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»Jetzt mal konkret” - Die aktuellen
Rechtsentwicklungen im Zuge der PSD2

von Dr. Anna-Maria Beesch, RA'in und FA'in fir
Bank -und Kapitalmarktrecht, Frankfurt am Main

A. Einleitung

Aktuelle Umfragen unter Verbrauchern erga-
ben, dass Unkenntnis und Unsicherheit rund um
,PSD2“1 grol8 sind, insbesondere bezlglich der
seit 13.09.2019 zu fordernden ,Starken Kunden-
authentifizierung” (= ,Zwei-Faktor-Authentifizie-
rung”). Es erstaunt ja auch schon, wie es unse-
rer heutigen Gesellschaft gelungen ist, einen doch
sehr einfachen Vorgang (wie die Ubertragung ei-
nes Geldbetrages von A zu B), derart zu verkom-
plizieren und zu Uberregulieren, dass er den Men-
schen eher wie eine Blackbox mit unsicherem Da-
tenausgang erscheint.

Wahrend in groRen Teilen des allgemeinen Publi-
kums - trotz erheblicher Aufklarungsleistung der
Kreditwirtschaft und im Zuge der PSD2 aufwan-
dig geanderter AGB - nicht einmal der Begriff
.PSD2" bekannt ist, ist er dem Fachpublikum na-
tarlich geldufig: Er steht fur die neue europai-
sche Richtlinie PSD2, die PSD1 ersetzt hat, auf
der seit 2009 das neue deutsche Zahlungsdienste-
recht beruht; und PSD2 ist die europaische Richt-
linie, die 2018 und nun 2019 das deutsche Zah-
lungsdiensterecht nochmals erheblich verandert
hat2. Wie schon die PSD1 wurde in Deutschland
auch die PDS2 ,gespalten” sowohl zivilrechtlich
(im BGB) als auch aufsichtsrechtlich (im Zahlungs-
diensteaufsichtsgesetz - ZAG) umgesetzt. Nahezu
jeder der §§ 675c bis 676¢ BGB wurde geandert
und/oder erganzt3; das ZAG wurde neu geschrie-
ben4. Zivilrecht und Aufsichtsrecht wurden starker
miteinander verknUpft, so dass die Bedeutung des
Aufsichts- fur das Zivilrecht zugenommen hat>.
Der Verweis in § 675¢ Abs. 3 BGB inkorporiert Tei-
le des Aufsichtsrechts. Insbesondere enthalten die
§§ 45 ff. ZAG n.F. und die RTS (Regulatory Techni-
cal Standards; ,Delegierte Verordnung“) Gberwie-
gend auch zivilrechtlich (haftungs)relevante Re-
gelungen, die am 14.09.2019 in Kraft getreten
sind®.

Insgesamt ist die PDS2 ein sehr weites Feld. Vie-
le Beitrdge wurden hierzu bereits verdffentlicht’.
Vorliegend soll, ,Jetzt mal konkret”, der Fokus auf
einige der markantesten Rechtsanderungen und

Rechtsentwicklungen im Zuge der PSD2 gerichtet
werden.

Dies sind zum Ersten die sich insbesondere auf
Bezahlen im Internet und Online-Banking auswir-
kende Pflicht zur ,Starken Kundenauthentifizie-
rung” (SKA), ihr Impact auf die Haftungsvertei-
lung (neuer § 675v Abs.4 BGB), und markante Aus-
nahmetabestande (vgl. B.l.). Zum Zweiten sind
es die neu zugelassenen Zahlungsauslosedienste,
die damit verknUpften Auswirkungen auf das Haf-
tungssystem (neuer § 675u Abs. 5 BGB), die Haf-
tung des erstbeauftragten Instituts und der mogli-
che Regress (vgl. B.1l.). Zum Dritten wird ein Blick
auf die ,Kleinbetragszahlungen” geworfen (vgl.
B.IIl.). Zum Vierten geht es um die Frage magli-
cher Auswirkungen der PSD2 auf das (Dauer-)The-
ma , Anscheinsbeweis”, insbesondere um die Aus-
legung des neuen § 675w Satz 4 BGB (vgl. B.IV.).
Ein Fazit wird am Ende unter C. gezogen.

Hinweis: Dieser Aufsatz ist eine unwesentlich
erweiterte und mit Nachweisen versehene Fas-
sung des am 26.09.2019 auf der ,15. Konferenz
kartensicherheit.de” gehaltenen Vortrags.

B. Markante Rechtsanderungen und Rechts-
entwicklungen im Zuge der PSD2

l. ,Starke Kundenauthentifizierung” (SKA);
ihr Impact auf die Haftungsverteilung (neuer
§ 675v Abs. 4 BGB); Ausnahmetatbestande;
Exkurs: sonstige Anderungen im Haftungs-
regime

1. Starke Kundenauthentifizierung und Haf-
tungsausschluss

Wahrend der Grofteil der Bestimmungen der
PSD2 bereits zum 13.01.2018 in nationales Recht
umzusetzen war, wurden einige der sehr markan-
ten Rechtsanderungen im Zuge der PSD2, insbe-
sondere die neuen Regeln zur Starken Kundenau-
thentifizierung, erst ab dem 14.09.2019 verbind-
lich. Inzwischen ist dieses magische Datum ver-
strichen, aber faktisch wurden noch langst nicht
von allen an den betreffenden Zahlungsvorgan-
gen beteiligten Zahlungsdienstleistern die Vor-
aussetzungen dafir geschaffen, dass eine Star-
ke Kundenauthentifizierung durchgefihrt werden
kann. Die BaFin (Bundesanstalt fur Finanzdienst-
leistungsaufsicht) wie auch die EBA (Europai-
sche Bankenaufsichtsbehdrde) haben den Institu-
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ten weitere Galgenfristen zur tatsachlichen Um-
setzung eingeraumts.

Doch bleiben wir bei den - konkreten - in Kraft
befindlichen Rechtsnormen: Was sind die markan-
ten Rechtsanderungen durch PSD2 in Bezug auf
die Starke Kundenauthentifizierung? Wo ist sie im
Zahlungsdiensterecht verortet? Und was hat sie
fur einen Impact auf die Haftungsverteilung im
Falle von Missbrauchsumsatzen oder sonst fehlge-
gangenen Zahlungsvorgangen?

Bewegt man sich im typischen rechtlichen (Grund-
)Dreieck der Rechtsbeziehungen des bargeldlosen
Zahlungsverkehrs, ist die Starke Kundenauthen-
tifizierung im sog. Deckungsverhaltnis verortet,
d.h. im zahlungsdienstevertraglichen Rechtsver-
haltnis zwischen Zahler und seinem Institut, kon-
kret bei § 675j Abs. 1 BGB, bei dem Auftrag, bei
der Weisung, bei der Anweisung, die der Zahler
seinem Institut zur Ausfihrung eines bestimmten
Zahlungsauftrags erteilt. Auf dieses Rechtsver-
haltnis wirkt nun neuerdings das Aufsichtsrecht
ein, denn dort wird bestimmt, wann bei diesem
Vorgang die Starke Kundenauthentifizierung vor-
geschrieben ist und in welcher Form sie zu erfol-
gen hat. Starke Kundenauthentifizierung (= Zwei-
Faktor-Authentifizierung) heiSt, dass sich der Zah-
ler beim Bezahlen im Netz aus Sicherheitsgriinden
jetzt ,zusatzlich zu identifizieren hat”, damit sein
Auftrag, seine Autorisierung, ihm eindeutig zuge-
wiesen (nachgewiesen) werden kann und Betrug
maoglichst ausgeschlossen wird. Von Zwei-Faktor-
Authentifizierung spricht man deswegen, weil sie
auf mindestens zwei Elementen der Kategorien
Wissen (z.B. Passwort), Besitz (z.B. Mobiltelefon)
und Inharenz (z.B. Fingerabdruck) basiert®.

Nach Auffassung des BGH ist die Autorisierung
der ,Dreh- und Angelpunkt” des neuen Zahlungs-
diensterechts?0. Liegt Autorisierung vor, hat das
Institut einen Aufwendungsersatzanspruch gegen
seinen Kunden (§§ 675c Abs.1, 670 BGB). Liegt
sie nicht vor, muss das Institut jedweden Betrag
an seinen Kunden erstatten (§ 675u BGB). Dann
wird entscheidend, ob das Institut seinem Kun-
den einen Gegenanspruch entgegenhalten kann,
der z.B. aus dem Haftungsregime der §§ 675v ff.
BGB hergeleitet werden kann (etwa volle Haftung
des Kunden wegen grob fahrlassigen Verhaltens
im Umgang mit seinen Zahlungsmedien, § 675v
Abs. 3 BGB n.F.).

In dieses Haftungsregime ist infolge der PSD2
nun in Fallen, in denen neuerdings eine Starke

Kundenauthentifizierung vorgeschrieben ist, ei-
ne radikale Anderung (zulasten der Institute und
zum Vorteil der Zahlungsdienstnutzer) implemen-
tiert worden, und zwar durch Einfligung des neu-
en § 675v Abs. 4 BGB. Dieser bestimmt, dass
der Zahler seinem Institut bei missbrauchlicher
Nutzung eines Zahlungsinstruments (z.B. Karten-
nutzung Uber einen Fernzugang, Online-Banking)
nicht zum Schadenersatz (und zwar weder nach
§ 675v Abs. 1 noch nach § 675v Abs.3 BGB) ver-
pflichtet ist, wenn

1. der Zahlungsdienstleister des Zahlers eine star-
ke Kundenauthentifizierung im Sinne des § 1
Absatz 24 des Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes
nicht verlangt oder

2. der Zahlungsempfanger oder sein Zahlungs-
dienstleister eine starke Kundenauthentifizierung
im Sinne des § 1 Absatz 24 des Zahlungsdienste-
aufsichtsgesetzes nicht akzeptiert.

Damit ist die Haftung des Zahlers (Inhabers ei-
nes Zahlungsinstruments) bei fehlender Méglich-
keit einer Starken Kundenauthentifizierung ausge-
schlossen (§ 675v Abs. 4 BGB). In diesen Fallen
haftet der Zahler selbst bei Vorsatz nicht. Nur bei
Handeln in betrugerischer Absicht hat der Zahler
fir den Missbrauch einzustehen (§ 675v Abs. 4
Satz 2 BGB).

Das ist harter Tobak fur die Institute. Aber: durch
diesen sie treffenden zivilrechtlichen Haftungs-
ausschluss will der EU-Gesetzgeber und infolge
der nationale Gesetzgeber die Institute in die An-
wendung des sichereren und aufsichtsrechtlich
vorgeschriebenen Weges bei Autorisierung und
Authentifizierung zwingen.

2. Erforderlichkeit der Starken Kundenau-
thentifizierung

In welchen Fallen nun ist eine Starke Kunden-
authentifizierung verpflichtend? Hierfur gilt jetzt
(seit 14.09.2019) § 55 ZAG (erganzt durch die
RTS). Danach ist eine Starke Kundenauthentifizie-
rung zu verlangen, wenn der Zahler

1. online auf sein Zahlungskonto zugreift,

2. einen elektronischen Zahlungsvorgang auslést,
oder
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3. Uber einen Fernzugang eine Handlung vor-
nimmt, die das Risiko eines Betrugs im Zahlungs-
verkehr oder anderen Missbrauchs beinhaltet.

Zu diesen Vorgangen gehdren z.B. die vielfaltigen
Formen des Online-Banking und electronic cash-
Verfahren. Auch wenn unter Einsatz einer Kredit-
karte ein elektronischer Zahlungsvorgang ausge-
|6st oder Uber einen Fernzugang eine betrugsri-
sikobehaftete Handlung vorgenommen wird, sind
die neuen Regeln Uber die Starke Kundenauthen-
tifizierung anzuwenden.

3. Ausnahmen von der Starken Kundenau-
thentifizierung

Wichtig zu erwdhnen bleiben allerdings - die recht
vielen - Ausnahmen von der Starken Kundenau-
thentifizierung, die insbesondere in Art. 10 bis 21
RTS (Delegierte Verordnung) geregelt sind.

