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Der Xl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miundliche Verhandlung
vom 17. November 2020 durch den Vizeprasidenten Prof. Dr. Ellenberger, die
Richter Dr. Joeres und Dr. Matthias, die Richterin Dr. Menges und den Richter
Dr. Schild von Spannenberg

fur Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des 12. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Kéln vom 16. Mai 2019 wird auf ihre Kosten zu-

rickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten darum, ob die Beklagte Belastungsbuchungen fir ein
Girokonto der Klagerin durch Gegenbuchung teilweise rickgangig zu machen
habe.

Die Klagerin ist als Gesellschaft mit beschrankter Haftung organisiert und
unternehmerisch tatig. Sie unterhielt bei der Beklagten ein Girokonto als Gehalts-
konto. Es galten die "Bedingungen fur den Uberweisungsverkehr" (kunftig:

SB Ub) der Beklagten, die unter anderem folgende Klauseln enthielten:

"1.3. Erteilung des Uberweisungsauftrags und Autorisierung

(1) Der Kunde erteilt der Bank einen Uberweisungsauftrag mittels eines von der Bank
zugelassenen Formulars oder in der mit der Bank anderweitig vereinbarten Art und Weise
(zum Beispiel per Online-Banking) mit den erforderlichen Angaben gemal Nummer 2.1
beziehungsweise Nummer 3.1.

[.]



(2) Der Kunde autorisiert den Uberweisungsauftrag durch Unterschrift oder in der ander-
weitig mit der Bank vereinbarten Art und Weise (zum Beispiel per Online-Banking-
PIN/TAN).

[...]
3.3 Erstattungs- und Schadensersatzanspriiche des Kunden
3.3.1 Haftung der Bank fiir eine nicht autorisierte Uberweisung

(1) Im Falle einer nicht autorisierten Uberweisung (sieche Nummer 1.3. Absatz 2) hat die
Bank gegen den Kunden keinen Anspruch auf Erstattung ihrer Aufwendungen. Sie ist
verpflichtet, dem Kunden den Zahlungsbetrag unverziglich zu erstatten und, sofern der
Betrag einem Konto des Kunden belastet worden ist, dieses Konto wieder auf den Stand
zu bringen, auf dem es sich ohne die Belastung durch die nicht autorisierte Uberweisung
befunden hatte.

(2) Bei sonstigen Schaden, die aus einer nicht autorisierten Uberweisung resultieren, haf-
tet die Bank fir eigenes Verschulden. Hat der Kunde durch ein schuldhaftes Verhalten
zu der Entstehung eines Schadens beigetragen, bestimmt sich nach den Grundsatzen
des Mitverschuldens, in welchem Umfang Bank und Kunde den Schaden zu tragen ha-
ben".

Lediglich fur Lohn- und Gehaltszahlungen an ihre Mitarbeiter nutzte die
Klagerin neben dem Electronic-Banking-Verfahren, das stets die Autorisierung
durch zwei Unterschriftsbevollméchtigte gewéhrleistete, Faxanweisungen zum
Zwecke der Autorisierung von Zahlungsanweisungen. Im Juni 2010 gab die Kla-
gerin eine von der Beklagten vorformulierte "Haftungsfreistellungserklarung far
Faxanweisungen” ab, die von ihrem Geschaftsfihrer und der Leiterin ihrer Fi-
nanzbuchhaltung im Original unterzeichnet war und folgenden Wortlaut hatte:



24.06.2010
Unsere Kundenstammnr.
Haff freistellungserklirung flir F isungen (,Erklirung")
Sehr geehrte Damen und Herren,
Sie erhalten von uns regelmaiig Faxanweid (F i ) fir die folgenden Auftréige:

Zahfunésamisungen per Fax

1. Anforderungen an Faxanwelsungen

a) Faxanweisungen sind ausnahmslos an die hier In Ziffer 1 a).angeg e Fa zu
Der Eingang einer solchen Faxanweisung unter einer anderen Faxnummer kann von lhnen ignoriert
werden,

b) Jede Faxanweisung muss von einem bzw. (je. nach Sachlage) zwel Unter schriftsb g
(L hriftsbevolimichtigte(r)”) geman der mit lhnen fir das oben genannte Konto bereits vereinbarten
Unterschriftenliste unterzeichnel sein.. Neben der Unterschrift auf der Faxanweisung ist der Name jedes
u hriftsbevoll htigten in Druck- oder Blockschrift anzisgeben.

c) Eine Faxanweisung, die eine vorher ereile Faxanweisung #ndert oder storniert

nd gs-/Stornierungs-Fax isung") ist ausc lich als ,Erginzungs-/Stornierungs-Faxanwelsung”
zu kennzeichnen. Dariber hiriaus muss aus jeder Anderungs-/Stomierungs-Faxanwelisung die Identitat der
gednderten bzw. stornlerten F. g harvorg

d} Sie sind berechtigt, jedoch nicht verpflichtet, den Empfang und den Inhalt einer Faxanweisung
unverziiglich telefonisch gegeniiber einem U hriftsbewvolf igten oder den fOr diesen Zwedk hier In
Ziffer 1 d) genannten Kontakipersonen uns gegenlber 2u bestdtigen. Bel threm Anruf wird einer unserer
Uy hriftsb h htigten oder ‘eine hier unter 1d) genannte Kontakiperson Ihre Bestatigung

in its gegenbestitigan. Wir zu, dass Sie berechtigt, jedoch nicht verpflichtet sind, das
Telefongesprich, in dem ein solcher U F i hiig oder eine hler unter 1d) genannte
Kontaktperson dle F isung bestatigt, aufzuzeich und diese Aufzeichnung fOr einen Zeitraum von
mindestens sechs (B) Monaten aufzubewahren. Jedes Mal, wenn das Telefongespriich aufgezelchnet
wird, werden Sle dies dem beststigenden Unlerschriftsbevoliméchtigten ader der hier unter 1d) genannten
Kontakperson mitteilen.

[Kundenkontaktifu ydie|Bestitigunglvon|faxanwelsungen

-
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@) Zusitzlich zur ErfUllung der vorstehend genannten Anforderungen haben wir mit der allgemeinen
Sorgfalt eines ordentlichen Kauffmanns alle anderen angemessenen Mafinahmen 2u ergreifen, um
sicherzustellen, dass eine Faxanwelisung nicht Gegenstand einer von unserer Seite ausgehenden
missbrauchlichen Verwendung werden kann. Hierzu gehdren unter anderem auch, jedoch ohne hierauf
baschrankt zu sein, dle vertrauliche Behandlung (i) der Faxnummer geman Ziffer 1 a), (if) der erteilten
Faxanwaeisungen, (i) der N und Unterschriftsmuster der Unterschriftsbevollméchtigten geman Ziffer
1b), (iv) der Formatvorschriften geman Ziffer 1 ¢) und (v) unserer Telefc und der Nai
unserer Mitarbeiter geman Ziffer 1 d).

Dieil 1

2. Kenntnisnahme der von f g 2
Wir nehmen hiermit zur Kenntnis und erkennen an, dass (i) Faxanweisungen nicht mit Anweisungen oder
Auftrigen vergleichbar sind, die z. B. mit einem Originalschreiben, -per SWIFT oder in Form einer
elektronischen Nachricht mit elektronischer Signatur erteilt werden, und dass eine solche Faxanweisung
deshalb ein Sicherheitsrisiko darstellt, das unter anderem darin besteht, dass Sie aus der Faxanweisung
grundséitzlich -nicht ersehen konnen, ob eine darin enthaltene Anweisung oder ein darin enthaltenar
Auftrag ~ unter anderom curch Aufkloben ainer echten Unterschrift auf die Faxanweisung, die jedoch von -

i nderen Dokument stammt, oder durch unberechtigtes Loschen undioder Hinzufugen von
Textelementen aus/zu der Faxanweisung — gefalscht ist oder ob es sich um eine-echte Anweisung oder
einen echten Auftrag handelt, und (i) Sie eine solche betrlgerische Faxanweisung nur dann erkennen
kdnnen, wenn eine grobe Falschung oder belr(gerische Anderung vorliegt, die von lhnen nach der
FaxGbertragung noch erkennbar ist. ,

3, Erméchtigung zur Ausfiihrung von Faxanwelsungen
Dennoch erméchtigen wir Sie hiermit, eine Faxanweisung auszufOhren, wenn diese von lhnen gem3l den
« in Ziffer 1 dieser Erkidrung Itenen Besti gen empfangen wurde.

