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Schadenersatz wegen von Bank veranlasster Umschuldung
OGH vom 25.09.2018, 4 Ob 24/18k

LEITSATZE

1. Die Bank kann aufgrund unberechtigter Kreditkiindigung scha-
denersatzpflichtig fiir die Umschuldungskosten des Kreditneh-
mers sein.

2. Sind die fiir die Zulassigkeit der Entgeltanpassung maf3geblichen
Faktoren nicht feststellbar, fiihrt dies nicht zur nachtraglichen
richterlichen Korrektur der fehlerhaften Entgeltfestsetzung. Die
Korrektur unbilligen Ermessens setzt die Feststellbarkeit der
fir das Ermessen maf3gebenden Schranken voraus. Wenn der
Beweis misslingt, dass aufgrund gednderter Faktoren tiberhaupt
eine Entgeltanpassung zuldssig war, sind die zu Unrecht gezahl-
ten Zinsen zurtickzuzahlen.

3. Ein Schadenersatzanspruch aufgrund der Konvertierung eines
Fremdwahrungskredits infolge einer ,erzwungenen* Umschul-
dung kann erst nach Abwicklung und Tilgung auch der umge-
schuldeten Verbindlichkeiten rechnerisch bestimmt werden.
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SACHVERHALT:

Die Klagerin ist Kreditnehmerin und hat fiir den Ankauf eines Biirogebdudes zwei Eurokredite
und einen Fremdwahrungskredit in CHF beim beklagten Kreditinstitut in Anspruch genommen.
Neben Hypotheken wurde eine Lebensversicherung als Sicherheit verpféandet.

In den Kreditvertragen sind Zinsgleitklauseln vereinbart, wobei im Fremdwahrungskredit auch
ein Refinanzierungsaufschlag enthalten ist. Alle drei Kreditvertrage beinhalten eine Zinsanpas-
sungsklausel, die zur Anpassung des Zinssatzes bei Anderung der Bonitit des Kreditnehmers
berechtigt.

Die beklagte Bank hat den Kredit gekiindigt und einen Teilbetrag von € 70.000,00 eingeklagt.
Mit Urteil vom 16.09.2014 (der Klagerin zugestellt am 30.09.2014) wurde die Kiindigung der
Kreditvertrdge als rechtswidrig beurteilt und die Klage abgewiesen. Die Berufung gegen dieses
Urteil blieb ohne Erfolg. Die Klégerin nahm am 24.09.2014 (sohin vor Zustellung des Erst-
urteils) eine Umschuldung vor, indem sie einen Kredit von € 930.000,00 aufnahm und davon
€ 726.176,92 an die beklagte Bank bezahlte.

Die Klagerin begehrte von der beklagten Bank zuletzt € 213.560,54 s.A. Die Aufkiindigung und
die Falligstellung der Kredite sei gesetzwidrig erfolgt. Die Kldgerin sei aufgrund der einzuhal-
tenden Sorgfaltspflichten verpflichtet gewesen, vorsorglich eine Umschuldung vorzunehmen.
Dies sei der Beklagten auch unter Hinweis auf drohende Schadenersatzforderungen mehrfach
mitgeteilt worden. Die Beklagte habe aber eine Einigung abgelehnt. Hatte die Klagerin keine
Umschuldung vorgenommen, ware sie im Fall einer Klagsstattgebung in dem von der Bank an-
gestrengten Verfahren in ihrer Existenz bedroht gewesen und hatte ihr die Zahlungsunfahigkeit
gedroht.

Fir die Umschuldung bezahlte die Klagerin eine Kreditprovision, Kosten fiir die Kreditpriifung,
Grundbuchsgebiihren und Kosten fiir die Errichtung der Pfandurkunden. Ferner kaufte die Kla-
gerin die als Sicherheit verpféandete Lebensversicherung zuriick, wodurch ihr Verluste entstan-
den sind. Diese Umschuldungskosten betrugen insgesamt € 37.673,54.

Die Beklagte erhohte im Laufe der Geschaftsbeziehung mit der Klagerin die Zinsen. Dieser
Betrag umfasste € 24.550,009 fiir den Refinanzierungsaufschlag des Fremdwahrungskredites

und € 27.875,81 wegen der sich verschlechternden Bonitét der Klagerin.

Die Klagerin begehrt die Riickzahlung der iberhohten Zinsen. Die Klagerin habe weder ein

Verhalten gesetzt, welches eine Erhohung des Aufschlags rechtfertigen wiirde, noch habe sie
diesbeziiglich Informationen von der Beklagten erhalten. Eine Risikoerhéhung aufgrund einer
Bonitatsverschlechterung sei ebenfalls nicht vorgelegen. Die Bestimmung in allen drei Kredit-
vertrdgen, wonach die Bank berechtigt sei, bei einer Verschlechterung der Bonitat, die nach
Einschatzung der Bank zu einer Erhohung des Kreditrisikos fiihre, eine risikokonforme Erho-
hung des Aufschlags durchzufiihren, sei gréblich benachteiligend und erfiille nicht das Erfor-
dernis der ausreichenden Bestimmtheit gema3 § 869 ABGB. Die Anpassungsfaktoren miiss-
ten namlich vom Willen der Bank unabhangig sein, was hier jedoch nicht der Fall sei, zumal es
lediglich auf eine subjektive Einschétzung der beklagten Bank ankomme.

Schliellich macht die Klagerin einen Kursverlust aus dem CHF-Kredit in Héhe von
€ 110.523,88 geltend, da die Klagerin bei Abschluss des Fremdwdhrungskredits nicht iber
mogliche Risiken aufgeklart wurde und sie den Kredit infolge der Umschuldung konvertieren
musste.

Die beklagte Bank argumentierte, dass die Kldgerin nicht das Gesamtobligo umschulden hatte
missen, da die Bank nur einen Teilbetrag von € 70.000,00 eingeklagt hatte. Der von der
Kldgerin geltend gemachte Schaden stehe in keinem Zusammenhang mit der Aufkiindigung
des Kreditverhéltnisses durch die Beklagte und der Teileinklagung des Kreditobligos. Der Ad-
aquanzzusammenhang sei zu verneinen, weil der konkrete Kausalverlauf au3erhalb der allge-
meinen Lebenserfahrung liege. Der Verlust aus dem Riickkauf der Lebensversicherung sei der
Beklagten nicht zurechenbar. Unrichtig sei, dass die Klagerin nicht tiber das Fremdw&hrungsri-
siko aufgeklart worden sei. Zudem sei das diesbeziigliche Vorbringen unschliissig. Die Klagerin
habe der Beklagten tiberdies vertragskonforme Zinsen bezahlt, die keineswegs liberh6ht gewe-
sen seien. Insbesondere sei die Beklagte zu einer risikokonformen Erhéhung des Aufschlags
berechtigt gewesen. Die gegensténdliche Finanzierung sei als Unternehmensfinanzierung ver-
einbart worden. Zur Bonitatsbeurteilung lieBen sich mehrere Verfahren heranziehen, jedoch
bleibe es jedem einzelnen kreditgebenden Institut (iberlassen, anhand welcher Parameter bzw
mit welcher Gewichtung die Kundenbonitat eingestuft werde. Eine verbindliche Norm zur Bo-
nitédtsbeurteilung sei der geltenden Rechtsordnung fremd. Zu Recht habe der Sachverstandige
die Bonitatsbeurteilung nach dem Verfahren der Kennzahlenanalyse durchgefiihrt.
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ENTSCHEIDUNG

Das ERSTGERICHT gab der Klage mit € 33.158,54 statt und wies das Mehrbegehren ab.
Es traf die Negativfeststellung, dass nicht festgestellt werden konne, inwieweit sich die Fakto-
ren, die bei Abschluss des Kreditvertrages fiir die vereinbarten Zinsen (Refinanzierungsauf-
schlag) herangezogen wurden, in weiterer Folge fiir sich genommen und in Relation zueinander
verdndert haben. Diese Feststellung wurde von der Beklagten in ihrer Berufung nicht bekampft.

Die Bonitat der Klagerin wurde von der Beklagten am 09.10.2008 mit 3B (gute Bonit&t), am
15.12. und 16.12.2009 mit 2D (sehr gute Bonit&t), am 23.08.2011 mit 4A (mangelnde Bo-
nitat), am 14.06. und 22.08.2012 mit 4C (mangelnde Bonit&t in Beobachtung, Watchlist), am
04.12.2012 mit 5B (Ausfall, Einzelwertberichtigung) und am 06.12.2012 mit 4C (mangelnde
Bonitat in Beobachtung, Watchlist) eingestuft. Die Beklagte erhéhte den Bonitatsaufschlag auf
den Eurokreditkonten bereits ab Mai 2009 statt erstmals ab 01.10.2011.

