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Reduziert ein negativer Indikator (EURIBOR/LIBOR) die Marge?

OGH 03.05.2017, 4 Ob 60/17b; 30.05.2017, 8 Ob 101/16k; 30.05.2017,
8 Ob 107/16t; 28.06.2017, 9 Ob 35/17p; 29.08.2017,6 Ob 51/17v;
30.08.2017 3 0b 88/17p;

mit Hinweis auf OGH vom 18.05.2016, 3 Ob 47/16g

LEINTSATZ

Wenn sich in Kreditvertragen mit Verbrauchern
der Kreditzins aus der Marge und einem Referenz-
zinssatz zusammensetzt, darf der Kreditgeber, wenn
der Referenzzinssatz negativ wird, zur Berechnung
des Kreditzinses den Referenzzinssatz nicht fiktiv mit
Null ansetzen und so die volle Marge verrechnen.
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SACHVERHALT:
Die in den oben angefiihrten Entscheidungen beklagten Banken verwendeten in ihren Kreditver-
trégen folgende oder vergleichbare Zinsgleitklauseln:

»,Der Zinssatz fiir die jeweilige Zinsperiode ist ... die Summe aus dem 3-Monats-LIBOR, [...],
und dem Aufschlag. Bei einer Inanspruchnahme in EURO erfolgt die Zinsbildung mit der Maf3-
gabe, dass anstelle des jeweiligen LIBOR der jeweilige EURIBOR tritt, [...] . Die Héhe des Auf-
schlages betrédgt 1,000 %-Punkte. Der so gebildete Zinssatz [...] gilt ab Beginn der jeweiligen
Zinsperiode.”

oder:

»,Der Zinssatz fiir die jeweilige Zinsperiode ist bei Inanspruchnahme in einer anderen Wéhrung
als EURO die Summe aus dem 3-Monats-LIBOR der entsprechenden Wéhrung, der zwei inter-
nationale Bankarbeitstage vor dem jeweiligen Anpassungszeitpunkt [...] im Informationssystem
REUTERS verdéffentlicht wird, und dem Aufschlag. Bei einer Inanspruchnahme in EURO erfolgt
die Zinsbildung mit der MaBgabe, dass anstelle des jeweiligen LIBOR der jeweilige EURIBOR
tritt, [...]. Die Héhe des Aufschlages betrdgt 1.250 %-Punkte. Der so gebildete Zinssatz wird
kaufmé&nnisch auf volle 0,010 % gerundet und gilt ab Beginn der jeweiligen Zinsperiode. [...]*

Der LIBOR wurde erstmals im Jahr 1989 verdffentlicht und war im Dezember 2014 erstmals
negativ. Der EURIBOR wurde im Jahr 1999 eingefiihrt und wies erstmals im Mai 2015 einen
negativen Wert auf.

In den Entscheidungen 8 Ob 101/16k und 8 Ob 107/16t haben die beklagten Kreditinstitute
ihren Kunden mitgeteilt, dass fiir den Fall, dass der der Zinsberechnung des Vertrages jeweils
zugrundeliegende Indikator unter einen Wert von 0,00 % fallt, fir den Indikator ein Wert von
0,00 % herangezogen wird.

Zusammengefasst begehren die Klager in den Verfahren die Feststellung, dass die beklagte
Bank bezliglich der Kreditverhaltnisse nicht berechtigt sei, den fiir die Hohe des variablen Kre-
ditzinssatzes relevanten Indikator bei negativer Entwicklung von Referenzzinssatzen mit Null
anzusetzen bzw die Riickzahlung der zu viel gezahlten Zinsen. Soweit die Klager klageberech-
tigte Vereine iSd § 29 Abs 1 KSchG sind, wird ein Unterlassungsbegehren erhoben.

Die beklagten Banken wandten zusammengefasst ein, dass ein fixer Aufschlag vereinbart wor-
den sei. Nach dem Willen beider Parteien sollte die Bank ihre im Aufschlag einkalkulierten Kos-
ten und die Gewinnmarge jedenfalls tiber die gesamte Laufzeit erhalten. Bei Kreditvertragsab-

schluss sei nicht vorhersehbar gewesen, dass Referenzzinssatze wie der LIBOR auch negative
Werte aufweisen werden wiirden, weshalb die Parteien an so einen Fall auch nicht gedacht
hatten. Dass der Kreditnehmer fiir eine bestimmte Periode gar keine Zinsen zu zahlen hatte,
widerspreche der Entgeltlichkeit des Kreditvertrags. Negativ- und/oder Nullzinsen seien daher
grundsatzlich schon nach einfacher Vertragsauslegung ausgeschlossen. Eine dennoch ange-
nommene Vertragsliicke zur Frage der Nullverzinsung sei durch erganzende Vertragsausle-
gung dahin zu schlief3en, dass der Indikator bei Null einzufrieren und der Aufschlag sohin stets
zu zahlen sei. Es sei schon nach der allgemeinen Lebenserfahrung bekannt, dass Kreditinsti-
tute die Zinsen bei fixem Aufschlag kostendeckend und mit einer eingepreisten Gewinnmarge
kalkulierten, sodass auch die Parteien davon ausgegangen seien. Wiirde man den Aufschlag
kiirzen, so kénnte das gesamte System nicht mehr aufrechterhalten und auch die entsprechen-
den Sorgfaltspflichten durch die Bank nicht mehr eingehalten werden.

ENTSCHEIDUNG:

Der OGH referiert die Literaturstimmen, die fiir die Zuldssigkeit der Vertragsauslegung im von
den beklagten Banken vertretenen Sinn argumentieren,® und die entgegengesetzten Literatur-
meinungen, die sich fir die Weitergabe des negativen Indikatorwertes an den Kreditnehmer
aussprechen.? Inhaltlich gelangt der OGH zum Ergebnis, dass die Auslegung von Zinsgleitklau-
seln dahingehend, dass der Kreditnehmer trotz negativer Entwicklung des Indikators jedenfalls
den vereinbarten Aufschlag zu zahlen habe, unzulassig ist.

Begriindend fiihrt der OGH aus, dass gar kein Riickgriff auf die ergénzende Vertragsauslegung
notwendig ist. Diese kommt dann in Betracht, wenn nach Vertragsabschluss Probleme auftre-
ten, die die Parteien nicht bedacht und daher nicht geregelt haben. Fiir die Anwendung der
erganzenden Auslegung reicht es noch nicht, dass die Vertragsparteien an einen bestimmten

1 vgl Zdchling-Jud, Zum Einfluss von negativen Referenzwerten auf Kreditzinsen, OBA 2015, 318; Koch, Negativzin-
sen beim Kreditvertrag - Eine Replik, VbR 2015, 140; Graf, Rechtliche Konsequenzen der verpflichtenden Verzinsung von
Spareinlagen fiir den Streit iiber die Negativzinsen, OBA 2016, 722; Rabl, Negativzinsen - Auslegung einer Entgeltsver-
einbarung und kein Additionsautomat, VbR 2016, 63.

2 etwa Kronthaler, Negativzinsen - eine erste Einschétzung, Zak 2016/247; Kronthaler, Negativzinsen, 0Jz2017/17;
Aichberger-Beig in Kletecka/Schauer, ABGB-ON1.03 § 988 Rz 12/1; Kolba, Fremdwahrungskredit - Judikaturiiberblick
und aktuelle Fragen, VbR 2015, 48, Kriegner, Negativzinsen - pacta sunt servanda? OBA 2016, 507, Kronthaler (Nega-
tivzinsen - Uberlegungen zum Verbraucher-, Unternehmens- und Privatkredit, 0JZ 2017, 101), Haghofer, Wer tragt das
Risiko tiber dem Referenzzinssatz liegender Refinanzierungskosten?, VbR 2016, 62; Schopper, Erste OGH-Entscheidung
zu Negativzinsen beim Verbraucherkreditvertrag, ecolex 2017, 77.
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Umstand (hier: negativer Wert der Referenzzinssatze) nicht gedacht haben. Es ist vielmehr
erforderlich, dass zur Lésung von Problemfallen auch keine Regelung getroffen wurde. Eine er-
ganzende Vertragsauslegung kommt nur in Betracht, wenn eine ,Vertragsliicke” vorliegt, wenn
sohin die offene Auslegungsfrage durch ,einfache Auslegung® nicht (vollstandig) zu lésen ist.
Die Vertragsparteien haben die Chancen und Risiken zukiinftiger Schwankungen der Finanzie-
rungskosten bewusst durch die Bindung des Sollzinssatzes an den Referenzzinssatz geregelt.
Die ergénzende Vertragsauslegung darf nicht dazu fiihren, eine eindeutige Vereinbarung zu
korrigieren und sich zu dem in Widerspruch zu setzen, was die Parteien eindeutig vereinbart
haben.

