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"Increased Costs'™ bei Finanzierungen

Die Kosten danach
|11 Ulrich Eder

Ein Grundprinzip des deutschen Schuldrechts besagt, dass die interne
Kostenkalkulation des Leistenden ohne direkte Auswirkung auf die
Hohe des Entgelts ist. Abgesehen von dem seltenen Ausnahmefall
eines Wegfalls der Geschaftsgrundlage besteht die Leistungspflicht
uneingeschrankt auch dann, wenn sich das Geschaft fir den
Leistungserbringer im Laufe der Zeit als nicht rentabel erweist. Von
diesem Grundsatz kann allerdings vertraglich abgewichen werden,
indem man die internen Kosten ausdrucklich zum Bestandteil der
Entgeltkalkulation ausgestaltet.

ie praktische Anwendung
dieser rechtstheoretischen
Erwégungen zeigt sich bei
der Unternehmens- und
Projektfinanzierung sowie bei
vielféaltigen Formen moderner
strukturierter Finanzierungen.

Eine solche Vertragsregelung ist hier
sinnvoll und angemessen, wenn das
Kreditinstitut fir eine langfristige
Bankdienstleistung nur mit einer
"Geblhr" entlohnt wird, aber keine Marge fir das Risiko erhalten soll, so
dass sich wahrend der Vertragslaufzeit bei der Bank unabwendbare
Kostensteigerungen (sogenannte "Increased Costs") ergeben.
Kostenverteilungsregelungen haben in groRvolumigen und langfristigen
Kreditvertragen einen gewissen Standard erreicht, der nachfolgend
dargestellt wird.

Regulatory Change als Ausldser fir Increased Costs

Zum Verstandnis derartiger Klauseln bedarf es zunéchst der Prifung, welche

Kostenerh6hungen ein Kreditinstitut noch nach dem bindenden und
bedingungslosen Abschluss eines Kreditvertrages im Laufe der Jahre treffen

kénnen. Gemeint sind hierbei tblicherweise nicht (Quellen-)Steuerrisiken, die

Gegenstand einer gesonderten Steuerentschadigungsvereinbarung sind.
Ebenfalls ausgeschlossen sind Mehrkosten aufgrund Zinsanderungen, da
hierzu — z.B. durch einen Marked-to-Market-Mechanismus — ebenfalls
Spezialregelungen bestehen.

Es verbleiben insbesondere die Veranderungen des Kreditwesengesetzes
und der entsprechenden auslandischen Bankgesetze. Hier gilt der
Grundsatz, dass samtliche Schutzregelungen des nationalen Finanzsystems
durch bankrechtliche Verbote und Restriktionen zu einer Erhéhung der
Kreditkosten fiihren, so dass nachtragliche Regeléanderungen zu
nachtraglichem Aufwand fuhren. Im einzelnen sind die folgenden
Kostentreiber zu unterscheiden:
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1. Geldpolitische Instrumente der Zentralbanken (z.B.
Mindestreservepolitik)

2. Bankrechtliche Kreditvorschriften (z.B. GroRRkreditgrenzen gemaf §8§
13, 13a KWG)

3. Bankrechtliche Eigenkapital- und Liquiditatsvorschriften (z.B.
Grundsatz | gemaf § 10 Abs. 1 KWG)

4. Belastende Veranderungen der handelshilanziellen Behandlung des
jeweiligen Kredits

5. andere, im Einzelfall ndher zu bestimmende Belastungen der Banken.

Insbesondere bezlglich des letztgenannten Punktes ist eine restriktive
Regelung sinnvoll, damit nicht allgemeine Kostensteigerungen dem
konkreten Kredit direkt oder tber einen Verteilungsschlissel zugerechnet
werden kdnnen. Increased Costs betreffen in jedem Fall lediglich die
Kreditmehrkosten, niemals auch eine Entschadigungspflicht des
Kreditnehmers flr Regelversto3e der Bank oder deren sonstige Nachteile
gegeniber den Bankaufsichtsbehdérden.

