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Der Xl. Zivilsenat des Bundesgerichishofs hat auf die mundiiéhe Verhandlung
vom 13. Juni 2017 durch die Richter . . und
sowie die Richterin

fur Recht erkannt:
Auf die Revision des Klégers wird das Urteil des 10. Zivilsenats

des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 28. Mal 2015 auf-
gehoben,

Die Sache wird zur neuen Verhandiung und Entscheidung, auch
Gber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-
richt zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tathestand:

Der Kl&ger, ein Verbraucherschutzverband, ist als qualifizierte Einrich-
tung geman § 4 UKiaG eingetragen. Die bekiagte Sparkasse regelt in ihrem
“Preisaushang” unter anderem:

"Privatkonten {...)
SdirekiKonto (Kontofihrung tiber Inteinet)  mt Pauschale 2,00 €.

Auf der Infernetseite der Beklagten heiflt es zum "Online-Banking" unter
Verwendung von "smsTAN™



“Einfach und mobii

Cnline-Banking mit smsTAN

Oniine-Banking einfach und mobil — ganz ohne Papier. Das bletet (hnen das neue sms-

TAN-Verfahren lhrer Sparkasse. Empfangen Sle thre Transaktionenummer (TAN} ganz

bequem mit lhrem Handy.

ihre Vorteile

- Vereinfachtes Handling durch Wegfall der TAN-Listen

- Grolle Mobilitat ohne TAN-Liste
Keine Frelechaltung vor Folge-TAN-Listen erforderlich
Jede smsTAN kastet nur 0,10 Euro, unabhangig vom Kontomodell )
Ftr das smsTAN-Verfahren bendtigen Sle weder eine Software noch ein Sl-
cherhelts-Zertifikat auf lhrem Handy. Ihre Sparkasse wird Sie nlemals zu Instal-
lationen dieser Art auffordem
Hohe Sicherhell, da neben der smsTAN zusatzliche auftragsbszogens Daten
auf Ihr Handy Cberiragen werden — zum Belsplel bel einer Einzeltberwalsung
die Kontonummer dea Empféngers

- Zusatzlicher Schutz; Jede smsTAN lst zeitiich begrenzt und nur fur den jeweili~
gen Auftrag gitlg.
Tipp: Als Online-Banking-Kunde ktnnen Sle Jederzait das smsTAN-Verfahren
freischalten. Falls Sie noch kein Online-Banking nutzen, lassen Sle.sich doch
gleich komplett freischalten.”

Unter diesem Text befinden sich elne Schaltfiiche "Jetzt umstellen auf sms-
TAN" sowie eine weitere Schaltfiiche "Online-Kunde werden”.

In den von der Beklagten verwendeten "Bedingungen flr das Online-
Banking" heiRt es auszugswelse wie folgt:



*2.1 Personalislerte Sicherheltsmerkmale

Personalisierte Sicherheltsmerkmale sind:
die persénliche ldentifikationsnummer (PIN),
einmal verwendbare Transaktionsnummern {TAN),
der Nutzungscode fiir die elektronische Signatur.

2.2 Authentifizierungsinstrumente
Die TAN bzw. die elektronische Signatur konnen dem Telinehmer auf folgenden Au-
thentifizierungsinstrumenten zur Verfagung gestelit werden:
auf einer Liste mit einmal verwendbaren TAN,
mittels slnes TAN-Generstors, der Bestandtel] einer Chipkarte oder slnes ande-
ren elektronischen Gerats zur Erzeugung von TAN ist (chipTAN),
mittels eines mobilen Endgerits (z. B. Mobittelefon) zum Empfang von TAN per
SMS (smsTAN),
auf einer Chipkarte mit Signaturfunktion oder
auf elnem sonstigen Authentifizierungsinstrument, auf dem sich Signaturschite-
sel bafinden.

[...]

3. Zugang zum Online-Banking
Der Tellnehmer erhéilt Zugang zum Online-Banking, wenn
der Teiinehmer die Kontonummer oder seine Individuelle Kundenkennung und
seine PIN oder elektronische Signatur Gbermittelt hat,
die Priafung dleser Daten bei der Sparkasse sine Zugangsberechtigung des
Tellnehmers ergeben hat und
keine Sperrs des Zugangs (siehe [...]) voriiegt.
Nach Gewéhrung des Zugangs zum Online-Banking kann der Tellnehmer Informationen
abrufen oder Auftriige erteilen.

4. Online-Banking-Aufirége

Der Tellnehmer muss Onlins-Banking-Auftrége (. B. Uberweisungen) zu deren Wirk-
samkeit mit dem vereinbarten Personalisierten Sicherheitsmerkmal (TAN oder elekiro-
nische Signatur) autorisieren und der Sparkasse mittels Online-Banking Gibermittein.

