Stellungnahme
von Dr. Peter Rheinldnder, LL.M.
zur Anhorung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages
am Mittwoch, den 28. Januar 2009,

zum Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung unerlaubter Telefonwerbung — BT-
Drucksache 16/10734

. Uberblick

Beldstigende Telefonwerbung ist ein nicht zu tolerierendes Marktverhalten. Ein
buBgeldbewehrtes Verbot der Rufnummernunterdriickung ist eine sinnvolle
Ergdnzung, um kiinftig gegen unerlaubte Telefonwerbung noch wirkungsvoller
vorzugehen.

Widerrufsrechte haben auf die Werbung generell eine disziplinierende Wirkung und
sind bereits heute in vielen Bereichen von Handel und Dienstleistung gesetzlich fest
verankert.

Es erscheint unangemessen, bereits bei fahrldssigem Verhalten unerlaubte
Telefonwerbung als BuBgeldtatbestand auszugestalten. Von der Schaffung eines
buBgeldbewehrten Fahrlassigkeitstatbestandes fiir unerlaubte Telefonwerbung wird
daher abgeraten.

Es wird davon abgeraten, Telefonanrufe zukiinftig nur noch bei ausdriicklicher
Einwilligung des Gesprachspartners zuzulassen.

Es wird empfohlen, Vorschldge mit dem Inhalt, Folgevertrage unerlaubter
Telefonwerbung als schwebend unwirksam bzw. bestatigungsbediirftig zu
sanktionieren (Bestatigungslosung), nicht aufzugreifen.



Il. Im Einzelnen:
1. Telefonwerbung als BuBgeldtatbestand
Zur Neufassung des § 20 UWG

Das bisherige Recht gibt die Mdglichkeit, im Rahmen wettbewerbsrechtlicher
Instrumentarien unlauter handelnde Unternehmen auf Unterlassung in Anspruch zu
nehmen und im Falle unerlaubter Telefonwerbung Zwangsgelder in Hohe von bis zu
250.000 Euro zu verhdngen. Diese Sanktion ist zur Abschreckung ausreichend, zumal
Zwangsgelder mehrfach fiir jeden einzelnen Wiederholungsfall auferlegt werden
konnen. Vor diesem Hintergrund ist die Einflihrung eines BuBgeldtatbestandes
insgesamt nicht erforderlich.

Es ist nicht zu empfehlen, unerlaubte Telefonwerbung bereits bei Fahrlassigkeit mit
einem BuBgeld zu bedrohen. Sowohl das Strafrecht als auch das
Ordnungswidrigkeitenrecht sanktionieren grundsatzlich nur vorsatzliches Verhalten, &
15 StGB, § 10 OWIiG. Da menschliches Fehlverhalten nie vollstdndig ausgeschlossen
werden kann, bedarf die Sanktionierung fahrlassigen Verhaltens stets einer
besonderen gesetzlichen Anordnung bzw. Begriindung und Interessenabwégung, die
ergibt, dass der zivilrechtliche Schutz durch Schadensersatzleistungen nicht
ausreichend ist und das geschiitzte Rechtsqut zusatzlich auch strafrechtlich vor
fahrlassigem Verhalten geschiitzt werden muss. (Vgl. z. B. § 303 StGB, nach dem die
vorsatzliche aber nicht die fahrldssige Sachbeschddigung strafbar ist, aufgrund der
besonderen Bedeutung des Rechtsgutes ,Gesundheit” stellt § 229 StGB hingegen
auch die fahrldssige Kérperverletzung unter Strafe.) Dies ist bei Telefonwerbung nicht
der Fall. Vor dem Hintergrund der nach menschlichem Vermdgen kaum
auszuschlieBenden Mdglichkeit einer irrtiimlichen Rufnummerneingabe erscheint es
unangemessen, menschliches Fehlverhalten bereits bei Fahrldssigkeit mit einem
BuBgeld zu bedrohen. Missstande in der Vergangenheit waren meist auf
vorsatzliches Verhalten zurlickzufiihren.

