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REPUBLIK OSTERREICH
Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatspréasidenten Mag. Iby als Vorsitzenden,
den Richter MMag. Sloboda und den Kommerzialrat

Langenbach, MBA, in der Rechtssache der klagenden

Parteien
vertreten durch Dr. Wolfgang Leitner et al.,
Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte Partei

Raiffeisenlandesbank Niederodsterreich-Wien AG, Friedrich-
Wilhelm-Raiffeisen-Platz 1, 1020 Wien, vertreten durch
Fellner Wratzfeld & Partner Rechtsanwdlte GmbH in Wien,
sowie die Nebenintervenientin auf Seite der Dbeklagten
Partei CPM Anlagen Vertriebs GmbH in Liquidation,
Annagasse 5/2/16, 1010 Wien, vertreten durch Wess Kux
Kispert & ©Eckert Rechtsanwalts GmbH 1in Wien, wegen
jeweils EUR 19.771,14 sA und Feststellung (Streitwert:
EUR 5.000.--), 1Uber die Berufung der beklagten Partei
gegen das Endurteil des Handelsgerichts Wien vom
4.1.2019, 34 Cg 32/15k-44, in nicht o&ffentlicher Sitzung

zu Recht erkannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, Jjeder klagenden
Partei die mit Jjeweils EUR 1.705,21 (darin EUR 284,20 an
USt) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens binnen 14
Tagen zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstands Ubersteigt je

klagender Partei EUR 5.000.--, nicht aber EUR 30.000.--.
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Die ordentliche Revision ist nicht zuléssig.

Entscheidungsgriande

Die Kl&ger zeichneten {lber Beratung durch die
Beklagte am 16.2.2006 eine Beteiligung an der Neunundfin-
zigsten Sachwert Rendite-Fonds Holland GmbH & Co KG (in
der Folge ,Holland 59 KG“ oder ,Holland 59%), wofir sie
unter Zuschlag eines Agios von 5 % Jjeweils EUR 26.250.--
zahlten. Der Erstklager erhielt insgesamt Ausschiittungen
von EUR 6.463,31, die Zweitklagerin solche wvon EUR
6.478,86.

Die Klager 1lieRen sich wvon _
einem Angestellten der Beklagten, wegen der Finanzierung
eines Reihenhaus-Kaufs Dberaten. Letztlich entschieden
sie, den Hauskauf iber ein Leasingmodell zu finanzieren,
weshalb sie Eigenmittel von EUR 50.000.-- zur Veranlagung
frei hatten. Sie teilten dem Berater mit, dass sie diesen
Betrag in 10 Jahren wieder zur Verfilgung haben wollten
und eine sichere Veranlagung winschten. Daraufhin empfahl
ihnen der Berater eine Veranlagung 1in Holland 59; es
handle sich um einen Immobilien-Fonds, der von den Exper-
ten 1in der Raiffeisenbank auf Herz und Nieren gepriuft
worden sei. Im schlimmsten Fall erhielten die Kla&ger nur
das eingesetzte Kapital zuriick. Uber die Rechtsnatur der
Ausschittungen und die Gefahr einer Ruckzahlung von Aus-
schiittungen sprachen die Kladger und ihr Berater nicht.
Die Klager wollten die prognostizierten Ausschiittungen
zur teilweisen Zahlung der monatlichen Leasingraten her-
anziehen, die Rickzahlung des eingesetzten Kapitals am
Laufzeitende sollte dem vorzeitigen Auskaufen des Reihen-
hauses aus dem Leasingvertrag dienen.

Die Beklagte erhielt 3,125 % als Innenprovision von
der Nebenintervenientin. Uber diese - neben dem Agio

bestehende - Innenprovision informierte der Berater die
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Klager nicht. Hatten die Klager davon gewusst, hatten sie
die Beteiligungen nicht erworben. Es kann nicht festge-
stellt werden, ob die Beklagte die strittigen Beteiligun-
gen auch dann empfohlen hatte, wenn sie dafir (abgesehen
vom offen gelegten Ausgabeaufschlag) keine Vergitungen
von ihrem Vertriebspartner erhalten hatte.

Der Berater wies die Klager weder auf die Moglich-
keit eines Totalverlusts des Kapitals noch die mdgliche
Riickzahlung von Ausschittungen oder das Wiederaufleben
der Haftung hin. Waren die Klager iuber diese Umstéande
aufgeklart worden, hatten sie ihr Geld nicht in Holland
59, sondern auf einem Sparbuch angelegt oder {berhaupt
ein anderes, kreditbasiertes Finanzierungsmodell fir das
Reihenhaus gewdhlt. Die Klager hatten damit keine Ver-
luste erlitten.

Tatsachlich waren die in der Folge gewadhrten Aus-
schiittungen so genannte Liquiditdtsausschiittungen, die
aus den Mietertragen abziglich der Aufwendungen lukriert
werden sollten und nicht zwingend vom Bilanzgewinn
gedeckt sein mussten. Die Ausschittungen mussten zwar
operativ aus der Gesellschaft erwirtschaftet worden sein,
letztlich reduzierten sie aber die Einlage. Die Kl&ager
stellten sich die als Ausschiittungen bezeichneten Auszah-
lungen hingegen als bilanzielle Gewinne vor und rechneten
im schlechtesten Fall damit, nach =zehn Jahren Laufzeit
(nur) ihr veranlagtes Kapital (zur Ganze) zurick zu
erhalten. Die Haftung der Kommanditisten bei der Holland
59 KG 1ist zwar auf die bedungene Einlage beschrankt,
allerdings kann die Ausschittung liquider Mittel, die
keinem Gewinn der Gesellschaft entspricht, zu einem Wie-
deraufleben der beschrankten Kommanditistenhaftung fih-
ren. Der Kreditgeber und Glaubiger der TVP Treuhand und
Verwaltungsgesellschaft fir Publikumsfonds GmbH (in der