LT



Der Klager behauptet, die Bekiagte verwende in ihrem Preisverzeichnis
die Klausel "Jede smsTAN kostet 0,10 € (unabhéingig vom Kontomodell)", und
verlangt von der Beklagten, in Bezug auf Vertrage Uber Zahlungsdienste mit
Verbrauchemn die Verwendung dieser Bestimmung zu unteriassen. Er ist der
Ansicht, dass diese Klausel als Preisnebenabrede einer Inhaltskontrolle geméal
§ 307 Abs. 1 BGB nicht standhalte. Hilfsweise verlangt er, dass die Beklagte es
unterlésst, Verbrauchern, die im Online-Banking am smsTAN-Verfahren teil-
nehmen, einen Betrag von 0,10 € in Rechnung zu stellen. Femer fordert er die
Erstattung von Abmahnkosten In Hthe von 214 € nebst Zinsen.

Die Klage ist in belden Vorinstanzen erfolglos geblieben. Mit der vom Be-
rufungsgericht zugelassenen Revision verfoigt der Klager seine Klageantrdge
welter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begr(ndet. Sie fihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils
und Zurlckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner unter anderem In
WM 2015, 1709 verdffentlichten Entscheldung im Wesentlichen ausgefahrt:

Das Landgericht habe die Klage insoweit zu Recht abgewiesen, als
die beanstandete Klausel nicht der Inhaltskontrolle unterliege.
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Allerdings sel dle Klage - entgegen der Ansicht des Landgerichts - im
Hauptantrag zuléssig. Der Kldger, der zunéchst eingerdumt habe, keine
Kenntnis von der konkret verwendeten Fassung der beanstandeten Kiausel
zu haben, habe auf einen Hinweis des Landgerichts vorgetragen, die Be-
klagte verwends in ihrem Prelisverzeichnis die Klausel, wie sie im Klagean-
trag zitiet worden sel. Damit seien die Anforderungen von § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO, § 8 Abs. 1 Nr. 1 UKlaG erfilit. Ob die Beklagte die Kilausel tat-
séchlich in der angegebenen Form verwende, sei eine Frage der Wiederho-
lungsgefahr und damit der Begrindetheit der Klage, die keiner abschlie-
Renden Kigrung bedtrfe,

Die beanstandete Klause! unterliege nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB
nicht der Inhaltskontrolle anhand von § 307 Abs. 1 und Abs. 2, §§ 308 f.
BGB. Sie sei keine kontrollfdhige Prelsnebenabrede, sondern die Bestim-
mung eines Entgelts fir eine rechllich nicht geregelte Dienstleistung der
Bank fir den Kunden.

Bel einem Zahlungsdiensterahmenvertrag wie dem Giroverirag seien
Hauptleistungspflichten regeimaRig die vom Geldinstitut als Zahlungsdienst-
leister zu erbringenden Zahlungsdienste, insbesonders die Fahrung des
laufenden Keontos und die Ausfihrung der Zahlungsvorgéinge. Far die Fiih-
rung des Girokontos kénne die Bank einen pauschalen Grundpreis verlan-
gen und danach differenzieren, ob die Nutzung durch den Kunden aus-
schiieflich Gber EDV erfolge oder nicht. Fir die nicht abgedeckten Dienst-
leistungen kénnten weitere Einzelentgelte verlangt werden. Der Girovertrag
kénne ergénzt werden durch gesondert abzuschlieflende Zusatzvereinba-
rungen, z.B. Uber den Einsatz von Zahlungskarten oder. das Oniline-
Baenking, bei denen es sich ebenfalls um Zahlungsdiensterahmenvertriige
handele. Eine gesetziiche Pflicht der Bank, ihren Kunden das Online-



