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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofs Hon. Prof. Dr. Gril3 als
Vorsitzende und durch die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk sowie die Hofrdte des Obersten
Gerichtshofs Dr. Vogel, Dr. Jensik und Dr. Gitschthaler als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Erich
H***** vertreten durch Dr. Siegfried Dillersberger und andere Rechtsanwalte in Kufstein, gegen die beklagte Partei
Sparkasse S***** vertreten durch Greiter Pegger Kofler & Partner, Rechtsanwalte in Innsbruck, wegen
170.007,73 EUR sA, Uber den Rekurs der Beklagten gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Innsbruck vom
16. September 2004, GZ 2 R 130/04s-28, mit dem das Urteil des Landesgerichts Innsbruck vom 12. Marz 2004,
GZ 15 Cg 211/03m-20, aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Der Klager betreibt seit 1996 in G***** eine Frihstlckspension, die er 1999 auf insgesamt 22 Betten auszubauen
gedachte. Aus diesem Grund wandte er sich an den Geschaftsstellenleiter der Beklagten in G***** der weder Uber
Prokura noch Uber Handlungsvollmacht verflgte und auf Grund einer eigenen, durchaus realistischen Schatzung zu
einer Bewertung der Liegenschaft des Kldgers samt Frihstlckspension im ausgebauten Zustand mit 8 Mio ATS kam.

Am 28. Janner/5. Februar 1999 schlossen die Parteien zwei Kreditvertrage Gber 3,6 Mio ATS und 6 Mio ATS, wobei
ersterer in Japanischen Yen ausgenUtzt wurde. Letzterer war in jeder frei konvertierbaren Wahrung ausniitzbar und
wurde vom Klager tatsachlich in Schweizer Franken (CHF) in Anspruch genommen. Beide Kreditvertrage enthalten
untern anderem folgende Vereinbarungen:

3. Der Kredit ist mit einer Laufzeit von ca 23 Jahren ausgestattet und vereinbarungsgemaR am Ende der Laufzeit per
31. 12. 2022 zur Ganze zu tilgen. .... Dessen ungeachtet kann das Kreditverhaltnis von beiden Seiten unter Einhaltung
einer Frist von 6 Monaten auf den nachsten Roll-Over-Termin schriftlich gekindigt werden.

6 Eine allféllige Konvertierung in eine andere verfugbare Wahrung ist moglich, erfordert jedoch aus
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rechnungstechnischen Grinden die Erdffnung eines separaten Kontos und ist mindestens 10 Werktage vor dem
jeweiligen Refinanzierungstermin bei der Sparkasse anzumelden. Die dabei anfallende Umstiegsgebuhr betragt 1 %
vom Schillinggegenwert der Konvertierung. ...

Sollte der Devisenmittelkurs der Wiener Bérse der Wahrung, in der der Kredit aushaftet, gegentiber dem Schilling zu
irgendeinem Zeitpunkt um Uber 5 % im Vergleich zum Devisenmittelkurs zum Zeitpunkt der ersten Ausnutzung des
Kredits in Fremdwahrung gestiegen sein, so sind wir berechtigt, aber nicht verpflichtet, von lhnen zu verlangen, dass
Sie innerhalb eines Monats

- zusatzliche uns genehme bankubliche Sicherheiten bestellen oder

- eine vorzeitige Teilrickfihrung des Kredites im Ausmald der Kurssteigerung vornehmen und uns weitere Kosten,
welche uns durch die vorzeitige Ruckfuhrung erwachsen, verguten.

19. Soweit das Kreditverhaltnis durch die vorstehenden Vereinbarungen nicht geregelt ist, gelten die ,Allgemeinen
Geschéftsbedingungen der Osterreichischen Kreditunternehmungen". ...

Die Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Osterreichischen Kreditunternehmungen lauten auszugsweise wie folgt:

A) Allgemeines

10. Reklamationen gegen Auszlige Uber Verrechnungsperioden und gegen Rechnungsabschlisse und die darin
festgestellten Salden sowie gegen Wertpapieraufstellungen mussen der Kreditunternehmung schriftlich zugehen. Sie
mussen binnen 4 Wochen nach Zugang des betreffenden Schriftstlicks an die Kreditunternehmung abgesandt werden.
Reklamationen gegen sonstige Abrechnungen und Anzeigen mdussen unverziglich erhoben werden. Durch
Unterlassung rechtzeitiger Reklamation erklart der Kunde seine Zustimmung.

C) Sonderbestimmungen fur Verbrauchergeschafte

64. Punkt 10. findet mit der MalRgabe Anwendung, dass Reklamationen gegen sonstige Abrechnungen und Anzeigen ...
binnen 1 Woche nach deren Erhalt bei der Kreditunternehmung erhoben werden mussen.

