l. Einleitung

Mit dem Darlehens- und Kreditrechtsinderungsgesetz (DaKRAG) 2010")
wurde die Verbraucherkreditrichtlinie 2008/48/EG?) umgesetzt und ein eige-
nes Verbraucherkreditgesetz (VKrG) geschaffen. Dieses enthilt in § 13 VKrG?)
eine neue Regelung des Einwendungsdurchgriffs, sowie erstmals einen gegen-
seitigen ,,Riicktrittsdurchgriff . Diese neue Bestimmung umfassend darzustel-
len, auszulegen, sowie mit der bisherigen Bestimmung zu vergleichen, ist Ziel
der vorliegenden Arbeit.

Der Gang der Untersuchung ist folgender: Zunéchst wird die Problematik
der Drittfinanzierung dargestellt und die wichtigste Ausgestaltungsform des
drittfinanzierten Geschifts, die Darlehenskonstruktion, beschrieben. Es folgt
die Vorstellung der RL 2008/48/EG und des Osterreichischen Umsetzungsge-
setzes (DaKRAG). Sodann wird die wichtige Frage eines Einwendungsdurch-
griffs im allgemeinen Zivilrecht erdrtert. Anschlieflend beginnt die Auseinan-
dersetzung mit § 13. Diesem Abschnitt folgt die Befassung mit der nichtin § 13
geregelten bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung.

Am Ende jedes Kapitels wird die entsprechende rechtliche Situation in der
Schweiz beleuchtet. Ein Vergleich der neuen Regelungen in Osterreich mit der
schweizerischen Rechtslage wurde in der Literatur bisher noch nicht gezogen.
Fiir die Erforschung der schweizerischen Regelungen sprachen die enge wirt-
schaftliche Beziehung der beiden Staaten und der Umstand, dass die Schweiz
die erste Verbraucherkreditrichtlinie autonom nachvollzogen hat. Ein weiterer
Aspekt ist die grenziiberschreitende Kreditvergabe. Schlief3t ein Osterreichischer
Kreditgeber mit einem in der Schweiz lebenden Verbraucher einen Kredit-
vertrag, so ist im Fall einer Klage des Kreditgebers gem Art 16 Abs 2 LGVU*)
idR ein schweizerisches Gericht fiir den Rechtsstreit zustdndig. Das anzuwen-
dende Recht ist dann fiir gewohnlich gem Art 120 IPRG®) jenes der Schweiz, da

1) BGBI T 2010/28.

2) RL 2008/48/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. 4. 2008 {iber
Verbraucherkreditvertrage und zur Authebung der RL 87/102/EWG, ABI L 2008/133, 66,
in der zuletzt berichtigten Fassung, ABl L 2011/234, 46; abgedndert durch RL 2011/90/EU
der Kommission vom 14. 11. 2011 zur Anderung von Anhang I Teil IT der RL 2008/48/EG
des Europédischen Parlaments und des Rates mit zusétzlichen Annahmen fiir die Berech-
nung des effektiven Jahreszinses, ABl L 2011/296, 35.

%) Paragraphen ohne Gesetzesangabe beziehen sich in der Folge immer auf das
VKrG.

4) Ubereinkommen {iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI L 2007/339, 3.

%) Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht (IPRG) vom 18. 12. 1987, BBl
1983 1263.
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hier auf den gewdhnlichen Aufenthalt des Konsumenten abgestellt wird.) Eine
Untersuchung der aktuellen schweizerischen Rechtslage ist insb auch mit Blick
auf das Erfordernis oder die Sinnhaftigkeit eines weiteren Nachvollzugs euro-
paischen Rechts lohnenswert.

A. Drittfinanzierung

1. Geschichte und wirtschaftliche Bedeutung

Abzahlungsgeschifte kamen in Deutschland mit Ausgang des 19. Jahrhun-
derts auf, das (frithere) deutsche Abzahlungsgesetz’) datiert aus dem Jahr 1894.
Es ermoglichte den Kaufern, Bediirfnisse sofort zu befriedigen, obwohl ihnen
die dafiir erforderlichen Mittel zu diesem Zeitpunkt noch fehlten.®) Oftmals
sollte der Erwerbsgegenstand den Gewinn steigern und die Abzahlung des
Kaufpreises iiberhaupt erst ermoglichen.’) Ab den Fiinfzigerjahren kamen
drittfinanzierte Abzahlungsgeschifte in den heute bekannten Formen auf, da
die Verkdufer aufgrund der wirtschaftlichen Verhiltnisse nicht mehr in der
Lage waren, die Kaufpreise selbst zu kreditieren.!’) Eine vom Kaufvertrag un-
abhidngige Aufnahme eines Darlehens bei einem Dritten war den Kéufern
meist nicht moglich, da sie keine Sicherheiten gewihren konnten und die
Kaufsache selbst erst eine Sicherheit hitte darstellen konnen, wenn der Kaufer
sie bereits erworben gehabt hitte.!!) Fiir den Finanzierer bestiinde in diesem
Fall die Gefahr, dass der Darlehensnehmer die Darlehensvaluta zu einem ande-
ren Zweck verwendete oder die Sache weiterverduf3erte, anstatt sie dem Finan-
zierer zu iibereignen, er musste somit in Verbindung mit dem Verkaufer tre-
ten.'?) Auf drittfinanzierte Abzahlungskiufe war das Abzahlungsgesetz, das auf
zweipersonale Geschifte ausgerichtet war, nicht unmittelbar anwendbar. In
Deutschland trat am 1. 1. 1991 das (ehemalige) Verbraucherkreditgesetz in
Kraft, das in § 9 eine Regelung fiir diese Vertrage unter dem Titel ,,Verbundene
Geschifte vorsah. In Osterreich trat 1896 das erste Ratengesetz!?) in Kraft, das

