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2194,

§ 1489 ABGB. Einem Anleger, der mit
Ausschiittungen aus einem geschios-
senen Fonds in bestimmter Héhe rech-
net, muss der Beratungsfehler bewusst
werden, wenri: er nur geringere Aus-
schiittungen erhdlt.

OGH 31.8: 2015, 6 Ob 90/15a

Aus deit Enischeidungsgritiden:

Der Kldger investierte im. Jahr 2007 in

Schiffsforids, indem er eine Beittitiserkli-

rung zur  Zweite Beteiligungsgeselischaft
R KG* unterfertigte; er erwarly dadurch
iiber die TV Gmbl eine Kommandithe-
teiligung. Grund fiir seinen Investitions-
entschluss war die im Vergleich zizm Spar-
buch (Tund 3%) deutlich hshere Rendite
von 8%, wobei er davon ausging, in den
ersten Jahren fix 8% aus Ausschitttungen

zu erhalten. Die niheren Hintergrinde:

interessierteir ‘den Klidger nicht, er sah
das Geschiftsmadell und damit seine
Einlage als-ussinkbar an. Die prognosti-
zierten. Ausschiittungen. laut dem. dem
Kldger -vorliegenden Prospekl betrugen
8% fiber aclit Jalre, die nachfolgend bis
24% steigen sollten; bei einer Auflostung
it Jahr 2018 wurdé ein prognastiziertes
Gesamtergebnis von 178% ausgewiesen.
Dennoch erhielt der Kidger am 14.7.2008
{iir 2007 eine Ausschiittung iHy 7% seiner
Kommanditeinlage, -am 30.6.2009 Air
2008 eine solche tHy 3%. '

Die JVorinsianzen wiesen die sejt
26.6.2013 gerichtsanhiingige Klage we-
gen Verjihrung ab.

t. Fiir den Beginn der Verjihrungsfrist
ist entscheidend, zu welchem Zeitpunkt
der ‘Anleger erkannte, dass ~ entgegen
der Zusage — die gewshlte Anlageform

nichtrisikofos war. Ein nach Erkennen der’

Risikotrachtigkeit der gew#hlien Anlage-

) OBA2013,9%.
2) OBA2013,519.

OBA'3/16

form eingetretener weiterer Schaden ist

als blofler Folgeschaden zu qualifizieren,

dessen Verjihrung gleichfalls mit der
Kenntnis vom Eintriit des Erstschadens:
begiont. Die Verjiihrungszeit wird mit
der positiven Kenntnis der Rechtsgutver-
letzung auch daon in Lauf gesetzt, wenn
der geschiidigte Anleger die Hohe seines.
Schadens noch nicht-beziffern kann, ifim
also noch nicht alle Sclﬂdensfolgen be-
kannt sind bzw diese aneh noch nicht zur
Giinze eingetreten sind. Der drohenden
Vcrjahrung muss der geschiidigte Anleger
mit Feststellungskiage begegnen (stRsp,
statt vieler 10°0Ob 18/13i13).

Wiinschte der Anleger €ine ridiko-
lose Veranlagung, so tritt der relevante
Moment ein, wenn sich herausstellt,
dass die erworbenen Papiere tatsiclilicly
visikobehafiet sind, also die gewiinschie
Eigenschaft nicht erfiillt ist. Diescr Zeit-

punktist unabhiingig davon,-ob nach einer-

Zal{unﬂspmgnose aus damaliger Sicht
auf eine posilivere Kursentwicklung zu
hioffen war oder nicht, als maBgebender
Termin fiir den Schadenséiniritt anzu-
sehen. Irhilt der Anleger Kenntnis von
Kursverlusten, so muss ihm zugleich
anch klar sein, dass er sein Geld anstatt
fiir ein von ibm gewiinschtes risikoloses
Wertpapier fiir ein Kursschwankungen
witérworfenes Wertpapier ausgegebien
hatie (7 Ob 18/13i2).

Iri dem der E.7 Ob 18/131 zigrunde

liegenden Fall wurde der Aflegerin spaier

mitgeteilt, dass mit einer Netlorendite von
(bloB) 5 bis 5,5% zu rechnen sei, welche

deutlich untér der Rendite voi 6,5% lag, .
die gich aus den der Anlegerin vor der Ver--

anlagung fibérmitteltan Beispiclsrechnun-

gen-ergeben haite. Der OGH wies darauf’

hin, dass der Anlegerin jedenfalls durch
diese spitere Mitteilung klar sein habe

miissen, dass die.zigesagten Eigenischaf-

ten des Anlageprodukts nicht zutréffén;
er setzte den Beginn der Vcrjallrungsfml:
mit diesér Mitteilung. fest,

2. Vor dem Hintergrund dieser Rsp ha-
ben die Vorinstanzen im vorliegenden
Verfahren in.durchaus vertretbarer Weise
die Verjghrung der Anspriiche des Kla-
gers angencrunen. Dem Klager musste
spétestens Ende-Juni 2009 klar sein, dass
die von ihm erworbene Beteiligung die
ihm dargelegten und von ihm als fix ange-

sehenen Ausschitttungeii nicht erbringen

keoonte (Erifulerungen zur Ausschiittung
vom 12.622009; tatsiichiich bezogene
Ausschiittuig in Fihe von lediglich 3%).
Dass es sich dabei | lediglich™ — wie der
Kliger meint —um Prognoserechnungen
gehandelt habe, verinag daran nichts zu

‘indern; in dem.der E 7 Ob 18/13t zugrun-

de liegenden Fall waren der Anlegerin

{iberhaupt nur Beispiélsrechnungen vor-
gelegt worden. Damit komimt ¢f aber auf

die in Beilage /14 enthaltenen und - wie
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der Kldger memt ~ positiven Zokunfispro-
gnosen ebenfalls nicht an (7 Ob 18/130).

Im Ergebnis sind die Vorinstanzen in
veértretbarer Weise davon ausgegangen,
dass die erforderiiche Kenntnis des K14-

gers vom eingetreterien . Primiirschaden

bereits 2009 vorlag und daher-die erst im
Juni 2013 eingebrachte Schadenersatzkla-
e vetfristet (§ 1489 ABGB) ist.

2195,

§§1304, 1323, 1489 ARGE. Wenn der
Anleger sein Begehren alternativ auf
verschiedene Beratungsfehler stiitzt,
liegen zwel Anspriiche vor, die -auch
verjahrungsrechtlich getrennt zu be-
urteilen sind.

QGH 17,9, 2015,30b112/15i

Aus'den Emtschetdungsgriinden:

Der Kiiger, ein {mittlerweile emeri-

‘tiertér) Rechtsanwali, investierte tber-

Beratung- des Beklagten eihes Ver-
mégensberaters, in eine ,,Schlff'sb(,tmh-
gung®. Der Bek]agte riet dem Klager zu
diesem Investment und-.st'elltc'di'c-Veran—
lagung als sicher dar; weil die Investition
in'Sachwerte (Schiffe) erfolge, Bs sei eing
hohe Rendite zu erwirlschaften und eine
Investition in Schiffe sei weniger volatil
als manche der bisherigen Veranlagimgen
dés Kligers (Aktien und Aktienfondsan-

teile). Die Sicherheit der Veranlagung

begriindete-der Beklagte ua damit, dass
durch die Investition in. verschiedene
Schifte eine breite Streuung erzielt werde,
Bei den Beratungsgesprichen slrich er
die Vorteile der Ynvestition heraus, iiber
Risiken wurde nicht. gesprochen. Tisb
wies der Bekiagte den Kliger nicht auf
das bestehende Risiko eines Kapitalver-
lusts, bis hin zum Totdlverlust, hin. Der
Klager ging deshalb davon aus, dass nur

-das Risiko bestehe, dass keine Gewinne

ausgeschiittet wiirden. Der Beklagte ver-
mittelte dem Kliiger den Eindruck, dass
im Insoivenzfall die Schiffe als werthal-
tige Sachwerle zur Verfiigung stiinden.

Der Beklagte prognostizierte eine jhe-
liche Rendite von etwi 7%. Er bezeich-
nete die geschitzten jihrlichen Zahlun-
gen an den Kliger als ,Ausschiittung”,
wobei er itim den Eindruck vermittelte,
ddss s sich bei diesen Apsséhiittungen
um gine ‘Verzinsung des eingesetzien
Kapitais handlé und das Kdpital am Ende
der Lauvfzeil (nach einem Verkauf der
Schiffe} an.den Anleger zuriickgezahle
werde. Der Klidgér hielt es aufgrund
dieser Darstellung dés Beklagien nicht
fiir mdglich; dass die Ausschitttungen
etwas. anderes beinhalten konnten als
Gewinne. Der Beklagte erwihnle iicht,

‘dass es auferund von Ausschitilungen an
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die Anleger zu Haftungen gegeniiber den
Gesellschaftsgliubigern kommen konne.
Der Kliger gewann aufgrund der Be-
ratungsgespriache den Eindruck, dass es
sich um eine Veranlagung in Form eines
Investmentfonds handle.

Tatsichlich erwarb der Klidger am
19.8.2004 (Datum der Unterfertigung
des Zeichnungsscheins) eine Komman-
ditbeteiligung an einer GmbH & Co KG
(im Folgenden: Emittentin) um € 30.000
zuziiglich eines Agios von 5%, das der
Beklagte als Provision fir seine Ver-
mittlungstitigkeit erhielt. Die Emitten-
tin ist stille Gesellschafterin mehrerer
Schifffahrtsgesellschaften und betreibt
selbst kein operatives Geschift. Die
Anleger, also auch der Kléger, erwarben
jeweils eine Kommanditbeteiligung an
der Emittentin, die treuhindig von einer
GmbH (im Folgenden: Treuhdnderin)
gehalten wurde. Die stille Beteiligung
der Emittentin konnte — was in weiterer
Folge auch geschehen ist — mit Zustim-
mung von zumindest 51% der Anleger in
eine Kommanditbeteiligung umgewandelt
werden, sodass die Emittentin nunmehr
als Kommanditistin an den einzelnen
Schifffahrtsgesellschaften beteiligt ist.
Vor der Umwandlung ihrer Beteiligung
erzielte die Emittentin eine Vorabvergii-
tung ihrer stillen Einlage von 5%, bezogen
auf die geleistete Einlage, ohne Riicksicht
auf den wirtschaftlichen Erfolg der einzel-
nen Schifffahrtsgesellschaften. Seit der
Umwandlung in eine Kommanditbetei-
ligung nimmt die Emittentin an Gewinn
und Verlust der einzelnen Schifffahrtsge-
sellschaften teil und erhlt eine gegeniiber
deren Altkommanditisten bevorrechtigte
Ausschiittung von 7% pa. Dariiber hinaus
erhilt sie eine (ebenfalls bevorrechtigte)
Beriicksichtigung bei der Verteilung des
Nettoverkaufserloses, also des Erloses
abziiglich der Verbindlichkeiten, beim
Verkauf eines Schiffs.

