Beglaubigte Abschrift

Hanseatisches Oberlandesgericht
Az.: 6 UKI 1/23

Verkindet am 22.08.2024

JAng
Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

Urtell
IM NAMEN DES VOLKES

In der Sache

Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande - Verbraucherzen-
trale Bundesverband e. V., vertreten durch den Vorstand , Rudi-Dutschke-Stra-
Re 17, 10969 Berlin

- Kldger -

P bevollmzchtiate:

gegen

Otto GmbH & Co. KG, vertreten durch die Komplementarin Verwaltungsgesellschaft Otto
mbH, diese vertreten durch die Geschaftsfuhrer
, Werner-Otto-StralRe
1-7, 22179 Hamburg
- Beklagte -

P bevollmachtiate:

erkennt das Hanseatische Oberlandesgericht - 6. Zivilsenat - durch den Vorsitzenden Richter am
Oberlandesgericht , die Richterin am Oberlandesgericht . und den Richter am
Landgericht auf Grund der mundlichen Verhandlung vom 11.07.2024 fur Recht:

1. Die Klage wird abgewiesen.
2. Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

3. Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar. Der Klager kann die Vollstreckung der Beklagten
durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Be-
trags abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Héhe von
110 % des zu vollstreckenden Betrags leistet.
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4. Die Revision wird zugelassen.

5. Der Streitwert wird auf 2.500 Euro festgesetzt.

Tatbestand

Der Klager ist als qualifizierter Verbraucherverband in die entsprechende Liste beim Bundesamt
fur Justiz eingetragen (§ 4 UKlaG). Er macht Unterlassungsanspriiche gemaR § 2 Abs. 2 Nr. 1 lit.
c) UKIaG i.V.m. § 312k BGB geltend.

Es geht um die Kiindigungsmaéglichkeit fur ein Vorteilsprogramm der Beklagten.

Auf der Webseite der Beklagten (otto.de) gibt es ein rotes Banner ,UP Sichere dir GRATIS Ver-
sand und sammle Punkte! Jetzt kostenlos Mitglied werden®. Durch Anklicken gelangt man auf ein
Anmeldeformular, um ,OTTO UP Mitglied* zu werden (wofir man ein Kundenkonto benétigt).
Wenn man dort ,Mehr zu OTTO UP erfahren” anklickt, wird man dartber informiert, dass es zwei
.UP Pakete" gibt. Es gibt einmal ,UP Basic", das kostenlos ist und um das es im vorliegenden
Rechtsstreit nicht geht. AuRerdem gibt es ,UP Plus®, das 9,90 € fur 1 Jahr kostet (um dieses Pa-
ket geht es im vorliegenden Verfahren).

Bei beiden Paketen gibt es ,Punkte®, die man einlosen kann, wenn man eine neue Bestellung bei
der Beklagten vornimmt. Der Unterschied zwischen den Paketen ist zum einen, dass man bei UP
Plus doppelte Punkte erhalt (wenn es sich um ein als ,nachhaltig“ gekennzeichnetes Produkt
handelt), und zum anderen, dass bei UP Plus keine Versandkosten anfallen (bei normalen Pake-
ten), wahrend das im Basic-Paket erst ab einem Bestellwert von 59,59 € gilt.

Das kostenlose Basic-Paket (das nicht Streitgegenstand ist) 14uft auf unbestimmte Zeit und kann
jederzeit gekundigt werden.

Streitgegenstandlich ist das Plus-Paket. Dort ist Folgendes geregelt: ,Das Plus Paket hat grund-
séatzlich eine Laufzeit von 12 Monaten ab Kauf (wenn nichts anderes vereinbart ist) und wird dann
automatisch beendet, ohne dass es einer Kiindigung bedarf. Nach Ablauf des Plus Pakets genie-
Ren Sie weiterhin die Vorteile des Basic Pakets*.