%) Ausfiihrlich zu Art 120 IPRG Koller-Tumler, Konsumentenvertrag 156 ff.

7) Gesetz betreffend die Abzahlungsgeschifte, vom 16. 5. 1894, RGBI 1894, 450-451,
aufgehoben durch das Verbraucherkreditgesetz vom 17. 12. 1990, BGBI I 1990, 2840-
2846. Das Verbraucherkreditgesetz selbst wurde wiederum durch das Schuldrechts-
modernisierungsgesetz vom 26. 11. 2001, BGBI 12001, 3138, aufgehoben. Die Regeln tiber
drittfinanzierte Vertrdge finden sich heute in den §$ 358 ff BGB.

8) Vgl Marschall von Bieberstein, Abzahlungsgeschift 7.

%) Marschall von Bieberstein, Abzahlungsgeschift 7 f.

19) Siehe Marschall von Bieberstein, Abzahlungsgeschift 9; ausfithrlich zur Geschichte
auch Gundlach, Konsumentenkredit 34 ff; Horter, Abzahlungskauf 29 f; Marschall von
Bieberstein, Abzahlungskauf 11 ff.

1 Marschall von Bieberstein, Abzahlungsgeschift 8.

12) Marschall von Bieberstein, Abzahlungsgeschift 8.

13) RGBI 1896/70.
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1962 durch das neue Ratengesetz!'*) abgeldst wurde. Letzteres bezog erstmals
auch den drittfinanzierten Kauf mit ein (§ 2 Abs 2 RatG). Ein ausdriicklicher
Einwendungsdurchgriff wurde erstmals in § 18 KSchG'®) (aF) normiert, der
am 1. 10. 1979 in Kraft trat. Die Rsp gewihrte aber in Ubereinstimmung mit
der Lehre in vielen Fillen einen Einwendungsdurchgriff schon vor seiner ge-
setzlichen Verankerung.

Die Bedeutung des drittfinanzierten Kaufs in der wirtschaftlichen Praxis
hat in den letzten Jahren etwas abgenommen. Dies liegt nicht zuletzt an der
verbraucherfreundlichen Rsp. In Deutschland vermerkte Vollkommer bereits
1973, dass drittfinanzierte Geschifte seit 1962 in Deutschland seltener wurden,
was an der ,risikobedingten Kreditverteuerung® gelegen habe.!®) Trotzdem
hitten andere Rechtsordnungen, die diese Schutzmechanismen eingefiihrt hat-
ten, gezeigt, dass die Finanzierungsform dadurch wirtschaftlich nicht unbe-
deutend wiirde. Seiner Ansicht nach wire ein Verschwinden der Konstruktion
auch nicht zu bedauern.!”) In Osterreich kamen um diese Zeit drittfinanzierte
Abzahlungsgeschifte in Form der Darlehenskonstruktion iiberhaupt erst auf.
Zu ijhrem Verschwinden im Wirtschaftsleben haben die verbraucherschutz-
rechtlichen Regeln bislang nicht gefiihrt. Drittfinanzierte Geschifte spielen
auch heute noch eine wichtige Rolle,'®) vor allem bei Kaufvertrigen iiber kos-
tenintensive Konsumgiiter wie Autos, elektrische Gerite oder Mdbel, aber auch
bei verschiedenen Kursen oder Vermégensbeteiligungen. Die neue Regelung in
§ 13 erhoht nun das Verbraucherschutzniveau durch ihre Abs 3 und 4, in de-
nen ,,Riicktrittsdurchgriffe normiert werden.

