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Open-Access-Veroffentlichungspflicht fir Dissertationen?

Eine rechtswissenschaftliche Untersuchung aus Anlass der Ergéanzung
von § 86 Abs 1 UG durch BGBI 1 2017/129

Elisabeth Staudegger,” Universitat Graz

Kurztext: Der Beitrag untersucht die in § 86 Abs 1 UG den Universititen eréffnete Méglich-
keit, mittels Satzungsrecht die Verdffentlichung von Dissertationen in Open Access Form ver-
pflichtend vorschreiben zu kdnnen, im System des universitéts- und urheberrechtlichen
Rechtsrahmens und stellt erste Uberlegungen zur Grundrechtskonformitdt solcher Regelungen
an.

Schlagworte: Verdffentlichungspflicht; Universitdtsrecht; Studienrecht; Urheberrecht; Bildungs-
ausnahmen; Open Access; goldener Weg; griiner Weg; Publikationskosten; Repositorien; Data
Economy; Drittmittelforschung; Plagiat; Grundrechte; Verhdltnismdfigkeit; Lizenz; Betreuungs-
vereinbarung; Digitaler Binnenmarkt; European Open Science Cloud; gemeinsamer europdischer
Datenraum.

I. Einleitung

Die universitdre Forschung steckt mehrfach im Dilemma: Erstens sollen Forschungsergebnisse
einer breiten (Fach-)Offentlichkeit zuganglich sein, jedoch sind die Kosten fiir die in Fachverlagen
erzeugten Produkte enorm und diese daher fur Universitdten zunehmend unerschwinglich teuer.
Zweitens sollen Jungforscherlnnen durch Veréffentlichungen in renommierten Fachverlagen ihre
Qualifikation nachweisen, allerdings wird so die Karriere des Nachwuchses in die Hande einiger
weniger (oft globaler) Player gelegt. Drittens sollen sich die Universitaten um die Akquirierung
von Drittmittelprojekten bemuhen, gleichzeitig fordern beteiligte Unternehmen haufig die Sperre
der Forschungsergebnisse auf einige Jahre hinaus, was sich auf die Forschung im betroffenen

Feld keineswegs forderlich, sondern hemmend und nachteilig auswirkt.

Dabei existiert mit dem Internet und dem World Wide Web inzwischen ein technologisches Um-
feld, das es ermdglicht, zu vergleichsweise geringen Kosten digitalen Content global zu verbrei-
ten." Die Europaische Kommission (EK) lasst keinen Zweifel daran, dass Open Science ein wichti-

*  Univ.-Prof. Mag. Dr. Elisabeth Staudegger ist Professorin am Institut fir Rechtswissenschaftliche Grundlagen und
Leiterin des Fachbereichs Recht und IT an der Universitat Graz.

1 Zu den Herausforderungen, die die Digitalisierung an die Wissenschaft stellt, vgl zuletzt Storr, Der digitalisierte
Forscher, ALJ 2017, 85 (86 ff) http://alj.uni-graz.at/index.php/alj/article/view/82 (zuletzt abgefragt am 28. 5. 2018).

Fundstelle: Staudegger, Open-Access-Veroffentlichungspflicht fur Dissertationen? ALJ 2018, 1-25

(http://alj.uni-graz.at/index.php/alj/article/view/122).
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ger Teil des Digitalen Binnenmarkts” und damit der Europaischen Data Economy ist.® Die Euro-
pean Open Science Cloud (EOSC) ist ein erklartes Ziel der Kommission.* Universititen verfiigen
auch durchwegs Utber die erforderliche Infrastruktur, um Repositorien einzurichten, also digitale
Archive, Uber die die Inhalte einer breiten Offentlichkeit online zur Verfligung gestellt werden
kénnen. Es liegt daher nahe, die in § 86 UG ohnehin bereits normierte Veroffentlichungspflicht
fir wissenschaftliche Abschlussarbeiten kinftig in Open Access Form vorzuschreiben. Der dsterr
Gesetzgeber hat den Universitaten diese Moglichkeit unlangst durch eine entsprechende Ande-
rung des Universititsgesetzes 2002° eréffnet.’

Nun sind - bei aller Anerkennung der Beweggriinde - wissenschaftliche Abschlussarbeiten als
Werke der Literatur, der Tonkunst, der bildenden Kunste oder der Filmkunst urheberrechtlich ge-
schutzt. Das aber bedeutet, dass den Autorinnen als Urheberinnen (neben anderen Rechten) gera-
de das Recht der Veroffentlichung, aber auch der Vervielféltigung und online-Zurverfiigungstellung
des Werkes ausschlie3lich vorbehalten ist. Das Urheberrecht erfahrt als (geistiges) Eigentum
grundrechtlichen Schutz in Form der Eigentumsgarantie.” Autorinnen genieBen Schutz durch die
Kunstfreiheit (Art 17a StGG) und Wissenschafterinnen stehen schlie8lich noch im Schutzkreis der
Wissenschaftsfreiheit nach Art 17 StGG. Damit aber muss jede Einschrénkung der Rechte der
wissenschaftlichen oder kunstlerischen Urheberinnen den hohen Anforderungen der grund-
rechtlichen VerhaltnismaRigkeitspriifung entsprechen.®

Der Beitrag untersucht die Open Access Veroffentlichungspflicht (iF: OA-Pflicht) nach geltender
Rechtslage und stellt dafur die einschlagigen Bestimmungen des Urheberrechts und Universitats-
rechts in ihrem Zusammenwirken dar. In Kenntnis von Zweck und Mittel einer solchen Pflicht
sind in der Folge Aussagen zur grundrechtlichen VerhaltnismaRigkeit der Verpflichtung maglich.

2 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss und den Ausschuss der Regionen, Strategie fir einen digitalen Binnenmarkt fir Europa,
KOM/2015/0192 final, 4, 8 und insb 16 f, wo unter Pkt 4.1. ,Aufbau einer Datenwirtschaft” der Ubergang zu einer
Jeffizienteren und schneller reagierenden ,offenen Wissenschaft" mittels einer ,Forschungs-Cloud" in Aussicht gestellt
wird.

3 Vgl dazu jungst die Empfehlung der Europdischen Kommission, 25. 4. 2018 on access to and preservation of
scientific information, C(2018) 2375 final mwN und Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament,
den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen Uber die Halb-
zeitUberprifung der Strategie fUr einen digitalen Binnenmarkt. Ein vernetzter digitaler Binnenmarkt fur alle,
KOM/2017/0228 final, die die Errichtung einer ,research open science cloud" als Teil der European Cloud Initiative
vorsieht sowie die Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen ,Aufbau eines gemeinsamen europdischen Da-
tenraums”, KOM/2018/232 final.

4 Vgl bereits Empfehlung der Kommission vom 17. 7. 2012 Uber den Zugang zu wissenschaftlichen Informationen
und deren Bewahrung, 2012/417/EU sowie Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat,
den Europadischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen ,Europaische Cloud-
Initiative - Aufbau einer wettbewerbsfahigen Daten- und Wissenswirtschaft in Europa“, KOM/2016/0178/final.

5 Bundesgesetz Uber die Organisation der Universitaten und ihre Studien (Universitatsgesetz 2002 - UG) BGBI |
2002/120.

6 Bundesgesetz, mit dem das Hochschulgesetz 2005, das Schulorganisationsgesetz und das Land- und forstwirt-
schaftliche Bundesschulgesetz geandert werden sowie das Hochschul-Studienberechtigungsgesetz aufgehoben
wird und das Universitatsgesetz 2002, das Fachhochschul-Studiengesetz, das Privatuniversitdtengesetz und das
Hochschul-Qualitatssicherungsgesetz geandert werden BGBI | 2002/120 idF BGBI | 2017/129; in Kraft seit 1. 8.
2017. Die jingste Anderung des UG mit BGBI | 2018/8 ber(hrt § 86 nicht.

7 Insb Art11.ZP EMRK, Art 5 StGG, explizit Art 17 Abs 2 GRC.

8 Vgl Art 52 Abs 1 GRC: ,Jede Einschrédnkung der Ausiibung der in dieser Charta anerkannten Rechte und Freiheiten
muss gesetzlich vorgesehen sein und den Wesensgehalt dieser Rechte und Freiheiten achten. Unter Wahrung des
Grundsatzes der Verhdltnismdfigkeit diirfen Einschrénkungen nur vorgenommen werden, wenn sie notwendig sind und
den von der Union anerkannten dem Gemeinwohl! dienenden Zielsetzungen oder den Erfordernissen des Schutzes der
Rechte und Freiheiten anderer tatsdchlich entsprechen.”
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Dabei stehen Dissertationen als die qualitativ hochwertigsten Abschlussarbeiten im Fokus der
Uberlegungen. Die Ausfiihrungen gelten im Grunde aber selbstverstandlich fur alle wissenschaft-

lichen Werke.

Il. Die Veréffentlichungspflicht an der Schnittstelle von Urheberrecht
und Studienrecht

Die Pflicht zur Veroffentlichung von Dissertationen steht an der Schnittstelle von Urheberrecht
und Studienrecht. Wahrend das Studienrecht im Universitatsgesetz 2002 und, soweit dort dele-
giert, in den Satzungen der Universitaten die Voraussetzungen des Doktoratsstudiums regelt,
zielt das Urheberrecht® auf den Schutz der Autorinnen und die Férderung der kulturellen Ent-
wicklung ab. Beide Regelungsbereiche verfolgen daher zum einen gemeinsame, zum anderen
aber auch selbsténdige, ja teilweise sogar widerspriichliche Ziele. Beide sind sowohl in Osterreich
(insb Art 5, 17 StGGm) als auch auf Ebene der Europaischen Union (Art 13, 17 GRC”) grundrecht-

lich garantiert.

Im Folgenden soll die Rechtslage zur Veroffentlichungspflicht fur Dissertationen dargestellt wer-
den, um die rechtliche Beurteilung einer allfalligen satzungsmaRigen Statuierung einer Open

Access Verpflichtung zu erméglichen.

A. Das Urheberrecht: Veréffentlichungsrecht und weitere Verwertungsrechte
sowie Ausnahmen

+Aufgabe des Urheberrechtes ist es, den Urhebern innerhalb der durch ihre schutzwiirdigen Interessen be-
stimmten Schranken die Verwertung ihrer Werke vorzubehalten und sie gegen deren Ausbeutung durch an-
dere zu sichern. AufSerdem hat das Urheberrechtsgesetz auch ideale oder geistige Interessen des Urhebers
an der Benutzung des Werkes, an dessen Unversehrtheit, an der Achtung der Urheberschaft und an der

Wahrung und Betonung der Verbundenheit des Werkes mit seinem Schépfer zu schiitzen."

Um die in den Materialien genannten Zwecke - Schutz vor Ausbeutung; Schutz geistiger Interes-
sen des Urhebers wie insb Achtung der Urheberschaft und Wahrung der Verbundenheit des
Werkes mit seinem Schopfer - zu erflllen, umfasst das osterr Urheberrecht neben den vermé-
genswerten Verwertungsrechten (88 14 ff UrhG) auch Personlichkeitsrechte (88 19 ff UrhG) sowie
jedenfalls gerade auch das Recht der Entscheidung darUber, ob ein Werk Uberhaupt veréffent-

licht werden soll.

Zwar ist das ,Veroffentlichungsrecht” im geltenden UrhG - im Gegensatz zur Vorgdngernorm
UrhG 1920" - nicht gesondert normiert,' dass aber die Erstveroffentlichung dem Urheber vor-
behalten bleiben soll, ist nach hA unbestritten.' In den Materialien erliutert Lissbauer, der geistige

9 Bundesgesetz Uber das Urheberrecht an Werken der Literatur und der Kunst und tber verwandte Schutzrechte
(Urheberrechtsgesetz) BGBI 1936/111 idF BGBI | 2015/99.

10 Staatsgrundgesetz Uber die allgemeinen Rechte der Staatsbirger RGBI 1867/142.

11 Charta der Grundrechte der Europaischen Union ABI C 2016/202, 389.

12 Erlauternde Bemerkungen zum UrhG 1936: Peter, Das Osterreichische Urheberrecht (1954) 473 (502).

13 Vgl 88 23, 28 und 32 Urheberrechtsgesetz 1895 RGBI 197/1895, in denen das Veroffentlichungsrecht ausdrucklich
genannt war.

14 Walter, Handbuch Urheberrecht | (2008) Rz 939 lehnt daher ein Verodffentlichungsrecht als solches auch aus-
drucklich ab.

15 Statt aller Schumacher in Kucsko/Handig, urheber.recht? § 8 UrhG Rz 15 (Stand 1. 4. 2017, rdb.at) mwN.
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Vater des monolithisch konstruierten, heute noch geltenden UrhG 1936, der Entwurf verkenne
nicht ,die Notwendigkeit, den Urheber dagegen zu schiitzen, daf8 das Werk ohne seine Einwilligung
verdffentlicht wird“.® Da ein ausschlieRliches Verdffentlichungsrecht aber mit anderen absoluten
Werknutzungsrechten konfligieren kénnte, wurde es strukturell bei den einzelnen Verwertungs-
rechten mitberiicksichtigt. Auch durch vélkerrechtliche Vorgaben (insb Art 3 RBU") ist das Verof-
fentlichungsrecht eindeutig klargestellt. Im Ubrigen macht § 14 Abs 3 UrhG expressis verbis deut-

lich, dass die erste Mitteilung des Inhaltes eines Werkes dem Urheber vorbehalten sein soll."®

Neben der Verdffentlichung behalt das Urheberrecht den Urheberinnen weitere Nutzungshand-
lungen in Form ausdrucklich gewahrter Verwertungsrechte ausschliefRlich vor. Dazu zahlen insb
die Vervielfaltigung des Werkes (8 15 UrhG), die Verbreitung von Werkstlicken (8 16 UrhG), das
Verleihen (8 16a UrhG) und das interaktive Online-Zurverfigungstellen (8 18a UrhG) des Werkes.
Gleichzeitig regelt der Gesetzgeber Ausnahmen und Beschrankungen, in dsterr Terminologie
.freie Werknutzungen*, die die Nutzung von Werken in bestimmtem Ausmal3 und Umfang erlau-
ben und so insb die Forschung'® begtinstigen.

Wahrend wissenschaftliche Erkenntnisse grundsatzlich ganzlich urheberrechtsfrei bleiben,?
schitzt das Urheberrecht das Werk, auch wenn es inhaltlich wissenschaftlich ist.! Dissertationen
sind daher nach 6sterr UrhG zweifelsohne als Werke der Literatur geschiitzt.? Das gilt im monisti-
schen, am Menschen als Schopfer ausgerichteten sterr Urheberrecht véllig ohne Einschrankung,
daher auch fir im Zuge eines Drittmittelprojekts oder im Rahmen eines Dienstverhaltnisses an
einer Universitat verfasste Dissertationen. Die Selbstandigkeit der Verfasserlnnen bekraftigt 8 106
UG neuerlich.? Damit sind die Autorinnen berechtigt zu entscheiden, ob und wann ihr Werk
veroffentlicht werden soll. Ihnen steht es nach § 24 iVm 31 UrhG aber frei, sich vertraglich (auch

im Vorhinein) zu binden.

B. Studienrecht: Zur Entwicklung der ,Veréffentlichungspflicht” (8 86 UG)

Der II. Teil des geltenden UG ist dem Studienrecht gewidmet. Die Konzentration der zuvor in
unterschiedlichen Gesetzen geregelten universitatsrechtlichen Bestimmungen - Organisations-
recht, Studienrecht und Personalrecht - in einem einzigen Bundesgesetz, war ein vom Gesetzge-
ber bewusst verfolgtes Ziel.?* Im 5. Abschnitt, 88 80-86 UG, sind die wissenschaftlichen und

16 ErlautRV UrhG 1936: Peter, Urheberrecht (1954) 473 (502 f).

17 Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst vom 9. 9. 1886, vervollstandigt in Paris am
4.5.1896, revidiert in Berlin am 13. 11. 1908, vervollstandigt in Bern am 20. 3. 1914 und revidiert in Rom am 2. 6.
1928, in Brissel am 26. 6. 1948, in Stockholm am 14. 7. 1967 und in Paris am 24. 7. 1971 BGBI 1982/319.

18 Kucsko in Kucsko/Handig, urheber.recht? § 1 UrhG Rz 19 (Stand 1. 4. 2017, rdb.at); Ander! in Kucsko/Handig, urhe-
ber.recht? § 14 UrhG Rz 5 (Stand 1. 4. 2017, rdb.at). Auch Walter, Urheberrecht Teil | Rz 935 ff erkennt darin zu-
mindest den Ansatz eines eigenstandigen Veroffentlichungsrechts.

19 Vglinsb insb § 42 Abs 2 und 7, § 42f sowie § 56b UrhG.

20 Walter, Urheberrecht | Rz 152 und 172 f; Ciresa, Urheberrecht § 2 UrhG Rz 8 (16. Lfg Dezember 2013).

21 Zur Unterscheidung der wissenschaftlichen Erkenntnis als solche von der Form ihrer Darstellung vgl OGH 4 Ob
274/02a (Felsritzbild) MR 2003, 162 (Walter) = ecolex 2004, 42 (Schumacher); aus der urheberrechtlichen Literatur
dazu insb Walter, Urheberrecht | Rz 173 mwN.

22 OGH 4 Ob 274/02a (Felsritzbild) = MR 2003, 162 (Walter) = ecolex 2004, 42 (Schumacher); aus der Literatur statt
aller Walter, Urheberrecht | Rz 172 f mwN.

23 Eine weitere Vertiefung des Themas soll hier nicht erfolgen; Vgl dazu Mdller, Wie greifbar ist das geistige Eigen-
tum an der Universitat? in Hauser (Hrsg), Hochschulrecht Jahrbuch 2013 (2013) 379, und Titscher, Das Recht auf
Veroéffentlichung im Spannungsverhaltnis zur Drittmittelforschung, zfhr 2008, 171 jeweils mwN.

24 ErlautRV 1134 BIgNR 21. GP 66.
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kiinstlerischen Abschlussarbeiten einschlieBlich Dissertationen geregelt. § 86 tragt den Titel ,Ver-

offentlichungspflicht”.

1.

§ 86 UG de lege lata

§ 86 UG lautet im Wortlaut wie folgt:*®

§ 86. (1) Die Absolventin oder der Absolvent hat vor der Verleihung des akademischen Grades jeweils
ein vollstandiges Exemplar der positiv beurteilten wissenschaftlichen oder kinstlerischen Arbeit oder
der Dokumentation der kiinstlerischen Arbeit durch Ubergabe an die Bibliothek der Universitat, an
welcher der akademische Grad verliehen wird, zu veréffentlichen. Fir diese Ubergabe kann in der
Satzung festgelegt werden, dass diese ausschlieBlich in elektronischer Form zu erfolgen hat. Weiters

kann in der Satzung festgelegt werden, dass die Veréffentlichung elektronisch in einem 6ffentlich zu-

ganglichen Repositorium erfolgen muss.

(2) Die positiv beurteilte Dissertation oder klnstlerische Dissertation oder die Dokumentation der
kiinstlerischen Dissertation ist Uberdies durch Ubergabe an die Osterreichische Nationalbibliothek zu
veréffentlichen. Fir diese Ubergabe kann in der Satzung festgelegt werden, dass diese ausschlieRlich

in elektronischer Form zu erfolgen hat. Weiters kann in der Satzung festgelegt werden, dass die Vero6f-

fentlichung elektronisch in einem 6ffentlich zuganglichen Repositorium erfolgen muss.

(3) Von der Veroffentlichungspflicht ausgenommen sind die wissenschaftlichen oder kunstlerischen

Arbeiten oder deren Teile, die einer Massenvervielfaltigung nicht zuganglich sind.

(4) Anlasslich der Ubergabe einer wissenschaftlichen oder kinstlerischen Arbeit oder der Dokumenta-
tion der kunstlerischen Arbeit ist die Verfasserin oder der Verfasser berechtigt, den Ausschluss der
Benitzung der abgelieferten Exemplare fir langstens finf Jahre nach der Ubergabe zu beantragen.
Dem Antrag ist vom fur die studienrechtlichen Angelegenheiten zustandigen Organ stattzugeben,
wenn die oder der Studierende glaubhaft macht, dass wichtige rechtliche oder wirtschaftliche Interes-

sen der oder des Studierenden gefihrdet sind.*®

Die Materialien weisen, soweit zu 8 86 Uberhaupt Stellung bezogen wird, lapidar aus: ,Diese Be-

stimmung entspricht weitgehend der bisherigen Rechtslage.

2.

u7

Zur Entwicklung von § 86 UG

Die Regelung war bereits in der Stammfassung des UG®® im Jahr 2002 enthalten, trat 2004*° in

Kraft und sollte sowohl die Ablieferung, als auch die Veroffentlichung wissenschaftlicher Ab-

schlussarbeiten®® sicherstellen. Nach Abs 1 leg cit waren die Absolventinnen grundsatzlich (nam-

lich soweit moglich)®' verpflichtet, positiv beurteilte Arbeiten durch Ubergabe an die Bibliothek

25
26
27
28

29
30

31

Hervorhebungen durch d Verf.

§ 86 UG idF BGBI | 129/2017.

IA 2235/A BIgNR 25. GP 142; wortgleich AB 1705 BIgNR 25. GP 57.

Bundesgesetz Uber die Organisation der Universitaten und ihre Studien (Universitatsgesetz 2002 - UG) BGBI |
2002/120.

Vgl 8 143 Abs 2 UG, wonach Teil Il, also das Studienrecht, mit 1. 1. 2004 in Kraft tritt.

Das sind: Diplom- oder Magisterarbeit, Dissertation oder kunstlerische Diplom- oder Magisterarbeit bzw die
Dokumentation der kunstlerischen Diplom- oder Magisterarbeit.

Die Ausnahme bezog sich auf wissenschaftliche Arbeiten oder deren Teile, die einer Massenvervielfaltigung nicht
zuganglich sind wie zB bei Herstellung bestimmter Unikate. Deren Dokumentationen und Beschreibungen waren
von der Veroffentlichungspflicht allerdings nicht ausgenommen. In Zweifelsfallen entschieden die Studiende-
kanlnnen Uber die Veroéffentlichung (vgl ErlautRV 588 BIgNR 20. GP 99).
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der Universitat, an welcher der akademische Grad verliehen wurde, zu veroffentlichen und vor
der Verleihung des akademischen Grades jeweils ein vollstandiges Exemplar abzuliefern. Disser-
tationen waren (berdies durch Ubergabe an die Osterreichische Nationalbibliothek zu veréffent-
lichen. Abs 2 leg cit erdffnete die Mdglichkeit, den Ausschluss der Benitzung der abgelieferten
Exemplare der Arbeit fir langstens funf Jahre zu erwirken. Uber den Zweck der Norm geben die
Erlauterungen keine Auskunft, sie verweisen vielmehr wiederum darauf, die Bestimmung ent-

spreche weitgehend der bisherigen Rechtslage, namlich § 65 UniStG.*

§ 86 UG wurde in der Folge mehrfach zT terminologisch (Magisterarbeit wurde zu Masterarbeit)*
adaptiert, zT durch Erweiterungen (wie insb um kunstlerische Dissertationen) ausgebaut bzw
strukturell geandert.>* Der Versuch, eine zentrale Datenbank und ein digitales Repositorium fir

wissenschaftliche und kiinstlerische Arbeiten einzurichten,35

musste letztlich aufgegeben wer-
den.?® Die Bestimmung blieb im hier interessierenden Zusammenhang damit im Grunde von der
Stammfassung bis zum 1.8.2017 unverédndert. Mit der jiingsten Anderung wurde § 86 UG jedoch
insofern erweitert, als nun den Universitdten die Kompetenz eingerdaumt ist, eine online Open

Access Veroéffentlichungspflicht in deren Satzung vorzusehen.

Dass die Erlauterungen zu § 86 UG Uber den Zweck der Norm schweigen und auf die frihere
Fassung verweisen, sich die ErlautRV zur Stammfassung aber ihrerseits auf § 65 UniStG>’ bezie-
hen, lenkt den Blick auf die Entstehungsgeschichte der Norm.

3. Von der ,Ablieferungspflicht” im AHStG (1981) zur ,Verdéffentlichungspflicht”
im UniStG (1997)

Den Materialien zufolge® sollte mit § 65 UniStG von der bislang in § 25 Abs 4 AHStG™ geregelten
~Ablieferungspflicht” abgegangen, und eine neue, ausdricklich als solche bezeichnete ,Veroffent-

lichungspflicht” begrindet werden.

Der Gesetzgeber nannte als Grund fiur die Einfihrung der Ablieferungspflicht im Jahr 1981, dass
wissenschaftliche Arbeiten haufig nicht publiziert wurden und so der Forschung vorenthalten blie-
ben. Um diese als vielfach duBerst wertvolle Texte des wissenschaftlichen Nachwuchses empfun-
denen Werke den Interessierten besser zuganglich zu machen, sollten die Verfasserlnnen appro-
bierter Diplomarbeiten und Dissertationen verpflichtet sein, je ein Freistlick an die Bibliothek ihrer

Hochschule und an die Osterreichische Nationalbibliothek abzuliefern.”” Der Zweck der Regelung

32 ErlautRV 1134 BIgNR 21. GP 94; lediglich die Pflicht zur Ablieferung eines positiv beurteilten Werkstlckes an die
Osterreichische Nationalbibliothek wurde im UG auf Dissertationen eingeschrankt.

33 BGBI12006/74.

34 BGBI12015/131; vgl ErlautRV 797 BIgNR 25. GP 14.

35 Vgl § 85 UG 2002 idF BGBI 2009/81; es war vorgesehen, folgende Daten zu erfassen: Autorin oder Autor, Titel und
an welcher Universitat die Arbeit abgefasst wurde sowie eine Zusammenfassung des Inhalts; eine Volltexterfas-
sung sollte nur ,nach Moglichkeit” erfolgen. Dieselben Daten sollten (,zumindest”) nach Abs 2 leg cit im digitalen
Repositorium gespeichert werden. Der Zweck der Erfassung war (nach den ErlautRV 225 BIgNR 24. GP 27) ,fest-
zustellen, ob eine zur Betreuung vorgeschlagene wissenschaftliche oder kiinstlerische Arbeit in der vorliegenden oder
einer modifizierten Form bereits Gegenstand einer Betreuung in Osterreich war”.

36 BGBI12010/111.

37 Bundesgesetz Uber die Studien an den Universitaten (Universitats-Studiengesetz - UniStG), BGBI | 1997/48.

38 ErlautRV 588 BIgNR 20. GP 98 ff; die Sonderregelungen fur kinstlerische Arbeiten in 8 65d UniStG bleibt hier im
Weiteren unberucksichtigt.

39 Bundesgesetz vom 15. 7. 1966 Uber die Studien an den wissenschaftlichen Hochschulen (Allgemeines Hochschul-
Studiengesetz), BGBI 1966/177 idF BGBI 1981/332.

40 ErlautRV 253 15. GP 26.



ALJ 2018 Open-Access-Veroffentlichungspflicht fur Dissertationen

lag also unbestreitbar in der Férderung wissenschaftlicher Forschung. Das Mittel sollte die Eroff-

nung des Zugangs zu approbierten Abschlussarbeiten durch die Ablieferungspflicht bilden.

+Ablieferung” bedeutet aber nicht schon per se auch die Einrdumung urheberrechtlicher Nut-
zungsbefugnisse. Dillenz*" wies im Jahr 1992 mit guten Griinden darauf hin, dass die Abliefe-
rungspflicht aus § 25 Abs 4 AHStG die Offentlichkeit nicht zugleich zum Zugang berechtige; dieser
werde vielmehr in den Bibliotheksordnungen geregelt. Dort war auch die Moéglichkeit einer Sper-
re der Benutzung abgelieferter Werke unter naher bestimmten Bedingungen vorgesehen. Insge-
samt bewirke die Ablieferung damit nur die Benutzung im Rahmen der freien Werknutzungen

(damals insb Zitat und Katalogfreiheit), keineswegs aber ein allgemeines Beniitzungsrecht.*

Dieses Spannungsverhaltnis der Neuregelung in § 65 UniStG zum Eigentums- und Urheberrecht
greift der Gesetzgeber in den Materialien zum UniStG direkt auf. Der Eingriff in die urheberrecht-
liche Position der Verfasserlnnen wissenschaftlicher Abschlussarbeiten war ihm also durchaus
bewusst. Mit der vorgeschlagenen Neufassung der studienrechtlichen Bestimmungen sollte der
als ,rechtspolitisch unbefriedigend” empfundene Zustand bereinigt werden.*?

4. Die urheberrechtliche Voraussetzung: UrhG-Novelle 1996

Tatsachlich ging der Neuregelung des UniStG eine Anderung des UrhG* voraus, die in § 42
Abs 4% die Vervielfaltigung zum eigenen Gebrauch von Sammlungen normierte. Die studien-
rechtliche Veroffentlichungspflicht lege daher, so die Regierungsvorlage zum UniStG,* nunmehr
.die Veroffentlichungspflicht und die Art und Weise der Verdffentlichung fest”; die Bestimmungen des

UrhG sollten dabei unberiihrt bleiben.*

Zu erwahnen ist in diesem Zusammenhang, dass in den Materialien zum UniStG auch der Zweck
der Veroffentlichungspflicht neu (und weiter) beschrieben wird, als zuvor zum AHStG:

.Wissenschaftliche Arbeiten haben sich ihrem Wesen nach der Konfrontation zu stellen. Dazu ist es notwendig,
dafs sie verdffentlicht werden. Vereinzelt kommt es aber auch vor, daf8 Studierende Plagiate anderer Arbeiten
einreichen. Die Verdffentlichung beugt in wirksamer Weise gegen derartige Bestrebungen vor und erleichtert die
Aufdeckung solcher Verfehlungen. Es gibt Staaten, die fiir Dissertationen eine Veroffentlichung durch Druckle-
gung verlangen. Dieser Weg soll in Osterreich auf Grund seiner bisherigen Tradition und zur Vermeidung der

daraus fiir die Studierenden entstehenden finanziellen Belastungen weiterhin nicht eingeschlagen werden."®

Neben den Zugang der Fachoéffentlichkeit zu den Forschungsergebnissen tritt hier als wesentli-
cher neuer Aspekt, mit der Veroffentlichung wirksame MaBnahmen gegen Plagiate setzen zu
wollen. Auch die in der Praxis ebenfalls sehr relevante Frage der Kostentragung wurde ange-
schnitten; sie sollte jedenfalls hins einer Drucklegung nicht zulasten der Studierenden gehen.

41 Dillenz, Rechtsfragen des Urheberrechts, in Strasser (Hrsg), Organisations-, europa- und immaterialgiterrechtliche
Probleme der Universitaten (1992) 108 (110).

42 Dillenz in Strasser (1992) 108 (111).

43 ErlautRV 588 BIgNR 20. GP 99.

44 Bundesgesetz, mit dem das Urheberrechtsgesetz und die Urheberrechtsgesetznovelle 1980 geandert werden
(Urheberrechtsgesetz-Novelle 1996 - UrhG-Nov 1996) BGBI 1996/151.

45 IdF BGBI 1996/151.

46 ErlautRV 588 BIgNR 20. GP 98 ff.

47 ErlautRV 588 BlgNR 20. GP 99.

48 ErlautRV 588 BIgNR 20. GP 99.
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Und schlieBlich wurde den Absolventinnen zugleich mit der gesetzlichen Veroffentlichungspflicht

expressis verbis die Mdglichkeit der Sperre der Nutzung einer Arbeit ex lege eingeraumt.

Flankiert von den im UrhG geregelten freien Werknutzungen zugunsten der Bibliotheken war
durch die studienrechtliche Veréffentlichungspflicht sichergestellt, dass der verfolgte Zweck auch
tatsachlich erreicht werden konnte. Die Moglichkeit um zeitlich befristete Sperren anzusuchen,

milderte potentielle Nachteile flr die Autorinnen deutlich ab.

5. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die Entscheidung Uber die Verdffentlichung einer
Dissertation nach UrhG zwar grundsatzlich den Autorinnen als Urheberlnnen vorbehalten ist,
vom Gesetzgeber aber im Jahr 1997 im Studienrecht eine gesetzliche Veroffentlichungspflicht
normiert wurde, die eine Sperrmoglichkeit im Einzelfall vorsah. Der Zweck dieser Pflicht - die eine
Ablieferungspflicht an bestimmte, exakt ausgewiesene Bibliotheken inkludiert - wurde zweifach
benannt: Erstens sollte die Férderung der Forschung durch Zugang der Fachoffentlichkeit zu den
Forschungsergebnissen erreicht werden; zweitens sollte mit der Veréffentlichung eine wirksame

MalRnahme gegen Plagiate gesetzt werden.

Ergdnzend wurden im Urheberrecht mit der UrhG-Nov 1996 freie Werknutzungen geschaffen, die

den Bibliotheken die Nutzung der Dissertationen fir Forschungszwecke eréffnete.

Die Frage, ob eine Veroffentlichungspflicht im Sinne der grundrechtlichen VerhaltnismaRigkeits-
prifung geeignet bzw Uberhaupt erforderlich ist, um die angestrebten Zwecke zu verwirklichen,

erfordert im nachsten Schritt die Analyse der urheberrechtlichen Ausnahmen.

lll. Urheberrecht und Forschung: Freie Werknutzungen fiir
,hicht erschienene Werke"

Das Urheberrecht schiitzt wissenschaftliche Werke wie insb Dissertationen.*® Es eréffnet aber
gleichzeitig freie Werknutzungen gerade zugunsten der Forschung, um die wissenschaftliche,
nicht-kommerzielle Nutzung dieser Werke zu ermdéglichen. Dazu zahlt neben dem Zitat™® vor
allem die Méoglichkeit, Vervielfaltigungsstiicke eines Werkes anzufertigen. Nach § 42 Abs 2 UrhG
darf de lege lata jedermann von einem Werk einzelne Vervielfaltigungsstiicke auf analogen und
digitalen Tragern ,zum eigenen Gebrauch zu Zwecken der Forschung” herstellen, ,soweit dies zur
Verfolgung nicht kommerzieller Zwecke gerechtfertigt ist”. Den Bibliotheken kommt dabei als

Plattformen flr die Vermittlung einschlagiger Werke besondere Bedeutung zu.

Das UrhG unterscheidet von Beginn an das ,veréffentlichte” Werk (8 8 UrhG), welches ,mit Einwil-
ligung des Berechtigten der Offentlichkeit zugédnglich gemacht worden ist", vom ,erschienenen” Werk
(8 9 UrhG), das ,mit Einwilligung der Berechtigten der Offentlichkeit dadurch zugdnglich gemacht wor-
den ist, dafs Werkstiicke in gentigender Anzahl feilgehalten oder in Verkehr gebracht worden sind". An

diese Unterscheidung knipfen unterschiedliche Rechtsfolgen an. So war bereits in der Stamm-

49 Aus der Rsp vgl OGH 4 Ob 274/02a (Felsritzbild) = MR 2003, 162 (Walter) = ecolex 2004, 42 (Schumacher); aus der
urheberrechtlichen Literatur dazu insb Walter, Urheberrecht | Rz 173 mwN.

50 Bereits in der Stammfassung war in 8 46 Z 2 UrhG an Werken der Literatur das sog wissenschaftliche GroRzitat
erlaubt; seit der Urh-Nov 2015 ist das Zitat fur alle Werkkategorien einheitlich in 8 42 f UrhG idF BGBI | 2015/99
geregelt.
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fassung in § 42 UrhG die freie Werknutzung der Vervielfaltigung zum eigenen Gebrauch vorgese-
hen (Abs 1 leg cit). Sie durfte sogar entgeltlich auf Bestellung zum Gebrauch eines anderen
durchgefihrt werden, soweit es sich um ein ,nicht erschienenes Werk" der Literatur oder Tonkunst
handelte (Abs 3 leg cit).”' Abs 2 stellte jedoch schon damals sicher, dass eine Vervielfaltigung zum
eigenen Gebrauch dann nicht vorliegt, wenn das Werk mit Hilfe des Vervielfaltigungsstickes der
Offentlichkeit zuganglich gemacht wird.

A. Die ,Dissertationsausnahme”: Vervielfiltigung auf Bestellung zum
Gebrauch eines Dritten (1936)

Bereits in der Stammfassung sah & 42 Abs 3 UrhG die Moglichkeit der Vervielfaltigung auf Bestel-
lung zum Gebrauch eines anderen vor. Soweit Werke der Literatur oder Tonkunst vervielfaltigt
wurden, war Entgeltlichkeit lediglich fur die Vervielfaltigung durch Abschreiben bzw mit der
Schreibmaschine erlaubt; alle anderen Verfahren wurden hingegen auf die Vervielfaltigung klei-
ner Teile eines Werkes beschrankt. Bemerkenswert ist, dass der Gesetzgeber aber schon damals
die Vervielfaltigung nicht erschienener oder vergriffener Werke gestattete, und zwar auch gegen
Entgelt (§ 42 Abs 3 letzter Halbsatz UrhG 1936). Die Materialien erldutern, dass die Norm auf die
Lésung der ,Photokopierfrage” abzielte und ein Interessenausgleich mit dem Verlagsbuchhandel
bezweckt war.>® Daher sollte die entgeltliche Vervielfaltigung mittels technischer Verfahren auf
kleine Teile bzw nicht erschienene oder vergriffene Werke eingeschrankt werden. Noch bemer-
kenswerter ist, dass Peter> in seinem Kommentar aus dem Jahr 1954 schon damals Dissertatio-
nen ausdricklich als nicht erschienene Werke beispielhaft anfihrt.