Banking mit PIN und TAN ais Zahlungsauthentifizierungsmitteln anzubieten,
bestehe nicht. Es handele sich vielmehr um eine freiwillige Zusatzleistung
im Interesse des Kunden, die ihm die zeitlich und réumlich uneingeschrank-
te Nutzung und Verwaltung des Kontos auf mobilem Wege ermd&glichen sol-
le. Dies gelte unabhéngig vom gewdhlten Kontomodell und damit auch im
Rahmen des SdirektKontos. Dieses fur sich genommen begriinde nicht das
Recht, das Online-Banking mittsls smsTAN-Verfahren zu nutzen. Das
"Sdirektionto" solle zwar nach seiner Ausgestaltung Uber das Intermnet ge-
fithrt werden. Allerdings lieften sich die girovertraglich geschuldeten Zah-
jungsdienste auch Ober SB-Terminals in den Filialen der Beklagten veran-
lassen. Im Rahmen der gesondert zu treffenden Vereinbarung Gber das
"Oniine-Banking" schlleBe die Bank mit ihren Kunden eine Vereinbarung
ober den Einsatz von Zahlungsauthentifizierungsinstrumenten (§ 675j
Abs. 1 Satz 4 BGB). Hauptleistungspflicht dieses "Leistungspakets" sei die
Einrlchtung bzw. Zurverfugungstellung des Online-(Direki-)Banking nebst
PIN und TAN als Zahlungsauthentifizierungsverfahren. Aus der Formulie-
rung in § 675] Abs. 1 Satz 4 BGB ("kann vereinbart werden") folge der fakul-
tative Charakter der Lelstung einschlieBiich der gew#hiten Form der Uber-
mitflung der Transaktionsnummer (TAN) als personalisiertem Sicherheits-
merkmal. Entscheide sich der Kunde for eine Ubermittlung per SM$S, kénne
die Bank diesen im Rahmen der Zusatzleistung des Online-Banking ange-
botenen Hauptielstungsbestandtell mit einem Entgelt bepreisen. Beim Short
Meseage Service handele es sich um eine zusétzliche Leistung, die am
Markt vom Provider gegen Entgelt angeboten werde, mit deren Beprelsung
der Kunde seinerseits rechnen kdnne. Die Leistung biete dem Kunden ei-
nen eigensténdigen Nutzen, indem sie die jederzeitige mobile Autorigierung
elnes Zahlungsvorgangs (§ 675j Abs. 1 Satz 1 und Satz 4 BGB) allein unter
Zuhilfenahme eines Mobiltelefons nebst Computerzugangs ermdgliche.
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Demgegentber sel der Kunde bei Wahl eines anderen Zahlungsauthentifi-
zierungsinstruments (z.B. nach Ziffer 2.2 der "Bedingungen fiir das Online-
Banking" der Beklagten) im Fail der mobilen Nutzung darauf angewiesen,
dass er die dort genannten zus#tzlichen Gerite oder Listen bei sich fiihre.

Die Qualifizierung der smsTAN-Preisklausel als Hauptpreisabrede
stehe auch im Einklang mit § 875f Abs. 4 BGB. Danach werde dem Zah-
lungsdienstleister das Recht eingeriumt, fir die Erbringung eines Zah-
lungsdienstes ein Entgelt mit dem Zahlungsdienstnuizer zu vereinbaren. Die

Frage, ob ein Zahlungsdienst im Sinne des § 875¢ Abs. 1 BGB vorliege,

beurteile sich nach § 1 Abs. 2 ZAG. Hiernach seien Zahlungsdienste u.a.
die Ausgabe von Zahlungsauthentifizierungsmittein. Die Beklagte bepreise
aber einen Bestandteill des als Zahlungsauthentifizierungsinstrument anzu-
sehenden Verfahrens als Hauptleistung, némilich die Ubermittiung der TAN
per SMS als personalisiertem Sicherheitsmerkmal fur die Autorisierung ei-
nes Zahlungsvorgangs nach § 675j Abs. 1 BGB. Dass § 675m Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 BGB den Zahlungsdienstleister, der ein Zahlungsauthentifizierungsmit-
tel ausgebe, zur sicheren Obermittlung verpflichte, begrtinde nicht die Pflicht
zur Erbringung der Hauptielstung als solcher, sondern habe die besonderen
Pfiichten der Beteiligten nach §§ 675k bis 675n BGB zur Folge.

Aus den vorstehenden Grlnden habe die Klage auch im Hilfsantrag
keinen Erfolg. Zudem mangele es im Sinne der hdchstrichterlichen Recht-
sprechung an der Absicht, eine allgemeine Geschéftsbedingung u vermel-
den, um-sich der Inhaltekontrolle zu entziehen. Vielmehr gehe es vorliegend
um die Oberpriifung elner smsTAN-Prelskiaussl, die - ungeachtet ihrer kon-
kreten Fassung - in den allgemeinen Geschéaftsbedingungen der Beklagten
verwendet werde.



14

15

16

17

18

£in Unterlassungsanspruch nach § 2 UKlaG scheitere bereits daran,
dass die Beklagte unstreitig nicht in anderer Welse als dUrph Verwendung
oder Empfehlung von Allgemeinen Ge’schéftsbedingungan ihren Online-
Banking-Kunden jede smsTAN mit 0,10 € berechne.

Da der Unterlassungsanspruch nicht begriindet sei, bestehe auch
kein Anspruch auf Ersatz von Abmahnkosten,

Diese Ausfohrungen halten revisionsrechtlicher Prifung im entschei-
denden Punkt nicht Stand.

1. Zutreffend ist das Berufungsgericht allerdings - entgegen der Ansicht
der Revisionserwiderung - davon ausgegangen, dass die Klage zuldssig ist.