2. Arten drittfinanzierter Geschafte

a) Allgemeines

Ist ein Kéufer finanziell nicht in der Lage, den Kaufpreis sofort in bar zu
leisten und ist es auch dem Verkéufer nicht moglich, dem Kéufer den Kaufpreis
zu kreditieren, wird ein Dritter benétigt, der die Finanzierung iibernimmt.!°)
Der Kéufer kann nun unabhingig von seiner Beziehung mit dem Verkiufer bei
einem Dritten ein Darlehen aufnehmen, in diesem Fall stehen der Darlehens-
und der Kaufvertrag in keinerlei Zusammenhang.?’) Haufig ist es jedoch so,
dass der Finanzierer und der Verkdufer zueinander in Beziehung treten oder
schon linger zusammenarbeiten, um ihre jeweiligen Geschifte zu ermdglichen.

14
15
16
17

BGBI 1961/279.
BGBI 1979/140.
Vollkommer in FS Larenz 715 f; vgl auch Gundlach, Konsumentenkredit 118 f.
Vollkommer in FS Larenz 716.

18) Vgl auch Habersack in Miiko, BGB® § 358 Rz 6, der sogar von einer ,,Bedeutungs-
zunahme" spricht.

19) Vgl Aicher in Rummel® § 1063 Rz 11; P. Bydlinski, JBl 1988, 205; Welser, Biirger-
liches Recht I1'3 176.

20) Welser, Biirgerliches Recht IT'* 176 f.
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Nutzniefler dieser Verbindung sind alle drei Personen: der Kéufer erhdlt die
Kaufsache, deren Kaufpreis er nicht sofort leisten kann. Der Verkiufer kann
seine Sache verkaufen und der Finanzierer profitiert, indem er einen Kredit-
vertrag mit dem Verkaufer oder dem Kéufer schliefit. Zwischen Verkdufer und
Finanzierer besteht regelmifig eine enge Verbindung.?!) Der Finanzierer hat
dabei meist sowohl das wirtschaftliche, als auch das ,,Formulierungsiiberge-
wicht® bei der Vertragsgestaltung.??) Der drittfinanzierte Kauf erscheint in der
Praxis hauptsichlich in zwei Formen,?) je nachdem, ob der Finanzierer dem
Verkaufer oder dem Kéufer Kredit gewéhrt, spricht man von der Abtretungs-
oder der Darlehenskonstruktion. Diese Konstruktionen werden auch (vor al-
lem in Deutschland) ,,B-Geschift“?*) genannt.?®) Als weitere Formen existieren
das Schecksystem, auch ,,A-Geschift® genannt, sowie jene Konstruktion, bei
der der Kiufer Wechsel ausstellen muss als ,,C-Geschift“?¢) Diese Konstruktio-
nen sind in der wirtschaftlichen Praxis entstanden, fiir sie gibt es keine gesetz-
lichen ,,Schablonen“?’) In der vorliegenden Arbeit wird nur auf die Darlehens-
konstruktion eingegangen, da allein diese die spezielle Schutzbediirftigkeit des
Verbrauchers auslost und unter § 13 fillt: nur bei dieser schliefit der Kredit-
geber einen Kreditvertrag mit dem Verbraucher ab.?8)

b) Abtretungskonstruktion

Bei der Abtretungskonstruktion?®) (Absatzfinanzierung) gewihrt der Kre-
ditgeber dem Verkdufer Kredit, er zahlt aufgrund einer Rahmenvereinbarung
den Kaufpreis an diesen und lasst sich dafiir die Kaufpreisforderung gegen den
Kaufer abtreten®’) sowie das vorbehaltene Eigentum an der Kaufsache iiber-
tragen.’!) Als Rechtsgrund kommen eine Sicherungsabrede im Rahmen der
Kreditgewihrung oder ein Kaufvertrag iiber die Forderung in Betracht.>?) Der
Finanzierer ist der neue Glaubiger des Kiufers, wobei dieser durch die zessions-
rechtlichen Regeln der §$ 1392 ff ABGB gegen eine Schlechterstellung ge-
schiitzt ist. Gem § 1395 ABGB kann der Schuldner so lange schuldbefreiend an

21) Vgl Welser, Biirgerliches Recht 11'% 177.

22) Aicher in Rummel® § 1063 Rz 11; Marschall von Bieberstein, Abzahlungsgeschift
12; Mayrhofer, Abzahlungsgeschaft 94.

23) Vgl Welser, Biirgerliches Recht 11'% 177.

24) Vgl zu den einzelnen Geschiftsformen des deutschen Rechts Mayrhofer, Abzah-
lungsgeschift 76; Emmerich, JuS 1971, 273 ff.

25) Bydlinski in Klang TV/2? 388.

26) Bydlinski in Klang IV/2% 388.

27) Mayrhofer, Abzahlungsgeschift 77.

28) Auch der bisher geltende § 18 KSchG erfasste nur die Darlehenskonstruktion;
s auch Lehofer in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 18 Rz 4.

