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ZENTRALVERBAND DER DEUTSCHEN WERBEWIRTSCHAFT ZAW E. V.

Stellungnahme

anlasslich der Anhérung des Rechtsausschusses des Deutschen
Bundestages
am Mittwoch, den 28. Januar 2009

zum Entwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung unerlaubter Telefon-
werbung und zur Verbesserung des Verbraucherschutzes bei
besonderen Vertriebsformen — BT-Drs. 16/10734

Zusammenfassung

= Gegen die vom Bundesrat vorgebrachte Bestatigungslosung sprechen
gewichtige Griinde. Sie verstof3t gegen die Vorgaben des Gemein-
schaftsrechts, ist mit dem Schutzzweck und der Systematik des UWG
nicht vereinbar und fuhrt mit Blick auf die Vertragsaufhebungsrechte des

BGB zu unauflésbaren Wertungswidersprichen.

= Angesichts der mit dem Gesetzentwurf angestrebten Ausweitung von
Widerrufsrechten ist die Bestatigungslosung auch nicht erforderlich. Mit
der kirzlich in Kraft getretenen Novelle des UWG ist zudem ein erheblich
erweiterter Anwendungsbereich der lauterkeitsrechtlichen Kontrolle un-
ternehmerischen Verhaltens verbunden. Die Einfiihrung problematischer
vertragsrechtlicher Sanktionen im UWG (oder BGB) bei Stérungen der

Privatsphare ist auch aus diesem Grund unangebracht.
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Mit Blick auf die praktischen Ergebnisse ist die Bestatigungslésung nicht
Uberzeugend. Die Rechtslage im Fernabsatzrecht wirde hierdurch ftr
Verbraucher wie Unternehmen weiter verkompliziert. Der Vorschlag des
Bundesrats ist insbesondere noch nicht auf die gemeinschaftsrechtlich
vorgegebenen Widerrufsrechte und Informationspflichten abgestimmit.
Angesichts der grundlegenden Wertungswiderspriche zum BGB er-
scheint es sehr zweifelhaft, dass die notwendige Kohérenz tberhaupt
hergestellt werden kann. Die Bestatigungslésung kann zudem sehr leicht

in eine handfeste Benachteiligung des Verbrauchers umschlagen.

Das vom Bundesrat vorgeschlagene Erfordernis der Textform fir eine
rechtswirksame Einwilligung des Verbrauchers wird keinen splrbaren
Beitrag zur verbesserten Durchsetzung des Verbots unlauterer Telefon-
werbung mit sich bringen. Mit dem Erfordernis der Textform wirden je-
doch auch legitime Kommunikationsinteressen der Verbraucher und der
Unternehmen verletzt. Das von der Bundesregierung vorgeschlagene
Tatbestandsmerkmal der Ausdrucklichkeit vermeidet diese Nachteile. Im
Interesse der Rechtssicherheit und um die lautere telefonische Kommu-
nikation zu fordern, sollte der Gesetzentwurf die neuere Rechtsentwick-
lung aufgreifen und absichern. Ein entsprechender Gesetzesvorschlag

zur Ergdnzung des Regierungsentwurfs ist beigeftgt.

Vorbemerkung

In Deutschland existiert im Vergleich zur Rechtslage in den meisten anderen

EU-Mitgliedstaaten die strengste Regelung zur telefonischen Ansprache von

Verbrauchern zu Werbe- und Absatzzwecken. Der mal3gebliche Tatbestand
des 8 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG stellt die telefonische Kontaktaufnahme zu Werbe-

zwecken unter Einwilligungsvorbehalt und gewahrleistet damit ein sehr hohes

Schutzniveau fur die Privatsphéare der Verbraucher. Dasin 8 7 Abs. 1 S. 1; Abs.

2 Nr. 2 UWG statuierte per-se-Verbot einer unzumutbaren Belastigung umfasst



jedweden Anruf eines Unternehmers zu einem werblichen Zweck ohne vorheri-
ge Einwilligung des Verbrauchers. Der Tatbestand ist im Vergleich zu den sons-
tigen, in der Regel stark wertungsabhéngigen Bestimmungen des UWG klar
und eindeutig formuliert. Die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen ei-
ner Einwilligung des Verbrauchers tragt der anrufende Unternehmer. Das Pro-
zessrisiko fur den Fall des Bestreitens der Erteilung einer Einwilligung durch

den Verbraucher liegt hiernach beim anrufenden Unternehmer.

Das praktische Problem, das Anlass zu 0.g. Gesetzesentwurf gegeben hat, be-
steht deshalb auch nicht in einem unklaren Verbotstatbestand oder unzurei-
chenden Rechtsfolgen bei VerstoR hiergegen®. Das Hauptproblem der beste-
henden Regelungen liegt darin begriindet, dass die Durchsetzung des Verbots
aufgrund der Fluchtigkeit des Mediums und Schwierigkeiten bei der Sachver-
haltsklarung durch die betroffenen Verbraucher bzw. die zur Rechtsverfolgung

befugten Stellen, also aus rein tatsachlichen Griinden, erschwert ist?.

Gemessen an der insofern nachvollziehbaren rechtspolitischen Zielsetzung —
Verbesserung der Durchsetzungsmoglichkeiten des geltenden Rechts — enthalt
der Gesetzentwurf einige einleuchtende Instrumente. Zugleich stehen aber
auch Regelungen zur Debatte, die praktisch wenig Erfolg versprechend er-
scheinen und zu erheblichen Wertungswidersprichen innerhalb der Gesamt-
rechtsordnung fuhren. In der Folge wirden nicht nur legitime Kommunikations-
interessen der Unternehmen verletzt, auch aus der Sicht der Verbraucher wa-

ren Nachteile zu befurchten.