Im Zuge der Unterfertigung dieser Kreditvertrage auferte der Geschaftsstellenleiter der Beklagten dem Klager
gegenulber, dieser kdnne jederzeit von Schweizer Franken in Yen konvertieren, er habe als Kunde das Recht, eine
Konvertierung vorzunehmen. Daruber, dass eine derartige Konvertierung an bestimmte Bedingungen geknupft sein
kdénnte, etwa an das Beibringen weiterer Sicherheiten, wurde nicht gesprochen. Des Weiteren adulRerte der
Geschaftsstellenleiter, dass auch die Beklagte unter bestimmten Bedingungen eine Konvertierung vornehmen kénne.
Er hat dabei Punkt 6 der Kreditvertrage so verstanden, dass der Kunde das Recht habe, eine Konvertierung zu
verlangen, dies jedoch mit der Einschréankung, dass dann, wenn bereits Kursverluste eingetreten sind, eine
Nachbesicherung notwendig sein kénnte. Der Klager hingegen war der Ansicht, jederzeit und ohne Bedingungen
konvertieren zu kénnen. Die Parteien haben auller Streit gestellt, dass der in Punkt 6 verwendete Begriff der
Konvertierung sowohl die Konvertierung von Fremdwahrung in &sterreichische Schillinge und auch von
Fremdwahrung in eine andere Fremdwahrung erfasst (AS 41).

Bis April 2000 erzielten sowohl Schweizer Franken als auch Yen im Verhaltnis zum Euro deutliche Kursanstiege,
wodurch sich die Kreditsituation des Klagers deutlich verschlechterte. Der Geschaftsstellenleiter suchte daher den
Klager auf, informierte ihn von den Kursverlusten und forderte ihn zum Beibringen weiterer Sicherheiten auf. Der
Klager bot die Verpfandung einer Er- und Ablebensversicherung mit einem Ruckkaufswert von 55.000 ATS an und
erklarte auf ausdriickliches Befragen durch den Geschaftsstellenleiter, keine weiteren Sicherheiten zu haben. Er besal}
allerdings noch ein Sparbuch mit unbekanntem Einlagenstand.

Im Mai 2000 suchte der Klager den Geschaftstellenleiter der Beklagten auf, um den gesamten CHF-Kredit in einen Yen-
Kredit zu konvertieren, woraufhin ihn dieser auf den bereits eingetretenen hohen Kursverlust hinwies und das



Eingehen eines noch groBeren Risikos als wenig sinnvoll darstellte. Zum Beibringen weiterer Sicherheiten forderte er
den Klager nicht auf, er besprach mit ihm auch nicht die Mdglichkeit, die Kredite durch weitere Burgschaften zu
besichern. Nachdem er das Ansuchen des Klagers an den Vorstand der Beklagten weitergeleitet hatte, lehnte dieser
unter Hinweis auf die hohen Kursverluste und im Hinblick auf das hohe Obligo eine Konvertierung ab. Zu diesem
Zeitpunkt wiesen die beiden Kredite einen Negativsaldo von insgesamt 11,262.911 ATS auf. Der Geschaftsstellenleiter
teilte dem Klager die Ablehnung des Konvertierungsansuchens mit. Was in diesem Zusammenhang konkret
gesprochen wurde, steht nicht fest.

Bis Anfang September 2000 entwickelten sich die Kurse von Schweizer Franken und Yen weiter zum Nachteil des
Klagers, sodass am 8. September 2000 ein Gesamtobligo von 11,494.249 ATS bestand. Zu diesem Zeitpunkt wandte
sich der Klager neuerlich mit einem Konvertierungswunsch an den Geschaftsstellenleiter, woraufhin die beiden
vereinbarten, dem Vorstand der Beklagten eine Teilkonvertierung des CHF-Kredits in Hohe von 4 Mio ATS unter
gleichzeitiger Ausweitung der auf der Liegenschaft des Klagers eingetragenen Hypothek vorzuschlagen. Auch dieses
Ansuchen wurde abgelehnt. Begriindet wurde die Ablehnung damit, dass die Kursverluste noch héher als im Mai 2000
seien und das Obligo nicht reduziert worden sei. Auch diese Ablehnung teilte der Geschéftsstellenleiter dem Klager
mit. Ob und allenfalls welche Begriindung er dem Kl&ger dabei gab, steht wiederum nicht fest. Uber Birgschaften
wurde jedenfalls nicht gesprochen.

Der CHF-Kredit wurde in der Folge weitergefiihrt. Der Klager erhielt die Kontoausziige zugestellt, die er unbeanstandet
lieR. Allerdings wandte er sich im Dezember 2002 wiederum mit dem Ersuchen an die Beklagte, den CHF-Kredit in
einen Yen-Kredit zu konvertieren. Nunmehr ware zwar die Beklagte einverstanden gewesen, der Klager hatte letztlich
aber kein Interesse mehr, sondern schuldete seine Kreditverbindlichkeiten im Janner 2003 auf ein anderes
Kreditinstitut um.

Hatte die Beklagte bereits im Mai oder September 2000 den CHF-Kredit (teilweise) in einen Yen-Kredit konvertiert,
hatte der Klager Kurs- und damit Zinsgewinne erzielt. Es steht aber nicht fest, ob er zwischen Mai 2000 und Dezember
2002 Versuche unternommen hat, seine Kreditverbindlichkeiten auf ein anderes Kreditinstitut umzuschulden.

