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Zusammenfassung

Zum 1.8.2012 ist mit der Neufassung des § 312g BGB die so genannte , Button-
Losung, fiir Online-Bestellungen von Verbrauchern in Kraft getreten. Wihrend der
»Bestell-Button“ (§ 312g Abs. 3 BGB) mit geringem Aufwand umzusetzen ist, er-
fordert die neue Informationspflicht des § 312g Abs. 2 BGB mitunter umfangreiche
Umprogrammierungen des Webshops und ggf. ein neues Datenfeld fiir jedes an-
gebotene Produkt. Ein Verstof3 gegen diese Informationspflichten fiihrt dazu, dass
der Unternehmer wettbewerbswidrig nach §§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 11 sowie 5 Abs. 1 UWG
handelt. Ein Verstol3 gegen die ,Button-Pflicht“ ist ebenfalls nach §§ 3 Abs. 1, 4
Nr. 11 UWG wettbewerbswidrig und fiihrt dazu, dass der Unternehmer keine
Vergiitung von seinem Verbraucher-Kunden verlangen kann, nicht allerdings dazu,
dass die Lieferung eine Zusendung unbestellter Waren i.S.v. §241a BGB bzw.
Nr. 29 Anh. zu §3 Abs. 3 UWG sowie eine unzumutbare Beldstigung nach § 7
Abs. 1 UWG darstellt.

1 Die Neufassung des § 312g BGB

Zum 1.8.2012 ist die Neufassung des § 312g BGB aufgrund der so ge-
nannten , Button-Losung” in Kraft getreten. Die Neufassung soll Verbrau-
cher vor , Abo-Fallen“ im Internet schiitzen, bei denen ihnen kosten-
pflichtige Vertrage — meist in Form von Abonnements — untergeschoben
werden. Auch wenn in solchen Fillen Vertrige in der Regel {iberhaupt
nicht zustande kommen oder zumindest anfechtbar und widerrufbar sind,’
haben sich der europdische? und der deutsche® Gesetzgeber zum Handeln
veranlasst gesehen.

§ 312g BGB gilt nur fiir Vertrdge im elektronischen Geschiftsverkehr,
d.h. Vertrage iiber die Lieferung von Waren oder iiber die Erbringung von
Dienstleistungen, zu deren Abschluss sich der Unternehmer eines Tele-

So bereits die Begriindung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Einfithrung der
sog. ,,Button-Lésung®, BT-Drs. 17/7745, S. 6.

2 Art. 8 der Richtlinie 2011/83/EU v. 25.10.2011 iiber die Rechte der Verbraucher, zur
Abidnderung der Richtlinie 93/13/EWG und der Richtlinie 1999/44/EG sowie zur Auf-
hebung der Richtlinie 85/577/EWG und der Richtlinie 97/7/EG (Verbraucherrechte-
Richtlinie).

3 §312g Abs. 2 bis 4 BGB n.F.
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mediums bedient (Abs. 1). Weitgehend ausgeschlossen ist die Anwend-
barkeit des § 312g BGB nach Abs. 5 n.F. = Abs. 2 a.F.,, wenn der Vertrag
ausschlieBlich durch individuelle Kommunikation geschlossen wird, etwa
durch Austausch von E-Mails* oder per Chat.

1.1 Regelungsgehalt des § 312g Abs. 2 BGB n.F.

§ 312g Abs. 2 n.F. BGB verlangt, dass der Unternehmer bestimmte Infor-
mationen ,unmittelbar bevor der Verbraucher seine Bestellung abgibrt,
klar und verstindlich in hervorgehobener Weise zur Verfiigung” stellt. Im
Einzelnen handelt es sich bei diesen Informationen um die wesentlichen
Merkmale der Ware oder Dienstleistung, ggf. die Mindestlaufzeit des Ver-
trags, den Gesamtpreis oder, wenn kein genauer Preis angegeben werden
kann, seine Berechnungsgrundlage, sowie ggf. sonstige Zusatzkosten wie
Versand, Nachnahme oder Zdlle. Diese Informationen sind ohnehin bereits
nach § 312c Abs. 1 BGB zur Verfiigung zu stellen, so dass die Neurege-
lung grundsatzlich nur Zeitpunkt und Form betrifft.

