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REPUBLIK OSTERREICH Teilurteil
Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsge-
richt durch den Senatsprasidenten des Oberlandesgerich-
tes Dr.Tessarek als Vorsitzenden sowie die Richterin
des Oberlandesgerichtes Dr.Grohmann und KR Dkfm.Walser

in der Rechtssache der klagenden Partei

vertreten durch Brauneis Klauser & Prandl, Rechtsan-

walte OEG in Wien, wider die beklagte Partei

v vertreten durch
Urbanek Lind Schmied Reisch, Rechtsanwadlte OEG in
St.Pdlten, wegen EUR 76.804,73 sA, infolge Berufung der
klagenden Partei gegen das Teilurteil des Handelsge-
richtes Wien vom 01.07.2004, o nach
dffentlicher miindlicher Berufungsverhandlung

.I. zu Recht erkannt:

Der Berufung wird teilweise n i c h t Folge

gegeben.

Das angefochtene Teilurteil wird dahin bestatigt,

dass es lautet:
*Das Klagebegehren, die beklagte Partei ist schul-
dig, der klagenden Partei zu Handen des Klagevertreters

aus dem Kreditverhaltnis Konto Nr. 7-00-096.651 den
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Betrag von EUR 1.763,85 samt 4% Zinsen seit 22.02.1998

zu bezahlen, wird abgewiesen.

——

Die Kostenentscheidung wird der Endentscheidung

vorbehalten.”
Die Revision ist jedenfalls unzuldssig (§ 502 Abs
e

2 ZPO).

IT. den
Beschluss
gefasst:
,,,¢-———~f~—’—“—*——”“

\ Im Ubrigen wird der Berufung F o 1 g e dgegeben.

Das angefochtene Teilurteil wird hinsichtlich des

"/_’_’b— . v
Klagebegehrens von EUR 10.993,67 (Kreditverhaltnis

Konto Nr. 19(12)-00.096.651) und EUR 56.303,83 (Kredit-
verhaltnis Konto Nr. 18(11)-00.096.651) samt Jje 4%

7Zinsen seit 08.03.2000 aufgehoben. Die Rechtssache wird

-

— ey

dem Erstgericht in diesem Unfang zur neuerlichen

Entscheidung nach Verfahrenserganzung zurickverwiesen.

e e

Die Kosten des Berufungsverfahrens bilden weitere

——— T ey -_—

vVerfahrenskosten.

Lol

Der Revisionsrekurs ist zulédssig.

~—

Entscheidungsgrunde
und
Begriundung

Der Kldger ist durch Einantwortung als Alleinerbe

in die Rechte und Pflichten seines am 06.02.2000

verstorbenen Vaters " eingetreten. Die

Beklagte ist Rechtsnachfolgerin der



in Wien, mit
der insgesamt 6 Kreditvertrdge
abgeschlossen hat, darunter folgende 3 Vertrdge:

Mit Kreditvertrag vom 12.09.1991 wurde

zu Konto Nr. 19-00.096.651 (im Folgenden Kredit
1) eine Darlehenssumme von ATS 827.000,-- zur Verfiigung
gestellt. Der Sollzinssatz wurde zundchst mit 9,75%
p.a. beil antizipativer Verrechnung jeweils per 01.01.
und 01.07. eines jeden Jahres vereinbart. Fir den Fall
des Zahlungsverzuges wurde ein erhShter Zinssatz von
11,75% festgelegt. Riickzahlbar war der Kredit
einschliefBlich der Zinsen in 20 gleichbleibenden Annui-
tdten (Pauschalbetrdge fiir Kapital und Zinsen) a ATS
65.659,10 jeweils zum 01.01. und 01.07. eines jeden
Jahres, beginnend mit 01.01.1992. Der Kreditvertrag
enthielt folgende Klausel: “Es bleibt jedoch unserem
Vorstand unbenommen, den Zinsfuf3l entsprechend der
Kapitalmarktlage neu festzulegen.”

Am 30.06.1995 erfolgte eine Kontoglattstellung und
eine Umbuchung des damals aushaftenden Saldos von ATS
747.885,94 auf das Konto mit der Subkontonummer
12-00.096.651.

Am 18.12.1985 wurde zu Konto Nr.
18-00.096.651 (im Folgenden Kredit .3) ein Kredit in der
Héhe von ATS 3,5 Mio zugezdhlt, wobei zundchst ein
Sollzinssatz von 8,25% p.a. 1im Vorhinein jeweils per

01.01. und 01.07. eines jeden Jahres zur Anrechnung



gelangte. Dieser Kredit war 1in 30 gleichbleibenden
Annuitdten zu ATS 201.245,59 (fur Kapital und Zinsen),
erstmals am 01.07.1996 und in der Folge jeweils am
01.01. und 01.07. eines jeden Jahres zuriickzuzahlen,
Der Kreditvertrag enthielt folgende Zinsanpassungsklau-
sel: “Es bleibt jedoch unserem Vorstand unbenommen, den
Zinssatz entspechend der Kapitalmarktlage neu festzule-

"

gen.

Am 30.06.1995 erfolgte eine Saldierung des Kontos
und eine Umbuchung auf das Konto mit- der Subkontonummelr
11-00.096.651.

Anldsslich der Kontoglattstellung und Umbuchung
wurde die Verzinsung bei den Krediten 1 und' 3 von
antizipativ — auf dekursiv  umgestellt, wobel eine
Fixzinsvereinbarung getroffen wurde. Ab dem 30.06.1995
wurde keine Zinsanpassung mehr vorgenommen, sondern ein
gleichbleibender 7inssatz von 8,75% vorgeschrieben.
Allerdings wurden keine neuen Kreditvertrdge
abgeschlossen, vermutlich deshalb, weil man keine neue
Vergebiihrung ausldsen wollte. Der Kldger tilgte diese
beiden Kredite am 07.03.2000.

7u Konto Nr. 7-00-096.651 (im Folgenden Kredit 6)
erhielt - am 15.11.1993 ein Darlehen in
"Héhe von ATS 475.000,-- zugezdhlt, das in gleichblei-
benden Pauschalraten 4 ATS 10.000,--, fdllig bis zum

0l1. eines jeden Monats, beginnend mit 02.01.1994,

suriickzuzahlen war. Als Ausgangszinssatz wurden 9,5%



Zinsen p.a. vereinbart, die Zinsen wurden kalendervier-
teljdhrlich 1im Nachhinein verrechnet. Die Zinsanpas-
sungsklausel hatte  folgenden Inhalt: “Wir sind
berechtigt, nach Ablauf von zwel Monaten ab Vertrags-
schlieBung den vereinbarten JahreszinsfuB entsprechend
zu erhéhen, wenn sich die Geld- und Kapitalmarktver-
hdltnisse durch Erhéhung der Einlagezinssdtze, der
Bankrate oder der Mindestreserven oder durch Anderungen
der Bestimmungen iliber die Kreditvergabe oder durch
sonstige kredit- oder wdhrungspolitische MaBnahmen
dndern.”