* So erlaubt etwa Art. 10 RTS unter bestimm-
ten Voraussetzungen den Abruf von Zah-
lungskontoinformationen (Kontostand, Zah-
lungsvorgange) ohne Starke Kundenauthen-
tifizierung.

* Art. 11 RTS enthalt eine Ausnahme von der
Pflicht zur Starken Kundenauthentifizierung
bei kontaktlosen POS-Zahlungen, sofern die
Einzelzahlung 50 Euro nicht Ubersteigt, und
die Summe der kontaktlosen Zahlungen seit
dem letzten Einsatz der Starken Kundenau-
thentifizierung 150 Euro nicht Gberschreitet,
oder die Zahl der aufeinanderfolgenden kon-
taktlosen Zahlungen seit letztem SKA-Ein-
satz maximal fiinf betragt. Bereits bei Uber-
schreiten eines Kriteriums ist eine neue Star-
ke Kundenauthentifizierung erforderlich.

e Art. 12 RTS bringt eine Ausnahme fur unbe-
aufsichtigte Terminals fur Nutzungsentgelte
und Parkgebuhren.

*  Gemald Art. 13 RTS ist ein Verzicht auf die
Starke Kundenauthentifizierung zulassig bei
vom Zahler als vertrauenswurdig eingestuf-
ten Empfangern. Hierzu muss der Zahlungs-
dienstnutzer der kontofihrenden Stelle eine
Liste seiner vertrauenswurdigen Empfanger
(sog. White List) zur Verfligung stellen; beim
Erstellen dieser Liste oder deren Anderun-
gen ist allerdings die Starke Kundenauthen-
tifizierung erforderlich.

* Gemal Art. 14 RTS ist auch ein Verzicht auf
die Starke Kundenauthentifizierung bei wie-
derkehrenden Zahlungsvorgangen zulassig.

* Art. 15 RTS erlaubt den Verzicht auf ei-
ne Starke Kundenauthentifizierung bei Uber-
weisungen zwischen Konten derselben Per-
son bei demselben Institut.

* Ein Verzicht ist gemal’ Art. 16 RTS ferner zu-
lassig bei Kleinbetragszahlungen, wenn fol-
gende Bedingungen erflllt sind: Der Betrag
des elektronischen Fernzahlungsvorgangs
geht nicht Uber 30 Euro hinaus, und die fru-
heren Zahlungen seit dem letzten Einsatz
der Starken Kundenauthentifizierung gehen
zusammen nicht Uber 100 Euro hinaus, oder
seit der letzten Durchflihrung einer Star-
ken Kundenauthentifizierung hat der Zahler
nicht mehr als funf Zahlungen ausgeldst.

* Ferner besteht gemals Art. 17 RTS eine Aus-
nahme von der Pflicht zur Starken Kun-
denauthentifizierung bei Zahlungsprozes-
sen mit hohem Sicherheitsniveau, zu denen
nur Unternehmen zugelassen sind.

* Schliellich erwahnt sei die Ausnahme qua
sog. Transaktionsanalyse gemafR Art. 18
RTS, wobei jede Zahlung automatisch dar-
aufhin untersucht wird, ob das Betrugsrisiko
gering ist; ist das fur die konkrete Zahlung
zu bejahen, kann auf eine Starke Kundenau-
thentifizierung verzichtet werden.

4. Ergebnis

Kinftig wird also bei unautorisierten bzw. miss-
brauchlichen Zahlungsvorgangen zu priifen sein,
ob

* eine Starke Kundenauthentifizierung erfor-
derlich war, und
* wenn ja, ob sie vorliegt.

Liegt die Starke Kundenauthentifizierung nicht
vor, obwohl sie erforderlich war, dann gilt die neue
Haftungsverscharfung des § 675v Abs. 4 BGB -
und der Zahler ist seinem Zahlungsdienstleister
nicht zum Schadenersatz verpflichtet, es sei denn,
er hat in betrligerischer Absicht gehandelt.

5. Exkurs: Sonstige Anderungen im Haf-
tungsregime im Zuge der PSD2

An dieser Stelle sei der Fokus noch auf zwei wei-
tere markante Rechtsanderungen im Haftungsre-
gime der §§ 675v ff. BGB im Zuge der PDS2 ge-
lenkt.

Zum einen gibt es jetzt nur noch eine - verschul-
densunabhangige - Basishaftung in H6he von 50
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Euro (§ 675v Abs. 1 BGB). Insofern wurde der -
vergleichbare, nach PSD1 normierte - Haftungs-
betrag von bisher 150 Euro (entsprechend § 675v
Abs. 1 Satz 2 BGB a.F.) zugunsten der Zahler
weiter abgesenkt. Eine entsprechende Absenkung
hatten allerdings nach PSD1 ohnehin viele Insti-
tute vertraglich konzediert, so dass die Praxisaus-
wirkung insoweit gering ist.

Zum anderen wurde, und davon kénnen erhebli-
che Praxisauswirkungen ausgehen, im Zuge der
PSD2 ein neuer § 675v Abs. 2 BGB eingefigt,
durch den die Basishaftung des § 675v Abs. 1 BGB
in H6he von 50 Euro durch Schaffung eines neuen
Ausnahmetatbestands nochmals abgesenkt wer-
den sollte. Danach entfallt nun die 50-Euro-Haf-
tung des § 675v Abs. 1 BGB ganz, wenn ,.es dem
Karteninhaber nicht méglich war, den Verlust, den
Diebstahl, das Abhandenkommen oder eine sons-
tige missbrauchliche Verwendung der Karte zu be-
merken”.

Jedoch sind sich die bisherigen Literaturstimmen
darin einig, und dem ist vollumfanglich zuzu-
stimmen, dass (trotz der verschuldensabhangigen
Ausgestaltung des ,Bemerkens” in § 675v Abs. 2
BGB) ein ,objektiv-abstrakter MalRstab“ gilt. D.h.
es kommt darauf an, was ein gewissenhafter Zah-
ler unter den gegebenen Umstanden bemerkt hat-
te. Die Anforderungen an die Bemerkbarkeit lie-
gen deutlich unterhalb der positiven Kenntnis (die
z.B. eine Sperranzeigen-Pflicht ausldst). Bemerk-
bar ist ein Missbrauch jedenfalls dann, wenn kon-
krete Verdachtsmomente vorliegen. Bemerkbar-
keit kann sich auch daraus ergeben, dass der Zah-
ler nicht seiner (vertraglichen und/oder gesetzli-
chen) Pflicht nachgekommen ist, das Vorhanden-
sein seines Zahlungsinstruments regelmallig zu
kontrollieren oder regelmaRig seine Kontoauszu-
ge zu prufenll, Gleiches gilt, wenn etwa ein Kar-
teninhaber sich nicht jederzeit im Klaren ist, wo
sich seine Karte gerade befindet, oder wenn er das
Vorhandensein der Karte nicht von Zeit zu Zeit und
bei konkreten Anlassen Uberprift!2,

Il. Zahlungsauslosedienste; mit ihnen ver-
knupfte Auswirkungen auf das Haftungssys-
tem (neuer § 675u Abs. 5 BGB); (Gesamt-
)JHaftung des erstbeauftragten Instituts -
mit Regressmoglichkeit

»Jetzt mal konkret", was hat es mit den neuen Zah-
lungsauslésediensten auf sich, und was hat deren
Einschaltung fur Auswirkungen auf Haftung und
Haftungsverteilung? Eingestreut sei der Untertitel

von ,Psychologie fir Hacker“13. Frage: ,Wie ge-
langen Cyberkriminelle an Passwérter? Antwort:
»Sie fragen einfach danach!“ (Stichwort: ,Sicher-
heitsrisiko Mensch”). Jetzt im Zuge der PSD2 dur-
fen auch Zahlungsauslésedienste nach Passwor-
tern fragen, wenn sie flr den Zahlungsdienstnut-
zer eine Zahlung ausldsen sollen. Diese Dienste
wurden im Zuge der PSD2 in den Kreis der Zah-
lungsdienste aufgenommen, und das Haftungsre-
gime wurde diesbezliglich markant verandert.

So gilt der - soeben dargestellte - Haftungsaus-
schluss des neuen § 675v Abs. 4 BGB (bei feh-
lender ,Starker Kundenauthentifizierung”) selbst
dann, wenn der Zahler einen ,Zahlungsausldse-
dienst” einschaltet!4,

Rechtlich ist der Zahlungsauslésedienst dem De-
ckungsverhaltnis zwischen Zahler und seinem In-
stitut (Zahlungsdienstevertrag, § 675f BGB) zu-
geordnet. Der Zahlungsausldsedienst schiebt sich
sozusagen in das Deckungsverhaltnis, in dem die
Autorisierung und Authentifizierung (sowie auch
die Starke Kundenauthentifizierung) stattfindet.

Im Zuge der PDS2 darf nun - bei online zugangli-
chen Konten - der Zahlungsausldsedienst flr den
Zahler die Zahlung auslésen, vorausgesetzt der
Zahler erlaubt ihm dies zuvor!>, Beispielsweise ist
auch bei Kartenzahlungen die Zahlungsauslésung
Uber einen Zahlungsauslésedienst maéglich, was
insbesondere von Relevanz bei Einsatz fur Fern-
zahlungen ist (§ 1 Abs. 7 und Abs. 33 ZAG).

In Abkehr vom alten Grundsatz, dass ,die PIN
streng geheim” zu halten ist, etc., gilt neuerdings
im Zuge der PSD2, dass der Zahler einem Zah-
lungsauslésedienst (einem ,eigentlich Dritten”)
Zugriff auf sein Zahlungsinstrument, sensible Zah-
lungsdaten, Sicherheits- und Authentifizierungs-
merkmale (PIN und TAN), auch auf Alles, was zur
Starken Kundenauthentifizierung benétigt wird,
einrdumen darf. Damit 16st der Zahlungsauslése-
dienst dann die Zahlung aus. Elementar ist weiter,
dass auch fUr Uber einen Zahlungsausldsedienst
initiierte Zahlungen die Starke Kundenauthentifi-
zierung zwingend ist (§ 55 Abs. 3 ZAG).

Dadurch wird im Zuge der PSD2 das Prinzip des
»,0pen Access” eingeflihrt, d.h. dem Zahlungs-
auslosedienst muss Zugriff auf die Bank-Kunden-
Schnittstelle eingeraumt werden; die kontoflh-
rende Stelle (= erstbeauftragtes Institut des Zah-
lers) ist zur Zusammenarbeit mit dem Zahlungs-
ausldsedienst verpflichtet (§ 48 Abs. 1 ZAG), auch
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ohne vertragliche Beziehung zwischen der konto-
flhrenden Stelle und dem Zahlungsauslésedienst
(§ 48 Abs. 2 ZAG, § 675f Abs. 2 Satz 2 BGB). Da-
mit wird (eigentlichen) ,Dritten”, den Zahlungs-
auslosediensten, der Zugang zu héchstpersonli-
chen Schlisseln von Zahlungsdienstnutzern ein-
geraumt, was bisher strikt untersagt war. Die neue
Rechtsordnung behilft sich damit, Zahlungsauslo-
sedienste ,nicht als Dritte zu behandeln” - was sie
jedoch faktisch sind.

Zum Ausgleich fur diese den Zahlungsauslése-
diensten im Zuge der PSD2 eingeraumten neuen
Rechte wurde ihnen eine Reihe von Regulierungen
und Pflichten auferlegt. Dazu zahlen das Erforder-
nis der BaFin-Erlaubnis (§§ 10, 12 ZAG), die Un-
terwerfung unter die Aufsicht der BaFin, und die
Erflllung einiger Pflichten (wie z.B. der Pflicht zur
Identifizierung gemal § 49 Abs. 2 Satz 1 ZAG ge-
genlber der kontoflihrenden Stelle, der Pflicht zur
Nutzung sicherer Informationskanale gemal § 49
Abs. 3 Satz 2 ZAG, etc.). Ob dies ausreicht, um das
Sicherheitsniveau zu beférdern und Schadensver-
meidungs-Strategien im Markt zu aktivieren, darf
bezweifelt werden. Kritisch zu sehen ist jedenfalls,
dass diese Dritt-Dienste ihr Geschaft bereits mit
einem Kapital von nur 50.000 Euro betreiben dur-
fen und lediglich eine Berufshaftpflichtversiche-
rung (§ 16 ZAG) abschlieBen missen.