Der Klager begehrt aus dem Titel des Schadenersatzes 170.007,73 EUR. Die Beklagte habe sich vereinbarungswidrig
verhalten. Sie habe die Konvertierungsansuchen abgelehnt, obwohl er das Recht gehabt habe, jederzeit eine andere
Wahrung in Anspruch zu nehmen. Dadurch habe er von der fir ihn glnstigen Kursentwicklung des Yen nicht
profitieren kénnen. Er sei nunmehr mit einem héheren Kreditobligo belastet; dazu kamen Kosten fir die Umschuldung
auf ein anderes Kreditinstitut. Die Griinde fur die Ablehnung seiner Ansuchen seien ihm nicht mitgeteilt worden, er sei
mit der Weiterfuhrung des CHF-Kredits auch nicht einverstanden gewesen. Er habe sich ab September 2000 bemtht,
die Konvertierung mit einem anderen Kreditinstitut zu bewerkstelligen, was aber daran gescheitert sei, dass er der
Beklagten seine Sicherheiten verpfandet gehabt habe.

Die Beklagte beantragt, das Klagebegehren abzuweisen. Sie sei zur jederzeitigen Konvertierung auf Wunsch des
Kunden nicht verpflichtet. Selbst wenn man Punkt 6 der Kreditvertrage als Vorvertrag ansehen wirde, hatten sich
zwischen Abschluss und Konvertierungsansuchen die Umstande im Hinblick auf die Ausweitung des Kreditobligos
erheblich verdndert; im Ubrigen sei die Frist des § 936 ABGB bereits abgelaufen gewesen. Dariiber hinaus sei auch ein
Yen-Kredit im Hinblick auf die Wahrungsschwankungen im Verhaltnis zum Euro weitaus riskanter als ein CHF-Kredit,
was sich auch die Kursverluste des Klagers bis September 2000 gezeigt hatten. Die Konvertierungsansuchen seien
daher unter Berticksichtigung der Interessen des Klagers, aber auch der Beklagten abgelehnt worden. Dies habe der
Kldger eingesehen. Er sei damit einverstanden gewesen, den CHF-Kredit weiter zu fiihren. Er habe deshalb die
anfallenden Zinsen beglichen und die Halbjahresabschlisse nicht beanstandet. AulRerdem habe der Klager seine
Schadensminderungspflicht verletzt, weil er den Kredit nicht friher auf ein anderes Kreditinstitut umgeschuldet habe.
Hatte er dies getan, so ware der geltend gemachte Schaden zur Ganze vermieden worden. Der Klager versuche
nunmehr, einerseits (fiktive) Kursgewinne zu lukrieren, ohne dass er andererseits ein entsprechendes Risiko getragen
hatte.Die Beklagte beantragt, das Klagebegehren abzuweisen. Sie sei zur jederzeitigen Konvertierung auf Wunsch des
Kunden nicht verpflichtet. Selbst wenn man Punkt 6 der Kreditvertrdge als Vorvertrag ansehen wirde, hatten sich
zwischen Abschluss und Konvertierungsansuchen die Umstande im Hinblick auf die Ausweitung des Kreditobligos
erheblich verandert; im Ubrigen sei die Frist des Paragraph 936, ABGB bereits abgelaufen gewesen. Dariiber hinaus sei
auch ein Yen-Kredit im Hinblick auf die Wahrungsschwankungen im Verhaltnis zum Euro weitaus riskanter als ein CHF-
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Kredit, was sich auch die Kursverluste des Klagers bis September 2000 gezeigt hatten. Die Konvertierungsansuchen
seien daher unter Berucksichtigung der Interessen des Klagers, aber auch der Beklagten abgelehnt worden. Dies habe
der Klager eingesehen. Er sei damit einverstanden gewesen, den CHF-Kredit weiter zu fuhren. Er habe deshalb die
anfallenden Zinsen beglichen und die Halbjahresabschlisse nicht beanstandet. AuBerdem habe der Kldger seine
Schadensminderungspflicht verletzt, weil er den Kredit nicht friher auf ein anderes Kreditinstitut umgeschuldet habe.
Hatte er dies getan, so ware der geltend gemachte Schaden zur Ganze vermieden worden. Der Klager versuche
nunmehr, einerseits (fiktive) Kursgewinne zu lukrieren, ohne dass er andererseits ein entsprechendes Risiko getragen
hatte.