Ferner darf die ergdnzende Vertragsauslegung zu keinem gesetzwidrigen Ergebnis fiihren. Die
von den beklagten Banken geforderte Auslegung dahingehend, dass zumindest die Marge er-
halten bleibt, scheitert am Symmetriegebot des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG. Nach dem Zweck dieser
Norm hat bei Zinsgleitklauseln eine Entgeltsenkung im gleichen Ausmaf3 und in der gleichen
zeitlichen Umsetzung wie eine Entgeltsteigerung zu erfolgen, um den Verbraucherschutz zu
gewahrleisten. Ein weder aus dem Wortlaut der Kreditvertrage noch dem Vertragszweck abzu-
leitendes Recht der beklagten Bank, den Indikator bei einem negativen Referenzwert einseitig
mit Null anzusetzen und vom Kreditnehmer jedenfalls den Aufschlag zu verlangen, stiinde im
Widerspruch zu § 6 Abs 1 Z 5 KSchG, weil sich der Sollzinssatz dann nicht zu Gunsten des
Konsumenten bis nach unten (ndmlich bis Null) entwickeln kann, wahrend nach oben eine ent-
sprechende Grenze fehlt.

ANMERKUNG:

Obwohl in der Literatur® insbesondere die dogmatische Begriindung des OGH beziiglich der
nicht heranzuziehenden ergénzenden Vertragsauslegung und des Hinweises auf das Symmet-
riegebot iSd § 6 Abs 1 Z 5 KSchG kritisiert wird, ist aufgrund der mehrfach inhaltlich gleichen
Entscheidungen des OGH zu den Altvertrdgen mit Verbrauchern ein Abgehen von dieser Ent-
scheidungslinie nicht zu erwarten.

Die Thematik bleibt jedoch interessant, da vom OGH bisher nur Verbrauchervertrage beurteilt
worden sind. In diesem Zusammenhang ist auf die Entscheidung des OGH vom 18.05.2016,
3 Ob 47/16g hinzuweisen. Dieser Entscheidung liegt ein zwischen einer Leasinggesellschaft
und einer Gemeinde (somit B2B) abgeschlossener Leasingvertrag zugrunde. In diesem Lea-
singvertrag wurde eine Mindestverzinsung vorgesehen. In dieser Entscheidung ist der OGH zur
Auffassung gelangt, dass auch bei Unternehmerkrediten eine Zinsanpassungsklausel auf ihre
Zweiseitigkeit zu tiberpriifen ist. Da die beklagte Leasinggesellschaft kein sachliches Argument
fur die Zulassigkeit der Mindestverzinsung vorgebracht hat, erachtete der OGH die Mindest-
verzinsungsklausel als gréblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB. Es bleibt sohin mit
Interesse abzuwarten, ob der OGH diesen Mafstab auch auf die indikatorgebundenen (LIBOR/
EURIBOR) Altkreditvertrdge mit Unternehmern anwenden wird.

3 Siehe diesbeziiglich etwa OBA 2017/2348 (Koch), Vonkilch, Keine ,Negativzinsen® (?) Eine Wiirdigung der
ersten OGH-Entscheidungen und des jiingsten Schrifttums zu den ,Negativzinsen, Zak 2017, 227.
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Keine Vorhersehbarkeit der EUR/CHF-Marktverwerfungen durch
die Bank - Stop-Loss Order als Sicherungsmittel nicht untauglich
OGH vom 21.09.2017,7 Ob 28/17v

(als Beklagtenvertreter am Verfahren beteiligt)

LEINTSATZ

Eine Stop-Loss Order ist eine fiir die Risikobe-

grenzung jedenfalls nicht untaugliche Ma3nahme, die

grundsatzlich auch zum Schutz des Kreditnehmers

im Hinblick auf eine nicht absehbare Entwicklung

des Wechselkurses dem beiderseitigen Sicherungs-

bediirfnis der Vertragsparteien Rechnung tréagt.
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die Bank - Stop-Loss Order als Sicherungsmittel nicht untauglich
OGH vom 21.09.2017, 7 Ob 28/17v (als Beklagtenvertreter am Verfahren beteiligt)
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SACHVERHALT:

Die beklagte Bank hat der als Klagerin auftretende Steuerberatungs GmbH im September
2004 einen Kredit von € 800.000,00 gewahrt, der in CHF ausgenutzt wurde und bis zum
30.09.2014 riickzahlbar war. Im Kreditvertrag wurde auf das Wechselkursrisiko hingewiesen.
Zudem empfahl die beklagte Bank auch wahrend der Laufzeit mehrfach, den Kredit zu konver-
tieren. Die Klagerin war daran nicht interessiert.

Im Sommer 2012 wurde dem Geschéaftsfithrer der Klagerin die Mdglichkeit einer Stop-Loss
Order erklart. Im September 2012 entschied sich die Klagerin zur Unterfertigung eines Stop-
Loss Auftrages, der folgenden Passage enthielt:

,Wir beauftragen Sie unwiderruflich, den aushaftenden Saldo auf unserem oben angefiihrten
Fremdwéhrungskreditkonto zu Gunsten unseres EUR-Kontos (...) abzudecken, wenn der
aktuelle Marktdevisenverkaufskurs € 1,00 = CHF 1,195 erreicht oder unterschreitet. Die Ab-
deckung des Fremdwéhrungskredites hat dann zu dem der Bank nédchstmdglichen Devisenver-
kaufskurs (...) zu erfolgen.”

Im Sommer 2014 wurde der Kredit iber Wunsch der Kldgerin bis 30.04.2015 verlangert. Die
Schweizer Nationalbank stiitzte den Kurs des Schweizer Frankens zu diesem Zeitpunkt durch
Euro-Kéaufe. Noch am 18.12.2014 gab die Schweizer Nationalbank bekannt, sie sei unverdn-
dert bereit, unbeschrankt Devisen zu kaufen, um den Mindestkurs EUR/CHF 1:1,2 mit aller
Konsequenz durchzusetzen. Am 15.01.2015 teilte die Schweizer Nationalbank der Offentlich-
keit mit, sie werde die bisherige Untergrenze nicht weiter verteidigen. Der Kurs sank kurzfristig
auf EUR/CHF 1:0,84 und stabilisierte sich danach im Bereich von 1:1. Durch den Kursverfall
wurden zahlreiche Stop-Loss Order, auch jener der Klagerin, schlagend. Die Fremdwé&hrung
wurde zu einem Kurs von EUR/CHF 1:1,0073 in Euro konvertiert. Der Kredit wurde bei Féllig-
keit zuriickgezahlt.

Die Klagerin begehrte von der beklagten Bank Schadenersatz mit der zusammengefassten
Behauptung, es sei ein Vertrauensschaden entstanden, weil die beklagte Bank ihr nicht zur
sofortigen Konvertierung oder zum Aussitzen des Risikos bis zu einer Aufwertung des Franken
geraten und nicht tiber den Umstand aufgeklart habe, dass auch eine Konvertierung unter dem
angegebenen Kurs maglich ware. Die Beklagte beantragte die Abweisung der Klage, weil sie
jahrelang dringend die Konvertierung empfohlen habe, iiber die Funktionsweise des Stop-Loss
Auftrages aufgeklart hatte und der pl6tzliche Kursverfall nicht vorhersehbar gewesen sei.

Das ERSTGERICHT wies die Klage ab und beurteilte den Auftrag als ordnungsgemaf
zustande gekommen. Von einem Wirtschaftsakademiker und Steuerberater konne erwartet
werden, dass er den oben zitierten Passus (iber die Funktionsweise des Instrumentes verste-
he. Der Auftrag sei ein geeignetes Sicherungsmittel gewesen, mit einer Aufhebung der Kurs-
bindung durch die Schweizer Nationalbank von heute auf morgen sei nicht zu rechnen gewesen.

Das BERUFUNGSGERICHT wies die Berufung der klagenden Partei mit dem Argument
ab, dass angesichts des klar und allgemein verstandlich formulierten Auftragstextes die Fest-
stellungen des Erstgerichtes (iber die Versténdlichkeit des Formulars zutreffend seien. Es ver-
meinte, dass es im Ergebnis einer Erfolgshaftung nahekame, wenn von der beklagten Bank,
die jahrelang die Konvertierung in Euro zur Ausschaltung des Wechselkursrisikos empfahl,
verlangt werde, die Klagerin iiber die objektiv nicht vorhersehbare Aufgabe der Verteidigung
des Mindestkurses durch die Schweizer Nationalbank und das damit verbundene Risiko einer
plétzlichen und drastischen Anderung des Schweizer Frankens aufzuklaren.

ENTSCHEIDUNG:
Der OGH wies die Revision mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage als unzuldssig
zuriick.

Er flihrte zusammengefasst aus, dass das Berufungsgericht die Stop-Loss Order richtigerwei-
se als nicht generell untauglich beurteilt hat. Es entspricht der vorliegenden Rechtsprechung,
dass eine solche Risikobegrenzung grundsétzlich (auch) eine SchutzmaBnahme zu Gunsten des
Kreditnehmers im Hinblick auf eine nicht absehbare Entwicklung des Wechselkurses darstelle
und trotz der damit verbundenen Realisierung der Kurs- und Zinsrisiken dem beiderseitigen
Sicherungsbediirfnis der Vertragsparteien Rechnung trage. Dass es nach der Durchfiihrung
einer Stop-Loss Order wieder zu einer Kurserholung kommen kann, die - ex post betrachtet
- ein Zuwarten hétte sinnvoll erscheinen lassen, moge zutreffen; dies erweise aber ex ante ein
solches Sicherungsmittel fiir Fremdwahrungskredite nicht als generell untauglich.

Der OGH meinte zudem, es bleibe unerfindlich, wie die beklagte Bank in der Lage gewesen sein
sollte, zur Zeit der Vereinbarung der Stop-Loss Order im Dezember 2012 die Anderung der
Wahrungspolitik der Schweizer Nationalbank im Janner 2015 vorherzusehen.