Die Mdglichkeit, auf der Webseite der Beklagten eine Erklarung zur ordentlichen oder aufleror-
dentlichen Kundigung uber eine ,Kiundigungsschaltflache® (,Kindigungsbutton®) abzugeben, gibt

es unstreitig nicht.

Der Klager mahnte die Beklagte mit Schreiben vom 28. 8. 2023 ab (Anlage K 2). Die Beklagte

weigerte sich mit Schreiben vom 7. 9. 2023, eine Unterlassungserklarung abzugeben (Anlage K
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3).
Der Klager begehrt mit dem Klagantrag zu 2) Erstattung der Abmahnkosten (vgl. § 13 Abs. 3
UWG i.V.m. § 5 UKIaG), die er mit 260 Euro brutto beziffert.

Der Klager ist der Auffassung, dass die Beklagte verpflichtet ist, fur die Kindigung des Plus-Pa-

ketes eine Kundigungsmdglichkeit im Sinne von § 312 k BGB vorzuhalten.

Der Klager stellt folgende Antrage:

.

Die Beklagte wird verurteilt, es bei Vermeidung eines fur jeden Fall der Zuwider-
handlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 €, ersatzweise Ord-
nungshaft bis zu sechs Monaten oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu
vollstrecken an den Geschéftsfuhrern, es kinftig zu unterlassen, im Rahmen ge-
schaftlicher Handlungen gegentber Verbraucherinnen im Internet unter www.ot-
to.de automatisch endende kostenpflichtige Vorteilsprogramme anzubieten, ohne
sicherzustellen, dass Verbraucher:innen auf der Webseite der Beklagten eine Er-
klarung ihrer auRerordentlichen Kindigung Gber eine Kindigungsschaltflache ab-
geben kénnen.

Il.

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager die notwendigen Aufwendungen in Hohe
von netto 242,99 € zzgl. 7 % Mehrwertsteuer in Ho6he von 17,01 €, mithin 260,00 €
brutto, nebst Zinsen in Hohe von 5%-Punkten tber dem Basiszinssatz seit Rechts-

hangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte ist der Auffassung, dass eine Kindigungsméglichkeit im Sinne von § 312k BGB fir

das Plus-Paket nicht vorgehalten werden muss.
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Entscheidungsgriinde

Die Klage ist zulassig.

Die formellen Voraussetzungen flr eine Klage nach dem UKIaG sind erflllt. Der Klager ist in der
Liste der qualifizierten Verbraucherverbande nach § 4 Abs. 1 UKIaG eingetragen und somit nach
§ 3 Abs. 1 Nr. 1 UKIaG anspruchsberechtigt und somit klagebefugt. Das wird von der Beklagten

auch nicht in Abrede genommen.

Es geht auch um Anspriiche bei verbraucherschutzgesetzwidrigen Praktiken im Sinne von § 2
Abs. 1 UKIaG. Bei § 312k BGB handelt es sich um ein Verbraucherschutzgesetz im Sinne von
§ 2 Abs. 2 Ziffer 1 ¢) UKIaG. Es geht um ,Vertrage im elektronischen Rechtsverkehr“. Diese sind
in § 312i Abs. 1 BGB definiert. MaRgebend ist, ob sich der Unternehmer bei Abschluss des Ver-
trages der Telemedien bedient. Das ist hier der Fall, weil man den Vertrag Uber das UP Plus-Pa-

ket online abschlielen kann. Auch das wird von der Beklagten nicht in Abrede genommen.

Gegen die Antragsfassung bestehen keine Bedenken. GemaR § 2 UKlaG kénnen Unternehmen
auf Unterlassung und Beseitigung in Anspruch genommen werden. Im Klageantrag ist die Andro-
hung von Ordnungsmitteln enthalten. Das ist nach § 890 ZPO zul&ssig (vgl. Zéller/Seibel, ZPO,
35. Aufl., § 890, Rn. 12).

Die Klage ist aber nicht begrundet.