Dieser Kredit wurde am 31.12.1997 vom Kreditnehmer

- zur G&nze zurlickbezahlt.
Samtliche Kredite wurden 1im Zusammenhang mit der
Verwaltung der dem Kreditnehmer gehdérenden Liegenschaft
aufgenommen. In diesem
Objekt waren seit 1990 stets mehr als 20 Objekte
stdndig vermietet. war vor seinem
Ableben ;chwer krank und 1 bis 2 Jahre vor seinem Tod
nicht mehr in der Lage, die Hausverwaltung zu kontrol-
lieren und geschdftliche Vorgdnge zu erfassen. Anfang
des Jahres 2000 begann der Kldger, sich um die
geschdftlichen  Angelegenheiten zu  kiimmern. Dabei
stellte er fest, dass die klagsgegenstdndlichen Kredit-
konten zum Teil nicht bedient worden waren. Der
wurden Unkorrektheiten vorge-

worfen, gegen sie wurde Strafanzeige erstattet.



Rechtsanwalt Dr.Eisenseder empfahl dem Kldger, die
Buchhaltungsunterlagen dem . ‘ ' -ozur
Uberpriifung zu lbergeben. Anfang des Jahres 2002
erhielt der Steuerberater auch die Kreditunterlagen. Er
empfahl dem Kldger, die Kreditkonten vom Verein fUr
Abrechnungskontrolle nachrechnen Zzu lassen. Das Ergeb-
nis wurde dem Kldger im April 2002 iibermittelt.

Der Klager macht in der am 06.03.2003 beim Erstge-
richt eingelangten Klage eine Ulberzahlung aus 6 Kredit-
konten von insgesamt EUR 76.804,73. sA geltend, davon
EUR 69.061,35 aus den Krediten 1, 3 und 6. Sein Vater
habe die Kredite als Privatperson und als Verbraucher
isd KSchG aufgenommen. Die verwendeten Zinsanpassungs-
klauseln seien iSd § 6 Abs 1 Z 5 aF KSchG unzuldssig.
Die Beklagte habe sich die Anderung der Zinssatze
vorbehalten, ohne zu umschreiben, auf Grund der
Anderung welcher prazise beschriebenen Parameter 1in
welchem Ausmaf und Inhalt und in welchem Zeitraums eilne
Anderung zuldssig sei. Die Veranderung der Zinssatze
sei fiir den Kreditnehmer, den Klager oder dritte Perso-
nen nicht nachvollziehbar. Zu Kredit 6 sehe die Klausel
sogar nur eine Erh&hung des Zinssatzes vor. Im Sinn
einer geltungserhaltenden Reduktion seien die Klauseln
so auszulegen, dass als MaBstab fir eine Zinsgleitklau-
sel ein Mittelwert aus Sekundarmarktrendite Emittenten
gesamt (SMR) und Furibor/Vibor heranzuziehen sei.

Auch bei Annahme eines Unternehmerkredites sei § 6

Abs 1 Z 5 KSchG zur Konkretisierung der Generalklausel



des § 879 Abs 1 und 3 ABGB heranzuziehen, weil die
Beklagte dem Kreditnehmer an wirtschaftlicher Macht,
Wissen und Erfahrung aus einer Vielzahl von Geschadften
klar {iberlegen gewesen sei. Jedenfalls verstoBe die
groblich benachteiligende Zinsanpassungsklausel gegen
§ 879 Abs 3 ABGB. Selbst bei Annahme der grundsatzli-
chen Zulassigkeit der Klausel habe die Beklagte ihren

isd § 1056 ABGB eingeraumten Gestaltungsspielraum

itberschritten, indem sie - entsprechend ihrem Vorbrin-
gen - Dbeil der Zinsanpassung willkirlich den nicht
vereinbarten Parameter der Hochstzinssatze flir

Wohnhaussanierungsdarlehen gemafl dem WSG 1984 herange-
zogen bzw die Zinssatze falsch ermittelt bzw errechnet
habe. Sie habe Anpassungen des Zinssatzes nach oben
meist sehr rasch und kraftig vorgenommen, wahrend die
Anpassungen nach unten entweder gar nicht oder nicht
rasch genug oder nicht in ausreichendem Mafle erfolgt
seien. Der Riickforderungsanspruch nach § 1431 ABGB
verjdhre nach der allgemeinen Regel des § 1479 ABGB
nach 30 Jahren und entstehe dann, wenn in der letzten
Phase des Kreditverhaltnisses noch Zahlungen geleistet
werden, obwohl das Kapital beil richtiger Zinsanpassung
und Verrechnung bereits getilgt ware.

Das Klagebegehren werde nicht nur auf den Titel
der Bereicherung, sondern auch auf Schadenersatz
’gestutzt. Das Verschulden der Bank liege in der Verwen-
dung und Ausniitzung einer unzuldssigen Zinsanpassungs-

klausel. Der Schadenersatzanspruch sei wegen



kartellrechtswidriger Absprachen (*Lombard-Club” -
Kartell) berechtigt. samtliche Kreditinstitute des
Raiffeisensektors, =zu denen auch die Kreditgenossen-
schaft gezahlt habe, hédtten sich an den kartellrechtli-
chen Absprachen orientiert. Im Rahmen dieses
Preiskartells sei zwischen den dsterreichischen Banken
abgesprochen worden, die Kreditkunden ganz systematisch
mit niedrigen Einstiegszinssatzen anzulocken und in
weiterer Folge - durch eine nicht korrekte Anpassung
der Zinsen - ihre Marge zu erhdhen. Auf Grund des
Schutzgesetzcharakters der Vorschriften des Kartellge-
setzes bewirke eine Kartellwidrigkeit =zivilrechtlich
durchsetzbare Schadenersatzanspriche Dritter. Gegen
Organe der Rechtsvorgangerin der Beklagten seli beim
Landesgericht fir Strafsachen Wien ein Verfahren wegen
§ 129 KartG anhangig, der als Vorsatzdelikt eine Straf-
drohung von bis zu 3 Jahren Freiheitsstrafe vorsehe.
Damit komme die 30-jahrige Verjahrungsfrist des § 1489
Satz 2 ABGB zum Tragen. Die 3~jahrige Verjahrungsfrist
des § 1489 Satz 1 ABGB habe im Fall des Klagers erst
mit dem Ergebnis der Kreditiberprifung im April 2002
begonnen.

Die Beklagté bestreitet =zundchst die Konsumen-
teneigenschaft des Kreditnehmers sowie die Unzulassig-
keit der rechtsdogmatisch § 1056 ABGB zuzuordnenden
Zinsanpassungsklauseln. Die genannten Parameter seien
swar unbestimmte Begriffe, lieBen aber dennoch eine

Bindung an objektive MaBstabe erkennen. Die Beklagte



habe sich bei der Festlegung des jewelligen Zinssatzes
an die Hochstzinssatze fir Wohnhaussanierungsdarlehen
gemaB dem WSG 1984 gehalten und damit von ihrer Gestal-
tungsbefugnis iSd § 1056 ABGB nach billigem Ermessen
Gebrauch gemacht. Die Kredite seien zur Finanzierung
von Investitionen auf Grund eines Mietzinserhdhungsver-
fahrens gemdB § 7 MG/18 MRG eingeraumt worden, die
Angemessenheit des jeweils verrechneten ZinsfuBes seil
bereits einer gerichtlichen Uberpriifung unterzogen
worden. Auf Grund der 1995 zu den Krediten 1 und 3
getroffenen Fixzinsvereinbarung seién die rechtlichen
Erwagungen des Klagers von vornherein unberechtigt. Die
Beklagte treffe kein Verschulden an allfallig zuviel
verrechneten Zinsen, weil die Unwirksamkeit einer
zinsanpassung bis zum Vorliegen der jungst ergangenen
OGH-Rechtsprechung nicht erkennbar gewesen sei. Die
Rechtsvorgangerin der Beklagten sei nicht Mitglied des
Lombard-Clubs gewesen und im Lombard-Fall auch nicht
belangt worden. Soweit Anspriiche geltend gemacht
werden, die langer als 3 Jahre vor der Klagseinbringung
entstanden seien, werde Verjahrung eingewendet. Ein
allfalliger Anspruch des Kreditnehmers auf Riuckerstat-
tung rechtsgrundlos geleisterer Zinsen unterliege auf
Grund der Analogie zu § 1480 ABGB der kurzen Verjah-
rungsfrist von 3 Jahren. Bei Schadenersatzanspriichen
geniige die Moglichkeit, die Schadenshthe feststellen zu
lassen. Der Geschadigte koénne der drohenden Verjahrung

