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JUDIKATUR OGH

Eine getrennte Verjahrung flir mehrere Beratungsfehler ist
laut OGH mogl, wenn bei mehreren spezifischen Risiken je-
weils eine gesonderte Verletzung von Aufklarungspflichten in
Betracht kommt und der Beratungsfehler somit eine eigenstéan-
dige anspruchsbegriindende Pflichtverletzung darstellt, nicht je-
doch, wenn es sich bloR um Teile eines einheitl Beratungsfehlers
handelt.

Thomas Ruhm

Holland-Fonds: Zur Haftung der
beratenden Bank wegen Verschwei-
gens von Innenprovisionen

» ZFR 2017/289

§ WAG1996:§13Z2undZ4
ABGB: §§ 1295 ff, §§ 1304 und 1489

# OGH 29.6.2017,8 Ob 109/16m

Leitsétze (der Redaktion)

1. Auch vor Inkrafttreten des WAG 2007 hatte ein Anla-
geberater den Anleger auf ihm von dritter Seite zuflie-
fende Innenprovisionen hinzuweisen, wenn der An-
leger nicht mit solchen Zahlungen und der damit ver-
bundenen Gefahr einer Interessenkollision rechnen
musste.

2. Eine von der drohenden Interessenkollision unabhén-
gige Informationspflicht entsteht erst dann, wenn die
Innenprovisionen eine erhebl Hohe erreichen.

Der Anleger war seit 20 Jahren Kunde bei der bekl Bank und
sprach seinen Berater auf die in einer Anzeigetafel genannte
Immobilieninvestition an. Es folgten zwei ausfiihrl Beratungs-
gesprache im Janner 2007, nach denen sich der Anleger ent-
schied, 350.000 € in den ,Sachwert Rendite-Fonds Holland 68¢
der MPC AG zu investieren. Der Berater teilte ihm mit, dass eine
Provision an die Bank zu zahlen sei (,,Agio“), aufgrund der lang-
jahrigen Kundenbeziehung reduziere die Bank als Sonderkon-
dition das Agio auf 3 % (statt 5 %). Der Berater wies den Anle-
ger aber nicht darauf hin, dass die Bank fiir den Abschluss die-
ses Geschéfts weitere Provisionszahlungen kassiere. (...) In kei-
ner der dem Anleger zur Verfligung gestellten Unterlagen war
ein Hinweis darauf enthalten, dass die Bank liber die offenge-
legten 3 % Agio weitere Zahlungen aus der geleisteten Inves-
titionssumme erhalte. (...) Wenn der Anleger von dieser weite-
ren Provisionszahlung gewusst hatte, hatte er nicht dieses Pro-
dukt gekauft, sondern stattdessen in eine Vorsorgewohnung
investiert. (...) Der Anleger begehrte von der Bank Zahlung von
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353.688,79 €, Zug um Zug gegen die Abgabe des Angebots, ihr
die Anspriiche betreffend die Kommanditanteile aus dem Treu-
handvertrag abzutreten. (...)

Aus der Begriindung

2. Wie in 2 Ob 99/16x ausflhrlich dargelegt, leiteten bereits fri-
here hochstgerichtl Entscheidungen aus den allgemeinen Be-
stimmungen des § 13 Z 2 und Z 4 WAG 1996 - fiir die Vermogens-
beratung - die Verpflichtung ab, dem jeweiligen Kunden allfal-
lige ,Kick-back“-Vereinbarungen (Retrozessionen) offenzulegen
(siehe die Nachweise in 2 Ob 99/16x). Denn durch solche Verein-
barungen entstehe ein Anreiz fiir den Wertpapierdienstleister,
sowohl bei der Auswahl der Bankverbindung als auch hinsichtl
der Anzahl und des Umfangs der fiir den Kunden tiber die Bank
abzuwickelnden Geschafte nicht allein das Interesse des Kun-
den, sondern auch das eigene Interesse an moglichst umfangrei-
chen Verglitungen zu berticksichtigen.