Wiederholungsgefahr ist allerdings zu bejahen. Bei Ansprichen nach § 2 UKIaG ist (wie allge-
mein im Wettbewerbsrecht) ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal, dass Erstbegehungs- oder
Wiederholungsgefahr besteht. Bei einem bereits verwirklichten Verstof? wird Wiederholungsge-
fahr vermutet (vgl. Baetge, jurisPK-BGB, 10. Aufl., § 2 UKIaG, Rn. 47). Hier bietet die Beklagte

das kostenpflichtige UP Plus-Paket nach wie vor an.

Die entscheidende Rechtsfrage, uber die die Parteien inhaltlich streiten, ist, ob die Beklagte hier
uberhaupt verpflichtet ist, eine Kindigung Uber einen Kundigungsbutton zu ermdglichen. Das ist

nach Auffassung des Senats nicht der Fall.
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Allerdings ist der Umstand, dass eine ordentliche Kundigung fur das Plus-Paket ohnehin nicht
vorgesehen ist (das Vertragsverhaltnis endet automatisch ohne Kindigung nach einem Jahr),
kein Grund, von der Anwendbarkeit des § 312k BGB abzusehen. Schon der Wortlaut des Klage-
antrags bezieht sich nur auf eine auerordentliche Kindigung. Bei Dauerschuldverhaltnissen gibt
es unter den Voraussetzungen des § 314 BGB immer die Mdglichkeit zu einer auRRerordentlichen
Kundigung (aus wichtigem Grund). § 312k BGB betrifft nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut
auch eine aufRerordentliche Kundigung (§ 312k Abs. 2 BGB: ,... dass der Verbraucher auf der

Webseite eine Erklarung zur ordentlichen oder auRerordentlichen Kindigung ... abgeben kann®

(Hervorhebung durch den Senat). Ob die Beklagte im Fall einer wirksamen auferordentlichen
Kundigung verpflichtet wéare, das Entgelt (9,90 €) anteilig zurtickzuzahlen (die Ansichten der Par-
teien gegen insofern auseinander), spielt dabei keine entscheidende Rolle, da es bei § 312k BGB

um die Kundigungserklarung und nicht um die Kindigungsfolgen geht.

Im Wesentlichen geht es darum, ob ein ,Dauerschuldverhaltnis“ vorliegt. § 312k Abs. 1 BGB be-
trifft Vertrage, die auf ,die Begrindung eines Dauerschuldverhéltnisses gerichtet” sind. Es muss
ferner um eine entgeltliche Leistung des Unternehmers gehen. Die letztgenannte Voraussetzung
ist hier erfullt, weil das UP Plus-Paket Geld kostet (9,90 € fur ein Jahr) und es im Klageantrag nur

um kostenpflichtige Vorteilsprogramme geht.

Der Begriff ,Dauerschuldverhaltnis® wird in verschiedenen Vorschriften gebraucht (etwa in § 314
BGB, § 312h BGB, § 308 Nr. 3 BGB, § 309 Nr. 1 BGB, § 313 Abs. 3 BGB), ist aber gesetzlich
nicht definiert.

In der Kommentarliteratur findet sich etwa die Formulierung ,Das Dauerschuldverhaltnis unter-
scheidet sich von den auf eine einmalige Leistung gerichteten Schuldverhéltnissen dadurch, das
aus ihm wahrend seiner Laufzeit standig neue Leistungs-, Neben- und Schutzpflichten entstehen.
Es wird durch seine zeitliche Dimension und das Merkmal stéandiger Pflichtanspannung gekenn-
zeichnet. Begrifflich setzt er voraus, dass ein dauerndes Verhalten oder wiederkehrende Leistun-
gen geschuldet wird und dass der Gesamtumfang der Leistung von der Dauer der Rechtsbezie-
hung abhangt* (vgl. Gruneberg/Gruneberg, BGB, 84. Aufl., § 314, Rn. 2; ahnliche Definitionen fin-
den sich bei Fohlisch in BeckOK-IT-Recht, 14. Ed., § 312k BGB, Rn. 4; Wendehorst in Miinche-
ner Kommentar zum BGB, 9. Aufl.,, § 312k, Rn. 3; Weth in jurisPK, § 314, Rn. 5; Erman/ Bott-
cher, BGB, 17. Aufl., § 314, Rn. 3a).

