Rﬁcktritt vom Lebensversicherungsvertrag
Durchgriff auf den Kreditvertrag?1)

Stefan Perner

Auf Basis einer Entscheidung des
EuGH hat der OGH ausgesprochen,
dass sich der Kunde bei unzu-
reichender Belehrung iiber sein
Riicktrittsrecht ,,ewig“ von der Le-
bensversicherung 16sen kann. Kapi-
talbildende Lebensversicherungen
wurden oft als Tilgungstrager bei
einem Fremdwédhrungskredit einge-
setzt. In der Lehre wurde die — im
Rahmen dieses Beitrags iiberpriif-
te - Auffassung vertreten, dass
der Kunde infolge eines solchen
Riicktritts auf den verbundenen
Fremdwdahrungskredit ,,durchgrei-
fen“ konne, wodurch der Kredit-
geber das Fremdwéhrungsrisiko zu
tragen habe.

Stichworter:  Durchgriff, Einwendungsdurch-
griff, Fremdwéhrungskredit, Fremdwéhrungs-
schuld, Lebensversicherung, Riicktritt.
JEL-Classification: K 12, G 21, G 22.

According to the EC] and a recent
judgment of the Austrian Supreme
Court, the policy holder of a life insur-
ance contract has an unlimited right
of cancellation if he has not been pro-
vided with correct information about
the right to withdraw. Such life in-
surance contracts were often used as
a repayment vehicle for bullet loans.
Austrian scholars have recently been
arguing that the right to withdraw
from the life insurance contract en-
ables the customer to also withdraw
from the bullet loan.

1. Wirtschaftlicher und
rechtlicher Hintergrund

1.1. Die Konstellation

Bis zur Finanzkrise im Jahr 20082) war
es in Osterreich weit verbreitet, dass zur
Finanzierung von Eigenheimen Fremd-
wéhrungskredite  vergeben wurden.3)
Diese Kredite wurden meist endfdllig
abgeschlossen. Wihrend der Laufzeit
leistet der Kreditnehmer also nur Zinsen,
jedoch keine Kapitaltilgungen. Zugleich
erwarb der Kreditnehmer Veranlagungs-
produkte, die am Ende der Laufzeit dazu
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beitragen sollten, das offene Kapital zu til-
gen (Tilgungstriger). Meist kamen dafiir
fondsgebundene Lebensversicherungen
zum Einsatz, die dem Kreditgeber idR
verpfindet, zur Sicherheit abgetreten oder
zu seinen Gunsten vinkuliert wurden.#)

Heute ist hinldnglich bekannt, dass
diese sehr riskante Konstellation nicht
hielt, was andere — meist Vermittler — von
ihr versprachen: Weder entwickelte sich
das Fremdwéhrungsrisiko (mit Blick auf
das Zinsniveau und den Wechselkurs) in
die erhoffte Richtung: Der zu tilgende
Betrag wurde also nicht kleiner, sondern
grofer. Noch erbrachte der Tilgungstriger
die erwartete Leistung: Es ist also weniger
als erhofft da, um den — noch dazu grof3e-
ren — Betrag zuriickzuzahlen. Mit anderen
Worten: Die Rechnung ging nicht auf,
viele Kunden konnten (und kénnen) sich
den Kredit nicht leisten.

1.2. Exit-Szenarien und ihre
Verknappung

Es ist vor dem genannten Hintergrund
nachvollziehbar, dass Kreditnehmer be-
gannen, nach Auswegen zu suchen. Ein
naheliegendes ,,Exit-Szenario” bietet
das Schadenersatzrecht, das die Folgen
einer schuldhaften Fehlberatung beseiti-
gen kann.

Selbst wenn es tatsdchlich zu einer
Fehlberatung gekommen ist, ergeben
sich im vorliegenden Zusammenhang
aber Probleme. Abgesehen davon, dass
die Produktkombination (Fremdwihrung,
Lebensversicherung als Tilgungstriger)
offenbar sehr hédufig von selbstindigen
Vermittlern empfohlen wurde,5 sodass
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ein Fehlverhalten primér dort zu verorten
war und eine Zurechnung an die Bank
(§ 1313a ABGB) nicht automatisch mog-
lich ist,9 stellt sich bekanntlich vor allem
die Verjihrungsfrage: Nach der Rsp liegt
der Eintritt des Schadens namlich bereits
darin, dass ein unerwiinschtes Produkt
erworben wurde (,,realer Schaden®); wird
dem Kunden dieser Umstand — die Fi-
nanzierung ist risikobehafteter als darge-
stellt — erkennbar, beginnt die dreijdhrige
Verjihrung des § 1489 ABGB zu laufen.”
Viele Haftungsfille sind also bereits
verjidhrt.®)

1) Dem Beitrag liegt ein Forschungsauftrag
zugrunde, den der Verfasser im Auftrag
des Forums fiir Bankrecht iibernommen
hat.

2) Siehe die Praambel der FMA-Mindest-
standards zum Risikomanagement und
zur Vergabe von Fremdwihrungskrediten
und Krediten mit Tilgungstrigern (FMA-
FXTT-MS) vom 1.6.2017, abrufbar unter
https://www.fma.gv.at/fma/fma-mindest-
standards/.

3) Zur Konstellation siehe bereits Karollus/
Koziol, OBA 2006, 263; aus jiingerer Zeit
Klauser/Strohmayer, VbR 2016, 177,
Nemeth in Leupold, Forum Verbrau-
cherrecht 2017, 19, 20 ff. Klauser, VbR
2017, 104 spricht von weit tiber 250.000
oOsterreichischen Kreditnehmern.

4) Vgl zuden Varianten Perner, OBA 2009,
149 ff.

5) Karollus/Koziol, OBA 2006, 263; Klau-
ser/Strohmayer, VbR 2016, 177; Nemeth
in Leupold, Forum Verbraucherrecht
2017,19,21.

6) Zu den Voraussetzungen RIS-Justiz
RS0128476, jiingst etwa 6 Ob 118/17x.
Zur Judikatur Dullinger, JB1 2016, 277,
zum Zurechnungsproblem auch Perner,
ZFR 2015, 108.

7) Siehe zum Fremdwiéhrungskredit mit
umfassenden Nw aus der Lit nur 6 Ob
153/15s, OBA 2016/2268 (Madl). Die
Verjahrung irrtumsrechtlicher Behelfe
beginnt ohnehin bereits ab dem Vertrags-
abschluss zu laufen, § 1487 ABGB.

8) Vgletwadie Begriindung in 1 Ob 88/16x
und in 1 Ob 190/16x, VbR 2017/68
(Klauser). Siehe Nemeth in Leupold,
Forum Verbraucherrecht 2017, 19, 21.
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Angesichts dieses Umstandes begann
die Suche nach alternativen Szenarien, bei
der man auch nicht davor zuriickschreck-
te, Bestimmungen ins Treffen zu fiihren,
die bisher (wohl zu Recht) ein Schatten-
dasein fiihrten.9 So wurde etwa die Auf-
fassung vertreten, dass der Kreditnehmer
in analoger Anwendung des § 27 KSchG,
der dem Verbraucher ein Riicktrittsrecht
bei bestimmten ,, Vorauszahlungskiufen*
gibt, sich vom Fremdwihrungskredit
16sen konne.10) Diesem Versuch hat der
OGH mittlerweile eine Absage erteilt und
festgehalten, dass die in den Materialien
zum Ausdruck kommende Wertung eine
Analogie nicht rechtfertige.1l) Tatsdch-
lich wurden Fremdwihrungskredite nicht
von ,jungen Midchen, besonders als
Wische- oder Mobelansparausstattungs-
vertrige, geschlossen; [die] meinen, auf
diese Weise sinnvoll fiir ihre Heiratsaus-
stattung vorzusorgen.*12)

Was folgt aus diesen Uberlegungen
fiir die Kreditnehmer? Sie zeigen, dass
die Szenarien, die einen Ausstieg von der
Finanzierungsvereinbarung ermoglich(t)
en, indem man an der inhaltlichen Miss-
billigung des Fremdwéhrungskredits an-
kniipft, immer weniger werden.