! Zu den Méglichkeiten bei konsequenter Ausnutzues)liestehenden Rechtsrahmens vgl. LG Diissel-
dorf, Beschl. V. 12.12.2007, Az. 38 O 188/04 sodie Pressemitteilung der Wettbewerbszentrale vom

20.12.2007, abrufbar unter:
http://www.wettbewerbszentrale.de/de/branchen/dgpemitteilungen/ pressemitteilung/?id=145
2Vgl. die Stellungnahme der Wettbewerbszentra®4.2008, S. 2; abrufbar unter:
http://www.wettbewerbszentrale.de/de/publikatiosesllungnahmen/




[l Werbewirtschaftlich bedeutsame Regelungen des Gesetzentwurfs

1. Zu Art. 2 (Anderungen des Gesetzes gegen den unl  auteren Wett-
bewerb): Vorschlag des Bundesrats zu Art. 2 Nr. 1: Einflgung
von 8 7 Abs. 4 UWG (BT-Drs. 16/10734, Anlage 3)

(a) Mit dem Vorschlag soll anlésslich eines VerstolRes gegen das UWG (Sto-
rung der Privatsphare des Verbrauchers) eine vertragsrechtliche Rechtsfolge
(Unwirksamkeit der abgegebenen Willenserklarung des Verbrauchers mit nach-
folgender Bestatigungsmaoglichkeit) statuiert werden (,,Bestatigungslosung®).
Der Vorschlag tragt nicht dazu bei, die tatsachlichen Schwierigkeiten bei der fur
die Durchsetzung des UWG-Verbotstatbestands erforderlichen Sachver-
haltsaufklarung zu beseitigen. Anders etwa als die in dieser Hinsicht Ziel fih-
rende Einfihrung des buRgeldbewéahrten Verbots der Rufnummernunterdri-
ckung durch den Anrufer (Art. 3: Anderungen des TKG: § 102 TGK) bewirkt der
Vorschlag nicht, diejenigen Unternehmer in gerichtlich verwertbarer Weise
»dingfest zu machen*, die gegen das UWG-Verbot verstol3en. Im Gegenteil: Die
Unwirksamkeit der auf einen Vertragsschluss gerichteten Willenserklarung so-
wie der innerhalb der vorgesehenen zwei Wochen Bestéatigungsfrist bestehende
Schwebezustand durften Folgeanrufe geradezu provozieren und den Bel&sti-
gungsdruck damit wahrscheinlich sogar erh6hen. Erfolgt indes eine Bestéatigung
des Vertragsschlusses durch den Verbraucher, erscheint es sehr unwahr-

scheinlich, dass ein vorausgegangener UWG-Verstol3 noch verfolgt wird.

(b) Im Unterschied zu den vom Gesetzesentwurf vorgeschlagenen Anderungen
im Bereich des Fernabsatzrechts des BGB (Anderung von § 312 d Abs. 3; Abs.
4 Nr. 3, 4 BGB; Einfigung von § 312 f BGB) ist die Bestatigungslésung zudem

einer Vielzahl schwerwiegender rechtlicher Bedenken ausgesetzt.

(aa) Die Regelung der Wirksamkeit von Vertragen, die telefonisch abgeschlos-
sen werden, ist durch das Gemeinschaftsrecht determiniert. Der Vorschlag des

Bundesrats verstol3t gegen diese Vorgaben. Die einschlagige Fernabsatzrichtli-



nie 97/7/EG sieht in Art. 10 Abs. 2 vor, dass die Mitgliedstaaten im Hinblick auf
die Kontaktaufnahme eines Unternehmens mit Verbrauchern unter Einsatz von
Fernkommunikationsmitteln zwischen dem ,opt-out*- und dem ,opt-in“-Modell
wahlen kénnen. Mit diesen beiden Mdglichkeiten sollen die Beschrankungen fur
die Verwendung bestimmter Fernkommunikationsmittel zur Kontaktaufnahme
mit Verbrauchern abschlielBend geregelt werden. Der deutsche Gesetzgeber
hat mit 8 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG im Hinblick auf die telefonische Kontaktaufnahme
von der ,opt-in“-Befugnis Gebrauch gemacht. Zugleich sieht die Richtlinie be-
zogen auf einen gegebenenfalls erfolgten Vertragsabschluss am Telefon vor,
dass — unabhangig davon, welcher Regulierungsansatz von einem Mitgliedstaat
im Hinblick auf die Zulassigkeitsvoraussetzungen der vorherigen telefonischen
Kontaktaufnahme gewéhlt wurde — den Verbrauchern ein Widerrufsrecht zu-
steht (Art. 6 Abs. 1). Das Widerrufsrecht steht dem Verbraucher unabhangig
davon zu, ob dem Vertragsschluss eine zulassige oder unzuldssige telefonische
Kontaktaufnahme voraus gegangen ist, mithin, ob gegen 8 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG
verstof3en wurde oder nicht. Zwar basiert die derzeit geltende Fernabsatzrichtli-
nie auf dem Konzept der Mindestharmonisierung (Art. 14 S. 1). Der damit eroff-
nete Spielraum ist jedoch begrenzt. Die Befugnis der Mitgliedstaaten, unter Be-
rufung auf Art. 14 S.1 der Fernabsatzrichtlinie strengere nationale Bestimmun-
gen zu erlassen, bezieht sich nach Satz 2 auf die im Interesse der Allgemein-
heit liegende Mdglichkeit, ,den Vertrieb im Fernabsatz fur bestimmte Waren und
Dienstleistungen, insbesondere Arzneimittel, in ihrem Hoheitsgebiet unter Be-
achtung des EG-Vertrags zu verbieten®“. Zieht man den maf3geblichen Erwa-
gungsgrund 24 der Fernabsatzrichtlinie hinzu, wird deutlich, dass unter die Re-
gulierungsbefugnis des nationalen Gesetzgebers ausschliel3lich produktspezifi-
sche Vermarktungsverbote (,Vermarktung bestimmter Erzeugnisse und Dienst-
leistungen®) fallen. Deshalb ist es auch ausgeschlossen, dass der nationale
Gesetzgeber die Wirksamkeit von Willenserklarungen, die beim Fernabsatz ab-
gegeben werden, aus Griunden, die in den Regulierungsbereich der Richtlinie
fallen — und hierzu gehoren unzweifelhaft auch die Bedingungen und Beschrén-
kungen fur Kontaktaufnahme mittels Telefon im Sinne von Art. 10 Abs. 2 Fern-

