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tere ausdriicklich untersagt, muss der Versuch, durch
Vereinbarung einer auflésenden Bedingung das glei-
che Ergebnis zu erzielen, als Umgehung des § 112 InsO
ebenfalls unzulassig sein.

VIl. Zusammenfassung

Soweit es die Verwertung seiner urheberrechtlich ge-
schiitzten Werke betrifft, ist der Urheber im Falle der In-
solvenz tiiber sein Vermdgen sehr weitgehend ge-
schiitzt. Das Urheberrecht selbst fallt nicht in die Insol-
venzmasse, sondern nur die iibertragbaren Nutzungs-
rechte nach §§ 31 ff. UrhG.
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keine Moglichkeit zur Beendigung des Lizenzvertrages
aus Anlass der Insolvenz des Lizenznehmers. Eine Kiin-
digung durch den Lizenzgeberist nach §§ 112, 119 InsO
ausgeschlossen. Loésungsklauseln und Beendigungs-
klauseln fiir den Fall der Insolvenz stellen eine Umge-
hung der zwingenden Kiindigungsbeschrénkungen
dar und sind gleichermaBen unwirksam.

17 Hausmann, ZUM 1999, 914, 919; Gottwald, a.a.0. (Fn. 95), § 129
Rdn. 36; Adolphsen, DZWIR 2003, 228, 230; Hoffmann, ZInsO 2003, 732,
737.

158 Treffer, MDR 2000, 1178, 1179.

19 Cepl, NZI 2000, 357, 360; Kubler/Pritting/Tintelnot, a.a.0. (Fn. 96), § 112
Rdn. 13; Marotzke, a.a.0. (Fn. 110), § 119 Rdn. 4; v. Frentz/Marrder, ZUM
2001, 761, 763; Abel, NZI 2003, 121, 126; Reinhard/Lober, K&R 2003,
126, 127. '

Die Risikoverteilung bei der Kreditkartenzahlung in Mailorder
und E-Commerce

- Stand und Entwicklung nach der Grundsatzentscheidung des
BGH vom 16. April 2002 = WM 2002, 1120 -

Von Priv.-Doz. Dr. Torsten Koérber, LL.M., G6ttingen

A. Einleitung

Die Globalisierung des Handels hat langst das deut-
sche Wohnzimmer erreicht. Telefonvertrieb und TV-
Shops, vor allem aber der iiber das Internet abgewi-
ckelte E-Commerce, machen den innerstaatlichen und
zunehmend auch grenziiberschreitenden Fernhandel
immer mehr von der Ausnahme zur Regel. Die wach-
sende Bedeutung des Fernabsatzes von Waren und

Dienstleistungen und die aufstrebenden, virtuellen und
zugleich weltweiten Markte fir Software-, Musik- und
Video-Downloads werfen die Frage nach angemesse-
nen Zahlungsmoglichkeiten auf. Lastschrifteinzug,

Vorkasse oder Nachnahme werden von den Kunden

aufgrund der damit verbundenen Risiken und Kosten
oftmals nicht akzeptiert oder scheiden (wie die Nach-
nahme beim Softwaredownload) von vornherein aus.
Moderne Verfahren wie ,Ecash” oder ,Cybercoin”
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konnten sich bisher nicht in nennenswertem Umfang
durchsetzen!. Eine einfache, komfortable und seit lan-
gem auch fir den grenziiberschreitenden Verkehr
etablierte Zahlungsmoglichkeit bietet die Kreditkarte.

Es nimmt daher nicht Wunder, dass sich die Zahlung
per Kreditkarte selbst in Zeiten allgemeiner Kaufzu-
riickhaltung auf dem Vormarsch befindet. Von einem
+Abschied von der Kreditkarte “2 kann keine Rede sein.
Im Gegenteil hat sich allein der mit Visa-Karten geta-
tigte E-Commerce-Umsatz in Deutschland im ersten
Quartal 2003 im Vergleich zum Vorjahreszeitraum mehr
als verdoppelt. Er stieg um 149 Prozent auf 187 Millio-
nen Euro. Europaweit war im vierten Quartal 2002 ein
Anstieg um 136 Prozent zu verzeichnen. In mehr als 31
Millionen Transaktionen wurden Zahlungen mit einem
Gesamtvolumen von rund 2,5 Milliarden Euro vorge-
nomimen?.

Kein Licht ohne Schatten: Mit der wachsenden Popu-
laritat der Kreditkarten stieg ihr Missbrauch geradezu
exponentiell an, und auch insoweit nahm der E-Com-
merce eine (diesmal unriihmliche) Vorreiterrolle ein:
1999 entfielen zwar nur 1% des Kreditkartenumsatzes,
aber 50% der potentiellen Missbrauchsfélle auf den
lUber das Internet abgewickelten E-Commercet. Die
weltweiten Verluste der Online-Héndler durch den
Missbrauch von Kreditkarten im Internet beliefen sich
schon im Jahr 2000 auf insgesamt 1,6 Mrd. USS$. Proji-
ziert man die bisherige Entwicklung auf die Zukunft, so
wiirden sie bis 2005 auf 15,5 Mrd. US$ jahrlich anstei-
gen’.

Hauptgrund fir das hohe Missbrauchsrisiko ist, dass
fiir eine Bestellung per Post, Telefon oder Fax (Mailor-
der) oder iiber das Internet (E-Commerce) regelmaBig
bereits die Angabe der Kartennummer und des Ablauf-
datums (also beliebig duplizierbarer Daten) ausreicht.
Eine Uberpriifung der Identitit von Karteninhaber und
Besteller, fiir die beim Prasenzgeschéft persénlicher
Eindruck, laienhafter Unterschriftenvergleich und ggf.
sogar ein auf die Karte gedrucktes Foto des Inhabers ei-
ne gewisse Gewahr bieten, ist im Fernabsatz nicht mog-
lich. Dieses Problem trifft insbesondere den grenziiber-
schreitenden Handel. So hatte z.B. in einem vom OLG
Naumburg entschiedenen Fall ein Betriiger Computer-
teile fiir iiber 70 000,- DM von einem deutschen Hand-
ler nach Rumadnien liefern lassen und diese Lieferung
unter Verwendung der Daten von insgesamt 15 ameri-
kanischen Kreditkarten verschiedener Inhaber ,be-
zahlt” (sog. ,Belegsplitting”)¢. Als die Karteninhaber
mit ihren Monatsabrechnungen von den Zahlungen er-
fuhren und den Karteneinsatz bestritten, war der Be-
triiger bereits buchstéblich , iiber alle Berge”. Dies wirft
die Frage auf, wer fiir den Missbrauch von Kreditkar-
tendaten durch unbefugte Dritte zu haften hat’.

B. Entwickiung und Stand der Risikoverteilung
bei Mailorder und E-Commerce

l. Gesetzliche Freistellung des Karteninhabers

Der Karteninhaber haftet grundsétzlich nicht. Nach
dem auf Art. 8 der EG-Fernabsatzrichtlinie beruhenden
§ 676h BGB kann ein Kreditinstitut Aufwendungsersatz
fiir die Verwendung von Zahlungskarten (zu denen
auch Kreditkarten gehéren) nur verlangen, wenn diese
nicht von einem Dritten missbrauchlich verwendet wor-
den sind. Die Beweislast fiir die Erteilung der Weisung
durch den wahren Karteninhaber (die ihrerseits Vo-
raussetzung fiir den Aufwendungsersatzanspruch der
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Emissionsbank ist) tragt die Bank®. Eine verschuldens-
unabhéingige Uberwilzung des Risikos auf den Karten-
inhaber durch AGB ist unzuldssig®. Der Karteninhaber
haftet allenfalls auf Schadensersatz, wenn er seine
Pilichten aus dem Vertrag mit der Emissionsbank ver-
letzt. Besondere Haftungsrisiken geht der Karteninha-
ber auch insoweit regelmdfig nur dann ein, wenn er
sich auf ein Sicherungsverfahren (PIN-Nummer, digita-
le Signatur etc.) einldsst. Bei Verwendung dieser Daten
besteht nach h.M. ein Anscheinsbeweis gegen den Kar-
teninhaber dahingehend, dass er selbst die Weisung er-
teilt oder jedenfalls schuldhaft Dritten Zugang zu PIN
oder digitaler Signatur gewdhrt hat'. In der Preisgabe
von Kartennummer und Ablaufdatum bei Bestellungen
per Mailorder oder E-Commerce liegt dagegen keine
Pflichtverletzung, sondern eine bestimmungsgemadBe
Verwendung der Kartendaten (ebenso wie in der Hin-
gabe der Karte, auf der diese Daten frei ablesbar sind,
beim Prasenzgeschaéft).

Il. AGB-maBige Freistellung der Kartenunter-
nehmen bis 2002

Eine gesetzliche Regelung der Risikoverteilung zwi-
schen Kartenunternehmen (genauer: Akquisiteuren!!)
und Vertragsunternehmen (Akzeptanzstellen, Hand-
lern) fehlt. Die AGB der verschiedenen Akquisiteure
zum Verirag mit den Vertragsunternehmen (Akquisi-
tionsvertrag, Héandlervertrag) wiesen das Risiko des
Missbrauchs der Kartendaten durch unbefugte Dritte
im Fernabsatz durchweg allein den Vertragsunterneh-

' Vgl. dazu Pichler, Rechtsnatur, Rechtsbeziehungen und zivilrechtliche
Haftung beim elektronischen Zahlungsverkehr im Internet, 1998, S. 4 ff.
und 51 ff.; ders., NdW 1998, 3234, 3235.