Zu Dauerschuldverhéltnissen zahlen beispielsweise auch Abo-Vertrage (vgl. Guster/Booke, Kin-

digungsbutton bei Dauerschuldverhaltnissen, MMR 2022, 450, beck-online; vgl. auch die Beispiele
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bei Gruneberg/Gruneberg, a.a.0., § 314, Rn. 5). In den meisten Fallen wird es so sein, dass es
fur beide Vertragsparteien Leistungspflichten gibt, die sich lber einen langeren Zeitraum erstre-

cken.

Hier besteht die Besonderheit, dass fur den Unternehmer (die Beklagte) eine dauerhafte Leis-
tungspflicht besteht (fur ein Jahr mussen — bei Bestellungen durch den Verbraucher — Punkte
gutgeschrieben werden und Waren kostenlos versandt werden), wahrend fur den Verbraucher

(nur) eine einmalige Leistungspflicht (Zahlung der 9,90 €) besteht.

Nach Auffassung der Beklagten handelt es sich deshalb nicht um ein ,echtes” Dauerschuldver-
héltnis. Dieser Begriff wird in Zusammenhang damit verwendet, dass es nicht um Schuldverhalt-
nisse gehen soll, die durch eine fortdauernde Haftung wegen ausbleibender Aktualisierung einer
einmalig bereitzustellenden Leistung entstehen (vgl. § 327f und § 475b BGB) (vgl. etwa Wende-
horst im Minchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl., § 312k, Rn. 3). Das ist nach Auffassung des

Senats aber nicht die entscheidende Frage im vorliegenden Fall.

Der Senat hat keinen Zweifel, dass es sich bezogen auf die Beklagte (als Unternehmer) um ein
Dauerschuldverhaltnis handelt. Sie muss — wie ausgefuhrt — fur ein Jahr Punkte gutschreiben und
kostenlos bestellte Waren versenden. Es besteht insoweit eine ,standige Pflichtanspannung®. Die
Beklagte argumentiert zwar, dass auch sie nicht verpflichtet sei, wiederkehrende Leistungen zu
bestimmten Zeitpunkten in einem bestimmten Umfang zu erbringen. Sie stellt aber nicht in Abre-
de, dass sie — fur ein Jahr — Leistungen (je nach Abruf = Bestellung) erbringen muss. Im Unter-
schied zu einem einfachen oder punktuellen Schuldverhaltnis entstehen fir die Parteien wahrend
der Laufzeit des Dauerschuldverhaltnisses fortwahrend neue Leistungs- und Schutzpflichten,
weshalb dem Zeitmoment, um dessen Ausschaltung es bei § 314 geht, wesentliche Bedeutung
zukommt. Das typische Risiko der Parteien, die ein Dauerschuldverhéltnis eingegangen sind,
liegt demnach in der fehlenden Uberschaubarkeit des letztlich geschuldeten Leistungsumfangs
sowie der Umstande der Leistungserbringung. Ersteres setzt eine stéandige Pflichtenanspannung
voraus (vgl. Gaier, Minchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl., § 314, Rn. 10). Das ist fir die Be-
klagte (als Unternehmer) zu bejahen, da sie nicht absehen kann, wie viele Bestellungen sie von
einem Kunden mit UP Plus-Paket in einem Jahr erhélt und wie viele Pakete sie kostenlos verschi-

cken muss.

