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REPUBLIK OSTERREICH 2 R 169/16m
Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch den Senatsprédsidenten Dr. Dallinger als Vorsitzen-

den sowie den Richter Dr. Parzmayr und den KR Hye, in der

Rechtssache der klagenden Partei (GGG
vertreten durch die Aigner Rechtsanwalts-GmbH in Wien,
wider die beklagte rartei (NG
Ny - reten

durch Dr. Wolfgang Hirsch und Dr. Ursula Leissing,
Rechtsanwdlte 1in Bregenz, wegen zuletzt EUR 256.498,12
sowie wegen Feststellung (EUR 50.000,-) iber die Berufung
der beklagten Partei (Berufungsinteresse EUR 256.498,12)
gegen das Urteil des Handelsgerichts Wien vom 18.7.201¢6,
17 Cg 17/14b-51, 1in nichtéffentlicher Sitzung =zu Recht
erkannt:

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei die mit EUR 3.212,35 bestimmten Kosten des Berufungs-
verfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Die ordentliche Revision ist nicht zulassig.
Entscheidungsgrinde

Die Beklagte ist ein Kreditinstitut mit Lizenz fir
das Vollbankgeschaft. Der Klager ist Chemiker. Er ist al-

leiniger Gesellschafter der (GG

_ Der Klager verfigt tber Erfahrung mit Kredit-
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finanzierungen, jedoch nicht mit Zinsderivaten. Die Partei-
en stehen seit August 2007 in einer Geschaftsbeziehung.
2009 gewdhrte die Beklagte dem Klager zwei auf Basis des
EURIBOR variabel verzinste Kontokorrentkredite tber insge-
samt EUR 2,5 Mio (der Einfachheit halber wird nachfolgend
bloRl wvon einem Kreditvertrag gesprochen). Der Vorteil des
Kontokorrentkredits bestand flir den Kldger darin, dass die-
ser nicht zur Ganze ausgenutzt werden musste, sodass der
Kléger ilber ein flexibles Finanzierungsinstrument verfiligte.
In Folge der Entwicklung der Finanzmdrkte wollte sich der
Klager gegen Zinsschwankungen absichern. Die Beklagte bot
ihm einen 10-Jahres-EUR-Swap an. Der Einzelabschluss des
Swapgeschédfts erfolgte am 10.1.2011. Der ,Bezugsbetrag“ des
Swaps (also die Berechnungsbasis filir die von beiden Partei-
en zu leistenden Zinszahlungen) wurde mit EUR 2,5 Mio ver-
einbart. Auf dieser Grundlage schuldete der Klager viertel-
jahrlich den fixen Zinssatz von 3,15%, die Beklagte im Ge-
genzug den 3-Monats-EURIBOR. Bisher bezahlte der Klager
(saldiert) insgesamt EUR 256.498,12 aus dem Swap an die Be-
klagte. Der Swap lauft nach wie vor weiter. Zu kinftigen
Abbuchungen vom Konto des Klagers kommt es nicht, weil die-
ser der Beklagten weitere Einziehungen untersagt hat.

Der Klager begehrt den Ersatz der aus dem Swap-Ge-
schaft geleisteten Zahlungen 1iHv EUR 256.498,12 sowie die
Feststellung, dass die Beklagte dem Klédger fir alle Schaden
hafte, die diesem aus dem abgeschlossenen Swap-Geschaft
entstehen. In eventu sei festzustellen, dass die Beklagte
nicht mehr berechtigt sei, weitere Betrage vom Konto des
Klagers einzuziehen.

Der Kontokorrentkredit sei ein Finanzierungsinstru-
ment, bei dem ein Ausnutzungsrahmen vereinbart werde, wobei

nur bei tatsdchlicher Ausnutzung fir den ausgenutzten Be-
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trag Zinsen anfallen wirden. Eine andauernde und vollstan-
dige Ausnutzung des Kreditrahmens sei vom Klager nicht be-
absichtigt gewesen. Der Kontokorrentkredit sei von der Be-
klagten vorgeschlagen worden. Diese habe dem Klager, der
sich vor Zinsschwankungen beim variablen (EURIBOR-gebunde-
nen) Kontokorrentkredit schiitzen habe wollen, auch den
Zinsswap empfohlen. Der Swap habe den Bedirfnissen des Kla-
gers jedoch nicht entsprochen, weil der abzusichernde Kon-
tokorrentkredit nicht dauernd und vollstandig ausgenutzt
werden sollte. Die (Zins-)Absicherung durch einen Swap mit
einem fixen Nominalbetrag unabhédngig von der HO6he der Aus-
nutzung des abzusichernden Kontokorrentkredits sei daher
verfehlt gewesen und wirde den Zweck des Kontokorrentkre-
dits - namlich die dadurch ermdglichte Flexibilitat - ad
absurdum flihren. Das Swap-Geschaft stelle sich 1in seiner
konkreten Ausgestaltung als massives Spekulationsgeschaft
dar.

Die Beklagte habe den Swap so dargestellt, als wilirde
dadurch die variable (indikatorgebundene) Verzinsung des
Kontokorrentkredits in eine Fixverzinsung - namlich den im
Swap-Gesché&ft vereinbarten Fixzinssatz wvon 3,15 % - umge-
wandelt werden. Der Klager sei daher davon ausgegangen, das
die Zahlungen fiur den Swap auf der jeweiligen Ausnutzung
des Kontokorrentkredits basieren wirden. Insofern, als die
Berechnungsbasis des Zinsswaps keinen Konnex zum Grundge-
schaft (also dem Kontokorrentkredit) aufweise, sondern der
Swap auf einem fixen Nominale von EUR 2,5 Mio basiere, habe
die Beklagte den Klager unrichtig beraten. Sie hafte fir
den dadurch verursachten (Vertrauens-)Schaden. Bei richti-
ger Aufklarung hatte der Kladger das Swap-Geschaft nicht ge-
schlossen, so dass keine Ausgleichszahlungen angefallen wa-

ren. Das Geschadft sei auRerdem sittenwidrig und wucherisch.
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Die Beklagte habe durch ihre Fehlberatung auch einen we-
sentlichen Geschaftsirrtum beim Kl&ger hervorgerufen, der
ihn =zur Rluckabwicklung des Swap-Vertrags berechtige. Der
Swap-Vertrag werde auch wegen Arglist angefochten, weil die
Beklagte dem Klager bewusst entscheidungsrelevante Tatsa-
chen verschwiegen habe. Der im Vertragsformblatt der Be-
klagten enthaltene Anfechtungsverzicht sei, weil dieser
versteckt formuliert und auBerdem groblich benachteiligend
sei, unwirksam. Die Beklagte habe dem Klager auch ver-
schwiegen, dass der Marktwert des Swaps bereits bei Ver-
tragsabschluss negativ gewesen sei.

Die Beklagte bestreitet, Dbeantragt kostenpflichtige
Klagsabweisung und bringt zusammengefasst vor, der Kléager
sei in Finanzangelegenheiten erfahren gewesen. Aus steuer-
lichen Grinden habe der Klager bei seinen Immobilienprojek-
ten eine moglichst hohe Fremdfinanzierungsquote gewlnscht.
Die Beklagte habe dem Kladger sowohl Kredite mit einem fi-
xem, als auch mit einem variablen Zinssatz angeboten. Der
Kladger habe sich fir ein Model mit variablem Zinssatz ent-
schieden. Es sei deshalb ein Kontokorrentkredit anstatt ei-
nes Abstattungskredits vereinbart worden, damit dem Kl&ger
die Kreditmittel flexibel zur Verfligung stinden. Aus steu-
erlichen Grinden habe der Kreditrahmen stets weitgehend
ausgenutzt werden sollen.

