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. Ausgangslage und Fragestellung

Hé&ufig vereinbaren Banken mit ihren Kunden in Kreditvertrdgen keinen Fixzinssatz, sondern
variable Kreditzinsen, um die Zinsen entsprechend der Veranderungen der Marktverhaltnisse
anpassen zu konnen. Eine rechtliche Gestaltungsmaoglichkeit hierfiir sind Zinsgleit- oder
Zinsanpassungsklauseln, durch welche der Zinssatz an einen bestimmten Referenzzinssatz

oder Indikator wie zB den Euribor* oder Libor? gebunden wird.

Aufgrund der Finanzkrise sind nun diese Indikatoren immer weiter gesunken und haben zu-
letzt vereinzelt sogar einen negativen Wert erreicht. Es stellt sich daher die Frage, welche
Auswirkungen diese Entwicklung auf die Berechnung von Kreditzinsen hat, die in einer Zins-
gleitklausel oder -anpassungsklausel an einen solchen Indikator gebunden sind. Kann die ne-
gative Entwicklung der Referenzzinsséatze wirklich dazu fuhren, dass fir Kredite 0% Zinsen
zu zahlen sind oder sogar Banken ihren Kreditnehmern etwas zahlen missen, wie dies bereits
in den Medien kolportiert wird® und wofir sich bereits der Verein fiir Konsumenteninforma-

tion stark macht und zum Kampf aufruft?*

! Der Euribor (Euro Interbank Offered Rate) bezeichnet die durchschnittlichen Zinssétze, zu denen 43
europdische Banken (die sog ,,Panel-Banken*) einander Anleihen in Euro gewdhren. Dabei gelten verschiedene
Laufzeiten (von einer Woche bis 12 Monate). An jedem Arbeitstag um 11:00 Uhr CET werden die Euribor-
Werte festgesetzt und allen teilnehmenden Partnern und Informationsanbietern mitgeteilt; vgl Bruchner/Krepold
in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch* § 78 Rz 26, 75, 81; K. P. Berger in MiiKoBGB® § 488
Rz 171; http://www.oenb.at/Service/Glossar.html?letter=E.

2 Der Libor (London Interbank Offered Rate) ist ein durchschnittlicher Referenzzinssatz, zu dem eine
ausgewdhlte Gruppe von Banken (die sog ,,Panel-Banken®) einander unbesicherte Kredite auf dem Londoner
Geldmarkt gewéhren oder bereit sind, zu gewahren. Der Libor wird fiir sieben unterschiedliche Laufzeiten (von
einem Tag bis 12 Monate) und flinf verschiedene Wahrungen berechnet. An jedem Arbeitstag um 11:45 Uhr
London Time werden die Libor-Werte von der ICE Benchmark Administration (IBA) verdffentlicht; vgl
http://www.oenb.at/Service/Glossar.html?letter=L.

®Die Presse, Franken-Schuldner miissten bald Zinsen bekommen, 30.1.2015 (abrufbar unter
http://diepresse.com/home/wirtschaft/international/4651523/FrankenSchuldner-mussten-bald-Zinsen-
bekommen); Die Presse, Frankenkredite: Banken zahlen nicht, 3.2.2015 (abrufbar unter
http://diepresse.com/home/wirtschaft/economist/4654097/Frankenkredite_Banken-zahlen-nicht); Die Presse,
Wie Negativzinsen die Zahlungsmoral befliigeln, 4.2.2015 (abrufbar unter



Il.  Praktische Gestaltungsvarianten fur variable Zinsvereinbarungen

In der Praxis bestehen zahlreiche Gestaltungsvarianten fur variable Zinsvereinbarungen, die
hier naturgemaR nicht vollstdndig dargestellt werden kdnnen. Im Allgemeinen ist zwischen
Zinsgleitklauseln und Zinsanpassungsklauseln zu unterscheiden.® Preisgleitklauseln® koppeln
die Anderung des Entgelts an eine veranderliche BezugsgroRe. Das Verhaltnis zwischen dem
Ausmald der Entgeltsanderung und jenem der BezugsgroRe wird durch die Klausel fix vorge-
geben. Die Anderung bedarf keiner Willenserklarung desjenigen, der sich auf die Gleitklausel
beruft,” sodass auch von ,,Automatikklauseln® gesprochen wird.® Die Preisanderung kann je
nach Vereinbarung mit jeder Anderung der ReferenzgroRe erfolgen oder erst dann, wenn letz-
tere einen bestimmten Schwellenwert iiberschreitet. Preisanpassungsklauseln® sehen hingegen
keine Anderungsautomatik vor, sondern raumen dem Anpassungsberechtigten ein Gestal-
tungsrecht ein, das diesem einen Spielraum bei der Bestimmung der Entgeltserhohung ge-
wahrt. Bei ihnen tritt also neben die Umstandsanderung eine Willenserklarung des Anpas-

sungsberechtigten als weitere Tatbestandsvoraussetzung der Entgeltsanderung hinzu.

http://diepresse.com/home/wirtschaft/economist/4655165/Wie-Negativzinsen-die-Zahlungsmoral-beflugeln);
Die Presse, Franken-Kredit: Wer profitiert von den Negativzinsen? 8.2.2015 (abrufbar unter
http://diepresse.com/home/meingeld/4658129/FrankenKredite_Wer-profitiert-von-den-Negativzinsen).

*Kolba, VbR 2015, 50. Vgl auch den Aufruf des VKI vom 6.2.2015 (abrufbar unter
https://verbraucherrecht.at/cms/index.php?id=49&tx_ttnews[tt_news]=3336&cHash=56e3c8fa3c37d8571f54d17
8b382126b). Kolba fiihrt in VbR 2015, 50 (FN 17) sogar aus, dass der VKI bereits ein Verbandsverfahren (nach
den 88 28 und 28a KSchG) eingeleitet hat.

® Grundlegend Fenyves, Gutachten 109 mwN. Auch Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 25 un-
terscheidet grob zwischen Zinsgleitklauseln und Zinsanpassungsklauseln, wahrend Krejci in Rummel® § 6
KSchG Rz 79 Preisdnderungsklauseln, Preisvorbehaltsklauseln, Preisbestimmungsvorbehalte, Preisgleitklauseln,
Spannen- und Indexklauseln sowie Tagespreisklauseln beispielhaft nennt. Die Zul&ssigkeit von Zinsanpassungs-
klauseln bei Verbrauchergeschéften soll laut Weilinger/Knauder in Weilinger, ZaDiG § 29 Rz 20 im Lichte des
8 6 Abs 1 Z 5 KSchG umstritten sein, Nachweise werden aber keine angefihrt.

® Das Folgende im Anschluss an Fenyves/Rubin, OBA 2004, 348 mwN.

" Bollenberger in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht V2 Rz 1/68; Bruchner/Krepold in Schi-
mansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch® § 78 Rz 68. Vgl dazu auch Aichberger-Beig in Kle-
te¢ka/Schauer, ABGB-ON"% § 988 Rz 12; Griss in KBB* § 984 Rz 4.

8 Vgl Bollenberger in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht 1V? Rz 1/68; Dehn in Apathy/Iro/Koziol,
Bankvertragsrecht I\V? Rz 2/105; Bruchner/Krepold in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch* § 78
Rz 68; Perner in Schwimann/Kodek” § 1000 Rz 14.

° Vgl dazu Bollenberger in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IV? Rz 1/69 mwN.



Fiir variable Kreditzinsen werden typischerweise ,,Automatikklauseln* (Zinsgleitklauseln)

vereinbart, wobei sich zwei verschiedene Hauptgruppen ausfindig machen.

Die erste besteht darin, dass hinsichtlich der vom Kreditnehmer zu zahlenden Sollzinsen ein
bestimmter Referenzzinssatz zusétzlich zu einem bestimmten Aufschlag vereinbart wird:
,, Verzinsung jeweils X% p.a. (Marge) Uber dem 3-Monats-Euribor*, ,, I-Monats-Libor zzgl
eines Aufschlages von X% p.a.* oder ,, 3-Monats-Euribor plus X% p.a.“*® Dass die Zinsen
variabel sind, ergibt sich bei dieser Art von Vereinbarung genau genommen bereits aus dem
Umstand, dass der Sollzinssatz aus zwei Teilen besteht, ndmlich dem variablen Indikator und
dem fixen Aufschlag. Dennoch werden in der Praxis auch bei solchen Vereinbarungen Zins-
gleitklauseln explizit vereinbart, die (auch) nahere Bestimmungen tber die Zinsanpassung
(Haufigkeit und Zeitpunkt der Anpassung, kaufmannische Rundungen usw) enthalten.** Bei
Verbraucherkreditvertragen ergibt sich die Verpflichtung zur Angabe (Regelung) der Zins-
gleitklausel und der Details bereits aus § 6 Abs 1 Z6 und § 9 Abs 2 Z 6 VKrG.

Vereinbaren die Parteien neben einem bestimmten (variablen) Referenzzinssatz zusétzlich
einen bestimmten (fixen) Aufschlag, dann erfolgt die Zinsanpassung automatisch nach der
sogenannten absoluten Berechnungsmethode.'? Die Sollzinsen entwickeln sich parallel zum
vereinbarten Indikatorwert, weil der Sollzinssatz immer eine bestimmte Anzahl von Prozent-
punkten Uber dem Indikatorwert liegt.*® Steigt der Indikator, steigen die Zinsen im selben

Ausmal’ und umgekehrt. Der Aufschlag bleibt Uber die gesamte Vertragslaufzeit gleich hoch.

%vgl etwa die Formulierungen bei Bollenberger in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht 1V Rz 1/68;
ferner die streitigen Klauseln in den E OGH 4 Ob 210/04t OBA 2005/1259; 7 Ob 207/04y OBA 2005/1260;
3 Ob 133/06i OBA 2007/1427; 1 Ob 188/08s OBA 2012/1840.

1 Bollenberger in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht 1V? Rz 1/68. Vgl wiederum die streitigen
Klauseln in den E OGH 4 Ob 210/04t OBA 2005/1259; 7 Ob 207/04y OBA 2005/1260; 3 Ob 133/06i OBA
2007/1427; 1 Ob 188/08s OBA 2012/1840.

12 Dazu Koch, Anmerkung zu 5 Ob 138/09v, OBA 2010, 457.

3 Vgl zur Berechnung von Zinsen im Einlagengeschéft ausfiihrlich Koch, Anmerkung zu 5 Ob 138/09v,
OBA 2010, 457.



Bei der zweiten Hauptgruppe typischer Zinsvereinbarungen vereinbaren die Parteien, dass der
Kreditnehmer einen bestimmten Sollzinssatz p.a. zu leisten hat (,, Sollzinsen X% p.a.*), der
durch eine entsprechende Zinsgleitklausel erst variabel gemacht wird.'* Der vereinbarte (ers-
te) Sollzinssatz liegt Gber dem Indikator, an den die Zinsen gebunden werden, die Differenz

zwischen Indikator und (erstem) Sollzinssatz entspricht wirtschaftlich dem Aufschlag.

Bei dieser Art von Zinsvereinbarung bestehen grundsétzlich zwei verschiedene Mdoglichkei-
ten, die Zinsanpassung zu berechnen, ndmlich die absolute und die relative Berechnungsme-

thode. Die Art der Berechnungsmethode hangt von der konkreten Vereinbarung ab.

Vereinbaren die Parteien zB, dass ,,der Zinssatz jeweils zu Beginn eines Quartals entspre-
chend der durchschnittlichen Entwicklung des 3-Monats-Euribors [...] erhoht oder gesenkt
[wird] ©, dann erfolgt die Zinsanpassung (wie bei der ersten Hauptgrupp) nach der absoluten
Berechnungsmethode: Die Sollzinsen entwickeln sich parallel zum vereinbarten Indikator;
steigt der Indikator, steigen die Zinsen im selben AusmaR (,, entsprechend ©) und umgekehrt.
Eine solche Vereinbarung unterscheidet sich somit von der ersten Hauptgruppe im Ergebnis
nicht. Der einzige Unterschied besteht darin, dass bei der ersten Gruppe die Zweigliedrigkeit
der Zinsen von vornherein offensichtlich ist (Indikator plus Aufschlag), bei der zweiten
Gruppe hingegen nur mittelbar besteht. Dieser Unterschied ist aber von keiner weiteren Be-
deutung, lasst sich doch auch bei der zweiten Gruppe die Hohe des fixen Aufschlags (Diffe-
renz zwischen erstem Sollzinssatz und Indikator) und damit die Zweigliedrigkeit der Zinsen-

vereinbarung leicht ermitteln.

Bei der zweiten Gruppe an Vereinbarungen ist aber auch denkbar, dass die Parteien eine rela-
tive Berechnungsmethode fir die Zinsanpassung vereinbart haben (,, Monatlich wird ermittelt,
in welchem Verhaltnis sich der Indikatorsatz im Verhaltnis zum Indikatorsatz der zuletzt vor-
genommenen Zinsenanpassung verdndert hat und es wird der Zinssatz [...] dementsprechend

angepasst ). Hier verandert sich der Zinssatz nicht im selben Ausmal® wie der vereinbarte

Yvgl etwa die Klauseln in den E OGH 4 Ob 288/02k OBA 2003/1008; 10 Ob 145/05d ecolex
2006/319.



Indikator, sondern er verdndert sich im selben, in Prozent des Ausgangswerts ausgedriickten
Verhltnis. Sinkt zB der Euribor von 2% auf 1,5%, also um 25%, dann sinken auch die ver-
einbarten Sollzinsen von zB 6% um 25% auf 4,5%. Nach dieser Berechnungsmethode steigen
und sinken die variablen Zinssétze also schneller als das im Indikator ausdriickte Marktni-
veau,'® weil sich auch der Aufschlag entsprechend der Veranderung des Marktes mitveran-
dert. Bei solchen Vereinbarungen gibt es also keinen fixen, Uber die Laufzeit des Vertrags
gleichbleibenden Aufschlag. Ob die Vereinbarung einer relativen Berechnungsmethode den
Anforderungen des § 6 Abs1 Z5 KSchG entspricht,'” soll im gegebenen Zusammenhang

dahinstehen.

SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, dass Zinsgleitklauseln unabhéngig davon, ob sie auf der
absoluten oder der relativen Berechnungsmethode beruhen, durch vertraglich vereinbarte
Ober- und Untergrenzen erganzt werden kénnen. Solche Zinsbegrenzungen durch Vereinba-
rung einer maximalen Hohe des Zinssatzes (sog ,,Zins-Cap®) oder eines Zinskorridors mit
einer Ober- und Untergrenze (sog ,,Collar Kredit*) konnen zwar wirksam vereinbart werden,'®
doch wird davon in der Praxis — wenn tberhaupt — erst in jlngerer Zeit Gebrauch gemacht,
namlich als absehbar wurde, dass Referenzzinssatze wie der Euribor oder Libor auch negative
Werte aufweisen konnen (,, Sollte der Referenzzinssatz auf einen Wert unter 0% fallen, wird

fur die Zinsanpassung ein Wert von 0% herangezogen *).

Fehlt aber eine solche Vereinbarung, dann kann es rein rechnerisch dazu kommen, dass der
vom Kreditnehmer zu zahlende Zinssatz, der an einen Indikator wie den Euribor oder Libor

gebunden wird, Null oder sogar einen negativen Wert erreicht.'® Dies gilt sowohl bei der ab-

Vgl hierzu die Berechnung von Zinsen im Einlagengeschéft ausfiihrlich bei Koch, Anmerkung zu
5 Ob 138/09v, OBA 2010, 457.

18 v/gl zum umgekehrten Effekt bei Sparzinsen Koch, Anmerkung zu 5 Ob 138/09v, OBA 2010, 457.

" vgl diesbeziiglich die Bedenken fiir den umgekehrten Fall der Berechnung von Sparzinsen bei Koch,
Anmerkung zu 5 Ob 138/09v, OBA 2010, 457 f.

8 \/gl K. P. Berger in MiiKoBGB® § 488 Rz 172.

Vgl zum selben Effekt bei der Berechnung von Zinsen fiir Spareinlagen Koch, Anmerkung zu 5 Ob
138/09v, OBA 2010, 457.



soluten® als auch bei der relativen® Berechnungsmethode. Dies hatte — wiederum rein rech-
nerisch — zur Konsequenz, dass der Kreditnehmer flr eine bestimmte Periode keine Zinsen
(,,Nullverzinsung*) oder sogar umgekehrt der Kreditgeber dem Kreditnehmer fiir die Uberlas-
sung des Kapitals ,,Zinsen zu zahlen hitte (,,Negativzinsen). Fraglich ist allerdings, ob dies

dem (hypothetischen) Willen der Parteien entspricht.

I11. Grundsatze der Vertragsauslegung

GemaR § 914 ABGB ist bei der Auslegung von Vertrdgen nicht an dem buchstablichen Sinne
des Ausdrucks zu haften, sondern die Absicht der Parteien zu erforschen und der Vertrag so
zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht. Oberstes Ziel der Ausle-

gung ist also die Erforschung des Parteiwillens.?

Im Allgemeinen wird zwischen einfacher und ergéanzender Vertragsauslegung unterschieden:
Einfache Vertragsauslegung liegt vor, wenn der ermittelte Sinn im Wortlaut der Erklarung
noch eine Stiitze findet.?® Weder ergénzt noch korrigiert die einfache Auslegung die Willens-
erklarungen der Parteien.?* Erganzende Vertragsauslegung liegt demgegeniiber vor, wenn die
Wortlautgrenze tberschritten wird.?® Die Zweiteilung indiziert allerdings nur ein Rangver-

haltnis und kann nicht dartiber hinwegtduschen, dass einfache und erganzende Auslegung

2 Wird etwa eine ,, Verzinsung jeweils 1% p.a. (Marge) tiber dem 3-Monats-Euribor vereinbart und
sinkt der 3-Monats-Euribor auf einen Wert von -2%, ergibt sich rein rechnerisch ein Wert von -1%.

2L \Jereinbaren die Parteien einen ,, Sollzinssatz 2% p.a.“ und weiters dass ,, der Zinssatz jeweils zu Be-
ginn eines Quartals entsprechend der durchschnittlichen Entwicklung des 3-Monats-Euribors [...] erhoht oder
gesenkt [wird] “ und sinkt der 3-Monats-Euribor zum Berechnungsstichtag von urspriinglich 1% auf -1%, also
fallt er um 200%, so ergibt sich rein rechnerisch ein Zinssatz von -2%.

22 Statt vieler Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 1 118; Bollenberger in KBB* § 914 Rz 7;
Rummel in Rummel/Lukas* § 914 Rz 7; jeweils mwN.

% Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 1** 119. Grundlegend Rummel, Vertragsauslegung nach
der Verkehrssitte (1972) passim. Vgl auch Vonkilch in Klang® § 914 Rz 94 ff; Bollenberger in KBB* § 914
Rz 2, 5.

#vonkilch in Klang® § 914 Rz 94; Bollenberger in KBB* § 914 Rz 2; Heiss in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'* § 914 Rz 63.

2 Vonkilch in Klang® § 914 Rz 94; Bollenberger in KBB* § 914 Rz 2.



Teile eines Ganzen und die Ubergange flieBend sind.?® Legitimitat und Zweckhaftigkeit der

Zweiteilung werden daher in der moderneren Literatur entsprechend kritisch hinterfragt.’

Dennoch ist anerkannt, dass die ergdnzende Vertragsauslegung eine Unvollstandigkeit des
Vertrages, also eine Vertragsliicke voraussetzt.”® Eine Vertragsliicke liegt vor, wenn eine Re-
gelung fehlt, ohne die der Vertrag nicht sinnvoll abgewickelt werden kann, wenn eine vor-
handene Regelung scheitert, zB weil sie gegen zwingende rechtliche Vorgaben versto@t,?®
aber auch, wenn eine vorhandene Regelung wegen Anderung der Umstande nicht mehr dem

Willen der Parteien entspricht.*

Liegt demnach eine Vertragsliicke vor, ist in einem weiteren Schritt zu prifen, ob sie durch
das dispositive Gesetzesrecht geschlossen werden kann, dessen Zweck es ja gerade ist, fir im
Vertrag nicht geregelte Fragen Regelungen zur Verfiigung zu stellen.®* Nur wenn es kein dis-
positives Recht zur Losung der auftretenden Frage gibt, die Parteien die Regelung des dispo-
sitiven Rechts nicht wollten oder es den Interessen der Parteien nicht gerecht wird,* ist der

Vertrag erganzend auszulegen.

% \onkilch in Klang® § 914 Rz 94 ff; Heiss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON" § 914 Rz 64.
27 Ausfiihrlich Vonkilch in Klang® § 914 Rz 94 ff.

% vVonkilch in Klang® § 914 Rz 94; Bollenberger in KBB* § 914 Rz 8; Heiss in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON"®! § 914 Rz 75; Rummel in Rummel/Lukas* § 914 Rz 39

2 Heiss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON' § 914 Rz 78.

%0 vonkilch in Klang® § 914 Rz 65 ff; Heiss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'® § 914 Rz 99; Rummel in
Rummel/Lukas® § 914 Rz 39.

%1 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I** 119; Vonkilch in Klang® § 914 Rz 116; Bollenber-
ger in KBB* § 914 Rz 8; Heiss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON"® § 914 Rz 100; Rummel in Rummel/Lukas’
8914 Rz 41.

32 Heiss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON' § 914 Rz 101; Rummel in Rummel/Lukas* § 914 Rz 20, 41.
Vgl auch Vonkilch in Klang® § 914 Rz 119; jeweils mwN.



Von der erganzenden Vertragsauslegung ist jedenfalls im Ansatz das Rechtsinstitut des Weg-
falls der Geschaftsgrundlage zu unterscheiden.®® Dabei geht es im Kern um die Frage, ob Ver-
trage angepasst oder aufgelost werden kdnnen, wenn die Vertragsparteien vom Bestehen oder
kinftigen Eintritt bestimmter VVoraussetzungen ausgegangen sind und sie in dieser Erwartung
enttauscht wurden, ohne eine vertragliche Regelung getroffen zu haben.®* Die Anwendungs-
voraussetzungen sind im Einzelnen zwar strittig, doch wird die Vertragsanpassung oder -
auflosung wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage im Allgemeinen dann bejaht, wenn die
Anderung der Verhiltnisse nicht vorhersehbar war, sie nicht aus der Sphare der Partei

stammt, die sich darauf beruft, und zu einer Stérung der Aquivalenz fihrt.*

Liegt eine Vertragsliicke deshalb vor, weil sich die Umsténde seit Vertragsabschluss geéndert
haben und der Vertrag keine den verédnderten Umstanden entsprechende oder passende Rege-
lung bereitstellt, stellt sich die Frage nach dem Verhaltnis von ergédnzender Vertragsauslegung
und den Regeln der Geschaftsgrundlage. Soweit aus dem Vertrag selbst oder aus den Um-
stdnden, unter denen er zustande kam, Ableitungen mdglich sind, ist nach hM von einem Vor-
rang der erganzenden Vertragsauslegung auszugehen.® Umstritten ist hingegen, was gelten
soll, wenn sich im zu beurteilenden Vertrag keine Anhaltspunkte fir eine erganzende Ver-
tragsauslegung finden. Nach einem Teil der Lehre sei dennoch von einem Vorrang der ergan-

zenden Vertragsauslegung auszugehen, wohingegen die Gegner dieser Ansicht vertreten, dass

¥ Vgl zum Wegfall der Geschaftsgrundlade ausfiihrlich Pfaff in FS Unger 221 ff; Ehrenzweig, System
1/1, 254 ff; Pisko in Klang 11/2, 348 ff; Tomandl, ZAS 1988, 1 ff; Kerschner, wbl 1988, 211 ff; F. Bydlinski in
Klang® IV/2, 193, IV/2, 415, 697; zuletzt ders, OBA 1996, 499 ff; G. Graf, Vertrag und Vernunft 126 ff, 276 ff;
Fenyves, Gutachten 1 ff; Bezemek, Geschéftsgrundlage 1 ff; Fenyves in Klang® § 901 Rz 26 ff; Pletzer in Kle-
tetka/Schauer, ABGB-ON*" § 901 Rz 15 ff; Bollenberger in KBB* §901 Rz 6 ff; Riedler in Schwimann/Kodek’
§ 901 Rz 6 ff; Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I* 179 ff; Rummel in Rummel/Lukas* § 901
Rz 12 ff; jeweils mwN.

% Dazu allgemein Fenyves in Klang® § 901 Rz 26.
% Siehe nur Bollenberger in KBB* § 901 Rz 7.
% Fenyves, Gutachen 81; ders in Klang® § 901 Rz 43.



hierbei die Grenzen ergénzender Vertragsauslegung uberschritten wirden und vielmehr ob-

jektives Recht und letztlich die Regeln der Geschaftsgrundlage anzuwenden seien.®’

Fenyves®® hat aber bereits zutreffend darauf hingewiesen, dass es im Ergebnis keinen Unter-
schied machen wird, welcher der beiden Ansicht man folgt, also ob man von einem Vorrang
der ergidnzenden Vertragsauslegung ausgeht oder doch die Regeln der Geschéftsgrundlage
anwendet. Denn auch der Gesetzgeber ging in Bezug auf das Leistungsstérungsrecht, aus de-
nen ja die Ableitungen zur Bewaltigung der Geschéftsgrundlagenproblematik gezogen wer-
den, von einem am Leitbild der redlichen Parteien orientierten und gerechten Interessenaus-
gleich aus. Demselben Grundgedanken ist auch die erganzende Vertragsauslegung verhaftet,
wonach sich das Fortdenken des Vertrages am Kriterium der Redlichkeit auszurichten hat.*
Das durch ergdnzende Vertragsauslegung und den Regeln der Geschaftsgrundlage erzielte
Ergebnis wird somit im Ergebnis ohnehin regelmaRig dasselbe sein. Dem entspricht auch die
Ansicht des OGH, der in Anschluss an Rummel betont, dass der Ubergang zwischen ergan-

zender Vertragsauslegung und den Regeln der Geschaftsgrundlage ein flieRender ist.*

IVV. Vertragsauslegung im gegebenen Zusammenhang

Ubertragt man diese allgemeinen Grundsatze auf die konkrete Fragestellung, ist in einem ers-
ten Schritt zu fragen, ob es dem tatséchlichen oder hypothetischen Willen der Parteien eines
Kreditvertrages entspricht, dass eine Zinsvereinbarung uU auch zu einer Null- oder sogar Ne-
gativverzinsung fiihren kann. Ist diese Frage, die freilich nur typisiert beantwortet werden

kann, zu verneinen, ist in einem weiteren Schritt ist zu prufen, was im Fall der negativen

¥ Vgl zu diesem Meinungsstreit ausfiihrlich Fenyves, Gutachten 81 f; dens in Klang® § 901 Rz 43
mwN.

% Fenyves, Gutachten 82; ders in Klang® § 901 Rz 43; &hnlich Heiss in Kletetka/Schauer, ABGB-
ON™" § 914 Rz 99; krit Vonkilch in Klang® § 914 Rz 69 f. Fir einen Vorrang der erganzenden Vertragsausle-
gung in typischen Fallen Rummel in Rummel/Lukas* § 901 Rz 4 ff; diesem teilweise folgend G. Graf, Vertrag
und Vernunft 139, 141 f;

% Heiss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'® § 914 Rz 81; Bollenberger in KBB* § 914 Rz 9; Bin-
der/Kolmasch in Schwimann/Kodek* § 914 Rz 182; Rummel in Rummel/Lukas* § 914 Rz 25.