Folge: TVP), die die Kommanditanteile an der Holland 59
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KG treuhandig hielt (vgl. nur das nicht substantiiert
bestrittene Vorbringen der Beklagten ON 10 S 14 und den
Inhalt der Beilage ./5), einerseits sowie TVP und die MPC
Capital AG andererseits vereinbarten, dass der Darlehens-
geber vollstandig auf allfallige Ruckforderungen von bis-
her geleisteten Auszahlungen (Anspriiche aus §§ 171, 172
Abs 4 dHGB [Inanspruchnahme wegen nicht gewinngedeckter
Ausschiittungen]) gegeniiber den Anlegern verzichte. TVP
und MPC Capital AG verpflichteten sich, alle Anleger der
Fondsgesellschaft von einer Inanspruchnahme aus vertrag-
lichen Anspriichen und Steuerverbindlichkeiten, zu denen
die Fondsgesellschaft zukiUnftig verpflichtet sein konnte,
frei zu stellen. Nicht festgestellt werden kann, dass es
ausgeschlossen 1ist, dass fiur die Klager noch weitere
Schaden (Haftungen) aus den Kommanditbeteiligungen ent-

stehen koénnen.

Im ersten Rechtsgang wies das Erstgericht ein
Zinsenmehrbegehren rechtskraftig ab. Im Ubrigen hob das
Berufungsgericht das Urteil im klagsstattgebenden Umfang
auf. Der OGH gab dem gegen diesen Beschluss erhobenen
Rekurs nicht Folge. Folgende Streitpunkte sind im zweiten
Rechtsgang bereits als abschlieRBend erledigt anzusehen:

« Der Anspruch der Klager wegen mangelnder Aufklarung
Uiber die wvon der Beklagten bezogene Innenprovision
ist nicht verjahrt (ON 29 S 55 und ON 36 S 16).

+ Die Klager trifft kein Mitverschulden (ON 36 S 17f).

- Die wvon den Klagern begehrte Naturalrestitution ist
weder untunlich noch unmdéglich (ON 36 S 16f).

- Die Beklagte ware verpflichtet gewesen, die Kl&ager
tber die von ihr bezogene Innenprovision
aufzukladren. Diese Pflichtverletzung war fir den

Schadenseintritt kausal (ON 36 S 14f).
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« Den Klagern drohen (grundsatzlich) auch nach

Durchfiihrung der Naturalrestitution weitere Schaden,

weil sie ZUur Rickzahlung der erhaltenen
Ausschiittungen verpflichtet sein konnten (ON 36
S 18f).

Im zweliten Rechtsgang zu klaren ist damit
(ausschlieBlich) die Frage, ob der Schaden im

Rechtswidrigkeitszusammenhang mit der Pflichtverletzung

der Beklagten stand. Dazu fihrte der OGH im ersten
Rechtsgang aus, dass eine Interessenkollision - bei deren
Vorliegen der Rechtswidrigkeitszusammenhang zu Dbejahen
ware - dann zu verneinen ware, wenn die Beklagte die
strittigen Beteiligungen auch dann empfohlen hatte, wenn
sie dafir (abgesehen wvom Agio) keine VerglUtungen von
ihrem Vertriebspartner erhalten hétte. Die Beweislast

dafiir treffe die Beklagte (ON 36 S 15).

Die Klager begehrten die Zahlung von Jjeweils EUR
19.771,14 sA Zug um Zug gegen das Angebot auf Abtretung
ihrer samtlichen Rechte aus der Beteiligung und die
Feststellung, dass die Beklagte fir alle zukliinftigen
Schéaden, die den Klagern aus den Beteiligungen
entstinden, ersatzpflichtig sei. Sie machten
Schadenersatzanspriche aus fehlerhafter Anlageberatung
geltend und brachten - stark zusammengefasst und soweit
fir das Berufungsverfahren noch von Relevanz - vor, dass
sie aufgrund der Beratung durch die Beklagte Jjeweils
EUR 25.000.-- =zuziglich Agio in die Kommanditgesellschaft
investiert haben. Die Beklagte habe sich bei der Beratung
aufgrund von Kick-Back-Zahlungen 1in einem nicht offen
gelegten Interessenkonflikt befunden. Sie habe insgesamt
rund EUR 7,5 Mio. an unzulédssigen Kick-Back-Zahlungen aus

MPC-Beteiligungen erhalten. Auf den Kenntnisstand des
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einzelnen Beraters komme es nicht an.

Bei Offenlegung des Interessenkonflikts hatten die
Klager die Beteiligung nicht gezeichnet, sondern
stattdessen das Geld kapitalerhaltend eingesetzt.

Die Klager hatten ein Interesse an der begehrten
Feststellung, weil die Gefahr einer Inanspruchnahme durch
Drittgléaubiger der Gesellschaft und durch
Mitgesellschafter bestehe. Das Risiko einer
kinftigen Inanspruchnahme der Klager sei weiterhin nicht
ganzlich ausgeschlossen, weil die Qualitat der
Freistellungs-Verpflichtung von der Bonitat der MPC
Capital AG abhange. Dass die Holland 59 KG Dbereits
abgewickelt sei, Dbehaupte die Beklagte gar nicht.
AuRerdem bestehe die Gefahr, dass die Klager in Zukunft

Steuern und Steuerberatungshonorare zahlen missen.