Da es bei Kontokorrentkrediten keine fixen Zinssé&tze
gebe und der Klager Planungssicherheit durch einen fixen
Zinssatz angestrebt habe, habe es sich beim klagsgegen-
stdndlichen Zinsswap um ein im Interesse des Klagers gele-
genes Absicherungsgeschdft und nicht um ein Spekulationsge-
schaft gehandelt. Der Kontokorrentkredit in Verbindung mit
einem Swap sei auch billiger gewesen, als ein endfalliger

Fixzinskredit in gleicher HOhe und mit gleicher Laufzeit.
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Die Beklagte habe den Klager umfassend iber die Entwicklung
des variablen Zinssatzes, iUber die mit einem allfdlligen
Zinscap verbundenen Pramien sowie iber einen 10-Jahres-EUR-
Swap 1informiert. Der Zinsswap seili bei einem telefonischen
Beratungsgespradch detailliert mit dem Kladger erdrtert und
diesem letztlich mit der Beschreibung, dass der Swap ,tech-
nisch™ einen variablen Zinssatz in einen fixen Zinssatz um-
wandle, angeboten worden. Der Klager sei auch dariber auf-
geklart worden, dass er unabhdngig von der Ausnutzung des
Kontokorrentkredits 3,15 % Zinsen vom Nominale des Swaps zu
zahlen habe, wofilr er von der Beklagten den 3-Monats-EURI-
BOR auf derselben Basis erhalte, und dass er die Kreditzin-
sen des Kontokorrentkredits unabhédngig vom Swap-Geschaft
(weiter) =zu zahlen habe. Der Klager sei auch darauf hinge-
wiesen worden, dass der Zinsswap nicht vorzeitig kiindbar
und die Laufzeit des Swaps mit 10 Jahren (zunachst) langer
als die der Kredite sei und dass dadurch eine Risikopositi-
on entstiinde; ebenso dass der Swap weiterlaufe, auch wenn
der Kredit getilgt werde. Die Laufzeit des Kontokorrentkre-
dits sei an die Laufzeit des Swaps angepasst worden, sodass
letztlich Fristenkonvergenz bestanden habe. Es habe fir die
Beklagte kein Anlass bestanden, daran zu zweifeln, dass
sich der Klager aufgrund seiner Erfahrung und der umfassen-
den Information durch den Kundenberater der Beklagten der
Risiken eines variablen Zinssatzes sowie eines Zinsswaps
bewusst gewesen sei. Insgesamt habe die Beklagte den Klager
ausreichend tiber das Swap-Geschaft informiert und dessen
Interessen bestmdglich gewahrt. Es stehe daher kein Scha-
denersatzanspruch zu. Auch eine Irrtumsanfechtung scheide
mangels Verursachung durch die Beklagte aus. In dem zum
Swap-Geschaft abgeschlossenen Rahmenvertrag finde sich un-

ter § 11 Ziffer 9 auBerdem ein Verzicht auf eine Irrtumsan-
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fechtung. Das Swap-Geschaft sei auch weder sittenwidrig
noch wucherisch. Arglist sei der Beklagten nicht vorzuwer-
fen.

Mit dem angefochtenen Urteil gab das Erstgericht der
Klage hinsichtlich des Zahlungsbegehrens statt und wies das
Feststellungsbegehren ab. Uber den eingangs dargestellten
Sachverhalt hinaus ging es von den auf den Seiten 11 bis 18
der Urteilsausfertigung (,UAY) getroffenen Feststellungen
aus, auf die verwiesen wird. Rechtlich ging es davon aus,
dass der Klager darlber geirrt habe, dass der wvariable
Zinssatz des Kontokorrentkredits durch das Zinsswap-Ge-
schaft in einen fixen Zinssatz umgewandelt werde. Dies habe
durch den Swap jedoch nicht bewerkstelligt werden konnen.
Dieser habe vielmehr - entgegen der Annahme des Klagers -
zumindest teilweise ein Spekulationsgeschaft dargestellt.
Die Beratung durch die Beklagte Uber die Natur des Swaps
und die damit verbundenen Risiken sei unzureichend gewesen.
Aufgrund des beachtlichen Irrtums sei der Klager zur An-
fechtung des Swap-Vertrags berechtigt. Der Irrtum sei we-
sentlich, da die Parteien den Vertrag ohne den Irrtum des
Klagers nicht - auch nicht anders - abgeschlossen hatten.
Der Kldger habe nicht wirksam auf die Irrtumsanfechtung
verzichtet. Der Rahmenvertrag sei dem Klager erst nach Ab-
schluss des konkreten Swap-Geschafts Ubermittelt worden.
Der darin vorgesehene Ausschluss der Irrtumsanfechtung ver-
stoRe sowohl gegen § 864a ABGB (Geltungskontrolle) als auch
gegen § 879 Abs 3 ABGB (Inhaltskontrolle). Die Beklagte
habe auch gegen die Wohlverhaltenspflichten nach dem WAG
2007 verstoBen, weil das Swap-Geschaft nach dem Kundenpro-
fil des Klagers nicht abgeschlossen werden hatte diurfen,
weshalb der Klager auch zum Schadenersatz berechtigt sei.

Das Feststellungsbegehren wies das Erstgericht ab, weil es
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dem Klager aufgrund der ex-tunc erfolgten Aufhebung des
Vertrags am Feststellungsinteresse mangle.

Gegen den klagsabweisenden Teil dieses Urteils richtet
sich die Berufung der Beklagten wegen unrichtiger Beweis-
wlirdigung und unrichtiger rechtlicher Beurteilung, mit dem
Antrag, das angefochtene Urteil im gédnzlich klagsabweisen-
den Sinn abzuédndern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag
gestellt.

Der Kl&ger beantragt, der Berufung nicht Folge zu ge-

ben.

Die Berufung ist nicht berechtigt.

1. Zur Beweisruge:

1.1. Die Beklagte bekampft folgende Feststellung (UA
S 14): ,Der Kldger ging davon aus, dass mit einem solchen

Geschdft ein variabel verzinster Kredit in einen fix ver-
zinsten Kredit umgewandelt wurde [...], es gab keine expli-
zite Information durch _, die den Swap als ei-
genstdndiges Geschdft offen darstellte. Auch auf das sub-
stantielle Zinsdnderungsrisiko des Swaps wurde nicht geson-
dert hingewiesen.“

Es wird folgende Ersatzfeststellung begehrt: ,Der Kl&d-

ger wurde von _ sowohl miindlich als auch

schriftlich dariliber aufgekldrt, dass der streitgegenstdnd-

liche Zins-Swap-Vertrag ein vom Kontokorrentkredit unabhdn-
giger eigenstdndiger Vertrag darstellt [ist] und der Kldger
aufgrund dieses Swap-Vertrages unabhdngig von der Ausnut-
zung des Kontokorrentkredits vom Bezugsbetrag von
€ 2,500.000,00 3,15 % p.a. Zinsen bis einschlieBlich 12.
Jdnner 2021 zu bezahlen hat, widhrend die Beklagte an den
Klédger fiir den Bezugsbetrag von € 2,500.000,00 einen von[m]
3-Monats-EURIBOR abhdngigen Zinssatz bezahlt, wund zwar

ebenfalls bis 12. Jdnner 2021. Der Kldger hat sich iiber das
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Wesen des Zins-Swap-Vertrags in keinem Irrtum befunden.™“
Diese Beweisriige {iberzeugt aus nachfolgenden Erwagun-
gen nicht:
Der Klager gab an, er habe die Kreditlinie (also den

Kontokorrentkredit) hinsichtlich der Zinsen absichern wol-

len, worauf ihm die Beklagte (deren Berater (( (GTEEEED
den Zinsswap vorgeschlagen habe (ON 16 5 f). _

habe dem Klager den Zinsswap so erklart, dass damit im End-
ergebnis ein Fixzinssatz entstehe (ON 16 S 7). Wie es sich
auswirke, wenn der Rahmenkredit mehr oder weniger aus-
genlitzt werde, sei nicht Gegenstand der Gesprache gewesen
(ON 16 S 7). Dies wurde vom Kladger damit begriindet (ON 16
S 7 f), dass — ohnehin gewusst habe, was der
Kldger wolle (Anmerkung: namlich eine Absicherung der Zin-
sen aus dem Kontokorrentkredit). Ziel des Klagers sei es
gewesen, dass er die Zinsen nur im Rahmen der Ausschopfung
(also der Ausnutzung des Kontokorrentkredits) bezahle
(ON 16 S 12). Aus seiner Sicht hatte der Swap dies bewerk-
stelligen sollen, sonst hatte dieser flir den Klager keinen
Sinn gehabt (ON 16 S 12). SchlieBlich sagte der Kl&ger auch
aus, dass es keine Warnung zur Situation der nicht voll-
stdndigen Kreditausnutzung gegeben habe (ON 16 S 15) und
dass ihm erst im Nachhinein bewusst geworden sei, dass die
Belastungen aus dem Swap unabhangig von der Ausnutzung des
Kredits bestiinden (ON 16, S 16). Fir den Kla&ger seien der
Kredit und der Swap ,eins“ gewesen (ON 16 S 16), er habe
das Geschaft so verstanden, dass er die Vorteile des ,Rah-
mens“ (also der Moglichkeit einer flexiblen Kreditausnut-
zung) mit einem fixen Zinssatz kombiniere.