29) Weiterfithrend Bollenberger in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht 1IV2 Rz 1/
212 ft.

39) Vgl Mayrhofer in Krejci, Konsumentenschutzgesetz 477.

31) Vgl Aicher in Rummel® § 1063 Rz 12; Welser, Biirgerliches Recht I1'3 177.

32) Aicher in Rummel® § 1063 Rz 12; Welser, Biirgerliches Recht IT'3 177.
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den Altgldubiger leisten, als er von der Abtretung noch nicht informiert wurde.
§ 1396 ABGB bestimmt, dass der Schuldner dem Neugldubiger alle Einwen-
dungen, die ihm gegen den Altglaubiger zustehen, entgegenhalten kann. Seine
Position bleibt unveréndert, der Glaubigerwechsel bringt ihm keinen Nachteil.

c) Darlehenskonstruktion

aa) Ausgestaltung der Vertrage

Gewihrt der Finanzierer hingegen dem Kaufer Kredit, spricht man von
der ,,Darlehenskonstruktion oder ,, Konsumfinanzierung“3?) Diese wurde in
der wirtschaftlichen Praxis entwickelt, um dem Kreditgeber eine eigenstindige,
vom finanzierten Vertrag unabhingige Forderung zu verschaffen.?*) Das dritt-
finanzierte Geschift betraf zu Beginn hauptsichlich Kaufvertrige, weshalb bei
der Beschreibung der Konstruktion die Begriffe ,Kaufer, ,Verkdufer und
»Kaufvertrag“ verwendet werden.

Der Kaufer und der Verkédufer vereinbaren, dass ihr Geschift durch einen
Dritten finanziert werden soll. Meist vermittelt der Verkdufer den Finanzierer
oder gibt dem Kéufer die Vertragsformblitter des Kreditgebers und der Kaufer
stellt ein Vertragsanbot, in dem er einen Kreditbetrag beantragt, der den Kauf-
preis zuziiglich Gebiihren umfasst.?®) Im Kreditvertrag wird vereinbart, dass
die Kreditvaluta in Hohe des Kaufpreises direkt an den Verkaufer ausgezahlt
wird. Im Kreditvertrag wird fiir gewohnlich vereinbart, dass die Kaufpreis-
forderung dem Finanzierer vom Verkiufer abgetreten und das vorbehaltene
Eigentum an der Kaufsache iibertragen wird.>®) Rechtsgrund des Forderungs-
erwerbs konnen rechtsgeschiftliche Zession (aufgrund eines Kaufvertrags {iber
die Forderung oder einer Sicherungsabrede) oder eine Einlosung nach § 1422
ABGB sein.’’) Die Ubertragung des vorbehaltenen Eigentums an der Kauf-
sache erfolgt durch Besitzanweisung an den Kéufer. Der Finanzierer zahlt den
Kreditbetrag an den Verkaufer; dies geschieht fiir gew6hnlich erst dann, wenn
der Kdufer den Erhalt der Kaufsache bestitigt hat.*®) Die Rechtsbeziehung zwi-
schen dem Verkéufer und dem Finanzierer bestimmt sich nach dem zwischen
ihnen bestehenden Vertrag, der meist ein Abtretungs- oder Rahmenvertrag
ist.*?) Manchmal ist auch der Verkiufer bevollmichtigter Vertreter des Finan-
zierers und kann in dessen Namen den Kreditvertrag abschlielen.)

33
34

) Vgl dazu Mayrhofer in Krejci, Konsumentenschutzgesetz 476 f.
) Vgl Esser in FS Kern 89 ft.
3%) Bydlinski in Klang IV/2% 386.
36) Bydlinski in Klang TV/2* 386.
37) Vgl nur Bydlinski in Klang 1V/22 387; Aicher in Rummel® § 1063 Rz 12; Zawischa,
OZW 1979, 40 ff.
38) Bydlinski in Klang TV /2% 387.
%) Bydlinski in Klang IV /2% 387.
40) Bydlinski in Klang IV/2* 387; vgl Wendehorst in Wendehorst/Zichling-Jud, Ver-
braucherkreditrecht § 13 Rz 21.
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Die neue Bestimmung in § 13 betrifft (mit Ausnahme des Falles Abs 1 Z 2
lit a, Personenidentitdt von Warenlieferant oder Dienstleistungserbringer und
Kreditgeber) nur Vertragsverhiltnisse in Form der Darlehenskonstruktion, da
nur bei dieser der Finanzierer mit dem Verbraucher einen Vertrag schlief3t,
also ein Verbraucherkreditvertrag vorliegt.*') In Osterreich bestehen zwei Va-
rianten der Darlehenskonstruktion: jene ,,mit Erwerb der Kaufpreisforderung“
und jene ,,mit Tilgung der Forderung“ durch den Finanzierer.

