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Fazit

A. Problemstellung und Gang der
Untersuchung

Leitmotiv der UWG-Reform sollte die Modernisierung des deut-
schen Wettbewerbsrechts sein, ,weil das deutsche Lauterkeits-
recht (...} in vielen Beschrdnkungen nicht mehr zeitgemiB und
im internationalen Vergleich in einzelnen Bereichen besonders
restriktiv*?) war. Analyse und Vorgabe stimmen, woran es letzt-
lich fehlt, ist die konsequente Umsetzung.

Das selbst gesetzte Ziel der Liberalisierung hat die UWG-Re-
form ndmlich nicht ganz erreicht, weil insbesondere dié¢ vorge-
nommene Kodifizierung — nicht zuletzt im europdischen Ver-
gleich - eher zu einer Erstarrung, denn zu einer Flexibilisie-
rung des Wettbewerbsrechtes fithren diirfte.® Signifikantes
Beispiel dafiir ist die Entscheidung des Gesetzgebers fiir eine

1) Lovells Rechtsanwiilte. Der Aufsatz geht auf ein Gutachten zuriick, das die Autoren

flir einen Verband erstellt haben. Er gibt allein die Meinung der Autoren wieder.

2} So die Begriindung des Gesetzesentwurfs, BT-Drucksache 15/1487, S. 12 (abrufbar
unter www.bmj.de).

3) Allgemein zu den Auswirkungen der UWG-Reform Engels, AfP 2004, S. 316 ff.;
ders./Salomon, WRP 2004, S. 32 ff.
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sehr weitgehende Beschrdnkung des Direktmarketings und an-
derer (moderner) Vertriebsformen. Denn in § 7 UWG wurde
eine restriktive Regulierung des Direktmarketings im Fernab-
satz gewdhlt, wobei der Gesetzgeber die bei der Umsetzung eu-
ropdischer Richtlinien vorgesehenen Spielriume - immerhin
im Gegensatz zur Mehrheit der EU-Staaten - nicht genutzt hat.

Allerdings: Die UWG-Reform hat auch Spielrdume erffnet, die
von der Rechtsprechung bereits genutzt werden.®) Insbeson-
dere mit den zum Teil enger gefassten Begrifflichkeiten gilt es
jetzt, das Gesamtsystem neu zu justieren und im européischen
Kontext zu stabilisieren. Das folgende Gutachten untersucht vor
diesem Hintergrund die rechtlichen Rahmenbedingungen des
Direktmarketings im Fernabsatz, insbesondere des Telefon-
marketings. Dabei wird zunéchst der zentrale und neue Begriff
des UWG - der Begriff der Wettbewerbshandlung - beleuchtet
(B.). Denn nur Wettbewerbshandlungen werden von den
{restriktiven) Normen des UWG erfasst.

Im Anschluss wird - mit besonderem Augenmerk auf das Tele-
fonmarketing - den Fragen nachgegangen, ob Einwilligungen
zum Direktmarketing vorformuliert erteilt werden kénnen (C.)
und wann im Verhéltnis von Unternehmen untereinander ein
mutmaBliches Einverstindnis vorliegt (D.). Diese Fragen sind
bedeutsam, da sich der Gesetzgeber im Bereich des Telefon-
marketings fiir ein ,opt-in“-Modell entschieden hat und somit
MarketingmaBnahmen, die als Wettbewerbshandlung zu quali-
fizieren sind, grundsétzlich die Einwilligung des Verbrauchers
bzw. die (zumindest) mutmaBliche Einwilligung sonstiger
Marktteilnehmer erfordern.

B. Begriff der ,Wettbewerbshandlung”
in § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG

Neben dem Begriff der Unlauterkeit ist der Begriff der Wettbe-
werbshandlung der zentrale Ankniipfungspunkt des UWG.
Denn die Tatbestdnde des UWG ~ auch § 7 UWG - setzen alle-
samt das Vorliegen einer Wettbewerbshandlung voraus. Mit an-
deren Worten: Der Beantwortung der Frage, ob ein Verhalten
lauter oder unlauter ist, ist stets die Frage logisch vorgeordnet,
ob iiberhaupt eine Wettbewerbshandlung vorliegt.®

. Alte Rechtslage

Das frithere Wettbewerbsrecht erfasste - von der Rechtspre-
chung sehr weitgehend interpretiert - bekanntlich alle
~Handlungen im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wett-
bewerbs“(§ 1 UWG a. F.). Diesen beiden Tatbestandsmerkmalen
kam dabei eine Doppelfunktion zu. Zum einen grenzten sie das
UWG vom Deliktsrecht ab. Zum anderen dienten sie der Be-
stimmung der Anspruchsberechtigung des ,unmittelbar ver-
letzten Mitbewerbers®.