Man kann damit festhalten, dass nach Urheberrecht das Vervielfaltigen nicht erschienener Dis-
sertationen von Anfang an zum eigenen Gebrauch zuldssig war und Kopien schon in den 1950er
Jahren auch auf Bestellung fur einen Dritten mittels neuer technischer Verfahren gegen Entgelt
angefertigt werden durften. Diese Ausnahme kann und soll daher als ,Dissertationsausnahme"
bezeichnet werden. Dissertationen waren damit bereits vor der Neuregulierung im UniStG zu-
ganglich, allerdings lediglich eingeschrankt, namlich Gber konkrete Anfragen im Zuge einer Ver-
vielfaltigung auf Bestellung. Eine breitere Zugénglichmachung in Form des Ausstellens oder Ver-
leihens der Dissertation seitens der Bibliothek war damit jedoch (noch) nicht verbunden.

B. Vervielfiltigung zum eigenen Gebrauch von Sammlungen (1996)

Mit der UrhG-Nov 1996 sollte, wie bereits oben erwahnt, die ,zeitgemdfe Neuordnung des Urhe-
berrechts" insb durch die Erweiterung der Regelung der Vervielfaltigung zum eigenen Gebrauch
fortgesetzt werden.” Neben der allgemeinen freien Werknutzung zum eigenen Gebrauch nach
§ 42 Abs 1, die weiterhin jedem die Méglichkeit eréffnete, von einem Werk einzelne Vervielfalti-
gungsstlicke herzustellen, wurden in &8 42 Abs 3 Spezialbestimmungen fiur den Schulgebrauch
und in 8 42 Abs 4 die Vervielfaltigung zum eigenen Gebrauch von 6ffentlich zugénglichen Einrich-
tungen, die Werkstiicke sammeln (,Vervielfiltigung zum eigenen Gebrauch von Sammlungen”), ge-
schaffen.

51 Die Bestimmung umfasste auch vergriffene Werke, auf die hier aber nicht weiter eingegangen werden soll.
52 ErlautRV UrhG 1936: Peter, Urheberrecht (1954) 473 (560).

53 Urheberrecht (1954) § 42 Rz 11 lit c.

54 ErlautRV 3 BIgNR 20. GP 10, 20.



ALJ 2018 Elisabeth Staudegger 10

Die bestehende freie Werknutzung fur Bibliotheken wurde erweitert, sodass Vervielfaltigungssti-
cke seither auch hergestellt werden diirfen, um sie unter bestimmten Voraussetzungen der Of-
fentlichkeit zugénglich zu machen. Neben der Méglichkeit, von erschienenen Werken jeweils eine
Sicherungskopie herzustellen und diese anstelle der Vorlage zu nutzen (Z 1), sah Z 2 leg cit drei
weitere Nutzugshandlungen vor, die dezidiert auf ,verdffentlichte, aber nicht erschienene Werke",
also die hier interessierenden Dissertationen, abstellten. Die Bibliothek wurde berechtigt, einzel-
ne (also mehrere) Vervielfaltigungsstiicke herzustellen und diese ,solange das Werk nicht erschie-
nen beziehungsweise vergriffen ist", nach § 16 Abs 2 auszustellen, nach & 16a zu verleihen und nach
§ 56b>° zu beniitzen. Die Materialien stellen bzgl der Kategorie der ,verdffentlichten, aber nicht
erschienenen Werke" ausdrucklich klar, dass darunter gerade auch Dissertationen zu verstehen
seien.”® Allerdings wird diese freie Werknutzung insgesamt nur gewahrt, ,solange das Werk nicht
erschienen ist."

Die neue Bibliotheksausnahme ermaoglichte Sammlungen, Dissertationen intensiver als bisher zu
nutzen und anderen zuganglich zu machen: Es durften nun mehrere Kopien angefertigt werden
und diese - solange die Dissertation nicht im Handel erschienen war - durch Ausstellen der Of-
fentlichkeit zuganglich gemacht®’, verliehen® und auf Speichermedien in den Rdumen der Biblio-
thek genutzt werden.>® Da keine Beschrankung vorgesehen wurde, woher die 6ffentliche Samm-
lung die Vorlage fur die Vervielfaltigung nimmt, kénnen Bibliotheken auch Dissertationen von
anderen Bibliotheken ausleihen und vervielféltigen sowie in der Folge selbst ausstellen, verleihen
und auf Lesearbeitsplatzen zur Verfiigung stellen.® Zusatzlich erlaubte die freie Werknutzung
zum ,eigenen Gebrauch” nach § 42 Abs 1 jedermann, ,von einem Werk einzelne Vervielfdltigungssti-
cke zum eigenen Gebrauch” herzustellen. Die Erlaubnis zur Anfertigung von Kopien zum Gebrauch
eines anderen wurde von § 42 Abs 3 in § 42a®' verschoben und erlaubte fortan entgeltliche Ver-
vielfaltigungen auch dann, wenn die Vervielfaltigung mit Hilfe reprographischer oder dhnlicher
Verfahren vorgenommen wird. Die Einschrankung auf nicht erschienene Werke®” scheint nicht
mehr auf. Die ErldutRV fuhren dazu aus, diese sei ,in leicht gednderter Form zur aligemeinen Be-

55 §56b UrhG wird oft als ,Leseplatzausnahme” iSv Art 5 Abs 3 lit n InfoSoc-RL 2001/29/EG bezeichnet, wonach die
Mitgliedstaaten Ausnahmen bzgl des Vervielfaltigungsrechts und des Rechts der offentlichen Widergabe vorse-
hen kénnen ,[...] fir die Nutzung von Werken und sonstigen Schutzgegenstdnden, fiir die keine Regelungen tber Ver-
kauf und Lizenzen gelten und die sich in den Sammlungen der Einrichtungen gemdf$ Absatz 2 Buchstabe c) befinden,
durch ihre Wiedergabe oder Zugdnglichmachung fiir einzelne Mitglieder der Offentlichkeit zu Zwecken der Forschung
und privater Studien auf eigens hierfiir eingerichteten Terminals in den Rdumlichkeiten der genannten Einrichtungen”;
dass § 56b UrhG den unionsrechtlichen Vorgaben tatsachlich entspricht, darf - wegen der fehlenden Einschran-
kung auf Forschungszwecke - mit Recht bezweifelt werden (so auch Walter, Urheberrecht | Rz 1106; vgl zur Ter-
minalausnahme EuGH 11. 9. 2014, C-117/13, Eugen Ulmer = MR-Int 2014, 78 (Walter) = ZTR 2015, 44 (Treitl).

56 ErlautRV 3 BIgNR 20. GP 21.

57 8§16 Abs 2 fuhrt idZ an: ,durch d&ffentliches Anschlagen, Auflegen, Aushéngen, Ausstellen oder durch eine dhnliche
Verwendung von Werkstiicken".

58 § 16a Abs 3 fuhrt wortlich die ,zeitlich begrenzte, nicht Erwerbszwecken dienende Gebrauchsiiberlassung durch eine
der Offentlichkeit zugdngliche Einrichtung (Bibliothek, Bild- oder Schalltrdgersammiung, Artothek und dergleichen)" an.

59 §56b Abs 1 erlaubt ,Bild- oder Schalltrdger zu éffentlichen Vortrégen, Auffihrungen und Vorfiihrungen der darauf
festgehaltenen Werke fiir jeweils nicht mehr als zwei Besucher der Einrichtung [zu] beniitzen, sofern dies nicht zu Er-
werbszwecken geschieht".

60 So ausdr ErlautRV 3 BIgNR 20. GP 21.

61 §42a UrhG (1996) lautete: ,§ 42a. Auf Bestellung dirfen unentgeltlich einzelne Vervielfdltigungsstiicke auch zum
eigenen Gebrauch eines anderen hergestellt werden. Eine solche Vervielféltigung ist jedoch auch entgeltlich zuldssig,

1. wenn die Vervielfdltigung mit Hilfe reprographischer oder dhnlicher Verfahren vorgenommen wird;
2. wenn ein Werk der Literatur oder Tonkunst durch Abschreiben vervielféltigt wird."
62 Erfasst weiterhin auch vergriffene Werke; das nur der Vollstandigkeit halber.
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schrdankung der Vervielfdltigung zum eigenen Gebrauch im § 42 Abs. 5 Z 1 geworden".”® Tatsachlich
fordert § 42 Abs 5 Z 1 nun generell fur alle Formen der Vervielféltigung zum eigenen Gebrauch
bei technikunterstiitzter Vervielfaltigung® ganzer Biicher oder Zeitschriften die Einwilligung des
Berechtigten, nimmt aber nicht erschienene Werke davon wieder aus. Damit stand im Rahmen
aller freien Werknutzungen nach § 42 - der Vervielfaltigung zum eigenen Gebrauch (Abs 1), zum
eigenen Schulgebrauch (Abs 3) und zum eigenen Gebrauch von Sammlungen (Abs 4) - die Ver-

vielfaltigung auch ganzer Dissertationen offen, sobald diese veréffentlicht waren.

Die Bibliotheksausnahme nach § 42 Abs 4 UrhG wurde im Zuge der UrhG-Nov 2003 in § 42 Abs 7
UrhG verschoben, blieb aber inhaltlich bis zur UrhG-Nov 2015% unverandert. Seit 1. 10. 2015 ist
die Bestimmung um die Moglichkeit der Anfertigung von Vervielfaltigungssticken fir ein eigenes
Archiv der Sammlung erweitert. Z 2 leg cit, der die oben beschriebene Nutzung unveréffentlichter
Werke wie Dissertationen normiert, wurde davon jedoch nicht berthrt. Die Erlaubnis zur Anferti-

gung von Kopien auf Bestellung fiir Dritte blieb inhaltlich weitgehend bestehen.®®

Festzuhalten ist, dass die UrhG-Nov 1996 weitgehende Nutzungsmoglichkeiten fur Bibliotheken
erdffnete, die die Verdffentlichung (nicht aber das Erscheinen) des Werkes voraussetzen. Das
Modell der studienrechtlichen ,Veroffentlichungspflicht” basierte in der Folge auf dieser voran-
gehenden Anderung des Urheberrechts: § 42 UrhG idF BGBI 1996/151 erlaubte die Nutzung ,ver-
o6ffentlichter, aber nicht erschienener” Werke im engen Rahmen der ndher ausformulierten freien
Werknutzung; erst 8 65 UniStG normierte aber, dass Absolventinnen durch Ubergabe eines
Werkstlickes an die Bibliothek dieses Werk auch tatsachlich - im urheberrechtlichen Sinne - ver-
offentlichen.

C. Vervielfaltigung zum eigenen Forschungsgebrauch (2003)

Die Info-Soc-RL 2001/29/EG®’ zielt auf den Schutz des Urheberrechts und der verwandten Schutz-
rechte im Rahmen des Binnenmarkts, insb in Bezug auf die Informationsgesellschaft, ab.® sie
harmonisiert unter Abstellen auf die erweiterten Nutzungsmaoglichkeiten der Digitaltechnologie
das Vervielfaltigungsrecht (Art 2), das Recht der &ffentlichen Wiedergabe von Werken inkl dem
Recht der &ffentlichen online-Zugénglichmachung (Art 3) sowie das Verbreitungsrecht (Art 4)
unionsweit und eréffnet einen taxativen Katalog von Ausnahmen und Beschrankungen (Art 5).

Im Zuge ihrer Umsetzung® in Osterreich wurde iZm den freien Werknutzungen die Unterschei-
dung zwischen analogen und digitalen Speichermedien nétig sowie die Differenzierung zwischen
~eigenem” und ,privatem” Gebrauch. Die Materialien weisen aus, dass bezweckt war, die beste-
henden freien Werknutzungen soweit wie méglich aufrecht zu erhalten.”

63 ErlautRV 3 BIgNR 20. GP 21, 22.

64 Verstanden als ,mit Hilfe reprographischer oder dhnlicher Verfahren" hergestellt.

65 BGBI12015/99.

66 Sie wurde lediglich im Zuge der UrhG-Nov 2003 zugunsten erleichterter Medienbeobachtung um Z 3 (Vervielfalti-
gung nach § 42 Abs 3, Berichterstattung tUber Tagesereignisse) erganzt.

67 RL 2001/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22.5.2001 zur Harmonisierung bestimmter
Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft, ABI L 2001/167, 10.

68 Anwendungsbereich nach Art 1 RL 2001/29/EG.

69 BGBI12002/32, Urheberrechtsgesetz-Novelle 2003 - UrhG-Nov 2003 auf Basis von RV 40 BIgNR 22.GP.

70 ErlautRV 40 BIgNR 22.GP 32.
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Da Art 5 Abs 3 lit a RL 2001/29/EG”" zugunsten nicht-kommerzieller Forschung weitgehende Aus-
nahmen oder Beschrankungen in Bezug auf Vervielfaltigung und 6ffentliche Wiedergabe erlaubt,
konnte der osterr Gesetzgeber fur die Forschung die freie Werknutzung des ,eigenen”, analoge
wie digitale Speichermedien umfassenden Gebrauchs beibehalten. Dies fuhrte zur Normierung
einer eigenstandigen Ausnahme ,zum eigenen Gebrauch zu Zwecken der Forschung”. Art 42 Abs 2
UrhG erlaubt seither ausdrucklich ,[jJedermann [...] von einem Werk einzelne Vervielfiltigungstiicke
auf anderen als den in Abs. 1 genannten Trédgern [ndmlich Papier oder édhnliche ,,analoge” Tréger;] zum
eigenen Gebrauch zu Zwecken der Forschung her(zu]jstellen, soweit dies zur Verfolgung nicht kommer-

Zieller Zwecke gerechtfertigt ist."

Daneben blieb die oben beschriebene, 1997 eingefihrte ,Bibliotheksausnahme” bestehen. Sie
wurde zwar in Abs 7 verschoben und um die sog ,Archivausnahme” erweitert, blieb bzgl der hier
interessierenden Nutzung unveroffentlichter Werke aber unverandert aufrecht.

D. Urh-Nov 2015: Archiv, Zitat, Zweitverwertungsrecht und Kopienversand
auf Bestellung

Die umfassende Urh-Nov 2015 diente der Modernisierung dringend Uberarbeitungsbedurftiger
urheberrechtlicher Bestimmungen.”” Sie brachte im hier interessierenden Zusammenhang der
Forschungsprivilegierung insb die Ausweitung des eigenen Gebrauchs von Sammlungen auf die
sog ,Archivausnahme” (8§ 42 Abs 7 Satz 1)73 sowie die Neuregelung des Zitats (8 42f). Sie fuhrte
aber auch zur Ausweitung der Vervielfaltigung zum eigenen Gebrauch eines anderen (8 42a
Abs 2) und zur Einfuhrung eines Zweitverwertungsrechts fir Urheberinnen wissenschaftlicher
Beitrage (§ 37a’%).

Die Urh-Nov 2015 weitet die in § 42a normierte Méglichkeit der Anfertigung und Ubermittlung
auch digitaler Kopien auf die Bestellung zum Forschungsgebrauch eines anderen (und damit ein
zeitlich unbefristetes Uberlassen der Kopie) erheblich aus. Danach dirfen ,[dJer Offentlichkeit
zugéngliche Einrichtungen, die Werkstiicke sammeln, [...] auf Bestellung unentgeltlich oder gegen ein
die Kosten nicht lbersteigendes Entgelt Vervielfdltigungsstiicke auf beliebigen Trdgern zum eigenen

Schulgebrauch oder zum eigenen oder privaten Gebrauch fiir Zwecke der Forschung herstellen." Die

71 Art 5 Abs 3 lit a RL 2001/29/EG lautet: ,Die Mitgliedstaaten kénnen in den folgenden Fillen Ausnahmen oder Be-
schrédnkungen in Bezug auf die in den Artikeln 2 und 3 vorgesehenen Rechte vorsehen: a) fiir die Nutzung ausschliefSlich
zur Veranschaulichung im Unterricht oder fiir Zwecke der wissenschaftlichen Forschung, sofern - aufSer in Fdllen, in de-
nen sich dies als unméglich erweist - die Quelle, einschliefSlich des Namens des Urhebers, wann immer dies méglich ist,
angegeben wird und soweit dies zur Verfolgung nicht kommerzieller Zwecke gerechtfertigt ist".

72 ErIRV 687 BIgNR 25.GP, Vorblatt und WFA.

73 8§42 Abs 7 1. Satz lautet nunmehr: ,Der Offentlichkeit zugdngliche Einrichtungen, die Werkstiicke sammeln, diirfen
Vervielféltigungsstiicke zur Aufnahme in ein eigenes Archiv herstellen (Vervielfdltigung zum eigenen Gebrauch von
Sammlungen), wenn und soweit die Vervielfdltigung zu diesem Zweck geboten ist. Dies ist auf anderen als den im Abs. 1
genannten Trégern [Papier oA; Anm der Verf] aber nur dann zuléssig, wenn sie damit keinen unmittelbaren oder mit-
telbaren wirtschaftlichen oder kommerziellen Zweck verfolgen.”

74 §37a UrhG lautet: ,Der Urheber eines wissenschaftlichen Beitrags, der von diesem als Angehérigem des wissenschaft-
lichen Personals einer mindestens zur Hdlfte mit éffentlichen Mitteln finanzierten Forschungseinrichtung geschaffen
wurde und in einer periodisch mindestens zweimal jihrlich erscheinenden Sammlung erschienen ist, hat auch dann,
wenn er dem Verleger oder Herausgeber ein Werknutzungsrecht eingerdumt hat, das Recht, den Beitrag nach Ablauf
von zwolf Monaten seit der Erstveréffentlichung in der akzeptierten Manuskriptversion &ffentlich zugénglich zu machen,
soweit dies keinem gewerblichen Zweck dient. Die Quelle der Erstverdffentlichung ist anzugeben. Eine zum Nachteil des
Urhebers abweichende Vereinbarung ist unwirksam.”
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Berechtigung zur Anfertigung der Kopien inkludiert die Erlaubnis, diese dem Besteller zu Uber-

mitteln.”

Unklar ist, inwiefern die Bestimmung auch nicht erschienene Dissertationen umfasst. Die Materi-
alien stellen eher allgemein gehalten klar, dass der Kopienversand auf Bestellung nunmehr aus-

driicklich gestattet sein soll.”

Die Bestimmung erlaube schon bislang die unentgeltliche (und fur
bestimmte Falle auch entgeltliche) Herstellung einzelner Vervielfaltigungssticke zum eigenen
Gebrauch eines anderen auf Bestellung, wobei der Verweis auf den ,eigenen Gebrauch” iZm dem
eigenen Forschungsgebrauch nach § 42 Abs 2 auch Vervielfaltigungen auf digitalen Tragern ge-
statte. Weder der Wortlaut der Bestimmung, noch die Erlduterungen geben aber einen Hinweis
darauf, ob davon auch die unter §8 42 Abs 7 Z 2 genannten ,verdffentlichten, aber nicht erschiene-
nen Werke", wie insb die hier interessierenden Dissertationen, umfasst sind. Die Materialien kla-
ren zwar durch Verweis auf § 42 Abs 2, dass auch ganze Werke in digitaler Form erfasst sein sol-
len und verdeutlichen durch Hinweis auf § 42 Abs 7, wer die Beglinstigten (némlich die dort ge-
nannten Sammlungen) sind. Ob aber auch nicht erschienene Dissertationen auf Bestellung in
digitaler Form Ubermittelt werden durfen, wird daraus nicht abschlieend deutlich. Denn & 42
Abs 7 Z 2 UrhG schrankt die Nutzbarkeit ja ausdrucklich auf das Ausstellen, das zeitlich befristete
Verleihen und die Nutzung am Lesearbeitsplatz in den Raumlichkeiten der Bibliothek ein und
auch die im Zuge der Urh-Nov 2015 eingefiihrte Méglichkeit, mehrere Sicherungskopien fur das
eigene Archiv anzufertigen, erlaubt jedenfalls nur interne Nutzungen.”’ Ist damit die Nutzung
nicht erschienener Dissertationen durch Sammlungen in § 42 Abs 7 UrhG abschlieBend geregelt?

Der Grundsatz des hohen Schutzniveaus fir Urheberinnen’® und entsprechend enger Auslegung
von Ausnahmen legt eine Interpretation nahe, nicht erschienene Dissertationen von § 42a UrhG
auszunehmen.”® Auch die systematische Auslegung fiihrt zum selben Ergebnis, da die Nutzbar-
keit nicht erschienener Werke nach § 42 Abs 7 Z 2 UrhG als lex specialis ausdrucklich auf die drei
genannten Nutzungshandlungen zum eigenen Gebrauch einer Sammlung eingeschrankt ist.
Denn die Vervielfaltigung fir den eigenen Gebrauch einer Sammlung umfasst eben gerade nicht
auch die Vervielfdltigung zum Gebrauch eines Dritten, die eine dauerhafte Uberlassung be-
zweckt. Dem entspricht, dass die in 8 42 Abs 7 Z 2 zugestandenen Nutzungen nur so lange einge-
raumt sind, bis die Dissertation zB im Verlagshandel erscheint. Solange eine Dissertation nicht
erschienen ist, kann sie zwar von einer Bibliothek an eine andere verliehen und von der entleh-
nenden Bibliothek vervielfaltigt sowie zum eigenen Sammlungsgebrauch genutzt werden, eine
Ubermittlung nach 8 42a UrhG, die auf eine dauerhafte Uberlassung abzielt, scheint aber ver-

wehrt. %

75 ErlautRV 687 BIgNR 25. GP 6.

76 So ausdr ErlautRV 687 BIgNR 25. GP 6.

77 Die Anderung von § 42 Abs 7 durch die Urh-Nov 2015 ist in diesem Zusammenhang irrelevant; durch sie sollte,
so die Materialien zu § 42 Abs 7 und 8, lediglich die Moglichkeit gesichert werden, mehrere Sicherungskopien fur
den eigenen Gebrauch einer Sammlung anzufertigen, ,die lediglich internen Zwecken und nicht der Weitergabe an
die Besucher der Einrichtung dienen sollen” (vgl ErlautRV 687 BIgNR 25. GP 5 f).

78 Das hohe urheberrechtliche Schutzniveau wurde unionsrechtlich in einschlagigen Richtlinien (wie zB in ErwGr 9
RL 2001/29/EG) formuliert und in der Folge in stRsp entwickelt und gefestigt (vgl zuletzt EuGH 14. 6. 2017, C-610/15,
Stichting Brein Rz 22 mwN).

79 Dazu ausf Staudegger in Staudegger/Thiele (Hrsg), Geistiges Eigentum: Jahrbuch 2017 (2017) 15 (72 f).

80 Vgl zum Erfordernis der faktischen Befristung des Verleihs auch bei digitalen Werken EuGH 16. 11. 2016, C-301/15,
Soulier und Doke) = jusIT 2017/3, 11 (Maier) = MR 2017, 39 (Walter).
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Gerade der Umstand, dass nicht erschienene Dissertationen (noch) nicht ,am Markt” sind, besta-
tigt dieses Ergebnis enger Auslegung: Eben weil nicht erschienene Dissertationen nicht am Markt
erhaltlich sind, sollte eine Uber die eingeschrankte Nutzung in Bibliotheken hinausgehende Ver-
breitung des Werkes, die noch dazu ohne Rucksicht auf ein allfalliges spateres Erscheinen eine
unbefristete Uberlassung der Kopie bewirkt,®" unterbunden werden. Dem entspricht die aus-
druckliche Beschrankung der freien Werknutzung nach § 42 Abs 7 UrhG auf den Zeitraum ,solan-
ge das Werk nicht erschienen ist'. Davon unberUhrt steht es freilich den Forscherlnnen und For-
schungseinrichtungen frei, Vervielfaltigungen der (zB entlehnten) Dissertation nach § 42 Abs 2

UrhG flr eigene Forschungszwecke selbst vorzunehmen.

E. Zwischenergebnis

Der Gesetzgeber stellt wissenschaftliche Werke wie insb Dissertationen unter urheberrechtlichen
Schutz. Er normiert aber korrespondierend im Urheberrecht freie Werknutzungen, die gerade die
Forschung fordern sollen. Dazu zahlt insb die ,Vervielfdltigung zum Gebrauch von Sammlungen”, die
es bestimmten Institutionen ausdrucklich erlaubt, Dissertationen der Forschung zuganglich zu
machen (8 42 Abs 7 UrhG). Danach durfen 6ffentliche Bibliotheken - ohne unmittelbaren oder
mittelbaren wirtschaftlichen oder kommerziellen Zweck - abgelieferte Werkstlicke von Disserta-
tionen vervielfaltigen, ausstellen, auf Lesearbeitsplatzen zur Verfligung stellen sowie Kopien da-
von anfertigen und zu Forschungszwecken verleihen, solange die Dissertation nicht im Verlags-
handel erscheint. Unklar ist, ob Sammlungen Kopien von Dissertationen auch unbefristet Uber-
lassen durfen. Jedenfalls aber kénnen analoge und digitale Vervielfaltigungen seitens der For-
scherinnen zu Zwecken des eigenen Forschungsgebrauchs (8 42 Abs 2 UrhG) angefertigt werden.
Insgesamt besteht damit kein Zweifel, dass die urheberrechtlichen Ausnahmen Mittel zur Verfi-
gung stellen, die die bezweckte Forschungsférderung umfassend bewirken - auch wenn diese
nicht ganz so komfortabel sind, wie es eine weltweite Open Access Zurverfigungstellung ware.

IV. Grundrechtliche Uberlegungen

Autorinnen wissenschaftlicher Werke sind in Osterreich sowohl durch die Wissenschaftsfreiheit
als auch durch die Freiheit der Kunst auf Grundrechtsebene geschutzt (Art 17, 17a StGG bzw Art 13
GRQ). Hinzu kommt der vermdégensrechtlich ausgerichtete Schutz des Eigentums in Art 5 StGG

bzw - ausdriicklich auch ,geistiges Eigentum” erfassend - Art 17 Abs 2 GRC.*

Das Ziel dieses Beitrags ist es nun nicht, eine umfassende, detaillierte Grundrechtsprifung der
einzelnen Rechte, gar unter Berucksichtigung der zu den verschiedenen europaischen und natio-
nalen Regelungskreisen entwickelten, unterschiedlichen Methodiken® vorzunehmen. Unstrittig

ist ja, dass ein gesetzlicher Eingriff in ein Grundrecht jedenfalls voraussetzt, dass dieser Eingriff zu

81 Zur Terminisierung des Verleihs elektronischer Werke vgl EuGH 10. 11. 2016, C-174/15, Vereniging Openbare
Bibliotheken = MR-Int 2016, 99 = (Appl) = OBI-LS 2017, 86 (Handig); ausf Schmitt, Digitale Inhalte in der Vermiet-
und VerleihRL, ecolex 2017, 435; Walter, Das EuGH-Urteil ,Stichting Leenrecht”: Das Vermiet- und Verleihrecht
und die Erschépfung des Verbreitungsrechts bei E-Books, MR 2016, 333.

82 Wie bereits eingangs festgehalten, bleibt die EMRK hier auer Betracht. Zu Prinzipien und Schranken der EMRK
instruktiv Badenhop, Normtheoretische Grundlagen der Europaischen Menschenrechtskonvention; Kieler Rechtswis-
senschaftliche Abhandlungen (NF) XXXIII (2010) 424 ff.

83 Zu den vom VfGH entwickelten Spruchformeln vgl Berka, Verfassungsrecht® Rz 1058 und Rz 1254 ff; mit Fokus auf
die Wissenschaftsfreiheit nach Art 13 GRC instruktiv Carmen Thiele in Mohr, Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC
und AEUV I: EUV und GRC (2017) 1187 ff.
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einem legitimen Zweck erfolgt und das zur Zweckerreichung geeignete, am wenigsten eingriffsin-
tensive Mittel gewahlt werden muss.®* Es geht daher hier im Folgenden darum, Zweck und Mittel
eine OA-Pflicht mit Blick auf das bestehende System studien- und urheberrechtlicher Bestim-
mungen zu analysieren. Zur Einleitung werden tragende Aspekte der betroffenen Grundrechte

zusammenfassend kurz skizziert.

A. Eigentumsgarantie, Kunstfreiheit und Wissenschaftsfreiheit im Uberblick

Das Urheberrecht genieRt die grundrechtliche Eigentumsgarantie und zahlt damit zu den
Grundrechten des Wirtschaftslebens. ® Eigentum kann aber unter bestimmten Voraussetzun-
gen weitgehend, bis hin zur (materiellen) Enteignung, eingeschrankt werden.®® Weniger offen
fur Eingriffe ist dagegen die Kunstfreiheit, die als vorbehaltloses Grundrecht garantiert wird®’
und als Ausdruck des allgemeinen Personlichkeitsrechts gilt.?® Diese zweite, wesentliche Aus-
richtung findet im monistischen Verstandnis des Urheberrechts seine Entsprechung, das alle
Einzelbefugnisse - insb die Verwertungsrechte, die Urheberpersénlichkeitsrechte und die Ver-
giitungsanspriiche - als untrennbare Einheit versteht.** Auch wenn die Sozialbindung des Urhe-
berrechts wie beim Eigentum breit anerkannt ist,90 fahrt sie doch nicht zur Annahme, dass die
Allgemeinheit Anspruch auf weitgehenden, vergltungsfreien Zugang zu geschutzten Werken hat.
Ihr wird vielmehr durch die begrenzte Schutzdauer und die freien Werknutzungen Rechnung
getragen.” Der Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit schlieBlich umfasst die wissenschaftli-
che Lehre und wissenschaftliche Forschung ebenso wie die freie Selbstbestimmung tber den
Inhalt der wissenschaftlichen Lehre und die Gegenstande und Methoden.”” Der OGH hat den
Schutzgegenstand der Freiheit der Wissenschaft unlangst zusammengefasst als , die auf wissen-
schaftlicher Eigengesetzlichkeit beruhenden Prozesse, Verhaltensweisen und Entscheidungen bei der
Suche nach Erkenntnissen, ihre Deutung und Weitergabe".”® Die Wissenschaftsfreiheit wird wie die
Kunstfreiheit vorbehaltlos garantiert, was fur die Begrindung zuldssiger Schranken besondere
dogmatische Probleme aufwirft und insb entgegenstehende Grundrechte oder ,nicht-
allgemeine” Gesetze erfordert.*

Zentral fur die Frage ob, wie und wieweit in Grundrechte eingegriffen werden darf, sind stets der
verfolgte Zweck und das gewahlte Mittel. lhnen gilt in der Folge die Aufmerksamkeit.

84 Die Frage, wie Grundrechtseingriffe respektive die dahinterliegenden konfligierenden Interessen rational abge-
wogen werden kdnnen, erarbeitete Alexy aus der Rsp insb des BVerfG das sog ,Abwagungsgesetz” (vgl Alexy,
Theorie der Grundrechte [1994] 143 ff; zusf in Stellungnahme zu Habermas; Kritik Alexy, Constitutional Rights,
Balancing, and Rationality, Ratio Juris 2003, 131). Darauf aufbauend das funf Schritte umfassende Methoden-
werkzeug von Klatt/Meister, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Ein Strukturelement des globalen Konstitutiona-
lismus, JuS 2014, 193.

85 Berka, Verfassu ngsrecht6 Rz 1540.

86 Details bei Berka, Verfassungsrecht6 Rz 1546 ff; zur urheberrechtlichen Dimension vgl Walter, Urheberrecht | Rz 69 ff
und Kucsko-Stadlmayer in Kucsko/Handig, urheber.recht? Vor §§ 41 ff UrhG Rz 1 ff (Rz 5) mwN (Stand 1. 4. 2017,
rdb.at).

87 Berka, Verfassu ngsrecht6 Rz 1493.

88 RIS-Justiz RS0009009.

89 Vgl Walter, Urheberrecht | Rz 514 mwN.

90 Vgl Walter, Urheberrecht | Rz 27 ff mwN.

91 So zutreffend Walter, Urheberrecht | Rz 30.

92 Statt aller Mayer/Muzak, Das dsterreichische Bundes-Verfassungsrecht: B-VG; F-VG; Grundrechte; Verfassungsge-
richtsbarkeit; Verwaltungsgerichtsbarkeit; Kurzkommentar (2015) 667 ff mwN.

93 OGH 6 Ob 182/15f (,Die Malkunst” von Jan Vermeer) = ZIIR 2016,105 (Thiele); Herv d d Verf.

94 Berka, Verfassungsrecht6 Rz 1316 ff (1319, 1320).
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B. Zweck und Mittel der Veréffentlichungspflicht nach § 86 UG

Eingangs ist zunachst festzuhalten, dass die in den Materialien formulierten Zwecke der studien-
rechtlichen Bestimmungen, den Zugang zu Forschungsergebnissen zu fordern und Plagiate®™ zu
unterbinden, jedenfalls im legitimen, 6ffentlichen Interesse liegen. Auch scheint das Mittel, die
oben im Detail dargelegte einfachgesetzlich normierte Ablieferungs- und Veroéffentlichungs-
pflicht, zur Zweckerreichung grundsatzlich legitim. Zur Beantwortung der Frage, ob die Veroffent-
lichungspflicht das geeignete Mittel zur Erreichung dieses Zwecks ist, missen auch die urheber-
rechtlichen Rahmenbedingungen, namlich die Vervielfaltigung zum eigenen Gebrauch fur For-
schungszwecke und zum eigenen Gebrauch einbezogen werden. Absolventinnen gesetzlich zu
verpflichten, ihre Forschungsergebnisse in Form der Ablieferung der approbierten Dissertation
bei ausgewahlten Bibliotheken zu veroffentlichen, ist mE vor allem deshalb ein geeignetes Mittel,
weil durch die genannten urheberrechtlichen freien Werknutzungen eine Weiterverbreitung der

Werke an die interessierte Fachoffentlichkeit mdglich und gewahrleistet ist.

Es bleibt jedoch zu prifen, ob die Veréffentlichungspflicht auch erforderlich ist, ob ndmlich kein
anderes, gleich geeignetes Mittel moglich ware, das weniger intensiv in das Urheberrecht der
Verfasserlnnen wissenschaftlicher bzw kinstlerischer Abschlussarbeiten eingreift. Dabei ist zu
berucksichtigen, dass den Urheberinnen uneingeschrankt die Moglichkeit bleibt, die Nutzung des
abgelieferten Werkes mit plausiblen Grinden (Glaubhaftmachung gentigt) zu unterbinden und die
Dissertation zumindest fiir einen bestimmten, funf Jahre nicht Gbersteigenden Zeitraum sperren zu
lassen. Damit ist insb die Moglichkeit der Verwertung des Werkes durch Publikation in einem
Fachverlag gewahrt. Eine solche Publikation macht postwendend die weitere Nutzung iSd Samm-
lungsgebrauchs unzuldssig. Unter Berticksichtigung dieser Sperrmdglichkeit scheint ein in glei-
chem Mal3e wirksames, weniger eingriffsintensives Mittel zur Erfullung des intendierten Zwecks
der Forschungsférderung schwer vorstellbar. Zwar bliebe noch die Méglichkeit, die Veroffentli-
chung jeweils im Einzelfall im Wege einer Betreuungsvereinbarung sicherzustellen, diese kdnnte
sich aber als weitaus weniger effizient herausstellen. Hier kdnnten allenfalls vertiefende Studien
entsprechender Veroffentlichungsmodelle in anderen Staaten die fiir eine abschlieBende Beur-

teilung notige Klarheit schaffen.

Wagt man nun noch die Eingriffsintensitat gegen den verfolgten Zweck ab, so scheint die Pflicht
zur Ablieferung einzelner Werkstlcke an Bibliotheken, welche die Werke in begrenztem Ausmaf3
fur Forschungszwecke nutzbar machen dirfen sowie die Erlaubnis der Vervielfaltigung zu nicht-
kommerziellen Forschungszwecken, insb unter Berucksichtigung der Sperrmoéglichkeit, die
Rechteinhaberlnnen mE lediglich minder intensiv zu beeintrachtigen. Hingegen ist der Gewinn fur
die Forschung, Uber die Vermittlung von Bibliotheken auf alle approbierten Dissertationen zu-
greifen zu kénnen und ggf Kopien fur Forschungszwecke anfertigen zu durfen, durchaus hoch zu
gewichten. Auch die Abwagung im Zuge der VerhaltnismaRigkeitsprifung im engeren Sinn fallt

daher zugunsten der Veroffentlichungspflicht de lege lata aus.

95 Der Zweck der Plagiatsbekampfung soll hier im Folgenden nicht ndher ausgefiihrt werden. Schon die Eignung
des Mittels (namlich der Verdéffentlichungspflicht) ist in diesem Zusammenhang keineswegs erwiesen, da es
fur die Uberprifung gendgt, die Werke auf - nicht 6ffentlich zugéngliche (!) - Plattformen, sog ,Plagiatsser-
ver”, hochzuladen. Ob die oft idZ erwdhnte, aber nicht naher qualifizierte ,Transparenz” aus dem Blickwinkel
der Plagiatsverhinderung sinnvoll und zweckmaRig ist, sei ebenfalls nur erwahnt, soll aber nicht vertiefend
untersucht werden. Péschl jedenfalls halt in ihrer Glosse (RdM 2013/48, 60 [65]) zurecht dagegen, dass ange-
sichts der allgemeinen Publikationsflut Plagiate immer schwerer aufzudecken seien und spricht von einem
JUberreizten Forschungsklima".
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Zusammenfassend ist festzuhalten: & 86 UG in der geltenden Fassung verfolgt legitime, im &ffent-
lichen Interesse gelegene Zwecke (insb Forschungsférderung). Das gewahlte Mittel (die Abliefe-
rung einzelner Werkstlicke an die Bibliothek der Alma Mater bzw an die Nationalbibliothek) ist
vor allem in Verbindung mit den seit der UrhG-Nov 1996 den Sammlungen gewahrten, exakt
definierten freien Werknutzungen durchaus geeignet, den verfolgten Zweck zu erfullen. Auch ist
mit Ausnahme einer die Veroéffentlichung vertraglich regelnden Betreuungsvereinbarung, die
aber insgesamt als jeweils zu verhandelnde Einzelvereinbarung weniger effizient erscheint, kein
minder eingriffsintensives Mittel vorstellbar. Insgesamt kann - unter Berucksichtigung der vorge-
sehenen Sperrmaglichkeit - im konkreten Fall ein adaquates Verhaltnis zwischen den beeintrach-
tigten Interessen der Urheberlnnen einer Dissertation und den Interessen der Forschungsge-
meinschaft an der Zuganglichkeit wissenschaftlicher Werke (nédmlich der Dissertationen) festge-
stellt werden, sodass die Veroffentlichungspflicht als gerechtfertigt erscheint.