Bei Klagen nach § 1 UKlaG muse gem#B § 8 Abs. 1 Nr. 1 UKlaG der
Kiageantrag die beanstandeten Bestimmungen der Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen im Wortlaut enthalten, anderenfalls ist die Klage unzul#ssig (BGH,
Urteil vom 25. Juli 2012 - IV ZR 201/10, BGHZ 194, 208 Rn. 8; Kéhier in
Kéhler/Bornkamm, UWG, 36.Aufl, §8 UKlaG Rn.1 f; Witt in Uimer/
Brandner/Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl., § 8 UKlaG Rn. 3, 5a). Die Rege-
lung konkretisiert das allgemeine Erfordernis eines "bestimmten Antrags” in
§253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO und dient insoweit der zwetfelsfreien Festiegung
des Streftgegenstandes (vgl. BGH, aaO Rn. 12; ManchKommZPO/Micklitz,
4, Aufl., § 8 UKIaG Rn. 1 und 3). Ist streitig, ob eine vom Kiéger beanstan-
dete Klause! in eben dieser Fassung vom Bekiagten tatséichlich verwendet
wird, reicht es fur die Bestimmung des Streitgegenstandes und damit fir die
Zul#ssigkelt der Klage aus, wenn unter Angabe des zugrundeliegenden Le-~
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benssachverhaits die Verwendung der bestimmten Klausel behauptet und
deren konkreter Wortlaut im Kiageantrag wértlich wiedergegeben wird. Ob
die beanstandete Klausel in dieser Fassung tats&chlich Verwendung findet,
ist demgegeniber eine Frage der Begriindetheit der Klage (vgl. BGH, aa0
Rn. 12). Denn ein Unterassungsanspruch gemél § 1 UKlaG besteht nur,
sowelt eine beanstandete Klausel durch den Bekiagten tats#chlich verwen-
det wird und insoweit eine Erstverwendungs- oder Wiederholungsgefahr
vorliegt (vgl. im Ergebnis BGH, Urteil vom 15, Februar 1985 - Vili ZR 93/94,
WM 1985, 851, 853 zu § 13 AGRBG; ferner: Kdhler in Kéhler/Bornkamm,
UWGE, 35 Aufl,, § 1 UKlaG Rn. 7f und 10; MinchKoemmZPO/Micklitz,
4. Aufl., § 1 UKlaG Rn. 20 und 27; Witt in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-
Recht, 12. Aufl,, § 1 UKlaG Rn. 24). Den hiernach bestehenden Zul&ssig-
keitsvoraussetzungen genligt das Vorbringen des Kldgers, der behauptet, die
Beklagte verwende in ihrem Preisverzeichnis die streitige Klausel mit dem im
Klageantrag wiedergegebenen Wortlaut "Jede smsTAN kostet 0,10 € (unab-
h#ingig vom Kontomodell)"

2. Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht dagegen angenommen, die
vom Kléiger beanstandete Klausel unterliege geméR § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB
nicht der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 und 2, §§ 308 f. BGB.

a) Nach § 307 Abs, 3 Satz 1 BGB sind Gegenstand der Inhaltskontrolle
solche Bestimmungen in Aligemeinen Geschéftsbedingungen, durch die von
Rechtsvorschriften abweichende oder diese ergénzende Regelungen vereinbart
werden. Darunter fallen grundsétzlich weder blo deklaratorische Kiauseln noch
solche, die unmittelbar den Preis der vertraglichen Hauptieistung oder das Ent-
gelt fur eine rechtlich nicht geregelte, zus#étzlich angebotene Sonderleistung
bestimmen. Kontrolifahig sind aber Klauseln, die von gesetzlichen Preisrege-
lungen abweichen (Senatsurtsile vom 17, Dezember 2013 - XI ZR 66/13, BGHZ
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199, 281 Rn. 12, vom 28, Juli 2015 - X1 ZR 434/14, BGHZ 206, 305 Rn. 28 und
vom 20. Oktober 2015 - XI ZR 166/14, BGHZ 207, 176 Rn. 16). Weiter kontroll-

féihig sind Klauseln, die kein Entgelt fir elne Leistung zum Gegenstand haben,

die dem Kunden auf rechtsgeschéfilicher Grundlage erbracht wird, sondern mit-
tels derer der Verwender allgemeine Betrisbskosten, Aufwand zur Erfilfung ei-
gener Pflichten oder fur Tétigkeiten, die im eigenen Interesse liegen, auf den
Kunden abwilzt (Senatsurteile vom 21. April 2009 - XI ZR 78/08, BGHZ 180,
257 Rn. 18, vom 7. Dezember 2010 - XI ZR 3/10, BGHZ 187, 360 Rn. 26, vom
7. Juni 2011 - X1 ZR 388/10, BGHZ 190, 88 Rn. 19, vom 22. Mai 2012 - XI ZR
2080111, BGHZ 193, 238 Rn. 10, vom 13. November 2012 - X1 ZR 500/11, BGHZ
195, 298 Rn. 13, vom 17. Dezember 2013 - XI ZR 86/13, BGHZ 199, 281
Rn. 12, vom 28. Juli 2015 - XI ZR 434/14, BGHZ 206, 305 Rn. 28 und vom
20. Oktober 2015 - Xl ZR 166/14, BGHZ 207, 178 Rn. 16). Das gilt auch dann,
wenn die Entgeltklause! in einem Regelwerk enthalten ist, das Preise fur Einzel-
leistungen bel der Vertragsabwicklung festlegt (Senatsurteile vom 18. Mal 1998
- XI ZR 219/88, BGHZ 141, 380, 383, vom 13. November 2012 - X! ZR 500/11,
BGHZ 195, 208 Rn. 13, vom 17. Dezember 2013 - XI ZR 66/13, BGHZ 169, 281
Rn, 12, vom 28. Jull 2016 - XI ZR 434/14, BGHZ 208, 305 Rn. 28 und vom
20. Oktober 2015 - XI ZR 166/14, BGHZ 207, 176 Rn. 18).