Die Anleger sind als Kommanditisten
am Ergebnis der Emittentin beteiligt, die
Ausschiittungen der Emittentin an die An-
leger hiingen von den Ausschiittungen der
einzelnen Schifffahrtsgesellschaften an
die Emittentin ab. Die Kommanditbeteili-
gungen stellen deshalb Risikokapital dar,
die Veranlagung ist von ihrer Konzeption
her spekulativ, ein Verlust des Werts der
Beteiligung bis hin zum Totalverlust des
eingesetzten Kapitals ist moglich.

Auszahlungen (Ausschiittungen) an
die Anleger konnen auch nach Umwand-
lung der Beteiligung der Emittentin
an den Schifffahrtsgesellschaften in Kom-
manditbeteiligungen nicht nur Gewinn,
sondern auch von den Anlegern einbe-
zahltes Kapital enthalten und stellen in
diesem Fall eine (teilweise) Riickzahlung
der geleisteten Einlage dar. In dem Aus-
maB, in dem die Kommanditeinlage durch
Ausschiittungen unter den Einlagebetrag
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gemindert wird, hat der Anleger Nach-
schiisse zu leisten. Soweit er Ausschiit-
tungen erhiilt, wihrend sein Kapitalanteil
durch vorangegangene Verlustzuweisun-
gen unter den von ihm geleisteten Ein-
lagebetrag herabgemindert ist, gilt die
an sich bereits geleistete Einlage den
Glaubigern gegeniiber als nicht geleistet,
sodass es in diesem Umfang zum Wieder-
aufleben der Haftung des Anlegers und zu
einer neuerlichen Einlageverpflichtung
kommt. Eine Haftung des Anlegers uber
die geleistete Hafteinlage hinaus (Durch-
griffshaftung) fiir Schdden, die durch
den oder beim Betrieb der Schiffe oder
aufgrund eines Unfalls entstehen, kann
nicht ausgeschlossen werden.

Der Beklagte bot dem Kldger im Zuge
der Beratung die Ubergabe des Kapital-
marktprospekts an, was dieser jedoch ab-
lehnte. Der Kldger nahm auch sonst nicht
Einsicht in den Kapitalmarktprospekt.
Den ihm vom Beklagten iibergebenen
Verkaufsprospekt blétterte er nur ober-
flichlich durch, weil er auf die Beratung
durch den Beklagten vertraute, auf deren
Grundlage er die Investitionsentschei-
dung traf. Er unterschrieb Risikohinweise,
die er ebenso wenig las wie den Zeich-
nungsschein.

Wire dem Klidger bewusst gewesen,
dass die Veranlagung mit einem Kapital-
verlustrisiko bis hin zum Totalverlust ver-
bunden ist, hitte er von der Veranlagung
Abstand genommen. Auch wenn ihm
im Zeitpunkt der Veranlagung bewusst
gewesen wire, dass die prognostizierten
jihrlichen Ausschiittungen nicht nur Ge-
winne enthalten konnen, sondern auch
eingezahites Kapital, und dass den Anle-
ger im Fall der Kapitalriickzahlung eine
Haftung bzw Riickzahlungsverpflichtung
in diesem Umfang treffen kann, hitte er
die Investition nicht getétigt.

Der Kliger erhielt im Jahr 2005 Aus-
schiittungen von insges € 1.237,31, in den
Jahren 2006 und 2007 jeweils von € 2.400
und im Jahr 2008 von € 300. Seither er-
folgten keine weiteren Ausschiittungen.
Bisher wurde er nicht zur Riickzahlung
erhaltener Ausschiittungen aufgefordert.

Die Treuhinderin versandte regel-
miBig Schreiben an die Anleger, in
denen ua die wirtschaftliche Entwicklung
der Beteiligung dargestellt wurde. In
cinem Schreiben vom 23.11.2009 heifit
es ua, dass die Einnahmen bei einzelnen
Gesellschaften nicht ausreichen, um die
Kosten des Schiffsbetriebs und der Ver-
waltung zu decken und dariiber hinaus
die bestehenden Darlehen bedienen zu
konnen, sodass Liquiditdtszufithrungen
durch die Anleger erforderlich seien. Es
sei auch erforderlich, dass bereits erhal-
tene , Liquidititsausschiittungen® von den
Gesellschaftern wieder eingelegt wiirden,
widrigenfalls die Insolvenz drohe. In
einem Schreiben vom 8.1.2010 wurde

mitgeteilt, dass sich die Mehrheit der
Gesellschafter (Treugeber) der Emittentin
fiir die Durchfiihrung von Restrukturie-
rungsmaBnahmen entschieden habe. Mit
Schreiben vom 22.2.2010 wurden die
Anleger ua iiber den Stand der Restruktu-
rierungsmafnahmen informiert und eine
Insolvenzgefahr in den Raum gestellt,
wobei darauf hingewiesen wurde, dass
das Risiko bestehe, dass der Insolvenzver-
walter die Gesellschafter wegen erfolgter
Ausschiittungen bis zu der im Handels-
register eingetragenen Haftsumme in
Anspruch nehme, was den Verlust der
Kommanditeinlage sowie die Riickfor-
derung bereits erhaltener Liquiditdtsaus-
schiittungen zur Folge haben konnte. Mit
Schreiben vom 25.2.2010 wurden den
Anlegern die Unterlagen zur ordentlichen
Gesellschafterversammlung iibermittelt,
aus denen ua hervorgeht, dass die den
Schiffsbeteiligungen zugrundeliegenden
Schiffe im Umfang von ca USD 149 Mio
sowie € 20 Mio fremdfinanziert wurden.
Die wirtschaftliche Situation wurde als
Lalles andere als wiinschenswert™ dar-
gestellt. Es wurde jedoch ein positives
Ergebnis von 0,2% bezogen auf die
Nominalbeteiligung kommuniziert. Mit
Schreiben vom 23.4.2010 wurden die
Anleger iiber die aktuelle wirtschaftliche
Entwicklung der Schiffsbeteiligungen,
insb iiber die Liquidititsliicken einiger
Zielgesellschaften sowie iiber die ange-
spannte Liquidititslage des ,,Dachfonds®
(also der Emittentin) informiert. Es wurde
ein Konzept zur Vermeidung einer In-
solvenz einzelner ,,Zielfonds" sowie letzt-
lich auch der Emittentin vorgestellt. Als
geplante Mafinahme wurde ua eine frei-
willige Wiedereinlage bereits erhaltener
Ausschiittungen vorgeschlagen. Auler-
dem wurde auf die Gefahr hingewiesen,
dass bei einer Insolvenz der Emittentin die
Gesellschafter wegen erfolgter Ausschiit-
tungen in Anspruch genommen werden
konnten. Mit Schreiben vom 31.5.2010
wurden die Anleger dariiber informiert,
dass von den Gesellschaftern eine neuer-
liche Restrukturierung beschlossen wurde
und der von den Gesellschaftern jeweils
zugesagte Restrukturierungsbeitrag ein-
gezahlt werden solle.

Alle diese Schreiben wurden von
der Treuhénderin (auch) an den Kléger
abgesandt. Bei ihr ging keine Benach-
richtigung ein, dass die Zustellung nicht
erfolgt wire. Der Kldger erhielt auch
laufend Schreiben der Treuhénderin. Ob
er alle genannten Schreiben tatsiichlich
erhielt, kann nicht festgestellt wer-
den. Der Kliger blitterte die Schreiben
der Treuhinderin zunichst oberfldchlich
durch, in weiterer Folge las er diese gar
nicht mehr. Es kann nicht festgestellt
werden, welche Schreiben der Kliger
zumindest oberflichlich durchsah und
welche gar nicht. Aus den genannten
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Schreiben zog er, soweit er sie libethaupt

oberBédchlich durchsah, keine besondérén:

Riickschliisse hinsichtlich der Strukiur
der Veranlagung sowie des damit verbun-
denen Risikos. Aufgrund ausbleibender
Ausschiittungen wirde ihm zwar bewusst,

dass die Veran]agung ~nicht mc]u s0-gut

laufe®, er-ging jedoch davon aus, dass
auf; grund der Wirtschafiskrise bloB keine

Gewinne mehr erwirtschafiet wirden,.

Dass das eingesetzte Kapital verloren
gehen kinne, schloss er weder aus den
ausbleibenden Zahlungen noch aus den
Schréiben der Treuhidnderin. Vielmelir
lieB sich dex Klaget durch die vorgeschla-
gene Resgtrukturierung beruhigen, Die ihim
zusitzlich zu den Schreiben der Treuhsin-
derin- tibermittelten Geschifisberichte zu

seiner Schlffsbete;llgung sah er nicht:

durch, sondern legte sie-blof3 ab.

Aufgrund eines (weiiéren) Schrei-
bens der Trechiinderin vom 28.5.2010
leistete der Kliger Mitte Juni 2010 frei-
willig éine weitéré Einlage von€ 900 zum
Zweck der Restrukturierung der SchifTs-
gesellschaﬂen

Iy Frithjahr 2013 wurde deém K-{éigej‘

aufgrund ¢ines Gespriichs mit dem mit.

ihm befreundeten Klagevertreter erstmals
bewusst, dass. die Ausscéhiittungen nicht
nur Gewinne beinhalten kdnnen, sondern
auch das eingezahlte: Kommandttkaplta]
Der Zeltptmkl., zu dem dem Kldger orst-
mals bewusst wurde, dass mit-der Veran-
lagung ein erhebliches wirtschaftliches
Risiko - insb ein Kapitalverlustrisiko -
einhergeht, kann nicht exakt festgestellt
werden, es war dies aberjedenfalls nicht
vor dem 30:9.2010.

Der Kldger begelrte mit séiner am
20.9.2013 eingebrachten Klage vom
Beklagten aus dem Titel des Schadener-

satzes den Ersatz des von thm investiertén

Betrags abziiglich erhaltener Ausschiit-
fungen Zug uin Zug gegen Ubertraguig
seiner Rechte aus der Beteiligung an der
Emittentin,. sowie die Feststellung der
Haftung des Beklagten fiir allé kiinfti-
gen Schiden aus dem Investment. Der
Beklagte habe den Kliger, der die In-
vestition zur Altersvorsoirge getifigt habe,
einers&its unzureichend tiber die Natur der
Veranlagung und dag damit verbundene
Risiko aufgeklzirt Andererseits sei ihm
¢in ,1Aussc]luttungsschwmdel“ vorzuwer-
fen: Er habe die prognostizierten Aus-
schiittungen der Veraniagung als Renditen

dargestellt, obwohl es sich tatsichlich.

-um. Riickzahlungen der geleisteten: Ein-

lage — mit den Rechtsfolgen der Nach-
schusépflictit und des Wiederauflebens
der Haftung gegeniiber deti Gesellschalis-
gléubigein in diesem Umfaug gehandeit
habe, Die Anspriiche des Kligers seien
nicht verjilut, weil ithm-der ampruuhsbc-
griindende Sachverhalt weniger als drei
-Jahre vor Einbringung der Klage bekanil
geworden sei. '
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Der Bekiagie wendete ein, dass die
geltend gemachten Anspriiche verjihit
seieh, weil der Klger bereits anlgsslich
der Ausschiittung vom27.7.2005 erkannt
habe bzw erkénnen hiitte miissen, dass
er nicht die gewinschte Veran]dgung
erwarben habe,

Das Ersigericht verpflichtete den Be--

k]ag’t&n zir Zahlung der Hilfie des: ein-
geklagien Betrags und sprach aus, dass

&r zar Hilfte fir alle kiinftigen Schaden.

des Kifigers aus dem Investnient hafte;
das Mehlbegehren wies es ab. [...] Dem
Kliger sei .deshalb ein Mltvorscl}uldcn
von-50% anzilasten. [...

