wicklung in die COFAG hat der Bund seine diesbeziiglichen
Sorgfaltspflichten gegeniiber dem Forderungswerber auch tat-
sachlich verletzt: Der Bund hitte ndmlich im Lichte des VEGH-
Erkenntnisses insb eine Organisationsform wihlen miissen, wel-
che den Betroffenen einen durchsetzbaren Rechtsanspruch ver-
schafft. Die Unternehmen, die nunmehr trotz Erfiillens der ent-
sprechenden Voraussetzungen keine Auszahlung von der CO-
FAG erhalten haben, konnen diesen Schaden also gegen den
Bund geltend machen.

Um einen Vertrag mit Schutzwirkung begriinden zu konnen,
muss der Dritte der Erfiillung nahestehen. Ein solches Nahever-
héltnis wurde etwa fiir Personen anerkannt, deren Kontakt mit
der vertraglichen Hauptleistung schon beim Vertragsabschluss
vorhersehbar war oder aber welche erkennbar durch die Zuwen-
dung der Hauptleistung begiinstigt werden sollen.* Dieses Krite-
rium ist in der Konstellation mit der COFAG uE erfiillt, da die
Hauptleistung des Bundes darin besteht, der COFAG finanzielle
Mittel zuzuwenden, welche wiederum dazu verwendet werden
sollen, die Anspriiche der Férderungswerber zu befriedigen. Er-
kennbar begiinstigt aus dem Vertrag waren im Ergebnis die Un-
ternehmen, die die Voraussetzungen der jeweiligen Férderungen
erfiillt haben. Weiters zu beachten ist idZ die Subsidiaritétsthese,
wonach kein Schutz fiir jene Personen besteht, die einen de-
ckungsgleichen Anspruch gegeniiber einem Vertragspartner ha-
ben.’® Dieses Kriterium ist insofern unproblematisch, als derje-

nige Forderungswerber, der zu Unrecht die Férderung nicht er-
halten hat, gerade keinen Fordervertrag mit der COFAG abge-
schlossen hat. Vielmehr kann der Forderungswerber aufgrund
der Sorgfaltspflichtverletzung des Bundes einen Anspruch gegen
den Bund geltend machen, wonach er so zu stellen ist, wie er
stiinde, wenn der Bund seine Sorgfaltspflichten eingehalten hitte.

D. Fazit

Im Ergebnis werden aufgrund der Frist bis zum 31. 10. 2024 lau-
fende Zivilverfahren gegen die COFAG weiter (fort)gefiihrt wer-
den. Anschlieend werden Verfahren - je nachdem welche Aus-
wirkung der Wegfall der gesetzlichen Grundlage der COFAG hat
- entweder gegen die in Liquidation befindliche Gesellschaft
oder gegen den Bund zu fithren sein. Unabhingig davon ist ein
Direktanspruch gegen den Bund gestiitzt auf die Ausstattungs-
verpflichtung als Patronatserklarung und echter Garantievertrag
zugunsten Dritter bzw den Geschiftsbesorgungsvertrag als Ver-
trag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter (der Férderungswer-
ber) denkbar.?”

35 Karner in KBB” § 1295 ABGB Rz 19 mwN.

3 OGH 27. 9. 2006, 7 Ob 218/06V.

3" Die Autoren vertreten ein Unternehmen in einem Verfahren gegen die COFAG
auf Gewdhrung von Verlustersatz, das derzeit unterbrochen ist.

Das Kreditbearbeitungsentgelt auf dem
Prufstand des europaischen und
osterreichischen Zivilrechts

, - Der Beitrag schnell gelesen - - - - - — - - - - - - — - - -

: Kreditbearbeitungsentgelte stehen im Spannungsfeld der ak-
i tuellen Judikatur von EuGH und OGH. Der Beitrag untersucht
I die Zuldssigkeit einschlagiger AGB-Klauseln von Banken auf
| Grundlage des europiischen und ésterr Zivilrechts.!

)
Univ.-Prof. Dr. ALEXANDER SCHOPPER ist Vorstand des Instituts fiir Unter-
nehmens- und Steuerrecht der Universitat Innsbruck.
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COFAG

A. Problemstellung

Vor der Gewihrung eines Verbraucherkredits erbringt die Bank
eine Reihe von Dienstleistungen. Dazu gehoren va die Bonitits-
priifung, die Bewertung etwaiger Sicherheiten, etwa die Schit-
zung einer Liegenschaft samt Uberpriifung der Eigentumsver-
héltnisse, die Errichtung von Kredit- und Sicherheitenbestel-
lungsvertrag, die Kalkulation unterschiedlicher Zins- und
Laufzeitvarianten, die Berechnung und Aufstellung der Gesamt-
kosten, die Einrichtung eines Kreditkontos, die Betreuung und
Beratung des Verbrauchers sowie bankinterne Dokumentations-,
Melde- und Koordinierungstitigkeiten.?

Zur Vornahme der meisten dieser Titigkeiten ist die Bank
verpflichtet. Fiir die Bonititspriifung samt Uberpriifung der Si-
cherheit ergibt sich das aus § 7 VKrG bzw § 9 HIKrG,* den EBA-
Leitlinien fiir die Kreditvergabe und Uberwachung,* den FMA-
Mindeststandards fiir das Kreditgeschift und andere Geschifte
mit Adressenausfallsrisiken® sowie aus Art 208 Abs 3 lit a und b
CRR¢ (Anforderungen an die Uberpriifung des Immobilienwerts
und die Immobilienbewertung). § 33 BWG enthalt Vorgaben fiir
die Kenntnisse und Fahigkeiten der mit der Kreditvergabe und
Immobilienbewertung befassten Bankmitarbeiter und deren Ver-
glitung sowie weitere Sorgfaltsanforderungen im Zusammen-
hang mit der Kreditvergabe. Die Pflicht zur Ausfertigung des
Kreditvertragsentwurfs folgt aus § 6 Abs 4 VKrG bzw § 12
HIKrG, konkrete Anforderungen an den Sicherheitenbestel-
lungsvertrag stellt Art 208 Abs 2 lit a bis ¢ CRR. Standards im
Falle einer Beratung des Kunden regelt § 14 HIKrG. Viele dieser
gesetzlichen Pflichten dienen direkt oder zumindest indirekt
dem Schutz des Kreditnehmers.’

Bei praxisnaher Betrachtung liegt es nahe, dass die Bank diese
Leistungen nicht umsonst erbringt, sondern dem Kreditnehmer
in Rechnung stellt: Jeder Unternehmer muss seine Kosten auf
seine Kunden umlegen, das ist eine betriebswirtschaftliche Un-
vermeidlichkeit. Dass die Bank dazu auch berechtigt ist, ergibt
sich schon aus einem Umkehrschluss zu § 4 HIKrG, der eine
zwingende Unentgeltlichkeit ausdriicklich nur fiir die Erteilung
von gesetzlich vorgeschriebenen Informationen an Verbraucher
vorschreibt. Ein Verbot des Kreditbearbeitungsentgelts ist auch
dem VKrG nicht zu entnehmen.

In Osterreich erfolgt die Abgeltung der oben beschriebenen
Leistungen der Bank haufig durch die Vereinbarung eines Kre-
ditbearbeitungsentgelts. Das Kreditbearbeitungsentgelt wird
idR als Einmalbetrag, also laufzeitunabhingig berechnet. Die in
Osterreich verwendeten Klauseln enthalten eine konkrete zah-
lenmaflige Beschreibung (idR 0,5% bis 4% der Kreditsumme)
und fithren haufig zusitzlich zum Prozentsatz auch den Absolut-
betrag des Kreditbearbeitungsentgelts an. Das Kreditbearbei-
tungsentgelt flieffit in den zwingend anzugebenden effektiven
Jahreszinssatz ein, konkret erhoht es diesen entsprechend, weil
das Kreditbearbeitungsentgelt zu den Gesamtkosten des Kredit-
vertrags zédhlt.®