Insgesamt ergibt sich aus der Aussage des Klagers,
dass er davon ausging, mit dem Zinsswap den variabel ver-

zinsten Kontokorrentkredit in einen fix verzinsten (Konto-



Hinterlegt am 12.04.2017 - 09:12
-9 - 2 R 169/16m

korrent-)Kredit umwandeln zu konnen, und dass er nicht dar-
Uber aufgeklart wurde, dass die Verpflichtung aus dem Swap-
geschaft unabhédngig von der Ausnutzung des Kontokorrentkre-
dits bestehe. Der Aussage des Klagers ist auch klar zu ent-
nehmen, dass der Zinsswap stets vor dem Hintergrund der Ab-
sicherung des Zinsrisikos aus dem Kontokorrentkredit be-
sprochen wurde. Die von der Berufungswerberin ins Treffen
gefihrte Aussage des Klagers, wonach ihm der Zeuge

_erklért habe, dass im Endergebnis ein Fixzins-
satz entstehe, weil Zahlungen gegenverrechnet werden und
durch dieses Produkt ein Fixzinssatz von 3,15 % entstehe
(ON 16 S 7), weckt keine Bedenken an der erstinstanzlichen
Beweiswlirdigung. Es gelingt der Berufung - etwa durch die
Darstellung der Aussage des Klagers als unzureichend und
sunpassend® - auch nicht, begriindete Zweifel an der persdn-
lichen Glaubwiirdigkeit des Klagers, die das Erstgericht
ganz offensichtlich auch aufgrund des persdnlichen Ein-
drucks als gegeben annahm, zu wecken. Relevante Widerspriu-
che 1in der Aussage des Klagers =zeigt die Berufung nicht
auf.

Die Beweisriige argumentiert aber ohnehin primar, dass
sich die bekémpfte Feststellung nicht aus der Aussage des
Zeugen _ ergebe. Auch damit zeigt die Beklagte
jedoch keine unrichtige Beweiswirdigung auf. Zwar lieBen
sich aus einzelnen Aussagen des genannten Zeugen auch An-
haltspunkte fur den Standpunkt der Beklagten entnehmen,
etwa wenn dieser angibt, er habe dem Klager gesagt, dass es
aus banktechnische Sicht nicht méglich sei, einen Fixzins-
satz mit der gewlnschten Flexibilitat zu verbinden; ebenso
dass er darauf hingewiesen habe, dass das Swap-Geschaft ein
sSeparates™ Geschaft darstelle, welches auch dann wirke,

wenn die Kreditlinie bei einer anderen Bank aufgenommen
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werde (ON 12 S 9 f). Dass punktuelle Beweisergebnisse mog-
licherweise Raum fiir andere Feststellungen bieten, ist fir
sich genommen aber noch nicht geeignet, schliissig darzule-
gen, warum das Erstgericht den ihm im Rahmen der freien Be-
weiswirdigung zukommenden Ermessensspielraum iberschritten
hatte (etwa OLG Wien 2 R 186/14h; 30 R 15/15v; 2 R 86/16f
ua). Vielmehr liegt es gerade im Wesen der freien Beweis-
wirdigung, dass der Richter auf Grund widerstreitender Be-
welsergebnisse die Abwadgung vorzunehmen hat, ob eine strit-
tige Tatsache mit dem erforderlichen Uberzeugungsgrad als
wahr  angenommen werden kann oder nicht (RIS-Justiz
RS0043175 [T1l]). Die Berufungsausfihrungen haben insgesamt
kein ausreichend konkretes Substrat, um die Richtigkeit je-
ner erstgerichtlichen Schliisse in Zweifel =zu =ziehen, die
das Erstgericht zu den bekdmpften Feststellungen bewogen.
Die im  Rechtsmittel zitierten  Aussagen des Zeugen
_ zeigen keine zwingenden Argumente gegen die
bekédmpfte und fir die begehrte Feststellung auf. Dies gilt
neben den oben genannten auch flir die weiteren in der Be-
weisriige angefiihrten Aussagen des Zeugen _ Ins-
besondere dessen Aussage zur inkongruenten Laufzeit (ON 12
S 12) legt keine Uberschreitung des dem Erstgericht gemiB
§ 272 ZPO eingerdumten Ermessensspielraums dar. Im Ubrigen
ergibt sich auch aus der Einvernahme des Zeugen _
- dass die Fixverzinsung des Kontokorrentkredits flir den
Klédger ein zentrales Thema war (etwa ON 12 S 6), dass die-
ser gleichzeitig einen Fixzinssatz und eine Flexibilitat
bei der Ausnutzung des Kredits haben wollte (ON 12 S 9),
und dass es dem Kladger stets um die Absicherung der Zinsen
aus dem Kontokorrentkredit ging (ON 12 S 10). Der Zeuge
ging nach eigener Aussage selbst davon aus, dass hinsicht-

lich der Bemessungsgrundlage fir die Zinsberechnung - also
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hinsichtlich des Kapitals - ein Deckungsgeschaft vorliege
(ON 12 s 10: ,Wir hatten zwar von der Summe ein Deckungsge-
schadrft [...]Y), was daflr spricht, dass eine betragliche

Inkongruenz bei der Beratung nicht thematisiert wurde. Ab-
schlieBend ist auch auf die teilweisen Unsicherheiten in
der Erinnerung des Zeugen_hinzuweisen (etwa ON
12 s 10: ,Ich kann jetzt nicht mehr sagen, ob 1ich damals
[...1%).

Soweit die Berufungswerberin die bekampfte Feststel-
lung mit dem Hinweis auf wahrend der Beratung vorgelegte
Urkunden zu entkrdaften versucht, ist auch dies nicht geeig-
net, eine wunrichtige Beweiswirdigung aufzuzeigen. Das in
der Berufung genannte E-Mail vom 27.12.2010 (./H) betrifft
lediglich unterschiedliche Laufzeiten des Kredits und des
Swaps und enthdlt keinen expliziten Hinweis darauf, dass
der Swap vollig losgeldst vom abzuschlieBenden Grundge-
schaft (also dem Kontokorrentkredit) bestehe. Soweit die
Beklagte auf das E-Mail vom 28.12.2010 (./I) Bezug nimmt,
reicht der dort enthaltene Hinweis auf eine inkongruente
Laufzeit ebenfalls nicht aus, um die bekdmpfte Feststel-
lung, der Kla&ger habe wvon _ keine explizite In-
formation zur Darstellung des Swaps als eigenstandiges Ge-
schaft erhalten, zu entkraften. Dass das Swap-Geschaft, wie
dies im genannten E-Mail zum Ausdruck kommt, separat abge-
wickelt werden muss, bringt vor allem nicht zum Ausdruck,
dass die Swap-Vereinbarung - unabhangig von der im E-Mail
angesprochenen zeitlichen Inkongruenz - betraglich nicht
dem Jjeweils schwankenden Kontokorrentkredit entspricht und
unabhdngig von dessen Ausnutzung stets ein (Fix-)Betrag von
EUR 2,5 Mio zu verzinsen ist. Ob sich die aus dem Zinsswap
ergebende fixe und unabhdngig von der Ausnutzung des Konto-

korrentkredits bestehende Zahlungsverpflichtung dem Swap-
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Vertrag selbst entnehmen lasst, kann dahingestellt bleiben,
weil dies nichts daran andern wiirde, dass die Beklagte den
Klager dariber nicht aufklart hat (nur dies ist Gegenstand
der Beweisriige). Aus den 1in der Berufung ebenfalls ins
Treffen gefithrten Beilagen ./R und ./11 (Zinsfestsetzungen)
musste nicht auf eine entsprechende Information durch die
Beklagte geschlossen werden. Das in der Beweisriige hervor-
gehobene nachvertragliche Verhalten des Klagers lasst eben-
falls keinen verlasslichen Schluss auf die Informations-
grundlage bei Abschluss des Vertrags zu und =zeigt daher
keine unrichtige Beweiswlirdigung auf.