C. Zur Ermachtigung, mittels Satzungsrecht die elektronische
Ablieferung/Veroéffentlichung verpflichtend in einem 6ffentlich
zuganglichen Repositorium vorzuschreiben

Seit der Anderung des § 86 UG mittels BGBI | 2017/129 werden die Universitaten ermachtigt, in
der Satzung festzulegen, dass die Veroffentlichung ,elektronisch in einem éffentlich zugdnglichen
Repositorium erfolgen muss".>® Urheberrechtlich greift diese Pflicht tiber die Verdffentlichung hin-
aus in das Zurverfigungstellungsrecht nach § 18a UrhG ein. § 86 Abs 1 UG rdumt diese Kompe-
tenz fiir alle wissenschaftlichen®” Arbeiten ein,® Abs 2 leg cit sieht Entsprechendes fiir die Ablie-

ferung von Dissertationen bei der Osterreichischen Nationalbibliothek vor.

Auch wenn der dsterr Gesetzgeber den Universitaten echte, Uber Art 18 B-VG hinausreichende
Rechtssetzungsautonomie zugestehen wollte,” bleibt fraglich, ob diese Ermachtigungsnorm
ausreichend bestimmt ist. Selbst wenn man dies bejahte, ware zu prufen, welche Anforderungen
die Satzung einer Universitat, die entsprechend der Ermachtigung tatsachlich eine OA-Pflicht
vorsieht, erflllen muss, um grundrechtlich zulassig zu sein. lhr ist im Folgenden das Hauptau-
genmerk gewidmet. Die Ausfihrungen zur Bestimmtheit gelten aber gleichermal3en fur die Er-
machtigungsnorm selbst.

Die Satzung der Universitat ist nach Art 81a B-VG iVm 8 19 Abs 1 UG ex lege als Verordnung quali-
fiziert. Die Kompetenz zur Regelung studienrechtlicher Belange in der Satzung grindet unmittel-
bar auf § 19 Abs 2 Z 4 UG, die zur Einfihrung einer OA-Pflicht in der Satzung auf § 86 UG. Dabei
sind Universitaten zweifellos an die Vorgaben der Verfassung gebunden,'® unterliegen aber ganz
allgemein dem Legalitatsprinzip iSv Art 18 B-VG und so selbstverstandlich auch dem Unionsrecht.

Selbst wenn der Bundesgesetzgeber die Universitaten in 8 86 UG ermachtigt, eigenstandig eine

96 Die Satzung der Universitat Graz, § 41 Satzungsteil Studienrechtliche Bestimmungen idF Mitteilungsblatt 34.
Sondernummer Studienjahr 2017/2018, 23.a Stuck vom 14. 3. 2018, sieht explizit vor, dass die/der Studiendirek-
torln nach Anhérung der Leitung der Universitatsbibliothek sowie der Studierendenvertretung in einer Verord-
nung nahere Details der Einreichung, Archivierung und Bereitstellung wissenschaftlicher Arbeiten in elektroni-
scher Form festzulegen hat.

97 Als ,wissenschaftlich” gelten Diplom- und Masterarbeiten, nicht aber Bachelorarbeiten; vgl Perthold-Stoitzner in
Perthold-Stoitzner (Hrsg), UG> § 80 Rz 2 (Stand 1. 10. 2016, rdb.at).

98 Auch die kiinstlerischen Arbeiten sind erfasst; auf sie soll hier aber nicht ndher in Detail eingegangen werden.

99 Kucsko-Stadlmayer in Perthold-Stoitzner (Hrsg), UG> Art 81¢ B-VG Rz 11 (Stand 1. 10. 2016, rdb.at).

100 So ausdrucklich Perthold-Stoitzner in Perthold-Stoitzner (Hrsg), UG>§ 19 Rz 3 (Stand 1. 10. 2016, rdb.at).
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OA-Pflicht fur Abschlussarbeiten bzw Dissertationen vorzusehen, bleibt die Universitat als Verord-
nungsgeber im Rahmen ihrer Rechtssetzungsautonomie verpflichtet, die grundrechtliche Zulassig-

101

keit der konkreten Bestimmung zu gewahrleisten.” Die Argumentationslast wird so zusatzlich auf

die Universitaten UberbUrdet.

Schon der erste Anschein macht deutlich, dass eine ,Verdffentlichungspflicht in einem é&ffentlich
zugénglichen Repositorium" zweifellos starker in das grundrechtlich garantierte Urheberrecht der
Autorlnnen eingreift, als das bisherige Modell. Will man die (grund-)rechtliche Zulassigkeit einer
entsprechenden Satzungsbestimmung untersuchen, ist zunachst das Vorhaben genau zu be-

schreiben.

1. Grundlegende Anforderungen an eine OA-Pflicht: Bestimmtheitsgebot

Recht, Gesetze wie Verordnungen, zu denen insb die Satzung einer Universitat zéhlt,102 muss

Zweck und Mittel eines Grundrechtseingriffs ausreichend erklaren. Wollte man eine OA-Pflicht an
Universitaten tatsachlich umsetzen, ware zunachst abzuklaren, was unter ,Open Access"” konkret

verstanden wird und welches Modell verfolgt werden soll.

a. Open Access

Die technischen Moglichkeiten der Informations- und Kommunikationstechnologie, vor allem die
Infrastruktur des Internet und der darauf aufsetzenden Dienste, wie insb das World Wide Web,
ermdglichen die Veroffentlichung und weltweite Verbreitung von digitalem Content jeglicher Art
zu vergleichsweise geringen Kosten auf unterschiedlichste Weise. ,Open Access" ist eine Bewe-
gung, die sich der méglichst umfassenden Dissemination wissenschaftlicher Ergebnisse auf digi-

'% Unterschieden wird hier bekanntlich der sog ,griine Weg" (Primarverof-

talem Weg widmet.
fentlichung traditionell in einem Fachverlag mit anschlielender Zurverfigungstellung in einem
offenen Repositorium) vom sog ,goldenen Weg" (bei dem bereits die Priméarveréffentlichung frei

zuganglich ist); bekannt sind auch Zwischenlésungen, sog ,hybrider Weg".'™

In Osterreich hat sich insb der FWF als Unterzeichner der sog ,Berliner Deklaration*'® aus 2003
dazu bekannt, ,[..] den freien und nachhaltigen Zugang zu wissenschaftlichen Publikationen und

101 Es soll daran erinnert werden, dass VerstdRe gegen Unionsrecht, Sekundarrecht gleich wie GRC, der Republik
Osterreich zugerechnet werden und so Gegenstand der Staatshaftung sein kénnen (dazu ausf K. Walter, Rechts-
fortbildung durch den EuGH. Eine rechtsmethodische Untersuchung ausgehend von der deutschen und franzo-
sischen Methodenlehre (2009) 107 ff (109) und 174 f mwN aus der Rsp des EuGH). Die Erlduterungen zur Charta
der Grundrechte, ABI C 2007/303, 17 (32), verweisen auf die Rsp (insb EuGH 13. 4. 2000, C-292/97, Kjell Karlsson
ua mwN), wonach die Mitgliedstaaten bei der Durchfihrung der unionsrechtlichen Regelungen auch die Erfor-
dernisse des Grundrechtsschutzes beachten muissen und erklaren dies wie folgt: ,Diese in der Charta verankerte
Regel gilt natiirlich sowohl fiir die zentralen Behérden als auch fiir die regionalen oder lokalen Stellen sowie fiir die éf-
fentlichen Einrichtungen, wenn sie das Unionsrecht anwenden.” Kein Zweifel besteht schlief3lich, dass die Staatsge-
walten inkl 6ffentlich-rechtlicher Kérperschaften (wie eben die Universitaten) zu den Grundrechtsverpflichteten
zahlt (dazu statt aller Berka, Verfassu ngsrecht6 Rz 1248 ff).

102 Vgl § 19 Abs 1 UG.

103 Vgl zu den Anfangen der Open-Access-Bewegung zB die Informationen auf der Plattform https://open-access.net;
hier finden sich auch ausf Informationen Uber Grinde fur und gegen das Modell (zuletzt abgefragt am 28. 5.
2018).

104 Zu den Details vgl https://www.fwf.ac.at/de/forschungsfoerderung/open-access-policy/ (zuletzt abgefragt am
28.5.2018).

105 https://openaccess.mpg.de/Berlin-Declaration (zuletzt abgefragt am 28. 5. 2018).
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Forschungsdaten zu unterstiitzen"'®

. Dazu verpflichtet der FWF alle Projektleiterinnen und Projekt-
mitarbeiterlnnen vertraglich, ihre finanziell geférderten Forschungsergebnisse im Internet frei
zuganglich zu machen. Unmittelbares Resultat daraus ist die Open Access Veroffentlichungsver-
pflichtung fur FWF-geférderte wissenschaftliche Publikationen und deren langfristige Archivie-
rung in Repositorien. Einen weiteren Anhaltspunkt kénnte das 2015 mit &8 37a UrhG neu geschaf-
fene Zweitverwertungsrecht der Urheberinnen wissenschaftlicher Arbeiten liefern. Die Materia-
lien begrinden die Norm damit, verhindern zu wollen, ,dass tiberwiegend mit éffentlichen Geldern
geforderte Ergebnisse wissenschaftlicher Forschung ein zweites Mal durch entsprechende Vergtlitungen
fiir die Wissenschaftsverlage durch die 6ffentliche Hand bezahlt werden muissen." Erklartes Ziel ist,
den Autorinnen Rechtssicherheit zu gewahren, ihre Publikationen im Wege des Open Access

einer breiteren Fachéffentlichkeit zuganglich machen zu kénnen.'?’

Im Fokus beider genannten
Open Access Veroffentlichungsinitiativen steht damit jeweils die Finanzierung von Forschungs-
leistungen durch die 6ffentliche Hand. Das ware bei einer satzungsmaRigen OA-Pflicht nach § 86
UG aber keineswegs Voraussetzung. Hier scheint die Pflicht vielmehr ohne externe Finanzierung
der Tatigkeiten vorgeschrieben werden zu kénnen und trifft somit insb auch ganzlich selbst- bzw

privatfinanzierte Forschungsarbeiten.

b. Kosten

Jedenfalls ware zu klaren, wer die anfallenden Kosten der OA-Publikation zu tragen hat. Dies
betrifft zum einen die Bereitstellung des Publikationsorgans (wie insb Repositorien), zum ande-
ren aber auch die Aufbereitung des Textes. Denn eine herkémmliche Dissertation entspricht
meist noch nicht den Anforderungen, die an eine publizierbare Fassung (Import in Satzprogramm
inkl Lektorat, ggf Ubersetzungen etc) gestellt werden. Dazu darf daran erinnert werden, dass sich
der Osterr Gesetzgeber anlasslich der Einfuhrung der Verdffentlichungspflicht im UniStG aus-
driicklich gegen die Uberwélzung der Publikationskosten auf die Absolventinnen ausgesprochen
hat.'®

c. Rechte/Lizenzen

Anzugeben ware auch, welche Rechte durch die Open Access Veroffentlichung den Autorinnen

verbleiben, welche Lizenzmodelle also Verwendung finden sollen.’®

Gerade auch fir die grund-
rechtliche Beurteilung ist ausschlaggebend, ob in die Rechte der Absolventinnen im geringsten
Mal eingegriffen wird. Hier bieten sich verschiedene Mdoglichkeiten an, die von einer Werknut-
zungsbewilligung mit bloBer Verpflichtung zur Namensnennung bei im Ubrigen unbeschrénkter

110

Verwertungserlaubnis, - Uber die Zustimmung zu eingeschrankter (insb nicht-kommerzieller)

Nutzung, bis hin zu sehr engen, dem traditionellen (closed access) nahekommenden Modellen

106 https://www.fwf.ac.at/de/forschungsfoerderung/open-access-policy/ (zuletzt abgefragt am 28. 5. 2018); Hervor-
hebung im Original.

107 ErldutRV 687 BIgNR 25. GP 4.

108 Vgl ErlautRV 588 BIgNR 20. GP 99.

109 Neben den bereits bekannten Lizenzen der Creative Commons (https://www.creativecommons.at/) werden
weitere Modelle angeboten; dazu instruktiv die Plattform open-access.net (https://open-access.net/AT-DE/informa-
tionen-zu-open-access/rechtsfragen/lizenzen/), die im Rahmen eines DFG-Projekts kooperativ von der Freien
Universitat Berlin und den Universitaten Gottingen, Konstanz und Bielefeld aufgebaut wurde und Anfang Mai
2007 online ging (zuletzt abgefragt am 28. 5. 2018).

110 ZB mittels einer CC-BY Lizenz, Attribution 4.0 International (CC BY 4.0), https://creativecommons.org/
licenses/by/4.0/ (zuletzt abgefragt am 28. 5. 2018).
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reichen."" Die Formulierung in § 86 UG, ,in einem &ffentlich zugdnglichen Repositorium”, schweigt
dazu. Eine vollig unbeschrankte Freigabe der Arbeit kame aber einer ,Enteignung” gleich, die
jedenfalls Uberschiel3end ware und gerade im wissenschaftlichen Bereich neben Vermdgensver-
lusten enorme karrierehindernde Folgen haben kénnte.

d. Sperre

Weiters ware abzuklaren, wie bei Dissertationen verfahren werden soll, die nach geltender
Rechtslage mit einer Sperre versehen werden kénnten (vgl § 86 Abs 4 UG). Dies betrifft insb
Drittmittelprojekte, in denen von den finanzierenden Stellen oft eine befristete Unzuganglichkeit
verlangt wird. Dass eine Veroffentlichung mit globaler Zuganglichkeit zur Dissertation von den
Drittmittelgebern als unerwinscht abgelehnt werden konnte, liegt auf der Hand. Damit aber
ware der verfolgte Zweck, die Zuganglichkeit der Forschungsergebnisse sicherzustellen, in praxi
haufig wieder vereitelt.

e. Zusammenfassung

Soll eine OA-Veroffentlichungspflicht fir Dissertationen eingefiihrt werden, muss deren Ausge-
staltung im Hinblick auf Inhalt, Kosten, verbleibende Rechte und Lizenzen sowie mogliche Ausnah-
men ausreichend bestimmt sein. ,Veréffentlichungspflicht in einem 6ffentlich zugdnglichen Reposito-

rium" ist zweifellos zu unbestimmt.

2. Zur VerhdltnismaRBigkeit einer satzungsmaRig statuierten OA-Pflicht

Zunachst fallt auf, dass in den Materialien kein Hinweis darauf auffindbar ist, welchen Zweck der
Gesetzgeber mit der Ermachtigung zur Verpflichtung zur Zurverfigungstellung von Dissertatio-
nen in &ffentlich zuganglichen Repositorien verfolgt. Mit dem lapidaren Satz, die Bestimmung sei
praktisch unverandert geblieben, wird vielmehr sachlich unzutreffend auf die altere Fassung der
Regelung verwiesen, die eine solche Mdglichkeit aber gerade nicht vorsah. Mangels konkreterer
Zweckbenennung kénnte wieder die Férderung der Forschung als Ubergeordneter, vom Gesetzge-

ber verfolgter Zweck angenommen werden.""? Dieser ware mE wie oben als legitim zu qualifizieren.

Die Legitimitat des Mittels, eine OA-Pflicht in der Satzung vorzusehen, ist zweifellos im Sinne der
Satzungskompetenz der Universitdten ebenso zu bejahen, wie die prinzipielle Eignung des Mittels -
namlich Forschungsférderung durch unmittelbare, weltweite online-Zuganglichkeit approbierter

Dissertationen Uber ein universitares Repositorium.113

Die Erforderlichkeit des Mittels misste jedoch differenziert gepruft werden. Wollte eine Universi-
tat namlich von der Méglichkeit Gebrauch machen, in der Satzung eine Uber die gesetzlich nor-
mierte Veroffentlichungspflicht durch Abgabe von Werkstiicken hinausgehende OA-Pflicht fur
Dissertationen festzulegen, ware mE zunachst festzustellen, ob bzw warum die bisherige gesetz-
liche Lésung - insb in Anbetracht der eingerdumten freien Werknutzungen - nicht genlgt, den

111 Der FWF sieht fir Gold Open Access Publikationen vor, die Creative Commons Attribution CC-BY Lizenz
(https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/) oder gleichwertige offene Lizenzen zu verwenden (zuletzt abge-
fragt am 28. 5. 2018).

112 Der Zweck der Plagiatsbekampfung soll auch hier nicht weiterverfolgt werden.

113 Zumindest wenn man nicht schon auf dieser grundlegenden Stufe in Anbetracht der Informationsflut, die inzwi-
schen gerade auch in den Wissenschaften zur Realitat wurde, Qualitat vor Quantitat stellt.
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avisierten Zweck zu erreichen. ,Bequemlichkeit” des Zugangs kann jedenfalls kein Argument sein,

das den weitgehenden Eingriff rechtfertigt.""

Denn der Eingriff in das Urheberrecht ist jetzt - in Anbetracht der weltweiten Zuganglichkeit (arg:
«Offentlich zugéngliches Repositorium”) - als enorm zu qualifizieren, was im Zuge der Verhaltnis-
maRigkeitsprifung ieS ebenso schwergewichtige Zwecke erfordert. Wahrend das traditionelle
Modell ,lediglich” ins Veroffentlichungsrecht eingreift und die gewlnschte Dissemination im We-
sentlichen im Rahmen zweier freier Werknutzungen flur Forschungszwecke und Sammlungen
eingeschrankt zuldsst, hatte eine OA-Publikation zur Folge, dass die Arbeit weltweit ohne erkenn-
bare Restriktionen, ohne Anfrage, ohne Registrierung oA genutzt werden kann. Dazu kommt,
dass eine nachfolgende Publikation in Fachverlagen problematisch sein wird, was bei unbedach-
ter Einwilligung gerade junger Forscherinnen postwendend eine massive Beeintrachtigung der
Karriere zur Folge haben kdnnte. Erfahrenere Absoventinnen, denen die Konsequenzen einer
Einwilligung klar sind, werden sich hingegen wahrscheinlich fur die Sperre entscheiden, was ge-
rade qualitativ hochwertige Arbeiten der Publikation entziehen diirfte und damit dem verfolgten
Zweck der Forschungsférderung diametral zuwiderliefe. Spatestens hier wird man auch anmer-
ken miussen, dass die Situation nicht mehr mit jener der frihen 1980er Jahre vergleichbar ist.
Fachpublikationen sind heute nicht mehr rar, im Gegenteil fuhrt die kostengtinstige Technologie
zu einer groBen Zahl an Veroffentlichungen und in der Folge zu deutlichem Mehraufwand in
Bezug auf die qualitative Analyse der Texte. Das spricht jedenfalls gegen die Notwendigkeit oder
auch nur ZweckmaRigkeit, alle - und somit auch durchschnittliche und unterdurchschnittliche -
Arbeiten veroffentlichen zu mussen. Vertiefende Untersuchung verlangt mE vor allem auch noch
die Auswirkung eine OA-Verd&ffentlichungspflicht auf die Moglichkeit der Publikationen in einem
renommierten Fachverlag des jeweiligen Wissenschaftszweigs. Jedenfalls solange Open-Access-
Repositorien keine vergleichbare Reputation wie einschlagige Fachverlage haben, kdnnte die
Veroffentlichungspflicht potentiell eine schwere, karrierehindernde Beeintrachtigung der Interes-
sen der Wissenschafterinnen als Urheberinnen zur Folge haben - oder aber, wie oben bereits

aufgezeigt, in der Praxis vermehrt zur Sperre gerade hochwertiger Dissertationen fihren.

D. Die Betreuungsvereinbarung als rechtliche Alternative sowie
rechtspolitische Anregungen zu einer ,,universitiren Publikationskultur”

Auch Uber erst zu schaffende Werke kann im Voraus glltig verfigt werden (8§ 31 Abs 1 UrhG). Das
erdffnet die Méglichkeit, mit Dissertantinnen einschlagige Publikationsvereinbarungen schon vor
Aufnahme der Arbeit im Zuge der Betreuungsvereinbarung zu treffen. Hier waren insb Details
wie zB Lizenzmodell, Kostentragung fur Lektorat und Satz etc, aber auch die seitens der Universi-
tat zu erbringenden Leistungen zu regeln.

In Kenntnis dieses rechtlichen Umfelds kdnnten (Standard-)Vereinbarungen situationsangemessen
ausformuliert werden, die die Open Access Publikation hervorragender Arbeiten gewahrleisten. Die
Diskussion sollte aber auch dazu bewegen, die an manchen Universitdten getbte Praxis aufzuge-
ben, im Zuge der Einreichung der Prifungsarbeit die ,Zustimmung” zu einer OA-Verd&ffentlichung
im universitatseigenen Repositorium einzuholen. Diese Praxis widerspricht mehrfach den rechtli-
chen Grundsatzen: Nicht nur verlangt &8 86 UG unbestreitbar die Verdffentlichung der approbier-

114 Fir eine abschlieBende Beurteilung waren vertiefende Analysen notig.
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ten (!) Arbeit (also nach Abschluss des Prufungsaktes); auch ist die Situation unmittelbar vor Beur-

teilung der Arbeit schlecht geeignet, eine Willenserklarung ,frei von Zwang"” abzugeben.'™

Eine top down normierte OA-Veroffentlichungspflicht ist letztlich nicht nur juristisch kritisch, sie
scheint auch im akademischen Umfeld ethisch unangemessen. Ziel sollte vielmehr sein, durch
den Ausbau qualitativ hochwertiger Repositorien eine universitare Publikationskultur zu entwi-
ckeln, die den Interessen der Verfasserlnnen der Abschlussarbeiten ebenso Rechnung tragt wie
den Interessen der Universitat und der Forschungsgemeinschaft insgesamt. Damit kdnnte die
Akademia sowohl die Dissemination wesentlicher Forschungsergebnisse autonom steuern, als

auch die Karriere des Nachwuchses mafigeblich mitbestimmen.

E. Addendum
1. Vom Zweitverwertungsrecht zu einer Pflicht zur Zweitverwertung?

Dass den urheberrechtlichen Interessen bei aller Anerkennung der Intention, Forschung durch
bestmogliche Verbreitung der Ergebnisse aktiv zu férdern, ausreichend Rechnung zu tragen ist,
macht ein aktueller Fall aus Deutschland deutlich. Dort wurde bereits 2014 das schon oben kurz

erwiahnte sog ,Zweitverwertungsrecht” eingeftihrt.''®

Inhaltlich beinahe gleichlautend mit der
osterr Bestimmung,117 normiert 8 38 Abs 4 dUrhG das unverzichtbare Recht der Urheberinnen
wissenschaftlicher Beitrage, die im Rahmen einer mindestens zur Halfte mit 6ffentlichen Mitteln
geférderten Forschungstatigkeit entstanden und in einer periodisch mindestens zweimal jahrlich
erscheinenden Sammlung publiziert wurden, den Text nach Ablauf von zwdIf Monaten seit der
Erstverdffentlichung in der akzeptierten Manuskriptversion 6ffentlich zuganglich zu machen. Nicht-
gewerbliche Zwecke und Quellennachweis sind verpflichtend vorgeschrieben. Dieses Recht besteht
ausdrucklich auch dann, wenn dem Verleger oder Herausgeber ein ausschlieBliches Nutzungs-

recht eingeraumt wurde.

Wie die Stuttgarter Nachrichten vom 26. 9. 2017 meldeten,"’® wandelte eine Satzungsianderung
der Universitat Konstanz, die auf Landesrecht gestltzt wurde, dieses Recht in eine Pflicht der
Universitatsangehdrigen um, Zeitschriftenbeitrdge zwélf Monate nach dem Erscheinen auf dem
universitatseigenen Repositorium hochzuladen. Der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wurttemberg
auBerte verfassungsrechtliche Bedenken gegen das auf studien- und dienstrechtliche Kompetenz
gestltzte Landesgesetz. Dieses habe aus dem neuen Recht der Urheberlnnen eine Pflicht gemacht
und damit die mit dem Urheberrecht verfolgte Intention des Bundesgesetzgebers verkehrt.

Auch wenn die Details des primar kompetenzrechtlich gelagerten Falles fur das hier behandelte
Thema nicht unmittelbar verwertbar sind, ist die grundlegende Bedeutung der urheberrechtli-
chen Aspekte im universitaren Umfeld jedenfalls vergleichbar: Aus einem Recht der wissenschaft-
lichen Urheberinnen soll keine Pflicht werden. Zu berlcksichtigen ist dabei noch, dass Universi-

115 Zur Anwendung des allgemeinen Zivilrechts bzw Schuldrechts auf Urheberrechtsvertrage mangels eines eigen-
standigen umfassenden ,Urhebervertragsrechts” vgl Biichele in Kucsko/Handig (Hrsg), urheber.recht? § 24 UrhG
Rz 15 (Stand 1. 4. 2017, rdb.at).

116 BGBI | 2013, 3728; in Kraft seit 1. 1. 2014; dazu ausf Bruch/Pfliiger, Das Zweitveréffentlichungsrecht des § 38
Absatz 4 UrhG - Moglichkeiten und Grenzen bei der Anwendung in der Praxis, ZUM 2014, 389.

117 ErlautRV 687 BIgNR 25. GP 4 betonen die Ahnlichkeit mit dem expliziten Hinweis: ,[...] in enger Anlehnung an den
Wortlaut des § 38 Abs. 4 dUrhG [...]".

118 https://www.stuttgarter-nachrichten.de/inhalt.streit-recht-zur-zweitveroeffentlichung-professoren-klagen-gegen-
ihre-uni.34b84cee-2f26-4cec-9b08-24f8313ec935.html (zuletzt abgefragt am 28. 5. 2018).
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tatsangehdrige Entgelt fir ihre Forschungstatigkeiten erhalten, was bei Disstertantinnen keines-
wegs immer der Fall sein muss.

2. VwGH zur Wissenschaftsfreiheit von Universitdtsprofessorinnen

Auch soll nicht verschwiegen werden, dass der VWGH in Osterreich eine Anordnung zur Verof-
fentlichung wissenschaftlicher Werke fiir Bedienstete der Universitat ausdricklich unter Verweis
auf die Wissenschaftsfreiheit ganz grundlegend abgelehnt hat: ,Es bleibt einem Universitdtsprofes-
sor als Grundrechtstréger der Wissenschaftsfreiheit nach Art. 17 StGG vorbehalten zu entscheiden, ob

er seine Forschungsarbeit der Offentlichkeit zugénglich macht oder nicht [...].“""°

Péschl,'*° die darin eine in Zeiten des publish or perish verbliffende Feststellung verortet, wertet
das Ergebnis als ,etwas sehr Entspanntes”. Die dieser Entscheidung zugrundeliegende Wertung
sollte bei der Beurteilung der Verhaltnismaligkeit einer Veroffentlichungspflicht fur (allenfalls
nicht angestellte) Dissertantinnen ebenfalls berlcksichtigt werden.

3. Open-Access-MaRBnahmen der Europdischen Kommission

Eingangs'?' wurde erwahnt, dass die Europaische Union mit dem Digitalen Binnenmarkt ein An-
liegen verfolgt, das gerade auch wissenschaftliche Informationen miteinbezieht. Im April 2018
veroffentlichte die EK ein Malinahmenpaket mit einem klaren Bekenntnis zu Open Science und

Open Access.'*

Sosehr die European Open Sciences Cloud (EOSC) geférdert werden soll, indem
Mitgliedstaaten aufgefordert werden, sicherzustellen, dass ,research funding institutions” und
»academic institutions receiving public funding” entsprechende Open Access Policies und Akti-
onsplane implementieren,123 wird doch wiederholt betont, dass Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte zu respektieren sind.'* Die Kommission lasst dabei keinen Zweifel an der Selbstbe-

stimmtheit der Wissenschafterinnen:

.Open access is a means of dissemination for researchers who may decide to publish their work, in particu-

lar in the context of publicly-funded research. Licensing solutions should aim at facilitating the dissemina-

tion and re-use of scientific publications.""*

Wissenschafterinnen, die sich fir Open Access entscheiden, sollen nach den Vorgaben der EK

126

beraten, unterstltzt, motiviert und belohnt werden. “> Eine gesetzlich/satzungsmaRig vorge-

schriebene OA-Veroffentlichungspflicht wirde das Konzept konterkarieren.

119 VWGH 2011/12/0172 RdM 2013,48 (60) (Péschl).

120 Péschl, RAM 2013/48, 60 (65).

121 Vgl FN 2 und 3.

122 Commission Recommendation of 25. 4. 2018 on access to and preservation of scientific information, C (2018)
2375 final.

123 Vgl C (2018) 2375 final, 3 f.

124 Vgl C (2018) 2375 final, 4: ,Member States should ensure, in compliance with the EU acquis on copyright and related
rights, that as a result of these policies or action plans: - all scientific publications resulting from publicly-funded re-
search are made available in open access as from 2020 at the latest; [...]- taking into account technological develop-
ments, licensing terms used on the market do not unduly restrict text and data mining of publications resulting from
publicly funded research, in accordance with and without prejudice to applicable copyright legislation.”

125 In C (2018) 2375 final, 2 FN 9 definiert wie folgt: ,Open access refers to the possibility to access and re-use digital
research outputs with as few restrictions as possible.”

126 Vgl C (2018) 2375 final, 8 f, Pkt 8 ,Skills and competences” sowie Pkt 9: ,Incentives and rewards".
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V. Fazit
Forschung braucht den 6ffentlichen Diskurs.

Nach § 86 UG sind daher die Verfasserlnnen von Dissertationen verpflichtet, nach positiver Be-
wertung die Arbeit durch Ubergabe jeweils eines vollstandigen Exemplars an die Bibliothek der
den akademischen Grad verleihenden Universitat (Abs 1 leg cit) sowie an die Osterreichische
Nationalbibliothek (Abs 2 leg cit) zu verd&ffentlichen. Die Autorinnen sind aber auch berechtigt,
den Ausschluss der Benutzung der abgelieferten Exemplare fur langstens funf Jahre nach der
Ubergabe zu beantragen. Dem Antrag ist vom fur die studienrechtlichen Angelegenheiten zu-
standigen Organ stattzugeben, wenn die Studierenden glaubhaft machen, dass wichtige rechtli-
che oder wirtschaftliche Interessen gefahrdet sind (Abs 4 leg cit).

Urheberrechtlich ist es im Rahmen der freien Werknutzung zulassig, einzelne, auch digitale Ko-
pien von Dissertationen fUr nicht-kommerzielle Forschungszwecke anzufertigen. Dartber hinaus
sind Bibliotheken privilegiert, im Rahmen der freien Werknutzung nach § 47 Abs 7 Z 2 UrhG von
veroffentlichten, aber nicht erschienenen oder vergriffenen Werken einzelne Vervielfaltigungs-
sticke herzustellen, diese iSv § 16 Abs 2 leg cit auszustellen, nach § 16a zu verleihen und nach
§ 56b, also auf Lesearbeitsplatzen, benltzen zu lassen, solange das Werk nicht erschienen bzw

wenn es vergriffen ist.

Wissenschaftliche und kunstlerische Autorinnen geniel3en den Schutz der Wissenschaftsfreiheit,
der Kunstfreiheit und des Urheberrechts als Teil des geistigen Eigentums. Die im UG normierte
Veroffentlichungspflicht der Urheberinnen und die im UrhG flankierend gewahrten freien Werk-
nutzungen zugunsten des eigenen Gebrauchs bestimmter privilegierter Sammlungen stellen
zweifellos einen schwerwiegenden gesetzlichen Eingriff in die grundrechtlich garantierte Eigen-
tumsfreiheit sowie die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit der Autorinnen dar. Dieser Eingriff kann
beim derzeit geltenden Modell einer grundrechtlichen VerhaltnismaRigkeitsprifung insb aus

Effizienzerwagungen standhalten.

Hingegen ist die ohne weitere Erkldrung gesetzlich eingerdumte Satzungskompetenz der Univer-
sitaten, die Verdffentlichung wissenschaftlicher Abschlussarbeiten ,in einem &ffentlich zugéngli-
chen Repositorium” verpflichtend vorzusehen, rechtlich kritisch. Zunachst ist die Ermachtigungs-
norm selbst duBerst vage, sodass fraglich ist, ob sie dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheits-
gebot genlgt. Inhaltlich wirde mit einer OA-Veroffentlichungspflicht tief in persénlichkeits-
rechtliche und verwertungsrechtliche Interessen der wissenschaftlichen bzw kunstlerischen Ur-
heberlnnen eingegriffen und karrierebestimmende, unwiderrufliche Malinahmen gesetzt, die die
Verfasserinnen der Werke einseitig belasten und nachhaltig beeintrachtigen kénnen. Sollte eine
Universitat tatsachlich entsprechende Satzungsbestimmungen vorsehen wollen, wére jedenfalls
eine ausreichend deutliche Beschreibung des Modells unter ausreichender Berucksichtigung der
Interessen der Urheberinnen erforderlich.

Europa braucht Daten.

Datengesteuerte Innovation gilt als wichtige Triebkraft fur Wachstum und Beschaftigung in der
Europaischen Union und damit fur allgemeinen Wohlistand und sozialen Frieden. Der intensiv
verfolgte Aufbau des gemeinsamen europaischen Datenraums wird dabei explizit an die Wah-

rung der Grundrechte und europdischen Werte gebunden. Die Europdische Kommission ver-
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pflichtet die Mitgliedstaaten, nationalen Férderstellen und &ffentlich finanzierten Forschungsinsti-
tutionen, am Aufbau einer umfassenden European Open Science Cloud (EOSC) mitzuwirken. Ein
tragender Pfeiler der EOSC ist die Open Access Publikation wissenschaftlicher Ergebnisse. Dabei
bleibt aber das Urheberrecht der Forscherlnnen unangetastet; sie sollen vielmehr durch ,incenti-
ves”und ,rewards” motiviert werden, sich aktiv einzubringen.

Der Aufbau renommierter universitdrer Open Access Publikationsorgane bzw Repositorien und
deren Vernetzung liegt in Anbetracht der vorhandenen technischen Infrastrukturen und des
wissenschaftlichen wie wirtschaftlichen Potenzials eines gemeinsamen Datenraums nahe. For-
scherinnen sollten von den Universitdten ermuntert werden, ihre Ergebnisse so offen wie mog-
lich auf diesen Plattformen zu publizieren. GleichermalRlen sollte die Veréffentlichung erstklassi-
ger Dissertationen in der EOSC im Zuge der Betreuungsvereinbarung sichergestellt werden. Bei-
des wird die Entwicklung einer qualitativ hochwertigen akademischen Publikationskultur fordern,
die auch die Karrierechancen der Forscherlnnen angemessen berucksichtigt. Fur eine top-down
normierte OA-Veroffentlichungspflicht bleibt in diesem Konzept kein Raum.
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~Negativzinsen”

Bestandsaufnahme und weitere offene Fragen

Christoph Kronthaler,” Universitat Salzburg

Kurztext: Die Frage, ob ein Kreditgeber bei Eintritt gewisser Voraussetzungen dazu verpflichtet
sein kénnte, dem Kreditnehmer ,Negativzinsen” zu zahlen, wurde in jlingster Zeit in der Litera-
tur” kontrovers diskutiert und mittlerweile mehrfach durch den OGH? entschieden. Der folgende
Beitrag bietet zundchst einen allgemeinen Uberblick iiber die Thematik, geht auf einige in der
jingeren literarischen Diskussion eingeworfene Bedenken ein und versucht, offen gebliebene
Fragen zu kidren.

Schlagworte: Negativzinsen, Sollzinssatz; Mindestzinssatz; Hochstzinssatz; Kreditvertrag, Ver-
tragsauslegung; normative Auslegung; Vertrauenstheorie; Symmetriegebot; Verbraucherschutz-
recht; variable Zinsen; Zinsgleitklausel; Referenzzinssatz; Entgeltlichkeit.

I.  Wie kénnen ,Negativzinsen” uberhaupt entstehen?

Vor einer kurzen Auseinandersetzung mit dem gegenwartigen Stand der literarischen Diskussion
Uber ,Negativzinsen” und der bereits erwahnten Judikatur des OGH, sollte zunachst die Frage
geklart werden, unter welchen genauen Voraussetzungen es bei Kreditvertrdgen tUberhaupt zu

~Negativzinsen” kommen kdnnte.

*  Mag. Christoph Kronthaler ist Universitatsassistent an der Universitat Salzburg. Der vorliegende Beitrag beruht zu
groBen Teilen auf Vortragen, die der Verfasser am 9. 11. 2017 bei der Salzburger Juristischen Gesellschaft und
am 6. 3. 2018 bei der Obergsterreichischen Juristischen Gesellschaft gehalten hat.