SchlieBlich konterkariert eine Bedrohung von Telefonwerbung als Ordnungswidrigkeit
die Effektivitat eines wettbewerbsrechtlichen Vorgehens gegen unerlaubte
Telefonwerbung im Wege der Abmahnung. Denn es ist davon auszugehen, dass
Unternehmen in Zukunft strafbewehrte Unterlassungserklarungen weit zdgerlicher
abgeben als bisher, da die Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklarung
prajudiziellen Charakter fiir den Versto3 gegen die Verbotsvorschrift und die
BuBgeldvorschrift hat.

Es wird daher angeregt, den Entwurf des § 20 UWG ersatzlos zu streichen, zumindest
aber eine fahrldssige Begehungsweise vom Tatbestand auszunehmen.



2. Ausdriickliche Einwilligung als Rechtfertigungsvoraussetzung
Zur Neufassung des § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG

Ebenso wird angeregt, auf das Erfordernis einer ausdriicklichen Einwilligung als
Rechtfertigungsvoraussetzung fiir erlaubte Telefonwerbung zu verzichten.

Neben der rechtlich zu klarenden Frage, ob eine Einwilligung vorliegt, miisste nach
dem Gesetzesentwurf zudem geklart werden, ob die Einwilligung dem
Ausdriicklichkeitserfordernis geniigt. In Grenzfallen entsteht hierdurch zusatzliche
Rechtsunsicherheit, ohne dass der Verbraucherschutz erhoht wird. Der Schutz des
Verbrauchers wird dadurch gewahrleistet, dass der Anrufer die Beweislast flr das
Vorliegen einer Einwilligung bzw. flir den Inhalt der Erklarung tragt. Hat der
Angerufene ohne Zweifel seine Einwilligung erteilt, so ist kein Grund ersichtlich,
warum diese Einwilligung einem Ausdriicklichkeitserfordernis unterworfen werden
soll.

Ebenso wenig greift eine Argumentation durch, dass eine ausdriickliche Einwilligung
aufgrund des buBBgeldrechtlichen Bestimmtheitsgebotes erforderlich ist. Bereits oben
unter 1. wurde dargelegt, dass die Schaffung eines BuB3geldtatbestandes bei
wettbewerbswidrigen Telefonanrufen nicht zu befiirworten ist.

Unabhdngig davon erfordert auch das buBBgeldrechtliche Bestimmtheitsgebot keine
ausdriickliche Einwilligung. Vielmehr fiihrt das Ausdriicklichkeitserfordernis zu einem
Auseinanderfallen der Anforderungen an eine wettbewerbsrechtliche und an eine
straf-/ buBgeldrechtliche Einwilligung. Denn die einen Straftatbestand
ausschlieBende oder rechtfertigende Einwilligung kann nach allgemeiner Meinung
auch konkludent erteilt werden. Zur Wahrung der Einheit der Rechtsordnung ist es
daher erforderlich, das vorgesehene Ausdriicklichkeitserfordernis fallen zu lassen.

Vorstehendes ergibt sich auch aus einem weitern Aspekt: Es ist nicht plausibel,
warum eine bloB geschaftsahnliche Handlung wie die Einwilligung ausdriicklich
erfolgen muss, wahrend rechtsgeschaftliche Handlungen, insbesondere
Willenserklarungen konkludent abgegeben werden kdnnen. Selbst der
Minderjahrigenschutz stellt dieses Erfordernis nicht auf: Die Willenserklarung des
Minderjahrigen kann ebenso konkludent abgegeben werden wie die erforderliche
Genehmigung des Vertreters. Es ist kein Grund ersichtlich, warum der
Verbraucherschutz einen hoheren Rang als der Minderjahrigenschutz haben sollte.