Das Berzgﬁmgsgem‘éht dnderte das

ersigerichtliche Urteil infolge Berufung.

beider Parteien dahin ab, dass es das Zah-
lungsbegehren ginzlich gbwies und dem
Feststellungsbegehren zur Génze stattgab.

Entgegen der Ansichtdes Erstgerichis sei
dem Kliger kein Mitverschulden anzu-
%_dstcn f...] Allerdings fithre der fcstge~-
stellte Zugang mehrerer der Schieiben der
Treuhiinderin, in welcher - Kombination

immer, zur Bejahung des Verjilrungsein--
wands, weil jedes einzelne davon keinen.

Ziweifel am gegebenen Restrukturiefungs-
bedarf infolge Insolvenzgefahr gelassen
habe 1und der Kidger-den ihm zugegange-
nen Schreiben-auch tatsfichlich - éinan Re-
strukfurierungsbedarf eninommen habe,

der ihn Mitte Juni 2010 zur Leistung.

eines entsprechenden finanziellen Bei-
trags, also zur Teilnabhme an Mafinahmen
zur Abwehr einer durchans konkréten
Insolvénzgefahr veranlasst hdbe. Spi-
testens zu diesem Zeitpunkt habe fiir
den Kliger Anlass bestanden, s¢ine An-

nahme, es bestehé kein Rlslko -eines.

Kapltalver]usts, ZU hmtcrﬁ‘agen, sich
also Klarheit tiber das Wesen der Veran-
lagung ziz verschaflen und zuniindest nun-

1nehr den seinerzeit erhaltenen Verkaufs-

prospekt tind den von ihm unterfértigten

Zeichnungsschein durchzulesen. Dabei

hitte er erkannt, dass es sich beir der
Veranlagung om eine langfristige unter-
nehmerische Betgiligung handle, deren
kiinftige Entwicklung nicht mit Sicherheit
vorlersehbar. sei’ und bei der auch ein
Totalvertusi des eingesefsten Kapitals
nicht ausgeschlossen sei. Er hifte also
schon damals bemerkt, dass seine aus
dem Beratungsgesprich gewonnene Ri-
sikoverstellung dem tatsichlichen Risiko
eklatant zuwiderlaufe.

Sein Schadenersatzanspruch sei daher
verjihrt, soweil er im Wege der Natural-
restitution infolge fehlerhafier Aufklirung
fiber das Kapitalverlustrisiko. die Riick-
zahTung des veranlagien Betrags anstre-

‘be. Hingegen habe .er nicht den Schluss

ziehen milssen, dass nicht nur sein Kapital
gefilirdet sei, sondern ihn dariiber hinaus
in Zukunft sogarnoch-Zahlungsplichten
trefferr kénnten. Hinweise daraufkdnnien

sich zwar aus den , Planrec¢hnungen® im

Verkau:f‘spro_spckt ergeben, wo in einer
Fufnote von der .ganzjdhiigen Vorabver-
giitung dér Stillen Einlagen i 1. Jalr mit

5% pa* die.Rede sei. Wer seine Unierla-
‘gen im Hinblick auf di¢ Gefahr eines Ka-

pitalvertusts bei Gesellschaltsinsolvenz

. sichte.habe aber keine Veranlassung, der

Naclivollziehbarkeit der in dicsem Fall
waolil ohnehin obsoleten Prognoserendite

nachzugehen. Dass sich darunter, iSd

§ 864[a] ABGB geradezu versteéckt; auch
Hinweise auf eiite weitergehende Ge-
fahrenlage wie etwa aufgrund allfilliger
Nachbchusspﬂlchten verbergen konnten,

antisse ‘er nicht ins Kalkil ziehen. Da

der Schadenersatzanspruch des Kldgers,
soweit er die Michtaufklirung iiber das
Kapitalverlustrisiko betreffe, verjihri sei,
habeer also.den all(Hlligen Verlust seines
eingesetzten Kapitals endgiiltig: selbst

J2u tragem. Nichl verjéhrt seien tiur An-
-spritche aus kiinftigen Schiden, die -aus

noch méglichen Nachschusspilichten re-

ssultiertén: Insofein seien die Interessen
des Kliigers aber durch das Feststellungs-

urleil gewabrt, Wirde man ilin allein
wegen dieser kiinftig drohender Schiiden
dic Naturalrestitution zubilligen, .also ge-

_gen Zahlung des veranlagten Kapitals die

Gesellschafterstellung an den Beklagten

{bertragen, wiire damit diesgm.auch jener

bereits verjihrie Vermdgensverlust auf-
gebiirdet. Daher stehe die wechselseitige
Interessénlage Zugunsten des Beklagten
der Naturalrestitution-emgegen,

Gegen die Abweisung des Zahlungsbe-
pehrens.richiet sich die auferordeniiiche

Revision des Kléigers mit einem Abién-

derungsanirag’ in Richtung ginzlicher
Stattgebung des Klagebegehrens.

- Die RE:visio_n ist zur Klarstellung der
Rechtslage zuldssig, sie ist-auch berech-

‘gl

1.1, Der weite Schadensbegriff des
ABGB umfasst jeden Zustand, der recht-
lich als Wachteil aufzufassen ist,-an dem
also ein geringeres reclitliches Interesse

-als am bisherigen besteht. Fiir das Vor-

liegen éings ,realen Schadens™ ist ¢ine in
Geld miessbare VermégenseinbuBe nicht

unbedingt erforderlich, sondern es.reicht

aus, dass die Zusammenseizung des Ver-
mégens-des Geschiidigten nach dem scha-
densbegriindenden Ereignis nicht seirem
Willen entspricht.

Ein Primiirschaden in Gestalt eines sog:
reaten Schadens licgt bereits darin, dass
sich das Vermagen des Anlegers wegen
einer Fehlinformaiion. des Schiidigers

anders zusamménsetzt, als es.bei pflicht-

gemiifiem Verhalten des Beraters der Fall
wiire. Ein Schadéi aus einér fehlerhaften
Anlageberatung ist dann dlso schon
duteh den Erwerb des in Wahrheit nicht
gewollten Finanzprodukts eingetreten
(6 Ob 145/08d mwN; RS00225373,
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1.2. In einem solchen Fall hat der An-
leger einen — vereinfacht als ..Natural-
restitution® bezeichneten — Anspruch auf
Ersatz des Kaufpreises abziiglich erhal-
tener Zinsen bzw Dividenden Zug um
Zug gegen einen Bereicherungsausgleich
durch Ubertragung des noch vorhande-
nen Finanzprodukts an den Schidiger
(8 Ob 39/12m! mwN; RS0120784).

2.1. Die Verjahrungsfrist des § 1489
ABGB beginnt mit dem Zeitpunkt zu
laufen, in dem dem Geschiidigten der
Schaden, die Person des Schidigers und
die Schadensursache bekannt geworden
sind (RS0034951).

2.2. Die Verjahrung bezieht sich auf
den jeweils geltend gemachten An-
spruch, der — wie der Streitgegenstand
(RS0039255) — durch die zu seiner
Begriindung vorgebrachten Tatsachen
konkretisiert wird. Stiitzt der Kléger sein
Begehren alternativ auf verschiedene
Sachverhaltsvarianten, liegen in Wahrheit
zwei Anspriiche vor, die auch verjih-
rungsrechtlich getrennt zu beurteilen sind
(vgl RS0050355 zu Amtshaftungsansprii-
chen, die aus dem Handeln verschiedener
Organe abgeleitet werden). Ausgehend
davon hat der OGH in der — einen
Arzthaftungsanspruch betreffenden — E
4 0b 144/11x (= RS0050355 [T7]) bereits
dargelegt, dass dann, wenn der Kldger
sein Begehren alternativ auf verschiedene
Sachverhaltsvarianten stiitzt, in Wahrheit
zwei Anspriiche vorliegen, die auch ver-
jihrungsrechtlich getrennt zu beurteilen
sind.

2.3. Nichts anderes kann im hier zu be-
urteilenden Fall gelten, in dem der Kldger
sein auf Naturalrestitution gerichtetes
Leistungsbegehren — ebenfalls alterna-
tiv — auf mehrere Beratungsfehler des
Beklagten (insb ,Kapitalverlustrisiko™
und ,,Ausschiittungsschwindel*) gestiitzt
hat (vgl dazu auch Leitner, ecolex 2015,
453 f mwN). :

In diesem Sinn hat auch der BGH
ausgesprochen, dass im Fall eines Scha-
denersatzanspruchs, der sich auf mehrere
Beratungsfehler stiitzen ldsst, die jeweils
eigene Schadensfolgen zeitigten, die
kenntnisabhingige Verjahrungsfrist fiir
jeden Beratungsfehler gesondert zu laufen
beginnt (V ZR 25/07 und I11 ZR 169/08).

2.4. Die Verjahrung des auf einen dieser
Beratungsfehler (,.Kapitalverlustrisiko®)
gestiitzten Ersatzanspruchs fithrt also
entgegen der Ansicht des Berufungsge-
richts nicht dazu, dass bei Bejahung eines
anderen, fiir sich genommen noch nicht
verjihrten Beratungsfehlers (,,Ausschiit-
tungsschwindel®) die Stattgebung des
Leistungsbegehrens ausgeschlossen wiire.

3. Die Rechtsansicht des Berufungsge-
richts, der Kliger wire angesichts der
ihm zugegangenen Schreiben, in denen
von ,,Restrukturierungsbedarf* und In-
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solvenzgefahr die Rede ist, gehalten ge-
wesen, sich durch Lektiire des seinerzeit
erhaltenen Verkaufsprospekts und des
von ihm unterfertigen Zeichnungsscheins
Klarheit iiber das Wesen der Veranlagung
zu verschaffen, wodurch er bereits linger
als drei Jahre vor Einbringung der Klage
erkennen hitte kénnen, dass seine Ver-
anlagung nicht ,,sicher®, sondern mit der
Gefahr eines Kapitalverlusts verbunden
ist, ist nicht zu beanstanden.

4.1. Vom ,Ausschiittungsschwindel®,
also dem weiteren Beratungsfehler, der
kausal fiir die Anlageentscheidung des
Kligers war, erlangte dieser nach den
Feststellungen erst weniger als drei Jahre
vor Klageeinbringung Kenntnis.