Die Beklagte beantragte die Abweisung der Klage,
weil - ebenfalls stark zusammengefasst und soweit fir das
Berufungsverfahren noch von Relevanz - sie sich nicht in
einem Interessenkonflikt befunden habe. Sie habe keine
verbotenen Kick-Back-Zahlungen, sondern eine zuldssige
Innenprovision erhalten. Der Beklagten sei ein kleiner
Teil der Kapitalbeschaffungskosten als Provision zugekom-
men. Ware dieser Teil der Kapitalbeschaffungskosten nicht
der Beklagten zugeflossen, ware er von Dritten verein-
nahmt worden, sodass sich an ihrer HOhe nichts gedndert
hatte. Da die Beklagte ihr Entgelt ausschlieBlich von der
Nebenintervenientin erhalten habe, bestehe gegeniiber dem
Kldger keine Aufklarungspflicht. Die Beklagte habe im
Hinblick auf die Innenprovision nicht schuldhaft gehan-
delt, weil sie {iberzeugt gewesen sei, dass keine Ver-
pflichtung zu deren Offenlegung existiere. Die Beklagte
habe sich in keinem Interessenkonflikt befunden, weil sie

die Beteiligungen an geschlossenen Fonds auch dann ver-
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mittelt hatte, wenn sie zusatzlich zum Agio keine Innen-
provision erhalten hatte. Die von der Beklagten lukrier-
ten Entgelte seien bei der Entscheidung iber die Aufnahme
des Vertriebs einer Veranlagung niemals ein Kriterium.
Die Beklagte hatte mit anderen Produkten hoéhere Entgelte
erzielen kénnen. Die meisten Endkundenbetreuer der Be-
klagten - wie auch _— hatten von der
Innenprovision gar keine Kenntnis gehabt; schon aus die-
sem Grund konne die Innenprovision flur die Anlageempfeh-
lung durch den Berater, der in seiner Entscheidung zur
Empfehlung von Anlageprodukten frei gewesen sei, keine
Rolle gespielt haben.

Das Feststellungsbegehren sei wunzuldssig, weil im
konkreten Fall eine Rickforderung der Ausschiittungen aus-
geschlossen sei. Goldman Sachs als einziger Glaubiger der
Holland 59 KG habe auf die Inanspruchnahme wvon Anlegern
wegen nicht gewinngedeckter Ausschiittungen endgiltig und
vollstandig verzichtet; auBerdem hédtten TVP und MPC Capi-
tal AG eine Freistellungserkladrung gegeniber den Klagern
abgegeben. Die Klager konne auch keine kinftige Steuer-
last treffen, weil der Wert der Immobilien die Verbind-
lichkeiten unterschreite und daher kein steuerbarer Tat-

bestand vorliege.

Die Nebenintervenientin auf Seiten der Beklagten
beantragte ebenfalls die Abweisung der Klage und schloss

sich im Wesentlichen dem Vorbringen der Beklagten an.

Mit dem angefochtenen Endurteil gab das Erstgericht
dem (verbliebenen) Klagebegehren statt. Es stellte den
aus den Seiten 2 und 9 Dbis 19 der Urteilsausfertigung
ersichtlichen Sachverhalt fest, auf den verwiesen wird
und der bereits auszugsweise wiedergegeben wurde. Die im

Berufungsverfahren bekampften Feststellungen wurden mit
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Fettdruck hervorgehoben.

In rechtlicher Hinsicht ging das Erstgericht davon
aus, dass unter Beachtung der im ersten Rechtsgang Uber-
bundenen Rechtsansicht der Rechtswidrigkeitszusammenhang
zwischen der Pflichtverletzung der Beklagten und dem ein-
getretenen Schaden zu Dbejahen sei. Auch das Feststel-
lungsbegehren sei berechtigt; zwar habe die Beklagte im
zweiten Rechtsgang releviert, dass bei den Klagern der
Eintritt eines weiteren Schadens ausgeschlossen sei.
Allerdings kénne der Eintritt weiterer Schaden auf Basis
der getroffenen Feststellungen gerade nicht génzlich aus-
geschlossen werden. Die Gesellschaft sei noch nicht

abgewickelt und die Nachhaftung noch nicht abgelaufen.

Dagegen richtet sich die Berufung der Beklagten
wegen Mangelhaftigkeit des Verfahrens, unrichtiger Tatsa-
chenfeststellungen in Folge unrichtiger Beweiswlirdigung
und unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag
auf Abadnderung im ganzlich klagsabweisenden Sinn. Hilfs-
weise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Klager beantragen, der Berufung nicht Folge zu

geben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

1l. Zur Mangelhaftigkeit des Verfahrens:

1.1. Die Beklagte rligt im Zusammenhang mit der In-
nenprovision Stoffsammlungsmangel (Punkt 4.1. der Beru-
fung). Als solche werden Mangel bezeichnet, die die Samm-
lung des Prozessstoffes und damit die Spruchreife betref-
fen (Fucik in Rechberger® § 196 ZPO Rz 2). Sie sind nach
der Rechtsprechung von der Rigepflicht nach § 196 Abs 1
ZPO ausgenommen, sodass sie auch ohne ausdriickliche Rige
im Verfahren erster Instanz 1im Rechtsmittel geltend

gemacht werden kénnen (RIS-Justiz RS0037055 und
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RS0037041) .