Der erk Senat teilt die Rechtsauffassung des 2. Senats, dass
diese flr die Vermodgensberatung entwickelte Rsp jedenfalls
dann fir die blofRe Anlageberatung (Vermittlung) zu (iberneh-
men ist, wenn der Kunde fiir die Beratung und Vermittlung der
Anlage selbst ein Entgelt (Provision) leistet, weil er in diesem
Fall nicht annehmen muss, dass der Wertpapierdienstleister bei
Auswahl bestimmter Produkte zusatz| Vergilitungen von anderer
Seite erhalt und dadurch die Gefahr entsteht, dass der Dienstleis-
ter nicht ausschlieRl in seinem Interesse tatig wird (ndher 2 Ob
99/16x mwN).

Im vorliegenden Fall hat der Anleger der Bank mit dem - hier
als Sonderkondition wegen langjahriger Kundenbeziehung von
5% auf 3 % reduzierten - Agio ein Entgelt fiir die Vermittlung der
Anlage und die damit zusammenhangende Beratung geleistet.
Daher durfte er grds darauf vertrauen, dass die Bank nicht dar-
Uber hinaus auch noch vom Emittenten oder dessen Vertriebs-
partner eine Provision erhalt. Unter diesen Umstanden war die
Bank verpflichtet, auf weitere - einen mogl Interessenkonflikt
herbeifiihrende - Provisionen hinzuweisen. Insofern ist auch ein
Verschulden des Beraters gegeben, weil er nicht damit rechnen
durfte, dass dem Anleger die (zusétzl) Innenprovisionen bewusst
oder bekannt waren.

3. Nach dem festgestellten Sachverhalt hat die Verletzung
dieser Aufklarungspflicht einen Schaden beim Anleger verur-
sacht. Nach der Rsp tritt der (reale) Schaden des Anlegers be-
reits durch den Erwerb der nicht gewlinschten Vermdgenswerte
ein (8 Ob 66/14k EvBIl 2015/25 [Leupold], RIS-Justiz RS0129706;
zuletzt etwa 3 Ob 112/15i OBA 2016, 207 [Klausberger/Lenz] und
10b 118/16h).

Im konkreten Fall haben die Vorinstanzen festgestellt, dass
der Anleger die strittigen Beteiligungen nicht erworben hitte,
wenn der Berater ihn Uber die (zuséatzl) Provisionen informiert
hatte. Damit steht die Verursachung fiir den OGH bindend fest.

4. Hingegen kann nicht abschlieend beurteilt werden, ob
der Schaden auch im Rechtswidrigkeitszusammenhang mit der
Pflichtverletzung steht.
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4.1. Aufgrund eines rechtswidrigen Verhaltens ist nur flr jene
verursachten Schaden zu haften, die die lbertretene Verhal-
tensnorm nach ihrem Schutzzweck verhindern sollte (RIS-Justiz
RS0022933; Karner in KBB® § 1295 Rz 9 mwN). Speziell fiir die An-
lageberatung hat der OGH das dahin prazisiert, dass bei Realisie-
rung eines Anlagerisikos, vor dem der Berater mangels Erkenn-
barkeit nicht warnen musste, der Rechtswidrigkeitszusammen-
hang mit einer aus anderen Griinden mangelhaften Beratung
dennoch zu bejahen ist, wenn diese Beratung und die darauf be-
ruhende Veranlagung die Wahrscheinlichkeit der Verwirklichung
des tatsachl eingetretenen Risikos nicht bloR unerhebl erhohte
(4 Ob 62/11p EvBl2011/146 [VGlkl] = OBA 2011, 892 [Ramharter]
=wbl 2012, 44 [van Husen]; RIS-Justiz RS0127012; zuletzt 10 Ob
62/15p und 2 Ob 99/16x).

4.2. Zweck der im konkreten Fall verletzten Informations-
pflicht war die Aufklarung tiber eine allfallige Interessenkollision
aufseiten der Bank. Lag eine solche Interessenkollision vor, so
erhdhte sie das Risiko, dass der Anleger aufgrund der Beratung
eine Anlage erwarb, die nicht seinen konkreten Wiinschen und
Bediirfnissen entsprach. Damit ware der Rechtswidrigkeitszu-
sammenhang zu bejahen. Bestand hingegen keine Interessen-
kollision, so stehen andere Risiken, die sich im konkreten Fall
verwirklichten, aber aus verschiedenen Griinden keine Haftung
der Bank begrlinden, nicht mehr im Rechtswidrigkeitszusam-
menhang mit der verletzten Pflicht.