Die markanteste - wenig sachgerechte und recht-
lich bedenkliche - Rechtsanderung im Zusammen-
hang mit den Zahlungsauslésediensten besteht
jedenfalls darin, dass im Haftungsregime nach
PSD2 gemaR den neuen 8§ 675u Abs. 5, 675y
Abs. 1 Satz 3 BGB immer das ,erstbeauftragte In-
stitut” (= kontoflhrende Stelle) im Verhaltnis zum
Zahler haftet, wenn es zu nicht autorisierten Zah-
lungsvorgangen kommt - und zwar obwohl der
Zahlungsauslésedienst vom Zahler eingeschaltet
wird, und unabhangig davon, ob und inwieweit
der Zahlungsausldsedienst (mit)verantwortlich ist
fir die mangelnde oder fehlerhafte Autorisierung,
oder flr die fehlende Starke Kundenauthentifi-
zierung (Gesamthaftung des erstbeauftragten In-
stituts). Im Gegenzug zu dieser Haftungsauferle-
gung wurden dem erstbeauftragten Institut ledig-
lich Regressanspriche gegen den Zahlungsauslo-
sedienst (§ 676a Abs. 1 BGB) und einige Beweiser-
leichterungen (§ 676a Abs. 2 und Abs. 3 BGB) ein-
geraumt.

Zivilrechtliche Bedenken bei Einschaltung von
Zahlungsauslosediensten werden derzeit immer
starker von Literatur und Rechtsprechung aufge-

griffen. So urteilte z.B. der BGH am 18.07.2017
(KZR 39/16), dass Angebote von Zahlungen aus-
schlieBlich unter Einschaltung von Zahlungsaus-
|6sediensten als einziger Zahlungsmaoglichkeit im
Online-Shop gemals § 312a Abs. 4 BGB unzulassig
sind (,Sofortliberweisung”).

lll. Kleinbetragszahlungen

Sedes materiae der Kleinbetragszahlungen ist
§ 675i BGB; insoweit hat PSD2 nur zu redaktionel-
len Anderungen gefiihrt. Kleinbetragsinstrumen-
te sind solche, die innerhalb der fiur sie definier-
ten Grenzen bleiben. Die Funktion dieser Instru-
mente besteht darin, Bargeld zu ersetzen (Bar-
geldersatzfunktion). Dies erklart auch, warum der
Nutzer von Kleinbetragsinstrumenten (in Ausnah-
me zum ansonsten geltenden Zahlungsdienste-
recht) das Verlust- und Missbrauchsrisiko jeden-
falls selbst und in voller Héhe tragt - so wie er es
auch tragen wirde, wenn er Bargeld einsetzt.

Bei Kleinbetragsinstrumenten ist das Risiko des
Zahlers/Nutzers beschrankt durch die Limits, die
gesetzlich (und/oder durch vertragliche Vereinba-
rung) definiert sind, und die die Nutzung des In-
struments beschranken.

GemaR § 675i BGB ist ein Kleinbetragsinstrument
ein Mittel,

1. mit dem Zahlungen bis 30 Euro ausgelést wer-
den kénnen,

2. das eine Ausgabenobergrenze von 150 Euro hat
oder

3. das Geldbetrdge speichert, die zu keiner Zeit
150 Euro lbersteigen.

In den Féllen der Nummern 2 und 3 erhéht sich
die Betragsgrenze auf 200 Euro, wenn das Klein-
betragsinstrument nur flr inldndische Zahlungs-
vorgange genutzt werden kann.

Innerhalb dieser Grenzen sind damit sog. Prepaid-
oder Postpaidprodukte sowie an ein Zahlungskon-
to gebundene als auch kontoungebundene Pro-
dukte erfasst. Klassisches Instrument fur Klein-
betragszahlungen ist die GeldKarte. Auch E-Geld
stellt (in den 0.g. Grenzen) ein Kleinbetragsinstru-
ment i.S.d. § 675i BGB dar.

JJetzt mal konkret”, bei diesen Kleinbetragsinstru-
menten ist - durch Vereinbarung - eine Reihe von
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maoglichen Abweichungen (von ansonsten zwin-
gend geltenden gesetzlichen Zahler-Schutz-Vor-
schriften) erlaubt, um eine unkomplizierte Nut-
zung als Bargeldersatz zu ermdglichen, wahrend
aber gleichzeitig fir den Nutzer eine Begren-
zung bei Verlust und Missbrauch gesichert ist. Als
Grundsatz gilt: je starker ein Kleinbetragsinstru-
ment einer Bargeldersatzfunktion mit anonymer
Zahlungsmdglichkeit angenahert ist, desto eher
ist von den vertraglichen Abweichungsmdglichkei-
ten Gebrauch zu machen. Dementsprechend wur-
den auch die AGB der Institute im Zuge der PSD2
(und auch schon der PSD1) beziglich der einzel-
nen Instrumente angepasst.

Bei den mdglichen Abweichungen geht es im Ein-
zelnen

+ um Abweichungen bei Anderungen der Ver-
tragsbedingungen (§ 6759 Abs. 1 BGB),

* um Abweichungen bei Sperren (§§ 675I,
675m, 675v BGB),

* um Zuordnungs- und Autorisierungsproble-
me (§§ 675u, 675v, 675w, 676 BGB),

* um die Unterrichtung bei Ablehnung von
Zahlungsauftragen (§ 6750 BGB),

* um die Einschrankung des Widerrufsrechts
(§ 675p BGB) und

* um andere Ausfuhrungsfristen (§ 675s BGB).

Beispielsweise kann eine GeldKarte nicht gesperrt
oder eine weitere Nutzung nicht verhindert wer-
den (§ 675i Abs. 2 Nr. 2 BGB). Ebenso ist es un-
madglich, dieses Instrument oder dessen Nutzung
eindeutig einem bestimmten Nutzer zuzuordnen
(§ 675i Abs. 2 Nr. 3 BGB).

Markant im Zuge der PSD2 ist, dass fir Kleinbe-
tragszahlungen keine Starke Kundenauthentifizie-
rung erforderlich ist; hier gelten die Ausnahmevor-
schriften des Art. 11 RTF (vgl. o.).

IV. Magliche Auswirkungen der PSD2 auf das
(Dauer-)Thema ,Anscheinsbeweis”; Ausle-
gung des neuen § 675w Satz 4 BGB

1. Aktueller Stand

Aktueller Stand ist zunachst, dass die schon nach
PSD1 diskutierte Frage, ob der Anscheinsbeweis16
fortgelten kénne, nach herrschender Meinung in
Literatur und Rechtsprechung mit einem ,Ja“ be-
antwortet ist. Ein Ausschluss des Anscheinsbewei-
ses lieB sich aus der PSD1 nicht ableiten. Dement-
sprechend blieb der Anscheinsbeweis etabliert -

insbesondere im Zahlungskartenrecht (sowohl flr
die Debitkarte wie auch fir die Kreditkarte, be-
statigt im zum Online-Banking ergangenen Grund-
satzurteil des BGH vom 26.01.2016 - XI ZR 91/14
- BGHZ 208, 331)'7. Auch fir das Online-Ban-
king hat der BGH in der angeflihrten Entscheidung
die grundsatzliche Zulassigkeit des Anscheinsbe-
weises bejaht. Dort wurde lediglich die zentra-
le Voraussetzung des Einsatzes eines ,allgemein
praktisch nicht zu Gberwindenden Sicherheitssys-
tems” flr die Variante des smsTAN-Verfahrens
verneint. Bei Verwendung des ChipTAN-Verfah-
rens lasst sich hingegen derzeit ein Anscheinsbe-
weis grundsatzlich annehmenis,

An dieser bisherigen Rechtslage haben die PSD2
und deren Umsetzung in deutsches Recht nichts
geandert!®. MaBgeblich - bei streitigen Autorisie-
rungen - bleiben die Beweisvermutungs- und An-
scheinsbeweisregeln des § 675w Satz 1 bis Satz
3 BGB. Danach hat das Institut nachzuweisen,
dass eine Authentifizierung erfolgt ist und der
Zahlungsvorgang ordnungsgemaR aufgezeichnet,
verbucht sowie nicht durch eine Stérung beein-
trachtigt wurde (§ 675w Satz 1 BGB). Eine Authen-
tifizierung ,ist erfolgt”, wenn das Institut die Nut-
zung eines bestimmten Zahlungsinstruments (ein-
schliellich personalisierter Sicherheitsmerkmale)
mit Hilfe eines Verfahrens Uberprift hat (§ 675w
Satz 2 BGB). Diese Nachweise kénnen durch Vor-
lage von Transaktionsprotokollen oder Geldau-
tomatenprotokollen erbracht werden. Erganzend
gilt die Generalklausel des § 675w Satz 3 BGB,
wonach bei Zahlungsvorgangen, die durch ein
Zahlungsinstrument ausgeldst wurden, allein der
Nachweis von technisch ordnungsgemaler Ver-
wendung des Zahlungsinstruments nicht in je-
dem Fall ausreicht, um entweder die Autorisie-
rung des Zahlungsvorgangs, eine Sorgfaltspflicht-
verletzung oder ein betrigerisches Handeln des
Zahlungsdienstnutzers anzunehmen. Nach herr-
schender Meinung greifen bei streitigen Autorisie-
rungen die gesetzlichen Beweisvermutungen des
§ 675w BGB (flir das Vorliegen einer Autorisierung,
§ 675w Satz 2 und Satz 3 Nr. 1 BGB; fur grob fahr-
lassige Pflichtverletzungen des Zahlers, § 675w
Satz 2 und Satz 3 Nr. 3 BGB) und erganzend die
von der nationalen Rechtsprechung fiir die Be-
weislastverteilung entwickelten Anscheinsbeweis-
Grundsatze und sonstigen Beweisregeln ein20,

2. Auslegung des neuen § 675w Satz 4 BGB;
Anscheinsbeweis bleibt zulassig
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Neu im Zuge der PSD2 ist, dass nun in § 675w
BGB ein neuer Satz 4 eingefugt wurde, der da
lautet: ,Der Zahlungsdienstleister muss unterstit-
zende Beweismittel vorlegen, um Betrug, Vorsatz
oder grobe Fahrlassigkeit des Zahlungsdienstnut-
zers nachzuweisen.”

Rechtsprechung hierzu gibt es noch nicht. In der
Literatur wurde bereits die Frage gestellt, ob
§ 675w Satz 4 BGB lediglich deklaratorisch wieder-
gibt, was auch bisher schon galt, oder ob dadurch
moglicherweise der Anscheinsbeweis ernsthaft in
Frage gestellt wird.