4, Weigerung zur Ausfiihrung von Faxanwelsungen i

Soliten Sie feststellen, dass (i) eine. unter Ziffer 1 dieser Erkiéirung genannte Anforderung nicht erfollt ist
oder (i) eine Faxanwelsung nicht deutich lesbar ist oder nach ihrem duReren Anschein zweldeutig,
widersprichlich oder auf andere Welse nicht in sich schllssig zu sein scheint, sind Sie berechtigt, diese
Faxanweisung nicht auszufihren. In diesem Fall kontaktieren Sie einen unserer for diesen Zweck in Ziffer
1 d) angegebenen Mitarbeiter unter der/den ebenfalls in Ziffer 1 d) fOr diesen Zweck angegebenen
Telefonnummer(n) und setzen uns Ober diesen Mitarbeiter davon in Kenntnis, dass die betreffende
Faxanweisung nicht ausgefihrt wird und eine neue Faxanwelsung gesendet werden muss.

5, Unsere Haftung ‘\

Im Hinblick auf dig Risiken, die mit der von uns ausdrlicklich gewOnschten Form der Erteilung von
Faxanwelsungen Verbiinden sind, haften wir fir alle Schaden, Kosten, Aufwendungen und Anspriiche
und verpflichten uns, Sie von der Haftung for alle Schiden, Kosten, Aufwendurigen und Anspriiche
freizustellen, die Ihnen durch die Ausfihrung einer Faxanweisung entstehen, die Sie gemaf der in dieser
Erkl&rung niedergelegten Verahrensweise von unserer. Seite erhalten haben und die die Unterschrift von
einem bzw., je nach Sachlage, zwei Unterschriftsbevoliméchtigten gemas Ziffer 1 b) dieser Evklérung zu
tragen Scheint, die jedoch von dem bzw. den hetreffenden Unlerschriftsbevoliméchtigten nicht derart
ur \net oder genehmigt wurde oder die — wie sich spiter herausstellt — elne auf andere Weise
gefdlschte oder betriigerisch gednderte Faxanweisung st, sofern wir nicht nachweisen kdnnen, dass wir
unsere Verpflichtungen, insbesondere die Verpflichtungen geman Ziffer 1 dieser Erkiérung, nicht veretzt
haben. Angesichts der Risiken einer Faxanweisung, die von uns unter Ziffer 2 dieser Erkldrung anerkannt
worden sind, kdnnen Sie bei der Kontrolle einer solchen Faxanweisung nur verpflichtet sein zu prifen, ob
eine grobe Falschung oder betriigerische Anderung vorgenommen wurde, die nach der Ubertragung an
Sie noch erkennbar ist. Soliten Sie bei.der Kontrolle der betreffenden Faxanweisung nicht die in dieser
Erkirung beschriebene Sorgfalt angewandt haben, sind Sle nur insowelt haftbar, wie die Verletzung Ihrer
K lpflicht den betreffenden Missbrauch der Faxanweisung verursacht hal.

6. Kiindigung
Diese Erklirung kann unter Einhaltung einer Frist von fiinf (5) Kalendertagen durch schrifiche Mitteilung
an die andere Partei gekiindigt werden.
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7. Anwendbares Recht, Gerichtsstand

hand

a) Diese Erkisrung unterliegt dem Recht der B rdesrepublik De i

b) Gerichisstand bei allen sich aus oder in Verbindung mit dieser Erkldrung ergebenden
Rechtsstreitigkeiten ist das zustdndige Gericht fur die Bankgeschiftsstelle, bei der das oben angegebene
Konto gefiihrt wird. Rechtiiche Schritte gegen uns kdnnen jedoch auch an den Gerichten elngeleitet
werden /dig {0r unseren Sitz zusténdig sind.

Firmenstempel und rechtlich.bindende Unterschrift{en)
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Unterschriftsbevollmé&chtigte waren im Dezember 2015 der Geschaftsfih-
rer der Klagerin und deren Leiterin der Finanzbuchhaltung, die nur mit einem
zweiten Kontobevollmachtigten Verfligungen dber das Gehaltskonto treffen
durfte.

Am 10. Dezember 2015 und am 11. Dezember 2015 fuhrte die Beklagte
Zahlungsvorgange auf der Grundlage zweier Faxanweisungen vom 9. Dezember
2015 und 11. Dezember 2015 aus, die die Originalunterschrift der Leiterin der
Finanzbuchhaltung und den elektronisch erzeugten Namenszug des Geschafts-
fuhrers der Klagerin trugen. Nach dem Vortrag der Klagerin war der Leiterin der
Finanzbuchhaltung "eine unmittelbar bevorstehende Unternehmensakquisition”
und ein E-Mail-Verkehr mit dem Geschaftsflihrer der Klagerin vorgespiegelt wor-
den. Sie war durch Tauschung dazu gebracht worden, die von ihr elektronisch an
einen vermeintlich Berechtigten Gibermittelten und um den Namenszug des Ge-
schéaftsfuhrers der Klagerin erganzt an sie zurickgesandten Faxanweisungen
auszudrucken, selbst handschriftlich zu unterschreiben und per Telefax an die
Beklagte zu Gibersenden. Die Leiterin der Finanzbuchhaltung, der von einem Mit-
arbeiter der Beklagten nahegelegt wurde, anstelle von Faxanweisungen Uber-
weisungsauftrage mittels des Electronic-Banking-Verfahrens zu erteilen, bestand
auf der Ausfuihrung der Faxanweisungen, die sie jeweils telefonisch bestatigte.
Die Beklagte belastete das Gehaltskonto der Klagerin mit Buchungen in Héhe
von 955.770 € und 1.970.726 € zugunsten eines in den Faxanweisungen ge-
nannten Kontos bei einer Bank in Hongkong. Die Klagerin widersprach den Be-
lastungsbuchungen unter dem 30. Dezember 2015. Versuche der Beklagten, die

Buchungen beim Zahlungsempfanger riickgdngig zu machen, scheiterten.

Die Klage, die Beklagte zu verurteilen, auf dem Gehaltskonto einen der
Halfte der Belastungsbuchungen entsprechenden Betrag in Hohe von
1.463.248 € mit Wertstellung zum 11. Dezember 2015 gutzuschreiben, hat das



Landgericht abgewiesen. Die dagegen gerichtete Berufung hat das Berufungs-
gericht zurtiickgewiesen. Dagegen richtet sich die vom Berufungsgericht zugelas-

sene Revision der Klagerin, mit der sie ihren Antrag auf Gutschrift weiterverfolgt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Klagerin hat keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung im We-

sentlichen ausgefihrt:

Die Klagerin habe einen Anspruch darauf schlissig dargetan, das Ge-
haltskonto wieder auf den Stand zu bringen, auf dem es sich ohne die Belastun-
gen am 10. Dezember 2015 und 11. Dezember 2015 befunden hatte. Nach dem
Vortrag der Klagerin habe es an einer Autorisierung des Zahlungsvorgangs ge-
fehlt, weil ihr Geschaftsfuhrer die Faxanweisung nicht mitunterschrieben habe.
Fir das Fehlen der Autorisierung sei die Klagerin grundséatzlich darlegungs- und
beweispflichtig, weil der hier zur Autorisierung gewéhlten Unterschrift des Ge-
schaftsfuihrers der Klagerin nicht die Qualitat eines personalisierten Sicherheits-
merkmals zukomme. In der "Ermachtigung zur Ausfliihrung von Faxanweisun-
gen" gemal’ Nr. 3 der "Haftungsfreistellungserklarung fur Faxanweisungen" habe
nicht selbst die Autorisierung der Zahlungsvorgange gelegen. Ein ungewdhnli-
ches oder unvorhergesehenes Ereignis, das unter weiteren Umstanden zu einem