4.2. Die fiir den Beginn der Verjihrungs-
frist des § 1489 ABGB erforderliche
Kenntnis des Sachverhalts, der den Grund
des Entschadigungsanspruchs darstellt,
wird durch die verschuldete Unkennt-
nis des Geschidigten nicht ersetzt. Die
Kenntnis von der Person des Ersatz-
pflichtigen muss so weit reichen, dass der
Geschidigte aufgrund des ihm bekannt
gewordenen Materials eine Klage gegen
die Person des Schidigers mit Erfolg
zu begriinden in der Lage ist. Die blofe
Moglichkeit der Kenntnis geniigt nicht
(RS0034686 ua).

4.3. Allerdings darf sich der Geschi-
digte nicht einfach passiv verhalten und
es darauf ankommen lassen, dass er von
der Person des Ersatzpflichtigen (oder
von anderen maBgeblichen Umsténden)
eines Tages zufillig Kenntnis erlangt
(RS0065360). Wenn der Geschidigte die
fiir die erfolgversprechende Anspruchs-
verfolgung notwendigen Voraussetzungen
ohne nennenswerte Miihe in Erfahrung
bringen kann, gilt die Kenntnisnahme
schon als in dem Zeitpunkt erlangt, in dem
sie ihm bei angemessener Erkundigung
zuteil geworden wire. Diese Erkun-
digungsobliegenheit des Geschidigten,
die sich auf die Voraussetzungen einer
erfolgversprechenden Anspruchsverfol-
gung schlechthin und nicht nur auf die
Person des Schidigers erstreckt, darf
umgekehrt aber auch nicht iberspannt
werden (RS0034327).

4.4, Dem Berufungsgericht ist dahin
zuzustimmen, dass sich fiir den Kliger
auch bei (nachtriglicher) genauer Lektiire
des ihm seinerzeit {ibergebenen Verkaufs-
prospekts und des von ihm unterfertig-
ten Zeichnungsscheins kein ausreichend
konkreter Anhaltspunkt fiir eine allfillige
Nachschusspflicht und eine mogliche
Durchgriffshaftung im Umfang der erhal-
tenen Ausschiittungen ergeben hiitte. Erst
aus den drei Schreiben der Treuhénderin
vom 23.11.2009, vom 22.2.2010 und vom
23.4.2010 ergeben sich demgegeniiber
mehr oder weniger deutliche Hinweise
auf diese Rechtslage, die den Kldger zu
weiteren Nachforschungen veranlassen

hitten miissen. Angesichts der Negativ-
feststellungen zu diesem Thema steht aber
gerade nicht fest, dass dem Kldger diese
drei Schreiben tatsichlich zugegangen
sind. Dem fiir den Eintritt der Verjdhrung
behauptungs- und beweispflichtigen Be-
klagten (2 Ob 31/07h;2) RS0034326;
RS0034456) ist somit der Nachweis
jener Ereignisse (Zugang der Schreiben),
die Nachforschungspflichten des Klidgers
ausgelost hitten, nicht gelungen.

5. Der auch im Revisionsverfahren auf-
recht erhaltene Mitverschuldenseinwand
des Beklagten ist unberechtigt: Der Kli-
ger hitte zwar bei genauem Studium
des Kapitalmarktprospekts die rechtliche
Konstruktion der erworbenen Beteiligung
erkennen konnen. Mangels konkreter
Anhaltspunkte fiir das Vorliegen des
L Ausschiittungsschwindels® bestand fiir
den Kliger aber keine Obliegenheit, sich
den Kapitalmarktprospekt zu beschaffen
und zu lesen.

6. Da der auf die Fehlinformation des
Beklagten beziiglich der Qualitit der Aus-
schiittungen und der moglichen Rechts-
folgen gestiitzte Ersatzanspruch des Kla-
gers also nicht verjéhrt ist und den Kléger
auch kein Mitverschulden trifft, besteht
sein Begehren auf Naturalrestitution zu
Recht.

Anmerkung zu OGH 6 Ob
90/15a und 3 Ob 112/15i

1.1. Die beiden hier zu besprechenden
Entscheidungen befassen sich mit Fragen
der Verjihrung von Schadenersatzanspri-
chen wegen fehlerhafter Anlageberatung.
Dieses Thema hat in letzter Zeit vermehrt
die Gerichte wie die Wissenschaft be-
schéftigt. Das verwundert nicht, zumal
mit einem zunehmenden zeitlichen Ab-
stand zum Ausbruch der jlingsten Finanz-
und Wirtschaftskrise Verjahrungsfragen in
den Fokus des Interesses riicken werden.
Nachdem in den letzten Jahren dogma-
tische Fragen im Zusammenhang mit
dem Entstehen und dem Ausmaf® von
Schadenersatzanspriichen vorherrschend
waren, nihert man sich jetzt dem Ende
des ,Lebenszyklus* von Schadenersatz-
ansprichen.

1.2. Die klagenden Parteien beider Ver-
fahren warfen der beklagten Partei vor,
bei Erwerb eines geschlossenen Fonds
falsch beraten zu haben. Die jeweils ver-
fahrensgegenstandlichen geschlossenen
Fonds stammten zwar von verschiedenen

1) OBA2013,209.
2) OBA2008,815.
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Initiataren, 3 die rechtliche Ausgestaltung

war allerclings, mit einigen fiir die gegen--

stdndlichen Entscheidungen unwesent-
lichen Unterschieden, ident. Bei beiden
Finanzprodukten erwarb der Anleger

{und spitere Klager) mittels Beltrittser-

kldrung Antejie an einer GmbH & Co KG

(Emittentin, clie in der Folge treuhindig.

von einer’ GmbH4 gehalten wurden,
Bie Emittentinnen beteiligten sich je-

weils als Kommanditistin5 an diversen

Schiffsgesellschaften.6) Mit Zeichnen der
Beteiligung Gberrirnmt der Anleger das
unternehmerische Wagnis eines Dritten
und partizipiert im Gegenzug am — po-
sitiven wie negativen — Ergebnis,?} Die

fir den Anleger zu erZielende Rendite.

héngt im Wesentlichen von der zu-

kiinfiigen wirtschaftlichen Entwicklung

der einzelnen Schiffsgesellschaften {und
damit der Emittentin) ab.® Da der wirt-
schaftliche Verlauf von vielen verschie-
denen, teils. unvorhersehbaren Faktoren

beeinflusst wird, unterliegen die Hahe-

sowie Haufi gkeit’ der Ausschuttungen an

die. Anleger Schwankunigen. Sofern der

wirtschaftliche .Erfolg nachhaltig hinter
den Prognesen zuriickbleibt, kann es zu
elnem ginzlichen Entfall von Ausschiit-
tungen-kominen. Bei einer anhaltenden

negativen wirtschaftlichen -Entwickling:

der Schiffsgeséllschaften (wie es im
Zuge der weltweiten Finanz- und Wirt-
schaftskrise hiufig der Fall war) ist deren
insolvenz und damit der Kapitalverlust
{bis' hin zum Totalverlust} des Anlegers

realistisch. Diese Entwicklung nahmen

auch einige der in Osterreich vertriebe-
nen geschlossenen fonds: zuerst blieben
die prognostizierten Ausschuttungen (zu-
erst teilweise, dann zur Ginze) aus, in
der Folge wurde:aftmals den Anlegern
-eini Restrukturierungsprogramm vorge-

schlagen, welches das Investmerit retten
sollte, und schlieBlich kam es in einiget

Fillen zur Insolvenz der Gesellschaft und:

cdamit zum Totalverlust der Anleger

Eine héufige Folge der [nsolvenz war

schliefilich, dass die Anleger aufgefordert
wurclen,®] bereits -erhaltene (hicht ge-
winngedeckte) Ausschijtiungen wieder
zuriickzuzahlen. 10)

(ber die wittschaftliche Entwicklung,
der [(ommandltgeseilschafen und -somit
etwa -auch iiber das: Ausbleiben von
Ausschiittungen warden die Investoren
zumindest einmal jdhrlich — in der Regel

von der Treuhandgesellschaft — schrift-
lich informiert. Entsprechende Feststel-

lungen werden auch in den beiden
gegenstindlichen OGH-Entschéidungen
getroffen. So wurde die klagende Partei

in 6 Ob 90/15a Ende Juni 2009 darGber

infortniert, dass die Ausschiittung redu-
ziert werden muss. [n 3 Ob [ 127158 wird
ausgefiihrt, dass die Kommanditisten1)
Ende 2009 tber erforderliche Liqui-

ditdtszufiihrungen -durch die Anleger,

2010 Giber Restrukturierungsmafnahmen,
Liquiditétsliicken und die. Inso]venzgefahr

informiert wurden.

Den -eingetretenen Verlust Aahmen

-viele' Anleger zum Anlass, ibren Anlage-

berater wegen Fehlberatung zu klagen
und aus dent Titel des Schadenersatzes
den Ersatz, des investierten Kapitals zu-
ziiglich Aglo und Zinsen und abziglich
der erhaltenen Ausschiittungen Zug um

.Zug gegen Ubertragung der Rechte aus.

der Beteiligung sowie die Feststellung der
Haftung fiir dlle zukiinftigen Schiden zu
verlangen. Die Vorwiirfe der klagenden
Parteien sind dabei im Wesentlichen die-
selben, und zwar, dass sie unter anderem

‘nicht Uber das Totalverlusitisiko, die lange

Laufzeit und schwierige VerduRerbarkeit
der Beteiligung sowie das Risiko, dass’
Ausschiittungen wieder zuriickverlangt
werden kdnnen, aufgeklirt wurden. 12¥

1.3, ‘Auf Sachverhaltsebene ist den Ent-
scheidungen gemein; dass hier von
Anlegerseite metirere Aufklirungs- bzw
Beratungstehler releviert wurderi. Aus

verjahrungsrechtlicher Sicht ist dabei

irtefessant, dass diese Fehler fiir den
kKlagenden. A_nleger zu unterschiedlichen
Zeiltpunkten erkennbar geworden sind.
Es stellt sich nun dlie Frage, ob der klagen-
de Anleger mit seinem Schadenersatz-
anspruch durchdringen karin, wenn die
Verjahrungsfiist fiir einen Beratungsfehier
bereits abgelaufen ist, fir einen anderen
hingegen noch offen steht. Die Lasung
det Gerichte kénnte unterschiedlicher

“nicht sein: In der £ 6.0b 90/15a hat.der

OGH die Klage mitknapper Begriinding
wegen Verjdhrung abgewiesen, invder E

3 Ob 112/15] der Klage stattgegeben.

2.1. Rufen wir uns zunichst die Grund-
lagen des Anlegerschadens in Erinne-
rung. Nach nunmehr gefestigtér Rsp liegt

der Schaden des Anlegers.im Erwerb

eines Produkts, das nicht seinen. Vor-

stellungen entspricht.13) Bereits die un-
gewollte Zusammeénsetzung des Ver-

mégens istsomit als Schaden im Rechis-
sinne aufzufassen, freflich unter der
Voraussetzung, dass der Anleger diese
Zusammensetzung als Defekt empfinden
muss. 1

Damit wird bereits ein wesentlichier
Unterschied des. Anlegerschadens bei
Fehlberatung zum Mangelschaden bei
Erwerb einer mangelhaften kémerlichen
Sache deutlich:15) Wéhrend beim Man-
gelschaden dem erworbenen Gegen-

stand ein kérperlicher Mangel anhaftet,

3} Im Veifahren zu.6 Ob: 90/14a beleiligte
sich der Kliger an der ,Zweite Betei-
hgungsgcsellscha[’t Reefer-Flottenfords
mbH & Co KG* der Initiatoric MPC
Munchmeyer Petersen Capital. AG; im
Verfahren zu 3.-0b 112/151 war g5 der
..-HCI Renditefonds IV GmbH & Co KG*
der BCL Hansealische Capltalhualungs~

- gesellschafi mbH:

4)  Bei6 Ob 90/14a war dies die TVD Trou-
hand- und Verwaltungsgesellschaft Hir
Publikumsfonds mbl; bei 3 -Ob 112/151
die HC| Hanseatische Schiffstreuhand
GmbH.