Die besseren Grlinde sprechen fur die Auslegung
im Sinne einer ,deklaratorischen Wiedergabe®,
und gegen eine Infragestellung des Anscheins-
beweises. Denn auch aus der PSD2 l3sst sich
kein Ausschluss des Anscheinsbeweises ableiten.
Letztlich legen § 675w Satz 1 bis Satz 3 BGB die
Voraussetzungen fest, unter denen der Anscheins-
beweis in Frage kommen kann; die Berucksichti-
gung der Umstande des Einzelfalls bleibt erhalten.
Und hatte der Anscheinsbeweis nach PSD2 keine
Anwendung mehr finden sollen, hatte der EU-Ge-
setzgeber dies ausdricklich bestimmt?1,

Der neue § 675w Satz 4 BGB ist daher dahinge-
hend auszulegen, dass - in Fallen von Betrug, Vor-
satz oder grober Fahrlassigkeit - nun auch ge-
setzlich gefordert werden kann, was auch bis-
her schon galt und der Praxis in Gerichtsverfah-
ren entsprach, namlich dass der Zahlungsdienst-
leister unterstitzende Beweismittel vorlegt. Dies
kann sich naturgemaB nur auf dem Zahlungs-
dienstleister erreichbare Dokumente bzw. Beweis-
mittel beziehen (wie z.B. Erklarungen des Zah-
lungsdienstnutzers in der Korrespondenz - die oft-
mals widersprichlich sind; detailliertere - Gber
die reine Zahlungsvorgangsdokumentation hin-
ausgehende - Auswertungen von Transaktionsdo-
kumentationen; Inhalte von Strafanzeigen oder
Strafakten; etwaige Beweismittel zur kriminel-
len Vergangenheit des Zahlers). Hier bleibt es
notwendig, zwischen den Verantwortungsberei-
chen des Zahlungsdienstleisters und des Zah-
lungsdienstnutzers zu unterscheiden und die in
§ 675w Satz 4 BGB gemeinten ,unterstiitzenden
Beweismittel” auf diejenigen zu beschranken, die
der Zahlungsdienstleister aus seinem Verantwor-
tungsbereich heraus zu erlangen in der Lage ist?2,

Quintessenz ist, dass - wie dies von der herrschen-
den Meinung in der neuen Literatur zutreffend

vertreten wird - der Anscheinsbeweis auch nach
PSD2 weiter zuldssig bleibt; der neue § 675w Satz
4 BGB andert an der bisherigen Beweislastvertei-
lung, an den bisherigen Beweisvermutungs- und
Anscheinsbeweisregeln nichts23.

C. Fazit
Zusammenfassend kann festgehalten werden:

* Die PSD2 hat den Rechtsrahmen der Zah-
lungsdienste verandert, punktuell sehr stark
verandert. Die Haftung der Zahlungsdienst-
nutzer wurde reduziert, die der Zahlungs-
dienstleister (insbesondere der ,erstbeauf-
tragten Institute”) signifikant verscharft.

* Die Bedeutung des Aufsichtsrechts fur das
Zivilrecht hat erheblich zugenommen.

* Die Starke Kundenauthentifizierung nimmt
klnftig eine haftungsrechtliche Schlusselrol-
le ein.

* Der Anscheinsbeweis ist auch nach PSD2
weiter zulassig, bleibt jedoch durch zu er-
streitende aktuelle Gerichtsentscheidungen
zu verteidigen.
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Die Unabhangigkeit der
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Leitsatze:

1. Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 2007/64/EG
des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 13.11.2007 uber Zahlungsdienste
im Binnenmarkt, zur Anderung der Richtli-
nien 97/7/EG, 2002/65/EG, 2005/60/EG und
2006/48/EG sowie zur Aufhebung der Richt-
linie 97/5/EG ist dahin auszulegen, dass un-
ter den Begriff ,,Zahlungsdienste” im Sin-
ne dieser Bestimmung die Ausfiihrung von
Lastschriften fallt, die vom Zahlungsemp-
fanger zulasten eines Zahlungskontos aus-
geloést wurden, dessen Inhaber er nicht ist,
ohne dass der Inhaber des so belasteten
Kontos ihnen zugestimmt hatte.

2. Art. 58 der Richtlinie 2007/64 ist dahin
auszulegen, dass unter den Begriff ,Zah-
lungsdienstnutzer” im Sinne dieser Bestim-
mung der Inhaber eines Zahlungskontos
fallt, zu dessen Lasten ohne seine Zustim-
mung Lastschriften ausgefiihrt wurden.

Orientierungssatze zur Anmerkung:

1. Auch eine nicht autorisierte Lastschrift ist
ein Zahlungsdienst.

2. Zahlungsdienstnutzer ist auch der Inha-
ber eines Zahlungskontos, zu dessen Lasten
nicht autorisierte Lastschriften ausgefiihrt
werden.

Anmerkung zu EuGH, Urteil vom 11.04.2019, C-
295/18

von Prof. Dr. Stefan Werner, RA, FA flr Steuer-
recht und Banksyndikus, Frankfurt am Main

A. Problemstellung

Der EuGH hatte sich aufgrund eines Vorabent-
scheidungsersuchens mit der Frage auseinan-
derzusetzen, ob das Recht der Zahlungsdiens-
te nur auf autorisierte Zahlungsvorgange An-
wendung findet, oder ob es davon unabhangig
ist. Hintergrund dieses Ersuchens waren Belas-
tungen auf dem Konto des klagenden Unter-
nehmens aufgrund von ihr nicht autorisierter
Lastschriften. Dem geltend gemachten Erstat-
tungsanspruch hielt die kontofuhrende Bank der
Kldgerin die dreizehnmonatige Ausschlussfrist
bei Anspruchen auf Wiedergutschrift von nicht
autorisierten Lastschriften entgegen. Die Kla-
gerin vertrat dazu die Ansicht, aufgrund der
fehlenden Autorisierung kdénne sie weder als
Zahlungsdienstnutzer noch die Belastungen als
Zahlungsvorgange qualifiziert werden, weshalb
die entsprechenden Regelungen aus dem Recht
der Zahlungsdienste - und damit auch die Uber
die Ausschlussfrist - keine Anwendung finden
kénnten. Das vorlegende portugiesische Ge-
richt wollte deshalb entschieden wissen, ob
als Zahlungsdienst auch solche Lastschriften
subsumiert werden durfen, deren Belastungen
nicht vom Kontoinhaber selbst autorisiert, son-
dern die aufgrund des Verhaltens eines unbe-
rechtigten Dritten ausgefuhrt worden sind. Dar-
an schloss sich die zweite Frage an, ob auch
ein Kontoinhaber, dessen Konto ohne seine Zu-
stimmung belastet wird, unter die Definition des
Zahlungsdienstnutzers fallt. Zusammengefasst
musste der EuGH klaren, ob das Recht der Zah-
lungsdienste auch auf solche Transaktionen an-
wendbar ist, die auf nicht autorisierten Zahlun-
gen beruhen.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Dem Konto des klagenden Unternehmens, ei-
nem Sichteinlagenbankkonto, waren wiederholt
Lastschriften zugunsten Dritter belastet wor-
den, ohne dass diese Vorgange gegenuber der
kontofuhrenden Stelle von der Klagerin autori-
siert worden waren. Nachdem die Klagerin die
Belastungen reklamiert hatte, wurden die ent-
sprechenden Betrage erstattet. Es stellte sich
spater heraus, dass die Lastschriftbelastungen
darauf zurtckzufuhren waren, dass in der tat-
sachlichen Autorisierung zum Einzug von Forde-
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rungen mittels Lastschriften durch einen Drit-
ten bei der Kundenkennung ein Fehler gemacht
worden war, aufgrund dessen der Forderungs-
einzug versehentlich vom Konto der Klagerin
erfolgte. Nach einer neuerlichen Reklamation
wegen weiterer Belastungen auf dem Konto
der Klagerin erstattete ihr kontoflihrendes Insti-
tut weitere Zahlungen, soweit die auf Art. 58
der (ersten) EU-Zahlungsdiensterichtlinie (ent-
spricht Art. 71 der Zweiten EU-Zahlungsdiens-
terichtlinie) beruhende und im nationalen por-
tugiesischen Recht umgesetzte dreizehnmona-
tige Ausschlussfrist (entspricht § 676b Abs. 2
BGB) noch nicht abgelaufen war. Hinsichtlich
solcher Belastungen, die vor Ablauf der Frist er-
folgten, lehnte die kontofiihrende Bank der Kla-
gerin unter Verweis auf die Ausschlussfrist die
Erstattung dagegen ab.

Die Klagerin erhob deshalb gegen ihr konto-
fuhrendes Institut Klage auch auf Erstattung
der Belastungen, die vor Ablauf der Dreizehn-
monatsfrist erfolgt waren. Nachdem die Klage
in erster Instanz abgewiesen waren war, hat
die Klagerin Berufung eingelegt und darin un-
ter anderem vorgetragen, sie kénne nicht als
Zahlungsdienstnutzer, auf den allein die Aus-
schlussfrist anwendbar sei, qualifiziert werden.
AuBerdem habe sie mit dem beklagten konto-
fuhrenden Institut keine Vereinbarung Uber den
Einzug der entsprechenden Lastschriften ge-
troffen, sodass auch kein Zahlungsdienst vorlie-
ge. Da das Berufungsgericht der Ansicht ist, ein
Zahlungsdienst setze eine entsprechende Ver-
einbarung voraus, legte es die Sache dem EuGH
zur Entscheidung vor.

Der EuGH hat fur sein Urteil verschiedene Rege-
lungen Uber Zahlungsdienste zur Auslegung des
Anwendungsbereichs der Begriffe Zahlungsvor-
gang und Zahlungsdienstnutzer herangezogen.
Auch wenn sich aus einer Vielzahl von Regelun-
gen nicht ergibt, dass auch nicht autorisierte
Zahlungsvorgange darunter fallen sollen, folgt
doch aus den Haftungsregelungen in Art. 60 und
61 der EU-Zahlungsdiensterichtlinie (entspricht
Art. 73 und 74 der Zweiten EU-Zahlungsdienste-
richtlinie) Uber die Haftung des Zahlungsdienst-
leisters flr nicht autorisierte Zahlungsvorgan-
ge sowie die Haftung des Zahlers fur die Aus-
I6sung von Zahlungen aufgrund einer von ihm
verschuldeten Nutzung seines Zahlungsinstru-
ments, dass auch nicht autorisierte Zahlungen
unter den Begriff des ,Zahlungsvorgangs” fal-
len sollen (vgl. die Umsetzung in §§ 675u und

675v BGB im deutschen Recht). Daraus folgt,
dass fur den Begriff des Zahlungsdienstes die
Autorisierung nicht konstituierend ist. Folglich
fielen auch im der Entscheidung zugrunde lie-
genden Fall die nicht autorisierten Zahlungen
unter den Begriff des ,Zahlungsvorgangs”.

Nicht anders verhalt es sich mit dem Begriff des
»Zahlungsdienstnutzers”. Zwar handelt es sich
bei einem Zahlungsdienstnutzer gemaR Art. 4
Nr. 10 der (ersten) EU-Zahlungsdiensterichtlinie
(entspricht Art. 4 Nr. 10 der Zweiten EU-Zah-
lungsdiensterichtlinie) um eine natlrliche oder
juristische Person, die einen Zahlungsdienst als
Zahler oder Zahlungsempfanger oder beiden Ei-
genschaften in Anspruch nimmt, sodass der In-
haber eines Zahlungskontos, das ohne seine Au-
torisierung belastet wird, nicht darunter fallen
warde. Doch folgt zum einen daraus, dass auch
nicht autorisierte Lastschriften unter den Begriff
des ,Zahlungsdiensts” fallen; und zum anderen
kndpft auch die Ausschlussfristin Art. 58 der EU-
Zahlungsdiensterichtlinie (in deutschem Recht
§ 676b Abs. 2 BGB) gerade auch an Einwendun-
gen des Zahlungsdienstnutzers wegen nicht au-
torisierter Lastschriften an, sodass auch hier die
Autorisierung kein konstituierendes Element fur
den Begriff des Zahlungsdienstnutzers ist. Folg-
lich war im vorliegenden Fall die Klagerin als
Zahlungsdienstnutzer anzusehen. Dementspre-
chend fand die Ausschlussfrist Anwendung, so-
dass das beklagte Institut berechtigt war, die Er-
stattung wegen des Ablaufs der Ausschlussfrist
zu verweigern.

C. Kontext der Entscheidung

Die Entscheidung des EuGH steht in einem
mehrfachen Kontext; zum einen knupft sie an
die Auslegung nationaler Vorschriften zur Um-
setzung der EU-Zahlungsdiensterichtlinie (vgl.
EuGH, Urt. v. 21.03.2019 - (C-245/18 m.
Anm. Werner, jurisPR-BKR 7/2019 Anm. 2) an,
und zum anderen legt sie die Reichweite der
Zahlungsdiensterichtlinie(n) fest und l6st aus
der Unklarheit der Formulierungen resultieren-
de rechtliche Unsicherheiten.