In der Leitentscheidung aus 2016 hat der OGH die AGB-
formige Vereinbarung eines Kreditbearbeitungsentgelts fiir zu-
lassig gehalten.” Die Bearbeitungsgebiihr sei Teil des Entgelts,
das der Kreditnehmer fiir die Kapitaliiberlassung an den Kredit-
geber zu bezahlen hat.!° Eine entsprechende AGB-Klausel betref-
fe daher eine Hauptleistung und unterliege nicht der Inhaltskon-
trolle nach § 879 Abs 3 ABGB. Selbst wenn man dieser Auffas-
sung nicht folgen sollte, sei weder eine grobliche Benachteiligung
noch eine Intransparenz erkennbar. Das hat der OGH seither
mehrfach bestitigt.!!
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Diese Rsp des OGH zur prinzipiellen Zuldssigkeit von AGB-
formig vereinbarten Kreditbearbeitungsentgelten ist mE sowohl
im Ergebnis als auch in der Begriindung zutreffend. Allerdings
hat der OGH in seinen ,,Fitnessstudio-Entscheidungen“!? unter
dem Eindruck des zwischenzeitlich ergangenen Urteils des
EuGH in der Rs Caixabank II'* in einem obiter dictum folgende
Zweifel an deren Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht geduflert:
Die vor Caixabank II ergangene Judikatur des OGH, ,wonach
alles, was der Kreditnehmer iiber die Riickgabe der Valuta hinaus
fiir den Erhalt der Leistung des Kreditgebers zu geben hat, und
daher auch laufzeitunabhdingige Bearbeitungs- oder Manipula-
tionsgebiihren Entgelt und daher nicht kontrollunterworfen sei
(RS0130662), ist daher im unionsrechtlichem Lichte neu zu bewer-
ten 1t

Seit diesem obiter dictum haben sich die Ereignisse geradezu
tiberschlagen: Der EuGH hat in Caixabank III'* seine Aussagen
deutlich relativiert und jiingst in der Rs Provident Polska'® weitere
Klarstellungen vorgenommen. Der 4. Senat des OGH wiederum
hat in einer umfassend begriindeten Entscheidung zu Bauspar-
vertragen eine Klausel zu Kontofiihrungsentgelten fiir zuléssig
gehalten und dabei zumindest obiter auch die grundsétzliche Zu-
lassigkeit von Kreditbearbeitungsentgelten in Kreditvertrigen
bestatigt.!”

Auf Grundlage dieser jlingsten Entwicklungen wird nachste-
hend die Frage untersucht, ob und gegebenenfalls unter welchen
Voraussetzungen in AGB enthaltene Kreditbearbeitungsentgelte
im Lichte des europdischen und osterr Zivilrechts zuléssig sind.

B. Kontrollfreiheit

1. Aktuelle Judikatur des EuGH zu Art 4 Abs 2 Klausel-RL
Nach Art 4 Abs 2 Klausel-RL® betrifft die Missbrauchlichkeits-
kontrolle einer Klausel ,,weder den Hauptgegenstand des Vertrages
noch die Angemessenheit zwischen dem Preis bzw dem Entgelt und
den Dienstleistungen bzw den Giitern, die die Gegenleistung dar-
stellen, sofern diese Klauseln klar und verstindlich abgefasst

2 Vgl dazu Graf, Zur Zuldssigkeit der Vereinbarung einer Bearbeitungsgebiihr
beim Kreditvertrag, OJZ 2015, 293; Perner/Spitzer, Zuldssigkeit(?) von Kre-
ditbearbeitungsentgelten, OBA 2023, 779.

3 Hypothekar- und Immobilienkreditgesetz (BGBI | 2015/135).

4 EBA/GL/2020/06 insb Pkt 85 (Anforderungen an die Kreditwiirdigkeitspri-
fung) und Pkt 137 (Priifung der als Sicherheit dienenden Liegenschaft samt
Eigentumsverhaltnissen).

5 FMA-MS-K (Neufassung April 2022) Pkt 5 (www.fma.gv.at; zuletzt abgerufen
am 12. 12. 2023).

6 VO EU/575/2013 v 26. 6. 2013 (iber Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute
und Wertpapierfirmen. B

" Fiir die Bonitétspriifung vgl zB ErlautRV DaKRAG 650 BIgNR 24. GP 17f; dazu
Dehn in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht IV2 Rz 2/51; Wendehorst in
Wendehorst/Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 7 Rz 1.

8 § 29 Abs 2 HIKrG; vgl auch OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 13/16d.

9 OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 13/16d.

10 OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 13/16d (ErwGr 3.3-4.3).

1 Ftwa OGH 10 Ob 31/16f (Klausel 5) OBA 2017/189 = VbR 2017/42, 65 (Gelb-
mann); OGH 3 Ob 216/21t (ErwG 70) OBA 2022, 758 (Schwamberger; Pendl) =

JBL 2023, 29 (Riesenhuber); vgl auch OGH 4 Ob 232/22d (ErwG 19) VbR 2023/
99, 138 (Leupold/Gelbmann); OGH 25. 4. 2023, 4 Ob 207/22b (ErwG 13); OGH
10 Ob 6/23i (ErwG 27) VbR 2023/75, 101 (Leupold/Gelbmann) = NZ 2023, 496
(Terlitza).

2 OGH 18. 10. 2022, 4 Ob 59/22p; 18. 10. 2022, 4 Ob 62/22d; 24. 1. 2023,9 Ob
88/22i; 27. 4. 2023, 9 Ob 94/22x; RIS-Justiz RS0123253 (T 4) und (T 5).

13 EuGH C-224/19, C-259/19, Caixabank II, ECLI:EU:C:2020:578.

4 Siehe OGH 18. 10. 2022, 4 Ob 59/22p (ErwG 49).

15 EuGH C-565/21, Caixabank III, ECLI:EU:C:2023:212.

16 EuGH C-321/22, Provident Polska, ECLI:EU:C:2023:911.

7 OGH 17. 10. 2023, 4 Ob 74/22v (ErwG 5.1-5.6).

18 RL 93/13/EWG des Rates v 5. 4. 1993 iiber missbrauchliche Klauseln in Ver-
brauchervertragen.
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sind.“" Klauseln, die unter einen der beiden Ausnahmetatbestin-
de fallen, unterliegen keiner Uberpriifung hinsichtlich einer
Missbrauchlichkeit.?

Was zum Hauptgegenstand des Vertrags zahlt und was eine
Nebenpflicht ist, regelt die Klausel-RL nicht. Die Frage richtet
sich daher nach nationalem Zivilrecht. Dessen Auslegung fallt
- selbstverstindlich auch in einem Vorabentscheidungsverfahren
nach Art 267 AEUV - in die ausschlielliche Zustandigkeit des
vorlegenden Gerichts.?! Zutreffend hat der EuGH daher auch im
Zusammenhang mit Kreditbearbeitungsentgelten und dhnlichen
Klauseln bereits mehrfach betont, dass die Frage, ob eine Klausel
den Hauptgegenstand des Vertrags betrifft und daher kontrollfrei
nach Art 4 Abs 2 Klausel-RL ist, vom vorlegenden Gericht zu
beantworten ist.?> Dabei habe das nationale Gericht Natur, Sys-
tematik und Bestimmungen des konkreten Darlehensvertrags so-
wie den rechtlichen und tatsachlichen Kontext, in den dieser Ver-
trag eingebettet ist, zu beriicksichtigen.

In élteren Entscheidungen iibt sich der EuGH in dem Zu-
sammenhang noch in der gebotenen Zuriickhaltung und erteilt
nur einzelne Hinweise, um dem nationalen Gericht eine ,,Richt-
schnur® fiir dessen Beurteilung zu geben.?> Demnach betreffen
den Hauptgegenstand des Vertrags jene Klauseln, welche die
»Hauptleistungen des Vertrags festlegen und ,,den Vertrag als sol-
chen charakterisieren?* Klauseln, die gegentiber denen, die das
Wesen des Vertragsverhiltnisses selbst definieren, blof3 ,,akzesso-
risch“sind, fallen nicht unter die Hauptleistungen.? Diese Begrif-
fe bleiben in den élteren Urteilen des EuGH aber noch relativ
unbestimmt. Das erméglicht dem nationalen Gericht einen Aus-
legungsspielraum und wahrt dessen Zustindigkeit fiir die Beant-
wortung dieser Frage auf der Grundlage des nationalen Zivil-
rechts.