durch Einbringung einer Feststellungsklage begegnen.
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Mit dem angefochtenen Tellurteil wies das Erstge-
richt ausgehend von dem eingangs zusammengefasst
wiedergegebenen, teils als unstrittig angenommenen
sachverhalt das Klagebegehren von EUR 69.061,35 sA ab.
In der rechtlichen Beurteilung verneinte es zunachst
die Konsumenteneigenschaft des Kreditnehmers und
schloss sich der in den Entscheidungen 4 Ob 73/03v, 2
Ob 106/031i vertretenen Auffassung zur Verjahrung von
bereicherungsrechtlichen..Ruckforderungsanspruchen in 3
Jahren an. Das Argument des Klagers zum Beginn der
3-jahrigen Verjahrungsfrist des § 1489 ABGB erst ab der
tatsichlichen Uberpriifung im Jahr 2002 hielt das
Erstgericht mit der Begriindung nicht fur berechtigt,
dass bereits seit dem Inkrafttreten der KSchG-Novelle
1997 die Moglichkeit einer Zinsenriickforderung auf
breiter Basis medial diskutiert worden sei. Zum Verstob
gegen § 129 KartG, der bei einer Strafsanktion von bis
zu 3 Jahren Freiheitsstrafe die 30-jahrige Verjahrungs-—
frist des § 1489 2.Satz ABGB auslose, erachtete das
Erstgericht die pauschalen Behauptungen des Klagers,
samtliche Institute des Raiffeisensektors hatten ihre
Geschaftspraktiken an kartellrechtlichen Absprachen
orientiert, als zu unbestimmt, um daraus einen auf die
strafgesetzwidrige Handlung einer bestimmten Person
kausal zurilickzufithrenden Schaden abzuleiten.

Die Berufung des Klagers bekdmpft dieses Teilur-
teil wegen Mangelhaftigkeit des Verfahrens, unrichtiger

Tatsachenfeststellungen und unrichtiger rechtlicher
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Beurteilung - einschlieflich der Geltendmachung sekun-
darer Verfahrensmidngel - mit dem Abadnderungsantrag, dem
Klagebegehren stattzugeben, hilfsweise wird ein Aufhe-
bungsantrag gestellt.

Die Beklagte beantragte, der Berufung nicht Folge
zu geben.

Die Berufung ist teilweise berechtigt.

Die Mangelriige (ON 15, 75) riugt im Wesentlichen
unsubstantiiert die Unterlassung samtlicher Bewelsan-
triage, nimmt dabei konkret nur auf die Kausalitat
zwischen KartellverstoB und Zinsschaden Bezug und
verweist im Ubrigen auf ihre Ausfiihrungen zu sekundaren
Feststellungsmangeln (ON 15, 60 f). Ihre Argumentation
wird - soweit relevant - bei Erledigung der Rechtsrige
behandelt werden.

Unter dem Berufungsgrund der unrichtigen/unvoll-
standigen Tatsachenfeststellungen bekampft der Klager
die Feststellungen, dass seit 1997 das Thema Zinsen-
riickforderung auf breiter Basis medial diskutiert wurde
und es dem Klager spatestens ab diesem Zeitpunkt
moglich und auch zumutbar gewesen ware, seine Kredit-
vertrage auf allfallige Uberzahlungen zu Uberprifen. Er
begehrt unter Hinweis auf die Angaben des Klagers in
seiner Parteienvernehmung folgende Feststellung: “Das
Thema Zinsenriickforderung wurde nur vereinzelt im Jahr
1997 in den Medien diskutiert. Der Klager und seine
Rechtsvorginger hatten keine Kenntnis von der medialen

Diskussion im Jahr 1997.” Die bekampften Feststellungen
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finden sich in den rechtlichen Erwigungen des Erstge-
richtes im Zusammenhang mit der zumutbarkeit der Kennt-
nis von Schaden und Schédiger, was - mit Ausnahme der
Tatsache der medialen Diskussion, die als dislozierte
Tatsachenfeststellung zu werten ist, - dinhaltlich der
rechtlichen Beurteilung zuzuordnen ist. Bei der
Beurteilung dieser Frage 1ist die tatsachliche Kenntnis
des Klagers und seines Rechtsvorgangers von medialen
Diskussionen nicht relevant, was bei Uberpriifung der
schadenersatzrechtlichen Anspriiche im Rahmen der
Erledigung der Rechtsrige noch zu erértern ist. Abgese-
hen davon bietet die Darstellung des Klagers keine
ausreichende Basis fUr die festzustellende Tatsache,
dass das Thema 7insenriickforderung im Jahr 1997 nur
vereinzelt 1in den Medien diskutiert wurde und der
Rechtsvorganger des Klagers davon keine Kenntnis hafte.
Es mag durchaus sein, dass der Klager auf Grund des von
ihm geschilderten peruflichen Aufenthaltes 1in Deutsch-
land von 1996 bis 2000 die Berichterstattung uber
unzulassige Zinsklauseln nicht verfolgte (ON 12, 7f).
Daraus auf nur vereinzelt gebliebene mediale Diskussio-
nen und das vollig fehlende Problembewusstsein auf
Seiten des Kreditnehmers zu schlieBen, drangt sich
nicht zwingend auf.

Nichstes Thema des Berufungsgrundes der unrichti-
gen/unvollstandigen Tatsachenfeststellungen ist die
anlasslich der Kontoglattstellung im Jahr 1995 getrof-

fene Fixzinsvereinbarung. Die vorgetragenen Bedenken
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gegen die diesbeziiglichen Feststellungen des Erstge-
richtes vermtgen nicht zu Uberzeugen, vor allem wenn
die in den Kreditunterlagen Beil./FF und ./HH dokumen-
tierte Zinsentwicklung bei den Krediten 1 und 3 beriuck-
sichtigt wird, die in der Berufung nur unvollstandig
wiedergegeben wird. Bei Kredit 1 (Beil./FF) betrug der
Zinssatz vom Beginn des Kreditverhadltnisses bis zum
01.07.1994 9,75%, danach wurde er bis zum 30.06.1995
auf 9,25% abgesenkt, ab der Kontoglattstellung betrug
er durchlaufend bis zum 07.03.2000 8,75%. Eine wesent-
lich h&ufigere Zinsanpassung zeigt die Zinsenentwick-
lung bei Kredit 3 (Beil./HH): Von 1985 bis 01.07.1989
8,25%, vom 01.07.1989 Dbis 01.07.1990 8,5%, vom
01.07.1990 bis 01.07.1992 9,5%, wvom 01.07.1992 Dbis
01.01.1994 9,75%, wvom 01.01.1994 bis 01.07.1994 10%,
vom 01.07.1994 bis 30.06.1995 9,25% und danach durch-
laufend bis zur Tilgung am 07.03.2000 8,75%. Dass bei
Kredit 1 vor der Kontoglattstellung nur eine einzige
zinsanderung vorgenommen wurde, ist wohl durch die im
Vergleich zu Kredit 3 geringere Laufzeit bedingt und
schlieft entgegen der Berufungsargumentation eine
Fixzinsvereinbarung ab 30.06.1995 keinesfalls zwingend
aus. Die zeitgleiche Anpassung des Zinssatzes auf 8,75%
sowie dessen unveranderte Beibehaltung bis zur Tilgung

am 07.03.2000 sprechen fiir die vom Zeugen
- dargelegte Annahme einer Fixzinsvereinbarung
(ON 11, 12).