Jedoch lassen die Rechtsmittelausfihrungen nicht er-
kennen, welche Verfahrensvorschriften das FErstgericht
verletzt haben und wie dadurch die Sammlung des Prozess-
stoffes zum genannten Thema im erforderlichen Ausmal un-
terblieben sein soll. Die Behauptung von Stoffsammlungs-
mangeln ist daher nicht nachvollziehbar.

1.2. Einen weiteren Verfahrensmangel erblickt die
Berufungswerberin darin, dass das Erstgericht den Zeugen
_ nicht erganzend einvernommen hat.

1.2.1. Der Berufungswerberin gelingt es aber nicht,
die Relevanz des behaupteten Verfahrensmangels aufzuzei-
gen. Die Beklagte fihrt aus, dass sie den Zeugen zum BRe-
weils dafiir beantragt habe, dass er in seiner Entscheidung
zur Vermittlung von Anlagen frei gewesen sei, er kein In-
teresse und keine Vorgaben zur Vermittlung eines ge-
schlossenen Fonds gehabt habe und er den Klagern - wie
allen Kunden - nur passende Veranlagungen vorgeschlagen
habe, ohne dass Entgelte der Beklagten ein Aspekt gewesen
seien. Damit spricht die Berufungswerberin aber keinen
fir die rechtliche Beurteilung entscheidenden Punkt an.
Wie in der Folge noch zu zeigen sein wird (siehe Punkt
3.2.2.), kommt dem Kenntnisstand des einzelnen Beraters -
und damit auch dessen Motivation zur Empfehlung der ge-
schlossenen Fonds - keine maBgebliche Relevanz zu. Uber-
dies behauptet die Beklagte in der Berufung gar nicht,
dass sie den Kenntnisstand des Beraters durch dessen er-
ganzende Einvernahme unter Beweis habe stellen wollen.

Die geriigten Verfahrensmangel liegen damit insgesamt

nicht vor.

2. Zur Tatsachenriige:

2.1. Das Osterreichische Zivilprozessrecht ist wvom

Grundsatz der freien Beweiswirdigung beherrscht. Das Ge-
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richt hat unter sorgfaltiger Berlicksichtigung der Ergeb-
nisse der gesamten Verhandlung und Beweisfiihrung nach
freier Uberzeugung zu Dbeurteilen, ob eine tatsdchliche
Angabe fir wahr zu halten ist oder nicht (§ 272 Abs 1
ZP0O). Vom Richter wird die Uberzeugung verlangt, hin-
sichtlich einer tatsdchlichen Angabe sei ein solcher
Wahrscheinlichkeitsgrad erreicht, der es unter Berilick-
sichtigung seiner persodnlichen Lebenserfahrung, des von
ihm erworbenen Spezialwissens und des durchschnittlichen
Erfahrungs- und Wissensschatzes verstadndiger Menschen un-
seres Lebenskreises rechtfertigt, als Richter die fragli-
che Tatsache fir wahr zu halten (Rechberger in
Fasching/Konecny’, § 272 ZPO Rz 5).

Es gehort zum Wesen der freien Beweiswlirdigung, dass
sich der Richter fir eine von mehreren widersprechenden
Darstellungen aufgrund seiner Uberzeugung entscheidet,
dass diese mehr Glaubwiirdigkeit beanspruchen kann (RIS-
Justiz RS0043175). BloR der Umstand, dass die Beweiser-
gebnisse moglicherweise auch andere als die vom Erstge-
richt getroffenen Feststellungen ermdglicht héatten, kann
noch nicht zu einer erfolgreichen Bekampfung der Beweis-
wirdigung und der darauf gegrindeten Tatsachenfeststel-
lungen fihren.

Die Beweiswlrdigung kann vielmehr nur dadurch er-
folgreich angefochten werden, dass stichhaltige Griinde
gegen deren Richtigkeit ins Treffen gefilhrt werden. Die
gesetzmalRige Ausfihrung der Beweisriige erfordert, dass
der Rechtsmittelwerber darlegt, welche konkrete Feststel-
lung beka@mpft wird, aufgrund welcher unrichtigen Beweis-
wirdigung sie getroffen wurde, welche Feststellung be-
gehrt wird und aufgrund welcher Beweisergebnisse und Er-
wagungen diese zu treffen gewesen ware (E. Kodek in Rech-
berger Z7ZPO* § 471 ZPO Rz 8 mwN; RIS-Justiz RS0041835).

2.2. Die Beklagte bekampft die Feststellung zum Vor-
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liegen eines Interessenkonflikts bei der Beklagten im Zu-
sammenhang mit der Innenprovision.

2.2.1. Der bekampften Feststellung wird zuerst eine
konkrete, inhaltlich in einem unmittelbaren Konnex ste-
hende gewinschte Ersatzfeststellung gegeniber gestellt;
danach wird ausgefiihrt, dass die Beklagte als Ersatzfest-
stellung ,auch die in den Punkten 3.1.2., 3.2.3. und 4.2.
beantragten (ergidnzenden) Feststellungen“ begehre (Beru-
fung S 26).

2.2.2. Auf Fragen des BeweismaBes muss in diesem Zu-
sammenhang nicht eingegangen werden, weil das Erstgericht
der bekampften Feststellung ohnehin zu Gunsten der Beru-
fungswerberin das reduzierte BeweismaB der iberwiegenden
Wahrscheinlichkeit zu Grunde legte (US 32 unten).