bb) Drittfinanzierter Kauf (mit Erwerb der Kaufpreisforderung)

Beim drittfinanzierten Kauf ist der Finanzierer daran interessiert, eine
dingliche Sicherheit fiir seine Forderung zu erlangen. Beim Kauf einer beweg-
lichen Sache soll diese als Sicherheit dienen. In anderen Rechtsordnungen,
wie zum Beispiel der deutschen, bereitet die Darlehenskonstruktion (dort ,,B-
Geschiaft® genannt) weniger Schwierigkeiten, da die Begriindung publizitéts-
losen Sicherungseigentums moglich ist. Dort eriibrigt sich somit die Unter-
scheidung zwischen diesen zwei Varianten.*?) Weil aber in Osterreich eine
publizititslose Sicherungsiibereignung nach stindiger Rsp*’) und hL**) nicht
maoglich ist, soll dem Finanzierer ein Eigentumsvorbehalt an der Kaufsache als
Sicherheit dienen. Seine Zahlung an den Verkdufer darf in diesem Fall die
Kaufpreisforderung nicht tilgen, da ansonsten der Eigentumsvorbehalt an der
Kaufsache erloschen wiirde. Es wird daher vereinbart, dass die Kaufpreisforde-
rung samt vorbehaltenem Eigentum auf den Finanzierer iibergehen soll.*) Die
Kaufpreisforderung wird entweder durch Einlosung nach § 1422 ABGB oder
durch eine Zession, der ein Kaufvertrag tiber die Forderung oder eine Siche-
rungsabrede zugrunde liegt, iibertragen.

Die Darlehenskonstruktion dient einerseits dazu, dem Finanzierer eine
von Einwendungen aus dem Kaufvertrag unabhingige Forderung zu verschaf-
fen. Diese Wirkung kommt auch der Variante ohne Erwerb der Kaufpreis-
forderung zu. Die Darlehenskonstruktion mit Erwerb der Kaufpreisforderung
ermoglicht aber auflerdem den Erhalt einer Sicherheit in Form des Vorbehalts-
eigentums an der Kaufsache.

cc) Andere drittfinanzierte Geschaéfte (Tilgung der Forderung)

Das Modell der Drittfinanzierung, bei dem auch zwischen dem Finanzie-
rer und dem Verbraucher eine Rechtsbeziehung besteht, kommt nicht nur beim

41) Bei der Abtretungskonstruktion hingegen ist Kreditnehmer der Verkaufer, s dazu
Punkt I.A.2.b); vgl auch zur bisherigen Rechtslage Mayrhofer in Krejci, Konsumenten-
schutzgesetz 478.

42) Sowie die Problematik der Vertragsqualifikation, s dazu unter Punkt II.C.2.

43) RIS-Justiz RS0010394; zuletzt OGH 5 Ob 168/08d JBI 2009, 437 = OBA 2009, 760
= ZIK 2010/106.

) Frotz, Kreditsicherungsrecht 111 f; Koziol/ Welser, Biirgerliches Recht I'* 405; Iro
in Apathy, Biirgerliches Recht IV* Rz 14/11.

4%) Zur Konstruktion im Detail s unter Punkt I.A.2.c)bb).
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Kauf, sondern auch bei anderen Geschiften, wie zum Beispiel dem Leasing, dem
Werkvertrag und anderen Dienstleistungsvertragen, Gesellschaftsbeteiligungen
oder bestimmten Anlageformen vor.*®) Im Unterschied zum drittfinanzierten
Kauf dient die Zahlung des Finanzierers bei den anderen drittfinanzierten Ge-
schiften der Tilgung der Kaufpreisforderung.*’) Der Grund liegt darin, dass es
bei diesen Geschiften fiir den Finanzierer keine Sicherheit zu erwerben gilt.
Die Forderung selbst ist in diesem Fall als Sicherheit*®) nutzlos, da sie sich ge-
gen denselben Schuldner richtet wie die zu sichernde Forderung. Einen Gegen-
stand, wie beim drittfinanzierten Kauf, der die Forderung sichern konnte, gibt
es hier nicht. Der Finanzierer begleicht also in eigenem Namen, auf Rechnung
des Verbrauchers die Forderung aus dem zu finanzierenden Vertrag. Diesem
Vorgang liegt eine Anweisung iSd § 1400 ABGB*’) zugrunde,*’) die zur Folge
hat, dass die Zahlung des Finanzierers eine Leistung des Verbrauchers an den
Warenlieferanten oder Dienstleistungserbringer darstellt.