absatzrichtlinie —, an andere oder weitergehende Bedingungen knupft wie von



der Richtlinie vorgesehen. Eine Befugnis, so wie vom Bundesrat vorgeschla-
gen, den per Telefonanruf angebahnten Fernabsatzvertrag unter Bestatigungs-
vorbehalt zu stellen, sieht die Richtlinie jedoch nicht vor, und zwar auch nicht fur
den Fall, dass zuvor gegen die Beschrankungen fir die Verwendung bestimm-
ter Fernkommunikationsmittel — in Deutschland also das ,opt-in“-Modell des § 7
Abs. 2 Nr. 2 UWG - verstol3en wurde. Abgesehen von den fir alle Vertrage gel-
tenden Unwirksamkeitsgriinden sollen Willenserklarungen gerichtet auf den
Abschluss eines Fernabsatzvertrags nach dem Gemeinschaftsrecht wirksam
und lediglich widerrufbar sein. Hiervon weicht die Bestatigungslosung ab. An
dem festzustellenden Verstol3 gegen das Gemeinschaftsrecht &nderte sich
nichts, wirde die von der Kommission bereits vorgeschlagene Verbraucher-
richtlinie (KOM 2008, 614) verabschiedet. Auch diese Richtlinie sieht keine Be-
fugnis der Mitgliedstaaten zur Einfuhrung anderer Vertragsbeseitigungsrechte
im Fernabsatz als das Widerrufsrecht der Verbraucher vor (vgl. Art. 4 des Ent-

wurfs).

(bb) Bestimmungen zur Wirksamkeit von Willenserklarungen, respektive zum
Vertragsschluss, sind im UWG systematisch verfehlt. Entsprechend dem kollek-
tiv-rechtlichen Charakter des UWG wirde die Anknipfung individualrechtlicher
Rechtsfolgen an einen Wettbewerbsverstol3 einen Systembruch bedeuten.
Selbst der europaische Gesetzgeber, der naturgemald der jeweiligen nationalen
Gesetzessystematik weniger Beachtung schenkt, sieht fiir das Recht der unlau-
teren Geschéftspraktiken in der Richtlinie 2005/29/EG vor, ,das Vertragsrecht
und insbesondere die Bestimmungen Uber die Wirksamkeit und das Zustande-
kommen oder die Wirkungen eines Vertrags unberihrt* zu lassen. Hierfir spre-
chen gute Griinde: Das Verbot des 8 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG bezweckt den Schutz
des Verbrauchers vor dem unautorisierten Eindringen in seine Privatsphare per
Anruf, nicht aber die Gewahrleistung der Vertragsfreiheit im Sinne der Ab-
schluss- und Inhaltsfreiheit bei mindlich unter Anwesenden abgegebenen Wil-

lenserklarungen®. Die schematisch angeordnete Rechtsfolge der Unwirksamkeit

% Ein telefonisch unterbreitetes Vertragsangebad weéchtlich wie ein Angebot unter Anwesenden be-

handelt und kann demzufolge nur sofort angenomnexdem, § 147 Abs. 1 BGB. Jede Unterbrechung

des Telefongesprachs hindert bereits das Zustanteako des Vertrags.



der Willenerklarung des Verbrauchers steht somit — ebenso wie das hieran ge-
koppelte Bestatigungsrecht — in keinerlei teleologischem Zusammenhang zum
Verstol3 gegen den Verbotstatbestand des UWG. So wenig wie Fernabsatzver-
trdge durch lautere Telefonanrufe zustande kommen, sondern eben durch U-
bereinstimmende Willenserklarungen der Parteien, hat eine Stérung der Privat-
sphére des Verbrauchers notwendig zur Folge, die Fahigkeit des Verbrauchers
zur Willensbildung bei einem freiwillig fortgefiihrten Telefongesprach als ausge-

schlossen zu betrachten.