5) Beim Capitalaniage HCI Rendncfonds IN%

erwarb die Emittentin zverst stille Betei-

liguiigen, die dann in Kommanditbeteili-
feith (Ij_en umgéwandelt wurden.
sterreich wurden avfBerder. hiufip

Beteiligungen an Immohiliéngeselischaf

tendder an Gesellschaften; die pebrauchte

Lebensyersicherunggpolizzen erwarben,

vertrichen,

7) Vgl Levedag. in Minchener Handbuch
des Gesellschaftsreehts 11 (2009 § 71
Rz 173 . ff und Sagosser/Schidsser in
Assmmann/Schiitze, Handbuch des Kapi-
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talanlagerechts (2007) Rz 347,

8) Bereits das antike Romische Rechtkann-

te mit dem Scedarlehen ein Risikope-
sch’ift bei'welchem der Kapitatgeber den

1rtschafththen Erfolg des finanzierten
Schiffis mrttragt und digse Risikoiiber-
nahme mit hohen- Ziisen abgegolien
erhdlt; siche dazu D 22.2; {De nawico
Jaenore - Ubier das Seedurlehen) sowic
Zimmermami, The Law of Obligations —
Roman Foundations of the Civilian Tra-
dition (1990) 18] .

9)  Hiufig erfolgte diesdurch Ghiubigerban-

ken, die der Emittentin bzw den Schiffs-

gesel]schaﬂcn fiir degi Brwarb der Schiffe

Darlehen gewdhrt’ hattcn,

Gestiitzt auf ' §§ 169 fF dHGB, die eine

unnittelbare Haftung des Gesellschatiers

gegeniiber den .Gesellschaftsglivbigemn
voarsehen, wenn der Gesellschatier scine

Einlige nicht geleister oder sie ihm. zu-

riickgezahlt wurde:

11} Wobel ~ wie der OGH ausfithrt —. ddg
Erstgericht zu einzelnen Schreibeén nichi
feststellen konnte, ob digse'dem K lisger
tatsichlich zugegangen sind,

12) In den beiden Verlahren wurden angeb-

10;

e

lich zu hohe ,Weithkosten™ vor den
klagenden Partelcn zwar thematisiert,
die: Frage diirlte im weiteren Verfahren
jedoch nicht wesentlich gewesen scin,
weéshalb. der OGH. aufl dILSE]"I Votwarl
nicht. éingegangen ist. Die “hiér ange-
stellten Uberlegungen -zur Verjihrung,
zur Erkundigungsobliegenheit und zum
Rechtsw1dn&,ht:zrsyusammcnhang lassen
sich freilich mutatis mminndis auch auf
dicses Problem tibertragen.

13) OGH 31.82010, 4 Ob §5/10b, ecolex
2010, 952 (Pﬁihe;’m) = EVBI 2011,
28; 293 ’70‘[1 5 Ob 246/10b, RdW
2011 527 = 0BA201| 887: 17.4, 2012,
40b 174/11h, OBA 2013, 368; vpl dazu
-duchKle{eckaﬂfafmiger &r2.2009, 630;
Reyizhiarter, Zak 2009, 403; Trenker, wbl
2010, 619; Graf in GmberfRaschauer
WA(J § 38 Rz 102; BrandliKlanusperger
in Brandl/Saria, WAG (8 Lfg 2013) §38

Rz 68,

14 .Brandff’Kfqusﬁerger in Bra_ndla'Sana,_
WAG (8. Lfz 2015) § 33 Rz 68,

I5) Anders Leifper, ecolex 2013, 453; gegen
diesen bercits G of, OBAQOJS 6251
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ist das Problem bei einem Rechtspro-
dukt wie einem geschlossenen Fonds
schon auf tatsdchlicher Ebene anders
gelagert. Die rechtliche Ausgestaltung
des erworbenen Anlageprodukts ist fiir
sich genommen fehlerfrei; auch existiert
bei Anlageprodukten keine mit kérper-
lichen Sachen vergleichbare Verkehrser-
wartung im Hinblick auf gewdhnlich
vorausgesetzte Eigenschaften. So ist
beim Autokauf die Fahrtiichtigkeit eine
gewdhnlich vorausgesetzte Eigenschaft
des Kaufgegenstandes; Gegenteiliges
miisste explizit vereinbart werden (zB
die Deklaration eines Gebrauchtwagens
als ,Bastlerfahrzeug zum Herrichten®).
Bei Finanzprodukten kommt es wegen
der nicht standardisierten Ausgestal-
tung unterschiedlichster Produkte starker
auf die Information und Beratung Uber
die individuellen Produktmerkmale an.
Der Defekt liegt hier nicht im Produkt,
sondern in der auf das Produkt bezoge-
nen Aufklirung oder Beratung.!® Mit
anderen Worten: Nicht schon die Kon-
struktion des Anlageprodukts an sich ist
problematisch, sondern der Vertrieb an
den konkreten Anleger. Der Erwerb des
betreffenden Anlageprodukts ist unpro-
blematisch, solange er mit zutreffender
Aufkldrung oder Beratung einhergeht.
Ist dies nicht der Fall, so ist freilich nicht
das Anlageprodukt selbst mangelhaft,
sondern die darauf bezogene Aufklérung
oder Beratung. Ein absolutes Verbot, be-
stimmte Finanzprodukte zu vertreiben,
besteht demnach nicht. Es braucht viel-
mehr das im Einzelfall notwendige MaR
an Aufklarung oder Beratung.

2.2. Gem § 1489 1. Satz ABGB verjdhren
Schadenersatzanspriiche in drei Jahren
ab Kenntnis von Schaden und Schédiger.
Solch eine Kenntnis besteht, wenn dem
Geschéddigten der Sachverhalt soweit
bekannt ist, dass er eine schliissige Klage
mit Aussicht auf Erfolg erheben kann.17)
Unabhéngig von der Kenntnis verjdhren
Schadenersatzanspriiche gem § 1489
2. Satz ABGB jedenfalls nach 30 Jahren. 18)

Umgelegt auf den vorliegenden Fall
bedeutet dies, dass die Verjahrungsfrist
nicht vor dem Erwerb der Anlagepro-
dukte zu laufen beginnt. Die dreijdhrige
kenntnisabhdngige Frist wird in Gang

gesetzt, sobald der Anleger erkennt, dass
das Produkt nicht seinen gegeniiber dem
Berater geduBerten Anlagezielen ent-
spricht, in der Diktion des § 44 WAG also
ungeeignet ist.!9 Ungeeignet ist ein An-
lageprodukt iSd § 44 Abs Z WAG dann,
wenn es nicht mit den Anlagezielen, der
Risikotragfihigkeit oder dem Risikover-
stdndnis des Kunden tbereinstimmt.20)
Zu den Anlagezielen zihlt man die sub-
jektive Risikobereitschaft des Kunden,
den Anlagezweck und die beabsichtigte
Haltedauer.21)

Auch wenn das Gesetz im Hinblick
auf die dreijdhrige Verjdhrungsfrist die
Kenntnis des Anlegers in den Blick
nimmt, kann sich dieser nicht bloB passiv
verhalten, um den Eintritt der Verjdhrung
hinauszuzdgern. Es besteht vielmehr eine
Erkundigungsobliegenheit: Sobald seri6-
se Anhaltspunkte fiir eine Fehlberatung
bestehen, darf der Anleger nicht einfach
den Kopf in den Sand stecken, sondern
muss gegebenenfalls weitere Erkundi-
gungen einholen.22) Dies fithrt dazu,
dass die kenntnisabhdngige dreijdhrige
Frist bei Missachten der Erkundigungs-
obliegenheit auch unabhangig von einer
tatsdchlichen Kenntnis zu laufen beginnt;
es kommt damit im Ergebnis auf ein Ken-
nenmiissen an.

2.3. Fur die Verjdhrungsfrage bei mehr-
fach fehlerhafter Anlageberatung ist im
Kern entscheidend, ob dem Anleger
aus der fehlerhaften Anlageberatung ein
Anspruch erwdchst oder mehrere auf das
gleiche Ziel gerichtete Anspriiche zuste-
hen. Im erstgenannten Fall kann der An-
leger aus dem Umstand der Fehlberatung
einen Schadenersatzanspruch ableiten,
der in der Regel mittels Naturalrestituti-
on durch Riickgabe des Anlageprodukts
gegen Riickzahlung des Erwerbspreises
zu liquidieren ist.23) Der Umstand, dass
mehrere Beratungsfehler vorliegen, hat
in dieser Variante blo Auswirkungen auf
die Argumentationsmdoglichkeiten des
Anlegers: Dieser kann seinen Anspruch
auf mehrere Ursachen stiitzen, es bleibt
aber bei einem Anspruch, der mit der
ersten Kenntnis eines Beratungsfehlers
zu verjdhren beginnt.

Im zweitgenannten Fall erwédchst aus
jeder Fehlberatung ein eigensténdiger

Anspruch.24 Der Anleger kénnte nach
dieser Konstruktion seinen Schaden zwar
auch nur einmal liquidieren; es stehen
ihm dazu jedoch mehrere, auf das gleiche
Ziel gerichtete Anspriiche zur Verfigung.
Ist einer dieser Anspriiche verjdhrt, so
kann der Anleger gegebenenfalls einen
anderen, noch nicht verjahrten Anspruch
geltend machen.