2 Sov. Hippel, ZRP 2000, 185; dagegen zu Recht Schwarz, ZRP 2001, 92.

3 Vgl. dazu die Visa Pressemitteilungen http://www.visa.de/presse/
presse_internetumsatz.htm und http://www.visa.de/presse/presse_drei-
stelliges_wachstum.htm.

4 Vgi. Kienholz, Die Zahlung mit der Kreditkarte im Nah- und Fernabsatz,
2001, S. 17 Fn. 33 (zum Jahr 1999). Insgesamt wurde im Jahr 2000 nach
Angabe der Euro Kartensysteme bei 0,1% der Kreditkartenzahlungen die
Weisung durch den Karteninhaber bestritten (vgl. http://www.heise.de/
newsticker/data/ku-25.06.02-000/).

5 Vgl. hitp://www.heise.de/newsticker/data/mbb-22.01.01-000/. In Deutsch-
land belief sich der Schaden im Jahr 2000 z.B. bei Eurocard auf ver-
gleichsweise bescheidene 6,1 Mio. Euro (vgl. http://www.teltarif.de/
arch/2001/kw10/ s4561.html) und dirfte damit insgesamt um die 15 Mio.
Euro betragen haben.

8 Vgl. OLG Naumburg ZIP 2002, 1795; dazu Meder, ZIP 2002, 2112, 2115.
Ein &hnlicher Sachverhalt lag auch einer Entscheidung des 7. Zivilsenats
des OLG Frankfurt a.M. zugrunde, vgl. OLG Frankfurt a.M. NJW 2000,
2114; dazu Meder, NJW 2000, 2076, 2077.

7 Wahrend bei den Drei-Parteien-Systemen American Express und Diners
Club das gleiche Kartenunternehmen sowohi als Kartenemittent als auch
als Akquisiteur (Akzeptanzstellenbetreuer) fungiert, failen Emissionsbank
(Kartenausgeber) und Akquisiteur (Akzeptanzstellenbetreuer) bei den
bankgestutzten Systemen Visa und Mastercard regelmaBig (beim grenz-
Uiberschreitenden Karteneinsatz sogar immer) auseinander, vgl. dazu
Reinfeld, WM 1994, 1505, 1513 f.

8 Zur friher umstrittenen Qualifizierung des Karteneinsatzes als unwider-
rufliche Weisung siehe jetzt BGH WM 2002, 2195, 2196 =WuBID 5 a. -
2.03 T. Hellner.

9 Vgl. BGHZ 114, 238 = WM 1991, 1110 = WuB | D 5. - 7.91 Fervers; Tau-

pitz, NJW 1996, 217, 219.

Vgl. Pichler, NJW 1998, 3234, 3238 f.; Taupitz, NJW 1998, 217, 223 {.;

ders., Zivilrechtliche Haftung bei Kreditkartenmiibrauch, 1995, S. 216 ff.,

insb. S. 220 ff.; Langenbucher, Die Risikozuordnung im bargeldlosen

Zahlungsverkehr, 2001, S. 264 ff. Uber die Anforderungen an die Er-

schitterung dieses Anscheinsbeweises herrscht Unklarheit. LieB der

BGH dafiir 1991 u.U. schon die Behauptung ausreichen, méglicherweise

bei der PIN-Eingabe beobachtet worden zu sein (vgl. BGHZ 114, 238,

245 = WM 1991, 1110, 1112 = WuB | D 5 a. - 2.03 T. Hellner), stellen ak-

tuelle instanzgerichtliche Entscheidungen deutlich strengere Anforde-

rungen auf (vgl. etwa OLG Frankfurt a.M. WM 2002, 2101 =WuBID5a.

- 1.03 S. Meder; AG Niirnberg WM 1999, 1936 und WM 2003, 531; AG

Hamburg WM 2003, 530). Wer sich auf ein scheinbar sicheres Verfahren

einlisst, geht also u.U. ein gréBeres Haftungsrisiko ein als bei bioBer An-

gabe von Kartennummer und Ablaufdatum. Dieser Wertungswider-
spruch lasst Zweife! an der Richtigkeit der h.M. aufkommen.

Zur Aufgabenteilung zwischen den auf Seiten des Kreditkartenunter-

nehmens agierenden Unternehmen siehe vorstehend Fn. 7.

3
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men zu'?, Wenn ein Vertragsunternehmen bei einer Be-
stellung per Telefon oder Internet gemaB diesen ,AGB-
VU" selbst einen Kreditkartenbeleg fertigte und den
Vermerk ,Mailorder” eintrug, nahmen die Akquisiteu-
re zwar zunachst eine Zahlung vor, obwohl die Unter-
schrift des Karteninhabers fehlte. Sie behielten sich je-
doch durch sog. ,Rickbelastungsklauseln” vor, diese
Zahlung bei Bestreiten der Weisung durch den Karten-
inhaber (sei es unter Berufung auf die eigene Ge-
schaftsunfdhigkeit, sei es bei Berufung auf einen Dritt-
missbrauch der Kartendaten) wieder riickgdngig zu
machen. Ein paralleler Anspruch gegen das Vertrags-
unternehmen ergab sich regelmdBig bereits daraus,
dass die AGB-VU das Anspruchsverhéltnis als Forde-
rungskauf beschrieben, fir den § 437 BGB vor der
Schuldrechtsreform eine Veritdtshaftung des Forde-
rungsverkdufers vorsah!s, :

lll. Wandel der Bewertung durch die Recht-
sprechung

1. Eurocard-Entscheidung des BGH und instanz-
gerichtliche Rechtsprechung bis 2001

Der VIII. Zivilsenat des BGH erteilte der Ausgestal-
tung des Zahlungsanspruchs als Forderungskauf ebenso
wie den Ruckbelastungsklauseln 1990 in der sog. ,Eu-
rocard”-Entscheidung seinen Segen, ohne dadurch an-
dere Konstruktionen, etwa als Garantie oder abstraktes
Schuldversprechen auszuschlieBen!, Der Senat unter-
strich, dass die AGB-méBige Vereinbarung eines Forde-
rungskaufs ebenso wenig wie die Riickbelastungsklau-
seln zu einer Gefdhrdung des Vertragszwecks fiihre,
sondern im Gegenteil der besonderen Interessenlage
beim Kreditkartengeschaft gerecht werde!s.

Hatte diese Entscheidung noch einen Fall unerkannter
Geschéftsunfahigkeit des Karteninhabers betroffen, so
ubertrugen der 7. und 19. Zivilsenat des OLG Frankfurt
aM. diese Auffassung trotz heftiger Kritik in der
Literatur'® auf Falle potentiellen Kreditkartenmiss-
brauchs durch unbefugte Dritte im Fernabsatz!”. Der
7. Zivilsenats wies am 15. Méarz 2000 darauf hin, dass der
Betriiger als Vertragspartner des Héndlers eher dessen
Lager zuzurechnen sei und dass der Héndler das Miss-
brauchsrisiko besser beherrschen kénne als das Karten-
unternehmen, welches in keinerlei Kontakt zum Betriiger
stehe's. Der 19. Zivilsenat prézisierte diese ,Lagertheo-
rie” am 25. Juli 2001 dahingehend, dass Streitigkeiten
dartiber, ob die Bestellung erfolgt sei oder nicht, allein das
Verhdltnis zwischen Kunden und Vertragsunternehmen
betrafen und daher auch in diesem Verhéltnis auszutra-
gen seien, wahrend das Kartenunternehmen nur als neu-
trale Zahlstelle fungiere!®. Beide Senate hielten sowohl
die Qualifizierung des Anspruchsverhéltnisses als Forde-
rungskauf als auch die Riickbelastungsklauseln im Er-
gebnis fiir AGB-rechtlich angemessen.

Zwischen diese beiden Entscheidungen fiel ein ent-
gegengesetztes Urteil des 2. Zivilsenats des OLG
Frankfurt a.M. vom 21. Juli 2000. Der Senat ging ent-
gegen dem Wortlaut der ihm vorgelegten AGB-VU (die
von einem Forderungskauf sprachen) von einer Zah-
lungsgarantie des Akquisiteurs aus. Diese Garantie
Gberspiele auch die Belastung der Vertragsunterneh-
men mit dem Veritatsrisiko aufgrund § 437 BGB a.F,,
weil die Annahme eines Forderungskaufs der ,Bar-
geldersatzfunktion” der Kreditkartenzahlung nicht ge-
recht werde. Die verschuldensunabhdngige Risikozu-
weisung an die Handler durch die Riickbelastungs-
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klausel erschien dem Senat unangemessen. Ebenso wie
beim Présenzgeschéft miisse das Vertragsunternehmen
auch im Mailorder-Verfahren nicht das Risiko der feh-
lenden Identitdt zwischen Besteller und Karteninhaber
tragen, wenn es die formellen Anforderungen der AGB-
VU fiir die Annahme einer Kreditkarte eingehalten ha-
be, zumal es bei Mailorder-Bestellungen eine héhere
Servicegebiihr zahlen miusse (3,5% statt 3,3%) und kei-
ne Madoglichkeit habe, die Identitdt von Besteller und
Karteninhaber zu tiberpriifen. Vielmehr seien es die
Kartenunternehmen, die durch Zulassung und Ausge-
staltung des Mailorder-Verfahrens in den AGB-VU ein
in hohem MaBe missbrauchsanfélliges Verfahren ge-
schaffen hétten und daher auch die Missbrauchsfolgen
tragen mussten?’.