Beginnend mit Caixabank II tendiert der EuGH allerdings
dazu, den Hauptgegenstand des Vertrags iSd Art 4 Abs 2 Klau-
sel-RL selbst derart detailliert auszulegen, dass von der Zustdn-
digkeit der nationalen Gerichte wenig {ibrig zu bleiben scheint.
So kann nach der Ansicht des EuGH in Caixabank II eine Be-
reitstellungsprovision ,,nicht allein deshalb als eine Hauptleistung
eines Hypothekardarlehens angesehen werden, weil sie in den Ge-
samtkosten enthalten ist“?® Beim Kreditvertrag verpflichte sich
der Kreditgeber in erster Linie, dem Kreditnehmer einen be-
stimmten Geldbetrag zur Verfiigung zu stellen, wihrend sich
der Kreditnehmer in erster Linie dazu verpflichte, den Betrag —
im Allgemeinen zuztiglich Zinsen - zu den vorgesehenen Fallig-
keitsterminen zuriickzuzahlen.?” Das seien die Hauptleistungen
des Kreditvertrags. In Caixabank III halt der EuGH dann noch
fest, dass eine Bereitstellungsprovision, mit welcher die Dienst-
leistungen des Kreditgebers bei der Priifung, Gewdhrung oder
Bearbeitung des Kredits vergiitet werden, lediglich im Zusam-
menhang mit diesen Hauptleistungen stehe. Die Klausel sei in-
soweit blof3 ,,akzessorisch® und nicht von der eng auszulegenden
ersten Ausnahmeregelung des Art 4 Abs 2 Klausel-RL erfasst.?

Das wird in der jingsten Entscheidung Provident Polska zu-
nédchst wiederholt.? Der erste Ausnahmetatbestand von Art 4
Abs 2 Klausel-RL sei auf eine Kreditbereitstellungsklausel nicht
anzuwenden, weil kein Zusammenhang mit der Hauptpflicht des
Kreditvertrags bestehe. Insoweit liegt das Urteil auf der Linie von
Caixabank III.

Dann aber hilt der EuGH in Provident Polska wortlich fest:
»Die Klauseln, die sich auf die vom Verbraucher dem Darlehens-
geber geschuldete Gegenleistung beziehen oder den tatsichlichen
Preis beeinflussen, den der Verbraucher dem Darlehensgeber zu
zahlen hat, gehdren dagegen grundsdtzlich zu der zweiten Katego-
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rie von Klauseln im Sinne von Art 4 Abs 2 der Richtlinie 93/13,
was die Frage betrifft, ob die Hohe der Gegenleistung oder des Prei-
ses, wie sie vertraglich vereinbart wurde, der vom Darlehensgeber
als Gegenleistung erbrachten Dienstleistung angemessen ist>° Der
Gerichtshof geht hier von einer Kontrollfreiheit iS des zweiten
Ausnahmetatbestands von Art 4 Abs 2 Klausel-RL aus. Das
schliefit grundsitzlich eine Priifung der Angemessenheit von
Entgelt und Gegenleistung bei derartigen Klauseln aus.’! Dass
der BuGH in Provident Polska dennoch eine Uberpriifung der
Klauseln in Bezug auf die Angemessenheit von Preis und Dienst-
leistung fiir moglich hilt, liegt allein an der diesbeziiglich tiber-
schieenden Umsetzung der Klausel-RL im polnischen Recht.
Das polnische Zivilrecht verlangt offenbar eine Priifung des Ver-
héltnisses zwischen Preis und Dienstleistung bei Klauseln, die
nicht mit den Hauptleistungen in Zusammenhang stehen.’? Zu-
standig fiir diese Priifung auf Grundlage des polnischen Rechts
ist freilich nur das vorlegende Gericht und nicht der EuGH.

Von dem soeben Gesagten macht der EuGH in Provident Pols-
ka* eine Gegenausnahme: Die Frage, ob die Klausel deshalb
missbrduchlich ist, weil der Kreditgeber tiberhaupt keine tatsich-
liche Gegenleistung fiir die vereinnahmte Bereitstellungs- oder
Bearbeitungsprovision erbracht hat, betreffe wiederum nicht
die Angemessenheit zwischen der Hohe der Provision und der
Gegenleistung des Kreditgebers. Daher sei diese Frage nicht vom
zweiten Ausnahmetatbestand nach Art 4 Abs 2 Klausel-RL er-
fasst. Insoweit sei die Klausel auch nicht kontrollfrei.

2. Stellungnahme

Die jlingere Judikatur des EuGH zu Kreditbereitstellungs- und
Kreditbearbeitungsentgelten im Lichte der Ausnahmetatbestin-
de von Art 4 Abs 2 Klausel-RL ist in mehrfacher Hinsicht kritik-
wiirdig:

Einerseits verschiebt der EuGH sukzessiv die Abgrenzung sei-
ner Zustdandigkeit von jener des nationalen Gerichts bei der Be-
stimmung des Hauptgegenstands des Kreditvertrags iSv Art 4
Abs 2 Klausel-RL. Damit setzt sich der EuGH mit seiner eigenen
fritheren Judikatur in Widerspruch: Wihrend die Abgrenzung
der Hauptpflicht in Matei und Kiss noch vollig zutreffend dem
vorlegenden Gericht nach dem nationalen Zivilrecht iiberlassen

¥ Art 4 Abs 2 Klausel-RL.

20 Die Ausnahme von der Missbrauchskontrolle setzt voraus, dass die Klausel
klar und verstandlich formuliert ist.

2 EuGH C-799/19, Socidlna poistovria, ECLI:EU:C:2020:960, Rz 45; C-565/21,
Caixabank Ill, ECLI:EU:C:2023:212, Rz 37.

2 EuGH C-26/13, Kdsler, ECLI:EU:C:2014:282, Rz 31; C-224/19, C-259/19, Caixa-
bank Il, ECLI:EU:C:2020:578, Rz 64.

3 S0 zB EuGH C-224/19, C-259/19, Caixabank I, ECLI:EU:C:2020:578, Rz 64;
C-621/17, Kiss, ECLI:EU:C:2019:820, Rz 33.

2 EuGH C-186/16, Andriciuc, ECLI:EU:C:2017:703, Rz 35 und 36; C-621/17, Kiss,
EU:C:2019:820, Rz 32; EUuGH C-565/21, Caixabank Ill, ECLI:EU:C:2023:212,

Rz 17.

25 EuGH C-26/13, Kdsler, ECLI:EU:C:2014:282, Rz 50; C-143/13, Matei, ECLI:EU:
C:2015:127, Rz 68; C-565/21, Caixabank Ill, ECLI:EU:C:2023:212, Rz 17.

26 EuGH C-224/19, C-259/19, Caixabank II, ECLI:EU:C:2020:578, Rz 78.

27 EuGH C-776/19 bis C-782/19, BNP Paribas Personal Finance, EU:C:2021:470,
Rz 57 mwN; vgl auch EuGH C-565/21, Caixabank I, ECLI:EU:C:2023:212,

Rz 18.

28 EuGH C-565/21, Caixabank Ill, ECLI:EU:C:2023:212, Rz 23.

29 EuGH C-321/22, Provident Polska, ECLI:EU:C:2023:911, Rz 51.

30 EuGH C-321/22, Provident Polska, ECLI:EU:C:2023:911, Rz 52, dort unter Be-
rufung auf EuGH C-621/17, Kiss, ECLI:EU:C:2019:820, Rz 35, wo der EuGH
ebenfalls eine Kontrollfreiheit in Bezug auf das Verhaltnis von Kreditbear-
beitungsentgelt und Hohe oder Preis der vom Kreditgeber dafiir erbrachten
Gegenleistungen annimmt.

31 Dazu bereits EuGH C-621/17, Kiss, ECLI:EU:C:2019:820, Rz 34; C-143/13, Ma-
tei, ECLI:EU:C:2015:127, Rz 56.

32 EuGH C-321/22, Provident Polska, ECLI:EU:C:2023:911, Rz 53.

3 EuGH C-321/22, Provident Polska, ECLI:EU:C:2023:911, Rz 54.
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wird, zieht der EuGH diese Frage spitestens in Caixabank III an
sich (um sie wenig spéter, in Provident Polksa, tendenziell wieder
von sich zu weisen). Das ist va deswegen problematisch, weil die
Klausel-RL dazu gar keine einschldgigen Regelungen enthilt. Da-
her hiangt auch die vom EuGH vorgenommene Konkretisierung
der Hauptleistung iSd Art 4 Abs 2 Klausel-RL sprichwortlich in
der Luft. Die Begriindung des EuGH, wonach Art 4 Abs 2 Klau-
sel-RL als Ausnahmeregelung generell eng auszulegen ist und
eine Bereitstellungsprovision und ein Kreditbearbeitungsentgelt
daher nur Nebenleistungen sein konnen, ist idZ nicht mehr als
eine blofle Leerformel.

Was Hauptleistung eines Vertrags ist, ist nach na-
tionalem Recht zu bestimmen.