4.3. Eine Interessenkollision ware im konkreten Fall dann zu
verneinen, wenn die Bank die strittigen Beteiligungen auch dann
empfohlen hétte, wenn sie dafiir (abgesehen vom offengeleg-
ten Ausgabeaufschlag) keine Vergiitungen von ihrem Vertriebs-
partner erhalten hatte. Sollte dies der Fall sein, so ware kein un-
zuldssiges besonderes Eigeninteresse der Bank am Vertrieb (ge-
rade) dieser Beteiligung vorgelegen. Die Beweislast flr diesen
Umstand trifft die Bank. Dabei kann offenbleiben, ob die fiir das
Fehlen des Rechtswidrigkeitszusammenhangs mafgebenden
Tatsachen - wie etwa beim rechtmaRigen Alternativverhalten
(RIS-Justiz RS0111707) - ganz allgemein vom Schadiger zu be-
weisen sind (so Wendehorst, Anlageberatung, Risikoaufklarung
und Rechtswidrigkeitszusammenhang, OBA 2010, 252 [571]).
Die Beweisfiihrung kdnnte vom Anleger nicht erwartet werden,
weil es sich um Umstande handelt, die allein in der Sphare der
Gegenseite liegen und daher nur dieser bekannt und damit auch
nur durch sie beweisbar sind (zu alledem 2 Ob 99/16x; RIS-Justiz
RS0040182; RS0013491 [T1]).

4.4. Nach Auffassung des Anlegers besteht der Rechtswidrig-
keitszusammenhang bereits deswegen, weil die Belastung der
Anlage mit der Innenprovision (dh die im Ergebnis unterbliebene
Veranlagung des der Innenprovision entsprechenden Betrags)
das Risiko des Scheiterns dieser Anlagen sowie insb das Haf-
tungsrisiko des Anlegers aus der Kommanditbeteiligung erh6ht
habe. Schon deshalb habe dariiber aufgeklart werden missen.

Damit macht der Anleger aber einen anderen Zweck der ver-
letzten Informationspflicht geltend, den diese im konkreten Fall
nicht hatte, denn ein Anleger muss grds mit Vertriebskosten
(,Weichkosten“) rechnen. Insofern entsteht eine von der dro-
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henden Interessenkollision unabhdngige Informationspflicht
erst dann, wenn diese Kosten eine erhebl Hohe erreichen (3 Ob
190/16m). Der BGH nimmt in diesem Zusammenhang (bei Ver-
triebsprovisionen) eine Grenze von etwa 15 % an (Il ZR 359/02
BGHZ 158, 110; zuletzt etwa XI ZR 147/12 BGHZ 201, 310 mwN).
Dies trifft hier in Bezug auf die Innenprovisionen selbst dann
nicht zu, wenn man auch den zusatzl gewdhrten Ausgabeauf-
schlag beriicksichtigt (hier ergeben sich insgesamt 6 %). Eine
unterbliebene Information Ulber die insgesamt anfallenden
Weichkosten steht nicht fest.

4.5. Entscheidend ist daher im konkreten Fall tatsachl nur das
Vorliegen einer Interessenkollision. Insofern ist aber noch keine
abschlieRende Beurteilung mogl. Denn auch der OGH darf die
Parteien nicht mit einer Rechtsansicht Gberraschen, die sie bis-
her nicht beachtet hatten und die auch nicht erértert wurde (RIS-
Justiz RS0037300 [T9]). Ein solcher Fall liegt hier vor, denn zum
Fehlen einer Interessenkollision hat die Bank bisher kein kon-
kretes Vorbringen erstattet. Aber auch der Anleger hat zu die-
ser Frage nicht Stellung genommen, und von den Vorinstanzen
wurde sie ebenfalls nicht erértert. Da das Begehren auch nicht
aus anderen Griinden abzuweisen ist, ist jedenfalls eine Ergan-
zung des Verfahrens erforderl. (...)