4) Aktuell z.B.: BGH, Urteil vom 3. November 2004, VIII ZR 375/03 zum sog. Coupon-
verbot.

5) BT-Drucks. 15/1487, S. 16.

6) BT-Drucks. 15/1487, S. 16; Engels, AfP 2004, §. 316, 324; Harte-Bavendamm,/Hen-
ning-Bodewig, UWG, 1. Aufl. 2004, § 7, Rn. 18.

Beide Merkmale wurden - wie eingangs gesagt - in einem wei-
ten Sinne verstanden. Ein Wetthewerbsverhiltnis wurde be-
reits bejaht, wenn ein Mitbewerber durch die beanstandete
Wetthewerbshandlung beeintréchtigt, d.h. im Absatz behindert
oder gestdrt werden konnte.”) Bei einem sich um denselben
Kundenkreis bemiihenden Mitbewerber war dies natiirlich
stets der Fall. Aber auch der bloBe mittelbare Wettbewerb - d.h.
der Wetthewerb zwischen Anbietern und Nachfragern verschie-
dener Waren oder Leistungen -~ konnte wettbewerbsrechtlich
unterbunden werden, wenn durch die besintrichtigende Wett-
bewerbshandlung ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis ,ad
hoc* erst geschaffen wurde.?!

SchlieBlich wurden auch Formen unternehmerischen Handelns
erfasst, die nicht zur traditionellen Werbung gehoren. Die groB-
ziigige Handhabung fiihrte ndmlich dazu, dass sich den wett-
bewerbsrechtlichen Vorgaben nicht nur die Unternehmens-
kommunikation (z. B. in Imagebroschiiren, Kundenmagazinen),
sondern auch Manahmen der Kundenpflege (,Customer Care®
durch Qualititskontrollen, Zufriedenheitsabfragen u. A.) stel-
len mussten.

I Neue Rechtslage
1. Definition und Gesetzesbegriindung

Die Begrifflichkeit des ,Handelns im geschiftlichen Verkehr zu
Zwecken des Wettbewerbs“ ist durch den Begriff der , Wettbe-
werbshandlung ersetzt worden. Nach der Legaldefinition in
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG findet das Wettbewerbsrecht Anwendung
auf

»Jede Handlung einer Person mit dem Ziel, zu Gunsten des eige-
nen oder fremden Unternehmens den Absatz oder den Bezug von
Waren oder die Erbringung oder den Bezug von Dienstleistungen,
einschlieflich unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtun-
gen zu férdern.“

Aus dieser Definition ergibt sich zunichst dreierlei:

»  Erstens kann eine Wettbewerbshandlung - entsprechend
bisheriger Rechtsprechung? - auch bei der Férderung eines
fremden Unternehmens vorliegen.

e Zweitens wird klargestellt,'”) dass auch MaBnahmen des
Nachfragewettbewerbs (d.h. der Einkauf) Wettbewerbshand-
lungen sein kdnnen.

e SchiieBlich soll das (neue) Wettbewerbsrecht nur bei ziel-
gerichteten MaSnahmen der Absatz-/Bezugsférderung grei-
fen.

In der Gesetzesbegriindung wird dies bestétigt. Danach soll die
Wettbewerbshandlung ,....nicht nur die eigene Absatzférderung,
sondern auch das Handeln von Personen, die den Wettbewerb

7) BGH, GRUR 1998, 1039, 1040 ~ FotovergréBerungen.

8) Bsp.: ein Champagner unter den Mineralwissern: BGH, GRUR 1988, 453; Statt
Blumen ONKO-Kaffee: BGH, GRUR 1972, 553.

9) BGH, GRUR 1964, 210, 212 - Landwirtschaftsausstellung.

10} Bereits friiher bejahend BGH, GRUR 1958, 544 - Colonia; kritisch Kéhler/Piper,
UWG, 3. Aufl. 2002, § 13 a.F, Rn. 12.
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eines fremden Unternehmens fordern wollen, sowie Handlungen
im Nachfragewettbewerb“ umfassen.

Allerdings ergénzt die Begriindung sodann: , Nicht erforderlich
ist das Vorliegen eines konkreten Wettbewerbsverhdlinisses, so
dass auch Unternehmen mit Monopolstellung erfasst werden.

