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REPUBLIK OSTERREICH
Oberlandesgericht Wien 34 R 125/15z

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprdsidenten Dr. Hinger als Vorsitzenden sowie
den Richter Dr. Terlitza und den Kommerzialrat Ing. Gutscher

in der Rechtssache der klagenden Parteien

vertreten durch
Dr. Wolfgang Leitner und andere Rechtsanwdlte in Wien, gegen
die beklagte Partei Erste Bank der &sterreichischen Spar-
kassen AG, Graben 21, 1010 Wien, vertreten durch
Brandl & Talos Rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen
EUR 89.323,78 und Feststellung (Interesse: EUR 15.000,--)
Uber die Berufung der beklagten Partei gegen das Urteil des
Handelsgerichts Wien vom 28.7.2015, 34 Cg 39/14p-20, in nicht
6ffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, den klagenden Parteien
die mit EUR 3.276,74 (darin enthalten Jjeweils EUR 546,12 USt)
bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens binnen 14 Tagen =zu
ersetzen.

Die ordentliche Revision ist nicht zulidssig.

Entscheidungsgriinde

Der Erstkldger zeichnete iUber die Empfehlung der
Beklagten am 1.8.2006 =zu einem Beteiligungsnominale von
EUR 53.000,-- =zuztiglich EUR 2.650,-- an 5 %-igem Agio eine
Beteiligung an der ,HCI Shipping Select XV und am 16.11.2006
zu einem Beteiligungsnominale von EUR 30.000,-- =zuziiglich

EUR 1.500,-- an 5 %-igem Agio eine Beteiligung an der ,HCI
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Shipping Select XVIIVY. Am 6.5.2008 =zeichnete der Erstkldger
gemeinsam mit der Zweitklagerin zu einem Beteiligungsnominale
von EUR 15.000,-- zuziglich EUR 375,-- an 2,5 $-igem Agio
eine weitere Beteiligung und zwar an der ,HCI Shipping Select
26“. Die Klager hatten urspringlich ein Wertpapierdepot bei
der Bank Austria. Sie lernten den Mitarbeiter der Beklagten
Herbert Futterknecht kennen und transferierten nach und nach
einen GroBteil ihres Vermdgens auf Depots beil der Beklagten.
Die Kl&dger veranlagten in unterschiedlichste Produkte. Ihre
Wertpapierdepots enthielten unter anderem auch Aktien, Unter-
nehmensanleihen und Investmentfonds. Als Anlageziel gaben die
Kldger in den Kundenprofilen, die sie bei der Beklagten ab
dem Jahr 2005 regelmaBig unterfertigen mussten, an: Vermd-
gensaufbau/Vorsorge, Anlagedauer langfristig (lUber 5 Jahre),
Kenntnisse in Renten, Rentenfonds, Aktien, Aktienfonds. Bei
der Risikobereitschaft war immer dynamisch-risikobewusst,
Erhohung des Anteils risikoreicher Wertpapiere im Finanzver-
mogen, um hohere Ertragschancen zu nutzen (bis zu 60 % risi-
koreiche Wertpapiere) angekreuzt.

Auf Grund einer Erbschaft im Jahr 2005/2006 hatte der
Erstklager Geld zur Verfigung. Die Kladger fragten daher
Herbert Futterknecht nach einer Veranlagungsmoglichkeit. Die
Vorgabe der Klager war eine sichere oder eine moéglichst
sichere Veranlagung. Herbert Futterknecht suchte nach einem
in das Portfolio der Kliger passenden Produkt und Dbot
schlieRlich die ,HCI Shipping Select XV" an. Er gab den
Kldagern fir sdmtliche Beteiligungen Werbebroschiiren mit,
wobei nicht festgestellt werden konnte, ob es ,die langen
oder die kurzen“ Verkaufsbroschliren waren. Die Kldger lasen
sich diese Werbebroschiiren nicht im Detail durch. Herbert
Futterknecht erkldrte den Kl&gern, dass die zu erwartende
Rendite bei 7 bis 8 % liege: Man investiere in einen Fonds,
dahinter stiinden Schiffe und das sei werthaltig. Den Klagern
war bewusst, dass diese Rendite nicht garantiert ist. Was

eine Kommanditbeteiligung konkret 1st, wurde nicht bespro-
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chen. Die Kldger wussten nicht, was ein Kommanditbeteiligung
ist. Herbert Futterknecht sagte den Kldgern nicht, dass es
sich bel den Ausschiittungen nicht um gewinngedeckte Ausschiit-
tungen handelt und daher die Gefahr besteht, dass unter
gewissen Umstanden die erhaltenen Ausschiittungen teilweise
wieder zuriickgezahlt werden miissen. Wenn die Klager das
gewusst  hatten, hatten sie diese Beteiligungen nicht
erworben. Die Beklagte hatte mit der HCI Hanseatische Capi-
talberatungsgesellschaft mbH & Co KG (in der Folge kurz: HCI)
eine Vertriebsvereinbarung, wonach sie einmalig eine Innen-
provision von 7 % =zuzlUglich des Agios erhielt. Uber diese
Innenprovision wurden die Kldger nicht aufgeklart. Wenn sie
dies aber gewusst h&tten, h&tten sie keine der Beteiligungen
erworben.

Die Klager begehren von der Beklagten insgesamt
EUR 89.323,78 sA und die Feststellung der Haftung fiir weitere
Schédden aus dem Uber Beratung der Beklagten getatigten
Investment. Sie hatten die Beteiligungen auf Vorschlag des
Beraters der Beklagten und nach dessen Beratung gezeichnet.
Der Berater habe dabei zwar auf die prognostizierten Anfangs-
ausschittungen von zundchst 4 % und dann 7 % pa hingewiesen,
sie aber nicht iiber besondere Risiken der Anlage aufgeklart.
Die Kladger hatten diese prognostizierten Ausschiittungen fur
einen erwarteten Ertrag gehalten. Dies hitte sie schlieBlich
auch dazu bewogen, gemeinsam in das Anlageprodukt ,HCI Ship-
ping Select 26 zu investieren.

Sie seien nicht dartiber aufgekldrt worden, dass es sich
bei Kommanditbeteiligungen um ein hdéchst ungewdhnliches Anla-
geprodukt, also um etwas grundsdtzlich anderes als etwa die
von den Kldgern bislang gehaltenen Aktien, Anleihen und
Versicherungen handle. Mit geschlossenen Fonds und Kommandit-
beteiligungen hatten sie keiner Erfahrung gehabt. Erst als
ihr Sohn einen Anwalt wegen &hnlicher Anlageprodukte konsul-
tiert habe, h&tte sich herausgestellt, dass es sich bei den

Ausschittungen nur um prognostizierte Entnahmen aus der
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Kommanditeinlage, also nur um Riuckzahlungen aus der Investi-
tion und nicht um einen prognostizierten Ertrag oder Renditen
handle und dass eine solche Teilrtickzahlung der Kommanditein-
lage die Haftung des Kommanditisten gegeniilber Gesellschafts-
glaubigern wieder aufleben lasse und im Konkursfall eine
Ruckzahlungsverpflichtung des Anlegers an die Gesellschaft
ausldsen konne. Die Kldger wdren nie bereit gewesen, ein
solches Risiko einzugehen, sei fiur sie doch die Altersvor-
sorge im Vordergrund gestanden.

Sie seien nicht dariber aufgeklart worden, dass diese
Anlageform nur eingeschrédnkt oder Uberhaupt keine sinnvolle
VerduBerung erlaube und daher praktisch keine Liquiditat der
Geldanlage gegeben sei, die Beteiligungen jetzt wertlos seien
und auch der angepriesene Steuervorteil nicht vorliege, da
die deutsche Tonnagesteuer auch bei Verlusten anfalle.

Hinzu komme, dass das eingezahlte Kapital mit rund 25 $%
Vertriebsspesen, insbesondere Innenprovision an die HCI,
belastet sei und die Beklagte auch das verschwiegen habe. Die
Kldger hatten eine Kick-back-Zahlung von 7 % zusdtzlich zum
jeweils offengelegten Agio nicht akzeptiert. Auf Grund der
massiven Verletzung ihrer Aufkldrungspflichten sei die
Beklagte schadenersatzpflichtig.

Verjahrung liege nicht vor: Die Klager hatten weder
durch das Ausbleiben der Ausschiittungen noch durch die Insol-
venz einer Schiffsgesellschaft Kenntnis von der wahren Natur
der Ausschiittungen, den Kick-back-Zahlungen und den hohen
Vertriebskosten erlangt.