b) Dle vom Kliger angegriffene Klausel enthélt mit dem von thm behaup-
teten Wortlaut eine von Rechtsvorschriften abweichende Regelung Im Sinne
des § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB und unterliegt daher der Inhaltskontrolle.

aa) Die Klausel ist so auszulegen, dass sie ein Enigelt in Hthe von
0,10 € fur jede TAN vorsieht, die per SMS an den Kunden versendet wird, chne
dass es darauf ankommt, ob diese TAN Im Zusammenhang mit der Erteilung
eines Zahlungsauftrages eingesetzt wird.
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(1) Der Inhalt siner Aligemeinen Gesch#ftsbedingung ist durch Ausle-

gung zu ermitteln, die der Senat selbst vornehmen kann (Senatsurteile vom

13. November 2012 - X1 ZR 500/11, BGHZ 195, 298 Rn. 15, vom 13. Mai 2014
- Xl ZR 405/12, BGHZ 201, 168 Rn. 26 und vom 28. Juli 2015 - X| ZR 434/14,
BGHZ 208, 305 Rn. 31). Dabei Ist, ausgehend von den Verstandnismbglichkel-
ten eines rechtlich nicht vorgebildeten Durchschnittskunden, nach dem objekti-
ven Inhait und typischen Sinn der in Rede stehenden Klausel zu fragen. Sie ist
so auszulegen, wie ihr Wortlaut von versténdigen und redlichen Vertragspart-
nern unter Abwégung der Interessen der regelméfig betsiligten Verkehrekrelse
verstanden wird (Senatsurteile vom 7. Dezember 2010 - XI ZR 3/10, BGHZ 187,
360 Rn. 28, vom 7. Juni 2011 - XIZR 388/10, BGHZ 190, 66 Rn. 21, vom
13. November 2012 - XI ZR 600/11, BGHZ 195, 298 Rn. 16 und vom 28. Juli
2015 - XI ZR 434/14, BGHZ 208, 305 Rn. 31).

- (2) Die vom Kiiger beanstandete Klausel ist nach Mafigabs dieser
Grundsétze dahin zu verstehen, dass sie ein Entgelt in Héhe von 0,10 € flr jede
TAN vorsieht, dis per SMS an den Kunden versendet wird, unabhéingig davon,
ob diese TAN im Zusammenhang mit der Erteilung eines Zahlungsauftrages
eingesetzt wird. Die Beklagte beansprucht mit der nach threm gindeutigen Wort-
laut einschréinkungslos "jede smsTAN" bepreisenden Regelung von ihren Kun-
den ein Entgelt in Hohe von 0,10 € etwa auch fur solche TAN, die zwar per
SMS an den Kunden Gbersendet werden, von diesem aber nicht fur die Ertel-
lung eines Zahlungsauftrags eingesetzt werden, etwa weil beim Abgleich der
auftragsbezogenen Daten zwischen der vom Kunden ausgefiiiten Auftragsvor-
lage und den auf das Mobilfunkgerét des Kunden zusammen mit der "smsTAN"
Ubermittelten aufiragsbezogenen Daten eine Divergenz aufiritt und damit der
begrundete Verdacht eines so genannten "Phishings” besteht. Nach dem zwei-
felsfrelen Kiauselworflaut wird das Entgelt ferner auch dann erhoben, wenn eine
TAN wegen der Ubemchreitung der zeitlichen Geltungsdauer nicht mehr einge~
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setzt werden kann oder wenn sie zwar zur Ereilung eines Zahlungsauftrags
eingesetzt werden soll, dieser aber der Beklagten aufgrund einer technischen
Fehifunktion nicht zugeht und deshalb in der Folge auch nicht zur Ausflhrung
gelangt.