(cc) Seit der am 30.12.2008 in Kraft getretenen UWG-Novelle ist der Anwen-
dungsbereich lauterkeitsrechtlicher Tatbestande wie das Irrefihrungsverbot (8 5
ff UWG), die unsachliche unangemessene Beeinflussung (8 4 Nr. 1 UWG) so-
wie das Ausnutzen der geschaftlichen Unerfahrenheit (8 4 Nr. 2 UWG) erheb-
lich ausgeweitet. Infolge der Umsetzung der zwingenden Vorgaben der Richtli-
nie Uber unlautere Geschéaftspraktiken (2005/29/EG) wird das unternehmeri-
sche Verhalten bei und nach Vertragsschluss unabhéangig von der Beurteilung
der Art und Weise einer vorausgegangenen telefonischen Kontaktaufnahme
nunmehr ohne weiteres vollumfanglich der lauterkeitsrechtlichen Kontrolle un-
terworfen (vgl. 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG: Definition der geschaftlichen Handlung).
Die bisherigen Schwierigkeiten der Rechtsprechung, unfaires unternehmerische
Verhalten in Bezug auf untergeschobene Vertrage oder zur Durchsetzung so
genannter Folgevertrage der strengen UWG-Kontrolle zu unterziehen, haben
sich damit erledigt. Die Einfihrung systematisch verfehlter vertragsrechtlicher

Rechtsfolgen in das UWG ist damit GberflUssig.

(dd) Auch mit Blick auf das BGB wiurde die Bestatigungslésung einen Fremd-
korper darstellen und zu erheblichen Wertungswiderspriichen fuhren. Ein ge-
setzliches Gestaltungsrecht gerichtet darauf, einem abgeschlossenen Vertrag
zur Wirksamkeit zur verhelfen, kennt das BGB bzw. das hierin enthaltene
Verbrauchervertrags- und Fernabsatzrecht nicht. Auch hierfiir sprechen gute
Grinde: Aus der Perspektive der in besonderer Weise der Rechtssicherheit

verpflichteten Vertragslehre erscheint es problematisch, das Vertrauen in wech-



selseitig abgegebene Willenserklarungen, die rechtlich als Vertrag anerkannt
werden, weil sie Ubereinstimmend gewollt sind, von einer einseitig erklarten
Bestatigung abhangig zu machen. Die Bestatigung eines nichtigen Rechtsge-
schafts ist in 8 141 BGB geregelt. Im Interesse der Rechtssicherheit erforderlich
ist hierfir der Abschluss eines zweiseitigen Bestéatigungsvertrags, mit dem die
Parteien ihr eigenes fehlerhaftes Rechtsgeschaft als gultig anerkennen. Dies ist
fur beide Seiten berechenbar. Die Anerkennung einseitiger Gestaltungsrechte
ist dagegen naturgemall mit Rechtsunsicherheit verbunden. Sofern einer Ver-
tragspartei gesetzliche Anfechtungs- und Widerspruchsrechte und damit die
Moglichkeit, einen immerhin wirksam geschlossenen Vertrag einseitig zu Fall zu
bringen, zugestanden werden, muss diese Partei selbst aktiv werden, andern-
falls es bei der Bindung an die eigene Willenserklarung bleibt. Zudem missen
rechtlich anerkennenswerte Grinde zur Beseitigung des abgeschlossenen Ver-
trags vorliegen. Die Bestatigungslosung missachtet beide vorgenannten Vor-
aussetzungen: Erstens soll hier bereits die bloRe Untatigkeit die Rechtswirk-
samkeit des Vertrags verhindern. Zweitens steht, wie zuvor dargelegt, die Sto-
rung der Privatsphéare in keinerlei Rechtswidrigkeitszusammenhang mit dem
Vertragsschluss. Insofern verwundert es nicht, dass sich die Bestatigungslo-
sung auch nicht in das Geflige der bestehenden Gestaltungsrechte einfugt: Das
System der Nichtigkeitsgriinde, der Anfechtungs- und Widerspruchsrechte des
BGB ist aufeinander abgestimmt. Die innerhalb der Widerrufsfrist gegebene
freie Widerrufsmaoglichkeit des Verbrauchers in Bezug auf einen telefonisch ab-
geschlossenen Fernabsatzvertrag rechtfertigt sich etwa aus der Uberlegung,
dass der Verbraucher vor Vertragsschluss keine Mdglichkeit hat, sich Uber die
Eigenschaften des Produkts zu informieren (vgl. Erwagungsgrund 14 der Fern-
absatzrichtlinie). Mit einer Stérung der Privatsphéare/unlauteren Belastigung hat
dieses Gestaltungsrecht nichts zu tun. Das Widerspruchsrecht steht dem
Verbraucher deshalb auch fur den Fall einer durch eine Einwilligung gedeckten
telefonischen Kontaktaufnahme zu. Eine Belastigung/Stdérung der Privatsphére
als solche reicht auch nicht aus, um einen abgeschlossenen Vertrag nach den
88 119 ff BGB anzufechten. Insofern ware es nicht systemgerecht, wenn zu-

kinftig die Belastigung infolge eines unautorisierten Telefonanrufs die Wirk-



samkeit eines Vertragsschlusses verhindern, respektive einen einseitigen Vor-
behalt in Form des Bestatigungsrechts auslésen konnte. Selbst die Opfer von
widerrechtlichen Drohungen, die hierdurch zum Vertragsschluss bestimmt wur-
den, wie § 123 Abs. 1 BGB voraussetzt, missen den hierauf beruhenden Ver-
trag anfechten. Gemald dem Vorschlag des Bundesrats soll es dagegen ausrei-
chen, dass die Willenserklarung bei einem unzulassig belastigenden Anruf ab-
gegeben wurde, um einen Vertragsschluss zu verhindern. Erklarbar werden
diese Ungereimtheiten allein durch die Uberlegung, die Vertragsunwirksamkeit
als p6nale Sanktion fur einen vorausgegangenen UWG-Verstol3 zu deuten. Ei-
ne solche Auffassung widerspricht jedoch dem Grundgedanken des deutschen
(Verbraucherschutz-)Zivilrechts ebenso wie die Vorstellung eines Vertragsbe-

seitigungsrechts als anerkannte straf- oder ordnungsrechtliche Sanktion.