Die Beklagte beantragt die Klagsabweisung: Die Kldger
hidtten im Erwerbszeitpunkt bereits Uber ladngere Erfahrungen
und Kenntnisse mit risikoreichen Veranlagungen verfiigt. Das
Anlageinteresse der Klager habe sich insbesondere auf Finanz-
produkte mit hohen Renditeerwartungen erstreckt. Die Beklagte
habe alle erforderlichen Informationspflichten erfullt und
habe die Kldger insbesondere iber die Beschaffenheit der

Veranlagung als Kommanditbeteiligung als geschlossener Fonds
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sowle die damit verbundenen Risiken ordnungsgemaB aufgeklart.
Die Klager hédtten zahlreich Produkt- und Risikohinweise 1in
schriftlicher Form erhalten, so etwa auch, dass es fiir Betei-
ligungen keinen Sekunddrmarkt gebe und die Moglichkeit des
Totalverlusts bestehe. Die HCI Schiffsbeteiligungen hatten
Ende 2008 im Verh&dltnis zum Depotvermdgen der Klager einen
Anteil von 5,8 % ausgemacht und die Vermittlung der Schiffs-
beteiligungen sei daher als Beimischungsprodukt anlagegerecht
gewesen. Die Weichkosten seien in den Gesellschaftsvertragen
genau aufgeschliisselt und der HOhe nach marktiblich. Bishe-
rige Ausschittungen kénnten von den Gesellschaftsgldubigern
und allenfalls wvom Insolvenzverwalter hinsichtlich des ,HCI
Shipping Select 26“ nicht zuriickgefordert werden, weil die im
(deutschen) Handelsregister eingetragene Haftsumme der Kl&ger
nur 10 % ihrer Pflichteinlage betrage.

Die Beklagte habe fur das Vermitteln eine angemessene
und marktibliche Provision erhalten. Die Klager hatten selbst
vorgebracht, es sei Uber Provisionen gesprochen worden. Die
Ausschittungen seien aus Liquiditdtstliberschiissen der Gesell-
schaft geleistet worden. Auch Uber den Fremdfinanzierungsan-
teil seien die Klager informiert worden.

Die Kldger treffe auch das alleinige oder zumindest das
Uberwiegende Mitverschulden, sollten sie die von ihnen unter-
schriebenen Dokumente nicht gelesen haben, was ihnen als
Sorglosigkeit in eigenen Angelegenheiten anzulasten wire.

Im Ubrigen seien die Anspriiche verjahrt, da die Klager
bereits ab dem Jahr 2009 von der Reduzierung bzw Einstellung
der Liquidité&dtsausschiittungen informiert worden seien. Insbe-
sondere habe dem Kldger mit Bekanntwerden der Insolvenz einer
beim ,HCI Shipping Select XV“ involvierten Schifffahrtsge-
sellschaft 2009 bekannt sein mlissen, dass bel diesem Veranla-
gungsmodell ein Teil- und Totalverlustrisiko des investierten
Kapitals moéglich sei. Die Kladger habe daher eine Nachfor-

schungspflicht getroffen Der begehrte hypothetische Zinsge-
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Q

winn in Hohe wvon 3 % sei dem Grunde und der Hohe nach unbe-
rechtigt und die begehrte Naturalrestitution untunlich.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht dem
gesamten Klagebegehren, hinsichtlich der Zahlungsbegehren
eingeschrédnkt um eine von den Kl&dgern selbst nicht begehrte
Zug um Zug-Rickabwicklung, statt. Es stellte den zu Beginn
dieser Entscheidung bereits auszugsweise wiederholten, aus
den Seiten 7 bis 19 der Urteilsausfertigung ersichtlichen
Sachverhalt fest, auf den zur Vermeidung von Wiederholungen
verwiesen wird.

In rechtlicher Hinsicht fihrte es aus, die Klager hatten
dartiber aufgekldrt werden missen, ob es sich bei den erhal-
tenen Ausschiittungen um echte Ertrage handle, die sie im
Insolvenzfall behalten dirfen und die das Totalverlustrisiko
mit zunehmender Dauer der Veranlagung mindern, oder ob dies
nicht der Fall ist. Die Beklagte habe die Klager weiters
nicht dartber aufgeklart, dass sie neben dem Ausgabeaufschlag
eine weitere Provision aus dem Vertriebsvertrag mit der HCI
erhielt und daher eine wesentliche, in § 13 Z 2 und 4 WAG
1997 wurzelnde Aufklédrungspflicht verletzt. Bei der Verlet-
zung dieser Pflicht kodnne Schadenersatz verlangt werden.

Dass die Klager die Risikohinweise in den Beitrittsur-
kunden oder den Kapitalmarktprospekt nicht gelesen hé&dtten,
begrinde kein Mitverschulden. Zwar sei der Klager im Jahr
2009 unter anderem von der Aussetzung der flir dieses Jahr
prognostizierten Ausschittungen beim ,HCI Shipping Select 26%
ebenso wie von der angespannten Liquiditatslage der MarCa-
tania Schifffahrtsgesellschaft mbH & Co KG beim ,HCI Shipping
Select XV“ und deren folgender Insolvenz informiert worden,
die Kladger hdtten aber erstmals in der zweiten Jahreshdlfte
2013 davon Kenntnis erlangt, dass die Beklagte neben dem Agio
noch eine Innenprovisionen erhalten habe und dass die Gefahr
bestehe, dass sie die erhaltenen Ausschiittungen wlirden

zuriickzahlen miissen. Dies sei den Kldger 2009 noch nicht




Hinterlegt am 30.11.2015 - 10:38

-7- 34 R 125/15z

bekannt oder erkennbar gewesen, sodass die Anspriiche nicht
verjahrt seien.

Das Klagebegehren sei (gemeint: die beiden Zahlungsbe-
gehren seien) eingeschrédnkt um die von den Kligern selbst
nicht begehrte Zug um Zug-Rickabwicklung zuzusprechen, weil
es nicht der Naturalrestitution entspreche, wenn die Kliager
ihre Beteiligungsrechte behalten und gleichzeitig den
gesamten eingesetzten Kapitalbetrag zuriickerhalten kdénnten.
Die Klager hé&tten die Abtretung der Rechte aus den Beteili-
gungen und aus dem Treuhandvertrag ausdriicklich bereits in
ihrer Klage angeboten, was nach deutscher Judikatur genige,
die auf die osterreichische Rechtslage lbertragbar sei.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Berufung der
Beklagten aus den Berufungsgrinden der unrichtigen Tatsachen-
feststellung auf Grund unrichtiger Beweiswlirdigung und der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag auf Abin-
derung des angefochtenen Urteils im Sinn einer ginzlichen
Klagsabweisung; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag
gestellt.

Die Kldger beantragen, der Berufung keine Folge =zu
geben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

I. Zur unrichtigen Tatsachenfeststellung auf Grund

unrichtiger Beweiswlirdigung:

1. Die Beklagte hdlt zundchst diese beiden Feststel-
lungen fir unrichtig (US 11 und 12):

~Was eine Kommanditbeteiligung konkret ist, wurde nicht
besprochen. [...] Der Kldger wusste nicht[,] was eine Komman-
ditbeteiligung ist [...]."

Sie hdlt stattdessen diese Ersatzfeststellung flir durch
die Bewelisergebnisse gedeckt:

~Es wurde besprochen, was eine Kommanditbeteiligung
konkret ist. Der Kldger wusste, was eine Kommanditbeteiligung

ist."
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Diese Konstatierung kommt schon deswegen nicht in
Betracht, weil einerseits unbekdmpft feststeht, dass Herbert
Futterknecht ,itber die Haftung der Kldger als Kommanditisten
[...]" nicht mit den Kligern sprach (US 12) und andererseits
die Zeugen Futterknecht und Koller nur davon ausgingen, dass
der Klager wisse, was eine KG ist (US 11). Wenn aber uber die
Haftungssituation eines Kommanditisten nicht gesprochen
wurde, so wurden im Umkehrschluss das elementare Wesen einer
Kommanditbeteiligung und die Haftungsverfassung einer solchen
Gesellschaft ilberhaupt nicht angesprochen. Dass es sich zudem
um eine Beteiligung einer dem deutschen HGB unterstehenden KG
handelte (siehe zu diesem Aspekt 10 Ob 28/15p), war offenbar
ohnedies nie Thema der Beratung. Die angestrebte Ersatzfest-
stellung stiinde daher mit diesen beiden Konstatierungen in
unldsbarem Widerspruch. Abgesehen davon ldsst sie sich auch
aus den beiden in der Berufung zitierten Aussagen des Zeugen
Futterknecht nicht in der von der Berufung postulierten Deut-
lichkeit herleiten, sprach er doch nur eher allgemein
gehalten von unternehmerischen Beteiligungen, er wusste aber
nicht mehr, ob er die Kliager iber das Wesen einer Kommandit-
beteiligung informiert hatte (ON 14, PS 26). Der Verweis auf
die Zeichnungsscheine geht wiederum ins Leere, weil weder die
Klagerin noch der Klager diese vor dem Unterfertigen gelesen
haben (US 14).

2. Die Beklagte bekdmpft auch die folgende vom Erstge-
richt getroffene Feststellung (US 9):

,Die Vorgabe der Kldger war[,] im Rahmen ihres Depots
eine sichere oder eine méglichst sichere Veranlagung."

Anstelle dieser Dbekidmpften Feststellung begehrt die
Beklagte nachstehende Ersatzfeststellung:

,Die Vorgabe der Kldger war[,] im Rahmen 1ihres Depots
eine moéglichst hohe Rendite zu erzielen. Dafiir waren sie
bereit[,] ein unternehmerisches Wagnis einzugehen."