In rechtlicher Hinsicht kam das Erstgericht zu dem Schluss, dass der durch die Umschuldung
entstandene Schaden nicht kausal sei, auch wenn die Beklagte die Kredite rechtswidrig auf-
gekiindigt habe. Zur Erfillung unternehmerischer Sorgfaltspflichten hatte es namlich auch
ausgereicht, eine Finanzierung lediglich fiir den Fall vorzubereiten, dass die beklagte Bank tat-
sachlich obsiegt. Eine Umschuldung kurz vor Zustellung des Urteils durchzufiihren, sei eine
iberschiefRende Reaktion. Durch die Abweisung der Klage der Bank ware die Kreditnehmerin
nicht gezwungen gewesen, eine neuerliche Finanzierung durchzufiihren. Sofern dadurch Kos-
ten entstanden seien, seien diese daher nicht von der Beklagten zu ersetzen.

Die beklagte Bank sei auch ihren Aufklarungspflichten hinsichtlich des Fremdwahrungsrisikos
ausreichend nachgekommen.

Da die Zinsanpassung infolge schlechterer Bonitat nicht ab 01.05.2009, sondern erst ab
01.10.2011 zulassig gewesen ware, wurden in diesem Zeitraum zu hohe Zinsen verrechnet,
die zuriickzuzahlen seien.

Da die beklagte Bank nicht darzulegen vermocht habe, welche Faktoren, die bei Abschluss des
Kreditvertrags fir die vereinbarten Zinsen - in welchem Ausmaf3 - herangezogen worden sind,
und inwiefern sich diese Faktoren in der weiteren Folge fiir sich genommen und in Relation
zueinander verdndert habe, sei sie verpflichtet, die als Refinanzierungsaufschlag verrechneten
Zinsen in Hohe von € 24.550,09 an der Kldgerin zuriickzuzahlen.

Gegen dieses Urteil erhoben beide Parteien Berufung.

Das BERUFUNGSGERICHT gab der Klage mit Teilurteil im Betrag von € 37.902,01 statt,
wies das Mehrbegehren ab und hob das erstgerichtliche Urteil hinsichtlich des Zuspruchs der
Refinanzierungskosten von € 24.550,09 auf und verwies insoweit die Rechtssache an das
Erstgericht zuriick.

Das Berufungsgericht vertrat die Ansicht, dass der Addquanzzusammenhang zwischen der
rechtswidrigen Beendigung der Kreditvertrage und dem durch die Umschuldung entstandenen
Schaden zu bejahen sei, lag es doch fiir die beklagte Bank nach Aufkiindigung und Falligstel-
lung der Kredite keineswegs auBerhalb jeder Lebenserfahrung, sondern sogar nahe, dass die
Klagerin eine Umschuldung vornehmen werde. Die Entscheidungen der Klagerin, im Zuge der
Umschuldung eine neuerliche Pfandrechtseintragung zu veranlassen und die Lebensversiche-
rung riickzukaufen, seien ihr nicht als Verletzung der Schadenminderungspflicht anzurechnen.
Was dem Geschadigten zumutbar sei, bestimme sich nach den Interessen beider Teile, dem
redlichen Verkehr und den Umsténden des Einzelfalls. Der Klagerin seien daher € 29.293,56
an (anteiligen) Umschuldungskosten und an Schaden aus der vorzeitigen Auflésung des Til-
gungstrdgers zuzusprechen.

Das Berufungsgericht hat das Erstgericht hinsichtlich der Riickforderung der aufgrund der Bo-
nitatsverschlechterung verrechneten Zinsen bestatigt.

Zum Kursverlust hélt das Berufungsgericht fest, dass die Klagerin den behaupteten Schaden
nicht schliissig darstellen habe kénnen. Die Frage, wie sich die Zinsen sowie der Wechselkurs
der fremden Wé&hrung entwickeln werden, lasse sich ex ante naturgeméaf3 nicht beurteilen, so-
dass erst am Ende der Kreditlaufzeit feststehe, ob tiberhaupt bzw wenn ja, in welcher Hohe
ein Schaden entstanden sei. Da hier nach den Feststellungen kein Aufklarungsfehler vorliege
und nicht der Fremdwahrungskredit als solcher unerwiinscht, sondern die Aufkiindigung dieses
Fremdwahrungskredits das schadigende Ereignis sei, erweise sich die Schadensberechnung
der Klagerin und das diesbeziigliche Begehren in diesem Punkt als verfehlt.

Das Berufungsgericht erachtet die Berufung der beklagten Bank hinsichtlich des Zuspruchs
des Refinanzierungsaufschlags in Héhe von € 24.550,09 als berechtigt und hob das Ersturteil
in diesem Umfang auf. Das Berufungsgericht ging davon aus, dass die Beklagte séamtliche An-
forderungen an die Offenlegung der Anpassungsfaktoren vollinhaltlich erfiillt hat. Mit den Anga-
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ben der Beklagten zum Liquiditatsaufschlag und den bezughabenden Beweisergebnissen - vor
allem in Form der gutachterlichen Ausfiihrungen zu den Liquiditatsaufschlagen - habe sich das
Erstgericht aber nicht weiter auseinandergesetzt. Es hat deshalb auch keine Feststellungen
dazu getroffen, die eine Beurteilung der Angemessenheit der verrechneten Zinsen im Sinne der
dargestellten Rechtsprechung erlauben wiirden.

Gegen diese Entscheidung richten sich die Revisionen beider Parteien sowie der Rekurs der
Kléagerin (gegen den Aufhebungsbeschluss).

Der OGH erachtet beide Revisionen in Ermangelung von erheblichen Rechtsfragen iSv § 502
Abs 1 ZPO als nicht zuldssig; der Rekurs der Klagerin ist zuldssig und berechtigt.

1. Umschuldungskosten
Die Beklagte wirft der Klagerin vor, nicht den Ausgang der Darlehensklage abgewartet, sondern
noch vor Zustellung des Urteils erster Instanz eine Umschuldung vorgenommen zu haben.

Auf Schuldverletzung gestiitzte Schadenersatzanspriiche setzen Addquanz voraus. Nur ein
atypischer Erfolg begriindet keine Haftung. Nach der Theorie von der addquaten Kausalitat
ist ein urséchlicher Zusammenhang zwischen dem Verhalten des Schadigers und dem einge-
tretenen Schaden nicht nur dann anzunehmen, wenn das Verhalten den eingetretenen Scha-
den unmittelbar verursacht hat; ein addquater Kausalzusammenhang liegt vielmehr auch dann
vor, wenn eine weitere Ursache fiir den entstandenen Schaden hinzugetreten ist und dieses
Hinzutreten nicht auBBerhalb der allgemeinen menschlichen Erwartung steht oder sich als ganz
auf3ergewdhnliche Verkettung nicht vorhersehbarer Umstande darstellt. Die Adaquanz féllt ins-
besondere auch nicht schon deswegen weg, weil die VergréBerung des Schadens auf einem
Verhalten des Geschédigten selbst beruht. Diesfalls kann eine Verletzung der Schadensminde-
rungsobliegenheit vorliegen. Ob im Einzelfall ein Schaden noch als adaquate Folge eines sché-
digenden Ereignisses anzusehen ist, betrifft im Allgemeinen keine erhebliche Rechtsfrage iSd
§ 502 Abs 1 ZPO.

Setzt der in seinen Rechten Verletzte schuldhaft Handlungen, die geeignet sind, den Schaden
zu vergrof3ern und die von einem verstandigen Durchschnittsmenschen nicht gesetzt worden
wdren, verletzt er seine Schadensminderungsobliegenheit. Was dem Geschéadigten in deren
Rahmen zumutbar ist, bestimmt sich nach den Interessen beider Teile und den Grundséatzen
des redlichen Verkehrs. Eine Verletzung der Schadensminderungspflicht ist dann zu verneinen,
wenn der Entschluss des Verletzten durch den haftungsbegriindenden Vorgang herausgefor-

dert wurde, er also erst durch das pflichtwidrige Verhalten des Schédigers in die Lage kam, eine
solche Entscheidung treffen zu miissen.