“0 Fenyves in Klang® § 901 Rz 83; Rummel in Rummel/Lukas* § 901 Rz 15; jeweils mwN.
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Entwicklung der Referenzzinssétze gelten soll. Lassen sich dafir Anhaltspunkte im Vertrag
selbst finden, ist die Antwort durch einfache Vertragsauslegung zu ermitteln, ist dies nicht der
Fall, ist der Vertrag lickenhaft und ergédnzend auszulegen. Die Licke wirde nach dem oben
Gesagten darin bestehen, dass die von den Parteien getroffene Regelung (Bindung des Zins-
satzes an den Euribor oder Libor) aufgrund der Entwicklung des Indikators nicht mehr der
Absicht der Parteien entspricht, sie wirde also im Fehlen einer Ausnahmeregelung fir den
Fall negativer Indikatoren bestehen. Auch zur Feststellung der Liicke ist also nach der Absicht
der Parteien zu fragen — die Grenze zwischen einfacher und ergénzender Vertragsauslegung

ist, wie erwahnt, flieRend.

A. Vereinbarung eines Kreditvertrags

Zunéchst ist zu berticksichtigen, dass die Parteien einen Kreditvertrag abgeschlossen haben,
also einen Vertrag, der gesetzlich geregelt ist und dem demnach ein gesetzliches Leitbild zu-
grunde liegt. Ungeachtet des Umstandes, dass die gesetzlichen Regelungen im ABGB dispo-
sitiv und im Bereich des Verbraucherkreditrechts nur relativ zwingend sind, indiziert der Ab-
schluss eines Kreditvertrages, dass die Parteien auch einen diesem gesetzlichen Leitbild ent-
sprechenden Vertrag schlielen wollten. Es ist umgekehrt anzunehmen, dass Parteien, die eine
von den typusbildenden Merkmalen eines Kreditvertrages abweichende Vereinbarung treffen

wollen, dies im Vertrag auch klar zum Ausdruck bringen wiirden.

1. Entgeltlichkeit des Kreditvertrages

Gegen die Verpflichtung des Kreditinstituts, dem Kreditnehmer flr die Zurverfligungstellung
der Kreditvaluta ein Entgelt in Form von Zinsen zu zahlen, spricht zun&chst einmal der Um-
stand, dass Kreditvertrage entgeltlich sind. Dies ergibt sich bereits aus der Legaldefinition des
8 988 ABGB, der Kreditvertrage als entgeltliche Darlehensvertrage uber Geld definiert und

ausdriicklich davon ausgeht, dass die Zinsen der Kreditnehmer bezahlt*. Fiir Unternehmer ist

1 Das Entgelt besteht in der Regel in den vom Kreditnehmer zu zahlenden Zinsen; [...]«.

11



uberdies die Entgeltlichkeitsvermutung des § 354 UGB zu beriicksichtigen, der fir alle Ge-

schafte von Banken Anwendung findet.*?

Entgeltlichkeit bedeutet, dass nach dem Willen der Parteien eine Leistung durch die andere
,vergolten* wird, die eine Zuwendung ist durch die andere bedingt, es soll ein wirtschaftli-
cher Ausgleich erzielt werden.*® Firr die Frage, ob ein Vertrag entgeltlich ist, kommt es in
erster Linie auf die Absichten der Beteiligten an,** die im Zeitpunkt des Abschluss des
Rechtsgeschafts zu ermitteln ist.*®

Zu berlcksichtigen ist allerdings, dass das Entgelt nach 8§ 988 ABGB nur in der Regel in den
vom Kreditnehmer zu zahlenden Zinsen besteht und dass insbesondere dem Verbraucherkre-
ditrecht ein weiter Entgeltsbegriff zugrunde liegt. Dies hdngt damit zusammen, dass die im
2. Abschnitt des VKrG enthaltenen Bestimmungen flr Verbraucherkreditvertrage nur auf
entgeltliche Kreditvertrdge zwischen Unternehmern und Verbrauchern Anwendung finden
(884 Abs 1 iVm 2 Abs 3 VKrG). Dies findet seine Grundlage in Art2 Abs 2 lit f der Ver-
braucherkredit-Richtlinie*®, wonach ,,zins- und gebiihrenfreie Kreditvertrige® vom Geltungs-
bereich der Richtlinie ausgenommen sind. In der Literatur wurde bereits darauf hingewiesen,
dass sich die Formulierung der Richtlinie (,,zins- und gebiihrenfrei*) nicht mit dem allgemeli-
nen zivilrechtlichen Begriff der Entgeltlichkeit decke, weil ein entgeltliches Gelddarlehen iSd
ABGB eben nur dann vorliegt, wenn der Kreditnehmer neben der Riickzahlung der Kreditva-
luta weitere Zahlungen (iSv Leistungen) schuldet und diese Zahlungen (iSv Leistungen) als
Gegenleistung fiir die zeitweise Kapitalnutzung durch den Kreditnehmer anzusehen sind.*’

Ein an einen Kreditvermittler oder Restschuldversicherer zu zahlender Betrag ist daher uU

2 Vgl ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 56.
*3 Statt vieler Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 1** 128 mwN.

# Gschnitzer in Klang? IV/1, 431; Reischauer in Rummel® § 917 Rz 1; Binder/Kolmasch in Schwi-
mann/Kodek" § 917 Rz 1.

% Reischauer in Rummel® § 917 Rz 1.

“® RL 2008/48/EG des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 23. April 2008 iiber Verbraucher-
kreditvertrage und zur Aufhebung der Richtlinie 87/102/EWG des Rates, ABI L 2008/133, 66.

*" Wendehorst in Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 2 VKrG Rz 14.
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kein Entgelt fir die Uberlassung des Kapitals im allgemeinen zivilrechtlichen Sinn, dennoch
aber ,,Kosten iSd Verbraucherkredit-Richtlinie.*® Zumindest im Bereich der Verbraucher-
kreditvertrage® ist daher der Entgeltsbegriff richtlinienkonform zu interpretieren und daher
weit zu verstehen. Allerdings beruht die Formulierung in § 988 ABGB, dass ,,in der Regel*
Zinsen zu zahlen sind, nicht etwa darauf, dass der Gesetzgeber auch den Fall bedenken woll-
te, dass vielleicht der Kreditgeber Zinsen bezahlt, sondern nur darauf, dass auch Falle von
vom Kreditnehmer zu zahlenden Einmalentgelten, von Dienst- und Sachleistungen erfasst

werden sollten.>

2. Zinsenvereinbarung

Entscheidend fiir die Frage, ob ein Kreditinstitut zur Zahlung von ,,Negativzinsen“ an den
Kreditnehmer verpflichtet sein kann, ist daher nicht die Frage, ob der Kreditvertrag entgeltlich
iSd VKrG ist, sondern ob die Parteien fiir die Uberlassung des Kapitals durch den Kreditgeber
ein laufendes Entgelt in Form von Zinsen vereinbart haben. Entscheidend ist also das Vorlie-

gen einer (konkludenten) Zinsenvereinbarung.

Unter Zinsen, welche gesetzlich nicht definiert sind,>* werden seit jeher periodisch wieder-
kehrende (jahrlich, halbjéhrlich, monatlich) Leistungen des Schuldners verstanden, die zur
Verzinsung des Kapitals bestimmt sind.>? Sie sind gewinn- und umsatzunabhéngige Vergu-

“8 Wendehorst in Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 2 VKrG Rz 14.

“\Vgl zur Frage der gespaltenen Auslegungen des § 932 ABGB nach dem Urteil des EUGH vom
16. 6. 2011, C-65/09 (Weber) und C-87/09 (Putz) grundlegend OGH 9 Ob 64/13x = EvBI 2014/89 (Perner) =
VbR 2014/114 (Steurer) = ZVB 2014/109 (Kraus) = JBI 2014, 531; Perner/Zoppel, RdW 2011, 447 ff;
P. Bydlinski, 0JZ 2011, 895 ff; Faber, Aus- und Einbaukosten 97 ff; Reif, RdW 2014, 383.

% Siehe RV 650 BIgNR 24. GP, 11 f.
*! Darauf hat bereits Ertl in Klang® § 1000 Rz 2 hingewiesen.

52 Zeiller, Jahrlicher Beytrag zur Gesetzeskunde und Rechtswissenschaft 11 (1807) 158 f. Siehe dazu
auch Randa, Zur Lehre von den Zinsen und der Conventionalstrafe 5 ff; Schey, Obligationsverhaltnisse 1/1,
129 f; Ehrenzweig, System 11/1? 30, 400; Welser, Biirgerliches Recht 11'* 34. Siehe zum allgemeinen Begriff der
Zinsen Schubert in Rummel® § 999 Rz 1 (,, Zinsen sind jede fiir die Uberlassung der Nutzung vertretbarer Sa-
chen zu leistende Vergiitung in gleichen vertretbaren Sachen.); Ertl in Klang® § 1000 Rz 2; Griss in KBB*
§ 1000 Rz 2; Perner in Schwimann/Kodek* § 1000 Rz 2. Vgl zum BGB Mugdan, Motive Il 173; Canaris,
Bankvertragsrecht? Rz 1323; Schwintowski in Schwintowski, Bankrecht* § 13 Rz 94.
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tung fur die Gebrauchsmdglichkeit eines auf Zeit tberlassenen Kapitals.® Als klassische
Form des Entgelts beim Darlehen sind sie laufzeitabhangige Kosten, die sich als fester oder

variabler Prozentsatz der noch ausstehenden Darlehensschuld errechnen.®

Vereinbaren die Parteien, dass der Kreditnehmer Zinsen zu zahlen hat, also ein (zivilrechtli-
ches) Entgelt fiir die Zurverfigungstellung der Kreditvaluta und damit eine synallagmatische
Verpflichtung des Kreditnehmers,>® dann steht eine solche Vereinbarung einer umgekehrten
»Zahlungspflicht™ des Kreditinstituts schon ihrem Wortlaut nach entgegen. Dazu kommt noch
das allgemeine Verstandnis des Kreditvertrages, namlich dass nach § 988 ABGB der Kredit-

nehmer die Zinsen zu zahlen hat.

In diesem Sinn geht auch der OGH von der Mdglichkeit einer Vertragserganzung und damit —
vorgelagert — vom Vorliegen einer Vertragslicke aus, wenn die Parteien fir die Gegenleis-
tung einen bestimmten Wertmesser vereinbart haben und das Festhalten an diesem Wertmes-
ser zu einer unvorhersehbaren ganzlichen Umkehrung der von den Parteien zugrunde gelegten
Aquivalenzbeziehung beider Leistungen fiihrt, weil der vereinbarte Wertmesser sich unerwar-

tet ganz anders entwickelt.>®

%% Bruchner/Krepold in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch® § 78 Rz 1.

% Canaris, Bankvertragsrecht’ Rz 1323 ff; Bollenberger in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht 1V
Rz 1/59; Wendehorst in Wendehorst/Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht §984 ABGB Rz 6; Bruch-
ner/Krepold in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch® § 78 Rz 1; K. P. Berger in MiiKoBGB®
§ 488 Rz 154; Griss in KBB* § 1000 Rz 2.

**Wunderlich in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch® § 76 Rz 1; K. P.Berger in
MiiKoBGB® § 488 Rz 153, 156.

% RIS-Justiz RS0017562. In dem der E OGH 6 Ob 250/71 JBI 1973, 468 (Strombezugsvertrag) zugrun-
de gelegten Sachverhalt hatten die beiden Parteien eines Strombezugsvertrags einen Wertmesser, der auf das
Verhéltnis des Verbundtarifs zum Chemietarif des EVU bezogen war, vereinbart. Dadurch sollte sichergestellt
werden, dass der Abnehmer verbilligten Strom bezieht, was jedoch aufgrund eine unvorhersehbaren Umkehr der
von den Parteien zugrunde gelegten Aquivalenzbeziehung vereitelt wurde, weil der Verbundtarif tiber den Che-
mietarif anstieg. Der OGH sprach sich im gegenstidndlichen Fall fur eine ergédnzende Vertragsauslegung aus.
Siehe dazu Fenyves, Gutachten 59.
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Dagegen kann auch nicht eingewendet werden, dass es sich — zumindest bei Fremdwéahrungs-
krediten — um Spekulationsgeschéfte handle, bei welchen von der ,klassischen* Ausgestal-
tung gerade abgewichen wurde und eine Stérung des Aquivalenzverhaltnisses bei konsequen-
ter Anwendung von Indikator und Aufschlag nicht vorliege.>” Zum einen wiirde dieses Argu-
ment nur tragen, wenn das spekulative Element gerade in der negativen Entwicklung des In-
dikators liegen wirde, also wenn auch der Kreditnehmer bei Abschluss des Vertrages darauf
spekuliert hatte, fir den Kredit vielleicht ein Entgelt zu erhalten. Dies ist aber auch bei
Fremdwéhrungskrediten nicht der Fall. Zum anderen &ndert einetwaiges aleatorisches Ele-
ment nichts an der grundsatzlichen Zinsenzahlungspflicht des Kreditnehmers (und nicht des
Kreditgebers) bei einem Kreditvertrag. Dem Grunde nach wohnt jedem wirtschaftlichen Han-
deln ein spekulatives Element inne. Nur das Ausmal? des eingegangenen Risikos ist von Ge-

schaft zu Geschaft verschieden.

Auch der Einwand, dass die Vereinbarung zur Zinsenzahlungspflicht des Kreditnehmers eben
nur und insoweit besteht, als sich nicht wegen des negativen Referenzzinssatzes ein negativer
Sollzinssatz ergibt, ist letztlich nicht tragend. Er ware ndmlich nur dann beachtlich, wenn die
Parteien die negative Entwicklung der Referenzzinssatze bei Vertragsabschluss vorausgese-
hen und damit (zeitweise) ,,Negativzinsen“ in Kauf genommen hétten. Dass es maB3gebend
auf die Vorhersehbarkeit ankommt,”® zeigt der Vergleich zum Fixzinssatz. Wurde zwischen
den Parteien des Kreditvertrages ein Fixzinssatz vereinbart, scheidet nach hM eine erganzen-
de Vertragsauslegung oder eine Vertragsanpassung nach den Bestimmungen Uber die Veran-
derung der typischen Geschaftsgrundlage idR aus, weil es fur die Vertragsschlieenden jeden-
falls absehbar ist, dass es zu einer Veranderung der Zinssitze kommen kann.>® Etwas anderes
gilt nur dann, wenn es zu derartigen Schwankungen des allgemeinen Zinsniveaus kommt, die

in einem solchen AusmaR eben nicht zu erwarten waren.®°

*" S0 Kolba, VbR 2015, 50.