3. Schutz des Erwerbers

a) Schutzbediirfnis

Die Darlehenskonstruktion 16st eine besondere Schutzbediirftigkeit des
Erwerbers aus. Er mochte grundsatzlich ein Geschift schlieflen und das Entgelt
dafiir in Raten zahlen. Welche rechtliche Bedeutung es hat, dass es durch die
Einbindung des Finanzierers zu einer Aufspaltung des wirtschaftlich eine Ein-
heit bildenden Geschifts kommt, ist dem durchschnittlichen Erwerber nicht
bewusst. Meist hat er auch keine Handlungsalternative,!) so er nicht ganz auf
das Geschift verzichten méchte, denn der Finanzierer hat die wirtschaftliche
und die Verhandlungsiibermacht.>?) Aus der Aufspaltung des Geschifts in zwei
Vertrige ergibt sich das besondere Risiko: der Finanzierer hat eine selbstindige
Kreditforderung gegen den Erwerber, der die Einwendungen gegen die Forde-
rung aus dem finanzierten Geschift aufgrund der rechtlichen Trennung in
zwei Vertrage grundsitzlich nicht entgegengehalten werden konnen. Hat der
Erwerber bspw einen unerfiillten Anspruch auf Gewihrleistung hinsichtlich

46) Die neue Regelung in § 13 bezieht sich auf ,Warenlieferungs- und Dienstleis-
tungsvertrage, s dazu unter Punkt IILB.2.c); sie iibernimmt die Terminologie der
RL 2008/48/EG.

47) Im deutschen Recht ist mit ,,Darlehenskonstruktion oder ,,B-Geschift* stets
diese Konstruktion gemeint.

48) Vgl dazu allgemein Wiesinger, Kreditsicherung 1 ff.

49) Koziol in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht I, Rz 1/221; Bollenberger in Apathy/
Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IV2 Rz 1/250; aA F. Hoyer, Einwendungsdurchgriff 133 f.

50) Nur so kann die Zahlung des Finanzierers dem Verbraucher zugerechnet werden,
s Wilhelm, ecolex 1994, 452.

51) Vgl Baudenbacher, JZ 1985, 663.

52) Aicher in Rummel® § 1063 Rz 11; Marschall von Bieberstein, Abzahlungsgeschift 12;
Mayrhofer, Abzahlungsgeschift 94.
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der Kaufsache und steht ihm daher gegen die Kaufpreisforderung die Einrede
des nicht gehorig erfiillten Vertrages gem § 1052 Satz 1 ABGB zu, so kann er
diese zwar der Kaufpreisforderung, nicht aber der Kreditforderung des Finan-
zierers entgegenhalten. Er muss also trotz des Mangels an der Sache die Kre-
ditraten weiterhin zahlen. Bydlinski bestreitet, dass beim drittfinanzierten Kauf
ein wirtschaftlich einheitlicher Vorgang kiinstlich in zwei getrennte Vertrags-
verhiltnisse zerlegt werde. Es gibe fiir diese Konstruktion sehr wohl einen
wirtschaftlichen Grund, der sie notwendig mache: der Verkdufer konne nicht
kreditieren und der Kiufer nicht bar zahlen.>®) Bydlinskis Ansicht, die Auf-
teilung des Geschifts in zwei Vertrige sei wirtschaftlich notwendig,>*) ist zwar
zuzustimmen, jedoch bedarf es dazu nicht der Darlehenskonstruktion, ebenso
gut hitten die Parteien die Abtretungskonstruktion®) wihlen kénnen.

b) Schutzmodelle

Um den Schutz des Erwerbers bei der Darlehenskonstruktion zu gewiahr-
leisten, sind mehrere Wege denkbar. So werden auch generell im Verbraucher-
schutzrecht verschiedene Schutzmodelle®) eingesetzt. Eine Mdglichkeit stellt
das Informationsmodell®’) dar: Informationsdefizite des Verbrauchers sollen
ausgeglichen werden, damit die Parteien auf gleicher Ebene verhandeln kon-
nen und der Verbraucher die Risiken iiberblicken und einschétzen, und dann
eine eigenverantwortliche, gut durchdachte Entscheidung treffen kann. Dieses
Modell ist oft zielfithrend,*®) im Fall der Darlehenskonstruktion aber weitge-
hend wirkungslos, da es das Aufspaltungsrisiko nicht beseitigen, sondern nur
vor diesem warnen kann. Das Problem dabei ist, dass einerseits viele Erwerber
nicht in der Lage sind, die schriftliche Information zu erfassen und anderer-
seits selbst jene, die nach Aufklirung das Risiko sehen, des Schutzes bediir-
fen.>) Auch Canaris zufolge geniige Information hier nicht, da sie nichts niitze:
die Erwerber lielen sich auch durch rechtliche Risiken nicht von ihren Kon-

5%) Bydlinski in Klang IV/2%409.

>%) Bydlinski in Klang IV/2* 409.

35) Dazu unter Punkt 1.A.2.b).