Zwar gitt bei der Auslegung Allgemeiner Geschéftsbedingungen der
Grundsatz, dass sich eine nach ihrem Regelungsbereich nicht zu beanstanden-
de Kiausel nach dem realen oder hypothetischen Willen des Verwenders nicht
auf vililg atypische Regelungssituationen bezieht, in denen sie als kontrollféhig
und nach der Wertung des Gesetzes potentiell als unangemessen zu qualifizie-
ren wiére (Senatsurteile vom 27, Januar 2015 - XI ZR 174/13, WM 2015, 519
Rn. 13 und vom 28. Jull 2015 - XI ZR 434/14, BGHZ 208, 305 Rn. 32, jeweils
mwN). Indessen geht es hier nicht darum, Ausnahmefélle, auf die die Klausel
ersichtlich nicht zugeschnltten ist oder in denen die Berufunig auf die Kiausel
schlechthin treuwidrig wére, als von ihr nicht erfasst anzusehen. Vielmehr
spricht thr Wortlaut aus der malgeblichen Kundensicht eindeutig daftir, dass
ein Entgelt ausnahmslos fiir jede per SMS Ubersandte TAN erhoben wird.

bb) Mit der ausnahmslosen Bepreisung von TAN, die per SMS an den
Kunden (bersandt werden, unierliegt die Klausel gemaR § 307 Abs. 3 Saiz 1
BGB berelts deshalb der Inhaltskontrolle, weil sie mit dieser Reichwelie gegen
die Vorgaben von § 675f Abs. 4 Satz 1 BGB versttit.

(1) Gem#B § 675f Abs. 4 Satz 1 BGB hat der Zahlungsdienstnutzer dem
Zahlungsdienstleister fir die Erbringung eines Zahlungsdienstes das vereinbar-
te Entgelt zu entrichten. Im Ausgangspunkt zutreffend weist dle Revisionserwi-
derung in diesem Zusammenhang zwar darauf hin, dass zu den Zahlungsdiens-
ten gem&B § 875¢ Abs. 3 BGB i.V.m. § 1 Abs. 2 Nr. 4 ZAG die Ausgabe von
Zahlungsauthentifizierungsinstrumenten gehort. Allerdings wird was die Revi-
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sionserwiderung Ubersieht - kein entgelipflichtiger Zahlungsdienst erbracht,
wenn eine an den Kunden (bermittelte TAN nicht zur Erteilung eines Zahlungs-
auftrags verwendet wird.

(&) Ein Zahiungsauthentifizierungsinstrument ist nach der Legaldefinition
des § 1 Abs. 5 ZAG jedes personalisierte Instrument oder Verfahren, das zwi-
schen dem Zahlungsdienstnutzer und dem Zahlungsdienstieister far die Ertel-
lung von Zahlungsauftriigen vereinbart wird und das vom Zahlungsdienstnutzer
eingesetzt wird, um sinen Zahlungsauftrag zu ertellen. Ein Zahlungsauthentifi-
zlerungsinstrument in diesem Sinne ist das von der Beklagten angebotene
Online-Banking unter Verwendung von PIN und TAN (vgl. BT-Drucks.
16/11613, S. 36; MinchKommBGB/Jungmann, 7. Aufl., § 875] Rn. 40; Cas-
per in Casper/Terlau, ZAG, § 1 Rn. §8; Findeisen in Ellenberger/Findeiser/
Nobbe, Kemmentar zum Zahlungsverkehrsrecht, 2. Aufl.,, § 1 ZAG Rn. 416,
Frey in Ellenberger/Findeisen/Nobbe, Kommentar zum Zahiungsverkehrs-
recht, 2 Aufl, §675] Rn.4; Hofmann, BKR 2014, 105, 107,
Scheibengruber, BKR 2010, 15, 17; Palandt/Sprau, BGB, 78. Aufl., § 875j
Rn. 7).

(b) PIN und TAN stellen dabei ihrerseits keine Zahlungsauthentifizie-
rungsinstrumente dar, sondern vielmehr personalisierte Sicherheltsmerkma-
le (vgl. BT-Drucks. 16/11643, S. 108 zu § 675| BGB-E; Casper In Casper/
Terlau, ZAG, § 1 Rn. 58; Frey in Ellenberger/Findelsen/Nobbe, Kommentar
zum Zahlungsverkehrsrecht, 2. Aufl., §675! Rn.§ und §675m Rn.4;
Hofmann, BKR 2014, 105, 107; Kropf, WuB 2015, 615, 618; Malihoid in
Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 6. Aufl., § 55 Rn. 41;
Scheibengruber, BKR 2010, 15, 17; Palandt/Sprau, BGB, 76. Aufl., § 675]
Rn. 6), die. einem vereinbarten Zahlungsauthentifizierungsinstrument nur
zugeordnet sind (vgl. Frey in Ellenberger/Findeisen/Nobbe, Kommentar zum
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Zahlungsverkehrsrecht, 2.Aufl, §6751 Rn.5 und §675m Rn. 4;
Langenbucher in Langenbucher/Bliesener/Spindier, Bankrechts-Kommen-
tar, 2. Aufl., Kap. 3, § 6751 Rn. 3; Maihold in Schimansky/Bunte/Lwowski,
Bankrechts-Handbuch, 5. Aufl., § 55 Rn. 42; Scheibengruber, BKR 2010,
15, 17; Palandt/Sprau, BGB, 76. Aufl.,, § 675] Rn. 6). Als soiche sind sle
aber Bestandtell des Zahlungsauthentifizierungsinstruments "Online-
Banking" mittels PIN und TAN.