Das Erstgericht schrankte die Verhandlung auf den Grund des Anspruchs ein und wies das Klagebegehren ab. Punkt 6
der Kreditvertrage kdnne weder als Optionsvertrag (mangels eines inhaltlich bereits vereinbarten, aber erst in Aussicht
genommenen Fremdwahrungsgeschafts) noch als Vorvertrag (mangels eines in seinen wesentlichen Teilen bereits
bestimmten, in Zukunft abzuschlieBenden Hauptvertrags) noch als Ausfluss eines Kontrahierungszwangs (mangels der
faktischen Ubermacht eines Beteiligten) angesehen werden. Eine Auslegung der Vereinbarung nach § 914 ABGB lasse
nicht auf eine zwingende Verpflichtung zur Konvertierung schlieBen, werde doch lediglich ausgeflhrt, dass die
Konvertierung ,moglich" sei. Abgesehen davon kénne eine Bank nicht verpflichtet sein, ohne jede Berlcksichtigung
ihrer Besicherungssituation und der Bonitat des Kreditnehmers in einen hochriskanten Fremdwahrungskredit zu
konvertieren. Dass der Klager zur Beibringung weiterer Sicherheiten nicht aufgefordert worden sei, sei belanglos. Es
stehe fest, dass er Uber keine Sicherheiten mehr verflgt habe. Jedenfalls sei aber auch der Einwand der Beklagten
berechtigt, der Kldger habe seine Schadensminderungspflicht durch die Unterlassung einer Umschuldung auf ein
anderes Kreditinstitut verletzt; hatte er namlich weitere Sicherheiten gehabt, sei kein Grund ersichtlich, warum er nicht
bereits im Sommer 2000 gewechselt habe.Das Erstgericht schrankte die Verhandlung auf den Grund des Anspruchs
ein und wies das Klagebegehren ab. Punkt 6 der Kreditvertrage kdnne weder als Optionsvertrag (mangels eines
inhaltlich bereits vereinbarten, aber erst in Aussicht genommenen Fremdwahrungsgeschéfts) noch als Vorvertrag
(mangels eines in seinen wesentlichen Teilen bereits bestimmten, in Zukunft abzuschlieBenden Hauptvertrags) noch
als Ausfluss eines Kontrahierungszwangs (mangels der faktischen Ubermacht eines Beteiligten) angesehen werden.
Eine Auslegung der Vereinbarung nach Paragraph 914, ABGB lasse nicht auf eine zwingende Verpflichtung zur
Konvertierung schlieBen, werde doch lediglich ausgefihrt, dass die Konvertierung ,moglich" sei. Abgesehen davon
kdnne eine Bank nicht verpflichtet sein, ohne jede Berticksichtigung ihrer Besicherungssituation und der Bonitat des
Kreditnehmers in einen hochriskanten Fremdwahrungskredit zu konvertieren. Dass der Klager zur Beibringung
weiterer Sicherheiten nicht aufgefordert worden sei, sei belanglos. Es stehe fest, dass er Uber keine Sicherheiten mehr
verfigt habe. Jedenfalls sei aber auch der Einwand der Beklagten berechtigt, der Klager habe seine
Schadensminderungspflicht durch die Unterlassung einer Umschuldung auf ein anderes Kreditinstitut verletzt; hatte er
namlich weitere Sicherheiten gehabt, sei kein Grund ersichtlich, warum er nicht bereits im Sommer 2000 gewechselt
habe.

D a s Berufungsgericht hob dieses Urteil auf, trug dem Erstgericht eine neuerliche Entscheidung nach
Verfahrenserganzung auf und sprach aus, dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei. Der vereinbarte
(mogliche) Austausch der Wahrung sei als Schuldanderung im Sinne des § 1379 ABGB zu werten, wobei es malgeblich
auf die getroffenen Vereinbarungen und deren Auslegung ankomme. Der Klager als redlicher und verstandiger
Erklarungsempfanger habe davon ausgehen kdnnen, dass die Konvertierung jederzeit moglich sei, sollten die
notwendigen und vereinbarten Voraussetzungen gegeben sein. Punkt 6 der Kreditvertrage kdnnte dabei allenfalls
dahin ausgelegt werden, dass die Beklagte die Konvertierung von der Beibringung weiterer Sicherheiten oder einer
TeilrickfUhrung des Kredits abhangig machen kdnne, wenn der Devisenmittelkurs der maRgeblichen Fremdwahrung
den vertraglich vereinbarten Kursanstieg von 5 % gegenlUber dem Schilling aufgewiesen haben sollte. Die Beklagte
habe keine weiteren Sicherheiten verlangt. Da nicht feststehe, ob dem Klager die Grinde fir die Ablehnung seiner
Konvertierungsersuchen mitgeteilt worden seien, kénne ihm auch nicht vorgeworfen werden, dass er nicht von sich
aus weitere Sicherheiten oder eine Teilrtickfihrung angeboten habe. Der Unterlassung von Reklamationen gegen die
Auszlige Uber Verrechnungsperioden und gegen Rechnungsabschlisse und die darin festgestellten Salden komme
lediglich deklarative Bedeutung zu, nicht jedoch das Anerkenntnis der Weiterfihrung des CHF-Kredits. Im Ubrigen
hatte der Klager auf eine allfallige Vertragsverletzung durch die Beklagte lediglich mit Beendigung der Rechtsbeziehung
oder mit einer Schadenersatzklage reagieren kénnen, was jedoch mit erheblichen Umstanden, Kosten und Risken
verbunden gewesen wadre. Auch aus dem Verstreichenlassen eines langeren Zeitraums nach Ablehnung der
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Konvertierungsansuchen koénne nicht auf ein konstitutives Anerkenntnis geschlossen werden. Zur behaupteten
Verletzung der Schadensminderungspflicht liege eine Negativfeststellung des Erstgerichts vor, was im Hinblick auf die
Beweislast zum Nachteil der Beklagten auszuschlagen habe.Das Berufungsgericht hob dieses Urteil auf, trug dem
Erstgericht eine neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf und sprach aus, dass der Rekurs an den
Obersten Gerichtshof zuldssig sei. Der vereinbarte (mdgliche) Austausch der Wahrung sei als Schuldanderung im Sinne
des Paragraph 1379, ABGB zu werten, wobei es mal3geblich auf die getroffenen Vereinbarungen und deren Auslegung
ankomme. Der Klager als redlicher und verstandiger Erklarungsempfanger habe davon ausgehen koénnen, dass die
Konvertierung jederzeit moglich sei, sollten die notwendigen und vereinbarten Voraussetzungen gegeben sein. Punkt 6
der Kreditvertrage kdonnte dabei allenfalls dahin ausgelegt werden, dass die Beklagte die Konvertierung von der
Beibringung weiterer Sicherheiten oder einer TeilrlickfUhrung des Kredits abhangig machen kénne, wenn der
Devisenmittelkurs der maRgeblichen Fremdwdahrung den vertraglich vereinbarten Kursanstieg von 5 % gegenlber dem
Schilling aufgewiesen haben sollte. Die Beklagte habe keine weiteren Sicherheiten verlangt. Da nicht feststehe, ob dem
Klager die Griinde fir die Ablehnung seiner Konvertierungsersuchen mitgeteilt worden seien, kénne ihm auch nicht
vorgeworfen werden, dass er nicht von sich aus weitere Sicherheiten oder eine Teilrlickfihrung angeboten habe. Der
Unterlassung von Reklamationen gegen die Auszlge Uber Verrechnungsperioden und gegen Rechnungsabschlisse
und die darin festgestellten Salden komme lediglich deklarative Bedeutung zu, nicht jedoch das Anerkenntnis der
Weiterfiihrung des CHF-Kredits. Im Ubrigen hatte der Kliger auf eine allfillige Vertragsverletzung durch die Beklagte
lediglich mit Beendigung der Rechtsbeziehung oder mit einer Schadenersatzklage reagieren kénnen, was jedoch mit
erheblichen Umstanden, Kosten und Risken verbunden gewesen ware. Auch aus dem Verstreichenlassen eines
langeren Zeitraums nach Ablehnung der Konvertierungsansuchen kénne nicht auf ein konstitutives Anerkenntnis
geschlossen werden. Zur behaupteten Verletzung der Schadensminderungspflicht liege eine Negativfeststellung des
Erstgerichts vor, was im Hinblick auf die Beweislast zum Nachteil der Beklagten auszuschlagen habe.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs der Beklagten ist zuladssig, weil Rechtsprechung zur Frage fehlt, ob dem Geschadigten eine Verletzung der
Schadensminderungspflicht vorgeworfen werden kann, wenn der Schadiger den Schaden durch vertragstreues
Verhalten hatte abwenden kdnnen; der Rekurs ist aber nicht berechtigt.