2. Die Grundsatzentscheidung des BGH vom
16. April 2002

Der fiir das Bankrecht zustdndige XI. Zivilsenat des
BGH schloss sich im Revisionsverfahren (trotz der
zwischenzeitlich ergangenen Entscheidung des 19. Zi-
vilsenats des OLG Frankfurt a.M.) am 16. April 2002 der
Auffassung des 2. Zivilsenats des OLG Frankfurt a.M.
an und gab seine bisherige Position auf?!. Der BGH er-
klarte den auf einen Forderungskauf gerichteten Wort-
laut der AGB-VU zum Ausgangs-, aber nicht allein ent-
scheidenden Gesichtspunkt. Es sei Sinn und Zweck des
Kreditkartenverfahrens, dem Karteninhaber eine bar-
geldlose Zahlung zu ermdglichen und auch das Ver-
tragsunternehmen so zu stellen, als habe es Bargeld er-
halten (sog. ,Bargeldersatzfunktion”). Diesem  Ziel
wiirden die Einordnung als Forderungskauf und die da-
mit korrespondierende Riickbelastungsklausel nicht
gerecht. Die Formulierung als Forderungskauf (statt als
Garantie) sei vor dem Hintergrund des KWG zu sehen,
das ,Garantiegeschéfte" einer Erlaubnispflicht unter-
worfen habe??, Zudem sprachen die AGB anderer Ak-
quisiteure offen von einer ,Garantie”, ohne dass da-

2 Diese (im Folgenden als ,AGB-VU" bezeichneten) AGB sind in ihren
Grundziigen auf der Grundlage der sog. ,Interchange-Rules* internatio-
nal harmonisiert. Die ,Interchange-Rules” regeln unmittelbar das Ver-
héltnis innerhalb der Kartenorganisation (insbesondere zwischen Emis-
sionsbank und Akquisiteur). Sie wirken mittelbar auf die AGB-VU ein
(dazu eingehend Reinfeld, WM 1994, 1505 ff.). Im Detail kénnen die
AGB-VU je nach Akquisiteur variieren. Friher umfassten die AGB-VU fur
das Mailorder-Verfahren auch den E-Commerce, der heute wegen des
hoheren Missbrauchsrisikos oft gesondert geregelt ist.

Vgl. Abdruck verschiedener AGB der Akquisiteure bei Kienholz, a.a.0.
(Fn. 4), S. 173 ff.

Vgl. BGH WM 1990, 1059 = WuB | D 5. - 5.90 Hadding. Der BGH ak-
zeptierte in dieser Entscheidung ledigiich die privatautonome Entschei-
dung der Parteien, ihr Rechtsverhéltnis als Forderungskauf auszugestal-
ten. Er traf keine Entscheidung zugunsten eines Leitbildes des Forde-
rungskaufs (vgl. OLG Naumburg ZIP 2002, 1795, 1796, 1797, Pfeiffer, in:
Graf von Westphalen, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, Kreditkar-
tenvertrag, Stand: Januar 1995, Rdn. 17; missverstandlich Pichler, NJW
1998, 3234, 3237; Oechsler, WM 2000, 1613, 1615; Martinek/Oechsler,
in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 2. Aufl. 2001,
§ 67 Rdn. 61).

15 Vgl. BGH WM 1990, 1059, 1061 = WuB | D 5. - 5.90 Hadding.

16 Vgl. etwa Hadding, in: WuB | D 5. - 5.90; Pfeiffer, a.a.0. (Fn. 14}, Rdn.
16 ff.; Martinek/Oechsler, a.a.0. (Fn. 14), § 67 Rdn. 61 ff.

Vgl. OLG Frankfurt a.M. (7. Ziviisenat) NJW 2000, 2114, 2115; OLG
Frankfurt a.M. (19. Zivilsenat) ZIP 2001, 1583, 1584 f. m. Anm. Meder,
eingehend zur gespaltenen Rechtsprechung des OLG Frankfurt a.M.
auch Fiebig, K&R 2002, 447, 450 f. Die Rechtsprechung des OLG Frank-
furt a.M. ist fir die Praxis besonders bedeutsam, weil die meisten Kre-
ditkartenunternehmen in seinem Bezirk (Hessen) ihren Sitz haben

18 Vgl. OLG Frankfurt a.M. NJW 2000, 2114, 2115.

® Vgl. OLG Frankfurt a.M. ZIP 2001, 1583, 1584 f. m. Anm. Meder.

20 Vgl. OLG Frankfurt a.M. WM 2001, 984, 986 f. = WuB I D 5 a. - 3.01 Fel-
ke.

Nach Vorlage beim VIIi. Zivilsenat gemaB § 132 Abs. 3 GVG, vgl. BGH
WM 2001, 2158 = WuB | D 5 a. - 1.02 Hadding m. zust. Anm. = LM H.
4/2002 BI. 626 m. krit. Anm. Pfeiffer.

Vgl. BGH WM 2002, 1120, 1121 =WuB I D 5 a. - 2.02 G. Bitter (zu § 32
Abs. 2 i.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 8 KWG a.F).
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durch ein grundsatzlich anderer Vertragsinhalt ange-
strebt werde. Da ein Forderungskauf schon mit Blick
auf die Bargeldersatzfunktion der Kreditkartenzahlung
nicht gewollt sein koénne, sei bereits im Rahmen der
~objektiven Auslegung” der AGB nach einem anderen
Leitbild zu suchen. Als solches biete sich mit der vor-
herrschenden Literaturauffassung das abstrakte
Schuldversprechen gemaf § 780 BGB an?.

Nachdem der BGH auf diese Weise den fritheren
§ 437 BGB als Orientierungsmuster fiir die AGB-In-
haltskontrolle ausgeschaltet hatte, erklarte er in einem
zweiten Schritt auch die Riickbelastungsklausel fiir un-
angemessen im Sinne des § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG (§ 307
Abs. 2 Nr. 2 BGB), weil sie die Vertragsunternehmen
verschuldensunabhéngig mit dem vollen Missbrauchs-
risiko belaste. Dies gefdhrde die Bargeldersatzfunktion
der Kartenzahlung und damit die Erreichung des Ver-
tragszwecks. Das Missbrauchsrisiko sei ein verfahrens-
immanentes Risiko, das die Kartenunternehmen grund-
sédtzlich selbst zu tragen hétten und auch wesentlich
besser auffangen und iiber die Erhebung einer ,Risi-
koprédmie” streuen kénnten als einzelne Vertragsunter-
nehmen. Im Ergebnis erkldrte der BGH die Riick-
forderungsklausel fiir nichtig und verlagerte dadurch
das Risiko des Drittmissbrauchs zunéchst auf die Ak-
quisiteure. Eine kiinftige Risiko- bzw. Schadensteilung
aufgrund modifizierter AGB hielt der Senat zwar
grundsatzlich fir méglich. MaBstébe fiir eine solche Ri-
siko- bzw. Schadensteilung legte er aber nicht fest.

3. Praktische und rechtliche Konsequenzen des
Rechtsprechungswandels

In ihrer praktischen Konsequenz erwies sich die
Grundsatzentscheidung des BGH als eine Kraft, die
zwar das Gute wollte, aber (jedenfalls zunédchst) das Bo-
se schaffte: Sie traf insbesondere den iiber das Internet
abgewickelten E-Commerce. Die Akquisiteure kiindig-
ten erst einmal den GroBteil der Mailorder-Vertrage.
Damit verschloss sich fiir viele kleine Versandhéandler
die Moéglichkeit, ihre Leistungen iiber Kreditkarten ab-
zurechnen. Auch in rechtlicher Hinsicht schuf die Ent-
scheidung statt der angestrebten Klarheit eher Verun-
sicherung. Eine Verfassungsbeschwerde des unterlege-
nen Akquisiteurs B+S GmbH wurde zwar (zu Recht) gar
nicht erst zur Entscheidung angenommen?. Doch ver-
weigerten mehrere Instanzgerichte - allen voran das
OLG Naumburg - dem BGH offen die Gefolgschaft?s.