(ee) Auch aus praktischer Sicht erscheint die Bestatigungslosung nicht sachge-
recht. Abgesehen davon, dass die Moglichkeiten, einen nach reiflicher Uberle-
gung unginstig erscheinenden Vertrag durch Widerspruch zu beseitigen, durch
die vorgeschlagenen Anderungen von § 312 d Abs. 4 Nr. 3, 4 BGB in Bezug auf
den telefonisch zustande gekommenen Fernabsatzvertrag erweitert werden
sollen, es also der Bestatigungslosung praktisch nicht bedarf, sind auch hand-

feste Benachteiligungen des Verbrauchers zu befirchten.

Bei einem Verstol3 gegen § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG bestinden mangels eines
wirksamen Vertragschlusses (auch) fur den unlauter anrufenden Unternehmer
keine Leistungspflichten. Wird nun verbraucherseitig Erflllung verlangt, ohne
dass bereits bezahlt wurde, kdnnte sich der Unternehmer auf die Nichtigkeit des
Vertrags berufen. Insofern wirde durch die wahrend der Zeit der Vertragsun-
wirksamkeit vermehrt zu erwartenden Folgeanrufe (s.0.) nicht nur das lauter-
keitsrechtliche Verbot geschwacht, vor allem wirde auch das wirtschaftliche
Risiko des Vertragsvollzugs einseitig zu Lasten des Verbrauchers verschoben.
Die Ruckabwicklung vorab vom Verbraucher gezahlter Entgelte (die Vorauszah-
lungspflicht des Verbrauchers dirfte die Regel sein) misste bei Vertragsnich-

tigkeit Uber das unter Verbraucherschutzgesichtspunkten weniger geeignete



Bereicherungsrecht erfolgen. Eine verbraucherseitig empfangene Leistung
misste nach § 812 Abs. 1 S. 1 BGB - anders als beim Rucktritt nach Widerruf
(8 357 Abs. 2 BGB) - auf eigenes Risiko und Kosten des Verbrauchers zurick-
gewahrt werden. Zudem ist daran zu erinnern, dass die Vertragsnichtigkeit
zwingend auch zum Ausschluss der vertraglichen Gewahrleistungsrechte des
Verbrauchers fuhrt. Dass damit die wichtigsten Verbraucherschutzbestimmun-
gen erst dann zum Zuge kommen, wenn der Verbraucher den Vertrag, aufgrund
dessen er mangelhafte Waren erhalten hat, bestatigt, belegt einmal mehr, dass
die Bestatigungsloésung im Vergleich zum Widerspruchsmodell des BGB
nachteilig ist.

(ff) Die Bestatigungslosung erscheint auch unnétig birokratisch und macht das
fur Unternehmen und Verbraucher ohnehin schon sehr komplexe Fernabsatz-
recht nahezu undurchschaubar. Erschwerend kommt hinzu, das der Vorschlag
kaum mit dem Geflige der 88 312 ff BGB abgestimmt ist. Hintergrund ist, dass
die bestehenden europarechtlich vorgegebenen Widerrufsrechte beim Fernab-
satz per Telefon nicht sinnvoll parallel zu dem Bestatigungsrecht ausgetibt wer-
den kdnnen. Ein unwirksamer Vertrag kann nicht widerrufen werden. Ein Wider-
rufsrecht bestiinde sicherlich nach der Bestatigung des Verbrauchers. Ob es
besteht oder wenigstens hiertiber zu informieren ist, bevor die Bestéatigung sei-
tens des Verbrauchers erfolgt, ist dem Vorschlag des Bundesrats jedoch nicht
zu entnehmen. Die Probleme werden anschaulich, betrachtet man das zeitliche
Zusammenspiel von Vertragsnichtigkeit, Bestatigung und Widerrufsrecht vor
dem Hintergrund der Informationspflichten in Bezug auf das Widerrufsrecht und
die Vertragsnichtigkeit genauer: Bei einer Kontaktaufnahme mittels unlauterem
Telefonanruf hatte der Unternehmer aufgrund der Unwirksamkeit des Vertrags
unabhangig von der Frage nach einer vorvertraglichen Aufklarungspflicht hin-
sichtlich des fernabsatzrechtlichen Widerrufsrechts des Verbrauchers
sinnvollerweise weitere Belehrungspflichten zu beachten. Diskutabel und wahr-
scheinlich sogar notwendig, wenngleich im Vorschlag des Bundesrats ebenfalls
nicht ausdricklich vorgesehen, ist eine Aufklarungspflicht Gber das Bestéati-