Damit stellt die Gesetzesbegriindung - der Wortlaut des Geset-
zes gibt diese Vorgabe nicht her - das Erfordernis eines ,kon-
kreten Wettbewerbsverhéltnisses* zwischen dem geforder-
ten und dem benachteiligten Unternehmen in Frage, um auch
Monopolunternehmen ~ die naturbedingt keinem Wettbewerb
ausgesetzt sind - vom Anwendungsbereich zu erfassen. Ob
letztere Ansicht sich dogmatisch durchsetzen kann, ist zu be-
zweifeln, auch wenn das Ziel nicht unplausibel ist. Denn der Be-
griff der Wetthewerbshandlung erfordert eine , Wettbewerbsab-
sicht*,") die ohne Vorliegen eines konkreten Wettbewerbsver-
héltnisses schwer denkbar ist. In jedem Fall erfordert nach
aktueller Rechtsprechung'? aber die Aktivlegitimation des
{(klagenden) Mithewerbers nach wie vor ein konkretes Wetthe-
werbsverhilinis (§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG), weswegen dieses Er-
fordernis jedenfalls in diesem Streitverhéltnis keinesfalls obso-
let ist. Im Gegenteil: Mit Blick auf die gewollte Liberalisierung
des deutschen Wettbewerbsrechts wird man auch in allen an-
deren Féllen eine enge Auslegung zu wihlen haben.!3 Dies
wird im Folgenden erldutert:

2. Zur ,engen” Auslegung des Begriffs ,Wettbewerbs-
handlung*

a) Der neue Begriff der ,Wettbewerbshandlung® ist mit dem
Begriff des ,Handelns im geschiéftlichen Verkehr zu Zwecken
des Wetthewerbs® zwar weitgehend, nicht aber vollstindig
identisch. Nicht ohne Grund: Der Entwurf zum UWG% - auf
den der spatere Gesetzestext zuriickgeht = nimmt namlich dies-
beziiglich weitgehend Bezug auf den Begriff der Werbung, wie
er in Art. 2 der ,Richtlinie Giber irrefithrende und vergleichende
Werbung“ (sog. Irrefihrungsrichtlinie)’® definiert ist. Damit
wird aber zunéchst nur die traditionelle unmittelbare Wer-
bung zum (eigentlichen) Regelungsgegenstand des UWG ge-
macht. Insbesondere kann aus dieser Bezugnahme nicht der
Schluss gezogen werden, der Begriff der Wettbewerbshandlung
umfasse — anders als bekanntlich das alte Recht!®) - gweifellos
auch mittelbare MaBnahmen der Absatzfrderung,”) wie etwa
echte Imagewerbung bzw. reine Unternehmenskommunikation
(PR) und die bloBe Kundenpflege (Serviceanrufe, Qualititskon-
trollen, Feststellung von Mangeln etc.). Denn soweit der Begriff
der Werbung in Art. 2 Abs. 1 der Irrefiihrungsrichtlinie ,jede

11) ,..Handlung (...} mit dem Ziel (...} zu fordern“.

12) BGH, GRUR 2005, 176 f.; OLG Hamburg, Urteil vom 12. August 2004, Az: 3 U 55/04.
13) Engels, AfP 2004, S. 316, 319.

14} Vgl. Kohler/Bornkamm/Henning-Bodewig WRP 2002, 1317, 1324.

15) Richtlinie 84/450/EWG des Rates v. 10. September 1984 zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber irrefiihrende Wer-
bung (ABIEG Nr. 1-250/17), gedndert durch Richtlinie 97/55/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates v. 6. Oktober 1997 (ABIEG Nr. L-290/18).

BGH, GRUR 1995, 595, 596 - Kinderarbeit; BGH, GRUR 1995, 598, 599 ~ Olver-
schmutzte Ente; BGH, GRUR 1997, 761, 763 - Politikerschelte.

So offenbar Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 1. Aufl. 2004, § 2, Rn. 13;
Baumbach/Hefermehl, WetthewerbsR, 23. Aufl. 2004, § 2, Rn. 23. Wohl in diesem
Sinne zu Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 84/450/EWG des Rates v. 10. September 1984
zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber
irrefiihrende Werbung (ABIEG Nr. L-250/17): Kéhler/Lettl, WRP 2003, 1019, 1034.

—
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AuBerung (...) mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Er-
bringung von Dienstleistungen, einschlieBlich unbeweglicher
Sachen, Rechte und Verpflichtungen zu fordern® umfasst, ist
von einer mittelbaren Férderung gerade nicht die Rede. Eine
Bezugnahme auf mittelbare Handlungen - und daher allenfalls
dort zu beachten - findet sich dagegen seit 1997 explizit nur fiir
den Bereich der ,vergleichenden Werbung*,"® einem gesondert
in § 6 UWG geregelten Teilbereich des Wettbewerbsrechts.

