LG Munchen I, Endurteil v. 05.07.2022 — 33 O 5241/21

Titel:
Begriindeter Unterlassungsanspruch und Erstattung von auRergerichtlichen Abmahnkosten
im Zusammenhang mit Zahlungsdienstvertragen

Normenketten:

UKlaG § 4

UWG § 13 Abs. 3

BGB § 305c Abs. 2, § 307 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3, § 657f Abs. 5 S. 1
ZAG § 1 Abs. 5

Leitsatze:

1. Der im Birgerlichen Recht geltende Grundsatz der Privatautonomie stellt es den Vertragsparteien
grundsatzlich frei, Leistung und Gegenleistung zu bestimmen, weshalb es insoweit regelmaRig auch an
gesetzlichen Vorgaben und damit an einem KontrollmaRstab fehlt. (Rn. 34) (redaktioneller Leitsatz)

2. Ein Zahlungsauthentifizierungsinstrument ist nach der Legaldefinition des § 1 Abs. 5 ZAG jedes
personalisierte Instrument oder Verfahren, das zwischen dem Zahlungsdienstnutzer und dem
Zahlungsdienstleister fiir die Erteilung von Zahlungsauftragen vereinbart wird und das vom
Zahlungsdienstnutzer eingesetzt wird, um einen Zahlungsauftrag zu erteilen. Ein
Zahlungsauthentifizierungsinstrument in diesem Sinne ist das Online-Banking, auch unter Verwendung von
PIN und TAN. (Rn. 38) (redaktioneller Leitsatz)

3. AGB sind ausgehend von den Verstandnismoglichkeiten eines rechtlich nicht vorgebildeten
Durchschnittskunden nach dem objektiven Inhalt und typischen Sinn der in Rede stehenden Klausel
einheitlich so auszulegen, wie ihr Wortlaut von verstéandigen und redlichen Vertragspartnern unter
Abwagung der Interessen der regelmagig beteiligten Verkehrskreise verstanden wird. Verbleiben nach
Ausschopfung aller in Betracht kommenden Auslegungsmaoglichkeiten Zweifel und sind zumindest zwei
Auslegungsergebnisse rechtlich vertretbar, geht die Unklarheit nach § 305¢ Abs. 2 BGB zu Lasten des
Verwenders. (Rn. 50) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Verbraucherzentrale, lauterkeitsrechtliche Unterlassungsanspriiche, auRergerichtliche Abmahnkosten,
allgemeine Geschaftsbedingungen, Zahlungsauthentifizierungsinstrument, TAN, PIN, sm@rt-TAN photo,
sm@rt-TAN plus

Fundstellen:
MMR 2023, 394
LSK 2022, 35308

Tenor

I. Die Beklagte wird verurteilt, es bei Meidung eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung vom Gericht
festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000 Euro, ersatzweise Ordnungshaft, oder einer Ordnungshaft
bis zu sechs Monaten, wobei die Ordnungshaft an ihren jeweiligen gesetzlichen Vertretern zu vollziehen ist,
und insgesamt zwei Jahre nicht Ubersteigen darf, zu unterlassen,

im Rahmen geschéftlicher Handlungen im Zusammenhang mit Zahlungsdienstevertragen nachfolgende

oder mit diesen inhaltsgleiche Bestimmungen in Bezug auf Authentifizierungsverfahren im Rahmen des

Online-Banking in Vertrage mit Verbrauchern einzubeziehen sowie sich bei der Abwicklung bestehender
Vertrage auf diese Bestimmungen zu berufen:

»,Nutzung mobile TAN je SMS € 0,09"
und/oder

»,Nutzung sm@rt TAN plus oder sm@rt TAN photo pro Monat € 2,50"



wenn dies geschieht wie nachfolgend wiedergegeben
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II. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin EUR 210,00 nebst Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz hieraus seit 12.06.2021 zu zahlen

lll. Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Beklagte.

IV. Das Urteil ist in Ziffer . gegen Sicherheitsleistung in H6he von 15.000 Euro und in Ziffer 1l. gegen
Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des aufgrund des Urteils zu vollstreckenden Betrages vorlaufig
vollstreckbar.

Tatbestand

1

Die Klagerin macht gegen die Beklagte mit Haupt- und Hilfsantrag lauterkeitsrechtliche
Unterlassungsansprtiche geltend und fordert zudem die Zahlung vorgerichtlicher Abmahnkosten.
2

Die Klagerin ist der Dachverband aller 16 Verbraucherzentralen und 26 weiterer verbraucher- und
sozialorientierter Organisationen in Deutschland (Anlage K1), sie gehort zu den qualifizierten Einrichtungen
gem. § 4 UKIaG (Anlage K1 und K2).

3



Die Beklagte ist eine Privatbank mit Sitz in ... die u.a. im Privatkundengeschaft tatig ist (Anlage K3 und K4).

