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Sehr geehrte Damen und Herren,

hiermit Ubersenden wir lhnen unseren aktuellen
Newsletter zu lhrer Lektire.

Wie gewohnt erhalten Sie wichtige Entscheidun-
gen aus der Rechtsprechung und praxisnahe
Falle.

Mit freundlichen GriRen

Ihre bpl Rechtsanwaélte

Preisklausel fur sogenannte smsTAN

Vorformulierte Klausel unwirksam — Berechnung nur bei tatsachlicher Verwendung zulassig

Im vorliegenden Rechtsstreit wandte sich ein
Verbraucherschutzverband mit einer Unterlas-
sungsklage gegen eine von der Sparkasse ver-
wendete Preisklausel fur smsTAN.

Der Verbraucherschutzverband war der Auffas-
sung, dass die von der Beklagten im Preisver-

zeichnis aufgeflhrte Klausel ,Jede smsTAN

kostet 0,10 € (unabhangig vom Kontomodell)*
gegen 8§ 307 BGB verstof3t und sie demnach
eine unwirksame AGB Klausel darstellt. Die be-
klagte Sparkasse wurde daraufhin in Anspruch
genommen, die Verwendung der Klausel ge-
genuber Privatkunden zu unterlassen.



Die Sparkasse stellt nicht in Frage eine solche
Klausel zu verwenden, jedoch nicht im behaup-

teten Wortlaut.

Die Klage blieb in beiden Vorinstanzen erfolg-
los. Das Oberlandesgericht (OLG) Frankfurt am
Main stellte fest, dass die verwendete Klausel
keiner AGB Kontrolle unterliege, da sie nicht
von der Gesetzeslage abweiche. Die Frage ob
die verwendete Klausel daher tatsachlich im
Preisverzeichnis aufgefiihrt worden war, sah sie

als entbehrlich an.

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat nach erfolg-
reicher Revision des Klagers das Urteil des
OLG aufgehoben und die Sache zur neuen Ver-
handlung an das Berufungsgericht zurtickge-

wiesen.

Der BGH hat die Unterlassungsklage fir zulas-
sig erachtet. Bei Klagen nach dem Unterlas-
sungsklagengesetz (UKlaG) miisse der Klage-
antrag die beanstandeten Bestimmungen der
AGB im Wortlaut enthalten, andernfalls sei die

Klage unzulassig.

Fur den Fall, dass es streitig ist, ob eine vom
Klager beanstandete Klausel in dieser Fassung
vom Beklagten tatsachlich genutzt werde, rei-
che es fur die Zulassigkeit der Klage aus, wenn
unter Angabe des zugrundeliegenden Lebens-
sachverhalts die Verwendung der bestimmten
Klausel behauptet und deren konkreter Wortlaut

im Klageantrag wortlich wiedergegeben werde.
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Ob die beanstandete Klausel in der Fassung
dann Verwendung findet sei demgegenuiber

eine Frage der Begrindetheit der Klage.

Entgegen der Auffassung des Berufungsge-
richts unterliege die beanstandete Klausel je-
doch einer Inhaltskontrolle, da die Klausel eine
von der Rechtsvorschrift abweichende Rege-

lung enthalte.

Die verwendete Klausel sei so auszulegen,
dass die Formulierung ,Jede smsTAN" so zu
verstehen sei, dass das geforderte Entgelt in
Hohe von 0,10 € fur jede angeforderte TAN, die
per SMS an den Kunden gesandt wird, berech-
net werde. Es komme dabei auch nicht darauf
an, ob diese dann auch tatséachlich im Zusam-
menhang mit der Erteilung eines Zahlungsauf-

trages verwendet werde.

Die Beklagte beanspruche nach dieser Ausle-
gung daher auch ein Entgelt fiir jene TAN, die
beispielsweise wegen eines begrindeten
,Phishing“-Verdachts oder wegen der Uber-
schreitung ihrer zeitlichen Geltungsdauert nicht

genutzt wirden.