Ausschluss des Anspruchs hétte fihren kdnnen, sei nicht gegeben gewesen.
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Die Beklagte kdnne dem Anspruch der Klagerin indessen den Einwand
aus Treu und Glauben entgegenhalten, weil die Klagerin unter dem Gesichts-
punkt des Schadensersatzes verpflichtet sei, die Ruckbelastung des Zahlungs-
kontos zu dulden. Die hier nicht einschlagigen Regelungen des Zahlungsver-
kehrsrechts zur Haftung des Zahlers bei missbrauchlicher Nutzung eines Zah-
lungsinstruments entfalteten insoweit keine Sperrwirkung. Die Leiterin der Fi-
nanzbuchhaltung der Klagerin habe zurechenbar die bei der Ausfihrung von
Uberweisungsauftragen bestehende girovertragliche Pflicht verletzt, die Gefahr
einer Falschung oder Verfalschung so weit wie moglich auszuschalten. Aus der
Nr. 2 der "Haftungsfreistellungserklarung flr Faxanweisungen” sei ersichtlich ge-
wesen, welches besondere Sicherheitsrisiko gerade aus dem Umstand resul-
tiere, dass die Faxanweisung nicht mit dem Originalschreiben erteilt werde. In-
dem die Leiterin der Finanzbuchhaltung entgegen den ausdrucklichen Vorgaben
der "Haftungsfreistellungserklarung fir Faxanweisungen" und in Kenntnis der be-
sonderen Risiken, die mit einem solchen Vorgehen verbunden gewesen seien,
auf das Vorliegen zweier Originalunterschriften verzichtet habe, habe sie die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt in ungewohnlich hohem Mal3e verletzt. Ein Mitver-
schulden musse sich die Beklagte nicht entgegenhalten lassen, ohne dass es
darauf ankomme, ob die Leiterin der Finanzbuchhaltung zugleich als Reprasen-

tantin der Klagerin gehandelt habe.

Diese Ausfiihrungen halten einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht

in allen Punkten stand.

1. Rechtsfehlerfrei ist das Berufungsgericht freilich davon ausgegangen,

der Vortrag der Klagerin ergebe schliissig einen Anspruch gegen die Beklagte
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aus 8 675u Satz 2 BGB. Im Falle eines nicht autorisierten Zahlungsvorgangs, der
zur Belastung des Zahlungskontos des Zahlers gefuhrt hat, ist der Zahlungs-
dienstleister nach 8 675u Satz 1 und 2 Halbsatz 2 BGB verpflichtet, das Zah-
lungskonto wieder auf den Stand zu bringen, auf dem es sich ohne die Belastung
durch den nicht autorisierten Zahlungsvorgang befunden hatte (vgl. Senatsurteile
vom 16. Juni 2015 - XI ZR 243/13, BGHZ 205, 377 Rn. 23 und vom 17. Oktober
2017 - X1 ZR 419/15, BGHZ 216, 184 Rn. 17). Den Belastungsbuchungen am
10. Dezember 2015 und 11. Dezember 2015 lagen nicht autorisierte Zahlungs-
vorgange zugrunde, die die Klagerin nach 8§ 676b Abs. 2 Satz 1 BGB rechtzeitig

angezeigt hat.

a) Ein Zahlungsvorgang ist autorisiert und dem Zahler gegenuber wirk-
sam, wenn der Zahler dem Zahlungsvorgang zugestimmt hat, 8§ 675 Abs. 1
Satz 1 BGB. Die Zustimmung nach 8§ 675j Abs. 1 Satz 1 BGB muss tatsachlich
vom Zahler stammen. Die Erklarung eines nicht vertretungsberechtigten Dritten
kann dem Zahler nicht nach Rechtsscheingrundsatzen zugerechnet werden, weil
die Regelungen in § 675j Abs. 1, § 675u Satz 1 BGB abschlie3end sind (vgl. Se-
natsurteil vom 26. Januar 2016 - XI ZR 91/14, BGHZ 208, 331 Rn. 58). Die Zu-
stimmung kann gemal3 § 675j Abs. 1 Satz 2 BGB entweder als Einwilligung oder,
sofern zwischen dem Zahler und seinem Zahlungsdienstleister zuvor vereinbart,
als Genehmigung erteilt werden. Art und Weise der Zustimmung sind zwischen
dem Zahler und dem Zahlungsdienstleister zu vereinbaren, 8 675j Abs. 1 Satz 3
BGB.

b) Eine den Vereinbarungen der Parteien entsprechende Einwilligung in
den Zahlungsvorgang hat die Klagerin nach inrem im Revisionsverfahren als rich-
tig zu unterstellenden Vorbringen nicht erteilt. Sie muss sich auch nicht so be-

handeln lassen, als habe sie in die Zahlungsvorgénge eingewilligt.



15

16

17

-11 -

aa) Die Parteien haben die Art und Weise der Autorisierung durch Faxan-
weisung in Nr. 1 Buchst. b der "Haftungsfreistellungserklarung fur Faxanweisun-
gen" geregelt. Danach musste eine Faxanweisung, um einen Zahlungsvorgang
im Wege der Einwilligung zu autorisieren, von "zwei Unterschriftsbevollmachtig-
ten [...] unterzeichnet" sein. Diese Klausel ist so auszulegen, dass das per Tele-
fax Ubermittelte und bei der Klagerin verbleibende Original der Anweisung von
den Unterschriftsbevollmachtigten handschriftlich unterschrieben sein musste.
Die Kombination einer handschriftlichen Unterschrift mit einer eingescannten Un-
terschrift gentgte nicht.

bb) Im Revisionsverfahren ist zu unterstellen, dass die Faxanweisungen
vom 9. Dezember 2015 und 11. Dezember 2015 diesen Formvorgaben nicht ge-
nugten, sondern die Leiterin der Finanzbuchhaltung Unterlagen per Telefax tber-
mittelte, auf denen neben ihrer eigenen, handschriftlich gesetzten Unterschrift
doppelt schadlich der elektronisch reproduzierte und von einem Dritten erstellte
Namenszug des Geschaftsfuhrers der Klagerin aufgedruckt war. Die handschrift-
liche Originalunterschrift der Leiterin der Finanzbuchhaltung reichte fur eine Au-
torisierung nicht aus, weil die Leiterin der Finanzbuchhaltung nur zusammen mit
dem Geschaftsfuhrer der Klagerin zu einer Einwilligung bevollmachtigt war (vgl.
Senatsurteil vom 20. Marz 2001 - Xl ZR 157/00, BGHZ 147, 145, 149 f.). Des-
halb lag auch in der "telefonischen Bestéatigung" der Zahlungsanweisung per Fax
gemald Nr. 1 Buchst. d) der "Haftungsfreistellungserklarung fir Faxanweisungen™
durch die Leiterin der Finanzbuchhaltung keine Autorisierung der Belastungsbu-
chungen vom 10. Dezember 2015 und 11. Dezember 2015.

cc) Die Klagerin muss sich nicht so behandeln lassen, als habe sie die
Zahlungsvorgange autorisiert, weil die Beklagte anhand der Telefaxe die Mangel
der "Unterschrift" des Geschaftsfihrers der Klagerin nicht erkennen konnte.
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Nach Nr. 3 der "Haftungsfreistellungserklarung fir Faxanweisungen" sollte
eine "Ermachtigung zur Ausfiihrung von Faxanweisungen"” nur insoweit beste-
hen, als die Faxanweisung tatsachlich den Anforderungen der Nr. 1 Buchst. b
entsprach. Denn die Beklagte war zur Ausfuhrung der Faxanweisung nur er-
machtigt, wenn die Faxanweisung von der Beklagten "gemal den in Ziffer 1 die-
ser Erklarung enthaltenen Bestimmungen empfangen wurde". Dies wiederum
setzte voraus, dass die zur Versendung bestimmte Faxanweisung nicht nur mit
einem elektronisch erzeugten Schriftbild, sondern mit den handschriftlichen Ori-
ginalunterschriften zweier Unterschriftsbevollméchtigter der Klagerin versehen
war (vgl. LG Karlsruhe, BKR 2019, 151 Rn. 18). Dies war hier nach den im Revi-
sionsverfahren zugunsten der Klagerin zu unterstellenden Umstéanden nicht der
Fall.