Anmerkung:
1. Beim vorliegenden Beschluss handelt es sich um die

dritte hochstgerichtl Entscheidung innerhalb weniger Mo-
nate zur Thematik der Haftung einer - als Anlageberaterin ta-
tigen - Bank wegen Verschweigens von Innenprovisionen.! Im
gegenstand| Fall wurde dem (angehenden) Anleger vor Erwerb
einer Kommanditbeteiligung von der beratenden Bank zwar
mitgeteilt, dass er an sie flr die Intermediationstatigkeit ein
Agio von 3 % zu entrichten hat. Dass dartiber hinaus auch 3 %
der Investitionssumme von der Emittentin in Form von ,ver-
deckten“ bzw ,verschleierten® Innenprovisionen an das Kre-
ditinstitut zuriickflieRen, wurde dem Anleger hingegen nicht
offengelegt. Die Unterinstanzen stellten fest, dass der Anle-
ger die Kommanditbeteiligungen bei entsprechender Aufkla-
rung nicht erworben hatte. Thema des RevVerfahrens war vor
allem, ob die Bank zur Offenlegung der Innenprovisionen ver-
pflichtet gewesen wére und ob der geltend gemachte Schaden
im Rechtswidrigkeitszusammenhang mit der Pflichtverletzung
steht.
2. Im Anschluss an die E 2 Ob 99/16x und 10 Ob 58/16a leitet
auch der achte Senat des OGH aus § 13 Z 2 und Z 4 WAG 1996
(das WAG 2007 war noch nicht anwendbar) eine Pflicht zur Of-
fenlegung der Innenprovisionen ab. Der Zweck dieser Informa-
tionspflicht wird in der Aufklarung tber eine ,,allféllige [!] In-
teressenkollision“ aufseiten der Bank gesehen (Punkt 4.2.). In
weiterer Folge stellt das Hochstgericht unter Schutzzwecker-
wagungen jedoch darauf ab, ob dieser Interessenkonflikt die
Beratung auch inhaltlich negativ beeinflusste und konstatiert:

1 Vgl davor bereits OGH 2 Ob 99/16x ZFR 2017/169, 341 (Kepplinger) =
JBL1 2017, 585 (Dullinger); 10 Ob 58/16a ZFR 2017/244, 499 (Kepplinger).
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Der Rechtswidrigkeitszusammenhang ,wdre im konkreten Fall
zu verneinen, wenn die Bank die strittige Beteiligung auch dann
empfohlen hdtte, wenn sie dafiir (abgesehen vom offen geleg-
ten Ausgabeaufschlag) keine Verglitungen von ihrem Vertriebs-
partner erhalten hétte (Punkt 4.3.).2

3. Gegen diese Ansicht sind deshalb Bedenken anzumelden,
weil sie der vorwirkenden Schutzfunktion der Pflicht zur Of-
fenlegung von Innenprovisionen zu geringe Bedeutung bei-
misst. Wie ua Dullinger® darlegt, ergibt sich diese Informations-
pflicht nicht erst aus § 13 WAG 1996, sondern bereits aus den
allgemeinen Bestimmungen der §§ 1009, 1013 ABGB, die einer
abstrakten (!) Gefahrdung der Interessenwahrungspflicht zu-
gunsten des Auftraggebers (hier des Anlegers) durch mone-
tare Eigeninteressen des Beauftragten (hier des Intermediérs)
vorbeugen.* Daraus folgt, dass die Pflicht zur Offenlegung von
Innenprovisionen nicht nur dem Schutz vor inhaltl bzw pro-
duktbezogenen Beratungsfehlern dient, zumal diese ohnehin
einen eigenstandigen Haftungsansatz bilden.®

Die Schutzfunktion dieser Offenlegungspflicht setzt bereits
eine Stufe frither an und will auf die Gefédhrdung der unvorein-
genommenen Interessenwahrung zugunsten des Anlegers auf-
merksam machen.® Sie rdumt dem Anleger die Entscheidung
darlber ein, ob er sich von einem Intermedidr beraten lassen
will, bei dem auch nur die Gefahr (!) besteht, dass er aufgrund
des eigenen Gewinndenkens nicht mehr objektiv agiert. Der
angesprochene Zweck wird jedoch konterkariert, wenn man
auf der Ebene des Rechtswidrigkeitszusammenhangs darauf
abstellt, ob der Intermediar das konkrete Finanzprodukt auch
dann empfohlen hatte, wenn er fiir die Beratungs- und Ver-
mittlungstatigkeit keine Innenprovision erhalten hatte. Dieser
Frage kommt weder bei einer Ersatzpflicht wegen Verschwei-
gens von Rickvergiitungen (bzw synonym Retrozessionen
oder ,Kick-back-Zahlungen“), die aus Ausgabeaufschlagen,
Transfer- oder Nebenkosten an den Intermediar zuriickflieRen,
noch bei einer Haftung wegen Verschweigens von Innenprovi-
sionen ieS, die aus der Investitionssumme selbst entnommen
werden, Bedeutung zu.