Andererseits berticksichtigt der EuGH zu wenig, dass der Kredit-
geber auf Grund von bankaufsichts- und verbraucherschutz-
rechtlichen Vorschriften zur Erbringung der allermeisten Be-
reitstellungs- und Bearbeitungsdienstleistungen verpflichtet ist.
Solche Dienstleistungen sind nicht blof3 ,,akzessorisch’, sondern
zwingend mit dem Kreditvertrag verbunden. Sie sind notwen-
dige Voraussetzung fiir dessen Abschluss.* Selbst bei der vom
EuGH postulierten engen Auslegung des Ausnahmetatbestands
von Art 4 Abs 2 Klausel-RL ,,charakterisieren den Kreditvertrag
als solchen® jene Dienstleistungen, zu welchen die Bank gesetzlich
verpflichtet ist. Vor diesem Hintergrund ist das Kreditbearbei-
tungsentgelt mE zweifellos Teil des Entgelts, das der Kreditneh-
mer fiir die Uberlassung des Kapitals zu leisten hat und zzhlt
daher zum Hauptgegenstand eines solchen Vertrags.

Grenzt man den Hauptgegenstand eines Kreditvertrags iS des
ersten Ausnahmetatbestands von Art 4 Abs 2 Klausel-RL nach
osterr Zivilrecht ab, ergibt sich ein klares Bild: Nach § 988 Satz 3
ABGB besteht das Entgelt beim Kreditvertrag ausdriicklich nur
»in der Regel in der Bezahlung von Zinsen.> Die Gesetzesma-
terialien zu § 988 ABGB betonen, dass die Parteien bei der Ge-
staltung des Entgelts grundsitzlich freie Hand haben, und erwih-
nen als Beispiel ua einen Einmalbetrag.® Auch Anhang I zum
HIKrG und Anhang I zum VKrG erwihnen ausdriicklich ,,Kos-
ten, die keine Zinsen sind und die als Einmalbetrag ausgedriickt
sind ¥ Demnach gehort das Kreditbearbeitungsentgelt zum Ent-
gelt iSd § 988 ABGB und ist Teil der vom Kreditnehmer geschul-
deten Hauptleistung aus dem Kreditvertrag. Bestimmt man den
Hauptgegenstand iSd Art 4 Abs 2 Fall 1 Klausel-RL iS der dlteren
Judikatur des EuGH vorrangig nach dem nationalen Recht, dann
ist das Kreditbearbeitungsentgelt in Osterreich nicht kontrollun-
terworfen. Die Losung des OGH aus 6 Ob 13/16d wire — ausge-
hend vom Osterr Recht — weiterhin unionsrechtskonform. Beim
Kreditbearbeitungsentgelt besteht auch weiterhin nicht die von
der Rsp als Grund fiir eine Kontrollunterworfenheit betonte Ge-
fahr, dass das eigentliche Leistungsversprechen eingeschrénkt,
verdndert oder ausgehohlt wiirde, weil das Kreditbearbeitungs-
entgelt von vornherein festgelegt ist und bereits bei Abschluss des
Vertrags zu zahlen ist.*® Zudem werden dessen Auswirkungen
dem Kunden tiiber den effektiven Jahreszinssatz deutlich vor Au-
gen gefihrt.

Folgt man dagegen dem engen Ansatz des EuGH seit Caixa-
bank III, gehort das Kreditbearbeitungsentgelt wohl unabhéngig
vom nationalen Zivilrecht nicht zum Hauptgegenstand eines
Kreditvertrags iS des ersten Ausnahmetatbestands von Art 4
Abs 2 Klausel-RL. Allerdings wendet der EuGH in Provident
Polska® eindeutig den zweiten Ausnahmetatbestand von Art 4
Abs 2 Klausel-RL auf derartige Entgelte an. Daraus miisste ei-
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gentlich die Kontrollfreiheit folgen. Die Rsp des EuGH ist in die-
ser Hinsicht aber nicht ganz eindeutig. Sie lasst sich auch so ver-
stehen, dass das Unionsrecht beim zweiten Ausnahmetatbestand
von Art4 Abs 2 Klausel-RL nur eine eingeschrinkte Miss-
brauchskontrolle verlangt. IdS hat der EuGH in der Rs Kdsler
festgehalten, dass der zweite Ausschlusstatbestand von Art 4
Abs 2 Klausel-RL eine ,eingeschrinkte Tragweite hat, weil er
nur ,die Angemessenheit zwischen dem Preis bzw dem Entgelt
und den Dienstleistungen bzw den Giitern, die die Gegenleistung
darstellen, betrifft*® Fiir die Kontrolle eines Kreditbearbeitungs-
entgelts folgt daraus: Keinesfalls zu kontrollieren ist, ob die Hohe
des vereinbarten Kreditbearbeitungsentgelts dem Wert oder den
Kosten*! der vom Kreditgeber dafiir erbrachten Gegenleistungen
exakt entspricht.

Nach der Rsp des EuGH gehort das Kreditbearbei-
tungsentgelt nicht zum Hauptgegenstand des Ver-
trags. Es ist aber auf Grund des zweiten Ausnah-
metatbestands gem Art 4 Abs 2 Klausel-RL von der
strengen Missbrauchskontrolle ausgenommen.

Das ist konsequent: Die zweite Ausnahme von Art 4 Abs 2 Klau-
sel-RL beruht nach Ansicht des EuGH némlich auf dem Gedan-
ken, dass keine objektiven Leitlinien oder gar juristische Krite-
rien existieren, die eine nachvollziehbare gerichtliche Kontrolle
der Angemessenheit von Preis und Gegenleistung erméglichen.
Das gilt unabhingig davon, ob es sich um eine Hauptpflicht oder
eine damit nur ,,akzessorisch® verbundene Nebenleistungspflicht
handelt, wenn letzterer im vertraglichen Synallagma ein geson-
dert ausgewiesener Entgeltbestandteil (hier: das Kreditbearbei-
tungsentgelt) gegeniibersteht.

Im Ubrigen beruhen beide Ausnahmen des Art 4 Abs 2 Klau-
sel-RL auf dem Gedanken, dass es den Vertragsparteien tiberlas-
sen ist, die im Synallagma stehenden Vertragspflichten und da-
mit die subjektive Aquivalenz des Vertrags nach Belieben festzu-
legen.” Auch das muss fiir Zinsen und Kreditbearbeitungsentgelt
gleichermaflen gelten, zumal es dem Kreditgeber selbstverstdnd-
lich auch offen stiinde, das Kreditbearbeitungsentgelt nicht ge-
sondert als Einzelposten auszuweisen, sondern einfach in die
Zinsen einzupreisen.*

34 |dS bereits zutreffend flir das osterr Recht OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 13/16d.

% Vgl auch OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 13/16d (ErwG 3.4).

36 ErldutRV DaKRAG 650 BIgNR 24. GP 11f; darauf hinweisend bereits OGH
30. 3. 2016, 6 Ob 13/16d (ErwG 3.4); Graf, 0JZ 2015, 293 (305); Perner/Spitzer,
OBA 2023, 779 (783).

3 Anh | zum HIKrG Pkt 11 lit h) ii); Anh | zum VKrG Pkt 11 lit g) ii).

38 Vgl idS bereits OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 13/16d (ErwG 4.4). Die Entscheidungen
des EUGH in den Rs Caixabank und Provident Polska haben daran nichts
gedndert.

3% EuGH C-321/22, Provident Polska, ECLI:EU:C:2023:911, Rz 52.

4 EuGH C-26/13, Kdsler, ECLI:EU:C:2014:282, Rz 54.

4 Ob der Wert oder die Gestehungskosten der VergleichsmaRstab sind, bleibt
in Provident Polska offen, weil nach dem EuGH eine solche Aquivalenzkon-
trolle nach dem Unionsrecht ohnehin nicht geboten ist. Allenfalls stellt der
EUuGH auf einen Vergleich mit dem Darlehensbetrag ab. Siehe bei FN 49.

42 Siehe insb EuGH C-26/13, Kdsler, ECLI:EU:C:2014:282, Rz 55; ebenso SA des
GA zu EuGH C-84/19, C-222/19, C-252/19, Profi Credit Polska, ECLI:EU:
C:2020:259, Rz 54.