Das Erstgericht hat die angefochtene Feststellung mit

den tiiberzeugenden und Ubereinstimmenden Aussagen der beiden




Hinterlegt am 30.11.2015 - 10:38

-9- 34 R 125/15z

Kldger begrindet (US 20 f), die es auch durchgehend als
glaubwlirdig erachtet hat. Die Beklagte setzt sich mit dieser
Argumentation (und den Depositionen der beiden Kl&dger) nicht
auseinander, sondern referiert nur diverse Angaben des Zeugen
Futterknecht, die aber weder fir sich genommen noch in ihrer
Gesamtheit ausreichend indizieren wilirden, dass die vom Erst-
gericht getroffene Feststellung zumindest Uberwiegend
unrichtig ist. Flr die wirksame Bekd&mpfung einer Beweiswlrdi-
gung genidgt es aber nicht aufzuzeigen, dass auch andere Fest-
stellungen mdéglich gewesen waren, sondern es ist vielmehr
darzulegen, dass die angefochtenen Feststellungen unzweifel-
haft oder zumindest tberwiegend wahrscheinlich unrichtig sind
(Kodek in Rechberger, ZPOY § 482 Rz 3 mwN; RIS-Justiz
RS0043175; RES0000012 ua). Dies gelingt der Beklagten nicht.

3. Ferner wendet sich die Beklagte im Kontext der vorge-
nommenen Ausschittungen gegen diese erstgerichtliche Fest-
stellung (US 12):

,Wenn sie dies gewusst hdtten, hdtten sie diese mitun-
ternehmerschaftlichen Beteiligungen nicht erworben."

Anstelle der bekampften Feststellung strebt sie die
folgende Ersatzfeststellung an:

,Auch wenn sie gewusst hdtten, dass es sich bei den
Ausschiittungen um nicht gewinndeckende Ausschiittungen
handelte, hdtten sie diese mitunternehmerschaftliche Beteili-
gung trotzdem erworben."

Auch diese Feststellung Hat das Erstgericht ausgehend
von dem von ihm gewonnenen ausgezeichneten Eindruck der
beiden Kl&ger, zus&tzlich aber auch mit einem RuUckgriff auf
die von den Kladgern herangezogene allgemeine Lebenserfahrung
begrtindet, nach der sie keinen Sinn in dieser Kapitalanlage
gesehen hdtten, wenn sie gewusst hédtten, dass die Ausschiut-
tungen aus dem von ihnen selbst eingezahlten Kapital getatigt
werden (US 22). Gegen diese Wirdigung =zeigt die Berufung
keine stichhaltigen Argumente auf, wobei insbesondere der

Rickgriff auf die hypothetische Alternativveranlagung nicht
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plausibel ist. Auch das Berufungsgericht ist der Auffassung,
dass es nicht dem Wunsch und der Erwartung eines typischen
Anlegers entspricht, anstelle einer tatsachlichen Rendite auf
das eingesetzte Kapital stattdessen Ausschittungen aus dem
investierten Kapital zu erhalten, die unter Umstdnden sogar
wieder an die Gesellschaft, an der er sich beteiligt hat,
rickgeftihrt werden missen. Davon abgesehen zeigt die Berufung
auch nicht auf, auf Grund welcher Beweisergebnisse und Erwa-
gungen die begehrte Ersatzfeststellung zu treffen gewesen
wdre (Kodek 1in Rechberger, ZPO* § 471 Rz 8; RIS-Justiz
RWO000137; RS0041835 [insb T2]; RS0043039).

4. Die Beklagte h&alt auch folgende Feststellung fur
unrichtig (US 11):

~Der Zeuge Futterknecht sprach mit den Kldgern nicht
liber ein Totalverlustrisiko."

Anstelle der bekdmpften Feststellung begehren wir die
folgende Ersatzfeststellung:

~Der Zeuge Futterknecht kldrte die Kldger 1im Zuge des
Beratungsgesprédchs iiber das Totalverlustrisiko auf."

Auch hier setzt sich die Beklagte mit den ausfiihrlichen
und flir das Berufungsgericht gut nachvollziehbaren Erwdgungen
des Erstgerichts im Rahmen der Beweiswlirdigung (US 21 f)
nicht hinreichend auseinander, obwohl darin sehr detailliert
erldutert wird, warum die Aussage des Zeugen Futterknecht,
wonach er die Klager Uber das Risiko eines Totalverlusts
aufgekldrt haben will, einerseits 1im Widerspruch zu den
Aussagen der vom Erstgericht durchgdngig fir glaubwilirdig
erachteten Klager steht und andererseits der Zeuge selbst
gerade in diesem Aspekt nicht glaubwiirdig war. Herbert
Futterknecht hat unter anderem auch nur ausweichend auf die
Risikohinweise verwiesen, aber nicht deponiert, er hdtte Uber
ein Totalverlustrisiko aufgeklart (ON 14, PS 22). Dieser auch
inl der Berufung enthaltene Verweis auf die Textierung der
Anlegerprofile geht fehl, weil feststeht, dass die Klager

diese vor der Unterzeichnung nicht gelesen haben (US 14).
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Davon abgesehen gehort es zum Wesen der freien Beweiswirdi-
gung, dass sich das Erstgericht, das die Beweise unmittelbar
aufgenommen hat, fiir eine von mehreren einander widerspre-
chenden Behauptungen auf Grund seiner Uberzeugung, dass diese
mehr Glaubwiirdigkeit Dbeanspruchen kann, entscheidet. Das
Erstgericht hat die Erwagungen fir seine Uberzeugung offen zu
legen und nachvollziehbar zu begriinden. Daher genligt es auch
nicht, die Beweiswlirdigung pauschal als unrichtig zZu
bezeichnen oder einzelnen Feststellungen nur Gegenbehaup-
tungen entgegenzusetzen (RIS-Justiz RS0041830).

5. Die Beklagte wendet sich auch gegen die folgende
Feststellung (US 13):

,Den Kldgern wurde kein Kapitalmarktprospekt iibergeben.
Sie wurden auch vom Zeugen Futterknecht miindlich nicht darauf
hingewiesen, wo sie einen bekommen kénnten.™

Stattdessen strebt sie diese Ersatzfeststellung an:

,Es konnte nicht festgestellt werden, ob den Kldgern ein
Kapitalmarktprospekt iibergeben wurde. [Der] Zeuge Futter-
knecht informierte die Kldger, wo sie einen KMG Prospekt
kostenlos bekommen kénnten."

Hier ibersieht die Beklagte, dass die - vom Erstgericht
durchgehend als glaubwiirdig erachtete - Kldgerin sowohl
verneint hat, einen ,so dicken Prospekt™ erhalten =zu haben,
als auch, dass ihr und dem Kl&ger ein solcher Prospekt ange-
boten worden ware. AuBerdem war sie auch der Auffassung, dass
der Klager keinen Kapitalmarktprospekt (erkennbar: aus dem
Internet) heruntergeladen habe (ON 14, PS 16). Dies steht im
Einklang mit der Aussage des Kl&gers, der dber Vorhalt wvon
Beilage ./H auch annahm, keinen solchen Prospekt erhalten zu
haben oder darauf hingewiesen worden zu sein, dass er diesen
herunterladen kdnne (ON 14, PS 6). Selbst der Zeuge Futter-
knecht, auf dessen Aussage sich die Berufungswerberin vor
allem Dbezieht, konnte die Frage des Erstgerichts nicht
ausdricklich beantworten, ob er den Klagern den Kapitalmarkt-

prospekt Ubergeben hatte oder nicht. Immerhin gestand er aber
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sogar ein, dass er selbst derartige Prospekte nicht gelesen,
sondern nur Schulungen der HCI in Anspruch genommen hatte
(beides ON 14, PS 22). Zudem steht fest, dass die Klager zum
Zeitpunkt der Unterzeichnung von einer umfassenden Aufklarung
durch Herbert Futterknecht ausgingen (US 14).

6. Die Beklagte erachtet weiters die folgende erstge-
richtliche Feststellung als nicht durch das Beweisverfahren
gedeckt (US 12):

,Uber die Fremdfinanzierung der gegenstdndlichen
Anlagen, sowile tiber die Auswirkungen einer hohen Fremdfinan-
zierung auf das Risiko wurde nicht gesprochen [...]."

Anstelle dessen strebt sie folgende Ersatzfeststellung
an:

,Uber die Fremdfinanzierung der gegenstdndlichen Anlagen
wurde gesprochen."