gungsrecht, andernfalls das Bestatigungsrecht verbraucherseitig unbekannt
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bliebe. Dass die Folgen einer entsprechenden Unkenntnis des Verbrauchers
Uber seine Rechte faktisch einseitig zu Lasten des Unternehmers gingen, weil
die Untatigkeit des Verbrauchers die Wirksamkeit der Verbraucherwillenserkla-
rung bzw. des Vertrags nach der Bestatigungslosung ausschliel3t, kann kaum
beabsichtigt sein. Jedenfalls wére eine solche Gesetzgebung sicherlich unver-
haltnismaRig und angreifbar. Uberdies miisste in diesem Zusammenhang auch
auf die Nichtigkeit des Vertrags hingewiesen werden, weil andernfalls wiederum
die Belehrung Uber das Bestatigungsrecht unverstandlich bliebe. Bestatigt der
Verbraucher den Vertrag, entstiinde ab diesem Zeitpunkt ein Widerrufsrecht,
uber das der Unternehmer erneut belehren musste, damit die Widerrufsfrist zu
laufen beginnt. Noch komplizierter stellt sich die Lage in den Fallen dar, in de-
nen das Vorliegen der Einwilligung zum Telefonanruf unsicher ist: Soll dann
Uber beide Rechte samt entsprechender Fristen und (unterschiedlicher) Folgen
aufgeklart werden? Und soll tatséchlich ein formell wirksam geschlossener Ver-
trag, vom Gesetzgeber anlasslich einer Stérung der Privatsphéare als rechtliches
nullum eingeordnet, vom Verbraucher erst bestatigt werden missen, um an-
schlieRend (per Widerruf) von namlicher Person ohne Angabe von Grinden

freihandig wieder zu Fall gebracht werden zu konnen?

Die im Fernabsatzhandel naturgemald bestehenden Missbrauchsmaoglichkeiten
wurden also, dies zeigen die vorstehend geschilderten Ablaufe, empfindlich er-
weitert. Schliel3lich konnte die Behauptung, ohne Einwilligung angerufen wor-
den zu sein (in Verbindung mit der vorgebrachten Beweislastumkehr) nahezu
risikolos aufgestellt werden. Dass die im telefonischen Fernabsatz tatigen Un-
ternehmen zukinftig einen erheblich erhéhten Dokumentationsaufwand zu fih-
ren hatten, ist damit eine weitere negative Konsequenz des Vorschlags.

Die mit der Vertragsnichtigkeit bestehende Unsicherheit schlagt zudem in hand-
feste Benachteiligung - diesmal des Verbrauchers - um, wenn der Verbraucher
seine Gestaltungsrechte kinftig zu seinen Lasten falsch einsetzt, etwa weil er

beispielsweise der Ansicht ist, im Fernabsatz generell ein Bestatigungsrecht zu
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haben und daher auf einen fristgerechten Widerruf bei anderen Fernabsatzver-

trdgen verzichtet.

2. Zu Art. 2 (Anderungen des Gesetzes gegen den unl  auteren Wett-
bewerb): Anderung von § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG, (BT-Drs . 16/10734,
Anlage 1) sowie Vorschlag des Bundesrats zu Art. 2 Nr. 1: Ande-
rung von § 7 Abs.2 Nr.2 UWG (BT-Drs. 16/10734, Anla ge 3)*

(a) Die vorgeschlagenen Anderungen in Bezug auf die Voraussetzungen einer

rechtswirksamen Einwilligung Uberzeugen nicht.

Mit dem Erfordernis, dass eine Einwilligung vor der telefonischen Kontaktauf-
nahme erfolgen muss, textiert der Gesetzesentwurf die gefestigte Rechtsauf-
fassung der Rechtsprechung. Insofern handelt es sich um eine bloRe Verdeutli-
chung, die fur eine bessere Durchsetzung des Verbotstatbestands zwar nicht
erforderlich, als bloRe Bestéatigung des bereits geltenden Rechts aber auch un-

schéadlich ist.

Anders verhalt es sich mit Blick auf das Merkmal der Ausdricklichkeit, welches
jedenfalls ohne weitere Ergéanzung von 8 7 UWG sehr problematisch ware. Der
Vorschlag des Bundesrats zur verpflichtenden Einfliihrung der Textform im Sin-

ne von § 126 b BGB ist dagegen aus praktischen Erwagungen abzulehnen.

(b) Wurden die Anderungen verabschiedet, und zwar unabh&ngig davon, ob
dem Regierungsentwurf oder dem Vorschlag des Bundesrats gefolgt wirde,
ware die Mdglichkeit zur konkludenten Einwilligungserteilung fir Verbraucher
zukUnftig ausgeschlossen. Nach dem Vorschlag des Bundesrats waren weiter-
gehend sogar ausdruckliche mundliche Einwilligungserklarungen nicht mehr
rechtserheblich. Beides bedeute eine Verscharfung der geltenden Rechtslage,

denn bislang sind mindliche oder konkludente Einwilligungen der Verbraucher
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zur telefonischen Kontaktaufnahme zu werblichen Zwecken unstreitig moglich.
Mit der Versagung der Rechtserheblichkeit konkludenter oder mundlicher Ein-
willigungen wirden die tatsachlichen Probleme bei der Durchsetzung des
UWG-Verbotstatbestands kaum beseitigt. Wenn der Verbraucher keine ver-
wertbaren Angaben zum Zeitpunkt und Inhalt des Anrufs machen kann, etwa
weil er, wie haufig, keinen Vermerk Uber das Telefongesprach anfertigt, hilft

selbst die Anordnung der Textform nicht weiter.