In der Literatur wurde der Rechtsprechungswechsel
des BGH erwartungsgemaB kontrovers aufgenommen.
Von manchen als ,Meilenstein” des Kreditkartenge-
schéfts gefeiert?” wurde die Entscheidung von anderen
als praxisferne, zum Kreditkartenmissbrauch im Fern-
absatz geradezu einladende ,schéne neue Einkaufs-
welt des BGH" kritisiert?®. Im Folgenden soll ausge-
hend von der besonderen Interessenlage, die den Kre-
ditkarteneinsatz in Mailorder und E-Commerce pragt,
Stellung zur aktuellen Rechtsprechung des BGH ge-
nommen und eine erste Bewertung der neuen, infolge
dieser Entscheidung geschaffenen AGB-VU versucht
werden.

IV. Bewertung der aktuellen BGH-Recht-
sprechung

Der BGH ist mit seiner Entscheidung der vorherr-
schenden Literaturauffassung gefolgt, die schon zuvor
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dafiir eingetreten war, den Zahlungsanspruch des Ver-
tragsunternehmens gegen den Akquisiteur unabhén-
gig von der Formulierung der konkreten AGB-VU am
Leitbild des abstrakten Schuldversprechens auszurich-
ten. Dass ein solche Ausrichtung grundsatzlich méglich
und praktikabel ist, wurde bereits vielfach erdrtert?.
Dass die Entscheidung dem vom BGH zu entscheiden-
den Sachverhalt oder gar dem Kreditkarteneinsatz in
Mailorder und E-Commerce gerecht wird, muss trotz-
dem bezweifelt werden. Es sind bereits Zweifel ange-
bracht, ob der BGH iiberhaupt befugt war, sich bereits
im Wege der Auslegung iiber die privatautonome Qua-
lifizierung des Anspruchsverhéltnisses als Forderungs-
kauf hinwegzusetzen. Inhaltlich ist in Frage zu stellen,
ob das Leitbild des Bargeldersatzes der Realitdt des
Fernabsatzes per Mailorder und E-Commerce gerecht
wird, ob die Risikozuweisung an die Vertragsunterneh-
men fur den Kreditkarteneinsatz in Mailorder und E-
Commerce wirklich unangemessen war und ob die vom
BGH vorgeschlagene , Versicherungsloésung“3® im Ver-
gleich dazu angemessener ware. SchlieBlich bleibt un-
sicher, welche konkreten Anforderungen der BGH-
Rechtsprechung fur die Ausgestaltung kiinftiger AGB-
VU zu entnehmen sind.

1. Zur objektiven Auslegung der AGB-VU

Der Inhalt von AGB ist nach stdndiger Rechtspre-
chung und ganz h.M. in der Literatur im Wege ,objek-
tiver Auslegung”, d.h. losgel6st von den individuellen
Besonderheiten des Einzelfalles, zu ermitteln. Aus-
schlaggebend ist das typische, redliche Verstandnis ei-
nes durchschnittlichen Angehérigen der von den AGB
angesprochenen Verkehrskreise3!. Dabei ist der Wort-
laut zwar nur Ausgangspunkt der Auslegung?®. Ist sei-
ne Bedeutung aber aus der Perspektive der angespro-
chenen Verkehrskreise eindeutig, so kann man im We-
ge der Auslegung nur dann zu einem abweichenden Er-
gebnis kommen, wenn sich in Zusammenschau mit an-
deren AGB-Klauseln Widerspriiche auftun?? oder wenn
andere Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die Par-
teien dieses Ergebnis nach dem Sinn und Zweck der
Vereinbarung nicht wirklich wollen, also einc rechtlich
unbeachtliche ,falsa demonstratio" vorliegt. Lasst sich
ein eindeutiger Parteiwille feststellen, so ist dieser Wil-

23 Vgl. BGH WM 2002, 1120, 1122 =WuB | D 5 a. - 2.02 G. Bitter; prazisiert
durch BGH WM 2002, 2195, 2196 =WuB | D 5 a. - 2.03 T. Hellner.

24 Vgl. BGH WM 2002, 1120, 1123 f. = WuB | D 5 a. - 2.02 G. Bitter; zu ei-

nem moglichen MaBstab fiir die Sorgfaltsanforderungen an die Ver-

tragsunternehmen siehe OLG Naumburg ZIP 2002, 1795, 1800.

Vgl. dazu BKR 2002, 555; B+S Pressemitteilung (http://www.bs-card-

service.com/de/presse/pressemitteilungen/20062002.htm); Bitter, ZIP

2002, 1219. Die Nichtannahmeentscheidung ist unveréffentlicht.

Vgl. OLG Naumburg ZIP 2002, 1795, 1797 (siehe vorstehend bei Fn. 6);

dem OLG Naumburg zustimmend Meder, ZIP 2002, 2112 ff.; s.a. AG Sin-

gen, Urt. v. 14.8.2002, 8 C 713/01 (unverdffentlicht, vgl. dazu ZIP 2002,

1795, 1801).

So Pfeiffer, LM H. 4/2002, BI. 630.

So Bitter, ZIP 2002, 1219.

Siehe nur Uberblick bei Martinek/Oechsler, a.a.O. (Fn. 14), § 67 Rdn.

58 ff.

Insoweit kritisch auch Bitter, in: WuB | D 5 a. - 2.02 (,,Versicherungslo-

sung“); Langenbucher, BKR 2002, 119, 122 (,Zwangsversicherung*).

Siehe nur BGH WM 2002, 1120, 1121 =WuB I D 5 a. - 2.02 G. Bitter; La-

renz/Wolf, Allgemeiner Teil des BGB, 8. Aufl. 1997, § 43 Rdn. 40; zurlick-

haltend Staudinger/Schlosser, 1998, § 5 AGBG Rdn. 18 ff.; Palandt/Hein-

richs, BGB, 63. Aufl. 2004, § 305c Rdn. 16.

Insoweit noch tbereinstimmend auch BGH WM 1990, 1059, 1060 = WuB

| D 5. - 5.90 Hadding und BGH WM 2002, 1120, 1121 =WuBID5 a. -

2.02 G. Bitter.

3 Vgl. Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertrége, 2001, S. 203.
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le zu respektieren®. Was die Parteien nach Auffassung
des Gerichts ,wollen sollen" ist irrelevant®. Eine ,ver-
niinftige Auslegung” im Sinne einer gerichtlichen ,Op-
" timierung” des Parteiwillens ist unzuldssig, wenn Wort-
"laut und erkennbarer Parteiwille entgegenstehens,
+ Was die Parteien ,wollen diirfen", darf das Gericht erst
im Rahmen der von der Auslegung zu trennenden
AGB-Inhaltskontrolle am MaBstab des zwingenden
Rechts untersuchen?.

Die dem BGH vorliegenden AGB-VU des Akquisi-
teurs B+S GmbH waren in ihrem Wortlaut eindeutig.
Sie sprachen davon, dass die B+S alle falligen Forde-
rungen des Vertragsunternehmens gegen die Kartenin-
haber ,kaufe” und dass das Vertragsunternehmen zum
ausschlieBlichen ,Verkauf” dieser Forderungen an die
B+S verpflichtet sei (Nr. 2), ferner davon, dass das Ver-
tragsunternehmen der B+S alle Forderungen gegen
den Karteninhaber abtrete (N1. 5), und dass bei Mailor-
der-Bestellungen chne Vorlage der Karte die B+S zur
Rickbelastung des an das Vertragsunternehmen ge-
zahlten Betrages berechtigt sei, wenn der Karteninha-
ber die Bestellung bestreite (Nr. 7 Abs. 2, Rickbelas-
tungsklausel)®.

Juristische Termini wie ,Kauf” sind nach ganz h.M.
wortlich zu verstehen, wenn von den angesprochenen
“Verkehrskreisen erwartet werden kann, dass diese ihre
-.Bedeutung kennen®. Dies war hier der Fall, zumal bei-
de Vertragsparteien Kaufleute waren. Die Riickbelas-
tungsklausel bewirkte eine weitere Klarstellung*®. Die
- AGB-VU waren auch in sich widerspruchsfrei. Dass an-
“dere AGB-VU anderer Akquisiteure nicht von einem
«, Forderungskauf”, sondern von einer ,Garantie" spra-
- chen, war als externer Umstand irrelevant - ganz abge-
sehen davon, dass die Qualifizierung als Forderungs-
“kauf mitsamt der Risikozuweisung an die Vertrags-
~unternehmen bei Eurocard/Mastercard und Visa in
- Deutschland (ebenso wie in den USA als Mutterland

_.der Kreditkarte) klar dominierte*!. Was die mdglicher-
. weise (ursprunglich) beabsichtigte Umgehung des
'KWG anlangt, geniigt der Hinweis, dass das KWG die
“Bankaufsicht nicht an die Bezeichnung, sondern an den
objektiven Inhalt der getatigten Bankgeschéfte kniipf-
.te*2, Das Rechtsverhdltnis nur als Forderungskauf zu be-
zeichnen, héitte die Akquise daher nicht der Aufsicht
- entzogen. Zudem hielten die Akquisiteure an dieser

‘Formulierung fest, obwohl Anderungen des KWG die
‘Qualifikation als Forderungskauf, Garantie oder ab-
straktes Schuldversprechens bankaufsichtsrechtlich ir-
televant werden lieBen®.