1 Zéchling-Jud, Zum Einfluss von negativen Referenzwerten auf Kreditzinsen, OBA 2015, 318; Ch. Rabl, Auslegung
einer Entgeltsvereinbarung und kein Additionsautomat, VbR 2016, 63; G. Graf, Der OGH und die negativen Refe-
renzwerte - Untergrenze ist auch ohne Obergrenze zulassig! ZFR 2017, 367 (Aufschlag bildet idR die Untergrenze
fur den Sollzinssatz); Kolba, Fremdwahrungskredit - Judikaturtiberblick und aktuelle Fragen, VbR 2015, 48 (50);
Leupold, Negativzinsen beim Kreditvertrag, VbR 2015, 82; Haghofer, Wer tragt das Risiko Uber dem Referenzzins-
satz liegender Refinanzierungskosten? VbR 2016, 62; Kriegner, Negativzinsen - pacta sunt servanda? OBA 2016,
507; Vonkilch, Negativzinsen beim Kreditvertrag? In FS Eccher (2017) 1237; ders, Keine ,Negativzinsen (?), Zak
2017, 227; Ramharter, Negativzinsen beim Kreditvertrag - wider die Natur? VbR 2017, 144 und wohl auch
L. Schmid, ,Negativzinsen”: Eine kritische Wirdigung der aktuellen Rechtsprechung, RdW 2017, 671 (Sollzinssatz
kann negativ werden); Kronthaler, Negativzinsen - eine erste Einschatzung, Zak 2016, 128; ders, Negativzinsen,
0JZ 2017, 101; ders, Die ,Negativzinsen” in der Judikatur des OGH, Zak 2017, 224; zust Aichberger-Beig in Kletecka/
Schauer (Hrsg), ABGB-ON'® § 988 Rz 12/1; Schopper, Erste OGH-Entscheidung zu Negativzinsen beim Verbrau-
cherkreditvertrag, VbR 2017, 77 (Sollzinssatz kann nicht in den Negativzinsbereich sinken, aber eine vollstandige
+Aufzehrung” des Aufschlags ist moglich).

2 OGH 10 0b 13/17k = VbR 2017, 105; OGH 1 Ob 4/17w = OBA 2017, 510; OGH 4 Ob 60/17b = OBA 2017, 422 (krit
B. Koch); OGH 8 Ob 101/16k = ZFR 2017, 393; OGH 8 Ob 107/16t = ZFR 2017, 556 (Ruhm); OGH 9 Ob 35/17p =
ZFR 2017, 550; OGH 6 Ob 51/17v = OBA 2017, 867; OGH 3 Ob 88/17p = OBA 2017, 861.

Fundstelle: Kronthaler, ,Negativzinsen” - Bestandsaufnahme und weitere offene Fragen, ALJ 2018,

26-57 (http://alj.uni-graz.at/index.php/alj/article/view/121).
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A. Vereinbarung eines variabel verzinsten Kredits

Den Ausgangspunkt aller folgenden Uberlegungen bildet im Wesentlichen der nachstehende
einfache Sachverhalt: Eine Bank gewahrt einen Kredit in H6he von 200.000 €. Der Kreditnehmer
und die Bank vereinbaren eine variable Verzinsung; zusatzlich zum Sollzins schuldet der Kredit-
nehmer eine im Verhaltnis zur Kreditsumme prozentual festgelegte, einmalige Bearbeitungsge-
bihr® und ein laufendes (wertgesichertes) Kontofiihrungsentgelt.*

Als Alternative zur variablen Verzinsung bestinde fur die Vertragsparteien nattrlich auch die
Moglichkeit, einen festen Zinssatz Uber die gesamte Laufzeit des Kreditvertrags hinweg zu ver-
einbaren (,,Fixzins,kredit”);5 dies wird in der Praxis allerdings haufig von beiden Seiten nicht ge-
wiinscht:® Der Kreditnehmer mochte durch die Vereinbarung variabler Zinsen einen anfinglich
hoheren Risikoaufschlag vermeiden’ und hofft, insgesamt weniger Zinsen bezahlen zu miissen.
Die kreditgewahrende Bank kann zundchst das Unwagbarkeitsrisiko reduzieren, welches mit
einer langfristigen Zinskalkulation notwendigerweise einhergeht.® AuRerdem ermoglicht die Ver-
einbarung eines variablen Zinssatzes - zumindest in einem gewissen AusmaR’ - eine Absiche-

rung gegen nachtragliche Kostensteigerungen im Hinblick auf die Refinanzierung.'®

B. Zinsgleitklausel

Wollen die Parteien, wie im obigen Ausgangsbeispiel, eine variable Verzinsung, wird in der Praxis
haufig eine entsprechende Zinsgleitklausel in den Kreditvertrag aufgenommen.'" Der Zinssatz

wird in diesem Fall an einen verdnderlichen Indikator gekoppelt (wie beispielsweise den ,3-Monats-

3 Vgl allgemein zur Kreditbearbeitungsgebuhr Bollenberger, Zulassigkeit von einmaligen Bearbeitungsentgelten
beim Kreditvertrag, OBA 2015, 396; G. Graf, Zur Zul3ssigkeit der Vereinbarung einer Bearbeitungsgebiihr beim
Kreditvertrag, OJZ 2015, 293; OGH 6 Ob 13/16d = JBI 2016, 533. Bei einer in der Bankenpraxis durchaus tblichen
Bearbeitungsgebihr im Ausmal? von 2 % der Kreditvaluta schuldete der Kreditnehmer der Bank 4.000 € (Bollen-
berger, OBA 2015, 396, bezeichnet ,ein bis drei Prozent des Kreditbetrags" als tblich).

4  Das KontofUihrungsentgelt wird im Normalfall an einen Index (zB VPI) gebunden, ist also ebenfalls variabel aus-
gestaltet und unterfallt daher 8 6 Abs 1 Z 5 KSchG.

5 Vgl Krepold in Schimansky/Bunte/Lwowski (Hrsg), Bankrechts-Handbuch® (2017) Rz 78/69. Beim ,Fixzinskredit”
kann der Kreditgeber selbstverstandlich keine laufende Anpassung des Zinssatzes vornehmen. In Ausnahmefal-
len kénnte freilich ein Ruckgriff auf die Geschaftsgrundlagenlehre zuldssig sein (vgl Koziol in Avancini/lro/Koziol
[Hrsgl, Osterreichisches Bankvertragsrecht Il [1993] Rz 1/31; Bollenberger in Apathy/iro/Koziol [Hrsg], Osterreichi-
sches Bankvertragsrecht IV2 [2012] Rz 1/66).

6 Vgl Ch. Rabl, Anmerkung zu OLG Wien 5 R 35/17d, OBA 2017, 354 (356).

7 Ch. Rabl, OBA 2017, 356; ferner Ellenberger, Zinsanpassungsklauseln im Kreditgeschaft, in FS Hopt Il (2010) 1754;
Omlor in Staudinger (Hrsg), BGB (2016) § 246 BGB Rz 50; BGH XI ZR 78/08 = BGHZ 180, 257 mit zahlreichen Nach-
weisen zur Vorjudikatur.

8 Ellenberger in FS Hopt Il 1754; Omlor in Staudinger, BGB § 246 BGB Rz 50; BGH XI ZR 78/08 = BGHZ 180, 257 wie-
derum mit zahlreichen Nachweisen zur Vorjudikatur.

9 Ob der Unternehmer, also die kreditgewahrende Bank, mit der Entgeltsanderungsklausel das Risiko nachtragli-
cher Kostensteigerungen tatsachlich wirksam minimieren kann, hangt in erster Linie davon ab, inwieweit der
veranderliche Bestandteil (Index, Referenzzinssatz etc) in der Entgeltsanderungsklausel die ,internen Kostenfak-
toren” korrekt abzubilden vermag.

10 Vgl Ellenberger in FS Hopt Il 1754; Krepold in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch® Rz 78/70; BGH
XI ZR 78/08 = BGHZ 180, 257. Ferner Told, Zinsgleitklauseln und Referenzzinssatz vor und nach Vorhersehbarkeit
des negativen Referenzniveaus, OBA 2017, 828 (830).

11 Vgl etwa Bollenberger in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht V2 Rz 1/68; Aichberger-Beig in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'® § 988 Rz 12/1; Omlor in Staudinger, BGB § 246 BGB Rz 51. Zur Alternative einer ,Zinsanpassungs-
klausel” Bollenberger in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IV2 Rz 1/69; Kronthaler, 0JZ 2017, 101 f; aus deutscher
Sicht K. P. Berger in Sdcker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), Miinchener Kommentar zum BGB IlI” (2016) § 488 BGB
Rz 173.



ALJ 2018 ,Negativzinsen” - Bestandsaufnahme und weitere offene Fragen

EURIBOR" oder den ,,6-Monats-CHF—L/BOR”).12 Der vom Kreditnehmer zu bezahlende Sollzinssatz
setzt sich idR aus einem unveranderlichen Aufschlag (,Marge"), welchem einfach der veranderli-
che Indikator hinzugerechnet wird, zusammen (zB ,, 7,500 % pa + 3-Monats-EURIBOR").

Zusatzlich zur Vereinbarung der Hohe des Aufschlags (,, 7,500 %") und zur Wahl des Indikators (,3-
Monats-EURIBOR") mussen in der Zinsgleitklausel die Zeitrdume, fur welche der Zinssatz jeweils
gilt, sowie der fur die Festsetzung des Indikatorwerts mafRgebliche Zeitpunkt und Modus be-
stimmt werden.”® Die Anpassung des Zinssatzes erfolgt dann von selbst. Dem Kreditgeber
kommt keinerlei eigenstandiger Ermessensspielraum bei der Zinsanpassung zu. Dementspre-
chend bedarf es wahrend der gesamten Laufzeit des Kredits auch keiner auf Zinserh6hung oder
-senkung gerichteten Willenserklarung.' Mitteilungen an den Kreditnehmer Gber Veranderungen

der Zinshohe - etwa auf Kontoausziigen - wirken bloR deklaratorisch.”

C. Referenzzinssatze

Beim verdinderlichen Indikator in der Zinsgleitklausel handelt es sich in aller Regel um einen be-
stimmten Referenzzinssatz.'® Sowohl der ,,EURIBOR"17 als auch der ,,LIBOR“18 sind Referenzzinssatze
fur Termingelder'® am Interbankenmarkt. Ihnen liegt - vereinfacht gesagt - der durchschnittliche
Zinssatz zugrunde, zu dem eine bestimmte Bank bereit ware, einer anderen Bank ein zeitlich
befristetes Kapitalnutzungsrecht ohne Sicherheiten einzurdumen.”® Am ,EURIBOR" beteiligen sich

1

derzeit 20 ausgewahlte europadische Banken;2 an der Ermittlung des ,L/BOR" nehmen aktuell

zwischen 11 und 17 internationale Banken mit Sitz in London teil.??

Aufgrund der globalen Wirtschafts- und Finanzkrise, die ab Herbst 2008 einsetzte, sind die Refe-
renzzinssatze kontinuierlich gefallen und zum Teil in den Negativzinsbereich abgerutscht.”® Wie
mit dieser veranderten Situation umzugehen war, blieb zunachst unklar. Einige Kreditinstitute

12 Bollenberger in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IV2 Rz 1/68; Apathy in Schwimann/Kodek (Hrsg), Praxiskom-
mentar zum ABGB Va* (2015) § 6 KSchG Rz 23; Kronthaler, 0JZ 2017, 101; OGH 4 Ob 73/03v = JBI 2004, 50
(Rummel); vgl wiederum K. P. Berger in MiKoBGB III” § 488 BGB Rz 171; Krepold in Schimansky/Bunte/Lwowski,
Bankrechts-Handbuch® Rz 78/68.

13 Bollenberger in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IV2 Rz 1/68; vgl auch Schimansky, Zinsanpassungsklauseln in
AGB, WM 2001, 1169 (1173).

14 Bollenberger in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IV2 Rz 1/68; Apathy in Schwimann/Kodek Va* § 6 KSchG Rz 23;
Kronthaler, 0JZ 2017, 101; vgl auch OGH 4 Ob 73/03v = Bl 2004, 50 (Rummel); OGH 1 Ob 4/17w = OBA 2017, 510.
S zur automatischen ,Flexibilisierung” des Zinssatzes ferner K. P. Berger in MiKoBGB 117 § 488 BGB Rz 171.

15 Bollenberger in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IV2 Rz 1/68; Apathy in Schwimann/Kodek Va* § 6 KSchG Rz 23;
OGH 4 Ob 73/03v = JBI 2004, 50 (Rummel); vgl ferner Krepold in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch®
Rz 78/68.

16 ZB 4 Ob 60/17b = OBA 2017, 422 (krit B. Koch); vgl auch RIS-Justiz RS0131462; vgl auch Habersack, Zinsanderungs-
klauseln im Lichte des AGBG und des VerbrKrG, WM 2001, 753 (754). 8 6 Abs 1 Z 6 VKrG und § 7 Z 5a HIKrG idF
BGBI |1 2017/93 erwdhnen neben den Referenzzinssatzen auch Indizes.

17 Abklrzung fur ,Euro InterBank Offered Rate". Naheres unter https://www.emmi-benchmarks.eu/ (zuletzt abgefragt
am 28.5.2018).

18 Abkurzung fur ,London Interbank Offered Rate”. Detaillierte Informationen finden sich unter https://www.theice.com/
iba/libor (zuletzt abgefragt am 28. 5. 2018).

19 Termingelder missen ohne vorherige Kundigung zu einem im Vorhinein festgelegten Termin zurlckbezahlt
werden (Schefold in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch® Rz 116/163).

20 Vgl Krepold in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch® Rz 78/26.

21 European Money Markets Institute (EMMI), Panel Banks, https://www.emmi-benchmarks.eu/euribor-org/panel-
banks.html (zuletzt abgefragt am 15. 11. 2017).

22 Intercontinental Exchange (ICE), Panel Composition, https://www.theice.com/iba/libor#panel-composition (zuletzt
abgefragt am 15. 11. 2017).

23 Vgl Zéchling-Jud, OBA 2015, 318 und ausfiihrlich Told, OBA 2017, 828 f.




ALJ 2018 Christoph Kronthaler 29

beharrten darauf, in jedem Fall die vereinbarte Marge zu erhalten. Andere waren bereit, den
Zinssatz bis auf 0 % zu senken. Auch in der Lehre besteht diesbezuglich keine Einigkeit.

Il. Meinungsstand in Lehre und Judikatur

Im Osterreichischen Schrifttum® geht man tberwiegend davon aus, dass den Kreditgeber eine
~umgekehrte Zinszahlungspflicht” gegenlber dem Kreditnehmer trifft, sobald der negative Refe-
renzzinssatz den Aufschlag mehr als aufgezehrt hat (Beispiel: -0,900 % 6-Monats-CHF-LIBOR +
0,500 % Aufschlag = -0,400 % [Negativ-1Zinsen). Nach der Gegenauffassung® miusste der Kredit-
nehmer in jedem Fall den vereinbarten Aufschlag bezahlen (0,500 %). ME ist zwar eine vollstandi-
ge ,Aufzehrung” des vereinbarten Aufschlags (0,500 %) und damit eine Nullverzinsung denkbar,

nicht jedoch eine Zahlungsverpflichtung des Kreditgebers (0,000 %).*°

Der OGH hat sich im Wesentlichen der letzteren Auffassung angeschlossen und sich zunachst
einmal ausdriicklich gegen ,Negativzinsen” ausgesprochen.”’ Auch kénne nicht im Wege er-
ganzender Vertragsauslegung eine Sollzinsuntergrenze in Hohe des vereinbarten Aufschlags
eingezogen werden. Es mangle an einer planwidrigen Vertragslicke, weil sich samtliche aufge-
worfenen Auslegungsprobleme mittels einer einfachen Vertragsinterpretation Iésen lieRen.”®
Die von Teilen der Lehre® vorgeschlagene ergianzende Vertragsauslegung zum Erhalt des ver-
einbarten Aufschlags sei auch deshalb unzuldssig, weil diese wegen Unvereinbarkeit mit § 6
Abs 1 Z 5 KSchG zu einem gesetzwidrigen Ergebnis fiihrte.® Sieht die Zinsgleitklausel eine Un-
tergrenze (,Zinsfloor") vor, bedlrfe es zugleich der Vereinbarung einer Obergrenze (,Zins-

ca pu).3‘|

lll. Exkurs: Rechtliche Rahmenbedingungen

Den gleich folgenden Uberlegungen zur Vertragsauslegung sollen in einem kurzen Exkurs die

kreditrechtlichen Rahmenbedingungen vorangestellt werden:

Der Kreditvertrag ist ein entgeltlicher Darlehensvertrag tber Geld (8 988 HS 1 ABGB). Der Kreditge-
ber muss dem Kreditnehmer die vereinbarte Summe an Geld also im Grundsatz zur freien Verfu-
gung Uberlassen (vgl 8§ 983 S 1 ABGB); der Kreditnehmer wirde dann Eigentumer des Geldes (vgl

24 Kolba, VbR 2015, 50; Leupold, VbR 2015, 82; Haghofer, VbR 2016, 62; ders, Zur Wirksamkeit von Mindestverzin-
sungsklauseln, ecolex 2017, 291; Kriegner, OBA 2016, 507; Vonkilch in FS Eccher 1237; ders, Zak 2017, 227; idS
wohl auch L. Schmid, RdW 2017, 671.

25 Zo6chling-Jud, OBA 2015, 318; Ch. Rabl, VbR 2016, 63; G. Graf, ZFR 2017, 367.

26 S bereits Kronthaler, Zak 2016, 128; ders, ©)Z 2017, 101; ders, Zak 2017, 224; zust Aichberger-Beig in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON'* § 988 Rz 12/1; Schopper, VbR 2017, 77.

27 OGH 10 Ob 13/17k = VbR 2017, 105; OGH 1 Ob 4/17w = OBA 2017, 510; OGH 8 Ob 101/16k = ZFR 2017, 393; OGH
8 Ob 107/16t = ZFR 2017, 556 (Ruhm); OGH 9 Ob 35/17p = ZFR 2017, 550; OGH 6 Ob 51/17v = OBA 2017, 867.

28 OGH 4 0b60/17b = OBA 2017, 422 (krit B. Koch), OGH 8 Ob 101/16k = ZFR 2017, 393; OGH 8 Ob 107/16t =
ZFR 2017, 556 (Ruhm); OGH 9 Ob 35/17p = ZFR 2017, 550; OGH 3 Ob 88/17p = OBA 2017, 861.

29 Insb Zéchling-jud, OBA 2015, 323 ff und Ch. Rabl, VbR 2016, 63; anders aber Kronthaler, ©)Z 2017, 103 ff; G. Graf,
ZFR 2017, 371 f (jeweils, wenngleich mit unterschiedlichem Ergebnis, fur einfache Vertragsauslegung).

30 OGH 4 0b60/17b = OBA 2017, 422 (krit B. Koch), OGH 8 Ob 101/16k = ZFR 2017, 393; OGH 8 Ob 107/16t =
ZFR 2017, 556 (Ruhm); OGH 4 Ob 107/17i = VbR 2017, 174; OGH 9 Ob 35/17p = ZFR 2017, 550; OGH 6 Ob 51/17v =
OBA 2017, 867; OGH 3 Ob 88/17p = OBA 2017, 861.

31 OGH 4 0b60/17b = OBA 2017, 422 (krit B. Koch), OGH 8 Ob 101/16k = ZFR 2017, 393; OGH 8 Ob 107/16t =
ZFR 2017, 556 (Ruhm); OGH 4 Ob 107/17i = VbR 2017, 174; OGH 6 Ob 51/17v = OBA 2017, 867.
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§983 S 1 ABGB; § 1461 ABGB).*” Die Verschaffung von Eigentum am Geld ist allerdings nicht
zwingend; in der heutigen Rechtspraxis kommt es hauptsachlich zur unbaren Uberweisung der
Kreditvaluta auf ein (Kredit-)Konto des Kreditnehmers, welchem in diesem Fall ein Forderungs-
recht gegen die kontofiihrende Bank zusteht.*> Der Gesetzgeber des DaKRAG™ hat die Zulassig-
keit dieser Gestaltungsmoglichkeit im zweiten Halbsatz des § 988 S 1 ABGB bewusst zum Aus-
druck gebracht.®®

Wie jeder andere Darlehensnehmer ist auch ein Kreditnehmer dazu verpflichtet, dem Darlehens-
geber ,spdtestens nach Vertragsende ebenso viele Sachen derselben Gattung und Glite zuriickzuge-
ben" (8 983 S 2 iVm & 988 ABGB; vgl auch § 989 Abs 2 ABGB); wobei in praxi naturgemald auch die
Rickzahlung Uberwiegend unbar durch Leistung von Buchgeld erfolgt.

Die Gegenleistung des Kreditnehmers besteht regelmdfig in den von ihm zu zahlenden Zinsen
(8 988 Abs 2 ABGB).* Die Riickzahlung der Kreditvaluta steht hingegen nicht im Gegenseitigkeits-
verhaltnis, weil es bei ihr augenscheinlich an der erforderlichen ,Do-ut-des-Verknipfung” fehit:
Ein Kredit wird nicht der Riickzahlung wegen gewahrt, sondern um damit etwas zu verdienen.”’

Die in § 983 S 2 ABGB statuierte Verpflichtung des Darlehensnehmers, ,ebenso viele Sachen der-
selben Gattung und Giite zuriickzugeben" ist nach zutreffender hL*® fir Darlehensvertrage typusbil-
dend. Dies gilt selbstverstandlich auch fur Kreditvertrage gem & 988 ABGB. Musste der Kredit-
nehmer nicht in jedem Fall das gesamte vom Kreditgeber Erhaltene zurtickstellen, lage von Vorn-
herein kein Kreditvertrag iSd 8 988 ABGB vor, sondern irgendein anderer Vertrag. In Betracht
kame vor allem eine Art unregelmdgige Verwahrung.®

IV. Negativzinsen als primares Problem der Vertragsauslegung

Kreditgeber und Kreditnehmer sind sich Uber den genauen Bedeutungsgehalt der im Kreditver-
trag festgelegten Zinsgleitklausel uneinig. Die Banken auf der Kreditgeberseite mdchten unge-
achtet der negativen Entwicklung der Referenzzinssatze idR Zinsen in Hohe des Aufschlags erhal-
ten. Demgegenuber steht die Kreditnehmerseite auf dem Standpunkt, dass von den Banken
unter gewissen Voraussetzungen sogar ,Negativzinsen” zu bezahlen seien.

32 Der Kreditgeber hat dem Kreditnehmer also auf derivativem Wege Eigentum am Geld zu verschaffen (Stanzl in
Klang [Hrsg], Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch IV/1? [1968] 695; Ertl in Fenyves/Kerschner/
Vonkilch [Hrsg], Kommentar zum Allgemeinen Burgerlichen Gesetzbuch® [2013] § 983 Rz 20). Beim Kredit (= Geld-
darlehen) ist der Eigentumserwerb des Kreditnehmers, selbst wenn der Kreditgeber nicht Eigentimer oder ver-
flugungsbefugt war, schon durch § 371 ABGB weitgehend sichergestellt (Stanz/ in Klang IV/1? 695; Aichberger-Beig
in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 983 Rz 10).

33 Vgl Pamp in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch® Rz 76/142.

34 BGBI12010/28.

35 ErlautRV 650 BIgNR 24. GP 11.

36 Damit der Kreditgeber tatsachlich einen Anspruch auf Verzinsung hat, bedarf es selbstverstandlich stets einer
vertraglichen Zinsabrede.

37 ZB Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, Allgemeiner und Besonderer Teil'' (2017) Rz 1086; K. P. Berger in
MUKoBGB I1I” § 488 BGB Rz 42.

38 Stanzl in Klang IV/1? 699; Ertl in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 983 Rz 31; Wendehorst in Wendehorst/Zéchling-
Jud (Hrsg), Verbraucherkreditrecht (2010) § 983 ABGB Rz 27; Zéchling-Jud, OBA 2015, 321; s zur deutschen Lehre
etwa K. P. Berger in M(iKoBGB III” § 488 BGB Rz 42.

39 Vgl Ch. Rabl, VbR 2016, 63. Die ,unregelmaliige Verwahrung” ist ein gemischter Vertrag mit Darlehens- und Ver-
wahrungselementen (zB Henssler in Scicker/Rixecker/Oetker/Limperg [Hrsg], Miinchener Kommentar zum BGB V/2’
[2017] 8 700 BGB Rz 2).
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Welcher (Vertrags-)Inhalt den strittigen Zinsgleitklauseln tatsachlich beizulegen ist, stellt damit die
zentrale Fragestellung in der Diskussion uber ,Negativzinsen” dar. Um sagen zu kénnen, welcher
der beiden Seiten Recht zu geben ist, bedarf es eines Rickgriffs auf die Mittel und Methoden der
Vertragsinterpretation, wobei ,Auslegung” im Grunde nichts anderes bedeutet, als den Rege-

lungsplan der Parteien zu erforschen (und nétigenfalls zu Ende zu denken™).

Die nachfolgenden Ausfilhrungen bieten - fiir Osterreich erstmalig - einen vollstandigen Uber-
blick Gber die bisher gefihrte Diskussion zur Auslegung von Zinsgleitklauseln in Kreditvertragen.
Dabei soll zugleich die eigene Auffassung®' fortentwickelt und die Judikatur gegen neue Kritik aus
der Lehre verteidigt werden (vgl dazu die Pkt IV.A,, IV.C., IV.D. und IV.E.).

A. Abschluss eines , Kreditvertrags”

Ob schon der Tatsache, dass die Parteien einen ,Kreditvertrag” abgeschlossen haben, bei der
Auslegung von Zinsgleitklauseln Bedeutung zukommt, wurde erst unldngst in Streit gezogen:
L. Schmid** bemangelt an der Rsp des OGH etwa, dass man im Kontext mit Kreditvertragen aus
der bloRen ,Vertragsbezeichnung" nichts ableiten dirfe. Die im Schuldrecht herrschende Vertrags-
freiheit ermdgliche es den Parteien, jeden beliebigen Vertragstyp zu wahlen und daher prinzipiell
auch einen atypischen Vertrag® zu schlieBen.** An die gesetzlichen Typenbeschreibungen hatten

sich die Kontrahenten jedenfalls nicht zu halten.

Daran ist unbestreitbar richtig, dass es durch Vertragsauslegung stets die hinter dem Wortlaut
stehende Absicht der Parteien zu ermitteln gilt (8 914 ABGB) und es in manchen Einzelfallen gut
denkbar ist, dass die gewahlte Vertragsbezeichnung nicht mit dem tatsachlich Gewollten Utber-
einstimmt.* Dies durfte im Hinblick auf die von den Parteien gewahlte Vertragsbezeichnung vor
allem dann vorkommen, wenn sich fur die damit befassten Kontrahenten (und Kautelarjuristen)
einigermalen subtile Abgrenzungsfragen zwischen den einzelnen in Betracht kommenden Ver-
tragstypen stellen. Ein praktisches Beispiel hierfiir bildet die Dichotomie von Miet- und Pachtver-
trag bei der schuldrechtlichen Gebrauchsuberlassung: Aufgrund der im Einzelnen durchaus diffi-
zilen Unterscheidung, etwa bei der Uberlassung von Geschéftsraumlichkeiten in Einkaufszentren
oder auf Flug- und Bahnhéfen, kommt der Bezeichnung oder rechtlichen Einordnung® eines
Bestandvertrags als ,Miete” oder ,Pacht” nach mE zutreffender hA* keine allzu groRe Bedeutung

fur die Auslegung zu. Entscheidend muss vielmehr sein, welchen Zweck die Parteien mit der

40 Letzteres im Rahmen der sog ,erganzenden Vertragsauslegung”; vgl Heiss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"*
§914 Rz 81.

41 Insb Kronthaler, 0JZ 2017, 101 ff.

42 RdW 2017, 671 f.

43 Wie etwa die bereits genannte ,unregelmafiige Verwahrung".

44 1dS bereits Kriegner, OBA 2016, 515.

45 Vgl nur Bollenberger in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kurzkommentar zum ABGB® (2017) 8§ 914 Rz 5.

46 Beispielsweise als Vertrag, fur den das MRG gilt.

47 OGH 5 Ob 2383/96v = wobl 1999, 48; OGH 8 Ob 11/04g = immolex 2004, 248; OGH 8 Ob 108/04x = wobl 2005, 172
(Hausmann); OGH 7 Ob 267/05y = RdW 2006, 17 (krit /ro); OGH 7 Ob 260/07x = JBI 2008, 591; OGH 6 Ob 141/09t =
wobl 2010, 65; RIS-Justiz RS0020514; B. Jud, Bestandvertrage in Einkaufszentren, wobl 2005, 121 (125 f); Dirnbacher,
MRG 2013 (2013) 34; Bernat, Zum Geltungsbereich des Mietrechtsgesetzes, in Korinek/Krejci (Hrsg), Handbuch
zum MRG (1985) 91 (97). Pittl (Miet- und Wohnungseigentumsrecht2 [2011] 36) unterstellt der Bezeichnung des
konkreten Bestandvertrags immerhin Indizwirkung; idS schon /ro, Die Rechtsnatur von Bestandvertragen in Ein-
kaufszentren, RdAW 2005, 666 (672). Ahnlich wohl auch OGH 3 Ob 253/05k = immolex 2007, 79 (H. B6hm).
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Uberlassung des Bestandgegenstands zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses verfolgt haben
und welche Befugnisse dem Bestandnehmer konkret eingeraumt werden sollten.*®

Der durch die Vertragsteile getroffenen ,Typenwahl” generell jede Relevanz bei der Auslegung
abzusprechen, ware aber in jedem Fall UberschieBend. Der Geschéftswille der Parteien wird in
vielen, wenn nicht sogar den praktisch meisten Fallen sehr wohl durch den ausgewahlten Ver-
tragstypus (mit-)beeinflusst und vorgepragt.*® So wird man nicht ernsthaft bezweifeln kénnen,
dass sowohl die kreditgewahrende Bank als auch der prasumtive Kreditnehmer eine recht kon-
krete Vorstellung daruber haben, welche rechtlichen Konsequenzen mit dem Abschluss eines
Kreditvertrags verbunden sind:*° Der Kreditgeber, idR also die Bank, ist zunachst dazu verpflich-
tet, dem Kreditnehmer eine bestimmte Summe an Geld zu Uberlassen. Der Kreditnehmer muss
das erhaltene Geld laufend oder am Ende der Vertragslaufzeit zurtGckzahlen und als Gegenleis-
tung fur die vortbergehende Zurverfigungstellung von Kapital ein Entgelt leisten, welches idR in
Zinsen (8 988 S 3 ABGB) und weiteren Vergiitungen besteht.”’

Zwischen den Parteien besteht - zumindest im Regelfall** - Einigkeit iber den zur Verwirklichung
ihrer geschaftlichen Absichten (zB Immobilienkauf) geeigneten Vertragstypus (Kreditvertrag)
sowie dessen Inhalt, der zeitweiligen Uberlassung von Kapital im Gegenzug fir die Leistung eines
bestimmten Entgelts (in Form von Zinsen, Kontofiihrungs- und Bearbeitungsgebuhren etc).”®
Insoweit liegt ein ,natlrlicher Konsens” vor, eine wirkliche Willensiibereinstimmung. Fur ,Negativ-
zinsen” bleibt kein Platz. Der vertragliche Regelungsplan der Parteien sieht - abgesehen von der
Zuzahlung der Kreditvaluta - keine weiteren Geldleistungen des Kreditgebers an den Kreditneh-

mer VOf'.54

Die auch in letzter Zeit immer wieder vorgebrachte Einwendung, dass die Parteien ein Abrut-
schen der Referenzzinssatze in den negativen Bereich nicht vorhersehen hatten kénnenss, trifft die
hier vertretene Auffassung nicht: Die Parteien haben sich bewusst und willentlich auf ein vertrag-
liches Pflichtenprogramm geeinigt, in dem die Moglichkeit einer Zahlungspflicht des Kreditgebers
gegenuber dem Kreditnehmer von Vornherein nicht mitenthalten ist.

48 OGH 1 0Ob 255/97z = immolex 1998, 108 (Pfiel); OGH 7 Ob 270/00g = immolex 2001, 76; OGH 8 Ob 11/04g =
immolex 2004, 248; RIS-Justiz RS0020261; Riss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1091 Rz 1; Wiirth in Rummel
(Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen burgerlichen Gesetzbuch 1> (2000) § 1091 Rz 1; Pesek in Schwimann/Kodek
(Hrsg), Praxiskommentar zum ABGB V4 (2014) § 1091 Rz 1; Klang in Klang (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen
burgerlichen Gesetzbuch V2 (1954) 26 f.

49 Darauf weist schon Zéchling-jud, OBA 2015, 321, ganz zutreffend hin. Richtigerweise diirfte - zumindest bei
gewissen, in den betroffenen Verkehrskreisen allgemein bekannten Vertragstypen - eine widerlegliche Vermu-
tung daflr streiten, dass die Parteien den im dispositiven Gesetzesrecht bekannten Vertrag und keinen atypi-
schen Vertrag schliel3en wollten. Dies gilt insb dann, wenn sich im Vertragstext keine gegenteiligen Anhaltspunkte
finden.

50 1dS nunmehr auch Eliskases, Anmerkung zu OGH 4 Ob 60/17b, JBI 2017, 739 (740).

51 Vgl Ertl in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? 8 984 Rz 5; Perner in Schwimann/Kodek (Hrsg), Praxiskommentar zum
ABGB IV* (2014) § 984 Rz 3.

52 Eine abweichende Vereinbarung, deren Regelungsplan ,Negativzinsen” mitumfasst, ware naturgemal zulassig
(OGH 10 Ob 13/17k = VbR 2017, 105), aber in der Praxis hochst unwahrscheinlich.

53 Ebenso OGH 10 Ob 13/17k = VbR 2017, 105; OGH 1 Ob 4/17w = OBA 2017, 510; OGH 8 Ob 101/16k = ZFR 2017,
393.

54 So offenbar auch Told, OBA 2017, 835 ff.

55 Vonkilch in FS Eccher 1240; Ramharter, VbR 2017, 144. Vgl in diesem Zusammenhang auch die in OGH
10 Ob 13/17k = VbR 2017, 105; OGH 4 Ob 60/17b = OBA 2017, 422 (krit B. Koch) wiedergegebenen erstgerichtli-
chen Feststellungen.
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Dieses Auslegungsergebnis, innerhalb dessen fur ,Negativzinsen” kein Raum bleibt, kann mithilfe
der in Osterreich einhellig vertretenen Vertrauenstheorie®® noch zusatzlich absichert werden:
Stellt man sich die Frage, ob der Kreditnehmer - gemessen am MaRstab eines redlichen und
verstandigen Erklarungsempfingers®’ - damit rechnen durfte, irgendwann vom Kreditgeber
»Zinszahlungen” zu erhalten, gelangt man mE geradezu zwangslaufig zur Antwort, dass dies nicht
der Fall ist.”® Einem redlichen Kreditnehmer wird zudem bewusst sein, dass sich der Kreditgeber
niemals dazu bereit erkldren wirde, ihm ,Negativzinsen” zu bezahlen.>® Dafir spricht sicherlich
auch, dass die Zinsgleitklausel von ihrem Wortlaut und Zweck her ausschlieBlich das vom Kredit-

nehmer zu leistende Entgelt regeln soll.*

Als Zwischenergebnis lasst sich damit festhalten, dass die Zahlung von ,Negativzinsen” an den
Kreditnehmer nicht innerhalb des zwischen den Parteien konsentierten Pflichtenprogramms

liegt.

Die grundlegende Erkenntnis, dass sich die Vertragsteile typischerweise daruber einig sein wer-
den, einen dem gesetzlich ausgestalteten Vertragstypus entsprechenden Kreditvertrag abzu-
schlieBen, bei dem der Kreditgeber - abgesehen von der Uberweisung der Kreditvaluta - keine
weiteren Zahlungen an den Kreditnehmer leistet, weist fiir alle weiteren Uberlegungen zur Ver-
tragsauslegung den Weg. Jedes Auslegungsergebnis, welches wir im Folgenden auch immer erzie-
len werden, muss sich aus zwingenden rechtsmethodischen Grinden innerhalb des ,Regelungs-

rahmens” bewegen, den der ,natlrliche Konsens" der Parteien vorgibt.61

B. Auslegung der Zinsgleitklausel

Im allergroBten Teil der Kreditvertrége, die vom OGH zu beurteilen waren, haben die Parteien
eine Zinsgleitklausel vereinbart, die ohne irgendwelche zusatzlichen Einschrankungen auf den
Referenzzinssatz verweist (zB ,3-Monats-EURIBOR plus 2,000 % por”).62

Die fehlende Beschrankung der Zinsgleitklausel nach unten und oben hin spricht mE eindeutig
dafiir, dass die Vertragsparteien den Sollzinssatz prinzipiell® unbeschrankt an die zukiinftige
Entwicklung des Referenzzinssatzes koppeln wollten. Die (Un-)Vorhersehbarkeit der spateren
Negativentwicklung der Referenzzinssatze spielt hier wiederum keine entscheidende Rolle: Dies
schon deshalb nicht, weil die (langfristige) Entwicklung des Referenzzinssatzes fur die Parteien aus

56 Zur Vertrauenstheorie etwa Koziol - Welser/Kletecka, Blrgerliches Recht 1" (2014) Rz 343; Heiss in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON"%? § 914 Rz 3.