1.2. Die Beklagte bekdmpft die im Rahmen der rechtli-
chen Beurteilung (UA S 21) getroffene Feststellung, der
Klager habe, nachdem ihm die wirtschaftliche Realitat des
Swap-Geschafts bewusst geworden sei, umgehend Rechtsbera-
tung gesucht und die Beklagte dariber informiert, dass er
mit dem abgeschlossenen Geschdft nicht einverstanden sei.
Stattdessen hatte das Erstgericht feststellen miissen, dass
dem Klager die wirtschaftliche Realitdt des Swap-Geschafts
von Anfang an bewusst war. Soweit darin iberhaupt eine ei-
genstandige Feststellung gesehen werden kann, weicht diese
inhaltlich nicht wvon der oben unter Punkt 1.1 bekdmpften
Feststellung ab, wonach der Klager (ganz offensichtlich ge-
meint: im Vertragsabschlusszeitpunkt) davon ausging, dass
mit einem solchen Geschaft (namlich dem Swap-Geschaft) ein
variabel verzinster Kredit in einen fix verzinsten Kredit
umgewandelt werde. Es kann daher auf die Ausfihrungen zu
Punkt 1.1 verwiesen werden. Im Ubrigen spielt es fur die
rechtliche Beurteilung der Aufklarungspflichtverletzung
keine Rolle, was der Klager nach Erkennen seines Irrtums
gemacht hat.

1.3. Die Beklagte Dbekampft die - ebenfalls in der
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rechtlichen Beurteilung enthaltene - Feststellung, dass der
Klager auch iber das Zinsadnderungsrisiko nicht ausreichend
aufgeklart worden sei und er daher die Natur des abge-
schlossenen Geschafts nicht vollstdndig verstehen habe kon-
nen. Stattdessen wird die Feststellung begehrt, dass der
Klager dariber ausreichend aufgeklart wurde und er die Na-
tur des Geschédfts verstanden habe. Tatsachlich handelt es
sich sowohl bei der Frage, ob eine ausreichende Aufklarung
des Klagers ilber das Zinsanderungsrisiko erfolgte, als auch
bei der Frage, ob der Klager daher die Natur des abge-
schlossenen Geschafts vollstandig verstehen habe kdénnen,
jeweils um Fragen der rechtlichen Beurteilung, worauf im
Rahmen der Beweisrliige nicht weiter einzugehen ist. Dass auf
das substantielle Zinsdnderungsrisiko nicht gesondert hin-
gewiesen wurde, stellte das Erstgericht ausdricklich fest
(UA S 14). Auf die diesbeziiglich erfolglose Beweisrlige wird
verwiesen (siehe oben Punkt 1.1).

1.4. SchlieBlich beka&mpft die Beklagte die - wiederum
in der rechtlichen Beurteilung enthaltene - Feststellung,
wonach der Kla&ger das vorliegende Geschaft bei voller Auf-
kldrung so nicht abgeschlossen hiatte und die gewilinschte Va-
riante ein Zinsswap mit wvariablem, von der Ausnutzung des
Kontokorrentkredits abhdngigem Nominale gewesen ware. Tat-
sachlich ist die bekampfte Feststellung zur Kausalitat des
Irrtums des Klédgers flur den Abschluss des Swap-Geschafts
nur 1in der rechtlichen Beurteilung enthalten. Die dagegen
gerichtete Beweisriige iberzeugt jedoch nicht. Sie argumen-
tiert damit, dass der Kladger ohnehin ausreichend aufgeklart
worden sei und er das Geschaft in Kenntnis der wesentlichen
Umstande abgeschlossen habe. Die wvom Erstgericht festge-
stellte Kausalitadt der unzureichenden Aufklarung (und damit

auch des Irrtums des Klagers) fir die Swap-Vereinbarung
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wird dadurch aber nicht in Frage gestellt.

1.5. Zusammengefasst {bernimmt das Berufungsgericht
samtliche Feststellungen des Erstgerichts als Ergebnis ei-
nes mangelfreien Verfahrens und einer unbedenklichen Be-
weiswirdigung und legt sie seiner rechtlichen Beurteilung
zugrunde.

2. Zur Rechtsrige:

2.1. Zur Aufklarungspflicht der Beklagten:

2.1.1. Kreditinstitute treffen ihren Kunden gegeniiber
(vor-)vertragliche Aufkla&rungspflichten (RIS-Justiz
RS0038122), insbesondere bei Geschaften, mit denen Risiken
verbunden sind (RIS-Justiz RS0038122 [T5]). Die Bank hat
ihre Aufklarungspflicht mit der erforderlichen Sachkennt-
nis, Sorgfalt und Gewissenhaftigkeit im Interesse des Kun-
den zu erfillen (Oppitz, Aktuelle Rechtsfragen des Derivat-
geschafts, OBA 2013, 321 [323] mwN). Liegt die Risikotrach-
tigkeit eines Finanzprodukts auf der Hand, ist der Kunde
richtig und vollstédndig Uber diejenigen tatsachlichen Um-
stédnde zu informieren, die fliir den Anlageentschluss des In-
teressenten von Dbesonderer Bedeutung sind (RIS-Justiz
RS0108073; 1 Ob 21/1l6v). Fir die Geschaftsverbindung der
Kreditunternehmung mit dem Kunden ist der Grundsatz des
Handelns nach Treu und Glauben wegen des bestehenden Ver-
trauensverhaltnisses von besonderer Bedeutung (RIS-Justiz
RS0038122 [T12]; 1 Ob 150/01t mwN). Zwar wird einerseits
vertreten, dass die Anforderungen an die Bank nicht tber-
spannt werden diurfen, weil dem Kunden zuzumuten 1ist, seine
wirtschaftlichen Interessen selbst ausreichend zu wahren
(RIS-Justiz RS0016182 [T1l]; RS0038122 [T1l1l]). Andererseits
wird an die von der Bank anzuwendende Sorgfalt aber ein
strenger MabBstab angelegt, weil der Kunde darauf vertrauen

darf, dass die Bank {lber spezifisches Fachwissen verfigt
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und sie ihn umfassend berat. Dass der Kunde selbst sachkun-
dig ist bzw sich flir sachkundig h&alt, schlieBt seine
Schutzbedirftigkeit nicht aus (7 Ob 37/04y mwN). Bei speku-
lativen Finanzinstrumenten bestehen weitergehende Bera-
tungspflichten des Kreditinstituts. Die Bank muss den Kun-
den insbesondere auf ein hoheres Risiko hinweisen (Oppitz,
OBA 2013, 321 [322]; Oppitz in Apathy/Iro/Koziol, Bankver-—
tragsrecht? Bd VI Rz 2/74 mwN) .