1.1.1 ,,Unmittelbar bevor der Verbraucher seine Bestellung abgibt“

Die genannten Pflicht-Informationen miissen ,,unmittelbar bevor der Ver-
braucher seine Bestellung abgibt“ zur Verfiigung gestellt werden. Der Be-
griff ,,unmittelbar” hat nach der Gesetzesbegriindung® einen zeitlichen wie
einen rdumlichen Aspekt. Unter der ,Bestellung” im Sinne des § 312g
Abs. 2 BGB n.F. ist die Abgabe der vertragsrelevanten Willenserkldrung
durch den Verbraucher zu verstehen,® unabhingig davon, ob die Willens-
erklarung des Verbrauchers — ausnahmsweise — bereits den Vertrag zustan-
de bringt oder aber ein Angebot auf eine invitatio ad offerendum des Un-
ternehmers darstellt.

In zeitlicher Hinsicht miissen die in § 312g Abs. 2 BGB n.F. genannten
Informationen zum Abschluss des Bestellprozesses gegeben werden,” also
in einer letzten Ubersicht, die auch den mit § 312g Abs. 3 BGB n.F. einge-
fiihrten ,,Bestell-Button“® enthilt. Informationen am Beginn oder im Ver-
lauf des Bestellprozesses geniigen nicht.’

4 Griineberg, in: Palandt, BGB, 2012, § 312g Rn. 9.

> BT-Drs. 17/7745, S. 10. Beziiglich des riumlichen Aspekts a.A., aber zum gleichen Er-
gebnis kommend, Raue, MMR 2012, S. 438 (441).

6 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 17/7745, S. 10.
7 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 17/7745, S. 10.
Dazu sogleich unter 1.2.

? Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 17/7745, S. 10.

16



U@/ K- .- YR
<4 1OSRGBaE,
W B
B
2{ %8 O soF®
L WAGY
REKHN
3R WY
MOR:" QIAGET | 1@ 7880
B %68
;B &3 (&3 /G
QAR &4 B
3K EB 8.2
C
B
&S 1 O
.
poyat o o
S MK, O
P& Bl R B
M3 /A
- R
RNEEIEER &
RIS . (& Y8BSB
EN
B AR, |G
I;B!5*

C

G|

AR 352

KR

BORE 2

ABEOR (B "

CHp" BEES 1

CHp“ BRES 1

REEE G
=0

BT BEES 1!

B & BEES 1

& BITER(I0{sa
MR/

-
B &3“ BRES1

7B (8I{R
6 <omB

. 1%

3" B8T7 280!

(i 4

(&

g
B, *
ey

. @
08, |
BB



T/ . +
BgR B 1R
B(( E 64/ +
B /28 T,
D24 /. ./ RO
P4 D40/,

B2 B1
VB \[
B j
VEGL 1 S8+ ((.7
B DB(A- iy
el oy,
AP
- 2C8\G T/ - I*
8- ma, \m
gl it
2| .88 .1
B EH
P S #
~(T ARG
1. S B[N
8.4, B Myet!
#3$ ' #
D, 6183
# o 1B
# #&
& $H# &h

3 0/81

BR*/.

BI73.
BB

%I, B.
) (748

41

b o * (B

#k S

)AL
S

1l



o9 4. ., SR

332
B -
'@ B s
) S
BPEEENp 208 #
il o
)3
L -
# %) B HOHE 98 o
! Pt 8o Y
0 S PX2 (
IWW‘#&W K& ¢!
"/ we!
e M
WM "4 Oy
" 5@2a
BRe
)
)4 -
[(HORTHE: B, -
WO/t R v
0RH* JEL & K 9B b
), (% 5@ B ) 3
2 -
12 ) @R A R S
" aaen KB+
R IE .
+EA) B/ e
i W7
294K/, BB .
@8k -
o ]
i AV -
GHRgHE IR o
"D | @08 .
AR/ -
gy D
8 :@ m
- L)
— @57
)



Matthias Bergt

men, obwohl der BGH erst kiirzlich betont hat, dass nach seiner stindigen
Rechtsprechung eine Verpflichtung zu richtlinienkonformer Auslegung erst
nach Ablauf der Umsetzungsfrist besteht.?

1.2 Regelungsgehalt des § 312g Abs. 3 BGB n.F.

§ 312g Abs. 3 BGB n.F. enthilt die dem Gesetz den Namen gebende ,,But-
ton-Losung“: Durch die Gestaltung des Bestell-Buttons muss deutlich wer-
den, dass die Bestellung kostenpflichtig ist. Erlaubt sind nach der Gesetzes-
begriindung® nicht nur die Formulierung ,,zahlungspflichtig bestellen“ (wie
sie das Gesetz vorschldgt), sondern auch Beschriftungen wie , kostenpflich-
tig bestellen®, ,zahlungspflichtigen Vertrag abschlieBen“ oder ,kaufen®.
Daneben darf keine andere Beschriftung enthalten sein, und die grafische
Gestaltung darf die Informationen nicht durch Farbwahl, Schriftgrof3e o.4.
entwerten. Nicht zuldssig sind Formulierungen wie ,,Anmeldung”, ,,wei-
ter”, ,bestellen oder ,Bestellung abgeben®, weil dadurch nicht deutlich
wird, dass der Kunde einen kostenpflichtigen Vertrag schlief3t.