Die Beklagte halt an ihrer Auffassung fest, dass Punkt 6 der Kreditvertrage unwirksam, jedenfalls aber dahin
auszulegen sei, dass die Beklagte berechtigt gewesen sei, die Konvertierung von weiteren Sicherheiten abhangig zu
machen. Sie macht weiters geltend, dass der Klager der Weiterfihrung des Kredits in Schweizer Franken schllssig
zugestimmt habe. Er habe darlber hinaus seine Schadensminderungspflicht verletzt, da er es unterlassen habe, den
Kredit bereits im Jahr 2000 umzuschulden.

1. Zu Punkt 6 der Kreditvertrage

Nach dieser Bestimmung ist ,eine allfallige Konvertierung in eine andere verfliighare Wahrung" moglich; sie erfordert
jedoch ,aus rechnungsgtechnischen Griinden die Er6ffnung eines separaten Kontos und ist mindestens 10 Werktage
vor dem jeweiligen Refinanzierungstermin bei der Sparkasse anzumelden". Ihrem Wortlaut nach macht die
Bestimmung damit die Konvertierung nur davon abhangig, dass ein separates Konto erdffnet und die Konvertierung
rechtzeitig angemeldet wird. Wird auch - der allgemein gefasste - Abs 2 dieser Bestimmung mit berlcksichtigt, so ware
die Beklagte berechtigt, aber nicht verpflichtet gewesen, bei 5 % Ubersteigenden Kursanderungen zusatzliche
Sicherheiten oder die vorzeitige Teilriickfihrung des Kredits zu verlangen.Nach dieser Bestimmung ist ,eine allfallige
Konvertierung in eine andere verfigbare Wahrung" moglich; sie erfordert jedoch ,aus rechnungsgtechnischen
Grinden die Erdffnung eines separaten Kontos und ist mindestens 10 Werktage vor dem jeweiligen
Refinanzierungstermin bei der Sparkasse anzumelden". Ihrem Wortlaut nach macht die Bestimmung damit die
Konvertierung nur davon abhangig, dass ein separates Konto ertffnet und die Konvertierung rechtzeitig angemeldet
wird. Wird auch - der allgemein gefasste - Absatz 2, dieser Bestimmung mit bertcksichtigt, so ware die Beklagte
berechtigt, aber nicht verpflichtet gewesen, bei 5 % Ubersteigenden Kursanderungen zusatzliche Sicherheiten oder die
vorzeitige Teilrickfuhrung des Kredits zu verlangen.

Punkt 6 raumt damit dem Kreditnehmer das Recht ein, eine Konvertierung zu verlangen. Die Beklagte kann weitere
Sicherheiten oder eine TeilrUckfUhrung des Kredits auch in diesem Zusammenhang nur verlangen, wenn die
Kursveranderungen 5 % Ubersteigen. Trifft dies nicht zu, so hat sie dem Konvertierungsersuchen zu entsprechen, ohne



die Konvertierung von weiteren Voraussetzungen abhangig machen zu kénnen.