Weil Nr. 3 der "Haftungsfreistellungserklarung fur Faxanweisungen™ dahin
auszulegen ist, eine Autorisierung sei von der tatsachlichen und nicht nur ver-
meintlichen Unterzeichnung durch zwei Unterschriftsbevollméchtigte abhangig
gewesen, spielt es fiur den Ausgang des Rechtsstreits keine Rolle, dass die Be-
klagte das Falschungsrisiko durch eine Allgemeine Geschéaftsbedingung entge-
gen der Rechtsmeinung der Revisionserwiderung nicht wirksam auf die Klagerin
abwalzen konnte. Zwar konnten nach 8 675e Abs. 4 BGB in der bis zum 12. Ja-
nuar 2018 geltenden Fassung (kunftig: aF) im unternehmerischen Verkehr Ab-
weichungen von den 88 675v, 675w BGB in der bis zum 12. Januar 2018 gelten-
den Fassung (kunftig: aF) vereinbart werden. Eine Klausel, die eine Zustimmung
auch fur den Fall fingierte, dass die Erklarung nicht vom Zahler stammte, verstiel3
aber gegen den unabdingbaren § 675j Abs. 1 Satz 1 BGB. Gemal 8§ 675j Abs. 1
Satz 1 BGB ist ein Zahlungsvorgang gegeniber dem Zahler nur wirksam, wenn
er ihn autorisiert hat (Senatsurteil vom 16. Juni 2015 - XI ZR 243/13, BGHZ 205,
377 Rn. 231.). Dies entspricht dem schon vor Inkrafttreten des Zahlungsver-

kehrsrechts im Uberweisungsverkehr geltenden Grundsatz, dass regelmafig die
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Bank und nicht der Kunde das Risiko tragt, dass Uberweisungsauftrage gefalscht
oder inhaltlich verfalscht werden (Senatsurteil vom 17. Juli 2001 - XI ZR 325/00,
WM 2001, 1712, 1713). Eine 8§ 675] Abs. 1 Satz 1 BGB widerstreitende Klausel
ist auch im unternehmerischen Verkehr ohne Wertungsmoglichkeit unwirksam,
88 134, 307 Abs. 1 und 2 BGB (aA unter dem Aspekt der "Globaleinwilligung"
offenbar Piekenbrock, WM 2015, 797, 802).

2. Das Berufungsgericht hat Uberdies rechtsfehlerfrei erkannt, ein An-
spruch der Klagerin gegen die Beklagte sei nicht nach dem - gemaf § 675e
Abs. 4 BGB aF ebenfalls gegentber der Klagerin als Unternehmerin nicht ab-
dingbaren - § 676¢ Nr. 1 BGB ausgeschlossen. § 676¢c Nr. 1 BGB setzt voraus,
dass die einen Anspruch begriindenden Umsténde auf einem ungewdhnlichen
und unvorhersehbaren Ereignis beruhen, auf das diejenige Partei, die sich auf
dieses Ereignis beruft, keinen Einfluss hat, und dessen Folgen trotz Anwendung
der gebotenen Sorgfalt nicht hatten vermieden werden kénnen. Die Falschung
von Zahlungsanweisungen stellt fir ein Kreditinstitut grundsatzlich kein unge-
wohnliches und unvorhersehbares Ereignis dar (OLG Frankfurt, BKR 2017, 526
Rn. 16; LG Dusseldorf, BKR 2019, 154 Rn. 9f.; Schwintowski in Herberger/
Martinek/RuBmann/Weth/Wurdiger, jurisPK-BGB, 9. Aufl. [Stand: 1. Februar
2020], § 676¢ Rn. 7; MiunchKommHGB/Hauser, 4. Aufl., B. Uberweisungsver-
kehr Rn. 169; differenzierend nach den Gesamtumstdnden Zahrte, BKR 2019,
126, 129; auf die Erkennbarkeit der Falschung abstellend MinchKommBGB/
Zetzsche, 8. Aufl., 8 675u Rn.24, 8675w Rn. 10, §676c Rn.12; aA LG
Dessau-Rof3lau, Urteil vom 17. Januar 2014 - 4 O 348/13, juris Rn. 13).

3. Mit Rechtsfehlern behaftet ist dagegen die Annahme des Berufungsge-
richts, die Klagerin musse sich nach § 242 BGB entgegenhalten lassen, die Be-
klagte konne gemanR § 280 Abs. 1, 8 278 BGB in Verbindung mit dem Girovertrag
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im Wege des Schadensersatzes von der Klagerin Duldung einer Riuckbelastung

des Gehaltskontos verlangen.

a) Allerdings scheitert, sofern ein Schadensersatzanspruch tatsachlich be-
steht, der Einwand aus § 242 BGB entgegen der Rechtsmeinung der Revision
nicht an der gesetzlichen Wertung des § 675u Satz 1 und 2 BGB.

aa) § 675u Satz 1 und 2 BGB, der Art. 60 der Richtlinie 2007/64/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. November 2007 Uber Zah-
lungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung der Richtlinien 97/7/EG,
2002/65/EG, 2005/60/EG und 2006/48/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie
97/5/EG (ABI. L 319 vom 5. Dezember 2007, S. 1 ff.; kiinftig auch: ZDRL 2007)
umsetzt, schlielt zwar Anspriche des Zahlungsdienstleisters aus, die als Folge
einer fehlenden Autorisierung in der Sache darauf gerichtet sind, dem Zahlungs-
dienstleister einen Anspruch auf Erstattung seiner Aufwendungen gegen den
Zahler zu gewahren. Im Verhéltnis des Zahlungsdienstleisters zum Zahlungs-
dienstnutzer kommen danach weder bereicherungsrechtliche Anspriiche noch
Anspriche aus Geschéaftsbesorgung in Betracht (Senatsurteil vom 16. Juni 2015
- XI ZR 243/13, BGHZ 205, 377 Rn. 23 ff.; Staudinger/Omlor, BGB, Neube-
arb. 2020, 8 675u Rn. 23; MinchKommBGB/Zetzsche, 8. Aufl., 8 675u Rn. 33 ff.;
MunchKommBGB/Casper, 6. Aufl., 8 675u Rn. 24; BeckOK BGB/Schmalenbach,
55. Edition [Stand: 1. August 2020], 8 675u Rn. 7a f.; BeckOK BGB/Wendehorst,
aaO, 8§ 812 Rn. 208; Graf v. Westphalen in Erman, BGB, 16. Aufl., 8 675u Rn. 7;
Palandt/Sprau, BGB, 79. Aufl., 8 675u Rn. 3; Kel3ler in Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn, HGB, 4. Aufl.,, 8§ 675u Rn. 7; Belling/Belling, JZ 2010, 708, 709f.;
Winkelhaus, BKR 2010, 441, 445 ff., 449; Bartels, WM 2010, 1828, 1831 f.; Kropf,
WM 2016, 67, 70 ff.; vgl. auch BT-Drucks. 16/11643, S. 113; BeckOGK-BGB/
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Zimmermann, Stand: 1. August 2020, § 675u Rn. 45 ff.; Nobbe, WM 2012, Son-
derbeilage Nr. 1, S. 23; Dieckmann, WM 2015, 14, 16 f.; Piekenbrock, WM 2015,
797 f.; Muller, WM 2016, 809, 814).