4

Die Beklagte bietet ihren Kunden, zu denen auch Verbraucher gehéren, verschiedene
Authentifizierungsverfahren fur die Durchflhrung des Online-Banking an. Beim kostenlosen SecureGo-
Verfahren wird eine Transaktionsnummer (TAN) Uber eine App generiert. Fur die Benutzung der App
bendtigt der Nutzer ein Smartphone oder eine Tablet (Anlage K5). Weiter bietet die Beklagte die Verfahren
sm@rt-TAN plus und sm@rt-TAN photo sowie das mobile TAN Verfahren als kostenpflichtige Verfahren fiir
die Authentifizierung fur die Durchflihrung des Online-Banking an.

5

Zur Nutzung des Verfahrens sm@rt-TAN plus und sm@rt-TAN photo heil3t es im Preis- und
Leistungsverzeichnis der Beklagten, dass die Kosten der ,Nutzung sm@rt-TAN oder sm@rt-TAN photo pro
Monat €2,50" betragen (Anlagen K13/K14, inhaltlich ebenso Anlagen K5-K7)

6
In Bezug auf die Nutzung einer mobilen TAN heif3t es ebendort, dass die Kosten fiir die ,Nutzung
mobileTAN je SMS € 0,09 betragen (vgl. Anlagen K13/K14, inhaltlich ebenso Anlagen K5-K7).

7
Im Preisverzeichnis findet sich zu diesen Verfahren jeweils eine Fulinote 3 mit dem Hinweis:

,Diese werden nur berechnet, wenn der Grund hierfir in den vom Kunden zu vertretenden
Verantwortungsbereich fallt und/oder durch diesen erforderlich gemacht wurden® (Anlagen K13/K14).

8

Die Klagerin hat die Beklagte am 17.12.2020 wegen der Bepreisung betreffend das sm@rt-TAN plus
Verfahren (Anlage K8) und am 11.02.2021 wegen der Bepreisung betreffend das sm@rt-TAN photo
Verfahren abgemahnt (Anlage K10). Die Beklagte wies die Anspriiche zurtick (Anlage K11, K13).

9

Die Klagerin ist der Ansicht, dass ihr ein Unterlassungsanspruch aus §§ 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1,
675 f Abs. 5 Satz 1 BGB i.V.m. § 1 UKIaG zustehe. Hilfsweise stitzt sie den Unterlassungsanspruch auf § 8
Abs. 1 UWG i.V.m. §§ 3, 3a UWG i.V.m. § 657 f Abs. 5 Satz 1 BGB.

10
Die Klagerin meint, wenn eine an den Kunden tbermittelte TAN nicht zur Erteilung eines Zahlungsauftrags
verwendet werde, liege kein entgeltpflichtiger Zahlungsdienst vor.

11

Die von der Beklagten genutzten Klauseln zu Bepreisung kdonnten aber nur so verstanden werden, dass die
Bepreisung unabhangig von der Nutzung der jeweils tbermittelten TAN fir einen konkreten
Zahlungsvorgang erfolge. Dies habe auch die Beklagte im Schreiben vom 11.01.2021 (Anlage K9) so
gesehen, als sie selbst die Leistung als ,nutzungsunabhangiges Bereitstellungsentgelt® beschrieben habe.

12

Jedenfalls handele es sich bei der Festsetzung der Entgelte um Preisnebenabreden und nicht um
Preisabreden Uber die Hauptleistung. Die Regelungen dieser Preisnebenabreden unterlagen der
Inhaltskontrolle. Sie verstiel3en vorliegend gegen § 657 f Abs. 5 Satz 1 BGB, da sie den Kunden
unangemessen benachteiligten, und seien daher gem. § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam.

13

Nach der ,kundenfeindlichsten Auslegung“ seien die Klauseln nicht so zu verstehen, dass sie auf die
Nutzung einer (per SMS) ubermittelten TAN zur Erteilung eines Zahlungsauftrags bezogen seien, vielmehr
seien sie so zu verstehen, dass schon die Ubermittiung der TAN an den Kunden kostenpflichtig sei, ohne
dass es zwingend sei, dass die TAN auch fir den Zahlungsauftrag genutzt werde. Die FulRnote schlieRe
Falle der Nichtnutzung der TAN nicht aus, so dass die Klausel auch Falle, in denen kein entgeltpflichtiger
Zahlungsdienst vorliege, erfasse.

14



Nach der Transparenzkontrolle gem. § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB sei die FuBnote als intransparent
anzusehen. Der Bedeutungsgehalt der Klausel sei unklar, es sei sprachlich nicht klar, worauf sich der
»Verantwortungsbereich“ beziehe. Auch bleibe unklar, ob die Kosten bei einer Nutzung im Monat auch bei
allen darauffolgenden Monaten anfalle.