In Ubereinstimmung mit dieser Bewertung spricht fiir einen
Ausschluss mittelbarer Férderungen vom Anwendungsbereich
des UWG auch der neue Gesetzeswortlaut des UWG selbst.
Denn hier ist - wie in der Irrefiihrungsrichtlinie - von einer
»Handlung (..} mit dem Ziel“ der Wettbewerbsforderung die
Rede. Nach allgemeinem Sprachverstdndnis sind zielgerichtete
Handlungen jedoch solche, die nur direkt ihre Ziele verfolgen.
Bei Serviceanrufen oder Qualitdtskontrollen (etwa auch nach
erfolgter Kiindigung) fehlt es aber an der Absatzforderung, zu-
mindest ist sie nicht das direkte Ziel der MaBnahme, wenn und
soweit es - jedenfalls zu Beginn der MaBnahme - um die Kun-
denpflege geht. Diese Bewertung wird auch durch einen Ver-
gleich mit der Wortwahl in der E-Commerce-Richtlinie besta-
tigt, wo — anders als im UWG - mit Bedacht der weitere, unter
anderem auch Unternehmenskommunikation erfassende Be-
griff der ,kommerziellen Kommunikation* verwendet wurde.!9)

b) Bestehende Zweifel gegeniiber dem Erfordernis einer re-
striktiveren Auslegung des Begriffs der Wettbewerbshandlung
im Bereich mittelbarer Mafnahmen diirfte spétestens aber die
anstehende européische Harmonisierung des Verbraucher-
schutzes beseitigen. Es ist anerkannt, dass (bei gleichem An-
wendungsbereich) die Begrifflichkeiten des UWG europa-
rechtskonform auszulegen sind.?% Insoweit wollten auch die
Ideengeber der UWG-Reform mit ihrem Entwurf und der Wahl
neuer Begrifflichkeiten ,die Europatauglichkeit“ des nationa-
len Wettbewerbsrechts sicherstellen.?!) Im Kontext dieser not-
wendigen richtlinienkonformen Auslegung gewinnt zentrale
Bedeutung die Richtlinie {iber unlautere Geschiftspraktiken
(,UCP-Directive“), die nach derzeitiger Sachlage wohl im
Herbst 2005 in Kraft treten wird.??

Ziel dieser Verbraucherschutzrichtlinie ist die Schaffung eines
einheitlichen europaweiten Verbotes unlauterer Werbungs-
und Geschéftspraktiken. Aus diesem Grund umfasst ihr Rege-
lungsbereich alle unternehmerischen Verhaltensweisen, wel-

18) Vergleichende Werbung: ,Jede Werbung, die unmittelbar oder mittelbar einen Mit-
bewerber oder die Erzeugnisse oder Dienstleistungen, die von einem Mitbewerber
angeboten werden, erkennbar macht”, vgl. Art. 2a Richtlinie 84/450/EWG des Ra-
tes v. 10. September 1984 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten iiber irrefilhrende Werbung (ABIEG Nr. L-250/17), geéindert
durch Richtlinie 97/55/EG des Européischen Parlaments und des Rates v. 6. Ok-
tober 1997 (ABIEG Nr. L-290/18).
Nach Art. 2f der Richtlinie 2000/31/EG des Europédischen Parlaments und des Rates
v. 8.6.2000 liber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesell-
schaft, insbesondere des elektronischen Geschdftsverkehrs, im Binnenmarkt
{,.E-Commerce-Richtlinie"), ABIEG 2000 Nr. L- 178/1 ist kommerzielle Kommuni-
kation: ,alle Formen der Kommunikation, die der unmittelbaren oder mittelbaren
Forderung des Absatzes von Waren und Dienstleistungen oder des Erscheinungs-
bilds eines Unternehmens, ciner Organisation oder einer natiirlichen Person die-
nen, die eine Tétigkeit in Handel, Gewerbe oder Handwerk oder einen reglemen-
tierten Beruf ausiibt”.
20) Baumbach/Hefermehl, WetthewerbsR, 23. Aufl. 2004, § 2, Rn. 4 u. 49,
21) Kdhler/Bornkamm/Henning-Bodewig WRP 2002, 1317, 1324,
22) Die Richtlinie wurde formell im Wettbewerbsfahigkeitsrat am 18. April 2005 gebil-
ligt.
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che die Entscheidung dariiber beeinflussen, ob der Verbraucher
ein Produkt kaufen soll oder nicht, und wenn ja, von wem. Mit
anderen Worten soll der gesamte Bereich unlauterer Werbungs-
und Marketingmethoden (voll)harmonisiert werden.?® Ausge-
nommen von der Harmonisierung sind insbesondere nur Vor-
schriften der Mitgliedstaaten zu Fragen der Unternehmensbe-
ziehungen, des Geschmacks, des Anstandes, der Gesundheit
oder der Sicherheit.