(2) Im Rahmen der Ausgabe des Zahlungsauthentifizierungsinstru-
ments "Online-Banking" mittels PIN und TAN als Zahlungsdienst (§ 875¢
Abs. 3 BGB i.V.m. § 1 Abs. 2 Nr. 4 ZAG) kann die Ausgabe einer TAN nur
dann als Bestandteil der Hauptleistung mit einem Entgelt nach § 675f Abs. 4
Satz 1 BGB bepreist werden, wenn sie auch tatséchlich der Erteilung eines
Zahlungsvorgangs dient und insoweit als Tell des Zahlungsauthentifizie-
rungsinstruments (§ 1 Abs. 5 ZAG) fungiert. Geschieht dles nicht, ist die
Ausgabe einer TAN nicht Teil der vertraglichen Hauptisistung und kann da-
her nicht Gegenstand elner Entgeltvereinbarung nach § 875f Abs. 4 Satz 1
BGB sein, weil kein Zahlungsdienst erbracht wird. Indem die vom Kléger
beanstandete Klausel nach dem von lhim behaupteten Wortlaut aber auch in
dissen Fallen ein Entgelt in H6he von 0,10 € fir eine per SMS Ubermitteite
TAN vorsieht, weicht sie von § 675f Abs. 4 Satz 1 BGB ab.

Auf dle von der Revislon aufgeworfene Frage, ob die Inhaltskontrolle
der vom Ki&ger beanstandeten Klausel auch aus dem Grunde erdffnet ist,
weil dle Bepreisung einer simsTAN von den gesetzlichen Vorgaben der
§ 675f Abs, 4 Satz 2, § 675m Abs. 1 Nr. 1 BGB abweicht, kommt es vor die-
sem Hintergrund nicht an.
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Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen Griinden als rich-
tig dar (§ 561 ZPQ).

1. Sofern die Beklagte die beanstandete Kiause! mit dem im Kiageantrag
wiedergegebenen Worllaut verwendet, steht dem Kiager ein Unterfassungsan-
spruch geméf § 1 UKlaG zu.

a) Das Berufungsgericht hat keine bindenden Feststellungen (§ 56©
Abs. 2 ZPO) zu der Behauptung des Kl&igers getroffen, die Beklagte ver-
wende die angegriffene Klausel "Jede smsTAN kostet 0,10 € {unabhéngig
vom Kontomaodeli)" in ihrem Preisverzeichnis; vielmehr hat es eine Klarung
dieser Frage ausdrlcklich dahinstehen lassen. Flir das Revisionsverfahren
ist daher zugunsten des Klagers zu unterstellen, dass die Beklagte die bean-
standete konkrete Regelung tatstichlich verwendet.

Von dieser Unterstellung kann ungeachtet der - zwischen den Parieien
dem Inhalt nach auBer Streit stehenden - Ausfihrungen der Beklagten auf ihrer
Internetseite zum Online-Banking unter Verwendung von smsTAN nicht abge-
sehen werden. Soweit sich dort der der im Klageantrag wiedergegebenen Klau-
sel 8hnliche Passus "Jede smsTAN kostet nur 0,10 €, unabh#ingig vom Konto-
modsll" befindet, kann dahinstehen, ob diese Formullerung unter Berlicksichti-
gung der Gestéltung der Internetseite mit den Schaltflachen "Jetzt umstellen auf
smsTAN" bzw. "Online-Kunde werden" ihrerseits als Allgemeine Geschafisbe-
dingung im Sinne des § 305 Abs. 1 BGB verstanden werden kénnte. Denn ihr
Wortlaut ist nicht Gegenstand des Klageantrages (§ 8 Abs. 1 Nr. 1 UKlaG) und
damit nicht Streligegenstand.
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b) Die vom Kl&ger beanstandete Klausel unterliegt nicht nur geman
§ 307 Abs. 3 Satz1 BGB der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 und 2,
§§ 308 f. BGB (siehe oben unter ll. 2.), sondern hélt dieser auch nicht
stand.