Durch den im Formular vereinbarten Widerrufsverzicht sei es nicht zu einer unsachgerechten
Knebelung der Klagerin gekommen, auch weil die Klagerin nie behauptet hat, dass eine Konver-
tierung abgelehnt worden ware.
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ANMERKUNG:
Der OGH wiederholt hier, dass mit einem Stop-Loss Auftrag auch dem Sicherungsbediirfnis
des Kreditnehmers (und sohin seinen subjektiven Interessen) entsprochen wird.

Festzuhalten ist, dass die Entscheidung den Unternehmerbereich betrifft. Im Konsumenten-

bereich ist bei der Beurteilung von Stop-Loss Auftrédgen jedenfalls zu beachten, dass diese
nach der Rechtsprechung (2 Ob 22/12t) ein einseitiges Leistungsdnderungsrecht des Unter-
nehmers (Umwandlung der Fremdwahrungsschuld in Euro) beinhalten und deshalb § 6 Abs 2 Z
3 KSchG zu beachten ist. Nach dieser Norm ist eine derartige Leistungsanderungsklausel un-
zulassig, wenn sie nicht im Einzelnen ausgehandelt wurde oder dem Verbraucher zumutbar ist.

Im Einzelnen ausgehandelt ist ein Formular nur, wenn der Konsument im Verhandlungswege
zur Abédnderung des Vertragstextes bereit ist; zumutbar ist ein Auftrag, wenn er klar formu-
liert ist, der Interessenslage des Konsumenten Rechnung tragt und der Auftrag konkret auf die
Erfiillungsgefédhrdung der Bank bezogen ist. Die Beurteilung einer Stop-Loss Order im Kon-
sumentenbereich hat daher im Einzelfall zu erfolgen. Im Unternehmerbereich sind Stop-Loss
Order nur durch die Schranke der gréblichen Benachteiligung und daher nur, wenn sie sachlich
iberhaupt nicht gerechtfertigt sind, eingeschrankt.
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Keine Anwendung des gesetzlichen Verbots der Einlagenriickgewahr
auf atypische stille Gesellschafter einer GmbH & Co KG
OGH vom 26.09.2017, 6 Ob 204/16t

LEINTSATZ

Die Einlage des atypisch stillen Gesellschafters ist
materiell als Fremdkapital anzusehen, sodass das
Verbot des § 82 GmbHG nicht anzuwenden ist.
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auf atypische stille Gesellschafter einer GmbH & Co KG
OGH vom 26.09.2017, 6 Ob 204/16t
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SACHVERHALT:

Die Kl&gerin hielt - wie zahlreiche weitere stille Gesellschafter - atypische stille Gesell-
schaftsanteile an der beklagten GmbH & Co KG. Das Gesellschaftsverhaltnis zwischen der
Gesellschaft und den stillen Gesellschaftern wurde im Wesentlichen durch einen ,,Stillen Ge-
sellschaftsvertrag” determiniert, welcher neben einer Gewinn- und Verlustbeteiligung unter
anderem auch einen Uber ein Verrechnungskonto abgerechneten Vorwegbezug von 6% p.a.
der einbezahlten Einlage sowie eine Habenverzinsung von 6% p.a. des Guthabenbetrages auf
dem Verrechnungskonto vorsah. Die Gesellschaft erwirtschaftete wahrend ihrer gesamten Ge-
schaftstatigkeit niemals einen Bilanzgewinn, buchte aber bis 2008 der Klagerin die Vorweg-
beziige auf dem Verrechnungskonto gut. Im Mai 2009 teilte die Gesellschaft der Kldgerin mit,
dass sie aufgrund der Entscheidung 2 Ob 225/07p ab sofort Ausschiittungen an atypische
stille Gesellschafter nur mehr bei Vorliegen eines entsprechenden Reingewinns vornehmen
werde. In weiterer Folge kiindigte die Kldgerin das Gesellschaftsverhéltnis auf. Mit der verfah-
rensgegenstandlichen Klage begehrte die Klagerin unter Hinweis auf die vertraglichen Verein-
barungen die Auszahlung ihres auf dem Verrechnungskonto befindlichen Guthabens, das sich
aus den Vorwegbeziigen bis 2008 sowie aus Guthabenzinsen zusammensetzte.

Die beklagte Gesellschaft verweigerte die Auszahlung mit dem Argument, die Gew&hrung von
gewinnunabhangigen Vorwegbeziigen durch eine GmbH & Co KG verstoBe gegen das - auch
auf die GmbH & Co KG anzuwendende - Verbot der Einlagenriickgewéhr und sei daher rechts-
widrig. Ein stiller Gesellschafter sei bei einer GmbH & Co KG einem Kommanditisten gleichzu-
halten, weshalb seine Einlage als Eigenkapital zu werten sei. Die Vereinbarung der Gewéhrung
von gewinnunabhé&ngigen Vorwegbeziigen sei daher nichtig.

ENTSCHEIDUNG:

Das ERSTGERICHT folgte der Argumentation der beklagten Gesellschaft und wies das Kla-
gebegehren ab. Der Gedanke des Glaubigerschutzes rechtfertige es bei Konstellationen, in wel-
chen sich der Kapitalstock der Gesellschaft hauptsachlich aus Einlagen stiller Gesellschafter
zusammensetze, die Kapitalerhaltungsvorschriften des GmbHG und daher insbesondere das
Verbot der Einlagenriickgewdhr auch auf den atypischen stillen Gesellschafter einer GmbH &
Co KG anzuwenden. Eine vertragliche Vereinbarung iiber die Gew&hrung von gewinnunabhéan-
gigen Vorwegbeziigen und deren Verzinsung sei daher nichtig.

Das BERUFUNGSGERICHT é&nderte das erstinstanzliche Urteil ab und gab der Klage
statt. Eine verbotene Einlagenriickgewahr liege nicht vor, weil zwischen Leistung (Einlage) und
Gegenleistung (Zinsen) keine Indquivalenz bestehe. Angesichts der gesetzlichen Zinsen ins-

besondere im Unternehmergeschaft kdnne keine Rede davon sein, dass der vertragliche ver-
einbarte Vorwegbezug von 6% p.a. der geleisteten Einlage gegeniiber sonst {iblichen Kredit-
zinsen (iberhdht gewesen sei. Die vereinbarte Verzinsung sei auch aus betrieblichen Griinden
gerechtfertigt, zumal die Gesellschaft den Gesellschaftsvertrag mit der Klagerin jederzeit hatte
kiindigen kénnen. Das Berufungsgericht lie3 die Revision zu, weil héchstgerichtliche Recht-
sprechung dazu fehle, ob die Kapitalerhaltungsvorschriften auch auf einen stillen Gesellschaf-
ter einer GmbH & Co KG anzuwenden seien.

Der OGH erklérte die gegen diese Entscheidung erhobene Revision der beklagten Gesellschaft
aus den vom Berufungsgericht genannten Griinden fiir zuldssig, aber fiir nicht berechtigt. In
seiner Begriindung, in welcher sich der OGH ausfiihrlichst mit der bisherigen einschldgigen
Rechtsprechung in Osterreich und Deutschland sowie den in diesen beiden L&ndern vertretenen
Lehrmeinungen auseinandersetzte, verwarf er auch die Argumentation des Berufungsgerichts,
dessen Urteil er nur ,,im Ergebnis” bestatigte. Auf die Fremdiiblichkeit bzw Aquivalenz oder eine
betriebliche Rechtfertigung komme es nur bei verdeckter Einlagenriickgewahr an; im konkreten
Fall kénnte aber allenfalls eine offene Einlagenriickgewahr vorliegen. Im Endergebnis verneinte
der OGH aber das Vorliegen eines Tatbestandes der Einlagenriickgewahr. Dieser kénnte nur
auf Gesellschafter Anwendung finden, deren Einlage Eigenkapital darstelle. Bei der Einlage
eines atypischen stillen Gesellschafters handle es sich aber idR eben nicht um Eigenkapital.
Der stille Gesellschafter kdnne - im Gegensatz zum Kommanditisten - seine Einlage im Fall
der Insolvenz der Gesellschaft gem § 187 Abs 1 UGB als Insolvenzforderung geltend machen.
Auch aus § 10 EKEG ergebe sich, dass die Einlage eines stillen Gesellschafters bei Vorliegen
der dort genannten besonderen Voraussetzungen (lediglich) ,,Eigenkapital ersetzend” und da-
her nicht Eigenkapital sei. Aufgrund des Fremdkapitalcharakters der Einlage der Klagerin sei
das Verbot des § 82 Abs 3 GmbHG nicht (analog) anzuwenden und eine Mindestverzinsung
prinzipiell zuldssig. Daran andere auch der Glaubigerschutzgedanke nichts, zumal die Einlage
des stillen Gesellschafters - im Gegensatz zu jener des Kommanditisten - nicht, insbesondere
nicht tiber das Firmenbuch, nach auen dringe, weshalb Fremdglaubiger auch nicht in ihrem
Vertrauen auf eine bestimmte Kapitalausstattung enttduscht werden kénnten.