Auch wenn es zutrifft, dass der Zeuge Futterknecht
ausgesagt hat, dass lber diese Frage gesprochen wurde (ON 14,
PS 22), so ist die Kritik an der Beweiswiirdigung des Erstge-
richts nicht nachvollziehbar begriindet, denn dieses hat sich
unter anderem genau mit dieser Aussage 1im Rahmen seiner
Beweiswlrdigung befasst und sie aus fiir das Berufungsgericht
gut nachvollziehbaren Griinden, insbesondere der vom Zeugen
selbst zugestandenen schwachen Erinnerung Uber die genannten
Prozentsédtze, fuUr nicht glaubwlirdig erachtet (US 23). Dartiber
hinaus setzt sich die Beklagte aber auch nicht mit den
Angaben der beiden Klager auseinander, dass diese Frage tiiber-
haupt nicht Thema der Beratung war (ON 14, PS 9 f und 28 f).
Auch hier hat das Erstgericht daher die Beweisergebnisse
schlissig gewlirdigt wund der Berufungsvortrag =zeigt nicht
lUberzeugend auf, warum diese Erwdgungen uberwiegend unrichtig

sein sollen (Kodek in Rechberger, 7ZPO! § 482 Rz 3).
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7. Die Berufungswerberin bekdmpft auch folgende Fest-
stellung als Ergebnis einer unrichtigen Bewelswlrdigung
(Us 13):

,Die Zeichnungsunterlagen (Anlegerprofil und Beitritts-
erkldrungen) wurden vom Zeugen Futterknecht fiir den
Kldger/die Kldgerin Jjeweils vorausgefiillt und dann vom
Kldger/den Kldgern unterfertigt."

Stattdessen strebt die Beklagte die folgende Ersatzfest-
stellung an:

,Der Zeuge Futterknecht fillte auf Grundlage der mindli-
chen Angaben der beiden Kldger die Zeichnungsunterlagen
(Anlegerprofil und Beitrittserkl&rungen) aus, welche dann von
den Kldgern unterfertigt wurden."

Eine Auseinandersetzung mit dieser Kritik kann auf sich
beruhen, weil der vom Erstgericht festgestellte Sachverhalt
und der davon abweichende, von der Beweisrlige angestrebte
Sachverhalt zum gleichen rechtlichen Ergebnis fihren misste
(RIS-Justiz RS0042386), zumal die Klager im Vertrauen auf die
Richtigkeit der Beratung durch Herbert Futterknecht die Anla-
geprofile und Zeichnungsscheine ungelesen unterfertigten
(US 14 und US 23 f).

8. Die Beklagte Dbekdmpft im Kontext der von der
Beklagten lukrierten Innenprovision auch folgende Feststel-
lung (US 12):

~Wenn sie dies gewusst hdtten, hdtten sie die gegen-
stdndlichen Beteiligungen nicht erworben."

Stattdessen halt die Berufungswerberin diese Ersatzfest-
stellung flr richtig:

,Auch bei Kenntnis der Innenprovision hdtten die Kldger
die gegenstdndlichen Beteiligungen erworben.™

Der Berufungsvortrag setzt sich nicht mit den insoweit
relevanten und unmissverstdndlichen Passagen der Aussagen der
beiden Kl&dger auseinander, wonach sie an der Hohe der Provi-
sion sehr wohl interessiert gewesen seien, weil eine Innen-

provision auf die Kaufkosten durchschlage und sie daher beil
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Kenntnis der von der Beklagten lukrierten Provision dezidiert
nicht investiert h&dtten (ON 14, PS 4 und 17). Vor diesem
Hintergrund gelingt es der Beklagten nicht plausibel zu
begrinden, 1infolge welcher unrichtigen Beweiswilirdigung die
bekdmpfte Feststellung getroffen wurde und auf Grund welcher
Beweisergebnisse und Erwdgungen die begehrte Ersatzfeststel-
lung zu treffen gewesen ware (Kodek in Rechberger, ZPO* § 471
Rz 8; RIS-Justiz RWO0000137; RS0041835 [insb T2]; RS0043039).
Abgesehen davon zeigen die Klager in der Berufungsbeantwor-
tung gut nachvollziehbar auf, dass ein wirtschaftlich
denkender Anleger an der HbOhe etwaiger Provisionen schon
deshalb interessiert sein muss, weil sie die Hohe seiner
Investition und damit im Ergebnis auch die realistisch
erzielbare Rendite reduzieren.

9. Zuletzt wendet sich die Beklagte noch gegen diese
Konstatierung zur Alternativveranlagung (US 19):

~Wenn die Kldger die klagsgegenstdndlichen mitunterneh-
merschaftlichen Beteiligungen nicht erworben hdtten, hdtten
sie das Geld wahrscheinlich in eine Vorsorgewohnung oder in
Wohnbauanleihen investiert, wobeli es als wahrscheinlich
erscheint, dass sie damit zumindest keine Verluste erlitten
hdtten.™"

Anstelle dieser Feststellung Dbegehrt die Beklagte
folgende Ersatzfeststellung:

~Wenn die Kldger die klagsgegenstdndlichen mitunter-
nehme[r]schaftlichen Beteiligungen nicht erworben hédtten,
hdtten sie das Geld 1in ein Anlageprodukt investiert mit
dhnlich hoher Ertragsaussicht und 4dhnlich hoher Risi-
kostruktur wie bei geschlossenen Fonds."

Ausgehend von der zwar bekdmpften, aber vom Berufungsge-
richt Ubernommenen Feststellung (vgl oben Punkt I.2.), wonach
die Kldger eine sichere oder moéglichst sichere Veranlagung
wollten, ist es ohne Weiteres plausibel, dass sie das einge-
setzte Kapital sonst in eine Immobilie oder in Wohnbauan-

leihen investiert hatten, zumal insbesondere die Klidgerin in
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derartige Anleihen vertraut und sie eine Vorsorgewohnung auf
Grund steuerlicher Begiinstigungen fir lukrativ erachtet
(siehe auch ON 14, PS 7 und 17). Der Beklagten gelingt es
auch hier nicht, Zweifel an der ausfithrlichen und in sich
konsistenten Beweiswiirdigung des Erstgerichts aufzuzeigen.
Allein der fur sich zutreffende Umstand, dass die Klager
bereits zuvor in Wertpapierdepots investiert hatten, greift
zu kurz, zumal sie auch sehr konservative Veranlagungsformen
wie ein Sparbuch, Bausparvertrdge und Versicherungen in ihrem
Portfolio hielten und der Erstkldger bereits Eigentlmer von
zwei Immobilien war (US 8). AuBerdem hat bereits das Erstge-
richt =zur Frage des Beweismafes zutreffend darauf hinge-
wiesen, dass fiir die Frage der Alternativveranlagung, der
naturgemaB ein hypothetischer Kausalverlauf zugrunde zu legen
ist, nicht die iiberwiegende Wahrscheinlichkeit als das Regel-
beweismaB der ZPO gilt, sondern dass Plausibilitat genugt
(4 Ob 67/12z; 7 Ob 221/13w; RIS-Justiz RS0022300).

10. Das Berufungsgericht uUbernimmt daher den vom Erstge-
richt festgestellten Sachverhalt und legt ihn gemdf § 498

Abs 1 ZPO seiner Entscheidung zugrunde.

ITI. Zur unrichtigen rechtlichen Beurteilung:

1.1. Nach stidndiger Rechtsprechung ist ein Schaden aus
einer fehlerhaften Anlageberatung bereits durch den Erwerb
des in Wahrheit nicht gewollten Finanzprodukts eingetreten:
Der Anleger ist so zu stellen, wie er stinde, wenn er richtig
aufgeklart worden wdre und in diesem Fall das nicht gewollte
Finanzprodukt nicht erworben hatte. Der reale Schaden besteht

somit grundsitzlich im Erwerb der ,falschen™ anstelle der

richtigen Anlage (vgl 8 Ob 66/14k). Ein wesentlicher
Geschaftsirrtum kann auch einen Schadenersatzanspruch
begriinden  (zuletzt 4 Ob 155/14v). Ein Primé&rschaden in

Gestalt eines sogenannten realen Schadens liegt Dbereits
darin, dass sich das Vermdgen des Anlegers wegen einer Fehl-
information des Schidigers anders zusammensetzt, als es beil

pflichtgeméRfem Verhalten des Beraters der Fall ware. Ein
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Schaden aus einer fehlerhaften Anlageberatung ist also schon
durch den Erwerb des in Wahrheit nicht gewollten Finanzpro-
dukts eingetreten (6 Ob 145/08d mwN; RIS-Justiz RS0022537) .

1.2. In einem solchen Fall hat der Anleger einen
- vereinfacht als »Naturalrestitution" bezeichneten -
Anspruch auf Ersatz des Kaufpreises abziiglich erhaltener
Zinsen und Dividenden Zug um Zug gegen einen Bereicherungs-
ausgleich durch Ubertragung des noch vorhandenen Finanzpro-
dukts an den  Schiadiger (8 Ob 39/12m  mwN; RIS-Justiz
RS0120784) .