2.2.3. Der Berufungswerberin gelingt es aber nicht
aufzuzeigen, dass das Erstgericht den ihm im Rahmen der
Beweiswlrdigung zukommenden Spielraum Uberschritten
hatte. Das Erstgericht erwog, dass es keine iberzeugenden
Beweisergebnisse dafiir gebe, dass die Beklagte die
Beteiligungen auch ohne Vergiitung ihres Vertriebspartners
empfohlen hatte. Es entspreche der allgemeinen

Lebenserfahrung, dass eine Bank auf Gewinnerzielung

ausgerichtet sei. Bei grober Nachfrage von Kunden - wie
hier im Hinblick auf die MPC-Beteiligungen - werde die
Beklagte regelmabig Vertriebsvereinbarungen mit

Innenprovision abschlielBen. Die Beklagte schlieRe wohl
nur Geschadfte ab, die ihren Aufwand abdeckten und mit
denen sie Gewinn erziele. Bedenke man den vom Zeugen Mag.
Schoder geschilderten hohen administrativen Aufwand fir
die Verteilung der Unterlagen und die Schulung der
Mitarbeiter, so sei die Aussage des Zeugen Mag. Schoder,
dass die Beklagte die Beteiligungen auch ohne
Innenprovision empfohlen hétte, nicht iberzeugend. Dass

die Beklagte mit anderen Produkten hohere Provisionen
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lukriert hatte, lasse den von der Beklagten gewlinschten
Schluss nicht =zu. Mehrere interne Mails dokumentierten
zudem, dass der Beklagten die Provisionsertradge wichtig
gewesen seien. Der Zeuge Dr. Cowling habe betont, dass
die Beklagte hohere Innenprovisionen als andere
Vertriebspartner erhalten habe. Insgesamt sei es damit
lebensfremd, dass die Beklagte die MPC-Fonds auch ohne
Innenprovision vertrieben hatte.

Die Berufung hebt hingegen hervor, dass es
ausschlieRlich Beweisergebnisse gebe, die fir eine
Vermittlung der Fonds auch ohne Innenprovision sprachen.
Dem kann allerdings aus folgenden Erwagungen nicht
gefolgt werden:

2.2.4. Zwar betonte der Zeuge Mag. Schoder, dass die
Beklagte auch ohne Innenprovision die geschlossenen Fonds
vertrieben hiatte (etwa Beilage ./81 S 6), allerdings hat
sich das Erstgericht mit dieser Aussage auch auseinander
gesetzt und 1hr mit nachvollziehbaren Argumenten die
Glaubwirdigkeit abgesprochen.

Dass die einzelnen Anlageberater iber die Existenz
einer Innenprovision bzw deren Hbhe nicht Bescheid
wussten, spricht nicht zwingend dafir, dass die
Innenprovision fir die beklagte Bank keine entscheidende
Rolle gespielt hatte. Fur die Richtigkeit der
Einschatzung des Erstgerichts lassen sich auch die wvon
diesem bereits Dberiicksichtigten Beilagen ./K und ./Q ins
Treffen fihren. Diese Mails waren an die Geschaftsleiter
der Raiffeisenbanken Niederdsterreich adressiert und
zeigen sehr deutlich, dass fir die Beklagte die
Provisionsertradge, die auch die in den Mails allerdings
nicht gesondert erwadhnte Innenprovision umfassten,
wichtig waren (etwa Beilage ./Q Punkte 1., 2. und 4. der
,SummaryY) und die Aufnahme geschlossener Fonds in das

Portfolio der Beklagten dem Aufbau eines Zusatzgeschafts
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- also dem Gewinnen neuer Kunden - diente (Beilage ./Q
Punkt 3.). Auch erhellt aus dem Mail Beilage ./Q die

Strategie der Beklagten, den Verkauf eines geschlossenen
Fonds mit einem ,Kombinationsgeschaft“ (etwa Abschluss
von ,Fondssparen“) zu verbinden (Punkt 3.). Soweit die
Berufungswerberin meint, dass sich aus der in Beilage ./K
enthaltenen Tabelle ergebe, dass die Beklagte mit anderen
Veranlagungen mehr Provisionen erzielt hatte, ist ihr =zu
erwidern, dass 1in dieser Tabelle eine Einmal-Provision
mit einer laufenden Provision verglichen wird und auch
(mangels Lesbarkeit) unklar bleibt, iber welchen Zeitraum
die Beklagte die laufende Provision zu lukrieren
gedachte.

Dass der Zeuge Mag. Schoder auf die Gesamtprovision
abstellte (etwa Beilage ./82 S 17), stiutzt die
beweiswlirdigenden Uberlegungen des Erstgerichts. Da die
Innenprovision einen - den Kunden nicht offen gelegten -
Teil der Gesamtprovision ausmachte, liegt deren Bedeutung
fiir die Bank auf der Hand. Zu bericksichtigen ist, dass
die Innenprovision der Bank einen Spielraum  bei
Spesenverhandlungen mit ihren Kunden erdffnete, den sie
bei einem Verzicht auf die Innenprovision nicht gehabt
hatte. Zu bedenken ist, dass ein (kostenbewusster) Kunde,
dem nur ein Agio von 5 % genannt wird, eher zu einer
Zeichnung Dbereit sein wird als einer, dem eine
Gesamtprovision von 8 % genannt wird.