Ferner falle die Gebuhr auch an, wenn die TAN
zwar zur Erteilung eines Zahlungsauftrages ver-
wendet werden soll, die TAN dem Nutzer aber
aufgrund eines technischen Defektes gar nicht

erst zugeht.
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Gerade durch diese ausnahmslose Bepreisung
von smsTAN weiche die Klausel vom geschlos-
senen Zahlungsdienstevertrag ab, wonach ein
Zahlungsdienstleister fur die Erbringung eines
Zahlungsdienstes das vereinbarte Zahlungsent-
gelt erlangen kann (8 675 f Abs. 4 S. 1 BGB).
Auch, wenn das Ubersenden einer smsTAN als
ein Bestandteil der Hauptleistung mit einem
Entgelt bepreist werden kann, muss diese TAN
tatsachlich der Erteilung eines Zahlungsauftra-
ges gedient haben und damit ein Bestandteil
des Zahlungsauthentifizierungsinstruments ge-

worden sein.

Der BGH stellte daher abschlieRend fest, dass

die von der Sparkasse verwendete Klausel zum
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Nachteil des Zahlungsdienstnutzers von den
Vorgaben des Zahlungsdienstevertrags abwei-

che.

Das Berufungsgericht ist nunmehr angehalten,
die bislang ausgebliebenen Feststellungen da-
hingehend nachzuholen, ob die Beklagte die
vom Klager beanstandete Klausel ,Jede sms-
TAN kostet 0,10 € (unabhangig vom Kontomo-

dell) tatsachlich verwendet.

Sollte dies der Fall sein, wéare diese nach den
Ausfuhrungen des BGH unwirksam (BGH Urt. v.
25.07.2017, Az. Xl ZR 260/15).

Zulassige Hohe von Anzahlungen bei Pauschalreisen

Reiseveranstalter dirfen Forderung mit Provisionen an Reisebiiros rechtfertigen

Die Reiseveranstalterin TUI Deutschland GmbH
verlangte beim Abschluss bestimmter Pau-
schalreisen als Reisebedingung eine Anzah-
lung in Hohe von 40 % des Reisepreises. Dage-
gen klagte der Bundesverband der Verbrau-

cherzentralen und Verbraucherverbande.

Das Landgericht Hannover hatte der beklagten
Reiseveranstalterin die Verwendung der kon-
kreten Klausel untersagt. Die daraufhin von der
Beklagten erhobene Berufung wurde von dem

OLG Celle zuriickgewiesen.

Auf die dann von dem Berufungsgericht zuge-
lassene Revision der Beklagten hat der Bun-

desgerichtshof das Berufungsurteil teilweise

aufgehoben und die Sache zur neuen Verhand-
lung an das Berufungsgericht zuriickgewiesen
(Urteil vom 09.12.2014, Az. X ZR 147/13).

Die Beklagte nahm im wiedererdffneten Beru-
fungsverfahren einen Teil der Berufung zuriick
und beschrankte sich nur noch auf eine Klausel,
wonach bei Vertragsschluss bei Reisen der
Marken X1-2 Fly und XTUI gegen Aushandi-
gung der Bestatigung eine Anzahlung in Hohe

von 40 % des Gesamtpreises fallig werde.
Das Berufungsgericht lehnte aber auch die ver-

bleibende Berufung ab, da sie davon ausging,

dass Reisende mit einer Anzahlung in H6he von
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40 % unmittelbar bei Vertragsschluss unange-

messen benachteiligt wirden.

Der BGH dagegen sah das wiederum anders.
Er erleichterte es Reiseveranstaltern nun, hohe
Anzahlungen fir Pauschalreisen zu fordern.
Unternehmen durfen eine Forderung von mehr
als den ublichen 20 % des Reisepreises damit
rechtfertigen, dass sie Provisionen an Reisebu-

ros zahlen missen.

Nach einem alteren Rechtstreit zwischen den
benannten Parteien entschied der BGH bereits,
dass der Veranstalter darlegen muss, dass er
selbst bei Vertragsschluss entsprechend hoch

in Vorleistung treten masse.

0O
bpl

Auch durfen Flugkosten dafiir pauschal bertick-
sichtigt werden, unabhéngig davon, ob diese
Kosten fir jede einzelne Reise des Angebots

vorfinanziert wirden.

Dasselbe gelte daneben auch noch flr Leistun-
gen gegeniber Hotelbetreibern, es sei denn,
diese unterschieden sich erheblich in ihrer
Hohe, etwa mit Blick auf verschiedene Reise-
Ziele. Diese Frage wird nun erneut vor dem OLG
Celle geklart (BGH Urt. v. 25.07.2017, Az. X ZR
71/16).