Schadensersatzanspriche des Zahlungsdienstleisters gegen den Zahler
konnen demgegenuiber bei fehlender Autorisierung gleichwohl bestehen, selbst
wenn sie wirtschaftlich vollstéandig an die Stelle des nach § 675u Satz 1 BGB ent-
fallenden Aufwendungsersatzanspruchs treten (LG Dusseldorf, BKR 2019, 154
Rn. 13; Nobbe in Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Bdger, Kommentar zum Zah-
lungsverkehrsrecht, 3. Aufl., 8 675u Rn. 46; Schwintowski in Herberger/Martinek/
RuBmann/Weth/Wrdiger, jurisPK-BGB, 9. Aufl. [Stand: 1. Februar 2020],
8 675u Rn. 7; BeckOK BGB/Schmalenbach, 55. Edition [Stand: 1. August 2020],
8§ 675u Rn. 7a; BeckOGK-BGB/Zimmermann, Stand: 1. August 2020, 8§ 675u
Rn. 50 f.; Palandt/Sprau, BGB, 79. Aufl., 8 675u Rn. 3; Piekenbrock, WM 2015,
797, 802; aA wohl Staudinger/Omlor, BGB, Neubearb. 2020, § 675u Rn. 23).
Dies ergab sich fuir den hier maf3geblichen Regelungszeitraum bereits aus § 675v
Abs. 2 BGB aF, der in Umsetzung des Art. 61 ZDRL 2007 eine solche Haftung
des Zahlers vorsah (Piekenbrock, WM 2015, 797, 802).

bb) Entgegen der Ansicht der Revision muss der Zahlungsdienstleister
auch nicht zunachst den Anspruch des Zahlers aus § 675u Satz 2 BGB erflllen,
bevor er einen eigenen Schadensersatzanspruch geltend machen kann. Besteht
ein Schadensersatzanspruch des Zahlungsdienstleisters, kann in Héhe des An-
spruchs eine Gutschrift nach 8 675u Satz 2 BGB gemal den Grundsatzen von
Treu und Glauben verweigert werden (vgl. Senatsurteil vom 5. Oktober 2004
- XI ZR 210/03, BGHZ 160, 308, 312; LG Kéln, BKR 2016, 350, 351; AG Kadln,
NJW-RR 2015, 888, 889; Nobbe in Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Bdger, Kom-
mentar zum Zahlungsverkehrsrecht, 3. Aufl., 8 675u Rn. 53; Zahrte, BKR 2016,
315, 317; Piekenbrock, WM 2015, 797, 802; aA Dieckmann, WM 2015, 14, 17).
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Unionsrecht steht dem nicht entgegen: Es ist grundsatzlich zuléassig, dass
die nationalen Gerichte eine Bestimmung des innerstaatlichen Rechts anwen-
den, um zu prifen, ob ein sich aus einer unionsrechtlichen Bestimmung ergeben-
des Recht missbrauchlich ausgebt wird, sofern die Wirksamkeit und einheitliche
Anwendung des Unionsrechts nicht beeintrachtigt werden (EuGH, Urteil vom
12. Mai 1998 - C-367/96, "Kefalas u.a.", Slg. 1998, 1-2843 Rn. 21; Wendehorst,
GPR 2015, 55, 56 ff.). Die Richtlinie 2007/64/EG enthielt keine der Anwendung
des 8§ 242 BGB entgegenstehenden Vorgaben zu Einwendungen und Einreden
des Zahlungsdienstleisters. Im Gegenteil verweist ihr Erwéagungsgrund 31 auf die
Verjahrungsregeln des einzelstaatlichen Rechts. Ein Ausschluss anderer Gegen-
rechte stellt eine auf keinen Sachgrund gestuitzte Differenzierung zwischen ver-
schiedenen Einwendungen oder Einreden dar (BeckOGK-BGB/Zimmermann,
Stand: 1. August 2020, 8§ 675u Rn. 51). Schliel3lich ordnete Art. 61 ZDRL 2007
selbst eine von Art. 60 ZDRL 2007 abweichende Haftung des Zahlungsdienst-
nutzers fur nicht autorisierte Zahlungsvorgénge an, ohne eine etwaige "Vorleis-
tungspflicht” des Zahlungsdienstleisters fur Anspriche aus Art. 60 ZDRL 2007

vorzusehen.

b) Im Ergebnis rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht aul3erdem ange-
nommen, eine Haftung der Klagerin ergebe sich nicht schon aus Nr. 5 der "Haf-

tungsfreistellungserklarung fir Faxanweisungen”. Diese Klausel ist unwirksam.

aa) Nr.5 der "Haftungsfreistellungserklarung fir Faxanweisungen”
knupfte in ihrem Satz 1 die Haftung der Klagerin allein an eine Pflichtverletzung.
Damit regelte sie bei objektiver Auslegung eine verschuldensunabhangige ver-
tragliche Haftung. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
es indessen ein auch im unternehmerischen Verkehr gultiger wesentlicher
Grundgedanke der gesetzlichen Regelung im Sinne von 8 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB,

dass eine Verpflichtung zum Schadensersatz regelmaf3ig nur bei schuldhaftem



29

30

-17 -

Verhalten besteht (BGH, Urteil vom 6. Februar 2014 - VIl ZR 160/12, NJW-RR
2014, 456 Rn. 19). Dieser allgemeine Grundsatz des Haftungsrechts gilt als Aus-
druck des Gerechtigkeitsgebots gleichermalien fur vertragliche wie fur gesetzli-
che Anspriche (Senatsurteile vom 23. April 1991 - Xl ZR 128/90, BGHZ 114,
238, 240 f. und vom 18. Marz 1997 - Xl ZR 117/96, BGHZ 135, 116, 121). Eine
verschuldensunabhangige Haftung kann in Allgemeinen Geschéftsbedingungen
nur ausnahmsweise wirksam vereinbart werden. Das ist der Fall, wenn sie durch
hohere Interessen des Verwenders gerechtfertigt oder durch Gewéahrung rechtli-
cher Vorteile ausgeglichen wird (vgl. Senatsurteil vom 18. Marz 1997, aaO). Bei-

des war hier nicht gegeben.

bb) Die Klausel verlagerte bei objektiver Auslegung in ihrem Satz 1 Gber-
dies die Beweislast dafur, die Verletzung einer der Klagerin obliegenden Ver-
pflichtung sei fur einen Schaden der Beklagten urséachlich geworden, auch dann
auf die Klagerin, wenn die kausalitatsbegriindenden Umstande im Verantwor-
tungsbereich der Beklagten lagen. Klauseln, die dem Vertragspartner des Ver-
wenders entgegen 8§ 309 Nr. 12 Buchst. a BGB die Beweislast fiir einen Umstand
auferlegen, der dem Verantwortungsbereich des Verwenders zuzurechnen ist,
werden vom Bundesgerichtshof auch im unternehmerischen Verkehr in der Re-
gel als unangemessen und deshalb unwirksam angesehen (BGH, Beschluss
vom 6. Februar 2014 - VII ZR 160/12, NJW-RR 2014, 456 Rn. 19). Dies gilt auch
hier.

cc) Schlief3lich enthielten die Satze 2 und 3 der Klausel eine auch im un-
ternehmerischen Verkehr unzulassige (Senatsurteil vom 28. Juli 2015 - XI ZR
434/14, BGHZ 206, 305 Rn. 42) Abweichung von 8§ 675u Satz 1 und 2 BGB.
Denn sie waren so zu verstehen, die Beklagte solle nur unter bestimmten einge-
schréankten Umstanden im Falle der Ausfihrung eines nicht autorisierten Zah-

lungsvorgangs "haftbar" sein. Damit gewdahrte sie der Beklagten entgegen
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8§ 675u Satz 1 BGB in den nicht von den Satzen 2 und 3 erfassten Féllen einen
Aufwendungsersatzanspruch und schloss den Anspruch des Zahlers aus § 675u

Satz 2 BGB aus, obwohl der Zahlungsvorgang nicht autorisiert war.

c) Unzutreffend ist dagegen die Annahme des Berufungsgerichts, ein An-
spruch der Beklagten auf Duldung der Rickbelastung kdénne aus § 280 Abs. 1,
§ 278 BGB in Verbindung mit dem Girovertrag folgen. Die Haftung des Zahlers
ist fur den vorliegenden Fall in 8§ 675v Abs. 2 BGB aF abschlieRend geregelt. Das
zwischen den Parteien vereinbarte Verfahren der "Zahlungsanweisung per Fax"
unterfallt bei unionsrechtskonformer Auslegung der Regelung des § 675v Abs. 2
BGB aF.

aa) 8 675v Abs. 2 BGB aF beruht auf vollharmonisiertem Unionsrecht, das

eine Autorisierung mittels Faxanweisung miterfasste.