15
Der Kostenerstattungsanspruch folge aus § 13 Abs. 3 UWG sowie aus § 5 UKlaG i.V.m. § 13 Abs. 3 UWG.

Die Klagerin beantragt:
Die Beklagte wird verurteilt,

(a) es bei Meidung eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung vom Gericht festzusetzenden Ordnungsgeldes
bis zu 250.000 Euro, ersatzweise Ordnungshaft, oder einer Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, wobei die

Ordnungshaft an ihren jeweiligen gesetzlichen Vertretern zu vollziehen ist, und insgesamt zwei Jahre nicht

Ubersteigen darf, zu unterlassen,

im Rahmen geschéftlicher Handlungen im Zusammenhang mit Zahlungsdienstevertragen nachfolgende

oder mit diesen inhaltsgleiche Bestimmungen in Bezug auf Authentifizierungsverfahren im Rahmen des

Online-Banking in Vertrage mit Verbrauchern einzubeziehen sowie sich bei der Abwicklung bestehender
Vertrage auf diese Bestimmungen zu berufen:

»,Nutzung mobile TAN je SMS € 0,09"
und/oder
»,Nutzung sm@rt TAN plus oder sm@rt TAN photo pro Monat € 2,50"

wenn dies geschieht wie nachfolgend wiedergegeben
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- Im Rahmen geschéftlicher Handlungen im Zusammenhang mit Zahlungsdienstvertragen Verbrauchern in
Bezug auf Authentifizierungsverfahren im Rahmen des Online-Banking auf ihrer Internetseite mitzuteilen,

s dass fur die Nutzung des sog. Sm@rt-TAN plus und/oder des sog. ,Sm@rt-TAN photo Verfahrens
monatliche Kosten in Hohe von 2,50 € anfallen
und/oder

+« dass fur die Nutzung des mobileTAN Verfahrens je SMS 0,09 € anfallen
wenn dies geschieht wie nachfolgend wiedergegeben



B RET s

sl ULnERHLRE PSR TRMCITR A R

Sm@rt-TAN plus

o Bz b e e ook Taibs e o beoenlace Souacfu ikl Bl L ESaran® G
Iovmnen i v Bt St TaM plonor st mlls, wan T B Berndd g L o Karfenleags 28 uialier
EAMrer FOatek s i T i v rehatien -
e STl e ke cenken Bee barsabbanmarmer Al GB E0 selnlnepnd s
Woelsiebrg mer B prazand b Sypulehase frreret B Brashies S il b de Ronvemg von St
= AL i B B g e aididees

Teiper sl | B

Ihre Vorteile

= el eapeie ] TAK e pand s o e pase e ter et b el b ot

B e L v AT €T i o (Lt e St T g U e e s

At Sizherheitwrssios im Bisplay e Jak Gance et die Maee rales Vergangs i Padpng ead
fmzuping capsrop

T2 Daa TARLpatndeiy abeeines obvr Siae Booome i sl W 45 TR D Ene st e et imans
nideinb

Anmeldung zu Sm@rt-TAN plus

Ml Eop By ot vt D' Zafaeyg ool inifs T 8307 Dafsh josufvain S PRLP 200 cameh LERGAES ] 81

L ) arobog] il B A o LR LnPoom LA S T

Winp B B ok AR il [ e e (S irahon 000 % 4 2p &l rabad e G s 1 el

BenbenEuncig am Valar i o fa REACE S Pl B Loa el 289 BTN 09 WALERHE Dioaritin . o
T bant poom vt salur Sigralimens b aneer e i . “

harl SmeitL-F AN photo Digten viin tnen gina kMethode sur 1A Generieraig mitlels
Fanboede Filemnang Ml der neaester: Geoerated dor TAR Gentieateris stmsnen Sie
angclhelend dicse Grafih und the Gengrator sandel die enthalienen infermationen
tneserball von Sekundenkn ochibeton in die fui we Transaktion aotwendipen Anpabien
T TN inkD e Rekanmtee infoemalonen Son Faldong (AN, Beteag . davire <ofnir
AR,

Wietn: Soin Lan@ar - TAR phota 1 mocer, speechen S emfach e threm
personhichen dnsprechparteos Ry g REEREUR PEvalBan,

Burle Irepcdniers S, dans o dhe NarLaang ven Soeort TAN photo Rotten w Hobe vin 2 500 €

re Wanal anfallen,

g o

By e Wamaps Fein Wl S

C o e g T e e TR e

- ERRRT TAEL T L

e s Sevtam L dad

Neues Smartphone oder Tabiet?

e S0 T P 1in 10 by Eehniebey oD eaites sl el o en i iRl e
Eratpan e Ll rim N it O fared S R WA PO Sl b e App a o v
PRl e T R

C Tl T e TR LT }

Sie nutzen hoch das mobileTAN-Verfahren?

Shipant Fon0 L e g A e apiolan inkdeer e (o e L5 PG00 e Bnsl
LRk T LT

S P Lot

2

brd aresd
£ nh Qe Frntin i EEAE0d, ETNAm St per aut s mtin SR ehs Vel

Agas wrtarl, e e Hanpn dog Sr et St !Iﬂuﬂu:n#ﬁrﬁﬁqw:]fﬂlr 3
ey by Bives 00T e otger de S0l bt asd 1 1 Raihnd woss v e LR o e [
T e ol corstadic| 405 it BBl o B Rt ol ] padm e AN il el st e
B e T il
e iree Fsnumele TR Verttmy umassiisy

U

(b) an die Klagerin EUR 210,00 nebst 5 Prozentpunkten jahrlich Zinsen Gber dem Basiszinssatz hieraus ab
Eintritt der Rechtshangigkeit der Klage zu zahlen.