43 SA des GA zu EuGH C-84/19, C-222/19, C-252/19, Profi Credit Polska, ECLI:EU:
C:2020:259, Rz 54.

“ OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 13/16d (ErwG 3.8); Perner/Spitzer, OBA 2023, 779
(785).
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3. Ergebnis

Gute Griinde sprechen dafiir, den Hauptgegenstand eines Kredit-
vertrags iS des ersten Ausnahmetatbestands von Art 4 Abs 2
Klausel-RL weiterhin nach nationalem Recht zu bestimmen.
Dann zdhlt ein Kreditbearbeitungsentgelt zur Hauptleistungs-
pflicht des Kreditnehmers nach § 988 ABGB und ist kontrollfrei
nach dem ersten Ausnahmetatbestand in Art 4 Abs 2 Klausel-
RL. Folgt man dem EuGH in der Rs Provident Polska, zdhlt ein
Kreditbearbeitungsentgelt zwar nicht zum Hauptgegenstand des
Vertrags, allerdings greift der zweite Ausnahmetatbestand von
Art 4 Abs 2 Klausel-RL. Wenn tiberhaupt, unterliegt eine Klausel
betreffend ein Kreditbearbeitungsentgelt daher nur einer einge-
schrinkten Missbrauchskontrolle.

C. Unionsrechtliche Vorgaben fiir die eingeschrankte
Missbrauchlichkeitskontrolle

1. EuGH

Fallt das Kreditbearbeitungsentgelt unter die zweite Ausnahme
des Art 4 Abs 2 Klausel-RL, verlangt das Unionsrecht nur eine
eingeschrankte Missbrauchlichkeitskontrolle, von der jedenfalls
das Aquivalenzverhiltnis zwischen Kreditbearbeitungsentgelt auf
der einen Seite und dafiir erbrachten Gegenleistungen des Kre-
ditgebers auf der anderen Seite ausgenommen ist. Nachstehend
ist zu priifen, worauf sich diese eingeschrinkte Kontrolle konkret
bezieht.

Nach Art 3 Abs 1 Klausel-RL ist eine Klausel missbrauchlich,
wenn sie entgegen dem Gebot von Treu und Glauben zum Nach-
teil des Verbrauchers ein erhebliches und ungerechtfertigtes
Missverhiltnis der vertraglichen Rechte und Pflichten der Ver-
tragspartner verursacht.

Fiir Verwirrung sorgte in dem Zusammenhang die Entschei-
dung des EuGH in Caixabank II. Hier hebt der EuGH ausdriick-
lich hervor, ,,dass nach den Angaben des vorlegenden Gerichts ge-
mdf$ dem (Anm: spanischen) Gesetz 2/2009 auf den Kunden ab-
gewilzte Provisionen oder Kosten tatsichlich erbrachten Dienst-
leistungen oder entstandenen Kosten entsprechen miissen.
Folglich konnte eine Klausel, die dazu fiihren wiirde, dass der Ge-
werbetreibende von der Pflicht befreit wird, nachzuweisen, dass
diese Bedingungen in Bezug auf eine Bereitstellungsprovision er-
fiillt sind, vorbehaltlich der Priifung durch das vorlegende Gericht
anhand simtlicher Klauseln des Vertrags, die Rechtsstellung des
Verbrauchers nachteilig beriihren und infolgedessen entgegen
dem Gebot von Treu und Glauben ein erhebliches Missverhiiltnis
zu seinem Nachteil verursachen*> Nur auf Basis dieser besonde-
ren Vorgaben des spanischen Gesetzes beantwortet der EuGH in
der folgenden Rz 79 die entsprechende Vorlagefrage: Eine Be-
reitstellungsprovisionsklausel in AGB koénne dann missbrauch-
lich sein, wenn das Finanzinstitut nicht nachweist, dass diese
Provision tatsdchlich erbrachten Dienstleistungen und ihm ent-
standenen Kosten entspricht.? Das dafiir entscheidende spani-
sche Gesetz, das die Aquivalenz der vom Kunden zu bezahlenden
Provision mit den tatsdchlich erbrachten Dienstleistungen oder
entstandenen Kosten des Unternehmers vermeintlich verlangt,
findet hier aber keine Erwdhnung mehr. Die isolierte Lektiire
der Antwort auf die Vorlagefrage (Rz 79) ohne die Rz unmittel-
bar davor ist daher missverstindlich und schon aus diesem
Grund nicht in das ésterr Recht zu iibertragen.*

In Caixabank III hatte der EuGH die Moglichkeit zur Klar-
stellung. Die soeben zitierten Ausfithrungen aus Caixabank II
habe der Gerichtshof nur auf Basis der Angaben des damals vor-
legenden Gerichts getroffen, wonach geméf3 dem spanischen Ge-
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setz auf den Kunden abgewilzte Provisionen oder Kosten tat-
sachlich erbrachten Dienstleistungen oder entstandenen Kosten
entsprechen miissen.*® Enthalt das nationale Recht keine derar-
tigen Vorgaben, dann muss die vom Kunden zu bezahlende Be-
reitstellungsprovision auch nicht den tatsachlich erbrachten
Dienstleistungen oder entstandenen Kosten der Bank entspre-
chen.” Somit stellt der EuGH in Caixabank III ausdriicklich Kklar,
dass eine strenge Aquivalenzkontrolle einer Kreditbereitstel-
lungsprovision auf der einen Seite und den dafiir erbrachten
Dienstleistungen bzw Kosten des Kreditgebers auf der anderen
Seite nur dann eingreift, wenn das nationale Rechte eine solche
Vorgabe enthilt.

Eine strenge Aquivalenzkontrolle von Leistung und
Gegenleistung bei Kreditbearbeitungsentgelten
muss nur erfolgen, wenn das nationale Recht dies
vorsieht.

Ohne eine solche Regelung im nationalen Recht richtet sich die
Priifung der Missbrauchlichkeit weiterhin nach den bereits in der
Rs Kiss* dargelegten Grundsatzen.”! Demnach sind Kreditbear-
beitungsentgelte und Kreditbereitstellungsprovisionen zuldssig,
wenn sich von der Bank erbrachte Dienstleistungen verniinfti-
gerweise diesen Entgelten zurechnen lassen und der vom Ver-
braucher als Bereitstellungsprovision bzw Kreditbearbeitungs-
entgelt zu leistende Betrag , nicht im Verhiltnis zum Darlehensbe-
trag iibermdfSig hoch ist“>* Vergleichsmaf3stab fiir eine Aquiva-
lenzkontrolle ist somit der Gesamtbetrag des Darlehens und -
im Gegensatz zu einer strengen Aquivalenzkontrolle - nicht der
Wert oder die Kosten der vom Kreditgeber fiir das Kreditbear-
beitungsentgelt konkret erbrachten Leistungen.

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang die Rezeption
dieser Aussagen des EuGH in der Rs Caixabank III durch den
spanischen Obersten Gerichtshof im Anlassverfahren: Das spa-
nische Hochstgericht gab der Revisionsbeschwerde der Caixa-
bank in Bezug auf die Bereitstellungsprovision statt. Der spani-
sche Oberste Gerichtshof halt also die Klausel gemessen an den
vom EuGH in Caixabank III aufgestellten Prifungskriterien fiir
zuldssig und wirksam.? Die Klausel sei nicht missbrauchlich,
weil der eingehobene Betrag in Hohe von 0,65% der Kreditsum-
me der in Spanien iiblichen Hoéhe (von 0,25% bis 1,5%) bei sol-
chen Bereitstellungsprovision entspricht. Vergleichsmaf3stab fiir
die Priifung der Angemessenheit der Bereitstellungsprovision ist
auch nach Ansicht des spanischen Hochstgerichts die Gesamt-
kreditsumme und nicht die fiir die Bereitstellungsprovision von

% EuGH C-224/19, C-259/19, Caixabank II, ECLI:EU:C:2020:578, Rz 78.

% EuGH C-224/19, C-259/19, Caixabank II, ECLI:EU:C:2020:578, Rz 79.

47 Vgl dazu bereits ausfiihrlich Kellner/Liebel, Die AGB-rechtliche Zuldssigkeit
von ,,Servicepauschalen“ im Telekommunikationsrecht, 0JZ 2023, 397; Per-
ner/Spitzer, OBA 2023, 779 (786f).

8 EuGH C-565/21, Caixabank I, ECLI:EU:C:2023:212, Rz 55.

“ Das ergibt sich deutlich aus EuGH C-565/21, Caixabank Ill, ECLI:EU:
C:2023:212, Rz 56-57, wo der EuGH bei Fehlen einer strengen Vorgabe des
nationalen Zivilrechts in Bezug auf die Aquivalenz von Bereitstellungspro-
vision und Gegenleistung der Bank auf die allgemeinen Kriterien der Miss-
brauchlichkeitskontrolle entsprechend den Grundsatzen in der Rs Kiss ver-
weist.