57 Vgl etwa Koziol - Welser/Kletecka, BR I'* Rz 343; Rummel in Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen Bur-
gerlichen Gesetzbuch? (2014) § 863 Rz 14; Wiebe in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'*® § 863 Rz 14; Pletzer in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON"? § 869 Rz 3.

58 Kronthaler, Zak 2016, 129; ders, ©)Z 2017, 104; idS nunmehr auch Told, OBA 2017, 834; OGH 10 Ob 13/17k =
VbR 2017, 105; OGH 1 Ob 4/17w = OBA 2017, 510; OGH 8 Ob 101/16k = ZFR 2017, 393; OGH 8 Ob 107/16t =
ZFR 2017, 556 (Ruhm); OGH 9 Ob 35/17p = ZFR 2017, 550; OGH 6 Ob 51/17v = OBA 2017, 867.

59 Kronthaler, Zak 2016, 129; ders, ©)Z 2017, 104; idS nunmehr Told, OBA 2017, 834; OGH 10 Ob 13/17k = VbR 2017,
105; OGH 1 0b 4/17w = OBA 2017, 510; OGH 8 Ob 101/16k = ZFR 2017, 393; 8 Ob 107/16t = ZFR 2017, 556
(Ruhm); OGH 9 Ob 35/17p = ZFR 2017, 550; OGH 6 Ob 51/17v = OBA 2017, 867.

60 Vgl Zéchling-jud, OBA 2015, 322; OGH 1 Ob 4/17w = OBA 2017, 510 (jeweils auf den Wortlaut abstellend). Krit in
diesem Punkt Vonkilch in FS Eccher 1244.

61 Vgl allgemein Heiss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 914 Rz 32 und insb 82; Bollenberger in KBB® § 914 Rz 5;
besonders deutlich jingst OGH 10 Ob 13/17k = VbR 2017, 105.

62 Vgl OGH 8 Ob 101/16k = ZFR 2017, 393.

63 Die Grenze bildet der in Ausnahmesituationen in Betracht kommende Wegfall der Geschaftsgrundlage; vgl dazu
beim ,Fixzinskredit” oben FN 6.
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Sicht ex ante bekanntlich weitestgehend unvorhersehbar ist und dies von den Vertragsteilen bewusst
in Kauf genommen wu rde.®

Musste der Kreditnehmer, wie von manchen behauptet wird®, jedenfalls den Aufschlag
(,2,000 %") als ,Mindestsollzinssatz” bezahlen, kdnnte es in manchen Konstellationen zu einer
nahezu vollstandigen Verlagerung des Zinsanderungsrisikos auf den Kreditnehmer kommen, wie
das nachfolgende Beispiel verdeutlichen soll:

Ein variabel verzinster Kreditvertrag Uber 200.000 € wurde im September 2012 abgeschlossen.
Der vom Kreditnehmer zu bezahlende Sollzinssatz ergibt sich aus einem festen Aufschlag in Hohe
von ,,2,000 %" plus dem ,3-Monats-EURIBOR", welcher zu diesem Zeitpunkt bei ungefdhr +0,250 %
lag.®® Der Anfangssollzinssatz hatte dementsprechend 2,250 % betragen. Lige die Untergrenze
beim Aufschlag (,2,000 %"), kdnnte der Sollzins um exakt -0,250 % nach unten absinken. Umge-
kehrt ware nach oben hin ein unbegrenzter Zinsanstieg moglich.

Einem Kreditnehmer, der mit dem Kreditgeber eine variable Verzinsung vereinbart, im Wege der
Vertragsauslegung zu unterstellen, er habe sich mit dem ,Zinsanderungsrisiko” belasten wollen,
sich aber gleichzeitig keine relevante ,Zinsanderungschance” erhofft, ware me duf3erst bedenk-
lich. Ein neuerlicher Ruckgriff auf die normative Auslegung bestatigt diesen Eindruck: Die ent-
scheidende Frage ist namlich, wie die Zinsgleitklausel von einem redlichen und verstandigen
Kreditnehmer unter den gegebenen Umstanden verstanden werden durfte.

Der Kreditnehmer, der einer aus seiner Sicht risikobehafteten Zinsgleitklausel zustimmt und
gerade keinen teureren, aber fur ihn ,sichereren” Fixzinskredit W[]nscht,67 geht fur den Kreditge-
ber erkennbar von einer ausgewogenen Verteilung von Chancen und Risiken aus.”® Ein redlicher
Kreditgeber kann und darf nicht davon ausgehen, dass der Kreditnehmer nahezu das gesamte
»Zinsanderungsrisiko” auf sich nehmen wollte, ohne sich dafur einen entsprechenden ,Zinsande-
rungsvorteil” zu versprechen. Nach der Vertrauenstheorie ist der Kreditnehmer in seiner Erwar-

tung einer gleichmaRigen Verteilung von Chancen und Risiken zu schiitzen.®

Ein mE durchaus gewichtiges, aber bislang kaum beachtetes Zusatzargument fir das hier vertre-

tene Auslegungsergebnis ist der ,Vertragszweck”® von Zinsgleitklauseln: Sie dient der Wahrung

64 Eliskases, |Bl 2017, 740; vgl auch Ertl, Memo: Inflation und Privatrecht, ecolex 2008, 313 (314); ders in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch, Klang® § 985 Rz 72; Aichberger-Beig in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 985 Rz 12.

65 Zéchling-Jud, OBA 2015, 325; Ch. Rabl, VbR 2016, 63; G. Graf, ZFR 2017, 371 f.

66 Osterreichischen Nationalbank, https://www.oenb.at/Statistik/Standardisierte-Tabellen/Internationale-Vergleiche/
Zinssaetze-und-Renditen/Drei-Monats-Zinss-tze.html (zuletzt abgefragt am 28. 5. 2018).

67 Man kdnnte durchaus sagen, der hohere Risikoaufschlag beim ,Fixzinskredit” stelle eine Art ,Versicherungspra-
mie” gegen nachtragliche Zinssteigerungen dar.

68 S zu Recht bereits Leupold, VbR 2015, 83; ihr folgend Kronthaler, Zak 2016, 129; ders, OJZ 2017, 105; ders,
Zak 2017, 225 f; Aichberger-Beig in Kletecka/Schauer, ABGB-ON™* § 988 Rz 12/1; OGH 4 Ob 60/17b = OBA 2017,
422 (krit B. Koch); dem 4. Senat folgend OGH 8 Ob 101/16k = ZFR 2017, 393; OGH 8 Ob 107/16t = ZFR 2017, 556
(Ruhm); OGH 9 Ob 35/17p = ZFR 2017, 550; OGH 3 Ob 88/17p = OBA 2017, 861; ausdriicklich aA G. Graf, ZFR 2017,
372.

69 Die Behauptung, der OGH stitze seine Argumentation alleine (!) auf den Wortlaut der Zinsgleitklauseln, ist un-
richtig (anders aber S. Foglar-Deinhardstein, Anmerkung zu OGH 8 Ob 101/16x, OBA 2018, 45 [46], der genau dies
behauptet). Vielmehr berucksichtigt der OGH - mE mit Recht - auch verschiedene normative Gesichtspunkte im
Rahmen der einfachen Vertragsauslegung.

70 Vgl zur Beachtlichkeit des ,Vertragszwecks” bei der Auslegung Gschnitzer in Klang \V/1% 405; Heiss in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON"°? § 914 Rz 32; Vonkilch in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen
Burgerlichen Gesetzbuch® (2011) § 914 Rz 175 ff; skeptisch aber G. Graf, Vertrag und Vernunft (1997) 251 ff.
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der urspriinglichen vertraglichen Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung.”' Der Kreditge-
ber soll nicht durch eine nachtragliche Verteuerung seiner Refinanzierungskosten benachteiligt
werden; der Kreditnehmer soll aber umgekehrt auch von einer aus seiner Sicht guinstigen Veran-
derung der Refinanzierungsmoglichkeiten des Kreditgebers profitieren. Die Zinsgleitklausel soll

zugunsten beider Vertragsparteien wirken!

C. Dysfunktionalitét der in der Praxis verwendeten Zinsgleitklauseln?

Der jungst gleich mehrfach erhobene Einwand, dass die derzeit gangigen Referenzzinssatze die
tatsachlichen Refinanzierungskosten des Kreditgebers in Wahrheit nur ungentigend abbildeten,”
verfangt jedenfalls im Rahmen der hier anzustellenden Uberlegungen zur Vertragsauslegung
nicht. Einigen sich Kreditgeber und Kreditnehmer Gber einen variablen Zinssatz, bringen beide
damit Ubereinstimmend zum Ausdruck, dass die gewahrte Leistung mit der dafiir hingegebenen
Gegenleistung als ,vergolten” anzusehen ist (8 917 ABGB).

Der vereinbarte Referenzzinssatz bildet die tatsachlichen Refinanzierungskosten des Kreditge-
bers zu keinem Zeitpunkt ganz korrekt ab’®; weder beim Vertragsabschluss noch irgendwann
wahrend der Laufzeit des Kredits. Das Risiko, dass die Verdnderung der eigenen Refinanzie-
rungskosten nicht mit jener des Referenzzinssatzes korreliert, hat nach allgemeinen Grundsat-
zen” der Kreditgeber zu tragen. Die anfingliche, von den Vertragsparteien in beiderseitigem
Einverstandnis bestimmte ,subjektive Aquivalenz“ kann deshalb wahrend der Kreditlautzeit nur
dadurch aufrechterhalten werden, dass sich das vom Kreditnehmer laufend zu zahlende Entgelt
entsprechend dem vereinbarten Indikatorwert anpasst. Es ist davon auszugehen, dass allfallige
Uber dem Referenzzinssatz liegende Refinanzierungskosten bereits im Aufschlag eingepreist
sind.”

D. Entgeltlichkeit

Told’® hat vor kurzem Bedenken dahingehend geduRert, dass sich eine auch bloR ,zeitweise Null-
verzinsung" in Widerspruch ,zur ibereinstimmenden Vorstellung der Parteien beim Vertragsab-
schluss” setzen kdnnte. Daher habe der Kreditnehmer ,zu den vereinbarten Zeitpunkten einen (Min-
dest)Zins zu leisten”, wobei sich dieser wirtschaftlich ,kaum von einer Nullverzinsung" unterscheide.
Sofern mit dem Kreditnehmer zusatzlich Vergitungen vereinbart worden waren, ,die unabhdngig
von einem Nullzinssatz die Entgeltlichkeit des Vertrages begriinden, wird auch eine zeitweise Nullver-

zinsung vom gemeinsamen Konsens getragen sein“.”’

Abgesehen davon, dass in praxi neben dem Sollzinssatz wohl stets zusatzliche Leistungen vom
Kreditnehmer geschuldet sind, beruhen die Ausfihrungen von Told auf einem unrichtigen Ver-

71 Ellenberger in FSHopt Il 1754, 1757; Omlor in Staudinger, BGB § 246 BGB Rz 62; Krepold in Schimansky/
Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch® Rz 78/70; vgl auch Iro, Einseitige Kreditzinsenanpassung durch die Bank?
RAW 1985, 266; Eliskases, Bl 2017, 740. S ferner Coester in Staudinger (Hrsg), BGB (2013) § 307 BGB Rz 330a. OGH
10 Ob 80/15k = ZFR 2017, 78 (Butschek); OGH 8 Ob 31/12k = OBA 2012, 691 (Butschek).

72 G. Graf, ZFR 2017, 370; Ch. Rabl, OBA 2017, 355; B. Koch, Anmerkung zu OGH 4 Ob 60/17b, OBA 2017, 423 (425).

73 Vgl schon Kronthaler, ©)Z 2017, 107. Dies zur Kritik von B. Koch, OBA 2017, 424.

74 ZB Told, OBA 2017, 840; néher zur Tragung des Beschaffungsrisikos durch den Leistungsschuldner unter Pkt V.D.

75 Darauf weist Told, OBA 2017, 829, zu Recht hin.

76 OBA 2017, 835 ff.

77 Im praktischen Ergebnis durfte die Auffassung von Told, OBA 2017, 832 ff, jener des Verfassers entsprechen
(Nullverzinsung, aber keine Negativzinsen méglich; vgl Kronthaler, ©)Z 2017, 103 ff; ders, Zak 2017, 224 ff).
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standnis des Begriffs der Entgeltlichkeit: Bei der Prifung der Entgeltlichkeit geht es alleine um die
.Subjektive Aquivalenz" der gegenseitig auszutauschenden Leistungen aus Sicht der betroffenen
Parteien; maRgeblich fiir die Beurteilung ist daher der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses.”® Es hat
mithin keinen Einfluss auf die Entgeltlichkeit eines Kreditvertrags, wenn nicht in jeder Zinsperiode

Leistungen an den Kreditgeber flieBen.”

E. Mangelnde Schutzbedirftigkeit des Kreditnehmers?

Nicht zu folgen ist der Auffassung, die Vereinbarung einer Zinsobergrenze ware entbehrlich, weil
das objektive Recht den Kreditnehmer durch § 934 ABGB und die Regelungen Uber den Wucher
gegen nachtraglich steigende Sollzinsen absichere.®® Sowoh! die /aesio enormis (§ 934 ABGB) als
auch der Wuchertatbestand (8 879 Abs 2 Z4 ABGB; WucherG) knlpfen an den Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses an, weshalb diese Regelungen den Kreditnehmer nicht gegen einen belas-
tenden Zinsanstieg im Nachhinein schiitzen konnen.®’

Nicht zu teilen sind mE auch die Bedenken Ch. Rabls®* im Hinblick auf die vorzeitige Kreditriick-
zahlungsmaoglichkeit des Verbraucherkreditnehmers (vgl § 16 VKrG; § 20 HIKrG). Ramharter® hat
mit Recht darauf hingewiesen, dass trotz der Moglichkeit zur jederzeitigen vorzeitigen Ruckzah-
lung zumindest auf ,Portfoliobasis" eine Absicherung des Kreditgebers gegen einen spateren
Zinsanstieg durch sog ,Hedging” moglich ist.* AuRerdem ist ein anderer gewichtiger Aspekt in
der bisherigen Diskussion in Osterreich noch gar nicht angesprochen worden: Die hohen Trans-
aktionskosten einer Umschuldung.85 Das Recht des Verbraucherkreditnehmers, seinen Kredit
jederzeit vorzeitig zu tilgen, stellt schon alleine aus diesem Grund keine addquate Kompensation

fir das Risiko eines unbegrenzten spateren Zinsanstiegs dar.

F. Zwischenergebnis (Regelungsplan der Parteien)

Zusammengefasst ergibt sich bereits im Rahmen der einfachen Vertragsauslegung ein klarer und
vollstandiger Regelungsplan der Vertragsparteien: Kreditgeber und Kreditnehmer sind sich dar-
Uber einig, einen Kreditvertrag iSd § 988 ABGB abzuschlieRen. Die Zahlung von ,Negativzinsen”
war von beiden Vertragsparteien zu keinem Zeitpunkt gewollt. Abgesehen davon, soll sich der

Sollzinssatz in gleicher Weise nach oben und unten hin verandern konnen.®

78 Reischauer in Rummel 13 §917 Rz 1: Koziol - Welser/Kletecka, BR I'* Rz 365; Kronthaler, Zak 2016, 218; ders,
0)Z 2017, 105 f.

79 So mit Recht schon Leupold, VbR 2015, 82.

80 So aber Zéchling-jud, OBA 2015, 328; dies, Anmerkung zu OGH 3 Ob 47/16g, OBA 2017, 764 (766).

81 Vgl zum Wucher Koziol - Welser/Kletecka, BR I'* Rz 556; Krejci in Rummel/Lukas® § 879 Rz 356; zur laesio enormis
Welser/Zéchling-jud, Biirgerliches Recht II'* (2015) Rz 443; Gruber in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'** § 934 Rz 7;
Reischauer in Rummel I° § 934 Rz 5.

82 BA 2017, 355 f; idS aber auch G. Graf, ZFR 2017, 370 f.

83 VbR 2017, 145.

84 Die Kosten fur die Absicherungsgeschafte (,Hedging") kann der Kreditgeber - etwa innerhalb des in der Marge
enthaltenen Risikoaufschlags - auf den Kreditnehmer Gberwalzen (zutreffend Ramharter, VbR 2017, 145).

85 Vgl BGH Xl ZR 78/08 = BGHZ 180, 257; Habersack, WM 2001, 757; Schimansky, WM 2001, 1172; ders, Zinsanpassung
im Aktivgeschaft, WM 2003, 1449; Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen (Hrsg), AGB-Recht'? (2016) Zinsanpassungs-
klauseln Rz 21.

86 Kronthaler, Zak 2017, 226.
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Es bedarf daher auch keines Riickgriffs auf die ergdnzende Vertragsauslegung: ,Ein solcher kommt
nur dann in Betracht, wenn nach Vertragsabschluss Probleme auftreten, die die Parteien nicht bedacht

und daher nicht geregelt haben".®’

V. Gesetzliche Vorgaben fiir Zinsgleitklauseln in
Verbraucherkreditvertragen

A. Rechtfertigung von Preisanderungsklauseln in Kreditvertragen durch
praktisches Anpassungsbedirfnis

Aufgrund des zumeist mehrjahrigen, nicht selten sogar jahrzehntelangen Rickzahlungszeitrau-
mes besteht bei Kreditvertragen fir den Kreditgeber ein enormes praktisches Bediirfnis, wah-
rend der gesamten Vertragslaufzeit auf Entwicklungen reagieren zu kénnen, die fiir die Hohe des

vom Kreditnehmer zu bezahlenden Entgelts relevant sind.®®

B. Inhaltliche Schranken der Preisanpassung

Der Gesetzgeber erkennt die Moglichkeit einer einseitigen Entgeltanpassung durch den Unter-
nehmer wahrend laufendem Vertrag in § 6 Abs 1 Z 5 KSchG grundsatzlich an.®

Damit kommt der Gesetzgeber dem ,Preisanderungsinteresse” des Unternehmers entgegen, was
vor allem bei langfristigen Vertragsbindungen durchaus nachvollziehbar ist. Fir den Verbraucher,
der zu einer Leistung an den Unternehmer verpflichtet ist, bedeutet ein einseitiges Preisande-
rungsrecht allerdings eine empfindliche Abschwachung der subjektiven ,Richtigkeitsgewihr®® des
Vertrags; darauf hat allen voran Schauer’ mit Recht hingewiesen.” Eine Preisanderungsklausel
legt den kunftigen Vertragsinhalt ndmlich nicht in bestimmter Weise fest, sondern umschreibt

nur diejenigen Umstande, die eine Bestimmbarkeit der Leistung in Zukunft ermdglichen.

Dazu kommt, dass Klauseln, die eine Mdéglichkeit zur einseitigen Preisanderung durch den Unter-
nehmer vorsehen, in den seltensten Fallen individuell ausgehandelt werden. Der Verbraucher
befindet sich im Regelfall in einer Situation der ,verdinnten Willensfreiheit”.>

Zum Schutz des Verbrauchers ist das nachtragliche ,Preisanderungsrecht” des Unternehmers

deshalb an vier strenge inhaltliche Voraussetzungen gebunden:

Eine Preisanderungsklausel ist nur dann gultig, wenn ,der Vertrag bei Vorliegen der vereinbarten
Voraussetzungen fiir eine Entgeltdnderung auch eine Entgeltsenkung vorsieht" (= Symmetriegebot), , die

87 OGH 4 0b 60/17b = OBA 2017, 422 (krit B. Koch) (Hervorhebung im Original); ferner Bollenberger in KBB® § 914
Rz 8; Heiss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"%% § 914 Rz 99. Vgl allgemein Koziol - Welser/Kletecka, BR 1'* Rz 351.

88 So iZm langerfristigen Darlehen etwa Kronthaler, ©)Z 2017, 101 unter Berufung auf Freitag in Staudinger (Hrsg),
BGB (2015) § 488 BGB BGB Rz 190. Vgl allgemein Langer in Kosesnik-Wehrle (Hrsg), Kurzkommentar zum KSchG*
(2015) 8§ 6 KSchG Rz 25.

89 ErlautRV 744 BIgNR 14. GP 23 f; vgl auch Krejci in Rummel (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen burgerlichen
Gesetzbuch 11/43 (2002) § 6 KSchG Rz 72 ff: Eccher in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Kommentar zum Allgemei-
nen Burgerlichen Gesetzbuch? (2006) § 6 Abs 1 Z 5 KSchG Rz 1; Apathy in Schwimann/Kodek Va* § 6 KSchG Rz 22.

90 F. Bydlinski, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschaftes (1967) 126 ff.

91 Die Anpassungsklauseln im Versicherungsvertragsrecht, VR 1999 H 1-2, 21; zust Fenyves/Rubin, Vereinbarung von
Preisanderungen bei Dauerschuldverhéltnissen und KSchG, OBA 2004, 347 (349).

92 Soim gegenstandlichen Zusammenhang auch Told, OBA 2017, 830.

93 Vgl Iro, Anmerkung zu den Entscheidungen des OGH 5 Ob 266/02g, 4 Ob 265/02b und 4 Ob 288/02k, OBA 2003,
376 (377); ferner allgemein Schauer, VR 1999 H 1-2, 21.
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fiir die Entgeltdnderung mafigebenden Umstinde im Vertrag umschrieben und sachlich gerechtfertigt
sind" (= Transparenzgebot™ und Erfordernis der sachlichen Rechtfertigung®) und ,ihr Eintritt nicht

vom Willen des Unternehmers abhédngt” (= Gebot der Willensunabhdngigkeit).

Wird auch nur eines dieser vier Kriterien nicht eingehalten, ist die Preisanderungsklausel unwirk-
sam (8 879 Abs 1 KSchG); G. Graf™® spricht insoweit treffend von einer ,bedingte[n] Anordnung” des
Gesetzes.

C. Historische Entwicklung

Das Symmetriegebot des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG beruht nicht, wie man vielleicht glauben kdnnte, auf
einer Umsetzung der Klausel-RL”, sondern auf einer autonomen Entscheidung des osterreichi-
schen Gesetzgebers.”® Den nationalen Gesetzesmaterialien kommt daher eine ganz erhebliche

Bedeutung zu:

Bereits bei Einfuhrung des KSchG mit BGBI 1979/140 hat der Gesetzgeber darauf hingewiesen,
dass 86 Abs 1 Z5 ,entgegen dem Grundsatz ,pacta sunt servanda’ einen nachtréglichen einseitigen
Eingriff des Unternehmers in das urspringliche Verhdltnis von Leistung und Gegenleistung" ermaogli-

che. Der ,zahlungspflichtige Verbraucher" werde dadurch ,einem besonderen Risiko ausgesetzt".*

Mit einer Novelle des KSchG im Jahr 1997'® sollten die Zulassigkeitsvoraussetzungen fiir Preis-

anderungsklauseln gleich ,in zweierlei Hinsicht verbraucherfreundlicher gestaltet werden":

Zunachst (und primar) sollte ,,das - in § 31c KSchG fiir den Pauschalreisevertrag bereits enthaltene -
Erfordernis der Zweiseitigkeit von Preisgleitklauseln auf alle ,Verbrauchergeschdfte’ ausgedehnt wer-
den”. ,Eine solche Klausel soll nur dann wirksam sein, wenn der Unternehmer bei einer Anderung der

vereinbarten Preisgleitfaktoren gegebenenfalls auch zu einer Preisminderung verpflichtet ist. Es ist

ndmlich nicht recht einzusehen, daf3 sich ein Unternehmer zwar gegen eine allféllige Verteuerung ge-

winnbestimmender Faktoren (etwa der Preise von Betriebsmitteln) absichern kann, im Fall der Verbes-

serung der Faktoren aber den dadurch bedingten Mehrgewinn lukrieren darf. Wenn es schon beste-

hende Unsicherheiten (iber preisbestimmende Umstédnde angezeigt erscheinen lassen, den vereinbar-
ten Preis an die weitere Entwicklung bestimmter Umstinde zu binden, dann soll dies im Sinn einer

ausgewogenen Verteilung der Lasten und der Vorteile nicht ausschlieflich nur zum Nachteil des Ver-

94 Die Verpflichtung des Unternehmers, die fir die Entgeltsanderung maRgebenden Umstande im Vertrag zu um-
schreiben, beruht auf dem verbraucherschutzrechtlichen ,Informationsmodell” und verwirklicht ein besonderes
Transparenzgebot (darauf weisen bereits Fenyves/Rubin, OBA 2004, 350, zutreffend hin; idS auch Eccher in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch, Klang3 §6 Abs 1 Z 5 KSchG Rz 4; vgl allgemein zum ,Informationsmodell” Kletecka/Kronthaler,
Uberlegungen zur Hinweispflicht bei ,elektronisch geschlossenen Vertragen” iSd § 8 FAGG, OJZ 2018, 5 f mwN).

95 Sachliche Rechtfertigung bedeutet aber nicht, dass der vom Unternehmer geforderte Preis angemessen sein muss
(Krejci in Rummel 11/4> 8 6 KSchG Rz 85; Eccher in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 6 Abs 1 Z 5 KSchG Rz 5).

96 Welche Preisanderungsklauseln sind in Verbrauchervertragen wirksam? wbl 2005, 203.

97 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 Uber miRbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen, ABI L
1993/95, 29.

98 Schauer, VR 1999 H 1-2, 23 Fn 25.

99 ErlautRV 744 BIgNR 14. GP 23. In der Stammfassung sah §8 6 Abs 1 Z 5 KSchG nur vor, dass die fur die Erhéhung
des Entgelts maRgebenden Umstdnde im Vertrag umschrieben sein missen und ihr Eintritt nicht vom Willen des
Unternehmers abhangig sein darf (ErlautRV 744 BIgNR 14. GP 2; G. Graf, wbl 2005, 197 FN 1).

100 BGBI 1997/6.
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u101

brauchers méglich sein. Zusatzlich wurde bestimmt, dass die fur allfallige Preisanderungen

maBgeblichen Faktoren sachlich gerechtfertigt sein missen.'”

D. Normzweck

Das Symmetriegebot in §6 Abs 1 Z5 KSchG bezweckt nach ganz hL'®

rechterhaltung des anfanglichen Wertverhaltnisses von vertraglicher Leistung und Gegenleis-

vordergrundig die Auf-

tung. Der rechtsgeschéftlichen Einigung der Parteien Uber die gegenseitig auszutauschenden
Leistungen im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses kommt - wie erwahnt - eine gewisse ,Richtig-

'% Die von den Vertragsteilen einvernehmlich festgelegte ,subjektive Aquivalenz"

keitsgewahr” zu.
zwischen der Leistung des Unternehmers und der Gegenleistung des Verbrauchers soll bei jeder
Preisanpassung moglichst beibehalten werden. Steigen die Kosten, die der Unternehmer zur
Erbringung seiner Leistung aufzuwenden hat, gebuhrt ihm ein héheres Entgelt. Im umgekehrten
Fall muss sich die Gegenleistung des Verbrauchers verringern. Im Ergebnis soll die ,Gewinnmar-

ge" des Unternehmers (iber die gesamte Vertragslaufzeit hinweg gleich bleiben.'®

G. Graf'® hat allerdings zutreffend erkannt, dass § 6 Abs 1 Z 5 KSchG ékonomisch betrachtet im
Grunde nichts anderes bewirkt, als die Moglichkeiten des Unternehmens zur Risikotberwalzung

auf den Verbraucher zu regeln. Nach allgemeinen Regeln'”’

tragt der Leistungsschuldner, also
der Unternehmer, das ,Beschaffungsrisiko”. Ihn treffen all jene Kosten, die mit der Leistungsbe-
schaffung und -erbringung verbunden sind, und er trégt das Risiko, dass sich die Kosten zu sei-
nen Lasten verandern.'® §6 Abs 1 Z5 KSchG erlaubt dem Unternehmer aber unter gewissen
Voraussetzungen, sein Beschaffungsrisiko auf den Verbraucher zu tGberwalzen (,guter Tropfen”).
Im Gegenzug muss sich ein Unternehmer, der von Vorteilen'® einer zulassigen Preisanderungs-
klausel profitieren mdchte, eben an die strengen verbraucherschutzrechtlichen Vorgaben halten

(,boser Tropfen”).

101 Hervorhebungen durch den Verfasser.

102 ErldutRV 311 BIgNR 20. GP 19.

103 Koitz-Arko, Zinsgleitklauseln bei Verbraucherkrediten, OBA 1998, 10 (11); Krejci in Rummel 11/4% § 6 KSchG Rz 73;
Fenyves/Rubin, OBA 2004, 350; Fenyves/Rubin, OBA 2004, 350; Eccher in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 8§86
Abs 1 Z5 KSchG Rz 1; Apathy in Schwimann/Kodek Va* § 6 KSchG Rz 22; Kathrein/Schoditsch in KBB® § 6 KSchG
Rz 10; vgl auch G. Graf, wbl 2005, 200 (,Gleichlauf von Kosten und Nutzen"). Vgl aus der Rsp blo8 OGH
5 Ob 266/02g = SZ 2002/154; RIS-Justiz RS0117365.

104 Vgl F. Bydlinski, Privatautonomie 62 ff, 126 ff; ferner P. Bydlinski, Birgerliches Recht, Allgemeiner Teil” (2016)
Rz 6/2, der allerdings abschwachend von einer ,Richtigkeitsvermutung” spricht; s auch G. Graf, Vertrag und Ver-
nunft 64 ff.

105 Vgl Fenyves/Rubin, OBA 2004, 351; Vonkilch in FS Eccher 1245.

106 Wbl 2005, 199.

107 Krejci, Konsumentenschutz und Bankgeschafte, in G. Mayer (Hrsg), Konsumentenpolitisches Jahrbuch 1996 - 1997
(1998) 139 (149); vgl auch Ch. Rabl, Die Gefahrtragung beim Kauf (2002) 349 f; ferner F. Bydlinski in Klang (Hrsg),
Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch IV/2? (1978) 124 f; Pisko/Gschnitzer in Klang (Hrsg), Kom-
mentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch VI? (1951) 541 f; Mayrhofer, System des &sterreichischen all-
gemeinen Privatrechts, Das Recht der Schuldverhaltnisse, Allgemeine Lehren 1171 (1986) 397; Holly in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON'"*3 § 1447 Rz 27/3; Aicher in Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen burgerlichen
Gesetzbuch? (2017) § 1053 Rz 15; s ferner Habersack, WM 2001, 754.

108 So etwa G. Graf, wbl 2005, 199. Umgekehrt profitiert der Leistungsschuldner von einem Absinken der Kosten, die
er fur die Beschaffung und Erbringung der vertraglich geschuldeten Leistung aufbringen muss. Hinter der ge-
setzlichen Risikozuordnung stehen - wie G. Graf (wbl 2005, 200) Uberzeugend nachgewiesen hat - 6konomisch
sinnvolle Erwdgungen. Der Leistungsschuldner wird dadurch veranlasst, vor Ubernahme der Vertragsverbind-
lichkeit genau zu kalkulieren, welche Kosten mit der Erbringung der versprochenen Leistung verbunden sind. Vgl
im gegenstandlichen Zusammenhang auch Vonkilch in FS Eccher 1246.

109 Damit ist vor allem die Moglichkeit zur Absicherung gegen nachtragliche Preissteigerungen sowie die Vermei-
dung einer langfristigen Preiskalkulation gemeint; vgl oben unter Pkt I.A.
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Es darf zudem nicht Ubersehen werden, dass 86 Abs 1 Z5 KSchG dem Verbraucher auch die

Moglichkeit verschaffen moéchte, die vom Unternehmer vorgenommene Entgeltsanderung auf

ihre Richtigkeit und Angemessenheit hin zu Gberpriifen (Kontrollfunktion).'"®

E. Bedeutungvon 86 Abs 1Z5 KSchG fiir Zinsgleitklauseln

11

§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG gilt, was an dieser Stelle kurz festzuhalten ist, nach zutreffender hA"" sowohl

flr Zinsanpassungs- als auch fur Zinsgleitklauseln. Zinsgleitklauseln haben bei Kreditvertragen

112

die Funktion, den Sollzins an die Refinanzierungskosten zu koppeln. '* Eine AnknUpfung an die indi-

viduellen Refinanzierungskosten der kreditgebenden Bank ist jedoch unméglich, weil der einzel-

113

ne Kredit keiner konkreten Refinanzierungsform zuordenbar ist." ~ AuBerdem ware eine solche

Vorgangsweise, jedenfalls bei Verbraucherkrediten, eindeutig rechtswidrig. 86 Abs 1 Z5 KSchG
sieht vor, dass die fur die Entgeltdanderung maRRgebenden Umstdnde im Vertrag umschrieben

und sachlich gerechtfertigt sein missen. Nun hat schon G. Graf'"* zutreffend aufgezeigt, dass die

115

Uberwalzung betriebsinterner Kostenfaktoren''>, wie etwa Verdnderungen der Bonitédt der kre-

ditgebenden Bank, grundsétzlich nicht zulassig ist."'® Vor allem aber wére es dem Kreditnehmer
niemals moglich, die bankinternen Kosten zu Uberprifen. Nicht zuletzt sind die konkreten Refi-

nanzierungskosten - zumindest zum Teil - vom ,Willen des Unternehmers" abhangig, weil die kre-

ditgebende Bank iber den jeweiligen Refinanzierungsansatz entscheidet."’

F. Verlangt 86 Abs 1Z5 KSchG , Negativzinsen” bei variablen Krediten?

Samtliche bisherigen Uberlegungen zur richtigen Auslegung von Zinsgleitklauseln in Kreditvertra-

gen waren Makulatur, wenn das zwingende Verbraucherschutzrecht, namentlich 86 Abs1 Z5

KSchG, ,Negativzinsen” verlangen wiirde."® Es bedarf im Grunde keiner weiteren Erdrterung, dass
man im Wege der Vertragsinterpretation zu keinem gesetzwidrigen Ergebnis gelangen darf.""®

110 Koitz-Arko, OBA 1998, 11; G. Graf, wbl 2005, 202, 204; Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 6 KSchG Rz 26; Eccher in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 6 Abs 1 Z 5 KSchG Rz 4; Apathy in Schwimann/Kodek Va* § 6 KSchG Rz 25.
Koitz-Arko, OBA 1998, 12; Krejci in Rummel 11/4* § 6 KSchG Rz 86; G. Graf, Rechtswidrige Zinsanpassungsklauseln
und Verjahrungsrecht, ecolex 2003, 648 (648 f); ders, Bankvertragsrecht4 (2017) 76; M. Leitner, Preis- und Zins-
gleitklauseln, ecolex 2003, 660 (660 f); Eccher in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 86 Abs 1 Z 5 KSchG Rz 1; Dehn
in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IV? Rz 2/107; Apathy in Schwimann/Kodek Va“* § 6 KSchG Rz 23; Langer in
Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 6 KSchG Rz 26; Bollenberger, Vertragsabschluss unter beiderseitig verdinnter Willens-
freiheit, OBA 2016, 26 (28); OGH 5 Ob 266/02g = ecolex 2003, 237 (M. Leitner); OGH 10 Ob 13/17k = VbR 2017,
105; OGH 8 Ob 101/16k = ZFR 2017, 393; OGH 30.05.2017, 8 Ob 107/16t.

112 So ausdrucklich Habersack, WM 2001, 755 (,bislang (bliche Funktion"); vgl auch Iro, RAW 1985, 266; M. Leitner,
ecolex 2003, 660; B. Koch, Basel Il und Kreditvertragsrecht, OBA 2007, 614 (616); Gumpoltsberger, Einseitige An-
passung des Zinsaufschlags und Indikators bei Fremdwahrungskrediten, ecolex 2012, 862 (862 f); Zéchling-jud,
OBA 2015, 324; aus deutscher Perspektive Freitag in Staudinger, BGB § 488 BGB Rz 197; Fuchs in Ulmer/Brandner/
Hensen, AGB-Recht'? Zinsanpassungsklauseln Rz 1.

113 Schimansky, WM 2001, 1173; Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht'? Zinsanpassungsklauseln Rz 27.

114 Wbl 2005, 201.

115 Das sind solche, die sich der Kontrolle des Unternehmers entziehen (vgl nur Krejci in Rummel 11/4* § 6 KSchG
Rz 88; G. Graf, wbl 2005, 200 f; Eccher in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 6 Abs 1 Z 5 KSchG Rz 5).

116 Ebenso wohl Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 6 KSchG Rz 31.

117 Vgl Rummel in Dullinger/Kaind! (Hrsg), Bank- und Kapitalmarktrecht 2008 (2009) 84.

118 So etwa Kolba, VbR 2015, 50; Leupold, VbR 2015, 86; Haghofer, VbR 2016, 62; Vonkilch in FS Eccher 1250 ff; Ram-
harter, VbR 2017, 145.

119 Busche in Sdcker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg), Minchener Kommentar zum BGB I” (2015) § 157 BGB Rz 57;
Kriegner, OBA 2016, 510; Kronthaler, O)Z 2017, 107; ders, Zak 2017, 226; Vonkilch in FS Eccher 1250; Heiss in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON"%? § 914 Rz 78/0/1; aus der Judikatur etwa OGH 4 Ob 60/17b = OBA 2017, 422 (krit B. Koch) un-
ter Berufung auf Kriegner, OBA 2016, 507.