1.3. Die Idee eines ,,Durchgriffs“
auf den Kredit

Der vorliegende Beitrag untersucht
die in der Lehre vorgebrachte Idee eines
anderen, neuen Exit-Szenarios des Kredit-
nehmers, das einen Umweg tiiber den
Tilgungstriager nimmt.13) Auf Basis einer
Entscheidung des EuGH hat der OGH —
vereinfacht gesagt — ausgesprochen, dass
sich der Kunde bei unzureichender Beleh-
rung iiber sein Riicktrittsrecht nach wie
vor von der Lebensversicherung losen
kann (zu all dem unten 2.).

Der dadurch bewirkte Wegfall der
Lebensversicherung soll dem Kunden
nach einer in der Lehre vertretenen
Auffassung die Moglichkeit geben, auf
den ,,wirtschaftlich verbundenen* Kre-
ditvertrag ,,durchzugreifen®, ihn also zu
beseitigen (3.3. und 3.4.). Ziel ist damit

nicht der Wegfall des Immobiliengeschif-
tes (Kaufvertrag iiber das Eigenheim),
sondern die Beseitigung des unliebsamen
Kreditvertrags. Wirtschaftlich geht es
natiirlich vor allem um die Beseitigung
des Fremdwdhrungsrisikos, nur eben auf
Basis des Umwegs iiber den Wegfall der
Lebensversicherung.

Rechtlich setzt der Durchgriff nicht an
einem Beratungsfehler an. Da das frag-
liche Riicktrittsrecht aus der Lebensver-
sicherung voraussetzungslos zusteht und
sich die Aufthebung des Kreditvertrags
(nur) aus der wirtschaftlichen Verbindung
ergeben soll, wird ein Durchgriff auch
nicht mit einem Mangel des Kreditver-
trags begriindet.

1.4. Gang der Untersuchung

Damit ist das Feld fiir die vorliegende
Untersuchung abgesteckt: So wie die
Argumentation der Erfinder des ,,Durch-
griffs* muss auch dieser Beitrag einige
Umwege nehmen, um zur eigentlichen
Frage zu kommen: Zunéchst ist kurz auf
den aktuellen Stand beim Thema des
Riicktritts von der Lebensversicherung
einzugehen (2.).

In einem néchsten Schritt ist das Pro-
blem des Durchgriffs auf den Kreditver-
trag zu untersuchen. Dabei wird nicht nur
auf die eigentlich entscheidende Frage
eingegangen, ob sich der Kreditnehmer
nach einem Riicktritt von der Lebensver-
sicherung auch vom Kredit l6sen kann
(3.3.und 3.4.). Vielmehr ist als — ebenso
wichtige — Vorfrage zu klédren, ob ein
Durchgriff den Kreditnehmer iiberhaupt
vom Fremdwihrungsrisiko  befreien
konnte (3.2.).

2. Riicktritt vom Lebens-
versicherungsvertrag

2.1. Status quo

Nach europarechtlichen Vorgaben!4),
die Osterreich in § 165a VersVG umge-
setzt hat, miissen Kunden einer Lebens-
versicherung iiber ein voraussetzungs-

loses Riicktrittsrecht verfiigen, das zwi-
schen 14 und 30 Tagen ab dem Zeitpunkt
betragen kann, zu dem sie vom Vertrags-
abschluss in Kenntnis gesetzt wurden.

Im Jahr 2013 hat der EuGH in der Rs
Endress/Allianz!>) ausgesprochen, dass es
der europiischen Vorgabe widerspricht,
wenn das Riicktrittsrecht erlischt, bevor
der Kunde dariiber belehrt worden ist.16)
Kam es zu keiner Belehrung, ist ein Riick-
tritt nach der durch den EuGH konkreti-
sierten europarechtlichen Vorgabe daher
auch viel spiter moglich.

Die dsterreichische Gesetzeslage
stimmte mit dieser Vorgabe nicht liberein:
Bis zu einer Anderung des § 165a VersVG
im Jahr 201217 war eine Belehrung des
Kunden tiber sein Riicktrittsrecht namlich
zwar verpflichtend!®), aber keine Voraus-
setzung fiir das Ablaufen der Frist. Nur bei
Nichtbekanntgabe der Anschrift des Ver-
sicherers war der Beginn des Fristenlaufs
gehemmt, bis dem Versicherungsnehmer
die Anschrift bekannt wurde (§ 165a
Abs 2 VersVG). Dies motivierte nicht
gerade zur umfassenden Belehrung.

Die Gesetzeslage bereitete zudem den
Boden fiir fehlerhafte Belehrungen auf.
§ 165a VersVG wurde seit 1994 nidmlich
mehrfach novelliert; unter anderem wurde
die Riicktrittsfrist im Jahr 2004 von zwei
Wochen auf 30 Tage verldngert.!9) Die in
Osterreich titigen Versicherer diirften ihre
Belehrungen aber teils verspitet auf die
jeweils neue Rechtslage umgestellt haben.

In seinem Urteil aus dem Jahr 2015
trifft der OGH?20) zwei Kernaussagen, die
in ihrer Kombination dazu fiihren, dass
sich viele Lebensversicherungsnehmer
immer noch aus Altvertrigen losen kon-
nen. Erstens sei die fehlerhafte Belehrung
durch den Versicherer (zB iiber eine zu
kurze Riicktrittsfrist) der gidnzlich fehlen-
den gleichzuhalten 2D Zweitens sei § 165a
Abs 2 VersVG richtlinienkonform auszu-
legen, sodass dem Kunden bei fehlerhaf-
ter Belehrung durch den Versicherer ein
unbefristetes Riicktrittsrecht zustehe.22)

Das Urteil des OGH wurde in der
Literatur teils kritisch aufgenommen 23

9) Vgl Limberg, ecolex 2009, 752,753 f.

10) Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG# § 27
Rz 5a; Klauser, VbR 2017, 104.

11) 1 Ob 190/16x, VbR 2017/68 (Klauser).
So bereits Graf, OBA 2016,497.

12) EBRV 744 BIgNR 14. GP 36.

13) Klauser/Strohmayer, VbR 2016, 177;
Nemeth in Leupold, Forum Verbraucher-
recht 2017, 19.

14) Nunmehr Art 186 Abs 1 Solvency II-RL
2009/138/EG.

15) EuGH C-209/12  (Endress/Allianz)
Rn 19 ff, insb 26, 32. Zum Urteil und sei-
nen Auswirkungen auf das dsterreichische
Recht Caks, OBA 2014, 670; Leupold,
VbR 2014, 151, 155; Schwintowski, VbR
2014, 180; vgl nun umfassend Rebhahn,
Der prolongierte Riicktritt in der Lebens-

16

versicherung; weiters Fenyves, VR 2017
H 7-8,29, 34 ff.

16) Hintergrund war der (mittlerweile geédn-
derte) deutsche § 5a VVG, nach dem das
Widerspruchsrecht — unabhingig von
einer Belehrung — jedenfalls ,.ein Jahr
nach Zahlung der ersten Pramie* erlosch;
vgl zur deutschen Rechtslage Loacker/
Perner in Looschelders/Pohlmann, VVG3
Einl C. Europiisches Versicherungsver-
tragsrecht, Rn 38 ff, 43, 46.

17) BGBI134/2012.

18) § 9a Abs 1 Z 6 VAG aF. Dies diirfte
Schwintowski, VbR 2014, 180, insb 183
iibersehen.

19) Siehe den Uberblick bei Riedler,Lebens-
versicherung: ,,Unbefristetes* Riicktritts-
recht bei unzureichender Belehrung?

14 ff; instruktive Einbettung in das Nor-
menumfeld bei Fenyves, VR 2017 H 7-8,
29, 29 ff; Schauer, VR 2017 H 1-2, 33,
36 ff.