Wenn die Berufungswerberin meint, dass allein die
bessere Ertragslage bei anderen Produkten zeige, dass die
Innenprovision fiir die Beklagte keine entscheidende Rolle
gespielt habe, vermag dies ebenfalls nicht zu iuberzeugen.
Es mag sein, dass die beklagte Bank mit anderen Produkten
hohere Provisionen  lukrierte, dies Dbedeutet Jjedoch
keinesfalls zwingend, dass die Existenz einer

Innenprovision fiir den Vertrieb der geschlossenen Fonds
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durch die Beklagte nicht essentiell gewesen ware. Auch
die Behauptung der Berufungswerberin, dass andere
Emittenten von geschlossenen Fonds der Beklagten hohere
Provisionen angeboten hatten, lédsst nicht den Rickschluss
zu, dass die Beklagte auch ohne Jjegliche Innenprovision
bereit gewesen ware, die geschlossenen Fonds der
Nebenintervenientin zu vertreiben. Entgegen den
Berufungsausfithrungen hat das Erstgericht den Zeugen Dr.
Cowling mit der Aussage, dass die wvon der Beklagten
lukrierte Innenprovision uberdurchschnittlich hoéher
gewesen sei als jene anderer Institute (US 33), korrekt
zitiert (Beilage ./0 S 9).

Selbst wenn man von der Aussage des Zeugen Mag.
Schoder ausginge, dass die Beklagte bei zwei Private-
Equity-Beteiligungen keine Innenprovision erhalten habe
(ON 41 S 2), 1lasst dies 1n Anbetracht der Vielzahl an
geschlossenen MPC-Fonds, die die Beklagte vertrieb,
keinen zwingenden Rickschluss darauf zu, dass die
Beklagte die zahlreichen MPC-Fonds - darunter Holland 59
- auch ohne Gewadahrung einer Innenprovision empfohlen
hatte.

Fiar die Richtigkeit der Beweiswlirdigung des
Erstgerichtes spricht im Ubrigen auch die allgemeine
Lebenserfahrung: Ausgehend wvon der Erfahrungstatsache,
dass Zahlungen im Wirtschaftsleben in der Regel nicht
zwecklos erbracht werden, ist davon auszugehen, dass die
Nebenintervenientin den Kick-back an die Beklagte
leistete, damit diese ihre Produkte vertreibt. Ware jene
der Meinung gewesen, der Kick-back sei nicht notwendig,
um die Beklagte zum Vertrieb ihrer Produkte zu bewegen,
hdtte sie sich die Aufwendungen dafiir wohl erspart.

Warum es flir die Beklagte als gewinnorientiertes
Unternehmen wirtschaftlich verninftig gewesen ware, die

Beteiligungen auch ohne Innenprovision zu vermitteln, ist
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nicht nachvollziehbar, schlieBlt doch das Lukrieren von
Innenprovisionen eine Langfristigkeit der
Kundenbeziehungen und die Zufriedenheit der Kunden nicht
automatisch aus. Entscheidend dafiir ist wvielmehr, ob die
Qualitat der wvon der Beklagten vermittelten Produkte
stimmte, wovon diese und die einzelnen Berater
offenkundig iberzeugt waren (vgl. US 11: auf Herz und
Nieren geprift).

Insgesamt gelingt es der Berufung - auch unter
Zubilligung eines reduzierten BeweismaBes - damit nicht,
die Beweiswlirdigung des Erstgerichts in diesem Punkt zu
erschittern.

2.3. Weiters bekampft die Beklagte die non-liquet-
Feststellung zum Entstehen kiinftiger Schaden. Das Erstge-
richt stiitzte diese Feststellung - die entgegen den Beru-
fungsausfihrungen nicht bloR eine rechtliche Beurteilung
vornimmt - auf die Uberlegung, dass die Beklagte nicht
einmal behauptet habe, dass eine Vereinbarung mit allen
Glaubigern getroffen worden sei. Sie habe auch nicht vor-
gebracht, dass die Holland 59 KG bereits abgewickelt sei.
Dass der Wert der Immobilien gemdal den Jahresabschliissen
2013 wund 2014 die Verbindlichkeiten wunterschreite, seil
kein Beweis daflir, dass bei der =zukiinftigen VerauBerung
der Liegenschaften tatsachlich (nur) dieser angenommene
Wert erzielt werde. Die Klager konnten auch direkt als
Gesellschafter im Rahmen ihrer persodonlichen Steuerpflicht
in Anspruch genommen werden. Selbst der Zeuge Dr. Cowling
habe eine Rickforderung nicht ausschlieBen kdnnen. Dieser
umfassenden Beweiswlirdigung des Erstgericht setzt die Be-
rufung nichts Stichhdltiges entgegen. Insbesondere zeigt
sie nicht auf, dass eine Vereinbarung mit allen Glaubi-
gern getroffen worden wiare (vgl. vielmehr Berufung S 44:
,Goldman Sachs (als einziger wesentlicher Gldubiger)™).

Alleine dieser Umstand rechtfertigt im Zusammenhalt mit
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der schon vom Erstgericht =zitierten Aussage des Zeugen
Dr. Cowling die getroffene non-liquet-Feststellung. Dar-
Uiber hinaus ist zu bedenken, dass die Abwicklung der Hol-
land 59 KG nach wie vor nicht beendet ist. Insgesamt ver-
mag damit die Beweisriige keine Bedenken gegen die Rich-
tigkeit der beka@mpften Feststellung zu erwecken.

Das Berufungsgericht  ibernimmt die bekampften
Feststellungen als Ergebnis einer schlissigen
Beweiswlirdigung und legt sie der rechtlichen Beurteilung

zu Grunde (§ 498 7ZPO).

3. Zur Rechtsriige:

3.1. Das Bestehen einer Aufklarungspflicht der
Beklagten iUber das Bestehen einer (dem Anleger gegeniber
nicht offengelegten) Innenprovision ist bereits im ersten
Rechtsgang bindend bejaht worden (2 Ob 172/17h Punkt 1.).