% Bollenberger in KBB* § 914 Rz 8; Heiss in Kletetka/Schauer, ABGB-ON'" § 914 Rz 75 ff.
% Bollenberger in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I\V? Rz 1/66.

% Bollenberger in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht 1\V? Rz 1/66.
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Ob die Vertragsparteien an die Moglichkeit einer negativen Entwicklung der Indikatoren ge-
dacht haben, ist natrlich primér eine Frage des Sachverhalts. Im Regelfall wird eine solche
Entwicklung aber von den Parteien nicht vorhergesehen worden sein. Andernfalls hatten sie ja
eine entsprechende Vereinbarung getroffen, wie dies in jiingerer Zeit, als sich die Moglichkeit
einer negativen Entwicklung der Indikatoren abgezeichnet hat, auch gemacht wird. Im Rah-
men der einfachen Vertragsauslegung kommt es auf die Frage der VVorhersehbarkeit jedenfalls

nicht an.

Hinzu kommt, dass die Diskussion um Negativzinsen bisher immer nur fiir den umgekehrten
Fall, namlich die Verzinsung von Spareinlagen gefuhrt wurde. Auch Zinsen flr Spareinlagen
werden ja regelméaRig an Indikatoren wie den Euribor oder Libor gebunden, so dass sich auch
hier die (umgekehrte) Frage stellt, ob der die Spareinlage Leistende fur seine Spareinlage
nichts erhélt (Nullverzinsung) oder im Extremfall dem Kreditinstitut sogar etwas zahlen muss
(Negativzinsen).®! Der wesentliche Unterschied zu den Kreditzinsen besteht aber darin, dass
bei Sparzinsen regelmalig ein Abschlag vom Indikator vereinbart wird (,, 3-Monats-Euribor
abziiglich 2% p.a. "), so dass sich die Frage nach einer Null- oder Negativverzinsung auch bei
einem positiven Indikator stellt, ndmlich immer dann, wenn der Abschlag gleich groR oder
hoher als der (positive) Indikator ist. Die Diskussion um die Verzinsung von Spareinlagen
zeigt, dass damals niemand von dem Szenario ausgegangen ist, dass der Indikator selbst ein-
mal negativ werden kdnnte. Umso weniger kann Kreditinstituten nun unterstellt werden, dass

sie im Kreditgeschaft die negative Indikatorentwicklung vorhersehen mussten.

Allgemeinen Grundsétzen entsprechend sind einzelne Vertragsbestimmungen nicht isoliert,
sondern in ihrem Zusammenhang mit den tibrigen Bestimmungen zu beurteilen.®? Es darf also
nicht die Zinsgleitklausel, die uU rechnerisch zu einem negativen Zinssatz fiihrt, vom tbrigen
Vertragsinhalt losgeldst beurteilt werden. Aus diesem ergibt sich nun aber eindeutig, dass der

Kreditnehmer fir die Uberlassung des Kapitals ein laufendes Entgelt schuldet und nicht um-

81 Dazu ausfiihrlich unter Punkt V.B.5.

62 Statt vieler Rummel in Rummel/Lukas® § 914 Rz 7; vgl auch Heiss in Kletetka/Schauer, ABGB-
ON'* § 914 Rz 69.
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gekehrt der Kreditgeber dem Kreditnehmer. Eine Zahlungspflicht des Kreditgebers bedirfte
angesichts der gesetzlichen Grundkonzeption, nach der der Kreditnehmer die Zinsen zu ent-
richten hat (8 988 ABGB), einer expliziten vertraglichen Vereinbarung, die gerade nicht ge-
troffen wurde. Es wurde ja nur fiir die vom Kreditnehmer zu zahlenden Zinsen eine variable
Berechnungsmethode vereinbart, nicht aber eine Variabilitat hinsichtlich der Frage, ob der

Kreditnehmer oder der Kreditgeber Zinsen zu zahlen hat.

3. Ruckzahlungsverpflichtung der Kreditvaluta

Aus dem Begriff des Kreditvertrages, der ja nach der gesetzlichen Konzeption einen Unterfall
des Darlehensvertrages darstellt (§§ 988 ABGB)® lasst sich noch ein weiteres Indiz gegen
»Negativzinsen® ableiten. Nach § 983 S 2 ABGB ist der Darlennsnehmer verpflichtet, ,, dem
Darlehnsgeber spéatestens nach Vertragsende ebenso viele Sachen derselben Gattung und
Giite zuriickzugeben. “ Sollte nun aufgrund der negativen Entwicklung des Referenzzinssatzes
der Kreditnehmer flr einen langeren Zeitraum Kkeine Zinsen zahlen missen, sondern umge-
kehrt der Kreditgeber dem Kreditnehmer zur Leistung von ,,Negativzinsen verpflichtet sein,
konnte dies im Extremfall dazu fuhren, dass der Kreditnehmer — wiederum rein rechnerisch —
nicht zur Riickgabe von ,, ebenso viele Sachen derselben Gattung und Giite verpflichtet wé-
re, sondern eben zu weniger. Die Verpflichtung zur Riickzahlung der gesamten erhaltenen
Kreditvaluta ist nun aber ein typushildendes Merkmal des Kreditvertrages,®* das (zumindest

fiir Extremfille) gegen ,,Negativzinsen‘ spricht.

B.  Zwischenergebnis

Damit kann als Zwischenergebnis festgehalten werden, dass eine variable Zinsvereinbarung,
die den Zinssatz an Indikatoren wie den Euribor oder den Libor bindet und dazu fiihren kann,

dass bei negativer Entwicklung dieser Indikatoren der Zinssatz Null oder sogar negativ ist,

8 Wendehorst in Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 988 ABGB Rz 1.

% Siehe dazu ausfiihrlich Wendehorst in Wendehorst/Z6chling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 983
ABGB Rz 27 ff; vgl auch Schubert in Rummel® §§ 983, 984 Rz 5; Bollenberger in Apathy/Iro/Koziol, Bankver-
tragsrecht IV? Rz 1/115 ff; Aichberger-Beig in Kletecka/Schauer, ABGB-ON-% § 983 Rz 3, 12.
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weder dem gesetzlichen Leitbild noch dem typischen Willen der Parteien eines Kreditvertra-
ges entspricht. Dass die Parteien auch nur fir einen vorlbergehenden Zeitraum gewollt haben,
dass der Kreditgeber dem Kreditnehmer fur die Zurverfligungstellung des Kapitals ,,Zinsen*
zu zahlen hat, widerspricht der explizit getroffenen Vereinbarung, dass der Kreditnehmer dem
Kreditgeber Zinsen zu entrichten hat, dass also flr die Zurverfiigungstellung des Kapitals
durch den Kreditgeber den Kreditnehmer die synallagmatische Pflicht zur Leistung von Zin-
sen trifft. Diese Verpflichtung widerspricht dem Festhalten an der vereinbarten Zinsgleitklau-
sel, weshalb der Vertrag korrigierend auszulegen ist.

Dass der Kreditgeber dem Kreditnehmer keine Negativzinsen zu zahlen hat, ergibt sich genau
genommen bereits aus der einfachen Vertragsauslegung, weil sich schon aus dem Wortlaut
des Vertrages eine Zinsenzahlungspflicht des Kreditnehmers ergibt und nicht umgekehrt, eine
Verpflichtung des Kreditinstituts zur Zahlung von Negativzinsen. Die Grenzen zur ergénzen-
den Auslegung sind aber ohnedies flieend. Keine Anhaltspunkte finden sich aber im Wort-
laut des Vertrages dafur, wie die Zinsen bei negativer Indikatorentwicklung zu berechnen
sind, weshalb der Vertrag insoweit, namlich hinsichtlich der Berechnung, einer Ergidnzung
bedarf.

Ob diese Erganzung durch ergénzende Vertragsauslegung oder unter Anwendung der Rege-
lungen Uber den Wegfall der Geschaftsgrundlage erfolgt, kann dahinstehen, weil sich auch
eine Vertragsanpassung wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage an dem hypothetischen Par-

teiwillen zu orientieren hat.®

% vgl oben 111
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V. Vertragserganzung

A. Keine Anwendung des dispositiven Gesetzesrechts

Zur erganzenden Vertragsauslegung kommt es , wie erwahnt, nur dann, wenn nicht das dispo-
sitive Gesetzesrecht eine Regelung bereitstellt, die dem (hypothetischen) Willen der Parteien

gerecht wird.

Gemadl} 8 1000 Abs 1 ABGB sind an Zinsen, die ohne Bestimmung der Héhe vereinbart wor-
den sind, grundsatzlich ,,vier vom Hundert auf ein Jahr zu entrichten.“®® Das dispositive
Recht sieht also einen gesetzlichen Zinssatz fiir den Fall vor, dass Zinsen vertraglich geschul-
det sind, ihre Hohe aber nicht vereinbart wurde. Da bei negativer Entwicklung von Indikato-
ren die vertraglich vereinbarte Berechnungsmethode nicht dem Willen der Parteien entspricht,
kdnnte in einem ersten Schritt daran gedacht werden, bei negativer Entwicklung der Indikato-

ren statt der vereinbarten Berechnungsmethode auf die gesetzlichen Zinsen zurickzugreifen.

Ein Ruckgriff auf das dispositive Gesetzesrecht scheidet aber nach hM immer dann aus, wenn
die Parteien die Regelung des dispositiven Rechts nicht wollten oder es den Interessen der
Parteien nicht gerecht wird.®” Gerade das ist hier aber der Fall: Abgesehen davon, dass die
Parteien schon von vornherein eine von § 1000 ABGB abweichende Regelung vereinbart ha-
ben, wirde die Anwendung dieser Bestimmung auch zu einem fixen Zinssatz fiihren und da-
mit der Vereinbarung eines variablen Zinssatzes widersprechen. Hinzu kommt, dass auch das
Ergebnis bei Anwendung des 8 1000 ABGB willkurlich erscheint: Solange sich bei Berech-
nung der Zinsen nach der Zinsgleitklausel noch ein positiver Wert ergibt, wére dieser heran-
zuziehen. Sobald aber rechnerisch ein negativer Wert vorliegt, wiirden die Zinsen auf 4%

»springen®, was sicher nicht dem hypothetischen Parteiwillen entspricht.

% Vgl dazu ErlautRV 650 Blg NR 24. GP 12. Vgl auch Z 44 ABB zur Hohe der Entgelte, wonach das
Kreditinstitut fur seine Leistungen Anspruch auf ein angemessenes Entgelt, dessen Hohe das Kreditinstitut fur
bestimmte typische Leistungen in einem Preisaushang festlegt, hat. Fir Verbraucherkreditvertrdge hingegen ist
eine Vereinbarung mit dem Kunden erforderlich; dazu Iro in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht 1 Rz 1/89 f.

%7 Statt vieler Rummel in Rummel/Lukas* § 914 Rz 21.
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B. Erganzende Vertragsauslegung

1. Allgemeines

Erweist sich somit das dispositive Gesetzesrecht als ,,unpassend“, die Vertragslicke zu
schlielen, ist im Wege der erganzenden Vertragsauslegung eine geeignete Regelung zu fin-
den.?® Dass es sich bei der Zinsenvereinbarung um eine der Hauptleistungen des Vertrages
handelt, ist unproblematisch, weil auch hierbei eine ergdnzende Vertragsauslegung zuléssig
ist.%

Als Mittel ergénzender Vertragsauslegung kommen der ,hypothetische Parteiwille”, die
Ubung des redlichen Verkehrs, Treu und Glauben und hilfsweise auch die ,,Verkehrsauffas-
sung“ in Betracht, wobei alle in Betracht kommenden Moglichkeiten abzuwégen und die LU-
cke so zu schlieBen ist, wie es der Gesamtregelung des Vertrages am besten entspricht.” Pri-
mar hat allerdings eine Vertragserganzung anhand des hypothetischen Parteiwillens zu erfol-
gen.” Der tatsichliche Parteiwille ist fortzudenken, der Richter hat also die Frage zu beant-
worten, wie die Parteien unter der Maxime des redlichen Handelns die Vertragsliicke ge-
schlossen hatten, wenn sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses den nicht bedachten Umstand
beriicksichtigt hétten.”? Der Vertrag ist sozusagen ,,Zu-Ende-zu-denken*.”® Das Fortdenken ist

am Kriterium der Redlichkeit auszurichten, dh eine ,,angemessene* Losung ist anzustreben.

% Bollenberger in KBB* § 914 Rz 2; Heiss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON** § 914 Rz 101; Rummel
in Rummel/Lukas® § 914 Rz 22. Vgl auch Vonkilch in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 914 Rz 119; je-
weils mwN.

% Zu Kreditzinsen OGH 10 Ob 125/05p OBA 2006, 916 (Iro); Heiss in Kletetka/Schauer, ABGB-
ON' § 914 Rz 74; Binder/Kolmasch in Schwimann/Kodek* § 914 Rz 177.

© Rummel in Rummel/Lukas” § 914 Rz 24.

™ OGH 4 Ob 73/03v JBI 2004, 50 (Rummel). Vgl auch Heiss in Kletetka/Schauer, ABGB-ON*" § 914
Rz 79, 81; Binder/Kolmasch in Schwimann/Kodek* § 914 Rz 179.

2 Heiss in Kletetka/Schauer, ABGB-ON®* § 914 Rz 8; Binder/Kolmasch in Schwimann/Kodek* § 914
Rz 184; jeweils mwN.

" Heiss in Kletetka/Schauer, ABGB-ON*™ § 914 Rz 81; Binder/Kolmasch in Schwimann/Kodek*
8 914 Rz 184 mwN zur Rsp.