2.1.2. Im vorliegenden Fall ist die Beratung beim Ab-
schluss eines Swap-Geschafts zu beurteilen. Dabei handelt
es sich um ein derivatives Finanzinstrument (vgl § 1 Z 6
lit d WAG 2007 zu Zinsswaps; Oppitz, OBA 2013, 321; Bdsch,
Derivate? (2012) 205 zu Zinsswaps), bei dem die Vertrags-
parteien Zinszahlungsstrome {iber einen festgelegten Zeit-
raum austauschen (Bollenberger, Fehlerhafte Beratung bei
Fremdwahrungskrediten und Swap-Geschiaften, OBA 2013, 512
[513]; Leser/Leser/Habsburg-Lothringen, Finanzinstrumente
(2013) 183; Bdsch aalO; vgl auch 8 Ob 11/11t). Beim Swap
wird kein Wertpapier ausgegeben, sondern ein schuldrechtli-
cher Vertrag zwischen der Bank und ihrem Kunden geschlos-
sen, aus dem entsprechende Zahlungspflichten resultieren
(Bollenberger aaO). Dem Swap-Vertrag kommt, da der Umfang
der Zahlungspflichten von ungewissen kiinftigen Entwicklun-
gen Dbestimmter Indikatoren abhédngt, der Charakter einer
Wette 1Sd § 1270 ABGB zu (Bollenberger aaO 512; Karollus,
Aufklarungspflicht iber den anfanglichen negativen Markt-
wert bel strukturierten Finanzprodukten? OBA 2013, 306
[307 f]; jingst etwa auch OLG Minchen, WM 2016, 414: ,risi-
koreiches Geschdft, eine Art spekulative Wette"“). Swaps im
Allgemeinen und Zinsswaps 1im Besonderen konnen =zu unter-
schiedlichen Zwecken eingesetzt werden, namlich einerseits

zur Absicherung (beim Zinsswap gegen Zinsanderungsrisiken)
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und andererseits zur Spekulation (vgl 8 Ob 11/11t: ,entwe-
der als Sicherungsinstrument [...] oder als reines Spekula-
tionsinvestment™; Oppitz, OBA 2013, 521; Leser/Leser/Habs-
burg-Lothringen aaQ 185; Findeisen, Haftung bei Fehlbera-
tung zu Swapgeschaften, WM 2016, 44 uva). Bezweckt der Ab-
schluss eines Swap-Vertrags eine Spekulation, weist dieser
keine Verbindung zu einem bestehenden Geschdft (also einer
bestehenden Forderung oder Verbindlichkeit) auf. Der Ver-
tragspartner des Swaps tragt dann das diesem zu Grunde lie-
gende Risiko (beim Zinsswap des Zinsadnderungsrisikos; wvgl
allgemein Kumanovich, Swap-Geschafte (2013) 25). Umgekehrt
basiert der Abschluss eines Swaps zu Sicherungszwecken (in
diesem Fall spricht man von ,Hedging"“) auf einem entspre-
chenden Grundgeschaft (idS 8 Ob 11/11t; Oppitz, OBA 2013,
321) . Ein Absicherungsgeschaft wirft keinen Gewinn ab, son-
dern verursacht Kosten, verhindert dafiir aber - dhnlich ei-
ner Versicherung - mogliche Verluste (8 Ob 11/11t).

2.1.3. Soweit ersichtlich hatte der Oberste Gerichts-
hof erst einmal Aufklarungspflichten beim Abschluss eines
Swap-Geschafts zu beurteilen (wiederum: 8 Ob 11/11t). Dort
wurde ein komplex strukturiertes Swap-Geschaft zu Spekula-
tionszwecken abgeschlossen. Der Oberste Gerichtshof ging
zundchst davon aus, dass auch eine hohe Professionalitéat
des Kunden eine Fehlvorstellung hinsichtlich eines bestimm-
ten Geschafts nicht ausschlieBe. Kénne eine solche erkannt
werden, sei der Kunde dariber aufzukldren. Auch ein ver-
sierter Geschaftspartner dirfe nicht in die Irre gefiihrt
werden. In Anlehnung an die Rechtsprechung des deutschen
Bundesgerichtshofs (XI ZR 33/10; wvgl dazu etwa Karollus,
OBA 2013, 306 [311]) seien bei einem hochkomplex struktu-
rierten und riskanten Produkt hohe Anforderungen (gemeint:

an die Aufklarungspflicht) zu stellen. Dies erfordere auch
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eine Aufklarung tUlber einen 1im Abschlusszeitpunkt fir den
Kunden negativen Marktwert des Swap-Vertrags. Letztlich
stiitzte der Oberste Gerichtshof die Aufklarungspflichtver-
letzung in der genannten Entscheidung aber vor allem auf
andere fliir den (dortigen) Kunden relevante, hier Jjedoch
nicht weiter interessierende Umstande.

2.1.4. Den Schwerpunkt der jiingeren Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs bildet die Aufklarung des Kunden Uber
den negativen Marktwert eines Swaps. Wahrend das deutsche
Hochstgericht in der Entscheidung XI ZR 33/10 - soweit er-
sichtlich - wvon einer grundsatzlichen Aufklarungspflicht
Uber einen von der Bank ,einstrukturierten (also Kosten
und Gewinn einkalkulierenden) negativen Marktwert ausging,
wurde dies in nachfolgenden Entscheidungen (XI ZR 316/13;
XI ZR 378/13) relativiert. Zusammengefasst unterscheidet
der Bundesgerichtshof zwischen konnexen (also Risiken aus
einem Grundgeschaft absichernden) und nicht-konnexen (also
spekulativen) Swaps, wobei - zusammengefasst - Banken, die
zugleich Swap-Partner sind, hinsichtlich des anfédnglichen
negativen Marktwerts aufklarungspflichtig sind, soweit es
sich nicht um konnexe Swapgeschafte handelt (zusammenfas-
send und weiterfilhrend etwa Bausch, Der anfanglich negative
Marktwert in der Rechtsprechung des BGH zu Zinsswaps, WM
2016, 247 [248]; Roberts, Swaps, ,Interessenkonflikt™ und
die Rechtsprechung des BGH, BKR 2015, 330; wvgl in jingerer
Zeit auch BGH XI ZR 93/15). Auf weitere Details dazu muss
aber nicht eingegangen werden, weil - wie noch zu zeigen
sein wird - auch unabhangig von der vom Kladger thematisier-
ten unterlassenen Aufklarung iber den negativen Marktwert
eine Aufklarungspflichtverletzung der Beklagten anzunehmen
ist.

2.1.5. Nach den erstinstanzlichen Feststellungen wies
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die Beklagte den Klager nicht auf das mit dem Swap-Geschaft
ganz grundsatzlich verbundene Zinsdnderungsrisiko hin (UA
S 14). Da es sich bei einem Swap - jedenfalls isoliert be-
trachtet - um ein besonders riskantes Geschaft handelt,
ware der Klager, der nach den Feststellungen ilber keine Er-
fahrungen mit Zinsderivaten verfliigte (UA S 11), dariber
aufzuklaren gewesen. Die 1in diesem Zusammenhang monierten
sekundaren Feststellungsmangel (keine Feststellung, dass
dem Klager grafische Darstellungen zu den Zinsentwicklungen
[welchen?] Ubermittelt wurden und er die Unsicherheiten zu
den Zinsentwicklungen aus der Presse kannte) liegen nicht
vor. Weder eine allgemeine Darstellung von Zinsentwicklun-
gen, noch allgemeine Presseberichte konnten die Verpflich-
tung zur Aufkladrung iber das mit einem Zinsswap ganz kon-
kret verbundene Risiko ersetzen.

