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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Pimmer
als Vorsitzenden und die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs
Dr. Schramm, Dr. Gitschthaler und Univ. Doz. Dr. Kodek als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
Gotthard A***** vertreten durch Mag. Erich Frenner, Rechtsanwalt in Saalfelden, gegen die beklagte Partei R*****
reg.Gen.m.b.H., ***** vertreten durch Steger & Partner Rechtsanwalte in St. Johann/Pg., wegen EUR 8.310,08, Uber die
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Landesgerichts Salzburg als Berufungsgericht vom 25. April 2005,
GZ 22 R 61/05g-55, womit Uber Berufung der klagenden Partei das Urteil des Bezirksgerichts Saalfelden vom
20. Janner 2005, GZ 2 C 103/02w-48, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben und dem Erstgericht eine neuerliche Entscheidung nach
Verfahrenserganzung aufgetragen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Der Klager begehrt den Ersatz irrtimlich zuviel bezahlter Zinsen, welche die beklagte Partei aus zwei Kreditvertragen
berechnet habe. Die beklagte Partei habe die Kreditriickzahlungen nicht den Entwicklungen am Geld- und
Kapitalmarkt angepasst, obwohl wahrend der Laufzeit der Kredite bzw der Rickzahlungszeitrdume erhebliche
Zinsbewegungen nach unten zu verzeichnen gewesen seien, die an den Klager durch Reduzierung der Rickzahlungen
weiterzugeben gewesen waren. Die vereinbarte Zinsanpassungsklausel sei nichtig im Sinne des § 6 Abs 1 KSchG. Fir
die Berechnung des Zinsschadens sei das arithmetische Mittel aus Sekundarmarktrendite (SMR) und VIBOR bzw
EURIBOR anzuwenden.Der Klager begehrt den Ersatz irrtimlich zuviel bezahlter Zinsen, welche die beklagte Partei aus
zwei Kreditvertragen berechnet habe. Die beklagte Partei habe die Kreditriickzahlungen nicht den Entwicklungen am
Geld- und Kapitalmarkt angepasst, obwohl wahrend der Laufzeit der Kredite bzw der Ruckzahlungszeitraume
erhebliche Zinsbewegungen nach unten zu verzeichnen gewesen seien, die an den Klager durch Reduzierung der
Ruckzahlungen weiterzugeben gewesen waren. Die vereinbarte Zinsanpassungsklausel sei nichtig im Sinne des
Paragraph 6, Absatz eins, KSchG. Fir die Berechnung des Zinsschadens sei das arithmetische Mittel aus
Sekundarmarktrendite (SMR) und VIBOR bzw EURIBOR anzuwenden.
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Die beklagte Partei bestritt das Klagebegehren; die Zinsenberechnung sei vereinbarungsgemall sowie
bankangemessen erfolgt. Fur die Zinsberechnung kdnne keinesfalls das arithmetische Mittel der Indikatoren SMR
sowie VIBOR/EURIBOR herangezogen werden. Fur die beklagte Partei als Uberwiegend regional tatiges Kreditinstitut
seien vielmehr die Finanzierungskosten maRgeblich. Im Ubrigen sei der Riickforderungsanspruch des Klagers verjhrt.

Das Erstgericht sprach EUR 9,76 sA zu; insoweit ist das Ersturteil in Rechtskraft erwachsen. Das Mehrbegehren von
EUR 8.310,08 samt Anhang wies es ab.

Das Erstgericht ging dabei von folgendem Sachverhalt aus: Banken in der Struktur und GrolRenordnung der beklagten
Partei, also kleine Banken, refinanzieren sich nicht bei anderen Banken und auch nicht auf dem Kapitalmarkt, sondern
Uberwiegend mit Spareinlagen von Privatkunden. Diese Banken folgen bei der Anpassung des Zinssatzes fur
Spareinlagen Uberwiegend dem Kapitalmarktzinssatz, also jenem flr langerfristige Anlagen in Wertpapieren. Der
Indikator hiefir ist die Sekundarmarktrendite. Die beklagte Partei verwendet bei der Zinsenberechnung den Indikator
.Verzinsung Primdreinlagen Raiffeisen-Bankengruppe Salzburg". Unter Zugrundelegung dieses Indikators verrechnete
die beklagte Partei zu Konto Nr 331959 wahrend des gesamten Vertragszeitraumes EUR 2.062,64 zuviel. In den letzten
drei Jahren vor Klagserhebung hat die beklagte Partei die verrechneten Zinssatze allerdings starker abgesenkt als es
der von ihr verwendete Indikator erfordert hatte, sodass sie allein in diesem Zeitraum dem Klager EUR 502,03 zu wenig
verrechnete. Zu Konto Nr 332148 verrechnete die beklagte Partei auf Basis des genannten Indikators dem Klager um
EUR 157,63 zuviel, in den letzten drei Jahren vor Klagserhebung hingegen nur um EUR 9,76 zuviel.

Der Klager hat die ihm durch die Beklagte zugesendeten Kontoauszlige unwidersprochen gelassen und am 28.10.2003
wahrend des Verfahrens nach Anfrage bei der Beklagten den angeblich noch offenen Saldo vorbehaltlos abgedeckt.