Mittels des 8§ 675v Abs. 2 BGB aF setzte der deutsche Gesetzgeber
Art. 61 Abs. 2 ZDRL 2007 um (BT-Drucks. 16/11643, S. 113 f.), der unter der
Uberschrift "Haftung des Zahlers bei nicht autorisierter Nutzung des Zahlungsin-
struments"” bestimmte, der Zahler trage alle Schaden, die in Verbindung mit nicht
autorisierten Zahlungsvorgangen entstanden seien, wenn er sie herbeigefthrt
habe, indem er in betrtigerischer Absicht gehandelt oder eine oder mehrere sei-
ner Pflichten nach Art. 56 ZDRL 2007 in Bezug auf Zahlungsinstrumente vorsatz-
lich oder grob fahrlassig verletzt habe. Zu den Pflichten des Zahlungsdienstnut-
zers gehorte nach Art. 56 Abs. 1 Buchst. a ZDRL 2007, dass er bei der Nutzung
des Zahlungsinstruments die Bedingungen fir dessen Ausgabe und Nutzung ein-
hielt.

Dabei setzte der Unionsgesetzgeber fur das Verstandnis des Art. 61
ZDRL 2007 relevant in Art. 53 Abs. 1 Buchst. b ZDRL 2007 voraus, dass der in
Art. 4 Nr. 23 ZDRL 2007 definierte Begriff des Zahlungsinstruments einen nicht
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personalisierten Verfahrensablauf erfassen kénne, der zwischen dem Nutzer und
dem Zahlungsdienstleister vereinbart und der vom Nutzer eingesetzt werden
kénne, um einen Zahlungsauftrag zu erteilen (EuGH, Urteil vom 9. April 2014
- C-616/11, "T-Mobile Austria", WM 2015, 813 Rn. 35; kritisch Piekenbrock, WuB
2015, 302, 304 1.). Art. 4 Nr. 23 ZDRL 2007 war im Lichte insbesondere des
Art. 53 Abs. 1 Buchst. b ZDRL 2007 deshalb dahin auszulegen, dass es sich so-
wohl bei dem Verfahren zur Erteilung eines Uberweisungsauftrags durch einen
vom Zahler eigenhandig unterschriebenen Zahlschein als reinem "Zahlungsver-
fahren” als auch bei dem Verfahren zur Erteilung eines Uberweisungsauftrags im
Onlinebanking um Zahlungsinstrumente im Sinne dieser Bestimmung handelte
(EuGH, Urteil vom 9. April 2014, aaO, Rn. 44; vgl. zum Begriff des Zahlungsin-
struments auch Omlor, BKR 2019, 105, 107).

Konsequent konnte der Zahlungsdienstleister einen Zahlungsauftrag ge-
mafd Art. 4 Nr. 19 ZDRL 2007 authentifizieren, indem er "die eigenhandige Un-
terschrift auf dem Zahlschein mit der vorab vom Zahler hinterlegten Probe der
eigenhandigen Unterschrift" verglich (EuGH, Urteil vom 9. April 2014 - C-616/11,
"T-Mobile Austria”, WM 2015, 813 Rn. 39). Das zwischen den Parteien verein-
barte Verfahren der "Zahlungsanweisungen per Fax" erfillte mithin die MaRRga-
ben des Art. 4 Nr. 23 ZDRL 2007. Dass dieser Vergleich bei einer per Telefax
Ubermittelten Unterschrift schwieriger oder weniger sicher war als bei der Vorlage
einer Originalunterschrift, &nderte daran nichts (aA LG Karlsruhe, BKR 2019, 151
Rn. 15).

Umfasste der unionsrechtliche Begriff des "Zahlungsinstruments" ein
"Zahlungsverfahren" im Sinne der Ubermittlung eines unterschriebenen "Zahl-
scheins”, kam eine Haftung des Zahlers im Falle der nicht autorisierten Nutzung
dieses "Zahlungsinstruments" folglich nur unter den Voraussetzungen des Art. 61

ZDRL 2007 in Betracht. Eine "Herabsetzung der Haftung" erlaubte die im Ubrigen
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vollharmonisierende Richtlinie 2007/64/EG gemal} ihren Art. 61 Abs. 3, Art. 86
Abs. 1 nur zugunsten des Zahlers (vgl. auch BT-Drucks. 16/11643, S. 170). Von
ihr nicht gedeckt war seine gesetzliche Haftung unter anderen oder weniger weit-

reichenden Voraussetzungen.

bb) § 675v Abs. 2 BGB aF ist gemal diesen unionsrechtlichen Vorgaben
dahin auszulegen, die Vorschrift finde auch auf eine Autorisierung durch Faxan-
weisung Anwendung und regele in Ubereinstimmung mit dem Unionsrecht die

Haftung des Zahlungsdienstnutzers insoweit abschlie3end.

(1) Allerdings wich der deutsche Gesetzgeber bei Schaffung des § 675v
Abs. 2 BGB aF insofern von der Terminologie der Richtlinie 2007/64/EG ab, als
er den Begriff des "Zahlungsinstruments" durch den Begriff des "Zahlungs-
authentifizierungsinstruments"” ersetzte. Teile der Instanzrechtsprechung und der
Literatur gingen daher fur den hier maf3geblichen Rechtszustand davon aus,
dass es sich bei der beleghaften Uberweisung nicht um ein Zahlungsauthentifi-
zierungsinstrument im Sinne des deutschen Rechts handele (LG Karlsruhe, BKR
2019, 151 Rn. 10 ff.; Graf v. Westphalen in Erman, BGB, 15. Aufl., 8 675v Rn. 3;
anders jetzt ders., aaO, 16. Aufl.; Mayen in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bank-
rechts-Handbuch, 4. Aufl.,, 849 Rn. 125; Schmieder in Schimansky/Bunte/
Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 5. Aufl., 8 49 Rn. 125; Staudinger/Omlor, BGB,
Neubearb. 2012, 8§ 675¢ Rn. 16 f.; MinchKommBGB/Casper, 6. Aufl., 8 675j
Rn. 28 f.; MinchKommBGB/Jungmann, 7. Aufl., 8 675] Rn. 42, 48; Findeisen in
Ellenberger/Findeisen/Nobbe, Kommentar zum Zahlungsverkehrsrecht, 2. Aufl.,
8 1 ZAG Rn. 421; Palandt/Sprau, BGB, 74. Aufl., 8 675) Rn. 7). Voraussetzung
eines Zahlungsauthentifizierungsinstruments sollte in Anlehnung an 8§ 675w
Abs. 1 Satz 2, 8§ 675m Abs. 1 Nr. 1, 8 675 BGB in der bis zum 12. Januar 2018
geltenden Fassung sein, dass bei der Erteilung des Zahlungsauftrags ein die Un-

terschrift ersetzendes personliches Sicherheitsmerkmal verwendet wurde, das
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vom Zahlungsdienstleister bereitgestellt worden war (LG Karlsruhe, BKR 2019,
151 Rn. 12 f.; Maihold in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch,
5. Aufl., 8 55 Rn. 40; Piekenbrock, WuB 2015, 302, 304 f.; Findeisen in Ellenber-
ger/Findeisen/Nobbe, Kommentar zum Zahlungsverkehrsrecht, 2. Aufl., 8 1 ZAG
Rn. 416; vgl. MinchKommBGB/Casper, aaO, 8§ 675] Rn. 28 f.; Herresthal in
Langenbucher/Bliesener/Spindler, Bankrechts-Kommentar, 2. Aufl., Kap.5
8 675v Rn. 18; BeckOGK-BGB/Hofmann, Stand: 1. Oktober 2017, § 675v
Rn. 21 ff., § 675I Rn. 30). Die Unterschrift wurde nicht als personliches Sicher-
heitsmerkmal eingeordnet (LG Karlsruhe, aaO, Rn. 11 ff.; Hofmann, BKR 2014,
105, 108; ders., BKR 2018, 62, 65).