50 EuGH C-621/17, Kiss, ECLI:EU:C:2019:820, Rz 55.

51 Siehe EuGH C-565/21, Caixabank Ill, ECLI:EU:C:2023:212, Rz 59.

52 EuGH C-565/21, Caixabank Ill, ECLI:EU:C:2023:212, Rz 59.

53 Spanischer Oberster Gerichtshof 29. 5. 2023, Urteil 816/2023 (Pkt 8); dazu
ausfiihrlich Kellner, Kreditbearbeitungsentgelt 2: Die Saga von der Caixa-
bank, OBA 2024 (in Druck).
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SCHWERPUNKT

COFAG

der Bank konkret erbrachten einzelnen Gegenleistungen oder gar
die damit verbundenen tatsichlichen Kosten des Kreditgebers.
Diesen Ansatz bestitigt die jiingste Entscheidung des EuGH
in der Rs Provident Polska. Erneut zieht der EuGH bei der Prii-
fung der Angemessenheit einer Kreditbereitstellungsprovision
als quantitativen Vergleichsmaf3stab den gesamten Kreditbetrag
heran.** Der EuGH nimmt in Provident Polska wiederum keine
strenge Aquivalenzkontrolle zwischen den zinsunabhingigen
Zahlungspflichten des Kreditnehmers (konkret Bereitstellungs-
provisionen) und den dafiir erbrachten Gegenleistungen bzw tat-
siachlichen Kosten des Kreditgebers vor. Vielmehr hélt der EuGH
prizisierend fest, dass im Rahmen einer solchen Aquivalenzprii-
fung nur die grobsten Auswiichse aufzugreifen sind, wenn ndm-
lich die zinsunabhingige Zahlungspflicht des Verbrauchers ,,of-
fensichtlich aufSer Verhdltnis zu der als Gegenleistung erbrachten
Dienstleistung steht > Diese Aussage des EuGH ist wiederum nur
vor dem Hintergrund des extrem gelagerten Sachverhalts ver-
standlich: Provident Polska betrifft kurzfristige Kleinkredite, bei
welchen die Kreditgeber offenbar zinsunabhiangige Entgelte iHv
70% bis 90% des Gesamtkreditvertrags in Rechnung stellten.

2. Stellungnahme

Im Rahmen der eingeschrankten Missbrauchlichkeitskontrolle
von Kreditbearbeitungsentgeltklauseln sind lediglich Fille aufzu-
greifen, in welchen dem Kreditbearbeitungsentgelt iberhaupt
keine Gegenleistung der Bank gegeniibersteht oder die zinsunab-
héingige Zahlungspflicht des Verbrauchers offensichtlich aufler
Verhiltnis zur Gegenleistung der Bank steht. Mafigeblicher Be-
zugspunkt fiir diese grobe Aquivalenzkontrolle ist die Gesamt-
kreditsumme und nicht die fiir die Bereitstellungsprovision von
der Bank konkret erbrachten einzelnen Gegenleistungen oder die
damit verbundenen tatsichlichen Kosten der Bank.

D. Inhaltskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB

Unterwirft man - entgegen OGH 6 Ob 13/16d - eine Kredit-
bearbeitungsentgeltklausel einer Inhaltskontrolle, dann richtet
sich diese nach § 879 Abs 3 ABGB. Demnach ist eine in AGB
enthaltene Regelung, die nicht eine der beiderseitigen Hauptleis-
tungen betrifft, nichtig, wenn sie die andere Seite unter Beriick-
sichtigung aller Umstidnde des Falles groblich benachteiligt.

1. Fitnessstudio-Judikatur des OGH ist nicht einschlagig
Nach der ,Fitnessstudio-Judikatur“ des OGH ist die Verrech-
nung von Entgelten ohne jegliche Zusatzleistung oder Kosten
des Unternehmers groblich benachteiligend.*® Der OGH verlangt
einen konkreten Konnex zwischen dem ausgewiesenen Sonder-
entgelt und den tatséchlich erbrachten Dienstleistungen und
dem Unternehmer entstandenen Kosten.”

Diese Rsp ist auf die in Osterreich gingigen Kreditbearbei-
tungsentgeltklauseln schon deshalb nicht iibertragbar, weil dem
Kreditbearbeitungsentgelt im Regelfall eine ganze Reihe von
Dienstleistungen des Kreditgebers gegeniiberstehen. Dies schon
deshalb, weil der Kreditgeber zur Erbringung der allermeisten
dieser Leistungen gesetzlich verpflichtet ist. Im Lichte der Fit-
nessstudio-Judikatur des OGH?® liegt bei den in Osterreich gin-
gigen Kreditbearbeitungsgebiihren keine unzulissige Entgelt-
pauschalierung ohne entsprechende Gegenleistungen und da-
mit verbundenen Kosten des Unternehmers vor.

Aus demselben Grund ist ein Kreditbearbeitungsentgelt auch
nicht mit dem vom EuGH beanstandeten Fall vergleichbar, in wel-
chem einem laufzeitunabhéngigen Entgelt tiberhaupt keine Ge-
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genleistungen der Bank gegeniiberstehen oder diese Gegenleis-
tungen ,verniinftigerweise nicht zu den Leistungen gehiren, die
im Rahmen des Abschlusses oder der Durchfiihrung des Kreditver-
trages erbracht werden“® Den in Osterreich gingigen Kreditbear-
beitungsentgelten stehen im Regelfall Dienstleistungen des Kre-
ditgebers gegentiber, die verniinftigerweise mit dem Abschluss ei-
nes Kreditvertrags verbunden sind und zu welchen der Kreditge-
ber tiberwiegend sogar im Interesse des Kunden verpflichtet ist.

Dem Kreditbearbeitungsentgelt stehen im Regelfall
Gegenleistungen der Bank gegeniiber. Die Fitness-
studio-Rechtsprechung ist daher nicht einschligig.

Ganz idS hat der 4. Senat jiingst in der bereits erwdhnten Ent-
scheidung zum Kontofithrungsentgelt bei Bausparvertrigen fest-
gehalten: ,Ganz allgemein hat der Oberste Gerichtshof Entgelte in
Zusammenhang mit Bankgeschdften insbesondere dann fiir zulds-
sig erachtet, wenn sie dem Verursacherprinzip folgend von jenen
Kunden zu entrichten sind, fiir die ein Aufwand betrieben werden
muss (zB 6 Ob 13/16d [Pkt 5.1. ff]: Kreditbearbeitungsgebiihr;
[...]).“* Dem ist uneingeschrinkt beizupflichten. Im Ubrigen
entsprechen auch die in Osterreich géingigen Kreditbearbeitungs-
entgeltklauseln soweit ersichtlich dieser Vorgabe. Sie folgen dem
Verursacherprinzip, weil sie das vom Kunden zu bezahlende Ent-
gelt fir bestimmte Leistungen des Kreditgebers pauschalieren.
Jene Kunden, die haufiger Kredit aufnehmen, etwa mehrmals
umschulden, um kleine Zinsvorteile zu nutzen, miissen das Be-
arbeitungsentgelt zB auch mehrmals zahlen.

Aus den genannten Griinden scheitern Kreditbearbeitungs-
entgelte im Regelfall nicht am Fehlen jeglicher Zusatzleistung
oder Kosten des Unternehmers und kénnen daher nicht schon
aus diesem Grund als groblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3
ABGB angesehen werden.

2. Pauschalierung des Entgelts ist nicht unzulassig

Ein Kreditbearbeitungsentgelt pauschaliert Teile des Entgelts, das
der Kreditnehmer fiir den Kredit an die Bank zu leisten hat. Ganz
allgemein ist eine (teilweise) Pauschalierung von Entgelten nach
der stRsp des OGH nicht von vornherein unzuldssig.°!

Das hat der OGH jiingst im Zusammenhang mit dem Konto-
fiihrungsentgelt bei einem Bausparvertrag bekriftigt und dabei
erneut auf § 988 ABGB hingewiesen.®> Aus § 988 ABGB lasse
sich im Unterschied zu § 488 BGB nicht ableiten, dass Haupt-
leistung des Schuldners beim Kreditvertrag nur die Zahlung
der Kreditzinsen sein kann. Vielmehr iiberlasse das ABGB im
Gegensatz zum BGB den Parteien einen weiten Spielraum, so-
dass auch eine Bearbeitungsgebiihr vereinbart werden konne.
Hinzuzufiigen ist dem noch, dass auch Anhang I zum HIKrG
und Anhang I zum VKrG ausdriicklich Kosten erwéhnen, ,die

5 EuGH C-321/22, Provident Polska, ECLI:EU:C:2023:911, Rz 47.

55 EuGH C-321/22, Provident Polska, Rz 59.

% OGH 18. 10. 2022, 4 Ob 59/22p (ErwG 50); 18. 10. 2022, 4 Ob 62/22d;
24. 1. 2023, 9 Ob 88/22i; RIS-Justiz RS0123253 (T 4); zum Kontoflihrungs-
entgelt beim Bausparvertrag jiingst OGH 17. 10. 2023, 4 Ob 74/22v
(ErwG 90).