16
Die Beklagte beantragt,

Klageabweisung.

17

Die Beklagte ist der Auffassung, die Klage sei unzulassig, da die beanstandeten Bestimmungen nicht lesbar
seien, § 8 UKIaG sei nicht erflillt. Die Klage sei auch unbegriindet. Der Klagerin stiinde ein
Unterlassungsanspruch nicht zu.

18

Die sm@rt-TAN plus und sm@rt-TAN photo Verfahren betrafen zusatzliche Sonderleistungen beim
Onlinebanking, die auch gesondert bepreist werden durften. Denn auch ohne diese Sonderleistung kdnne
der Kunde seinen Zahlungsverkehr abwickeln. Es handele sich damit bei den angegriffenen Klauseln um
nicht kontrollfahige Preishauptabreden, die nicht der AGB-Kontrolle unterlagen, sondern um Abreden Gber
den Gegenstand des Vertrages, die der verfassungsrechtlich geschitzten Vertragsfreiheit unterfielen.

19
Die Klausel sei zudem so auszulegen, dass die Kosten nur anfielen, wenn der Kunde das Verfahren auch
tatsachlich zur Erteilung eines Zahlungsauftrags nutze.

20

Auch in Bezug auf das mobile TAN-Verfahren ergebe die Auslegung, die einer Inhaltskontrolle vorgehe,
dass eine Bepreisung nicht ausnahmslos erfolge. Im Preis-Leistungsverzeichnis sei eindeutig formuliert,
dass eine Bepreisung nur erfolge, wenn der Grund fur die Nutzung der mobilen TAN in den vom Kunden zu
vertretenden Verantwortungsbereich falle und/oder durch diesen erforderlich gemacht werde.

21

Der Inhalt ergebe sich durch Auslegung, die streitgegenstandliche Klausel sei eindeutig, denn nur wenn der
Einsatz der TAN dem Kunden nutze, weil der Vorgang erfolgreich gewesen sei, solle eine Bepreisung
erfolgen. Dies sei eindeutig, da von ,Nutzung“ und ,vom Kunden zu vertretenden Verantwortungsbereich“
gesprochen werde. Die Nutzung sei von der Verwendung abzugrenzen. Demgemaf sei auch kein
unlauteres Handeln gegeben und die Abmahnung unberechtigt.

22
Am 15.03.2022 ist ein nachgelassener Schriftsatz der Beklagten vom 15.03.2022 bei Gericht eingegangen.

23
Im Ubrigen wird in Bezug auf den Vortrag der Parteien auf deren Schriftsatze nebst Anlagen sowie das
Protokoll der mindlichen Verhandlung vom 22.02.2022 (BI. 62/64 d.A.) verwiesen.

Entscheidungsgriinde

24
Die zulassige Klage ist begriindet.

A

25
Der Klageantrag ist zuldssig, insbesondere ist er hinreichend bestimmt gem. § 8 UKIaG. Die im Klageantrag
enthaltenen Abbildungen liegen jedenfalls mit Anlagen K14 und K15-K17 in lesbarer Form vor.

26

Die 33. Zivilkammer des Landgerichts Minchen | ist gem. B. Ziffer 8 a, Nr. 5 des Geschaftsverteilungsplans
des Landgerichts Miinchen | fur die maRgeblichen Jahre 2021 und 2022 der fir die lauterkeitsrechtliche
Streitigkeit zustandige Spruchkorper.

B.

27
Die Klage ist begrindet. Die Klagerin kann von der Beklagten Unterlassung (l.) und die Erstattung von
aufdergerichtlichen Abmahnkosten verlangen (I1.).



28

I. Der Klagerin kann von der Beklagten Unterlassung gem. §§ 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1, 307 Abs. 1
Satz 2, 675 f Abs. 5 Satz 1 BGB i.V.m. § 1 UKlaG verlangen, da die Beklagte im Rahmen geschéaftlicher
Handlungen im Zusammenhang mit Zahlungsdienstevertragen Bestimmungen verwendet, die nach den §§
307 bis 309 BGB unwirksam sind. Einer Entscheidung tUber den insoweit gestellten Hilfsantrag bedurfte es
nicht mehr.

29
1. Die Klagebefugnis der in die Liste nach § 4 UKlaG eingetragenen Klagerin beruht auf § 3 Abs. 1 Nr. 1
UKIlaG, was von der Beklagten zu Recht nicht in Zweifel gezogen wurde.

30

2. Bei den streitgegenstandlichen Klauseln, welche die Beklagte zur Bepreisung der drei TAN-Verfahren,
namentlich mobileTAN, sm@rt-TAN plus und sm@rt-TAN photo, verwendet, handelt es sich um Allgemeine
Geschaftsbedingungen (a), die gemaf § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB (b) und gemaf § 307 Abs. 1
Satz 2 BGB (c) unwirksam sind.