_SchlieBlich erweist sich auch der Hinweis, die Par-
' telen hatten keinen Forderungskauf gewollt, weil die-
ser nicht mit dem Leitbild einer umfassenden Bargeld-
ersatzfunktion der Kreditkartenzahlung vereinbar sei,
s petitio principii, denn ob dem Einsatz der Kredit-
rte auch im Fernabsatz eine umfassende Bargelder-
tzfunktlon zukommt, kann erst durch Auslegung der
GB-VU ermittelt werden, und diese sprachen (insbe-
are in der Rﬁckbelastungsklausel) klar gegen eine

SL cht maligeblich vom Présenzgeschéft unterschei-
% Bel der Prdsenzzahlung mit Vorlage der Karte und
}erschnffwerglemh werden die Vertragsunterneh-
men durch die AGB-VU durchweg verpflichtet, die Kar-
éMahlung «wie Bargeld” zu akzeptieren. Dies ldsst
ressengerecht erscheinen, sie auch in jeder Hin-
50 Stellen als hatten sie Bargeld erhalten’. Bei

| ung durch Angabe der Kartendaten im Fern-
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absatz (Mailorder, E-Commerce) war und ist das Ver-
tragsunternehmen dagegen gerade nicht verpflichtet,
die Kartenzahlung wie Bargeld (oder auch nur iiber-
haupt) zu akzeptieren*. Es geht auch kein Vorleis-
tungsrisiko gerade im Vertrauen auf die Zahlung mit
der Kreditkarte ein, weil im Fernabsatz eine Zug-um-
Zug-Leistung gegen Barzahlung ohnehin ausschei-
det*®. In Mailorder und E-Commerce ist die Kreditkar-
tenzahlung daher keine Alternative zur Barzahlung,
sondern zu anderen Formen des bargeldlosen Zah-
lungsverkehrs, bei denen der Anbieter regelmaBig
ebenfalls das Vorleistungs- und damit auch Betrugsrisi-
ko tragen muss*. Die am Muster des Prdsenzgeschalfts
ausgerichtete Bargeldanalogie des BGH l4uft bei Uber-
tragung auf den Fernabsatz nicht auf eine Gleichstel-
lung der Vertragsunternehmen, sondern auf ihre Bes-

3 So auch OLG Naumburg ZIP 2002, 1795, 1797; Langenbucher, BKR

2002, 119, 121; Heermann, JZ 2002, 1170, 1171; Werner, BB 2002, 1382,
1383; Meder, ZIP 2002, 2112, 2113.

Dem Akquisiteur ,nach dem Sinn und Zweck des Kreditkartenverfah-
rens” zu unterstellen, er ,wolle” - entgegen dem ausdrucklichen Wortlaut
der AGB-VU und seinen Interessen zuwider - fur die Veritdt der Forde-
rung haften (so Hammann, Die Universalkreditkarte, 1991, S. 42 f.), hat
nichts mehr mit Auslegung zu tun. Wo der wirkliche Wille feststeht, ist ftir
eine solche Fiktion kein Raum.

Vgl. BGH WM 1985, 605 = WuB IV B. § 9 AGBG 6.86 Westermann = NJW
1985, 1836, 1838; s.a. Langenbucher, a.a.0. (Fn. 10), S. 249 Fn. 1119;
Stoffels, a.a.O. (Fn. 33), S. 207 (,die Auslegung hat keine korrektorische
Funktion®).

Vgl. Freitag, ZBB 2002, 322, 325. Selbst wenn sich im zweiten Schritt
einzelne, einem bestimmten Vertragstypus eigene Rechtsfolgen fir das
untersuchte Rechtsverhéitnis als unangemessen erweisen soliten, be-
deutet das noch nicht zwingend, dass auch das von den Parteien ge-
wihlte Rechtsinstitut insgesamt unangemessen oder untauglich zur Re-
gelung des betreffenden Rechtsverhaltnisses ist, so schon Taupitz,
a.a.0. (Fn. 10), S. 63.

Siehe Abdruck der AGB-VU der B+S (Stand: Oktober 1999) bei Kienholz,
a.a.0. (Fn. 4), S. 173 ff. GleichermaBen deutlich auf einen Forderungs-
kauf ausgerichtet waren auch die (den Entscheidungen des BGH im Jah-
re 1990 und des OLG Naumburg im Jahre 2002 zugrunde liegenden) §§ 7
und 9 der AGB der Euro Kartensysteme, vgl. Abdruck bei Kienholz, eb-
da.

Vgl. nur Staudinger/Schlosser, a.a.0. (Fn. 31), § 5 AGBG Rdn. 20;
Palandt/Heinrichs, a.a.0. (Fn. 31), § 305c BGB Rdn. 16.

Vor diesem Hintergrund konnte man sogar bereits die Auslegungsbe-
durftigkeit der AGB-VU in Zweifel ziehen, so wohi Reinfeld, WM 1994,
1505, 1506; Meder, WM 2002, 1993, 1994 f.

Bei Eurocard/Mastercard war das Verhaltnis zwischen Akquisiteur und
Vertragsunternehmen immer als Forderungskauf ausgestaltet. Dies folg-
te bereits aus der Verpflichtung der Emissionsbanken durch die ,Inter-
change-Rules*, dem Akquisiteur ihrerseits die Forderungen abzukaufen
(vgl. Reinfeld, WM 1994, 1505, 1511). Soweit ersichtlich verwendete
auch bei Visa-Karten nur die Citybank in ihren AGB-VU die Bezeichnung
~Garantie”, wéhrend alle anderen Akquisiteure von einem Forderungs-
kauf ausgingen (vgl. Bitter, ZBB 1996, 104, 114; siehe Abdruck der AGB
bei Kienholz, a.a.O. [Fn. 49], S. 173 ff.; zum US-Recht s.a. Martinek/
Oechsler, a.a.O. [Fn. 14], § 67 Rdn. 64).

Vgl. Stoffels, a.a.O. (Fn. 33), S. 207; s.a. vorausgehende FuBnote.

Vgl. Langenbucher, a.a.O. (Fn. 10), S. 250. OLG Naumburg ZIP 2002,
1795, 1797. Seit dem 4. Finanzmarktforderungsgesetz 2002 sind die Ge-
schéfte der Kreditkartenunternehmen unabhéngig von der rechtlichen
Qualifizierung des Akquisitionsvertrages als Finanzdienstleistungen er-
laubnispflichtig, vgl. §§ 1 Abs. 1a Nr. 8, 32 Abs. 1 KWG.

Vgl. Langenbucher, BKR 2002, 119, 121. OLG Naumburg ZIP 2002,
1795, 1797.

% Dazu eingehend Kienholz, a.a.0. (Fn. 4), S. 76.

Vgl. z.B. Nr. 1 der AGB-VU der B+S GmbH, abgedruckt bei Kienholz,
a.a.0. (Fn. 4), S. 173 ff.

Fur diese Félle ist die ,,Bargeldanalogie” urspringlich entwickelt worden
(vgl. Pfeiffer, a.a.0. [Fn. 14], Rdn. 18 ff.; zu ihrer Beschrankung auf Falle
der Zahlung unter Vorlage der Karte s.a. Meder, NJW 2002, 2215; ders.,
WM 2002, 1993, 1995). Und nur in diesen Féllen trifft der Hinweis des
BGH zu, das Vertragsunternehmen leiste im Vertrauen darauf vor, dass
die Kreditkarte ,,so sicher wie Bargeld" sei. Bargeschéfte sind typischer-
weise Zug-um-Zug-Geschéfte ohne Vorleistungsrisiko, bei denen es kei-
ne Rolle spielt, ob der Zahlende die Person ist, fir die er sich ausgibt. Im
Fernabsatz ist dieser Umstand dagegen immer relevant (vgl. Meder,
NJW 2002, 2215; Taupitz, a.a.0. [Fn. 10], S. 116 ff.).

Vgl. Meder, ZIP 2000, 1586, 1587. Die der BGH-Entscheidung zugrunde
liegenden AGB-VU der B+S GmbH knlipften die Akzeptanzpflicht bei-
spielsweise an die Vorlage der Karte (Nr. 1, s. vorstehend Fn. 46).

Vvgl. Meder, WM 2002, 1993, 1995.

Vgl. Freitag, ZBB 2002, 322, 329; Meder, ZIP 2002, 2112, 2115 Fn. 36;
Bitter, ZIP 2002, 1219; s.a. monographisch Langenbucher, a.a.O.
(Fn. 10).
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serstellung im Vergleich zum Geschéftsabschluss ohne
Kreditkarteneinsatz hinaus®. Den Parteien zu unter-
stellen, sie héatten trotzdem einen in jeder Hinsicht dem
Prasenzgeschift entsprechenden Bargeldersatz ange-
strebt, erscheint vor diesem Hintergrund als pure, nicht
interessengerechte Fiktion. Der BGH hitte die privat-
autonome Entscheidung respektieren sollen, das
Rechtsverhdltnis als Forderungskauf auszugestalten.
Der Umstand, dass die Privatautonomie beim Einsatz
von AGB primdr auf Seiten des Verwenders ausgetibt
wird, ist ebenso wie Bedenken hinsichtlich der Ange-
messenheit dieser Regelung erst im Rahmen der AGB-
Inhaltskontrolle zu berticksichtigen.