Keylogger zur Uberwachung von Arbeitnehmern

BAG: Durch Keylogger erworbene Kenntnisse nicht verwertbar

Im Urteil des Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom
27.07.2017, ging es um den Einsatz eines Soft-
ware-Keyloggers, mit dem alle Tastatureinga-
ben an einem dienstlichen Computer flr eine
verdeckte Uberwachung und Kontrolle des Ar-

beitnehmers aufgezeichnet werden.

Dem BAG zufolge ist dies unzulassig sofern
kein durch konkrete Tatsachen begriindeter
Verdacht einer Straftat oder einer anderen

schwerwiegenden Pflichtverletzung besteht.

Das Gericht berief sich dabei auf den § 32 Abs.
1 BDSG, welcher die Datenerhebung, -verarbei-
tung, und -nutzung fir Zwecke des Beschafti-

gungsverhéaltnisses regelt.

Im zugrundliegenden Fall, war der Klager bei
der Beklagten als ,Web-Entwickler* seit 2011
beschaftigt. Die Beklagte teilte ihren Arbeitneh-
mern im April 2015 mit, dass im Rahmen der
Freigabe eines Netzwerks, das gesamte im Un-
ternehmen befindliche ,Internet-Traffic* und die
Benutzung aller Systeme ,mitgeloggt‘ werden

wirde.

Dazu wurde auf dem Rechner des Klagers eine
Software installiert, die alle gemachten Tasta-
tureingaben protokollierte, sowie regelmafig

Bildschirmfotos vom PC des Klagers machte.

Die Beklagte gelangte nach Auswertung der

vom Keylogger erfassten Daten zu der Erkennt-
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nis, dass der Klager seinen PC wahrend der Ar-
beitszeit fur private Zwecke nutzte. Dies rAumte
der Klager in einem persoénlichen Gesprach mit

seinem Arbeitgeber auch ein.

Auf schriftliche Nachfrage des Arbeitgebers gab
der Klager an, er habe nur in einem geringen
Umfang und zudem in der Regel wahrend sei-
ner Pausen ein Computerspiel programmiert
und den E-Mail-Verkehr fir das Unternehmen

seines Vaters abgewickelt.

Die Beklagte konnte jedoch aufgrund der aufge-
zeichneten Daten davon ausgehen, dass der
Mitarbeiter in erheblichem Umfang den Arbeits-
PC fur private Zwecke genutzt hat. Nach dieser
Erkenntnis kiindigte die Beklagte dem Klager
das Arbeitsverhaltnis au3erordentlich und frist-
los, hilfsweise aber auch ordentlich.

In den Vorinstanzen wurde der vom Klager ver-
anlassten Kindigungsschutzklage stattgege-
ben. Auch die Revision der Beklagten vor dem
BAG hatte keinen Erfolg.
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Das BAG stellte fest, dass die vom Beklagten
durch Keylogger gewonnen Erkenntnisse in ei-
nem gerichtlichen Verfahren nicht als Beweis-

material herangezogen werden dirften.

Die Beklagte habe zudem das Recht des Kla-
gers auf informationelle Selbstbestimmung (Art.
2 Abs. 1iVm Art. 1 Abs. 1 GG) verletzt. Die In-
formationsbeschaffung war nach § 32 Abs. 1
BDSG nicht zulassig, zumal kein auf dem Kla-
ger beruhender Verdacht fir das Begehen einer
Straftat oder anderen schwerwiegenden Pflicht-

verletzungen lastete.

Eine anlasslose Uberwachung ,ins Blaue hin-

ein“ sei daher unverhaltnismafig gewesen.

Die Tatsache, dass der Klager selbst einrAumte
den dienstlichen PC fur private Zwecke genutzt
zu haben rechtfertige mangels vorheriger Ab-
mahnung auch keine Kindigung (BAG Urt. v.
27.07.2017, Az. 2 AZR 681/16).

Falls Sie unseren Newsletter in Zukunft nicht mehr erhalten méchten, schicken Sie bitte eine kurze E-Mail an info@bpl-recht.de
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