1.3 Regelungsgehalt des § 312g Abs. 4 BGB n.F.

Der neu gefasste Abs. 4 des § 312g BGB lautet: ,,Ein Vertrag nach Absatz 2
Satz 1 kommt nur zustande, wenn der Unternehmer seine Pflicht aus Ab-
satz 3 erfiillt.“ Der Referentenentwurf>® sah in Abs. 2 Satz 2 als Folge eines
Verstofles gegen die Informationspflichten oder die damals statt der ,,But-
ton-Losung“ vorgesehene ,Bestdtigungs-Losung® noch eine Nichtigkeit
des Vertrages vor.

Die dogmatische Einordnung dieser Regelung bleibt unklar.?! Fiir die
Praxis problematischer ist allerdings, dass auch die rechtlichen Folgen des
Nichtzustandekommens des Vertrages unklar sind:

1.3.1  Auswirkungen von VerstoBen gegen § 312g Abs. 1 BGB auf das Vertrags-
verhaltnis

Verstolle gegen die bereits bisher schon bestehenden Informationspflich-
ten des § 312g Abs. 1 BGB haben grundsitzlich keine Auswirkungen auf

28 BGH, Urt. v. 24.4. 2012, - XI ZR 96/11, Tz. 22 f. m.w.N.
29 BT-Drs. 17/7745, S. 12.

30 Referentenentwurf fiir ein Gesetz zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs zum bes-

seren Schutz der Verbraucherinnen und Verbraucher vor Kostenfallen im elektronischen
Geschiftsverkehr, Stand 2.11.2010.

31 Vgl. Kirschbaum, MDR 2012, S. 8; zum Referentenentwurf bereits Kredig/Uffmann, ZRP
2011, S. 36.
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Neufassung des § 312g BGB — neue Probleme bei Online-Bestellungen

das Zustandekommen des Vertrages.’® Vielmehr beginnt lediglich eine
eventuelle Widerrufsfrist gemil} § 312g Abs. 6 BGB n.F. = § 312g Abs. 3
BGB a.F. nicht vor Erfiillung der Informationspflichten. Ferner ist im Ein-
zelfall zu priifen, ob ein Versto3 gegen die Informationspflichten {iberhaupt
einen Vertrag zustande gebracht hat, die Willenserkldrung anfechtbar ist
und/oder dem Kunden ein Schadensersatzanspruch zusteht. Der Schadens-
ersatzanspruch kann dabei nach § 249 Abs. 1 BGB als Naturalrestitution
je nach Fallkonstellation auch auf Aufhebung des Vertrags gerichtet sein.*

1.3.2  Auswirkungen von VerstoBen gegen § 312g Abs. 2 BGB n.F. auf das
Vertragsverhaltnis

Anders als noch der Referentenentwurf, der auch fiir einen Verstol3 gegen
die Informationspflichten®* die Nichtigkeit des Vertrags als Rechtsfolge
vorsah,® sieht das Gesetz keine besonderen Rechtsfolgen fiir einen Ver-
stol} gegen die Informationspflichten des § 312g Abs. 2 BGB n.F. vor. Dem-
entsprechend kommen die allgemeinen Vorschriften zur Anwendung,*® so
dass ein Verstof3 insbesondere keine automatischen Auswirkungen auf das
Zustandekommen des Vertrags hat.>” Anders als bei § 312g Abs. 1 BGB
hat ein Versto3 gegen § 312g Abs. 2 BGB nach § 312g Abs. 6 BGB n.F. =
§ 312g Abs. 3 BGB a.F. allerdings keine Auswirkungen auf den Beginn der
Widerrufsfrist.

1.3.3  Auswirkungen von VerstoBen gegen § 312g Abs. 3 BGB n.F. BGB auf das
Vertragsverhaltnis

Dagegen ordnet § 312g Abs. 4 BGB n.F. ausdriicklich eine gesonderte
Rechtsfolge fiir den Fall eines VerstoBes gegen § 312g Abs. 3 BGB n.F. an:
Dort heil3t es, der Vertrag ,, kommt nur zustande®, wenn der Unternehmer
seine Pflicht aus Abs. 3 erfiillt, d.h. den Bestell-Button eindeutig beschrif-
tet.