Im vorliegenden Fall bestand das Problem dar-
in, dass nach den Definitionen nicht autorisier-
te Zahlungen nicht zwingend unter den Be-
griff des Zahlungsdiensts gefallen waren und
die Inhaber von mit nicht autorisierten Zah-
lungen belasteter Konten nicht unter den Be-
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griff des Zahlungsdienstnutzers gefallen waren.
In dem der Entscheidung zugrunde liegenden
Fall hatte dies wiederrum zur Folge gehabt,
dass Regelungen, die gerade flr nicht autori-
sierte Zahlungen erlassen worden sind, darauf
nicht anwendbar gewesen waren. Diesen Wi-
derspruch hat der EuGH zweckorientiert unter
Heranziehung der einschlagigen Haftungsrege-
lungen dahingehend gel6st, dass er aus der
Existenz von Regelungen in der EU-Zahlungs-
diensterichtlinie zu nicht autorisierten Zahlun-
gen geschlossen hat, dass die Begriffe ,Zah-
lungsdienstnutzer” und ,, Zahlungsdienst” nicht
davon abhangig sind, dass die konkreten Zah-
lungen auch autorisiert sind. Auch wenn es
aus den entsprechenden Definitionen geschlos-
sen werden konnte, so ist die Autorisierung fur
die entsprechenden Begriffe gleichwohl nicht
konstituierend. Andernfalls wirden grolRe Tei-
le der EU-Zahlungsdiensterichtlinie(n) und ihre
Umsetzung in nationales Recht leerlaufen.

D. Auswirkungen fur die Praxis

Die Auswirkungen auf die Praxis bestehen ge-
rade darin, dass das Urteil keine unmittelbaren
Auswirkungen haben wird, d.h. es folgt daraus
keinerlei Anderungsbedarf, weder im Hinblick
auf die Handhabung der gesetzlichen Regelun-
gen noch der Umsetzung in den entsprechen-
den Sonderbedingungen der Kreditinstitute. In-
nerhalb der deutschen Kreditwirtschaft wurden
auch bisher schon nicht autorisierte Zahlun-
gen als Zahlungsdienste und die Inhaber von
nicht autorisiert belasteten Konten als Zah-
lungsdienstnutzer behandelt. Auch in der deut-
schen Rechtsprechung sind bisher keine Ten-
denzen erkennbar, bei nicht autorisierten Zah-
lungen die Zahlungsvorgange nicht unter den
Begriff der Zahlungsdienste und die betroffe-
nen Kontoinhaber nicht unter den Begriff der
Zahlungsdienstnutzer zu subsumieren. Das Ur-
teil des EuGH bestatigt deshalb die gegenwarti-
ge Handhabung des Rechts der Zahlungsdiens-
te in den dem Sachverhalt zugrunde liegenden
Rechtsfragen. Alles andere erschiene auch wi-
dersinnig, da dann, wenn der EUGH nichtim vor-
stehenden Sinne entschieden hatte, ein GroR-
teil der Vorschriften des Zahlungsdiensterechts,
die sich mit nicht autorisierten Zahlungen be-
schaftigen, auf die fur sie bestimmten Fallgrup-
pen nicht anwendbar waren.

E. Weitere Themenschwerpunkte der Ent-
scheidung

Aufgrund der zwei Fragen des Vorlagebeschlus-
ses hat der EuGH in der Besprechungsentschei-
dung keine weiter gehenden Themen behan-
delt. Interessant gewesen ware sicherlich der
Begriff des Zahlungskontos, wie ihn der EuGH
versteht. Wie sich aus den Darstellungen des
Sachverhalts in den Urteilsgrinden ergibt, sind
die Lastschriften einem ,Sichteinlagenbankkon-
to“ belastet worden. Nach bisherigem Verstand-
nis des deutschen Gesetzgebers sollen Einla-
genkonten nicht unter den Begriff des Zah-
lungskontos fallen (vgl. RegE BT-Drs. 16/11613,
S. 35), obwohl Uber solche Konten in der Re-
gel auch mittels Uberweisung oder Lastschrift
verfligt werden oder es dadurch zur Ubertra-
gung von Geld kommen kann, das Konto je-
doch nicht fur die regelmaBige Durchfihrung
von Zahlungsvorgangen bestimmt ist. Gerade
auch aufgrund der nicht eindeutigen Reichwei-
te von § 9 SEPA-VO, der besondere Pflichten
im Zusammenhang mit Zahlungskonten fest-
legt, ware es hilfreich gewesen, wenn der EuGH
sich intensiver mit dem Begriff des Zahlungs-
kontos auseinandergesetzt hatte, auch wenn
dies nicht Gegenstand der Vorlagefragen war.
Moglicherweise ist die entsprechende Unklar-
heit aber auch darauf zurickzuflhren, dass die
Bezeichnung des der Klage zugrunde liegenden
Kontotyps irrefihrend ist, denn die Funktiona-
litaten des Kontos werden in der Entscheidung
nicht naher erlautert.

Kreditkartenvertrag: Anspruche

eines Kreditkarteninhabers gegen
Kreditkartenunternehmen im
Zusammenhang mit verbotenem Online-
Gluicksspiel

Orientierungssatze:

1. Durch eine von einem Kreditkarteninha-
ber autorisierte Zahlung wirkt ein Kreditun-
ternehmen nicht gemaR § 4 Abs. 1 Satz 2
GluStV am unerlaubten Glucksspiel mit. Al-
lein aus dem Merchant Category Code ist
nicht erkennbar, welche Vertrage ein Kredit-
karteninhaber mit einem Vertragsunterneh-
men geschlossen hat.
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2. Reicht ein Vertragsunternehmen ord-
nungsgemaRe Belastungsbelege ein, darf
das Kreditunternehmen die Zahlung an das
Vertragsunternehmen grundsatzlich fir er-
forderlich halten, ohne zu priifen, ob dem
Vertragsunternehmen eine wirksame Forde-
rung gegen den Karteninhaber zusteht.

Anmerkung zu LG Berlin, Urteil vom 16.04.2019,
37 0 367/18

von Dr. Niklas Korff, LL.M., RA und Dozent fur
Wirtschafts- und Arbeitsrecht, Universitat Ham-
burg

A. Problemstellung

Online-Gllcksspiel ist auch in Deutschland weit
verbreitet. Auch wenn es keine belastbaren
Zahlen Uber Spieler in Deutschland gibt, so darf
doch davon ausgegangen werden, dass jeden-
falls mehrere hunderttausend, eher jedoch Mil-
lionen von Spielern in Online-Casinos aktiv sind
und dort ihr Gllck versuchen. Die Rechtslage ist
dabei ziemlich unubersichtlich. Fest steht, dass
§ 4 Abs. 4 des Staatsvertrags der Lander der
Bundesrepublik Deutschland zum Glucksspiel-
wesen in Deutschland (Gllcksspielstaatsver-
trag - GIUStV) wie folgt lautet: ,Das Veranstalten
und das Vermitteln offentlicher Gllcksspiele im
Internet ist verboten.” Jedoch existieren EU-Li-
zenzen und auch Altlizenzen z.B. aus Schleswig-
Holstein, die einige Online-Casinos besitzen und
damit legal Online-GlUcksspiele anbieten dur-
fen. Hierbei gilt jedoch grundsatzlich, dass die-
se Lizenzen sich auf die jeweiligen Anbieterstaa-
ten beschranken; beispielsweise dirfen nur Per-
sonen mit Wohnsitz in Schleswig-Holstein bei
Anbietern mit dort ausgestellten Altlizenzen le-
gal spielen. Die Rechtswirklichkeit sieht jedoch
ganzlich anders aus. Online-Gaming-Anbieter in
deutscher Sprache gibt es hunderte (vgl. http://
online.casinocity.com/jurisdictions/, zuletzt auf-
gerufen am 17.10.2019). In der Folge bedeutet
dies fur die rechtliche Situation, dass sich Ver-
anstalter von illegalem Glucksspiel gemaR § 284
StGB strafbar machen konnen, teilnehmende
Spieler wegen der Beteiligung am Glucksspiel
gemaR § 285 StGB.

Zivilrechtlich kann der zwischen dem Spieler
und dem Veranstalter geschlossene Glucks-
spielvertrag gemall § 134 BGB nichtig sein.

Aus dieser grundsatzlichen Uberlegung her-
aus haben Teilnehmer von Online-Casinos die
rechtliche Einschatzung entwickelt, dass geta-
tigte Zahlungen mittels Kreditkarte oder Last-
schrift von den zahlungsabwickelnden Insti-
tuten zurlckgefordert werden konnen, da ei-
ne Rechtsdurchsetzung im Ausland gegenuber
dortigen Online-Casinos nicht erfolgverspre-
chend erscheint bzw. jedenfalls deutlich kom-
plizierter ist, gerade wenn es sich um Anbieter
aus sog. Steueroasen handelt. Auch einige deut-
sche Rechtsanwalte haben diesen angeblich be-
stehenden Ansatz massiv beworben. Mit einer
solchen Konstellation musste sich das LG Berlin
in der vorliegend besprochenen Entscheidung
auseinandersetzen.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Im vorliegenden Fall begehrte der Klager die
Wiedergutschrift bzw. Erstattung von erfolgten
Belastungen zuungunsten seines Kreditkarten-
kontos von der Beklagten, mit der er einen Kre-
ditkartenvertrag abgeschlossen hatte. Einbezo-
gen in diesen Vertrag waren die Allgemeinen
Geschaftsbedingungen fur die Kreditkarte der
Beklagten. Nach Erhalt der Kreditkarte erteilte
der Klager der Beklagten ein SEPA-Lastschrift-
mandat und ermachtigte sie, alle im Zusam-
menhang mit der Fuhrung des Kreditkartenkon-
tos stehenden Zahlungen seinem Girokonto zu
belasten. Der Klager verwendete daraufhin sei-
ne Kreditkarte unter anderem fir verschiedene
Bezahlvorgange im Zeitraum vom 20.03.2018
bis 25.04.2018. Samtliche Zahlungen wurden
durch den Klager selbst ausgeldst, von ihm au-
torisiert und von der Beklagten ausgefuhrt. An-
schlielend belastete die Beklagte das Girokon-
to des Klagers mit der Summe der Transak-
tionsbetrage. Insgesamt veranlasste der Kla-
ger die Beklagte im genannten Zeitraum (ein-
schlieBlich Geblhren) zur Zahlung von insge-
samt 10.944,50 Euro an diverse Vertragsunter-
nehmen. Die von der Beklagten erhobenen Ge-
blUhren ergaben sich aus dem Preis- und Leis-
tungsverzeichnis, in dem es hieR: ,Lotto-, Wett-
und Casinoumsatze: ... Aus Verfugungsrahmen
im Inland: 3%, mindestens 7,50 Euro; aus Verfu-
gungsrahmen im Ausland: 3%, mindestens 5,00
Euro“. Die einzelnen Zahlungen waren - wie
ublicherweise von den diversen Vertragsunter-
nehmen - mit einem sog. MCC Code versehen,
vorliegend dem ,Code 7995 Betting (including
Lottery Tickets, Casino Gaming Chips, Off-track



jurisPR-BKR 11/2019

Betting and Wagers)“. Mit anwaltlichen Schrei-
ben vom 23.05.2018 forderte der Klager die Be-
klagte unter Fristsetzung auf, die ihm belaste-
ten Betrage zurtckzuzahlen. Mit Schreiben vom
31.05.2018 wies die Beklagte die Anspruche zu-
ruck.