57 OGH 18. 10. 2022, 4 Ob 59/22p (ErwG 55).

8 Siehe insb OGH 18. 10. 2022, 4 Ob 59/22p (ErwG 53 und 59).

%% EuGH 23. 11. 2023, C-321/22, Provident Polska, Rz 47.

€ OGH 17. 10. 2023, 4 Ob 74/22v (ErwG 89); vgl dazu auch Kellner, OBA 2024 (in
Druck).

61 RIS-Justiz RS0123253.

62 OGH 17. 10. 2023, 4 Ob 74/22v (ErwG 89); zuvor bereits iZm der Kontroll-
freiheit von Kreditbearbeitungsentgelten OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 13/16d
(ErwG 3.4).
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keine Zinsen sind und die als Einmalbetrag ausgedriickt sind“®
Demnach spricht bei einem Kreditvertrag nach osterr Recht
nichts dagegen, dass das vom Kreditnehmer zu bezahlende Ent-
gelt neben den Zinsen auch pauschalierte, laufzeitunabhéingige
Zahlungen umfasst.*

Uberzeugend und weiterhin giiltig ist daher die Ansicht des
OGH in seiner LeitE 6 Ob 13/16d aus dem Jahr 2016, wonach die
Hohe der Einmalgebiihr mit dem tatsdchlichen Aufwand des
Kreditgebers nicht exakt korrelieren muss, weil ein derartiges
Erfordernis letztlich jede Pauschalierung unméglich machen
wiirde.®® Im Grunde wiirde das Einfordern einer solchen Korre-
lation aus dem Entgelt einen Aufwandersatz machen. Auch des-
wegen kann ein solches Erfordernis nicht bestehen, weder bei
Haupt- noch bei Zusatzentgelten.®

3. Aquivalenzkontrolle bei fehlendem VergleichsmaRstab
im dispositiven Recht

Bereits oben wurde dargelegt, dass der EuGH bei Kreditbearbei-
tungsentgelten die zweite Ausnahme von Art 4 Abs 2 Klausel-RL
anwendet, weshalb das Unionsrecht keine strenge Aquivalenz-
kontrolle des Kreditbearbeitungsentgelts mit dem Wert oder
den Kosten der vom Kreditgeber dafiir erbrachten Gegenleistun-
gen verlangt.¥” Eine solche strenge Aquivalenzkontrolle ist nim-
lich nach zutreffender Ansicht des EuGH schon deswegen zum
Scheitern verurteilt, weil keine objektiven Leitlinien oder gar ju-
ristische Kriterien existieren, die eine nachvollziehbare gericht-
liche Kontrolle der Angemessenheit von Preis und Gegenleistung
ermoglichen.®

Vor demselben Problem steht die 6Rsp, wenn es um die Inhalts-
kontrolle von Klauseln geht, die nicht von einer Norm des dispo-
sitiven Gesetzes abweichen, weil das dispositive Recht fiir das Pro-
blem gar keine einschligige Regelung enthalt und daher als Leit-
bild fiir die AGB-Kontrolle ausscheidet. In solchen Fillen priift der
OGH in stRsp, ob ein auffallendes Missverhaltnis der wechselseiti-
gen Interessen der Vertragsparteien besteht.®® Dabei komme es auf
das Vorliegen einer iibermifigen, leicht erkennbaren Aquiva-
lenzstorung, die nicht durch die besonderen Umsténde des Falles
gerechtfertigt ist, an.” Und weiter wortlich: ,, Dort, wo es keine (dis-
positiv-rechtlichen) MafSstibe fiir die vom Gesetzgeber gewtinschte
Interessenwertung gibt, wo die Parteien also in ihrer Rechtsgestal-
tung ebenso frei sind wie bei der Konzipierung der Hauptleistungen,
entspricht die Groblichkeit der Benachteiligung in dem genannten
Sinn der Auffilligkeit des Leistungswertmissverhdltnisses iS des
§ 879 Abs 2 Z 4 ABGB.“”" Somit verweist der OGH in derartigen
Fillen auf eine auffallende objektive Indquivalenz der Leistungen
iS des gesetzlichen Wuchertatbestands.”

Das entspricht auch der vom EuGH verlangten Grobpriifung,
wonach eine zinsunabhingige Zahlungspflicht des Kreditneh-
mers nur dann missbriauchlich gem Art 3 Abs 1 Klausel-RL ist,
wenn sie ,,offensichtlich aufSer Verhdltnis zu der als Gegenleistung
erbrachten Dienstleistung steht‘;’* wobei auf den Gesamtkreditbe-
trag abzustellen ist.”*

Bei den in Osterreich iiblichen Kreditbearbeitungsentgelten
iHv 0,5% bis 4% der Kreditsumme ist eine solche auffillige In-
dquivalenz der Leistungen iS des Wuchertatbestands im Allge-
meinen nicht zu erkennen.

E. Transparenz
1. Unionsrecht

AGB-Klauseln miissen stets klar und verstdndlich abgefasst sein
(Art 4 Abs 3 und Art 5 Klausel-RL).
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Nach der Judikatur des EuGH miissen Klauseln betreffend ein
Kreditbearbeitungsentgelt oder eine Bereitstellungsprovision da-
her so abgefasst sein, dass der Verbraucher die damit verbunde-
nen wirtschaftlichen Folgen einschétzen kann.” Der Verbraucher
soll den Umfang seiner mit der Klausel verbundenen Zahlungs-
verpflichtungen und die Gesamtkosten des Kreditvertrags ein-
schitzen konnen.

In Bezug auf die Gegenleistungen des Kreditgebers fiir das
Kreditbearbeitungsentgelt reicht es nach der Judikatur des EuGH
jedoch aus, wenn der Verbraucher deren Art verstehen kann.
Dabei geht es dem EuGH ausdriicklich nur um eine Beschrei-
bung der Art der vom Kreditgeber auf Grund des Vertrags ,,als
Ganzes“ erbrachten Dienstleistungen.”® Der Kreditgeber ist aber
nicht verpflichtet, im Vertrag simtliche Dienstleistungen aus-
fithrlich und einzeln anzugeben, die als Gegenleistung fiir das
Kreditbearbeitungsentgelt konkret erbracht werden.”” Bestatigt
wurden diese Grundsitze jiingst durch den EuGH in der Rs Pro-
vident Polska.”®

Hinzuweisen ist in dem Zusammenhang auch auf den spani-
schen Obersten Gerichtshof, der im Ausgangsverfahren zur Rs
Caixabank III unter Berufung auf den EuGH festhilt, dass die
Bank nicht verpflichtet ist, im Kreditvertrag oder zu einem spite-
ren Zeitpunkt die von ihr als Gegenleistung fiir die Bereitstel-
lungsprovision erbrachten Dienstleistungen im Einzelnen zu spe-
zifizieren oder diese nachzuweisen.” Der spanische Oberste Ge-
richtshof erachtet die Klausel im Ergebnis auch fiir transparent.

Die Haltung des EuGH zu den Transparenzerfordernissen
steht im Einklang mit dessen bereits oben dargestellter Judikatur
zur Missbrauchlichkeitskontrolle. Letztere umfasst ebenfalls kei-
ne strenge Aquivalenzkontrolle der Hohe des Kreditbearbei-
tungsentgelts mit dem Wert oder den Kosten der vom Kreditge-
ber dafiir erbrachten Gegenleistungen.

2. Osterreich

Der OGH hatte bereits in seiner Leitentscheidung aus 2016 kei-
ne Bedenken in Bezug auf die Transparenz eines AGB-férmig
vereinbarten Kreditbearbeitungsentgelts.®® Schon der Begriff

8 Anh | zum HIKrG Pkt Il lit h) ii); Anh | zum VKrG Pkt Il lit g) ii).

& Vgl Perner/Spitzer, OBA 2023, 779 (785); Graf, 0JZ 2015, 293 (309).