Nicht relevant 1ist mangels Tilgungswirkung die
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bekampfte Feststellung iiber die “Kontoglattstellung”,
sumal nicht feststeht, dass nach der maBgeblichen
Ansicht der Parteien die Umbuchung mit einer Tilgungs-
abrede beziiglich der zu diesem Zeitpunkt aushaftenden
Kreditverbindlichkeiten verbunden war und die Hohe der
Annuitaten verdndert wurde. Die im Zusammenhang mit der
Kontoglattstellung festgestellte Umbuchung auf die
subkontonummern (11 und 12) stellt ein eindeutiges
Indiz gegen die Annahme dar, der maBgebliche Partei-
wille wire auf eine Tilgung des auf dem alten Konto
sushaftenden Kreditsaldos verbunden'mit der Begrindung
zweler neuer Kreditverhaltnisse und der Festsetzung
einer neuen Pauschalrate gerichtet gewesen. Dass keine
neuen Kreditvertrage abgeschlossen wurden, hat das
Erstgericht ohnehin festgestellt.

Ausgehend vom festgestellten Sachverhalt ist die
Rechtsriige teilweise berechtigt.

Zu Beginn und Dauer der Verjdhrungsfrist nach
Bereicherungsrecht:

Nach der neueren zu RIS-Justiz RS0117773 dokumen-—
tierten dJudikatur des OGH verjahrt der Anspruch des
Kreditschuldners auf Riickzahlung zuviel gezahlter
7insen nach 3 Jahren. Die Frage des Beginns der Verjah-
rungsfrist wurde nach Ansicht des Berufungsgerichtes in
der viel zitierten Fntscheidung 4 Ob 73/03v nicht
'eindeutig' beantwortet, weshalb sie - im Hinblick auf
den Zeitraum zwischen Tilgung am 07.03.2000 beil den

Krediten 1 und 3 und der Klagseinbringung -
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zweckmaBigerweise zunachst erortert wird.

Dem Kreditnehmer wurden 3 Kredite riickzahlbar in
monatlichen Pauschalraten (Kapital und Zinsen) gewahrt.
Derartige Annuitdten sind gleichbleibende Leistungen
zur Verzinsung und Tilgung des Kapitals, beil denen sich
7insenbetrag und Kapitalabstattung immer auf denselben
Betrag erganzen, sodass bei fortschreitender Tilgung
der in den einzelnen Annuitadten enthaltene Zinsenbetrag
standig fallt, wahrend die in der Annuitat enthaltene
Tilgungsrate wachst (8 Ob 244/98k mwN; Mader in Schwi-
mann ABGB? § 1480 Rz 9). Die mit dér Leistung einer
einzelnen Rate einhergehende Zahlungswidmung ist dahin
su verstehen, dass mit Jjeder Rate in erster Linie die
ausstandigen Zinsen bezahlt werden sollen und erst mit
dem verbleibenden Restbetrag das Kapital getilgt werden
soll. Eine vorgenommene Anderung des Zinssatzes hat nur
Auswirkungen auf die Laufzeit des Kredites, eine
Senkung verkiirzt ihn, eine Anhebung verlangert ihn. Die
Tilgungsabrede fiihrt dazu, dass im Fall eines unzulas-
sigerweise zu hoch berechneten Zinsenanteiles der
Bankkunde nicht teilweise rechtsgrundlos leistet;
vielmehr ist der Betrag, der {ber den tatsachlich
geschuldeten Zinsenbetrag hinausgeht, vollstandig der
Kapitaltilgung gewidmet. Eine Bereicherung der Bank
tritt somit erst ein, wenn der Kunde Leistungen
erbringt, obwohl seine Verbindlichkeit bei korrekter
Verrechnung bereits getilgt ware, also erst gegen Ende

der Laufzeit in der “Uberzahlungsphase” (Leitner: Wann
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beginnt die Verjahrungsfrist des Rickforderungsanspru-
ches wegen uUberhohter Zinsenzahlungen? in ecolex 2004,
262 ff:; G.Graf: Rechtswidrige Zinsanpassungsklauseln
und Verjahrungsrecht in ecolex 2003, 648).

Der Beginn der Verjahrung eines Anspruches setzt
grunds&atzlich das Entstehen des Anspruches und die
zumindest objektive Moglichkeit Zur gerichtlichen
Geltendmachung voraus (M.Bydlinski in Rummel® § 1478
ABGB Rz 2 mwN). Die Kredite wurden am 07.03.2000 bzw
31.12.1997 zur Ganze zuriickbezahlt. Nach dem Klagsvor-
bringen (ON 1, 24 u 32f) wurden die Kredite 1 und 3
vorzeitig getilgt, wobei die Zahlung am 07.03.2000 die
Deckung des aushaftenden Kapitals umfasste. Damit wurde
die Forderung der Bank auf Riickforderung des zu diesem
Zeitpunkt mnach ihrer Berechnung noch aushaftenden
Kapitals vollstandig getilgt. Eine Bereicherung der
Bank wegen der Verrechnung iiberhéhter Zinsen tritt erst
bei vollstandiger Tilgung ein, weshalb die Verjahrung
von Dbereicherungsrechtlichen Anspriichen nicht vor
diesem Zeitpunkt begonnen hatte. Hat die Kreditgeberin
dem Kreditnehmer tatsdchlich iiberhéhte Zinsen verrech-
net, stellt sich die Verjahrungsproblematik auch bei
Annahme eiﬁer 3-jahrigen Verjahrungsfrist nur bei
Kredit 6, der am 31.12.1997 zuriickgezahlt wurde.

Fine Bereicherung scheitert auch nicht an der
festgestellten Fixzinsvereinbarung ab 1995. Der
Fixzinssatz wurde von dem am 30.06.1995 aushaftenden

Saldo (Kapital und Zinsen) berechnet. War die



17

Bemessungsgrundlage zu diesem Zeitpunkt wegen der
Verrechnung iberhthter Zinsen zu hoch, hatte dies zur
Folge, dass sich der Tilgungszeitraum auch bei gleich-
bleibendem Zinssatz zu Lasten des Kreditnehmers verlan-
gerte. Die Umbuchung des Jjeweiligen Kreditsaldos bei
Kredit 1 und 3 auf andere Subkonten konnte mangels
Tilgungsabrede als rein buchhalterische MaBnahme die
Rechtslage nicht verandern (vgl Reischauer in Rummel?®
§ 1413 ABGB Rz 7) und stellte daher keine Novation
durch Begrindung einer neuen Kreditverbindlichkeit dar.