1.3. Die Informationserteilung hat dem Gebot vollstin-
diger, richtiger und rechtzeitiger Beratung zu geniigen, durch
die der Kunde in den Stand versetzt werden muss, die Auswir-
kungen seiner Anlageentscheidung =zu erkennen. Sie hat aber
auch in einer fir den Kunden verstandlichen Form zu erfolgen,
wobei auf seine persoénlichen Kenntnisse und Erfahrungen Rick-
sicht zu nehmen und bei der Verwendung von Fachausdriicken
Vorsicht geboten ist (RIS-Justiz RS0123046). Hat daher der

Berater dem Anleger entgegen dieser Verpflichtung nicht alle

fur die Anlageentscheidung malgeblichen Informationen
erteilt, so war der Anleger - unabhingig von seiner Risikobe-
reitschaft - auf Grund der ihm vorenthaltenen Informationen

nicht in der Lage, das drohende Risiko ausreichend informiert
einzuschétzen, also die Auswirkungen seiner Anlageentschei-
dung zu erkennen (RIS-Justiz RS0108074; jingst im Kontext sog
Schiffsbeteiligungen 6 Ob 28/15h; 10 Ob 28/15p). Auch im
konkreten Fall ist der Schaden dadurch entstanden, dass die
Kldger drei entgegen ihren Winschen geartete Veranlagungen
tatigten: Die erworbenen Beteiligungen sind nicht nur - wie
regelmdafig in den ,Anlegerfdllen“ - risikoreich statt risi-
kolos; vielmehr sind sie auch solche, die nicht regelmédfige
Ertrage aus erzielten Gewinnen abwarfen, sondern riickforder-
bare Ruckzahlungen der Kommanditeinlage ausschitteten. Uber

solche Umstdnde wdre aufzuklaren gewesen.
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2.1. Vom Eintritt dieses Schadens ist fir die Frage der
Verjahrung die Kenntnis des Geschddigten vom Schaden zu
unterscheiden. Die dreijédhrige Verjdhrungsfrist des § 1489
erster Satz ABGB beginnt mit dem Zeitpunkt zu laufen, in
welchem dem Geschddigten sowohl der Schaden und die Person
des Schadigers als auch die Schadensursache bekannt geworden
ist (RIS-Justiz RS0034951; RS0034374), wenn also die Kenntnis
des Geschadigten tdber den Schadenseintritt, die Person des
Schédigers und den Ursachenzusammenhang zwischen dem Schaden
und dem schaden-stiftenden Verhalten einen solchen Grad
erreicht, dass mit Aussicht auf Erfolg geklagt werden kann
(RIS-Justiz RS0034366; RS0034524 ua). Dem Geschadigten miissen
dabei alle fir das Entstehen des Anspruchs maBgebenden Tatum-
stdnde objektiv bekannt sein (RIS-Justiz RS0034547). Im Fall
der Verschuldenshaftung muss der Geschddigte auch Klarheit
Uber das Verschulden des Schadigers haben.

2.2. Der Geschadigte darf sich jedoch nicht einfach
passiv verhalten und es darauf ankommen lassen, dass er von
der Person des Ersatzpflichtigen eines Tages =zufallig
Kenntnis erhalt (RIS-Justiz RS0065360). In gewissem Umfang
wird eine Erkundigungsobliegenheit des Geschidigten ange-
nommen (RIS-Justiz RS0034686 [T12]), wenn er die flur die
erfolgversprechende Anspruchsverfolgung notwendigen Voraus-
setzungen ohne nennenswerte Mithe in Erfahrung bringen kann
(RIS-Justiz RS0034524 [T21]; RS0034366 [T20]), wobei diese
Obliegenheit nicht Uberspannt werden darf (RIS-Justiz
RS0034327). Nur insoweit darf sich der Geschiddigte nicht
einfach passiv verhalten (RIS-Justiz RS0065360). Die bloBe
Mdglichkeit der Kenntnis genligt grundsatzlich ebenso wenig
wie die bloBe Moglichkeit dér Ermittlung einschldgiger Tatsa-
chen. Das Kennen-Miissen reicht daher grunds&dtzlich nicht aus
(RIS-Justiz RS0034366 [T3, To6]).

2.3. MaBgebend 1ist nach standiger Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs die Kenntnis des Primdrschadens (RIS-

Justiz RS0097976), der bei mangelhafter Anlageberatung in der
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Wahl einer (so) nicht gewollten Veranlagung liegt (RIS-Justiz
RS0022537 [T12, T22, T23 und T247; 4 Ob 102/13y;
8 Ob 66/14k). Damit dist ein nach dem Erkennen der Risi-
kotrdchtigkeit eintretender weiterer Schaden an sich als
bloBer Folgeschaden zu qualifizieren, dessen Verjdhrung
gleichfalls mit der Kenntnis vom Eintritt des Primdrschadens
zu laufen beginnt (speziell 6 Ob 103/08b [zust Madl, OBA
2013, 282]; 7 Ob 18/13t; 10 Ob 18/13i; RIS-Justiz RS0034374
[T34: Medienberichte]; allg RIS-Justiz RS0097876). Der
drohenden Verjidhrung seines Anspruchs auf Ersatz der kinf-
tigen, aber schon vorhersehbaren Schdden hat der Geschéadigte
daher dann, wenn ihm schon ein Primarschaden entstanden ist,
mit einer Feststellungsklage innerhalb der Verjahrungsfrist
zu begegnen (RIS-Justiz RS0034618 [T3, T4, T5]).

2.4. Den geschiddigten Anleger trifft nach der Entschei-
dung 8 Ob 135/10a eine ,Erkundigungspflicht", wenn er die fir
die erfolgversprechende Anspruchsverfolgung notwendigen
Voraussetzungen ohne nennenswerte Mihe in Erfahrung bringen
kann. Ist dies der Fall, gilt die Kenntnisnahme schon als in
dem Zeitpunkt erlangt, in dem sie ihm bei angemessener Erkun-
digung zuteil geworden ware (RIS-Justiz RS0034327).

3.1. In der von den Kldgern in ihrer Berufungsbeantwor-
tung zitierten Entscheidung 3 Ob 112/15i hat der Oberste
Gerichtshof - ebenfalls im Zusammenhang mit einer ,Schiffsbe-
teiligung™ - zur Frage der verj&dhrungsrechtlichen Reichweite
verschiedener, fir sich selbststidndiger Beratungs- und/oder
Aufklarungsfehler differenzierend zur Frage der Verjdhrung
von Primdr- und Sekunddrschaden bei fehlerhafte Anlagebera-
tung folgendermafen Stellung genommen (s zuvor bereits
4 Ob 102/13y):

«[...] 2.2. Die Verjdhrung bezieht sich auf den jeweils geltend gemachten Anspruch, der — wie der
Streitgegenstand (RIS-Justiz RS0039255) — durch die zu seiner Begriindung vorgebrachten Tatsachen
konkretisiert wird. Stiitzt der Kldger sein Begehren alternativ auf verschiedene Sachverhaltsvarianten,
liegen in Wahrheit zwei Anspriiche vor, die auch verjahrungsrechtlich getrennt zu beurteilen sind ({...]).
Ausgehend davon hat der Oberste Gerichtshof in der —einen Arzthaftungsanspruch betreffenden —

Entscheidung 4 Ob 144/11x (= RIS-Justiz RS0050355 [T7]) bereits dargelegt, dass dann, wenn der Klager
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sein Begehren alternativ auf verschiedene Sachverhaltsvarianten stiitzt, in Wahrheit zwei Anspriiche
vorliegen, die auch verjéhrungsrechtlich getrennt zu beurteilen sind.

2.3. Nichts anderes kann im hier zu beurteilenden Fall gelten, in dem der Kldger sein auf Natural-
restitution gerichtetes Leistungsbegehren —ebenfalls alternativ — auf mehrere Beratungsfehler des
Beklagten (insbesondere ,,Kapitalverlustrisiko“ und ,,Ausschiittungsschwindel*) gestiitzt hat ([...]).

In diesem Sinn hat auch der deutsche Bundesgerichtshof ausgesprochen, dass im Fall eines Scha-
denersatzanspruchs, der sich auf mehrere Beratungsfehler stiitzen lsst, die jeweils eigene Schadensfolgen
zeitigten, die kenntnisabhéngige Verjahrungsfrist fir jeden Beratungsfehler gesondert zu laufen beginnt
(V ZR 25/07 und 11T ZR 169/08).

2.4. Die Verjshrung des auf einen dieser Beratungsfehler (,Kapitalverlustrisiko™) gestiitzten
Ersatzanspruchs fiihrt also entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht dazu, dass bei Bejahung
eines anderen, fiir sich genommen noch nicht verjéhrten Beratungsfehlers (,,Ausschiittungsschwindel”) die
Stattgebung des Leistungsbegehrens ausgeschlossen wire.

3. Die Rechtsansicht des Berufungsgerichts, der Kldger wére angesichts der ihm zugegangenen
Schreiben, in denen von ,,Restrukturierungsbedarf und Insolvenzgefahr die Rede ist, gehalten gewesen,
sich durch Lektiire des seinerzeit erhaltenen Verkaufsprospekts und des von ihm unterfertigen Zeichnungs-
scheins Klarheit iiber das Wesen der Veranlagung zu verschaffen, wodurch er bereits ldnger als drei Jahre
vor Einbringung der Klage erkennen hétte konnen, dass seine Veranlagung nicht ,,sicher, sondern mit der
Gefahr eines Kapitalverlusts verbunden ist, ist nicht zu beanstanden.»