Mangels Anwendbarkeit der Kapitalerhaltungsvorschriften des GmbHG kdnne der klagerische
Riickzahlungsanspruch nur bei einer Riickzahlungssperre gemaB3 EKEG - was aber in con-
creto evidenterweise nicht der Fall sei - oder bei Vorliegen einer entsprechenden vertraglichen
Vereinbarung scheitern. Allerdings kdnne aus den zwischen den Streitparteien abgeschlosse-
nen Vertragen keine - grundsatzlich im Rahmen der Parteienautonomie frei vereinbare - Riick-
zahlungsbeschrankung abgeleitet werden. Die Entscheidung des Berufungsgerichts sei daher
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Keine Anwendung des gesetzlichen Verbots der Einlagenriickgewahr
auf atypische stille Gesellschafter einer GmbH & Co KG
OGH vom 26.09.2017, 6 Ob 204/16t

AllH]||P

RECHTSANWALTE

im Ergebnis zu Recht erfolgt. Zweck der Verbandsklage nach § 28a KSchG ist, Verhaltens-
weisen zu unterbinden, die im Widerspruch zum geltenden innerstaatlichen Recht stehen. Die
Bestimmung enthalt aber weder eine taxative noch eine blof3 demonstrative Aufzéhlung jener
gesetzlichen Verbote und Gebote innerhalb der einzelnen Schutzbereiche, deren Verletzung
einen Unterlassungsanspruch auslésen kann. Schon aus Griinden der Rechtssicherheit muss
es sich aber um bestimmte gesetzliche Verbote oder Gebote handeln. Der vom Klager heran-
gezogene Grundsatz der Vertragstreue wird aber nicht in einem solchen bestimmten Ge- oder
Verbot normiert. Dabei handelt es sich vielmehr um eines von mehreren maBgebenden Prin-
zipien des Rechtsgeschaftsrechts, das kein ausreichend bestimmtes gesetzliches Gebot iSd
§ 28a Abs 1 KSchG darstellt.

Der Klager begriindet die von ihm behauptete Verletzung der Unterlassungspflicht anderer-
seits damit, dass die beabsichtigte Vorgangsweise der Beklagten gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG
verstofie.

Die Bestimmung des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG regelt schon von seinem Wortlaut her nur das
Entgelt, das der Verbraucher dem Unternehmer zu zahlen hat. Diese Bestimmung erfasst keine
Zahlungen des Unternehmers an den Verbraucher. Die Beklagte selbst gesteht zu, dass das
zu leistende Entgelt unbeschrankt nach unten gleiten kann, nédmlich bis zu einem Sollzinssatz
von Null. Die sich in diesem Zusammenhang stellende Frage, ob der Kunde verpflichtet ist, we-
nigstens den vereinbarten Fixaufschlag zu zahlen, stellt sich im vorliegenden Fall nicht, weil
die Beklagte ohnedies zu einer Senkung der vereinbarten Zinsen bis gleichsam Null bereit ist.

Im in diesem Verfahren maf3geblichen ,typischen Fall“ sind sich die Parteien eines Verbrau-
cherkreditvertrags regelmaBig dariiber einig, dass der Kreditnehmer als Gegenleistung fiir die
Zurverfiigungstellung der Kreditvaluta (laufend) Zinszahlungen zu leisten hat. In keinem Fall
rechnet ein Kreditnehmer - gemessen am Maf3stab eines redlichen Erklarungsempfangers -
bei Vertragsabschluss damit, zu irgendeinem Zeitpunkt wahrend der Kreditlaufzeit Zahlungen
vom Kreditgeber zu erhalten. Ebensowenig ist der Kreditgeber zu irgendeiner Zeit gewillt, ir-
gendwelche Zahlungen an den Kreditnehmer zu leisten. Es besteht insofern beim Kreditvertrag
allgemein ein tibereinstimmender Parteiwille iber Vertragsgegenstand und Vertragsinhalt, der
eine - irreflihrend als ,,Negativzinsen” bezeichnete - Zahlungsverpflichtung der kreditgeben-
den Bank an den Kreditnehmer ausschlief3t. Dieser iibereinstimmende Parteiwille geht als na-
tirlicher Konsens einer jeden Auslegung vor.

Die Revision des Beklagten gegen die Abweisung ihres Gegenantrags auf Veréffentlichung des
klageabweisenden Urteils ist berechtigt.

Auch im Fall der Abweisung des Unterlassungsbegehrens ist dem Beklagten bei berechtigtem
Interesse ein Anspruch auf Veroffentlichung des klageabweisenden Teils der Entscheidung
zuzugestehen. Der Schutz des wirtschaftlichen Rufs des obsiegenden Beklagten kann eine
Veréffentlichung rechtfertigen, wenn das Infragestellen ihrer Klauseln einem breiten Publikum
bekannt geworden ist oder die Entscheidung in einem 6ffentlich ausgetragenen Meinungsstreit
von allgemeinem Interesse ist.
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Anwendung des Kautionsschutzgesetzes (KautSchG)
setzt Kenntnis der Bank von der Drucksituation voraus
OGH vom 20.06.2017, 2 Ob 236/16v

LEINTSATZ

Hat die kreditgewahrende Bank von einer fiir den Ar-
beitnehmer wegen des drohenden Verlustes seines
Arbeitsplatzes bestehenden Drucksituation nichts ge-
wusst, muss sie sich eine solche Drucksituation auch
nicht zurechnen lassen. Ein blo3es Kennenmiissen
reicht nicht aus. Macht der Dienstgeber nicht die Auf-
rechterhaltung eines einzelnen Dienstvertrages von
der Ubernahme einer Biirgschaft abhangig, sondern
generell die Fortflihrung des gesamten Betriebes, ist
das KautSchG auch bei Kenntnis der Kredit gewah-
renden Bank von der Drucksituation des Dienstneh-

mers nicht anwendbar.
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Anwendung des Kautionsschutzgesetzes (KautSchG)
setzt Kenntnis der Bank von der Drucksituation voraus
OGH vom 20.06.2017, 2 Ob 236/16v

AllH]||P

RECHTSANWALTE

SACHVERHALT:

Der Geschaftsfiihrer einer GmbH, die sich in einer finanziellen Englage befand, ersuchte einen
Dienstnehmer der GmbH, eine Biirgschaft fiir den Kreditrahmen der GmbH zu ibernehmen,
anderenfalls die GmbH ,,zusperren” miisse und alle Mitarbeiter auf der Straf3e stehen wiirden.

Der Dienstnehmer hatte Angst um seinen Arbeitsplatz und war daher bereit, eine Biirgschaft
einzugehen. Als ihm der Kundenbetreuer der klagenden Bank erklarte, dass eine Biirgschaft
zu wenig sei, war der Mitarbeiter auch bereit, zur Besicherung des Kreditrahmens der GmbH
seinen Halfteanteil an einer Liegenschaft zu verpfanden. Dem Mitarbeiter war die angespannte
finanzielle Situation der GmbH bekannt.

Die klagende Bank hatte keine Kenntnis davon, dass die GmbH die Weiterbeschéftigung des
Beklagten von der Eingehung eines Biirgschaftsverhéltnisses abhéngig machte. Die klagende
Bank klagte den Mitarbeiter auf Zahlung von € 40.000,00 s.A. bei sonstiger Exekution in sei-
nen Liegenschaftshalfteanteil.

ENTSCHEIDUNG:

Das ERSTGERICHT gab der Klage statt und das BERUFUNGSGERICHT bestatigte
diese Entscheidung und lief3 die ordentliche Revision nicht zu. Auch der OGH erklart die auf3er-
ordentliche Revision des Beklagten fiir nicht zul&ssig.

Nach § 3 KautSchG darf der Abschluss oder die Aufrechterhaltung eines Dienstvertrages vom
Dienstgeber nicht davon abhangig gemacht werden, dass dem Dienstgeber vom Dienstnehmer
oder einem Dritten ein Darlehen gewahrt werde oder dass der Dienstnehmer oder ein Drit-
ter sich mit einer Geldanlage an dem Unternehmen des Dienstgebers als stiller Gesellschafter
beteilige. Dem § 3 KautSchG widersprechende Darlehens- oder Geschaftsbeteiligungen sind
nach § 4 nichtig.

Nach der Rechtsprechung sind auch Konstellationen mit Nichtigkeit bedroht, bei denen ein
Mitarbeiter die Blirgschaft fiir einen Kredit des Dienstgebers {ibernimmt, sofern der darlehens-
gebenden Bank die Drucksituation (ndmlich der Umstand, dass der Dienstgeber die Aufrechter-
haltung des Dienstvertrages von der Biirgschaftsiibernahme abh&ngig gemacht hat) bekannt ist.

Im gegensténdlichen Fall hatte die Kredit gewdhrende Bank allerdings keine Kenntnis von der
Drucksituation.

Im Ubrigen hatte der Geschéftsfihrer der GmbH dem beklagten Dienstnehmer auch nicht eine
Kiindigung angedroht, sondern eine BetriebsschlieBung. Damit sei aber auch nicht die Auf-
rechterhaltung eines einzelnen Dienstvertrages, sondern die Aufrechterhaltung des Betriebs
der GmbH auf dem Spiel gestanden, es sei also nicht um den Fortbetrieb eines Dienstvertrages,
sondern um den Fortbetrieb eines gesamten Unternehmens gegangen. In einem solchen Fall
sei das KautSchG auch bei Kenntnis der Kredit gewdhrenden Bank von der Drucksituation des
Dienstnehmers nicht anwendbar.