4. Wie schon an anderer Stelle dargelegt, ist die Ansicht des
OGH zum Rechtswidrigkeitszusammenhang bei Verschweigen
von Innenprovisionen ieS aber auch aus einem anderen Grund
problematisch:” Die Pflicht zur Offenlegung solcher Courtagen
verfolgt neben der soeben dargelegten Schutzfunktion auch

Ahnlim Schrifttum Leupold, Zivilrechtliche Folgen der Verletzung von Of-
fenlegungspflichten lber Riickvergilitungen, Zak 2010, 387 (390); ebenso
zur Vermdgensverwaltung Koziol, Die Haftung der depotfiihrenden Bank
bei Provisionsvereinbarungen mit externen Vermdgensverwaltern ihrer
Kunden, OBA 2003, 483 (488).

Anm zu 2 Ob 99/16x, JB1 2017, 591 (591).

Siehe dazu statt vieler Rubin in Kletecka/Schauer, ABGB-ON-3 (2017)
§ 1013 Rz2 mwN.

So Uiberzeugend Dullinger, JBL 2017, 592.

Vgl dazu sowie zum Folgenden auch Kronthaler/Schwangler, Uber ,Innen-
provisionen“ und verbotene ,Kick-back-Zahlungen®, VbR 2017, 121 (124 f);
ausfiihrl fiir Deutschland Decker, Aufklérungspflichten iiber Innenprovi-
sionen, Kick-backs und Retrozessionen bei der Kapitalanlage (2010) 455 ff.
Kepplinger, Anm zu 2 Ob 99/16x, ZFR 2017, 345.
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einen anderen Zweck: FlieRen die Provisionen aus dem zu ver-
anlagenden Vermdgen an den Intermediar zuriick, zielt die
Aufklarungspflicht auch darauf ab, den (préasumtiven) Anleger
tiber die Werthaltigkeit und Renditetrachtigkeit des jeweili-
gen Finanzprodukts zu informieren.® Ceteris paribus wirken
sich derartige Innenprovisionen naml nachteilig auf die Wert-
haltigkeit und Renditetrachtigkeit der Veranlagung aus. Sie
stehen nicht zu Investitionszwecken zur Verfiigung und mus-
sen daher erst durch Wertsteigerung bzw erfolgreiche Anlage
der tatsachl Investitionssumme wieder ,hereingeholt” wer-
den, bevor der Anleger mit dem Finanzinstrument insgesamt
einen Gewinn erzielt. Da Innenprovisionen eine Gefahren-
quelle fir den Erfolg der Veranlagung und deren Werthaltig-
keit darstellen, ist der Anleger darliber vom Anlageberater bzw
-vermittler nicht nur wegen des drohenden Interessenkonflikts
aufzuklédren, sondern auch deshalb, um die Werthaltigkeit und
Renditetrachtigkeit der Veranlagung einschatzen zu kénnen.
5. Der achte Senat erteilt dieser Auffassung jedoch eine Absage
und betont, dass eine von der drohenden Interessenkollision
unabhangige Informationspflicht erst dann entstehe, wenn
die Innenprovision eine erhebl Hohe erreicht, wobei offenbar
auf den Schwellenwert von 15 % des zu veranlagenden Be-
trags rekurriert wird. Begriindet wird diese restriktive Auffas-
sung damit, dass der Anleger ohnehin mit Vertriebskosten von
etwa 15 % rechnen hatte missen (vgl zu all dem Punkt 4.4.).
Diese Argumentation erscheint fragwiirdig und steht wohl
auch in einem gewissen Widerspruch zu den Ausfiihrungen
unter Punkt 2. der Begriindung, wo es heilt: ,/m vorliegenden
Fall hat der Anleger der Bank mit dem - hier als Sonderkondi-
tion wegen langjdhriger Kundenbeziehung von 5 % auf 3 % re-
duzierten - Agio ein Entgelt fiir die Vermittlung der Anlage und
die damit zusammenhdngende Beratung geleistet. Daher durfte
er grundsdtzlich darauf vertrauen, dass die Bank nicht dariiber
hinaus auch noch vom Emittenten oder dessen Vertriebspartner
eine Provision erhdlt.“ Da der Anleger mit keinen Innenprovi-
sionen ieS rechnen musste, hatte die verletzte Pflicht zur Of-
fenlegung der Innenprovisionen nattirl auch den Zweck, den
Anleger Uber die tatsachl (durch die Innenprovisionen ieS re-
duzierte) Investitionsquote und damit tiber die Werthaltigkeit
sowie Renditetrachtigkeit der Kommanditbeteiligung zu infor-
mieren. DemgegentUber erscheint der Hinweis, dass der Anle-
ger ohnehin mit Vertriebskosten von etwa 15 % rechnen hétte
missen, nicht vollig plausibel und tut dieser Schutzfunktion
mE keinen Abbruch.