Das Erfordernis einer ausdriicklichen Einwilligung wiirde zudem die Kluft zwischen
der Rechtslage in Deutschland und anderen europdischen Mitgliedsstaaten mit Opt-
out Verfahren weiter vergréBern. Art. 10 der européischen Fernabsatzrichtlinie 97/7
sieht vor, dass die Mitgliedsstaaten dafiir Sorge tragen, ,dass
Fernkommunikationstechniken nur dann verwendet werden diirfen, wenn der
Verbraucher ihre Verwendung nicht offenkundig abgelehnt hat." Auf europdischer
Ebene ist nach dieser Vorschrift im Bereich der Telefonwerbung lediglich ein Opt-out
vorgesehen. Die Einfiihrung eines Ausdricklichkeitserfordernisses fiir das zur Zeit in



Deutschland geltende Opt-in wiirde ein zusatzliches Abweichen von der europdischen
Regelung bedeuten.

Hinzu kommen branchenspezifische Besonderheiten, wie im Bereich Versandhandel
folgende:

Mehr als 42% des gesamten in Deutschland erzielten Versandhandelsumsatzes (dies
entspricht einem Umsatz von 11.6 Mrd. Euro) liegt eine telefonische Bestellung
zugrunde. Nach der im Gesetzesentwurf vorgesehenen Regelung wiirde sich der
Unternehmer ohne ausdriickliche Einwilligung in Grenzfallen der Gefahr einer
Ordnungswidrigkeit aussetzen. Ein solcher Grenzfall ware z.B. denkbar, wenn er den
Kunden per Riickruf dariiber informiert, dass der bestellte Gegenstand nicht oder
voriibergehend nicht lieferbar ist, jedoch ein anderer Gegenstand, der unter
Umstanden geeignet ist, den Bedarf in selbiger Weise zu decken, sofort lieferbar ist
(z.B. T-Shirt in hell-lila statt in dunkel-lila). Auch in solchen Fillen wiirde das
Ausdriicklichkeitserfordernis in unnétiger Weise Rechtsunsicherheit schaffen.

3. Bestatigungsldsung

Es wird empfohlen, die Bestatigungslosung fiir Folgevertrage unlauterer Werbeanrufe
nicht umzusetzen. Sie wiirde zu erheblichen Wertungswiderspriichen gegeniiber der
gesetzlichen Regelung anderer Situationen fiihren, in denen ebenfalls eine unredliche
Willensbeeinflussung vorliegt. Denn ein Vertrag, der durch arglistige Tauschung
erschlichen oder durch Drohung erzwungen wurde, ist nach der bisherigen Regelung
des BGB wirksam. Er kann lediglich angefochten werden (§ 123 BGB). Obwohl ein
unlauterer Werbeanruf eine viel geringere Einflussnahme auf den
Willensbildungsprozess darstellt als eine arglistige Tauschung oder Drohung, ware die
schwebende Unwirksamkeit im Rahmen der Bestatigungslésung eine viel scharfere
Sanktion als die Mdglichkeit der Anfechtung eines Vertrages nach § 123 BGB.

Im Bereich des Versandhandels stellt sich zudem nicht die Problematik
untergeschobener Vertrage, welche mit der Bestatigungslosung geldst werden soll. §
241 a Abs. 1 BGB bestimmt, dass durch die Lieferung unbestellter Sachen (d.h. im
Rahmen untergeschobener Vertrége) kein Anspruch des Unternehmers gegen den
Verbraucher begriindet wird.

lll. Zusammenfassung

Beldstigungen durch Telefonwerbung haben ihre Ursache weder in einem zu lockeren
ZulassigkeitsmaBstab noch in unzureichenden Sanktionen, sondern in der
unzureichenden Mdoglichkeit, den Stérer zu ermitteln. Die Einflihrung von



BuBgeldtatbestdnden macht daher nur dort Sinn, wo sie die Ermittelbarkeit von
Storern flankieren. Das Erfordernis einer ausdriicklichen vorherigen Einwilligung ist
mit erheblichen rechtsdogmatischen Systembriichen verbunden. Es tragt zur
Verbesserung der Problemlage ebenso wenig bei wie die Bestatigungslésung.
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