In rechtlicher Sicht erwog das Erstgericht, dass die zwischen den Parteien vereinbarte Zinsanpassungsklausel wegen
Anfihrung zahlreicher, die Kreditzinsen moglicherweise beeinflussender Parameter nichtig sei. Die Zugrundelegung
des Indikators ,Verzinsung Primdreinlagen Raiffeisen-Bankengruppe Salzburg" entspreche am ehesten dem
hypothetischen Parteiwillen. Die dreijahrige Verjahrungsfrist beginne mit der Zahlung jeder einzelnen Uberhdhten
Rate.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers nicht Folge. Es billigte im Wesentlichen die Rechtsansicht des
Erstgerichtes. Der hypothetische Parteiwille hange davon ab, was bei Vertragsabschluss mit den in der tatsachlich
zunéichst vereinbarten Klausel angefiihrten Umstédnden (Anderung durch Erhéhung der Einlagenzinssitze oder der
Bankrate oder der Kapitalmarktrendite oder durch kredit- und wahrungspolitische MalRnahmen hinsichtlich der
Zahlungsbereitschaft, des Kreditvolumens oder der Mindestreserven oder durch Anderung der Bestimmungen Gber
die Verzinsung von geférderten Krediten) gemeint war, und ob es flr die damit gemeinten Umstdnde (gemessen am
Erfahrungshorizont des Jahres 1991) objektive Parameter gebe. Zu diesen Tatfragen habe der Klager aber weder ein
Vorbringen noch ein Beweisanbot erstattet. Der Klager habe lediglich damit argumentiert, dass der von der
Arbeiterkammer Salzburg verwendete Indikator, namlich das arithmetische Mittel aus SMR und EURIBOR, anzuwenden
sei, was aber der herrschenden Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes widerspreche (unter Berufung auf
4 Ob 73/03v). Welche andere - den gesetzlichen Anforderungen entsprechende - Klausel dem hypothetischen
Parteiwillen besser entsprochen hatte als die gegenstandliche nichtige Klausel, habe der Klager nicht einmal
behauptet.

Aus der Entscheidung der Europaischen Kommission vom 11. 6. 2002 im Zusammenhang mit dem ,Lombardklub" sei
far den Rechtsstandpunkt des Klagers nichts abzuleiten, weil die beklagte Partei als selbstandige Raiffeisenbank sich
ein allfalliges Fehlverhalten der Raiffeisenzentralbank Osterreich AG (RZB) keinesfalls zurechnen lassen miisse.

Dass der beklagten Partei selbst eine bewusste Irrefihrung bzw Arglist im Zusammenhang mit einem europdischen
KartellrechtsverstoR anzulasten sei, kdnne weder dem Vorbringen noch den Beweisergebnissen entnommen werden.

In der ausfUhrlich begriindeten, grundlegenden Entscheidung des Obersten Gerichtshofes zu4 Ob 73/03v (= SZ
2003/73) gehe das Hdochstgericht offensichtlich davon aus, dass die dreijahrige Verjahrungsfrist mit der Leistung jeder
einzelnen Uberhdhten Rate zu laufen beginne. Ungeachtet der durchaus beachtlichen Argumente der die gegenteilige
Auffassung vertretenden Lehre und verschiedener zweitinstanzlicher Gerichte sei an dieser Rechtsansicht
festzuhalten.

Die ordentliche Revision sei zuldssig, weil zur Frage des Beginns der dreijdhrigen Verjahrungsfrist bei der
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Rackforderung von Zinszahlungen aus ungerechtfertigter Bereicherung bisher nur eine Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes vorliege. Die herrschende Lehre und ein Teil der zweitinstanzlichen Judikatur vertraten demgegentber
die Auffassung, dass eine Bereicherung der Bank erst mit der ,Uberzahlung" eintrete. Dieses Argument mdsste
konsequenterweise dazu fuhren, dass entgegen der nunmehr einhelligen Judikatur des Obersten Gerichtshofes von
einer 30-jihrigen Verjahrungsfrist auszugehen sei. Soweit es namlich vor der ,Uberzahlung" von einzelnen Raten zu
einer vorzeitigen Rickzahlung des Kredites komme, sei auch kein wiederkehrender Betrag, sondern der einmal zuviel
bezahlte Betrag geltend zu machen. Damit fehle es aber - zumindest fur die Falle einer vorzeitigen
Kreditrickzahlung - auch an einer tauglichen Grundlage fir eine Analogie.

Rechtliche Beurteilung

Die gegen dieses Urteil gerichtete Revision des Kldgers ist aus dem vom Berufungsgericht angefuhrten Grund zulassig;
sie ist auch berechtigt.

1. Zur Verjahrung

1.1. Nach der schon vom Berufungsgericht zutreffend zitierten Grundsatzentscheidung4 Ob 73/03v (= SZ 2003/73)
verjahrt der Anspruch des Kreditschuldners auf Rickzahlung zuviel gezahlter Zinsen grundsatzlich nach drei Jahren.
Allerdings tritt nach neuerer Rechtsprechung die Bereicherung des Darlehensgebers wegen vom Darlehensnehmer
diesem Uberhéht verrechneter und von diesem geleisteter Darlehenszinsen bei Pauschalraten erst mit der Tilgung
aller Ruckzahlungsanspriiche des Darlehensgebers ein, sodass die Verjahrung von bereicherungsrechtlichen
Ruckforderungsanspriichen des Darlehensnehmers nicht vor der Tilgung der Raten beginnt (RIS-Justiz RS0119813).
Allféllige Rickforderungsanspriiche wegen zu hoch berechneter Zinsen entstehen bei Zahlung von Annuitdten daher
nicht schon mit Zahlung der monatlichen Raten, sondern erst ab ,Uberzahlung" (7 Ob 222/04d; 7 Ob 190/04y; ebenso
Riss, Zur Verjdhrung schadenersatzrechtlicher Anspriiche auf Riickzahlung (iberhéhter Kreditzinsen, OBA 2005, 782
[784]). Wann eine derartige Uberzahlung vorlag, ist den Feststellungen des Erstgerichtes aber nicht zu entnehmen.