Diese zum Verjahrungsbeginn der Argumentation wvon
Leitner und G.Graf folgende Auffassung fiuhrt zu einem
Ausgleich der Interessen zwischen Bank und
Darlehens-/Kreditnehmer. Das Verjahrungsrecht stellte
beim Interessenausgleich zwischen Glaubiger und Schuld-
ner zwar nicht auf die Kenntnis des Glaubigers von
seinem Anspruch im Einzelfall ab, sehr wohl aber auf
die typischerweise gegebene Moglichkeit zur Klagserhe-
bung (Beclin: zur Verjahrung beil Ruckforderung
ungerechtfertigt hoher Kreditzinsen in ecolex 2002, 15
ff). Der Bankkunde, der bei Pauschalraten 7ja nicht
welll, welcher Anteil auf Kapital und welcher auf Zinsen
entfallt, lauft dadurch nicht Gefahr, Jjedenfalls Opfer
einer nicht nachvollziehbaren Abrechnung zu werden,
indem er Rickforderungsanspriiche bereits 3 Jahre nach
Leistung der Jjeweliligen Pauschalrate verliert. Ihm
steht nach Tilgung des Kapitals noch 3 Jahre lang die

Moglichkeit zur Uberpriifung der Berechtigung der in



18

Rechnung gestellten Zinsen und der klagsweisen Geltend-
machung seiner bereicherungsrechtlichen Riickforderungs-
anspriiche zu. Fur die Bank stellt im Gegensatz dazu die
3-jahrige Verjahrungsfrist berechnet ab Tilgung gegen
Fnde der Laufzeit auch bei langerfristigen Darlehen,
die sogar im Bereich der Wohnbaufinanzierung typischer-
weise eine ca 20-jahrige Laufzeit selten iiberschreiten,
ebenfalls einen Vorteil im Vergleich zu der 30-jahrigen
Verjahrungsfrist beginnend mit jeder Annuitat dar.

Das Berufungsgericht sieht sich daher trotz der

-

vielfach geduBerten Kritik an der Entscheidung 4 Ob
73/03v  (G.Graf: Rechtswidrige Zinsanpassungsklauseln
und 'Verjéhrungsrecht in ecolex 2003, 648 f; Beclin:
Nochmals zur Verjahrung der Riickerstattung von Kredit-
zinsen in ecolex 2003, 653 f; Wilhelm: Gesetzeslicken

wohin man schaut in ecolex 2003, 645 f) nicht veran-

lasst, von der Auffassung des Obersten Gerichtshofes

e

zur 3-jahrigen Verjdhrungsfrist abzugehen.

——7

Soweit sich die Berufung unter Hinweis auf die

Fntscheidung des EuGH vom 21.11.2002, Codifis SA gegen
Jean-Louis Fredout, Rs C-473/00, Slg 2002 S 1-10875 auf
eine Unvereinbarkeit der kurzen Verjahrungsfrist mit
dem Gemeinschaftsrecht stiitzt, ist ihr Folgendes zu
entgegnen:

Die =zitierte Entscheidung bezog sich auf die
Auslegung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom
05.04.1993 iiber missbriuchliche Klauseln in Verbrau-

chervertriagen (ABl1.L 95, S 29), nach deren Art 7 Abs 1
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die Mitgliedsstaaten dafiir zu sorgen haben, dass im
Interesse der Verbraucher und der gewerbetreibenden
Wettbewerber angemessene und wirksame Mittel vorhanden
sind, damit der Verwendung missbréauchlicher Klauseln
durch einen Gewerbetreibenden in dem Vertrag, die er
mit Verbrauchern schlieBt, ein Ende gesetzt wird. Art 6
Abs 1 der RL bestimmt: Die Mitgliedsstaaten sehen vor,
dass missbraduchliche Klauseln in Vertrdgen, die ein
Gewerbetreibender mit einem Verbraucher geschlossen
hat, fir den Verbraucher unverbindlich sind, und legen
die Bedingungen hiefiir in ihren innerstaatlichen
Rechtsvorschriften fest; sie sehen ferner vor, dass der
Vertrag filir beide Parteien auf derselben Grundlage
bindend bleibt, wenn er ohne die missbrauchlichen
Klauseln Dbestehen kann. Die RL bezieht sich daher
ausschlieflich auf missbrauchliche Klauseln in Verbrau-
chervertragen. Der EuGH hatte in der zitierten Rechts-
sache zu beurteilen, ob die in Art L 311-37 Abs 1 des
franzésischen Verbraucherschutzgesetzbuches geregelte
2-jahrige  Ausschlussfrist zur Geltendmachung der
Missbrauchlichkeit von Klauseln 1in einem Verfahren
einer kreditgewahrenden Bank gegen den Verbraucher dem
Gemeinschaftsrecht entspricht. Nach der Entscheidung
des EuGH erstreckt sich der den Verbrauchern durch die
Richtlinie gewahrte Schutz auf alle Fille, in denen
‘sich der Verbraucher, der mit einem Gewerbetreibenden
einen Vertrag geschlossen hat, der eine missbrauchliche

Klausel enthdlt, nicht auf die Missbrauchlichkeiten
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dieser Klauseln beruft, weil er entweder seine Rechte
nicht kennt oder durch Kosten, die eine Klage vor
Gericht verursachen wiirde, von der Geltendmachung
seiner Rechte abgeschreckt wird (RN 34). Daher ist in
von Gewerbetreibenden gegen Verbraucher angestrengten
Verfahren, die auf die Durchsetzung missbrauchlicher
Klauseln gerichtet sind, die Festlegung einer zeitli-
chen Begrenzung fiir die Befugnis des Gerichts, solche
Klauseln von Amts wegen oder auf eine vom Verbraucher
erhobene Einrede hin unberiicksichtigt zu lassen, geeig-
net, die Effektivitat des wvon den' Art 6 und 7 der
Richtlinie gewollten Schutzes zu beeintréachtigen. Die
Gewerbetreibenden brauchten namlich, um dem Verbraucher
diesen Schutz zu nehmen, nur den Ablauf der vom natio-
nalen Gesetzgeber festgelegten Frist abzuwarten, um
sodann Klage =zur Durchsetzung der weiter in 1ihren
Vertragen verwendeten missbrauchlichen Klauseln zu
erheben (RN 35). Daher ist eine Verfahrensbestimmung,
die es dem nationalen Gericht nach Ablauf einer
Ausschlussfrist verwehrt, von Amts wegen oder auf eine
von einem Verbraucher erhobene Einrede hin die
Missbrauchlichkeit einer Klausel festzustellen, zZu
deren Durchsetzuné der Gewerbetreibende Klage erhoben
hat, geeignet, in Rechtsstreitigkeiten, in denen der
Verbraucher Beklagter ist, die Gewdhrung des Schutzes,
dem die Richtlinie dem Verbraucher zukommen lassen
will, UbermiaBig zu erschweren (RN 36).