Die Gesetzesbegriindung®® spricht ausdriicklich zwar nur davon, dass
der Unternehmer vom Verbraucher kein Entgelt verlangen konne. Sie hilt
aber zugleich fest, dass es ,,zu keinem Vertragsschluss“ komme. Die Ver-

32 BGH, Urt. v. 3.4.2008, — Il ZR 190/07, Tz. 25; Griineberg, in: Palandt, BGB, 2012, § 312g
Rn. 11; Wendehorst, in: MiiKo-BGB, 2012, § 312g Rn. 121; Saenger, in: Erman, BGB, 2011,
§ 316g Rn. 2; Meyer, DB 2004, S. 2739 (2741).

33 Saenger, in: Erman, BGB, 2011, § 312g Rn. 31; Wendehorst, in: MiiKo-BGB, 2012, § 312g
Rn. 121; BGH, Urt. v. 3.4.2008, — IIl ZR 190/07, Tz. 25.

3% §312g Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB RefE bzw. § 312g Abs. 2 BGB n.F.

35 § 312g Abs. 2 Satz 2 BGB RefE.

36 Leier, CR 2012, S. 378 (382).

37 Dazu bereits oben unter 1.3.1, ebenso Raue, MMR 2012, S. 438 (441).
38 BT-Drs. 17/7745, S. 12.
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Neufassung des § 312g BGB — neue Probleme bei Online-Bestellungen

zen,* so dass das Umsetzungsgesetz richtlinienkonform auszulegen ist.*

Jedenfalls wire der deutsche Gesetzgeber gehindert, zwischen dem Erlass
einer Richtlinie und dem Ablauf ihrer Umsetzungsfrist eine der Richtlinie
widersprechende nationale Regelung zu erlassen.”® Die Richtlinie hilt zwar
in Art. 3 Abs. 5 fest, dass das allgemeine innerstaatliche Vertragsrecht wie
die Bestimmungen {iber Wirksamkeit, Zustandekommen oder Wirkungen
eines Vertrages unberiihrt bleiben; dies allerdings unter dem Vorbehalt ei-
ner ausdriicklichen Regelung in der Richtlinie. Wenn die Richtlinie in
Art. 8 Abs. 2 U Abs. 2 Satz 3 regelt, dass ,,der Verbraucher (...) nicht ge-
bunden“ sei, dann kann man angesichts des Charakters der Vorschrift als
Verbraucherschutznorm nur im Umkehrschluss feststellen, dass der Unter-
nehmer dagegen trotz des Verstolles gegen die ,,Button-Pflicht gebunden
ist, jedenfalls soweit nicht - in der Richtlinie nicht geregelte, mithin nach
Art. 3 Abs. 5 dem nationalen Recht zu entnehmende — allgemeine Unwirk-
samkeitsgriinde der Giiltigkeit des Vertrages entgegenstehen.

Zudem miisste man einen Schadensersatzanspruch des Verbrauchers
annehmen, da der Unternehmer eine ordnungsgemalie Gestaltung der Be-
stellsituation sicherzustellen hat und es ein Gesetzesversto des Unter-
nehmers wire, der zur Unwirksamkeit des Vertrages fiihren wiirde. Dieser
Anspruch wire, da der Vertrag von beiden Seiten gewollt war und ohne
Pflichtverletzung des Unternehmers abgeschlossen worden wire, auf das Er-
filllungsinteresse gerichtet.” Ob der Ausschluss der Naturalrestitution bei
Nichtzustandekommen eines Vertrages wegen eines Formmangels® im
vorliegenden Fall angewandt werden kann, erscheint zweifelhaft. Denn ei-
nerseits handelt es sich bei § 312g Abs. 4 BGB n.F. nicht um eine klassi-
sche Formvorschrift, da sich die Regelung auf den Inhalt der Willenserklar-
ung bezieht.”® Vor allem aber dient § 312g Abs. 4 BGB (ausschlieflich) dem
Schutz des Verbrauchers vor Ubereilung.** Dieser Schutz ist auch dann ge-

8 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 17/7745, S. 9; GegeniuBerung der Bundesregierung, BT-
Drs. 17/7745, S. 19.

¥ Vgl. dazu bereits unter 1.1.4.
%9 Vgl. dazu bereits unter 1.1.4.