20) 7 Ob 107/15h.

21) 7 Ob 107/15h, Punkt 2.3.

22) 7 Ob 107/15h, Punkt 2.5.

23) Kiritisch etwa Fenyves, VR 2017 H 7-8,
29, 40 ff; Fill, VR 2016 H 3, 38, 39 ff;
Rebhahn, Der prolongierte Riicktritt in
der Lebensversicherung, insb 26, der von
einer ,,Uberinterpretation® des Endress-
Urteils durch den OGH spricht; Schauer,
VR 2017 H 1-2, 33, 41 ff. (Nur) zur
Begriindung krit Ramharter, VbR 2017,
8,10 ff.
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worauf an dieser Stelle aber nicht ein-
zugehen ist.24) Fiir die Zwecke der hier
relevanten Fragestellung ist die durch
das Judikat des OGH geprigte Rechtslage
vielmehr als Pramisse hinzunehmen, auf
der die Untersuchung des Durchgriffs
aufbaut.

Die dargestellten Rahmenbedingungen
wiren freilich beinahe durch den Gesetz-
geber selbst entscheidend gedndert wor-
den: Ein knapp vor der Nationalratswahl
2017 eingebrachter Gesetzesantrag25)
enthielt einen § 191c Abs 19 Z 1 VersVG,
nach dem das Riicktrittsrecht — auch bei
Altvertriagen (!) — spitestens einen Monat,
,nachdem der Vertrag von beiden Sei-
ten vollstindig erfiillt wurde*, erloschen
wire. Damit hitte man den Riicktritt fiir
zahlreiche Altfdlle im Nachhinein ver-
sperrt. Der Antrag wurde nach Protesten
seitens des Verbraucherschutzes jedoch
von der Tagesordnung abgesetzt, sodass
der Riicktritt von der Lebensversiche-
rung bei unzureichender oder fehlender
Belehrung vom Riicktrittsrecht wohl auch
weiterhin moglich sein wird.26)

2.2. Riicktrittsrecht bei
Verwendung als Tilgungstrdger?

Kann der Kunde — bei fehlerhafter
Belehrung — auch von Lebensversicherun-
gen zuriicktreten, die als Tilgungstriger
eines Fremdwihrungskredits eingesetzt
wurden? Auf den ersten Blick konnte
irritieren, dass dieses Problem iiberhaupt
diskutiert wird: Die Lebensversicherung
ist isoliert betrachtet eine wie jede andere,
sodass einem Riicktritt doch nichts im
Wege stehen diirfte. Tatsdchlich wurde
aber gefragt,2”?) ob sich der Kunde des
Riicktrittsrechts gegeniiber dem Versiche-
rer begibt oder die Bank einem solchen
Riicktritt zumindest zustimmen muss,
weil der Anspruch aus der Lebensver-
sicherung der Bank als Sicherheit diene.

Anlass dafiir war eine Entscheidung
des BGH, in der dieser den Riicktritt
eines Kunden nicht zulief3, weil dieser
,durch sein Verhalten im Zusammen-
hang mit dem zweimaligen Einsatz des

Versicherungsvertrages zur Sicherung
eines Kredits bei dem Versicherer den
Eindruck erweckt hat, den Vertrag unbe-
dingt fortsetzen zu wollen.*28) Abgesehen
davon, dass danach eine Entscheidung
desselben Zivilsenats ergangen ist,29)
die das Gegenteil begriindet,30 bleibt fiir
einen schliissigen Verzicht gegeniiber dem
Versicherer schlicht kein Raum.31) Wieso
sollte sich der Kunde durch Einsatz seiner
Lebensversicherung als Sicherungsmittel
eines Riicktrittsrechts begeben, von dem
er nichts weil} oder tiber das er nicht rich-
tig aufgekléart wurde?

Eine andere Frage ist, ob der Ver-
sicherungsnehmer sein Riicktrittsrecht mit
verpfindet oder abgetreten hat.32) Selbst
wenn man davon ausgeht, dass Riicktritts-
rechte rechtsgeschéftlich tibertragen wer-
den konnen 33) sprechen — mangels aus-
driicklicher Vereinbarung — kaum Griinde
dafiir, dass sie tatsdchlich — schliissig
(§ 863 ABGB) und damit zweifelsfrei! —
tibertragen wurden. Dass der Kreditgeber
in diesen Fillen schutzlos stiinde, trifft
namlich in den konkreten Fillen nicht
zu. In der Praxis waren offenbar ohnehin
Gestaltungen iiblich, in denen sich die Si-
cherheit auf die Leistung des Versicherers
bei Riickkauf erstreckte,34) wovon dieser
auch verstindigt wurde. Ergénzend (§ 914
ABGB) ist wohl davon auszugehen, dass
dann auch die Anspriiche aus der Riick-
abwicklung umfasst sein sollen — alles,
was aus dieser Lebensversicherung aus
welchem Rechtsgrund immer ausbezahlt
werden muss.

Die Losung ist sachgerecht: Der Kun-
de kann sein Riicktrittsrecht weiterhin
geltend machen, der dadurch entstehende
Bereicherungsanspruch dient dem Kredit-
geber als Sicherheit.35) Selbst wenn man
davon ausginge, dass der Anspruch nach
Riicktritt nicht von der Sicherungsabrede
umfasst wire, ist der Kreditgeber nicht
(vollig) schutzlos. Zwar handelt es sich
um keinen gesetzlich anerkannten Fall der
Pfandrechtswandlung36) 37 allerdings ist
davon auszugehen, dass der Kreditgeber
immerhin einen gewihrleistungsrecht-

lichen Anspruch nach § 458 ABGB hat,
fiir den die nach der Riickabwicklung
ausbezahlte Summe zur Verfiigung steht.

Fiir das vorliegende Problem ist fest-
zuhalten: Die Verwendung der Lebensver-
sicherung als Sicherheit des Kreditgebers
hindert den Versicherungsnehmer schon
allein deshalb nicht am Riicktritt von
der Lebensversicherung, weil die Bank
weiterhin gesichert ist. Damit stellt sich
die eigentlich entscheidende und in der
Folge zu klidrende Frage: Welche Folgen
hat der Riicktritt von der Lebensversiche-
rung fiir den Fremdwdhrungskredit?

3. ,,Durchgriff” auf den
Fremdwdhrungskredit?

3.1. Grundlagen

Dass sich der Kunde nach einem
Riicktritt von der Lebensversicherung
ohne weitere inhaltliche Voraussetzungen
auch vom Fremdwéhrungskredit befreien
kann, wurde in der Literatur mit einer
Analogie zu den Vorschriften iiber den
Einwendungsdurchgriff begriindet.38) Ob
die Voraussetzungen fiir einen solchen
,,Durchgriff gegeben sind, wird in wei-
terer Folge gepriift, wobei nicht nur auf
das Institut des Einwendungsdurchgriffs
eingegangen wird (3.3.), sondern auch auf
die Geschiftsgrundlage (3.4.).

Ob der Kreditnehmer von einem
,,Durchgriff auf den Fremdwihrungskre-
dit in der gewiinschten Weise profitiert,
héngt aber entscheidend davon ab, ob
er das Fremdwéhrungsrisiko (Kurs- und
Zinsrisiko) wieder abstreifen kann. Das
ist ja der Grund dafiir, dass er sich von
der Vereinbarung 16sen mochte. Die
Frage nach den bereicherungsrechtlichen
Rechtsfolgen des Riicktritts vom Fremd-
wdhrungskredit wird daher als Vorfrage
zu 16sen sein (3.2.), obwohl sie einen
wirksamen Durchgriff natiirlich voraus-
setzt. Bleibt der Kreditnehmer nédmlich
auf dem Fremdwihrungsrisiko ,,sitzen®,
stellt sich die Frage nach dem Durchgriff
in einem ganz anderen Licht.

24) Zur Frage nach den Rechtsfolgen eines
Riicktritts siehe noch unten 3 4.