6. Reslimierend ist festzuhalten, dass der Anleger dadurch
einen (realen) Schaden erlitt, dass er eine Kommanditbetei-
ligung erwarb, die mit einer ,verschleierten“ Innenprovision
belastet war. Hatte ihm die vermittelnde Bank diese Courtage
und damit die tatsachl Investitionsquote offengelegt, hatte er
- so die Feststellungen - dieses Finanzprodukt nicht erwor-
ben. Damit stiinde dem Anleger an und fiir sich ein Ersatzan-

8 So auch Leitner, Kick-back und Rechtswidrigkeitszusammenhang, Zak

2017, 27 (27 f); ausf Decker, Innenprovisionen 290 ff.
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spruch auf Riickzahlung des veranlagten Betrags Zug um Zug
gegen Ubertragung der Kommanditbeteiligung zu. Wie schon
in 2 Ob 99/16x und 10 Ob 58/16a erdffnet der OGH der Bank
jedoch auch in diesem Verfahren unter Schutzzweckerwagun-
gen den Entlastungsbeweis, dass sie dem Anleger die streit-
gegenstand| Beteiligung auch dann empfohlen hatte, wenn
sie daflir (abgesehen vom offengelegten Ausgabeaufschlag)
keine Verguitung von der Emittentin bzw ihrem Vertriebspart-
ner erhalten hatte. Wie gezeigt, erscheint diese Beurteilung
aus mehreren Griinden angreifbar.® Uberzeugender ist hier
wohl die Position des deutschen BGH, der seit der Leit-E XI ZR
349/99% in stRsp davon ausgeht, dass diese Pflicht zur Offen-
legung von Innenprovisionen eine umfassende Wahrung der
Kundeninteressen bezweckt. Wird sie verletzt, kbnnen Schaden-
ersatzanspriiche des Kunden nicht unter dem Gesichtspunkt des
Schutzzwecks der verletzten Pflicht eingeschrénkt werden.

Jakob Kepplinger

9 Krit bzw abl auch Dullinger, JBl 2017, 591 f; Kronthaler/Schwangler, VbR
2017, 124 f; Leitner, Zak 2017, 27 f; Wilhelm, Holland-Fonds: Verwirrungen
liber Schadenersatz - Richtigstellungen zu 2 Ob 99/16x, ecolex 2017, 629;
wohl auch A. Lamplmayr, Der arbeitsteilige Vertrieb von Wertpapieren
(2015) 293 f; der Rsp hingegen im Ergebnis zustimmend Graf, Innenpro-
vision und Interessenkonflikt, ecolex 2017, 649 (649 f); ders, Keine Aufkla-
rungspflicht hinsichtlich der Innenprovision bei geschlossenen Fonds im
Anwendungsbereich des WAG 1996, OBA 2017, 480 (482 ff).