>l vgl. BGH, Urt. v. 24.6.1998, — XIIZR 126/96, Ls; BGH, Urt. v. 19.5.2006, -
V ZR 264/05, Tz. 23; dort unter Tz. 25 ff. auch zu den Voraussetzungen eines Anspruchs
aus § 242 BGB.

52 Griineberg, in: Palandt, BGB, 2012, § 311 Rn. 56; BGH, Urt. v. 27. 9.1968, - V ZR 53/65,
Ls.

>3 Kirschbaum, MMR 2012, S. 8 (10); vgl. zudem die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 17/7745,
S. 7: ,dhnlich wie eine herkdmmliche Formvorschrift*.

>4 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 17/7745, S. 7.
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Matthias Bergt

wichtigste Ziel der ,,Button-Losung® — die Verbraucher in die Lage zu ver-
setzen, ,die Hauptbestandteile des Vertrags vor Abgabe ihrer Bestellung
vollstiandig zu lesen und zu verstehen® — erfiillt. Gleiches gilt fiir die Warn-
Funktion der Hervorhebung der datenschutzrechtlichen Einwilligung.
Durch die optische Trennung kann der Verbraucher erkennen, dass es sich
um zwei besonders wichtige Aspekte seiner Bestellung handelt.

Da dieses Problem jedoch als ungekldrt bezeichnet werden muss und
die Unwirksamkeitsfolgen erheblich sind,® diirfte es sich empfehlen, fiir
die datenschutzrechtliche Einwilligung zumindest eine gesonderte, nicht
voraktivierte Checkbox vorzusehen — so dass eine gesonderte Erkldrung
vorliegt®” und eine Hervorhebung nach § 4a Abs. 1 Satz 4 BDSG nicht
erforderlich ist — und die datenschutzrechtliche Einwilligung wenn iiber-
haupt weniger stark hervorzuheben als die Pflicht-Informationen nach
§ 312g Abs. 2 BGB n.F.

2.2  Pflicht zur Angabe der ,,wesentlichen Merkmale“

Nach § 312g Abs. 2 BGB n.F. i.V.m. Art. 246 § Abs. 1 Nr. 4 EGBGB sind
Teil der Pflicht-Information unmittelbar vor Bestellung auch ,,die wesent-
lichen Merkmale der Ware oder Dienstleistung®“. Dabei handelt es sich
grundsitzlich nicht um eine neue Informationspflicht, so dass zur Defini-
tion auf die bisherige Literatur und Rechtsprechung zuriickgegriffen wer-
den kann. Neu ist dagegen, dass unmittelbar vor der Bestellung im We-
sentlichen keine weiteren Angaben hinzugefiigt werden diirfen.®?

2.2.1 Neues Datenfeld im Shop erforderlich

Fiir Hindler bedeutet dies, dass eine reine Auflistung der Artikel-Bezeich-
nungen in der Bestelliibersicht — wie sie heute tiblich ist — nach der Neure-
gelung nicht mehr zuldssig ist. Stattdessen miissen ,,die wesentlichen Merk-
male“ des Produkts (sowie ggf. Mindestlaufzeiten usw.) in der Bestell-
tibersicht angegeben werden. Auf die Produktbeschreibung, die im Shop-
System bereits existiert, kann dabei in den meisten Fillen nicht zuriick-
gegriffen werden.

Denn die ,wesentlichen Merkmale der Ware oder Dienstleistung” sind
eine ,detaillierte und iibersichtliche Beschreibung ohne Weitschweifigkeit,
aus der der Verbraucher die fiir seine Kaufentscheidung mafigeblichen
Merkmale entnehmen kann“.®* Die typische Produktbeschreibung wird die-

%1 Vgl. dazu Simitis, in: Simitis, BDSG, 2011, § 4a Rn. 42.

62 Vgl. Taeger, in: Taeger/Gabel, BDSG, 2010, § 4a Rn. 34; zu Ankreuz-Késtchen auch Simi-
tis, in: Simitis, BDSG, 2011, § 4a Rn. 41.

63 Zu dieser Anforderung bereits oben unter 2.1.
%% Griineberg, in: Palandt, BGB, 2012, Art. 246 BGB § 1 Rn. 6.
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Neufassung des § 312g BGB — neue Probleme bei Online-Bestellungen

se Anforderungen angesichts ihres Gehalts an Werbeprosa selten erfiillen,
auch wenn man diese Angaben im Abschnitt mit den technischen Daten
durchaus meist findet. Eine vollstindige Aufnahme der Artikelbeschrei-
bung in die Bestelliibersicht wire also einerseits bereits aufgrund ihres In-
halts regelmilig unzulissig; sie wiirde aber regelmillig auch die Bestell-
tibersicht vollkommen uniibersichtlich machen. Die allermeisten Online-
Shops miissen daher ein neues Datenfeld einfiihren, in das sie nur die ,we-
sentlichen Merkmale® des jeweiligen Produkts aufnehmen.