25) Antrag 2319/A vom 20.9.2017.

26) Jingst wurde ein ,,Rahmenvergleich® zwi-
schen Versicherungswirtschaft und VKI
geschlossen (https://verbraucherrecht.at/
cms/index.php?id=2450). Aus dieser Ver-
einbarung, mit der man sich auf Betrige
geeinigt hat, die den Teilnehmern der
Sammelaktion ,,Riicktritt bei Lebensver-
sicherungen* des VKI zustehen sollen,
diirfte sich fiir die vorliegende Frage
nichts ableiten lassen.

27) Siehe Klauser/Strohmayer, VbR 2016,
177,177 f.

28) BGH IV ZR 130/15.

29) BGHI1V ZR 334/15,Tz 15 1.

30) Zutreffend Klauser/Strohmayer, VbR
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2016, 177.

31) Nemeth in Leupold, Forum Verbraucher-
recht 2017, 19, 24.

32) Zu den Griinden fiir eine Vinkulierung,
bei der die Rechtslage in den hier inter-
essierenden Fragen gleich ist, siehe Per-
ner, OBA 2009, 149.

33) So P. Bydlinski, Ubertragung von Ge-
staltungsrechten 146 f, 196 ff. AA Krieg-
ner, ecolex 2009, 212, 213 f; Nemeth in
Leupold, Forum Verbraucherrecht 2017,
19,26 f.

34) Vgletwaden Sachverhaltin 7 Ob 228/07s,
OBA 2009/1529 (Perner).

35) Der Kunde kann freilich auf Basis der
Sicherungsvereinbarung dazu verpflich-
tet sein, einen anderen Tilgungstriger
zu beschaffen, in den er einzahlen muss

und den er der Bank als Sicherheit zur
Verfiligung stellt.

36) Dazu etwa Oberhammer/Domej in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON1.03 § 457
Rz 11.

37) So auch Klauser/Strohmayer, VbR 2016,
177, 178, die dann allerdings doch zur
Pfandrechtswandlung gelangen, weil ein
ersatzloser Wegfall der Sicherheit ,,un-
billig* wire.

38) Klauser/Strohmayer, VbR 2016, 177,
insb 178 ff; Nemeth in Leupold, Forum
Verbraucherrecht 2017, 19,31 spricht von
einem ,,steinigen* Weg. Der OGH musste
sich noch nicht mit der Frage nach dem
Durchgriff auf den Fremdwéhrungskredit
beschiftigen.
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3.2. Vorfrage: Folgen des Riick-
tritts vom Fremdwahrungskredit

3.2.1. Einleitung

Wie lduft die bereicherungsrechtliche
Riickabwicklung des Fremdwihrungs-
kredits nun also ab? Man konnte sich nun
mit einem Verweis auf die — zweifellos
zur Anwendung kommenden — allge-
meinen bereicherungsrechtlichen Re-
geln begniigen. Dies tun auch Klauser/
Strohmayer39), die das Problem knapp
ansprechen und die Auffassung vertre-
ten, dass ,.grundsitzlich der Wertersatz
fiir das Erlangte, der sich am verschaff-
ten Nutzen orientiert™, zu leisten sei.40)
Der Kreditnehmer, der Euro erhalten
habe, habe Euro herauszugeben, das sei
sein Nutzen. Das Fremdwéhrungsrisiko
treffe in diesen Fillen somit den Kredit-
geber.

Diese Aussagen sind nicht falsch,
die Stellungnahme ist allerdings etwas
verkiirzend und diirfte insofern den Blick
auf das eigentliche Problem verstellen.
Dass der Kreditnehmer, der Euro erhalten
hat, diese herauszugeben hat, liegt zwar
nahe, weil grundsitzlich die eingetre-
tene Bereicherung zu ersetzen ist. Die
entscheidende Vorfrage ist allerdings, ob
der Kunde Euro erhalten hat. Dafiir ist zu
iiberpriifen, was Inhalt des Fremdwih-
rungskredits wurde.

3.2.2. Schuldinhalt beim Fremd-
wahrungskredit

Tatséchlich ist beim Fremdwéhrungs-
kredit eine Konstruktion denkbar, in
der dem Kreditnehmer Euro zugezihlt
werden. Die Fremdwéhrung ist dann blof3
der Parameter, der fiir die Riickzahlungs-
pflichten des Kreditnehmers wihrend
des laufenden Kredits (Zinsen) und bei
Eintritt der Endfilligkeit (Kapital) mal-
gebend ist.4D) Es liegt dann eine unechte
Fremdwdhrungsschuld vor. Der Kredit-

nehmer schuldet Euro, die Hohe des zu
zahlenden Betrags ist aber an den jeweils
relevanten Umrechnungskurs gekntipft.
Fiir die hier relevanten Vereinbarungen
galt mit § 905 Abs 1 S 2 ABGB aF42)
eine in diese Richtung weisende Zwei-
felsregel4?), wonach sich die Wihrung
nach dem Erfiillungsort richtete. Lag
eine solche Konstruktion vor, so wurden
dem Kreditnehmer also tatsédchlich Euro
zugezihlt.

Der — von Klauser/Strohmayer#® in
dieser Deutlichkeit nicht angesproche-
ne — Punkt ist nur: In der Praxis diirfte
diese Konstruktion nicht iiblich gewesen
sein.45) In den Vereinbarungen mit den
Kreditnehmern wurde namlich offenbar
idR von der Zweifelsregel abgewichen
und eine echte Fremdwdhrungsschuld
(vgl § 907b ABGB) vereinbart.46) Dem
Kunden wurden also nicht Euro zuge-
zéhlt, sondern Fremdwihrung; mit dem
zugezihlten Betrag erwarb der Kreditneh-
mer anschliefend Euro. Den Kunden trifft
in diesem Fall auch die Pflicht, den Kredit
in der Fremdwihrung zuriickzuzahlen. Er
muss die dafiir bendtigen Devisen — zum
aktuellen Kurs im Endfilligkeitszeit-
punkt — ankaufen.

Als Beleg fiir diese — meist wohl
einzelvertraglich vereinbarte — Praxis
ldsst sich auBerdem Z 75 Satz I ABB
anfithren 47 nach der der Kreditneh-
mer den Kreditbetrag in ausldndischer
Wihrung zuriickzuzahlen hat (effektive
Fremdwéhrungsschuld) 49 Damit wird
die Ersetzungsbefugnis des § 907b Abs 1
ABGB abbedungen, wonach der Schuld-
ner einer echten Fremdwihrungsschuld
statt der Fremdwihrung auch Euro leisten
kann, wobei sich die Umrechnung nach
dem Zeitpunkt der Filligkeit bemisst
(Abs 2).49 Die effektive ist also ein
besonderer Fall der echten Fremdwih-
rungsschuld;50) geschuldet wird Fremd-
wihrung.

3.2.3. Bereicherungsrechtliche
Riickabwicklung

Welche Folgen ergeben sich nun aus
der Einordnung des Fremdwihrungskre-
dits als echte oder unechte Fremdwéh-
rungsschuld fiir die bereicherungsrecht-
liche Riickabwicklung? Anzukniipfen ist
daran, dass nach § 1435 ABGB primir
Riickgabe des Geleisteten als ,,contrarius
actus® geschuldet wird.51) Hat der Kredit-
nehmer einen bestimmten Betrag in Euro
erhalten, so ist dieser zuriickzustellen,52)
wurde Fremdwihrung zugezihlt, so hat
er den Betrag in Fremdwihrung zuriick-
zugeben .53)

Wie sind zwischenzeitliche Kursge-
winne und Kursverluste aber zu beriick-
sichtigen? Man konnte auf den ersten
Blick meinen, dass sich hinter dieser
Frage ein sehr allgemeines Problem des
Bereicherungsrechts verbirgt: Wie werden
Chance und Risiko zufilliger Wertverin-
derungen der zuriickzustellenden Sache
verteilt?54)

Tatséchlich ist die Antwort auf die
Frage allerdings recht einfach, weil der
Gesetzgeber sie in § 9070 ABGB aus-
driicklich gibt. Danach kann die Zahlung
bei einer echten Fremdwéhrungsschuld
(bereicherungsrechtliche Riickgabe nach
Zuzidhlung der Fremdwihrung) alternativ
in inlédndischer Wihrung, also Euro, er-
folgen (Abs 1 leg cit). Die Umrechnung
erfolgt, wie oben (3.2.2.) bereits erwéhnt,
,.nach dem zur Zeit der Zahlung am Zah-
lungsort maf3geblichen Kurswert™ (Abs 2
leg cit). Diese Bestimmung ist nicht
nur auf vertragliche Schuldverhiltnisse
anwendbar, sondern sie kommt auch bei
gesetzlichen Schuldverhiltnissen — also
in unserem Fall — zur Anwendung (§ 1420
ABGB).