31

a. Die Vereinbarung der Entgelte erfolgte durch Allgemeine Geschaftsbedingungen in Form des in Bezug
genommenen Preis- und Leistungsverzeichnisses (Anlage K14). Es handelt sich um fiir eine Vielzahl von
Vertragen vorformulierte Vertragsbedingungen, die die Beklagte als Vertragspartei der anderen
Vertragspartei stellt.

32

b. Die streitgegenstandlichen Klauseln der Beklagten versto3en gegen § 657 f Abs. 5 Satz 1 BGB und sind,
da diese Norm eine wesentliche gesetzliche Bestimmung ist, die eine gesetzlich festgeschriebene
Kostenverteilung beinhaltet, von der nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB abgewichen wird, eine echte
Preisnebenabrede und gem. § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam.

33
aa. Ob Bestimmungen, mit welchen Entgelte vereinbart werden, einer Inhaltskontrolle nach § 307 BGB
unterliegen, richtet sich nach § 307 Abs. 3 BGB.

34

Die Inhaltskontrolle gem. § 307 Abs. 1 und Abs. 2 BGB ist nach § 307 Abs. 3 BGB auf Klauseln beschrankt,
durch die von Rechtsvorschriften abweichende oder diese erganzende Regelungen vereinbart werden.
Darunter fallen nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs keine blo deklaratorischen Klauseln
oder solche, die unmittelbar den Preis der vertraglichen Hauptleistung oder das Entgelt fir eine rechtlich
nicht geregelte, zusatzlich angebotene Sonderleistung bestimmen (standige Rechtsprechung, z.B. BGH
NJW 2018, 534 Rn. 15; NJW-RR 2016, 1387 Rn. 12; NJW 2015, 328 [331] Rn. 37; NJW 2011, 1726 Rn. 15;
NJW 2002, 2386; NJW 2013, 995 Rn. 13). Denn der im Birgerlichen Recht geltende Grundsatz der
Privatautonomie stellt es den Vertragsparteien im Allgemeinen frei, Leistung und Gegenleistung zu
bestimmen, weshalb es insoweit regelmalig auch an gesetzlichen Vorgaben und damit an einem
KontrollmaRstab fehlt (BGH NJW 2018, 534 [535]; NJW 2015, 328 [331]; NJW 2011, 1726; NJW 2002,
2386; NJW 2010, 2789 [2790] Rn. 19).

35

Preisnebenabreden dagegen treten als lediglich erganzende Regelungen, die die Art und Weise der
Erbringung der Vergtitung und/oder etwaige Modifikationen des Preises zum Inhalt haben, ,neben” eine
bereits bestehende Preis(haupt-)abrede (BGH NJW 2010, 2789; NJW 2001, 2399) und gestalten auf diese
Weise zwar indirekt die vertragliche Vergutung; sie bestimmen aber nicht unmittelbar das Ob und den
Umfang von Entgelten fir Leistungen, die dem Kunden auf rechtsgeschéftlicher Grundlage erbracht werden
(BGH NJW 2019, 47). Als Preisnebenabrede kontrollfahig sind damit auch Klauseln, die von gesetzlichen
Preisregelungen abweichen (BGH NJW 2016, 560; BGH NJW 2017, 3222 Rn. 20 — Unzulassiges Entgelt fur
SMS-TAN). Auch kontrollfahig sind Klauseln, die kein Entgelt fur eine Leistung zum Gegenstand haben, die
dem Kunden auf rechtsgeschaftlicher Grundlage erbracht werden, sondern mittels derer der Verwender
allgemeine Betriebskosten, Aufwand zur Erfillung eigener Pflichten oder fiir Tatigkeiten, die im eigenen
Interesse liegen, auf den Kunden abwalzt (BGH NJW 2011, 1726 Rn. 18; NJW 2013, 995 Rn. 13, BGH
NJW 2016, 560 Rn. 16). Dies gilt auch dann, wenn die Entgeltklausel in einem Regelwerk enthalten ist, das



Preise fur Einzelleistungen bei der Vertragsabwicklung festlegt (BGH NJW 2016, 560 Rn. 16, BGH NJW
2017, 3222, Rn. 20 — Unzulassiges Entgelt fir SMS-TAN).

36

bb. Die von der Klagerin angegriffenen Klauseln enthalten von Rechtsvorschriften abweichende
Bestimmungen im Sinne des § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB, weil sie in der Art und Weise der Bepreisung der
TANs gegen die Vorgaben des § 657 f Abs. 5 Satz 1 BGB verstol3en. Sie unterliegen daher der
Inhaltskontrolle.

(1) § 657 f Abs. 5 Satz 1 BGB stellt klar, dass es sich beim Zahlungsdienstevertrag um einen gegenseitigen,
entgeltlichen Vertrag handelt. Dabei knlipft die Vorschrift die Entgeltpflicht an die ,Erbringung eines
Zahlungsdienstes® an.

37

Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung (BGH NJW 2017, 3222 Rn. 27 — Unzulassiges Entgelt fir SMS-
TAN) gehort zu Zahlungsdiensten gem. § 657 ¢ Abs. 3 BGB i.V.m. § 1 Abs. 2 Nr. 4 ZAG die Ausgabe von
Zahlungsauthentifizierungsinstrumenten.