10 BGHZ 146, 235.

Zur fehlenden Eignung einer , Finan-
zierungszusage“ als Sicherungsmittel
iSd § 1170b ABGB

» ZFR 2017/290

§ ABGB:§§1170b,1168
# OGHS5.7.2017,7 Ob 67/17d

Leitsétze (der Redaktion)

1. In der nicht abdingbaren Bestimmung des § 1170b
Abs 1 ABGB werden als Sicherungsmittel Bargeld, Bar-
einlagen, Sparblicher, Bankgarantien und Versiche-
rungen angefiuhrt. Grundsatzl sollen ,nur” diese in Be-
tracht kommen, also Vermogenswerte, die eine rasche
und glnstige Verwertung ermoglichen, nicht jedoch
bewegl Sachen oder eine Hypothek. Ob es sich hier um
eine taxative Aufzahlung handelt oder ob davon abwei-
chend — wenn ja welche — Sicherungsmittel vereinbart
werden kénnen, kann dahingestellt bleiben. Ein Proto-
koll iiber eine Besprechung zwischen dem Geschafts-
fihrer des Werkbestellers und den Vertretern der das
Bauprojekt finanzierenden Banken tiber die allgemeine
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Projektfinanzierung ist jedenfalls kein Vermogenswert
des Werkbestellers, der in irgendeiner Weise eine Ver-
wertung ermoglicht. Zutreffend sprachen schon die
Vorinstanzen der ,Finanzierungszusage” jegl Eignung
als Sicherungsmittel iSd § 1170b ABGB ab.

2. Auch bei Verrechnung in Abschnitten ist die Sicher-
stellung nicht nur fiir das fir den jeweils begonnenen
Bauabschnitt vereinbarte und ausstehende Entgelt zu
leisten, sondern fiir das noch ausstehende Gesamt-
entgelt.

Die Kl ist Eigentiimerin einer Liegenschaft, auf der sie als Bautra-
gerin vier Appartementvillen errichtete. Zur Durchfiihrung dieses
Bauprojekts erteilte sie der Bekl einen Generalunternehmerauf-
trag(...).

Die Kl begehrte Zahlung von 1,000.000 € sA. Die Bekl habe
entsprechend Punkt 11.10 des Werkvertrags am 21. 5. 2013 eine
Erfillungsgarantie abgegeben. (...)

Im Ubrigen werde das Klagebegehren auf den Titel der Riick-
forderung einer irrtiml geleisteten Uberzahlung aus den Teil-
rechnungen 1-16 gestiitzt. Weiters mache die Kl auch Schaden-
ersatz geltend, weil sie durch das vertragswidrige Verhalten der
Bekl zur Fertigstellung des Bauvorhabens auf Ersatzvornahme
durch andere Werkunternehmer angewiesen sei und sich die zu
erwartenden damit verbundenen Mehrkosten jedenfalls zumin-
dest mit 1,000.000 € beziffern wiirden.

Die Bekl bestritt das Klagebegehren. (...) Da eine Sicherheits-
leistung nicht erlegt worden sei, sei die Bekl berechtigterweise
vom Werkvertrag zuriickgetreten. (...)

Mit dem angefochtenen Urteil wies das ErstG das Klagebegeh-
ren ab. (...)

Das BerufungsG bestatigte dieses Urteil. (...)

Gegen dieses Urteil wendet sich die Rev der Kl mit einem Ab-
anderungsantrag; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Bekl begehrt in der ihr freigestellten RevBeantwortung,
die Rev zuriickzuweisen; hilfsweise, ihr nicht Folge zu geben.

Aus den Entscheidungsgriinden

Die Rev ist zur Klarstellung der Rechtslage zulassig, sie ist aber
nicht berechtigt.

1.1. Die Bestimmung des § 1170b ABGB wurde mit dem Han-
delsrechts-Anderungsgesetz BGBI | 2005/120 in das ABGB ein-
gefligt und soll den Insolvenzrisiken im Bau- und Baunebenge-
werbe entgegenwirken. Sie sieht eine gesetzl, vertragl nicht ab-
dingbare Sicherstellungspflicht des Werkbestellers unabhéngig
von der Unsicherheitseinrede des § 1052 zweiter Satz ABGB vor,
also unabhangig von einer Verschlechterung seiner Vermégens-
verhaltnisse und Kenntnis davon. Kommt der Werkbesteller dem
Sicherstellungsverlangen des Werkunternehmers nicht, nicht
rechtzeitig oder unzureichend nach, so kann dieser die Erbrin-
gung seiner Leistung verweigern (§ 1170b Abs 2 Satz 2 ABGB) und
unter Setzung einer angemessenen Nachfrist die Vertragsauf-
hebung erklaren. Das Recht, Sicherstellung zu begehren, steht
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