Hinzu komme auch, dass beim gegenstéandlichen Sachverhalt die klagende Bank nur die Sach-
haftung des Beklagten geltend gemacht hatte. Nach den Feststellungen dréngte der Arbeitgeber
des Beklagten allerdings nur auf Ubernahme einer Biirgschaft, nicht jedoch auf die Ubernahme
der Hypothekarhaftung, zu welcher sich der Beklagte von sich aus entschloss, nachdem ihm
der Kundenbetreuer der klagenden Bank mitgeteilt hatte, dass eine Biirgschaft zu wenig sei. Es
fehlte somit hinsichtlich der Realhaftung auch am Erfordernis des von § 3 KautSchG verpdnten
Drucks des Dienstgebers auf den Dienstnehmer. Das KautSchG sei somit dann nicht anwend-
bar, wenn der Dienstnehmer nicht vom Dienstgeber zur Sicherheitenbestellung gedrangt wurde,
sondern - selbst bei Kenntnis der Liquiditatsprobleme des Dienstgebers - aus eigener Initiative
dem Kreditunternehmen Sicherheiten anbietet.

Da somit die Anwendbarkeit des KautSchG bereits aus anderen Griinden ausgeschlossen wur-

de, lie3 das Hochstgericht die Frage offen, ob § 3 KautSchG iiberhaupt auch analog auf Pfand-
bestellungen anwendbar ist.
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Biirgschaft auf erste Anforderung
OGH vom 13.09.2017, 10 Ob 82/16f

LEINTSATZ

Die Biirgschaft auf erstes Anfordern ist eine Misch-
form zwischen Garantie und Blirgschaft. Der Biirge
muss nach Anforderung leisten, ohne Einwendungen
aus dem Hauptschuldverhaltnis erheben zu konnen,
kann seine Leistung bei fehlendem Grundverhaltnis
aber wieder zurtickfordern (,,zuerst zahlen, dann pro-
zessieren®). Bei der Biirgschaft auf erste Anforde-
rung ist die Akzessorietat daher nicht endgiiltig be-
seitigt, sondern nur vorlaufig eingeschrankt.
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Biirgschaft auf erste Anforderung
OGH vom 13.09.2017, 10 Ob 82/16f
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RECHTSANWALTE

SACHVERHALT:

Der Beklagte, der mit dem Schuldner in keinem Vertragsverhaltnis stand, gab gegentiber der
Glaubigerin (Klagerin) eine ,Garantieerkldrung” fiir die Erfiilllung der Schuld aus dem Vertrags-
verhéltnis zwischen Glaubigerin (Kldgerin) und Schuldner ab. Diese hatte folgenden Wortlaut:

,Es ist mir bekannt, dass (der Schuldner) mit lhnen den gegensténdlichen Leasingvertrag [...]
abgeschlossen hat. Die Bedingungen dieses Vertrags sind mir vollinhaltlich bekannt. In diesem
Zusammenhang (ibernehme ich die Garantie fiir die ordnungsgeméne Erfiillung sémtlicher sich
aus diesem Vertrag ergebenden Zahlungspflichten. Ich erkldre mich bereit, lhrer ersten Zah-
lungsaufforderung, die keiner Angabe von Griinden bedarf, unter Verzicht auf jeden Einwand
binnen 14 Tagen nachzukommen. Diese Garantie erlischt mit vollstindiger Erfiillung samtli-
cher sich aus diesem Vertrag ergebenden Zahlungsverpflichtungen.”

ENTSCHEIDUNG:

Das ERSTGERICHT wies das auf die Garantieerklarung des Beklagten gestiitzte Begehren
auf Zahlung des Riickstands ab, da es sich um eine zweipersonale Garantie handle. Fiir deren
Gultigkeit bediirfe es im Verhaltnis zum Begiinstigten einer Causa, also eine sonstige vertrag-
liche Beziehung zwischen dem Beklagten und der Klagerin. Es gebe aber weder eine Causa
noch einen Schenkungswillen des Beklagten gegeniiber der Kldgerin.

Das BERUFUNGSGERICHT gab der Berufung der Kl&gerin Folge und hob das Urteil des
Erstgerichts auf. Es qualifizierte die Garantieerklarung ebenfalls als zweipersonale Garantie,
wies jedoch darauf hin, dass eine solche nicht schlechthin unzulassig sei, da die Causa des
Einlosungsverhéltnisses bei Sicherungsgeschaften wie der Garantie der ,,Sicherungszweck®
sein kann. Die vom Beklagten abgegebene Garantie sei materiell abstrakt, aber aufgrund ihres
Bezugs zu einem Grundgeschéft als kausales Schuldversprechen nicht ungliltig. Es liege da-
her ein wirksam zustande gekommener Garantievertrag vor.

Das Berufungsgericht lie3 den Rekurs zu, weil keine Rechtsprechung dazu vorliege, ob allein
der Sicherungszweck eines Garantievertrages fiir eine Forderung aus dem Grundverhaltnis
eine echte Garantie begriinden kénne. Der Rekurs des Beklagten war zuléssig, jedoch nicht
berechtigt.

Der OGH umging die Problematik, ob bei einer zweipersonalen Garantie die Erkldrung
mangels einer Causa im Einlésungsverhéltnis unwirksam ist oder der Sicherungszweck als
Rechtsgrund ausreicht, da Verpflichtungserklarungen wie Garantien oder Biirgschaften, mit
denen vertraglich die persdnliche Haftung fiir eine fremde Schuld Gbernommen wird, nach
§ 914 {f ABGB auszulegen sind. Der OGH kam im Wege der Wortlautinterpretation der
»,Garantieerklarung” zu folgendem Ergebnis:

Schon nach dem Wortlaut der Garantieerklarung kann eine gewdhnliche Biirgschaft nicht an-
genommen werden, da der Beklagte unter Verzicht auf jeden Einwand binnen 14 Tagen zu zah-
len hatte. Die Einleitung der Garantieerkldrung weist in Form einer bei Bankgarantien {iblichen
Praambel auf das Grundverhéltnis zwischen dem Schuldner und der begiinstigten Klagerin
hin. Aus der Anfiihrung des Valutaverhéltnisses allein kann nach sténdiger Rechtsprechung
noch nicht auf eine Akzessorietat der Haftung geschlossen werden. Mit der Ubernahme einer
,Garantie fiir die ordnungsgeméfle Erfiillung sémtlicher sich aus diesem Vertrag ergebenden
Zahlungspflichten” wird jedoch ein ganz deutlicher Bezug zum gesicherten Grundverhéltnis
hergestellt; die Formulierung (arg ,,ordnungsgeméBe Erfiillung [...] Zahlungspflichten®) spricht
dafiir, dass der Beklagte sich zumindest auf das Fehlen der entsprechenden Zahlungsverpflich-
tungen berufen kann. Zwar nicht bei Inanspruchnahme der Garantie (wegen des Verzichts auf
jeden Einwand), wohl aber zur Begriindung einer Riickforderung der erbrachten Leistung von
der Klagerin.

Daher ist die Garantieerkldrung schon nach dem Wortlaut als Biirgschaft auf erste Anforde-
rung, da im Hinblick auf die Deutlichkeit dieser Formulierung die Verwendung des Worts ,,Ga-
rantie” nicht die Annahme einer Biirgschaft auf erste Anforderung ausschlief3t. Darauf, dass
dies nicht der Absicht der Parteien entspricht, gab es im gegenstandlichen Verfahren keine
Hinweise. Da bei einer Biirgschaft auf erste Anforderung die Priifung des wirtschaftlichen
Hintergrundes der Verpflichtung im Einl6sungsverhaltnis zwischen Sicherungsgeber und Be-
glinstigtem nach Erbringung der Leistung in einem Riickforderungsprozess zwischen diesen
moglich ist, ist der Sicherungszweck eine taugliche Causa.

Die Biirgschaft auf erste Anforderung ist in der ésterreichischen Rechtsprechung und Lehre
als eine Mischform zwischen Garantie und Biirgschaft anerkannt, aber nicht gesetzlich ge-
regelt. Darunter wird verstanden, dass dem Sicherungsgeber wie einem Garanten verwehrt
ist, gegen seine Inanspruchnahme Einwendungen aus dem Hauptschuldverhéltnis zu erheben.
Die Akzessorietat ist jedoch durch die Klausel nicht endgiiltig beseitigt, sondern nur vorlaufig
eingeschrankt, weil der Sicherungsgeber nach der Erbringung der Leistung diese vom Be-
glinstigten zuriickfordern kann, wenn sie durch das Grundverhaltnis nicht gedeckt war (,,zuerst
zahlen, dann prozessieren”). Dem Biirgen, der auf erste Anforderung zu zahlen hat, steht aber
bei der Inanspruchnahme wie einem Garanten gegeniiber dem Begtinstigten der Einwand des
Rechtsmissbrauchs offen.