Eine Erhohung der Bankkosten, eine
Reduzierung des
Darlehensriickzahlungsbetrages oder
eine Reduktion der erwarteten Rendite
aus dem Kreditgeschaft kann eintreten,
wenn sich die fur die Kreditgewahrung
geltenden Parameter zu Lasten des
Kreditinstituts verandern (sog.
"Regulatory Change"). Zu diesen
Parametern zéhlen primar die unmittelbar
anwendbaren Gesetze; daruber hinaus
auch die offiziellen Verordnungen ohne
formellen Gesetzescharakter. Als weitere
Gruppe sind zu nennen die Anordnungen,
Empfehlungen und sonstigen
Regelungen von offentlich-rechtlichen
Kdrperschaften, den Zentralbanken sowie
den fir die Bilanzierung zustandigen
Behorden und Koérperschaften.

<Increased Costs
betreffen in jedem
Fall lediglich die
Kreditmehrkosten,
niemals auch eine
Entschadigungs-
pflicht des
Kreditnehmers flr
Regelverstolie der
Bank.>

Eine auf den Kreditnehmer tberwélzbare Kostenerhéhung darf nicht fir den
Fall vereinbart werden, dass das Institut lediglich die interne Policy oder
stéandige Praxis andert und gleichermaf3en nicht bei einer freiwilligen, d.h. fur
das Kreditinstitut unverbindlichen externen Empfehlung. Bei der
Ausgestaltung der Increased Costs Clause ist dariiber hinaus
sicherzustellen, dass selbst eine zwingende Weisung oder sonstige nicht-
dispositive Anordnung aus dem Gesellschafterkreis des Kreditinstituts nicht
zu einer Kostenbelastung beim Kreditnehmer fiihrt, da dieser sonst der
Willkiir des Bankkonzerns ausgesetzt ware. Gleiches muss gelten beziiglich
Kostenerhéhungen, die durch Befolgung der Stellungnahme eines Banken-
oder Sparkassenverbandes entstehen, dem das Kreditinstitut freiwillig
angehort.

Ist eine Umstrukturierung, z.B. durch Verlegung der Zahlstelle, méglich und
nicht unzumutbar, wird eine entsprechende Verpflichtung nur gegen
Ubernahme der Mehrkosten vereinbar sein. Wahrend die Erhéhung der
Kreditrefinanzierungskosten aufgrund einer Veranderung auf
Kreditnehmerseite oder einer vertraglich vereinbarten Restrukturierung der
Gesamttransaktion regelmafig zu erstattungspflichtigen Increased Costs
fuhren wird, sollte dies nicht gelten bei einer Umstrukturierung auf Seiten des
Kreditgebers, die vom Kreditnehmer nicht veranlasst wurde.
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Carve-outs - Einschrankung der Erstattungspflicht

Fir eine Geltendmachung von nachtraglichen Kostenerhéhungen ist kein
Raum, wenn sie bei Vertragsabschluss bereits von der Art und H6he her
bekannt sind. Daher sollten bereits beschlossene und verdéffentlichte
Gesetze oder sonstige Normen ausdricklich aus der Entschadigungspflicht
heraus genommen werden. Steht dem Kreditinstitut seitens der
bankrechtlichen Regelungen ein Wahlrecht zu, das Auswirkungen auf die
Hohe der Increased Costs hat, wird das Kreditinstitut regelmafig lediglich
bereit sein, dem einzelnen Kredithehmer im Rahmen der Increased Costs
Clause einen Anspruch auf nichtdiskriminierende Behandlung einzuraumen,
d.h. das Wahlrecht nicht fir diesen Kredithehmer ungiinstiger auszutiben als
fur das gesamte Kreditportfolio. Besser steht der Kreditnehmer, wenn er
nicht zum Spielball der Portfoliobetrachtung der Bank wird, sondern die
Kostenerstattungspflicht auf den Betrag beschrankt wird, der bei fiir den
Einzelkredit méglichst kostenschonender Optionsausiibung entstehen wirde.

Beim Vergleich von Bankkonditionen sind die aufgrund der Rechtsform oder
dem Ort der Zahlstelle resultierende Unterschiede zu berlcksichtigen. Hier
wird das im Wettbewerb stehende Kreditinstitut bei entsprechender
Verhandlungsfihrung derartige Punkte aus der Kostenersatzklausel explizit
auszuschlieBen bereit sein. Anwendungsbereich dieses Gedankens ist z.B.
die Sondersituation der Landesbanken bezuglich der finanziellen Folgen und
Lasten des Wegfalls der Anstaltslast und grundlegenden Modifizierung der
Gewahrtragerhaftung.