(aa) Zu beachten ist weiterhin: Auch eine ausdriickliche Einwilligung kann
mindlich erteilt werden; ein Gewinn an Rechtssicherheit ware mit einer Geset-
zesanderung auf Basis des Regierungsentwurfs also nicht verbunden. Die Mog-
lichkeit, ausdrucklich mundlich einzuwilligen, wére nach dem Vorschlag des
Bundesrats zwar ausgeschlossen, spurbare Auswirkungen waren deshalb
gleichfalls nicht zu erwarten: Die Schutzbehauptung, es liege eine ausdrickli-
che mindliche Einwilligung des Verbrauchers vor, wird bei verstandiger gericht-
licher Wirdigung eines (zumutbaren) Bestreitens durch den Verbraucher und
der geltenden Beweislast, die fur den Nachweis einer Einwilligung nach dem
geltenden Recht beim anrufenden Unternehmen liegt®, bereits derzeit im Er-

gebnis nahezu aussichtslos sein.

(bb) Mit Blick auf den Ausschluss konkludent erklarter Einwilligungen verfahrt
die Rechtsprechung zudem ebenfalls bereits sehr restriktiv: Fur eine konkluden-
te Erklarung der Einwilligung wurden als nicht ausreichend betrachtet etwa ein
Eintrag der Telefonnummer im Telefonbuch®, das Schweigen auf die Ankiindi-
gung anzurufen’, die Bitte um Ubersendung von schriftichem Informationsma-
terial®, eine Einwilligung, die gegeniiber einem anderen Unternehmen dersel-

ben Branche erteilt wurde® oder das Bestehen einer Geschaftsverbindung®.
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Fur die Praxis bedeutet dies im Ergebnis, dass Unternehmen, die im Rahmen
ihrer Werbe- und Absatzorganisation auf eine aktive telefonische Kontaktauf-
nahme setzen wollen, dies praktisch nicht auf Basis konkludent erteilter Einwil-

ligungen erreichen kénnen, ohne gegen § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG zu verstoRRen™.

(cc) Bedeutung erlangen die Anderungsvorschlage daher in erster Linie da-
durch, dass das Erfordernis der Ausdrticklichkeit die Tendenz hin zu schriftlich
oder anderweitig dauerhatft verkérperten Einwilligungserklarungen faktisch be-
wirken wurde, wahrend mit dem Vorschlag des Bundesrats dartber hinausge-
hend sogar ein echter rechtlicher Zwang zur Textform verbunden wéare. Wéh-
rend ersteres aus der Sicht des ZAW hinnehmbar ware, wenn der Gesetzgeber
fur die dann oftmals virulente AGB-Kontrolle von Einwilligungserklarungen fir
Rechtssicherheit sorgen wiirde (dazu unter (ee) ), erscheint der durch den Vor-

schlag des Bundesrats ausgeldste Typenzwang zu weitgehend.

(dd) So kénnte zum Beispiel ein Verbraucher, der bei einem Handwerker anruft,
um sich tUber eine neue Heizungsanlage zu informieren, auf Basis des Vor-
schlags des Bundesrats selbst dann nicht mehr telefonisch vom zustandigen
Handwerksmeister zurlickgerufen werden, wenn er dies gegeniber seinem ers-
ten Gespréachspartner (z.B. der Frau des Inhaber oder dem Sekretariat) aus-
dricklich erklart hat. Der Ruckruf unterfallt als geschaftliche Handlung zu einem
werblichen Zweck dem Regime des § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG,; die Voraussetzung
der Textform wirde es hier erforderlich machen, dem interessierten Verbrau-
cher zuvor eine Urkunde oder ein anders zur dauerhaften Wiedergabe in
Schriftzeichen geeignetes Tragermedium zur Erklarung samt Unterschrift vorzu-
legen und diesen sodann aufzufordern, es an den Unternehmer zuriickzuleiten.
Eine solche Prozedur erscheint tGiberaus burokratisch und nachgerade lebens-

fremd. Dass mit dem rechtlichen Erfordernis der Textform legitime Kommunika-
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tionsinteressen von Unternehmen und Verbrauchern missachtet werden, belegt
auch die folgende Beobachtung: Verbraucher wickeln ganz bewusst einen er-
heblichen Teil ihrer wirtschaftsbezogenen Alltagskommunikation mindlich ab.
Wenn ein Abonnent einer Zeitung oder Zeitschrift etwa einen Verlag anruft, um
seine Urlaubsadresse anzugeben, und ungefragt oder auf Nachfrage seine Zu-
friedenheit mit der Zeitschrift aul3ert, sollte es moglich sein, ihn zu fragen, ob er
an Informationen zu einschlagigen anderen Verlagsprodukten des Unterneh-
mens interessiert sei. Wird dies, wie haufig, bejaht, ware weder dem Verlag
noch dem Abonnenten zuzumuten, dass entsprechende Informationen nicht zu
einem spéateren Zeitpunkt per Telefon mitgeteilt werden kbnnen. Bei dieser
Fallgruppe handelt es sich keinesfalls um einen vernachlassigbaren Exoten,
sondern um einen auf3erst wichtigen Kommunikationsweg. So gehen bei der
Servicegesellschaft der SPIEGEL-Gruppe jahrlich ca. 300.000 Anrufe ein. Bei
dem Axel Springer Verlag rufen jahrlich ca. 1 Million Kunden an, die im Zu-
sammenhang mit inrem aktiven Telefonanruf erklaren, dass der Verlag zukinf-
tig auch fernmundlich — und gerade nicht schriftlich — Gber andere Angebote
informieren darf. In der soeben beschriebenen Situation des anrufenden Abon-
nenten, der erklart, er sei mit der telefonischen Kontaktaufnahme seitens des
Verlags einverstanden, ist es weder dem Verlag noch dem Verbraucher zuzu-
muten, dass sein ,Ja"“ unwirksam und ein daraufhin stattfindender Anruf rechts-

widrig und eine Ordnungswidrigkeit sein soll.