Im vorliegenden Fall hat die Beklagte das Kreditverhaltnis rechtswidrig aufgekiindigt und die
Klagerin auf Riickzahlung eines - allerdings nicht unbedeutenden - Teilbetrags geklagt. Mit
diesem Vorgehen hat die Beklagte die Reaktion der Klagerin herausgefordert. Die Beurteilung,
wonach der Kl&gerin nicht vorzuwerfen ist, dass sie nicht den Ausgang des Verfahrens ab-
wartete, um dann allenfalls innerhalb der 14-tagigen Leistungsfrist gezwungen zu sein, trotz
drastisch verschlechterter Bonitat ad-hoc eine zur Umschuldung bereite Bank zu suchen, ist
daher jedenfalls vertretbar.

Im Ergebnis erkennt der OGH in der Beurteilung des Berufungsgerichts, dass die Umschuldung
eines Kredits nach dessen Aufkiindigung und gerichtlicher Betreibung nicht auBerhalb der all-
gemeinen menschlichen Erfahrung liegt, keinesfalls eine grobe Fehlbeurteilung. Das gilt auch
fiir den vom Berufungsgericht verneinten Verstof3 gegen die Schadensminderungsobliegenheit.

2. Kursverlust

Eine auf Geldleistung gerichtete Schadenersatzklage ist auch bei rechtswidriger Konvertierung
eines Fremdwahrungskredits nur dann méglich, wenn sich der dem Kléager endgiiltig entstande-
ne Schaden zum Zeitpunkt des Schlusses der miindlichen Verhandlung erster Instanz beziffern
lasst. Im Fall einer rechtswidrigen vorzeitigen Konvertierung ist dies in der Regel nicht méglich,
solange das Kreditverhaltnis aufrecht ist. Der rechnerische Schaden aus einem Fremdwah-
rungskredit steht fiir gewohnlich mit dem Zeitpunkt der Vertragsbeendigung fest. Eine derarti-
ge, bloB auf das Kreditverhaltnis zur Beklagten abstellende Betrachtung wiirde jedoch im vor-
liegenden Fall zu kurz greifen. Der reale Schaden der Kldgerin liegt nicht in der Konvertierung,
sondern in der Notwendigkeit einer Umschuldung zu (allenfalls) ungiinstigeren Konditionen.
Ohne die erzwungene Umschuldung wiirde der Kredit aber weiterhin in CHF notieren und erst
zum vereinbarten Zeitpunkt konvertiert werden, sodass vor diesem Zeitpunkt nicht gesagt wer-
den kann, ob und wenn ja in welcher Hohe die Klagerin einen ungiinstigeren als den vertraglich
vereinbarten Wechselkurs hinnehmen musste. In einem solchen Fall kann daher der rechneri-
sche Schaden erst nach Abwicklung und Tilgung auch der umgeschuldeten Verbindlichkeiten
bestimmt werden.
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3. Riickforderung des Bonitatsaufschlags

Zinsanpassungsklauseln gewahren der Bank ein Gestaltungsrecht iSd § 1056 ABGB. Ein sol-
ches bedarf zu seiner Austibung einer empfangsbediirftigen Willenserklarung. Diese ist bei Zin-
sanpassungsklauseln Tatbestandsvoraussetzung der Entgeltsédnderung. Mit der Offenlegung
seiner Faktoren fiir die Erhéhung kann der Gestaltungsberechtigte allerdings bis zum Prozess
zuwarten.

Im vorliegenden Fall bezog sich der Einwand der Klagerin darauf, dass ihr die Faktoren fiir die
Erhohung vorenthalten wurden. Diesbeziiglich wurde in erster Instanz einvernehmlich festge-
legt, dass die Frage, inwieweit die Beklagte zu einer risikokonformen Erhéhung des Aufschlags
berechtigt war, von einem Sachverstandigen festgestellt werden soll, worauf ihm die Beklag-
te Urkunden vorgelegt hat. Diese Vorgangsweise ist durch die Rechtsprechung gedeckt. Das
Erstgericht hat auf Basis dieses Gutachtens Feststellungen zur verschlechterten Bonitat der
Klagerin getroffen, die sich jedenfalls im Rahmen der geltend gemachten Einwendungen hal-
ten. Weshalb diese Feststellungen oder die ihnen zugrundeliegende Offenlegung der Beklag-
ten nicht ausreichen sollten, wird von der Beklagten nicht aufgezeigt. Ob die Bank die Offen-
legungspflicht ausreichend erfiillt hat, kann nur anhand der Umstande des Einzelfalls beurteilt
werden und begriindet keine erhebliche Rechtsfrage.

4. Refinanzierungsaufschlag

Ist die Berechtigung eines Refinanzierungsaufschlags strittig, bedarf es Feststellungen zu den
Faktoren, die bei Abschluss des Kreditvertrags fiir die vereinbarten Zinsen - in welchem Aus-
maf3 - herangezogen wurden und inwieweit sich diese Faktoren in weiterer Folge fiir sich ge-
nommen und in Relation zueinander verandert haben.

Das Erstgericht traf diesbeziiglich aber nur die oben angefiihrte, von der Bank auch nicht be-
kampfte Negativfeststellung.

Das Berufungsgericht tibersieht im Aufhebungsbeschluss diese Negativfeststellung, wenn es
nicht ausreichende Feststellungen des Erstgerichts moniert. Auch Negativfeststellungen sind
beachtlich und schlieen das Vorliegen eines sekundaren Feststellungsmangels aus.

Lassen sich die fur die Zulassigkeit der Entgeltanpassung maf3geblichen Faktoren nicht fest-
stellen, fallt dies der insoweit beweisbelasteten beklagten Bank zur Last. Darauf, dass eine
unbillige Ausiibung des Ermessens nicht zur Unwirksamkeit der Abrede, sondern nur zur
nachtrdglichen richterlichen Korrektur der fehlerhaften Entgeltfestsetzung fiihrt, kann sich die

Beklagte hier nicht berufen, denn die Korrektur unbilligen Ermessens setzt die Feststellbarkeit
der fiir das Ermessen maf3gebenden Schranken voraus. Es kann nicht ein beliebiger Betrag
festgesetzt werden, wenn der Beklagten schon der Beweis misslingt, dass aufgrund geanderter
Faktoren iberhaupt eine Entgeltanpassung zuldssig war. Der Klagerin steht daher (auch) der
Riickersatz der zu Unrecht gezahlten Zinsen (Refinanzierungsaufschlag) zu.
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Schaden durch Weitergabe eines E-Banking-Codes
an einen Unbekannten
OGH 9 Ob 48/18a vom 24.07.2018

LEINTSATZ

Der Bankkunde verletzt grob fahrlassig seine Sorg-
faltspflichten, wenn er einen TAC-Code an einen un-
bekannten Dritten, welcher sich als Bankmitarbeiter
ausgibt, telefonisch weitergibt. Deshalb muss er fir
den Schaden selbst aufkommen und kann nicht das
Bankinstitut zur Haftung heranziehen.
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SACHVERHALT:

Die Kléager sind Inhaber eines Kontos beim beklagten Kreditinstitut. Seit 2005 niitzen sie die
Maglichkeit des Electronic Bankings. Seit November 2013 niitzen die Klager das Electronic
Banking in Form der von der beklagten Partei zur Verfligung gestellten TAC-SMS-Codes. Die
TAC-Codes sind vierstellig und werden mittels SMS dem Kunden zur Bestétigung der Zah-
lungsfreigabe tibermittelt. Der Kunde bendtigt den TAC-Code zur Zeichnung der von ihm ge-
wiinschten Uberweisung per Netbanking. Bei den sogenannten TAC-SMS handelt es sich um
standardisierte Nachrichten, welche vom Server der beklagten Bank versendet werden. In
dieser Benachrichtigung wird der Kunde nochmals darauf aufmerksam gemacht, dass er die
letzten 11 Stellen der IBAN sowie die Betragssumme (iberpriifen soll.

Die beklagte Bank warnt ihre Kunden immer wieder vor aktuell im Internet im Umlauf befind-
lichen Trojanern und Phishing-Mails und macht diese aufmerksam, dass sie immer die Inhalte
ihrer TAC-SMS Uberpriifen sollen.