Die Diskussion wird zuweilen auch
unter den Stichwortern Einheits- gegen
Trennungstheorie gefiihrt. Fiir die Tren-
nungstheorie wird hdufig auf die Rsp des
BGH25) verwiesen, derzufolge die einzel-
nen Beratungsfehler gesondert verjdhren.
Wenn nun ein Anleger durch Erhalt eines
Geschdfts- und Treuhandberichts Kennt-
nis vom hohen Risiko des Finanzprodukts
erlangt hat, so bedeute dies nicht, dass
ihm etwa auch die Rickforderbarkeit
der Ausschiittungen bekannt sein muss-
te. Gestiitzt auf diesen Beratungsfehler
kénne er daher weiterhin Schadenersatz
verlangen. Die Einheitstheorie legt das
Augenmerk dagegen auf die Frage,
worin der Schaden des Anlegers liegt.
Anerkennt man mit der neueren Rsp,
dass der Schaden bereits mit Erwerb der
ungewollten Anlage eingetreten sei, so
beginnt die Verjahrungsfrist ab Kenntnis
vom Eintritt dieses (Primér-)Schadens zu
laufen, auch wenn der Geschddigte die
Hohe des Schadens noch nicht beziffern
kann, ihm nicht alle Schadensfolgen be-
kannt oder diese noch nicht zur Gidnze
eingetreten sind.26) Ein nach Erkennen der
Risikotrachtigkeit eintretender weiterer
Schaden, der den Kldger in seiner Ansicht,
ein nicht seinen Erwartungen entspre-
chendes Produkt gekauft zu haben, mégli-
cherweise bestérlkt, ist demnach als bloBer
Folgeschaden zu qualifizieren,27) dessen
Verjahrung gleichfalls mit Kenntnis vom
Eintritt des Primédrschadens beginnt.28)

Die unterinstanzliche Rechtsprechung
zu dieser Frage war und ist uneinheitlich.
Wiéhrend vor allem zuletzt einige Landes-
und Oberlandesgerichte der Trennungs-
theorie folgten und von einem einzelnen
Verjdhren der Beratungsfehler ausgin-
gen,2%) wurde in zahlreichen anderen
Urteilen auf Verjdhrung entschieden.30)

3.1. Die unterschiedlichen Positionen
in den beiden zu besprechenden Ent-

16) Vgl Graf, OBA 2015, 625.

17) Madl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!.03
§ 1489 ABGB Rz 7; Schopper, OBA
2014, 246.

18) Perner in Schwimann, ABGB-TaKom3
§ 1489 Rz 11.

19) Zur Eignungspriifung siehe Brandi/
Klausberger in Brandl/Saria, WAG
(4. Lfg 2015) § 44 Rz 38 1.

20) Brandl/Klausberger in Brandl/Saria,
WAG (4. Lfg 2015) § 44 Rz 34 ff.

21) Brandl/Klausberger in Brandl/Saria,
WAG (4. Lfg 2015) § 44 Rz 13 ff.
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22) Umfassend Schopper, OBA 2014, 246.

23) Brandl/Klausberger in Brandl/Saria,
WAG (8. Lfg 2015) § 38 Rz 88 mwN.

24) So ausdriicklich Wilhelm, ecolex 2015,
925.

25) BGH 9.11.2007, V ZR 25/07; BGH
19.11.2009, I ZR 169/08; BGH
2.7.2015, 111 ZR 149/14; vgl dazu auch
Griineberg, BKR 2015, 488 ff.

26) RIS-Justiz RS0097976.

27) Siehe zu dieser Frage jiingst Brandstdtter,
ecolex 2015, 448, B

28) OGH 7.7.2008; 6 Ob 103/08b = OBA

2009,144.

29) EtwaHG Wien29.9.2015, 62 Cg 104/14b;
OLG Wien 29.5.2015, 1 R 43/15y,
OLG Wien 18.11.2015, 34 R 125/15z,
OLG Wien24.11.2015, 1 R 113/15t; OLG
Wien 18.12.2015, 1 R 95/15w.

30) Etwa LG Eisenstadt 31.8.2015, 3 Cg
166/13y; OLG Wien 29.7.2015, 4 R
41/15a; OLG Linz 6.5.2015, 3 R 37/15d;
OLG Graz 10.4,2015, 2 R 62/15b; OLG
Graz 21.1.2016, 4 R 188/15x.
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scheidungen mag man ebenfalls auf die
-strittige Kenstruktion solcher Anspriiche

zurGickfibren: In der E 6 Ob 90/154

dirfte der OGH von einem einheitli-
chen Anspruch ausgehen und hat daher
Verjdhrung angenommen. Anders als
nach Bekanntwerden der E, dargestellt;31)
stitzte sich der Kldger in diesem Verfah-
ren32} ebenso auf mehrere Anspruchs-
grundlagen, wie etwa ~ vergleichbar zum
Sachverhalt in der E'3 Ob 112/15i — auf
die angeblich nicht erfolgte Aufitldrung
liber das Totalverlustrisiko, die schwierige
VerduBerbarkeit unid eine mégliche Riick-
zablungspflicht fiir Ausschiittungen.3%
In der-auBercrdentlichen Revision wird
dies nochmials aufgegriffen und ausge~
fiihrt, class mit dem Ausbleiben der Aus-
schiittuhgen {{iber das der Kldger schrift-
lich informiert wurde) ein méglicher
Totalverlust noch nicht erkennbar ge-
wesen wére.3% Auch wenn diese Argu-
mentation vom Klagevertreter nicht unter
der heute geliufigen Bezeichnung', Tren-
nungstheorie® gefiihrt wurde: so war sje
‘doch im gesamten (Revisions-}Verfahren
prasent. Hinsichtlich des ‘geitend ge-
machten Anspruchs, der— wie der QGH
in‘der E.3 Ob 112/15i ausfithrt— durch
die zu seiner Begriindunig vorgebrachten
Tatsachen konkretisiert wird, waren die
belden Verfahren sich so dhnlich, dass-ein
Verneineti des Verjahrungseinwands-aus
den in der E.3.0b | 12/15i angefihrten
Crinden genauso i der E 6 Ob90/14a
derikbar gewesenwire, Der OGH folgtin
der E G Ob 90/14a jedloch — wie' bisher —
der sogenannten Einheitstheorie,

In der E 3 Ob 112/15t “ist .das
Hé&chstgericht sichtlich von der idee
einer Anspruchskonkurrenz im  Sinne
der Trennungstheoiie geleitet. -Dies er:
hellt daraus, dass der OGH expiizit auf
die Rsp des BGH verweist, wonach die
Verjahrurigsfrist fir jeden Bératungsfeh-
ter getrennt zu laufen beginne. Daraus
folge; so der OGH, dass die Verjdhrung
des.auf einen Beratungsfehler gestiitzten
Ersatzanspruchs nicht zwangsliufig auch
die Verjihrung von Ersatzanspriichen be-
deute, die auf anderen Beratungsfehlern
beruhten. Damit wird deutlich, dass der
OGH inder E 3 OB 1 12/15i sichtlich vormn-
Bestehen mehrerer auf das gleiche Ziel
gerichteter Anspriiche ausgeht,

hteressant ist in diesem Zusammen-
hang die Inder E 3 Ob 112/15i wieder-
‘gegebene Begriindung des Berufungsge-
richts; dieses wies das Zahlungsbegehren

zur Qanze ab und gab nur dem Fest-
steliungsbegehren statt. Das Berufungs-
gericht begriindete dies damit, dass der
Schadeneérsatzanspruch der klagenden
Partel, soweit er die Nichtaufkldrung (iber
das Totalverlustrisiko betreffe, im Hinblick
auf die Schreibén der Treuhdndefin, die —
so-das Berufungsgericht — keine Zweifel
am gegebenen Restrukturierungsbedarf
infolge Insolvenzgefahr gelassen haben,

verjdhirt sei, Nicht verjihrt seien —so das.

Berufungsgericht ~ nur Anspritche aus
kiinftigen Schiden, die aus noch még-
lichen Nachschusspflichiten resultieren.

Insoweit seien. die Interessen des Kl§-

gers aber durch das Feststellungsurteil
gewahrt. Wirde man'ihm allein wegen
dieser kiinftig' drohenden Schiden. die
Naturalrestitution zubilligen, wire da-
it diesem-auch jener bereits verjihrte
Vermdgensverlust aufgebiirdet. Daher
stehe die wechselseitige Interessenla-
ge zugunsten der beklagten Partei der
Naturalrestitution entgegen. Damit im
scheinbaren Widerspruch stehen die
getroffenen  Feststeliungen, die vom
CGH tibernommen wurden. So wurde
festgestelit, dass die klagende Partei die.
Veranlagung nicht erworben hiitte, wenn
sie vom Kapitalverlustrisiko bis hiri zum
Totalverlust gewusst hitte und auch dann
nicht, wenn ihr bewusst gewesen wiire,
dass die prognostizierten jéhrlichén Aus-
schiittungen riicht nur Gewinne enthalten
kénneri, sondern auch eingezahltes Ka-
pital, und dass den Anleger im Fall der
Kapitalrickzahlung eine Haftung bzw
Rickzahlungsverpflichtung in diesem
Umfang treffen kann. Genau fiir dieses
Risiko.wurde das Feststellungsbegehren

(auf Haftung fiir zukiinftige Schiden, wie
€ben die Riickforderung bereits erhalte-
ner Ausschittungen, die die klageride
Partei von ihrem Leistungsbegehren ab-
gezogen hat)in die [(Iage-aufg_enommen.

So gesehien erscheint die Entscheidung
des Berufungsgerichts — soferni man der
Irennungstheorie foigt — sachgerecht,

das Riickabwicldungsbegehren als ver-

Jahrt abzuweisen.und dem Feststellungs-

begehren stattzugeben: Die dahinterste:-
henden ~ uE plausiblen ~ lberlegungen

des Berufungsgerichts diirfteh gewesen

sein, die beklagte Partei nicht firdie (ver-

Jahrte) Riickabwickiing,:sondern nur fir

kiinftige Schiden haften zu lassen; dazu
zdhlen etwa zuldinftige Riickforderungen
von  Ausschiittungen. Diesen Ansatz
dirfte der OGH missinterpretieren, wenn
er die Rechtsansicht des. Berufungsge-

richts als verfehlt ansieht. Er begriindet
dies damit, dass die Verjdhrung elnes-
der gelténd gemachten Beratungsfeh-
ler hicht dazu fitlire, dass. bel Bejahung
eines anderen , fiir sich genomimen noch
nicht verjihrten Beratungsfehiers, das

- Stattgeben des Leistungsbegetirens aus-

geschlossen wire. Davon ist das OLG
Wierrjedoch nicht ausgegangen, zumal
es dann konsequenterweise auch das
Feststellungsbegehren als verjihrt hitte
abweisen miissen.

3.2. Will .man die unterschiedlichen
Standpunkte kritisch bewerter, so ist zu-
néchst vor einer unbesehenen [berrah-
me dogmatischer Figuren aus dem deut-
schen Recht.zu warnien. So unterscheiden
sich die prozessualen Rechtskrafttheorien
in Ostefreich und Deutschland doch
erbeblich, was wiederuin Auswirkun-
gen auf die materielle Konstruktion von
Anspriichen haben kann.3% Zudem sei
nochmais auf Grund uid Inhalt des Anle-
gerschadens hingewiesen: Der Schadén
des Anlegers liegt schon.darin, dass sein
Vermdgen anders zusammengesetzt ist
als es dessen Vorsteliungen entspricht.
Diese fehlerhiafte Zusammensetzung des
Vermégens tritt bereits mit-dem Erwerb
des betreffenden Anlageprodikts eiri:
eine (behauptete) mehrfache Irefiihrung
‘@ndert nichts an der Tatsache, dass der
Schaden fiir-sich nur einmal, ndmiich mit
dem Erwerb eintritt. 36/ Damit. sprechen
freilich -die besseren Argumente dafiir,
im Sinne der Einheitsthese blof eiren
Schadenersatzanspruch.  anzunehmen,
der mit der erstmaligen Kenntnis eines
Beratungsfehlers zu verjahren beginnt.