Im Ergebnis ist der OGH wie auch das Berufungsgericht - jedoch mit unterschiedlichen Be-

griindungen - von einer unzutreffenden Rechtsansicht des Erstgerichts ausgegangen, die zur
Aufhebung von dessen Urteil fithren musste.
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Auskunftspflicht der Bank gegeniiber dem Gerichtskommissar
OGH vom 20.06.2017, 2 Ob 95/17k

LEINTSATZ

In den Nachlass fallen alle Sparguthaben, die dem
Erblasser im Zeitpunkt seines Todes zustanden. Der
Besitz der Sparurkunde hat nur Indizfunktion, ist aber
nicht notwendige Bedingung fiir die Aufnahme in das
Inventar. Die Bank hat daher dem Gerichtskommissar
tber ein auf den Erblasser als Kunden identifizier-
tes Grof3betragssparbuch Auskunft zu erteilen, auch
wenn die Sparurkunde nicht auffindbar ist.
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Auskunftspflicht der Bank gegeniiber dem Gerichtskommisséar
OGH vom 20.06.2017, 2 Ob 95/17k
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SACHVERHALT:

In einem Verlassenschaftsverfahren ist zufolge bedingter Erbantrittserklarungen ein Inventar
zu errichten. Eine Bank gab dem Gerichtskommissar bekannt, dass sich die Erblasserin zu
einem Sparkonto mit einem Einlagenstand von € 15.000,00 oder grof3er identifiziert habe, ver-
weigerte jedoch die Auskunft (iber Kontonummer und Kontostand, weil die Sparurkunde in der
Verlassenschaft nicht aufgefunden wurde.

ENTSCHEIDUNG:
Das ERSTGERICHT trug der Bank auf, Kontonummer und Einlagenstand am Todestag be-
kannt zu geben.

Das REKURSGERICHT bestatigte diese Entscheidung. Die Bank miisse dem Gerichtskom-
missar Auskunft geben, auf3er es bestiinde kein Anhaltspunkt, dass ein bestimmtes Konto in
den Nachlass falle. Diese Ausnahme treffe nicht zu, weil sich die Erblasserin als Kontoinhaberin
identifiziert habe.

Im auBBerordentlichen Revisionsrekurs machte die Bank geltend, dass es sich beim strittigen
Sparbuch um ein Inhaberpapier gehandelt habe. Eine Auskunftspflicht der Bank bestehe nur
dann, wenn die Erben nachweisen, dass sich das Sparbuch im Eigentum des Erblassers be-
funden habe.

Der OGH hat den Revisionsrekurs als unzulassig zurlickgewiesen.

Er stellt zun&chst fest, dass es sich bei Gro3betragssparbiichern im Sinne von § 32 Abs 4 Z 2
BWG um Rektapapiere handelt; die Ubertragung von Guthaben auf einen Dritten erfolgt daher
nicht durch bloe Ubergabe der Sparurkunde, sondern erfordert eine Zession. Somit gehe die
auf der Qualifikation als Inhaberpapier aufbauende Argumentation der Bank ins Leere.

Unter Hinweis auf einschlagige Vorjudikatur stellte der Oberste Gerichtshof auch klar, dass die
Bezeichnung eines Sparbuches auf den Namen des Erblassers oder dessen Identifikation als
Kunde (auch) bei Gro3betragssparbiichern einen konkreten Anhaltspunkt dafiir biete, dass ein
Sparguthaben zum Nachlass gehort. Da im gegenstandlichen Fall die Erblasserin als Kundin
identifiziert ist und es keine Hinweise auf eine Zession ihrer Forderung gegen die Bank gebe,
sei die Bank zur Auskunft verpflichtet, auch wenn sich die Sparurkunde zuletzt nicht mehr im
Besitz der Erblasserin befunden haben sollte.
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Zahlung des Abtretungspreises aus dem Vermégen der Zielgesellschaft
verstof3t gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr und ist nichtig
OGH vom 29.08.2017,6 Ob 114/17h

LEINTSATZ

Von der Zielgesellschaft fiir den Gesellschafter
geleisteten Zahlungen verstof3en gegen § 82 Abs 1
GmbHG, wenn es keine betriebliche Rechtfertigung
dafiir gibt bzw diese Zahlung nicht auch fiir einen
gesellschaftsfremden Dritten geleistet worden ware.
Die Leistung einer anfechtbaren Zahlung kann nicht
als Erfiillung iSd § 1412 ABGB angesehen werden.
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Zahlungdes Abtretungspreises ausdem Vermogender Zielgesellschaft
verstof3t gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr und ist nichtig
OGH vom 29.08.2017,6 Ob 114/17h

AllH]||P

RECHTSANWALTE

SACHVERHALT:

Der Kléager verkaufte mit weiteren Mitgesellschaftern im Jahre 2014 seine Geschéftsanteile
an der W-GmbH (,,Zielgesellschaft“) um einen Abtretungspreis von rund € 300.000 an die
Beklagten.

Der Kléger begehrte die Bezahlung eines Teilbetrages von € 30.000 von den Beklagten mit der
Begriindung, dass die Beklagten bisher keine wirksame Zahlung geleistet hatten.

Die Zielgesellschaft habe nach dem Verkauf von Betriebsliegenschaften den Treuhdnder ange-
wiesen, den Liegenschaftskaufpreis nicht an sie selbst, sondern zur Tilgung der Au3enstande
aus der Anteilsabtretung an den Kl&ger zu iberweisen. Damit sei der Klager als ausscheiden-
der Gesellschafter aus dem Vermdgen der Zielgesellschaft abgeschichtet worden, weshalb die-
se Zahlung gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr verstof3e und nichtig sei.

Die Beklagten bestritten das Klagebegehren und fiihrten aus, der Klager habe alle Zahlun-
gen der Zielgesellschaft vorbehaltslos angenommen und seien diese daher fiir die Beklagten
Schuld befreiend. Ein Verstof3 gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr liege nicht vor und
allfallige dennoch bestehende Riickforderungsanspriiche der Zielgesellschaft seien an die Be-
klagten abgetreten worden und werden fiir den Fall des Zurechtbestehens der Klagsforderung
aufrechnungsweise eingewendet.

ENTSCHEIDUNG:

Das ERSTGERICHT wies das Klagebegehren ab und begriindete dies im Wesentlichen da-
mit, dass der Klager nicht einmal behauptet habe, die erhaltene Zahlung unverziglich zuriickge-
wiesen zu haben, weshalb die Bezahlung der Kaufpreisforderung Schuld tilgend sei.

Das BERUFUNGSGERICHT é&nderte das Urteil dahingehend ab, dass es aussprach, dass
die Klagsforderung zu Recht und die eingewendete Gegenforderung nicht zu Recht bestehe,
weshalb es dem Klagebegehren stattgab.

Die geleistete Zahlung verstoBBe gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr. Der Klager habe
die Zahlung nicht zuriickgewiesen und demnach als Erfiillung angenommen. Dennoch hat er
durch die Zahlung nicht die unbeschrénkte Rechtsposition erlangt.

Auch die Abtretung von Riickforderungsanspriichen der Zielgesellschaft an einen Gesellschaf-
ter verstof3e gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr. Dennoch lie3 das OLG die ordentliche
Revision zu.

Der OGH erachtete die Revision fiir zuldssig, jedoch nicht fiir berechtigt. Nach § 82 GmbHG
ist jeder Vermdgenstransfer von der Gesellschaft zum Gesellschafter, der den Gesellschaf-
ter aufgrund des Gesellschaftsverhéltnisses zu Lasten des gemeinsamen Sondervermdgens
bevorteilt, unzuldssig. Im Rahmen eines Drittvergleichs ist zu priifen, ob das Geschaft auch
mit einem anderen, unbeteiligten Dritten und bejahendenfalls auch zu diesen Bedingungen ge-
schlossen worden ware.

Im vorliegenden Fall erfolgte die Darlehensgewahrung der Gesellschaft an den neuen Gesell-
schafter nach den Feststellungen ohne Sicherheitenbestellung und hatte offensichtlich den
Zweck, den Anteilserwerb an der Zielgesellschaft selbst zu finanzieren.

Damit sind betréchtliche Mittel zu Lasten der Glaubiger ohne betriebliche Rechtfertigung aus
der Gesellschaft abgeflossen und wére ein derartiges Geschéft mit einem gesellschaftsfremden
Dritten nicht abgeschlossen worden.

Die an den Klager von der Zielgesellschaft geleisteten Zahlungen verstof3en somit jedenfalls
gegen § 82 Abs 1 GmbHG und sind daher von diesem zurlickzuerstatten. Die Leistung einer
anfechtbaren Zahlung kann jedoch nicht als Erfiillung iSd § 1412 ABGB angesehen werden.

Auch wenn der Klager im vorliegenden Fall die Zahlung nicht unverziiglich zuriickgewiesen hat,
war der von der Gesellschaft bezahlte Betrag im Hinblick auf die Nichtigkeit der Darlehens-
gewahrung, die sich auch auf den Kldger erstreckt, nicht Schuld befreiend.

Die Abtretung von Riickforderungsanspriichen der Gesellschaft gegeniiber dem Beklagten ist
ebenfalls unzuldssig, da damit die Gesellschaft wirtschaftlich auf ihr zustehende Mittel verzich-
tet, um ihrem Gesellschafter das Obsiegen im Prozess zu ermdglichen.