1.2. Dazu kommt, dass sich der Klager zusatzlich auch auf den Rechtsgrund des Schadenersatzes stitzt. Ein derartiger
Schaden des Kreditnehmers kann aber gleichfalls erst mit dem Zeitpunkt der Uberzahlung vorliegen (Dullinger, Zur
Verjahrung der Rickforderung Uberhdhter Kreditzinsen, FS Welser 121 [134]); vor diesem Zeitpunkt geleistete
Rackzahlungen reduzierten ja - wenn auch allenfalls vor vertraglich bedungener Félligkeit - die Darlehensschuld des
Darlehensnehmers.

Nach mittlerweile gefestigter Rechtsprechung stellt die Verwendung einer mit§ 6 Abs 1 Z 5 KSchG unvereinbaren (weil
unbestimmten) Zinsanderungsklausel durch die beklagte Bank im Rahmen von Verbraucherkreditvertragen ein
rechtswidriges Verhalten dar, das geeignet ist, eine Schadenersatzpflicht der Bank zu begriinden, wenn dem Kunden
durch dieses Verhalten ein Schaden entsteht (RIS-Justiz RS0119840). Dies gilt auch fur die Rechtslage vor der KSchG-
Novelle 1997 (1 Ob 68/05i).Nach mittlerweile gefestigter Rechtsprechung stellt die Verwendung einer mit Paragraph 6,
Absatz eins, Ziffer 5, KSchG unvereinbaren (weil unbestimmten) Zinsdnderungsklausel durch die beklagte Bank im
Rahmen von Verbraucherkreditvertragen ein rechtswidriges Verhalten dar, das geeignet ist, eine Schadenersatzpflicht
der Bank zu begrinden, wenn dem Kunden durch dieses Verhalten ein Schaden entsteht (RIS-Justiz RS0119840). Dies
gilt auch fiir die Rechtslage vor der KSchG-Novelle 1997 (1 Ob 68/05i).

Fur das Verschulden gilt der objektivierte MaRstab des§ 1299 ABGB; die Beweislast fur das fehlende Verschulden trifft
nach § 1298 ABGB den Kreditgeber (7 Ob 190/04y). Von einer Bank kann erwartet werden, dass sie sich vor der
Vereinbarung von Vertragsbedingungen Uber deren Zuldssigkeit informiert. Nur wenn auch bei gewissenhafter
Beschaftigung mit Gesetz, Rechtsprechung und Lehre die Unzulassigkeit der Klausel nicht zu erkennen war, liegt kein
Verschulden vor. Die Weiterverwendung der Klausel auch nach dem Zeitpunkt, in dem die Rechtsunwirksamkeit
erkannt werden musste, ist jedenfalls als rechtswidrig zu qualifizieren (10 Ob 23/04m; 7 Ob 190/04y, 1 Ob 68/05i je
mwN). Die Ausfiihrungen von Dullinger (FS Welser 121 [133]), Lukas (JBI 2005, 450) und Apathy (OBA 2005, 557) bieten
keinen Anlass, von dieser Rechtsprechung abzugehen, zumal in der Literatur schon 1992 von Krejci (in Rummel,
ABGB?§ 6 KSchG Rz 86) und in der Folge von Koziol (in Avancini/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht Il Rz 1/157) auf die
Unzulassigkeit derartiger Klauseln hingewiesen wurde.Fir das Verschulden gilt der objektivierte MaRstab des
Paragraph 1299, ABGB; die Beweislast fur das fehlende Verschulden trifft nach Paragraph 1298, ABGB den
Kreditgeber (7 Ob 190/04y). Von einer Bank kann erwartet werden, dass sie sich vor der Vereinbarung von
Vertragsbedingungen Uber deren Zulassigkeit informiert. Nur wenn auch bei gewissenhafter Beschaftigung mit Gesetz,
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Rechtsprechung und Lehre die Unzulassigkeit der Klausel nicht zu erkennen war, liegt kein Verschulden vor. Die
Weiterverwendung der Klausel auch nach dem Zeitpunkt, in dem die Rechtsunwirksamkeit erkannt werden musste, ist
jedenfalls als rechtswidrig zu qualifizieren (10 Ob 23/04m; 7 Ob 190/04y, 1 Ob 68/05i je mwN). Die Ausflihrungen von
Dullinger (FS Welser 121 [133]), Lukas (JBI 2005, 450) und Apathy (OBA 2005, 557) bieten keinen Anlass, von dieser
Rechtsprechung abzugehen, zumal in der Literatur schon 1992 von Krejci (in Rummel, ABGB? Paragraph 6, KSchG Rz
86) und in der Folge von Koziol (in Avancini/lro/Koziol, Bankvertragsrecht rémisch Il Rz 1/157) auf die Unzulassigkeit
derartiger Klauseln hingewiesen wurde.