Dies gilt so aber nur fur die Beklagte. Fur den Verbraucher gibt es hingegen keine ,standige
Pflichtanspannung®. Der Verbraucher zahlt einmal fur das UP Plus-Paket und hat dann keinerlei

Pflichten mehr. Er steht deshalb auch nicht unter einer ,Pflichtenanspannung®“. Seine Leistungs-



6 UKI 1/23 - Seite 7 -

pflicht ist fur ihn Uberschaubar. Der von ihm geschuldete Leistungsumfang steht fest und hangt
nicht von der Dauer der Leistungsbeziehung ab. Fur ihn ist die Situation nicht belastender als
beim Kauf von Ware, die (in einer Summe) bezahlt wird (was erheblich teurer sein kann als

9,90 €), wofur § 312k BGB nicht gilt (vgl. Stiegler, VuR 2021, 443, S. 444, beck-online).

Nach Auffassung des Senats ist § 312k BGB so auszulegen, dass er nur Félle betrifft, in denen
es sich gerade fur den Verbraucher um ein Dauerschuldverhaltnis handelt, also um Falle, die fur
den Verbraucher dauerhafte Leistungspflichten im Sinne einer Zahlung begriinden, wie z.B. ein
monatliiches Subskriptionsentgelt (vgl. Maume in BeckOK BGB, 70. Ed., Stand 1. 5. 2024, § 312k

BGB, Rn. 13, auch wenn dieser ein anderes Beispiel [Aktualisierungspflicht] anfiihrt).

Dafur spricht, dass Verbraucher bei Dauerschuldverhéltnissen besonders schutzbedurftig sind,
da diese Vertrage lange Laufzeiten haben und hohe, langfristige Kosten verursachen kénnen (vgl.
Fohlisch, a.a.0., unter Bezugnahme auf die BT-Drucks. 19/30840, Seite 16, wo es heilt: ,Die
Beschrankung auf Dauerschuldverhéltnisse erfolgt unter dem Gesichtspunkt des Verbraucher-
schutzes, weil bei diesen ein besonderes Bedurfnis nach einer Erleichterung der Kindigungs-
mdglichkeit gegeben ist. Dauerschuldverhéltnisse kénnen sich aufgrund der langfristigen Bindung
far Verbraucher haufig als ,Kostenfallen“ erweisen®; vgl. auch Wendehorst in Miinchener Kom-
mentar zum BGB, a.a.0.; Maume in BeckOK, a.a.0., § 312k, Rn. 12; Junker/Seiter in juris-
PK-BGB, § 312k BGB, Rn. 13). Dieser Schutzzweck greift bei ,einseitigen* Dauerschuldverhalt-
nissen, bei denen nur der Unternehmer fur eine gewisse Zeit leisten muss, der Verbraucher aber

nur eine einmalige Zahlung erbringen muss, nicht ein.

Dem Senat ist bewusst, dass diese Frage streitig ist. So wird die Ansicht vertreten, dass § 312k
BGB auch dann einschlégig sei, wenn es um eine Pflicht zur standigen oder wiederkehrenden Er-
bringung von Leistungen durch den Unternehmer geht (vgl. Stiegler, Der Kiindigungsbutton, VuR
2021, 443, 444, beck-online; auch Fohlisch, a.a.0.; ahnlich auch Busch in BeckOGK BGB, Stand
1. 7. 2023, § 312h BGB, Rn. 7; Martens in BeckOK BGB, § 312h BGB, Rn. 5; wobei die beiden
letztgenannten Fundstellen § 312h BGB betreffen, also nicht die Konstellation des § 312k BGB).

Der Senat hélt aber die Auffassung, dass § 312k BGB aufgrund seines Schutzzwecks so auszu-
legen ist, dass die Vorschrift nur eingreift, wenn es um dauerhafte Leistungspflichten des Ver-
brauchers geht, fur vorzugswurdig. Bei § 312k BGB geht es (anders als bei § 314 BGB, der die
Kindigungsmadglichkeit fur beide Parteien regelt) nur um eine Kiindigung durch den Verbraucher,
wobei das Kundigungsrecht gar nicht berthrt wird, sondern dem Verbraucher nur die Kundi-

gungserklarung erleichtert werden soll. Dann ist es naheliegend, dem Verbraucher diese erleich-
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terte Kindigungserklarung nur zu ermdglichen, wenn er (wegen einer dauerhaften Leistungs-

pflicht) Uberhaupt schutzwurdig ist.