Mit dem Verweis auf den Zahlungs-
zeitpunkt stellt das Gesetz inhaltlich auf
die Fdlligkeit ab (vgl § 907b Abs 2 Satz 2
ABGB) .55 Die Filligkeit des Bereiche-

39) VbR 2016,177,180f. So auch Nemeth in
Leupold, Forum Verbraucherrecht 2017,
19,30 f.

40) An der genannten Stelle findet sich
auBlerdem der — in der Folge nicht mehr
ausgefithrte — Hinweis, dass die Rsp
mitunter eine Minderung des Riickzah-
lungsbetrags zulasse, wenn der Schuldner
schutzwiirdig erscheine.

41) Vgl etwa Dullinger in Rummel/Lukas,
ABGB# § 907b Rz 2.

42) Entfallen durch das Zahlungsverzugsge-
setz, BGBI 1 50/2013.

43) Binder/Kolmasch in Schwimann/Kodek,
ABGB IV4§ 907b Rz 2.

44) VbR 2016, 177, 180 f. Nemeth in Leu-
pold, Forum Verbraucherrecht 2017, 19,
30 spricht vom Euro-Betrag, ,,der auch
ausbezahlt wurde.

45) AA Schopper, VbR 2014, 40, 40 f, wo
allerdings echte und effektive Fremdwih-
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rungsschulden mE nicht ausreichend aus-
einandergehalten werden (vgl bei Fn 7).

46) Vgl auch die Definition des Fremdwih-
rungskredits in § 2 Abs 12 VKrG, die
also solche freilich nur eine Indizwirkung
hat: ,,Fremdwéhrungskredit ist ein Kredit,
der dem Verbraucher ganz oder teilweise
in einer anderen Wihrung als in Euro
gewihrt wird.*

47) So auch Bollenberger in KBB, ABGB#
§ 907b Rz 9; Dullinger in Rummel/Lukas,
ABGB#4 § 907b Rz 5. Zur Kontrolle von
Fremdwéhrungsklauseln in Kreditvertré-
gen aber jiingst EuGH C-186/16 (Andri-
ciuc) Rn 42 ff.

48) Siehe Bollenberger in Apathy/Iro/Koziol,
Bankvertragsrecht IV2 Rz 1/119.

49) Siehe Binder/Kolmasch in Schwimann/
Kodek, ABGB IV4 § 907b Rz 8.

50) Binder/Kolmasch in Schwimann/Kodek,
ABGB IV4 § 907b Rz 8.

51) Vgl stattaller Perner/Spitzer/Kodek, Biir-
gerliches Recht5 385 f.

52) So auch Klauser/Strohmayer, VbR 2016,
177,181.

53) Da der Kreditnehmer in concreto ein
Interesse hat, so rasch wie moglich aus
dem Vertrag auszusteigen und die Auf-
16sung nicht mit einem Fehlverhalten des
Kreditgebers, sondern mit einem ,,reinen
Durchgriff* begriindet wird, stellt sich
die Frage nicht, ob der Verbraucher die
vertraglich vereinbarten Riickzahlungs-
termine in Anspruch nehmen kann; vgl
dazu Pesek, Verbraucherkreditvertrag
95 ff, 165 ft.

54) Vglaus jiingerer Zeit grundlegend Radler,
Kondiktion auf Sachen von volatilem
Wert, insb 33 ff, 41 ff, 56 ff.

55) Siehe bereits Mayrhofer,Schuldrecht AT3
50.
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rungsanspruchs richtet sich wiederum
nach § 904.50) Der Bereicherungsan-
spruch wird also nicht mit dem Empfang
der Leistung fillig, sondern erst mit seiner
Geltendmachung (Riicktritt).57)

Damit ist das Risiko (auch) beim
echten Fremdwdhrungskredit eindeutig
verteilt: Der Kreditnehmer muss dem
Kreditgeber den zugezihlten Betrag der
Fremdwihrung zuriickgeben (zu Zinsen
siehe gleich). Alternativ kann er sich fiir
die Leistung in Euro entscheiden, (auch)
dann trigt er allerdings das Kursrisiko,
weil die Umrechnung zum Filligkeitszeit-
punkt erfolgt. Nur wenn es sich um einen
unechten Fremdwdhrungskredit handelte,
schuldet der Kreditnehmer nach einer
Auflosung des Kreditvertrags den Betrag
der zugezihlten Euro; hier ist die Vertei-
lung von Risken und Chancen also auch
eindeutig, sie geht aber in die entgegen-
gesetzte Richtung.

Auf den ersten Blick konnte es irritie-
ren, dass echte und unechte Fremdwih-
rungsschuld sich bei der Riickabwicklung
des Kredits unterscheiden, wihrend die
Situation bei der Abwicklung des Kre-
ditvertrages weitgehend parallel lduft.
Das sollte aber nicht iiberraschen, denn
nur fiir die Vertragsabwicklung ist die
insofern parallele vertragliche Zuweisung
mafgebend. Nur wenn man davon ausgin-
ge, dass dem Kreditnehmer auch bei der
echten Fremdwéhrungsschuld aus seiner
Sicht ,,in Wirklichkeit* ein Euro-Betrag
zur Verfiigung gestellt wurde, kime man
bereicherungsrechtlich zu einem anderen
Ergebnis. Dies wiirde die rechtsgeschéftli-
che Vertrauenstheorie in den Fillen, in de-
nen eine Zuzihlung in fremder Wihrung
explizit erfolgte, doch iliberspannen — ab-
gesehen davon, dass man von der Bezug-
nahme auf die Fremdwéhrung profitieren
wollte (Kursgewinne und Zinsprofite), so-
dass ein nachtrégliches ,,Rosinenpicken*
(je nach Kursentwicklung) sehr begriin-
dungsbediirftig erschiene.58) Man kommt
eben nicht umhin, dass die Zuzdhlung in
jeweils verschiedener Wéihrung (Euro,
Fremdwihrung) erfolgte. Das Ergebnis

ist in Wahrheit auch sachgerecht, denn
Kreditgeber und Kreditnehmer teilen sich
in beiden Fillen Risiko und Chance — nur
eben jeweils in die entgegengesetzte
Richtung.

Die bisherigen Ausfiihrungen betreffen
die Riickgabe des Kapitals. Unbestritten
ist, dass der Empfinger einer Geldleistung
nicht nur das Kapital herauszugeben,
sondern auch den Vorteil der Nutzung des
Kapitals durch die Erstattung von Zinsen
abzugelten hat.59) Hier ist unproblema-
tisch eine Berechnung der Zinsen in Euro
vorzunehmen, fraglich ist nur ihre Hohe.
Ein Teil der Lehre geht davon aus, dass
eine widerlegliche Vermutung besteht,
wonach der Schuldner in Hohe der gesetz-
lichen Zinsen von 4% (§ 1000 ABGB) ab
Empfang der Leistung bereichert ist.60)
Der Leistungsempfinger kann nach dieser
Auffassung also darlegen, dass er nur eine
geringere Verzinsung erlangt hat.61) Nach
einer anderen, von Teilen der Lehre62) und
wohl auch in der Judikatur63) vertretenen
Auffassung handelt es sich hingegen um
einen pauschalierten Anspruch iHv 4%.