™ Rummel in Rummel/Lukas* § 914 Rz 25.
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2. Zwei denkbare Regelungen

Da eine Negativverzinsung (Kreditgeber zahlt an Kreditnehmer) schon dem Grunde nach aus-
scheidet, gibt es zur Losung dieser Problematik theoretisch nur zwei verschiedene Wege: Der
eine besteht darin, den Indikator bei einem Wert von 0% einzufrieren, so dass der Kreditneh-
mer stets den Aufschlag zu zahlen hat. Haben also die Parteien zB den 3-Monats-Euribor zzgl
eines Aufschlags von 2% p.a. vereinbart und liegt der aktuelle 3-Monats-Euribor bei -0,5 %,
dann hétte diese Auslegungsvariante zur Folge, dass der Kreditnehmer den vollen Aufschlag,
also 2% zu zahlen hat. Die andere Denkvariante besteht darin, den vom Kunden zu zahlenden
Aussenzinssatz bei 0% einzufrieren, so dass der negative Referenzzinssatz zwar den Auf-
schlag vermindern oder sogar ,,aufzehren* kann, vom Kunden also (bei entsprechender Ent-
wicklung des Indikators) nichts zu zahlen ist (,,Nullverzinsung*), er aber umgekehrt auch kei-
ne ,,Negativzinsen“ vom Kreditgeber erhalt. Im oben angefihrten Beispiel hatte der Kredit-

nehmer wegen des negativen Referenzzinssatzes 1,5% Zinsen zu zahlen.”

Bereits die obigen Ausfiihrungen zum Vorliegen einer Vertragsliicke sprechen im Grundsatz
flr die erste Auslegungsvariante. Die Parteien haben ja eine Zinsenzahlungspflicht des Kre-
ditnehmers vereinbart, was gegen eine (erganzende) Regelung spricht, wonach der Kredit-

nehmer — bei entsprechender Entwicklung des Indikators — nichts zu zahlen hat.

Die Frage, was redliche und verninftige Parteien bei angemessener Berlicksichtigung der
Interessen beider Teile vereinbart hatten, wenn sie bei Vertragsschluss gewusst hatten, dass
ein vereinbarter variabler Referenzwert in Zukunft auch negativ werden kénnte, kann nur
dann beurteilt werden, wenn man sich fragt, warum die Parteien bei Vertragsabschluss einen
solchen Referenzwert wie Euribor oder Libor vereinbart haben. Das wirft die Frage nach den

bankwirtschaftlichen Uberlegungen einer Zinskalkulation auf.

Vgl Kolba, VbR 2015, 50.
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3. Bankwirtschaftliche Uberlegungen zur Zinsenkalkulation

Da es bei der ergidnzenden Vertragsauslegung primér um ein ,,Zu-Ende-Denken® des Vertra-
ges geht,”® gilt es, die hinter der urspriinglichen Zinsvereinbarung steckenden bankwirtschaft-
lichen Uberlegungen zu analysieren, weil diese ja — soweit moglich — auch bei der ergénzen-

den Vertragsauslegung aufrecht erhalten werden sollen.

Vorauszuschicken ist, dass die Vereinbarung von Kreditzinsen sowohl hinsichtlich der Hohe
als auch der Variabilitat innerhalb der allgemeinen Grenzen der 8 879 ABGB und § 6 KSchG
der privatautonomen Gestaltung der Parteien Uberlassen ist. Insbesondere ergeben sich weder
aus dem BWG noch aus der CRR’’ irgendwelche Vorgaben, welche bei der vertraglichen
Vereinbarung von Kreditzinsen zu beachten sind.”® Das BWG und die CRR spielen bei der
Vereinbarung von Kreditzinsen aber mittelbar eine Rolle, und zwar deshalb, weil Kreditinsti-
tute zu einer bestimmten Eigenkapitalunterlegung verpflichtet und diese Unterlegungskosten
schon aus Griinden der die Geschaftsleiter eines Kreditinstituts treffenden Sorgfaltspflicht
(§ 39 BWG) in die Kreditzinsen einpreisen sind.”

Aus bankwirtschaftlicher Sicht setzen sich Kreditzinsen aus verschiedenen Einzelkomponen-
ten zusammen, zu denen insbesondere die Refinanzierungskosten, die Betriebskosten, die
Standardrisikokosten, die Eigenkapitalkosten sowie eine Gewinnmarge fur das Kreditinstitut

zahlen.®

® Heiss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON*™ § 914 Rz 81; Binder/Kolmasch in Schwimann/Kodek*
§ 914 Rz 184 mwN zur Rsp.

"\O (EU) 575/2013 des Europaischen Parlament und des Rates vom 26. Juni 2013 tiber Aufsichtsan-
forderungen an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 646/2012,
ABI 2013/176, 1.

8 Noch zum Vorgénger der CRR, der Solvabilitats-VO Koch, OBA 2007, 615.
® Koch, OBA 2007, 616.

8 Butschek, OBA 2007, 122; Koch, OBA 2007, 616. Vgl allgemein K. P. Berger in MiiKoBGB® § 488
Rz 154.
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Wichtigster Hauptposten hierbei sind die Refinanzierungskosten, die gleichsam den Basisfak-
tor fir jede Zinskalkulation bilden.®! Die iibrigen Kosten sowie die Gewinnmarge fiir das
Kreditinstitut werden demgegeniiber in den Aufschlag eingerechnet.®? Der Aufschlag beinhal-
tet somit neben der Gewinnmarge die weiteren Kosten der Kreditgewéhrung, die Kosten der
Unterlegung mit Eigenkapital und die Risikokosten. Die Hohe des Aufschlags hangt idR vom

eingegangenen Risiko, insbesondere der Bonitat des Kreditnehmers ab.®

Wird nun der unter Berticksichtigung dieser Faktoren einmal ermittelte Zinssatz von den Par-
teien in einer Zinsgleitklausel variabel ausgestaltet, dann bezweckt das Kreditinstitut damit,
das Risiko eines sich verdndernden Marktumfeldes, das regelmaRig nicht anfanglich fur die
gesamte Kreditlaufzeit vorgesehen werden kann, in gewisser Weise auf den Kreditnehmer zu
uberwélzen. Andernfalls, also bei Vereinbarung eines fixen Sollzinssatzes, wéren Kreditinsti-
tute vor allem bei langfristigen Kreditvertragen wirtschaftlich gezwungen, mogliche zuknfti-
ge Kostenerhthungen vorsorglich schon bei Vertragsabschluss durch Risikozuschlége einzu-
preisen, was Kredite fir Kreditnehmer teurer machen wirde. Aus der Sicht von Kreditneh-
mern besteht also der Vorteil variabler Zinsen darin, dass Kredite — zumindest ex ante — guins-

tiger sind.®

Dabei ist zu berticksichtigen, dass die Bindung der Zinsen an Referenzzinssatze wie den Euri-
bor oder den Libor nur einen Teil des Veranderungsrisikos auf den Kreditnehmer tberwalzt.
Bei Euribor- und Libor-Geldern handelt es sich ja primdr um Geldmittel, die Kreditinstitute
zur Deckung ihres Refinanzierungsbedarfs bei anderen Banken aufnehmen.®® Insofern spie-
geln diese Indikatoren nur das allgemeine Zinsniveau wieder und betreffen daher nur das

durchschnittliche Verénderungsrisiko der Refinanzierungskosten, das als objektive Messgro-

8 Vgl Koch, OBA 2007, 616; Gumpoltsberger, ecolex 2012, 862.
8 Koch, OBA 2007, 616; ders, Anmerkung zu 5 Ob 138/09v, OBA 2010, 457.
% Koch, OBA 2007, 616.

8 Vgl Bruchner/Krepold in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch® § 78 Rz 70 mwN zur
Rsp des BGH.

8 Bruchner/Krepold in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch* § 78 Rz 81.

23



Re fiir die Entwicklung des Zwischenbank-, Geld- und Kapitalmarkts dient.®® Das Verande-
rungsrisiko der tbrigen Kosten (zB steigende Lohne) kann durch die Bindung der Zinsen an
solche Indikatoren nicht geregelt werden, und zwar auch dann nicht, wenn die Zinsen nach
der relativen Berechnungsmethode angepasst werden. Zwar flhrt, wie erwahnt, bei der relati-
ven Berechnungsmethode eine Anderung des Indikators auch zu einer Anderung der Héhe des
Aufschlags, doch steht der Indikator mit den brigen Kreditkosten in keinem inhaltlichen Zu-
sammenhang. Hier ist durchaus sogar eine umgekehrte Entwicklung denkbar: Sinkt zB der
Euribor, dann sinkt (relativ) auch der Aufschlag, obwohl vielleicht die im Aufschlag enthalte-

nen Kosten (zB Lohnkosten) tatsachlich gestiegen sind.®’

Die Bindung von Zinsen an Indikatoren wie den Euribor oder den Libor bildet also nur die
durchschnittliche Verénderung der Refinanzierungskosten ab, die zwar ein wichtiger, aber

keineswegs der einzige ,,Bestandteil“ von Kreditzinsen sind.

Berilcksichtigt man nun diese hinter einer Zinskalkulation stehenden bankwirtschaftlichen
Uberlegungen, dann lasst sich fiir die erganzende Vertragsauslegung eine klare Antwort fin-
den: Sie hangt davon ab, ob die Vertragsparteien flr die Zinsanpassung die absolute oder die
relative Berechnungsmethode vereinbart haben, ob also ein fixer Aufschlag vereinbart wurde.
Dabei kann es keinen Unterschied machen, ob der Aufschlag als solcher bezeichnet wurde
(,, Verzinsung jeweils X% p.a. (Marge) Uber dem 3-Monats-Euribor ) oder erst ermittelt wer-

¢

den muss (;, Sollzinssatz von X% p.a.*; ,,der Zinssatz [wird] jeweils zu Beginn eines Quartals
entsprechend der durchschnittlichen Entwicklung des 3-Monats-Euribors [...] erhoht oder

gesenkt).

8 Koch, Anmerkung zu 5 Ob 138/09v, OBA 2010, 457.

8 Vielleicht wird auch aus diesem Grund die Vereinbarkeit der relativen Berechnungsmethode mit § 6
Abs 1 Z 5 KSchG bezweifelt.
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Haben die Parteien eine Zinsanpassung nach der absoluten Berechnungsmethode vereinbart,
dann héatten redliche und verniinftige Parteien bei angemessener Berticksichtigung beider Inte-
ressen vereinbart, dass der Aufschlag jedenfalls vom Kreditnehmer zu zahlen und ein negati-
ver Referenzwert nicht vom Aufschlag abzuziehen ist. Denn wéren sich die Parteien im Kla-
ren daruber gewesen, dass der Referenzzinssatz in Zukunft einen negativen Wert erreichen
wirde, hatten sie die Beriicksichtigung des Referenzzinssatzes bei einem Wert von Null ein-
gefroren, so dass dem Kreditinstitut jedenfalls der Aufschlag verbleibt. Alles andere hiel3e ja,
dass der negative Referenzwert auch die im Aufschlag enthaltenen Kosten und die Gewinn-
marge des Kreditinstituts ,,aufzehren* wiirde, ein Ergebnis, dass redlichen Vertragsparteien

nicht unterstellt werden kann.%

Dagegen kann auch nicht eingewendet werden, dass dem Kreditnehmer, insbesondere einem
Verbraucher, die hinter einer Zinskalkulation stehenden bankwirtschaftlichen Uberlegungen
unbekannt seien. Abgesehen davon, dass zumindest bei einem Grofteil der Vertrage explizit
von einem (fixen) Aufschlag oder einer Marge gesprochen wird, muss wohl im Allgemeinen
davon ausgegangen werden, dass Kreditinstitute die Zinsen kostendeckend und mit Gewinn-

marge kalkulieren.

Anders verhalt es sich aber dann, wenn die Parteien keinen fixen Aufschlag vereinbart haben,
also wenn sie die Zinsanpassung nach der relativen Berechnungsmethode vornehmen. Wie
bereits oben ausgefiihrt, hat bei der relativen Berechnungsmethode die Anderung des Refe-
renzzinssatzes automatisch auch eine Anderung des Aufschlags zur Folge. Dies bedeutet, dass
jedes Sinken des Referenzzinssatzes, unabhangig davon, ob er negativ wird oder gerade noch
positiv bleibt, die im Aufschlag abgebildete Gewinnmarge des Kreditgebers und seine Kos-
tendeckung verringert. Hat nun aber ein Kreditinstitut von vornherein in Kauf genommen,
dass auch seine Gewinnspanne vom Referenzzinssatz abhéngt, dann kann eine erganzende
Vertragslauslegung lediglich dazu fiihren, dass der Zinssatz bei einem Wert von Null einzu-

frieren ist.

8 Zu allfalligen Refinanzierungsgewinnen siehe unten V.B.4.
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4. Verpflichtung zur Weitergabe allféalliger Refinanzierungsgewinne?

Gegen das soeben erzielte Auslegungsergebnis (Einfrieren des Referenzzinssatzes bei Null,
Verpflichtung zur Zahlung des Aufschlags) kann auch nicht eingewendet werden, dass die
erganzende Vertragsauslegung zu einem sachgerechten Ergebnis fiihren soll und daher Kre-
ditinstitute verpflichtet werden miussten, allfallige Refinanzierungsgewinne an die Kredit-
nehmer weiterzugeben.® Tatsachlich kann ja das Sinken der Referenzzinssétze uU dazu fiih-
ren, dass Kreditinstitute an der Refinanzierung etwas ,,verdienen, weil eben am Kapitalmarkt

tatsachlich auf Grund expliziter Vereinbarung ,,Negativzinsen* gezahlt werden.

Die vertragliche Bindung an den Euribor oder Libor bewirkt nur eine Bindung an das allge-
meine Zinsniveau und damit an ,,durchschnittliche” Refinanzierungskosten, spiegelt aber kei-
neswegs die Verénderung der tatsachlichen Refinanzierungskosten eines Kreditinstituts oder
gar eines bestimmten Kredits wieder. Refinanziert sich ein Kreditinstitut zB ausschliel3lich
durch Spareinlagen im eigenen Institut, dann sind die Refinanzierungskosten die den Sparern
vertraglich zu leistenden Einlagezinsen. Diese werden zwar typischerweise auch an Indikato-
ren gebunden (zB 3-Monats-Euribor abziiglich eines Abschlags von X%),% doch haben Kre-
ditinstitute nach der Judikatur des OGH unabhangig von der Entwicklung des Indikators je-
denfalls eine Mindestverzinsung zu leisten.®* Aus diesem Grund weichen die durchschnittli-
chen, im Euribor oder Libor ausgedriickten Refinanzierungskosten haufig von den tatsachli-
chen Refinanzierungskosten ab. Anders gewendet: Die Bindung des Zinssatzes fir Kredite an
den Euribor oder Libor kann von vornherein fiir das Kreditinstitut gunstig oder unglnstig
sein, je nachdem, ob die tatsachlichen Refinanzierungskosten (ber oder unter dem Referenz-

zinssatz liegen.