Nach Auffassung der Beklagten ist die Bestimmung unwirksam, weil die Voraussetzungen des§ 936 ABGB nicht erfullt
sind. Sie verkennt damit, dass die Vereinbarung kunftiger Konvertierung des Kreditbetrags in eine andere Wahrung
nicht die Vereinbarung eines erst abzuschlieBenden Vertrags und damit auch kein Vorvertrag ist, der 8 936 ABGB zu
entsprechen hatte. Mit dem Abschluss des Kreditvertrags wird der Hauptvertrag bereits abgeschlossen; die
Konvertierung andert seinen Gegenstand. Wird mit dem Kreditnehmer - wie hier - vereinbart, dass er die
Konvertierung verlangen kann, so wird ihm damit ein Gestaltungsrecht eingerdumt.Nach Auffassung der Beklagten ist
die Bestimmung unwirksam, weil die Voraussetzungen des Paragraph 936, ABGB nicht erfillt sind. Sie verkennt damit,
dass die Vereinbarung kiinftiger Konvertierung des Kreditbetrags in eine andere Wahrung nicht die Vereinbarung eines
erst abzuschlieBenden Vertrags und damit auch kein Vorvertrag ist, der Paragraph 936, ABGB zu entsprechen hatte.
Mit dem Abschluss des Kreditvertrags wird der Hauptvertrag bereits abgeschlossen; die Konvertierung andert seinen
Gegenstand. Wird mit dem Kreditnehmer - wie hier - vereinbart, dass er die Konvertierung verlangen kann, so wird ihm
damit ein Gestaltungsrecht eingerdumt.

Die Beklagte ist dem mehrmaligen Verlangen des Klagers nach Konvertierung nicht nachgekommen. Sie hat die
Konvertierung nicht davon abhdngig gemacht, dass der Klager weitere Sicherheiten beibringe. Ob die Beklagte
berechtigt gewesen ware, den Kredit fallig zu stellen, weil der Kldger nicht in der Lage gewesen war, die vor seinem
ersten Konvertierungsersuchen verlangten weiteren Sicherheiten beizubringen, ist unerheblich. Die Beklagte hat aus
dem Unvermogen des Klagers keine Konsequenzen gezogen. Sie kann sich daher auch nicht auf die Vertragslage
berufen, die eingetreten ware, hatte sie dies getan. Nach dem festgestellten Sachverhalt hat sich die Beklagte damit
vertragswidrig verhalten.

Die Beklagte hat dem entgegengehalten, sie habe den Klager auf das Risiko einer Konvertierung von Schweizer
Franken in Yen hingewiesen und ihm von der Konvertierung abgeraten. Der Klager habe daraufhin von seinem
Verlangen Abstand genommen hatte.

Trifft dieses Vorbringen zu, so hatte der Klager auf sein Gestaltungsrecht verzichtet. Hat die Beklagte hingegen die
Konvertierung ohne Begriindung abgelehnt und hat der Klager nicht zu erkennen gegeben, dass er auf die
Konvertierung verzichte, kdnnte ihm auch nicht unterstellt werden, auf sein Gestaltungsrecht verzichtet zu haben.

Nach den Feststellungen der Vorinstanzen hat der Geschaftsstellenleiter den Klager im Mai 2000 (anldsslich des ersten
Konvertierungsansuchens) auf den bereits eingetretenen hohen Kursverlust hingewiesen und das Eingehen eines noch
groReren Risikos ,als wenig sinnvoll dargestellt". Ob er dem Klager von der Konvertierung (ausdricklich) abgeraten hat,
wurde nicht festgestellt. Ebenso wenig wurde festgestellt, worliber der Klager und der Geschaftsstellenleiter anlasslich
des weiteren Konvertierungsansuchens im September 2000 gesprochen haben. In den Feststellungen finden sich aber
insbesondere keine Hinweise darauf, wie der Klager auf die (zweimalige) Ablehnung seines Konvertierungsansuchens
reagiert hat.

Das Erstgericht wird das - oben erwahnte - Vorbringen zu erdrtern und entsprechende Feststellungen zu treffen
haben. Sollte es nicht feststellen kdnnen, ob und gegebenenfalls wie der Geschaftsstellenleiter dem Klager gegenlber
die Ablehnungen begriindet und wie der Klager darauf reagiert hat, wirkte dies zu Lasten der Beklagten. Die Beweislast
dafur, dass der Klager auf sein Gestaltungsrecht verzichtet hat, trifft die Beklagte.

2. Zur behaupteten konkludenten Zustimmung zur Weiterfihrung des Kredits in Schweizer Franken

Nach § 863 ABGB kann man seinen Willen nicht nur ausdricklich durch Worte und allgemein angenommene Zeichen,
sondern auch stillschweigend durch solche Handlungen erklaren, welche mit Uberlegung aller Umstiande keinen
vernlnftigen Grund, daran zu zweifeln, Ubrig lassen. In Bezug auf die Bedeutung und Wirkung von Handlungen und
Unterlassungen ist auf die im redlichen Verkehr geltenden Gewohnheiten und Gebrduche Rucksicht zu nehmen. Bei
Annahme eines stillschweigenden Verzichts ist besondere Vorsicht geboten (jingst4 Ob 73/03v = JBl 2004, 50; RIS-
Justiz RS0014190; Rummel in Rummel?§ 863 ABGB Rz 14 mwN;Apathy inSchwimann? § 863 ABGB Rz 12). Ein
stillschweigender Verzicht darf nur angenommen werden, wenn besondere Umstdande darauf hinweisen, dass er
ernstlich gewollt ist (jungst 10 Ob 128/00x mwN; RIS-JustizRS0014190).Nach Paragraph 863, ABGB kann man seinen
Willen nicht nur ausdrucklich durch Worte und allgemein angenommene Zeichen, sondern auch stillschweigend durch
solche Handlungen erkliren, welche mit Uberlegung aller Umstiande keinen verninftigen Grund, daran zu zweifeln,
Ubrig lassen. In Bezug auf die Bedeutung und Wirkung von Handlungen und Unterlassungen ist auf die im redlichen