Zusatzlich ist bei Schadenersatzanspriichen zu beachten, dass nach8 1489 ABGB die Verjahrung erst dann beginnt,
wenn dem Geschadigten der Schaden und die Person des Schadigers bekannt waren (vgl nur 10 Ob 23/04m).Zusatzlich
ist bei Schadenersatzansprichen zu beachten, dass nach Paragraph 1489, ABGB die Verjahrung erst dann beginnt,
wenn dem Geschadigten der Schaden und die Person des Schadigers bekannt waren vergleiche nur 10 Ob 23/04m).

Die Erkundigungsobliegenheit des Kreditnehmers darf in diesem Zusammenhang nicht Uberspannt werden. Sofern
nicht ausnahmsweise konkrete Verdachtsmomente bestehen, kann der Kreditnehmer einer Bank darauf vertrauen,
dass diese keine nach der Rechtslage unzweifelhaft nichtige Vertragsklauseln verwendet (7 Ob 204/05h). Erst wenn der
der Kreditnehmer dahingehende konkrete Verdachtsmomente hat, aus denen er schlieBen kann, dass diese
Verhaltenspflicht von der Bank nicht eingehalten worden sein kdnnte, kommt seine Erkundigungsobliegenheit zum
Tragen und es ist von ihm zu verlangen, dass er MaRnahmen setzt, um das Verhalten der Bank zu kontrollieren (7 Ob
204/05h).

Dazu ist darauf zu verweisen, dass das Vorliegen von Medienberichten fir den Beginn der Verjahrung jedenfalls dann
nicht ausreicht, wenn sich daraus nur allgemein ergibt, dass Banken Zinssenkungen nicht entsprechend weitergegeben
haben (1 Ob 68/05i). Entscheidend ware vielmehr, ob und ab welchem Zeitpunkt sich die Medieninformationen derart
verdichtet hatten, dass fur die Kreditnehmer ersichtlich werden musste, auch ihre konkreten Kreditvertrage seien
unkorrekt abgerechnet (1 Ob 68/05i). Vor diesem Zeitpunkt kann eine Verletzung der die Kreditnehmer treffende
Obliegenheit, Erkundigungen bzw fachlichen Rat einzuholen, keinesfalls angenommen werden (1 Ob 68/05i).

In Hinblick auf die dargelegte neuere Judikatur bedarf es im vorliegenden Fall daher weder eines Eingehens auf die
vom Berufungsgericht aufgeworfene Frage, ob durch Abstellen der Verjahrung auf den Zeitpunkt der Uberzahlung ein
entscheidendes Argument fiir das Vorliegen einer regelmaRigen, der kurzen Verjahrungsfrist unterliegenden Leistung
weggefallen ist, noch auf die in der Lehre an der Entscheidung (vgl etwa G. Graf, Rechtswidrige Zinsanpassungsklauseln
und Verjahrungsrecht, ecolex 2003, 648 ff) geduRerte KritikIn Hinblick auf die dargelegte neuere Judikatur bedarf es
im vorliegenden Fall daher weder eines Eingehens auf die vom Berufungsgericht aufgeworfene Frage, ob durch
Abstellen der Verjadhrung auf den Zeitpunkt der Uberzahlung ein entscheidendes Argument fir das Vorliegen einer
regelmafigen, der kurzen Verjahrungsfrist unterliegenden Leistung weggefallen ist, noch auf die in der Lehre an der
Entscheidung vergleiche etwa G. Graf, Rechtswidrige Zinsanpassungsklauseln und Verjahrungsrecht, ecolex 2003, 648
ff) geduRerte Kritik.

2.Zum Vorliegen eines Anerkenntnisses

Nach nunmehr standiger Rechtsprechung kommt, wenn die vom Punkt 10 der AGB der Kreditunternehmungen
geforderte fristgebundene Reklamation gegen Rechnungsabschlisse unterlassen wird, dem hiedurch bewirkten
Saldoanerkenntnis im Regelfall nur deklarative Wirkung zu; ein konstitutives Anerkenntnis wdre nur dann
anzunehmen, wenn damit im konkreten Fall in der Tat ein ernstlicher Streit oder Zweifel beigelegt werden sollte (1 Ob
27/01d = SZ 74/80 = ecolex 2001/206 = JBl 2001, 593 = OBA 2002, 67 = RdW 2001/498;4 Ob 73/03v = SZ 2003/73; RIS-
Justiz RS0115012; zuletzt7 Ob 222/04d). Aus der unterlassenen Reklamation gegen die Ubermittelten Salden kann
daher jedenfalls kein Anerkenntnis der von der beklagten Partei verrechneten Zinsen abgeleitet werden.