Fir den dsterreichischen Rechtsbereich ist
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unstrittig, dass die Anfechtung einer missbrauchlichen
Vertragsklausel der 30-jahrigen Verjahrungsfrist unter-
liegt. Der EuGH stellt in seiner Beurteilung der
Gemeinschaftswidrigkeit einer derartigen Praklusivirist
darauf ab, ob der dadurch bedingte Ausschluss einer
Einrede in Rechtsstreitigkeiten des Gewerbetreibenden
gegen den Verbraucher geeignet ist, den dem Verbraucher
durch die Richtlinie gewdhrten Schutz UbermaBig zu
erschweren (RN 36), was Jjeweils im Einzelfall =zu

iberpriifen ist (RN 37). Die Annahme einer 3-jahrigen,

mit Tilgungszeitpunkt beginnenden Verjahrungsfrist zur

Geltendmachung von Rickforderungsanspriichen wegen
iiberhshter Zinsen stellt keine {ibermaRige Erschwerung

des Verbraucherschutzes im Sinn der zitierten Entschei-

dungyéif;m-~

Jur kurzen Verjdhrungsfrist des Schadenersatzan-
spruches:

Bereicherung und Schadenersatz schlieBen einander
nicht aus; die schuldhafte Verwendung einer missbrauch-
lichen Klausel kann daher grundsatzlich Schadenersatz-
anspriiche des Bankkunden auslOsen, wie auch die
Beklagte in ihrer Berufungsbeantwortung =zugesteht.
GemaB § 1489 Satz 1 ABGB verjahren Schadenersatzanspri-
che nach 3 Jahren ab Kenntnis von Schaden und
Schadiger. Strittig ist, ob die Rechtsanalogie zu den
§§ 27 Bbs 3 MRG und § 5 Abs 4 K1GG (4 Ob 73/03v) dazu
fiihrt, dass fir eine gesonderte Verjahrung von Schaden-

ersatzanspriichen iSd § 1489 ABGB kein Raum mehr bleibt,
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wie die Beklagte 1im Gegensatz zur Argumentation der
Kliagerin meint. Vonkilch (nochmals: Zur Verjahrung von
Riickforderungsansprichen bei uberhdhter Entgeltleistung
in Langzeitvertragen in WoBl 2004, 115 f) gesteht zwar
die Konkurrenz von schadenersatzrechtlichen und berei-
cherungsrechtlichen Riickforderungsanspriichen zu,
pladiert aber unter Hinweis auf die Materialien zu § 5
Abs 4 K1GG dafiir, dass die 3-jahrige Verjahrungsfrist
des § 1489 BABGB nicht ab Kenntnis von Schaden und
Schadiger zu laufen beginnt, sondern analog zu Jjener
Verjahfungsfrist, die fir beréicherungsrechtliche
Riickforderungsanspriiche vom Gesetzgeber explizit statu-
iert wurde. Auch wenn sich die Frage stellt, ob die
“Verdrangung” der Spezialnorm des § 1489 sSatz 1 ABGB,
die das subjektive Element der Kenntnis des Geschadig-
ten einbezieht, wahrend bei der Verjahrung von berei-
cherungsrechtlichen Anspriichen auf die objektive
Tatsache der Bereicherung abgestellt wird, das Instru-
ment der Analogie nicht iiberstrapaziert, kann diese
Problematik hier unerdrtert bleiben. Der Ablauf der
3-jahrigen Frist des § 1489 Satz 1 ABGB ist nur bei dem
am 31.12.1997 zuritickgezahlten Kredit 6 relevant. Sie
beginnt mit dem Zeitpunkt zu laufen, in dem der Ersatz-
berechtigte sowohl den Schaden als auch den Ersatz-
pflichtigen so weit kennt, dass eine Klage mit Aussicht
auf Erfolg erhoben werden kann (M.Bydlinski in Rummel?
§ 1489 ABGB Rz 3). Beim Annuitatendarlehen tritt der

Schaden wegen rechtswidriger Erhéhung des Zinssatzes -
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ebenso wie die Bereicherung - erst mit der Uberzahlung
zum Tilgungszeitpunkt ein (G.Graf ao). Beil rechtswidri-
ger Zinserhthung steht die Person des Schadigers = der
Bank als Vertragspartner fest, fraglich ist nur die
Kenntnis des Geschadigten, dass ihm auf Grund eines
rechtswidrigen und schuldhaften Verhaltens der Bank ein
Schaden entstanden ist. Wenn der Geschadigte die fir
die erfolgversprechende Anspruchsverfolgung notwendigen
Voraussetzungen ohne nennenswerte Mihe in Erfahrung
bringen kann, gilt die Kenntnisnahme schon als in dem
Zeitpunkt erlangt, in welchem sie ihm bei angemessener
Erkundigung zuteil geworden wédre. Dabei ist auf die
Umstande des konkreten Falles abzustellen. Die Erkundi-
gungspflicht des Geschadigten darf nicht iiberspannt
werden (RIS-Justiz RS0034327). Sie ist aber nicht in
jedem Fall zu verneinen (vgl RIS-Justiz RS0034686 [T

121) .

Auf Grund der disloziert festgestellten medialen

S

Diskussion auf breiter  Basis, zu Unrecht Dbezahlte

7insen zuriickzufordern, wire es einem verstandigen

Kreditnehmer in der Lage des Rechtsvorgangers des
_/———————""——_—_’ . -

Kliagers moglich und zumutbar gewesen, sich innerhalb

einer angemessenen Frist nach dem Ruckzahlungszeitpunkt

31.12.1997 zu erkundigen, ob auch bei seinem Kreditver-

trag eine Zinsanpassungsklausel zu seinen Lasten ausge-

nutzt wurde und nach dem Ergebnis dieser Uberprifung

— )

innerhalb von drei Jahren die auf Schadenersatz

P

gestiitzte Klage einzubringen. Daran andert auch die
/ w\\/
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festgestellte Krankheit des Kreditnehmers nichts, zumal
sie ihn nach den Feststellungen offenbar nur 1 bis 2
Jahre vor dem Todeszeitpunkt mit 06.02.2000 daran
hinderte, seine Geschaftsinteressen im Zusammenhang mit
der Vermietung der }
wahrzunehmen. Auf Grund des zwischen dem 31.12.1997 und
der ~Klagseinbringung mit 06.03.2003 verstrichenen
zeitraumes ist ein allfalliger Schadenersatzanspruch

nach § 1489 Satz 1 ABGB verjéahrt.

7u dem VerstoB gegen Kartellrecht und der 30-jdh-

rigen Verjdhrungsfrist des § 1489 Satz 2 ABGB:

Der Klager beruft sich dazu auf die Bestimmung des
(mittlerweile aufgehobenen) § 129 KartG, der eine
Strafsanktion bis zu 3 Jahren Freiheitsstrafe vorsieht
und leitet daraus die 30-jahrige Verjahrungsfrist des
§ 1489 Satz 2 ABGB ab. Die Beklagte sei an einem Oster-
reichweiten rechtswidrigen Konditionenkartell
(* Lombard-Club”) beteiligt gewesen; gegen Organe bzw
ehemalige Organe R TIE RV

A S SN

-7 uand der oasio—o- m A dt L im + e et |

(Rechtsvorganger der Beklagten) sel wegen

§ 129 KartG in diesem Zusammenhang ein Strafverfahren
anhangig.