Im Ergebnis hat daher der Klédger als abtretender Gesellschafter gegeniiber den Beklagten als
tibernehmenden Gesellschafter Anspruch auf den Abtretungspreis. Die Gesellschaft hingegen
ihrerseits hat wiederum gegentiber dem Klager einen Riickforderungsanspruch betreffend die
an den Klager geleistete Zahlung.
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RECHTSANWALTE

Von Konsumenten verlangte standardisierte Tatsachenbehauptungen
konnen dem Transparenzgebot widersprechen
OGH vom 30.08.2017,10b 113/17z

LEINTSATZ

In  Vertragsformblattern und/oder Allgemeinen

Geschéftsbedingungen verwendete unklare

Be-

statigungen von Tatsachen zu Lasten des Verbrau-

chers unterliegen der Kontrolle auf Einhaltung des

Transparenzgebots.
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Von Konsumenten verlangte standardisierte Tatsachenbehauptungen
konnen dem Transparenzgebot widersprechen
OGH vom 30.08.2017,1 Ob 113/17z

AllH]||P

RECHTSANWALTE

SACHVERHALT:

Das beklagte Kreditinstitut verwendete im Zusammenhang mit Wertpapierauftragen durch
Verbraucher in unterschiedlicher Kombination in den Vertragsformblattern unter anderem die
folgenden Klauseln:

1 ,lch/Wir bestétige(n), dass ich/wir (iber alle wesentlichen Bedingungen, Risiken und
Konsequenzen betreffend das oben angefiihrte Geschaft im Rahmen meiner/unserer
Kundenangaben versténdlich informiert wurde(n)

2 und dass diese Transaktion (iber meinen/unseren ausdriicklichen Wunsch
durchgefiihrt wird.

3 Fiir die Abwicklung von Wertpapierauftrdgen gelten insbesondere die in- und

auslandischen Borsenusancen, ...

Ich/Wir wurde(n) vorab {iber etwaige anfallende Kosten und Vorteile dieses Auftrages

sowie (iber den konkreten Ausfiihrungsplatz informiert

und es wurden mir/uns samtliche Produktunterlagen angeboten.

Vorbehaltlich einer von mir/uns ausdriicklich erteilten Weisung akzeptiere(n)

ich/wir die mir/uns tGibermittelten Durchfiihrungsgrundsatze des Kreditinstitutes.

8 Das gegenstédndliche Geschéft erfolgt auf meinen ausdriicklichen Wunsch und nicht auf
Empfehlung des Beraters. Eine Eignungspriifung gem. § 44 WAG wurde daher nicht
durchgefiihrt. Auch im Fall eines negativen Ergebnisses bei der Angemessenheitspriifung
gem. § 45 WAG bestehe ich dennoch auf der Durchfiihrung des gegensténdlichen Auftrages.

9 Wir weisen darauf hin, dass die Angaben in diesem Kundenprofil fiir eine kundengerechte
und gesetzeskonforme Anlagenberatung nétig sind. Es liegt daher in lhrem Interesse, uns
alle Informationen, die wir fiir Ihre Beratung und Veranlagung benétigen, zur Verfligung
zu stellen. Mit lhrer Unterschrift bestatigen Sie, dass Sie iiber die Chancen und Risiken
von Veranlagungsprodukten aufgeklart wurden.

10 Wir weisen darauf hin, dass fehlende oder unzureichende Angaben in diesem Kundenprofil
eine Anlagenberatung (gem. § 44 WAG) einschranken oder verhindern kénnen. Es liegt
daher in Ihrem Interesse, uns alle Informationen, die wir fiir Ihre Beratung und Veranlagung
bendtigen, zur Verfiigung zu stellen. Mit Ihrer Unterschrift bestatigen Sie, dass Sie tiber die
Risiken der Veranlagung aufgeklart und tiber Ihre Einstufung als Kunde informiert wurden.

NO o s

11 Das Wertpapieraufsichtsgesetz verpflichtet Banken zur Einholung von spezifischen
Kundendaten. Es ist unter anderem vor Empfehlung einer Veranlagung bzw. vor Erteilung
eines Wertpapierauftrags zu priifen, ob der Anleger fiir ein bestimmtes Finanzinstrument
das dafiir nétige Wissen bzw. Verstandnis aufbringt. Um dies festzustellen hat der Kunden-
betreuer mit mir eingehend die Chancen und Risiken meiner Veranlagung anhand der
folgenden Risikohinweise besprochen und mir diese Risikohinweise in Folge ibergeben:

* Anleihen

» Aktien

« Investmentfonds

Ich bestatige hiermit, dass ich tiber die Risiken der angefiihrten Produkte aufgeklart
wurde und diese verstanden habe.”

Die Klagerin hat hinsichtlich dieser 11 Klauseln Unterlassungsklage erhoben und im Wesentli-
chen beanstandet, dass auch Wissenserklarungen in Form sogenannter Tatsachenbestéatigun-
gen Gegenstand der Klauselkontrolle seien. Eine Inhaltskontrolle bestehe nur dann nicht, wenn
Empfangs- und/oder Tatsachenbestatigungen in den ,,Gesprachsnotizen” des Wertpapier-
dienstleisters enthalten seien. Die gegenstandlichen Klauseln wiirden zudem auf die Erschwe-
rung der Beweissituation des Verbrauchers abzielen. So lasse zB Klausel 1 den Verbraucher
im Unklaren, tiber welche Bedingungen, Risiken und Konsequenzen er tatsachlich informiert
worden sei. Die Beweislast betreffend die Erteilung der notwendigen Informationen werde auf
den Verbraucher iiberwélzt. Die Klausel fiihre zu einem Ausschluss der Unternehmerhaftung
und ware groblich benachteiligend. Zur Klausel 4 fiihrte die Klégerin aus, dass die Transparenz
einer Klausel nicht davon abhéngig sein dirfe, dass diese erst durch Information hergestellt
werden miisse, die auBBerhalb des Klauselwerks liege. Hinsichtlich Klausel 5 miisste der Kunde
den Gegenbeweis erbringen, nicht informiert worden zu sein, weshalb neben der Intransparenz
eine unzulassige Beweislastumkehr auferlegt werde. Klausel 6 lege nicht offen, welche Produkt-
unterlagen tatsachlich angeboten worden seien, etc.

Das beklagte Kreditinstitut wandte im Wesentlichen ein, die Klauseln beinhalteten reine Wis-
senserklarungen und unterldgen aus diesem Grund als solche nicht der Klauselkontrolle. Die
verwendeten Klauseln wiirden sich nur auf den Informationserhalt der Kunden beziehen und
seien nicht als Beweislastvereinbarung zu werten. Die Klauseln seien jedenfalls zulassig.
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Von Konsumenten verlangte standardisierte Tatsachenbehauptungen
konnen dem Transparenzgebot widersprechen
OGH vom 30.08.2017,1 Ob 113/17z

AllH]||P

RECHTSANWALTE

ENTSCHEIDUNG:

Das ERSTGERICHT gab dem Unterlassungsbegehren der Klagerin nur hinsichtlich der
Klauseln 3 und 7 statt. Der Unterlassungsanspruch nach § 28 Abs 1 KSchG beziehe sich auf
gesetz- oder sittenwidrige Vertragsbedingungen und erfasse grundsatzlich nicht Wissenser-
klarungen. Wissenserklarungen wiirden den Vertragsinhalt nicht gestalten und kénnen somit
nicht der Inhaltskontrolle unterliegen. Eine Bestatigung, die lediglich ein Beweismittel schaffe,
das der richterlichen Beweiswiirdigung unterliege, falle nicht unter § 28 Abs 1 KSchG. Die
bisher vom Obersten Gerichtshof aufgrund einer Erschwerung der Beweissituation zu Lasten
des Verbrauchers als unwirksam erkannten Tatsachenbestatigungen seien jeweils in ,echten®
Vertragstexten enthalten gewesen und wére in diesen Féllen keine Mdglichkeit vorgesehen
gewesen, den Vertrag diesbeziiglich durch handschriftliche Ergadnzungen oder Streichen von
Textstellen etc. zu veréandern. Die gegenstandlichen Formulare sahen jedoch die Mdglichkeit
vor, individuelle Daten des Kunden festzuhalten. Die Verwendung von standardisierten Formu-
laren zur Bestatigung von Kundenangaben sowie zur Dokumentation erfolgter Risikohinweise
sei zulassig.

Lediglich die Klauseln 3 und 7 lieBen den Kunden mangels Offenlegung der Bérseusancen bzw
der Durchfiihrungsgrundsatze iiber den Vertragsinhalt im Unklaren und wiirden somit gegen
§ 6 Abs 3 KSchG verstofien.