Ebensowenig stellt die wahrend des anhangigen Verfahrens erfolgte vorzeitige Rickzahlung ein Anerkenntnis dar.
Gerade bei der Annahme eines stillschweigenden Verzichts ist nach herrschender Lehre und Rechtsprechung
besondere Vorsicht geboten (Rummel in Rummel, ABGB I § 863 Rz 14; EvBI 1977/124; SZ 44/106; WBI 1994, 22 ua). In
Anbetracht des vom Klager zu diesem Zeitpunkt bereits gerichtlich verfolgten Ruckzahlungsanspruches konnte ein
redliches Kreditinstitut bei vorzeitiger Tilgung des Kredites keineswegs den Eindruck erhalten, damit verzichte der
Kreditnehmer gleichzeitig auf die Weiterverfolgung des damals bereits gerichtsanhangigen Begehrens auf Riickzahlung
Uberhohter Kreditzinsen.Ebensowenig stellt die wahrend des anhangigen Verfahrens erfolgte vorzeitige Riickzahlung
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ein Anerkenntnis dar. Gerade bei der Annahme eines stillschweigenden Verzichts ist nach herrschender Lehre und
Rechtsprechung besondere Vorsicht geboten (Rummel in Rummel, ABGB I° Paragraph 863, Rz 14; EvBl 1977/124;
SZ 44/106; WBI 1994, 22 ua). In Anbetracht des vom Klager zu diesem Zeitpunkt bereits gerichtlich verfolgten
Rackzahlungsanspruches konnte ein redliches Kreditinstitut bei vorzeitiger Tilgung des Kredites keineswegs den
Eindruck erhalten, damit verzichte der Kreditnehmer gleichzeitig auf die Weiterverfolgung des damals bereits
gerichtsanhangigen Begehrens auf Rickzahlung Uberhdhter Kreditzinsen.

3. Wissentliche Zahlung einer Nichtschuld

In der Abdeckung des nach Auskunft der Bank aushaftenden Betrages wahrend des Verfahrens ist entgegen der
Rechtsansicht der Beklagten auch keine der Rickforderung entgegenstehende wissentliche Zahlung einer Nichtschuld
zu erblicken. ,Wissen" im Sinne des 8 1432 ABGB bedeutet namlich nur sichere Kenntnis; Zweifel am Bestehen der
Schuld schlieRen eine Rickforderung nicht aus (Rummel in Rummel, ABGB® § 1432 Rz 7). Im Ubrigen lige in der zum
Zeitpunkt der Abdeckung der klagsgegenstandlichen Konten bereits erfolgten gerichtlichen Geltendmachung des
Rackforderungsanspruches zumindest ein konkludenter Vorbehalt der Ruckforderung (vgl JBl 1963, 388; SZ 52/98).In
der Abdeckung des nach Auskunft der Bank aushaftenden Betrages wahrend des Verfahrens ist entgegen der
Rechtsansicht der Beklagten auch keine der Rickforderung entgegenstehende wissentliche Zahlung einer Nichtschuld
zu erblicken. ,Wissen" im Sinne des Paragraph 1432, ABGB bedeutet ndmlich nur sichere Kenntnis; Zweifel am
Bestehen der Schuld schlieRen eine Rickforderung nicht aus (Rummel in Rummel, ABGB?® Paragraph 1432, Rz 7). Im
Ubrigen lage in der zum Zeitpunkt der Abdeckung der klagsgegenstindlichen Konten bereits erfolgten gerichtlichen
Geltendmachung des Ruckforderungsanspruches zumindest ein konkludenter Vorbehalt der Ruckforderung vergleiche
JBI 1963, 388; SZ 52/98).

4. Zur Héhe des Anspruchs

4.1. Far den Fall, dass sich nach dem Gesagten die Anspriiche des Klagers als nicht verjahrt erweisen, ist auf die Hohe
des Anspruchs des Klagers einzugehen: Der Oberste Gerichtshof hat sich bereits in einer Reihe von Entscheidungen
mit den Anforderungen an Zinsgleitklauseln befasst (7 Ob 222/04d; RIS-JustizRS0117774), auf die hier verwiesen
werden kann. Demnach ist nach dem - auf den vorliegenden Fall noch anzuwendenden - 8 6 Abs 1 Z 5 KSchG aF
Gultigkeitserfordernis fur eine Gleitzinsklausel, dass die fir die Erhdhung malRgebenden Umstadnde im Vertrag klar
umschrieben werden. Dies ist nur dann der Fall, wenn der maRgebliche Sachverhalt hinreichend deutlich, eindeutig
und unmissverstandlich - und nicht nur nach Art einer Generalklausel - beschrieben wird; dazu kommt weiters, dass
bei Bezugnahme auf verschiedene Umstande deren Verhaltnis zueinander (kumulative oder alternative Verwirklichung
als Abanderungserfordernis?) festzulegen ist. Die Bestimmung ist nur dann wirksam, wenn sie - bei einer Betrachtung
ex ante - hinreichend deutlich erkennen lasst, innerhalb welcher Grenzen die Zinsenverdnderung vorgenommen
werden darf, um so den Gestaltungsspielraum der zur Anpassung berechtigten Vertragspartei festzulegen und
willkiirliches Handeln zu Lasten der anderen Vertragsparteien auszuschlieBen.4.1. Fir den Fall, dass sich nach dem
Gesagten die Ansprlche des Klagers als nicht verjahrt erweisen, ist auf die Hohe des Anspruchs des Klagers
einzugehen: Der Oberste Gerichtshof hat sich bereits in einer Reihe von Entscheidungen mit den Anforderungen an
Zinsgleitklauseln befasst (7 Ob 222/04d; RIS-JustizRS0117774), auf die hier verwiesen werden kann. Demnach ist nach
dem - auf den vorliegenden Fall noch anzuwendenden - Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 5, KSchG aF
Gultigkeitserfordernis fur eine Gleitzinsklausel, dass die fur die Erhdhung malgebenden Umstande im Vertrag klar
umschrieben werden. Dies ist nur dann der Fall, wenn der maRgebliche Sachverhalt hinreichend deutlich, eindeutig
und unmissverstandlich - und nicht nur nach Art einer Generalklausel - beschrieben wird; dazu kommt weiters, dass
bei Bezugnahme auf verschiedene Umstande deren Verhaltnis zueinander (kumulative oder alternative Verwirklichung
als Abanderungserfordernis?) festzulegen ist. Die Bestimmung ist nur dann wirksam, wenn sie - bei einer Betrachtung
ex ante - hinreichend deutlich erkennen lasst, innerhalb welcher Grenzen die Zinsenveranderung vorgenommen
werden darf, um so den Gestaltungsspielraum der zur Anpassung berechtigten Vertragspartei festzulegen und
willkiirliches Handeln zu Lasten der anderen Vertragsparteien auszuschliel3en.