Der Klager ist der Ansicht, dass ihm ein Scha-
densersatzanspruch i.H.v. 9.944,50 Euro zuste-
he aufgrund einer Pflichtverletzung der Beklag-
ten gegenuber dem Klager aus dem Kreditkar-
tenvertrag. Die Beklagte sei gegenuber dem
Klager zur Zahlungsverweigerung gegenuber
den streitbefangenen Online-Glucksspielanbie-
tern verpflichtet gewesen. Der Klager behaup-
tet, es habe sich bei den erfolgten Zahlungen
um Spieleinsatze fur verbotenes Online-Glucks-
spiel gehandelt. Der Klager sei irrig von der
Legalitat ausgegangen. Jedoch sei der Beklag-
ten bewusst bzw. fur diese erkennbar gewesen,
dass es sich um verbotenes Online-Glucksspiel
gehandelt habe. Wie sich aus § 4 Abs. 4 GlUStV
ergebe, sei das Veranstalten und Vermitteln von
offentlichen Glucksspielen im Internet verbo-
ten. Aus Abs. 1 ergebe sich, dass die Mitwir-
kung an Zahlungen im Zusammenhang mit un-
erlaubtem Glucksspiel verboten sei. Der Beklag-
ten sei aufgrund der Eingabe der Prufziffer be-
wusst gewesen, dass die Karte online eingesetzt
worden sei. Mithin sei den Vorgangen die llle-
galitat auf die Stirn geschrieben gewesen, ins-
besondere aufgrund des MCC Codes. Weiterhin
folge die Kenntnis aus dem Abschluss sog. Ak-
zeptanz- bzw. Akquisitionsvertrage mit den On-
line-Glucksspielanbietern. Fir die Beklagte sei
die lllegalitat liquide beweisbar gewesen. Ein
kurzes Auskunftsersuchen bei der zustandigen
Aufsichtsbehérde ware ausreichend gewesen.
Die Legalitat bzw. lllegalitat hatte die Beklagte
durch einen Abgleich mit der von der gemein-
samen Geschaftsstelle Glucksspiel der Bundes-
lander im Internet veroffentlichten ,,White List*
ermitteln kdnnen. Die Beklagte treffe eine Pri-
fungspflicht, die im bargeldlosen Zahlungsver-
kehr auszufihrenden Transaktionen daraufhin
zu untersuchen, ob diese im Zusammenhang
mit illegalem Online-Glucksspiel stehen.

Die Beklagte bestritt mit Nichtwissen, dass der
Klager die Zahlungen aufgrund von im Internet
veranstalteten Glicksspielen angewiesen und
er an diesen teilgenommen habe. Dass es sich
bei diesen Zahlungsempfangern um reine ,,On-
lineglucksspielanbieter” handele, bestreitet die
Beklagte mit Nichtwissen. Dementsprechend

sei der Beklagten bei Ausflihrung der Zahlungen
auch nicht bewusst gewesen, dass den Zahlun-
gen Online-Glicksspiel zugrunde gelegen ha-
ben soll. Vielmehr kdnnten den Zahlungen nach
dem MCC-Code auch andere Forderungen zu-
grunde gelegen haben. Zudem seien nicht al-
le Online-Glucksspiele illegal. Nach § 675f BGB
habe sie die Ausfihrung der Zahlungen auch
gar nicht davon abhangig machen dirfen, ob sie
diese fur erforderlich halte. Etwaige Beanstan-
dungen im Verhaltnis zwischen dem Kartenin-
haber (hier dem Klager) und Vertragsunterneh-
men (hier die diversen Anbieter) seien gemal
Ziffer 9 der Kreditkartenbedingungen zwischen
diesen zu klaren. Im Ubrigen habe die Beklag-
te auch keine Rahmenvertrage mit den Ver-
tragsunternehmen geschlossen. Ferner handele
sich auch nicht um unerlaubtes Glucksspiel, da
die auslandischen Vertragsunternehmen Uber
Lizenzen verflgten. Diese Unternehmen unter-
fielen auch nicht dem deutschen Glucksspiel-
staatsvertrag. SchlieBBlich sei eine Erkennbar-
keit illegalen Gluckspiels fur die Beklagte nicht
gegeben.

Das LG Berlin hat geurteilt, dass die zulassige
Klage nicht begrindet ist und dem Klager dem-
nach kein Anspruch auf Erstattung nach § 812
BGB oder aus § 280 BGB zusteht.

Denn der von der Beklagten mit der Belas-
tung des Klagerkontos realisierte Aufwendungs-
ersatzanspruch gemaR § 675ci.V.m. den §§ 667,
670 BGB stehe der Beklagten zu, weil sie
die vom Klager autorisierten Zahlungsvorgan-
ge ordnungsgemals ausgefuhrt habe. Der Kla-
ger habe vorliegend die Zustimmung fur die je-
weiligen Zahlungsvorgange durch den Einsatz
der Kreditkarte bei den Vertragsunternehmen
erteilt. Auch stehe dem Klager kein Anspruch
aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 4 GluStV zu. Das
Landgericht fuhrt aus, dass allein aufgrund des
- unterstellt - unerlaubten Online-Glucksspiels
des Klagers der zwischen ihm und der Beklag-
ten geschlossene Kreditkartenvertrag nicht ge-
mal § 134 BGB nichtig sei, da dieser als solcher
schon gegen kein gesetzliches Verbot verstol3e.

Auch wirke die Beklagte durch die vom Kla-
ger autorisierten Zahlungen nicht gemal§ § 4
Abs. 1 Satz 2 GlUStV am unerlaubten Glucks-
spiel mit. Die Ubermittlung des MCC (Merchant
Category Codes) vermittele lediglich die Kennt-
nis, dass es sich um Forderungen aus Wet-
ten handele. Ob diese legal oder illegal waren,
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lasse sich dem Code nicht entnehmen. Wet-
ten seien nicht generell illegal. Eine Prifungs-
oder Warnpflicht habe fur die Beklagte nicht be-
standen. Auch hier sei die Rechtsprechung des
BGH sehr streng. Danach sei eine Warnpflicht
der Kreditinstitute zum Schutze des Kunden nur
in ganz wenigen Ausnahmefallen zu bejahen
(BGH, Urt. v. 06.05.2008 - X1 ZR 56/07), namlich
dann, wenn ein Kreditinstitut bereits ohne nahe-
re Prifung eines Zahlungsvorganges aufgrund
massiver Anhaltspunkte Verdacht schopfe. Ein
solcher Ausnahmefall liege hier nicht vor.

C. Kontext der Entscheidung

1. Die vorliegende Entscheidung des LG Ber-
lin betrifft unmittelbar nur die Kreditkartenzah-
lung. Davon zu unterscheiden ist die Zahlungs-
art Lastschrift, die bei Online-Casinos ebenfalls
haufig gewahlt wird. Seit 01.02.2014 sind nur
noch SEPA-Lastschrift-Mandate zulassig, die so
funktionieren, dass der Zahler eine Doppel-Wei-
sung erteilt: Der Schuldner (Zahler) ermach-
tigt die Glaubiger (Zahlungsempfanger = Ver-
tragsunternehmen, hier die Gllcksspiel-Anbie-
ter) zur Einziehung der Forderungen im Valu-
taverhaltnis und weist gleichzeitig sein Kredit-
institut an, diese Lastschriften einzuldsen. Bei
dieser Zahlungsart ist eine zivilrechtliche Ruck-
abwicklung dergestalt maoglich, dass der Zah-
ler von seinem Erstattungsanspruch gegen sei-
ne Bank (Zahlstelle) gemaR § 675x BGB Ge-
brauch macht. Dies kann der Zahler binnen acht
Wochen ab Kontobelastungsdatum tun, und der
Erstattungsanspruch ist an keinerlei Voraus-
setzungen geknlpft (,No-questions-asked Re-
fund“) (vgl. Werner in: Kimpel/MUlbert/Frih/
Seyfried, Bank- und Kapitalmarktrecht, 5. Aufl.
2019, S. 598 ff., Rn. 4.401 ff. (Lastschrift);
Beesch in: Schulze/Grziwotz/Lauda, Gesetzes-
formulare BGB, 4. Aufl. 2020, § 675j Rn. 6 ff.
m.w.N.). Das Risiko der - endgultigen - Be-
zahlung liegt also bei Lastschriftzahlungen bei
den Online-Casinos. Allerdings ist der Bezahl-
vorgang mittels Lastschrift fir die Banken (Zahl-
stellen) auch nicht vallig risikolos, denn sie mus-
sen von den Glucksspiel-Anbietern gezahltes
Geld zuruckfordern - was insbesondere im Aus-
landsgeschaft nie vollig unproblematisch ist.
Die GllUcksspiel-Anbieter sind - infolge geschei-
terter Lastschrifteinziige - jedenfalls gendtigt,
das Geld direkt vom Glucksspieler er erlangen,
ggf. Klage gegen ihn einreichen. Das durfte in
Fallen, in denen die Online-Casinos keine Lizenz

besitzen, ohne Erfolgsaussichten sein. Aus die-
sem Grunde sind auch diesbezlgliche Klagen
bislang nicht bekannt geworden, offensichtlich
gibt es keine. Sofern der Spieler eine Uberwei-
sung als Zahlungsart gewahlt hat, ist keine Er-
stattungsmaoglichkeit gegeben.

2. Bei der Kreditkartenzahlung, die wohl tber-
wiegend bei Bezahlung von Online-Casino-Leis-
tungen verwendet werden durfte, auch wenn
keine validen Zahlen dafur vorliegen, ist der
Ablauf vereinfacht dargestellt wie folgt: Vom
Gllcksspieler (Zahler) wird ein Zahlungsauf-
trag/eine Anweisung (Autorisierung, § 675j
Abs. 1 BGB) an die Kreditkartenemittentin er-
teilt (durch Unterzeichnung eines Leistungsbe-
legs bzw. durch Einsatz der Kartendaten im
sog. Kreditkarten-Distanzgeschaft mit den je-
weils vereinbarten Komponenten bzw. Merkma-
len), wobei die Abwicklung des Zahlungsauf-
trags von dem Online-Casino (Vertragsunter-
nehmen) angestoBen wird (sog. Pull-Transakti-
on). Hier gilt der Grundsatz, dass der Zahlungs-
auftrag aufgrund der Bargeldersatzfunktion der
Kreditkarte unwiderruflich ist (§ 675p BGB).
Reicht das Online-Casino den entsprechenden
Belastungsbeleg bzw. Online-Belastungsdaten
bei der Kreditkartenemittentin ein, erfolgt deren
Zahlung an den betreffenden Glucksspielanbie-
ter, wodurch die Aufwendung entsteht, die sich
die Kreditkartenemittentin sodann - qua Kredit-
kartenabrechnung gegenuber dem Spieler und
Belastung von dessen Bankkonto - ersetzen
|asst. Damit ist die Zahlung - unwiderruflich
- erfolgt. Wie die Besprechungsentscheidung
zutreffend zu erkennen gibt, sind zum einen
Reklamationen und Beanstandungen aus dem
Rechtsverhaltnis zwischen Spieler und Online-
Casino (=Valutaverhaltnis) zwischen diesen zu
klaren und berGhren die Zahlungsverpflichtung
des Karteninhabers gegenuber der Beklagten
(= Kartenemittentin) nicht, und zum anderen ist
auch eine Kreditkartenemittentin vor Tatigung
ihrer Aufwendung (= Zahlung an das Vertrags-
unternehmen) nicht verpflichtet, zu prifen, ob
das angebotene Glicksspiel illegal ist, oder auf
der ,,White List“ Nachforschungen zu betreiben.

Nur ausnahmsweise ist eine Kartenemitten-
tin gegenuber einem Vertragsunternehmen be-
rechtigt und gegeniber einem Karteninhaber
verpflichtet, Zahlungen (= Tatigung von Auf-
wendungen) an Vertragsunternehmen, hier die
Online-Casinos, zu verweigern. Dies kann dann
der Fall sein, wenn die betreffenden Glicks-
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spielanbieter die Kreditkartenemittentin rechts-
missbrauchlich (§ 242 BGB) in Anspruch neh-
men, etwa wegen eines - der Kreditkartene-
mittentin erkennbaren - liquide (= leicht) be-
weisbaren Mangels im Valutaverhaltnis, insbe-
sondere wegen offensichtlicher Nichtigkeit des
Vertragsverhaltnisses zwischen Karteninhaber
und Vertragsunternehmen, hier des jeweiligen
Glucksspielvertrags (vgl. naher BGH, Urt. v.
24.09.2002 - X1 ZR 420/01 Rn. 20 f., 23; Beyer,
ZfWG 2019, 235, 236).