Allgemeine Geschéftsbedingungen, die zum Nachfeil des Kunden gegen
(halb-)zwingendes Recht verstoBen; benachteiligen ihn mit der Folge ihrer Un-
wirksamkeit unangemessen im Sinne des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB (Senatsur-
telle vom 17. Dezember 2013 - XI ZR 66/13, BGHZ 199, 281 Rn. 10, vom
28. Juli 2015 - XI ZR 434/14, BGHZ 206, 305 Rn. 43 und vom 27. Januar 2015
- Xl ZR 174113, WM 2015, 518 Rn. 17, jeweils mwN). Von den Vorgaben des
§ 675f Abs. 4 Satz 1 BGB darf nach § 875e Abs. 1 BGB nicht zum Nachteil des
Zahlungsdisnstnutzers abgewichen werden, Dies ist vorllegend aber der Fall.
Indem die beanstandete Klausel die ausnahmslose Erhebung eines Entgelis in
Hohe von 0,10 € fOr eine per SMS (ibsrsendete TAN unabhéngig davon vor-
sleht, ob diese im Zusammenhang mit der Erellung eines Zahlungsauftrages
eingesetzt wird, weicht sie zum Nachteil des Zahlungsdienstnutzers von § 675f
Abs. 4 Satz 1 BGB .ab, welil sie eine Entgelipflicht des Kunden auch dann vor-
sieht, wenn kein Zahlungsdienst erbracht wird.

¢} Ob die angegriffene Klausel mit Rcksicht auf den in den Allgemeinen
GeschéftsbedingLingen der Bekiagten beim Kontomodell "SdirektKonto" vorge-
sehenen Pauschalpreis von 2 € fur die "Kontofihrung Uber das Internet” dar-
ber hinaus auch wegen eines VerstoBes gegen das Transparenzgebot (§ 307
Abs. 1 Satz 2 BGB) unwirksarm ist, bedarf keiner Entscheidung.

2. Sofern die Beklagte die beanstandete Klausel verwendet, steht dem
Klager femer geméf § 5 UKlaG i.V.m. § 12 Abs. 1 UWG ein nach § 291 BGB
zu verzinsender Anspruch auf Erstattung von Abmahnkosten in H6he von 214 €
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zu, den die Parteien im Termin zur mindlichen Verhandiung vor dem Senat
betragsm#Big auer Sireit gestellt haben.

V.

Das Berufungsurteil ist danach aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Da
das Berufungsgericht keine Feststellungen zu der Frage getroffen hat, ob
die Beklagte die vom Kidger beanstandete Klausel mit dem beh&aupteten
Wortlaut tatséichlich verwendst, ist die Sache nicht zur Endentscheidung reif
(§ 563 Abs. 3 ZPO). Der Senat verweist sie daher zur neuen Verhandiung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick (§ 563 Abs. 1 ZPO).

Far das weltere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin;

Der Beweisantritt des Kldgers, gegenilber der Beklagten geméR
§§ 421, 425 ZPO die Vorlage ihres Preisverzeichnisses anzuordnen, ist un-
zuldssig, well dem Kitger kein materiell-rechtiicher Anspruch auf Herausga-
be des Preisverzeichnisses zusteht (§ 422 ZPO; vgl. auch Senatsurteil vom
23. Februar 2010 - X1 ZR 186/08, WM 2010, 647 Rn. 20 ff. zur Frage, ob
qualifizierte Einrichtungen 1.S.v. § 4 UKlaG von Kreditinstituten die unentgeltii-
che Zurverfigungstellung eines aktuellen vollstdndigen Preis- und Lelstungs-
verzeichnisses mittels Email, Fax oder Briefpost verlangsn kénnen). Das Beru-
fungsgericht wird aber im Rahmen des ihm insowsit eingersumten Ermes-
sens, von dem es bislang keinen Gebrauch gemacht hat, dartiber zu befin-
den haben, ob der Bekiagten gem#iR § 142 Abs. 1 ZPO dle Vorlage ihres
Preisverzeichnisses aufzugeben ist. Einer solchen Anordnung stehen hier
weder § 422 ZPO noch das Verbot einer prozessordnungswidrigen Ausfor-
schung des Prozessgegners von vomeherein entgegen (vgl. Senatsurfeil
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vom 26. Juni 2007 - XI ZR 277/05, BGHZ 173, 23 Rn. 19 £.). Im Rahmen der
fur die Entscheidung hach § 142 ZPO vorzunehmenden Gesamtabwégung
aller mafgeblichen Umstédnde wird das Berufungsgericht auch zu beriick-
sichtigen haben, dass der Klager substantiiert zu der Klauselverwendung
durch die Beklagte vorgetragen hat. Sein Vorbringen findet eine Stiitze im
eigenen Prozessvortrag der. Beklagten, die einrumt, dass ihr Preisver-
zeichnls eine Preisklausel fir smsTAN enthélt und zudem das Entgelt von
0,10 € nicht in Abrede stellt. Hinzu kommt, dass die Bekiagte auf ihrer Inter-
netseite ebenfalls selbst mitteilt, eine smsTAN koste "nur 0,10 €".

Vorinstanzen:
LG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 17.01.2013 - 2-5 O 168/12
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 29.05.2015 - 10 U 35/13