3.2.4. Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist also festzuhal-
ten: Ein allfélliger ,,.Durchgriff* auf den
Kreditvertrag, der zu seiner Beseitigung
und damit zur Riickabwicklung fiihrt,
ist fiir den Kreditnehmer meist nicht so
erstrebenswert, wie es auf den ersten
Blick scheint. Das Fremdwihrungsrisiko
verbleibt namlich iiber weite Strecken
beim Kreditnehmer.

Gibt es den Durchgriff aber iiberhaupt?
Kann der Versicherungsnehmer nach ei-
nem Riicktritt von der Lebensversiche-
rung auch den Fremdwihrungskredit
auflosen? Diese Frage ist in der Folge
zu untersuchen, wobei mit dem in der
Literatur als Vehikel vorgeschlagenen
Einwendungsdurchgriff zu beginnen ist.

3.3. Der Einwendungsdurchgriff
3.3.1. Die Grundidee

Wie erwihnt, wird die Auflosbarkeit
des Kreditvertrages nach dem Riicktritt

von der Lebensversicherung von Klauser/
Strohmayer® auf einen ,,Einwendungs-
durchgriff* gestiitzt. Die Autoren ver-
treten im Wesentlichen die Auffassung,
dass Lebensversicherung und Fremdwiih-
rungskredit ,,im Paket* angeboten worden
seien und daher in wirtschaftlicher Einheit
stlinden. In Analogie zu § 18 KSchG —
der zum Zeitpunkt der hier relevanten
Vertragsabschliisse anwendbaren Vorgin-
gerbestimmung des § 13 VKrG65 —koénne
der Kunde daher frei entscheiden, ob er
nach einem Riicktritt von der Lebensver-
sicherung auch den Kreditvertrag auflose.

Richtig ist, dass § 18 KSchG — so wie
§ 26¢ KSchG, der ebenfalls einen Einwen-
dungsdurchgriff anordnete®® — seinem
Wortlaut nach nicht zur Anwendung
kommt. Dies liegt schon daran, dass
die genannten Bestimmungen nur dann
anwendbar sind, wenn eine Kombination
von Kaufvertrag (finanziertes Geschift,
§ 16 Abs 2 KSchG aF und § 26¢c Abs 1
KSchG aF) und Kreditvertrag (Finan-
zierungsgeschift) vorliegt. Hat der Ver-
braucher eine Einwendung gegen den
Kaufvertrag, kann er sie — dies nennt man
Einwendungsdurchgriff — auch gegen den
Kreditvertrag anbringen.

Dass diese Voraussetzungen nicht vor-
liegen und die genannten Bestimmungen
daher ihrem Wortlaut nach nicht an-
wendbar sind, ist offensichtlich: Weder
hat der Kreditnehmer eine Einwendung
gegen den Kaufvertrag (iiber den Erwerb
der Immobilie), noch mochte er sich von
dieser Vereinbarung losen. Die Funktion
von Finanzierungsgeschift und finan-
ziertem Geschift werden vielmehr von
Lebensversicherung und Kreditvertrag
tibernommen.67)

An diesem Punkt lohnt es sich inne-
zuhalten: Sind die §§ 18 und 26¢ KSchG
aF nicht unmittelbar, konnte eine analoge
Anwendung in Betracht kommen. Dafiir
muss der vom Wortlaut nicht gedeckte
Sachverhalt aber vom Normzweck der
Bestimmung erfasst werden. Was ist
nun der Gedanke, der in den genannten
Bestimmungen — mittlerweile in § 13

56) Vgl Binder/Kolmasch in Schwimann/
Kodek, ABGB4 IV § 904 Rz 46; zum
Schadenersatzanspruch jiingst Radler,JB1
2015,557,557 ff (Falligkeit grundsitzlich
mit Einmahnung).

57) 10b315/97y (verst Sen); so bereits Graf,
JB1 1990, 350,359 f. AA P. Bydlinski, FS
Koziol (2010) 21, 35 ff, 39 f: Filligkeit ab
Empfang der Leistung.

58) Aus dieser Uberlegung konnte man sogar
umgekehrt versuchen abzuleiten, dass
der Bereicherungsschuldner auch beim
unechten Fremdwihrungskredit das Kurs-
risiko im Rahmen der Riickabwicklung
tragt. Dass der Kunde mit dem Riicktritts-
recht zu Lasten des Unternehmers spe-
kulieren kann, wird ja zu Recht kritisch
gesehen, vgl Bollenberger in FS Nowotny
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55,67 f.

59) Wilburg in Klang, ABGB VI2 474 f.

60) F. Bydlinski in Klang, ABGB21V/2,524;
Mader in Schwimann/Kodek, ABGB4 VI
§ 1437 Rz 13.

61) So auch Klauser/Strohmayer, VbR 2016,
177,181.

62) P. Bydlinski, FS Koziol (2010) 21, 36 f.
Vgl auch Lurger in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON!104 § 1437 Rz 8.

63) 9 ObA 42/91, SZ 64/47; 4 Ob 84/97z,
SZ 70/69; 4 Ob 46/13p, EF-Z 2013, 176
(Schwarzenegger). Diesen Befund teilt
auch Nemeth in Leupold, Forum Verbrau-
cherrecht 2017, 19, 31.

64) VbR 2016, 177, 178 ff. Jiingst auch
Nemeth in Leupold, Forum Verbraucher-
recht 2017, 19, 27 ff.

65) Vgl Nemeth in Leupold, Forum Verbrau-
cherrecht 2017, 19, 22.

66) Mayrhofer/Nemeth in Fenyves/Kerschner/
Vonkilch, Klang3 § 26¢c KSchG Rz 1.

67) In den hier untersuchten Féillen des
Immobilienerwerbs ist der Kreditver-
trag das finanzierte Geschift, die Le-
bensversicherung (Tilgungstriger) das
Finanzierungsgeschift. Es ist allerdings
auch denkbar, dass der Kreditvertrag die
Funktion des Finanzierungsgeschiftes
iibernimmt, wenn eine Vermogensanlage
finanziert werden soll (drittfinanzierte
Spekulation, dazu noch gleich unten). So
offenbar generell — also auch fiir die hier
primir interessierenden Fille — Nemeth in
Leupold, Forum Verbraucherrecht 2017,
19,26 f.
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VKIrG — steckt? Dies ist in der Folge zu
untersuchen.

3.3.2. Lésung auf Basis der Zwecke
des Einwendungsdurchgriffs

Das dem Einwendungsdurchgriff zu-
grunde liegende Regelungsproblem lisst
sich anhand eines sehr einfachen Bei-
spiels darstellen:68) Der Kunde erwirbt
ein Auto beim Héandler, wobei er sich die
sofortige Kaufpreiszahlung nicht leisten
kann. Daher bietet der Héndler neben dem
Auto auch die Finanzierung durch seine
Hausbank an, mit der er stiandig fiir solche
Finanzierungen zusammenarbeitet. Kauf-
und Kreditvertrag werden abgeschlossen,
die Valuta direkt dem Verkaufer ausbe-
zahlt und das Auto tibergeben.

Ist das Auto mangelhaft, konnte der
Kéufer der Bank die Einrede des nicht
gehorig erfiillten Vertrages (§ 1052 ABGB
p-a.) nun grundsitzlich natiirlich nicht
entgegenhalten. Eine Einrede aus dem
Kaufvertrag ist ja keine taugliche Begriin-
dung dafiir, den Kredit nicht zuriickzuzah-
len. Die Konstruktion ist aber insgesamt
fiir den Kéufer nachteilig, wenn man sie
mit dem zweipersonalen Ratenkauf ver-
gleicht: Hitte nicht die Bank, sondern der
Verkdufer ndmlich kreditiert, dann hatte
der Erwerber seine Einwendung natiirlich
anbringen konnen und bis zur Beseitigung
des Mangels nicht zahlen miissen.