"

—
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Erste Zweifel daran, dass § 6 Abs 1 Z 5 KSchG beim Verbraucherkredit uU auch eine ,umgekehrte
Zinszahlungspflicht” des Kreditgebers begriinden kdnnte, ergeben sich bereits aus dem Wortlaut
der Bestimmung: Dieser bezieht sich ausschlieBlich auf das vom Verbraucher zu leistende Ent-

gelt.'®

Aber auch zur Erreichung des Normzwecks bedarf es keiner ,Negativverzinsung” des Kre-
dits. Es kommt ja entscheidend darauf an, dass das urspringliche Aquivalenzverhltnis von Leis-
tung und Gegenleistung wahrend der gesamten Vertragslaufzeit méglichst aufrechterhalten wird.
Fallt die Gegenleistung zur Ganze weg, weil der Verbraucherkreditnehmer Gberhaupt keine Zin-
sen mehr an den Kreditgeber zu bezahlen hat, bedarf es keiner Anpassungssymmetrie mehr,
welche ja ausschlieRRlich dazu dient, die Beibehaltung der anfanglichen Wertrelation von Leistung

und Gegenleistung sicherzustellen.'”’

VI. Ungeklarte Folgefragen
A. Keine Untergrenze ohne Obergrenze?

In der Literatur'® wird die Auffassung vertreten, dass 8 6 Abs 1 Z 5 KSchG selbst dann, wenn eine
Untergrenze fur den Sollzinssatz (,Zinsfloor”) festgelegt wurde, keine Obergrenze (,Zinscap")

verlange.

Dem ist allerdings entschieden entgegenzutreten: Jede Untergrenze in Form eines Mindestsoll-
zinssatzes, wo auch immer diese genau festgesetzt wird, limitiert die zukunftigen ,Zinsande-
rungschancen” des Kreditnehmers nach unten hin, obwohl dieser gleichzeitig einem unbegrenz-
ten ,Zinsanderungsrisiko” nach oben hin ausgesetzt ist. Die von § 6 Abs 1 Z 5 KSchG geforderte
Aufrechterhaltung der urspriinglichen subjektiven Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenleis-

tung ware somit nicht gewahrleistet.'”

Sobald sich der Kreditgeber am Interbankenmarkt oder
auf sonstige Weise (zB durch Einlagen- oder Anleiherefinanzierung) glinstiger refinanzieren kann
als zum Mindestsollzinssatz, den der Kreditnehmer ja in jedem Fall zu bezahlen hatte, kdame es zu
einer einseitigen Erhdhung der Gewinnmarge des Kreditgebers. Dies mdchte 8§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG

124 Eg entspricht Uberdies der stRsp,125 dass bei Zinsgleitklauseln ,eine

aber gerade verhindern.
Entgeltsenkung im gleichen Ausmaf8 und in der gleichen zeitlichen Umsetzung wie eine Entgeltsteige-

rung zu erfolgen” hat. Zur Festsetzung von Unter- und Obergrenze noch genauer unter Pkt VI.C.

2% Kronthaler, Zak 2016, 129; ders, ©)Z 2017, 107; ders, Zak 2017, 226; diesem folgend Aichberger-Beig in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON'% § 988 Rz 12/1; insoweit zustimmend auch G. Graf, Rechtliche Konsequenzen der ver-
pflichtenden Verzinsung von Spareinlagen fiir den Streit tiber die Negativzinsen, OBA 2016, 722 (723 FN 7); Told,
OBA 2017, 839; OGH ; OGH 8 Ob 107/16t = ZFR 2017, 556 (Ruhm); OGH 9 Ob 35/17p = ZFR 2017, 550.

12! 50 auch Told, OBA 2017, 838 f. IdS wohl bereits Ch. Rabl, VbR 2016, 63.

122 76chling-Jud, ©BA 2015, 328; Ch. Rabl, VbR 2016, 63; G. Graf, ZFR 2017, 368 ff; Eliskases, JBI 2017, 741; S. Foglar-
Deinhardstein, OBA 2018, 47; aA Kolba, VbR 2015, 50; Leupold, VbR 2015, 84; Haghofer, VbR 2016, 62; Kriegner,
OBA 2016, 514; Kronthaler, ©)Z 2017, 106 f; Told, OBA 2017, 844.

2 Daher richtig OGH 4 Ob 60/17b = OBA 2017, 422 (krit B. Koch);, OGH 8 Ob 101/16k = ZFR 2017, 393; OGH
8 Ob 107/16t = ZFR 2017, 556 (Ruhm); OGH 4 Ob 107/17i = VbR 2017, 174; OGH 6 Ob 51/17v = OBA 2017, 867.

124 ErlautRV 311 BIgNR 20. GP 19; vgl auch Kronthaler, ©)Z 2017, 106; zust Told, OBA 2017, 844 ff.

% OGH 5 Ob 266/02g = SZ 2002/154; OGH 10 Ob 13/17k = VbR 2017, 105; OGH 4 Ob 60/17b = OBA 2017, 422 (krit
B. Koch); OGH 8 Ob 101/16k = ZFR 2017, 393; OGH 8 Ob 107/16t = ZFR 2017, 556 (Ruhm); RIS-Justiz RS0117365.
1dS bereits Koitz-Arko, OBA 1998, 11.
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B. Aufspaltung des Sollzinssatzes
1. Der Vorschlag von G. Graf

G. Graf'*® hat jiingst den Versuch unternommen, die Zuldssigkeit eines Mindestsollzinssatzes damit
zu begrinden, dass die Aufspaltung des Sollzinssatzes in einen fixen und einen variablen Be-
standteil zuldssig sei. Hinsichtlich des variablen Teils seien die Voraussetzungen des 86 Abs 1275
KSchG zu erfullen. Was den fixen Teil anbelange, komme § 6 Abs 1 Z 5 KSchG hingegen erst gar

nicht zur Anwendung.'?’

Gegen die Zulassigkeit, den Sollzinssatz einfach in einen fixen und einen variablen Bestandteil
aufzuspalten, kénnte aber sprechen, dass § 6 Abs 1 Z 5 KSchG pauschal auf das ,bei der Vertrags-
schliefung bestimmte Entgelt" abstellt. Beim Kredit beinhaltet das Gesamtentgelt, das der Kredit-
nehmer schuldet, neben den laufenden Zinsen vielfach noch zusdtzliche Vergiitungen (zB eine ein-

malige Kreditbearbeitungsgebiihr sowie ein laufendes Kontofiihrungsentgelt).'*®

Nun ergibt sich aus 8 6 Abs 1 Z 5 KSchG fraglos nicht, dass das gesamte vom Kreditnehmer ge-
schuldete (Gesamt-)Entgelt zwingend zweiseitig ausgestaltet sein muss, wenn nur (aber immer-
hin) der Zinssatz variabel ausgestaltet sein soll. Die inhaltlichen Anforderungen des § 6 Abs 1 Z5
KSchG beziehen sich richtigerweise bloR auf variable Entgeltsbestandteile. Bestehen nebeneinan-
der fixe und variable Entgeltbestandteile, missen grundsatzlich nur die variablen den Vorgaben
des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG entsprechen.

Genau an dieser Stelle knipft G. Graf129 an, wenn er ausfuhrt, dass der Kreditnehmer etwa die fix
vereinbarten Kreditbearbeitungsgebuhren in jedem Fall als Mindestentgelt zu zahlen hatte, egal
wie sich der vereinbarte Referenzzinssatz und der an diesen gekoppelte Sollzinssatz entwickelt.

Dem ist dem Grundsatz nach auch zuzustimmen.'°

Trotzdem bestehen mE erhebliche Bedenken dagegen, eine Aufspaltung des Zinssatzes in einen
fixen und einen variablen Teil als zuldssig anzusehen. Bei den Sollzinsen handelt es sich mE um
einen eigenstandigen, von den Ubrigen Vergltungen des Kredithnehmers abgrenzbaren Entgeltsbe-

standteil.”

2. Abgrenzung von Zinsen und anderen Verglitungen

Was unter ,Zinsen” zu verstehen ist, wird im Gesetz nicht ndher definiert, sondern als bekannt

vorausgesetzt.132 Gemeinhin versteht man unter dem Begriff der ,Zinsen”, eine feste oder veran-

126 ZFR 2017, 368 ff; zust S. Foglar-Deinhardstein, OBA 2018, 47. |dS bereits Zéchling-Jud, OBA 2016, 766.

127 Zur Absicherung seiner These verweist G. Graf (ZFR 2017, 368) auf einen Timesharing-Vertrag. Bei einem solchen
kénnte ein fixes Entgelt in H6he von 1.000 Euro mit einem variablen in H6he von 2.000 Euro problemlos kombi-
niert werden. In dieser Konstellation seien ,keine Gesichtspunkte erkennbar", die gegen die Zulassigkeit einer der-
artigen Vereinbarung sprechen kénnten. Vgl auch Ch. Rabl, OBA 2017, 356. ME bestehen auch bei einem Time-
sharing-Vertrag Bedenken gegen ein Mindestentgelt. Der Unterschied zur Zinsgleitklausel liegt bloB im unter-
schiedlichen Anpassungsverhaltnis (dies ausfuhrend etwa G. Graf, ZFR 2017, 369 f).

128 Ertl in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 984 Rz 5: Perner in Schwimann/Kodek \V* § 984 Rz 3: Kronthaler,
0)z 2017, 101.

129 ZFR 2017, 368 ff.

130 Inwieweit den Bedenken gegen eine prozentual bemessene Kreditbearbeitungsgebihr Berechtigung zukommt,
ist nicht Gegenstand der Untersuchung.

131 Insb von der Kreditbearbeitungsgeblihr und vom Kontofihrungsentgelt, welches idR indexgebunden und damit
ebenfalls variabel ausgestaltet ist.

132 Ertl in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 1000 Rz 2; Zéchling-Jud, OBA 2015, 322.
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derliche, laufzeitabhangige, gewinn- und umsatzunabhangige Vergitung fur die Moglichkeit der

'3 Der vom Kreditnehmer zu bezahlende Zins hat im Wesentlichen die Funktion

Kapitalnutzung.
einer Kapitalnutzungsverg[ltung.134

Dieses funktionale Verstdandnis des Zinsbegriffs'®

ermoglicht eine Abgrenzung zu anderen vom
Kreditnehmer zu leistenden Vergutungen, die in erster Linie dazu dienen, dem Kreditgeber einen
Ausgleich fir Kosten zu verschaffen, die ihm zB bei der Kapitalbeschaffung und -Uberlassung
entstanden sind.”*® Im Unterschied zu den Zinsen geht es dem Kreditgeber bei den tibrigen Ver-
gutungen nicht um eine Gegenleistung fir die zeitweilige Zurverfiigungstellung von Kapital, son-

dern - vereinfacht ausgedruckt - um ,Aufwandersatz".

3. Beispiel

Ausgangspunkt ist wieder ein Kreditvertrag, der im September 2012 mit folgender Zinsgleitklau-
sel abgeschlossen wurde: 1,875 % pa (fix) + 3-Monats-EURIBOR + 0,125 % pa (variabel)”.

Der vom Kreditnehmer geschuldete Anfangssollzinssatz lage abermals bei ca 2,250 %."” Auf-
grund der Aufspaltung des Sollzinssatzes in einen fixen und einen variablen Bestandteil besteht
bei 1,875 % eine Untergrenze (,Zinsfloor”). Der Zinssatz kdnnte sich nach oben hin unbegrenzt
entwickeln, wahrend nach unten hin ein Absinken im Ausmal? von lediglich -0,375 % mdglich

ware.

In diesem Fall droht - gleich wie bei der ausdrucklichen Vereinbarung einer Zinsuntergrenze -
eine einseitige Erhéhung der Gewinnmarge des Kreditgebers, sobald sich dieser glnstiger als
zum Mindestsollzinssatz (,7,875 % pa”) refinanzieren kann. Die Aufspaltung des Sollzinssatzes in
einen fixen und einen variablen Teil steht daher schon auf den ersten Blick mit dem Normzweck
von 8 6 Abs 1 Z 5 KSchG in Widerspruch.

4. Eigene L6sung

Stellt man trotzdem die Frage, ob die Trennung des Sollzinssatzes in zwei Bestandteile zulassig
sein kann, muss zunachst einmal untersucht werden, welcher (wirtschaftliche) Zweck sich hinter
der Aufspaltung verbirgt.

Dies lasst sich bei ndaherer Betrachtung auch relativ leicht beantworten: Der Kreditgeber ist aus
den bekannten Grinden (s dazu bereits oben unter Pkt I.A.) an einer variablen Verzinsung des
Kredits interessiert. Durch die Aufspaltung des Sollzinssatzes soll - auch ohne ausdrtckliche
Vereinbarung - ein ,Floor” eingezogen werden (,7,875 % pa“); einer Zinsobergrenze (,Cap”) be-
durfte es aber dennoch nicht, weil das Symmetriegebot nur fur den variablen Teil der Zinsgleit-
klausel (,3-Monats-EURIBOR + 0,125 % pa") gelten wirde. Rechnerisch besteht trotz der Aufspal-
tung des Sollzinssatzes Uberhaupt kein Unterschied zur im Ausgangsbeispiel gebildeten Zinsgleit-
klausel (,2,000 % + 3-Monats-EURIBOR pa").

133 Vgl K. P. Berger in MiKoBGB III” § 488 BGB Rz 154; Freitag in Staudinger, BGB § 488 BGB Rz 181; Krepold in Schimansky/
Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch® Rz 78/1.

134 K. P. Berger in MiiKoBGB III” § 488 BGB Rz 156. Vgl auch 6sterreichischer Sicht Welser/Zéchling-jud, BR 11'* Rz 169;
Mayrhofer, SchR AT 62.

135 Uberzeugend K. P. Berger in MiiKoBGB III” § 488 BGB Rz 157.

136 K. P. Berger in MiiKoBGB I1I” § 488 BGB Rz 159.

137 Der 3-Monats-EURIBOR lag im September 2012 bei ungefahr +0,250 %.
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Geht man allerdings vom hier vertretenen funktionalen Verstandnis des Zinsbegriffs aus, gelangt
man geradezu zwangslaufig zu einem gegenteiligen Ergebnis. Der vom Kreditnehmer zu bezah-
lende Sollzinssatz offenbart sich dann als ein einheitlicher Entgeltsbestandteil; die Zinsen sind als
Kapitalnutzungsvergitung anzusehen. Die vom Kreditnehmer im Regelfall zusatzlich geschuldete
Kreditbearbeitungsgebihr und das laufend zu entrichtende KontofUhrungsentgelt sind funktio-
nal gesondert zu betrachten. Ein weites Verstandnis des Entgeltsbegriffs in § 6 Abs 1 Z 5 KSchG ist

durch den Normzweck gerechtfertigt (extensive Auslegung'®).

Beurteilt man auch einen in zwei Teile aufgespaltenen Sollzinssatz als funktional abgrenzbaren
Entgeltsbestandteil, verstoi3t die Zinsgleitklausel im Beispiel (s oben Pkt VI.B.3.) wegen Nichtein-
haltung der gesetzlich geforderten Anpassungssymmetrie gegen 8 6 Abs 1 Z 5 KSchG. Der Kredit-
vertrag bleibt aufrecht (Restgultigkeit des Vertrags); die im konkreten Anlassfall vereinbarte Zins-
gleitklausel ist durch eine hypothetische zu ersetzen.'*®

5. Gesetzesumgehung?

Wollte man der hier vorgeschlagenen, am Normzweck orientierten extensiven Auslegung nicht
folgen, ware ungeachtet dessen noch zu prufen, ob durch die Aufspaltung des Sollzinssatzes in
einen fixen und einen variablen Bestandteil die Anwendung von & 6 Abs 1 Z 5 KSchG nicht einfach

umgangen werden soll.

Die Umgehung einer gesetzlichen Vorschrift kann nach & 879 Abs 1 ABGB zur Nichtigkeit einer
Vertragsbestimmung fihren, wenn der Normzweck (der sonst umgangenen Bestimmung) dies

140

erfordert. ™ Es kommt mithin entscheidend darauf an, ob die Teleologie von § 6 Abs 1 Z 5 KSchG

einer Aufspaltung des Sollzinssatzes in einen fixen und einen variablen Teil entgegensteht.

Da die Aufspaltung des Sollzinssatzes, wie gesagt, zum exakt selben wirtschaftlichen Ergebnis fuhrt
wie die ausdrickliche Vereinbarung einer Zinsuntergrenze,'' lage mE auch eine Gesetzesumge-
hung vor."* Es ware Giberhaupt nicht einsichtig, eine Zinsgleitklausel mit ausdriicklich festgeleg-
ter Untergrenze (,Der vom Kreditnehmer zu bezahlende Mindestsollzinssatz betrédgt 1,875 % pa.") und
eine solche mit aufgespaltenem Sollzins (,1,875 % pa [fix] + 3-Monats-EURIBOR + 0,125 % pa [varia-

bel]") unterschiedlich zu behandeln.

138 Wenn der durch das in Frage stehende Rechtsgeschaft angestrebte Erfolg mit dem Normzweck einer bestimm-
ten Gesetzesbestimmung unvereinbar zu sein scheint, dann gilt es nach zutreffender Auffassung zunachst ein-
mal zu versuchen, die rechtsgeschaftliche Vereinbarung durch extensive Auslegung zu erfassen (Sack/Seibl in
Staudinger (Hrsg), BGB [2017] § 134 BGB Rz 146).

139 Zu den Rechtsfolgen eines VerstoRes gegen § 6 Abs 1 Z 5 KSchG etwa Eccher in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang®
§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG Rz 7; ferner Kathrein/Schoditsch in KBB® § 6 KSchG Rz 11.

140 Koziol - Welser/Kletecka, BR 1'* Rz 559; P. Bydlinski, AT’ Rz 7/41; G. Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"** § 879
Rz 56; Heiss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"%? § 916 Rz 4; zum deutschen Recht Sack/Seibl in Staudinger, BGB § 134
BGB Rz 144 ff: Armbrister in MUKoBGB I’ § 134 BGB Rz 11; Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil des Burgerlichen
Rechts'' (2016) Rz 45/26.

141 Der OGH sieht die ausdrickliche Vereinbarung einer Untergrenze (,Zinsfloor”) ohne gleichzeitige Festlegung
einer Obergrenze (,Zinscap”) zu Recht als mit 86 Abs 1 Z5 KSchG unvereinbar an; vgl OGH 4 Ob 60/17b =
OBA 2017, 422 (krit B. Koch); OGH 8 Ob 101/16k = ZFR 2017, 393; OGH 8 Ob 107/16t = ZFR 2017, 556 (Ruhm); OGH
4 0b 107/17i= VbR 2017, 174; OGH 6 Ob 51/17v = OBA 2017, 867.

142 Eine Umgehungsabsicht ist nach der hL und Rsp nicht zu fordern, vielmehr genlgt eine objektive Normzweckver-
letzung (Koziol - Welser/Kletecka, BR ' Rz 560; Heiss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'®? § 916 Rz 4; RIS-Justiz
RS0016780; RIS-Justiz RS0016792; zB OGH 3 Ob 614/89 = SZ 63/50; anders aber OGH 12. 3. 1992 8 Ob 526/92
[unvero6ffentlicht]).
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§6 Abs 1 Z5 KSchG mdchte verhindern, dass nahezu das gesamte Zinsdnderungsrisiko auf den
Verbraucherkreditnehmer dberwdlzt wird. Es ist also ein bestimmter wirtschaftlicher Erfolg, der
verpont ist und verhindert werden soll. Teleologisch betrachtet ist es nun aber vollkommen
gleichgultig, ob ausdrucklich ein Mindestsollzinssatz vereinbart wird oder der vom Kreditnehmer
zu zahlende Zinssatz blof3 in zwei Teile aufgespalten wird. Das Resultat ist immer dasselbe: Der
Kreditnehmer soll einen Mindestzins bezahlen.

Damit steht mE aul3er Frage, dass die Aufspaltung des Sollzinssatzes wegen Gesetzesumgehung
gegen 8 879 Abs 1 ABGB verstoRt, weil ansonsten der Normzweck von § 6 Abs 1 Z 5 KSchG verei-
telt wirde. Die Rechtsfolge entspricht jener, die bei einer extensiven Auslegung von 8 6 Abs 125
KSchG eintritt: Teilnichtigkeit und Ersetzung der nichtigen durch eine hypothetische Zinsgleitklau-
sel.

C. Festsetzung der Obergrenze

Bislang finden sich in der Literatur zwei Vorschldge zur Festsetzung der Zinsobergrenze beim
Verbraucherkredit. Leupold'® erachtet eine ,streng symmetrisch ausgestaltete zweiseitige Begrenzung
des Zinses"'** fiir notwendig. Demgegeniiber wollen Ch. Rabl'®, Haghofer'*® und G. Graf**’ auf die
~Barwertmethode” zuriickgreifen.

1.  Arithmetisch bestimmte Obergrenze

Wollte man die Unter- und Obergrenze des Sollzinssatzes, wie Leupold'* vorschlagt, ,streng sym-
metrisch” bestimmen, bliebe die Eintrittswahrscheinlichkeit kiinftiger Zinsanderungen zur Ganze
unberiicksichtigt.'* Eine rein arithmetisch bestimmte Obergrenze konnte uU in Konflikt mit dem
Gebot der sachlichen Rechtfertigung in 8 6 Abs 1 Z 5 KSchG geraten. Daran ware vor allem dann
zu denken, wenn sinkende Referenzzinsen nach aller Erfahrung auBerordentlich wahrscheinlich
erscheinen. In diesem Fall kénnte ein findiger Kreditgeber die Untergrenze gezielt ,besonders
hoch” ansetzen. Das Symmetriegebot des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG verlangte im Gegenzug zwar einen
.besonders niedrigen” Hochstzinssatz, damit konnte ein Kreditgeber, der etwa aufgrund eines
globalen Wirtschaftsabschwungs mit einer anhaltenden Niedrigzinsphase rechnet, aber wohl

sehr gut leben.

2. ,Barwertmethode”

Die ,Barwertmethode” berucksichtigte dagegen die unterschiedlichen Eintrittswahrscheinlichkei-
ten von Veranderungen des Referenzzinssatzes aufgrund der herrschenden Marktgegebenhei-
ten; ihr zugrunde liegt die Erwagung, dass hinter der Vereinbarung einer Unter- und Obergrenze
letztlich ein Leistungsaustausch steht: Der Kreditnehmer erhalt fur die Untergrenze eine ,Pramie”

und muss fiir die Obergrenze eine ,Gebuhr” bezahlen.™®

143 VbR 2015, 84.

144 Hervorhebung durch den Verfasser.

145 OBA 2017, 354 ff.

146 Zur Wirksamkeit von Mindestverzinsungsklauseln, ecolex 2017, 291 (293).
147 ZFR 2017, 373 f.

148 VbR 2015, 84.

149 Darauf weist insb G. Graf, ZFR 2017, 373, mit Recht hin.

150 Vgl Ch. Rabl, OBA 2017, 354.
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Die Hohe der ,Pramie” fur die Untergrenze und der ,Gebuhr” fur die Obergrenze hangt von der
Eintrittswahrscheinlichkeit einer Zinsanderung nach unten oder oben hin ab. Bei rein arithmeti-
scher Festsetzung der Unter- und Obergrenze kdnnten die ,Pramie” und die ,Gebuhr” einen ganz
unterschiedlichen (Markt-)Wert haben. Die Zweiseitigkeit der Zinsgleitklausel ware dann eine rein
formale. Materiell kdnnte je nach Marktlage entweder der Kreditgeber oder der Kreditnehmer

beglnstigt sein.

Insoweit kommt dem Vorschlag, die Unter- und Obergrenze des Sollzinssatzes nach der ,Bar-
wertmethode” zu bestimmen, durchaus Berechtigung zu. Es erscheint prima vista Uberzeugen-
der, auf die objektive Aquivalenz von ,Pramie” und ,Gebuhr” fir ,Zinsfloor” und ,-cap” abzustel-
len. Die von 86 Abs 1 Z5 KSchG geforderte Symmetrie bezieht sich dann auf den jeweiligen
~Barwert” der Unter- und Obergrenze und nicht auf die prozentual bemessene Unter- und Ober-

grenze selbst.

Als problematisch kdnnte sich erweisen, dass die fur die Bestimmung des ,Barwerts” erforderli-
che ,Wahrscheinlichkeitseinschatzung” klnftiger Zinsdnderungen dem Unternehmer obliegt, in
den hier behandelten Fallen also dem Kreditgeber. Soweit diesem ein Ermessensspielraum bei der
Festlegung der Unter- und Obergrenze zukommt, droht mE ein Verstol3 gegen §6 Abs1 Z5
KSchG. Die Begrenzung des Zinssatzes nach unten oder oben hin nimmt namlich mittelbar Ein-

fluss auf die zukiinftigen Moglichkeiten einer Entgeltsanderung. G. Graf'~'

hat bereits vor langerer
Zeit ganz zutreffend aufgezeigt, dass ein Ermessensspielraum des Unternehmers bei der nach-
traglichen Anderung des vom Verbraucher zu leistenden Entgelts mit dem Symmetriegebot nicht

vereinbar ist.

Wollte man dieser Auffassung nicht folgen, fragt es sich, welche Konsequenzen mit einer man-
gelhaften Anwendung der ,Barwertmethode” zulasten des Verbraucherkreditnehmers verbun-
den waren. In einem Zivilprozess Uber die Gesetzeskonformitat der Zinsgleitklausel mit vertrag-
lich festgelegter Unter- und Obergrenze ware wohl die Aufnahme eines Sachverstédndigenbeweises
unvermeidbar. Der vom Gericht bestellte Sachverstandige hatte zu ermitteln, ob der ,Barwert”
der ,Pramie” fur die Untergrenze und der ,GebUhr” fir die Obergrenze tatsachlich objektiv aqui-
valent ist. Ist dies nicht der Fall, fihrte dies zur Nichtigkeit der Zinsgleitklausel wegen eines Ver-
stolRes gegen das Symmetriegebot des 8 6 Abs 1 Z5 KSchG. Die urspringliche Zinsgleitklausel
musste durch eine hypothetische ersetzt werden. Die Unter- und Obergrenze bestimmte sich
dann wohl anhand der vom beigezogenen gerichtlichen Sachverstandigen bestimmten objektiv

aquivalenten ,Barwerte”.

D. VerstoR gegen (gesetzliche) Informationspflichten?
1.  Verbraucherkredite

Hielte man es entgegen der zutreffenden Judikatur'® fiir zulassig, einen Mindestsollzinssatz ohne
Zinsobergrenze vereinbaren zu kénnen, drangt sich die Frage auf, ob der Kreditgeber in diesem
Fall nicht gegen seine vorvertraglichen Informationspflichten gegenulber Verbraucherkreditneh-
mern verstoRen hatte (vgl 8 6 Abs 5 VKrG und & 8 Abs 6 HIKrG), wenn er diesen einen variabel

151 Wbl 2005, 203 f unter Berufung auf Schimansky, WM 2003, 1451.
152 OGH 4 Ob 60/17b = OBA 2017, 422 (krit B. Koch); OGH 8 Ob 101/16k = ZFR 2017, 393; OGH 8 Ob 107/16t = ZFR 2017,
556 (Ruhm); OGH 4 Ob 107/17i = VbR 2017, 174; OGH 6 Ob 51/17v = OBA 2017, 867.
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verzinsten Kredit empfiehlt, der mdglicherweise fast das gesamte ,Zinsanderungsrisiko” Gber-
walzt.

a. Gesetzliche Grundlagen

.Der Kreditgeber hat dem Verbraucher angemessene Erkldrungen zu geben [...], damit der Verbraucher
in die Lage versetzt wird, zu beurteilen, ob der Vertrag seinen Bediirfnissen und seiner wirtschaftlichen
Lage entspricht” (8 6 Abs 5 VKrG).

.Der Kreditgeber hat dem Verbraucher angemessene Erlduterungen zu den angebotenen Kreditvertrdgen
und etwaigen Nebenleistungen zu geben, damit der Verbraucher in die Lage versetzt wird, zu beurteilen,
ob die vorgeschlagenen Kreditvertrige und die Nebenleistungen seinen Bediirfnissen und seiner finan-

ziellen Situation gerecht werden" (8 8 Abs 6 HIKrG).

Anzumerken ist freilich, dass das HIKrG erst mit 21. 3. 2016 in Kraft getreten ist (vgl § 31 Abs 1
HIKrG) und damit nur fur neuere Falle Relevanz besitzt. Das VKrG gilt dagegen bereits seit
11. 6. 2010 (vgl & 29 Abs 1 VKrG); der Verletzung von § 6 Abs 5 VKrG kénnte durchaus eine gréRe-
re praktische Bedeutung zukommen.

b. Meinungsstand in der Lehre

Sowohl 8 6 Abs 5 VKrG als auch § 8 Abs 6 HIKrG mdchten den Verbraucherkreditnehmer in die
Lage versetzen, in eigener Verantwortung den fur ihn nach seinen Bedurfnissen und seiner finan-
ziellen Situation passenden Kredit auszuwahlen. Die Erlauterungspflicht durch den Kreditgeber
soll sicherstellen, dass der Verbraucherkreditnehmer eine informierte Entscheidung treffen

kann."?

Die Erlauterungspflicht ist nach hM rein produktbezogen zu verstehen; der Kreditgeber braucht
die personlichen Verhaltnisse des Verbraucherkreditnehmers nicht zu erforschen.’™ Da der Kre-
ditgeber gesetzlich dazu verpflichtet ist,"> dem Kreditnehmer ,angemessene Erliuterungen” zu
geben, besteht also eine echte Rechtspflicht zur Erlauterung.”® Bei der Erlauterungspflicht nach
§ 6 Abs 5 VKrG sowie § 8 Abs 6 HIKrG handelt es sich mE im weiteren Sinne um eine Erfolgsver-
bindlichkeit."”’

153 Zochling-Jud in Wendehorst/Z6chling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 6 VKrG Rz 17; Rott, Die neue Verbraucherkredit-
Richtlinie 2008/48/EG und ihre Auswirkungen auf das deutsche Recht, WM 2008, 1104 (1109); Herresthal, Die
Verpflichtung zur Bewertung der Kreditwirdigkeit und zur angemessenen Erlauterung nach der neuen Verbrau-
cherkreditrichtlinie EG 2008/48/EG, WM 2009, 1174 (1179); Schiirnbrand in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg),
Miinchener Kommentar zum BGB Illa’ (2017) § 491a BGB Rz 65; Artz in Bllow/Artz (Hrsg), Verbraucherkredit-
recht® (2016) § 491a Rz 29; Knops in BeckOGK BGB § 491a BGB Rz 77, 80.

154 Heinrich in Schwimann/Kodek Va* § 6 VKrG Rz 37: Herresthal, WM 2009, 1179 f: Schiirnbrand in MiKoBGB Illa’
§ 491a BGB Rz 65 f: Artz in Bllow/Artz, Verbraucherkreditrecht’ § 491a BGB Rz 29, 30; aA offenbar Rott in Tamm/
Tonner (Hrsg), Verbraucherrecht? (2016) Rz 16/63 und wohl auch Knops in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann (Hrsg),
BeckOGK BGB § 491a BGB Rz 74.

155 Arg ,hat [...] zu geben” in 8 6 Abs 5 VKrG und & 8 Abs 6 HIKrG.

156 Knops in BeckOGK BGB § 491a BGB Rz 74.

157 Vgl allgemein Dullinger, Schuldrecht, Allgemeiner Teil® (2017) Rz 2/8. Dies ist deshalb von Bedeutung, weil
damit - selbst nach der Auffassung von Reischauer (in Rummel [Hrsg], Kommentar zum Allgemeinen burgerli-
chen Gesetzbuch 11/2a° [2007] § 1298 Rz 1) - § 1298 ABGB in jedem Fall relevant fur die Beweislastverteilung
zwischen Kreditgeber und -nehmer ist; ebenso zB OGH 3 Ob 225/11a = JBI 2012, 522. S dazu unten unter
Pkt VI.D.1.d.
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In der Lehre herrscht Uneinigkeit darliber, wie weit die Erlduterungspflicht des Kreditgebers im

'8 und Heinrich™®

Einzelnen reicht. Dehn gehen etwa davon aus, dass dem Verbraucherkredit-
nehmer - gemessen an seinen Zjelvorstellungen - gewisse Handlungsalternativen vor Augen
gefihrt werden miissen.'® Pesek'®' vertritt hingegen die Meinung, dass ein Hinweis auf alternati-
ve Produkte nicht geboten sei. Dem ist jedenfalls insoweit zuzustimmen, als der Kreditgeber in

keinem Fall auf glinstigere Konkurrenzprodukte aufmerksam machen muss.'®

Folgt man der Gberwiegenden Auffassung,'® musste der Kreditgeber die Hauptmerkmale der
jeweiligen kreditvertraglichen Gestaltungsmdglichkeiten und -varianten dem Kreditnehmer erldu-
tern. Zu den Hauptmerkmalen zahlen nicht nur die Hauptleistungspflichten, sondern auch die
sonstigen Besonderheiten des Kreditvertrags; dies gilt insb fir die Auswirkungen eines variablen

'®4 Dem Kreditnehmer miissen die konkreten Vor- und Nachteile der in Betracht

165

Sollzinssatzes.
kommenden Handlungsalternativen vor Augen gefiihrt werden.'® Knops'®® geht in diesem Punkt
sogar noch weiter und verlangt, dass der Kreditgeber ,das beste und gtinstigste hauseigene Produkt
anbieten muss”. Dem ist mE nicht zu folgen: Die Erlauterungspflicht soll den Verbraucherkredit-
nehmer in die Lage versetzen, eigenstandig beurteilen zu kénnen, welcher der vom Kreditgeber
angebotenen Kreditvertrage am besten seinen Bedurfnissen entspricht. Der Kreditgeber hat den
Kreditnehmer vollstandig und richtig Uber die zur Auswahl stehenden Kreditvertrage zu informie-
ren und auf die jeweiligen Auswirkungen und Risiken hinzuweisen.'®” Es obliegt dann alleine dem
Kreditnehmer, sich fiir ein bestimmtes Angebot zu entscheiden. Eine Pflicht, den Verbraucher-
kreditnehmer auf ein - aus Sicht des Kreditgebers - vermeintlich besser geeignetes Alternativ-

produkt hinzuweisen, besteht nicht.

Die Erlauterungspflicht besteht auch ohne ein entsprechendes Informationsersuchen des Kredit-
nehmers'® und hat in jedem Fall rechtzeitig vor dem Vertragsabschuss zu erfolgen.'®® Nur soweit

der Verbraucherkreditnehmer erkennbar nicht informationsbedurftig ist, entfallt die Erlaute-

170

rungspflicht. ™~ Der Kreditgeber darf hierbei vom Kenntnis- und Verstandnishorizont eines durch-

158 In Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IV? Rz 2/41.

159 In Schwimann/Kodek Va* § 6 VKrG Rz 37.

160 Ebenso wohl Stabentheiner, Das Verbraucherkreditgesetz, OJZ 2010, 531 (538); aus deutscher Sicht Rott, WM
2008, 1109; Herresthal, WM 2009, 1180; Schiirnbrand in MiKoBGB llla’ § 491a BGB Rz 67; Artz in Biilow/Artz, Ver-
braucherkreditrecht® § 491a BGB Rz 32; Knops in BeckOGK BGB & 491a BGB Rz 89 f.

161 Der Verbraucherkreditvertrag (2012) 74 ff.

162 Vgl Pesek, Verbraucherkreditvertrag 76 f; idS auch Rott, WM 2008, 1109; ders in Tamm/Tonner, Verbraucherrecht?
Rz 16/63; Knops in BeckOGK BGB § 491a BGB Rz 90.

163 Dehn in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IV2 Rz 2/41; Heinrich in Schwimann/Kodek Va* § 6 VKrG Rz 37: Stabenthei-
ner, ©)Z 2010, 538; Artz in Biilow/Artz, Verbraucherkreditrecht® § 491a BGB Rz 32.

164 Heinrich in Schwimann/Kodek Va* § 6 VKrG Rz 37; Schiirnbrand in MUKoBGB llla’ § 491a BGB Rz 67; Artz in
Biilow/Artz, Verbraucherkreditrecht® § 491a BGB Rz 32; Rott in Tamm/Tonner, Verbraucherrecht? Rz 16/64.

165 Herresthal, WM 2009, 1180; Schiirnbrand in MiKoBGB llla’ § 491a BGB Rz 67.

166 In BeckOGK BGB § 491a BGB Rz 90. Anders auch Derleder, Die vollharmonisierende Europadisierung des Rechts
der Zahlungsdienste und des Verbraucherkredits, NJW 2009, 3195 (3199): ,keine Gewdhr des optimalen Kredits".

167 Vgl Nobbe, Neuregelungen im Verbraucherkreditrecht, WM 2001, 625 (629).

168 Dehn in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IV? Rz 2/40; Zochling-jud in Wendehorst/Zéchling-jud, Verbraucherkre-
ditrecht § 6 VKrG Rz 18; Stabentheiner, O)Z 2010, 538; vgl zum Meinungsstand in Deutschland Schiirnbrand in
MiiIKoBGB llla’ § 491a BGB Rz 69 mwN.

169 Dehn in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IV? Rz 2/42; Stabentheiner, 0JZ 2010, 538; s ferner Schiirnbrand in
MUKoBGB llla’ § 491a BGB Rz 69.

170 Miinscher in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch® Rz 81/129; wohl aA Knops in BeckOGK BGB § 491a
BGB Rz 73.
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schnittlichen Verbraucherkreditnehmers ausgehen.'”' Die Erlauterungen missen aus Sicht eines
Durchschnittsverbraucherkreditnehmers vollstandig und zugleich verstandlich sein.'”?

c. VerstoB gegen gesetzliche Informationspflichten?

173

Nach der Uberwiegenden Ansicht ~ ist der Kreditgeber, wie gesagt, dazu verpflichtet, dem Ver-

braucherkreditnehmer gewisse Handlungsalternativen vor Augen zu fuhren.

Ware es zulassig, einen Mindestsollzinssatz ohne entsprechende Begrenzung nach oben hin
(,Zinscap") zu vereinbaren, dann musste der Kreditgeber darUber aufklaren, dass den Kredit-
nehmer einerseits ein unbegrenztes ,Zinsanstiegsrisiko” trafe, ohne dass er andererseits eine
ahnliche ,Zinsdnderungschance” nach unter hin hatte. DarGber hinaus musste der Kreditgeber
auf die Alternative eines ,Fixzinskredits” hinweisen. Ein solcher kdme den Kreditnehmer zwar

anfanglich teurer, wirde ihn jedoch gegen das Risiko eines spateren Zinsanstiegs absichern.

Dass sich unter diesen Umstanden, also bei korrekter Erfillung der gesetzlichen Erlduterungs-
pflicht, eine groRe Zahl eher risikoscheuer Verbraucherkreditnehmer fir einen ,Fixzinskredit”
entschieden hatte, ist mE nicht gerade unwahrscheinlich.

d. Rechtsfolgen und Beweislast

Eine Verletzung der Erlauterungspflicht gegeniiber dem Verbraucherkreditnehmer kann - bei
Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen - Schadenersatzanspriiche begrinden und zur Ver-
tragsanfechtung wegen Irrtums berechtigen.'”

Der Verbraucherkreditnehmer kdnnte in diesem Fall sowohl im Wege des Irrtumsrechts als auch
qua schadenersatzrechtlicher Naturalrestitution'”® die Anpassung des Kreditvertrags verlangen.
Es kann namlich davon ausgegangen werden, dass die kreditgewahrende Bank statt des variabel
verzinsten Kredits auch (wenngleich zu anderen Konditionen) einen ,Fixzinskredit” abgeschlossen
hatte.'”® Da aber Schadenersatzanspriiche erst drei Jahre nach Kenntnis von Schaden und Sché-
diger verjahren (8 1489 ABGB) und nicht schon drei Jahre ab Vertragsabschluss (§ 1487 ABGB),
durfte die Vertragsanpassung qua Naturalrestitution in der Praxis eine bedeutendere Rolle spie-
len.

Der EuGH geht unter Berufung auf den unionsrechtlichen Effektivitdtsgrundsatz (,effet utile”)
davon aus, dass der Kreditgeber ua die Beweislast fur die ordnungsgemale Erfillung der vorver-
traglichen Informationspflichten einschlie3lich der Erlauterungspflicht (Art 5 Abs 6 Verbraucher-

171 Zéchling-Jud in Wendehorst/Z6chling-Jud, Verbraucherkreditrecht 8 6 VKrG Rz 19; Heinrich in Schwimann/Kodek va*
§6 VKrG Rz 39; Herresthal, WM 2009, 1180; Schiirnbrand in MUKoBGB Illla’ §491a BGB Rz 71. Rott (in
Tamm/Tonner, Verbraucherrecht? Rz 16/64) tritt dafir ein, dabei das ,eher niedrige allg. Niveau der Finanzbildung”
zu bertcksichtigen.

172 Vgl Schiirnbrand in MiKoBGB Illa’ § 491a BGB Rz 71; Artz in Billow/Artz, Verbraucherkreditrecht® § 491a BGB
Rz 29a.

173 SFN 163.

174 Dehn in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IV? Rz 2/45 ff: Stabentheiner, 0Jz 2010, 538.

175 Koziol - Welser/Kletecka, BR I'* Rz 538; Pletzer, Aufklarungspflichtverletzung und Vertragsaufhebung, JBl 2002, 545
(558).

176 Zu dieser Voraussetzung Koziol - Welser/Kletecka, BR I'* Rz 504; vgl zur Moglichkeit einer Vertragsanpassung auch
Pesek in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch® (2016) § 6
VKrG Rz 100 mwnN.
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kredit-RLm) tragen musse. Der Verbraucherkreditnehmer verfuge ,nicht iiber die Mittel, die es ihm

erméglichen, zu beweisen, dass ihm der Kreditgeber [...] nicht die in Art. 5 der Richtlinie vorgesehenen
Informationen gegeben [...] hat".'”®
179

Dies entspricht im Ergebnis der Anordnung in Art 6 Abs 9 der
Verbraucherrechte-RL: ™ ,Die Beweislast fiir die Erfiillung der [...] Informationspflichten obliegt dem
Unternehmer”. Art6 Abs9 Verbraucherrechte-RL wurde nicht gesondert ins Osterreichischen
Recht umgesetzt, weil sich die Beweislast des Unternehmers nach Ansicht des Gesetzgebers be-
reits aus allgemeinen Grundsatzen ergebe. Es sei ,nicht zu bezweifeln, dass der Unternehmer die
Beweislast fiir die Erfiillung der ihm obliegenden Informationspflichten trégt und nicht etwa der Ver-
braucher eine allfdllige Nichterfiillung zu beweisen hat".'®

In dieser Allgemeinheit kann der Ansicht des 8sterreichischen Gesetzgebers sicherlich nicht bei-
gepflichtet werden. Es wird flr das 6sterreichische Recht Uberwiegend vertreten, dass der Ge-
schadigte stets die ,Pflichtverletzung”'®' des Schadigers zu behaupten und zu beweisen hat.'®
Kann der Geschadigte die Nichterfullung einer (vertragsmaRigen oder gesetzlichen) Verbindlich-
keit beweisen, trifft den Schadiger die Beweislast fir fehlendes Verschulden und - nach einem

'8 Der Kre-

beachtlichen Teil der Lehre - auch fir die Einhaltung der objektiv gebotenen Sorgfalt.
ditnehmer musste also die Nicht- oder Schlechterfillung der gesetzlichen Erlduterungspflicht
durch den Kreditgeber beweisen. Gelingt ihm dies, stinde damit praktisch fest, dass der Kredit-
geber sich rechtswidrig verhalten hat. 8 1298 ABGB hatte dann nur mehr Bedeutung fiir das Ver-
schulden. Allerdings lasst sich bei der Nichteinhaltung gesetzlicher Aufklarungspflichten die ob-

jektive Sorgfaltswidrigkeit kaum einmal von der subjektiven Vorwerfbarkeit trennen.'®*

Da der EuGH, wie ausgefuhrt, dem Kreditgeber die Behauptungs- und Beweislast flr die ord-
nungsgemalle Erfullung der vorvertraglichen Informationspflichten einschlieRlich der Erlaute-

177 Richtlinie 2008/48/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. 4. 2008 Uber Verbraucherkreditver-
trage und zur Aufhebung der Richtlinie 87/102/EWG des Rates, ABI L 2008/133, 66.

178 EuGH 18. 12. 2014, C-449/13, CA Consumer Finance SA Rz 27. Zu Recht krit Herresthal, Zur Beweislast fur die Erfullung
der vorvertraglichen Informations- und Prifungspflichten des Kreditgebers (,CA Consumer Finance”), EWIR 2015, 97
(97 f).

179 Richtlinie 2011/83/EU des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 25. 10. 2011 Uber die Rechte der Ver-
braucher, zur Abanderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates, Abl L 2011/304, 64.

180 ErlautRV 89 BIgNR 25. GP 28.

181 Der Verbraucherkreditnehmer musste mithin behaupten und unter Beweis stellen, dass der Kreditgeber seiner
gesetzlichen Erlduterungspflicht nicht nachgekommen ist. Ganz ahnlich muss der geschadigte Anleger nach stRsp
die unterbliebene Aufkldrung durch den Berater beweisen (OGH 1 Ob 115/11k = OBA 2012, 183; 2 Ob 99/16x =
ZFR 2017, 341 [Kepplinger]; OGH 1 Ob 113/17z = VbR 2017, 202 [Reichholf]).

182 F. Bydlinski, Zur Haftung der Dienstleistungsberufe in Osterreich und nach dem EG-Richtlinienvorschlag, JBl 1992,
341 (348) (zum Nachweis der Nichterfullung als Ausldser fur die Beweislastumkehr; vermutlich mit Blick auf eine
.Sach- oder Werkleistung", also typische Erfolgsverbindlichkeiten [zB Dullinger, SchR AT® Rz 2/71); Koziol, Osterrei-
chisches Haftpflichtrecht 1> (1997) Rz 16/14 (,Der Geschddigte hat aber jene Tatsachen zu beweisen, die Grundlage
des Rechtswidrigkeitsurteils sind."); Graf in Gruber/N. Raschauer (Hrsg), WAG (2010) § 38 Rz 130; Reischauer in Rum-
mel 11/2a° § 1298 Rz 1 f (die Nichterfiillung einer Erfolgsverbindlichkeit miisse als Haftungsansatzpunkt vom Ge-
schadigten bewiesen werden); diesem folgend Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 1298 Rz 17 (die Nichter-
fullung einer Verbindlichkeit, also ein Teilaspekt der Rechtswidrigkeit musse stets vom Geschadigten bewiesen
werden); vgl auch Dullinger, Zur Beweislast fur Verletzung/Erfillung der arztlichen Aufklarungspflicht, JBI 1998, 2
(7 f) (zur Beweislast fir eine Verletzung der arztlichen Aufklarungspflicht).

183 Dafiir, dass aus 8 1298 ABGB eine Beweislastumkehr auch fur die Rechtswidrigkeit abzuleiten ist Koziol, Haft-
pflichtrecht I° Rz 16/28; Reischauer in Rummel 11/2a> § 1298 Rz 2; Karner in KBB® § 1298 Rz 2; Kodek in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON'%? § 1298 Rz 17; dagegen Welser, Schadenersatz statt Gewahrleistung (1994) 63 ff; Welser/
Zbchling-Jud, BR I1* Rz 1423. Vgl aus der Judikatur etwa OGH 1 Ob 555/81 = SZ54/81; OGH 1 0b 113/17z =
VbR 2017, 202 (Reichholf); RIS-Justiz RS0026290.

184 Vgl in anderem Zusammenhang Graf in Gruber/N. Raschauer, WAG § 38 Rz 131.
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rungspflicht auferlegt, entspricht die in Osterreich derzeit geltende Rechtslage mit groRer Wahr-
scheinlichkeit nicht den Vorgaben der Verbraucherkredit-RL (und ebenso wenig den Vorgaben
der Verbraucherrechte-RL). Selbst mit einer extensiven Interpretation von § 1298 ABGB lasst sich
mE kein richtlinienkonformer Rechtszustand herbeifihren, weil der Geschadigte stets zumindest
zu beweisen hatte, dass der Schadiger seine vertraglichen oder gesetzlichen Pflichten objektiv
nicht erfdllt hat. Durch die Nichtumsetzung von Art 6 Abs 9 Verbraucherrechte-RL ins dsterreichi-
sche Recht scheidet - anders als etwa in Deutschland (vgl 8 312k Abs 2 BGB) - ein Analogie-
schluss zur Lickenfallung aus.'®

2. Finanzierungsberatung

Uber die Pflicht zur Erlauterung hinaus treffen den Kreditgeber Informationspflichten, wenn er
mit dem Kreditnehmer einen Beratungsvertrag schliel3t. Bei der Annahme eines konkludent ge-

schlossenen Beratungsvertrags' = ist aber Vorsicht geboten (vgl § 863 ABGB)."®’

Eine Finanzierungsberatung lauft darauf hinaus, dass der Kreditgeber eine bestimmte Kreditvari-

'8 Ob er zu einem Kredit mit variab-

ante (zB variabel oder fix verzinster Kredit) zu empfehlen hat.
lem Sollzins raten durfte, der uU nahezu das gesamte ,Zinsanderungsrisiko” auf den Kreditneh-

mer verlagert, erscheint allerdings mehr als fraglich.

Ob es sich beim Kreditnehmer um einen Verbraucher oder Unternehmer handelt, ist im Wesent-
lichen gleichgiiltig. Die Reichweite der Beratungspflicht kann bei einem erfahrenen Unternehmer

allenfalls etwas geringer sein.

VII. Kredite an Unternehmer und an die ,,6ffentliche Hand"
A. Analoge Anwendung von 8§ 6 Abs 1Z 5 KSchG?

§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG gilt naturgemaR nur fir Verbraucherkredite (8 2 Abs 3 VKrG sowie § 2 Abs 3
HIKrG) und ist daher bei einer Kreditvergabe an einen Unternehmer iSd 8 1 Abs 1 Z 1 KSchG oder
die ,6ffentliche Hand" (vgl § 1 Abs 2S 2 KSchG)189 nicht analog anzuwenden.®

Allerdings dient 8§ 6 Abs 1 Z5 KSchG im Rahmen der Prufung einer moglichen Sittenwidrigkeit
(8 879 Abs 1 ABGB) oder ,groblichen Benachteiligung” (§ 879 Abs 3 ABGB)'®' einer Zinsgleitklausel

185 Die vorstehenden Uberlegungen stellen selbstverstandlich keine abgeschlossene Untersuchung dieser Proble-
matik dar. Eine solche wirde allerdings den Rahmen dieses Beitrags bei Weitem sprengen und kann daher allen-
falls zu einem spateren Zeitpunkt erfolgen.

186 Vgl OGH 4 Ob 604/70 = SZ 43/209; OGH 7 Ob 306/99x = OBA 2001, 86; OGH 1 Ob 206/11t = OBA 2012, 392 (Hein-
rich); OGH 10 Ob 62/15p = JBI 2017, 182 (Kepplinger); RIS-Justiz RS0014562.

187 Zu Recht krit Welser, Die Haftung fur Rat, Auskunft und Gutachten (1983) 64 ff; Koziol in Avancini/lro/Koziol (Hrsg),
Osterreichisches Bankvertragsrecht | (1987) Rz 3/6; Kletecka, Anmerkung zu OGH 3 Ob 13/04i, OBA 2005, 57
(57 f); Dullinger, Zur Eigenverantwortung von Gehilfen flr fehlerhafte Beratung am Beispiel des Vertriebs von
Finanzprodukten, in FS Reischauer (2010) 101 (108 ff).

188 Vgl Welser, Haftung 2.

189 Mayrhofer/Nemeth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® 8 1 KSchG Rz 71 f; Apathy in Schwimann/Kodek Va* § 1
KSchG Rz 13.

190 OGH 10 Ob 145/05d = RdW 2006, 764; OGH 8 Ob 31/12k = OBA 2012, 691 (Butschek); vgl auch Apathy, Auswirkun-
gen der Judikatur zu Verbrauchervertrigen auf Bankgeschafte mit Unternehmern, OBA 2004, 737 (739); ders in
Schwimann/Kodek Va* § 6 KSchG Rz 24; Aicher in Rummel/Lukas* § 1056 Rz 15; Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'"" § 879 Rz 366; Verschraegen in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'® § 1056 Rz 4; Zochling-Jud, OBA 2016, 765; Told,
OBA 2017, 844; Melber, Negativzinsen beim Unternehmergeschaft, OBA 2017, 814 (817).

191 Die Berufung auf § 879 Abs 3 ABGB bietet fur den Kreditnehmer den Vorteil, dass die Ungleichgewichtslage
wegen der Verwendung von AGB vermutet wird. Im Vergleich zur Sittenwidrigkeitsprifung nach 8§ 879 Abs 1 tritt
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unzweifelhaft als Konkretisierungsmastab.'* Dies gilt insb dann, wenn eine erhebliche Ungleich-

gewichtlage zwischen den Vertragspartner besteht.'”

§ 879 Abs 3 ABGB gelangt auf eine Zinsgleitklausel zur Anwendung, weil sie ,nicht eine der beider-
seitigen Hauptleistungen festlegt’, sondern blof3 die nachtragliche Veranderung der urspringlich

festgelegten Hauptleistung des Kreditnehmers ermoglichen soll.”*

B. Vertragsauslegung

Die zur Vertragsauslegung angestellten Uberlegungen (vgl oben unter Pkt IV.) gelten mE in selber
Weise fUr Kredite an Unternehmer oder die ,6ffentliche Hand": Der von den Vertragsteilen kon-
sentierte vertragliche Regelungsplan sieht die Moglichkeit einer Zahlungsverpflichtung des Kre-
ditgebers an den Kreditnehmer in Form von ,Negativzinsen” nicht vor. Eine erganzende Vertrags-
auslegung, nach welcher der Kreditnehmer zumindest Zinsen in Héhe des Aufschlags zu bezah-
len hat, scheidet ebenso aus, weil es an einer zu schlieBenden Vertragslicke mangelt und sich
eine Vertragserganzung, worauf oben bereits hingewiesen wurde, nicht in Widerspruch zum

Ubereinstimmenden Parteiwillen setzen darf.'®®

Zu erinnern ist ferner an den Vertragszweck einer jeden Zinsanpassungsklausel: Durch eine solche
soll das urspriinglich vereinbarte vertragliche Aquivalenzverhéltnis von Leistung und Gegenleis-

tung moglichst aufrechterhalten werden.'®

C. Zinsanpassung und gesetzlicher KontrolimaRstab

AuRerhalb des Anwendungsbereichs des Verbraucherschutzrechts'” ist § 1056 ABGB (analog)
sedes materiae fiir ein einseitiges Zinsanderungsrecht der Bank.'*®

§ 1056 ABGB gestattet nach der mE zutreffenden hL'® fiir den Fall, dass einer der Vertrags-
partner (preis)gestaltungsberechtigt ist, im Zweifel nur eine Preisbestimmung nach billigem Er-

also insoweit eine Beweislastumkehr ein (Koziol - Welser/Kletecka, BR 1'* Rz 436; Kletecka in Aicher/Holoubek [Hrsg],
Der Schutz von Verbraucherinteressen [2000] 133 [135 ff]). Nicht zu folgen ist mE der Auffassung, wonach der
Malstab der grdblichen Benachteiligung strenger ist als jener der Sittenwidrigkeit (so aber Graf in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON"* § 879 Rz 291).

192 Welser, Die Beschrankung der Vertragsfreiheit beim Konsumentengeschaft, JBI 1980, 1 (2 f); Krejci in Rummel /43
§ 1 KSchG Rz 5; Apathy in Schwimann/Kodek Va* § 1 KSchG Rz 6; Verschraegen in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%
§ 1056 Rz 4.

193 Iro, Anmerkung zu OGH 10 Ob 125/05p, OBA 2006, 922; Told, OBA 2017, 844; ebenso Verschraegen in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON"%® § 1056 Rz 4; vgl RIS-Justiz RS0016850.

194 Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"%* § 879 Rz 288; vgl auch Rummel in Dullinger/Kaindl, Bank- und Kapitalmarkt-
recht 2008, 81. Aus deutscher Sicht ebenso etwa Freitag in Staudinger, BGB 8§ 488 BGB Rz 191; Fuchs in Ulmer/
Brandner/Hensen, AGB-Recht'? Zinsanpassungsklauseln Rz 10. OGH 4 Ob 112/04f = SZ 2004/125; OGH 10 Ob 125/05p =
OBA 2006, 916 (/ro); OGH 10 Ob 145/05d = RdW 2006, 764.

195 Kronthaler, ©)Z 2017, 108.

196 ZB OGH 10 Ob 125/05p = OBA 2006, 916 (Iro); OGH 10 Ob 145/05d = RdW 2006, 764. Aus deutscher Perspektive
etwa Zschieschack in BeckOGK BGB & 307 BGB (Preisanpassungsklausel) Rz 1; Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen,
AGB-Recht'? Zinsanpassungsklauseln Rz 18.

197 Dazu ausfuhrlich Kronthaler, Anwendungsprobleme des Verbraucherschutzrechts, RdAW 2017, 614.

198 OGH 10 Ob 125/05p = OBA 2006, 916 (/ro); OGH 10 Ob 145/05d = RdW 2006, 764; Rummel in Dullinger/Kaindl,
Bank- und Kapitalmarktrecht 2008, 79; Melber, OBA 2017, 818. Allgemein zur Zulssigkeit der Preisfestsetzung
durch einen Vertragspartner RIS-Justiz RS0019994.

199 Mayer-Maly in Klang IV/2? 259; Mayrhofer, SchR AT 27; Apathy, OBA 2004, 739; Rummel in Dullinger/Kaindl, Bank- und
Kapitalmarktrecht 2008, 82; Aicher in Rummel/Lukas* § 1056 Rz 9; Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"* § 879 Rz 366;
Verschraegen in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%® § 1056 Rz 13. IZm Zinsanpassungsklauseln Koziol in Avancini/Iro/Koziol,
Bankvertragsrecht Il Rz 1/31; Zéchling-Jud, OBA 2016, 765; Melber, OBA 2017, 818.
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messen.”® Das ABGB selbst normiert an sich keine Grenzen. Die Méglichkeit zur uneingeschrank-

ten, mithin willktrlichen Preisfestsetzung stiinde allerdings in einem kaum tberwindlichen Span-
nungsverhaltnis zum Gedanken der Aufrechterhaltung der vertraglichen Austauschgerechtigkeit.*'

Die Preisbestimmung durch den dazu befugten Kontrahenten hat sich an der Verkehrssitte®*

sowie am Geschaftszweck zu orientieren und Riicksicht auf die Interessen beider Vertragsteile zu

203

nehmen.””” Der Gestaltungsspielraum des anpassungsberechtigten Vertragspartners findet also

dort seine Zulassigkeitsgrenze, wo entweder die Verkehrssitte verletzt oder der Vertragszweck

204 206 nach

untergraben wiirde.”® Es ist daher mit Aicher’® nicht wirklich einsichtig, weshalb die Rsp
wie vor meint, dass die einseitige Preisanpassung durch einen Vertragspartner der Inhaltskon-
trolle nach § 1056 ABGB nur dahingehend unterliege, ob , der Gestaltungsberechtigte die ihm schon
durch den Vertrag gesetzten Grenzen Uberschritten hat oder [...] das Ergebnis [seiner Ermessensaus-

bung] offenbar unbillig ist*.*®’

Die Lehre®® zieht die Grenze dagegen zutreffend bei der sachgemaRen Ermessensausiibung des
anpassungsberechtigten Teils. Im Hinblick auf die spatere einseitige Anpassung der Sollzinsen
beim Kreditvertrag bedeutet dies, dass sich der Kreditgeber bei der Austibung seines Preisgestal-
tungsrechts vor allem am Vertragszweck, also der Aufrechterhaltung des urspriinglichen Aquiva-
lenzverhaltnisses, zu orientieren hat. Eine nachtragliche Erhéhung des Sollzinssatzes, die nicht
durch eine Verénderung der ,betriebsexternen Kosten" des Kreditgebers (etwa fur die Refinan-
zierung am Interbankenmarkt oder durch eine Veranderung des Kreditrisikos) gerechtfertigt ist,
ware mE als unsachgemal? zu beurteilen, weil es in diesem Fall an der Verknupfung mit der eige-
nen Leistung mangelt. Eine rein ,interne”, mithin aus der eigenen ,Sphare” stammende Umstel-
lung der Refinanzierungsstruktur der kreditgewahrenden Bank rechtfertigt in keinem Fall eine

nachtragliche Zinserhéhung.?*

D. Zweiseitigkeitserfordernis und Willensunabhéngigkeit

Fir Preisanderungsklauseln gilt auch im Bereich der unternehmensbezogenen Rechtsgeschdfte,
dass diese zweiseitig ausgestaltet sein mussen. Fur die nachtragliche Anpassung der Sollzinsen
durch den Kreditgeber bedeutet dies konkret, dass nicht nur die Méglichkeit zur Erhéhung des
Zinssatzes vorgesehen sein darf, sondern umgekehrt auch eine Pflicht zur Zinssenkung, wenn

200 Zum Teil vertritt die Rsp auch, dass ,freies Ermessen” nur hinsichtlich vertraglicher Nebenpunkte vereinbart
werden kdnne, wahrend das Gestaltungsermessen bei Hauptpunkten stets das billige Ermessen sei; vgl etwa
OGH 7 Ob 8/17b =Bl 2017, 751.

201 Darauf weist schon Aicher (in Rummel/Lukas® § 1056 Rz 9) hin. Vgl auch Verschraegen in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%
§ 1056 Rz 15.

202 Vgl zum Begriff der Verkehrssitte etwa Heiss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 914 Rz 46.

203 Aicher in Rummel/Lukas* § 1056 Rz 9.

204 Aicher in Rummel/Lukas® § 1056 Rz 9.

205 In Rummel/Lukas® § 1056 Rz 9; wohl ebenso Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek V4§ 1056 Rz 19.

206 OGH 8 Ob 31/12k = OBA 2012, 691 (Butschek); OGH 10 Ob 80/15k = ZFR 2017, 78 (Butschek); OGH 8 Ob 86/16d; vgl
auch RIS-Justiz RS0020010; s zu Zinsanpassungsklauseln ferner RIS-Justiz RS0127771.

207 Hervorhebung und Anmerkung durch den Verfasser. Anders aber offenbar Melber, OBA 2017, 818.

208 Fenyves/Rubin, OBA 2004, 349; Iro, Anmerkung zu OGH 10 Ob 125/05p, OBA 2006, 922; Aicher in Rummel/Lukas*
§ 1056 Rz 9; Verschraegen in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%° § 1056 Rz 16; Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek Iv*
§ 1056 Rz 19.

209 Rummel in Dullinger/Kaindl, Bank- und Kapitalmarktrecht 2008, 84; idS auch OGH 6 Ob 68/14i = OBA 2015, 71;
méglicherweise aA Melber, OBA 2017, 818.
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sich zB die Refinanzierungskosten verbessern.”” AulRerdem mussen die Anpassungsfaktoren

nach der zustimmungswurdigen Entscheidung des OGH 6 Ob 68/14i ,vom Willen der Bank unab-

hdngig sein, sodass etwa Umstellungen in der eigenen Sphdre der Bank keine Zinserhéhungen rechtfer-
tigen".*"" ME ist dartiber hinaus zu fordern, dass dem Kreditnehmer eine Kontrollmoglichkeit
hinsichtlich der Anpassungsvoraussetzungen zukommt. Er soll nachprifen kédnnen, ob der Kre-
ditgeber sein Preisanderungsrecht vertragsgemal’ ausgelbt hat. Mit einer analogen Anwendung
von 86 Abs 3 KSchG auch auf unternehmensbezogene Rechtsgeschéfte liel3e sich dies ohne

Zweifel rechtsdogmatisch begriinden.”'

E. Unter- ohne Obergrenze?

In einer rezenten, einen Finanzierungsleasingvertrag’" betreffenden Entscheidung®'* hat der OGH
eine Mindestverzinsungsklausel wegen einer gréblichen Benachteiligung iSd § 879 Abs 3 ABGB fur
nichtig erklart. Ob der OGH zu einem anderen Ergebnis gelangt ware, hatten die Vertragsparteien

auch eine Hochstverzinsungsklausel vereinbart gehabt, ist offen geblieben.

Nicht zu bezweifeln ist mE, dass die Vereinbarung einer Zinsuntergrenze in Konflikt mit dem auch
im Verhaltnis zwischen Unternehmern geltenden Zweiseitigkeitsgebot geraten kann.”" Ein Min-
destsollzinssatz schrankt die in Zukunft méglichen Zinsschwankungen nach unten hin ein und tan-

giert daher mittelbar auch das Gebot der zweiseitigen Ausgestaltung von Zinsanderungsklauseln.

Eine Begrenzung des Sollzinssatzes nach unten hin (,Zinsfloor”) ist mE jedenfalls dann zulassig,
wenn gleichzeitig - nach billigem Ermessen - eine entsprechende Obergrenze (,Zinscap”) festge-
setzt wird. Anders als beim Verbraucherkredit ist ein Ermessensspielraum des Kreditgebers als
unproblematisch anzusehen, weil nicht 86 Abs 1 Z 5 KSchG, sondern § 1056 ABGB (analog) gilt,
also eine Bestimmung, die eine Ermessensausibung des preisfestsetzungsberechtigten Teils

notwendig voraussetzt.

Ein geradezu willkurlich hoch angesetzter Hochstzinssatz (in Anbetracht der aktuellen Marktlage
zB bei 30 % pa) stellte hingegen keine sachliche Rechtfertigung dar, weshalb in diesem Fall eine
grobliche Benachteiligung (8 879 Abs 3 ABGB) des Kreditnehmers in Betracht kommt. Dies gilt

insb dann, wenn die Mindestverzinsungsklausel das ,Zinsanderungsrisiko” im Wesentlichen auf

210 OGH 1 Ob 568/87 = wbl 1987, 244; OGH 10 Ob 125/05p = OBA 2006, 916 (/ro); OGH 1 Ob 72/08g = OBA 2008, 872
(Koziol); OGH 6 Ob 68/14i = OBA 2015, 71. Vgl auch Koziol in Avancini/lro/Koziol, Bankvertragsrecht Il Rz 1/31; Krejci
in Rummel/Lukas® § 879 Rz 390. Zur Rechtslage in Deutschland Wurmnest in Sécker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg),
Miinchener Kommentar zum BGB 1I” (2016) § 307 BGB Rz 204.

211 In dieser Entscheidung halt der OGH ,die Ankniipfung an die Bonitdt des Kreditnehmers" fur legitim. Dies gilt mE
aber aufgrund des Kriteriums der Willensunabhangigkeit nur dann, wenn es sich um ein externes Rating handelt
(ebenso Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht'? Zinsanpassungsklauseln Rz 30). Hervorhebung durch
den Verfasser.

212 Fur eine analoge Anwendung des Transparenzgebots auf zwischen Unternehmern vereinbarte AGB Schilcher,
Das Transparenzgebot im Vertragsrecht, in Aicher/Holoubek, Schutz von Verbraucherinteressen 99 (124 ff); M. Leitner,
Das Transparenzgebot (2005) 129 ff; Parapatits, Das Transparenzgebot im Unternehmergeschéft, in Knyrim/
Leitner/Perner/Riss (Hrsg), Aktuelles AGB-Recht (2008) 35 (49 f); Koziol - Welser/Kletecka, BR I'* Rz 438 mwN; aA
Schurr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, KIang3 § 6 Abs 3 Rz 8; OGH 2 Ob 65/13t = RdW 2013, 471.

213 Dessen rechtliche Einordnung ist strittig; zB Schopper/Skarics in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bank-
vertragsrecht VII? (2015) Rz 1/113 ff mwN.

214 OGH 3 Ob 47/16g = OBA 2016, 762 (Z6chling-jud).

215 Wohl aA Zéchling-Jud, OBA 2016, 765.
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den Kreditnehmer Uberwalzt (vgl etwa das Beispiel oben unter Pkt IV.B.). Zusatzlich musste eine
solche Klausel als sittenwidrig (8 879 Abs 1 ABGB) angesehen werden.?'®

Das Fehlen eines ,Zinscaps” in der Zinsgleitklausel mit Untergrenze kénnte aber ohne Zweifel auf
andere Weise sachlich gerechtfertigt werden; etwa dadurch, dass der vom Kreditnehmer zu be-
zahlende Aufschlag ohne ,Zinscap” merklich niedriger ausfallt als mit einem solchen. Der Kredit-
nehmer kann diesfalls frei dariiber entscheiden, ob er im Gegenzug fir die Ubernahme des
»Zinsanstiegsrisikos” einen zumindest anfanglich giinstigeren Kredit mdéchte oder ob er doch

lieber einen hdéheren Risikoaufschlag bezahlt.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass Kredite an Unternehmer oder die ,offentliche
Hand"” mit einer Unter-, aber ohne eine Obergrenze durchaus denkbar sind.?"” Der unternehme-
rische oder als solcher zu behandelnde (8 1 Abs 2 S 2 KSchG) Kreditnehmer darf aber nicht in

unsachlicher Weise benachteiligt werden.

Mangelt es an einer sachlichen Rechtfertigung, dann ware die Zinsgleitklausel wegen Sittenwid-
rigkeit und groblicher Benachteiligung des Kreditnehmers als nichtig anzusehen. Im Unterschied
zu Verbraucherkreditvertragen handelt es sich aber um keine absolute, von Amts wegen aufzug-
reifende Nichtigkeit,”'® sondern bloB um eine relative Nichtigkeit.”"®

Trotz Nichtigkeit der Zinsgleitklausel bleibt der Restkreditvertrag wirksam. Nach der &lteren hA?*°

kame es zu einer geltungserhaltenden Reduktion der Zinsgleitklausel; diese bliebe demnach mit
ihrem gerade noch zuldssigen Inhalt bestehen. An einer so verstandenen geltungserhaltenden

221 Es ware dem ver-

Reduktion wird aber, insb aus Praventionsgrinden, mit Recht Kritik gelbt:
handlungsmachtigeren Vertragsteil ohne nennenswertes Risiko moglich, ein sittenwidriges oder
groblich benachteiligendes Rechtsgeschaft durchzusetzen, weil er sich duRerstenfalls mit einer
bis zur Grenze des Erlaubten gemaRigten Ersatzregelung zufrieden geben musste. Dies wird in
der neueren Lehre®* aber teilweise dadurch entscharft, dass die fragliche Klausel auf ein jeden-
falls unbedenkliches AusmaR reduziert wird. Soweit die Sittenwidrigkeit oder grébliche Benach-
teiligung einer bestimmten Klauselgestaltung allerdings evident ist, erscheint eine Geltungserhal-

tung dennoch besonders problematisch. Unter diesen Umsténden greift der gegen die geltungs-

216 Nach der hier vertretenen Auffassung ist der Mal3stab der groblichen Benachteiligung kein strengerer als jener
bei der Sittenwidrigkeit. Ein Unterschied besteht jedoch - wie Kletecka (in Aicher/Holoubek, Schutz von Verbrau-
cherinteressen 135 ff) Uberzeugend nachgewiesen hat - auf Ebene der Beweislast.

217 1dS bereits Kronthaler, ©)Z 2017, 108; aA wohl Told, OBA 2017, 845.

218 ZB Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 879 Rz 297; P. Bydlinski, AT’ Rz 7/44.

219 Told, OBA 2017, 845; OGH 3 Ob 47/16g = OBA 2016, 762 (Zéchling-jud); vgl auch RIS-Justiz RS0016450.

220 Stellvertretend Gschnitzer in Klang IV/12 169 mwN; vgl auch Bollenberger in KBB® § 879 Rz 30.

221 Vgl Iro, Teilwirksamkeit groblich benachteiligender AGB-Klauseln ,soweit gesetzlich zulassig"? RAW 1987, 7; Fitz, Zur
Jgeltungserhaltenden Reduktion” Uberschielender AGB-Klauseln, in FS Schnorr (1988) 645 ff; Kletecka in Aicher/
Holoubek, Schutz von Verbraucherinteressen 145 ff: Koziol - Welser/Kletecka, BR 1'* Rz 569; so auch die hL in
Deutschland vgl Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Das Rechtsgeschaft* (1992) 389; Wolf/Neuner, AT"
Rz 46/64 f; Bork, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Gesetzbuchs® (2016) Rz 1201; Roloff in Erman (Hrsg), BGB =
(2017) § 306 BGB Rz 8; im Wesentlichen auch Armbriister in MiKoBGB I’ § 138 BGB Rz 158 ff, der aber in man-
chen Fallen eine geltungserhaltende Reduktion fiir zuldssig halt; aM etwa Sack/Fischinger in Staudinger, BGB § 138
BGB Rz 154 ff, die sich fir eine teleologische Reduktion von § 138 BGB aussprechen. Es kommt nach ihnen also
darauf an, ob Zweck der verletzten ,Sittennorm” die Nichtigkeit erfordert; fur eine prinzipielle Zulassigkeit auch
Faust in Dauner-Lieb/Heidel/Ring (Hrsg), NomosKommentar zum BGB 1> (2016) § 139 BGB Rz 31 ff.

222 Welser, JBI 1980, 10; F. Bydlinski, Allgemeine Versorgungsbedingungen und Energielieferungsvertrage in Oster-
reich, in FS Neumayer (1985) 115 (126 ff); Koziol, Sonderprivatrecht fir Konsumentenkredite? AcP 188 (1988), 183
(221 f); Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 879 Rz 299. Vgl auch Canaris, Gesamtunwirksamkeit und Teilgul-
tigkeit rechtsgeschaftlicher Regelungen, in FS Steindorff (1990) 519 (549 ff); ferner Sack/Fischinger in Staudinger,
BGB & 138 BGB Rz 204.
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erhaltende Reduktion vorgebrachte Praventionsgedanke in vollem Umfang;”* die betroffene
Vertragsklausel ware als nichtig anzusehen und die dadurch entstandene Lucke durch dispositi-

224 aAnders

ves Gesetzesrecht oder allenfalls mittels ergadnzender Vertragsauslegung zu schlieRBen.
verhalt sich dies bei einem Klauselaufsteller, der die von ihm vorgesehene Regelung redlicher-
weise fur inhaltlich zulassig halten durfte. Fur diesen Fall hat Canaris*® zutreffend gezeigt, dass
das VerhaltnismaRigkeitsprinzip eine Einschrankung der an sich berechtigten Praventionserwa-
gungen verlangt.””® Die vom Sittenwidrigkeitsurteil betroffene oder als groblich benachteiligend
erkannte Klausel ist zwar an sich unwirksam, kann allerdings auf einen angemessenen Umfang
reduziert werden; mangels vollstandigem Wegfall der Klausel entsteht zu keinem Zeitpunkt eine

Vertragsliicke.?’

VIIl. Zusammenfassung der wesentlichsten Ergebnisse

1. Die Vertragspartner sind sich in aller Regel darlber einig, einen ,Kreditvertrag” zu schliel3en,
der dem gesetzlichen Typus (8 988 ABGB) entspricht. Es liegt ein ,naturlicher Konsens” dartber
vor, dass eine bestimmte Summe an Geld gegen Entgelt (in Form von Zinsen und weiteren Vergu-
tungen) fur einen gewissen Zeitraum Uberlassen werden soll. Innerhalb des von den Parteien
vorgesehenen Regelungsplans findet sich somit kein Platz fur ,Negativzinsen”.