Der Erstkldger wurde auf seinem Handy von einer ihm unbekannten Telefonnummer von ei-
ner akzentfrei Deutsch sprechenden Frau angerufen, welche sich als Angestellte der beklagten
Bank ausgab und ihn aufforderte, ihr aufgrund einer notwendigen Datenaktualisierung den ihm
soeben per SMS iibermittelten Code bekanntzugeben. Der Erstklager kam der Aufforderung
nach und 6ffnete noch wahrend des Anrufes die ihm soeben tibermittelte TAC-SMS, um der An-
ruferin den darin enthaltenen TAC-Code telefonisch mitteilen zu kdnnen. Die TAC-SMS enthielt
den iiblichen Inhalt. Im TAC-SMS war der IBAN jenes Kontos enthalten, auf welches die Uber-
weisung letztendlich erfolgte, sowie ein Uberweisungsbetrag in Héhe von € 12.880,00. Noch
am selben Tag wurde der besagte Betrag vom Konto der Kldger auf ein Girokonto einer anderen
Bank der unbekannten Betriiger tiberwiesen.

Die Betriiger haben sich durch Installieren eines Schadprogramms auf eines der IT-Systeme
des Erstklagers oder durch einen Phishing-Angriff Zugriff auf das System des Erstklégers ver-
schafft und konnten so dessen Zugangsdaten erhalten. Die Telefonnummer des Erstklagers war
im Netbanking der Beklagten hinterlegt. So gelang es den Betriigern, sich im Netbanking-Por-
tal des Erstklagers anzumelden und die Uberweisung mit dem Betrag von € 12.880,00 auf ihr
Konto zu erstellen. AnschlieBend kontaktierten sie den Erstklager, um den erforderlichen TAC-
Code zu erhalten und so die Uberweisung abschlieBen zu kénnen.

ENTSCHEIDUNG:

Die VORINSTANZEN kamen tibereinstimmend zum Ergebnis, dass die Kldger den eingetre-
tenen Schaden selbst zu tragen haben und wiesen das Zahlungsbegehren der Kldger ab. Die
Abweisung des Klagebegehehrens wurde damit begriindet, dass die Bankkunden alle zumut-
baren Vorkehrungen treffen miissen, um die personalisierten Sicherheitsmerkmale sowie das
Zahlungsinstrument vor unbefugten Zugriff zu schiitzen. Dieser Sorgfaltspflicht sei der Erstkla-
ger im gegenstandlichen Fall nicht nachgekommen, sondern habe diese sogar grob fahrlassig
verletzt.

Der OGH bestétigte diese Entscheidung und fiihrte weiter aus, dass einem maf3gerechten
Durchschnittsonlinebanker bewusst wére, dass die Weitergabe von personalisierten Sicher-
heitsmerkmalen an unbekannte Dritte mit der Gefahr einer missbrauchlichen Verwendung durch
Betriiger verbunden ist. Alleine schon aus der medialen Berichterstattung und den zahlreichen
tiblichen Warnungen im Bankenbereich miisse jeder Person, welche mit Electronic Banking
vertraut ist, bewusst sein, dass die telefonische Weitergabe eines TAC-Codes an eine unbe-
kannte Person einen durch Betrug hervorgerufenen Schadenseintritt geradezu wahrscheinlich
macht. Bereits beim kurzen Uberfliegen der TAC-SMS hétte dem Erstkldger auffallen miissen,
dass es sich um eine Uberweisung eines Betrages von € 12.880,00 handelt und nicht nur um
eine Datenaktualisierung. Einem maf3gerechten Durchschnitts-Onlinebanker miisste es hochst
verdachtig erscheinen, wenn eine vermeintliche Bankmitarbeiterin Informationen von ihm er-
fahren méchte, die sie ihm laut eigener Aussage gerade selbst ibermittelt habe. Sie miisste ja
selbst tber diese tibermittelten Informationen verfiigen.

Anmerkung:

Gemaf3 § 63 Abs 3 ZaDiG hat der Bankkunde alle zumutbaren Vorkehrungen zu treffen, um die
personalisierten Sicherheitsmerkmale vor unbefugtem Zugriff zu schiitzen. Der Bankkunde ist
gegeniiber dem Zahlungsdienstleister zum Ersatz des gesamten Schadens gemaf3 § 68 Abs
3 ZaDiG verpflichtet, wenn der Schaden infolge eines nicht autorisierten Zahlungsvorgangs
entstanden ist und der Zahler den Schaden in betriigerischer Absicht oder durch vorsatzlich
oder grob fahrlassige Verletzung einer Pflicht gemaB § 63 ZaDiG herbeigefiihrt hat. Ob und
in welchem Ausmaf3 der Zahler fahrldssig gehandelt hat, ist nach den allgemeinen Regeln des
Schadenersatzrechts zu beurteilen. Die Mitteilung von Geheimzahlen durch den Kunden an
eine dritte Person wird regelméaBig als grob fahrldssig angesehen.
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RECHTSANWALTE

Zur Nichtigkeit des Einwendungsausschlusses beim Wechsel
OGH vom 28.08.2018,8 Ob 147/17a

LEINTSATZ

Die Vereinbarung eines Ausschlusses von Einwen-
dungen aus dem Grundgeschaft zwischen Glaubiger
und Schuldner des Grundgeschéfts ist fiir den Fall,
dass sie sich in dem Wechselverfahren als Wechsel-
schuldner und Wechselglaubiger gegeniiberstehen,
aufgrund der Unzuldssigkeit abstrakter Verpflich-
tungsgeschafte nach § 879 Abs 1 ABGB nichtig.
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Zur Nichtigkeit des Einwendungsausschlusses beim Wechsel
OGH vom 28.08.2018,8 Ob 147/17a

AllH]||P

RECHTSANWALTE

SACHVERHALT:

Das klagende Bankinstitut gewdhrte der Beklagten zwei Kredite. Zur Besicherung der Kredite
unterfertigte die Beklagte einen Blankowechsel mit unter anderem folgender Bestimmung: ,,Es
stehen uns im Fall einer derartigen Ausfertigung und Verwendung des Wechsels durch die Bank
keine wie immer gearteten Einwendungen aus dem Grundgeschiéft zu...“. Nach Falligstellung
der Kredite fiillte das klagende Kreditinstitut den Wechsel aus und begehrte die Erlassung ei-
nes Wechselzahlungsauftrages. Gegen den antragsgemaf3 erlassenen Wechselzahlungsauf-
trag wendete die Beklagte ein, dass die dem Wechsel zugrundeliegende Forderung nicht fallig
sei. Die Kiindigung der Kreditvertrage sei nicht berechtigt erfolgt, weshalb der Blankowechsel
zu Unrecht eingeldst worden sei. Das klagende Kreditinstitut entgegnete den Einwendungen der
Beklagten, dass die Erhebung von Einwendungen aus dem Grundgeschéft durch die getroffene
Wechselwidmungserklarung abbedungen worden sei.

ENTSCHEIDUNG:

Das ERSTGERICHT sprach in seinem Urteil aus, dass der Wechselzahlungsauftrag auf-
recht bleibe, und fiihrte hierzu aus, dass der Wechselschuldner grundséatzlich - solange sich
Glaubiger und Schuldner des Grundgeschafts gegentiberstiinden - dem Wechselgldubiger al-
les entgegensetzen diirfe, was er aus dem Geschaft einwenden kénne. Gegenstandlich jedoch
hatten die Parteien einen Ausschluss von Einwendungen aus dem Grundgeschéft vereinbart
und sei dies zwischen Unternehmern giiltig, weshalb die von der Beklagten erhobenen Eiwen-
dungen, die lediglich das Grundgeschéft betréfen, nicht geltend gemacht werden kénnten.

Das BERUFUNGSGERICHT gab der gegen das Urteil des Erstgerichts gerichteten Be-
rufung der Beklagten Folge, hob das angefochtene Urteil auf und verwies die Entscheidung zur
neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zuriick. Gema § 879 Abs 1 ABGB seien abs-
trakte Verpflichtungsgeschafte - jedenfalls bei zweipersonalen Rechtsgeschaften - unwirksam.
Die Unterfertigung eines Wechsels sei ein typischer Fall der Begriindung einer weitestgehend
abstrakten Verpflichtung. Eine Ablésung vom Grundgeschaft sei im Rahmen des Art 17 Wech-
selgesetz (WG) bei einem dreipersonalen Verhéltnis zuldssig, bei zweipersonalen Geschéften
seien jedoch sehr wohl Einreden aus dem Grundgeschaft méglich; vom Verpflichteten kdénn-
ten sémtliche Einwendungen aus dem Grundgeschaft erhoben werden. Da zur Wirksamkeit
der Vereinbarung eines Einwendungsausschlusses beim Wechsel zwischen den Parteien des
Grundgeschéfts keine héchstgerichtliche Rechtsprechung vorliege, lief3 das Berufungsgericht
den Rekurs an den Obersten Gerichtshof zu.

Der OGH erachtete den Rekurs der Klagerin als zuldssig, aber nicht als berechtigt. In einem
Wechsel-(mandats-)verfahren gelte der Grundsatz der ,,beschrankten Kognition“ und sei hin-
sichtlich der Berechtigung der Forderung lediglich zu priifen, ob der Anspruch aufgrund des
Wechsels berechtigt sei. Trotz Abstraktheit der Wechselforderung seien auch das Fehlen,
die Nichtigkeit bzw der Wegfall des Grundgeschéfts von Bedeutung, jedoch obliege es dem
Schuldner, den Nachweis fiir das Fehlen, die Nichtigkeit oder den Wegfall des Grundgeschafts
zu erbringen (Beweislastumkehr). Art 17 WG schlieBe nur solche Einwendungen aus, die auf
Beziehungen zu Dritten beruhen. Bei zweipersonalen Rechtsgeschaften diirfe der Schuldner
dem Glaubiger alles entgegensetzen, was er aus dem Geschaft einwenden kann. Wie das Be-
rufungsgericht erachtet der OGH den Ausschluss von Einwendungen aus dem Grundgeschéft
gemaf3 § 879 Abs 1 ABGB als unwirksam. Abstrakte Verpflichtungen seien in der Regel un-
wirksam. Fiir die Zulassigkeit von derart abstrakten Verbindlichkeiten bei dreipersonalen Ver-
haltnisse sprachen die Verkehrssicherheit sowie der Umstand, dass die Verbindlichkeit des
Garanten durch eine Kette von Grundverhaltnissen gerechtfertigt sei. Verpflichtung einerseits
und Berechtigung anderseits seien hier im Ergebnis nicht abstrakt, sondern kausal, wenn auch
auf einem Umweg. Dies gentige fiir eine ausreichende Inhaltskontrolle sowie auch zur Vermei-
dung des Ergebnisses, dass jemand ohne materielle Grundlage eine endgliltige Zuwendung
an einen anderen vornehmen bzw behalten kann. Im Verhéltnis zu Dritten habe das abstrakte
Versprechen zwar Bedeutung, jedoch bleibe dem Verpflichteten bei Loslésung vom Grundver-
haltnis gegeniiber dem Dritten die Mdéglichkeit gegeniiber dem urspriinglichen Glaubiger, auf
das Grundverhaltnis zuriickzugreifen, was bedeute, dass der Verpflichtete zwar gegeniiber dem
Dritten leisten miisse, jedoch seinerseits wiederum den urspriinglichen Glaubiger in Anspruch
nehmen kdnne. Bei zweipersonalen Verhaltnissen bestehe jedoch die Gefahr der Umgehung
von gesetzlichen Verboten und/oder Formvorschriften und wiirde dies eine Inhaltskontrolle
durch den Richter unmdglich machen.

Seite 11



AllH]||P

RECHTSANWALTE

Rechtswahlklauseln und Vorfilligkeitsentschadigungen
OGH vom 29.05.2018, 1 Ob 21/18x

LEINTSATZ

Ein fiir die Finanzierung eines Wohnungsumbaus dienendes
Vorausdarlehen, welches mit einem Verbraucher in einem
anderen EU Land abgeschlossen wird, ist ein Vertrag ,,zur
Finanzierung eines solchen Geschafts” im Sinne des Art 5
Abs 1 EVU. Rechtswahlklauseln diirfen daher dem Verbrau-
cher die zwingenden Verbraucherschutzbestimmungen des
Rechts des Staates, in dem er seinen gewdhnlichen Aufent-
halt hat, nicht entziehen.

Die Klausel, wonach sich der Verbraucher bei vorzeitiger
Kiindigung des Vorausdarlehens zur Zahlung einer Vorfal-
ligkeitsentschadigung verpflichtet, ist intransparent, wenn
sie keine klare Frist und auch keine Parameter zur Hohe der
Vorfalligkeitsentschadigung enthalt, sondern diesbeziiglich
nur auf fremdes Recht verweist.
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Rechtswahlklauseln und Vorfélligkeitsentschadigungen
OGH vom 29.05.2018, 1 Ob 21/18x

AllH]||P

RECHTSANWALTE

SACHVERHALT:

Der Klager, ein 6sterreichischer Verbraucher, wandte sich fiir die Finanzierung eines privaten
Wohnungsumbaus tiber einen dsterreichischen Finanzierungsvermittler an die in Deutschland
ansassige beklagte Partei. Im August 2009 besichtigte die fiir ,,grenznahe Kunden® zusténdige
Gebietsleiterin der beklagten Partei das vom Umbau betroffene Haus und besprach mit dem
Klager das gewiinschte Finanzierungsmodell. Anlésslich dieses Gesprachs unterfertigte der
Klager eine Darlehensanfrage und einen Antrag auf Abschluss eines Bausparvertrages. Die
beklagte Partei tibermittelte dem Klager daraufhin eine bereits unterfertigte Vertragsannahme
tiber ein Bauspardarlehen und einem Vorausdarlehen, mit dem eine sofortige Finanzierung bis
zur Zuteilung des Bauspardarlehens erfolgen sollte. Der Klager unterfertigte diese Dokumente
in Osterreich und sandte diese an die beklagte Partei zuriick.

Bis zur Ablésung des Vorausdarlehens durch das Bauspardarlehen sollten laufend Sparbei-
tragszahlungen auf den Bausparvertrag und lediglich Zinszahlungen auf das Vorausdarlehen
geleistet werden. Das Vorausdarlehen sah eine Zinsbindung bis 31.10.2019 vor. Der Vertrag
enthielt zudem eine Rechtswahlklausel zugunsten des deutschen Rechts und eine Regelung, die
eine vorzeitige Riickzahlung des Vorausdarlehens nur unter Leistung einer Vorfalligkeitsent-
schadigung ermdglicht. Diese Klausel lautet:

,,Das Vorausdarlehen ist vom Darlehensnehmer nur nach den Bedingungen der §§ 489,
490 Abs 2 BGB kiindbar. Kann das Vorausdarlehen nicht nach § 489 BGB gekiindigt
werden (insbesondere wéhrend einer Zinsbindung), ist die Bausparkasse zur Annahme
einer vorzeitigen vollstdndigen oder teilweisen Riickzahlung nur dann bereit, wenn der
Darlehensnehmer hierfiir eine mit der Bausparkasse zu vereinbarende Vorfélligkeits-
entschéadigung zahlt. Kann der Darlehensnehmer das Vorausdarlehen nach § 490 Abs 2
BGB vorzeitig kiindigen, hat er der Bausparkasse denjenigen Schaden zu ersetzen, der
dieser aus der vorzeitigen Kiindigung entsteht (Vorfélligkeitsentschéadigung).”

Auf Anfragen des Klagers hin, teilte die beklagte Partei dem Klager mit, dass eine vorzeitige
Tilgung des Vorausdarlehens nur bei gleichzeitiger Zahlung einer Vorfalligkeitsentschadigung
maglich ware.

Der Klager begehrte daraufhin die Feststellung der Unwirksamkeit der Vereinbarung der Zah-
lung einer Vorfélligkeitsentschadigung und die Unwirksamkeit der Rechtswahlklausel. Der Ver-
trag unterliege Art 5 EVU und komme daher jedenfalls 8sterreichisches Recht zur Anwendung.
Zudem sei die Rechtswahlklausel unzulédssig, da diese keine Hinweise auf die 6sterreichischen
Verbraucherschutzbestimmungen enthalte. Die vertragliche Regelung zur vorzeitigen Kiindi-

gung und die Vereinbarung einer Vorfélligkeitsentschadigung sei unklar und unbestimmt im Sin-
ne der § 864a, § 879 Abs 3 ABGB und § 6 KSchG.

Die beklagte Partei hielt dagegen die Anwendbarkeit des deutschen Rechts fiir wirksam verein-
bart. Es liege kein Tatbestand vor, der eine vorzeitige Kiindigung rechtfertige. Der Klager kénne
daher eine vorzeitige Tilgung nur dann vornehmen, wenn eine einvernehmliche Regelung tiber
die Vorfélligkeitsentschadigung getroffen werde.