Das BERUFUNGSGERICHT gab der Berufung des beklagten Kreditinstituts nicht Folge,
jener der Kl&gerin jedoch schon und erkannte das Unterlassungsbegehren als im vollen Um-
fang zu Recht. Die Intention des Art 5 der Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 05.04.1993
iber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen, die der Regelung des § 6 Abs 3
KSchG zugrunde liege, spreche namlich dafiir, dass auch Wissenserklarungen, die dem Kun-
den einen unrichtigen Eindruck tiber seine Rechtsposition vermitteln, dem Regime des § 6 Abs
3 KSchG unterliegen und dass die allfallige Intransparenz einer solchen Klausel im Sinn dieser
Gesetzesstelle als Verstof3 gegen ein gesetzliches Gebot nach § 28 Abs 1 KSchG auch im Ver-
bandsverfahren aufgegriffen werden kénne. Das wesentliche Motiv des Richtliniengebers hin-
ter Art 5 der Richtlinie 93/13/EWG sei die Vermeidung von Verheimlichung. Der Verbraucher
sollte sich durch die Lektiire des Vertrages von seiner eigenen Rechtsposition ein realistisches
Bild machen kdnnen und durch ausreichende Informationen und Aufklarung in die Lage versetzt
werden, seine Interessen und Marktchancen selbst zu verfolgen. Es sei somit weder dem Richt-
liniengeber noch dem Gesetzgeber im Hinblick auf das Transparenzgebot eine beabsichtige Dif-

ferenzierung zwischen Wissens- und Willenserklarung zu unterstellen. Daher unterldgen auch
Tatsachenbestatigungen in Vertragsformblattern der Kontrolle des § 6 Abs 3 KSchG. Die Klau-
seln 1, 4 bis 6 und 9 bis 11 wiirden sowohl jede fiir sich als auch in ihrem Zusammenwirken den
sogenannten Verschleierungseffekt erzielen und bei einem Durchschnittskunden den Eindruck
erwecken, dass dieser sich im Fall einer tatsachlich erfolgten Aufklarungspflichtverletzung die
Maoglichkeit der Durchsetzung von Schadenersatzanspriichen vergebe. Weiters wiirden die
Klausel 1, 6, 9, 10 und 11 den Kunden im Unklaren dariiber belassen, in welchem Umfang
er tatsachlich Informationen bekommen habe, Aufklarung erteilt wurde und welche Unterlagen
zumindest angeboten worden seien. Der Kunde wisse anhand dieser Vertragsformblatter nicht
einmal, ob er vollstandig und verstandlich aufgeklart worden sei.

Das Berufungsgericht erkléarte die ordentliche Revision fiir zuldssig, weil eine ,einheitliche®
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zur Frage der Anwendbarkeitvon § 6 Abs 1 Z 11
KSchG bzw § 6 Abs 3 KSchG auf Wissenserklarungen in vorgedruckten und standardmaBig
verwendeten Formblattern ebenso fehle wie zur Beweislast betreffend eine allféllige Verletzung
von Aufklarungspflichten nach dem WAG 2007.

Der OGH erklérte die von dem beklagten Kreditinstitut erhobene Revision zur Klarstellung
der Rechtslage als zuldssig, nicht aber als berechtigt und bestatigte die Entscheidung des Be-
rufungsgerichts. Der Inhalt wie auch die Tragweite dieser Klauseln seien fiir den Verbraucher
nicht durchschaubar. Ihm werde ein (mdglicherweise) unzutreffendes, jedenfalls aber unklares
Bild von seiner Rechtslage vermittelt, wodurch der Konsument von der Durchsetzung seiner
berechtigten Anspriiche abgehalten werden kann. Dem beklagten Kreditinstitut wurde somit die
Verwendung der gegensténdlichen sowie auch sinngleicher Klauseln infolge Versto3ens gegen
das (analog anzuwendende) Transparenzgebot untersagt.
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RECHTSANWALTE

Der OGH priifte eine Klausel in den
AGB einer Bank zum Online-Banking
OGH vom 28.09.2017, 8 Ob 14/17t

LEINTSATZ

Geprift wurden die AGB, welche die beklagte Bank
im geschéftlichen Verkehr mit Verbrauchern fiir die
Ubermittlung von Erkldrungen verwendet hat. Die
Klausel betraf die Madglichkeit, Mitteilungen und
Erklarungen, die wegen ihrer Bedeutung dem Kun-
den nach dem Gesetz ,,auf einem dauerhaften Daten-
trédger ibermittelt” werden miissen, elektronisch via
E-Banking zur Verfligung zu stellen. In diesem Fall
bedarf es einer zusatzlichen Mitteilung an den
Kunden in einer Form, die seine tatsachliche
Kenntnisnahme wahrscheinlich macht.
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Der OGH priifte eine Klausel in den
AGB einer Bank zum Online-Banking
OGH vom 28.09.2017, 8 Ob 14/17t

AllH]||P

RECHTSANWALTE

SACHVERHALT:

Die klagende Partei ist ein gemaf3 § 29 KSchG klageberechtigter Verband. Die beklagte Bank
verwendet im geschéftlichen Verkehr mit Verbrauchern Allgemeine Geschaftsbedingungen fir
die Teilnahme am Online-Banking. Nach dem Teilurteil zu 8 Ob 58/14h hat die klagende Par-
tei liber das mit Verbandsklage gestellte Unterlassungs- und Urteilsveréffentlichungsbegehren
eine weitere Klausel beanstandet.

Die beanstandete Klausel lautet wie folgt:

9. Mitteilungen und Erkldrungen (insbesondere Kontonachrichten, Kontoausziige, Kreditkar-
tenabrechnungen, Anderungsmitteilungen, etc), die die Bank dem Kunden zu iibermitteln oder
zugénglich zu machen hat, erhélt der Kunde, der eBanking vereinbart hat, per Post oder durch
Abrufbarkeit oder Ubermittlung elektronisch im Wege des B***** eBankings.*

ENTSCHEIDUNG:
Das ERSTGERICHT hat dem Klagebegehren hinsichtlich der beanstandeten Klausel statt-
gegeben und die klagende Partei zur Verdffentlichung in der beantragten Form erméchtigt.

Das BERUFUNGSGERICHT hat dem Rechtsmittel der beklagten Bank keine Folge
gegeben. Bei der Bereitstellung der Bankdienstleistung ,,E-Banking” handelt es sich um
keinen eigenstandigen Vertrag, sondern um eine unselbststandige Nebenabrede zum Giro-
vertrag und damit um den Bestandteil eines Rahmenvertrags. Nach § 29 ZaDiG miissten dem
Kunden beabsichtigte Vertragsédnderungen mindestens zwei Monate vor dem geplanten Inkraft-
treten in der in § 26 Abs 1 Z 1 und Abs 2 ZaDiG vorgesehenen Weise ,,angeboten® werden.
Die beanstandete Klausel verstofit gegen die zwingende Vorschrift des ZaDiG, weil die bloBBe
Ubermittlung im Rahmen des E-Banking keine Mitteilung im Sinne des Gesetzes darstellt,
soweit die Informationsverschaffung eine aktive Beteiligung des Kunden verlangt.

Die Revision der beklagten Bank war nicht berechtigt.

Der OGH hat den EuGH zur Beurteilung der Klausel um Vorabentscheidung ersucht, ob Art
41 Nr 1iVm Art 36 Nr 1 der Zahlungsdienste-Richtlinie dahin auszulegen ist, dass eine Infor-
mation in elektronischer Form, die von der Bank an die E-Mail-Box des Kunden im Rahmen des
E-Banking tibermittelt wird, sodass der Kunde diese Information nach dem Einloggen auf der
E-Banking-Website durch Anklicken abrufen kann, dem Kunden auf einem dauerhaften Da-
tentrager mitgeteilt wird, wenn nein, ob in einem solchen Fall die Information zwar auf einem
dauerhaften Datentrager zur Verfligung gestellt, aber dem Kunden nur ,,zugénglich gemacht*
wird oder es sich tiberhaupt nur um ein Zugénglichmachen der Information ohne Verwendung
eines dauerhaften Datentrdgers handelt.

Der EuGH hat die Vorlagefrage im Urteil vom 25.01.2017 zu C 375/15 im Wesentlichen damit
beantwortet, dass eine Website als dauerhafter Datentrager angesehen werden kann, wenn
sie es dem Zahlungsdienstnutzer gestattet, an ihn persénlich gerichtete Informationen derart
zu speichern, dass er sie in der Folge fiir eine fiir die Zwecke der Informationen angemessene
Dauer einsehen kann, und die unverénderte Wiedergabe gespeicherter Informationen ermdg-
licht. Zudem muss jede Méglichkeit der einseitigen Anderung des Inhalts der Informationen
durch den Zahlungsdienstleister oder durch einen mit der Verwaltung der Website betrauten
Administrator ausgeschlossen sein. Der Zahlungsdienstleister muss, wenn die Zahlungs-
dienste-Richtlinie vorsieht, dass er dem Zahlungsdienstnutzer die betreffenden Informationen
mitteilt, diese Informationen von sich aus tGbermitteln. Von den Zahlungsdienstnutzern kann
namlich verniinftigerweise nicht erwartet werden, dass sie regelméafig alle elektronischen Kom-
munikationssysteme abfragen, bei denen sie registriert sind.

Da die beanstandete Klausel vorsieht, dass der Kunde Mitteilungen und Erklarungen, welche
die Bank dem Kunden zu {ibermitteln hat, im Wege des E-Banking erhélt, garantiert dieser
Ubermittlungsweg nicht, dass die vom EuGH prazisierten Kriterien eingehalten werden, weil
sie die Einstellung in das E-Banking-Postfach geniigen lasst. Da dieses vom Kunden nur fiir die
Kommunikation mit der Bank geniitzt wird, bedarf es zuséatzlich einer Mitteilung an den Kunden
in einer Form, die seine tatsachliche Kenntnisnahme wahrscheinlich macht, also etwa mittels
gesonderter E-Mail an eine bekanntgegebene E-Mail-Adresse oder mittels eines Briefes.

Der OGH hat daher die beanstandete Klausel mit §8§ 29 Abs 1 Z 1 iVm 26 Abs 1 Z 1 ZaDiG

fur unvereinbar erachtet und die Entscheidung der Vorinstanzen bestatigt.

Klagenfurt am Woérthersee, am 14.11.2017
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