Ein derartiger Schadenersatzanspruch des Bankkun-

den, der einen reinen Vermogensschaden geltend macht,

setzt jedenfalls voraus, dass die kartellrechtlichen

Vorschriften Schutzgesetze darstellen, die auch dem

e r——

Schutz des einzelnen Kreditnehmers dienen. Der EuGH hat
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sich in der Entscheidung vom 20.09.2001, Courage Ltd.
gegen Crehan, RSC 453/99 mit der Frage beschaftigt, ob
und unter welchen Voraussetzungen ein VerstoR gegen
EG-Kartellrecht Schadenersatzanspriiche auslost.
Zwischen einer Brauerei und einem Schankwirt war ein
Rechtsstreit wegen nicht Dbezahlter Bierlieferungen
anhangig. Der Schankwirt wendete gegen das Zahlungsbe-
gehren der Brauerei die Nichtigkeit der Bezugsver-
pflichtung gemal Art 85 EG ein und forderte
Schadenersatz, obwohl das nationale englische Recht bei
einem rechtswidrigen Vertrag Schadeneﬁsatzanspruche der
Vertragspartner ausschlieft. Nach den Ausfihrungen des
FuGH wire die praktische Wirksamkeit des Art 81 EGV
(Art 85 EG) beeintrachtigt, wenn nicht jedermann Ersatz
des Schadens verlangen konnte, der ihm durch einen
wettbewerbsbeschrankenden Vertrag oder durch entspre-
chendes Verhalten entstanden ist (RN 26 f). Die nicht
einhellig beantwortete Frage des Individualschutzes
eines Letztverbrauchers (dafiir: Stillfried-Stocken-
huber: Schadenersatz bei VerstoB gegen das Kartellver-
bot des Art 85 EG-V in WB1 1995, 301; Wilhelm: Lombard-
Club - Schadenersatz bei KartellverstoRl in ecolex 2002,
557; vgl 4 Ob 53/98t zur Aktivlegitimation einer Konsu-
mentin bei Schadenersatzanspriichen nach UWG, dagegen:
Gehmacher-Hauck-Madl: Schadeners;tz bei Kartellverstol
- zur Lombard-Club Entscheidung der Kommission in
ecolex 2002, 564 f; Eilmansberger: Schadenersatz wegen

KartellverstoBes zum FEuGH-Urteil Courage-Crehan in
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ecolex 2002, 28 f) muss hier nicht geklart werden. Die

Kommissionsentscheidung im Lombard-Fall ist fir sich

alleine keine taugliche Grundlage flUr einen Schadener-

—

satzanspruch, weil das Verfahren vor der Kommission ein
vom Inquisitionsgrundsatz beherrschtes Verwaltungsver-
fahren ist. Der Klager, der von einem Osterreichischen
Zivilgericht Schadenersatz geltend machen will, muss
den maBgeblichen Sachverhalt durch eigene Beweismittel
unmittelbar unter Beweis stellen; die Vorlage der
Entscheidung und der Hinweis auf den Kommissionsakt
gentigt nicht; den Klager trifft dié volle Bewelslast
fiir Schadenseintritt und Kausalitat (Gehmacher—-Hauck-
Madl aaO). Der bloBe Verweils auf ein wegen § 129 KartG
gegen namentlich nicht genannte (ehemalige) Organe von
Rechtsvorgangern der Beklagten eingeleitetes Strafver-
fahren ist als Behauptung nicht ausreichend substanti-
jiert, um  daraus ableiten zu konnen, dass der
7zinsschaden durch ein strafgesetzwidriges Verhalten
verursacht wurde und damit die 30-jahrige Verjahrungs-
frist zur Anwendung kommt. Beruft sich der Geschadigte
auf die 30-jahrige Verjahrungsfrist bei strafbaren
Handlungen, hat er - auler bei einer strafgerichtlichen
Verurteilung, die nicht einmal der Klager behauptet -
die Voraussetzungen der langeren Verjahrungsfrist zu
behaupten und zu beweisen, was die subjektiven Voraus-
lsetzungen der Strafbarkeit einschlieft (M.Bydlinski in
Rummel® § 1489 Rz 5). Mangels konkreter Behauptungen

des Klagers zu den Tatbestandsvoraussetzungen des § 129
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KartG als Ursache fiur den Zinsschaden begriindet auch
die unterlassene Beischaffung der Kartellakte der
EU-Kommission und des Strafaktes des Landesgerichtes
fiir Strafsachen Wien keinen Verfahrensmangel. Dasselbe
gilt fiur die Einholung eines Gutachtens eines Sachver-
standigen aus dem Bankwesen zum Bewels dafir, dass der
Kartellverstof Schaden in Hohe der Differenz zwischen
marktkonformen Zinsen (namlich auf Basis SMR/VIBOR ...)
und den tatsidchlich verrechneten Zinsen verursachte,
wobei dieser Beweisantrag wohl die Hohe des Zinsscha-
dens betrifft. Abgesehen davon gilt fir die Schadens-
haftung einer Jjuristischen Person fiir behauptete
Verbrechen ihrer Organe nach der Judikatur die 30-j&h-
rige Verjahrungsfrist nicht (Mader in Schwimann ABGB?
§ 1489 Rz 24).

gur Konsumenteneigenschaft des Kreditnehmers und

analogen Anwendung des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG:

Die Beweislast dafiir, dass die im Zusammenhang mit
der Vermietung der Liegenschaft aufgenommenen
Darlehen/Kredite Privatgeschafte darstellen, trifft den
Klager (RIS-Justiz RS0065394). Die Berufung vermisst
Feststellungen, dass der Klager und sein Vater jeweils
eine Wohnung im Haus " bewohnten. Damit
ibersieht er die unbekampft gebliebenen Feststellungen
iber die stiandige Vermietung von mehr als 20 Objekten
in dieser Liegenschaft. Dariiber hinaus ergibt sich aus
dem unstrittigen Text des Kreditvertrages (Beil./A) die

Fremdverwaltung des Hauses, nachdem der Kreditnehmer
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die Auszahlung der Kreditvaluta an die Hausverwaltung
beantragte. Damit sind die in der Judikatur angenomme-

nen Kriterien fir die Unternehmereigenschaft eines

Vermieters (mehr als 5 vermietete Objekte, Einschaltung

einer Hausverwaltung) verwirklicht (RIS-Justiz

— T T T e

RS0065317), woran auch die Benutzung zweler Wohnungen

in diesem Haus durch den Klager und seinen Rechtsvor-
ganger nichts andert.

Nach der Judikatur kommt es bei der Anwendung der
Vorschriften des 1.Abschnittes des KSchG nicht auf die
tatsichlichen wirtschaftlichen VErhéltnisse der Betei-
ligten im Einzelfall an, weshalb es unzuldssig ist, in
analoger Anwendung des § 1 KSchG ein Geschaft schlecht-
hin dem 1.Abschnitt des KSchG zu unterstellen, weil
swischen den Parteien ein erhebliches Ungleichgewicht
besteht (RIS~Justiz RS0065327). Dem gegeniiber strebt
die Berufung unter Hinweis auf Krejci in Rummel® § 6
KSchG Rz 2 und § 879 ABGB Rz 244 eine analoge Anwendung
des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG an, weil die Beklagte dem
Klager (gemeint dem Kreditnehmer) an wirtschaftlicher
Macht, Wissen und Erfahrung aus einer Vielzahl von
Geschaften klar iberlegen sei. Richtig ist, dass die
Meinung vertreten wird, der Katalog des § 6 Bbs 1 KSchG
diene als OrientierungsmaBstab fiur die Sittenwidrigkeit
auch bei Unternehmergeschaften (Kosesnik-Wehrle/Lehofer
/Mayer, KSchG § 879 Abs 3 ABGB Rz 33; vgl Koziol in
Avancini/Iro/Koziol Osterreichisches Bankvertragsrecht

1/155 und Canaris: Das Informations- und das
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Inhaltsschrankmodell beim Konsumentenkredit in OBA
1990, 895); trotzdem warnt auch Krejci (aa0 § 879 Rz
244) vor einer undifferenzierten Ubernahme aller Regeln
iiber das Verbrauchergeschaft, weil eine vollige Gleich-
schaltung dem System des KSchG widerspricht und die
Unterlegenheit des Verbrauchers als besonders
schutzwiirdiger Vertragspartner noch gravierender
empfunden wird als die eines Unternehmens, der sich den
AGB seines Vertragspartners unterwirft. Ein groRziugiger
BeurteilungsmaBstab im Verhdltnis zwischen Kaufleuten
wird auch in der deutschen Literatur zu der vergleich-
baren Generalklausel des § 307 Abs 1 Satz 1 BGB duber
die unangemessene Benachteiligung durch ABGB bejaht.
Dabei kommt es nicht darauf an, ob im Einzelfall nach
der Stellung der typischerweise beteiligten Vertrags-
parteien ein mehr oder weniger grofes Gefalle an
wirtschaftlicher Macht ©besteht. Besonderheiten des
Geschaftsverkehrs zwischen Unternehmen  kdnnen Zur
Beurteilung fihren, dass AGB-Klauseln angemessen sind,
die im Verkehr mit Verbrauchern zu beanstanden waren
(Basedow in Miinchner Kommentar® § 307 BGB Rz 71).