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/936
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/936
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/863
https://www.jusline.at/entscheidung/294024
https://www.jusline.at/entscheidung/476938
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/863
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/863
https://www.jusline.at/entscheidung/305565
https://www.jusline.at/entscheidung/476938

Verkehr geltenden Gewohnheiten und Gebrduche Rucksicht zu nehmen. Bei Annahme eines stillschweigenden
Verzichts ist besondere Vorsicht geboten (jlingst 4 Ob 73/03v = Bl 2004, 50; RIS-JustizRS0014190; Rummel in Rummel®
Paragraph 863, ABGB Rz 14 mwN; Apathy in Schwimann? Paragraph 863, ABGB Rz 12). Ein stillschweigender Verzicht
darf nur angenommen werden, wenn besondere Umstdnde darauf hinweisen, dass er ernstlich gewollt ist (jungst 10
Ob 128/00x mwN; RIS-JustizRS0014190).

Die Beklagte will einen Verzicht des Klagers auf die Konvertierung daraus ableiten, dass er die Kontoauszige
unbeanstandet lie. Aus den Kontoabschllssen habe sich ergeben, dass der Kredit in Schweizer Franken weitergefuhrt

wurde.

Auf einen Verzicht des Klagers auf die Konvertierung konnte aus der fehlenden Beanstandung nur geschlossen
werden, wenn den Kontoauszigen (auch) die Erklarung entnommen wuirde, den Kredit in Schweizer Franken

weiterzufUhren. Dies ist regelmaRig nicht der Fall:

Mit den Kontoauszigen werden dem Kontoinhaber die Kontenbewegungen und der sich daraus ergebende Saldo
mitgeteilt. Als Erklarung der Bank, den Kredit in einer bestimmten Wahrung zu fiihren und eine vom Kreditnehmer
verlangte Konvertierung abzulehnen, werden die Kontoauszige regelmaBig nicht aufgefasst. Lasst der Kontoinhaber
die Auszlige unbeanstandet, so kann daraus somit allenfalls ein (je nach den Umstanden: deklaratives oder
konstitutives) Saldoanerkenntnis abgeleitet werden (1 Ob 27/01d [verstSenat] = SZ 74/80; 4 Ob 73/03v; Apathy, Das
Schuldanerkenntnis nach &sterreichischem Recht, OBA 1999, 683); es kann daraus aber nicht geschlossen werden,
dass der Kreditnehmer auf eine ihm nach dem Vertrag zustehende und von ihm auch verlangte Konvertierung
verzichte.

Gleiches gilt fur die Tilgung der Kreditzinsen durch den Kontoinhaber. Mit der (vertragsgemafen) Tilgung der Zinsen
verhindert der Kreditnehmer eine Saumnis, die zur vorzeitigen Aufkindigung des Kredits durch den Kreditgeber
fihren koénnte. Auch ihr kann daher nicht die Erklarung entnommen werden, mit der Weiterfuhrung des Kredits in
einer bestimmten Wahrung einverstanden zu sein.

Damit ist ein schlUssiger Verzicht des Klagers auf die Konvertierung zu verneinen. Es ist daher - wie zu Punkt 1
dargelegt - zu prufen, ob die Beklagte dem Klager von der Konvertierung abgeraten und der Klager diesen Rat befolgt
hat. Das Erstgericht wird das Verfahren im aufgezeigten Sinn zu erganzen haben.

3. Zur behaupteten Verletzung der Schadensminderungspflicht

Die Beklagte bekampft die Auffassung des Berufungsgerichts, die Negativfeststellung zu den
Umschuldungsbemuihungen des Klagers gehe zu ihren Lasten. Dass der Klager seine Schadensminderungspflicht
verletzt habe, sei bereits dadurch erwiesen, dass er den Kredit erst im Janner 2003 umgeschuldet habe, obwohl eine
Umschuldung bereits im Mai 2000 in derselben Weise moglich gewesen ware. Ob der Klager ,Versuche" unternommen
habe, zu einer Umschuldung zu kommen und aus welchen Grinden seine Bemuhungen erfolglos geblieben seien, sei
ohne Bedeutung.