Hieraus folgerten Vertreter in der Literatur, dass
ein Widerruf der Zahlung maoglich sei (vgl. Rock/
Seifert, ZBB 2008, 259). Auch einige Rechts-
anwalte sind mit dieser Ansicht massiv auf
»~Mandantenfang“ gegangen und haben propa-
giert, dass man eingezahlte Glucksspiel-Gelder
problemlos zurlckerlangen kénne. Auch dem-
entsprechende Klagen sind eingereicht wor-
den. Einzelne Urteile haben diese Ansicht un-
terstitzt. So wies etwa das AG Munchen - al-
lerdings mit nicht haltbarer Begrindung - ei-
ne Klage der dort beteiligten Bank gegen ih-
ren Kunden auf Ausgleich von Spieleinsatzen,
die mittels einer Kreditkarte getatigt wurden, ab
(Urt. v. 21.02.2018 - 158 C 19107/17 - ZfWG
2018, 585). Die Klage war von einem Inkassoun-
ternehmen eingereicht worden, an die die For-
derungen der Bank abgetreten worden waren;
eine dhnliche Entscheidung hat auch das AG Le-
verkusen getroffen (Urt. v. 19.02.2019 - 26 C
346/18).

Allerdings hat nunmehr das LG Berlin mit der
vorliegend besprochenen Entscheidung sowie
vorgehend auch schon das LG Minchen | -
bestatigt durch das OLG Mlnchen (Beschl. v.
04.03.2019 - 19 U 793/18) - mit Urteil vom
28.02.2018 (27 O 11716/17) anders entschie-
den. In dem vom LG Mulnchen | entschiede-
nen Fall hatte ein Spieler 2016 seine Kredit-
karte bei zwei in der EU lizenzierten Anbietern
fur die Teilnahme an Online-Casinospielen in
Form von Roulette, Slots und Pokerspielen ein-
gesetzt. Die Erstattung der vom Kreditkarten-
unternehmen an die Glucksspielanbieter geleis-
teten Zahlungen hat der Spieler im Anschluss
mit dem Einwand abgelehnt, die von ihm geta-
tigten Glucksspiele seien ,unerlaubt” gewesen,
da sie gegen Beschrankungen des GIUAndStV
und damit gegen ein , gesetzliches Verbot” i.S.v.
§ 134 BGB verstollen hatten. Das Kreditkarten-

unternehmen hatte dies ohne weiteres erken-
nen mussen.

Dem Zahlungsdienstleister kann jedoch nach
Ansicht des LG Munchen | somit nicht pauschal
entgegengehalten werden, Online-Gllcksspie-
le seien in Deutschland ausnahmslos verboten.
Eine solche Argumentation ignoriere nicht nur
u.a. die durchaus ,diffuse” aktuelle Rechtslage
in Schleswig-Holstein, sondern auch die recht-
lich komplexen Implikationen aus dem unions-
rechtswidrigen Lotteriemonopol. Als Folge der
Intransparenz wurden u.a. die Onlineangebote
der EU-lizensierten Sportwettanbieter von den
deutschen Bundeslandern als unionsrechtlich
legal betrachtet. Noch verwirrender werde die
Situation vor dem Hintergrund der intranspa-
renten und weder einheitlichen noch einhelligen
Regulierungen und Behdrdenpraktiken im Be-
reich der Spielhallen. Einem Zahlungsdienstleis-
ter kdnne daher nicht zugemutet werden, diese
diffuse und auf der Ebene der Bundeslander ab-
weichende sowie permanent changierende und
daher hoch komplexe Sach- und Rechtslage zu
Uberblicken und dahingehend umzusetzen, in
Echtzeit zu prufen, ob ein Kunde im Moment
seiner Zahlung ,erlaubtes” oder ,unerlaubtes”
Glucksspiel betreibe und dieses ggf. zu verhin-
dern. Dies gelte umso mehr, weil eine solche
Uberprifung fiir den Zahlungsdienstleister auch
deshalb nicht mdglich sei, weil zunachst nicht
erkennbar sei, von wo aus der Spieler (Beklag-
te) die GlUcksspielangebote angenommen habe
und welche Spiele er tatsachlich gespielt habe.
Im Ausland sei eine Vielzahl von Glucksspielan-
geboten legal. Ebenso wenig durfte erkennbar
sein, ob jedes einzelne vom Beklagten wahrge-
nommene Spiel tatsachlich unerlaubtes Glucks-
spiel darstelle. Diese Erwagung gelte in gleicher
Weise flr den sog. Merchant Category Code
(MCC), mit welchem Zahlungsdienstleister ei-
ne Kreditkartenzahlung einer bestimmten Bran-
che zuordnen. Dieser Code unterscheide nam-
lich nicht zwischen erlaubtem und (aus Sicht der
bzw. einiger deutscher Bundeslander) unerlaub-
tem Glucksspiel, sondern umfasse samtliche in
die Kategorie Glucksspiel fallende Umsatze.

In einem aktuellen Urteil schlieRt sich auch das
LG Dusseldorf (Urt. v. 10.10.2019 - 8 O 398/18)
der Rechtsmeinung des LG Berlin und des LG
Minchen | sowie des OLG Minchen an.
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D. Auswirkungen fiir die Praxis

Auch wenn die Rechtsprechung momentan bei-
de Tendenzen pro und contra Glucksspieler auf-
weist, so spricht doch viel dafur und zeich-
net sich ab, dass die aktuell herrschende Mei-
nung, die - entsprechend der derzeitigen Ge-
setzes-, Vertrags- und Rechtsprechungslage -
die Anspriche des Bankkunden und Glucksspie-
lers auf Ruckabwicklung von Kreditkartenzah-
lungen verneint, sich durchsetzen wird. Es kann
richtigerweise nicht angehen, und es ware auch
nicht sachgerecht, wenn die bestehenden und
geschilderten Bedenken und Unklarheiten den
Banken alleine Uberlassen und auf deren Risiko
gehen warden, und wenn Bankkunden, die sich
durch Einsatz ihrer Kreditkarten am Glucksspiel
beteiligen, das fur sie daraus resultierende Ri-
siko auf ihre Banken abwalzen kdnnten (so zu-
treffend auch Beyer, ZfWG 2019, 235 m.w.N.).
Es bleibt in Erinnerung zu rufen, dass die Ban-
ken lediglich (zudem im Massengeschaft tati-
ge) Zahlungsmittler mit alleinigem Zweck der
technisch einwandfreien, einfachen und schnel-
len Zahlungsvorgangsabwicklung sind - und mit
den Risiken, die aus den Rechtsgeschaften der
Zahler mit ihren Geschaftspartnern (sog. Valu-
taverhaltnisse), hier den Online-Casinos, resul-
tieren, nichts zu tun haben. Diese Risiken ha-
ben die Online-Spieler selbst zu tragen. Sahe
man das anders, wirde hiermit dem illegalen
Glucksspiel nur Tar und Tor gedffnet werden.
Aullerdem ware dann auch den Verbrauchern,
die Glucksspiel betreiben, nur auf den ersten
Blick geholfen. Angesichts des grofsen Suchtpo-
tenzials, das mit dem Glucksspiel einhergeht,
wlrde dieser Sicht mit einer Einrdumung ei-
ner Erstattungsmaglichkeit bei Kreditkartenbu-
chungen nur Vorschub geleistet werden. Inso-
fern ist das vorliegend besprochene Urteil des
LG Berlin zu begrufBen. Die dortigen Ausfuhrun-
gen und Begrindungen uberzeugen. Damit ist
auch das oben beschriebene Geschaftsmodell
derjenigen, die Ruckforderungen von eingesetz-
tem und verlorenem Spielgeld zulasten der Kre-
ditinstitute betreiben wollen, zu Recht schwer
beschadigt.

Anders sieht es bei Lastschriften aus, da
dem Spieler hier die gesetzliche Maglichkeit
der achtwdchigen Erstattung gegeniber sei-
ner Bank zusteht, und zwar ohne Angabe von
Grunden. Aspekte wie die etwaige Unuber-
schaubarkeit oder Unsicherheit der Rechtsla-
ge bei Abgrenzung von legalem oder illega-

lem Gllcksspiel spielen hier keine Rolle. Lassen
sich Glucksspielveranstalter auf Lastschriftver-
fahren ein, wissen sie, ob sie im Besitz von Li-
zenzen sind, die ihnen das Veranstalten solcher
Online-Casinos erlauben, und sie wissen auch,
dass Forderungen aus der Veranstaltung illega-
ler Glucksspiele gegen Spieler rechtlich nicht
durchsetzbar sein werden.

Betroffene Glucksspieler sollten sich jedoch
auch immer vor Augen fuhren, dass neben der
zivilrechtlichen auch die strafrechtliche Rechts-
lage zu beachten ist, wonach sie sich durch Teil-
nahme an illegalen Glicksspielen wie beschrie-
ben strafbar machen.

»Der Einsatz von Girocard und
Kreditkarte auf der Reeperbahn nachts
um ...“: Kein Ersatz fur missbrauchliche
Kreditkartenverwendung ohne
Abbruchbeleg

Orientierungssatz zur Anmerkung:

Grob fahrlassig handelt, wer es duldet, dass
der Zahlungsempfanger sich mit der Zah-
lungskarte und dem Kartenlesegerat fiir ei-
nige Zeit entfernt und sich danach den
angeblichen Abbruch des Transaktionsvor-
gangs nicht durch den Ausdruck eines Ab-
bruchbelegs nachweisen lasst.

Urteil

Anmerkung zu AG Frankfurt, vom

06.08.2019, 30 C 4153/18 (20)
von Dr. Franz Schnauder, RiOLG a.D.

A. Problemstellung

Der Einsatz von elektronischen Zahlungsinstru-
menten im Rechtsverkehr ist schon lange ein
alltaglicher Vorgang. Zahlungen unter Nutzung
von Kredit- und Debitkarten mit personlicher
Geheimzahl (PIN) funktionieren regelmaRig sto-
rungsfrei, nur selten scheitert der Authentifi-
zierungsvorgang an einer misslungenen Daten-
Ubermittlung. Wenn sich (angebliche) Storfal-
le bei Abwicklung ein und desselben Zahlungs-
vorgangs in bestimmten Lokalitaten (im sog.
Rotlichtmilieu) auffallig wiederholen, muss das
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dem Zahlungsdienstnutzer in hohem MaRe ver-
dachtig erscheinen. Mit der Haftung des Karten-
inhabers in einem solchen Fall hatte sich das AG
Frankfurt zu befassen

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Klager unterhielten bei der Beklagten ge-
meinsam ein Girokonto, fur das dem Klager zu 2
(klnftig: der Klager) eine Kredit- und eine Giro-
card-Karte ausgestellt worden waren. Unter Ein-
satz beider Karten wurde am 24.10.2017 jeweils
1.000 Euro an einem Geldautomaten in Ham-
burg abgehoben.

Der Klager verwendete beide Karten in einem
Lokal auf der Hamburger Reeperbahn zur Zah-
lung an einem mobilen Kartenterminal. Bei
den mehrfachen Authentifizierungsversuchen
erklarte die Mitarbeiterin des Lokals, nachdem
sie sich jeweils einige Minuten mit der Karte und
dem Lesegerat (unter einem Vorwand) vom Kla-
ger entfernt hatte, dass der Zahlungsversuch
gescheitert sei. Als man den Klager schliefSlich
aufforderte, einen Schuldschein zu unterschrei-
ben, wurde er argwohnisch und rief die Poli-
zei. Tatsachlich wurden, was unstreitig ist, un-
ter Einsatz der Girocard des Klagers um 3:47
Uhr unter Eingabe der richtigen PIN (im 3. Ver-
such) und um 3:52 Uhr unter Einsatz der Kredit-
karte die Abhebungen am Bankautomaten vor-
genommen. Der Klager hat geltend gemacht, er
habe die PIN jeweils verdeckt eingegeben, beide
Karten seien ihm jedoch , kurzzeitig entwendet”
worden. Er verlangte von der Beklagten Erstat-
tung der ohne seine Zustimmung abgehobenen
Betrage.