3.2. Hingegen hat der Oberste Gerichtshof wiederum im
Zusammenhang mit einer ,Schiffsbeteiligung™ Jjungst in der
Entscheidung 6 Ob 90/15a an der bisherigen, eher restriktiven
Rechtsprechung festgehalten:

«[...] Fiir den Beginn der Verjdhrungsfrist ist entscheidend, zu welchem Zeitpunkt der Anleger
erkannte, dass — entgegen der Zusage — die gewdhlte Anlageform nicht risikolos war. Ein nach Erkennen
der Risikotrichtigkeit der gewshlten Anlageform eingetretener weiterer Schaden ist als bloBer Folge-
schaden zu qualifizieren, dessen Verjahrung gleichfalls mit der Kenntnis vom Eintritt des Erstschadens
beginnt. Die Verjahrungsfrist wird mit der positiven Kenntnis der Rechtsgutverletzung auch dann in Lauf
gesetzt, wenn der geschadigte Anleger die Hohe seines Schadens noch nicht beziffern kann, ihm also noch
nicht alle Schadensfolgen bekannt sind beziehungsweise diese auch noch nicht zur Génze eingetreten sind.
Der drohenden Verjshrung muss der geschddigte Anleger mit Feststellungsklage begegnen (stRsp, statt
vieler 10 Ob 18/13i).

Wiinschte der Anleger eine risikolose Veranlagung, so tritt der relevante Moment ein, wenn sich
herausstellt, dass die erworbenen Papiere tatsichlich risikobehaftet sind, also die gewiinschte Eigenschaft
nicht erfiillt ist. Dieser Zeitpunkt ist unabhéngig davon, ob nach einer Zukunftsprognose aus damaliger
Sicht auf eine positivere Kursentwicklung zu hoffen war oder nicht, als maBgebender Termin fiir den
Schadenseintritt anzusehen. Frhilt der Anleger Kenntnis von Kursverlusten, so muss ihm zugleich auch
klar sein, dass er sein Geld anstatt fiir ein von ihm gewiinschtes risikoloses Wertpapier fiir ein Kurs-
schwankungen unterworfenes Wertpapier ausgegeben hatte (7 Ob 18/13t).

In dem der Entscheidung 7 Ob 18/13t zugrunde liegenden Fall wurde der Anlegerin spiter mitge-

teilt, dass mit einer Nettorendite von (bloR) 5 bis 5,5 % zu rechnen sei, welche deutlich unter der Rendite
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von 6,5 % lag, die sich aus den der Anlegerin vor der Veranlagung iibermittelten Beispielrechnungen
ergeben hatte. Der Oberste Gerichtshof wies darauf hin, dass der Anlegerin jedenfalls durch diese spétere
Mitteilung klar sein habe miissen, dass die zugesagten Eigenschaften des Anlageprodukts nicht zutreffen:
er setzte den Beginn der Verjdhrungsfrist mit dieser Mitteilung fest.

2. Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung haben die Vorinstanzen im vorliegenden
Verfahren in durchaus vertretbarer Weise die Verjahrung der Anspriiche des Kligers angenommen. Dem
Klager musste spitestens Ende Juni 2009 klar sein, dass die von ihm erworbene Beteiligung die ihm
dargelegten und von ihm als fix angesehenen Ausschiittungen nicht erbringen konnte ()RR

4. Fir die Frage der Verjahrung der an sich zu beja-
henden Haftung der Beklagten sind von diesen Erwagungen
ausgehend 1im Wesentlichen folgende drei Tatsachenkomplexe
relevant und daher auf das Wesentliche zusammengefasst
herauszustreichen:

4.1. Zundchst erfuhren die Kldger durch das Schreiben
vom 30.6.2009 von der drohenden Insolvenz der ,HCI Shipping
Select XV". Mit weiterem Schreiben vom 3.9.2009 erlangten sie
Kenntnis von der Aussetzung der Ausschiittungen fir das Jahr
2009 in Bezug auf die ,HCI Shipping Select 26“. SchlieBlich
wurden sie mit Schreiben vom 19.1.2010 unter anderem dariiber
informiert, dass auch bei der ,HCI Shipping Select XVII“ die
angekiindigte Ausschiittung nicht geleistet werden kénne
(Us 17 f).

4.2. Wéren die Klager vor den Investitionsentscheidungen
informiert worden, dass die Ausschiittungen nicht durch Gewinn
gedeckt sind und daher die Gefahr besteht, dass sie unter
gewissen Umstédnden die erhaltenen Ausschiittungen teilweise
wieder zurickzahlen miissen, so hitten sie die Beteiligungen
nicht erworben (US 11 f).

4.3. Die Klager hatten aber auch nicht investiert, wenn
sie dartiber aufgekldrt worden wiren, dass die Beklagte mit
der HCI eine Vertriebsvereinbarung abgeschlossen hatte, nach
der sie einmalig eine Innenprovision in Héhe von 7 % =zuziig-
lich des Agios erhielt.

4.4. Der Klager erfuhr erstmals in der zweiten Halfte
des Jahres 2013 vom Bezug von Innenprovisionen durch die

Beklagte sowie auch davon, dass die erfolgten Ausschittungen
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allenfalls nicht durch Bilanzgewinne gedeckt sind und die
Gefahr Dbesteht, dass erhaltene Ausschiittungen teilweise
zuriickgezahlt werden miissen (US 18 f).

5.1. Im Zusammenhang mit dem Verschweigen der Innenpro-
vision argumentiert die Beklagte, sie wédre nicht verpflichtet
gewesen, diese offenzulegen, weil ein Interessenkonflikt
nicht vorgeleggn habe.

5.2. Darauf, ob die Beklagte bei der Vermittlung anderer
Investmentfonds eine hoéhere Provision erhalten hatte, kommt
es nicht an, weil die konkrete Hohe und ihr Verschweigen den
Aufklirungsmangel und damit ein relevantes Informationsde-
fizit bei der Anlageentscheidung bewirken, sodass insoweit
auch kein rechtlicher Feststellungsmangel gegeben ist. Mit
der Behauptung, Herbert Futterknecht und Mag. Koller sei die
Provisionshdéhe nicht bekannt gewesen, verstoft die Beklagte
gegen das Neuerungsverbot des § 482 Abs 2 ZPO. Dieser Umstand
ware aber auch nicht weiter relevant, wlirde er doch nichts an
der die Beklagte dennoch treffenden Verpflichtung &ndern, die
Kldger richtig und vollstdndig aufzukléren.

5.3. Auch wenn es zutrefft, dass § 39 WAG 2007 auf die
Beratung durch die Beklagte noch nicht anwendbar war, so
zeigen die Klager dennoch richtig auf, dass diese Bestimmung
nur das festschrieb, was schon zuvor als Sorgfalts- und
Aufklarungspflichten von Banken aus dem allgemeinen Zivil-
recht hergeleitet worden war: Diese Pflichten waren auf
Haftung aus culpa in contrahendo, auf positive Forderungsver-
letzung und auf aus dem Beratungsvertrag abgeleitete Aufkla-
rungs- und Beratungspflichten gestiitzt worden (9 Ob 230/02t;
2 Ob 236/04a; 5 Ob 106/05g; 6 Ob 110/07f; RIS-Justiz
RS0119752; RS0026135; RS0027769). Die Verpflichtung, sich um
die Vermeidung von Interessenkonflikten zu bemithen, umfasst
vor allem auch die Verpflichtung, gegentber den Kunden Retro-
zessionsvereinbarungen (auch ,Kick-back“-Vereinbarungen)
offenzulegen (RIS-Justiz RS0123045 [zur vergleichbaren Vermd-

gensverwaltung]), weil sie im Regelfall aus Mitteln gezahlt
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werden, welche die Bank vom Kunden fiir die Durchfiihrung
seiner Investitionsentscheidung erhidlt (6 Ob 110/07f mwN auch
der deutschen Lehre und Rsp). Deswegen kommt es der Beklagten
nicht zugute, dass die Kldger selbst bereits in der Klage
behauptet haben (ON 1, S 4), es wire Uber die Hohe des Agios
als Provision gesprochen worden, was daher unstrittig ist
(§§ 266 £ ZPO; wvgl RIS-Justiz RS0039927 [T6]; RS0039965;
R50040092) und daher keinen rechtlichen Feststellungsmangel
begrindet.

5.4. Mit der Behauptung, die Verletzung der Verpflich-
tung zur Aufkldrung Ulber die Innenprovision sei nicht kausal
gewesen, entfernt sich die Beklagte von den eindeutig gegen-
teiligen Feststellungen (vgl US 12).

5.5. Ob in den (richtig:) Kapitalmarktprospekten (vgl
die in der Berufung zitierte Beilage ./18) die Emissions-
kosten =ziffernmaBig angefithrt sind, ist an sich fiir die
abschliefende rechtliche Beurteilung irrelevant und begriindet
keinen sekunddren Feststellungsmangel, weil sich daraus ohne-
dies die Hohe der von der Beklagten lukrierten Innenprovision
nicht ausreichend transparent ergibt (Beilage ./18, S 23,
sEmissionskosten®). AuBerdem haben die Kldger weder einen
solchen Kapitalmarktprospekt erhalten noch wurden sie dariiber
belehrt, wo sie einen solchen erhalten kénnen (US 12 f).