2. Zur AGB-Inhaltskontrolle

Eine AGB-Inhaltskontrolle ist unabhédngig davon
mdoglich, ob man mit der hier vertretenen Auffassung
davon ausgeht, dass fir den Akquisitionsvertrag
weiterhin kein einheitliches Leitbild existiert oder ob
man insoweit dem BGH folgt. Dies folgt schon aus der
Unterscheidung zwischen einer Orientierung an den
«wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung” in § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB und der (bei Fehlen ei-
nes gesetzlichen Leitbildes ausschlaggebenden) , Na-
tur des Vertrages” und dem , Vertragszweck"” in § 307
Abs. 2 Nr. 2 BGB%2. Die freiwillige Orientierung privat
gesetzter AGB an einem gesetzlichen Leitbild schlieBt
eine gerichtliche Inhaltskontrolle auch dann nicht aus,
wenn die vereinbarte Risikoverteilung der gesetzlichen
Musterregelurg entspricht. Im Gegenteil unterliegt in
einem solchen Fall bereits die privatautonome Qualifi-
zierung selbst (z.B. als Forderungskauf) einer Ange-
messenheitskontrolle nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB%3,

Nach dieser Norm ist im Zweifel eine unangemesse-
ne Benachteiligung anzunehmen, wenn eine AGB-Be-
stimmung ,wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich
aus der Natur des Vertrags ergeben, so einschrankt,
dass die Erreichung des Vertragszwecks gefdhrdet ist”.
Ausschlaggebend fiir die Ermittlung von Natur und
Zweck des Vertrages ist die Interessenlage, die sich bei
einem nicht gesetzlich typisierten Vertrag (und erst
Recht bei komplexen ,Rechtsprodukten” auf dem Ge-
biet des Bank- und Versicherungsrechts) nicht sinnvoll
ohne die Einbeziehung der den Vertragsinhalt ndher
ausgestaltenden AGB ermitteln lasst. Der Zweck der
Mailorder- oder E-Commerce-Vereinbarungen ist ent-
gegen der BGH-Rechtsprechung nicht auf einen Bar-
zahlungsersatz gerichtet, der eine umfassende Absi-
cherung der Vertragsunternehmen gegen alle mit dem
Fernabsatz zusammenhdngenden Risiken einschlief3t>.
Er besteht darin, den Vertragsunternehmen eine vom
Prasenzgeschaft abweichende, einfach zu handhaben-
de Abrechnungsmdéglichkeit fiir Distanzgeschafte zur
Verfiigung zu stellen> und sie vom Bonitdtsrisiko frei-
zustellen®, d.h. vom Risiko der Zahlungsunfahigkeit
des Karteninhabers, nicht aber vom Risiko der man-
gelnden Identitdt zwischen Karteninhaber und Bestel-
ler. Die vom BGH favorisierte ,Zwangsversicherung”
der Vertragsunternehmen durch die Akquisiteure
gegeniber allen sich aus dem Fernabsatz ergebenden
Risiken widerspricht nicht nur dem Parteiwillen. Sie ist
auch 6konomisch fragwiirdig, weil sie den so Versi-
cherten jeden Anreiz nimmt, die Realisierung des Risi-
kos zu vermeiden®?. Vorzugswiirdig erscheint eine Lo-
sung, die der Risikovermeidung grundsaétzlich Vorrang
vor der Risikoversicherung einraumt oder beide Aspek-
te sinnvoll kombinierts®.
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Was die Risikoverteilung nach Sphéren anlangt, so ist
es zwar richtig, dass es beim Fernabsatz auch fiir die
Vertragsunternehmen schwierig ist, die Vertrauens-
wirdigkeit ihrer Kunden zu iberprifen. Doch bleiben
sie trotzdem im Vergleich zu den Akquisiteuren als dem
konkreten Geschéft am nédchsten stehende Partei der
«cheapest cost avoider"®. Der Hinweis auf die Verant-
wortlichkeit der Kartenunternehmen fiir die Ausgestal-
tung des Mailorder-Verfahrens geht demgegentiber
fehl, denn die Akquisiteure haben das Mailorder-Ver-
fahren nicht , geschaffen”, sondern lediglich eine zuvor
auBervertraglich entwickelte Praxis in ihren AGB ,ver-
rechtlicht”. Die Risikozuweisung an die Vertragsunter-
nehmen erscheint vor diesem Hintergrund angemes-
sen. Dass sie durch die AGB der Akquisiteure erfolgte,
tut dem keinen Abbruch. Zwar darf nach Magabe der
BGH-Rechtsprechung zum Scheckrecht auch im kauf-
mannischen Verkehr per AGB keine verschuldensab-
hangige Haftung der anderen Partei angeordnet wer-
den®. Doch geht es vorliegend nicht um eine solche
Haftung, sondern um die Begriindung primaérer Leis-
tungspflichten des AGB-Verwenders®!. Zudem stand es
den Vertragsunternehmen nicht nur frei, zu diesen Be-
dingungen mit dem Akquisiteur zu kontrahieren oder
nicht. Sie konnten auch in jedem Einzelfall der Mailor-
der- oder E-Commerce-Bestellung frei dariiber ent-
scheiden, ob sie das ihnen bekannte Missbrauchsrisiko
vorbehaltlos eingehen, die Kartendaten nur in Verbin-
dung mit einem elektronischen Sicherungssystem ak-
zeptieren®? oder auf einer anderen Zahlungsart (z.B.

51 So schon Etzkorn, WM 1991, 1901, 1904. Gegen eine Gleichstellung bei-
der Verfahren daher auch Freitag, ZBB 2002, 322, 329; Meder, WM 2002,
1993, 1995; zweifelnd Pfeiffer, LM H. 4/2002, Bl. 630, 631; deutlicher
ders., a.a.0. (Fn. 14), Rdn. 21; a.A. Hérting, MDR 2002, 913, 914.
Ebenso Freitag, ZBB 2002, 322, 324 (unter Hinweis auf die Gesetzge-
bungsgeschichte zum AGBG); anders wohl Joost, ZIP 1996, 1685, 1686.
Zu den diesbezliglichen Grenzen der AGB-Kontrolle in Bezug auf Ge-
bihrenklauseln sieche BGH WM 1997, 2244 = WuB | D 5 a. - 1.98 Haun
=NJW 1998, 383. Seit der Schuldrechtsreform 2002 kommt hinzu, dass
die Prufung der Kontrollfahigkeit nach § 307 Abs. 3 BGB nur noch eine
Ausnahmeregelung zur Angemessenheitskontrolle nach § 307 Abs. 2
BGB darstellt und dieser nicht mehr (wie friher im Zusammenspiel von
§§ 8 und 9 AGBG) vorgeschaltet ist.

Vgl. BGH WM 1990, 1059, 1061 = WuB | D 5. - 5.90 Hadding.

Siehe soeben S. 567 nach Fn. 45; eingehend auch OLG Naumburg ZIP
2002, 1795, 1797, Freitag, ZBB 2002, 322, 328 ff.

Vgl. Langenbucher, BKR 2002, 119, 122.

Dazu eingehend Kienholz, a.a.O. (Fn. 4), S. 63 ff. und 155. Dies entspricht
der klassischen Funktion der Kreditkarte, ihrem Inhaber ,Kredit* zu ver-
schaffen (vgl. Felke, in: WuB | D 5 a. - 3.01) und auch der Regelung des
§ 438 BGB vor der Schuldrechtsreform.

Vgl. Bitter, in: WuB | D 5 a. - 2.02 unter Berufung auf Schéfer/Ott, Lehr-
buch der dkonomischen Analyse des Rechts, 3. Aufl. 2000, S. 383;
kritisch gegenlber einer Externalisierung von Risiken durch derartige
Versicherungslésungen auch Koller, JZ 1997, 1068, 1070 (zum Scheck-
recht).

Vgl. nachstehend S. 569 (zu entsprechenden Ansétzen in den neuen
AGB-VU); s.a. OLG Naumburg ZIP 2002, 1795, 1800 f.

Deshalb wird seine Belastung mit dem Betrugsrisiko z.B. auch in den
USA als Mutterland der Kreditkarte anerkannt, vgl. etwa Mroz, 19 N. lil.
U. L. Rev. 589, 609 (1999).

Vgl. BGHZ 135, 116, 120 ff. (XI. Zivilsenat zum Risiko der Scheckfal-
schung) = WM 1997, 9101 = WuB | D 3. - 3.97 Kéndgen; s.a. BGHZ 114,
238, 240 = WM 1991, 1110 = WuB | D 5. - 7.91 Fervers (zur Abwélzung
des Missbrauchsrisikos auf den Karteninhaber).