38

(aa) Ein Zahlungsauthentifizierungsinstrument ist nach der Legaldefinition des § 1 Abs. 5 ZAG jedes
personalisierte Instrument oder Verfahren, das zwischen dem Zahlungsdienstnutzer und dem
Zahlungsdienstleister fur die Erteilung von Zahlungsauftrdgen vereinbart wird und das vom
Zahlungsdienstnutzer eingesetzt wird, um einen Zahlungsauftrag zu erteilen. Ein
Zahlungsauthentifizierungsinstrument in diesem Sinne ist somit auch das von der Beklagten angebotene
Online-Banking, auch unter Verwendung von PIN und TAN (vgl. BT-Drs. 16/11613, 36; BGH NJW 2017,
3222 Rn. 28 — Unzulassiges Entgelt fur SMS-TAN, m.w.N.).

39

(bb) Eine TAN (oder PIN) stellt dabei ihrerseits kein Zahlungsauthentifizierungsinstrument dar, sondern
vielmehr ein personalisiertes Sicherheitsmerkmal, das einem vereinbarten
Zahlungsauthentifizierungsinstrument nur zugeordnet ist (vgl. BT-Drs. 16/11643, 106; BGH NJW 2017,
3222 Rn. 28 — Unzuldssiges Entgelt fur SMS-TAN, m.w.N.). Als solche sind sie Bestandteil des
Zahlungsauthentifizierungsinstruments ,Online-Banking®, sei es mittels PIN, TAN oder Photo.

40

(2) Im Rahmen der Ausgabe des Zahlungsauthentifizierungsinstruments ,,Online-Banking” mittels PIN, TAN
oder TAN-Photo als Zahlungsdienst (§ 675 c Abs. 3 BGB i.V.m. § 1 Abs. 2 Nr. 4 ZAG) kann die Ausgabe
der personlichen Sicherheitsmerkmale somit nur dann als Bestandteil der Hauptleistung mit einem Entgelt
nach § 675 f Abs. 5 Satz 1 BGB bepreist werden, wenn sie auch tatsachlich der Erteilung eines
Zahlungsvorgangs dient und insoweit als Teil des Zahlungsauthentifizierungsinstruments (§ 1 Abs. 5 ZAG)
fungiert. Geschieht dies nicht, ist die Ausgabe einer TAN, einer PIN oder eines Photos nicht Teil der
vertraglichen Hauptleistung und kann daher nicht Gegenstand einer Entgeltvereinbarung nach § 675 f Abs.
5 Satz 1 BGB sein, weil kein Zahlungsdienst erbracht wird, sondern nur eine Zahlungsauthentifizierung zur
Sicherung des Vorgangs erfolgt.

41

Dies bedeutet, dass eine TAN (sei es als mobile TAN, sm@rt-TAN photo oder sm@rt-TAN plus) nur dann
mit einem Entgelt nach § 657 f Abs. 5 Satz 1 BGB bepreist werden darf, wenn sie auch tatsachlich der
Erteilung eines Zahlungsvorgangs dient, nicht hingegen dann, wenn sie nur versandt, aber nicht genutzt
wird (vgl. BGH NJW 2017, 3222 Rn. 30 — Unzulassiges Entgelt fir SMS-TAN).

42
(3) Nach diesen Vorgaben kann fur die Ausgabe der TAN in den von der Beklagten benannten Fallen eine
Bepreisung nicht uneingeschrankt erfolgen.

43

Indem die von der Klagerin beanstandeten Klauseln nach dem Wortlaut immer dann ein Entgelt fir eine
TAN vorsehen, wenn ausweislich der Funote 3 ,der Grund hierflr in den vom Kunden zu vertretenden
Verantwortungsbereich fallt und/oder durch diesen erforderlich gemacht wurde®, was auch Falle betreffen
kann, in denen sie tatsachlich nicht fir einen Zahlungsdienst genutzt werden, d.h. das betreffende Entgelt



also nicht (nur) fur die Erbringung eines Zahlungsdienstes vereinbart wurde, weichen diese von § 675 f Abs.
5 Satz 1 BGB ab.

44

Zwar liegt — ausweislich der FuRnote — vorliegend keine pauschale Bepreisung vor. Die insoweit
vorgegebenen Ausnahmen stehen gleichwohl nicht im Einklang mit den Vorgaben der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung, da diese gerade nicht an eine konkrete Nutzung anknupfen, sondern an — ahnlich dem §
657 | BGB - eine ,Verantwortung® fir die Entstehung von Kosten, wie z.B. bei einem Verlust. Es sind somit
gerade nicht, jedenfalls nicht regelhaft, die Falle ausgenommen, in denen der Kunde die TAN nicht nutzt,
sondern nur solche, in denen er fiir die Auslésung der TAN nicht ,,verantwortlich® war.