2.2.2 Immer noch unklarer Begriff der ,,wesentlichen Merkmale*

Neben dem Aufwand, fiir simtliche Produkte eine Zusammenstellung der
wesentlichen Merkmale zu erstellen, stellt sich in der Praxis auch das Pro-
blem, dass der Begriff der ,,wesentlichen Merkmale® zwar in der Theorie
definiert sein mag, im Einzelfall aber vollig offen bleibt, was darunter zu
verstehen ist.

Bei Bekleidung beispielsweisenennt Griineberg® Material, Farbe, Schnitt,
Grolle, Waschbarkeit als wesentlich. Bereits bei diesem sehr einfachen —
und vermeintlich unproblematischen — Beispiel ldsst sich aber vortrefflich
diskutieren: Wihrend die meisten Kunden beim Material beispielsweise
wissen wollen, ob es sich um weichen Samt oder ein kratziges Gewebe
handelt, sieht das Textilkennzeichnungsgesetz die Angabe der verwendeten
Rohstoffe vor. Welche Angabe(n) ist/sind ,wesentlich“? Jeder Unterneh-
mer muss diese Entscheidung letztlich im Einzelfall treffen.®® Ein schema-
tisches Vorgehen verbietet sich dabei selbst im Hinblick auf die gesetzli-
chen Pflicht-Informationen, die zu verschiedenen Produkten zu geben sind:
So miissen Batterien, die in nennenswertem Umfang Quecksilber, Cad-
mium oder Blei enthalten, zwar nach § 17 Abs. 3 BattG gesondert gekenn-
zeichnet werden. Doch fiir den Endkunden hat diese Kennzeichnung keine
Auswirkung, da er ohnehin verpflichtet ist, simtliche Batterien bei einer
Sammelstelle zuriickzugeben.

Angesichts dieser Unsicherheiten wird man dem Unternehmer einen
weiten Beurteilungsspielraum zugestehen miissen, welche Merkmale er als
wesentlich ansieht. Einen VerstoB in die eine oder andere Richtung wird
man nur annehmen konnen, wenn der Unternehmer evident den Bereich
des Zuldssigen verlassen hat. Bei der Beurteilung, ob die Informationen
noch ausreichend sind, ist zu beachten, dass tatsdchlich nur die Angaben
direkt auf der Bestell-Ubersicht zu beriicksichtigen sind. Eine Verlinkung

%5 Griineberg, in: Palandt, BGB, 2012, Art. 246 BGB § 1 Rn. 6.
66 Wendehorst, in: MiiKo-BGB, 2012, § 312¢ Rn. 22.

27



Matthias Bergt

zur Produkt-Seite, auf der ausfiihrliche Informationen gegeben werden, ist
zwar Kundenservice, aber rechtlich nicht von Bedeutung.®’

2.3 Informationen auf einer Bildschirm-Seite ohne Scrollen

Nach der Gesetzesbegriindung®® soll es erforderlich sein, dass die Pflicht-
Informationen zusammen mit dem Bestell-Button bei {iblichen Bildschirm-
Auflésungen ohne Scrollen sichtbar sind. Unklar bleibt bereits, was ange-
sichts der extremen Spannbreite heutzutage iiblicher Bildschirmauflosun-
gen von Smartphone bis Grol3bildschirm eine {ibliche Bildschirm-Aufl6-
sung sein soll und welche Informationsmenge angesichts des Umstandes,
dass HTML primir die Struktur einer WWW-Seite angibt und nicht ihre
(client-abhdngige) optische Gestaltung, als auf eine Bildschirm-Seite pas-
send angesehen werden soll. Das Merkmal ist daher vollig ungeeignet, um
den Wortlaut des Gesetzes ndher auszufiillen.

Richtigerweise muss es daher ausreichen, dass die Pflicht-Informationen
ohne trennende Elemente vor dem Bestell-Button gegeben werden, auch
wenn der Verbraucher scrollen muss, um sie vollstindig wahrnehmen oder
den Bestell-Button erreichen zu kénnen.®’ So sieht er zumindest, dass ihm
noch weitere Informationen gegeben werden; zur Kenntnisnahme kann ihn
niemand zwingen.