(2) Der Senat kann den Begriff "Zahlungsauthentifizierungsinstrument" in-
nerhalb des § 675v Abs. 2 BGB aF gleichwohl unionsrechtskonform gleichbedeu-
tend mit dem in Art. 4 Nr. 23 ZDRL 2007 verwendeten Begriff auslegen.

Die Wahl des Begriffs "Zahlungsauthentifizierungsinstrument" anstelle des
Begriffs "Zahlungsinstrument" traf der deutsche Gesetzgeber bei der Umsetzung
der Richtlinie 2007/64/EG ersichtlich in der Vorstellung, das Gemeinte nicht ab-
weichend, sondern praziser zu umschreiben als der Unionsgesetzgeber in der
deutschen Fassung der Richtlinie. Dies zeigt der Umstand, dass erin 8 1 Abs. 5
ZAG in der Fassung des Zahlungsdiensteumsetzungsgesetzes vom 25. Juni
2009 (BGBI. I S. 1506, kinftig: 8 1 Abs. 5 ZAG aF) nahezu wortlich Art. 4 Nr. 23
ZDRL 2007 zur Definition des Zahlungsinstruments tbernahm (Scheibengruber,
BKR 2010, 15, 17) und bei Erlass des Gesetzes zur Umsetzung der Zweiten Zah-
lungsdiensterichtlinie vom 17. Juli 2017 (BGBI. | S. 2446) auf dem Standpunkt
stand, mit der Ersetzung des Begriffs "Zahlungsauthentifizierungsinstrument"
durch den Begriff "Zahlungsinstrument” sei eine "inhaltliche Anderung der beste-
henden Rechtslage [...] nicht verbunden” (BT-Drucks. 18/11495, S. 145, 156).
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Auch den Gesetzesmaterialien zu 8 1 Abs. 5 ZAG aF lasst sich nicht ent-
nehmen, dass die beleghafte Uberweisung nicht als Zahlungsauthentifizierungs-
instrument erfasst werden sollte. Zwar ging der Gesetzgeber davon aus, dass
"reine Zahlungsverfahren wie Uberweisungen" keine Zahlungsauthentifizie-
rungsinstrumente seien, sondern bei der Erteilung eines Zahlungsauftrags das
verwendete Medium als Authentifizierungsinstrument eingesetzt werden muisse
(vgl. BT-Drucks. 16/11643, S. 114). Hieraus folgt aber nicht, dass die Uberwei-
sung als Zahlungsauthentifizierungsinstrument prinzipiell ausscheiden sollte. So-
weit es in der Gesetzesbegrindung zu 8 1 Abs. 5 ZAG aF heil3t, fur ein Zahlungs-
instrument sei die Authentifizierung des Zahlungsvorgangs unter Verwendung ei-
nes personalisierten Sicherheitsmerkmals “charakteristisch” (BT-Drucks.
16/11613, S. 36), schliel3t auch dies nicht aus, dass der Gesetzgeber weitere
Moglichkeiten der Autorisierung des Zahlungsvorgangs und seines Nachweises
- sofern insbesondere aufgrund einer unionsrechtskonformen Auslegung gebo-
ten - zulassen wollte (vgl. Piekenbrock, WM 2015, 797, 801). Die Gesetzesma-
terialien zu 8 1 Abs. 5 ZAG aF lassen danach allein den Schluss zu, dass nach
dem Willen des nationalen Gesetzgebers fir das Vorliegen eines Zahlungsinstru-
ments entsprechend Art. 4 Nr. 19 ZDRL 2007 eine zusatzliche Authentifizie-
rungsfunktion als tatbestandlich vorausgesetzt wurde (vgl. MinchKommBGB/
Jungmann, 7. Aufl., 8 675] Rn. 52, der hierfiir den Begriff des "abstrakten Zah-
lungsauthentifizierungsinstruments™” wébhlt), mithin das Zahlverfahren - u.a. mit-
tels Uberweisungsauftrag - dieses weiteren Merkmals bedurfte (vgl. Senatsurteil
vom 25. Juli 2017 - XI ZR 260/15, BGHZ 215, 292 Rn. 29 f.), und im Falle einer
beleghaften Uberweisung die Unterschrift des Zahlers als Authentifizierungs-
merkmal ausreichte (vgl. BeckOGK-BGB/Kondgen, Stand: 1. August 2020,
8 675] Rn. 49; Schwintowski in Herberger/Martinek/Rufmann/Weth/W(rdiger,
jurisPK-BGB, 9. Aufl. [Stand: 1. Februar 2020], 8 675] Rn. 16; Staudinger/Omlor,
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BGB, Neubearb. 2020, 8 675v Rn. 5; Zahrte, BKR 2019, 126, 130; vgl. Munch-
KommBGB/Jungmann, 8. Aufl., 8 675 Rn. 39; Palandt/Sprau, BGB, 79. Aufl.,
§ 675j Rn. 6; aA MunchKommHGB/Hauser, 4. Aufl., B. Uberweisungsverkehr
Rn. 178).

Diesem Auslegungsergebnis steht schlief3lich nicht entgegen, dass in
8 675 Satz 1, 8 675m Abs. 2 Nr. 1 BGB in der bis zum 12. Januar 2018 gelten-
den Fassung, 8 675v Abs. 1 Satz 2, 8 675w Satz 2 BGB aF die Authentifizierung
von dem Einsatz eines vom Zahlungsdienstleister zur Verfigung gestellten per-
sonalisierten Sicherheitsmerkmals abhing. Hieraus folgt nicht, dass der Gesetz-
geber die Verwendung eines solchen Sicherheitsmerkmals zum konstitutiven Be-
standteil eines Zahlungsauthentifizierungsinstruments im Sinne des 8 1 Abs. 5
ZAG aF erheben und damit entgegen dem Vollharmonisierungsgebot des Art. 86
ZDRL 2007 in Art. 4 Nr. 23 ZDRL 2007 andere Verfahrensablaufe, die zwischen
Nutzer und Zahlungsdienstleister fur die Autorisierung gemalR 8 675j Abs. 1
Satz 3 BGB bei Erteilung eines Zahlungsauftrags vereinbart werden kdénnen, als
Zahlungsinstrument ausschlieen wollte (BeckOGK-BGB/Kdndgen, Stand:
1. August 2017, 8 675] Rn. 32f.,; ders., aaO, Stand: 1. August 2020, 8§ 675j
Rn. 52 f.; Oechsler, WM 2010, 1381, 1382; aA LG Karlsruhe, BKR 2019, 151
Rn. 12 f.; Maihold in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch,
5. Aufl., 855 Rn. 40; Piekenbrock, WuB 2015, 302, 304 f.; Findeisen in
Ellenberger/Findeisen/Nobbe, Kommentar zum Zahlungsverkehrsrecht, 2. Aufl.,
81 ZAG Rn. 416; vgl. MinchKommBGB/Casper, 6. Aufl.,, 8 675] Rn. 28f.;
Herresthal in Langenbucher/Bliesener/Spindler, Bankrechts-Kommentar, 2. Aufl.,
Kap. 5 § 675v Rn. 18; BeckOGK-BGB/Hofmann, Stand: 1. Oktober 2017, § 675v
Rn. 21 ff., 8 6751 Rn. 30).
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(3) 8 675v Abs. 2 BGB aF erfasste mithin nicht nur die Autorisierung des
Zahlungsvorgangs durch Faxanweisung, sondern entfaltete zugleich bei unions-
rechtskonformer Lesart in seinem Anwendungsbereich eine Sperrwirkung far
weitere vertragliche Schadensersatzanspriche des Zahlungsdienstleisters
(MinchKommBGB/Zetzsche, 8. Aufl., 8 675v Rn. 8; MinchKommHGB/H&auser,
4. Aufl., B. Uberweisungsverkehr Rn. 177 f.; Herresthal in Langenbucher/
Bliesener/Spindler, Bankrechts-Kommentar, 2. Aufl., Kap. 5 8 675v Rn. 7 f.; vgl.
LG Karlsruhe, BKR 2019, 151 Rn. 22, 24; Staudinger/Omlor, BGB, 2012, § 675v
Rn. 4; BT-Drucks. 16/11643, S. 113; eine Sperrwirkung nur fur die von § 675v
BGB "geregelten Fallgruppen” nehmen an: Mayen in Schimansky/Bunte/
Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 4. Aufl., 849 Rn.125; Schmieder in
Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 5. Aufl., §49 Rn. 125;
Nobbe in Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Bdger, Kommentar zum Zahlungsver-
kehrsrecht, 3. Aufl., 8 675v Rn. 9). Die Beklagte war daher mit einem (allgemei-
nen) Anspruch aus § 280 Abs. 1, § 278 BGB in Verbindung mit dem Girovertrag
gegen die Klagerin ausgeschlossen.