8 Vgl zu dieser Forderung aber Kolba, VbR 2015, 50.
% Dazu Koch, Anmerkung zu 5 Ob 138/09v, OBA 2010, 457.

% Dazu ausfiihrlich unten V.B.5.
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Dass die Zinsen nicht unter Zugrundelegung der tatsédchlichen Refinanzierungskosten kalku-
liert werden, hangt — jedenfalls im Verbraucherbereich — mit dem Umstand zusammen, dass
Zinsgleitklauseln nur dann wirksam vereinbart werden kdnnen, wenn sie den VVorgaben des
86 Abs 1 Z 5 KSchG entsprechen. Demzufolge darf ein Unternehmer auf sein Verlangen fur
seine Leistung nur dann ein hoheres als das bei der Vertragsschliefung bestimmte Entgelt
verlangen, wenn der Vertrag bei Vorliegen der vereinbarten Voraussetzungen fiir eine Ent-
geltsdnderung auch eine Entgeltssenkung vorsieht. Im Verbrauchergeschaft ist also zwingend
eine Zweiseitigkeit von Preisgleitklauseln erforderlich (,,Anpassungssymmetrie).*> Des Wei-
teren verlangt 8 6 Abs 1 Z 5 KSchG auch, dass die fur die Anpassung maBgeblichen Umstén-
de konkret umschrieben sind, sachlich gerechtfertigt sein mussen und ihr Eintritt nicht vom

Willen des Unternehmers abhangig ist.*®

Der Umstand, dass die fir die Zinsdnderung mafigebenden Umstande vom Willen des Unter-
nehmers unabhéngig sein missen, verhindert nun bis zu einem gewissen Grad, Zinsen an die
tatsdchlichen Refinanzierungskosten eines Kreditinstituts zu binden, weil diese eben, bis zu
einem gewissen Grad, nicht vom Willen des Kreditinstituts unabhangig sind. Hinzu kommt,
dass eine exakte Umschreibung der Veranderung dieser Kosten, wie sie aus dem Blickwinkel
der Transparenz gefordert wird, praktisch gar nicht méglich wére. Umgekehrt wird die Bin-
dung an Indikatoren wie zB den Euribor oder den Libor seit jeher als sachlich gerechtfertigt

angesehen.*

%2 OGH 5 Ob 266/02g OBA 2003, 370 (Iro) = ecolex 2003/102 (Leitner) = SZ 2002/154; ErlautRV 311
BIgNR 20 GP 18; Krejci in Rummel® § KSchG Rz 72, 86; Eccher in Klang® § 6 Abs 1 Z 5 KSchG Rz 3; Langer
in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 30; Apathy in Schwimann/Kodek* § 6 KSchG Rz 24. Die Rsp hat diesen
Grundsatz auch schon zum Vorlaufer des § 6 Abs 1 Z5 KSchG vertreten; vgl dazu die Nachweise bei Krejci in
Rummel® § 6 KSchG Rz 72; Eccher in Klang® § 6 Abs 1 Z 5 KSchG Rz 3 (FN 15); Langer in Kosesnik-Wehrle,
KSchG? § 6 Rz 30; Apathy in Schwimann/Kodek* § 6 KSchG Rz 22 (FN 202).

% gl dazu OGH 4 Ob 265/02b OBA 2003/1108 (Iro); Krejci in Rummel® § 6 KSchG Rz 72; Fe-
nyves/Rubin, OBA 2004, 347; G. Graf, wbl 2005, 197; Eccher in Klang® § 6 Abs 1 Z 5 KSchG Rz 4 ff; Dehn in
Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IV? Rz 2/108; Kathrein/Schoditsch in KBB* § 6 KSchG Rz 11; Apathy in
Schwimann/Kodek* § 6 KSchG Rz 25 ff.

* Vgl bereits die Materialien (ErlautRV 744 BIgNR 14. GP 24) zur urspriingliche Fassung des § 6
Abs 1 Z5 KSchG: ,, Als Beispiel kommt etwa eine Vereinbarung in Betracht, nach der sich die fiir ein gewdihrtes
Darlehen vereinbarten Zinsen kiinftig an dem von der Oesterreichischen Nationalbank festgesetzten Diskont-
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Daraus folgt aber, dass die Entwicklung der tatsachlichen Refinanzierungskosten auch bei der
erganzenden Vertragsauslegung unbeachtlich bleiben muss und keine Verpflichtung fir den

Kreditgeber besteht, allfallige Refinanzierungsgewinne an die Kreditnehmer weiterzugeben.

5. Vergleich mit dem Einlagengeschéft

Dieses Ergebnis wird verdeutlicht, wenn man einen Blick auf das ,,Gegenstiick” zum Kredit-
vertrag, ndmlich die Spareinlage®™ wirft. Auch in diesem Zusammenhang hat sich aufgrund
der fallenden Referenzzinssétze die Frage gestellt, ob es zum Wesen von Spareinlagen gehort,
dass diese von der die Einlage entgegennehmenden Bank jedenfalls zu verzinsen sind oder ob
nicht doch ausnahmsweise eine ,,Nullverzinsung® erlaubt ist. Auch bei Spareinlagen kommt
es regelmaRig vor, dass typische Zinsanpassungsklauseln, wonach sich der Zinssatz nach ei-
nem variablen Referenzzinssatz abzuglich eines Abschlags richtet, vereinbart werden. Dies ist
nach der Rsp auch durchaus zuléssig.®® Zu einer moglichen ,,Nullverzinsung" von Spareinla-
gen flhrte der OGH aber aus, dass eine ,,, Nullverzinsung ‘ den elementaren und gesetzlich
angelegten Zwecken einer Spareinlage (Gewinn- und Vermoégensbildungsfunktion) diametral
widerspricht. “*" Das folge in erster Linie bereits aus der Definition von Spareinlagen in § 31
Abs 1 BWG, wonach nur eine verzinsliche Einlage dem Anlagezweck, namlich der Erzielung
von Einnahmen diene. Eine ,,Nullverzinsung® widersprache auch einerseits dem Veranla-
gungszweck der Verzinsung und andererseits der typischerweise angestrebten Vermdgensbil-
dung- und Gewinnerzielungsfunktion. Dieselben Grundsétze missen auch fur Kreditvertrage

gelten, deren Zweck die zeitlich vorlbergehende Nutzung der Kreditvaluta gegen Entgelt

zinssatz oder einem von ihr festgelegten Limes zu orientieren haben; sollte sich in einem solchen Fall in der
Folge dieser Limes erhohen, so soll dem Darlehnsgeber mit diesem Zeitpunkt — im Sinn der obigen Ausfiihrun-
gen — doch ein Anspruch auf entsprechend héhere Zinsen zustehen (es sind in diesem Fall ja beide Vorausset-
zungen gegeben: die mdgliche kiinftige Erhéhung ist im Vertrag umschrieben und die Neufestsetzung des Limes
durch die Oesterreichische Nationalbank ist ihrer Natur nach ,vom Willen‘ des Kreditgebers ,unabhdngig’).
Siehe auch OGH 7 Ob 204/05h OBA 2006/1357; Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 26; Apathy in
Schwimann/Kodek" § 6 KSchG Rz 28.

% Gem § 31 Abs 1 BWG sind Spareinlagen Geldeinlagen bei Kreditinstituten, die nicht dem Zahlungs-
verkehr, sondern der Anlage dienen und als solche nur gegen die Ausfolgung von besonderen Urkunden (Spa-
rurkunden) entgegengenommen werden diirfen.

% Zuletzt OGH 5 Ob 138/09v OBA 2010/1634 (Koch) = SZ 2009/139.
" OGH 5 Ob 138/09v OBA 2010/1634 (Koch) = SZ 2009/139.
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ist.”® Diesem vereinbarten Zweck des Kreditvertrages wiirde eine , Nullverzinsung® diametral

widersprechen.

Dagegen hat nun jiingst Kolba eingewendet®, dass die der Entscheidung des OGH zur Null-
verzinsung bei Spareinlagen zugrunde liegenden Wertungen schon deshalb nicht auf Kredit-
vertrage Ubertragbar seien, weil sie entscheidend an der — auch: aufsichtsrechtlich fundierten
— berechtigten Erwartungshaltung des Kunden anknupften, wahrend die Erwartungshaltung
der Bank, die den Zinssatz an einen Indikator knupft, in Hinblick auf ein mégliches und vor-
hersehbares Absinken dieses Zinssatzes kaum schutzwirdig erscheine. Abgesehen davon,
dass dies eine bloRe Behauptung ist, die ihrerseits einer Begriindung bedarf (warum soll die
Bank keine berechtigten Erwartungen haben, fir die Uberlassung des Kapitals Zinsen zu luk-
rieren?), geht Kolba offenbar von der Pramisse der VVorhersehbarkeit der negativen Entwick-
lung der Indikatoren aus, die hier nicht angenommen wird. Hinzu kommt, dass der OGH nicht
auf irgendwelche subjektiven Erwartungen der Sparer abstellt, sondern auf die durch das ge-
setzliche Leitbild eines Spareinlagevertrages geweckten Erwartungshaltungen. Genau diese
ergeben aber fur den umgekehrten Fall des Kreditvertrages die Zinsenzahlungspflicht des

Kreditnehmers.

6. Vergleich mit gesetzlichen Bestimmungen zum Basiszinssatz

Das Konzept, wonach sich ein Zinssatz aus einem variablen Referenzwert und einem Auf-
schlag zusammensetzt, ist keine Besonderheit des Kreditvertragsrechts. Auch der Gesetzgeber
bedient sich zur Bestimmung verschiedenster Zinssatze dieser Berechnungsmethode. So be-
stimmt etwa 8 456 UGB, dass bei beiderseitig unternehmensbezogenen Geschaften Verzugs-
zinsen in Hohe von 9,2 Prozentpunkte iber dem Basiszinssatz zu zahlen sind. Auch die Ver-
zugszinssatze nach § 37 Abs 1 WEG 2002 und 8§ 12 Abs 3 TNG sehen fir die Berechnung als

% Vgl Schubert in Rummel® Vor § 983 Rz 1; Ertl in Klang® § 983 Rz 3; Bruchner/Krepold in Schi-
mansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch* § 78 Rz 7; K. P. Berger in MiiKoBGB® § 488 Rz 25.

% Kolba, VbR 2015, 50.
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Ausgangspunkt den Basiszinssatz zuzuglich eines Aufschlags von sechs Prozentpunkten vor.

Ratio dieser variablen Zinssatze ist es, ,,marktnahe“ Verzugszinsen zu erhalten.'®

Der Gesetzgeber hat als Referenzwert nicht wie im Kreditgeschaft tblich den Euribor oder
Libor als Ausgangspunkt fur die Zinsberechnung gewahlt, sondern den Basiszinssatz. Dieser
ist im Zusammenhang mit der Einfihrung des Euro an die Stelle des bisherigen Diskontsatzes
getreten, gleichzeitig wurde auch der Lombardsatz durch den Referenzzinssatz ersetzt.'™ Die
Basis- und Referenzzinssatzverordnung'®? bestimmt als Grundlage zur Feststellung von Ver-
anderungen des Basiszinssatzes den von der Europdischen Zentralbank auf ihre Hauptrefinan-
zierungsoperationen angewendeten Zinssatz und fiir Veranderungen des Referenzzinssatzes
den Zinssatz fir die Spitzenrefinanzierungsfazilitdt. Das wahrungspolitische Instrument der
Hauptrefinanzierungsoperationen gibt den Zinssatz fur bestimmte Geldbetrége, die sich Ban-
ken von der Europdischen Zentralbank leihen, wieder, wobei sich die Banken verpflichten,
das geliehene Geld zu refinanzieren, was sie etwa uber die Einnahmen, die Sie aus den Kredi-
ten erhalten, tun.'® Demgegeniiber handelt es sich bei der Spitzenrefinanzierungsfazilitat um
ein geldpolitisches Instrument, tber das sich Geschaftsbanken im Euroraum gegen refinanzie-
rungsfahige Sicherheiten Liquiditat fiir einen Geschaftstag (Ubernachtkredit) zu einem vorge-

gebenen Zinssatz von der Europdischen Zentralbank beschaffen kdnnen.

Als mit Jahresbeginn 1999 der Basiszinssatz an Stelle des friiheren Diskontzinssatzes getreten
ist, dachte niemand daran, dass dieser moglicherweise einmal unter null sinken konnte.'*
Tatsachlich aber weist der Basiszinssatz als Anknlpfungszinssatz seit 1. Juli 2013 einen nega-

tiven Wert iHv -0,12% auf. Der Gesetzgeber sah sich somit mit einer ahnlichen Problematik

1% vgl zu diesem Erwagungsgrund ErlautRV 1203 Blg NR 20. GP 26.

% v/gl § 1 Abs 1 und 2 des Bundesgesetzes, mit dem im Zivilrecht begleitende MaRnahmen fiir die Ein-
fiihrung des Euro getroffen werden. Dieses Bundesgesetz wurde in Artikel | des 1. Euro-Justiz-Begleitgesetzes —
1. Euro-JuBeG, BGBI | 125/1998, kundgemacht.

192 \/erordnung der Bundesregierung tiber die Heranziehung von wahrungspolitischen Instrumenten der
Europdischen Zentralbank zur Feststellung von Verdnderungen des Basis- und des Referenzzinssatzes (Basis-
und Referenzzinssatzverordnung) BGBI |1 27/1999, zuletzt gedndert durch BGBI 11 309/2002.