Von dem im Internet zu findenden Losungsvorschlag, den Bestell-But-
ton beim Scrollen auf dem Bildschirm zu fixieren oder ihn mehrfach einzu-
binden, kann dagegen nur abgeraten werden: Denn auch dann sind Pflicht-
Informationen und Bestell-Button nicht auf einer Bildschirm-Seite, aber
der Kunde wird dazu motiviert, schnell den Bestell-Button anzuklicken, oh-
ne die Informationen zur Kenntnis zu nehmen. Die Informationen kénnten
also unter dem Button stehen, den der Kunde anklickt, so dass nicht si-
chergestellt ist, dass er sie vor Abgabe seiner Bestellung erhilt.”

2.4 Beschriftung des Bestell-Buttons

Nach § 312g Abs. 3 BGB n.F. muss der Bestell-Button gut lesbar mit
nichts anderem als den Wortern ,,zahlungspflichtig bestellen oder mit ei-
ner entsprechenden eindeutigen Formulierung wie ,kaufen® beschriftet

67 Siehe dazu oben unter 1.1.4; a.A. Ritze, Button-Losung, 2012, S. 4.
68 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 17/7745, S. 11.

69 Fraktion CDU/CSU in den Beratungen des Rechtsausschusses, BT-Drs. 17/8805, S. 6; Lei-
er, CR 2012, S. 378 (382); Schroder, Stellungnahme an den Rechtsausschuss, S. 4. So auch
die Vorschlige von Schwartmann, Stellungnahme an den Rechtsausschuss, S. 6, und
Fohlisch, Stellungnahme an den Rechtsausschuss, S. 5 f. Ahnlich Raue, MMR 2012, S. 438
(441).

79 Vgl. dazu GegeniuBerung der Bundesregierung, BT-Drs. 17/7745, S. 18.
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sein. Diese Anforderung stellt in ihrer praktischen Umsetzung keine Pro-
bleme. Allerdings stellt angesichts des Umstandes, dass keineswegs bei je-
der Bestellung eine Zahlungspflicht ausgelost wird,”! der Gesetzeswort-
laut ,,zahlungspflichtig bestellen die wohl denkbar ungiinstigste Losung
dar, so dass man eine der explizit in der Gesetzesbegriindung zugelassenen
Alternativen wie , kaufen® wihlen sollte. Bei der Umsetzung sollte zudem
gepriift werden, ob die Begriffe im Shop konsistent verwendet werden —
dass also z.B. nicht ,kaufen“ auf dem Button steht, wenn eigentlich ,in
den Warenkorb“ gemeint ist.

3 Lauterkeitsrechtliche Folgen von VerstoBBen gegen
§ 312g BGB

3.1 VerstoB gegen Informationspflichten

Verstolle gegen verbraucherrechtliche Informationspflichten sind nach
stindiger Rechtsprechung wettbewerbswidrig als Verstol3 gegen Marktver-
haltensregelungen i.S.d. § 4 Nr. 11 UWG.”* Sie kénnen von Wettbewer-
bern und Verbinden nach § 8 UWG bzw. § 2 UKlaG abgemahnt werden.
Eine unterschiedliche Behandlung der vergleichbaren Pflichten in § 312g
Abs. 1 BGB und § 312g Abs. 2 BGB n.F. ist nicht angezeigt. Ein Bagatell-
verstol3 i.S.v. § 3 Abs. 1 UWG ist in der Regel ausgeschlossen, wenn In-
formationspflichten gegeniiber dem Verbraucher verletzt werden.” Folgt
man der oben unter 2.2.2 am Ende vertretenen Auffassung, kommt im Hin-
blick auf die Angaben zu den , wesentlichen Merkmalen“ der Leistung ein
Versto3 ohnehin nur in Betracht, wenn der Beurteilungsspielraum evident
verlassen ist; in einem solchen Fall wiirden dann dem Verbraucher ele-
mentare Informationen fehlen, so dass die Spiirbarkeitsschwelle in jedem
Fall tiberschritten wire. Sollte man dagegen dem Unternehmer keinen
Spielraum bei der Bewertung zugestehen, was ,,wesentlich” ist, diirfte es
bei Verstollen in vielen Fillen an der Spiirbarkeit im Sinne des § 3 Abs. 1
UWG fehlen.