Unter Schadensminderungspflicht versteht man die Obliegenheit des Geschadigten, alles vorzukehren, um den
Schaden moéglichst gering zu halten. Sie reicht nur so weit, als Mallnahmen auch zumutbar sind (3 Ob 286/99a uva;
Reischauer in Rummel?’8 1304 ABGB Rz 38 mwN;Harrer in Schwimann?§ 1304 ABGB Rz 9; ebensoKoziol,
Haftpflichtrecht® | Rz 12/100). Eine Pflicht zur Schadensminderung setzt besondere Schutz- und Sorgfaltspflichten
zwischen den Parteien voraus (Koziol aaO Rz 12/88). Ein allgemeines Gebot, um die Verhinderung von Schaden
bemiht zu sein, besteht nicht; ein Unterlassen macht daher in der Regel nicht verantwortlich (RIS-Justiz
RS0022458).Unter Schadensminderungspflicht versteht man die Obliegenheit des Geschéadigten, alles vorzukehren,
um den Schaden moglichst gering zu halten. Sie reicht nur so weit, als MaRnahmen auch zumutbar sind (3 Ob 286/99a
uva; Reischauer in Rummel? Paragraph 1304, ABGB Rz 38 mwnN; Harrer in Schwimann? Paragraph 1304, ABGB Rz 9;
ebenso Koziol, Haftpflichtrecht® rémisch eins Rz 12/100). Eine Pflicht zur Schadensminderung setzt besondere Schutz-
und Sorgfaltspflichten zwischen den Parteien voraus (Koziol aaO Rz 12/88). Ein allgemeines Gebot, um die
Verhinderung von Schaden bemiht zu sein, besteht nicht; ein Unterlassen macht daher in der Regel nicht
verantwortlich (RIS-Justiz RS0022458).

Eine Verletzung der Schadensminderungspflicht wurde in Fallen bejaht, in denen es der den Nichterfullungsschaden
geltend machende Glaubiger verabsaumt hatte, ein glinstigeres Deckungsgeschaft abzuschlieBen (8 Ob 38/90 = RAW
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1991, 261: berechtigte Auflosung eines Immobilienleasingvertrags; s auch 1 Ob 641/87 = SZ 60/218: Franchisingvertrag;
RIS-Justiz RS0018262). Zum Abschluss eines Deckungsgeschafts ist der vom Vertrag zurucktretende Glaubiger erst nach
Ablauf der Nachfrist verpflichtet. Bis dahin kann er damit rechnen, dass der Schuldner den Vertrag erfullen werde
(7 Ob 550/90 = SZ 63/65; s auch Reischauer aaO § 921 Rz 3).Eine Verletzung der Schadensminderungspflicht wurde in
Fallen bejaht, in denen es der den Nichterflllungsschaden geltend machende Glaubiger verabsaumt hatte, ein
glnstigeres Deckungsgeschaft abzuschlieBen (8 Ob 38/90 = RdW 1991, 261: berechtigte Aufldsung eines
Immobilienleasingvertrags; s auch 1 Ob 641/87 = SZ 60/218: Franchisingvertrag; RIS-JustizRS0018262). Zum Abschluss
eines Deckungsgeschéfts ist der vom Vertrag zurlicktretende Glaubiger erst nach Ablauf der Nachfrist verpflichtet. Bis
dahin kann er damit rechnen, dass der Schuldner den Vertrag erfiillen werde (7 Ob 550/90 = SZ 63/65; s auch
Reischauer aaO Paragraph 921, Rz 3).

Im vorliegenden Fall geht es nicht um die Minderung des Nichterfullungsschadens nach Auflésung des Vertrags,
sondern die Beklagte erblickt die Verletzung der Schadensminderungspflicht darin, dass der Klager den Kreditvertrag
nach Ablehnung seines Konvertierungsansuchens nicht sofort aufgekiindigt hat. Ihrer Auffassung nach hatte der
Klager somit nicht einen bereits eingetretenen Schaden mindern, sondern den Eintritt des Schadens durch den
Abschluss eines Kreditvertrags mit einem anderen Kreditgeber verhindern mussen.

Trafe diese Auffassung zu, dann konnte ein Vertrag immer dann ohne Risiko verletzt werden, wenn der
Vertragspartner den ihm daraus erwachsenden Schaden dadurch abwenden kann, dass er das Vertragsverhaltnis
(durch Rucktritt oder Aufkiindigung) beendet und sich einen neuen Vertragspartner sucht. Vertragsbrichiges Verhalten
ware damit in vielen Fallen sanktionslos moglich.

FUr die Annahme derart weitgehender Schutz- und Sorgfaltspflichten fehlt jede Grundlage. Kann eine den Vertrag
verletzende Partei den drohenden Schaden jederzeit dadurch abwenden, dass sie ihre Vertragspflichten erfullt, so ist
die andere Partei nicht verpflichtet, von ihrem Recht zur Vertragsaufldsung Gebrauch zu machen und sich einen
anderen Vertragspartner zu suchen, um nachteilige Folgen der Vertragsverletzung abzuwenden.

Im vorliegenden Fall hatte die Beklagte den dem Klager drohenden Schaden jederzeit dadurch abwenden kénnen,
dass sie die verlangte Konvertierung vornahm. Dass sie dazu nicht in der Lage gewesen ware, hat sie nicht behauptet.
Sie kann sich damit nicht von ihrer Haftung dadurch befreien, dass sie geltend macht, der Klager hatte sich einen
anderen Vertragspartner suchen mussen. Fir die Entscheidung ist es damit unerheblich, ob der Kldger zwischen Mai
2000 und Dezember 2002 (nicht ohnehin) Versuche unternommen hat, seine Kreditverbindlichkeiten auf ein anderes
Kreditinstitut umzuschulden.

Die Entscheidung Uber die Prozesskosten beruht auf§ 52 ZPO.Die Entscheidung Uber die Prozesskosten beruht auf
Paragraph 52, ZPO.
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