Der Senat folgt daher im Ergebnis nicht der Auffassung des Kammergerichts im Urteil 23 MK
6/23 (vom Klager als Anlage zum Schriftsatz vom 4. 7. 2024 eingereicht). Soweit das Kammerge-
richt argumentiert, dass fur den Verbraucher bei Abschluss des Vertrages nicht ersichtlich sei, ob
und wenn ja, wie oft, er von dem Angebot der Beklagten Gebrauch machen und er erst nach Ab-
lauf eines Jahres erkennen kénnen werde, inwiefern sich der Abschluss des Vertrages fur ihn ge-
lohnt habe oder nicht, halt der Senat dies nicht fur durchgreifend. Es geht nach Auffassung des
Senats nicht darum, den Verbraucher davor zu schitzen, einen Vertrag zu schlielen, der sich
ggf. im Nachhinein als nicht lohnend herausstellt. Diese Gefahr kann auch dann bestehen, wenn
es auf beiden Seiten nur einmalige Leistungspflichten gibt. Der Verbraucher soll davor geschutzt
werden, in eine ,Kostenfalle® zu laufen, weil er nicht beurteilen kann, in welchem Umfang er
(selbst) leistungspflichtig sein wird. Fur diesen Fall wird dem Verbraucher durch § 312k BGB eine
erleichterte Kundigungserklarung eingeraumt. Dafur, dass dem Verbraucher diese erleichterte
Kindigungserklarung auch erméglicht werden soll, wenn es diese Gefahr gar nicht gibt, bestehen

keine Anhaltspunkte.

Soweit das Kammergericht ausfuhrt, es kénne nicht auf den Umstand ankommen, ob der Ver-
braucher eine Einmal- oder Teilzahlung zu entrichten habe, weil es andernfalls der Unternehmer
in der Hand hatte, durch Ausgestaltung der Zahlungsverpflichtung die Anwendbarkeit des § 312k
BGB zu bedingen, folgt der Senat dem nicht. Wenn der Unternehmer die Zahlungsverpflichtung
fur den Verbraucher in seinem Vertragsangebot so ausgestaltet, dass nur eine Einmalzahlung zu
entrichten ist, sorgt er gerade dafir, dass der Verbraucher Gber den Umfang seiner Leistungs-
pflicht nicht im Unklaren bleiben und er in keine ,Kostenfalle* geraten kann, so dass fir eine er-

leichterte Kiindigungserklarung geman § 312k BGB von vornherein kein Bedurfnis besteht.

Da der Klager keinen Unterlassungsanspruch hat, hat er auch keinen Anspruch auf Erstattung
der fur die Abmahnung erforderlichen Aufwendungen (§ 5 UKIaG i.V.m. § 13 Abs. 3 UWG).

Die Entscheidung tber die Kosten beruht auf § 91 ZPO.
Die Entscheidung uber die vorldufige Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 11, 711 ZPO.

Die Zulassung der Revision erfolgt zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung, da der Se-
nat von der Entscheidung des Kammergerichts in der Sache 23 MK 6/23 abweicht (§ 6 Abs. 2
UKIaGi.V.m. § 543 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 ZPO)
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Bei der Festsetzung des Streitwerts folgt der Senat den Angaben des Klagers in der Klagschrift,

die von der Beklagten nicht beanstandet worden sind.

Vorsitzender Richter Richterin Richter
am Oberlandesgericht am Oberlandesgericht am Landgericht

Fur die Richtigkeit der Abschrift
Hamburg, 22.08.2024

, JAng
Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle




