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® Info: Euro Mindest-Kurs gekippt — Auswirk-
ungen auf aushaftende Kredite

Die Schweizerische Nationalbank hat am 15.1.2015
bekannt gegeben, den vor mehr als drei Jahren einge-
fihrten Euro-Mindestkurs von 1,20 Franken aufzuge-
ben. Das verteuert die Kredite von rund 150.000
Kreditnehmern um 15 — 20 Prozent. Was tun?
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Stop Loss Order bzw. Limitauftrage sollen bei Frmed-
wahrungskrediten Verluste aus Wahrungsanderungen
verhindern bzw. begrenzen. Im Zusammenhang mit den
massiven Kursanderungen des CHF in Folge des Weg-
falles der Kursstiitzung durch die Schweizer National-
bank (SNB) hat sich allerdings gezeigt, dass derartige
Limitorder diese Funktion nicht erfullt haben. Gesché-
digte Kreditnehmer haben aus Sicht des VKI in diesem
Zusammenhang potentiell Anspriiche gegenuber ihrer
Bank.
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® Info: Fremdwahrungskredite — Judikatur-
Ubersicht
Fremdwahrungskredite beschaftigen die Gerichte. Vie-
les ist noch unklar. Wir stellen die Judikatur dar.
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Info: Euro Mindest-Kurs gekippt — Auswirk-
ungen auf aushaftende Kredite

Die Schweizerische Nationalbank hat am 15.1.2015
bekannt gegeben, den vor mehr als drei Jahren einge-
fuhrten Euro-Mindestkurs von 1,20 Franken aufzu-
geben. Das verteuert die Kredite von rund 150.000
Kreditnehmern um 15 - 20 Prozent. Was tun?

Die Schweizerische Nationalbank hat am 15.1.2015

bekannt gegeben, den vor mehr als drei Jahren einge-
fiihrten Euro-Mindestkurs von 1,20 Franken aufzuge-
ben. Daraufhin ist nicht nur der Euro-Kurswert unter

den Mindestkurs gefallen. Das hat massive Auswirkun-
gen auf bestehende Fremdwahrungskredite in CHF;
wird der Franken teurer, werden die Deckungsliicken
der noch aushaftenden Kredite groer. CHF-Kredite
wurden um die 2000er Jahre - oft ohne ausreichende
Risikoaufklarung - in grofRer Zahl an Verbraucher und
Héuslbauer vergeben und haften immer noch zu einem
Volumen von angeblich rund EUR 30 Milliarden aus.

Die praktisch haufigsten Fremdwahrungskredite sind
endfallig ausgestaltet und mit der Aufnahme von Til-
gungstragern verbunden (oft fondsgebundene Lebens-
versicherungen). Der (vermeintliche) Vorteil des Finan-
zierungsmodells gegeniiber herkdmmlichen Abstat-
tungskrediten in Euro: Am Ende der Laufzeit sollen die
mit dem Tilgungstréger erwirtschafteten Ertrage den
gesamten aushaftenden Kredit tilgen. Davor erfolgt aber
keine regelméRige Abstattung des Kredits, sondern
werden lediglich Zinsen bezahlt, sodass die monatliche
Belastung vergleichsweise geringer ist.

Allerdings: Es handelt sich um ein hochriskantes Spe-
kulationsgeschaft: Bei Aufwertung der Fremdwéhrung -
so wie nun geschehen - erhdht sich der vom Kredit-
nehmer zurlickzuzahlende EUR-Gegenwert der Kredit-
schuld (Wéhrungsrisiko).

Was hat das fur Auswirkungen auf laufende
Kreditverhaltnisse?

1. Die Banken haben zum Teil bereits angekiindigt, der
Aufwertung des CHF gegeniiber dem Euro durch
Nachbesicherungsbegehren Rechnung tragen zu wol-
len oder Kredite einseitig bzw zwangsweise zu konver-
tieren.

Ein derartiger Anspruch auf Nachbesicherung oder
einseitige Konvertierung besteht allerdings nur dann,
wenn er im Kreditvertrag vorgesehen ist und die Klau-
sel zuldssig ausgestaltet ist. Letzteres ist nach der Rsp
nicht der Fall, wenn die Klausel - wie die in der Praxis
verwendeten géngigen Klauseln (Z 47, 48 ABB) - nicht
auf eine konkrete Erflillungsgefahrdung der Bank ab-
stellt oder intransparent formuliert ist.
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Auch Konvertierungsklauseln setzen voraus, dass die
Umsténde, die zu einer Konvertierung durch die Bank
fiihren (kbnnen), genau beschrieben sind und von einer
konkreten Erfullungsgefahrdung der Bank abhéngig
sind.

Sofern die Nachbesicherungsklausel unzulassig ist,
entfallt sie ersatzlos. Inshesondere ist nach der EUGH-
Jud im Lichte der Klausel-RL weder eine geltungserhal-
tende Reduktion der Klausel noch eine erganzende
Vertragsauslegung méglich. Ob die Anwendbarkeit
dispositiven Rechts, das dem Verbraucher nicht zum
Vorteil gereicht, zuldssig ware, ist vom EuGH noch
nicht abschlieBend geklart. Sie scheidet aber in den hier
vorliegenden Féllen jedenfalls aus, weil die besonderen
Voraussetzungen fir eine derartige Nachbesicherung
nicht vorliegen: Weder resultiert die etwaige Unterde-
ckung aus einem Verschulden des Kreditnehmers, noch
liegt eine sondergewahrleistungsrechtliche Konstellati-
on vor (8 458 ABGB analog), weil das Risiko einer
negativen Wahrungsentwicklung - zumindest der Bank
erkennbar (8 1299 ABGB) - jedem Fremdwahrungskre-
dit immanent ist.

Daraus folgt: Selbst eine eklatante VergroRerung
der Deckungsliicke bei tatséachlicher Unterbesiche-
rung (konkreter Erfullungsgefahrdung) fihrt unse-
rer Ansicht nach nicht dazu, dass vonseiten der
Bank die Beistellung weiterer Sicherheiten verlangt
werden kann. Ebenso wenig kann die Bank den
Kredit ohne weiteres in Euro konvertieren.

Der Kreditvertrag kann vonseiten der Bank auch nicht
auBerordentlich gekiindigt und damit vorzeitig féllig
gestellt werden. Letzteres kdme - weil weder die kiinfti-
ge Entwicklung der Kurse noch die VVermdgensentwick-
lung des Kreditnehmers mit Sicherheit abgeschatzt
werden kdnnen - nur dann in Betracht, wenn der Kre-
ditnehmer mit seinen laufenden Zins- und Kostenzah-
lungen qualifiziert in Verzug gerat.

2. Kreditnehmer, die bei Aufnahme des Fremdwéh-
rungskredits seinerzeit nicht ordnungsgemaf? tiber
die damit verbundenen Risiken aufgeklart wurden,
kdnnen - Kausalitit vorausgesetzt - Schadenersatzan-
spriche gegen den vermittelnden Vermdgensberater
und/oder die Bank (aus eigenem Verschulden oder
wegen Zurechnung des Fremdverschuldens) geltend
machen. Allerdings kann Verjahrung des Ersatzan-
spruchs drohen: Die Verjahrungsfrist betragt drei Jahre
ab Kenntnis von Schaden und Schédiger.

Wann sie beginnt, ist vom Eintritt der Kenntnis im
Einzelfall abhéngig. Nach derzeitiger Jud des OGH
kann aber keinesfalls gefahrlos bis zum Ende der Lauf-
zeit zugewartet werden. Ob die Erhebung einer Leis-

tungsklage auf Naturalrestitution iwS auch bei komple-
xeren Finanzierungsmodellen mit mehreren Komponen-
ten mdglich ist, oder nur eine Feststellungsklage offen-
steht, ist in der Rsp noch nicht eindeutig geklart. Inso-
fern empfiehlt sich bei Klage die Geltendmachung
entsprechender Eventualbegehren.

In Hinblick auf die Verjahrungsrisiken empfehlen wir,
sich zur Priifung und Geltendmachung etwaiger Scha-
denersatzanspriiche maéglichst rasch an einen Rechts-
anwalt oder eine Verbraucherberatung zu wenden.

Fremdwéhrungskredit-Schadensfalle kdnnen auch bei
der Schlichtungsstelle fiir Verbrauchergeschéafte
eingebracht werden, die in der VVergangenheit bereits
zahlreiche Verfahren positiv abschlielen konnte. Wah-
rend der Schlichtung ist die Verjahrung der Anspriiche
gehemmt. Das Verfahren ist vertraulich, kostenlos und
freiwillig. Ein Ergebnis wird nur rechtswirksam, wenn
beide Seiten zustimmen. Néhere Infos und Einbringung
der Beschwerde unter
www.verbraucherschlichtung.at.

Info: Brandbeschleuniger Stop-Loss bei
Fremdwahrungskrediten

Stop Loss Order bzw. Limitauftrége sollen bei Frmed-
wahrungskrediten Verluste aus Wahrungsanderungen
verhindern bzw. begrenzen. Im Zusammenhang mit
den massiven Kurséanderungen des CHF in Folge des
Wegfalles der Kursstiitzung durch die Schweizer Nati-
onalbank (SNB) hat sich allerdings gezeigt, dass der-
artige Limitorder diese Funktion nicht erfillt haben.
Geschadigte Kreditnehmer haben aus Sicht des VKI

in diesem Zusammenhang potentiell Anspriiche ge-
genlber ihrer Bank.

Eine Stop Loss Order bzw. Limitauftrag sollte eigent-
lich das Wechselkursrisiko eines Fremdwahrungskredi-
tes begrenzen. Verandert sich der Kurs der Fremdwéh-
rung - also etwa des CHF - (iber eine bestimmte verein-
barte Grenze hinaus nachteilig, soll der Fremdwéh-
rungskredit in Euro konvertiert werden. Damit sollen
Verluste durch weitere Kursverschlechterungen ver-
mieden werden.

Viele Kreditnehmer haben in den letzten Jahren derarti-
ge Order mit ihrer Bank vereinbart, und zwar genau in
der Annahme damit der Gefahr eines Kursverlustes im
Fall einer Wahrungskursverschlechterung wirksam
entgegenzuwirken. Dabei wurde ein Limit von knapp
unter einem Kurs von 1,20 (EUR/CHF) vereinbart, also
knapp unter der von der Schweizer Nationalbank (SNB)
eingeflhrten Untergrenze des CHF Kurses.
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Vor Augen hatte man in diesem Zusammenhang gerade
auch das Risiko eines Wegfalles der Kursstiitzung
durch die Schweizer Nationalbank und folgende Kur-
sturbulenzen - also genau jenen Fall, der am 15.1.2015
eingetreten ist. Tatsachlich ist die Stop-Loss Order
allerdings in derartigen Konstellationen kein Instrument
zur Verlustbegrenzung, sondern eher zur Verlustmaxi-
mierung.

Die Fremdwéhrungskredite vieler Konsumenten wurden
auf Basis derartiger Order teilweise erst zu einem Kurs
von rund 1: 1 in den EUR konvertiert woraus sich ein
damit realisierter Schaden in oft deutlich funfstelliger
Hohe ergibt. Bei raschen Kursveranderungen ist das
Instrument also potentiell ungeeignet ? wie die Pra-
xiserfahrung zeigt.

Auch von Sachverstandigenseite wird dies bestatigt.
Fur Banken hatte eigentlich klar sein missen, dass
derartige Limitorder in solchen Konstellationen unge-
eignet sind. Denoch wurden Limitorder mit Kreditneh-
mern vereinbart, welche das Verlustrisiko begrenzen
wollten.

Anspriiche gegeniber der Bank

Erfolgte die Konvertierung des Fremdwahrungskredites
nicht zu dem in der Limitorder vereinbarten sondern
einem deutlich schlechteren Kurs, also statt bei einem
Kurs von zumeist knapp 1,20 etwa erst bei einem Kurs
von rund 1:1, so stellt sich die Frage, welche Anspriiche
geschadigte Kreditnehmer gegeniiber ihrer Bank haben
kdnnen.

1. Anspruch auf Riickgangigmachung der Konver-
tierung

Zum einen erscheint es aus Sicht des VKI &uRerst frag-
lich, ob derartige Limitorder als taugliche Grundlage fiir
eine Konvertierung zu einem ganz anderen als aus Sicht
des jeweiligen Konsumenten vereinbarten Ausstiegs-
kurses herhalten kdnnen. Konsumenten konnten ndm-
lich wohl berechtigterweise davon ausgehen, dass eine
Konvertierung im Sinn einer Verlustbegrenzung nur
zum vereinbarten Kurs erfolgt und nicht zu einem da-
von vollig abweichenden Kurs durchgefiihrt wird. Die
Hinweise in den vorliegenden Limitordern erscheinen
auch nicht ausreichend transparent. Fir die Konvertie-
rung besteht dann keine Grundlage. Als Konsequenz
waren die Konvertierungen unwirksam und daher spe-
senfrei von der Bank riickgéngig zu machen. Das Kre-
ditkonto misste daher denselben Kontostand aufweisen
wie vor der félschlichen Konvertierung.

2. Vertrauensschaden

Zum anderen ist aus Sicht des VKI unter Umstanden
auch die Geltendmachung eines sogenannten Vertrau-
ensschadens maglich, also jenes Schadens, den Kredit-
nehmer im Vertrauen auf die Wirksamkeit der Limitor-

der erlitten haben. Dafir spricht u.a. die fehlende Eig-
nung einer Limitorder zur Verlustbegrenzung in derar-
tigen Konstellationen und eine potentiell in den be-
kannten Féllen - fehlende Aufklarung der Bank tber die
(Nicht-)Wirkungsweisen und potentielle Schaden im
Zusammenhang mit derartigen Limitordern. Manche
Kreditnehmer hatten méglicherweise etwa schon vor
einiger Zeit eine Konvertierung vorgenommen, wenn
ihnen die weitgehende Wirkungslosigkeit einer Limit-
order erlautert worden ware. In derartigen Fallen wird
daher ausgehend vom erlittenen Vertrauensschaden von
der Bank letztlich jener Zustand herzustellen sein, der
im Fall einer Konvertierung zu einem friiheren Zeit-
punkt und somit anderen Kurs eingetreten waére.

Was tun gegen eine erfolgte falsche Konvertierung
Wer in der beschriebenen Weise von den nachteiligen
Wirkungen einer Limitorder betroffen ist, sollte zeitna-
he Anspriiche gegenuiber der Bank erheben. Bei Ge-
sprachen mit der Bank ist jedenfalls zu empfehlen, nicht
voreilig vorbereitete Erklarungen zu unterfertigen,
wenn man nicht ganz sicher ist, was man unterschreibt,
ob damit auch alle Anspriiche befriedigt werden oder
wenn unklare Formulierungen enthalten sind. Angebote
sollten daher schriftlich verlangt, in Ruhe mit nach
Hause genommen und im Zweifel mit Konsumentenbe-
ratungsstellen oder einem Anwalt besprochen werden.

Problemfélle kénnen nach erfolgloser Intervention -
aber auch bei der Schlichtungsstelle fiir Verbraucherge-
schéfte eingebracht werden. Das Verfahren ist vertrau-
lich, kostenlos und freiwillig. Ein Ergebnis wird nur
rechtswirksam, wenn beide Seiten zustimmen. N&here
Infos und Einbringung der Beschwerde unter
www.verbraucherschlichtung.at.

Gibt es keine befriedigenden Lésungen werden Ansprii-
che aus Konvertierungen nach Stop Loss Limits aber
auch gerichtlich zu kléren sein.

Info: Fremdwahrungskredite —
Judikaturiibersicht

Fremdwahrungskredite beschaftigen die Gerichte.
Vieles ist noch unklar. Wir stellen die Judikatur dar.

I. Einleitung

FWK erfreuten sich lange Zeit groRer Beliebtheit. Mitt-
lerweile sind - verstarkt durch die Finanzkrise - die mit
dieser Finanzierungsform verbundenen Risiken ver-
mehrt zu Tage getreten: Einerseits besteht ein Wah-
rungs- bzw Wechselkursrisiko: Kommt es zu einer
Aufwertung der Fremdwahrung, erhoht sich der vom
Verbraucher zuriickzuzahlende Betrag. Das Risiko
potenziert sich, weil die meisten FWK endfallig ausge-
staltet sind, dh das Kapital muss erst zum Ende der
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Laufzeit getilgt werden; wéhrend der Laufzeit fallen nur
Zinsen an. Die fremde Wahrung bringt zudem ein Zins-
risiko mit sich, weil sich die Zinsen der fremden Wah-
rung anders entwickeln kdnnen als jene des Euro. Zu-
gleich wird meist ein Tilgungstrager (Aktien, fondsge-
bundene Lebensversicherungen) angespart, mit dem
zum Ende der Laufzeit der Kredit zuriickgezahlt werden
soll. Verlauft die Wertentwicklung des Tilgungstragers
nicht wie erwartet, trifft den Verbraucher daher auch

ein - haufig betrachtliches - Tilgungstragerrisiko.

Zwei Problemkomplexe sind im Folgenden auseinan-
derzuhalten:

(1) Die groRe Zahl an noch laufenden FWK l&sst sich in
vielen Féllen darauf zurtickfiihren, dass die Verbraucher
von vornherein nicht ausreichend ber die mit dieser
Finanzierungsform verbundenen Risiken aufgeklart
wurden. In manchen Féllen wurden Verbrauchern die
FWK auch regelrecht "aufgeschwatzt"; sie hatten gar
keinen Finanzierungsbedarf, sondern wollten lediglich
fiirs Alter vorsorgen. Ist schon die Aufnahme des FWK
auf eine Fehlberatung zuriickzufiihren, leidet der Kre-
ditvertrag als solcher an einem urspriinglichen Mangel.
Konsequenz sind - neben den iaR bereits verjéhrten (§
1487 S 1 ABGB) irrtumsrechtlichen Anfechtungsmdg-
lichkeiten - Schadenersatzanspriche des Verbrau-
chers gegen den Vermittler, die Bank und/oder - bei
FWK mit Versicherungs-Tilgungstréager - die Versi-
cherung. Dazu unter II.

(2) Zum Anderen kénnen bei der Abwicklung des
Kreditverhaltnisses Stérungen auftreten: Die Kredit-
vertrége enthalten hdufig Klauseln, die der Bank das
Recht geben, auf Wéhrungsschwankungen zu reagieren,
Erhéhungen von Refinanzierungskosten zu Giberwélzen
oder bei Wertschwankungen des Tilgungstragers An-
passungen zu verlangen. Haufig vorgesehen sind insb
Zwangskonvertierungen bei Uberschreiten gewisser
Wechselkursgrenzen, Refinanzierungs- und Liquiditats-
aufschlage bei den Zinsen, sowie Sonderaufstockungen,
Ausgleichszahlungen oder Nachbesicherungen bei ei-
nem Wertverfall des Tilgungstragers. Die Zulassigkeit
derartiger Klauseln ist am Malstab von § 879 Abs 3
ABGB und § 6 KSchG zu messen. Dazu unter I11.

I1. Beratungsfehler

Wird im Vorfeld des Vertragsabschlusses nicht auf die
mit FWK verbundenen Risiken hingewiesen, oder wird
die Aufnahme von FWK empfohlen, obwohl dieser den
Interessen des konkreten VVerbrauchers von vornherein
nicht entspricht (zB Altersvorsorge), kénnen Schaden-
ersatzanspriiche des Verbrauchers bestehen, wenn der
Verbraucher bei korrekter Information und Beratung
den FWK in dieser Form nicht aufgenommen hétte,
sondern keine oder eine andere, weniger risikotrachtige
Finanzierungskonstruktion gewéhlt hatte.

Als Haftungsadressaten kommen vor allem die (selb-
stdndigen) Vermittler, Banken und Versicherungen
in Betracht; in Hinblick auf Erwerb und/oder schlechte
Performance des Tilgungstragers auch der Emittent
bzw die Gesellschaft (Prospekthaftung, fehlerhafte ad
hoc-Publizitit, Kursmanipulation [§ 11 KMG, § 48a ff
BorseG] bzw qua Zurechnung).

Zur Zeit sind etliche Verfahren anhédngig. Einige
(héchstgerichtliche und rechtskraftige unterinstanzli-
che) Entscheidungen liegen zwar bereits vor; viele
Fragen sind bislang aber hochstgerichtlich ungekléart
und auch in der Lehre nicht aufgearbeitet. Im Folgen-
den wird anhand der aktuellen Judikatur ein Uberblick
Uber die fur Beratung und Rechtsdurchsetzung wesent-
lichen Eckpunkte gegeben.

A. Schadensberechnung

Hétte der Verbraucher bei ordnungsgemalRer Beratung
keinen FWK aufgenommen, ist hinsichtlich des ersatz-
fahigen Schadens zu unterscheiden zwischen dem sog
realen und dem rechnerischen Schaden. Die Differen-
zierung ist von entscheidender Bedeutung fur Inhalt und
Art der Geltendmachung des Ersatzanspruchs (dazu
unter B.), die Verjahrungsfrage (C.) und aus prozess-
rechtlicher Sicht vor allem flr Zuléssigkeit der Klage
(B.) und Formulierung des Klagebegehrens.

1. Ein realer Schaden liegt nach nunmehr stRsp bereits
darin, dass die Zusammensetzung des Vermogens
nicht dem Willen des Anlegers entspricht (RIS-Justiz
RS0022537, zB 6 Ob 145/08d; 3 Ob 198/11f). Bei
FWK besteht der reale Schaden des Verbrauchers daher
im Kreditvertrag bzw Finanzierungskonzept, das nicht
seinem Willen bzw seinen Interessen entspricht (6 Ob
103/08b; HG Wien 53 Cg 83/11v [rk]; offen lassend
aber 3 Ob 40/07i). Dieser Schaden tritt bereits im Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses ein. Zur Bedeutung fir
die Verjahrung s unten.

Inhaltlich erfolgt der Ausgleich des realen Schadens
durch Naturalrestitution (8 1323 S 1 ABGB analog),
die grundsatzlich schon ab Aufnahme des FWK mit
Leistungsklage durchgesetzt werden kann.

Mit Naturalrestitution begehrt der VVerbraucher vom
Schadiger, real so gestellt zu werden wie er stiinde,
wenn ordnungsgeman beraten worden waére (alternativ:
sog Geldersatz zur Naturalrestitution: Ersatz der Kosten
zur Vornahme der Naturalrestitution durch den Gesché-
digten).

Worin diese genau besteht, hangt daher vom hypotheti-
schen Kausalverlauf bei rechtmaRigem Verhalten des
Schédigers ab. Typischerweise werden hier vor allem
drei mogliche Szenarien in Betracht kommen:
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(1) Der Verbraucher hétte gar keinen Kredit aufge-
nommen - etwa, weil dem FWK kein Finanzierungsbe-
darf zugrunde lag, sondern der Wunsch nach einer Pen-
sionsvorsorge;

(2) der Verbraucher hatte einen Finanzierungsbedarf,
hétte aber das mit FWK verbundene Risiko nicht in
Kauf genommen und daher einen Euro-Ratenkredit
aufgenommen oder

(3) der Verbraucher hétte einen tilgenden FWK aufge-
nommen, um Zins- und Wéhrungsrisiko zumindest zu
mindern.

Hétte der Verbraucher gar keinen Kredit aufgenommen,
richtet sich die Naturalrestitution auf Aufhebung des
Kreditvertrags mit schuldrechtlicher ex tunc-Wirkung
und Abnahme des Tilgungstragers (gegeniber dem
Vertragspartner, zB der Bank) bzw auf Befreiung von
Kreditschuld und Abnahme des Tilgungstragers (ge-

gendber dritten Haftpflichtigen, zB dem Anlageberater).

Hétte der Verbraucher statt eines FWK einen Euro-
Ratenkredit oder einen tilgenden FWK abgeschlossen,
kann er verlangen, jetzt so gestellt zu werden, als hatte
er diesen abgeschlossen.

In all diesen Fallen kann die Naturalrestitution freilich
zur Folge haben, dass der Verbraucher Geld nachschie-
RBen muss: Bei hypothetisch abgeschlossenen tilgenden
Krediten sind die bereits falligen Raten nachzuzahlen.
Bei géanzlicher Aufhebung des Kreditvertrags sind -
abzlglich etwaig entrichteter und verlorener Zahlungen
an den Tilgungstréger - die erhaltenen Kreditvaluta
zuriickzuzahlen, fiir deren Behalten nach Auflésung des
Kreditvertrags an sich kein Rechtsgrund mehr besteht
(8 1435 ABGB). In letzterem Fall kdme nach unserer
Auffassung allerdings nach dem Schutzzweck der ver-
letzten Aufklarungspflicht und den Grundsétzen aufge-
drangter Bereicherung (Nachteilsausgleich) im Einzel-
fall eine Streckung der - grundsatzlich sofort falligen -
Ruckzahlungsverpflichtung in Betracht (vgl § 7 Abs 2
WucherG).

Noch offen ist nach derzeitiger Judikatur, ob die Natu-
ralrestitution beim FWK Uberhaupt begehrt werden
kann oder - vor allem gegentber dritten Haftpflichtigen
wie dem Anlageberater - aufgrund der Komplexitét der
Riickabwicklung infolge Unmdglichkeit/Untunlichkeit
ausscheidet (idS zuletzt 3 Ob 49/12w; ebenso HG Wien
53 Cg 83/11v; 1 Ob 208/11m: Untunlichkeit auf Seiten
des Schadigers [!] beim Bauherrenmodell).

2. Mit dem sog rechnerischen Schaden ist der Vermé-
gensschaden des Verbrauchers gemeint. Ob ein solcher
Uberhaupt eintritt, steht bei Vertragsabschluss noch
nicht fest, sondern erst, wenn sich der FWK rein rech-
nerisch nicht mehr ohne zusétzliche Vermdgensvermin-

derung im Vergleich zum Alternativszenario entwickeln
kann; in welcher Hohe er eintritt, steht Gberhaupt erst
am Ende der Laufzeit fest. Bis dahin kann sich der
rechnerische Schaden - je nach Entwicklung von Wah-
rungskurs und Tilgungstrager - sowohl nach oben als
auch nach unten verandern. Er ist daher auch erst am
Ende der Laufzeit ziffernméaBig bestimmbar und mit
Leistungsklage einklagbar (8 226 ZPO); davor kdme
insofern nur eine Feststellungsklage des Verbrauchers
in Betracht. Dazu unten.

Berechnet wird der rechnerische Schaden stets subjektiv
konkret unter Beriicksichtigung des hypothetischen
Kausalverlaufs: Seine Hohe ergibt sich aus einem Ver-
maogensvergleich (Differenzmethode): Ersatzfahig ist
die Differenz zwischen dem tatséchlichen Vermégens-
stand des Verbrauchers nach Ablauf der Laufzeit und
dem hypothetischen Vermdgensstand im Alternativsze-
nario. Auch hier kommt es daher entscheidend darauf
an, was der Verbraucher hypothetisch bei ordnungsge-
maRer Aufklarung gemacht hatte: gar kein Kredit, til-
gender FWK, Abstattungskredit in Euro. Letzterer wur-
de als Vergleichsmaf3stab zuletzt in mehreren rk E un-
terinstanzlicher Gerichte herangezogen (HG Wien 53
Cg 83/11v; LGZ Wien 24 Cg 69/099).

Beachte: Fir die Schadensberechnung ist essentiell, was
der Verbraucher bei ordnungsgemaliier Beratung getan
hétte. In vielen Féllen wird er dies vermutlich selbst
nicht mit Gewissheit angeben kénnen. Zu fragen ist
daher nach dem Zweck der Aufnahme des FWK und
der Risikobereitschaft des Verbrauchers: Gab es einen
Finanzierungsbedarf (zB Eigenheim), der gedeckt wer-
den musste? Wenn nicht, hatte der Verbraucher idR
wohl gar keinen Kredit aufgenommen. Wenn ja liegt es
nahe, dass er jedenfalls einen Kredit aufgenommen
hatte. Dann kommt es darauf an, welches Risiko dem
Verbraucher verschwiegen wurde. Wére er gar kein
Risiko eingegangen, liegt es nahe, dass er einen Euro-
Abstattungskredit aufgenommen hatte. Wichtig ist frei-
lich die Kontrollfrage, ob ein solcher tberhaupt leistbar
war. War ihm nur die Verscharfung des Risikos aus der
Kombination Fremdwahrung und Tilgungstrager un-
klar, wusste er aber (iber das Wahrungsrisiko Bescheid,
kann es auch sein, dass er einen tilgenden FWK oder
einen FWK ohne Tilgungstréger aufgenommen hétte.

3. Ersetzt wurde nach den bisher ergangenen Entschei-
dungen der unterinstanzlichen Gerichte lediglich dieser
Differenzschaden. Abgewiesen wurden dagegen
(Haupt-)Begehren auf Feststellung, dass iber das
Realisat aus dem angesparten Tilgungstrager hinaus
keine weiteren Forderungen der Bank aus dem Kredit-
verhéltnis bestlinden (vgl auch OLG Wien 4 R
166/10a). Letzteres entspréche einer Garantie in Hin-
blick auf die erwartete Performance des Tilgungstra-
gers. Dass eine solche per se nicht angenommen werden
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kann, ist freilich aus der Jud nicht abzuleiten. Ob garan-
tiert wurde, dass die Riickzahlung des Kredits zum
Ende der Laufzeit nur aus den Ertrdgen aus dem ange-
sparten Tilgungstrager erfolgt, héngt als Frage der Ver-
tragsauslegung (88 914 f ABGB) vielmehr von den
konkreten Umstanden des jeweiligen Einzelfalls ab.

Ist der Wortlaut der entsprechenden Formulierungen
nicht eindeutig, ware dabei die Zweifelsregel des § 915
Fall 2 ABGB heranzuziehen, die Klausel demnach zum
Nachteil der Bank auszulegen. Die Bindung der Bank
an entsprechende Aussagen des (externen) Vermittlers
kann dabei einerseits bereits rechtsgeschéftlicher Natur
sein (Garantie als Vertragsinhalt bei Einsatz eines Ab-
schluss- oder VVerhandlungsgehilfen) oder aber sie hat
fiir dessen Aussagen schadenersatzrechtlich nach den
Grundsatzen der Erfiillungsgehilfenhaftung (8§ 1313a
ABGB) einzustehen. Naher zur Zurechnung des Ver-
mittlers an die Bank unten.

4. Der Umfang des zu ersetzenden Schadens héngt
freilich stets davon ab, worin das rechtswidrige Verhal-
ten des jeweiligen Ersatzpflichtigen besteht und fir
welche Dispositionen des Verbrauchers es kausal war
(Kausalitat der Pflichtwidrigkeit).

Beachte: Wurde die fondsgebundene Lebensversiche-
rung, die dem Finanzierungskonzept als Tilgungstrager
diente, im Einzelfall bereits vorher abgeschlossen, ohne
dass der Erwerb durch die Aufnahme des FWK moti-
viert war, oder wére sie - vom FWK unabhéngig, daher
auch ohne diesen - ohnehin abgeschlossen worden,
scheidet eine Riickabwicklung des Tilgungstrégers qua
Schadenersatz aus. Dieser ist dann vielmehr von der
Ersatzpflicht ausgenommen. Dasselbe gilt fir etwaige
Immobilienaktien, die der VVerbraucher bereits gehalten
hat oder in die er auch bei ordnungsgemalier Beratung
investiert hatte.

Achtung: Dies gilt nicht, wenn der Tilgungstrager -
wenn auch zeitlich vor Abschluss des Kreditvertrags -
nur deshalb erworben wurde, weil er Teil des einheitli-
chen Finanzierungskonzepts ist! In diesem Fall ist auch
die Kausalitat regelmaRig zu bejahen.

Ein Problem des Rechtswidrigkeitszusammenhangs
stellt sich, wenn Aufklarungspflichten der Bank nur das
Fremdwéhrungs- oder Kombinationsrisiko betreffend
bestehen und verletzt wurden, bei ordnungsgemalier
Aufklarung zwar auch der Tilgungstrdger nicht erwor-
ben worden wére, aber in Bezug auf diesen keine Auf-
klarungspflichten verletzt wurden (vgl 2 Ob 259/08i).
Eine Haftung der Bank auch flir Wertverluste aus dem
Tilgungstrager ist jedenfalls dann zu bejahen, wenn ihr
fremdes Beraterverschulden in Ansehung des Tilgungs-
tragers zugerechnet werden kann. Dies ist nach neuester
Judikatur schon dann der Fall, wenn zwischen Bank

und externem Anlageberater Vertriebsvereinbarungen
bzw ein wirtschaftliches Naheverhaltnis bestehen (4 Ob
129/12t, dazu unten).

Dariiber hinaus ist in der Jud noch ungekléart, ob und
wie ein etwaig fehlender Rechtswidrigkeitszusammen-
hang bei der Abwicklung von FWK zu beriicksichtigen
ist.

Nach unserer Ansicht wird in vielen Fallen die vom
OGH in anderem Zusammenhang entwickelte "Risiko-
erhéhungstheorie" (4 Ob 62/11p) zur Zurechenbarkeit
auch des TT-Wertverlusts an die Bank fiihren, sofern es
sich um ein einheitliches Finanzierungskonzept handel-
te. Eigene Aufklarungspflichten auch tber das TT-
Risiko bestehen nach unserer Auffassung jedenfalls
dann, wenn die Bank das kombinierte, einheitliche
Produkt vorgeschlagen bzw entworfen hat; dasselbe gilt
in Hinblick auf Risikoverscharfung und Fremdwah-
rungsrisiko vice versa fir eine etwaige Versicherung,
die das Gesamtprodukt samt TT fondsgebundene Le-
bensversicherung entworfen hat. Dazu unten.

B. Rechtsdurchsetzung

1. Der Schadenersatzanspruch des Kreditnehmers
richtet sich entweder auf Naturalrestitution oder auf
Geldersatz. Grundsatzlich hat der Geschédigte die
Wahl zwischen diesen beiden Arten des Schadensaus-
gleichs. Geldersatz kann der Kreditnehmer allerdings
wie oben erldutert erst am Ende der Laufzeit verlangen,
weil aufgrund der méglichen Wahrungs-, Zins- und
Wertschwankungen des Tilgungstragers uU erst zu
diesem Zeitpunkt feststeht, ob der Geschadigte tber-
haupt einen rechnerischen Schaden erlitten hat, vor
allem aber, in welcher Hoéhe. Eine etwaig davor einge-
brachte Leistungsklage auf Ersatz des rechnerischen
Schadens wére mit Urteil abzuweisen.

2. Naturalrestitution ist grundsatzlich bereits vor
Laufzeitende, uzw ab Aufnahme des FWK mdglich und
ab diesem Zeitpunkt auch mittels Leistungsklage ein-
klagbar. Ob alternativ dazu und in Hinblick auf den
zum Ende der Laufzeit in der Zukunft allenfalls eintre-
tenden rechnerischen Schaden auch eine Feststellungs-
klage zuldssig ist, wird vom OGH zur Zeit nicht einheit-
lich beurteilt: Wéhrend der 6., 9. und 8. Senat die Fest-
stellungsklage infolge Subsidiaritat zur - bereits magli-
chen - Leistungsklage als unzul&ssig abwiesen (8 Ob
129/10v; 8 Ob 39/12m; 6 Ob 91/10s; 9 Ob 85/09d; 6 Ob
28/12d; 6 Ob 9/11h, tw auch unter Berufung auf das
"Spekulationsargument"; anders aber noch 8 Ob
123/05d), entschieden der 1. und (obiter) 4. Senat ge-
genteilig (1 Ob 251/11k; 4 Ob 67/12z). Die Judika-
turdivergenz kann fur die typischen FWK-Félle aber
wahrscheinlich dahin stehen:
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Jedenfalls zul&ssig ist die Feststellungsklage ndmlich
dann, wenn eine Leistungsklage vor Laufzeitende des-
halb ausscheidet, weil die Naturalrestitution unméglich
oder (vor allem: fiir den Geschéadigten!) untunlich ist.
Letzteres ist nach dem OGH bei FWK mit Tilgungstra-
ger (konkret; "Pensionsvorsorgemodell” mit Kreditver-
trag, Rentenversicherung, fondsgebundene Lebensver-
sicherung) schon aufgrund der Komplexitat der Riick-
abwicklung der Anlageentscheidung der Fall; die Natu-
ralrestitution sei wegen der Beteiligung Dritter mit
besonderen Schwierigkeiten verbunden (3 Ob 49/12w;
ebenso HG Wien 53 Cg 83/11v). Ob die Naturalrestitu-
tion hier Uberhaupt ausscheidet oder nur, wenn sie der
Verbraucher nicht winscht (idS 1 Ob 251/11k), ist in
der Rsp derzeit noch ungeklart. Die Tatsache allein,
dass der Haftpflichtige nicht Vertragspartner, sondern
Dritter ist, wurde in den klassischen Wertpapierer-
werbsfallen von der Rsp jedenfalls bislang nicht als
Hindernis der Naturalrestitution (Riickzahlung des
Erwerbspreises Zug um Zug gegen Herausgabe der
erworbenen Papiere) gewertet (zB 10 Ob 11/07a; 5 Ob
246/10b; 6 Ob 9/11h); eine Untunlichkeit der Naturalre-
stitution auf Seiten des Schédigers (1) aber zuletzt bei
Abschluss eines "Bauherrenmodells” (Mitglied einer
Gemeinschaft von Bauherrn, Miteigentimer einer Lie-
genschaft) bejaht (1 Ob 208/11m).

Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob der Verbrau-
cher die Feststellungsklage auch einbringen muss, um
eine Verjahrung seines Ersatzanspruchs (dazu unten) zu
verhindern. Das ist nach der derzeitigen Rsp noch offen.
Nach unserer Ansicht wére die Frage zu verneinen, weil
der Schadenersatzanspruch schon nach der allgemeinen
Regel des § 1478 ABGB nur verjahren kann, wenn die
Geltendmachung irgendeines (Primér- oder realen)
Schadens - uzw mit Leistungsklage! - Giberhaupt mog-
lich war.

Beachte: Vor dem Hintergrund der unklaren Judikatur
empfiehlt es sich, vorsichtshalber so rasch wie maglich,
jedenfalls aber vor Ablauf von drei Jahren ab Kenntnis
vom (realen) Schaden eine Klage einzubringen und
nicht bis zum Ende der Laufzeit zu warten.

Aus derzeitiger Sicht sollte zusatzlich zum jeweiligen
Hauptbegehren auf Feststellung oder Leistung (Natural-
restitution) vorsichtshalber das entsprechenden kom-
plementére Eventualbegehren erhoben werden.

C. Verjahrung

Die mogliche Gefahr einer Verjahrung des Ersatzan-
spruchs steht bei FWK naturgemaR stark im Vorder-
grund, erstreckt sich deren Laufzeit doch iaR ber einen
langeren (oft: jahrzehntelangen) Zeitraum. Schadener-
satzanspriiche verjahren aber in drei Jahren ab Kenntnis
von Schaden und Schédiger (8 1489 S 1 ABGB); dane-
ben gilt eine absolute, dh kenntnisunabhéngige Frist

von 30 Jahren ab dem schadigenden Ereignis (§ 1489 S
2 Fall 1 ABGB). Erlangt der Verbraucher Kenntnis
davon, dass der FWK entgegen den Zusicherungen des
Beraters (hohere) Risiken birgt - oftmals infolge einer
Verstandigung der Bank ber mogliche Deckungsli-
cken oder Nachbesicherungs- und Konvertierungsbe-
gehren -, wartet er aber die weitere Entwicklung von
Wahrungskurs und Tilgungstrager ab, weil die Chance
auf Erholung besteht, kénnte sein Anspruch prima vista
zum Ende der Laufzeit bereits verjéhrt sein.

Insofern ist bei der Beratung besondere Vorsicht gebo-
ten. Die bislang zu FWK ergangene Judikatur hat den
Einwand der Verjahrung zwar im Ergebnis stets ver-
worfen; noch in keinem einzigen Fall wurde wegen
Verjéhrung abgewiesen. Allerdings liegt nach derzeiti-
gem Stand noch keine gesicherte Linie der Recht-
sprechung vor.

Beachte: Wann hat der Verbraucher erstmals davon
erfahren, dass es ein Problem mit dem Tilgungstrager
bzw dem FWK gibt (zB durch Mitteilung der Bank)?

Achtung: Maligeblich ist das Datum des Zugangs beim
Verbraucher! Irrelevant ist, ob und wann er das Doku-
ment gelesen hat (2 Ob 65/09m).

Sind seither nicht mehr als drei Jahre vergangen, ist
dem Verbraucher zu raten, mdéglichst rasch einen
Rechtsanwalt aufzusuchen, um etwaige Anspriiche
prufen zu lassen und vorsichtshalber eine Klagseinbrin-
gung vorzubereiten. Es ist nach der derzeitigen Judika-
tur nicht auszuschlieBen, dass zur Abwendung der Ver-
jahrung die Einbringung einer Leistungsklage auf Natu-
ralrestitution oder einer Feststellungsklage verlangt
wird.

Sind seit der Mitteilung an den Verbraucher mehr als
drei Jahre vergangen, ist dem Verbraucher ebenfalls zu
raten, einen Anwalt aufzusuchen, weil Schadenersatz-
anspriiche noch nicht notwendig verjahrt sind.

Einerseits ist nach derzeitigem Stand der Rsp mdglich,
dass der Fristbeginn spéater angesetzt wird, andererseits,
dass die Naturalrestitution als untunlich verworfen und
auch keine Feststellungsklage verlangt wird, sondern in
diesem Fall erst der Eintritt eines rechnerischen Scha-
dens bei Laufzeitende die Frist in Gang setzt. Zudem
konnte immer noch die Mdglichkeit der Aufrechnung
bestehen.

Unserer Ansicht nach besteht die Gefahr der Verjah-
rung aus mehreren Griinden nicht: Zum Einen innerhalb
des Verjahrungsrechts strenge Handhabung des Kennt-
niskriteriums in Hinblick auf den Eintritt des realen
Schadens ; Fristbeginn erst mit Eintritt des rechneri-
schen Schadens = am Ende der Laufzeit. Zum Anderen
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durch das Institut der Aufrechnung (88 1438 ff
ABGB;).

1. Das subjektive Erfordernis der ""Kenntnis wird von
der Rsp ernst genommen (vgl 6 Ob 103/08b). Verlangt
wird positive Kenntnis; objektive Erkennbarkeit gentigt
grundsatzlich nicht (stRsp; zuletzt ausdriicklich 1 Ob
15/08z). Unter bestimmten Voraussetzungen nimmt die
Rsp zwar eine Erkundigungsobliegenheit an; dabei wird
aber ein sehr restriktiver MaRstab angelegt und betont,
dass die Anforderungen an die Eigensorgfalt des Ge-
schéadigten niedrig anzusetzen sind und die Erkundi-
gungsobliegenheit keinesfalls Uberspannt werden darf
(vgl 4 Ob 353/98k, wonach Medienberichte tber die
"Talfahrt der AG" nicht ausreichen).

Fristauslosend kénnen neben Mitteilungen der Bank
uber mogliche Deckungsliicken zwar grundsétzlich
auch Kursschwankungen beim Tilgungstrager sein (vgl
7 Ob 253/97z; 9 Ob 17/07a); ebenso die Ubersendung
jahrlicher Depotausziige und Tétigkeitsberichte, aus
denen derartige Kursschwankungen hervorgehen. Dabei
kommt es aber entscheidend darauf an, ob der Verbrau-
cher daraus notwendig schon auf das Vorliegen eines
(realen) Schadens schlieRen muss.

Die Rsp ist hier jedenfalls bei einer Kombination aus
FWK und Tilgungstrager mit Recht sehr zurtickhaltend
(6 Ob 103/08b): Ist den Verbrauchern nicht die Risiko-
losigkeit einzelner Anlageformen, sondern die Risikolo-
sigkeit des Gesamtfinanzierungskonzepts zugesichert
worden, beginnt die Verjahrungsfrist erst dann zu lau-
fen, wenn sie erkennen, dass das Gesamtkonzept nicht
risikolos war.

2. Die bisher zu FWK ergangene Rsp dirfte die Kennt-
nis vom Eintritt des realen Schadens allein (= risikobe-
haftetes Finanzierungskonzept) - anders als bei Wertpa-
pieren - nicht ausreichen lassen, sondern zusétzlich auf
die Kenntnis abstellen, dass ein rechnerischer Schaden

in der Zukunft sicher eintreten wird.

So wurde der Beginn der Verjahrungsfrist erst dann
bejaht, wenn sich der FWK "rein rechnerisch nicht
mehr ohne zusatzliche Vermdgensverminderung im
Vergleich zur (herkémmlichen) Tilgung der Darlehen
und Geldmittelbeschaffung vor dem Umschuldungs-
und Finanzierungskonzept entwickeln konnte" (6 Ob
103/08b).

Endet die Laufzeit des Tilgungstragers vor jener des
Kreditvertrags (konkret: 5 Jahre) und wurde urspriing-
lich eine Verlangerungsméglichkeit fur den Fall in
Aussicht gestellt, dass dessen bisherige Ertrage zur
Tilgung des Kredits nicht ausreichen, lieR die Rsp die
Verjahrungsfrist nicht schon dann beginnen, wenn die
Verbraucher Uber die mogliche Tilgungstragerliicke bei

Ende der Kreditlaufzeit informiert wurden (dies ent-
spréche der Kenntnis vom Eintritt eines realen Scha-
dens), sondern erst, als sie erfuhren, dass eine VVerlange-
rung des Tilgungstrégers nicht méglich ist (HG Wien
53 Cg 83/11v, rk). Dem liegt der Gedanke zugrunde,
dass die Klager noch nicht sicher vom Eintritt eines
rechnerischen Schadens zum Ende der Kreditlaufzeit
ausgehen mussten, solange fiir sie die Moglichkeit be-
stand, dass der Tilgungstrager noch ausreichend steigen
konnte. Letzterer Aspekt ware freilich fiir den Beginn
der Verjahrungsfrist vollig irrelevant, wollte man ledig-
lich auf die Kenntnis vom realen Schaden abstellen und
ist daher ein Indiz daftr, dass die Rsp die Kenntnis vom
Eintritt des realen Schadens bei FWK nicht ausreichen
lasst. Gesichert ist diese Schlussfolgerung aus derzeiti-
ger Sicht aber freilich noch nicht.

Maoglich erscheint dariiber hinaus, dass die Rsp den
Zeitpunkt der Kenntnis vom realen Schaden weiter
fasst. Besonders zu berticksichtigen ware vor allem der
Aspekt der Endfélligkeit des FWK. Aus dieser resul-
tiert nicht nur eine massive Erhdhung des Risikos des
Verbrauchers, fur den es hinsichlich der Kurswerte auf
diesen einen Zeitpunkt in der Zukunft ankommt, son-
dern auch eine erhebliche Verschlechterung seiner Posi-
tion durch Erhéhung der Kosten- und Zinsbelastung im
Vergleich zu tilgenden FWK, weil diese stets vom ge-
samten - sich nicht verringernden - Kapital bemessen
wird. Diesen Nachteilen des Verbrauchers stehen aus-
schlieBlich Vorteile auf Seiten der Bank entgegen. Da-
mit liegt eine erhebliche Disparitat der wechselseitigen
Positionen von Bank und Verbraucher vor, aus der nach
unserer Ansicht erhéhte Aufklarungspflichten resultie-
ren. Fir die Verjéhrung kann dieser Aspekt relevant
werden, weil der Verbraucher von der Bank zwar hau-
fig nachtréaglich iber Wahrungs-, allenfalls auch Til-
gungstragerrisiken aufgeklart wird, nie aber liber die
aus der Endfalligkeit resultierenden Gefahren und
Nachteile, die aber freilich genauso zum Gesamtkon-
zept gehdren. Insofern fehlt iaR auch die fristauslosende
Kenntnis.

Beachte: Dass den aus der endfalligen Ausgestaltung
resultierenden Nachteilen des Verbrauchers massiv
erhohte Risiken, héhere Zinsbelastung nur Vorteile der
Bank gegenlber stehen, die aufgrund der iaR gegebe-
nen Uberbesicherung des Kredits (130-150 %) gefahr-
los hohere Zinsgewinne lukriert, begriindet eine massi-
ve Ungleichgewichtslage zwischen den Vertragspartei-
en, die diese Ausgestaltung moglicherweise auch im
Lichte von § 879 Abs 1 bzw Abs 2 Z 4 ABGB (Sitten-
widrigkeit, Wucher) bedenklich erscheinen lasst.

3. Nach unserer Ansicht kann man noch einen Schritt
weiter gehen und flr den Lauf der Verjahrungsfrist
weder den Eintritt des realen Schadens allein ausreichen
lassen, noch die (zusétzliche) Kenntnis vom sicheren
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Eintritt eines rechnerischen Schadens in der Zukunft,
sondern auf den Eintritt des rechnerischen Schadens
abstellen. Die Verjéhrung kénnte demnach friihestens
zum Ende der Laufzeit beginnen. Dafir spricht in wer-
tender Betrachtung, dass das zeitliche Auseinanderfal-
len des Eintritts von realem und rechnerischem Schaden
bei laufzeitabhangigen Produkten wie FWK schon in
der strukturellen Beschaffenheit des Produkts, damit
zugleich in der strukturellen Beschaffenheit des Scha-
dens bedingt ist und die Naturalrestitution fiir den Ver-
braucher oft untunlich sein wird; diese Komponente
kann nun aber in keinster Weise der Sphére des Ge-
schédigten zugeordnet werden. Die dem Verjahrungs-
recht immanente Abwégung zwischen den Interessen
von Schédiger und Geschadigtem schldgt daher wohl
eher zugunsten des Letzteren aus. Eine Spekulationsge-
fahr zulasten des Schédigers besteht nicht, weil der
Zeitpunkt des fristauslésenden Ereignisses von vornhe-
rein feststeht. Darin liegt zugleich ein entscheidender
Unterschied zu den Fallen des Erwerbs nicht gewollter
risikotrachtiger Wertpapiere, wo es auf den Verkauf der
Wertpapiere ankommt, dessen Zeitpunkt im Belieben
des Geschadigten steht.

4. Beschwichtigungsversuchen des Vermittlers oder
der Bank - etwa tiber Nachfrage nach Ubermittlung der
Depotausziige oder einschlagiger Medienberichte -
kann in zweierlei Hinsicht Bedeutung zukommen (6 Ob
103/08b): Einerseits kdnnen sie verhindern, dass sich
der Verdacht des Anlegers zur fiir den Beginn der Ver-
jahrungsfrist erforderlichen Gewissheit verdichtet; dies-
falls zdgern die Auskiinfte des Beraters folglich schon
den Beginn der Verjahrungsfrist hinaus. Oder - nach
bereits eingetretener Kenntnis - dem Verjahrungsein-
wand kann im Prozess die Replik der Arglist (Treu und
Glauben) entgegen gehalten werden.

5. Fur den Beginn der Verjahrungsfrist ist erforder-
lich, dass dem Geschadigten der anspruchsbegriindende
Sachverhalt so weit bekannt ist, dass eine Klage mit
Aussicht auf Erfolg erhoben werden kénnte (stRsp).
Dies gilt nicht nur fir die Kenntnis vom Schaden, son-
dern auch in Hinblick auf die Person des Ersatzpflichti-
gen. Beruht die Haftung der Bank auf einer Zurechnung
fremden Verschuldens (= der fehlerhaften Beratung
durch den Vemittlers) (dazu unten), muss dem Verbrau-
cher daher nach unserer Auffassung auch der zurech-
nungsbegriindende Sachverhalt (Vertriebsvereinbarung,
Provisionen; 4 Ob 129/12t) bekannt sein. Davor kann
die Verjahrung seines Ersatzanspruchs gegen die Bank
nicht beginnen. Rsp dazu liegt allerdings noch nicht vor
- insofern ist Vorsicht geboten.

Beachte: Weil zwar nicht der Verbraucher selbst Giber
etwaige zurechnungsbegriindende Umsténde Bescheid,
aber die vom Verbraucher mit der Priifung und allen-
falls auch Durchsetzung seiner Anspriiche betraute
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Verbraucherschutzorganisation bzw Rechtsanwalts-
kanzlei, ist in Hinblick auf die Verjéhrung Vorsicht
geboten: Diese sind sog "Wissensvertreter”, deren Wis-
sen dem Verbraucher grundsétzlich zuzurechnen ist (vgl
zum Zinsenstreit 9 Ob 23/07h; 1 Ob 241/07h; 8 Ob
98/09h).

Zur Wissenszurechnung kommt es allerdings nach bis-
heriger Jud nicht pauschal hinsichtlich aller fiir den
Verbraucher potentiell rechtserheblicher Tatsachen;
vielmehr ist diese beschrankt: Zugerechnet wird nicht
jedes Wissen, sondern nur jenes, das sich auf den jewei-
ligen Gegenstand der konkreten Beauftragung bzw - bei
Inkassozession - den jeweils abgetretenen Anspruch
bezieht. Lautet die Anfrage des Verbrauchers aber pau-
schal auf die Priifung aller in Betracht kommender
Anspriiche, wird das Wissen um zurechnungsbegrin-
dende Umstande hinsichtlich moglicher weiterer Haft-
pflichtiger zugerechnet.

Die Wissenszurechnung erfolgt immer ex nunc und
wirkt nicht zuriick. Das Wissen der Verbraucherschutz-
organisation kann also nicht dazu fuhren, dass der Ver-
jahrungsbeginn fur den Verbraucher in die Vergangen-
heit vorverlagert wird. Die Beratung kann aber dazu
fiihren, dass die Verjahrungsfrist beginnt. Der Verbrau-
cher sollte daher vorsichtshalber darauf hingewiesen
werden, dass er fur die Durchsetzung seiner Anspriiche
ab jetzt noch drei Jahre Zeit hat.

6. Zur Entscharfung etwaiger Verjahrungsprobleme
kommt mdéglicherweise eine Aufrechnung des Schaden-
ersatzanspruchs des Kreditnehmers gegen den Riickzah-
lungsanspruch der Bank in Betracht (88 1438 ff
ABGB). Rsp dazu liegt allerdings noch nicht vor. Etwa-
ig mit der Bank vereinbarte Aufrechnungsverbote wé-
ren jedenfalls unwirksam (8 6 Abs 1 Z 8 KSchG). Dass
der Schadenersatzanspruch des Verbrauchers bei Lauf-
zeitende bereits verjahrt ist, stinde der Aufrechnung
nach stRsp jedenfalls nicht entgegen (6 Ob 1622,
1623/91; 7 Ob 64/01i); ausreichend ist aufgrund der
Riickwirkung der Aufrechnung namlich, dass sich die
beiden Forderungen in der Vergangenheit aufrechenbar
gegeniber gestanden sind. Ungeklart ist aber, ob die
Rsp das Erfordernis der wechselseitigen Falligkeit der
Anspriiche als erfillt ansehen wird.

Beachte: Sind seit dem Zeitpunkt, wo dem Verbraucher
- etwa durch Mitteilung der Bank Uber drohende De-
ckungsliicken - bekannt wurde, dass es ein Problem
geben konnte, mehr als drei Jahre vergangen, sollte
nicht einfach weiter bis zum Laufzeitende abgewartet
werden, weil ohnehin die Mdglichkeit der Aufrechnung
besteht. UU empfiehlt sich vor dem Hintergrund der
aktuellen Jud auch jetzt noch die Einbringung einer
Feststellungsklage, eventualiter das Begehren auf Leis-
tung durch Naturalrestitution. Zumindestens sollte aber
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der Schadenersatzanspruch in einem Schreiben an die
Bank fallig gestellt werden! Ob die Rsp die Mdglichkeit
zur Aufrechnung bejahen wird, ist derzeit noch offen.

D. Ersatzpflichtige

Schadenersatzanspriiche des Verbrauchers kénnen so-
wohl

(1) gegen den Anlageberater/-vermittler zustehen als
auch

(2) gegen die - primar nicht beratende, sondern finan-
zierende - Bank oder

(3) - bei Versicherungsprodukten als Tilgungstrager -
die Versicherung.

Wer konkret haftet, hdngt primér davon ab, wen welche
Beratungspflichten treffen (in Hinblick auf Gesamtpro-
dukt, Wahrungsrisiko, TT-Risiko, Kombinationsrisiko)
und wem die Fehlberatung durch den Vermdégensberater
zugerechnet werden kann. Klare Leitlinien dazu, ob und
unter welchen Umsténden die Bank und/oder die Versi-
cherung bei der Vergabe von FWK in die Pflicht ge-
nommen werden kann, wurden von der Judikatur bis
dato nicht entwickelt.

Beachte: Zur Abgrenzung der Verantwortungsbereiche
von Bank, Versicherung und selbststandigem Vermo-
gensberater und die Intensitat der jeweiligen Aufkla-
rungspflichten von Bank und Versicherung existiert
noch keine gesicherte Judikatur. Daher ist Vorsicht
geboten und zumindest aulergerichtlich eine mégliche
Haftung aller im Blick zu behalten.

In Hinblick auf die Verantwortung fiir Gesamtfinanzie-
rungskonzept/Produktkombination: Wer hat diese vor-
geschlagen bzw entworfen: der selbsténdige Berater /
die Bank / die Versicherung? (Anm: Denjenigen treffen
wohl iSe Ingerenzpflicht umfassende und ganz spezifi-
sche Aufklarungs- und Beratungspflichten hinsichtlich
der besonderen Risiken)

Wer hat woriiber aufgeklrt? Uber das Fremdwahrungs-
risiko / das Tilgungstréagerrisiko / die Risikoverschar-
fung aus der Kombination. (Anm: Wichtig schon des-
halb, weil auch das Wissen des Verbrauchers qua Auf-
klarung/Information durch andere Personen fiir die
Ersatzanspriiche gegen die potentiell Haftpflichtigen
entweder schon die Rechtswidrigkeit entfallen I&sst,
oder aber und iaR die Kausalitét)

In Hinblick auf die Zurechnungsfrage:

Ist der Vermdgensberater als unabhdngiger Makler
aufgetreten oder als fir eine bestimmte Versicherung /
Bank tatiger Vermittler? (Anm: dann allenfalls bei
zurechenbarem Rechtsschein: Zurechnung als An-
scheinserfullungsgehilfe analog § 1313a ABGB)

In wessen Interesse war der Vermdgensberater/-
vermittler konkret tatig (Vertriebsvereinbarung / Gber

blolRe Rahmenprovisionsvereinbarung hinausgehende
Provisionen / produktspezifische Schulungen? [Anm:
Zurechnung [analog] § 43, § 43a VersVVG; bei "fal-
schen™ Schulungen allenfalls auch quasivertragliche
Haftung gegentiber den betroffenen Verbrauchern qua
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter])

(1) Vermittler

Erfolgt die Beratung durch einen selbstandigen Vermitt-
ler, treffen diesen umfassende Aufklarungs- und Bera-
tungspflichten. Klagen gegen den Anlageberater waren
bereits haufig Gegenstand der Rsp und iaR - Kausalitat
und Rechtswidrigkeit vorausgesetzt - auch erfolgreich.
Dabei kann vor allem die (Berufs)Haftpflichtver-
sicherung des VVermittlers interessant sein: In der Insol-
venz des Versicherungsnehmers (Vermittlers) steht dem
Verbraucher ein Absonderungsrecht an der Entschadi-
gungssumme zu (8 157 VersVG). Reicht die Versiche-
rungssumme zur Befriedigung mehrerer Geschadigter
nicht aus (was bei einer Mindestsumme von ca 1,5 Mio
? jedenfalls bei systematischen Fehlberatungen héufig
der Fall sein durfte), findet ein sog Deckungskonkurs
statt, der zur anteiligen Befriedigung aller fuhrt (§ 156
Abs 3 VersVG).

Beachte: Um den Deckungsschutz durch die Haft-
pflichtversicherung des Beraters/\VVermittlers nicht zu
riskieren, sollte der VVerbraucher dieser den Eintritt des
Versicherungsfalls unverziiglich schriftlich melden (§
158d VersVG: bei aulergerichtlicher Geltendmachung
innerhalb von zwei Wochen, bei gerichtlicher Geltend-
machung sofort). Die Verletzung der Anzeigeobliegen-
heit kann zur Kiirzung des Anspruchs (8 158e VersVG),
in Hinblick auf etwaig im Einzelfall nach Vertragsbe-
endigung vereinbarte - UE unzul&ssige - Nachhaftungs-
begrenzungen sogar zum Verlust der Deckung filhren
(zeitliche Abgrenzung des Versicherungsschutzes: Ver-
stoRprinzip).

Informationen tber die Versicherung des Beraters und
somit dartiber, wem der Verbraucher den Schadensfall
anzeigen muss, lassen sich (iber einen Gewerberegister-
auszug ermitteln.

(2) Bank

Ein attraktiver Schuldner ist fir den Verbraucher auf-
grund des iaR groReren Haftungsfonds auch die Bank.
Deren Haftung wurde von der Judikatur zwar urspring-
lich eher restriktiv behandelt. Aktuelle Entscheidungen
des OGH nehmen die Banken allerdings vermehrt in die
Pflicht. Ihre Haftung kann sich entweder aus eigenen
(vor-)vertraglichen Aufklarungs- und Beratungspflicht-
verletzungen ergeben oder aber - bei Einschaltung selb-
standiger Vermittler durch den Verbraucher - aus einer
Zurechnung der Fehlberatung des (externen) Anlagebe-
raters/-vermittlers.
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1. Ubernimmt die Bank die Vermogensberatung des
Verbrauchers, treffen sie umfassende Aufklarungs- und
Beratungspflichten, die sich auf die Konstruktion des
gesamten Finanzierungskonzepts beziehen (dh anleger-
und objektgerechte Beratung, die eine Aufklarung tber
alle - auch die mit dem Tilgungstréger verbundenen -
Risiken beinhaltet). Dasselbe gilt nach der Rsp, wenn
die Bank ihre "Finanziererrolle" Gberschreitet.

Nach unserer Auffassung ist dies schon dann der Fall,
wenn die Bank das Finanzierungskonzept "im Paket"
anbietet bzw empfiehlt. Auch der ersatzfahige Schaden
umfasst in diesen Féllen alle vertraglichen Elemente,
die mit der Aufnahme des FWK einhergehen (daher
insb auch den Tilgungstréger), sodass sich bei der
Schadensberechnung kein Problem des Rechtswidrig-
keitszusammenhangs stellt, sondern nur die Kausalitat
der Fehlberatung auch in Hinblick auf den Erwerb des
Tilgungstragers zu prifen ist (dazu oben).

Beachte: In diesen Fallen hat die Bank nicht nur fur die
Fehlberatung durch ihre Mitarbeiter einzustehen (§
1313a ABGB), sondern uU auch fiir die Fehlberatung
durch Personen, die nur den Eindruck erwecken, Mitar-
beiter der Bank zu sein (Zurechenbarkeit sog "An-
scheinserfullungsgehilfen™ analog § 1313a ABGB).
Voraussetzung daftr ist nach allgemeinen Grundsatzen
der Rechtsscheinhaftung ein der Bank zurechenbarer
Rechtsschein, auf den der Verbraucher konkret auch
vertraut und vertrauen darf (Redlichkeitserfordernis).
Vgl zuletzt den Fall vom HG Wien 53 Cg 83/11v :
Berater war zwar fiir die Tochtergesellschaft der Bank
("Bank Austria Finanzservice") tétig, fihrte die Bera-
tung aber in der Filiale der beklagten Bank mitsamt
Arbeitsplatz und Computerausstattung vor Ort durch
und druckte den Finanzierungsvorschlag auf deren
Briefpapier aus. Selbst eine entsprechende Offenlegung
durch den Berater (ob dieser der Kl seine Visitenkarte
ubergeben hatte, konnte nicht mehr festgestellt werden)
kénnte nach dem HG Wien die Zurechnung im konkre-
ten Fall nicht verhindern, weil eine solche noch nicht
notwendig auf eine eigenstandige Gesellschaft schlie-
Ben lasse, sondern es sich ebenso gut nur um eine inter-
ne Abteilung der bekl Bank handeln kénne.

2. Ansonsten wurden Aufklarungspflichten der Bank
Uber das Tilgungstréagerrisiko in der Rsp bislang ver-
neint (OLG Wien 4 R 166/10a; 2 Ob 259/08i), und zwar
unter Verweis auf jene Judikaturlinie, wonach bei der
Finanzierung risikotréchtiger Beteiligungen ein Ein-
wendungsdurchgriff auch bei wirtschaftlicher Einheit
von finanziertem Geschéaft und Kreditvertrag nicht in
Betracht komme und die finanzierende Bank - solange
sie ihre Rolle als Finanzierer nicht tiberschreitet - nur
bei Kenntnis atypischer Risiken eigene Aufklarungs-
pflichten treffen (krit dazu Graf, ecolex 1990, 8 ff; ders,
ecolex 1991, 599 ff).

Beachte: Auch in diesen Fallen ist aber unserer Ansicht
nach - nur, aber immerhin - Gber das Fremdwé&hrungsri-
siko aufzuklaren. Ist die Verletzung dieser Aufkla-
rungspflicht kausal fiir den Finanzierungs- bzw Veran-
lagungsentschluss des Verbrauchers, haftet die Bank.
Bei der Schadensberechnung stellt sich freilich in Hin-
blick auf das - nicht vom Schutzzweck der Aufkla-
rungspflicht erfasste - Tilgungstragerrisiko hier die - in
der Rsp bislang ungeklarte - Frage, wie sich der inso-
fern fehlende Rechtswidrigkeitszusammenhang bei der
Abwicklung der Vertragsverhéltnisse niederschlagt.
Dazu oben.

Nach unserer Ansicht bestehen dariiber hinaus stets
dann erhéhte Aufklarungspflichten der Bank in Hin-
blick auf das gesamte Finanzierungskonzept, wenn der
Bank erkennbar ist, dass der selbstandige Berater des
Verbrauchers keine Konzession zur Vermégensbera-
tung hat oder nicht die Interessen des Kunden wahrt.
Rsp dazu liegt aber noch nicht vor.

3. Bejaht wurde von der Rsp die Aufklarungspflicht der
Bank Uber das erhohte Risiko, das aus der Kombination
von Fremdwéhrungskredit und Tilgungstrager resultiert.
Konkret wurde die Haftung auf die Verletzung vorver-
traglicher Schutzpflichten gestitzt (LGZ Wien 24 Cg
69/09g, rk): Die Bank hatte zwar tiber das Wé&hrungsri-
siko beim FWK aufgeklart, nicht aber (iber die besonde-
re Risikoverschérfung, die sich aus der Kombination
von Tilgungstrager und FWK ergibt; sie wusste tber die
Unerfahrenheit des Klagers, die Gestaltung des - du-
Rerst riskanten - Modells (Tilgungstréger in Dollar,
FWK in Yen, unterschiedliche Laufzeiten) Bescheid
und ihr mussten die Schwierigkeiten des Kunden zur
Auffillung der Deckungsliicke bei Verwirklichung der
Risiken bewusst sein.

4. Fur die Zurechnung fremder Fehlberatung hat der
OGH in der Vergangenheit teilweise auf das Kriterium
der Verwendung der Formulare einer Bank (Uberlas-
sung von Depoterdffnungsantragen, Werbebroschiiren)
abgestellt (4 Ob 586/95; 6 Ob 24/10p; 3 Ob 283/06y)
und damit auf jener Judikatur aufgebaut, wonach der
Anbieter einer drittfinanzierten Anlage der finanzieren-
den Bank als Verhandlungsgehilfe zugerechnet wird,
wenn sie diesen mit den entsprechenden Formularen
ausstattet.

In vereinzelten Entscheidungen unterinstanzlicher Ge-
richte wurde die Zurechnung des externen Vermitt-
lers/Beraters an die finanzierende Bank dagegen fall-
weise mit der Begriindung verneint, die Bank erlange
erst nach dem Beratungsgesprach zwischen Anleger
und Finanzberater Kenntnis vom Interesse des Anle-
gers, sodass zweifelhaft sei, ob eine zurechnungsbe-
griindende "Veranlassung" oder "Beauftragung" des
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vorgeschaltenen WPDU (iberhaupt denkbar ist (OLG
Wien 5 R 262/10a; 5 R 295/11f).

In einer aktuellen Entscheidung des OGH wurde die
Zurechnung fehlerhafter Beratung durch externe Ver-
mogensberater stark ausgeweitet (4 Ob 129/12t: Zu-
rechnung des AWD zur ehemaligen Constantia Privat-
bank). Der OGH wendet die versicherungsrechtlichen
Zurechnungsregeln (88 43 ff VersVG) sinngemaR an;
danach haftet die Versicherung fiir das Verschulden
ihrer Versicherungsagenten, also von Personen, die von
der Versicherung stdndig betraut sind, Versicherungs-
vertrage zu vermitteln. Das hier bestehende wirtschaft-
liche Naheverhéltnis l&sst es ndmlich zweifelhaft er-
scheinen, ob der Agent in der Lage ist, die Interessen
des Kunden ausreichend zu wahren. Wird daher ein
Vermdégensberater von einer Bank oder Versicherung
standig mit der Vermittlung von bestimmten Anlage-
produkten betraut (Vertriebsvereinbarung!), so entsteht
dadurch auch ein wirtschaftliches Naheverhaltnis, das
es rechtfertigt, ein Verschulden des Beraters nach §
1313a ABGB der Bank zuzurechnen. Schlie8lich nimmt
die Bank die Vorteile der Auslagerung des Vertriebes
und damit einer Arbeitsteilung in Anspruch und soll
daher fiir Fehler des Beraters einstehen. Zu den Aus-
wirkungen der E auf die Verjahrungsfrage oben.

Eine weitere rezente E des OGH (8 Ob 104/12w) stiitzt
die Haftung der ehemaligen CPB auf die Schutzgesetz-
eigenschaft des borsegesetzlichen Kursmanipulations-
tatbestands (§ 48a Abs 1 Z 2 lit c BorseG). Anleger
dirfen danach nicht mit falschen Versprechungen bzw
mit unvollstandigen oder unrichtigen Informationen
zum Erwerb von Aktien, zu deren Verkauf oder auch zu
deren Halten bewogen werden. War der Bank erkenn-
bar, dass die von ihr im Vertriebsweg gestreuten - und
damit gerade zur Weiterleitung an die Kunden bereit
gestellten - Informationen irrefihrend oder unrichtig
sind, haftet sie nach dem OGH "jedenfalls” den Kunden
gegeniber, die Uber diesen Vertriebsweg betreut wer-
den.

Beachte: Die E hat vor allem groRe Bedeutung fiir die
Haftung des Emittenten bzw der Gesellschaft; nicht nur,
aber zB wenn Immofinanz-Aktien als Tilgungstréager
dienten.

(3) Versicherung

Schadenersatzanspriiche kdnnen auch gegen die Versi-
cherung bestehen, mit der eine fondsgebundene Le-
bensversicherung als Tilgungstrager abgeschlossen
wurde. Diese treffen gem § 75 Abs 2 und 3 VAG eigene
Aufklarungspflichten bei index- oder fondsgebundenen
Lebensversicherungen tber das Versicherungsprodukt,
die nach Auffassung der tiLehre grundsatzlich auch
nicht auf externe Vermittler ausgelagert werden kon-
nen.

Erhohte Aufklarungspflichten Gber das Gesamtfinanzie-
rungskonzept, vor allem Uber die besondere Risikover-
scharfung, die sich aus der Kombination mit dem
Fremdwéhrungskredit ergibt, treffen die Versicherung
nach unserer Ansicht - komplementar zur Pflichtenver-
scharfung auf Seiten der Bank -, wenn sie das Finanzie-
rungsprodukt empfiehlt bzw entwirft.

Dariber hinaus kann sich die Haftung der Versicherung
aus einer Zurechnung fremden Verschuldens ergeben.
Die Zurechnung von Versicherungsvermittlern wird in
88 43 ff VersVG geregelt:

1. Umfassend zugerechnet wird der Versicherung das
Verhalten ihrer Versicherungsagenten iSd § 43 Abs 1 S
1 VersVG (§ 1313a ABGB). Versicherungsagent ist,
wer von einem Versicherer standig damit betraut ist, fur
diesen Versicherungsvertrage zu vermitteln oder zu
schlieRen (Dauerschuldverhéltnis, aus dem sich eine
Verpflichtung des Vermittlers zur Auslibung seiner
Vermittlungstatigkeit ergibt).

2. Zugerechnet wird ein Vermittler auch, wenn er zum
Versicherer in einem solchen wirtschaftlichen Nahever-
héltnis steht, das es zweifelhaft erscheinen I&sst, ob er
in der Lage ist, Uberwiegend die Interessen des Versi-
cherungsnehmers zu wahren (sog Pseudomakler, § 43a
Vers VG). Da ein Fall der Haftung fur fremdes Verhal-
ten vorliegt, gilt dies nach hA aber nur dann, wenn der
Versicherer von der wirtschaftlichen Abhangigkeit des
Maklers weil} oder zumindest wissen muss.

Beachte: Da der Pseudomakler echter Makler ist, kom-
men im Ubrigen nicht die Bestimmungen (iber Versi-
cherungsagenten (88 43 bis 48 VersVG) zur Anwen-
dung, sondern jene iber Versicherungsmakler. Dement-
sprechend haftet der Pseudomakler auch selbst fir
Pflichtverletzungen gegeniiber dem Kunden, sodass es
zu einer fiir den Kunden giinstigen Solidarhaftung von
Makler und Versicherer kommen kann.

3.Gem § 43 Abs 1 S 2 Fall 1 VersVG gelten die fur
Versicherungsagenten einschlagigen Bestimmungen des
VersVG auch fiir denjenigen, der auch nur im Einzelfall
vom Versicherer betraut ist. Der sog Gelegenheitsver-
mittler wird Ublicherweise zur Vermittlungstatigkeit
erméchtigt, aber nicht verpflichtet. Vertritt er nun ent-
sprechend der Vereinbarung primér die Interessen des
Versicherers, gilt er als Versicherungsagent.

Beachte: Anders als der Anscheinsagent, der aufgrund
eines vom Versicherer gesetzten "duBeren Tatbestands”
selbst und gerade dann, wenn es an einer Erméachtigung
oder gar Betrauung fehlt, als Agent gilt (vgl § 43 Abs 1
S 2 Fall 2 VersVG), gilt der Vermittler kraft "inneren
Tatbestands™ als Agent: Die Erméchtigung, als "Gehilfe
des Versicherers" tatig zu werden, reicht zur Anwen-
dung der fiir Versicherungsagenten geltenden Bestim-
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mungen und damit zur Zurechnung gem § 1313a ABGB
aus, wenn der Vermittler im Einzelfall tatsachlich als
"Gebhilfe des Versicherers" tatig wird.

E. Mitverschulden

Ein Mitverschulden des Anlegers kann seinen Ersatzan-
spruch mindern (§ 1304 ABGB). Als solches wurde in
der bisherigen Rsp gewertet, wenn der Kunde Informa-
tionsmaterial nicht beachtet oder Risikohinweise nicht
liest; ebenso, wenn er irreal hohe Gewinnversprechen
nicht hinterfragt (zuletzt etwa 5 Ob 246/11d).
Grundsétzlich kein Mitverschulden begriindet nach der
Judikatur die Nichtannahme von Vergleichsangeboten
Dritter (2 Ob 238/12g).

Beachte: Zumindest prima vista kénnte eine Verletzung
von Schadenminderungsobliegenheiten auch darin lie-
gen, dass der Verbraucher etwaigen schadensmindern-
den Angeboten der Bank - etwa auf Konvertierung des
Kredits - nicht zustimmt.

Dass sich - aus der Perspektive ex post - die Deckungs-
lucke vergroRert bzw der Kredit weiter vertreuert hat,
reicht allerdings nicht aus. Nachdem niemand zukunfti-
ge Kursentwicklungen des Tilgungstragers vorhersehen
kann, kommt eine Beriicksichtigung als Mitverschulden
nach unserer Ansicht vielmehr nur dann in Betracht,
wenn das Verhalten des Verbrauchers aus einer ex ante-
Perspektive von der Bandbreite an mdglichen hypothe-
tisch angeratenen VVorgangsweisen eklatant abweicht
und sich dariber hinaus auch tatséchlich schadensver-
groRernd niedergeschlagen hat (Kausalitat). Zudem
muss der Verbraucher den Ratschlégen jener Bank, die
ihn bereits einmal nicht oder fehlerhaft beraten hat,
wohl grundsétzlich nicht Folge leisten (Leu-
pold/Ramharter, OBA 2010, 718 [732 f]).

In Bezug auf die Mitverschuldensanteile differenziert
die Rsp danach, ob der Kunde Verbraucher oder wirt-
schaftserfahrener Unternehmer ist. In letzterem Fall
wurde gleichteiliges Mitverschulden angenommen
(Schadensteilung): bei ganzlich fehlender Uberpriifung
der Uibergebenen Unterlagen, aus denen mégliche Fi-
nanzierungsliicken sowie Risiken hervorgegangen wa-
ren und blindem Vertrauen auf Zusicherungen des An-
lageberaters, wonach das empfohlene Finanzierungs-
modell, das ohne oder bloR mit geringfugiger Eigenleis-
tung eine garantierte Rente in nicht unbetrachtlicher
Hohe sichern sollte, eine risikoarme Anlage sei (3 Ob
49/12w).

Bei Unerfahrenheit der Kunden in Finanzangelegenhei-
ten wurde in der bisherigen Rsp ein Mitverschulden von
einem Drittel angerechnet (HG Wien 53 Cg 83/11v);
ebenso in einem Fall, in dem die Kundin (Mindestrent-
nerin, die ihr Vermdgen anlegen wollte; Empfehlung
des Beraters zum Erwerb der Wertpapiere im Ausmaf

von ca 40.000 unter Zusage eines 11%igen Ertrags bei
Sicherheit der Investition und Finanzierung des An-
kaufs iber FWK) bereits Wertpapiergeschéafte abgewi-
ckelt hatte, die in den Informationsblattern und am
Formular abgedruckten Risikohinweise aber nicht las (8
Ob 9/10x, KRES 9/124).

I11. Unzuléssige Klauseln

A. Einfihrung

Abwertung des Euro und Wertverfall des Tilgungstra-
gers flhren - verstarkt durch die Finanzkrise - vermehrt
zu nachtréaglichen Anpassungen des Kreditvertrags:
Konvertierungen, Zinsaufschlage (Liquiditatsaufschlage
und Erhéhung der Refinanzierungskosten), Sondertil-
gungen bzw eine Aufstockung des Tilgungstragers
sowie Nachbesicherungen. Der VKI hat hier bereits
zahlreiche Verbandsklagen gefiihrt und gewonnen;
dabei handelt es sich neben einigen hdchstgerichtlichen
Entscheidungen in vielen Fallen - weil die Banken bei
klagestattgebenden Entscheidungen der Instanzen von
der Erhebung weiterer Rechtsmittel zum OGH jeweils
abgesehen haben - um rechtskraftige zweitinstanzliche
Entscheidungen.

Wirksam sind derartige Vertragsdnderungen von vorn-
herein nur in zwei Fallen:

1. Wenn der Bank nach dem Vertrag ein - zulassiges! -
einseitiges Anderungsrecht zusteht. Derartige Ande-
rungsklauseln sind am MaRstab der §§ 864a ABGB
(Geltungskontrolle), 879 Abs 3 ABGB (Inhaltskontrol-
le) und § 6 Abs 1, 2 und 3 KSchG auf ihre Zul&ssigkeit
zu prifen.

2. Wenn sie einvernehmlich erfolgen, dh mit Zustim-
mung des Verbrauchers. Auch die nachtragliche Ver-
tragsanderung unterliegt freilich dem KontrollmalBstab
des 8 6 Abs 2 KSchG, sofern die Vereinbarung nicht im
Einzelnen ausgehandelt wurde (vgl zuletzt etwa 2 Ob
22/12t), und der Inhaltskontrolle gem § 879 Abs 3
ABGB.

Beachte: Die Vertragsanderung stellt iaR keine Novati-
on dar, sondern ist bloRe Schuldanderung (8 1379
ABGB, vgl auch 8 Ob 31/05z [Verlangerung und Um-
wandlung in FWK]; wichtig flr den Fortbestand etwai-
ger Sicherungsrechte).

Zu achten ist hier vor allem auf unzul&ssige Strategien
der Bank zur Erlangung der Zustimmung. Typisch sind
die folgenden zwei Auspragungen:

- Die Bank bt Druck auf den Verbraucher aus, damit
dieser der Vertragsanderung ausdriicklich zustimmt.
Beachte: Bei Arglist oder Drohung der Bank mit
Zwangskonvertierung oder Falligstellung kann der
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Verbraucher die Vertragsanderung anfechten (8 870
ABGB); bei Arglist innerhalb von 30 Jahren, bei Dro-
hung innerhalb von drei Jahren "ab Wegfall der
Zwangslage"” (§ 1487 ABGB).

Wird die Drohung mit Falligstelung/Zwangskonver-
tierung mit einer entsprechenden AGB-Klausel unter-
mauert, kann sich der Verbraucher dagegen einerseits
individuell wehren, indem er sich darauf beruft, durch
die Klausel arglistig in die Irre gefiihrt worden zu sein.
Oder der VKI kann kollektiv mit VVerbandsklage gegen
die unzuléssige Klausel vorgehen.

Beispiel: Die Volksbank behélt sich mit einer Klausel
vor, die Konditionen fiir Kreditvertrige bei Anderung
bestimmter flr die Zinssatzfestlegung mafigeblicher
Umsté&nde neu zu verhandeln und fiir den Fall, dass
keine Einigung zustande kommt, den Kreditvertrag zu
kiindigen. (Anm: Auf die Abmahnung des VKI hin hat
die Bank eine vertragsstrafenbewehrte Unterlassungser-
klarung abgegeben). Eine dhnliche Klausel ist nach dem
OLG Innsbruck (3 R 183/11b, rk) unzuléssig, weil sie
der Bank ein Rucktrittsrecht auch ohne wichtigen
Grund einrdumt (in concreto auch versteckt unter
"Sonstige Vereinbarungen": § 864a ABGB).

Beispiel: Die Klausel, wonach "Das Kreditverhaltnis [..]
unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von drei Mona-
ten jeweils zum Ende einer Zins- bzw Abschlussperiode
schriftlich von beiden Seiten gekiindigt werden [kann]"
verstoRt gegen 8 6 Abs 2 Z 1 KSchG (Riicktrittsvorbe-
halt) und § 879 Abs 3 ABGB (keine Voraussetzungen
fir die Auslibung des ordentlichen Kiindigungsrechts
durch die Bank vorgesehen, daher wére nach der Klau-
sel auch Kiindigung zur Unzeit méglich; OLG Graz 3R
183/09w, rk).

VerstoR gegen 8 6 Abs 2 Z 1 KSchG und § 879 Abs 3
ABGB auch dann, wenn die der Bank eingerdumte
Kiindigungsméglichkeit "aus wichtigem Grund" nicht
auf eine Gefahrdung fiir die Bank abstellt (6 Ob 24/11i).

Beispiel: Fir Altvertrage vor Inkrafttreten des
DaKRAG (vgl nunmehr § 16 VKrG): Klausel, wonach
bei vorzeitiger Riickzahlung durch den Kreditnehmer,
"zu der er vertraglich (zB mangels Kundigungsverein-
barung oder infolge deren Nichteinhaltung) nicht be-
rechtigt ist”, die Bank ihre Zustimmung "von der Ent-
richtung einer von ihr bestimmten Vorfalligkeitsent-
schadigung in der Héhe von mindestens 5 % vom
Riickzahlungsbetrag abhdngig machen [kann]": Unzu-
lassig nach § 879 Abs 3 ABGB, § 6 Abs 1 Z 5 KSchG
(Entgeltanderung; die Bank kann de facto ein héheres
Entgelt verlangen als bei vereinbarter Laufzeit) und § 6
Abs 3 KSchG (Berechnung und maximale Héhe unklar;
OLG Innsbruck 3 R 183/11b, rk - VKI/Volksbank Tirol
Innsbruck-Schwaz).

Erfolgt die Unterzeichnung der Vertragsanderung tber
vorherige Aufforderung durch die Bank in deren Filiale,
kann der Verbraucher nach unserer Ansicht (analog) § 3
Abs 2 KSchG - bei fehlender Belehrung uiber die Wi-
derrufsmoglichkeit durch die Bank: unbefristet (§ 3 Abs
1 KSchG) - zuriicktreten. Achtung: Erforderlich ist eine
schriftliche Riicktrittserklarung (8 3 Abs 4 KSchG).

- Die Bank beruft sich unter Verweis auf entsprechende
Erklarungsfiktionsklauseln auf die schliissige Zustim-
mung durch den Verbraucher, wenn dieser der Ver-
tragsanderung nicht innerhalb einer bestimmten Frist
widerspricht.

Beachte: Diese Vorgangsweise ist unserer Ansicht nach
unzuléssig. Der VKI fuhrt aktuell ein Verfahren dazu
und hat in zweiter Instanz Recht bekommen (OLG Graz
3 R 85/12p): Danach ist die Klausel gréblich benachtei-
ligend (8 879 Abs 3 ABGB); die Widerspruchsmog-
lichkeit kann das grobe Missverhaltnis zwischen den
Interessen nicht ausgleichen, zumal der Verbraucher
von sich aus nachforschen muss, wie sich die Anderung
des Zinssatzes auf seinen Vertrag auswirkt. Sie verstofit
auch gegen 8 6 Abs 1 Z 2 KSchG und § 6 Abs 3
KSchG. Die Entscheidung des OGH ist noch ausstan-
dig.

B. Konvertierung

Die AGB der Banken sehen haufig bestimmte Schwel-
len oder andere Umsténde vor, bei deren Uberschreiten
die Bank (einseitig) zur Konvertierung in Euro befugt
ist oder eine solche Konvertierung automatisch erfolgt
(sog stop-loss-Klauseln).

Zuldssig sind diese nur, wenn sie

1. die Umsténde die zu einer Konvertierung durch die
Bank fiihren (kénnen), genau beschreiben.

Beispiele: Unzulassig ist die einseitige Konvertierungs-
befugnis der Bank demnach bei "nachhaltigem Steigen
der Wechselkurse bzw anderen nicht im Einflussbereich
der Bank stehenden Faktoren, aufgrund derer sich eine
Refinanzierung als unméglich erweist" (OLG Graz 3R
183/09w, rk: Verstol’ gegen § 879 Abs 3 ABGB, § 6
Abs 3 KSchG, § 6 Abs 2 Z 3 KSchG); ebenso "Bei
Eintritt von Umsténden, welche die Kosten fiir die Be-
reitstellung, Aufrechterhaltung oder Refinanzierung des
Kredits erh6hen” (OLG Graz 3 R 183/09w, rk; HG
Wien 22 Cg 11/10a, rk: Verstol gegen § 6 Abs 1 Z5
KSchG, § 6 Abs 2 Z 3 KSchG, § 6 Abs 2 Z 4 KSchG, §
6 Abs 3 KSchG).

In Hinblick auf Sicherungsgeber unzuléssig ist die
Klausel "Die Sicherungsgeber erkléaren ferner, allfalli-
gen Konvertierungen in eine andere Fremdwéhrung,
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oder EUR - aus welchem Grund immer diese erfolgen -
unter Verzicht auf eine gesonderte Verstandigung vor-
weg zuzustimmen." (8 879 Abs 3 ABGB und § 6 Abs 1
Z 9 KSchG, OLG Graz 3 R 183/09w, rk).

2. und die Konvertierungsbefugnis von einer konkreten
Erfullungsgefahrdung fiir die Bank abhangig machen (8
Ob 49/12g; 2 Ob 22/12t).

Beispiel: 8 Ob 49/12g (Verbandsprozess): "Das Kredit-
institut ist auch berechtigt, einen in fremder Wéhrung
aushaftenden Schuldsaldo unter Anzeige an den Kun-
den in inlandische Wéhrung umzuwandeln, wenn sich
durch die Kursentwicklung der fremden Wahrung das
Kreditrisiko erhoht und das K1 innerhalb angemessener
Frist keine ausreichende Sicherstellung erlangt": Ver-
stol3 gegen § 6 Abs 3 KSchG (“ausreichende Sicherstel-
lung”, "angemessene Frist", fehlende Wechselkursgren-
zen), § 879 Abs 3 ABGB. 2 Ob 22/12t (Individualpro-
zess): Stop-loss-Klausel mit automatischer Konvertie-
rung bei 15 %: VerstoR gegen § 6 Abs 2 Z 3 KSchG

Beachte: Wird der FWK aufgrund einer unzul&ssigen
Klausel in Euro konvertiert, richtet sich der Schadener-
satzanspruch des Verbrauchers einerseits auf Ersatz
etwaiger Konvertierungsgebuhren und Vorfalligkeits-
kosten sowie die Zinsdifferenz fiir die Vergangenheit,
zum Anderen auf Rickkonvertierung in die Fremdwah-
rung (Naturalrestitution).

Die Naturalrestitution kann auch wahrend der Laufzeit
mit Leistungsklage geltend gemacht werden. Die Zulds-
sigkeit der Feststellungsklage hinsichtlich des allenfalls
bei Laufzeitende eintretenden rechnerischen Schadens
hat der OGH dagegen infolge Subsidiaritit zur schon
maglichen Leistungsklage verneint (fehlendes rechtli-
ches Interesse, § 228 ZPO).

C. Liquiditatsaufschlag - Refinanzierung

Die AGB der Banken sehen haufig Klauseln vor, die
zur Uberwilzung gednderter Refinanzierungskosten
fiihren sollen. Rechnung getragen wird héheren Refi-
nanzierungskosten meist entweder durch eine Erhdhung
des Zinsaufschlags (Marge) und/oder durch eine Ande-
rung des Indikators.

Unzuldssig sind derartige Klauseln insb, wenn sie bei
Vorliegen der vereinbarten VVoraussetzungen fiir eine
Entgeltdnderung nicht auch eine Senkung des Zinssat-
zes vorsehen (§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG, § 879 Abs 3
ABGB [idS 10 Ob 145/05d]). Erforderlich ist auch, dass
die fiir die Entgeltdnderung malRgebenden Umstande im
Vertrag - nach stRsp klar (sog "kleines Transparenzge-
bot") und nicht nur beispielhaft, sondern vollstandig
und abschlielend - umschrieben und sachlich gerecht-
fertigt sind sowie ihr Eintritt nicht vom Willen des

Unternehmers abhéngt (§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG; nach hA
Unterscheidung zwischen innerbetrieblichen Mal3nah-
men und aulerbetrieblichen Ereignissen wie idR auch
durchschnittliche Marktentwicklungen, zum Meinungs-
stand mwN Eccher in Klang3 8 6 Abs 1 Z 5 KSchG Rz
5f).

Beachte: Die Verwendung unzulassiger Klauseln kann
nach stRsp Schadenersatzanspriiche des Kunden be-
griinden! Fir die Verjahrung zu viel bezahlter Margen
gilt die - insofern verbraucherfreundliche - Zinsenstreit-
Judikatur: Eintritt des Schadens und Beginn der (drei-
jahrigen) Verjahrungsfrist erst ab Uberzahlung. Zu viel
bezahlte Zinsen kénnen - innerhalb von drei Jahren ab
Uberzahlung - auch bereicherungsrechtlich zuriickge-
fordert werden (§ 1431 ABGB).

D. Sondertilgungen/Aufstockung/Wechsel des Til-
gungstragers/Nachbesicherung

Viele Klauseln geben der Bank das Recht, Sondertil-
gungen, Zuzahlungen zu Tilgungstragern, einen Wech-
sel des Tilgungstragers oder die Beistellung zusatzlicher
Sicherheiten zu verlangen, h&ufig unter Androhung der
sonstigen Falligstellung/Zwangskonvertierung (dazu
oben).

Klauselbeispiel: "Ubersteigt der zum Mittelkurs aus
An- und Verkaufskurs laut unserem Aushang entspre-
chend dem Erste Bank Devisenfixing umgerechnete
Euro-Gegenwert des aushaftenden Finanzierungsbetra-
ges den urspriinglichen Euro-Gegenwert bzw den laut
Tilgungsplan unter Berlicksichtigung der Riickfiihrung
entsprechend reduzierten (fiktiven) Euro-Betrag um
mehr als 10 %, so verpflichten Sie sich, Uber unsere
Aufforderung binnen 14 Tagen geeignete Sicherheiten
zu bestellen oder die Finanzierung entsprechend riick-
zufihren.”

Die Klausel ist jedenfalls unzul&ssig, wenn sie nicht im
Einzelnen ausgehandelt wurde (8 6 Abs 2 Z 1 KSchG,
Riicktrittsvorbehalt; LG Feldkirch 38 Cg 172/08d, rk):
Der Bank kommt ohne sachliche Rechtfertigung ein
Recht auf nachtragliche Einforderung zusatzlicher Si-
cherheiten oder auf Riickfiuhrung des Kredits zu, was
einem Vertragsricktritt gleichkommt. Das Risiko einer
negativen Wahrungsentwicklung ist aber jedem FWK
immanent; daher sind beide Seiten gehalten, fiir eine
ausreichende Besicherung des Kredits zu sorgen. Wer-
den dem Kreditnehmer bei nachteiliger Wéhrungsent-
wicklung tiber einen bestimmten Schwellenwert hinaus
weitere Sicherheiten oder Teilabdeckungen abverlangt,
ist damit aber eine ungerechtfertigte zusatzliche Leis-
tung des KN verbunden.

Klauselbeispiel: Berechtigung der Bank, bei "nach
Beurteilung der Bank eintretenden Beeintrachtigungen
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der Werthaltigkeit des Besicherungsobjekts (zB durch
nicht ausreichenden Ankauf oder mangelhafte Perfor-
mance der Fondsanteile), vom Kunden die Wiederher-
stellung der Werthaltigkeit oder andere Sicherheiten zu
verlangen oder den Kredit falligzustellen”.

Unzulassige Klausel (OLG Innsbruck 3 R 183/11b, rk -
VKI/Volkshank Tirol Innsbruck-Schwaz):

1) § 864a ABGB: nachteilige und ungewéhnliche Klau-
sel, mit der der Kunde nach den Umsténden nicht rech-
nen musste [abgedruckt nicht unter dem Punkt Sicher-
heiten, sondern auf der Folgeseite inmitten eines Tex-
tes, der Wesen und Risiken von Fondsanteilen dar-
stellt].

2) § 879 Abs 3 ABGB: Abweichung vom dispositiven
Recht (§ 458 ABGB: Recht auf Einrdumung einer Er-
satzsicherheit nur bei Verschlechterung der Pfandsache
aus Verschulden des Pfandschuldners und bei schon
urspriinglicher Unterdeckung) ist sachlich nicht ge-
rechtfertigt. Sie enthalt keine dem dispositiven Recht
entsprechende Einschrénkung, wonach ein Recht auf
vorzeitige Verwertung des Pfandobjekts oder Bestel-
lung einer Ersatzsicherheit nur dann besteht, wenn mit
der Verénderung des Werts der Pfandsache die Gefahr
einer (zumindest teilweisen) Uneinbringlichkeit der
Forderung einhergeht. Solange eine Uberbesicherung
gegeben ist, fehlt die Erfiillungsgefahrdung der Bank.

3) § 6 Abs 3 KSchG: "Werthaltigkeit des Besiche-
rungsobjekts" intransparent

Klauselbeispiel: Z 47 ABB: "Das Kl kann vom Kunden
fur alle Anspriiche aus der mit ihm bestehenden Ge-
schéftsverbindung die Bestellung angemessener Sicher-
heiten innerhalb angemessener Frist verlangen, und
zwar auch dann, wenn die Anspriche bedingt, befristet
oder noch nicht fallig sind.")

Z 48 ABB ("(1) Wenn nachtraglich Umsténde eintreten
oder bekannt werden, die eine erhdhte Risikobewertung
der Anspriiche gegen den Kunden rechtfertigen, ist das
Kl berechtigt, die Bestellung oder Verstarkung von
Sicherheiten innerhalb angemessener Frist zu verlan-
gen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn sich die
wirtschaftlichen Verhaltnisse des Kunden nachteilig
verdndert haben oder zu verdndern drohen oder die
vorhandenen Sicherheiten sich wertmaRig verschlech-
tert haben oder zu verschlechtern drohen. (2) Dies gilt
auch, wenn bei Entstehen der Anspriiche die Bestellung
von Sicherheiten nicht verlangt wurde."

8 Ob 49/12g (Verbandsklage): jeweils VVerstoRl gegen §
6 Abs 3 KSchG

Beachte: Nach neuester Judikatur des EUGH (C-618/10)
und des OGH (2 Ob 22/12t) scheidet eine geltungser-
haltende Reduktion der inkriminierten Klausel sowie

eine erganzende Vertragsauslegung zulasten des Ver-
brauchers auch im Individualprozess aus; das gilt insbe-
sondere und vor allem in Fallen, wo die Nachbesiche-
rungsklausel gegen das Transparenzgebot gem 8 6 Abs
3 KSchG verstoRt (so zu Z 47 ABB 8 Ob 49/12g).

Diese Jud fuhrt unserer Ansicht nach dazu, dass eine
neu vereinbarte AGB-Nachbesicherungsklausel, auch
wenn sie hunmehr transparent und auch inhaltlich an
sich unbedenklich ware, nur zuldssig ist, wenn sie den
Wert der jetzigen, aktuellen Besicherung zum Aus-
gangspunkt nimmt (Einfrieren des aktuellen Siche-
rungsniveaus). Grund ist: "Fur die Vergangenheit" gilt
aufgrund des Verbots der geltungserhaltenden Redukti-
on zwingend das dispositive Recht. Danach kann eine
Nachbesicherung analog § 458 ABGB aber nur in zwei
Fallen verlangt werden kann: bei Verschulden des Ver-
brauchers an der Verschlechterung der Sicherheit und -
sondergewahrleistungsrechtlich - bei nachtraglichem
Hervorkommen.

IVV. Zur Verwertung der Liegenschaft bei hypothe-
karisch besichertem Kredit

Hat der Verbraucher der Bank zur Sicherung des Riick-
zahlungsanspruchs seine Liegenschaft verpfandet und
kann er den Kredit nicht langer bedienen, muss die
Bank vor Verwertung der Liegenschaft einen entspre-
chenden Titel gegen den Verbraucher erwirken. Die
Bank muss daher entweder auf Bezahlung der félligen
Forderung klagen (Schuldklage) und kann erst an-
schlieRend aufgrund des stattgebenden Urteils Exekuti-
on in das gesamte Vermdgen ihres Schuldners flhren.
Oder sie kann die Pfandrechtsklage (Hypothekarklage)
anstrengen, die auf Bezahlung der Pfandforderung bei
sonstiger Zwangsvollstreckung in die Pfandsache lautet.
Erst mit dem gegen den Verbraucher erwirkten Exeku-
tionstitel kann es zur Verwertung der Liegenschaft
kommen.

Der Verbraucher hat daher stets die Mdéglichkeit, im
Prozess neben etwaigen Einwendungen gegen die
RechtmaRigkeit des Pfandrechts (zB Unwirksamkeit
des Pfandbestellungsvertrags) auch alle Einwendungen
gegen die besicherte Forderung geltend zu machen.
Die Verwertung der Liegenschaft erfolgt entweder
durch Zwangsverwaltung (8§ 97 ff EO) oder durch
Zwangsversteigerung (88 133 ff EO). Letztere ist
grundsétzlich eine gerichtliche Feilbietung (§ 461
ABGB). Eine auRergerichtliche Verwertung gem 8§
466a ff ABGB scheidet bei Liegenschaften aus. Um-
stritten ist, ob die auBergerichtliche Verwertung durch
freihdandigen Verkauf wirksam vereinbart werden kann
(vgl § 1371 ABGB).
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