Um den Kredithehmer vor

willkiirlichen Belastungen zu <Die dem

schiitzen, bedarf es im Rahmen der

kreditvertraglichen Regelung zudem  Kreditverhaltnis
einer weitgehenden Festlegung der

internen Kostenbasis, bei deren Zug I’unde Iiegenden

Veranderung ein Ersatzanspruch

durchsetzbar ist. Daher sollten die GeSChafth rund Iagen
dem Kreditverhaltnis zugrunde SOI |ten aUSd rUCkl |Ch

liegenden Geschaftsgrundlagen (z.B.

die angesetzte Grundsatzbelastung) | den Vertragstext

ausdriicklich in den Vertragstext . .

einflieRen. Will das Kreditinstitut einflieflen.>

Increased Costs geltend machen,

sollte ein formellen Anforderungen geniigendes Regulatory Change
Certificate vorgelegt werden, das eine Beschreibung der Veranderung und
deren Auswirkungen auf die Bankkosten sowie eine fur sachkundige Dritte
nachvollziehbare und den Kreditnehmer nicht diskriminierende Kalkulation
der Mehrkosten beinhaltet.

Die Erfahrung zeigt, dass entsprechende vertragliche Regelungen in der
Praxis meist nicht getroffen werden, da das Kreditinstitut die internen
Kalkulationsparameter weder bei Vertragsschluss noch spéter offen legen
will. Ob das Kreditinstitut bei dieser Vorgehensweise im Streitfall seinen
vermeintlichen Anspruch tatsachlich durchsetzen kann, wird sich im Einzelfall
nur im Prozesswege endgiiltig feststellen lassen.

Von besonderer Relevanz und Regelungsbediirftigkeit sind die Fragen, ab
welchem Zeitpunkt die erstattungspflichtigen Kostenerhthungen entstanden
sein mussen und fiir welchen Zeitraum sie geltend gemacht werden dirfen.
Hier ist zunachst sicher zu stellen, dass das Tag-1-Risiko, d.h. das Risiko,
dass bereits bei Vertragsschluss bestehende Kosten irrtiimlicherweise nicht
in das Pricing aufgenommen wurden, nicht Bestandteil der
Entschadigungspflicht sein darf. Abzustellen ist somit nicht darauf, ob nach
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Vertragsschluss die subjektive Kenntnis von Increased Costs erfolgte,
sondern ob diese Mehrbelastung tatsachlich erst ab diesem Zeitpunkt
entstanden ist.

Um den Kreditnehmer vor spateren Uberraschungen zu schiitzen und ihm —
z.B. durch eine Kreditkiindigung — eine Schadensminderung zu ermdglichen,
sollte geregelt sein, dass Increased Costs nur fur einen Zeitraum von z.B. 90
Tagen vor tatsachlicher Kenntnis des Regulatory Change seitens der Bank
gefordert werden kdnnen.

Blick in die Zukunft

Increased Costs Klauseln haben den unbestreitbaren Vorteil, dass sie zur
Reduzierung der Kreditkosten fuhren, indem ein Risikozuschlag auf die
Kreditkosten vermieden wird. Umgekehrt ist zu berlicksichtigen, dass eine
derartige Klausel nur dann akzeptabel ist, wenn hiermit ein erheblicher
Pricing-Vorteil, also eine wirtschaftlich relevante Kostenersparnis fiur den
Kreditnehmer verbunden ist. Somit handelt es sich nicht um eine Klausel, die
im Kleingedruckten standardmafig ihren Niederschlag findet, sondern um
eine der Kernklauseln der Kreditverhandlungen.

Increased Costs Clauses sind in der derzeitigen Kreditpraxis oft seitens des
Kreditnehmers nicht ausverhandelt und somit fir ihn nachteilig. Die
Erfahrung der nachsten Jahre mit Euro-Einfiihrung, Basel Il und
Landesbanken-Neuregelung wird mdglicherweise zeigen, dass sich hier
bestehende Defizite fiir den Kreditnehmer als sehr teuer erweisen werden.
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