ENTSCHEIDUNG:

Das ERSTGERICHT wies das Klagebegehren zur Ganze ab. Es ging dabei von der Wirk-
samkeit der Rechtswahl aus, welche nach deutschem Recht zu beurteilen wére, da der Vertrag
nicht in den Anwendungsbereich des Art 5 EVU falle. Der Klager hatte daher das Fehlen seiner
Einflussmdglichkeit auf den Inhalt der Klausel nachweisen miissen. Die Klausel hinsichtlich der
Vorfalligkeitsentschadigung sei weder unklar noch greife sie zum Nachteil des Klagers in seine
- nach deutschem Recht - zu beurteilende Rechtsposition ein.

Das BERUFUNGSGERICHT bestétigte diese Entscheidung. Der Vorausdarlehensvertrag
falle nicht in den Anwendungsbereich des Art 5 EVU, da dieser nach herrschender Ansicht
nach keine Dienstleistung im Sinne des Art 5 Abs 1 EVU sei. Die Klausel hinsichtlich der Vor-
falligkeitsentschadigung informiere den Klager tiber die Gesetzeslage, die auch bei Wegfall der
Klausel auf den Vertrag anzuwenden ware. Das Berufungsgericht erblickte daher keine unan-
gemessene Benachteiligung des Klagers.

Der OGH erachtete die vom Kldger erhobene Revision als zuldssig und als berechtigt.
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Rechtswahlklauseln und Vorfélligkeitsentschadigungen
OGH vom 29.05.2018, 1 Ob 21/18x

AllH]||P

RECHTSANWALTE

ZUR RECHTSWAHLKLAUSEL:

Da der Vertrag vor dem 17.12.2009 (Art 28 ROM 1-VO) abgeschlossen wurde und ein Sach-
verhalt, der eine Verbindung zum Recht verschiedener Staaten aufweist, vorlag, war das anzu-
wendende Recht nach dem EVU zu ermitteln.

Art 5 EVU erfasst nicht nur den Warenkauf eines Verbrauches oder dessen Vertrag iiber eine
Dienstleistung selbst, sondern auch die zweckgerichtete Finanzierung des Ankaufs bewegli-
cher Sachen oder des Erwerbs von Dienstleistungen. Daher fallen auch Kreditvertrage, die
der Finanzierung von Warenlieferungen oder der Erbringung von Dienstleistungen dienen, in
den sachlichen Anwendungsbereich von Art 5 Abs 1 EVU. Der Klager benstigte das Darlehen
in der kombinierten Form aus Voraus- und Bauspardarlehen zur Finanzierung seines privaten
Wohnungsumbaus. Dafiir bedarf es jedenfalls des Abschlusses von Werkvertragen - welche
Dienstleistungen im Sinne des Art 5 Abs 1 EVU sind - oder Vertragen iiber die Lieferung von
beweglicher Sachen. Der Vertrag ist daher als ,,zur Finanzierung eines solchen Geschéftes" im
Sinne des Art 5 Abs 1 EVU anzusehen.

Da das von der beklagten Partei unterfertigte Vertragswerk dem Klager zugesendet wurde, sei
ihm ein Anbot im Sinne des Art 5 Abs 2 EVU in seinem Aufenthaltsstaat zugegangen. Nachdem
der Klager dieses Vertragswerk in Osterreich unterschrieb, nahm er in seinem Aufenthaltsstaat
die zum Abschluss des Vertrags erforderlichen Rechtshandlungen durch Unterfertigung und
Riicksendung von Osterreich aus vor. In einem solchen Fall diirfe die Rechtswahl der Parteien
nicht dazu fithren, dass dem Verbraucher der durch die zwingenden Bestimmungen des Rechts
des Staats, in dem er seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, gewéhrte Schutz entzogen werde.

Zwar ware die Wirksamkeit der Rechtswahlklausel grundsatzlich nach dem gewahlten, also
nach deutschem Recht zu beurteilen. Nachdem ein grenziiberschreitender Sachverhalt inner-
halb der EU vorliege, sei dieses Recht richtlinienkonform auszulegen. Da ein Hinweis auf die
zwingenden Bestimmungen des Verbraucherrechts in der von der beklagten Partei vorformu-
lierten Klausel fehle, sei diese rechtsmissbrauchlich und nach der Rechtsprechung des EuGHs
nicht anzuwenden. Daher ist das Recht des Staates maBgebend, in dem der Verbraucher sei-
nen gewGhnlichen Aufenthalt hat, also dsterreichisches Recht.

ZUR VORFALLIGKEITSENTSCHADIGUNG:

Zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ist eine Verpflichtung zur Zahlung einer Vorfallig-
keitsentschadigung nach Gsterreichischem Recht § 33 Abs 8 BWG in seiner Stammfassung
unterworfen. Dazu hat der OGH bereits klargestellt, dass der Verbraucher nach Ablauf einer
zuléssig vereinbarten Befristung von der Zahlung einer Vorfalligkeitsentschadigung befreit ist.
Dies bedeutet, dass der Verbraucher nach dsterreichischem Recht bei Vereinbarung einer Vor-
falligkeitsentschadigung und einer Kiindigungsfrist die Wahl hat, entweder die Kiindigungsfrist
abzuwarten und danach die vorzeitige Tilgung bzw Kiindigung des Darlehens vorzunehmen,
ohne dass eine Vorfalligkeitsentschadigung anfallt, oder aber diese in Kauf nimmt. Im Vergleich
dazu bedarf es nach deutschem Recht bei einer vorzeitigen Tilgung bzw Kiindigung des Darle-
hens der Einhaltung einer Kiindigungsfrist und des Vorliegens eines Kiindigungsgrundes. Eine
Vorfalligkeitsentschadigung muss trotzdem gezahlt werden.

Unabhangig davon, dass nach 6sterreichischem Recht in diesem Fall der Verbraucher besser
geschiitzt ist, hat der OGH die Klausel der Vorfélligkeitsentsch&digung fiir den Verbraucher
als intransparent gemaf3 § 6 Abs 3 KschG angesehen. Die Klausel beinhaltete némlich keine
klare Frist und auch keine Parameter zur Hohe einer Vorfalligkeitsentschadigung, sondern ver-
wies nur auf deutsche Bestimmungen, welche im konkreten Fall fiir den Verbraucher fremdes
Recht darstellten. Der Klager kénne sich daher nicht auf eine vertragliche Regelung berufen,
die dem Klager bei einer vorzeitigen Kiindigung des Vorausdarlehens zur Zahlung einer Vor-
falligkeitsentschadigung verpflichtet. In Abanderung der Urteile der Vorinstanz war daher der
Klage stattzugeben.
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RECHTSANWALTE

Riickzahlungsverpflichtung - Zahlungsdienstegesetz (ZaDiG)
OGH vom 27.09.2018, 9 Ob 54/18h

LEINTSATZ

Fiihrt die Bank aufgrund eines nicht vom Kontoinha-

ber erteilten Auftrages eine Zahlung durch, dann haf-
tet dafiir die Bank, wenn sie ihre Sorgfaltspflichten

verletzt hat.
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Riickzahlungsverpflichtung - Zahlungsdienstegesetz (ZaDiG)
OGH vom 27.09.2018, 9 Ob 54/18h

AllH]||P

RECHTSANWALTE

SACHVERHALT:

Die beklagte Bank fiihrte aufgrund eines bei ihr eingelangten Telefaxes den dort enthaltenen
Auftrag aus, dem Bekannten der Klagerin zu Lasten deren Kontos € 25.000,00 in bar auszu-
bezahlen. Das Telefax war (ohne Sendekennung) an den Steuerberater der Klagerin gesandt
worden, auf dem in das Telefax einkopierten Ausweis der Klagerin war sie auf dem Foto nicht
erkennbar. Der Steuerberater der Klagerin hat dieses Telefax an die beklagte Bank weiterge-
leitet. Der Bekannte der Klagerin stellte sich nachtréglich als Betriiger heraus. Bereits vor dem
Auszahlungszeitpunkt hatte er zwei Mal erfolglos bei einem Mitarbeiter der beklagten Bank
wegen der Behebung des Geldbetrages vorgesprochen.

ENTSCHEIDUNG:

Das ERSTGERICHT verpflichtete die beklagte Bank zur Riickzahlung des Betrages an die
Klagerin mit der Begriindung, die von der Bank vorgenommene Barauszahlung sei nicht von
der Klagerin autorisiert worden. Aufgrund der konkreten Umsténde hatte die beklagte Bank
vor Durchfiihrung der Auszahlung telefonisch mit der Klagerin Kontakt aufnehmen miissen. Die
Klagerin treffe hingegen kein Verschulden am vorliegenden Missbrauch.