Das AG Frankfurt hat die Klage abgewiesen.

Unter Zugrundelegung des klagerischen Vor-
bringens hat es angenommen, dass die Zah-
lungsvorgange ohne Zustimmung des Klagers
erfolgten, so dass die Beklagte gemall § 675u
Satz 2 BGB zur Erstattung der Betrage ver-
pflichtet sei. Gegen den Erstattungsanspruch
konne sich die Beklagte jedoch erfolgreich mit
einem Schadensersatzanspruch wegen grober
Pflichtverletzung des Klagers zur Wehr setzen.
Denn der Klager habe geduldet, dass sich eine
~weibliche Person” mit der Zahlungskarte samt
Lesegerat mehrfach nacheinander entfernt ha-
be und mit der Information zurickgekommen
sei, die Datenubermittlung sei gescheitert, oh-

ne dem Klager jeweils einen Beleg Uber den Ab-
bruch der Transaktion vorzulegen.

C. Kontext der Entscheidung

Die gemall § 675e Abs. 1 BGB abschlieBende
Legalordnung des Zahlungsdiensterechts stellt
den Kunden (Zahlungsdienstnutzer) im Verhalt-
nis zum Kreditinstitut bei nicht autorisierten
Zahlungen im weitem Umfang von seiner Ver-
antwortung fur eingetretene Schaden frei. Es
gilt das Haftungsregime der §§ 675v ff. BGB, wo-
nach den Zahler nach § 675v Abs. 1 BGB nur
eine Basishaftung von 50 Euro (friher 150 Eu-
ro) trifft und flr andere Falle das Missbrauchsri-
siko weitgehend dem Zahlungsdienstleister zu-
gewiesen ist.

Eine unbegrenzte Haftung fur Missbrauchsscha-
den trifft den Zahler - in Fortschreibung der
friher fur Zahlungskarten geltenden vertragli-
chen Regelungen der Kartenaussteller - dann,
wenn er den Schaden in betrugerischer Absicht
ermoglicht oder durch vorsatzliche oder grob
fahrlassige Verletzung der Pflichten aus § 675l
BGB oder der vereinbarten Bedingungen fur die
Ausgabe und Nutzung des Zahlungsinstruments
herbeigefuhrt hat, § 675v Abs. 3 BGB (gultig ab
13.01.2018). Im Streitfall galt, was das Amts-
gericht Ubersehen hat, allerdings noch § 675v
Abs. 2 BGB a.F. (Art. 229 § 45 Abs. 2 EGBGB).

Bei Vorliegen eines qualifizierten Verschuldens
ist die unbegrenzte Missbrauchshaftung des
Zahlungsdienstnutzers begrindet. Nach § 675I
Satz 1 BGB besteht die Verpflichtung flr den
Zahler, unmittelbar nach Erhalt eines Zahlungs-
instruments alle zumutbaren Vorkehrungen zu
treffen, um die personalisierten Sicherheits-
merkmale vor unbefugtem Zugriff zu schitzen.
Weitere konkrete Sorgfalts- und Mitwirkungs-
pflichten des Karteninhabers, insbesondere zur
sorgfaltigen Aufbewahrung der Karte und zur
Geheimhaltung der PIN, ergeben sich dartber
hinaus aus den AGB der Zahlungsdienstleister.
Nach den Umstanden des Einzelfalls ist jeweils
zu beurteilen, welche zumutbaren Sicherheits-
malnahmen der Zahler im konkreten Fall zu er-
greifen hat.

Zu Recht hat sich das AG Frankfurt im Aus-
gangspunkt an der Leitentscheidung des BGH
vom 29.11.2011 (XI ZR 370/10 - NJW 2012,
1277 m. Anm. Beesch/Willershausen, jurisPR-
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BKR 9/2012 Anm. 1) orientiert. Hier hat der BGH
noch fur die Rechtslage vor Inkrafttreten des
neuen Zahlungsdiensterechts (am 31.10.2009)
ausgesprochen, dass bei missbrauchlichen Ab-
hebungen an einem Geldautomaten unter Ein-
satz der Originalkarte und unter Eingabe der
richtigen PIN der Beweis des ersten Anscheins
daflr spricht, dass der Karteninhaber pflichtwid-
rig die PIN auf der Karte notiert oder gemeinsam
mit dieser verwahrt hat (BGH, Urt. v. 29.11.2011
- XI'ZR 370/10 Rn. 16). Auch im BGH-Fall fanden
die missbrauchlichen Abhebungen im Rotlicht-
milieu statt, nachdem der Karteninhaber seine
Kreditkarte zur Zahlung in einem Amusierlokal
verwendet hatte.

Auch nach Umsetzung der neuen Zahlungs-
dienstrichtlinie (PSD 2) m.W.v. 13.01.2018
bleibt der Anscheinsbeweis im Zahlungsverkehr
unter Geltung des § 675w BGB weiterhin zulas-
sig (vgl. Beesch, jurisPR-BKR 11/2019 Anm. 1;
Beesch in: Schulze/Grziwotz/Lauda, Gesetztes-
formulare BGB, 4. Aufl. 2020, § 675w Rn. 16 ff,,
Rn. 22 m.w.N.; Beeschin: NK-BGB, 3. Aufl. 2016,
§§ 675v, 675w Rn. 29 m.w.N.; Omlor, BKR 2019,
105, 110). Im Besprechungsfall stand im Un-
terschied zum BGH-Fall nach dem unstreitigen
Sachverhalt fest, dass bei den streitigen Trans-
aktionen die Originalkarte verwendet worden ist
(Besprechungsurteil Rn. 9). In einem solchen
Fall bejaht der BGH - nach weiterer Klarung der
Frage, ob das vom Zahlungsdienstleister und
den die Geldautomaten betreibenden Instituten
konkret genutzte Sicherheitssystem ein ausrei-
chendes Sicherheitsniveau biete (BGH, Urt. v.
29.11.2011 - XI ZR 370/10 Rn. 37) - das Vorlie-
gen eines typischen Geschehensablaufs und da-
mit die Anwendbarkeit des Anscheinsbeweises
zugunsten des Zahlungsdienstleisters, der sich
auf eine Pflichtverletzung des Zahlungsdienst-
nutzers (pflichtwidrige Verwahrung von Karte
und PIN) beruft.

Im Streitfall geht es jedoch nicht um eine Haf-
tung des Klagers wegen pflichtwidriger Verwah-
rung der verkdrperten PIN als solche, sondern
allgemein um die Pflicht zur Geheimhaltung
der PIN (§ 675| Satz 1 BGB). Die Verhaltens-
und Schutzpflichten des Zahlers beschranken
sich nicht auf die raumliche Beziehung der no-
tierten PIN zur Zahlungskarte. Pflichtwidrig ist
namlich jeder unsorgfaltige Umgang des Zah-
lers mit den vom Zahlungsdienstleister einge-
raumten Zahlungsinstrumenten. Einen solchen
PflichtverstoR hat das Amtsgericht hier zu Recht

angenommen. Zwar soll gemals § 675w Satz 3
BGB a.F. aus der Eingabe der richtigen PIN ,al-
lein nicht notwendigerweise” auf einen Sorg-
faltsversto geschlossen werden kénnen. Da-
mit bringt das Gesetz aber lediglich zum Aus-
druck, dass das Gericht die konkreten Gesamt-
umstande des Falles bei der Beweiswiurdigung
gemaR § 286 ZPO in den Blick nehmen muss
und nicht schon allein aus der Verwendung der
richtigen PIN den Schluss ziehen darf, der Zah-
ler habe selbst die Zahlung autorisiert oder sei
fur sie einstandspflichtig (Beesch in: NK-BGB,
§§ 675v, 675w Rn. 9; Schnauder/Beesch, juris-
PR-BKR 4/2019 Anm. 1 unter C.I.2).

Das Amtsgericht hat im Rahmen der freien
tatrichterlichen Beweiswurdigung zutreffend ei-
ne gravierende Pflichtverletzung i.5.d. § 675v
BGB im Vorfeld der streitigen Abhebungen er-
blickt. Der Klager hat es namlich hingenom-
men, dass die Mitarbeiterin des Amdasierbe-
triebs das mobile Kartenlesegerat mit der Zah-
lungskarte nach Eingabe der PIN - offenbar un-
ter Vorspiegelung eines falschen Sachverhalts
(Besprechungsurteil Rn. 13) - jeweils ,fur eini-
ge Zeit" aus seinem Sichtfeld und damit au-
Rerhalb seiner Kontrolle gebracht hat. Der Kla-
ger hat sich damit bezlglich seiner Zahlungsin-
strumente in ungewohnlicher Weise sorglos und
vertrauensselig verhalten und ist nicht einmal
misstrauisch geworden, als man ihm wieder-
holt vom Scheitern der Datentbermittlung be-
richtete, ohne ihm einen entsprechenden Aus-
druck Uber die mehrfachen Transaktionsversu-
che vorzulegen. Nach alledem waren die den
Missbrauch begunstigenden Umstande der ein-
zelnen Kartennutzungen gleichsam schon mit
Handen zu greifen. Insoweit wich der hier zu be-
urteilende Sachverhalt vom BGH-Fall ab, in wel-
chem der BGH revisionsrechtlich die Behaup-
tung des Zahlungsdienstnutzers zugrunde leg-
te, er habe ,die Karte nach Einsatz am mobi-
len Terminal zurtckerhalten, sie in seiner mit
einem ReilBverschluss versehenen Jackentasche
verstaut und die Jacke wahrend des Aufenthalts
in dem Zimmer nicht aus den Augen gelas-
sen” (BGH, Urt. v. 29.11.2011 - XI ZR 370/10
Rn. 31).

D. Auswirkungen fur die Praxis
Man kann davon ausgehen, dass bei weitem

nicht alle Falle des haftungsrelevanten fahr-
lassigen Fehlverhaltens der Zahlungsdienstnut-
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zer von den Zahlungsdienstleistern zur gericht-
lichen Entscheidung gestellt werden. Denn bei
vielen Zahlungsvorgangen liegen die eine be-
sondere Missbrauchsgefahr begrindenden Um-
stande nicht so offen zu Tage wie im vorliegen-
den Besprechungsfall. Die Kartenausgeber se-
hen sich schon flr die Inanspruchnahme des An-
scheinsbeweises nach der Rechtsprechung des
XI. Zivilsenats des BGH groBen Hindernissen
ausgesetzt. Denn die sich auf den Schadenser-
satzanspruch berufende Bank muss nicht nur
im Bestreitensfall beweisen, dass die Original-
karte bei der missbrauchlichen Abhebung am
Geldautomaten zum Einsatz kam (BGH, Urt. v.
29.11.2011 - XI ZR 370/10 Rn. 18). Sie muss
dartber hinaus auch dartun und nachweisen,
dass nicht nur das von ihr, sondern auch das
von dem den jeweiligen Geldautomaten betrei-
benden Institut konkret genutzte Sicherheits-
system ein ausreichendes Sicherheitsniveau fur
die Anwendung des Anscheinsbeweises bietet
(BGH, Urt. v. 29.11.2011 - XI ZR 370/10 Rn. 37).
Die Uberpriifung der technischen Abl3ufe setzt
nach der Rechtsprechung regelmafig eine kost-
spielige sachverstandige Begutachtung voraus.

Diese hohen Beweishirden bilden haufig den
Grund fir die bankkaufmannische Entschei-
dung, gegen ein Erstattungsverlangen des Zah-
lungsdienstnutzers in Fallen dieser Art gericht-
lich nicht zu Felde zu ziehen. Angesichts der im
Streit stehenden (geringen) Transaktionssum-
men rechnet sich das gewohnlich nicht.