Dartiber hinaus:ist zu bedenken, dass
eine  Anspruchshaufung vornehmiich
dann in Betracht kommt, wenn unter-
schiedliche Tatbestinde unterschiedliche:
Leistungen vorsehieri und die kumulative,
Anwendung zu keinen Widerspriichien
fuhrt.37) Hier handelt es skch freflich um
einen einheitlichen Geschehensablauf,
derauch nur-einen Tatbestand - rdmlich
den des vertraglichen Schadenersatzes —
erfiillt.3® Auch vor diesem Hintergrund

vermag die Einheitstheorie mehr zu

tiberzeugen als die Trennungstheorie.39)

Damit kommt.man zu dern Ergebnis,
dass in den Fillen des Zusammenspiels
mehrerer Beratungsfehier dem geschi-
digten Anleger richtigerweise bloB ein.

Schadenersatzanspruch erwichst, der

auf mehreren Ursachen beruht. Mit der-
Figur der kuimulativen Kausalitit4 hat

) https://verbraucherrecht.at/cms/index,
phptid=49&itx_tifiews[tt_news]=3489&
cHash=d099945c8 7758 26/ba2b5 (25004
cla7f. .

2). Die Rechtsanwaliskanzlei der. Verfasser

dieser Glosse: war im Verfahren als Ver-

treter derbeklagien Bark béteifipt.
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33) Klape vom 26.6.2013 zu 29Cg57/13x-5.

34} Auberordeniliche Revision der klagenden
Partei vom 13.4.3015 zu 29 Cg 57/13x.

35) Diesbeloni Graf, OBA 2015,627 1f,

36) Graf, OBA 2015, 625.

37) Koziol — Welser/Kletecka. ‘Biirgerliches
Recht I'4 (2015YRz 125,

38) Grgf, GBA2015,627. _

39) Vpl auch Madl in Klieteétka/Schauer,
ABGB-ONLO3 § 1480 ABGB. Rz 9: _

40) ‘Siehe zu dieser Koziol, Grundlrigen des
Schadenersatzrechts (2010) Rz 5/111 £
ders, Osterreichisches Hafipftichtrecht 13
{1997y Rz 3/51 §T, '
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diese Situation gemein, dass ‘mehrere’

Ursachen wirlisam werden, die jede fir
sich den Schaden herbeigefihrt -hitte.

Ein Unterschied liegt fretlich darin, dass.

die kumulative Kausalitit das Spezial-
problem betrifft, dass mehrere Tater je-
weils eigenstindige Schadensursachen
gesetzt haben; hier kommt es nach
hivi zu einer sélidarischen Haftung alter
Tater, die konkret gefihrlich gehandelt
haben.41! Der Grund dafiir liegt darin, zu
vermeiden, dass ein Titer mit Hinweis

auf die Kausahtat des anderen von der

Haftung frei gehen kdnnte, mit der Kon-
sequenz, dass Uberhaupt keine Haftung
bestiinde 42 Dieses Problem stellt sich
freilich nicht, wenn ‘mehrere Ursachen
auf einen elnzigen potenziellen Titer
zuriickzufiihren sind. Hier besteht auch
fiir eine Multiplikation von Anspriichen
kein BedarF.

SchlieBlich sej noch auf die Teleoio-
gie derdreijdhrigen kenntnisabh&ngigen
Verjahrungsfrist hingewiesen. Der Gliu-
biger eines Schadenefsatzanspruchs soll
gehalten werden, diesen maglichst baid
geltend zu machen, um den Anspruchs-
gegner nicht in Beweisschwierigleiten
zu bringen, die mit fortschreitender Zeit
immer gréBer werden.43) Dié Rechtsver-
folgung. ist-im. Ubrigen fiir den Anleger
damit auch.nicht itber Gebiihr erschwert:
Dieser hat ab dem Zeitpunkt, in dem er
eikennen konnte, dass das erworbene
Produkt nicht seinen urspringlich ge-
auRerten Anlagezielen entsprochen hat,
immerhin drei jJahre Zeit, urn Anspiriiche
zu erheben, Dabel ist es-unerheblich, aus
welchen Griinden das Anfageprodukt
nicht mit deén Anlagezielen (berein-
stimmt; -es kommt lediglich darauf an,
dass sich der Anleger in seinen urspriing-
lichen Erwartungen enttiuscht sieht. 44
Hat der Anleger ein Produkt erwotben,
das stérker risikobehattet ist als urspriing-
lich intendliert, so setzt die Erkennbarkeit
dieses Umstandes die Verjdhrungsfrist
in Gang. Dass mit der Zeit zusitzliche

Aspekte ansTa ges_licht treten, beeinflusst
den Ablauf der Verjihrung nicht.45)

Aus der E 3 Ob 112715 ldsst sich
zudern eln weiterer Gesichtspunkt ge-
winnen: Der OGH hdlt hier fest, dass.die

(fehlerhafte} An[ageentsche:dung_ ihre.
Ursache sowohl in der mangelhaften

Beratung -hinsichtlich. des Kapitalver-
lustiisikos als auch in der mangéelhafien
Beratung Uber die Funktionsweise der
Ausschiitiungen habe. Das OLG Wien hat
seiner Entscheidung in dieser Verfahiren
die Pramisse zugrundegelegt, dass die je-
weiligen Beratungsfehler auch gesondert
aufibre Relevanz fir die Anlageentschei-
dung gepriift werden kénnen. Dies liefe
sich um den Aspekt des Rechtswidrig-
keitszusammenhangs erweiternA46 So
kénnte man sich fragen, ob aliein schon
die mangelhafte Beratung hinsichitlich
der Ausschitttungen es rechtfertigt, dem

Berater auch cas Risiko im Hinblick auf

das Kapitalverlustiisiko aufzubirden. Halt
man eine Aufkldrung des Anlegers {ber
die Furiktionsweise der Ausschiittungen
fir notwendig,4” so muss man doch
anerkennen, dass diese Plicht wohl
nur deshallb besteht; um dem Anleger
bewusst zu machen, dass er méglicher-

weise mit einem Rilckforderungsan-.

spruch  konfrontiert sein konnte; mit

dem Risiko des Vetlusts cles eingesetzten.
Kapitals' steht diese Phicht jedenfalls’

nicht in Verbindung. Wenn man schon
der Auffassung ist, dass die beiden Be-
ratungsfehler zwei Schadeénersatzansprii-
che auslbsen, die gesondert verjdhren,
50 miisste man kKonsequenter Weise
ebenso anerkenrién, dass diese Schaden-
ersajzanspriiche wegen der Begrenzung
durchy den Rechtswidrigkeitszusammen-
hang ais¢h unterschiedliche nhalte haben
knnen. Ist der Schadenersatzarispruch

hinsichtlich des Kapitalverlusts verjdhrt,.

5o wiren — wenn man nicht auch hier
Veridhrung annimmt — dem Anleger
richtigerweise aus dem Umstand. der
Fehiberatung iiber die Rechtsnatur der

Ausschittungen nur jene Nachteile ei-
satzfihig, die sich unmittelbar aus der
Ritckforderung von Ausschiittungen er-
geben. Eine ganzliche Rickabwicklung
der Anlage lieRe sichso nicht begriinden,
zumal dem Anleger so: (reflexartig) auch
das bereits verjihrte Risiko des Kapital-
verlusts ersetzt wiirce. 48}

‘4.1 Sellist wenn sich die Pasition der

Trennungstheorie aus derE 3 Ob {12/15i
zu elner sténdigen Rechisprechung ent-

wickein solite, zeigt der OGH selbst
‘den Beratern Fir zukiinftige Fille einen

Ausweg, auf. Er verteidigt ndmlich’ die
Rechtsansicht des Berufungsgerichts,

wonach die klagende Partel angesichts
der ihr zugegangenen Schreiben der
Treuhdnderin, In denen von Restruktu-
fierungsbedarf und lnsolvenzgefahr die
Rede war; gehalten gewesen wire, sich
durch Lektiire des seinerzeit erhaitenen
Verkaufsprospekts?® und des von ihr
unterfertigten Zeichnungsscheins ilber
das Wesen seiner Veranlagung: zu infor-
mieren.50). Dadurch hitte der Anleger —
so der OGH — bereits langer als drei
Jahre vor Einbringurig der Klage erkennen
kénnen, dass seine Veranlagung nicht
Lsicher”, sondern - mit der Gefdhr eines
Kapitalverlusts51} verbunden ist. Diese-
Ansicht ist im. Hinblick auf die bisherige
Rechtsprechung des QGH52:zu Erkundi-
gungsobliegenheiten des Anlegers nur
konsequent, auch wenn der OGH, wie
schon in:fritheren Failen, darauf hinweist,

dass diese Obliegenheitnicht Oberspannt
werden diirfe.33)

Der Grund, dass diese Erlkundigunigs-
obliegenheit nicht zur Klagsabweisung
wegen Verjihrung fithrte, liegt darin, dass
gich —nach den Ausfiihrungen des OGH —
JfUr den Kidger aich bel (nachtrdglicher)
genader Lektlire des ihm seinerzeitiber-
gebenen Verkaulsprospekis und des von,
ihm unterfertigten Zeichnungsscheins
kein ausreichend konkreter Anhaltspunke
fiir eine allfdlfige. Nachschusspflichtsd)

413} Koziol, Haftpflichtrecht I Rz 3/54 4T,

42% Koziol, Fla[‘tplllchtrechlIRz 3452,

43) Vollawiier in Fenyves/Ketichner/Von-
kilch, ABGB¥(Klang) § 1489.Rz9.

44) Graf, (FBA 2015, 626.

45) Graf-OBA 2015626 £,

46) Zu diesem siehe allgem&m Koziol, Hall-
pflichirecht 3 Rz 8/18 % bDEZlell Zum
Anlegerschaden Brandl/Klausberger in
Brandy/Saria, WAG (8. Lfg 2015) § 38
Rz 80.0F.

47 Nach OGH 26,11.2015,6 Ob 193/15y ist
bei einer Untemehmensbeteiliptng die
Belehrung iiber eine allfillige Riickzah-
lungsverpflichtung von. der. Belehrung
iiber dag Totalverlustrisiko mitumfasst;
éine Pflicht, dber die Rﬁckforderbarkelt
von Ausschiittungen gesondert aufZukl-
ren, wiirde demnach gar nicht bestehen,

48) Vgl dazi auch Wendehorst, OBA 2010,
562 f1.

49) Mangels konkreter Feststetlungen zu den
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Vcrwendcten Produktunterla&,en bleibt
otfen, ob damit der —in der Rege] umfang-
-rejche ~ Prospekt nach demr devtschen
"Verkauispmspektrreselz oder eitie — in
der Repel weniger detaillierte - Werbe-
broschiire gemennt ist.