65 OGH 30. 3. 2016, 6 Ob 13/16d (ErwG 7.2).

% Anderes gilt, wenn das Gesetz ausdriicklich eine Angemessenheit des Preises
fordert, wie das bspw bei einseitigen Strompreisanderungen gem § 80
Abs 2a EIWOG der Fall ist. Vgl dazu Schopper, Weiterhin Rechtsunsicherheit
bei Strompreiserhhungen, VbR 2023, 157.

87 EuGH C-321/22, Provident Polska, ECLI:EU:C:2023:911, Rz 52.

% Siehe dazu bereits oben bei FN 41.

8 OGH 15. 11. 1990, 7 Ob 33/90 (ErwG 1 zur Indexklausel); 27. 2. 2023, 5 Ob
110/22w (ErwG 13).

70 OGH 27. 2. 2023, 5 Ob 110/22w (ErwG 13) mwN.

T OGH 15. 11. 1990, 7 Ob 33/90 mwN; ebenso auf § 879 Abs 2 Z 4 ABGB ver-
weisend OGH 27. 2. 2023, 5 Ob 110/22w (ErwG 13).

2 Grundlegend dazu bereits Krejci in Krejci, Handbuch KSchG 163ff; ders in
Rummel/Lukas, ABGB* § 879 Rz 381; konkret fiir Kreditbearbeitungsentgelte
auch Kellner, OBA 2024 (in Druck).

3 EuGH C-321/22, Provident Polska, ECLI:EU:C:2023:911, Rz 59.

™ Siehe bei FN 49.

s EuGH C-565/21, Caixabank Ill, ECLI:EU:C:2023:212, Rz 47.

% EuGH C-565/21, Caixabank I, ECLI:EU:C:2023:212, Rz 32.

7 EuGH C-565/21, Caixabank Ill, ECLI:EU:C:2023:212, Rz 32, 47; EuGH C-321/22,
Provident Polska, ECLI:EU:C:2023:911, Rz 57. Fur den Verbraucher muss le-
diglich tiberpriifbar sein, dass sich verschiedene vertraglich vereinbarte
Entgeltbestandteile oder die damit verbundenen Gegenleistungen nicht
liberschneiden. Das dndert aber nichts daran, dass die Dienstleistungen nur
nach ihrer Art umschrieben und nicht einzeln benannt werden missen.

8 EUGH C-321/22, Provident Polska, ECLI:EU:C:2023:911, Rz 57.
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»Bearbeitungsgebiihr sei keineswegs intransparent, sondern
habe in den allgemeinen Sprachgebrauch Eingang gefunden
und sei seit Jahrzehnten gebriuchlich. Im Ubrigen fliee ein Kre-
ditbearbeitungsentgelt durch die gesetzlich zwingende Bertick-
sichtigung im effektiven Jahreszinssatz auch in die fiir Verbrau-
cher mafigebliche Vergleichsgrofie ein.®!

Im Unterschied zu einem ebenfalls zuldssigen Einpreisen die-
ser Kosten in die laufzeitabhingigen Zinsen fithrt der gesonderte
Ausweis eines Kreditbearbeitungsentgelts sogar zu einer erhéh-
ten Preistransparenz fiir den Durchschnittsverbraucher. Auch
das Osterr Transparenzgebot verlangt keinen gesonderten Ein-
zelausweis der vom Kreditnehmer als Gegenleistung fiir das Kre-
ditbearbeitungsentgelt erbrachten Einzelleistungen.

Nicht einschldgig ist eine Entscheidung des OGH zum De-
potvertrag, wonach die Zuldssigkeit einer Depotiibertragungs-
gebiihr daran zu messen ist, dass ein Gesamtentgelt, in dem
alle unumgdnglichen Leistungen eingepreist sind, fiir Kunden
einen hoheren Auffilligkeitswert hat als eine einzelne Gebiih-
renposition auf einer einseitigen Liste verschiedener Positionen;
eine derartige Einzelposition werde auch unter Wettbewerbsge-
sichtspunkten die Entscheidung des Kunden kaum beeinflus-
sen.®> Das Kreditbearbeitungsentgelt wird im Unterschied dazu
nicht nur als Einzelposition auf einer Liste angefiihrt, sondern
fliefSt in den effektiven Jahreszins ein. Somit wird die Ver-
gleichbarkeit verschiedener Kreditangebote wegen des Effektiv-
zinses nicht beeintrichtigt, weil dieser durch das Kreditbearbei-
tungsentgelt ohnehin erhoht wird. Das Kreditbearbeitungsent-
gelt wird zusitzlich als Einzelabrechnungsposition ausgewiesen.
Diese zusitzliche Information stiinde dem Kunden gar nicht
zur Verfiigung, wenn der Kreditgeber das Kreditbearbeitungs-
entgelt von vornherein in den Jahreszins einbezdge.

An all dem haben die Entscheidungen des EuGH in Caixa-
bank II und III sowie Provident Polska nichts gedndert, sondern
die Grundhaltung des OGH aus seiner LeitE zu 6 Ob 13/16d in
Bezug auf die Transparenzkontrolle sogar bestirkt. Daher sind
die Ausfithrungen des OGH aus 6 Ob 13/16d zur grundsitzli-
chen Transparenz einer Kreditbearbeitungsentgeltklausel nicht
nur zutreffend, sondern weiterhin unionsrechtskonform.

F. Ergebnisse

» Mangels einschldgiger Regelungen in der Klausel-RL ist der
Hauptgegenstand eines Kreditvertrags gem Art 4 Abs 2 Fall 1
Klausel-RL vorrangig nach dem nationalen Zivilrecht zu be-
stimmen. Demnach ist ein Kreditbearbeitungsentgelt als Teil
der vom Kreditnehmer geschuldeten Hauptleistung nicht
kontrollunterworfen. Die Ansicht des OGH aus seiner LeitE
6 Ob 13/16d ist weiterhin unionsrechtskonform.

» Folgt man hingegen der Tendenz in den jiingeren Entschei-
dungen des EuGH Caixabank III und Provident Polska, dann
zéhlt ein Kreditbearbeitungsentgelt zwar nicht zum Hauptge-
genstand des Vertrags, allerdings greift der zweite Ausnahme-
tatbestand von Art 4 Abs 2 Klausel-RL. Wenn iiberhaupt,
dann unterliegt eine Klausel betreffend ein Kreditbearbei-
tungsentgelt daher nur einer eingeschrankten Missbrauchs-
kontrolle.

» Eine strenge Aquivalenzkontrolle von Kreditbearbeitungsent-
gelt und entsprechenden Gegenleistungen der Bank ist schon
deshalb zum Scheitern verurteilt, weil keine objektiven Leit-
linien oder gar juristische Kriterien existieren, die eine nach-
vollziehbare gerichtliche Kontrolle der Angemessenheit von
Preis und Gegenleistung ermoglichen.
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» Aufzugreifen sind im Rahmen der eingeschrinkten Miss-
brauchlichkeitskontrolle nur Fille, in welchen dem Kredit-
bearbeitungsentgelt entweder {iberhaupt keine Gegenleistung
der Bank gegeniibersteht oder die zinsunabhingige Zahlungs-
pflicht des Verbrauchers offensichtlich aufler Verhéltnis zur
Leistung der Bank steht.

» Bezugspunkt fiir eine solche grobe Aquivalenzkontrolle ist die
Gesamtkreditsumme und nicht die fiir die Bereitstellungspro-
vision von der Bank konkret erbrachten einzelnen Gegenleis-
tungen oder die damit verbundenen tatsichlichen Kosten der
Bank.

» Auch § 879 Abs 3 ABGB verlangt nicht, dass die Hohe der
laufzeitunabhéngigen Einmalgebithr mit dem tatsichlichen
Aufwand des Kreditgebers exakt korrelieren muss.

» Die Inhaltskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB ist beschrankt
auf das Vorliegen einer tibermafligen, leicht erkennbaren
Aquivalenzstérung, die nicht durch die besonderen Umstén-
de des Falles gerechtfertigt ist. Orientierungspunkt ist dabei
eine auffillige objektive Indquivalenz iS des gesetzlichen Wu-
chertatbestands.

> Bei den in Osterreich {iblichen Kreditbearbeitungsentgelten
iHv 0,5% bis 4% der Kreditsumme ist eine solche auffillige
Indquivalenz der Leistungen nicht zu erkennen.

» Die Grundhaltung des OGH aus seiner LeitE zu 6 Ob 13/16d
zur grundsitzlichen Transparenz einer Kreditbearbeitungs-
entgeltklausel ist zutreffend und auch im Lichte der jlingsten
Entscheidungen des EuGH weiterhin unionsrechtskonform.
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