An diesem Punkt setzen die §§ 18
und 26¢ KSchG — und nunmehr § 13
VKrG - an, die den Erwerber vor dem
Aufspaltungsrisiko schiitzen: Hétte der
Kaiufer einen Vertrag (Ratenkauf) abge-
schlossen, hitte er seine Einwendungen
anbringen und die Zahlungen einstellen
konnen. Daer zwei Vertrdge (Kaufvertrag,
Kredit) abschlieBen musste, muss er den
Kredit bedienen, auch wenn und solange
der Mangel nicht behoben ist. Da der Ver-
kéufer Auto und Finanzierung ,,im Paket®
angeboten hat, erscheint die Aufspaltung
nicht sachgerecht.

Der Verkéufer soll also zusammenge-
fasst keinen Vorteil daraus haben, dass

er aus einem Vertrag zwei macht und
damit die Rechtsposition des Erwerbers
durch Aufspaltung verschlechtert wird.
Der Erwerber kann daher gegeniiber dem
Kreditgeber alle Einwendungen geltend
machen, die er auch gegeniiber dem Ver-
kéufer hatte.

Hélt man sich diesen — unbestritte-
nen® — Normzweck vor Augen, wird
klar, wieso eine analoge Anwendung
diskutiert (und teilweise bejaht) wurde,
wenn etwa die Betragsgrenzen des § 16
KSchG aF iiberschritten wurden, das
finanzierte Geschéft ein Werkvertrag war
oder wenn ein beidseitig unternehmeri-
sches Geschift abgeschlossen wurde70):
Das Aufspaltungsrisiko, das Grund fiir
den Durchgriff ist, lag auch in diesen
Fillen — unabhéngig vom Betrag, dem
Vertragstyp des finanzierten Geschiftes
oder der Verbrauchereigenschaft des Kun-
den — grundsitzlich vor.7D

Worin sollte aber in der vorliegenden
Situation ein Aufspaltungsrisiko beste-
hen? Abgesehen davon, dass der Ver-
tragsabschluss durch eine Person gar nicht
moglich ist, weil Versicherungsgeschifte
von Versicherern betrieben werden und
Kreditvertrige von Kreditinstituten ver-
geben werden: Es liegen von Vornherein
schlicht zwei Vertridge vor, ndmlich ein
Veranlagungsgeschift (Lebensversiche-
rung) und ein Kreditvertrag. Dass hier
ein Vertrag , kiinstlich® zum Nachteil des
Kunden ,,getrennt” wird, kann natiirlich
nicht ernsthaft behauptet werden.

Auch wirtschaftlich betrachtet ist nicht
zu erkennen, worin das Aufspaltungs-
risiko besteht: Die Lebensversicherung
wurde — wie dargelegt — abgeschlossen,
um die Tilgung des Kredits bei dessen
Endfilligkeit zu erméglichen oder zu-
mindest zu erleichtern. Abgesehen davon,
dass der Kreditnehmer ja nicht gezwun-
gen ist, sich aus dieser Veranlagung zu
l6sen, sondern der Riicktritt ihm nur
eine weitere Handlungsoption gibt: Tritt
er von der Lebensversicherung zuriick,
erhilt er die eingezahlten Prdmien zu-

riick, die er fiir die Tilgung des Kredits
verwenden kann (siche noch 3.4.). Von
einem Aufspaltungsrisiko kann keine
Rede sein.’2) Kann er den Kredit damit
aber nicht zuriickzahlen, weil er eine
bessere Performance erwartet hatte, kann
dies wiederum kein Grund sein, um sich
auf Basis des Einwendungsdurchgriffs (!)
vom Kreditvertrag zu 16sen.73)

Dass es sich um zwei Vertrige han-
delt, die ,,im Paket* angeboten wurden,
mag also zutreffen, hat aber fiir sich
genommen nichts mit einer Aufspaltung
und daher auch nichts mit einem Einwen-
dungsdurchgriff im Lichte der §§ 18, 26¢
KSchG aF (§ 13 VKrG) zu tun (zur recht-
lichen Bedeutung einer Verkniipfung noch
3.4.). Dass die wirtschaftliche Einheit (der
verbundene Vertrag) fiir den Durchgriff
schon ganz grundsitzlich ausreiche,’4)
ist also ein Missverstidndnis, das ihre Stel-
lung im System der §§ 18 und 26¢c KSchG
aF (§ 13 VKrG) verkennt: Die wirtschaft-
liche Einheit ist natiirlich stets Voraus-
setzung fiir den Durchgriff — nimmt der
Kaiufer bei seiner Hausbank einen Kredit
auf und erwirbt er das Auto mit der Valuta
beim Hindler, gibt es selbstverstindlich
keinen Durchgriff. Die wirtschaftliche
Einheit reicht aber allein niemals aus — zu
einem Durchgriff kommt es nur, um das
Aufspaltungsrisiko zu beseitigen.

Als Zwischenergebnis der Unter-
suchung zum Einwendungsdurchgriff ist
damit festzuhalten: Der Kreditnehmer
kann nach einem Riicktritt von der Le-
bensversicherung nicht auf den Kredit-
vertrag ,,durchgreifen, die §§ 18 und 26¢
KSchG sind insofern nicht analogieféhig.

3.4. ,,Durchgriff“ wegen Wegfalls
der Geschéftsgrundlage?

Der Kreditnehmer kann sich also
nicht unter Riickgriff auf den Einwen-
dungsdurchgriff aus dem Kreditvertrag
befreien. Damit bleibt aber noch ein Punkt
offen, der einen Kern der Argumentation
von Klauser/Strohmayer bildet:75) Die
Vertrage (Kredit, Lebensversicherung)

68) Vgl dazu Perner/Spitzer/Kodek, Biirger-
liches Recht 669 ff.

69) Vgl nur Mayrhofer/Nemeth in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 18 KSchG
Rz 8. Abschwichend (ohne Erwihnung
der eigenen fritheren Stellungnahme)
Nemeth in Leupold, Forum Verbraucher-
recht 2017, 19,28, die vorbringt, dass das
Aufspaltungsrisiko ,,so im Wortlaut des
§ 18 KSchG aF nicht vorkommt“. Dies
sollte freilich kaum verwundern, wenn es
um die Ermittlung des Normzwecks geht.

70) Siehe nur Mayrhofer/Nemeth in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 18 KSchG
Rz 37 ff.

71) Die Analogie wurde dann allenfalls aus
anderen Griinden verneint; vgl etwa zum
Einwendungsdurchgriff bei beidseitig un-

20

ternehmerischen Geschiften Mayrhofer/
Nemeth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang3 § 18 KSchG Rz 43; die Analogie
zum geltenden Recht bejahend Haid-
mayer, Verbundene Kreditvertrige 87 ff.

72) Das unterscheidet die Situation vom
umgekehrten Durchgriff nach § 13 Abs 4
VKrG: Tritt der Verbraucher vom Kredit-
vertrag zuriick, kann er auf den verbun-
denen Kauf- oder Dienstleistungsvertrag
durchgreifen, weil er sich diesen nicht
mehr leisten kann. B

73) Vgl treffend jiingst 4 Ob 37/17w, OBA
2017/2372 zum Einwendungsdurchgriff
bei drittfinanzierten Spekulationsge-
schiften. Zur Diskussion, inwiefern bei
drittfinanzierten Vermogensanlagen ein
Durchgriff in Betracht kommt, F. Hoyer,

Einwendungsdurchgriff 100 ff (zur alten
Rechtslage); Haidmayer, Verbundene
Kreditvertrage 70 ff ff (de lege ferenda
kritzu § 13 Abs 5 VKrG, wonach der Ein-
wendungsdurchgriff nicht moglich ist bei
Kreditvertridgen, die der Finanzierung des
Erwerbs von Finanzinstrumenten dienen);
Wendehorst in Wendehorst/Zochling-
Jud, Verbraucherkreditrecht § 13 VKrG
Rz 70 ff.

74) Vgl Klauser/Strohmayer, VbR 2016, 177,
179 (bei FN 32).

75) Klauser/Strohmayer, VbR 2017, 177,
178 ff. So wohl auch Nemeth in Leupold,
Forum Verbraucherrecht 2017, 19, 29
(,,gegenseitige Abhingigkeit” und ,.ein-
heitlicher Geschiftsvorgang®).
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seien im Paket angeboten worden und da-
her iiber eine Geschéftsgrundlage mitein-
ander verkniipft. Die genannten Autoren
verkniipfen die Begriindung zwar mit dem
Einwendungsdurchgriff, tatsdchlich sind
die Argumente aber schirfer zu trennen.
Es mag zwar zutreffen, dass eine gewisse
Verwandtschaft von Einwendungsdurch-
griff und der Lehre vom Wegfall der Ge-
schdftsgrundlage besteht.70) Die beiden
Institute sind aber — selbstverstidndlich —
auseinanderzuhalten.”?) Die Mboglich-
keit der Aufhebung des Kreditvertrages
konnte sich also auch aus allgemeinen
Erwiagungen ergeben, die der Lehre von
der Geschiftsgrundlage zugrunde liegen.
Eines Riickgriffs auf das ,,Aufspaltungs-
risiko* bediirfte es dann nicht.

Mit anderen Worten ist zu fragen, ob
Lebensversicherung und Kreditvertrag
durch eine gemeinsame Geschiftsgrund-
lage verkniipft sind und ob der Riick-
tritt von der Lebensversicherung den
Kreditnehmer zu einer Beseitigung des
Kreditvertrages berechtigt. Dies ist aus
den in der Folge dargestellten Griinden
Zu verneinen.

Die Vertriebsmodelle sind zwar zu
verschieden, um sie iiber einen Kamm
zu scheren. Es wird aber sicher Fallge-
staltungen wie die von den genannten
Autoren beschriebenen geben, in denen
es eine enge Verkniipfung der Vertrige
auch aus Anbietersicht gab und man
daher durchaus von einer gemeinsamen
Geschiftsgrundlage’8) sprechen konnte.

Dennoch berechtigt der Riicktritt
von der Lebensversicherung nicht zur
Auflosung des Kreditvertrags. Wie be-
reits oben beim Einwendungsdurchgriff
(3.3.2.) erwihnt, spricht auch bei der Ge-
schiftsgrundlage ein ganz banales — aber
deswegen nicht weniger zutreffendes —
Argument dagegen: Der Kunde beseitigt
die Lebensversicherung freiwillig durch
Riicktritt; er konnte den Vertrag alternativ
auch weiterlaufen lassen. Wieso sollte die
Auflosung des an sich einwandfrei zustan-
de gekommenen Versicherungsvertrags
(voraussetzungsloser Riicktritt!), die der
Kunde selbst herbeifiihrt, aber zugleich
einen Wegfall der Geschiftsgrundlage des
Kreditvertrages bewirken?

Wiirde man dies anders sehen, konnte
man ja auch auf die Idee kommen, dass
sich der Kunde nach jeder Auflosung der
Versicherung, also auch nach ihrem Riick-
kauf — der ihm am Schluss der laufenden

Versicherungsperiode offen steht, ohne
dass es eines Riicktritts bediirfte?9) — an-
schliefend vom Kredit 16sen kann; auch
dann ,.féllt die Versicherung ja weg®.
Eine Idee, auf die zu Recht noch niemand
gekommen ist.

AufBlerdem ist zu bedenken, dass der
Kunde nach einem Riicktritt ohnehin
die einbezahlten Prdmien sowie die
gesetzlichen Zinsen erhilt und sich blof
eine (geringe) Risikoprimie fiir den Tod-
fallschutz abziehen lassen muss.80) Mit
diesem Geld kann er den Kredit bedienen
oder (bei entsprechend verbleibender
Laufzeit) eine andere geeignete Ver-
mogensanlage als Tilgungstriger beschaf-
fen. Man fragt sich, worin der Wegfall
der Geschiftsgrundlage besteht: Dass der
Tilgungstriger nicht die erhoffte Perfor-
mance erreicht? Dafiir ist der Wegtfall der
Geschiftsgrundlage nicht da.

Einwendungsdurchgriff und  Ge-
schdftsgrundlage sind also — was die
Argumentation im vorliegenden Fall
betrifft — rechtlich sauber zu trennen:
Wiihrend das entscheidende Argument
fiir einen Einwendungsdurchgriff im Auf-
spaltungsrisiko bei verbundenen Ver-
tragen (wirtschaftlicher Einheit) liegt,
kniipft der Wegfall der Geschéftsgrund-
lage daran an, dass die eine Vereinbarung
(finanziertes Geschift) ohne die andere
(Finanzierungsgeschiift) sinnlos ist. Dass
die wirtschaftlichen Argumente, die gegen
die Anwendung beider Institute sprechen,
einander #dhneln, ist kein Zufall: Beide
Rechtsinstitute dienen nicht dazu, eine
Fehlentscheidung beim Erwerb einer
Vermogensanlage zu sanieren.

4. Ergebnisse

1. Nach dem OGH kann der Kunde
bei unzureichender Belehrung iiber
sein Riicktrittsrecht ,,unbefristet” von
der Lebensversicherung zuriicktre-
ten. Dieses Recht geht nicht dadurch
verloren, dass die Lebensversiche-
rung als Tilgungstrdger beim Fremd-
wdhrungskredit verwendet und dem
Kreditgeber als Sicherungsmittel zur
Verfligung gestellt wurde. Der Kre-
ditgeber ist nach einem Riicktritt des
Kunden von der Lebensversicherung
allerdings weiterhin abgesichert. Die
Vereinbarungen sind nédmlich idR so
auszulegen, dass das Sicherungsrecht
auch den bereicherungsrechtlichen

Riickabwicklungsanspruch umfasst
(2.2).

2. Der Einwendungsdurchgriff (§§ 18,
26¢ KSchG aF; § 13 VKrG) schiitzt
den Kunden vor dem Aufspaltungs-
risiko bei verbundenen Vertrigen
(3.3.): Er soll keinen Nachteil daraus
haben, dass aus einem Vertrag zwei
gemacht werden und seine Rechts-
position durch die Aufspaltung ver-
schlechtert wird. Werden dem Kunden
Fremdwihrungskredit und Lebensver-
sicherung ,,im Paket* angeboten, liegt
kein vergleichbares Risiko vor. Der
Kunde kann nach einem Riicktritt von
der Lebensversicherung daher nicht
auf den Kreditvertrag durchgreifen.

3. Die Moglichkeit der Aufhebung des
Kreditvertrages ergibt sich auch nicht
aus der Lehre von der Geschdiftsgrund-
lage (3.4.). Zwar sind die Vertrige in
manchen Fillen eng miteinander ver-
kniipft. Die Voraussetzungen fiir den
Wegfall liegen aber nicht vor, zumal
der Versicherungsnehmer die Prami-
en (und Zinsen) erhélt, womit er den
Kredit (teilweise) bedienen kann. Dass
der erhoffte Profit nicht eingetreten
ist, hat wiederum nichts mit der Lehre
vom Wegfall der Geschiftsgrundlage
zu tun, die keine Fehlentscheidung
beim Erwerb einer Vermogensanlage
sanieren kann.

4. Selbst wenn man entgegen dieser
Auffassung einen ,,.Durchgriff* des
Kunden auf den Kreditvertrag zulie-
Be: Das Fremdwdhrungsrisiko wiir-
de in vielen Fillen dennoch beim
Kreditnehmer bleiben, weil dieser
im Rahmen der bereicherungsrecht-
lichen Riickabwicklung idR eine echte
Fremdwihrungsschuld erfiillen muss
3.2).
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