%) Siehe dazu Lurger/Augenhofer, Konsumentenschutzrecht? 22 ff; Roth, JZ 1999,
533 f; Tamm, Verbraucherschutzrecht 162 ff.

°7) Vgl fir das drittfinanzierte Geschift Canaris, OBA 1990, 882 fF; s auch Koch, OBA
2008, 98 ff; Zochling-Jud in Wendehorst/Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 5 Rz 1ff,
§6 Rz 11, §9 Rz 1ff; allgemein Biilow in Biilow/Artz, Verbraucherprivatrecht 15 ff;
Grundmann in Riesenhuber, Europiische Methodenlehre? 301 f; Lurger/ Augenhofer, Kon-
sumentenschutzrecht? 23; Riesenhuber, System und Prinzipien 292 ff.

%8) Vgl zB die Informationspflichten gegeniiber Interzedenten in den §§ 25a und b
KSchG. Auch die neue Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU setzt auf das Informa-
tionsmodell und sieht nicht nur besondere Informationspflichten fiir im Fernabsatz und
auflerhalb von Geschaftsraumen geschlossene Vertrége vor, sondern auch allgemeine In-
formationspflichten fiir saimtliche anderen Verbrauchergeschifte, vgl dazu Haidmayer,
ecolex 2012, 192; Stabentheiner/Cap, OJZ 2011/111, 1045; dies, OJZ 2012/7, 53.

%) Hopt/Miilbert in Staudinger, BGB!2 Vorbemerkungen zu §§ 607 ff, Rz 415.
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A. Drittfinanzierung

sumwiinschen abbringen, sondern vertrauten darauf, dass sie sich nicht ver-
wirklichen.®®) Die Konsequenz fiir den Verbraucher kénnte nach einer ent-
sprechenden Information und Aufklirung nur sein, das Geschift nicht zu
schlielen oder die Risiken bewusst in Kauf zu nehmen. Der Erwerber hat re-
gelmiafig keine Handlungsalternative, wenn er mit einem bestimmten Unter-
nehmer kontrahieren mochte.®!) Dariiber hinaus ist es nicht sachgerecht, in
einer Geschiftssituation, an der drei Parteien beteiligt sind und gleichermafien
ein Interesse haben, alle Risiken nur einer Partei, noch dazu der wirtschaftlich
schwichsten, aufzubiirden.%?)

Bedient sich der Finanzierer des Warenlieferanten oder Dienstleistungs-
erbringers als Gehilfen bei Abschluss des Kreditvertrags, so muss er sich dessen
Verhalten unter bestimmten Voraussetzungen bei Willensméngeln oder auch
nach schadenersatzrechtlichen Grundsitzen zurechnen lassen.®?)

Der Einwendungsdurchgriff®*) hingegen ermoglicht unmittelbar die Be-
seitigung des Aufspaltungsrisikos. Der Verbraucher kann mithilfe dieses Rechts-
instituts seine Einwendungen aus dem finanzierten Vertrag auch der Forde-
rung aus dem Finanzierungsvertrag entgegenhalten. Der Einwendungsdurch-
griff ist daher ein effektives Mittel, Nachteile des Verbrauchers zu verhindern.
Schon zur bisherigen Rechtslage wurde diskutiert, ob der Einwendungsdurch-
griff lediglich das Informationsungleichgewicht, das zulasten des Verbraucher
besteht, ausgleichen soll,%%) oder unabhingig vom Informationsstand des Ver-
brauchers dazu dient, das besondere Aufspaltungsrisiko zu eliminieren.%®) ME
bestehen die Durchgriffsregelungen zur Beseitigung des Risikos selbst, nicht
zur Beseitigung der Verschleierung®”) dieses Risikos.®®) Hielte man Informa-
tion fiir ausreichend, hitte auch die RL 2008/48/EG auf ihren Art 15 verzichten
und stattdessen die umfassenden Informationspflichten um solche fiir verbun-
dene Vertriage erweitern konnen. Art 15 der RL ist aber offensichtlich ein Be-
kenntnis dazu, dass Information und Aufkldrung allein keinen ausreichenden
Verbraucherschutz bei verbundenen Kreditvertragen gewéhrleisten konnen.

60) Canaris, OBA 1990, 887.

61) Vgl auch Baudenbacher, JZ 1985, 663.

62) Vgl Canaris, Bankvertragsrecht, Rz 1403.

63) Diese Thematik kann hier aufgrund ihres grofen Umfangs nicht niher erortert
werden, vgl weiterfithrend nur F. Hoyer, Einwendungsdurchgriff 105 ff.

%) Canaris, OBA 1990, 882 ff, nennt dieses Modell treffend ,,Inhaltsschrankenmo-
dell”,

65) P. Bydlinski, JBl 1988, 214 ff; so auch zur neuen Rechtslage Bollenberger in Apathy/
Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IV Rz 1/243.