2. Das Fehlen einer Unter- und Obergrenze in einer Zinsgleitklausel spricht mE eindeutig dafr,
dass die Vertragspartner den Sollzinssatz prinzipiell uneingeschrankt von der zukunftigen Ent-
wicklung des Referenzzinssatzes abhangig machen wollten. Da die (langfristige) Entwicklung des
Referenzzinssatzes fur die Parteien weitestgehend unvorhersehbar ist, nehmen sie zukinftige

Zinsschwankungen bewusst in Kauf.

3. Musste der Kreditnehmer in jedem Fall zumindest den Aufschlag als Mindestsollzinssatz be-
zahlen, kdnnte es uU zu einer nahezu vollstandigen Verlagerung des ,Zinsanderungsrisikos" auf
den Kreditnehmer kommen. Ein redlicher Kreditgeber dirfte aber gewiss nicht einfach davon
ausgehen, dass sein Gegenuber ohne Weiteres dazu bereit ware. Vielmehr wird ihm typischer-
weise klar sein, dass der Kreditnehmer mit einer ausgewogenen Verteilung von Chancen und

Risiken rechnet (normative Auslegung).

4. Die Uberlegungen zur Vertragsauslegung gelten unverdndert auch bei einer Kreditvergabe an

Unternehmer oder die ,6ffentliche Hand".

5. Bei Verbraucherkrediten gilt es zusatzlich 86 Abs 1 Z 5 KSchG zu beachten. Da sich 8 6 Abs 1
Z 5 KSchG vom Wortlaut her ausschlieRlich auf das vom Verbraucher(-kreditnehmer) zu leistende
Entgelt bezieht, erscheint es von vornherein fraglich, ob sich aus dieser Bestimmung eine Pflicht
des Kreditgebers zur Zahlung von ,Negativzinsen” ableiten lasst. Dagegen spricht vor allem, dass
§6 Abs 1 Z5 KSchG primér darauf abzielt, das urspriingliche Aquivalenzverhaltnis von Leistung

und Gegenleistung zu wahren. Fallt entweder die Leistung oder - wie in den hier interessieren-

223 Koziol - Welser/Kletecka, BR 1'* Rz 569; Riedler in Schwimann/Kodek IV* § 879 Rz 55; Basedow in M{iKoBGB II” § 306
BGB Rz 13.

224 7B Bollenberger in KBB® § 879 Rz 30.

225 In FS Steindorff 557 ff.

226 Ebenso Koziol - Welser/Kletecka, BR I'* Rz 569:; Riedler in Schwimann/Kodek IV* § 879 Rz 55; Basedow in MUKoBGB Il
§ 306 BGB Rz 13; Schlosser in Staudinger, BGB § 306 BGB Rz 24; ahnlich Faust in NK-BGB 1> § 139 Rz 34. AA Fitz in
FS Schnorr 651.

227 Vgl Basedow in MiiKoBGB II” § 306 Rz 13.
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den Fallen - die Gegenleistung zur Ganze weg, bedarf es aus naheliegenden Griinden keiner

Anpassungssymmetrie mehr.

6. Mdchte der Kreditgeber beim Verbraucherkredit eine Untergrenze (,Zinsfloor”) festsetzen,
bedarf es beim Verbraucherkredit zwingend einer Obergrenze (,Zinscap”). Ein Mindestzinssatz
limitiert die zuklnftigen ,Zinsanderungschancen” des Kreditnehmers, wahrend er nach oben hin
weiter einem unbegrenzten ,Zinsanderungsrisiko” ausgesetzt ware. Unter diesen Voraussetzun-
gen ist die von § 6 Abs 1 Z5 KSchG geforderte Aufrechterhaltung der urspringlichen vertragli-

chen Aquivalenz nicht gewahrleistet.

7. Eine Aufspaltung des Sollzinssatzes in einen fixen und einen variablen Teil, die alleine dazu
dient, Uber diesen Umweg einen von der Rsp abgelehnten Mindestsollzinssatz zu begrinden, ist
gem 8 6 Abs 1 Z 5 KSchG unzulassig. Dies ergibt sich mE aus einer extensiven, von einem funktio-
nalen Verstandnis des Zinsbegriffs ausgehenden Gesetzesinterpretation. Wollte man dieser Auf-
fassung nicht folgen, stellt sich die Frage, ob die Aufspaltung des Sollzinssatzes in zwei Teile nicht
eine Gesetzesumgehung (8 879 Abs 1 ABGB) bewirkt.

8. AulRerhalb des Anwendungsbereichs des Verbraucherschutzrechts ist 8 1056 ABGB der rele-
vante MaRstab fur Zinsdnderungsklauseln. Nach der Judikatur missen Zinsanderungsklauseln
auch im Bereich unternehmensbezogener Rechtsgeschafte zweiseitig ausgestaltet und vom Wil-
len des Kreditgebers unabhangig sein. Dies bedeutet aber nicht, dass eine Mindestverzinsungs-
klausel stets unzuldssig sein muss. Tatsachlich ist fir eine solche eine sachliche Rechtfertigung
erforderlich. Diese kann etwa in der Gewahrung eines - nach billigem Ermessen festgesetzten -

»Zinscaps” oder eines geringeren Aufschlags auf den Referenzzinssatz bestehen.
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Technokratie und Posttechnokratie

Christian Hiebaum,* Universitat Graz

Kurztext: Technokratie ist heute nahezu allgemein (bel beleumundet. Ein Gutteil politischer
Fundamentalkritik (insbesondere an der Europdischen Union) ist Kritik an technokratischem
Entscheiden. Gleichwohl macht man sich mit dem Vorschlag, die Regierung hauptsdchlich oder
gar ausschlieflich mit ,,Expertinnen und Experten” zu besetzen, im Wahlvolk eher beliebt als un-
beliebt. Und prominente Okonomen beklagen den Mangel an Sachverstand, wie er sich in Aus-
teritdtspolitiken manifestiere, die nicht zuletzt von genau denjenigen Instanzen verordnet wer-
den, die unter Technokratie-Verdacht stehen. Manche bezweifeln auch explizit, dass wir an zu
viel Technokratie laborieren wirden. Um den Widerspruch zwischen Technokratie-Kritik und
Technokratie-Leugnung (bzw dem Wunsch nach mehr Expertise in der Politik) aufzuldsen, schla-
ge ich den Begriff der Posttechnokratie vor. Einiges an heutiger Technokratie-Kritik, so meine
These, bezieht sich eigentlich auf die Posttechnokratie. Im Folgenden wird zwischen Technokra-
tie und Posttechnokratie unterschieden, indem ihr jeweiliges Verhdltnis zu Biirokratie, Hierar-
chie, Partizipation und ideologischer Vielfalt néher betrachtet wird.

Schlagworte: Technokratie; Posttechnokratie; Blirokratie; Hierarchie; Heterarchie; Governance;
Partizipation; Demokratie; ideologische Vielfalt; Neoliberalismus.

Technokratie ist heute nahezu allgemein Ubel beleumundet. Das war nicht immer so. Mit dem
technologischen Fortschritt und der Etablierung und Ausdifferenzierung der modernen Sozial-
wissenschaften war fur einige Zeit durchaus die Hoffnung verbunden, Herrschaft weiter versach-
lichen zu kénnen bzw sie eines Tages Uberhaupt den Gesellschaftsingenieuren Uberlassen zu
kénnen. So formierte sich in der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts in den USA, inspiriert durch
die Schriften Veblens, insbesondere durch das Werk The Engineers and the Price System,1 eine de-
klariert technokratische Bewegung, die keineswegs blof3 als eine Gruppe Verschrobener wahrge-
nommen wurde.? Doch dieser Optimismus hielt nur wenige Jahrzehnte. Mittlerweile gilt die Tech-
nokratie eher als Degenerationsform von Epistokratie. Zumindest scheint letzterer Begriff etwas
weniger negativ besetzt - wohl, weil ihn kaum jemand kennt oder weil ,Epistokratie” weniger an

*  Ao. Univ.-Prof. Dr. Christian Hiebaum ist Dozent am Institut fur Rechtswissenschaftliche Grundlagen und Leiter
des Fachbereichs Rechtssoziologie, Rechtspolitik, Verhandlungs- und Mediationsforschung der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultat der Universitat Graz.

1 Veblen, The Engineers and the Price System (1921).

2 Siehe Willeke, Die Technokratiebewegung in Nordamerika und Deutschland zwischen den Weltkriegen: Eine
vergleichende Analyse (1995); Akin, Technocracy and the American Dream: The Technocrat Movement, 1900-
1941 (1977); Elsner, Jr., The Technocrats: Prophets of Automation (1967).

Fundstelle: Hiebaum, Technokratie und Posttechnokratie, AL] 2018, 58-65 (http://alj.uni-graz.at/

index.php/alj/article/view/124).
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technisches Wissen als an Weisheit und Tiefsinnigkeit denken lasst. Mit ,Expertokratie” dagegen
durfte es sich dhnlich verhalten wie mit ,Technokratie”. Gleichwohl macht man sich mit dem
Vorschlag, die Regierung hauptsachlich oder gar ausschlie3lich mit ,Expertinnen und Experten”
zu besetzen, im Wahlvolk eher beliebt als unbeliebt - sodass er fast schon als populistisch gelten
kann. Und regelmaRBig wird die Forderung laut, die Regierung mdge arbeiten und nicht streiten,
oder sogar: weniger reden. Als ware es nur eine Frage des Sachverstandes und des guten Willens,
soziale Probleme zu erkennen und zu I6sen. Auch in der politischen Theorie werden wieder ver-
mehrt Zweifel an den Rationalitdtspotenzialen zumindest real existierender demokratischer Sys-
teme geauRert.’

Wahrend man also regelmaRig Stimmen fir mehr Expertise in der Politik, ja, sogar fur eine ge-
wisse ,Entpolitisierung” der Politik vernimmt,* gibt es heute kaum jemanden, der explizit der
~Technokratie” das Wort redet. Ob zu Recht oder zu Unrecht, man assoziiert damit hauptsachlich
Ubertriebenen, ja naiven Steuerungsoptimismus, Planwirtschaft und eine Herrschaft, die zwar
rechtsférmig und rechtlich gebunden sein mag, aber mit individueller und kollektiver Freiheit
unvereinbar ist.> Und wahrend viele meinen, die gegenwartigen politischen Systeme in Europa,
allen voran jenes der Europaischen Union, seien mehr technokratisch als demokratisch gepragt,
und das fiir einen Mangel halten, beklagen die wenigsten, dass wissenschaftliche Expertisen allzu
groRen Einfluss auf den Inhalt von Entscheidungen und Rechtstexten hatten. Es verhalt sich eher
umgekehrt: Kritisiert wird der Einfluss von Partikularinteressen und Pseudo-Studien, die wie wis-
senschaftliche Arbeiten aussehen, im Grunde aber nur Dienstleistungen fir machtige Lobbys

2

sind. Dementsprechend ist viel von ,fake news”, ,alternative facts” und bloRem ,,bul/shit”6 die Rede.

So unterscheidet etwa Wren-Lewis im Zusammenhang mit der Austeritatspolitik in der EU im All-
gemeinen und im Vereinigten Konigreich im Besonderen zwischen ,textbook macro” (Lehrbuch-
Makrookonomik) und ,media macro” (das, was im oOffentlichen Diskurs als makrodkonomische
Einsicht oder zumindest wissenschaftlich fundierte und also akzeptable Auffassung gilt).” Bedau-
erlicherweise hatten auch auf Seriositat und Neutralitat verpflichtete Medien wie die BBC Anteil
an der Desinformation der Offentlichkeit, weil sie in ihrer Berichterstattung regelméaRig die Tatsache
unterschlagen wurden, dass in der Fachwelt ein Uberwaltigender Konsens gegen die Austeritats-
politik bestehe. Ahnlich konstatiert Rodrik eine auffillige Diskrepanz zwischen den 6ffentlichen,
bisweilen markt- und freihandelsfetischistisch anmutenden Verlautbarungen mancher seiner
Okonomen-Kollegen und dem, was man in der Disziplin weil Uber die keineswegs anspruchslo-
sen Voraussetzungen fur das Funktionieren und Uber die Grenzen der Leistungsfahigkeit von
Markten.?

3 Siehe etwa Brennan, Against Democracy (2016); Achen/Bartels, Democracy for Realists: Why Elections Do Not
Produce Responsive Governments (2016).

4 Siehe Blinder, Is Government Too Political? Foreign Affairs (1997) 115; Pettit, Depoliticizing Democracy, Associa-
tions (2003) 23.

5 Habermas (Faktizitat und Geltung: Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats
[1992]) wirde erganzen, dass es ohne Demokratie auch keine Rechtsstaatlichkeit im vollen Sinne geben kénne.

6 Im Sinne von Geschwafel, in dem sich eine vollige Indifferenz gegentber Wahrheit ausdriickt. Siehe Frankfurt, On
Bullshit (2005).

7  Wren-Lewis, What Brexit and austerity tell us about economics, policy and the media, SPERI Paper No. 36 (2016),
http://speri.dept.shef.ac.uk/wp-content/uploads/2016/12/SPERI-Paper-36-What-Brexit-and-austerity-tell-us-
about-economics-policy-and-the-media.pdf (zuletzt abgefragt am 13. 6. 2018); Wren-Lewis, Mediamacro myths:
summing up (2015), http://mainlymacro.blogspot.co.at/2015/04/mediamacro-myths-summing-up.html (zuletzt
abgefragt am 13. 6. 2018).

8  Rodrik, Economics Rules: The Rights and Wrongs of a Dismal Science (2015) 93-96.
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Krugman schreibt in der New York Times sogar, dass er Technokraten eigentlich liebe, nur kénne
er in der europdischen, aber auch in der US-amerikanischen Wirtschaftspolitik kaum welche
ausmachen. Mit Technokratie habe die Politik seit Ausbruch der Finanzkrise von 2008 wenig bis
nichts zu tun.’ Insbesondere hatten echte Technokraten Griechenland keine so unsinnigen
LStrukturreformen” aufgezwungen wie die berihmt-berichtigte , Troika” (bestehend aus EZB, IWF
und EU-Kommission und politisch begleitet von den Finanzministern der Euro-Gruppe). DeLong
spitzt diesen Befund noch zu. Es finde tberhaupt kein interessanter ,policy”-Diskurs mehr statt,
Ideen wurden gar keine Rolle spielen. Die herrschenden Ideen seien im Grunde keine Ideen,

sondern nur Phrasen:

JIf the ruling ideas were those of Bagehot, Kindleberger, Keynes, Friedman - even a Hayek - we
could do something, although in the last case it would take a lot of intellectual ingenuity to
make a silk purse out of that particular sow’s ear. But the ruling ideas are barely ideas - they
are, rather slogans. The bipartisan technocratic policy center of politicians who listen to argu-
ments about what policies might actually work is gone - or at least paralyzed. And too many key
levers of power are held by a right - in Germany, in Britain, and in the US - that appears pro-
foundly uninterested in argument abut [sic] policy effectiveness, if not uninterested in policy ef-

fectiveness itself.""°

Das mag stark Ubertrieben anmuten, entspricht aber dem, was der frihere griechische Finanz-
minister Varoufakis Uber sein erstes Zusammentreffen mit den anderen Finanzministern in der
Euro-Gruppe im Fruhjahr 2015 schreibt:

LYou put forward an argument that you've really worked on - to make sure it's logically
coherent - and you're just faced with blank stares. It is as if you haven’t spoken. What you say is
independent of what they say. You might as well have sung the Swedish national anthem -
you'd have got the same reply. And that’s startling, for somebody who's used to academic
debate. [...] The other side always engages. Well there was no engagement at all. It was not even

annoyance, it was as if one had not spoken."!

Was immer Technokratie genau sein soll, so stellt man sie sich nicht vor. Habermas dagegen beti-
telte noch 2013 eine Sammlung von kritischen Analysen zur Verfasstheit Europas mit ,/m Sog der
Technokratie”.'” Und er ist mit der Charakterisierung des europaischen politischen Systems als
technokratisch keineswegs allein.'® Das ist bemerkenswert, zumal sich die ideologischen und/
oder kulturellen Differenzen zwischen den erwdhnten Autoren in recht engen Grenzen halten.
Wie lasst sich dieser Widerspruch zwischen Technokratie-Kritik und Technokratie-Leugnung (bzw

dem Wunsch nach mehr Expertise in der Politik) aufldsen? Ich denke, der Begriff der Posttechno-

9 Krugman, Boring Cruel Romantics, New York Times 21. 11. 2011, http://www.nytimes.com/2011/11/21/opinion/
boring-cruel-euro-romantics.html (zuletzt abgefragt am 13. 6. 2018).

10 Delong, Whose are the ruling macroeconomic ideas? (2016), http://equitablegrowth.org/whose-are-the-ruling-
macroeconomic-ideas/ (zuletzt abgefragt am 13. 6. 2018).

11 New Statesman July 13, 2015, http://www.newstatesman.com/world-affairs/2015/07/yanis-varoufakis-full-transcript-
our-battle-save-greece, July 14, 2015 (zuletzt abgefragt am 13. 6. 2018).

12 Habermas, Im Sog der Technokratie (2013).

13 Siehe neben vielen anderen auch Brunkhorst, Das doppelte Gesicht Europas. Zwischen Kapitalismus und
Demokratie (2014); Offe, Europe Entrapped (2015); Berman, Against the Technocrats, Dissent (2018),
https://www.dissentmagazine.org/article/against-technocrats-liberal-democracy-history (zuletzt abgefragt am
13. 6. 2018). Fur Streeck (What About Capitalism? Jirgen Habermas's Project of a European Democracy [2017]
246) bleibt Habermas sogar noch viel zu technokratiefreundlich.
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kratie konnte helfen. Ein Gutteil der heutigen Technokratie-Kritik, so meine These, bezieht sich
eigentlich auf Posttechnokratie.™

Ich mdchte im Folgenden Posttechnokratie anhand einiger Begriffe und gut etablierter Rhetori-
ken von genuiner Technokratie unterscheiden. Man kénnte sie als aufgeweichte oder verwasser-
te Form der Technokratie ansehen, als Technokratie mit liberalem oder quasi-demokratischem
Antlitz. Posttechnokratie verhalt sich zu eigentlicher Technokratie in etwa so wie Postdemokratie,
mit der sie ohnehin eng verwandt ist, zu Demokratie.” Wie die Postdemokratie die Demokratie
nicht einfach abgeldst hat, so ersetzt auch die Posttechnokratie nicht einfach die Technokratie.
Zum einen hatten wir bis zuletzt nichts, was sich ohne signifikante Qualifikationen als Technokra-
tie beschreiben lieBe, mithin keine umfassende Technokratie, sondern nur mehr oder weniger
zahlreiche technokratische Institutionen; zum anderen existieren viele dieser technokratischen
Institutionen nach wie vor, zB von der demokratischen Politik unabhangige Zentralbanken.'®
Vorausgeschickt werden kann auch, dass der Unterschied zwischen Technokratie und Posttech-
nokratie nicht darin besteht, dass wahrhaft technokratische Entscheidungen nicht falsch oder
unverninftig sein kdnnen. Was man eher sagen konnte, ist, dass Posttechnokratie geradezu
systematisch falsche bzw nur allzu zuféllig richtige oder vernlinftige Entscheidungen hervor-
bringt. Aber auch diese Behauptung mdchte ich hier nicht aufstellen oder gar verteidigen. Mir
geht es primar um sprachliche Differenzen bzw um Veranderungen im Subtext bestimmter Re-
deweisen, die eine ideologische Verschiebung hin zu dem indizieren, was gemeinhin Neolibera-
lismus genannt wird. Diese Verschiebung manifestiert sich freilich nicht nur in Redeweisen, son-
dern auch in Institutionen. Allerdings sind die Institutionen nicht immer so, wie die Rhetorik es
vermuten lieRe.

Wie gesagt, man konnte die Posttechnokratie als eine aufgeweichte Form der Technokratie ver-
stehen. Technokratie und Posttechnokratie unterscheiden sich auf der Ebene der sie begleiten-
den legitimatorischen Diskurse hinsichtlich ihres Verhaltnisses zu Burokratie (1), Hierarchie (2),

Partizipation (3) und ideologischer Vielfalt (4).

1. Burokratie

Die Technokratie ist sehr augenscheinlich burokratieaffin, da sie nicht voluntaristisch gerechtfer-
tigt wird und sich auch nicht auf das Charisma von Amtstragerinnen und -tragern stutzt. lhre

14 Am Terminus liegt mir freilich nichts, zumal man sich auf Begriffsbildungen mit dem Préfix ,Post” schon lange
nichts mehr einbilden kann. Im Ubrigen war mir, wie ich, nachdem mir der Begriff eingefallen war, feststellen
musste, ein soziologischer Systemtheoretiker bereits zuvorgekommen (siehe Dickel, Post-Technokratie: Prekare
Verantwortung in digitalen Kontexten, Soziale Systeme [2015] 282). Die Systemtheorie mit ihrer technisch anmu-
tenden Begrifflichkeit, ihrer Skepsis gegenlUber sozialwissenschaftlichen Kausalerkldarungen und ihrem Steue-
rungspessimismus kann sogar selbst als der schlechthinnige posttechnokratische Diskurs bzw als Reflexionsthe-
orie der Posttechnokratie verstanden werden. Wie auch immer, jedenfalls kdnnte man statt von ,Posttechnokra-
tie” ebenso gut von ,uneigentlicher Technokratie”, ,Semi-Technokratie” oder ,Pseudo-Technokratie” sprechen
oder irgendeine andere Bezeichnung wéhlen, die gleichzeitig Ahnlichkeit und Differenz zum Ausdruck bringt.

15 Siehe Crouch, Postdemokratie (2008).

16 Ich lasse hier noch augenfalligere und immer bedeutsamer werdende Phanomene beiseite, die man als ,Hyper-
technokratie” bezeichnen konnte: die Steuerung oder Gestaltung gesellschaftlicher Prozesse durch Computer-
programme bzw Algorithmen, die Quasi-Entscheidungen treffen und Quasi-Normen setzen. Siehe etwa Lessig,
Code: And Other Laws of Cyberspace, Version 2.0 (2006).
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Legitimation stellt auf die Qualitdt des Outputs ab und nicht auf den Input, dh auf die von den
Herrschafts- oder Rechtsunterworfenen in Wahlen, Abstimmungen und o&ffentlichen Debatten
zum Ausdruck gebrachten politischen Praferenzen. Es ist die Erwartung der Richtigkeit oder Ver-
nlnftigkeit von Entscheidungen, auf der die Legitimitat technokratischer Arrangements ruht. Die
Begrindung dieser Erwartung kann allerdings nicht allein im Vertrauen auf den Sachverstand der
handelnden Personen liegen, und sei dieses Vertrauen voéllig berechtigt. Auch Expertinnen und
Experten kénnen irren oder von anderen als sachlichen Erwagungen geleitet werden. Zudem ist
echte Expertise, woran immer man sie erkennen mag, beschrankt. Es braucht also ein System
von ,checks and balances”, klare Aufgabenbeschreibungen und Entscheidungsprotokolle, mithin
eine Verteilung von Kompetenzen, von Rollen und Verantwortungen. Und natirlich muss eine
verlassliche Implementierung der Entscheidungen sichergestellt werden. Das alles bedingt Nor-
men, die nur wenig Ermessenspielraum offen lassen und deren Anwendung nicht allzu viele Ab-
wagungen erfordert, woraus notorisch Unsicherheit resultieren wirde. Auch wenn das Verstand-
nis ihres systematischen Zusammenhangs seinerseits besondere, eben juristische Expertise er-
fordert.

Die Posttechnokratie zeichnet sich demgegenuber durch eine Rhetorik der Burokratieskepsis
aus. Institutionen seien zu ,verschlanken” und Abldufe zu vereinfachen. Mit ,Blrokratie” werden
eben nicht nur Sicherheit und Berechenbarkeit assoziiert, sondern auch Schwerfalligkeit, dys-
funktionale Komplexitat, Weltfremdheit und Disziplinierung. Realiter sind posttechnokratische
Institutionen jedoch typischerweise nicht weniger burokratisch. Zumindest weisen sie selbst eine
Tendenz zu Hypertrophie auf. Nur ihre Normensprache ist eine andere, und zwar eine, welche
die mit Burokratisierung verbundenen Rationalitatsgewinne zu kassieren neigt. Sie ist weicher
und vager, und zwar nicht nur an der phonetischen und semantischen Oberflache (wo es etwa
»Evaluierung” und nicht ,,Uberprufung” heildt). Zu strikt verbindlichen Geboten, Verboten und
Erlaubnissen gesellen sich in noch groRerer Zahl, als dies mit Blrokratie fur genuin technokrati-
sche Strukturen vereinbar ware, Normen, die als bloRBe Erwagungsgesichtspunkte fungieren bzw
lediglich die Interpretation anderer Normen und den Ermessensgebrauch anleiten sollen. Verfah-
ren dienen, wenn sie Uberhaupt auf Entscheidungen und nicht blo3 auf Informationsaustausch
zwecks besserer Abstimmung abzielen, mehr der Entscheidungsvorbereitung als der Entschei-
dungsfindung selbst. Disziplinierungseffekte ergeben sich damit weniger aus expliziten Vorschrif-

ten als aus nichtformalisierten Machtstrukturen und der Notwendigkeit, strategisch zu handeln.

2. Hierarchie

Die Technokratie ist hierarchieaffin und ,government™, also autoritatsfokussiert. Oben ist die Exper-
tise, unten die Anerkennung der Uberlegenheit dieser Expertise gegeniber der eigenen und/
oder die Einsicht, dass stabile Befehlsstrukturen ein Gebot der Effizienz sein kdnnen, weil sie
naturgemall weniger Transaktionskosten verursachen als die stdndige Konsenssuche und das
Verhandeln."” Von den Hierarchien in einem (partiell) technokratischen System mag es zwar
mehrere geben, sodass sich Technokratie durchaus mit einem gewissen Mal3 an Dezentralisie-

17 Unter anderem aus diesem Grund finden sich formalisierte Hierarchien nicht nur im Staat und in der Verwal-
tung, sondern auch in der 6konomischen Sphare, namlich in Unternehmen. Und wenn das Transaktionskosten-
Argument nicht als Erkldrung dienen kann, dann zumindest als Rechtfertigung. Locus classicus: Coase, The Firm,
the Market and the Law (1988). Dazu, was das fur das politische Denken bedeuten sollte, Anderson, Private Gov-
ernment: How Employers Rule Our Lives (and Why We Don't Talk about It) (2017).
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rung und Féderalisierung vertrégt. Aber Kreuzungen und Uberschneidungen hierarchischer
Strukturen ohne klare Kollisionsnormen sind ein Problem, weil sie zu Verhandlungen und Abwa-
gungen zwingen, die mit Unsicherheiten einhergehen, welche sich nicht mittels blof3er Expertise
beseitigen lassen, sondern irgendeine Art von Politik erfordern.

Die Posttechnokratie ist hierarchieavers, sie bevorzugt heterarchische oder gar anarchisch-
strukturierte ,governance”. Es geht um das Regieren/Regulieren/Normieren selbst. Dementspre-
chend populér sind Public Private Partnerships bei der Bereitstellung 6ffentlicher Guter, die vor-
mals in die alleinige Zusténdigkeit des Staates fiel und bisweilen auch technokratisch organisiert
war.'® Der Hauptfokus liegt also auf Prozessen, nicht auf der Allokation von Autoritat. Fiir das
Innere von Organisationen wird neben ,gesundem Wettbewerb” vor allem ,Teamarbeit” propa-
giert, nach aul3en soll ,Kundenfreundlichkeit” praktiziert werden, und als Kunden gelten potenzi-
ell alle Dritte. Beziehungen, fur die ein Autoritatsgefalle wesentlich ist, die also im Grunde oder zu
einem guten Teil hierarchische Beziehungen sind (etwa zwischen Schule und Schilerinnen, Uni-
versitat und Studierenden oder Behdrde und Burgerin), werden an Vertragsbeziehungen zwi-

schen gleichrangigen Privaten assimiliert.

3. Partizipation

Technokratie ist naturgemaR partizipationsavers, sie setzt auf die epistemische und in weiterer
Folge auch rechtliche Autoritat von Expertinnen und Experten. Das heil3t, mit ersterer wird letztere
begriindet. Die Posttechnokratie hingegen ist durchaus partizipationsaffin, wenn auch eher nomi-
nell als real. Sie setzt zwar ebenfalls auf Expertise, rechnet aber nicht mehr damit, dass sich diese
bei einer bestimmten Person oder einer kleinen Gruppe von Personen vorfinden lasst. Vielmehr
wird sie in Prozessen oder Verfahren selbst verortet. Deshalb sollen die sogenannten ,stakeholders”
und Mitglieder der relevanten ,epistemic communities” an Entscheidungen und Regulierungen
teilhaben. Man spricht in diesem Zusammenhang auch von ,funktionaler Reprasentation”. Diese
Gruppen werden jedoch eher als Netzwerke denn als politische Gemeinschaften verstanden.'®
Und auch sie haben oft nur Konsultationsrechte oder kédnnen ,feedback” zu Entscheidungen ge-
ben. Die Entscheidungen selbst werden oft ohne weitere Mitbestimmung getroffen oder als Ver-
trage zwischen Reprasentanten der ,stakeholders”, etwa als Ziel- und Leistungsvereinbarungen,
verbindlich. Wir haben somit tendenziell ,responsibility” ohne nennenswerte ,,responsiveness”20
oder eine lediglich durch die Notwendigkeit eines Vertragsschlusses bedingte ,responsiveness”.

Die fur die liberale Demokratie konstitutive Spannung zwischen Identitat und Differenz der Sub-

18 Die Einbindung Privater in die Erfullung staatlicher Aufgaben hat eine lange Tradition, jedoch erfolgt sie seit
einiger Zeit verstarkt, und auch die Formen haben sich verandert. Siehe dazu Fuchs et al (Hrsg), Staatliche Aufga-
ben, private Akteure I: Erscheinungsformen und Effekte (2015). Private wirken heute mit bei der Gesetzge-
bung/Regelsetzung, in der Rechtsprechung, bei der Marktaufsicht und Marktregulierung, bei der Bereitstellung
von Infrastruktur, bei der Gewahrleistung 6ffentlicher Sicherheit, bei der Informationsbeschaffung, und bei der
Bewertung und Zertifizierung von Gltern und Dienstleistungen.

19 Siehe (bezogen auf den Kontext transnationaler Politik) Hiebaum, Die Reichweite sozialer Gerechtigkeit, Politi-
sches Denken Jahrbuch (2011) 77 (89 ff). Was hier ,Posttechnokratie” genannt wird, weist groRe Ahnlichkeit zu
etwas auf, das Cohen und Sabel ebenfalls von Technokratie unterscheiden und als ,deliberative Polyarchie” be-
zeichnen, ein System, in dem , principal-agent accountability gives way to peer review, in which decisionmakers learn
from and correct each other even as they set goals and establish provisional rules for the organization” (Cohen/Sabel,
Global Democracy? New York University Journal of International Law and Politics [2006] 763 [778]).

20 Siehe Streeck, How Will Capitalism End? (2016) Chapter 2; Mair, Representative versus Responsible Government,
MPIfG Working Paper 09/8 (2009), http://www.mpifg.de/pu/workpap/wp09-8.pdf (zuletzt abgefragt am 13. 6.
2018).
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jekte wird dabei in Richtung Differenz aufgeldst. Gut etablierte besondere Identitdten durfen auf
Respekt und Schutz zahlen, fiir andere bleibt die Hoffnung auf Inklusion. Eine Uberwindung die-
ser Identitdten hin zu einer neuen gemeinsamen ist jedoch nicht vorgesehen. Denn sie findet
typischerweise weder beim Deliberieren in einem Expertengremium noch bei Vertragsverhand-
lungen statt.

4. Heterogenitat

Die Technokratie ist ideologisch neutraler als die Posttechnokratie. Das heil3t, sie ist mit einer
groReren Zahl politischer Ideologien und Theorien vereinbar, tatsachlich mit allen, die der demo-
kratisch-kollektiven Entscheidungsfindung und der 6ffentlichen Deliberation keinen hohen Stel-
lenwert einrdumen oder zumindest Ausnahmen davon vorsehen. Das konnen sozialistische,
liberale, feministische, nationalistische, konservative, weltliche oder stark religiés gepragte Kon-
zeptionen der Gerechtigkeit und des Gemeinwohls sein, wenn sie sich nur in einigermalien prazise
politische Programme Ubersetzen lassen. Diese Multikompatibilitat ist freilich nicht zu verwech-
seln mit Pluralitdtskompatibilitat. Technokratie ist auf relativ klare ideologische Hegemonie an-
gewiesen. ,Expertise” muss schliellich als solche und in ihrer sozialen Relevanz erkannt und
anerkannt sein. Zumindest muss Uber die Kriterien, die jemand erfullen muss, um als ,Experte”
gelten zu kdnnen, in Politik und Wissenschaft weithin Einigkeit bestehen. Oder besser: AuRBerhalb
der Wissenschaft muss der Eindruck von Konsens innerhalb der Wissenschaft vorherrschen. Man
denke an den lange Zeit bestehenden quasi sozialdemokratisch-keynesianischen Konsens in der
Wirtschafts-, Finanz- und Sozialpolitik.

Bei der Posttechnokratie verhalt es sich umgekehrt. Sie ist auf eine gewisse, freilich oberflachli-
che Weise pluralitdtskompatibler. Ihre Rhetorik ist jedenfalls eine der Diversitat. Zugleich aber
verflgt sie Uber einen starker ausgepragten ideologischen Bias. Die Posttechnokratie steht in
einem eindeutigen Naheverhaltnis zu einer bestimmten Version des Liberalismus, namlich einer,
in der die 6ffentliche oder kollektive Dimension der Freiheit weitgehend ausgeblendet wird oder
wenigstens in den Hintergrund ruckt. Wie schon gesagt, ist in ihr kollektives Handeln jenseits des
gemeinsamen Deliberierens innerhalb fluider Anspruchsgruppen (,stakeholders”), mithin kollekti-
ves Entscheiden unter Einschluss derer, die nicht Gber die hinreichend direkt einschlagigen Inte-
ressen oder Expertisen verfligen bzw zur maRgeblichen ,epistemic community” zahlen, grundsatz-
lich nicht vorgesehen. Damit reflektiert sie genau jene Skepsis gegenlber allen Konzeptionen der
Gerechtigkeit, des Gemeinwohls und der Demokratie, durch die sich gerade neoliberale Sozial-
theorien auszeichnen.?' Als ,default option” der sozialen Koordination gilt der Marktmechanis-
mus. Uberhaupt und in der Tat wird dieser, wo es nur irgend mdglich ist, wenigstens simuliert.
Beispiele dafur waren die Mittelzuweisung im Wissenschaftsbetrieb nach kompetitiven Verfah-
ren, was seinerseits den Selbstvermarktungsaufwand der Betroffenen signifikant erhéht und
Solidarisierung erschwert, und das ,benchmarking” als Bestandteil der Budgetverteilung nicht nur
im universitaren Bereich, sondern ebenso im Gesundheitssystem und bisweilen sogar in den
Kernbereichen der Hoheitsverwaltung, etwa bei der Polizei.?? Die »alte” Technokratie dagegen

teilt zwar mit der Posttechnokratie wie immer gut oder schlecht begriindete und oft auf be-

21 Siehe insbesondere Hayek, Die Verfassung der Freiheit (1991); Buchanan/Tullock, The Calculus of Consent. Logical
Foundations of Constitutional Democracy (1999).
22 Siehe Crouch, The Knowledge Corrupters. Hidden Consequences of the Financial Takeover of Public Life (2016).
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stimmte Politikfelder beschrankte Vorbehalte gegentber Demokratie im herkdmmlichen Sinne,
weist aber nicht schon an sich einen solchen Markt- bzw Wettbewerbsbias auf.

Diese, wenn man so will, diskursphanomenologische Unterscheidung zwischen Technokratie und
Posttechnokratie ist ganz offensichtlich sehr skizzenhaft, ja holzschnittartig ausgefallen. In der Tat
sind Vermischungen der Diskurse moglich, was die Zuordnung zu Technokratie oder Posttechno-
kratie erschwert. Oft weisen die Diskurse auch nicht samtliche der genannten Elemente auf. Diese
kénnen aullerdem eine mehr oder weniger prominente Rolle spielen. Eine eingehendere Unter-
suchung musste wohl nach sozialen Spharen und Rechts- oder Verwaltungsbereichen sowie nach
Textsorten unterscheiden.

Keineswegs jedoch, meine ich, handelt es sich bei der Darstellung der Diskurse um eine bloRe
Karikatur. Es gibt die beschriebenen Diskurse, und sie sind wirkmachtig. Sie inspirieren Praktiken
und tragen zur Legitimation von Institutionen bei, ziehen aber auch Kritik auf sich. Inwieweit sie
zugleich Rationalisierungen von Entwicklungen sind, deren Natur und Ursachen besser anders als
diskursanalytisch zu erforschen waren, etwa politisch-6konomisch und/oder soziologisch, kann ich
hier nicht erértern. Aber auch als nachtragliche Rationalisierungen verdienen sie es, unterschieden
und verstanden zu werden. Und sei es nur, um das jeweilige Verhaltnis zu demokratischen Dis-
kursen besser einschatzen zu kénnen und der politischen Kritik an Herrschaftssystemen gréRere
begriffliche Klarheit zu verschaffen.
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