3.2. Die Berufungsausfilhrungen zeigen in diesem Zu-
sammenhang keine wesentlichen neuen Aspekte auf:

3.2.1. Dass die Beklagte ihrer Ersatzpflicht nicht
durch den bloBen Nachweis entgehen kann, sie biete nur
Produkte an, fir die sie eine Provision erhalte, hat der
OGH bereits ausgefihrt (2 Ob 172/17h). Gleiches muss fur
das Argument gelten, die Beklagte lukriere mit anderen
Produkten hohere Provisionen (so bereits OLG Wien 2 R
61/15b [unverdff.]). Die in diesem Zusammenhang als feh-
lend gerigten Feststellungen (Punkt 3.2.3. der Berufung)
sind damit entbehrlich.

3.2.2. Die Begriffe ,Beklagte™ und ,Berater“™ werden
in den Entscheidungen des OGH zu ,Holland-Fonds“ im Zu-
sammenhang mit der Frage des Rechtswidrigkeitszusammen-
hangs teils offenkundig als Synonyme verwendet (vgl etwa
10 Ob 58/16a: ,der Berater bzw die Beraterbank™). Auch
wenn der OGH das Wort ,Berater“ verwendet, ist daher da-

mit nicht die Person des konkreten Endkundenbetreuers,
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sondern die beklagte Bank gemeint. Der Rechtswidrigkeits-
zusammenhang wirde namlich nur dann fehlen, wenn die Be-
klagte das Produkt auch ohne Leistung einer Innenprovisi-

on durch ihren Vertriebspartner vertrieben hatte (so aus-

dricklich 2 Ob 99/16x), sodass es auf den Wissensstand
des konkreten Beraters und dessen Motivation zur Empfeh-
lung der geschlossenen Fonds nicht maBgeblich ankommt.
Dies ergibt sich auch aus der jingst verdffentlich-
ten Entscheidung 8 Ob 166/18x. Darin betont der OGH die
Relevanz des besonderen Eigeninteresses der Beklagten am
Vertrieb der ,Holland-Fonds“. Jedenfalls dann, wenn die
beklagte Bank durch spezielle verkaufsfdrdernde MaBnahmen
im Ergebnis Einfluss auf die Beratungstatigkeit des ein-
zelnen Beraters nimmt, kann es auf den Kenntnisstand des
Beraters selbst nicht ankommen (Punkt 2.2.). Derartige
verkaufsfdrdernde MaRnahmen hat das Erstgericht auch im
vorliegenden Fall disloziert festgestellt, ist es doch
erkennbar davon ausgegangen, dass die Ausfiihrungen des
Zeugen Mag. Schoder zum ,hohen administrativen Aufwand
fir die Verteilung der entsprechenden Vertriebs- und Ver-
kaufsunterlagen™ zutreffen (US 32). Ebenso stellte das
Erstgericht disloziert fest, dass die Beklagte fir die
Produkte Schulungen organisierte, dafir MPC-Mitarbeiter
beizog und Schulungen in Kooperation mit diesen durch-
fihrte (erneut US 32). Insgesamt liegt damit ein der Ent-
scheidung 8 Ob 166/18x vergleichbarer Sachverhalt vor.
Soweit die Entscheidung 11 R 202/17g des OLG Wien
eine gegenteilige Aussage enthdlt, tritt ihr der erken-
nende Senat nicht bei. Ein Abstellen auf den Horizont des
konkreten Anlageberaters wlrde né&mlich in der vorliegen-
den Konstellation dazu fihren, dass es der Wertpapier-
dienstleister als Unternehmen in der Hand héatte, eine
Haftung zu vermeiden, indem sie ihren Beratern blol maB-

gebliche Informationen vorenthalt. Entscheidend ist also
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insgesamt die Interessenkollision beim Erbringer der
Wertpapierdienstleistung iSd WAG (1996). Die in diesem
Kontext gerigten sekundédren Feststellungsmangel (Punkt
3.1.2. der Berufung) liegen daher nicht vor (so bereits
OLG Wien 5 R 102/18h, 2 R 36/18f, 1 R 37/18w [alle unver-
off.]).

Soweit die Berufungswerberin in diesem Kontext die
Entscheidung 4 R 142/17g des OLG Wien zitiert, ist ihr zu
erwidern, dass es sich bei der in Berufung zitierten Pas-
sage um Ausziige handelt, die die Behandlung der Beweisri-
ge betreffen. Rickschliisse darauf, dass es in rechtlicher
Hinsicht entscheidend auf den Interessenkonflikt beim
konkreten Berater und nicht bei der Beklagten selbst an-
kdme, lassen sich daraus nicht ziehen.

3.3. Die Berufungswerberin meint, es treffe sie an
der mangelnden Aufklarung iber die Innenprovision kein
Verschulden, weil sie davon iberzeugt gewesen sei, dass
nach dem WAG 1996 keine Pflicht zur Offenlegung der In-
nenprovision bestanden habe, und weil das OLG Wien noch
2015 in zwei Fallen eine solche Aufklarungspflicht ver-

neint habe.