%) In diesem Sinn zur deutschen Rechtslage Habersack in Miiko, BGB® § 358 Rz 24.

67) Graf, ecolex 1990, 10.

08) Vgl Canaris, OBA 1990, 887; Graf, ecolex 1990, 10; F. Hoyer, Einwendungsdurch-
griff 45 f, mit dem Hinweis auf die Materialien zu dem Entwurf des RatG 1931 (ErldutRV
42 BIgNR 4. GP) und zu RatG 1961 (ErldutRV 421 BIgNR 9. GP); Wilhelm, ecolex 1994,
85.
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|. Einleitung

Ein weiteres wichtiges Verbraucherschutzmodell stellt das Widerrufsrecht
dar.®®) § 12 sieht ein solches — nach sterreichischer Terminologie ,,Riicktritts-
recht genanntes — Recht fiir Kreditnehmer vor. § 13 Abs 3 und 4 normieren
»Ricktrittsdurchgriffe. Es handelt sich dabei um verbraucherrechtliche Riick-
trittsrechte, die aufgrund der Verbundenheit der Geschifte auch auf den je-
weils anderen Vertrag wirken sollen. Solche Riicktrittsrechte kommen mittler-
weile - vor allem im europdischen Recht - sehr zahlreich vor, stehen aber in
einem Spannungsverhiltnis zu dem Grundsatz ,,pacta sunt servanda“’?) Der
Durchgrift dieser Riicktritte auf den jeweils anderen Vertrag erganzt den Ein-
wendungsdurchgriff zur Uberwindung des Aufspaltungsrisikos.

c) Reichweite des Schutzes

In der Lehre wurde zT gefordert, der Erwerber diirfe nur insoweit ge-
schiitzt werden, als er schlechter als bei einem zweipersonalen, gewohnlichen
Abzahlungsgeschift stehe.”!) Der Vergleich sowohl mit einem gewéhnlichen
Abzahlungsgeschift als auch mit einem Barkauf ist aber mE keine geeignete
Argumentationsgrundlage. Das drittfinanzierte Geschift entspricht weder in
seiner Konstruktion noch in seiner Funktion einem Abzahlungsgeschift
oder einem Barkauf,’?) vielmehr liegt hier eine besondere Sachlage vor. Auch
Bydlinski ist der Ansicht, dass ein Vergleich mit einem gewohnlichen Abzah-
lungskauf oder einem Barkauf nicht zielfithrend sei, da sich die Vergleiche
swechselseitig autheben“’?) Es besteht insofern Ahnlichkeit mit einem Barkauf,
als der finanzierte Vertrag sofort (durch die Zahlung des Finanzierers) erfiillt
wird. Aus Sicht des Erwerbers handelt es sich aber eher um ein Ratengeschift,
da er seine Leistung in Teilzahlungen erbringen muss. Das drittfinanzierte Ge-
schift ist aber mit einem Abzahlungsgeschift nicht vergleichbar, weil die Rolle
des kreditierenden Unternehmers auf zwei Personen verteilt ist. Wie ausge-
fithrt, ist es nicht sachgerecht, in einem Drei-Personen-Verhiltnis, von dem
grundsitzlich alle drei Personen profitieren, nur einem Vertragspartner, und
zwar gerade dem Schwiichsten, das gesamte Risiko aufzubiirden.”?) Uberdies

%) Vgl dazu Biilow in Biilow/Artz, Verbraucherprivatrecht, Rz 68 ff; Kalss/Lurger,
Ricktrittsrechte 1 ff; Meskié, Europdisches Verbraucherrecht 85 ff.

7%) Apathy in FS Posch 2; Eidenmiiller, AcP 210 (2010) 67; vgl Biilow in Biilow/Artz,
Verbraucherprivatrecht, Rz 1 ff.

1) P. Bydlinski, Bl 1988, 764 ff; Canaris in FS Larenz 843; Koziol in Avancini/Iro/
Koziol, Bankvertragsrecht II, Rz 1/122.

72) Vgl dazu auch Horter, Abzahlungskauf 195, 281; Esser in FS Kern 113.

73) Bydlinski in Klang IV/2% 423.

74) Vgl auch Wilhelm, ecolex 1994, 381: ,,Die Bank ,mengt sich in den Kreditkauf"
ein, indem sie die Kreditgeberfunktion des Verkaufers ibernimmt, daher mag sie sich
auch - qua Einwendungsdurchgriff - wie ein Kreditverkdufer behandeln lassen, denn es
ist nicht fair, sich den Kreditkauf zunutze zu machen und sich dem Kaufer zugleich als ein
gegeniiber kaufvertraglichen Einreden immuner Gldubiger zu prisentieren.; dhnlich
auch Horter, Abzahlungskauf 289 ff; Vollkommer in FS Larenz 715.
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