6. Die Beklagte vertritt die Ansicht, sie habe dartiber,
dass die Ausschiittungen nicht gewinngedeckt sind und die
Gefahr besteht, dass diese teilweise wieder zurlickgezahlt
werden missen, nicht aufkldren missen, weil es ein unwahr-
scheinliches Szenario sei, dass die Ausschiittungen von den
Gesellschaftsglaubigern rilickgefordert wiirden. Mit dieser
Argumentation entkrédftet die Berufung aber nicht das vom
Erstgericht (unter Verweis auf RIS-Justiz RS0123046 [T2] =
7 Ob 106/10d) zutreffend gewdhlte Argument, dass die Klager
in eine Renditeerwartung investiert haben und ihnen nicht
klar gemacht wurde, dass die Ausschiittungen - zumindest teil-

weise - aus dem investierten Kapital erfolgen und sie daher
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gerade keine Ertrdge aus der investierten Summe sind, und
dass die Klidger aus beiden Grinden bei Kenntnis die Beteili-
gungen ilberhaupt nicht erworben hdtten (US 11 f). Es liegt
aber auf der Hand, dass es sich dabei um eine relevante
Information handelt, weil ein verninftiger, wirtschaftlich
denkender Anleger sich genau tiberlegen wird, ob er uUberhaupt
in eine so gestaltete Kapitalanlage investiert. Die Haftung
fiir einen solchen ,Ausschittungsschwindel hat daher der
Oberste Gerichtshof auch in der Entscheidung 3 Ob 112/151
ausdricklich bejaht. Auf die von der Beklagten fir relevant
erachtete Frage, wie wahrscheinlich es sein koénnte, dass
bereits erfolgte Ausschiittungen auch wieder rickgefordert
werden k&énnten, kommt es damit an sich nicht mehr an.

Allerdings 1st auch diesbezlglich eine Aufkldrung zu
verlangen, weil sie vollstdndig erfolgen muss, damit der
Kunde die Auswirkungen seiner Anlageentscheidung erkennen
kann (RIS-Justiz RS0123046 ([T3] = 4 Ob 62/11lp), was nach
Auffassung des Berufungsgerichts gerade auch fiir eine, wenn-
gleich nur theoretische Riuckzahlungsverpflichtung durch eine
wieder auflebende Kommanditistenhaftung gilt (s dazu allge-
mein 10 Ob 28/15p; ausdriicklich BGH III ZR 203/09;
III ZR 82/14). Zu bedenken ist dabei vor allem auch, dass
Herbert Futterknecht den Kldgern, die nicht wussten, was eine
Kommanditbeteiligung ist, das Wesen einer Kommanditgesell-
schaft nicht konkret erklarte (US 11 f).

7. Im Ergebnis kommt es also auf die Mitursachlichkeit
von ,Ausschiittungsschwindel® und Verschweigen der Innenprovi-
sion fiir den Primdrschaden an, die hier gegeben 1ist (vgl
4 Ob 102/13y). Die erworbene, aber unerwinschte Anlage 1ist
namlich auch dann kein Sekundar- oder Folgeschaden, wenn es
mehrere Ursachen gibt, die jede fir sich genommen dazu
gefithrt haben, dass der Anleger eine Anlage erworben hat, die
er bei richtiger und/oder vollstédndiger Beratung bei jedem
Fehler des Beraters fiir sich isoliert betrachtet gar nicht

angeschafft h&dtte. Anders als die Kldger meinen ist daher
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nicht jede fehlende Eigenschaft ein fiir sich zu betrachtender
eigener Schaden, sondern jeder relevante Mangel ware auch fiir
sich allein fir den Gesamtschaden, nimlich den Erwerb so
nicht gewlnschter Beteiligungen, ursdchlich gewesen. Es liegt
daher ein Fall kumulativer, das heiBt konkurrierender Kausa-
litat wvor (zum Beispiel RIS-Justiz RS0092078; RS0092036;
R50022729; Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 3/51), der dazu

fdhrt, dass der Beginn des Laufs der Verjihrungsfrist geson-

dert flir jeden Fehler - und damit gerade nicht einheitlich -
zu prufen ist (4 Ob 144/11x [Arzthaftung]). Dies ist Folge
der nicht einheitlich, sondern getrennt vorzunehmenden

Prifung der Verjédhrungsfrage bei Vorliegen mehrerer Aufkla-
rungs- und/oder Beratungsfehler (vgl Jiingst G. Kodek in
Leupold, Forum Verbraucherrecht 2015 [20157, 83 £ mwN
[Einheitstheorie versus Trennungsthese]).

8.1. Das Berufungsgericht schlieBt sich ungeachtet der
kritischen Untersuchung Grafs (OBA 2015, 624), auf die sich
auch die Beklagte ausdricklich stiitzt, der iiberzeugend
begrindeten Entscheidung 3 Ob 112/151i des Obersten Gerichts-
hofs an, zumal die Behauptung dreier unterschiedlicher Fehler
aus Anlass ein- und derselben Anlageberatung nicht anders zu
sehen 1ist als die zweier verschiedener Behandlungsfehler
anldsslich einer Operation, die jeweils fir sich allein den
geltend gemachten Schaden verursacht hidtten (4 Ob 144/11x =
RIS-Justiz RS0050355 [T7]). Es bestehen daher gleich drei
separate Beratungs- und/oder Aufklidrungsfehler, von denen
jeder fir sich fir die Investitionsfehlentscheidung der
Klager kausal war, sodass auch die daraus resultierenden
Schdden verjdhrungsrechtlich getrennt zu beurteilen sind (so
bereits 4 Ob 102/13y). Neben dem in 3 Ob 112/15i so bezeich-
neten ,Kapitalverlustrisiko“ und dem »~Ausschittungsschwindel™
liegt hier auch noch ein Verschweigen der Innenprovision vor.

8.2. Das Berufungsgericht ist davon ausgehend weiters
- wie die Beklagte - der Auffassung, dass wegen der zitierten

Schreiben, in denen angesichts der dem Kl&dger (und damit auch




Hinterlegt am 30.11.2015 -~ 10:38

-25- 34 R 125/15z

der Kliagerin) zugegangenen Schreiben, in denen in Bezug auf
die erworbenen Beteiligungen  von Insolvenzgefahr, der
,Aussetzung von Ausschittungen“ und angespannter wirtschaft-
licher Lage die Rede ist, der auf den Beratungsfehler ,Kapi-
talverlustrisiko™ gestiitzte Ersatzanspruch verjahrt ist.

8.3. Hingegen sind die auf die beiden weiteren Fehler
,Ausschiittungsschwindel™ und ,Innenprovision™ basierenden
Schadenersatzanspriiche noch nicht verjdhrt, weil die Klé&ger
davon erst weniger als drei Jahre vor Klagseinbringung
Kenntnis erlangten, sodass die Stattgebung des Leistungs- und
des Feststellungsbegehrens gerechtfertigt ist, weil fir
unvorhersehbare neue Wirkungen eines Schadensfalls die
Verjahrungsfrist selbst bei einem Primdrschaden neu zu laufen
beginnt, sobald mit kinftigen Sch&dden mit Wahrscheinlichkeit
zu rechnen ist (2 Ob 6/06f mwN; RIS-Justiz RS0034527). Unvor-
hersehbar sind Sché&den insbesondere dann, wenn sie sich von
den friheren schon durch ihre Beschaffenheit und namentlich
dadurch unterscheiden, dass sie auf bis dahin nicht wahrge-
nommene Zwischenursachen zurltckzufihren sind (RIS-Justiz
RS0034527 [T2]). Die Klager konnten aus den ihnen =zugegan-
genen Schreiben nur den Schluss ziehen, dass die erworbenen
Beteiligungen einem Kapitalverlustrisiko unterworfen sind,
nicht aber auch, dass in zwei weiteren, von ihnen als erheb-
lich angesehenen Punkten die Beratung unrichtig wund/ocder
unvollstidndig und damit ebenfalls jeweils schadensursachlich
war (vgl zu Fremdwdhrungskrediten 3 Ob 66/15z). Es lag fir
sie aber auch nicht nahe, dass das von der Beklagten empfoh-
lene Gesamtkonzept untauglich ist (dazu s 7 Ob 18/13t und
7 Ob 56/15h), was daher als Abgrenzung des Primdr- vom Folge-
schaden nicht nur rechnerische Auswirkungen haben konnte
(instruktiv  Brandstétter, ecolex 2015, 450 mwH) . Die
Schreiben bewirkten daher nicht die Kenntnis vom gesamten
(RIS—-Justiz RS0034547) nach dem Klagsvorbringen anspruchsbe-
grindenden Sachverhalt (4 Ob 102/13y).
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8.4. Ausgehend von den bereits oben aufgezeigten Nach-
forschungspflichten, die den Geschiddigten treffen, kann somit
nicht die Schlussfolgerung gezogen werden, dass die Kliger
- vorhersehend und damit ohne nennenswerte Miithe (RIS-Justiz
RS0034366 [T26]; M. Bydlinski in Rummel, ABGB3 § 1489 Rz 3) -
nur auf Grund des Bewusstwerdens des Kapitalverlustrisikos
ohne irgendwelche Indizien flUr weitere Beratungsfehler von
sich aus Erkundigungen hidtten einholen miissen, ob es noch
zusdtzliche wvon der Beklagten schadenersatzrechtlich =zu
vertretende Ursachen fir ihre Wahl einer so nicht gewollten
Veranlagung geben koéonnte (aA Graf, OBA 2015, 630): Die
gleiche Beschaffenheit und die selbe Ursache eines Schadens
kénnen nur Anhaltspunkte fir seine Vorhersehbarkeit geben,
diese Umstande sind aber nicht allein maBgeblich (1 Ob 82/00s
= RIS-Justiz RS0034527 [T11l]). Dies gilt auch in F&allen, in
denen sowohl Primdrschaden als auch der zu beurteilende
Folgeschaden Folgen einer einheitlichen Rechtsgutverletzung
sind (vgl etwa 1 Ob 56/13m). Die bloBe Moglichkeit der
Kenntnis geniigt grundsatzlich ebenso wenig wie die bloBe
Mdglichkeit der Ermittlung einschlidgiger Tatsachen. Das
Kennen-Missen reicht daher grundsdtzlich nicht aus (RIS-
Justiz RS0034366 [T3, T6]; in 3 Ob 112/15i konnte dies noch
offenbleiben).