Die - zutreffende - Rechtsansicht der Vorinstanzen, dass die von der beklagten Partei gewahlte Zinsanpassungsklausel
den angefuhrten Erfordernissen nicht genlgt, wird von den Parteien im Revisionsverfahren nicht mehr in Zweifel
gezogen.

4.2. Zu den Rechtsfolgen der Unwirksamkeit einer Zinsanpassungsklausel hat bereits der 4. Senat in seiner
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Entscheidung 4 Ob 73/03v (= SZ 2003/73; ebenso 1 Ob 68/05i) ausgefuhrt, dass die gesetzwidrige Vertragsbestimmung
nach dem Normzweck des 8 6 KSchG Teilnichtigkeit des Vertrages ex tunc bewirke. Die Zinsanpassungsklausel falle
nicht ersatzlos weg; vielmehr habe eine Vertragsanpassung nach den allgemeinen Regeln der Vertragsinterpretation
und -erganzung zu erfolgen. Als Behelf erganzender Auslegung komme zunachst die Frage nach dem hypothetischen
Parteiwillen in Betracht. Die Suche nach einer angemessenen Regelung hat sich daran zu orientieren, was redliche und
vernunftige Parteien bei angemessener Berlcksichtigung der Interessen beider Teile vereinbart hatten, wenn sie sich
bei Vertragsschluss der Unglltigkeit der von ihnen gewollten Zinsanpassungsklausel bewusst gewesen waren. Bei der
gebotenen erganzenden Vertragsauslegung ist insbesondere sicherzustellen, dass die Zinsanpassungsklausel die Bank
nicht einseitig beglnstigt. Es muss daher gewadhrleistet sein, dass eine Bank bei sinkendem Zinsniveau und
Verbesserung der Refinanzierungskonditionen auch zur entsprechenden Herabsetzung des Zinssatzes gegentber dem
Kreditnehmer (Anpassungssymmetrie) verpflichtet sei. Die Frage, was redliche und vernlnftige Parteien bei
angemessener Berlcksichtigung der Interessen beider Teile vereinbart hatten, wenn sie sich bei Vertragsschluss der
Ungultigkeit der hier zugrunde gelegten Zinsanpassungsklausel bewusst gewesen waren, kann erst dann abschlieRend
beurteilt werden, wenn feststeht, was mit den in der tatsdchlich zunachst vereinbarten Klausel angeflhrten
Umstanden gemeint war und ob es fir die damit gemeinten Umstande - gemessen am Erfahrungshorizont zum
Zeitpunkt des Abschlusses der Kreditvertrage - objektive Parameter gibt.4.2. Zu den Rechtsfolgen der Unwirksamkeit
einer Zinsanpassungsklausel hat bereits der 4. Senat in seiner Entscheidung 4 Ob 73/03v (= SZ 2003/73; ebenso 1 Ob
68/05i) ausgefuhrt, dass die gesetzwidrige Vertragsbestimmung nach dem Normzweck des Paragraph 6, KSchG
Teilnichtigkeit des Vertrages ex tunc bewirke. Die Zinsanpassungsklausel falle nicht ersatzlos weg; vielmehr habe eine
Vertragsanpassung nach den allgemeinen Regeln der Vertragsinterpretation und -ergdnzung zu erfolgen. Als Behelf
erganzender Auslegung komme zunachst die Frage nach dem hypothetischen Parteiwillen in Betracht. Die Suche nach
einer angemessenen Regelung hat sich daran zu orientieren, was redliche und verninftige Parteien bei angemessener
Berucksichtigung der Interessen beider Teile vereinbart hatten, wenn sie sich bei Vertragsschluss der Ungultigkeit der
von ihnen gewollten Zinsanpassungsklausel bewusst gewesen waren. Bei der gebotenen erganzenden
Vertragsauslegung ist insbesondere sicherzustellen, dass die Zinsanpassungsklausel die Bank nicht einseitig
beglnstigt. Es muss daher gewdhrleistet sein, dass eine Bank bei sinkendem Zinsniveau und Verbesserung der
Refinanzierungskonditionen auch zur entsprechenden Herabsetzung des Zinssatzes gegentber dem Kreditnehmer
(Anpassungssymmetrie) verpflichtet sei. Die Frage, was redliche und verninftige Parteien bei angemessener
Berucksichtigung der Interessen beider Teile vereinbart hatten, wenn sie sich bei Vertragsschluss der Ungultigkeit der
hier zugrunde gelegten Zinsanpassungsklausel bewusst gewesen waren, kann erst dann abschlieBend beurteilt
werden, wenn feststeht, was mit den in der tatsachlich zunachst vereinbarten Klausel angefiihrten Umstanden gemeint
war und ob es fur die damit gemeinten Umstande - gemessen am Erfahrungshorizont zum Zeitpunkt des Abschlusses
der Kreditvertrage - objektive Parameter gibt.