2.1.6. Vor allem aber entsprach der Swap-Vertrag ganz
offensichtlich nicht dem Anlageziel des Klagers. Dieser
winschte eine Absicherung gegen Zinsschwankungen aus dem
Kontokorrentkredit. Er Dbezweckte Planungssicherheit und
keine Spekulation mit Zinsgewinnen (UA S 12). Der Klager
ging davon aus, dass mit dem Swap der bisher wvariabel ver-
zinste Kredit in einen fix verzinsten Kredit umgewandelt
werde (vgl UA S 14). Er wollte mit dem Swap wirtschaftlich
dasselbe Ergebnis erreichen, wie durch eine Anderung der
Zinskonditionen seines Kontokorrentkredits, ohne allerdings
letzteren tatsdchlich abzuandern. Es ging dem Kladger also
um keinen Abschluss einer Zinswette, sondern um die ,syn-
thetische“ (also kiinstliche) Gestaltung seines Kredits,
ohne dessen Vertragskonditionen selbst zu veradndern (vgl
allgemein Bausch, WM 2016, 247 [252]). Der Swap-Vertrag ist
zur Erreichung dieses Ziels jedoch nicht geeignet, weil die

vom Klager aus dem Swap-Vertrag geschuldeten (fixen) Zinsen
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im Unterschied zum Kontokorrentkredit auf keinem - je nach
Ausnutzung des Kontokorrentrahmens - variablen, sondern

vielmehr auf einem fixen Kapitalbetrag basieren. Soweit der
Kontokorrentkredit nicht {Uber die gesamte Laufzeit der
Swap-Vereinbarung voll ausgenutzt wird (was aber dem Zweck
eines flexiblen Kredits zuwider liefe), fehlt es daher an
einer Kongruenz mit dem Zinsswap, sodass letzterer in die-
sem Umfang - wvom Klager jedoch nicht gewollt - spekulativ
ist. Erkennt die beratende Bank - wie hier - die offen-
sichtliche UnzweckmdaRigkeit des vom Kunden ins Auge gefass-
ten Finanzprodukts, so hat sie diesen darauf aufmerksam zu
machen. Dies unterlieR die Beklagte Jjedoch, so dass ihr
diesbeziiglich ein entsprechender Aufklarungsfehler vorzu-
werfen ist, der sich aus der Verletzung allgemeiner zivil-
rechtlicher Aufklarungs-, Informations- und Beratungs-
pflichten auf Grundlage der bestehenden Geschaftsbeziehung
bzw aus culpa in contrahendo ergibt. Dass die Beklagte den
Klager mit E-Mail wvom 27.12.2010 sowie im Angebot vom
28.12.2010 auf die - zunachst - fehlende zeitliche Kongru-
enz des Swaps mit dem Kontokorrentkredit hinwies (ua
S 12 f), andert nichts an der Verpflichtung zur Aufklarung
iber die fehlende Kongruenz (und die daraus resultierende
spekulative Risikoposition) hinsichtlich der Jjeweiligen
Zinsberechnungsbasis.

2.1.7. Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuwei-
sen, dass zur vergleichbaren deutschen Rechtslage zumindest
in der Literatur strittig scheint, ob der Kunde dariber
aufgeklart werden muss, dass der Swap unter Fortbestand al-
ler Rechte und Pflichten alleine dadurch einen rein oder
Uberwiegend spekulativen Charakter erlangen konne, dass die
Koppelung an das Grundgeschaft verloren geht oder der

Gleichlauf gestdrt wird (vgl im Uberblick Findeisen, WM
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2016, 444 [448]). Fir die Beurteilung des vorliegenden
Falls kommt dieser Kontroverse Jjedoch keine Bedeutung zu,
weil hier keine Aufklarungspflicht Uber ein potentielles
(kinftiges) Risiko zu beurteilen ist, sondern vielmehr die
Aufklarung iUber den konkreten Umstand, dass das in Frage
stehende Finanzinstrument (der Swap) bereits 1im Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses ganz offensichtlich und fir die
Bank leicht erkennbar nicht dem vom Kunden gewinschten An-
lagezweck entsprach.

2.1.8. Die bisher aus allgemeinen zivilrechtlichen
Grundlagen - insbesondere dem Umstand, dass der Kla&ger nach
den Grundsatzen des redlichen Verkehrs eine Aufklarung Uber
die mangelnde Eignung des Swaps fur den von ihm intendier-
ten Zweck (,synthetische™ Umwandlung des variablen Kredit-
zinses in einen Fixzins) erwarten durfte - abgeleitete Auf-
klédrungspflichtverletzung lasst sich auch mit den Wohlver-
haltensregeln des WAG begrinden. Da die Beratung und der
Abschluss des Swap-Gescha&fts hier nach dem 1.11.2007 er-
folgte, 1ist das Wertpapieraufsichtsgesetz idF BGBl1 I
2007/60 anwendbar (im Folgenden: WAG 2007). Nach dessen
§ 40 Abs 1 muss der Kunde nach vernUnftigem Ermessen in die
Lage versetzt werden, Art und Risiko der Wertpapierdienst-
leistung und des speziellen Typs des Finanzinstruments zu
verstehen, um so auf informierter Grundlage Anlageentschei-
dungen treffen zu koénnen. Die konkrete Ausgestaltung und
der Umfang der Beratungspflicht ergibt sich dabei Jjeweils
im Einzelfall in Abhadngigkeit wvom Kunden, insbesondere von
dessen Professionalitat, sowie vom ins Auge gefassten Anla-
geobjekt (RIS-Justiz RS0119752 [T6]). Hier hat die Beklagte
den Kléger weder lber das mit dem Swap als solchem verbun-
dene Zinsanderungsrisiko aufgeklart, noch dariliber, dass der

Swap fir die Zwecke des Klagers nicht geeignet sei, weil
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mangels Kongruenz der Zinsbemessungsgrundlage keine kinst-
liche Umwandlung des wvariablen Kontokorrentkredits in einen
fix verzinsten - aber dennoch variabel ausnutzbaren - Kre-
dit herbeigefiihrt werden konne.

2.1.9. Letztlich liegt aber vor allem ein VerstoB ge-
gen das in § 44 WAG 2007 enthaltene Verbot zur Empfehlung
eines ungeeigneten Produkts wvor. Diese Bestimmung ist ua
auf die Anlageberatung anzuwenden, wofir es auf den autono-
men Begriff nach der MiFID als europarechtlicher Grundlage
ankommt (Graf in Gruber/Raschauer, WAG S 44 Rz 3 ff;
Brandl/Klausberger in Brandl/Saria, WAG (2015) § 44 Rz 6).
Der EuGH legte Art 4 Abs 1 Nr 4 MiFID dahin aus (vgl OBA
2013/49 mit Anmerkung Kern), ,dass es als Anlageberatung im
Sinne der Begriffsbestimmung in dieser Vorschrift anzusehen
ist, wenn einem Kunden ein Swap zur Deckung des Risikos von
Zinsschwankungen eines Finanzprodukts, das dieser Kunde ge-
zeichnet hat, angeboten wird, sofern die Empfehlung, die
sich auf die Unterzeichnung eines solchen Swaps bezieht, an
diesen Kunden in seiner Eigenschaft als Anleger gerichtet
ist, als fir 1ihn geeignet dargestellt wird oder auf eine
Priifung seiner Verhdltnisse gestiitzt 1ist wund nicht aus-
schlieBlich iiber Informationsverbreitungskandle oder filr
die Offentlichkeit gegeben wird.“ Es ist daher auch hier
von einer Anlageberatung iSd § 44 WAG 2007 auszugehen und
die dort normierte Pflichtenlage anzuwenden. Demnach darf
der Anlageberater dem Kunden - wie bereits erwdahnt - nur
ein solches Geschaft empfehlen, das fir diesen Kunden ge-
eignet ist. Geeignet 1ist ein Produkt nach § 44 Abs 2
WAG 2007 dann, wenn es ua den Anlagezielen des Kunden ent-
spricht. Um die Eignung beurteilen =zu konnen, muss der
Rechtstrdger wua die Anlageziele des Kunden erheben. Nur

dann, wenn das ins Auge gefasste Wertpapier ua auch dem An-
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lageziel entspricht, darf es empfohlen werden (idS etwa
7 Ob 178/11v; 7 Ob 57/15f; Graf, Wie das WAG 2007 die Anle-
geberaterhaftung verscharft, ecolex 2011, 1093 [1094]).
Durch die Empfehlung des gegenstandlichen Swaps verstiel
die Beklagte, der die mangelnde Eignung zur Absicherung des
Zinsrisikos aus dem variablen Kontokorrentkredit Dbekannt
war, gegen diese Bestimmung. Auf wessen Initiative hin die
letztlich erfolgte Empfehlung abgegeben wurde, spielt nach
herrschender Ansicht keine Rolle (Brandl/Klausberger aaO Rz
6; 1dS auch Kern, OBA 2013, 686 [689]). Im vorliegenden
Fall ergibt sich aber ohnehin aus dem Vorbringen der Be-
klagten, dass diese dem Kla&ger den Swap vorschlug (ON 3
S 5). Der Zeitpunkt, zu dem die Beklagte das Kundenprofil
des Klagers ausgefillt hat, ist hier ebensowenig entschei-
dungsrelevant, wie der Umstand, ob der Zinsswap der Risiko-
bereitschaft ,Klasse 20% oder ,Klasse 40“ entsprach. Inso-
fern liegt diesbeziiglich auch kein Feststellungsmangel vor.