Eine aus § 6 Abs 1 Z 5 KSchG abgeleitete Unzulas-

sigkeit der Zinsanpassungsklauseln kommt daher nicht in

—

Betracht, die Beurteilung hat sich auf die Sittenwid-

rigkeit nach § 879 ABGB zu beschranken.

Zur Sittenwidrigkeit der Zinsanpassungsklausel

nach § 879 ABGB:

CemalR § 879 Abs 3 ABGB ist eine in allgemeinen
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Geschaftsbedingungen oder Vertragsformblattern enthal-
tene Vertragsbestimmung, die nicht eine der beidersei-
tigen Hauptleistungen festlegt, Jjedenfalls nichtig,
wenn sie unter Bertcksichtigung aller Umstande des
Falles einen Teil groblich benachteiligt. Nach Lehre
und Rechtsprechung ist die Abgrenzung der Haupt- von
den Neben- (Leistungs—)pflichten so zu ziehen, dass die
Ausnahmen dieser Gesetzesbestimmung moglichst  eng
verstanden werden. Mit der Ausnahme soll nur die
individuelle, zahlenm&Bige Umschreibung der beidersei-
tigen Leistungen erfasst werden, nicht aber etwa
Bestimmungen, welche die Preisberechnung in allgemeiner
Form regeln oder die vertragstypische Leistung generell
niher umschreiben (4 Ob 112/04f mwN). In diesem Sinn
unterliegen die beanstandeten zinsanpassungsklauseln
der Inhaltskontrolle der zitierten Bestimmung.

Der Wunsch der Bank nach einer Erhshung der Zinsen

—

bei steigenden Refinanzierungskosten ist durchaus

legitim; auch unter rechtlichen Aspekten ist gegen eine
solche Zinsfestsetzungsbefugnis der Bank nichts einzu-
wenden, solange sie sich an den bestehenden Markt- und
Kostenverhaltnissen orientiert (Iro in RdAW 1985, 266).
Nach der Judikatur handelt es sich - bei Unternehmer-
krediten - um eine zulassige, ausreichend bestimmte
Wertsicherungsklausel, wenn sich der Kreditgeber eiﬁe
Erhohung des Zinssatzes bei einer Anderung der

Geldmarktverhaltnisse vorbehdlt; die Vereinbarung ist

dahingehend zu  verstehen, dass der Kreditgeber
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berechtigt sein soll, den zu verrechnenden Zinssatz
entsprechend der allgemeinen Geldmarktsituation den
jeweils fiir derartige Kredite in Osterreich verlangten
iiblichen S&atzen anzupassen. Diese iSd § 1056 ABGB der
Bank zustehende Anpassung unterliegt aber der Inhalts-
kontrolle durch die Gerichte dahin, ob der Gestaltungs-
berechtigte die ihm schon durch den Vertrag selbst
gesetzten Grenzen iberschritten hat oder das Ergebnis
offenbar unbillig ist (SZ 55/44; OBA 1987, 834 mwN) .

Der zu 4 Ob 73/03v entschiedene Fall betraf einen

/—”’-————————_—‘ .
Konsumentenkredit, weshalb die dort dargelegten Krite-
— N
rien zur Unwirksamkeit einer - den verwendeten Klauseln

pei Kredit 1 und 3 im Wesentlichen entsprechenden -

zinsanpassungsklausel auf den hier vorliegenden Unter-

nehmerkredit nicht zu ilbertragen sind. Somit ist im

sinn des Vorbringens des Kldgers zu Uberprifen, ob die
A

Beklagte bei ihren Zinsdnderungen das ihr eingeraumte

o
Ermessen in unbilligem AusmaB iuberschritten hat, indem

sie den verrechneten Zinssatz nicht den Jjeweils fiur
derartige Kredite in Osterreich verlangten iiblichen
Sitzen anpasste. Dabei wird auch das Vorbringen der
Beklagten zu Dberticksichtigen sein, sie habe sich
entsprechend dem Zweck der aufgenommenen
Darlehen/Kredite an den Zinssitzen iSd Bestimmungen des

BBFG orientiert. ZweckmaBigerweise wird das Erstgericht

[

zur Beurteilung der noch offenen Fragen einen Sachver-

standigen aus dem Fachgebiet des Bankwesens beizuziehen
e , : i

haben. Der aus einer Uberzahlung Dbei Kredit 6
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abgeleitete Riickforderungsanspruch ist verjahrt,
weshalb das Teilurteil des Erstgerichtes in diesem
Umfang bestatigt wurde.

Nachdem die Weiterungen des Verfahrens noch nicht
abzusehen sind, wurde beziiglich der Kredite 1 und 3
eine Beweiserganzung durch das Berufungsgericht nicht
in Betracht: gezogen (§ 496 Abs 3 ZPO).

Der Kosténvorbehalt grindet sich jeweils auf § 52
ZPO.

samtliche Kredite wurden zwar im zZusammenhang mit
der Verwaltung der dem Kreditnehmer gehdrenden Liegen-—
schaft aufgenommen. Der Riickforderungsanspruch wird
aber aus 3 Kreditvertragen mit unterschiedlichen
zZinsanpassungsklauseln abgeleitet. Es liegt weder ein
rechtlicher noch ein tatsiachlicher Zusammenhang isd
§ 55 Abs 1 Z 1 JN vor, weil es sich nicht um Anspriche

aus einem einheitlichen Rechtsgeschaft handelt und ein

einheitlicher Klagssachverhalt, der eine idente
Beurteilung der einzelnen Riickforderungsanspriiche
ermdglicht, zu verneinen 1ist (vgl Gitschthaler in

Fasching Komm’ § 55 JN Rz 15 f). Die Revision gegen das
Teilurteil {iiber EUR 1.763,85 ist daher Jjedenfalls
unzulédssig.

Soweit iiberblickbar besteht keine gesicherte
Judikatur des OGH zum Beginn der Verjahrungsfrist eines
bereicherungsrechtlichen Riickforderungsanspruches eines
Kreditnehmers. Die Voraussetzungen des § 519 Bbs 1 Z 2,

Abs 2 ZPO lagen vor, weshalb der Revisionsrekurs
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zugelassen wurde.

Oberlandesgericht Wien
1016 Wien, Schmerlingplatz 11
Abt.4, am 17.Dezember 2004

Dr. Manfred Teasarek
FOr die Richtigkeit der Austertigung
der Laitor der Geschéfisabteilung:

o ald