4.3. An diesen vom 4. Senat entwickelten und in der Folge vom 1. Senat Ubernommenen Grundsatzen ist festzuhalten.
Sofern der ,hypothetische Parteiwille" nicht feststellbar sein sollte (vgl die Glosse Rummels zu JBl 2004, 50), ist
hilfsweise auf die redliche Verkehrsibung und Treu und Glauben abzustellen. Hierbei ist allerdings zu beachten, dass
es bei der erganzenden Auslegung um die Ermittlung des hypothetischen Willens beider Parteien geht. Das Argument
des Erstgerichtes, dass eine Bank ,eher weniger bereit ware, von ihren Kreditkonditionen abzugehen", sagt Giber den in
gleicher Weise maligeblichen hypothetischen Parteiwillen des Kldgers noch nichts aus. Im Rahmen der erganzenden
Vertragsauslegung ist vielmehr - sofern keine tatsachliche entsprechende Parteienabsicht feststellbar ist - jene
Regelung zugrundezulegen, die redliche und vernlnftige Parteien vereinbart hitten (Rummel in Rummel, ABGB? § 914
Rz 12; SZ 57/71; JBI 1983, 593; JBI 1986, 197 ua). Selbst wenn feststiinde, dass sich die Parteien wegen Ubermacht einer
Partei hypothetisch auf eine einseitig belastende Regelung geeinigt hatten, durfte der Richter nur einen angemessenen
Interessenausgleich vorsehen (Rummel aaO; SZ 49/86).4.3. An diesen vom 4. Senat entwickelten und in der Folge vom
1. Senat Ubernommenen Grundsatzen ist festzuhalten. Sofern der ,hypothetische Parteiwille" nicht feststellbar sein
sollte vergleiche die Glosse Rummels zu JBl 2004, 50), ist hilfsweise auf die redliche Verkehrsibung und Treu und
Glauben abzustellen. Hierbei ist allerdings zu beachten, dass es bei der erganzenden Auslegung um die Ermittlung des
hypothetischen Willens beider Parteien geht. Das Argument des Erstgerichtes, dass eine Bank ,eher weniger bereit
ware, von ihren Kreditkonditionen abzugehen", sagt Uber den in gleicher Weise maligeblichen hypothetischen
Parteiwillen des Klagers noch nichts aus. Im Rahmen der erganzenden Vertragsauslegung ist vielmehr - sofern keine
tatsachliche entsprechende Parteienabsicht feststellbar ist - jene Regelung zugrundezulegen, die redliche und
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vernlnftige Parteien vereinbart hatten (Rummel in Rummel, ABGB® Paragraph 914, Rz 12; SZ 57/71; JBI 1983, 593; JBI
1986, 197 ua). Selbst wenn feststiinde, dass sich die Parteien wegen Ubermacht einer Partei hypothetisch auf eine
einseitig belastende Regelung geeinigt hatten, dirfte der Richter nur einen angemessenen Interessenausgleich
vorsehen (Rummel aaO; SZ 49/86).

4.4. Die prinzipielle Ablehnung des der Klage zugrundeliegenden aus dem Mittel von VIBOR und SMR gebildeten
Indikators durch das Berufungsgericht steht mit der neueren Rechtsprechung nicht im Einklang. Vielmehr hat der
Oberste Gerichtshof in der Entscheidung9 Ob 62/04i eine derartige, von zahlreichen Kreditinstituten seit 1997
verwendete Klausel als méglicherweise dem hypothetischen Parteiwillen am ehesten entsprechend angesehen, weil im
zugrundeliegenden Fall schon in der urspriinglichen Klausel Elemente des Kredit- als auch des Geld- und Kapitalmarkts
angedeutet waren. G. Graf pflichtete diesem Ansatz bei (G. Graf, OBA 2005, 648 [Anmerkung zu 9 Ob 62/04i]). Die
Malgeblichkeit der spateren Vertragspraxis liegt darin, dass die Verwendung der Klausel durch die Bank zum Ausdruck
bringt, dass diese Klausel aus ihrer Sicht am besten geeignet ist, das angestrebte Ziel der Anbindung des
Vertragszinses an die allgemeine Entwicklung des Geld- und Kapitalmarkts zu gewahrleisten (G. Graf aa0). In diesem
Sinne kdnnten daher auch von der beklagten Partei nach 1997 verwendete (zuldssige) Zinsgleitklauseln Aufschllsse
Uber den aus Sicht der Beklagten am ehesten geeigneten Indikator bieten.

Im vorliegenden Fall hat die Beklagte in der urspringlichen Zinsanpassungsklausel gerade nicht ausschlieBlich auf die
Hohe der Einlagenzinssitze abgestellt, sondern auch auf Anderungen der Bankrate, der Kapitalmarktrendite,
kredit- und wahrungspolitische MaBnahmen und die Bestimmungen Uber die Verzinsung von geférderten Krediten,
mithin auch auf Aspekte des Kapital- und Geldmarktes. In Hinblick darauf ware das von der Revisionswerberin
vertretene Abstellen nur auf die konkrete Refinanzierungssituation der Beklagten unter Ausklammerung der
Entwicklung des Kapital- und Geldmarktes einseitig.