Das BERUFUNGSGERICHT bestatigte diese Entscheidung bestétigt. Hauptargument des
Berufungsgerichtes war, dass schon nach dem Wortlaut der AGB der beklagten Bank diese
nur berechtigt gewesen sei, die dem Kreditinstitut mittels Telekommunikation erteilten Auftra-
ge durchzufiihren. Die Beklagte habe zwar die im Rahmenvertrag zwischen den Streitteilen
vereinbarte Form fiir einen Zahlungsauftrag, namlich jene mittels Telefax, eingehalten, nicht
aber das vereinbarte Verfahren, namlich die Ubermittlung des Telefax von der Klégerin an die

Beklagte.

Der OGH wies die Revision der beklagten Bank zu. Nach Ansicht des OGH komme es auf die
Frage, ob nach den AGB der beklagten Bank das Telefax eines Kunden tats&chlich direkt beim
Bankinstitut einlangen misse, hier nicht an, weil das Telefax, aufgrund dessen die beklagte
Bank die Barauszahlung vorgenommen hat, gar nicht von der Klagerin stammte, die Klagerin
daher den Zahlungsvorgang gar nicht im Sinne des § 34 Abs 1 Zahlungsdienstegesetz (Za-
DiG) autorisiert habe. Der beklagten Bank sei der Beweis nicht gelungen, dass sie ohne Ver-
schulden zur Ansicht gelangt sei, der Faxauftrag habe von der Klégerin gestammt. Der OGH
hat daher die Bejahung des mit der Klage verfolgten Berichtigungsanspruches nach § 44 Abs
1 ZaDiG nicht beanstandet.

Auch den von der beklagten Bank erhobenen Einwand des Verschuldens durch zumindest grob
fahrldssige Verletzung einer oder mehrerer Pflichten gemé&3 § 36 ZaDiG wurde vom Beru-
fungsgericht verworfen und vom OGH bestatigt. Da die Klagerin dem Anweisungsauftrag als
weiteres personalisierendes Element ihren Personalausweis aufkopiert habe bzw nicht erkla-
ren konnte, wie ihre Ausweiskopie auf den Auftrag gekommen sei, wurde vom Berufungsgericht
als keine Schutzpflichtverletzung gewertet. Dass der nachfolgende Betriiger urspriinglich noch
eine Vertrauensperson der Klagerin war, in deren Wohnung gewohnt habe und damit Zugang
zu ihrem Ausweis gehabt habe, kénne der Kldgerin nicht vorgeworfen werden. Die Frage der
Fahrldssigkeit wiirde sich erst dann stellen, wenn die Klagerin ihren Bekannten von ihr blanco
unterfertigte Blatter Giberlassen hatte, was im Verfahren aber nicht einmal behauptet wurde.

Die Gegenforderung der beklagten Bank, die Klagerin habe ein Mitverschulden an der Aus-

zahlung des Betrages zu verantworten, wurde aufgrund dieser Argumente als nicht zu Recht
bestehend erkannt.
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RECHTSANWALTE

Mitverschuldenseinwand bei (verschuldensunabhingigem)
Erstattungsanspruch gemaf3 § 46 ZaDiG
OGH vom 27.09.2018, 9 Ob 32/18y

LEINTSATZ

Im Fall der verschuldensunabhéngigen Haftung des Zah-
lungsdienstleisters nach § 46 Abs 1 ZaDiG ist ein allfal-
liges Mitverschulden des Zahlungsdienstnutzers wegen
dessen Verletzung von Sorgfaltspflichten nach § 36 Abs
1 ZaDiG zu beriicksichtigen.
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Mitverschuldenseinwand bei (verschuldensunabhingigem)
Erstattungsanspruch gemaf3 § 46 ZaDiG
OGH vom 27.09.2018, 9 Ob 32/18y

AllH]||P

RECHTSANWALTE

SACHVERHALT:

Die klagende Partei war der VKI, dem die Gesché&digte ihre Anspriiche angetreten hatte. Die
Geschadigte hatte im Jahr 2014 einen Telefonanruf erhalten, in dem sich die Anruferin als ihre
Cousine ausgab. Die Anruferin bat die Geschéadigte, ihr € 2.500,00 zur Verfiigung zu stellen,
die sie angeblich fiir einen Hauskauf in England benétigte. Die Anruferin schlug der Geschadig-
ten einen Geldtransfer (iber die beklagte Bank vor. Die Gesché&digte fragte die Anruferin weder,
warum sie ein Haus in England kaufen wolle noch versuchte sie durch Riickfragen die Identitat
der Anruferin zu verifizieren. Sie fragte auch nicht bei anderen Verwandten nach, ob sich ihre
Cousine tatsachlich in England aufhalten wiirde. Die Geschédigte begab sich vielmehr noch
am selben Tag zu einem Gsterreichischen Kreditinstitut, wo sie ein Formular fiir den Bargeld-
transfer durch die beklagte Bank erhielt. In diesem Formular gab die Gesché&digte den Vor- und
Nachnamen der Empféngerin, den zu tiberweisenden Betrag und ihren Namen als Absenderin
an. Daraufhin erhielt die Geschadigte einen Kundenbeleg, der nicht nur die Transaktionsnum-
mer, sondern auch den Warnhinweis enthielt, sich vor Verbraucherbetrug und insbesondere
Bitten Fremder um Geldsendungen in Acht zu nehmen und Dritten niemals Transaktionsdetails
mitzuteilen.

Bei einem zweiten Anruf der angeblichen Cousine teilte die Gesché&digte dieser die fiir die Ab-
holung des Geldes erforderliche Transaktionsnummer mit. Der Vertriebspartner der beklagten
Bank zahlte noch am selben Tag den Betrag in Hohe von € 2.500,00 gegen Vorlage der Trans-
aktionsnummer sowie eines Ausweises, der den Namen und das Geburtsdatum der Cousine der
Geschadigten enthielt, an die Anruferin aus. Bei der Anruferin handelte es sich tatséchlich nicht
um die Cousine der Geschéadigten.

Der VKI begehrte von der beklagten Bank € 2.500,00 und stiitzte sich hierbei auf § 46 ZaDiG.
Das Finanztransfergeschéft sei gescheitert, weshalb die Kundin einen Anspruch auf Riicker-
stattung des iberwiesenen Betrages habe. Die beklagte Bank hatte das Geld nur an die richtige
Adressatin des Transfers iberweisen diirfen.

Die beklagte Bank wandte ein, dass sie den Zahlungsauftrag korrekt ausgefiihrt und das Geld
an jene Person ausbezahlt habe, die einen unbedenklichen Ausweis vorgelegt habe. Das Al-
lein- oder aber wenigstens ein erhebliches Mitverschulden treffe die Geschadigte, die durch die
Weitergabe der Transaktionsdaten an Dritte grob fahrldssig gegen die sie treffenden Sorgfalts-
pflichten versto3en habe.

ENTSCHEIDUNG:

Das ERSTGERICHT gab dem Klagebegehren mit der Hélfte des Klagsbetrages statt. Das
Mehrbegehren wies es ab. Der beklagten Bank sei der Nachweis nicht gelungen, dass sich die
Empfangerin des Geldes ordnungsgemaf legitimiert habe. Die Geschadigte habe jedoch ein
Mitverschulden zu verantworten, weil sie es grob fahrldssig unterlassen habe, die Identitat der
Anruferin zu Giberprifen. Eine Verschuldensteilung 1:1 sei angemessen.

Das BERUFUNGSGERICHT gab der nur vom klagenden VKI erhobenen Berufung im We-
sentlichen mit den gleichen Argumenten nicht Folge, lief3 aber die ordentliche Revision zur Fra-
ge der Bertlicksichtigung einer Sorgfaltswidrigkeit des Zahlungsdienstnutzers bei der Haftung
des Zahlungsdienstleisters fiir die nicht erfolgte Ausfiihrung gemaB § 46 ZaDiG zu.