71 Etwa bei rechtzeitigem Widerruf und Zahlung auf Rechnung.

2 BGH, Urt. v. 20.7.2006, — I1ZR 228/03, Tz.30; OLG Hamm, Urt. v. 30.3.2010, —
4 U 212/09, Tz. 33; Hoeren, in: Fezer, UWG, 2010, § 4-S13 Rn. 72 m.w.N.; Schaffert, in:
MiKo-Lauterkeitsrecht, 2006, § 4 UWG Nr. 11 Rn. 320 f.; Raue, MMR 2012, S. 438
(442); vgl. auch Kohler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 2012, § 4 Rn. 11.157a.

73 OLG Hamm, Urt. v. 13.10. 2011, - I-4 U 99/11, Tz. 36.
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Fall, dass einziger Grund fiir das Nichtzustandekommen des Vertrages
der Umstand ist, dass der Bestell-Button nicht ordnungsgemil beschriftet
war, ist anders als beim typischen Fall der Erbringung unbestellter Leis-
tungen der Kunde damit einverstanden, die Leistung zu erhalten. Spricht
man der ,Bestellung” einen rein tatsichlichen Charakter zu,® liegt im zu
beurteilenden Fall keine unbestellte Leistungserbringung vor.

Bei der Bewertung, ob eine Bestellung des Verbrauchers vorlag, ist al-
lerdings auf den Zeitpunkt der Leistungserbringung abzustellen: Eine Leis-
tungserbringung nach wirksamem Widerruf ist eine unbestellte Leistung.®’
Sollte der Verbraucher nach seiner allein wegen § 312g Abs. 4 BGB n.F.
nicht wirksamen Bestellung zu erkennen geben, dass er an der Leistung
kein Interesse mehr hat, wire eine dennoch erbrachte Leistung unbestellt
im Sinne des Gesetzes. Dies wiirde wegen des Gleichlaufs der Anspriiche
nicht nur zu Unterlassungsanspriichen nach UWG und UKlaG aus Nr. 29
des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG, § 7 Abs. 1 UWG und § 4 Nr. 3 UWG fiih-
ren, sondern auch dazu, dass der Verbraucher die gelieferte Ware oder
Dienstleistung nach § 241a Abs. 1 BGB entschddigungslos behalten diirfte.

3.4 WettbewerbsverstoB durch Zahlungsverlangen

Dass eine Lieferung unter Beifiigen einer Rechnung oder ein sonstiges Zah-
lungsverlangen keinen Fall der Nr. 29 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG,
des § 7 Abs. 1 UWG oder des § 4 Nr. 3 UWG darstellen, wenn nur wegen
der falschen Beschriftung des Bestell-Buttons kein Vertrag zustande ge-
kommen ist,*® hindert allerdings nicht die Wettbewerbswidrigkeit eines
solchen Vorgehens aus anderen Griinden.

Eine Zahlungsaufforderung unter diesen Bedingungen stellt konkret eine
Irrefiihrung i.S.v. § 5 Abs. 1 UWG dar. Denn durch die Zahlungsaufforde-
rung erweckt der Unternehmer den Eindruck, den Verbraucher treffe eine
Zahlungsverpflichtung.’! Dies ist aber nach § 312g Abs. 4 BGB n.F. gerade
nicht der Fall. Ob dabei eine zur Tduschung geeignete Angabe iiber ,die Be-
dingungen, unter denen die Ware geliefert oder die Dienstleistung erbracht
wird“ (§5 Abs. 1 S.2 Nr.2 UWG) oder tiber die ,Rechte des Verbrau-

88 So ausdriicklich Finkenauer, in: MiiKo-BGB, 2012, § 241a Rn. 13; Saenger, in: Erman, BGB,
2011, § 241a Rn. 10; jeweils m.w.N. auch zur Gegenansicht. So im Ergebnis wohl auch
die vorstehend dargestellten Ansichten.

8 oLG Koblenz, Urt. v. 17. 6.2009, — 9 U 120/09, Abs. 5 f.; vgl. auch LG Berlin, Urt. v.
9.7.2012, - 101 O 64/12, S. 4; unklar leider Kohler, GRUR 2012, S. 217 (223).

%0 Dazu soeben unter 3.3.2.

o1 Vgl. zu rechnungsihnlichen Formularen Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 2012, § 5
Rn. 138; Busche, in: MiiKo-Lauterkeitsrecht, 2006, § 5 UWG Rn. 531; Weidert, in: Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2009, § 5 E Rn. 202.
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chers“ (§5 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 UWG) oder ob man den Katalog der ,,Um-
stinde” i.5.d. § 5 Abs. 1 S. 2 UWG nur als beispielhafte Aufzihlung an-
sieht, kann dabei im Ergebnis offen bleiben.?>
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