Vgl. Langenbucher, a.a.O. (Fn. 10), S. 269. Eine Verteilung des Schadens
aus Drittmissbrauchsféllen nach Verschuldensgesichtspunkten ist schon
im stark vereinfachten Drei-Parteien-Modell des BGH schwierig. In der
durch ein Zusammenwirken von vier und mehr (zudem haufig in ver-
schiedenen Staaten ansassigen) Beteiligten gekennzeichneten Realitét
wird sie vollends illusorisch (siehe vorstehend Fn. 7 sowie Reinfeld, WM
1994, 1505, 1514; Schén, AcP 198 [1998], 401, 437; Meder, ZIP 2002,
2112, 2115). Gleiches gilt angesichts der Vielgestaltigkeit realer Fallge-
staltungen fur die in der Literatur vorgeschlagene Verpflichtung zur Scha-
densteilung anhand (letztlich willkurlich) gegriffener GroBen (vgl. etwa
Heermann, JZ 2002, 1170, 1172; s.a. Taupitz, NJW 1996, 217, 223).

Zu solchen Verfahren siehe etwa http://www.bs-card-service.com/de/
fernabsaetze/sicherheit/sicherheit.ntm oder www.paypal.com.
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Vorkasse oder Nachnahme) bestehen sollten. Ganz ab-
gesehen davon, dass sie nattirlich auch gédnzlich auf den
Geschdftsabschluss mit einem zweifelhaften Besteller
verzichten konnten.

Der Hinweis, es sei beim Fernabsatz ebenso wie
beim Prasenzgeschdft unangemessen, das Vertrags-
unternehmen mit dem Missbrauchsrisiko zu belasten,

wenn es die ihm durch die AGB-VU auferlegten for-

mellen Pilichten erfiillt habe®, greift vor diesem

Hintergrund ebenso zu kurz, wie derjenige auf die er-
- hohte Servicegebiihr im Mailorder-Verfahren. Da im

Mailorder-Verfahren auflerhalb besonderer Siche-

rungsverfahren niemand zuverldssig die Identitdt von

Besteller und Karteninhaber feststellen kann, dienten

die in den friheren AGB-VU normierten formellen

Kontrollpflichten allein der Ermittlung der Bonitdt der

Karte. Lohn fir ihre Erfillung war dementsprechend

auch nur eine Freistellung vom Bonitéatsrisiko. Dass die

Kreditkartenunternehmen bei Vorlagegeschiften das

Risiko nicht offensichtlicher Unterschriftsfdlschung

trugen, war Korrelat der (ebenfalls nur bei diesen Ge-

schéften bestehenden) Akzeptanzpflicht der Héndler.

Die leicht von 3,3 auf 3,5% erhéhte Servicegebiihr fir

das Mailorder-Verfahren war Preis des erhéhten Auf-

wands bei der Bonitatspriifung. Als Pramie fiir eine
umfassende Missbrauchsversicherung war sie unzurei-
chend®. Die aktuelle BGH-Rechtsprechung ist daher

‘auch hinsichtlich ihrer AGB-rechtlichen Wertungen

abzulehnen.

C. Die neuen AGB-VU im Lichte der BGH-Recht-
sprechung

I. Fortentwicklung in der Praxis nach dem
Rechtsprechungswechsel

Der im Verfahren vor dem BGH unterlegene Akzep-
tanzstellenbetreuer B+S bietet den Vertragsunterneh-
men als Reaktion auf die gednderte Rechtsprechungs-
lage jetzt verschiedene Vertragsmodelle an: neben ei-
nem Vertragsmodell ohne Zahlungsgarantie bei Be-
streiten der Weisungserteilung im Fernabsatz (d.h. mit
voller Risikolibernahme durch die Vertragsunterneh-
men bei entsprechend niedrigen Gebiihren) werden
Varianten mit der vom BGH gewiinschten Zahlungs-
garantie bei Erfillung umfassender Auflagen seitens
der Vertragsunternehmen und gegen Zahlung einer
erhéhten Servicegebiihr offeriert®s. Konnte man auf der
Grundlage der alten AGB-VU noch argumentieren,
den Vertragsunternehmen bleibe nur die Wahl, die
AGB-VU zu akzeptieren oder ganzlich auf Kreditkar-
tenzahlungen im Fernabsatz zu verzichten, so beste-
hen jetzt also echte Alternativen. Nach Auskunft der

. B+S GmbH wahlten trotzdem nahezu 100% der Ver-
tragsunternehmen das erste Modell, das praktisch ge-
nau der Regelung entspricht, die der BGH als ihnen
gegeniiber unangemessen verworfen hat. Parallele Er-
fahrungen mit ec-Kartenzahlungen lieBen diese Ent-
wicklung vorausahnen. Auch dort ist die grofie Mehr-
heit der Akzeptanzstellen bereit, im (frither ,wilden"”

~ und inzwischen ebenfalls durch AGB ,gezédhmten")

- elektronischen Lastschriftverfahren das Veritats- und

sogar das Bonitétsrisiko selbst zu tragen, um Bankge-
~ biihren einzusparen®s. In der Praxis ist das unsichere
elektronische Lastschriftverfahren mehr als dreimal so
verbreitet wie das sichere POS-Verfahren mit PIN-
ummer und Zahlungsgarantie der Bank gegen eine
thohte Gebiihr®,
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Ill. AGB-rechtliche Bewertung

1. Isolierte Betrachtung des Fernabsatzvertrages
ohne Zahlungszusage

Uberpriift man exemplarisch die neuen AGB-VU der
B+S GmbH am Maflstab der aktuellen BGH-Rechtspre-
chung, so erscheint auf den ersten Blick zweifelbaft, ob
das von der Praxis (nach wie vor) klar bevorzugte Mo-
dell eines ,Fernabsatzvertrages ohne Zahlungszusage
bei Bestreiten der Weisung durch den Karteninhaber”
einer AGB-Kontrolle standhalten kann. Zwar vermei-
den die neuen AGB-VU eine Einordnung des Zah-
lungsanspruchs als Kaufpreis im Sinne eines Forde-
rungskaufs und enthalten statt dessen eine Zahlungs-
zusage, die sich als abstraktes Schuldversprechen deu-
ten ldsst, doch ist diese Zahlungszusage nicht nur an ei-
ne Reihe von Bedingungen gekniipft, sondern nach wie
vor auch unter einen Riickbelastungsvorbehalt bei Be-
streiten der Weisung gestellt®, Nimmt man den BGH
beim Wort, so miisste er diesem Vertragsmodell eigent-
lich eine AGB-rechtliche Absage erteilen, denn danach
wird der Héandler nach wie vor verschuldensunabhdn-
gig mit dem vollen Risiko einer missbrauchlichen Ver-
wendung der Kartendaten belastet, obwohl die Kredit-
kartenunternehmen dieses ,verfahrensimmanente Ri-
siko” nach (fehlgehender) Auffassung des BGH ge-
schaffen und daher grundsétzlich selbst zu tragen ha-
ben® und obwohl diese Gestaltung nicht dem (angeb-
lichen) Sinn und Zweck der umfassenden Bargeider-
satzfunktion der Kreditkartenzahlung entspricht™. Die-
ses Modell passt auch schwerlich durch die ,Hintertiir”,
die der BGH offen lie}: Danach bestehen zwar keiner-
lei rechtliche Bedenken, gegen Klauseln, die das Miss-
brauchsrisiko ,angemessen aufteilen”, doch betonte
der BGH unmittelbar danach, dass die vollstindige Ab-
walzung des Risikos auf die Vertragsunternehmen per
se unangemessen sei’!. Freilich ist auf der anderen Sei-
te evident, dass dieses Modell von den Vertragsunter-
nehmen klar bevorzugt wird, weil sie in ihrer groflen
Mehrzahl nicht an einer kostenpflichtigen Risikoversi-
cherung durch die Akquisiteure interessiert sind.

@

So schon Taupitz, NJW 1996, 217, 223.

5 Vgl. Meder, ZIP 2000, 1586, 1588; ders., NJW 2000, 2076, 2077.

8 |n den AGB werden Risikoversicherung und Risikovermeidung sinnvoll
kombiniert und eine Versicherung nur fir den Fall angeboten, dass das
Vertragsunternehmen seinerseits erhthte Anforderungen hinsichtlich der
Risikovermeidung erflllt bzw. an einem Sicherungsverfahren teilnimmt.
Fir die Einzelheiten vgl. Text der neuen AGB-VU (insb. Nr. 10), http:/
www.bs-card-service.com/de/artikel/download/fern_agb.pdf.

8 Z.B. berechnet die Kreissparkasse Koln fiir eine POS-Zahlung (Point of

Sale-Zahlung mit Zahlungsgarantie) mittels ec-Karte mit PIN-Nummer

0,3% des Umsatzes (mindestens 0,08 €). Bei einer POZ-Zahlung (ohne

Zahlungsgarantie) fallen nur 0,05 € fur die Abfrage der Sperrdatei an (vgl.

http://www.ksk-koeln.de/do/de/FK_ZV_POS_UeberblickBezahlen.asp).

Selbst auf diese Sperrabfrage verzichten die meisten Akzeptanzstelien

und nehmen eine Abrechnung im elektronischen Lastschriftverfahren

(ELV) vor, bei dem sie das volle Veritats- und Bonitatsrisiko tragen mus-

sen.

Vgl. Kienholz, a.a.O. (Fn. 4), S. 72 (insb. Fn. 182).

Vgl. Nrn. 3 (Bedingungen firr die Kartenannahme), 4 (bedingte Zah-

lungszusage) und 10 (Riickbelastungsvorbehalt) der neuen AGB-VU in

der Fassung 0103 (Fundstelle siehe vorstehend Fn. 85).