13 v/gl Grundmann in MiiKoBGB® § 247 Rz 7.
104 Meinl/Stabentheiner, ©JZ 2013, 448.
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konfrontiert wie Kreditinstitute, die fir ihre Kreditvertrage bei der Zinsberechnung als Refe-
renzwert den Euribor oder Libor gewahlt haben. Aus diesem Grund wurde in das Bundesge-
setz, mit dem im Zivilrecht begleitende Mallnahmen fir die Einflhrung des Euro getroffen

werden (Artikel I des 1. Euro-Justiz-Begleitgesetzes)'®

in §1 ein neuer Abs la eingefihrt,
wonach, ,, auch wenn der Basiszinssatz einen negativen Wert erreicht, [...] ein Zinssatz, des-
sen Hohe unmittelbar oder mittelbar vom Basiszinssatz bestimmt wird, nicht unter null sinken
[kann].“*®® Dementsprechend sind nicht etwa die Nulllinien ein absoluter Mindestwert fiir
den Basiszinssatz, sondern ein negativer Referenzwert wirde sich daraus abgeleitete Zinsséat-
ze eben entsprechend verringern.**” Der Basiszinssatz stellt somit eine bloRe RechengroRe dar
und ist nicht ,,funktionaler Zinssatz in dem Sinn, dass er unmittelbar Bestimmungsgrofe fiir
die Verrechnung von Zinsen ware.'® Reicht aber der gesetzlich vorgeschriebene Aufschlag
nicht aus, um den negativen Basiszinssatz auf einen Wert tiber null auszugleichen, oder be-
misst sich ein Zinssatz unmittelbar nach der Hohe des Basiszinssatzes oder nach einem Viel-
fachen des Basiszinssatzes, so kdnnte sich daraus im Fall eines negativen Basiszinssatzes
rechnerisch ein negativer Zinssatz ergeben. Fiir diese Félle schreibt der neue Abs 1a leg cit
nun vor, dass ein solcher Zinssatz, dessen H6he unmittelbar oder mittelbar vom Basiszinssatz

109

bestimmt wird, nicht unter null sinken kann.”™ Es fallen somit keine ,,Negativzinsen“ an,

vielmehr ist eine Zinsenhdhe von 0% anzusetzen, sodass eine Verzinsung ganzlich entfallt.**°
8 1 Abs 1a leg cit kann allenfalls als Beleg dafiir dienen, dass ,,Negativzinsen® mit dem We-
sen von Zinsen unvereinbar sind, ein Ergebnis, dass sich beim Kreditvertrag nach der hier

vertretenen Ansicht ohnehin aus dem Vertrag ergibt. Fir die hier zu beurteilende Frage, ob

15 BGBRI | 125/1988.

1% Artikel 11 des Bundesgesetzes, mit dem das Bundesgesetz vom 8. Marz 1979 (iber die Gemeinniit-
zigkeit im Wohnungswesen (Wohnungsgemeinnitzigkeitsgesetz — WGG) sowie das Bundesgesetz, mit dem im
Zivilrecht begleitende MalRnahmen fiir die Einfilhrung des Euro getroffen werden, gedndert werden; BGBI |
51/2013.

197 Meinl/Stabentheiner, ©JZ 2013, 448; vgl auch AB 2179 Blg NR 24. GP 1.
108 AB 2179 Blg NR 24. GP 1.

19 AB 2179 Blg NR 24. GP 1; Meinl/Stabentheiner, ©JZ 2013, 448.

19 Meinl/Stabentheiner, ©JZ 2013, 448.
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die Kreditzinsen selbst oder der Indikator, an den die Kreditzinsen gebunden sind, bei Null
,einzufrieren ist, kann aus § 1 Abs la leg cit allerdings kein Argument flr ein Einfrieren des

Zinssatzes bei Null gewonnen werden.

Jene Bestimmungen, welche auf den Basiszinssatz Bezug nehmen und den Basiszinssatz zu-
zuglich eines Aufschlags normieren, stellen ndmlich Bestimmungen tber Verzugszinsen dar,
die sich funktional von Kreditzinsen unterscheiden. Wahrend Verzugszinsen den Schaden,
den ein Glaubiger durch die Zahlungsverzégerung des Schuldners erleidet, pauschal abdecken
sollen,**! geht es bei Kreditzinsen um das Entgelt fiir die Uberlassung des Kapitals. Der Zins-
schaden, den ein Glaubiger durch den Zahlungsverzug erleidet, besteht typischerweise in ho-
heren Zinsaufwendungen oder im Verlust von Anlagezinsen.'*? Gerade wenn man sich den
Verlust von Anlagezinsen vor Augen hélt, erscheint es nachvollziehbar, dass der Gesetzgeber
den vom Basiszinssatz abhangigen Verzugszinssatz bei einem Wert von Null einfriert, weil
bei einem derart niedrigen Basiszinssatz eben auch der im Verlust der Anlagezinsen liegende

Schaden bei nahezu Null liegen dirfte.

7. Zwischenergebnis

Damit kann als Zwischenergebnis festgehalten werden, dass variable Zinsvereinbarungen,
welche den Zinssatz an Indikatoren wie den Euribor oder den Libor knlpfen, und keine Rege-
lung fiir den Fall einer negativen Entwicklung dieser Indikatoren vorsehen, im Wege der er-
ginzenden Vertragsauslegung zu ,.korrigieren” sind. Haben die Parteien fur die Zinsenanpas-
sung die absolute Berechnungsmethode vereinbart und damit einen tber die Laufzeit des Ver-
trages fixen Aufschlag, dann ergibt die ergdnzende Vertragsauslegung, dass der Indikator bei
Null einzufrieren und der Kreditnehmer zumindest den Aufschlag zu zahlen hat. Haben die
Parteien hingegen die relative Berechnungsmethode vereinbart und damit auch die Héhe des
Aufschlags von der Entwicklung des Indikators abhangig gemacht, dann ist der Zinssatz bei

Null einzufrieren. Der negative Indikator schmélert also den Aufschlag. Fihrt die relative

L HA,; vgl Reischauer in Rummel® § 1333 Rz 6 mwN.
2 Danzl in KBB* § 1333 Rz 4 mwN.
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Berechnungsmethode allerdings zu einem negativen Sollzinssatz, ist der Vertrag dahingehend

auszulegen, dass der Kreditnehmer keine Zinsen zu zahlen hat (,,Nullverzinsung®).

8. Vereinbarkeit mit 8§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG

Zu prifen ist allerdings, ob dieses Ergebnis bei Verbraucherkreditvertragen mit 86 Abs 1 Z5
KSchG vereinbar ist, der ja insbesondere auch die Zweiseitigkeit von Zinsgleitklauseln for-
dert (Anpassungssymmetrie).*** In diesem Sinn hat Kolba die Ansicht vertreten, dass eine
erganzende Vertragsauslegung im konkreten Zusammenhang mit der Wertung des § 6 Abs 1
Z 5 KSchG nicht vereinbar ware, weil sie ja dazu flhre, dass eine Grenze nach unten, nicht

aber auch nach oben gezogen wiirde.'** Diese Argumentation tiberzeugt nicht:

Zum einen konnte § 6 Abs 1 Z 5 KSchG einer erganzenden Vertragsauslegung nur dann ent-
gegenstehen, wenn er auch einer expliziten Vereinbarung einer Untergrenze ohne gleichzeiti-
ger Vereinbarung einer Obergrenze entgegenstiinde. Dies wurde allerdings — soweit ersicht-
lich — noch nie vertreten. Es ware auch unrichtig, aus dem Gebot der Zweiseitigkeit von Zins-
gleitklauseln abzuleiten, dass — bei Fehlen einer Obergrenze — der Zinssatz zwingend auch
negativ werden mdisse, weil ja auf Grund der Vereinbarung nur das vom Kreditnehmer zu
leistende Entgelt gleiten, nicht aber das Aquivalenzverhaltnis in sein Gegenteil verkehrt wer-
den soll, indem der Kreditgeber ,,Negativzinsen* zu zahlen hat. § 6 Abs 1 Z 5 KSchG kann
daher nicht gegen eine Untergrenze ins Treffen gefuhrt werden, und zwar auch dann nicht,
wenn keine Obergrenze vereinbart wird. Gleiches muss natiirlich auch flr die ergdnzende
Vertragsauslegung gelten. In diesem Zusammenhang ist auch zu beriicksichtigen, dass die

Vereinbarung einer Obergrenze auch deshalb entbehrlich ist, weil hieflir das objektive Recht

3 OGH 5 Ob 266/02g OBA 2003, 370 (Iro) = ecolex 2003/102 (Leitner) = SZ 2002/154; ErlautRV 311
BIgNR 20 GP 18; Krejci in Rummel® § KSchG Rz 72, 86; Eccher in Klang® § 6 Abs 1 Z 5 KSchG Rz 3; Langer
in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 30; Apathy in Schwimann/Kodek* § 6 KSchG Rz 24. Die Rsp hat diesen
Grundsatz auch schon zum Vorlaufer des § 6 Abs 1 Z5 KSchG vertreten; vgl dazu die Nachweise bei Krejci in
Rummel® § 6 KSchG Rz 72; Eccher in Klang® § 6 Abs 1 Z 5 KSchG Rz 3 (FN 15); Langer in Kosesnik-Wehrle,
KSchG® § 6 Rz 30; Apathy in Schwimann/Kodek* § 6 KSchG Rz 22 (FN 202).

114 Kolba, VbR 2015, 50.
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Regelungen bereitstellt, wie zB in § 934 ABGB, dem WucherG'** oder der sogenannten Aus-
beutungsVO™*

VI. Ergéanzende Vertragsauslegung und Verbraucherkreditvertrage

Obwohl bei der ergdnzenden Vertragsauslegung immer wieder von einer richterlichen Ver-

tragserganzung gesprochen wird,**’

ist im Grundsatz anerkannt, dass eine erganzende Ver-
tragsauslegung keiner ,,gerichtlichen Geltendmachung® bedarf.™'® Auch eine entsprechende
Geltendmachung gegeniiber dem anderen Vertragspartner ist im Allgemeinen nicht erforder-

lich.

Bei Verbraucherkreditvertragen ist allerdings § 11 VKrG zu bericksichtigen, nach dem der
Kreditgeber den Verbraucher (iber jede Anderung des Sollzinssatzes zu informieren hat. Will
also ein Kreditgeber trotz negativen Indikators den vollen Aufschlag, hat er dies dem Ver-

braucher mitzuteilen und muss sich daher auf die ergdnzende Vertragsauslegung berufen.

In jingerer Zeit ist nun allerdings die ergédnzende Vertragsauslegung im Verbraucherbereich
auf Kritik gestoRen.™® Inshesondere wurde ein gegeniiber allen Verbraucher-Vertragspartnern
gleichméBiges ,,Sich-Berufen™ des Unternehmers auf eine ergdnzende Vertragsauslegung mit
Verbandsklagen nach den §§ 28 und 28a KSchG bekampft.'?

> Wuchergesetz 1949 idF BGBI | Nr. 98/2001.

118 \/erordnung der Bundesregierung vom 17. Marz 1933 gegen die Ausbeutung Kreditsuchender, BGBI
Nr. 66/1933 idF BGBI | Nr. 98/2001.

" Rummel in Rummel/Lukas® § 914 Rz 22. Vgl auch Kerschner in Jabornegg/Artmann, UGB? § 346
Rz 42; G. Roth in FS Krejci 1251 ff.

118 Deutlich Vonkilch, Zak 2015, 56.

19 Zuletzt ausfihrlich Leupold/Ramharter, OBA 2015, 16 und Fidler, JBI 2014, 693; jeweils mwN. Vgl
dazu die zur Diskussion Anlass gebende E des EuGH 14. 6. 2012, C-618/10 (Banco Espafiol de Crédito/Joaquin
Calderén Camino) = JBI 2012, 434 (Lukas) = immolex 2012, 286 (G. Graf) = ecolex 2012, 697 (Slonina) =
EuZW 2012, 754 (Wendeburg) = JZ 2012, 961 (Hau); dazu Geroldinger, OBA 2013, 27.

120 \/gl OGH 7 Ob 11/14i OBA 2014/2042 (Kietaibl).
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Ausgangspunkt dieser Diskussion ist die Entscheidung des EuUGH in der Rs C-618/10 (Banco
Espafiol de Crédito/Joaquin Calderén Camino).**! Der EuGH hatte sich mit der Auslegung
der Klauselrichtlinie'® zu befassen und kam zu dem Ergebnis, dass deren Art 6 Abs 1 einer
nationalen Regelung entgegenstehe, wonach das Gericht, wenn es die Nichtigkeit einer miss-
brauchlichen Klausel in einem Verbrauchervertrag feststellt, durch Ab&nderung des Inhalts
dieser Klausel den Vertrag anpassen kann. Wéhrend diese Entscheidung einhellig dahinge-
hend verstanden wird, dass sie eine geltungserhaltende Reduktion missbrauchlicher Vertrags-

128 und zwar sowohl im Verbandsprozess als auch im Individualprozess,**

klauseln verbietet,
wird die Frage, ob im Lichte dieser Entscheidung auch eine ergédnzende Vertragsauslegung
unzulassig ist, kontrovers beurteilt.!*® Die erhoffte Klarung der Rechtslage durch den OGH,

die in der E 7 Ob 11/14i'?® zu erwarten war, blieb allerdings aus.**’

Die besseren Griinde sprechen mE dafir, dass es auch kinftig, also nach der Entscheidung
des EUGH, eine erganzende Vertragsauslegung geben kann, wenn Vertragsklauseln in AGB

nichtig sind und daher wegfallen. Die Entscheidung des EuGH ist mit anderen Worten kein

H 128

Grund, von der bisherigen gefestigten Rechtsprechung des OG abzuweichen. Diese

“'EuGH 14. 6. 2012, C-618/10 = JBI 2012, 434 (Lukas) = immolex 2012, 286 (G. Graf) = ecolex
2012, 697 (Slonina) = EuZW 2012, 754 (Wendeburg) = JZ 2012, 961 (Hau); dazu Geroldinger, OBA 2013, 27.