Dabei {ibersieht die Beklagte jedoch, dass der OGH
bereits im ersten Rechtsgang erkennbar - wenn auch nicht
ausdricklich - wvom Vorliegen eines schuldhaften Verhal-
tens der Beklagten ausgegangen ist, erfolgte die Rickver-
weisung an die erste Instanz doch nur zum Zweck der Kla-
rung des Rechtswidrigkeitszusammenhangs. AuBerdem hat der
OGH in 2 Ob 99/16x (mit einem Hinweis auf 6 Ob 110/07f)
die Verpflichtung zur Offenlegung der Innenprovision aus
der Verpflichtung, sich um die Vermeidung von Interessen-
konflikten zu bemihen und daflir zu sorgen, dass bei
unvermeidbaren Interessenkonflikten der Kundenauftrag

unter der gebotenen Wahrung des Kundeninteresses ausge-
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fiihrt werde (S 13 Z 2 WAG 1996), sowie jener, dem Kunden
alle zweckdienlichen Informationen mitzuteilen, soweit
dies =zur Wahrung der Interessen des Kunden und im Hin-
blick auf Art und Umfang der beabsichtigten Geschafte
erforderlich war (§ 13 Z 4 WAG 1996), hergeleitet. Ein
Verschulden der Dbeklagten Bank wurde schon deshalb
bejaht, weil sie nicht damit rechnen durfte, dass dem
Anleger die (zuséadtzliche) Innenprovision bewusst war.

Die Offenlegungspflicht resultiert damit aus dem
Gesetz und den (hier gleich gelagerten) Umstanden des
konkreten Beratungsvertrags. Auf die Unkenntnis des
ersteren kann sich die Beklagte nicht berufen (§ 2 ABGB),
die Umstande des Beratungsvertrags waren ihr definitiv
bekannt. Das Fehlen einer die Offenlegungspflicht aus-
driicklich Dbejahenden Judikatur kann das Verschulden an
einer diesbezliglichen Vertragsverletzung nicht ausschlie-
Ben (OLG Wien 1 R 37/18w mwN [unverdff.]).

Die in diesem Zusammenhang geriigten sekundaren Fest-
stellungsmangel liegen nicht vor.

3.4. Zusatzlich zum Zahlungsbegehren in Form der
Naturalrestitution kommt ein Feststellungsbegehren in
Betracht, wenn der Anleger behauptet und nachweist, dass
ihm kiinftig derzeit noch nicht bekannte Schdden entstehen
kébnnen (RIS-Justiz RS0129706) . Wegen der Rechtsstellung
des Anlegers als Kommanditist und den bereits erfolgten
Ausschittungen kann eine Inanspruchnahme des Anlegers
trotz Naturalrestitution in Zukunft nicht mit Sicherheit
ausgeschlossen werden (RIS-Justiz RS0038976).

3.5.1. Der OGH hat diese Rechtsprechung im ersten
Rechtsgang wiedergegeben und damit =zu erkennen gegeben,
dass das Feststellungsinteresse der Klager grundsatzlich

zu bejahen ist. Dennoch liegt in diesem Zusammenhang kein
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abschlieBend erledigter Streitpunkt vor, weil die
Beklagte im zweiten Rechtsgang erganzendes Vorbringen zu
dieser Frage erstattete. Auf Basis der vom Erstgericht
getroffenen Feststellungen ist das Feststellungsinteresse
der Klager allerdings aus folgenden Erwdgungen weiterhin
zu bejahen:

3.5.2. Vorauszuschicken ist, dass in der vorliegen-
den Konstellation, in der wegen der Rechtsstellung des
Anlegers als Kommanditist und den bereits erfolgten Aus-
schiittungen eine Inanspruchnahme des Anlegers trotz Natu-
ralrestitution in Zukunft grundsatzlich nicht mit
Sicherheit ausgeschlossen werden kann, die Beklagte die
Behauptungs- und Beweislast dafir trifft, dass im konkre-
ten Einzelfall bestimmte Umstdnde dieses grundsatzlich
anzunehmende Feststellungsinteresse ausschlielen (RIS-
Justiz RS0037797). Dieser ihr obliegende Beweis 1ist der
Beklagten nicht gelungen.

Im Ubrigen ist zu bedenken, dass nur der Darlehens-
geber (nicht aber alle Glaubiger) vollstandig auf allfal-
lige Riuckforderungen von bisher geleisteten Auszahlungen
gegenliber den Anlegern verzichtet haben. Die Abwicklung
der Holland 59 KG 1ist auch nach dem Vorbringen der
Beklagten noch nicht abgeschlossen (vgl. Berufung S 45).
Sekundare Feststellungsmangel (Punkt 7.2. der Berufung)
liegen in diesem Kontext nicht vor, weil auch eine Fest-
stellung Uber die HOhe des Eigenkapitals der MPC Capital
AG unter Berilicksichtigung des festgestellten Sachverhalts
nicht den zwingenden Schluss =zulassen wiirde, dass kinf-

tige Schaden mit Sicherheit ausgeschlossen werden koénnen.

Insgesamt 1ist das Feststellungsinteresse der Kléager

damit weiterhin gegeben.
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Das angefochtene Urteil war daher zu bestédtigen.

Die Entscheidung 1iber die Kosten des Berufungsver-
fahrens grindet auf §§ 41 Abs 1, 50 ZPO. Die Klager haben

die Kosten korrekt verzeichnet.

Der Ausspruch iber den Wert des Entscheidungsgegen-
stands beruht auf §§ 500 Abs 2 Z 1 1it b und Abs 3 ZPO.
Gegen die Bewertung des Feststellungsbegehrens durch die

Kladger bestehen keine Bedenken.

Die ordentliche Revision war nicht zuzulassen, weil
die bis vor Kurzem noch nicht abschlieBend geklarten Fra-
gen 1im Zusammenhang mit dem Vorliegen eines Interessen-
konflikts durch die Entscheidung 8 Ob 166/18x beantwortet
wurden und 1im Ubrigen keine Rechtsfragen erheblicher

Bedeutung zu beantworten waren.
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1011 Wien, Schmerlingplatz 11
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