4.5. Selbst wenn es zutrdfe, dass ein durchschnittlicher Kreditnehmer sich am ehesten unter dem Begriff
+Einlagenzinsen" etwas ,vorstellen kann", vermag dies weder die einseitige und von der gesamtwirtschaftlichen
Entwicklung losgeldste Anbindung des Zinssatzes nur an den Einlagenzinssatz noch das Abstellen gerade auf den
Indikator ,Verzinsung Primareinlagen Raiffeisen-Bankengruppe Salzburg" zu begriinden. Gegen die Heranziehung des
Indikators ,Verzinsung Primareinlagen Raiffeisen-Bankengruppe Salzburg" spricht zudem - abgesehen davon, dass
nach den Feststellungen die beklagte Partei sich in den letzten drei Jahren nicht einmal selbst an den von ihr
gewlinschten Indikator gehalten hat -, dass dieser Indikator nicht verdffentlicht wird und daher allfallige
Zinsanderungen vom Kreditnehmer in keiner Weise nachvollzogen werden kénnen. Im Ubrigen hat der Oberste
Gerichtshof bereits in mehreren Entscheidungen ausgesprochen, dass die vom Kreditinstitut selbst festgesetzten
Einlagezinsen keinen ausreichenden Indikator fur die Anpassung der Kreditzinsen darstellen (9 Ob 62/04i), weil es hier
an einem ausreichend vorhersehbaren objektiven Merkmal fehit. Ahnliche Bedenken stellen sich aber bei dem von der
beklagten Partei gewlnschten Abstellen auf die Einlagenzinsen einer - noch dazu regional
beschrankten - Bankengruppe, der die beklagte Partei angehort.

4.6. Entgegen der Rechtsansicht des Berufungsgerichtes sind die Behauptungen des Klagers zur hypothetischen
Parteienabsicht (AS 145) ausreichend deutlich. Auch das Erstgericht hat das diesbezlgliche Vorbringen offenbar als
ausreichend angesehen. Wenn das Berufungsgericht dieses Vorbringen flr erganzungsbedurftig erachtete, durfte es
jedenfalls nicht ohne dass dem Klager zuvor gemaR § 182 ZPO Gelegenheit gegeben werde, sein Vorbringen zu
erganzen, die Prozessbehauptungen des Klagers als nicht ausreichend einstufen (vgl RIS-Justiz RS0036787, RS0036871,
RS0036355 RS0037300). Im Ubrigen fallt die Vertragsauslegung nach dem hypothetischen Parteiwillen, sofern nicht auf
bestimmte Tatsachen, sondern auf allgemeine Uberlegungen wie die redliche Verkehrssitte und Treu und Glauben
abgestellt wird, in den Bereich der rechtlichen Beurteilung. Auch aus dieser zusatzlichen Erwagung waren entgegen der
Rechtsansicht des Berufungsgerichtes weitere Tatsachenbehauptungen insoweit nicht erforderlich.4.6. Entgegen der
Rechtsansicht des Berufungsgerichtes sind die Behauptungen des Klagers zur hypothetischen Parteienabsicht (AS 145)
ausreichend deutlich. Auch das Erstgericht hat das diesbezigliche Vorbringen offenbar als ausreichend angesehen.
Wenn das Berufungsgericht dieses Vorbringen fir erganzungsbedurftig erachtete, durfte es jedenfalls nicht ohne dass
dem Klager zuvor gemal Paragraph 182, ZPO Gelegenheit gegeben werde, sein Vorbringen zu erganzen, die
Prozessbehauptungen des Klagers als nicht ausreichend einstufen vergleiche RIS-Justiz RS0036787, RS0036871,
RS0036355 RS0037300). Im Ubrigen fallt die Vertragsauslegung nach dem hypothetischen Parteiwillen, sofern nicht auf
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bestimmte Tatsachen, sondern auf allgemeine Uberlegungen wie die redliche Verkehrssitte und Treu und Glauben
abgestellt wird, in den Bereich der rechtlichen Beurteilung. Auch aus dieser zusatzlichen Erwagung waren entgegen der
Rechtsansicht des Berufungsgerichtes weitere Tatsachenbehauptungen insoweit nicht erforderlich.

Im fortgesetzten Verfahren wird das Erstgericht daher Feststellungen zum Verjahrungsbeginn sowie gegebenenfalls
zur Ermittlung des hypothetischen beiderseitigen Parteiwillens zu treffen haben. Im Hinblick auf die ausgehend von
einer unrichtigen Rechtsansicht der Vorinstanzen bisher unterbliebenen fehlenden Feststellungen zu diesen Punkten
war spruchgemal mit Aufhebung der Urteile der Vorinstanzen vorzugehen (§ 510 Abs 1 Satz 3 ZPO).Im fortgesetzten
Verfahren wird das Erstgericht daher Feststellungen zum Verjahrungsbeginn sowie gegebenenfalls zur Ermittlung des
hypothetischen beiderseitigen Parteiwillens zu treffen haben. Im Hinblick auf die ausgehend von einer unrichtigen
Rechtsansicht der Vorinstanzen bisher unterbliebenen fehlenden Feststellungen zu diesen Punkten war spruchgemafi
mit Aufhebung der Urteile der Vorinstanzen vorzugehen (Paragraph 510, Absatz eins, Satz 3 ZPO).

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf§ 52 ZPO.Der Kostenvorbehalt griindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
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