9.1. Die Beklagte insistiert auch auf einem zumindest
gleichteiligen Mitverschulden der Klager, weil sie die ihnen
Ubergebenen schriftlichen ©Unterlagen grob sorglos nicht
gelesen hdtten. Dabei Ubersieht sie jedoch, dass nicht fest-
steht, ob die Kldger im Zuge der Beratung durch Herbert
Futterknecht die ,langen“ oder die ,kurzen™ Verkaufsprospekte
erhielten, aber bei allen drei letztlich erworbenen Beteili-
gungen nur der ausfthrliche Prospekt Risikohinweise enthielt
(US 9 f). Die daraus resultierenden Unklarheiten belasten die
Beklagte selbst, die zu behaupten und zu beweisen hatte, dass
die Klager ein Mitverschulden trifft (RIS-Justiz RS0027129
[T2, T6l).
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9.2. Der Vorwurf des Mitverschuldens betrifft auBerdem
stets die Frage der subjektiven Vorwerfbarkeit, die nicht
losgeldst vom Wissensstand und den intellektuellen Fahig-
keiten des Geschadigten beantwortet werden kann (8 Ob 167/09f
mwN) . Bei unrichtiger Anlageberatung kann ein Mitverschulden
des Kunden in Betracht kommen, das die Schadenersatzpflicht
des Anlageberaters mindert, etwa dann, wenn der Kunde selbst
auf dem Anlagesektor hervorragende Kenntnisse besitzt und ihm
daher die Unrichtigkeit der Anlageberatung hatte auffallen
missen (RIS-Justiz RS0102779). Davon kann hier keine Rede
sein, hielten die Klager zwar Wertpapierdepots, sie wollten
aber ,eine sichere oder eine moglichst sichere Veranlagung™“
(US 9) und sie vertrauten auf die Richtigkeit der Aufklarung
(US 14). Dass das Nichtbeachten von schriftlichen Risikohin-
welisen angesichts einer insgesamt grob fahrldssigen Fehlbera-
tung nicht zwingend ein relevantes Mitverschulden des Kunden
begriinden muss, wurde bereits als im Einzelfall durch héchst-
gerichtliche Rechtsprechung gedeckte Rechtsansicht beurteilt
(2 Ob 2107/96h; 3 Ob 40/071i; 4 Ob 65/10b; 4 Ob 62/11p;
7 Ob 5/12d; 10 Ob 34/13t; 7 Ob 221/14x). Auberdem hat der
Oberste Gerichtshof erst Jjlingst in der bereits mehrfach
zitierten Entscheidung 3 Ob 112/15i ein Mitverschulden mit
der Begrindung verneint, der Kl&ger h&tte zwar bei genauem
Studium des Kapitalmarktprospekts die rechtliche Konstruktion
der erworbenen Beteiligung erkennen kdénnen. Mangels konkreter
Anhaltspunkte fir das Vorliegen des ,Ausschiittungsschwindels™
habe aber keine Obliegenheit bestanden, sich den Kapital-
marktprospekt zu beschaffen und zu lesen. Dies gilt mutatis
mutandis auch hier, weil nach den Feststellungen die Klager
selbst anhand der ihnen ibergebenen und von ihnen teilweise
unterfertigten Unterlagen ohnedies keine Kenntnis von der
Innenprovision und vom »Ausschittungsschwindel™ h&tten
erlangen kénnen, sodass fir die Annahme eines auch nur

geringen Mitverschuldens der Kldger kein Raum bleibt.
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10.1. Dass bei fehlerhafter Anlageberatung der (reale)
Schaden des Anlegers bereits durch den Erwerb der nicht
gewiinschten Vermdgenswerte eintritt und in diesem Fall dem
Anleger grundsdtzlich ein Anspruch auf Naturalersatz in der
Form gebithrt, dass ihm Zug um Zug gegen die Ubertragung der
Wertpapiere der gezahlte Kaufpreis abziglich erhaltener
Zinsen und Dividenden zurtckzuzahlen 1ist, entspricht der
stdndigen Rechtsprechung (vgl dazu bereits oben Punkt
IT.1.2.). Diese schadenersatzrechtliche Naturalrestitution
bildet eine Vertragsaufhebung nach. Im Anspruch auf Ricker-
stattung des Kaufpreises Zug um 2Zug gegen die Rickgabe der
erworbenen Wertpapiere 1liegt auch das Begehren, in die
Vertragsaufhebung einzuwilligen (RIS-Justiz RS0120784 [T39] =
6 Ob 7/15w).

10.2. Die Beklagte tragt vor, die Naturalrestitution seil
untunlich, weil sie durch deutlich hohere Kosten belastet
werde und weil Rechtsbeziehungen zu Dritten bestinden, was
jedoch nicht tUuberzeugt. Es trifft (nunmehr) auch nicht zu,
dass der Oberste Gerichtshof sich zu dieser Frage im Zusam-
menhang mit Schiffsfonds (in Form einer Kommanditbeteiligung)
nicht geduBert h&tte, weil er die schadenersatzrechtliche
Naturalrestitution in einem solchen Fall auch gegeniber dem
Anlageberater ausdricklich flur geboten erachtet
(3 Ob 112/15i). Der Umstand, dass die Beklagte 1in diesem
Zusammenhang hohe Kosten =zu tragen hat (US 19), reicht fir
die abschlieBende rechtliche Beurteilung aus und steht ihrer
Verpflichtung zur Ubernahme der von den Klagern tiber ihren
Rat erworbenen Beteiligungen nicht entgegen, weil Naturaler-
satz nur dann nicht verlangt werden kann, wenn das dagegen
stehende Interesse des Schadigers unverhdltnismdfig groéber
wire als das darauf gerichtete Interesse des Geschadigten
(RIS-Justiz RS0030140; RS0088999; RS0030117).

11. Die Berufung wendet sich nicht gegen Hohe der
Zahlungsverpflichtungen und auch nicht gegen die Stattgebung

des Feststellungsbegehrens; diese Fragen sind daher aus dem
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Nachprtufungsverfahren herausgefallen (Kodek in Rechberger,
ZPO* § 471 Rz 9; RIS-Justiz RS0043338; RS0043352 ([T10, T26,
T27, T30, T34]; RS0043903). Das Erstgericht hat den Leis-
tungsbegehren in der modifizierten Form berechtigt stattge-
geben.

Die Kostenentscheidung stitzt sich auf §§ 41 Abs 1 1iVm
50 Abs 1 ZPO. Den Klagern steht allerdings nur ein Streitge-
nossenzuschlag von 10 % zu (§ 15 1lit a RATG).

Die ordentliche Revision ist nicht zulé&dssig (§ 500 Abs 2
Z 3 72PO), weill die Entscheidung nicht von der Ldsung einer
Rechtsfrage abhangt, der zur Wahrung der Rechtseinheit,
Rechtssicherheit oder Rechtsentwicklung erhebliche Bedeutung
zukommt, weil das Berufungsgericht in Ubereinstimmung mit der
zitierten Rechtsprechung entschieden hat und Rechtsfragen von
erheblicher Bedeutung im Sinne des § 502 Abs 1 ZPO nicht zu
beurteilen waren. Sowohl die Beurteilung von Beratungs- und
Aufkldrungspflichten von Banken (RIS-Justiz RS0123046 [T6];
RS0106373; RS0108074) als auch des AusmaBes der Erkundigungs-
obliegenheit des Geschéddigten Uber den die Verjdhrungsfrist
auslésenden Sachverhalt (RIS-Justiz RS0113916; RS0034327)

sind Fragen des Einzelfalls.
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