Das Berufungsurteil stellt sich indessen aus anderen Griinden als richtig
dar (8 561 ZPO), so dass es einer Aufhebung nicht bedarf (§ 562 ZPO). Die Fest-
stellungen des Berufungsgerichts ergeben einen Anspruch der Beklagten aus
8 675v Abs. 2 BGB aF, den sie der Klagerin gemaf § 242 BGB entgegenhalten

kann.

1. Die Beklagte hat, wie nach Art. 86 Abs. 3 Unterabsatz 2 ZDRL 2007
grundsétzlich zuléssig, die Haftung der Klagerin nach § 675v Abs. 2 BGB aF nicht
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uber Nr. 3.3.1 SB Ub ausgeschlossen. Bei objektiver Auslegung und unter Be-
riicksichtigung des § 305¢ BGB ergibt sich aus der Uberschrift und dem Wortlaut
der Klausel, dass Regelungsgegenstand ausschliel3lich die Haftung der Beklag-
ten unter Berucksichtigung eines etwaigen Mitverschuldens der Klagerin sein

sollte.

2. Nach den von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des Be-

rufungsgerichts sind die Voraussetzungen des 8§ 675v Abs. 2 BGB aF erflllt.

Die Leiterin der Finanzbuchhaltung der Klagerin verletzte als deren Erful-
lungsgehilfin nach § 278 BGB eine Bedingung fur die Nutzung des Verfahrens
der "Zahlungsanweisungen per Fax". Weil § 675v Abs. 2 BGB aF qualifizierte
Anforderungen an die Haftung des Zahlers stellt, steht einer Zurechnung des
Handelns der Leiterin der Finanzbuchhaltung nach § 278 BGB nicht entgegen,
dass die Regelung des 8§ 675u Satz 2 BGB nicht mittels der Grundsatze tber die

Rechtsscheinhaftung tUberspielt werden kann.

Verletzt war hier die "Bedingung", dass die Faxanweisung der Beklagten
von der Leiterin der Finanzbuchhaltung nur Gbermittelt werden durfte, soweit sie
tatsachlich vom Geschaftsfihrer der Klagerin unterzeichnet war. Die Leiterin der
Finanzbuchhaltung verletzte diese Bedingung nicht nur grob fahrlassig, sondern
vorséatzlich. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts tbermittelte sie wis-
sentlich und willentlich der Beklagten Faxanweisungen, die nicht eine zuvor
handschriftlich auf die Faxanweisung gesetzte Unterschrift des Geschéaftsfihrers
trugen, sondern mit elektronisch tGbersandten und mittels Ausdrucks reproduzier-
ten "Unterschriften” des Geschaftsfluihrers versehen waren. Damit wich sie be-
wusst von den zwischen den Parteien zum Zwecke des Ausschlusses des Fal-
schungsrisikos in Nr. 1 Buchst. b der "Haftungsfreistellungserklarung fir Faxan-

weisungen" vereinbarten Bedingungen ab.
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Der Schaden der Beklagten liegt in ihrer Belastung mit der aus 8 675u
Satz 2 BGB resultierenden Verpflichtung. Eine Minderung des Anspruchs der Be-
klagten nach § 254 Abs. 1 BGB hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei ausge-
schlossen. Die Gewichtung und Abwéagung des beiderseitigen Fehlverhaltens
und die Bemessung der Haftungsanteile der Parteien gemafl § 254 Abs. 1 BGB
sind Sache des Tatrichters, die das Revisionsgericht nur eingeschrankt tberpri-
fen kann (Senatsurteil vom 8. Oktober 1991 - Xl ZR 207/90, WM 1991, 1912,
1915). Revisionsrechtlich erhebliche Rechtsfehler zeigt die Revision nicht auf.
Insbesondere belegt sie nicht, dass das Berufungsgericht Streitstoff Ubergangen
oder gegen Denkgesetze oder Erfahrungsséatze verstof3en hat (Senatsurteile
vom 15. Juli 2014 - XI ZR 418/13, WM 2014, 1670 Rn. 28 und vom 15. Marz
2016 - Xl ZR 122/14, WM 2016, 780 Rn. 19).

Das Berufungsgericht hat gewurdigt, dass das Handeln der Leiterin der
Finanzbuchhaltung von den Ublichen Zahlungsvorgangen abwich, die Beklagte
diese Besonderheit erkannte und der Leiterin der Finanzbuchhaltung deshalb na-
helegte, die Zahlungsvorgange im Electronic-Banking-Verfahren durchzufihren.
Die Wurdigung des Berufungsgerichts, da die Leiterin der Finanzbuchhaltung auf
den Faxanweisungen bestanden und die Anweisungen vor ihrer Ausfuhrung je-
weils nochmals telefonisch bestatigt habe, sei die Beklagte zu weiteren Nachfor-
schungen nicht verpflichtet gewesen, begegnet keinen revisionsrechtlichen Be-
denken. Die Ansicht der Revision, die gesetzliche Risikozuweisung streite fir
eine Anwendung des 8 254 Abs. 1 BGB zugunsten der Klagerin, geht schon des-
halb fehl, weil 8 675v Abs. 2 BGB aF im Falle einer vorsatzlichen Pflichtverlet-
zung dem Nutzer grundsétzlich die unbeschrankte Haftung fir den durch die nicht
autorisierte Zahlung entstandenen Schaden auferlegt. Liegen die Voraussetzun-
gen vor, unter denen der Zahler seinem Zahlungsdienstleister nach 8§ 675v
Abs. 2 BGB aF zum Ersatz des gesamten Schadens verpflichtet ist, kann aus der

gesetzlichen Risikozuweisung fir das Vorhandensein einer Autorisierung kein
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anspruchsmindernder Umstand hergeleitet werden. Eine fahrlassige Pflichtver-

letzung der Beklagten hat das Berufungsgericht nicht festgestellt.

Ellenberger Joeres Matthias

Menges Schild von Spannenberg

Vorinstanzen:
LG Aachen, Entscheidung vom 25.07.2017 - 10 O 299/16 -
OLG Koéln, Entscheidung vom 16.05.2019 - 12 U 258/17 -