45

Dass Kunden eine ihnen bereits Gbermittelte TAN letztlich nicht fir die Erteilung eines Zahlungsauftrags
einsetzen — etwa, weil eine TAN wegen Uberschreitung der zeitlichen Geltungsdauer nicht mehr eingesetzt
werden kann, oder weil die TAN der Beklagten wegen einer technischen Fehlfunktion nicht zugeht und
deshalb in der Folge auch nicht zur Ausfiihrung gelangt, oder weil beim abschlieRenden Datenabgleich ein
sog. ,Phishing“-Verdacht entsteht, stellt keine atypische Regelungssituation dar, die einer AGB-Kontrolle
entgegenstiinde (vgl. BGH NJW 2017, 3222 Rn. 25 — Unzulassiges Entgelt fir SIMS-TAN).

46

(4) Nicht zuletzt lage auch bei einer in der Literatur vertretenen Einordnung der TAN auch in Kombination
mit dem Online-Banking allein als personalisiertes Sicherheitsmerkmal (und nicht als ,Zahlungsdienst fir
den Fall der Nutzung“ wie in BGH NJW 2017, 3222, so etwa MuKo/Linardatos, HGB, 4. Auflage, K. Online-
Banking Rdnr. 93 ff.) ein Versto? gegen § 657 | Abs. 1 Satz 3 BGB i.V.m. § 657 e BGB vor.

47

§ 657 | Abs. 1 Satz 3 BGB enthalt eine Regelung zur Bepreisung in Bezug auf personalisierte
Sicherheitsmerkmale, und zwar dergestalt, dass im Falle des Risikos des unbefugten Zugriffs auf
personalisierte Sicherheitsmerkmale aufgrund von Verlust, Diebstahl oder missbrauchlicher Verwendung
des Zahlungsinstruments ein Entgelt vereinbart werden kann, wobei diese Regelung gem. § 657 e BGB
abschlieflend ist, so dass eine darliber hinausgehende Bepreisung von personalisierten
Sicherheitsmerkmalen unzulassig ware.

48

c. Die von der Beklagten verwendeten Klausen verstoRen dariiber hinaus gegen das Transparenzgebot,
und dies auch im Falle der Einordung der Bestimmungen Uber die Kosten fir die mobileTAN, sm@rt-TAN
plus und sm@rt-TAN photo als Vereinbarung tber eine Hauptleistungspflicht, vgl. § 307 Abs. 3 Satz 2 BGB,
gegen § 307 Abs. 1 Satz 2i.V.m. Abs. 1 Satz 1 BGB, da die Entgeltklauseln in Verbindung mit der Fuflnote
3, die fur alle drei streitgegenstandlichen TAN-Verfahren verwendet wird, die Kunden der Beklagten
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen im Sinne von § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB
benachteiligen, da sie intransparent im Sinne von § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB sind.

49

aa. Gemal § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB kann sich eine unangemessene Benachteiligung im Sinne des § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB daraus ergeben, dass eine Bestimmung in Allgemeinen Geschaftsbedingungen nicht
klar und verstandlich ist. Letzteres legt dem Verwender Allgemeiner Geschaftsbedingungen die
Verpflichtung auf, die Rechte und Pflichten der Vertragspartner moglichst klar und durchschaubar
darzustellen, damit diese sich bei Vertragsschluss hinreichend Uber die rechtliche Tragweite der
Vertragsbedingungen klar werden kdnnen. Dazu gehort auch, dass AGB Nachteile und Belastungen so weit
erkennen lassen, wie dies nach den Umstanden gefordert werden kann. Der Verwender muss somit die
tatbestandlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen so genau beschreiben, dass fiir ihn kein
ungerechtfertigter Beurteilungsspielraum entsteht. Die Beschreibung muss fiir den anderen Vertragsteil
nachprufbar und darf nicht irrefihrend sein (vgl. BGH NJW 2014, 2940 Tz. 27; NJW-RR 2011, 1618 Tz. 27,
MUKoBGB/Wurmnest, 8. Auflage, BGB § 307 Rdn. 61 m.w.N.). Das Gebot der Transparenz betrifft ferner
die dullere Gestaltung der AGB. Unubersichtlichkeit, Verstecken nachteiliger Klauseln oder Aufspaltung des
Regelungsgehalts auf mehrere Klauseln kdnnen zur Intransparenz fuhren (vgl. OLG Hamm MMR 2007, 54,
55; MuKoBGB/Wurmnest, 8. Auflage, BGB § 307 Rdn. 60).

50



bb. Aligemeine Geschéaftsbedingungen sind dabei ausgehend von den Verstandnismoglichkeiten eines
rechtlich nicht vorgebildeten Durchschnittskunden nach dem objektiven Inhalt und typischen Sinn der in
Rede stehenden Klausel einheitlich so auszulegen, wie ihr Wortlaut von verstandigen und redlichen
Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der regelmafig beteiligten Verkehrskreise verstanden
wird. Verbleiben nach Ausschopfung aller in Betracht kommenden Auslegungsmdglichkeiten Zweifel und
sind zumindest zwei Auslegungsergebnisse rechtlich vertretbar, geht die Unklarheit nach § 305 c Abs. 2
BGB zu Lasten des Verwenders (vgl. BGH GRUR 2017, 397 Tz. 65 — World of Warcraft II).