122 RL 93/13/EWG des Rates vom 5. 4. 1993 (iber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen,
ABI L 1993/95, 29.

123 | ukas, Anmerkung zu EuGH 14. 6. 2012, C-618/10 (Banco Espafiol de Crédito/Joaquin Calderén
Camino), JBI 2012, 441; G. Graf, Anmerkung zu EuGH 14. 6. 2012, C-618/10, immolex 2012, 288; Schauer,
RdW 2012, 639; Prader/Walzel von Wiesentreu, RdW 2013, 384; Geroldinger, OBA 2013, 30.

124 \/gl etwa G. Graf, Anmerkung zu EuGH 14. 6. 2012, C-618/10 (Banco Espafiol de Crédito/Joaquin
Calderén Camino), immolex 2012, 288.

125 Fiir die Zulassigkeit: Schauer, RAW 2012, 639 ff; Geroldinger, OBA 2013, 27 ff; Konwitschka, VbR
2014/106; Leitner, VbR 2014/107; Palten, VR 2014 H 3, 32; Kellner, OBA 2014, 111 ff; Rummel in Rum-
mel/Lukas® § 878 Rz 15. Dagegen: Lukas, Anmerkung zu EuGH 14. 6. 2012, C-618/10 (Banco Espafiol de
Crédito/Joaquin Calderén Camino), JBI 2012, 440 f; Prader/Walzel von Wiesentreu, RdW 2013, 383 ff; Von-
kilch in FS Kerschner 105. Differenzierend Fidler, JBI 2014, 693 ff; Leupold/Ramharter, OBA 2015, 16 ff.

126 OGH 7 Ob 11/14i OBA 2014/2042 (Kietaibl).
127 Kritik bei Rabl, m, OBA 2015, m.

122 OGH 4 Ob 73/03v JBI 2004, 50 (Rummel) (Zinsgleitklausel); 10 Ob 145/05d RdW 2006,764
(Zinsanpassungsklausel); 1 Ob 68/05i OBA 2006,445 (Rummel) (Zinsanpassungsklausel); 7 Ob 266/09g (Dauer-

35



Grundsatzfrage soll hier allerdings nicht weiter vertieft werden, weil die Ausgangslage mit

der hier gestellten Frage nicht vergleichbar ist:

Die erganzende Vertragsauslegung ist im Verbraucherbereich dann umstritten, wenn dem
erganzend auszulegenden Vertrag eine Liicke zugrunde liegt, die sich daraus ergibt, dass eine
Klausel wegféllt oder die einer Inhaltskontrolle nach § 879 Abs 3 (oder Abs 1) ABGB nicht
standhélt, dem Klauselkatalog des 8 6 KSchG oder dem Transparenzgebot (§ 6 Abs 3 KSchG)
widerspricht. Es geht also um die Rechtsfolgen bei Verwendung missbrauchlicher Vertrags-
klauseln. Strittig ist hierbei, ob eine verbotswidrige Klausel génzlich aus dem Vertragsgefiige
auszuscheiden hat oder der Richter befugt sein soll, die streitgegenstandliche Klausel durch
eine gesetzeskonforme Ersatzregelung zu substituieren.'®® In der hier zu untersuchenden Aus-
gangslage ist man aber Giberhaupt nicht mit einer Liicke konfrontiert, die sich aus dem Weg-
fall einer nichtigen Vertragsbestimmung ergibt, sondern mit einer Liicke, die darin besteht,
dass flr eine spatere Entwicklung mangels Vorhersehbarkeit keine ausreichende Vorsorge
getroffen wurde. Der befiirchtete ,,Etikettenschwindel“**°, namlich das Verbot der geltungser-
haltenden Reduktion Uber die ergdnzende Vertragsauslegung zu umgehen, kommt hier von

vornherein nicht in Betracht.

Es darf auch nicht Gibersehen werden, dass bei Vertragsliicken, die aus einer Anderung der
Umsténde resultieren, auch die Regeln Gber den Wegfall der Geschaftsgrundlage zu beachten
sind, die sich von der erganzenden Vertragsauslegung — wenn berhaupt — nur schwer ab-
grenzen lassen. Verneinte man hier die Moglichkeit der ergdnzenden Vertragsauslegung be-
reits dem Grunde nach, wiirde man gleichzeitig auch die Anwendung der Bestimmungen Gber
den Wegfall der Geschéftsgrundlage verneinen, also dem objektiven Recht seine Anwendung
versagen. Ein solches, im Ubrigen noch von niemandem vertretenes Ergebnis kann aus der

Judikatur des EUGH zur Klausel-Richtlinie jedenfalls nicht abgeleitet werden.

rabattvereinbarungen). Vgl auch OGH 7 Ob 131/06z RdW 2007/571 (Intransparente Kostenklauseln in den AVB
der Lebensversicherungen).

129 Eidler, JBI 2014, 693.

130 eitner, Transparenzgebot 115.
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Der einzige Gesichtspunkt, der gegen eine erganzende Vertragsauslegung im Verbraucherbe-
reich sprechen koénnte, sind die verschiedenen Transparenzgebote,** allen voran § 6 Abs 3
KSchG, der eine in AGB oder Vertragsformblattern enthaltene Vertragsbestimmung fiir un-
wirksam erklart, wenn sie unklar oder unverstandlich abgefasst wird. Intransparente Klauseln
sind nichtig, und zwar nicht, weil sie inhaltlich verwerflich sind, sondern weil sie den Ver-
braucher nicht transparent und damit nicht ausreichend informieren, weshalb dieser nicht in
der Lage ist, ex ante sein vertragliche Position zu beurteilen und seine Interessen selbst wahr-
zunehmen. Es liegt nun auf der Hand, dass die ergdnzende Vertragsauslegung mit diesem
Transparenzgebot in einem Spannungsverhéltnis steht. ,, Was ein Gericht post festum als den
,Jhypothetischen Parteiwillen” ansieht, anhand dessen es eine im Vertrag konstatierte Liicke

schlieBt, ist ex ante eben gerade nicht transparent und im Detail determiniert. “**

Trotz dieses Spannungsverhéltnisses steht das Transparenzgebot nach hM einer erganzenden
Vertragsauslegung nicht entgegen*®. Dafiir wird vor allem ins Treffen gefiihrt, dass auch im
Verbraucherbereich unstrittig dispositives Recht zur Anwendung gelange, was den Vertrag
nicht transparenter mache.™* Eine vollstandige Information des Verbrauchers lasse sich mit
anderen Worten wegen der Anwendbarkeit dispositiver Normen ohnehin nicht erreichen und
es wirde wegen der Funktionsverwandtschaft von dispositivem Recht und erganzender Ver-
tragsauslegung im Fall eines lickenhaften Vertrages einen Wertungswiderspruch darstellen,
bei der Vornahme letzterer einen VerstoRR gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG
anzunehmen, beim Platzgreifen von ersterem hingegen nicht.**® Die Entscheidung des EuGH
in der Rechtssache Banco Espafiol hat an dieser hM nichts veréndert, weil der EUGH auf das

Transparenzgebot gar keinen Bezug nimmt. Er stiitzt seine Ansicht ausschlieBlich auf Art 6

B 7um allgemeinen und zu den , kleinen Transparenzgeboten* Fenyves/Rubin, OBA 2004, 347 ff, 353.

132 \/onkilch in FS Kerschner 109.

133 Fenyves in FS 200 Jahre ABGB 930 f mwN; Fenyves/Krejci, VR 2009 H 6, 16 ff; Schauer, RAW
2011, 267 ff; Palten, VR 2010/7-8, 31 ff; St. Korinek, VR 2010 H 1-2, 40 ff; Rummel, OBA 2006, 451; aA Von-
kilch in FS Kerschner 112 (FN 14) mwN; Eccher in Klang® § 6 Abs 1 Z 5 KSchG Rz 7; Leitner, Transparenzge-
bot 115. Vgl auch OGH 4 Ob 73/03v JBI 2004, 50 (Rummel); OGH 7 Ob 131/06z RdW 2007/571.

134 Fenyves/Krejci, VR 2009 H 6, 166 ff.
13 Schauer, RAW 2011, 267 ff.
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Abs 1 der Klausel-Richtlinie, also auf jene Bestimmung, nach der missbrauchliche Klauseln
flr Verbraucher nicht verbindlich sind. Art 5 der Richtlinie, wo das Transparenzgebot veran-
kert ist, spielt in dieser Entscheidung keine Rolle. Dies ist auch wenig verwunderlich: Anders
als 8 6 Abs 3 KSchG bestimmt ndmlich Art 5 Satz 1 der Richtlinie lediglich, dass Vertrags-
klauseln stets klar und verstandlich abgefasst sein missen, knipft aber an eine Verletzung
dieses Gebotes keine Nichtigkeitssanktion. Auf der Ebene der Richtlinie kann daher aus dem
Transparenzgebot nicht auf die Unzuldssigkeit einer ergénzenden Vertragsauslegung ge-
schlossen werden. Dies konnte allenfalls auf nationaler Ebene aus der in § 6 Abs 3 KSchG
verankerten Nichtigkeit intransparenter Klauseln gefolgert werden, was aber — wie erwahnt —
zumindest fur die erganzende Vertragsauslegung nicht der hM entspricht. Die Banco Espafiol-
Entscheidung des EuGH bietet keine Anhaltspunkte, die diesbeziigliche hM in Osterreich zu

andern.

Im gegebenen Zusammenhang ist Uberdies zu berlicksichtigen, dass die Hohe der Zinsen in
der Regel mit dem Kreditnehmer individuell ausverhandelt wird, zumal ja im Aufschlag auch
die Bonitdt des Kreditnehmers ,,eingepreist™ wird. Die zu missbrauchlichen AGB entwickel-
ten Grundsatze lassen sich daher auf die gegenstandliche Frage von vornherein nicht Ubertra-

gen.

VIl. Zusammenfassung

1.  Eine variable Zinsvereinbarung, die den Zinssatz an Indikatoren wie den Euribor oder
den Libor bindet und dazu fiihren kann, dass bei negativer Entwicklung des Indikators
der Zinssatz Null oder sogar negativ ist, widerspricht dem gesetzlichen Leitbild und
dem typischen Willen der Parteien eines Kreditvertrages. Dass die Parteien auch nur
fir einen vorubergehenden Zeitraum gewollt haben, dass der Kreditgeber dem Kredit-
nehmer fiir die Zurverfiigungstellung des Kapitals ,,Zinsen* zu zahlen hat, steht mit der
Vereinbarung, dass der Kreditnehmer dem Kreditgeber Zinsen zu entrichten hat, dass
also fiir die Zurverfligungstellung des Kapitals durch den Kreditgeber den Kreditnehmer
die synallagmatische Pflicht zur Leistung von Zinsen trifft, nicht in Einklang. Diese
Verpflichtung widerspricht dem Festhalten an der vereinbarten Zinsgleitklausel, wes-

halb der Vertrag korrigierend auszulegen ist.
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Dass der Kreditgeber dem Kreditnehmer keine Negativzinsen zu zahlen hat, ergibt sich
genau genommen bereits aus der einfachen Vertragsauslegung, weil sich schon aus dem
Wortlaut des Vertrages eine Zinsenzahlungspflicht des Kreditnehmers ergibt und nicht
umgekehrt, eine Verpflichtung des Kreditinstituts zur Zahlung von Negativzinsen. Die
Grenzen zur erganzenden Auslegung sind aber ohnedies flieBend. Keine Anhaltspunkte
finden sich aber im Wortlaut des Vertrages dafir, wie die Zinsen bei negativer Indikato-

rentwicklung zu berechnen sind, weshalb der Vertrag insoweit zu ergénzen ist.

Die Vertragslicke kann nicht durch das dispositve Recht geschlossen werden, weil
8 1000 ABGB von den Parteien ausgeschlossen wurde, seine Anwendung zu einem un-
gewollten Fixzinssatz und zu ,,sprunghaften Ergebnissen fiihren wiirde, je nachdem, ob
sich bei Anwendung der vereinbarten Zinsgleitklausel ein gerade noch positiver Wert

ergabe.

Ob die Vertragskorrektur durch ergédnzende Vertragsauslegung oder unter Anwendung
der Regelungen tber den Wegfall der Geschaftsgrundlage zu erfolgen hat, kann dahin-
stehen, weil sich auch eine Vertragsanpassung wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage

an dem hypothetischen Parteiwillen zu orientieren hat.

Zu fragen ist also nach dem hypothetischen Parteiwillen, also danach, was redliche Par-
teien vereinbart hatten, hatten sie die Mdglichkeit einer negativen Entwicklung der In-
dikatoren vorausgesehen. Aus der Beriicksichtigung der bankwirtschaftlichen Uberle-
gungen, die hinter einer jeden Zinskalkulation stehen, ergibt sich die Notwendigkeit der

Differenzierung:

Haben die Parteien fiir die Zinsenanpassung die absolute Berechnungsmethode verein-
bart und damit einen Uber die Laufzeit des Vertrages fixen Aufschlag, dann ergibt die
ergadnzende Vertragsauslegung, dass der Indikator bei Null einzufrieren und der Kredit-

nehmer zumindest den Aufschlag zu zahlen hat.

Haben die Parteien hingegen die relative Berechnungsmethode vereinbart und damit
auch die Hohe des Aufschlags von der Entwicklung des Indikators abhdngig gemacht,
dann ist der Zinssatz bei Null einzufrieren. Der negative Indikator schmalert also den

Aufschlag. Fihrt die relative Berechnungsmethode allerdings zu einem negativen Soll-
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zinssatz, ist der Vertrag dahingehend auszulegen, dass der Kreditnehmer keine Zinsen
zu zahlen hat (,,Nullverzinsung*).

Die erganzende Vertragsauslegung ist — jedenfalls im gegebenen Zusammenhang — auch
im Verbraucherbereich zul&ssig.

/}fﬂ;yz/?é o R P

2, J

Wien, am 26. Mérz 2015 (Univ.-Prof. Dr. Brigitta Zéchling-Jud)
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