So BGH WM 2002, 1120, 1123 mit einem eher irrefihrenden Hinweis auf

BGHZ 114, 238, 245 = WM 1991, 1110 = WuB | D 5. - 7.91 Fervers (Der

BGH vergleicht hier , Apfel mit Birnen®, denn BGHZ 114, 238 betraf das

Verhdltnis zwischen Kartenunternehmen und Karteninhaber und damit

eine ganz andere Interessenlage).

7 Vgl. BGH WM 2002, 1120, 1121 =WuB i D 5 a. - 2.02 G. Bitter.

7t Vgl. BGH WM 2002, 1120, 1124 =WuB I D 5 a. - 2.02 G. Bitter.
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2. Zur Bedeutung der Wahimadglichkeit der Vertrags-
unternehmen

Der Verdacht AGB-rechtlicher Unangemessenheit
bei isolierter Betrachtung der neuen AGB-VU riickt die
Frage nach der Bedeutung der Wahlmoglichkeit der
Vertragsunternehmen zwischen verschiedenen, jeweils
durch AGB ausgestalteten Vertragsmodellen in den
Vordergrund. Diese Wahlmoglichkeit verleiht den Re-
gelungen einen ,Zwittercharakter”: Einerseits sind al-
le Varianten vom Akquisiteur vorformuliert. Ein Aus-
handeln findet insoweit nicht statt. Andererseits steht es
den Vertragsunternehmen aber immerhin frei, sich zwi-
schen den verschiedenen Gestaltungen zu entschei-
den. Die AGB-typischen Gefahren der einseitigen Aus-
nutzung der Vertragsfreiheit durch den Verwender
oder des ,Marktversagens” wegen Nichtbeachtung der
AGB durch den Verwendungsgegner werden dadurch
stark reduziert.

Der BGH hat jlingst iber die Frage entschieden, ob
eine vorformulierte Vertragsbedingung im Sinne des
§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB als ,ausgehandelt” angesehen
werden kann, wenn sie der Verwender als eine von
mehreren Varianten anbietet, zwischen denen die an-
dere Partei wahlen kann. Der BGH hielt dies fur mog-
lich, wenn der Verwendungsgegner durch seine Wahl
den Vertragsinhalt beeinflussen kénne und seine Wahl-
freiheit nicht durch Einflussnahme des Verwenders
(z.B. durch die Gestaltung des Formulars) tiberlagert
werde. In diesem Fall stehe es der Annahme eines Aus-
handelns auch nicht entgegen, dass eine Variante mit
einem erhohten Entgelt verbunden sei’2. Die Voraus-
setzungen fiir ein solches ,Aushandeln” lassen sich
hier im ersten Zugriff bejahen. Trotzdem wére es kurz-
sichtig, die zitierte Entscheidung ohne weiteres auf die
vorliegende Problemstellung zu iibertragen, denn ihr
lag eine Wahlmoéglichkeit zwischen mehreren, jeweils
AGB-maBig bestimmten Vertragslauizeiten zu Grunde.
Dabei handelte es sich um einen vergleichsweise ein-
fach zu iberschauenden Einzelaspekt. Die AGB-VU-
Varianten zur Regelung der Risikoverteilung bei Be-
streiten der Weisung durch den Karteninhaber sind im
Vergleich dazu um ein Vielfaches komplexer. Sie ent-
halten jeweils eine Vielzahl vorformulierter Einzelrege-
lungen, die nicht schlechthin einer AGB-Kontrolle ent-
zogen sein konnen. Eine unangemessene Benachteili-
gung der anderen Partei wird grundsétzlich nicht da-
durch aufgehoben, dass sie zwischen zwei oder mehr
(moglicherweise jeweils unangemessenen) AGB-Vari-
anten wdahlen kann.

Es erscheint sachgerechter, die nunmehr bestehende
Wahlmaoglichkeit erst im Rahmen der Angemessen-
heitskontrolle der einzelnen AGB-Varianten nach Art.
307 Abs. 2 Nr. 2 BGB zu berticksichtigen. Als Muster
kann eine dltere Entscheidung des VII. Zivilsenats des
BGH zur Angemessenheit einer Haftungsklausel in den
AGB einer Reinigung dienen. Die umstrittene Regelung
beschrdnkte Schadensersatzleistungen der Reinigung
fir Beschadigung oder Verlust des Reinigungsgutes auf
den 15fachen Betrag des Reinigungsentgelts. Sie wur-
de erganzt durch ein unmittelbar folgendes Angebot,
bei besonders wertvollen Teppichen, Museumsstiicken
etc. eine zusdtzliche Versicherung abzuschlieBen. Der
BGH entschied, dass die AGB-Verwenderin nicht ver-
pflichtet sei, das bei der Bearbeitung wertvoller Teppi-
che und anderer kostbarer Gegenstande entstehende

WM Heft 12/2004

Risiko durch eine allgemeine oder besondere Erhohung
des Reinigungsentgelts oder durch eine gegentiber ih-
ren Kunden ,erzwungene” Versicherung abzudecken.
Das Angebot einer zusatzlichen Versicherung reiche
aus. Eine Kalkulation des Reinigungsentgelts, die ganz
allgemein auch die volle Haftung fiir wertvolle Gegen-
stdnde einbeziehe, wiirde dagegen notwendigerweise
zu einer jeden Kunden treffenden Preissteigerung fiih-
ren und dadurch auch diejenigen (in der Praxis: 9 von
10) Kunden zusatzlich belasten, deren Interessen be-
reits ausreichend durch die Haftung mit dem 15fachen
Reinigungsentgelt gewahrt seien. Die Eigentimer
wertvoller Stiicke hatten hiervon einen sachlich nicht
gerechtfertigten Vorteil, den die Kldgerin durch die von
ihr gewaéhlte Differenzierung habe vermeiden diirfen”.

Dieser Ansatz lasst sich auf die neuen AGB-VU tber-
tragen, denn auch das Risiko eines Missbrauchs der
Kreditkartendaten durch unbefugte Dritte im Fernab-
satz ist je nach Geschaftsgegenstand und Betdtigungs-
feld des einzelnen Vertragsunternehmen hochst unter-
schiedlich zu bewerten: Wahrend national operierende
Anbieter geringwertiger Giiter (z.B. von Biichern) bei
Annahme von Kartendaten im Fernabsatz ein qualita-
tiv wie quantitativ vergleichsweise geringes Risiko ein-
gehen, ist der grenziiberschreitende Versand hochwer-
tiger Giitern (z.B. von Computern) typischerweise mit
hohen Risiken behaftet, die zudem je nach Zielland er-
heblich variieren™. Vor diesem Hintergrund erschiene
es unangemessen, die Masse der Versandhdndler zu ei-
ner Mitversicherung einiger Hochrisikobranchen zu
zwingen. Hinzu kommt, dass sich die Vertragsunter-
nehmen fiir eine AGB-VU-Variante entscheiden miis-
sen und daher (anders als im ,Reinigungsfall”) noch
nicht einmal Gefahr laufen, die Versicherungsméglich-
keit durch Nichtbeachtung der AGB zu iibersehen. Die
vollstdndige Uberwélzung des Missbrauchsrisikos auf
solche Vertragsunternehmen, die sich aus Kostengriin-
den gegen eine Versicherung entscheiden, erscheint
vor diesem Hintergrund selbst dann angemessen, wenn
man im Ubrigen der BGH-Rechtsprechung beipflichtet.

3. Fazit

Im Ergebnis scheint den Kreditkartenunternehmen
die ,Quadratur des Kreises” gelungen zu sein. Durch
Schaffung von Wahlmdéglichkeiten der Vertragsunter-
nehmen zwischen verschiedenen Regelungsmodellen
haben sie der (partiell verfehlten) BGH-Rechtspre-
chung gentigt und sie zugleich praktisch ad absurdum
gefiihrt - und das ist auch gut so. Dass es gleichwohl fiir
die Zukunft wiinschenswert erscheint, den E-Commer-
ce durch moderne Verfahren wie ,Verified by Visa"
oder ,Mastercard SecureCode"” sicherer zu machen,
steht auf einem anderen Blatt.

2 Vgl. BGH WM 2003, 445 = WuB IV A. § 305 BGB 1.03 F. v. Westphalen
= NJW 2003, 1313, 1314.

Vgl. BGHZ 77, 126, 133 = WM 1980, 898.

Fir ein Beispiel siehe OLG Naumburg ZIP 2002, 1795 (vorstehend bei
Fn. 6). Die neuen AGB-VU der B+S GmbH beriicksichtigen dies durch
eine Differenzierung zwischen dem Fernabsatz auf traditionellen Wegen
(Post, Fax, Telefon) und dem besonders risikoreichen E-Commerce lber
das Internet. S.a. Nr. 3.6 der neuen AGB der B+S GmbH zum Akquisi-
tionsvertrag (vorstehend Fn. 65) sowie das Merkblatt ,Risikolander”
http://www.bs-card-service.com/de/artikel/download/fern_zusatzinfo_
risikolaender.pdf.
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