51

cc. Die streitgegenstandliche Klausel, Ful3note 3, wird dem Transparenzgebot danach nicht gerecht. Die
Klausel ist bereits aufgrund ihres Wortlautes nicht geeignet, den Durchschnittskunden hinreichend Uber die
konkrete Ausgestaltung der Preisgestaltung zu informieren.

52

Dies ergibt sich bereits daraus, dass die Beklagte selbst die Klausel in der auf3ergerichtlichen (Anlage K9)
und der gerichtlichen Korrespondenz unterschiedlich (vgl. etwa BI. 4-10 der Klageerwiderung vom
14.09.2021, Bl. 37-43 d.A.; interpretiert, namlich auergerichtlich als ,nutzungsunabhangiges
Zahlungsentgelt® (vgl. Anlage K9), spater aber als ein von der Frage, ob die TAN dem Verbraucher ,nutzt‘,
abhangiges Entgelt.

53

Daruber hinaus ist der Begriff des Verantwortungsbereichs in Bezug auf die Auslésung der Bereitstellung
einer TAN/PIN oder eines Photos unbestimmt, gleiches gilt fir die Frage, wann diese ,durch diesen
erforderlich gemacht wurde”. Dass dies fiir die Falle gelten soll, in denen die Bereitstellung dem Kunden
Lnutzt*, wie die Beklagte ausfuhrt, erschlief3t sich nach dem Wortlaut jedenfalls nicht. Auch bleibt bei der
monatlichen Bepreisung unklar, ob diese allein fir den einen Monat der Nutzung oder fur weitere Monate
gilt. Nicht zuletzt wurde eine fur die Bepreisung relevante Information in einer FuRnote vorgehalten, was die
ohnehin unzureichende Transparenz noch weiter einschrankt.

54

d. Mithin verstof3en die Preisabreden zur Nutzung der mobileTAN, der sm@rt-TAN plus und der sm@rt-TAN
photo in Verbindung mit der FuRnote 3 gegen §§ 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1, 307 Abs. 1 Satz2i.V.m. §
657 f Abs. 5 Satz 1 BGB.

55
3. Durch diese Verletzungshandlung ist die fur den geltend gemachten Unterlassungsanspruch erforderliche
Wiederholungsgefahr gegeben.

56

a. Die Wiederholungsgefahr ist, auch wenn im UKlaG (anders als z.B. in § 8 Abs. 1 UWG) nicht
ausdricklich gefordert, ungeschriebene Voraussetzung fiir den Unterlassungsanspruch (BGH WRP 2013,
347 — Wiederholungsgefahr bei Unternehmensverschmelzung). Fur ihr Vorliegen gelten die gleichen
Grundsatze wie im UWG, da eine unterschiedliche Behandlung nicht gerechtfertigt ware (BGH WRP 2013,
347 — Wiederholungsgefahr bei Unternehmensverschmelzung).

57
b. Die Verwendung oder Empfehlung unwirksamer AGB begriindet eine tatsachliche Vermutung der
Wiederholungsgefahr (Kéhler in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 40. Auflage, § 1 UKIaG, Rn. 10).
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Die Vermutung ist widerleglich. Dies gelingt im Allgemeinen nur dadurch, dass der Verletzer eine
bedingungslose und unwiderrufliche Unterlassungsverpflichtungserklarung unter Ubernahme einer
angemessenen Vertragsstrafe fir jeden Fall der Zuwiderhandlung abgibt (BGH GRUR 1984, 214 — Copy-
Charge; BGH GRUR 1985, 155 — Vertragsstrafe bis zu .../). Eine die Wiederholungsgefahr ausraumende
strafbewehrte Unterlassungserklarung hat die Beklagte hinsichtlich des streitgegenstandlichen Verstolies
nicht abgegeben.

59



4. Somit ist der im Hauptantrag verfolgte Unterlassungsanspruch der Klagerin gegen die Beklagte gem. § 1
UKlaG i.V.m. 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1, 307 Abs. 1 Satz 2i.V.m. § 657 f Abs. 5 Satz 1 BGB
begriindet, so dass es einer Entscheidung Uber den Hilfsantrag nicht mehr bedurfte.

60

II. Die Klagerin kann von der Beklagten die Erstattung von Abmahnkosten in Hohe der geforderten
Pauschale, die der Hohe nach von der Beklagten zu Recht nicht beanstandet wird, aus §§ 5 UKlaG, 13 Abs.
3 UWG verlangen, denn die Abmahnungen der Klagerin vom 17.12.2020 (Anlage K8) und vom 11.02.2021
(Anlage K10) waren nach dem oben Gesagten berechtigt und begriindet. Der zuerkannte Anspruch auf
Zahlung von Verzugszinsen ist gemaf §§ 280 Abs. 1 und 2, 286, 288 Abs. 1 BGB begriindet.

C.

61
Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO, die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit aus §

709 Satz 1 und Satz 2 ZPO.