50y Gicichsinnig bercits Graf, OBA 2015,
630,

S1) Sofern dies bedeutet, dass'in den dem
‘Kliger vor Zeichnung zur Verfiipung
stehenden Unterlagen auf das Totalver-
lustrisiko hingewiesen wurde, g0 wire —
‘nach demi sktuelleren Béschluss des
GGH 26.11.2015, 6 Ob 193115}' -davon
auszugehen gewescn;.dass eine-allfillige
Riickzahlungsverpflichtuag als: von der
Beichrung tiber dag Tolalverlustrisike bel
-einer. Unlernehmmsbetcll:gun;; umfasst
anzuschen ist.

52) OGH 10.11.2013, 7 Ob 198/13p; OGH
10.6.2015, % 0b56/15h QGH 21.5.2014,
7 :Ob 54/1dp; OGH 1472010 7 Ob

06/10h; Bm’!enbe}ge;/KeHne} Zur ver-
Jal1mn1,srechlllchen Erkund:gungsobhc-
genheit des Anlegers, OBA 2013, 278.

53) RIS-Justzz R5003432?

54y Der OGH dibrfie unter. dieser . Mach-
schusspllicht” jeren Umstand versie-
hen, wenn die vom Anleger geleistete
Kommanditeinlage durch Ausschiitiingen
unter dén Einlagebetrag gemindert wird. .
Eine Nachschusspflicht ist _Jjedoch {ibli-
cherweise der Fall, dass einen Anleger
_bei einem ingjinstigen Verlaul*seines Fi-
nanzproduk(s eirie (ber sein cingesetztes
Kapital ‘hinansgehendé Zahlhimgspllicht
triffi. Gerade dazu kanno es jedoch bei der
pegenstindlichen: Beteiligung — zumin-
dest iZm den geleisteton Ausschiittun-
‘gren — nichi kommen, wie avueh in OGH
26.11.2015,6 Ob l93}ly ausgefithrt. Sie-
he dazu auch § 20 des Verkaufsprospekts
zu Capitalanlage FIC] Renditefonds TV,
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und eine mégliche Durchgriffshaftung
im Umfang der erhaltenen Ausschiittun-
gen ergeben hdtte”, Das bedeutet im
Umkehrschiuss; dass der Klagsanspruch
zur Ganze verjahrt gewesen wire, wenn
in den bei Eniverb der Beteiligung der
klagenden Partei ausgehdndigten Linter-
lagen auf das Risiko der Rickiorderung
von Ausschilttungen hingewiesen wor-
clen wére.35 Ob vom Anleger it Zuge
seiner Erkundigungsgobliegenheit ver-
langt werden kann, sich auch weitere
Unterlagen und. [nformationen zum er-
worbenen Produkt wie insbesondere den
Kapitaimarktprospekt zu besorgen, dirf-
te im Verfahren nicht thematisiert worden
sein. Im Hinblick darauf, .dass in den
konkreten Zeichnungsunterlagen, die die
klagencle. Partei untérschreiben musste,
auf den Prospekt hingewiesen wird und
der beklagte Berater ihir die Ubergabe
des Kapitalmarktprospekts anlisslich der
Zeichnung sogar anbot, ‘wiire darin uE
kein fff_berspanne_n der Erhundigungscb-
liegenheit zu sehen:38) Erst recht wire
es dem Anleger.zumutbar, bei Auftreten
erster Indizien fir eine Fehlberatung in
den.diblichen !nformatlonSquellen insbe-
sondere im Internet zu recherchieren.s?
Diese Frage wire jedoch stets einzelfail-
bezogen zu beurteilen.38)

4.2. Angesichts der Ausfilhrungen ces
OGH zu den €inzelnen Schreiben deér
Treuhdnderin, die Hinweise auf die Riick-
forderbarkeit von Ausschiittungen. ent-
halten haben, dereén Zigang an die kla-
gencle Partei allerdings vom Erstgericht
nicht festgestellt werden konnte, werden
sich die Anstrengungen der Beklagteni-
vertreter in faufenden: und .zukinftigen
Verfahren, entsprechende Feststellungen
zu erreichen, nochmals deutlich erhéhen.
Darauf, érhaltene Unterlagen nicht gele-
sen zu haben, kann sich der- Anleger nicht
‘mit Esfolg berufen.59)

5. SchlieRlich soll noch -auf Folgendes
hingewiesen werden: aus den. wie-
dergegebenen Feststellungen der’ E
3 Ob 112/15i geht hervor, dass die
beklagte Partei die klagende Partei nicht

verpflichtung.

auf das bestehende Risiko eines Kapital-
verlusts, bis hin zum Totalverlust, hin-
gewlesen hat, Dies’ist deshaib relevant,
well das Ergebnis ein anderes hitte sein
milissen, wenn ein entsprechender Hin-
weis . auf -das Totalverlustrisiko erfolgt

waére, So stellte:derQGH erst unldngst

klar, dass eine Riickzahlungsverpflich-
tung als von der Belehrung {iber das
Totalvérlustrisiko bel eirier Unterneh-
mensbeteiligung umfasst ist, weil ein
Riicldorderungsanspruch gegeniiber dem
Kiager als- Kommanditist immer vioraus-
setzt, dass entgegen den Bestimmungen

des deutschen Handelsgesetzbuchs eine

Ausschiittung ,aus der Substanz® er-
folgt ist. Denn nimmt der Anleger einen
Totalverlust in Kauf, so.der OGH weiter,
50 weil er, dass.seine gesamite Substanz,
die er investiert, verloren gehen kann.
Wenn nun aber-der OGH ' der Hinweis

-aufeine magliche Riickzahlungsverpflich-

tung als von der Aufidirung {ber das
Totalverlustrisiko umfasst ansieht, so
hétte er in der E 3 Ob 1 12/15i die Klage
wegen Verjdhrung abweisen missen.
Darin fithrt er aus, dass der Kldger bei

‘Kenntnis' vom Totdlverlustrisiko (,Total-

verlustrisika") und von der Riickzahlungs-
(. Ausschiittungsschwin-
del®) die Beteiligung nicht gezeichnet
hitte. Da der OGH die Verjahrung des
auf das ,Totalverlustrisiko” gestiitzten
Anspruchs bestitigte, hitte er — im
Einkiang mit der E 6 Ob 193/15y— auch
von der Verjghrung des behaupteten
~Ausschiittungsschwindels - ausgehen
miissen. '

6. Zusammenfassend ist festzuhalten,

dassdie E 6'0b 90/15a Im Ergebnis {iber-
zeugt, gegen Begriindung und Ergebnis
der E 3 ©b 112/15i erhebliche dogmati-
sche Bedenken bestehen. Diése Frage ist

freflich noch nicht abschiieBend geklirt

und diirfte das Héchstgericht noch eine
Zeit beschiftigen. So ist das OLG Graz
jlingstder Einheitsthese gefolgt und hat
in krassem Gegensatzzur £.3'0b 112/15i
einen Schadenersatzanspruch wegen Ver-
jahrung abgewiesen,?1} Das letzite Wort

55) In der 6 Ob 90/15a zugrundeliegenden
Kommanditbeteiligung an der ,Zweite
Beteiligungsgesellschaft Reefer-Flotten-
fonds mbH & Co KG* der Initiatorin
MPC Miimchmeyer Petersen Capital AG
wird etwa auf der Riickseite des Anle-
gerprofils, das vom Anleger zu unter-
schreiben ist, daraif hingewiesen, dass
bei einer Kommdndlt"esci]schaft Ans-
zohlungen an’ die Gesel]'sc’h_aﬁer Zum
Wicderaufleben: der auf das eingegétzie
Kapital beschriickten FHaftung fihren
konnen, wenn durch diese Avszahlungen.
der Kapitalanteil unter die [Hafisumme
sinkt, und es damit denkbar ist, dass die
ausgeschiilielen Betrige iim Falle einer ne-

OBA-3/16

gativeén Entwicklung ziirlickpefithrt wer-
-den miissen, Das QLG Graz, [sst in seiner
Entscheidung vom 10.4.2015, 2R 62/15b

die Verjibrungsfrist mit Unterschrift der

chchnungsuntcuagcu {auf denen sich
Risikohinweise befanden) beginnen.

56) Vil auch Graf; OBA 2015, 630,

537) Schopper, OBA 2014, 248,

58) OGH 10.11.2013, 7 Ob 198/13p; RIS~

Tustjz RSU{)34327 RS0113916.
59) OGH. 241022011, &8 Ob
Graf, OBA 2014, 19.
60) OGH 2a.11 2015, 60b 193/15y.
61) OLG Graz 21,1.2016,4 R:188/15x, o Re-
vision nichi zugelassern.

135/10a;

in dieser Diskussion ist damit noch nicht
gefallen.

Univ.-Lekt. D¢, Philipp Klausberger

RA Mag. Christian Eenz

Wien

2196.

88 914, 915 ABGE; §§ 175, 183 AktG;

§§ 22, 23 BWG IdF vor BGBI 1 2013/184;
§ 229 UGB. Von. § 23 BWG alF abwei-
chende Partizipationskapitalbedingun-
gen sitid zwar grandsétzltich giiltig, hin-
dern.aber die unbegrenzte Anrechnung
aks Kernkapital, '

Die Bestimmung des'§ 23 Abs 4 Z 4.
BWG aF ist dahln zu verstehen, dass-dle
Telinahme am Verlust ., wie Aktienkapi-
tal” atich im Wege. der nomiinellen He-

tabsetzung, des Partizipationskapitals

unter sinngemiifer Anwendung des.
ordentlichen (§§ 175 ff AktG) oder des.
vereinfachten (§§ 182 £f AktG) Verfah-
rens herbeigefithrt werden kann,

Dle Vereinbarung einer ,automatischen
Koppelung” von Herabsetzung des Par-
tizipationskapitals und Herabsetzong,
des Grindkapitals ist zuldssig:

Zieht schon nach den Partizipations-
kapitalbedingungen die Herabsetzang
des Grundkapitals ,.automatisch” eine
solche des Partizipationskapitals ,lm’
selben Ausmafl“ nach sich, kommt den
Partizipanten kein Mitwirkungsrecht
bet der Herabseétzung des Partizipa-
tionskapitals zu. Die Mitwirkung an
der Herabsetzung des Grundkapitals
bleibt ihnen mangels entsprechender
Aktioniirsrechte jedenfalls verwehrt..
Die Haftriicklage eciner Bank muss
bis zu derin § 183 AktG angefiihrten
Grenze aufgeliist werden, bevor die
Hauptversammlung die vereinfachte
Kapitalherabsetzung beschliefien darf.
Ein Beschluss der Hauptversammlung
auf Durchfiibrung einer vereinfach-
ten Kapitalherabsetzung, obwohl die
Voraussetzingen des § 183 AktG nicki
erfiillt siid, ist nicht nichtig, sondern
blof anfechtbar. Ein Partizipant. ist
nicht.zur Anfechtung berechtigt.

OGH 29. 4. 2014, 2 Ob.84713m!}

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die beklagte Partel istcin konzessio-
niertes Kreditinstitut, das im Zuge der
internationalen Finanzkrise in eine
finanzielle Notlage geriet. Eistmals im
Jahr 2008 bezog die beklagle Partei Par-

1} -Siehe dazu den Bespi-Aufsalz von
M. Deumger in diesern Helt, 5 173.