(ee) Vorstehende Probleme vermeidet der Entwurf der Bundesregierung.

Ohne erganzende Klarstellung des Gesetzgebers gerichtet auf die Mdglichkeit,
in transparenter und nachvollziehbarer Weise eine Einwilligungserklarung mit-
tels AGB einzuholen, ware aber auch dieser Vorschlag bedenklich. Die M6g-
lichkeiten fur Unternehmen, mittels AGB in rechtswirksamer Weise Einwilligun-
gen von Verbrauchern fir die telefonische Kontaktaufnahme einzuholen, wer-
den von der Rechtsprechung auf3erst restriktiv beurteilt. Aus der Sicht des BGH
halten formularmafiig erklarte Einwilligungserklarungen der AGB-Kontrolle nicht

stand, und zwar auch, wenn der Kunde aktiv ankreuzen kann, ob er mit der

11 Seichter/Witzmann WRP 2007, 702.
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Kontaktaufnahme mittels Telefon einverstanden ist. So hat der BGH selbst die

Klausel

.Der Kontoinhaber ist mit der personlichen und telefonischen Beratung in Geld-

angelegenheiten durch die Bank

o einverstanden

o nicht einverstanden*

als unzulassig gewertet'?. Obwohl die Kundin in diesem Fall autonom das Feld
~einverstanden” angekreuzt hatte, hielt der BGH den Anruf der beklagten Bank
wegen fehlender rechtswirksamer Einwilligung fur unzuldssig. Nach dieser
Rechtsprechung ist es den Unternehmen praktisch unmaglich, in praktikabler

und zugleich rechtstreuer Weise zu agieren.

Hieran hat auch eine jingst ergangene Entscheidung des BGH nichts gean-
dert'®. Das Urteil bezieht sich auf den Fall einer Klausel, die die Ansprache per
SMS- und E-mail rechtfertigen sollte und dabei lediglich die drucktechnisch her-
vorgehobene Moglichkeit des Widerspruchs gegen eine vorformulierte Einwilli-
gung durch Ankreuzen des hierfur vorgesehenen Feldes vorsah. Eine solche
Klausel bewirkt eine Umkehr des gesetzlich vorgesehenen (8 7 Abs. 2 Nr. 3
UWG) und vom Gemeinschaftsrecht in der einschlagigen Richtlinie zum Daten-
schutz bei der elektronischen Kommunikation (2002/56/EG) fur die Einwilligung
betonten Regel-Ausnahme-Verhéltnisses beim ,opt-in“. Sie verst63t gegen die
Grundgedanken zwingenden Rechts. Lediglich in einer obiter dictum ge&dul3er-
ten Bemerkung hat das Gericht denn auch zu verstehen gegeben, dass vorfor-
mulierte Einwilligungserklarungen, die als gesonderte spezifische Einwilli-
gungserklarung zu werten sind — etwa durch aktives Ankreuzen eines hierfur
vorgesehenen Kastchens bei einer ansonsten dem Transparenzgebot gend-
genden ,opt-in“Klausel —, der AGB-Kontrolle standhalten kénnten*. Die zuvor

12BGH WRP 2000, 733; BGH VersR 2001, 315.
13 BGH WRP 2009, 56.(“Payback").
4BGH, a.a.0. Rdnr. 27, 29
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genannten hdchstrichterlichen Entscheidungen sind wegen des andersartigen
Sachverhalts (Medium und Klauselgestaltung) jedoch nicht Gberholt. Bis heute
existiert keine verlassliche obergerichtliche Rechtsprechung, wie eine zur tele-
fonischen Ansprache brauchbare und zugleich rechtskonforme Einwilligung mit-

tels AGB zu konstruieren ist.

Was es braucht, ist daher eine Klarstellung durch den Gesetzgeber selbst, die

unter dem Regime des Erfordernisses der Ausdriicklichkeit

) eine im Interesse des Verbraucherschutzes transparente Klau-
selgestaltung absichert;

(i) im Interesse der rechtstreuen Unternehmen eine dem Grund-
gedanken des UWG verpflichtete Klauselgestaltung mittels
Textierung vorformulierter ,opt-in“-Klauseln rechtssicher ermdg-
licht,

(i) und dabei nicht in den unpraktikablen Typenzwang im Sinne

des Vorschlags des Bundesrats mundet.

Ein entsprechender Vorschlag kénnte wie folgt lauten:

Nach § 7 Abs. 2 UWG-RegE wird der folgende Absatz 3 eingefugt:

(3) Eine Einwilligung nach 8§ 7 Absatz 2 Nr. 2 und 3 kann auch mittels einer vor-

formulierten Erklarung erteilt werden.

Eine entsprechende Gesetzesdnderung wirde zur Rechtssicherheit beitragen
und die lautere telefonische Kontaktaufnahme fordern. Beides liegt auf der Linie
des Gesetzentwurfs. Sie wirde damit sehr gut in das Gesamtgeflige des Ge-

setzentwurfs passen.

RA Dr. Bernd Nauen
Berlin, 25.1.2009
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