2.2. Zur Irrtumsanfechtung:

2.2.1. Sowohl der Kliger als auch das Erstgericht be-
grinden den Klagsanspruch primdr irrtumsrechtlich. Ein Irr-
tum ist eine falsche (positive) oder mangelnde (negative)
Vorstellung von der Wirklichkeit (Bollenberger in KBB?,
§ 871 ABGB Rz 2). Hier irrte der Klager dariiber, dass mit
dem Swap-Geschaft nicht bloR der variable Zinssatz seines
bestehenden Kontokorrentkredits in einen fixen Zinssatz um-
gewandelt - der Zinssatz also ,synthetisch™ gedndert - wer-
de, sondern die Zinsen aus dem Swap-Geschaft auf Grundlage
des diesem zugrundeliegenden Fixbetrags wvon EUR 2,5 Mio un-
abhangig von der Ausnutzung des Kontokorrentkredits zu be-
zahlen seien. Die Berufungswerberin argumentiert, dass kei-
ne der Anfechtungsvoraussetzungen des § 871 Abs 1 ABGB vor-

lage bzw dass diesbeziiglich sekundare Feststellungsméngel
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bestinden.

2.2.2. Ein Irrtum kann auch durch Unterlassen der ge-
botenen Aufklarung iSd § 871 Abs 1 erster Fall ABGB verur-
sacht werden (RIS-Justiz RS0016184 [T6]). Aus den oben un-
ter Punkt 2.1 angestellten Erwadgungen ergibt sich, dass die
Beklagte den Irrtum des Klagers dadurch veranlasst hat,
dass sie diesen nicht {liber die mangelnde Eignung des Swaps
zur ,synthetischen™ Anderung des Kontokorrentkredits aufge-
klart und ihm den Swap trotz mangelnder Eignung fir seine
Zwecke empfohlen hat. Da ein Irrtum Uber einen Umstand,
Uber den der Vertragspartner aufzukladren gehabt hatte, als
Irrtum Uber den Inhalt des Vertrags gilt (RIS-Justiz
RS0042564; 8 Ob 19/12w), ware der Klager, fiir dessen Ent-
scheidung zum Abschluss des Swap-Geschafts der Irrtum kau-
sal war (vgl UA S 24), grundsatzlich zur Vertragsanfechtung
berechtigt.

2.2.3. Fraglich ist, ob der Kladger auf sein Recht zur
Irrtumsanfechtung verzichtet hat. In § 11 Z 9 des Deriva-
tivrahmenvertrags findet sich dazu unter der Uberschrift
,Verschiedenes“ folgende Bestimmung: ,Anfechtungsverzicht:
die Parteien verzichten ausdriicklich auf das Recht, diesen
Rahmenvertrag oder die Einzelabschllisse wegen Irrtums, we-
gen Verkilirzung lber die Hidlfte des Wahren Werts oder einem
anderen Grund (z.B. Einwand von Spiel und Wette), der den
wirtschaftlichen Vertragszweck verletzen wiirde, anzufech-
ten™. Sofern sich eine solche Klausel im Vertragsformular
nicht an versteckter Stelle befindet, wird diese in der Li-
teratur (P. Bydlinski, Die Irrtumsanfechtung von Spekulati-
ons- und Vermdgensanlagegeschaften, OBA 2010, 646 [653])
als wirksam angesehen. Das Berufungsgericht schlieBt sich
dem im Ergebnis an, sodass nur mehr zu prifen ist, ob der

Klager gema@B § 864a ABGB (diese Bestimmung gilt auch fir
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Unternehmer; RIS-Justiz RS0014612) mit der Klausel an der
Stelle, in dem sich diese im Vertrag befand, nach den Um-
standen verninftigerweise rechnen musste. Flir den von der
Rechtsprechung geforderten Uberrumpelungs- bzw (sogar)
Ubertdlpelungseffekt (RIS-Justiz RS0014646 [T1]) kommt es
neben dem Inhalt der Klausel vor allem auf deren Stellung
im Gesamtgefilige des Vertragstexts an (RIS-Justiz
RS0014659), wobei dafir auch auf das adubere Erscheinungs-
bild der Urkunde abzustellen ist (RS0014646 [T13]). Sie
darf im Text nicht derart ,versteckt" sein, dass sie der
Vertragspartner dort nicht vermutet, wo sie sich befindet,
und dort nicht findet, wo er sie vermuten kdénnte (8 Ob
132/15t; 9 Ob 56/13w wuwa). Ob dies der Fall ist, bemisst
sich nach dem Eindruck des durchschnittlich sorgfdltigen
Lesers, der die Urkunde {Uberfliegt (Riedler in Schwi-
mann/Kodek* § 864a ABGB Rz 40 mwN), wobei dabei auch die
Uberschaubarkeit der Urkunde und deren Umfang zu beriick-
sichtigen ist (Riedler aa0O mwN). Hier umfasst der Rahmen-
vertrag ./L acht Seiten, die durch fettgedruckte Uber-
schriften zu den einzelnen vertraglichen Themenbereichen
strukturiert sind, wobei auch sehr kurze Vertragsbestimmun-
gen mit einer eigenen Uberschrift versehen sind. Der mit
der Uberschrift ,§ 11 - Verschiedenes“ bezeichnete Teil des
Vertrags enthdlt neben dem hier zu beurteilenden Ausschluss
des Anfechtungsrechts eine salvatorische Klausel, eine
Rechtswahlklausel, einen Verweis auf Begriffsdefinitionen
der International Swaps and Derivatives Association, ein
Formgebote flir Vertragsanderungen und Parteierklarungen,
eine Gerichtsstandklausel, eine Bestimmung zum Anwendungs-
bereich des Rahmenvertrags, eine Begriffsdefinition (,Be-
rechnungsstelle™) sowie einen Verweis auf die AGBs der Be-

klagten. Dass ein durchschnittlicher Leser bei oberfldchli-
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cher Betrachtung inmitten dieser - typischerweise am Ende
eines Vertrags befindlichen - Klauseln, die mitunter durch

Uberschriften wie ,Sonstiges“, ,Verschiedenes“ oder ,Allge-
meines“ zusammengefasst werden, keinen Ausschluss der Ver-
tragsanfechtung wegen Wurzelmdngeln erwartet, erscheint
vertretbar, zumal die inkriminierte Klausel mit vorangehen-
den und nachstehenden Bestimmungen in keinem inhaltlichen
Zusammenhang steht und nicht besonders - etwa durch eine
eigene Uberschrift - hervorgehoben wird. Letztlich muss die
Wirksamkeit des Verzichts auf die Irrtumsanfechtung aber
nicht abschlieBend geklart werden, weil sich das Klagebe-
gehren nicht nur irrtumsrechtlich, sondern vor allem auch
schadenersatzrechtlich begriinden l&sst. Insoweit kann auch
die Frage der Nachteiligkeit iSd § 864a ABGB eines beidsei-
tigen Verzichts dahingestellt bleiben.