Der OGH erachtete die Revision fiir zulassig, aber nicht fiir berechtigt. GemaB § 36 Abs 1
ZaDiG habe der Zahlungsdienstnutzer bei der Nutzung seines Zahlungsinstruments die Be-
dingungen fiir dessen Ausgabe und Nutzung einzuhalten und insbesondere nach Erhalt ei-
nes Zahlungsinstruments alle zumutbaren Vorkehrungen zu treffen, um die personalisierten
Sicherheitsmerkmale und das Zahlungsinstrument vor unbefugtem Zugriff zu schiitzen. Es
handle sich dabei um Schutz- und Sorgfaltspflichten, die den Zahlungsdienstnutzer gegeniiber
dem Zahlungsdienstleister im nebenvertraglichen Schuldverhaltnis treffen. Es sei eine dem Fi-
nanztransfergeschaft immanente Sorgfaltspflicht des Zahlers, dass dieser sich bei Vorhanden-
sein objektiver Zweifel an der Person des Empféangers vor Bekanntgabe der Transfernummer
an den Geldempfanger davon liberzeugt, dass es sich tatsachlich um den von ihm gewiinschten
Empfanger handelt. Darauf habe auch die beklagte Bank die Gesché&digte ausdriicklich hinge-
wiesen. Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Geschadigte habe mit der unreflektierten
Weitergabe der Transfernummer an eine unbekannte Anruferin gegen eine sie aufgrund § 36
Abs 1 ZaDiG treffende Sorgfaltspflicht verstof3en, sei daher nicht zu beanstanden.

Im Ubrigen sei der Rechtsansicht des klagenden Revisionswerbers, beim Erstattungsanspruch
nach § 46 ZaDiG sei kein Mitverschulden des Zahlungsdienstnutzers gemaf § 1304 ABGB
zu berlicksichtigen, nicht zu folgen. § 44 Abs 1 ZaDiG sehe vor, dass bei nicht autorisierten
Zahlungsvorgangen ein Mitverschulden des Zahlungsdienstnutzers in Anschlag zu bringen sei.
Es sei nicht nachvollziehbar, weshalb Sorgfaltspflichtverletzungen des Zahlungsdienstnutzers
bei der Haftung des Zahlungsdienstleisters fiir nicht autorisierte Zahlungsvorgange (§ 44 Abs
1 ZaDiG) als Mitverschulden zu beriicksichtigen sein sollen, nicht aber auch dann, wenn der
Zahlungsdienstleister fiir das ordnungsgemafie Einlangen der Zahlung beim Zahlungsempfén-
ger haftet (§ 46 Abs 1 ZaDiG). Ein allfalliges Mitverschulden des Zahlungsdienstnutzers sei
daher auch im Fall der verschuldensunabhéngigen Haftung des Zahlungsdienstleisters gemaf
§ 46 Abs 1 ZaDiG zu beriicksichtigen.
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RECHTSANWALTE

Schuldeinlésung - Bankgeheimnis
OGH vom 04.07.2018, 7 Ob 20/18v

LEINTSATZ

Das Bankgeheimnis steht auch einer
Schuldeinlésung nach § 1422 ABGB entgegen.
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Schuldeinlésung - Bankgeheimnis
OGH vom 04.07.2018, 7 Ob 20/18v

AllH]||P

RECHTSANWALTE

SACHVERHALT:

Die Klagerin (Kreditversicherer eines Kreditinstitutes) hat eine Kreditforderung gegen zwei
Kreditnehmer (Beklagte) gemaB § 1422 ABGB eingel6st und dann die offene Forderung gel-
tend gemacht. Die Beklagten haben mit Verweis auf den Versto3 gegen das Bankgeheimnis
nach § 38 BWG die Nichtigkeit des Forderungsiibergangs eingewandt.

ENTSCHEIDUNG:

Das ERSTGERICHT hat die Klage des den Kreditbetrag einklagenden Kreditversicherers
mit der Begriindung abgewiesen, dass kein wirksamer Forderungsiibergang erfolgt sei, da die-
ser wegen des Verstof3es gegen das Bankgeheimnis nichtig sei.

Das BERUFUNGSGERICHT hat diese Entscheidung bestatigt.

Der OGH hat die Revision des klagenden Kreditversicherers zuriickgewiesen. Der Klager
argumentierte, dass die von den Vorinstanzen begriindend herangezogene Judikatur (9 Ob
34/12h) zur Nichtigkeit der Zession wegen VerstoBes gegen das Bankgeheimnis nicht ein-
schldgig sei, weil gegenstandlich eine notwendige Zession iSd § 1422 ABGB vorgelegen habe.

Der OGH halt dem Klager diesbeziiglich vor, dass die Anwendung des § 1422 ABGB ein Ein-
I6sungsbegehren des Zahlers (eine einseitige und empfangsbediirftige Willenserkl&rung), vor-
aussetzt, wobei der Klager gar nicht vorgebracht habe, wie die Abgabe einer solchen Erklarung
im vorliegenden Fall erfolgt sein soll. Ferner zitiert der OGH aus seiner Entscheidung 9 Ob
62/16g, wobei er ausfiihrt, dass gesetzliche Zessionsverbote nach MaBgabe des Verbots-
zwecks von vornherein den Ubergang der Forderung und damit die Wirkung einer Einlésung
verhindern. Dies gelte auch fiir die Einlésung nach § 1422 ABGB, da ansonsten der Gesetzes-
zweck des § 38 BWG vereitelt werden konnte.

Die Klagerin hielt den Forderungsiibergang auch gemaf3 § 38 Abs 2 Z 7 BWG fiir zulassig.
Nach § 38 Abs 2 Z 7 BWG besteht die Verpflichtung zur Wahrung des Bankgeheimnisses
nicht, soweit die Offenbarung zur Klarung von Rechtsangelegenheiten aus dem Verhaltnis zwi-
schen Kreditinstitut und Kunden erforderlich ist. Der OGH entgegnet dieser Argumentation,
dass die Klagerin und die Bank im Versicherungsvertrag die Ubertragung der Rechte gegen die
Kreditnehmer an die Kldgerin vereinbart hatten. Die Zession diene demnach der Erfiillung der
von der Kldgerin und der Bank im Versicherungsvertrag vereinbarten Pflichten und nicht der
Klarung von Rechtsangelegenheiten aus dem Verhéltnis zwischen Kreditinstitut und Kunden.

Soweit die Klagerin argumentierte, dass der Zweck der Einbringlichmachung der Kreditforde-
rung ein das Bankgeheimnis durchbrechendes tiberwiegendes Interesse darstelle, verweist der
OGH auf die bisherige Judikatur (RIS-Justiz RS0128520), wonach diese Rechtsansicht in
dieser Allgemeinheit nicht zutreffe, und darauf, dass die Klagerin mit dem behaupteten Forde-
rungsiibergang ihre eigenen Interessen als Kreditversicherer verfolge.

Die Klagerin behauptet weiters, dass der Erstbeklagte dem Forderungsiibergang konkludent
zugestimmt hétte, da er als Liegenschaftseigentiimer gegen die Ubertragung des verbiicher-
ten Pfandrechts auf die Kldgerin im Grundbuchsverfahren kein Rechtsmittel erhoben habe.
Der OGH teilte diese Rechtsansicht nicht, da der Eigentiimer einer zum Pfand bestellten Lie-
genschaft nach grundbuchsrechtlicher Rechtsprechung durch die Abtretung der durch das
Pfandrecht besicherten Forderung an einen anderen Glaubiger in seinen biicherlichen Rechten
nicht beeintrachtigt werde. Er kdnne nur dann gegen eine Ubertragung einschreiten, wenn er
sich auf eine grundbiicherlich eingetragene Vereinbarung berufen kann, die einem vertraglichen
Abtretungsverbot gleichkame. Aus der Tatsache, dass kein Rechtsmittel gegen die Pfandrechts-
abtretung erhoben wurde, kdnne daher keine konkludente Zustimmung zum Forderungsiiber-
gang abgeleitet werden.

Zuletzt berief sich die Klagerin auf das Vorliegen einer Zustimmung nach § 38 Abs 1 Z 5 BWG,
da die Beklagten zugestimmt hatten, dass ihre Daten einem Sicherheitengeber tiberlassen wer-
den diirften. Da die Beklagten der Dateniibermittlung nur ,,an einen Sicherheitengeber [zuge-
stimmt haben], soweit dies fiir die Beurteilung des Haftungsrisikos erforderlich ist®, die Kla-
gerin aber der Kreditversicherer der Bank und nicht der Sicherheitengeber der Kreditnehmer
war, lag nach Ansicht des OGH auch keine Zustimmung nach § 38 Abs 1 Z 5 BWG vor.

Klagenfurt am Waérthersee, am 10.12.2018
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