2.4. Zur Haftung der Beklagten:

2.4.1. Ausgehend von der Aufklarungspflichtverletzung
der Beklagten ist deren Ursachlichkeit fiir die Disposition
des Klagers und den dadurch eingetretenen Schaden zu beja-
hen. Das Erstgericht traf dazu die (dislozierte) Feststel-
lung, dass der Kla&ger das vorliegende Geschaft bei wvoller
Aufklarung so niemals geschlossen hatte (UA S 24). Konkret
auf die unterlassene Aufklarung Uber das Zins&nderungsrisi-
ko bezogen stellte das Erstgericht (wiederum disloziert; UA
S 24) fest, dass der Vertrag bei Kenntnis dieses Risikos
und ohne die irrtumskausale Fehlberatung nicht geschlossen
worden ware.

2.4.2. Zum Verschulden der Beklagten an der Aufkla-
rungspflichtverletzung ist auszufithren, dass die Beklagte
den Einwand mangelnden Verschuldens in erster Instanz nicht
substantiiert erhoben hat. Da der Beklagten aufgrund der

Verletzung vor- bzw nebenvertraglicher Schutz- und Aufkla-
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rungspflichten jedoch die Behauptung und der Nachweis des
mangelnden Verschuldens obliegt (vgl RIS-Justiz RS0026091),
ist bereits aus diesem Grund von zumindest leichter Fahr-
lassigkeit auszugehen. Auch in ihrer Berufung wendet sich
die Beklagte nicht gegen ein ihr anzulastendes Verschulden.

2.4.3. F4llt der Bank eine Verletzung von Aufklarungs-
pflichten - hier durch Nichtaufklarung liber das beim gegen-
standlichen Swap bestehende Zinsédnderungsrisiko und vor al-
lem Uber die mangelnde Eignung des Swaps flr die vom Klé&ger
intendierte ,synthetische™ Umwandlung des variablen Kredit-
zinses in einen Fixzins - zur Last, ist zu prifen, wie der
Kunde stinde, wenn er ordnungsgemdl aufgeklart worden ware
(RIS-Justiz RS0119753). Hatte der Bankkunde bei entspre-
chender Aufklarung vom Vertragsabschluss Abstand genommen,
haftet die beratende Bank fiir das negative Vertragsinteres-
se (6 Ob 110/07f). Das Erstgericht stellte fest, dass der
Klager bisher EUR 256.498,12 (sohin also den eingeklagten
Betrag) aus dem Swap an die Beklagte bezahlt hat. Dabei
handelt es sich um die aus dem Differenzgeschaft geflosse-
nen und bereits saldierten Ausgleichszahlungen. Hatte die
Beklagte das Swap-Geschaft nicht geschlossen, héatte sie
diesen Betrag nicht bezahlt. Dieser stellt daher den Ver-
trauensschaden (das negative Interesse) dar und ist von der
Beklagten zu ersetzen (vgl idS auch Findeisen, WM 2016, 444
[449]: ,Zu ersetzen 1ist das negative Interesse. Ersetzt
verlangen kann der Kunde die Betrdge, die er an den Swap-
partner bereits bezahlt hat (i.R.d. ,netting“, andernfalls
abziiglich der vom Swappartner erhaltenen Zahlungen)“).

Die Berufung h&dlt dem entgegen, dass der Sachverstéan-
dige den ,mo6glichen Schaden™ mit EUR 25.370,84 Dberechnet
habe. Dass das Erstgericht ,diese Schadensberechnung“ nicht

festgestellt habe, begriinde einen sekunddren Feststellungs-
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mangel. Diese Berufungsausfiihrungen widersprechen Jjedoch
dem Neuerungsverbot des § 482 ZPO. Die Beklagte hat den wvom
Klager behaupteten, durch den Abschluss des gegenstandli-
chen Swaps entstanden Schaden der HoOhe nach namlich nicht
substantiiert Dbestritten. Insbesondere hat die Beklagte
nicht behauptet, dass der Differenzschaden geringer sei,
well der Kléger bei pflichtgemédRer Aufklarung einen anderen
Swap-Vertrag geschlossen und dafir zumindest einen Teil der
geltend gemachten Differenzzahlungen aufwenden hatte mis-
sen.

Davon abgesehen traf das Erstgericht zum fraglichen
Themenbereich ohnehin eine konkrete Feststellung, namlich
dass der Klager bei einem fiktiven ,10-Jahres-EUR-Swap" mit
taggenau zur Ausniitzung des Kontokorrentkredits identem No-
minale und ohne - in der Realitdt aber sicherlich verrech-
netem - zusdtzlichen Aufschlag fiir die Ungewissheit auf
Seiten der Bank bis zum 13.10.2014 EUR 25.370,84 weniger
aus dem Swap zahlen hdtte miissen (UA S 18). Insofern liegt
jedenfalls kein sekundarer Feststellungsmangel vor. Der Be-
trag von EUR 25.370,84 stellt jedoch nicht den ersatzfahi-
gen Schaden dar, weil das Erstgericht auch feststellte,
dass dem Anlagewunsch des Klagers nach einer Absicherung
des Zinsrisikos seines Kontokorrentkredites aufgrund des
vorab nicht bestimmbaren zukinftig aushaftenden Kreditbe-
trags nicht durch ein Standardprodukt (etwa einen ,Plain-
Vanilla“-Zinsswap) entsprochen werden hadtte koénnen (UA S
17) . Damit korrespondiert die AuBerstreitstellung der Par-
teien, wonach ein (Alternativ-)Geschaft - namlich das in Rz
74 des Gutachtens ON 39 angesprochene OTC-Derivat, mit dem
eine Zinsabsicherung des jeweils aushaftenden Kontokorrent-
kredits bewirkt wirde - jedenfalls als Einzelgeschaft nicht

verfliigbar sei (ON 49 S 5). Die Ausfiithrungen der Berufungs-
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werberin zum hypothetischen Abschluss eines alternativen

Swap-Geschafts gehen daher - unabhangig vom VerstoB gegen
das Neuerungsverbot - ins Leere.
2.5. Da dem Klagsanspruch (Zahlungsbegehren) bereits

auf Grundlage einer Haftung der Beklagten filir die unterlas-
sene Aufklarung iber das Zinsanderungsrisiko und vor allem
Uber die mangelnde Eignung des Zinsswaps flr die Zwecke des
Klagers bzw aufgrund der Empfehlung eines ungeeigneten Pro-
dukts Folge zu geben war, musste auf die iibrigen Anspruchs-
grundlagen - insbesondere auf die behauptete Aufklarungs-
pflichtverletzung im Hinblick auf den zu Beginn negativen
Marktwert des Swaps - nicht weiter eingegangen werden.

3. Die Kostenentscheidung im Berufungsverfahren
beruht auf den §§ 50 und 41 Abs 1 ZPO.

4. Die ordentliche Revision ist mangels Vorliegens
einer erheblichen Rechtsfrage im Sinne des § 502 Abs 1 ZPO
nicht zuldssig. Nach standiger Rechtsprechung ist die Frage
nach Art und Ausmal der aus der Geschaftsbeziehung zwischen
einem Kreditinstitut und einem Kunden entspringenden Sorg-
falts- und Aufklarungspflichten eine solche des Einzelfalls
(6 Ob 128/14p mwN); ebenso ob der Anlageberater seine
Pflichten nach dem WAG 2007 eingehalten hat (7 Ob 57/15f
mwN) . Auch die Frage, ob ein Vertrag aufgrund der behaupte-
ten Verletzung von Aufklarungspflichten wegen Irrtums ange-
fochten werden kann, ist jeweils nur anhand der konkreten
Umstadnde des Einzelfalls zu beantworten, weshalb ihre Be-
deutung in der Regel nicht dariiber hinausreicht (RIS-Justiz

RS0111165; 6 Ob 8/1l6v; 3 Ob 115/169g).
Oberlandesgericht Wien
1011 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt. 2, am 29. Marz 2017

Dr. Klaus Dallinger
Elektronische Ausfertigung
gemaB § 79 GOG