Von Interesse ist dabei der Begriff der ,Geschiiftspraktiken®.
Denn die Richtlinie versteht unter Geschiftspraktiken eben-
falls nur jede ,unmittelbare (...) Handlung®.2% Bereits aus die-
sem Wortlaut folgt, dass dieser Begriff insoweit eng gefasst ist,
als er davon absieht, Handlungsweisen zu erfassen, die ledig-
lich ,mittelbar der Absatzforderung dienen oder bloS das Er-
scheinungsbild eines Unternehmens fordern sollen. Dass diese
Einschrénkung bewusst erfolgte, ergibt sich auch aus den Er-
wigungsgriinden der Richtlinie. Denn der europiische Gesetz-
geber will - unter Verweis auf das auch auf européischer Ebene
geltende VerhéltnisméBigkeitsprinzip - den Verbraucher nur
vor den Auswirkungen solcher unlauterer Geschaftspraktiken
schiitzen, die unmittelpar der Beeinflussung der geschiftlichen
Entscheidung des Verbrauchers und nicht vorrangig anderen
Zielen dienen.?) Soweit es also auch im Anwendungsbereich
des UWG um MarketingmaBnahmen gegeniiber Verbrauchern
geht, solite der Begriff der ,Wettbewerbshandiung® richtli-
nienkonform (eng) ausgelegt werden.

Diese Auslegungspflicht greift im Ubrigen auch bereits im
Vorfeld der Richtlinienumsetzung. Denn die Gerichte sind an
einer richtlinienkonformen Auslegung nicht dadurch gehin-
dert, dass die Frist fiir die Umsetzung der Richtlinie noch nicht
abgelaufen ist. Lésst sich Richtlinienkonformitit mittels einfa-
cher Auslegung im nationalen Recht herstellen, so ist der Rich-
ter jedenfalls nach deutschem Rechtsverstindnis befugt, sein
bisheriges Auslegungsergebnis zu korrigieren und vor Ablauf
der Umsetzungsfrist den gednderten rechtlichen und tatsich-
lichen Verhiltnissen Rechnung zu tragen.?®) Somit ist die na-
tionale Rechtsprechung nicht gehindert - ihren teilweise schon
eingeschlagenen Weg?”) der engeren Auslegung des Begriffs
der Wettbewerbshandlung - weiter zu verfolgen. Entscheidend
ist jedoch, dass die geplante Anderung auf europdischer Ebene
in Kraft tritt; vorher kann sie zur Auslegung nicht herangezo-

23) vgl.: http://europa.eu.int/comm/consumers/cons_int/safegshop/
fair_bus_pract/index_de.htm
24) Vgl. Art. 2 des Richtlinienentwurfs (abgedruckt unter, siehe vorherige FuBnote).
25) Vgl. Erwigungsgriinde 6 f. der Richtlinie iber unlautere Geschiftspraktiken.
26) BGHZ 138, 55 ff.; OLG Schleswig-Holstein, OLGR Schleswig 2000, 181 £; in diesem
Sinn Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., 1991, Seite 352 f.
Dass eine engere Auslegung des Begriffs der Wettbewerbshandlung auch Chancen
vor der hichstrichterlichen Rechtsprechung hitte, zeigt ein Beschluss des Bundes-
gerichtshofs aus dem Jahr 2002. Hier hatte das Gericht ~ noch nach alter Rechtslage
- ein Rundschreiben an Versicherungsnehmer durch eine Lebensversicherung, das
die Ersetzung von fiir unwirksam erklirten Versicherungsbedingungen zum
Gegenstand hatte, nicht als Handeln im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wetthewerbs gewertet (BGH WRP 2003, 76, 77). Da aber fiir das alte UWG aner-
kannt war, dass auch MaBnahmen, die der (un)mittelbaren Erhaltung des bisheri-
gen Kundenstammes dienen, als Wettbewerbshandlung qualifiziert werden kén-
nen, hitte das Gericht auch argumentieren kénnen, dass die Ersetzung unwirk-
samer durch ,neue” Versicherungsbedingungen den vertraglichen Status neu
definiert und damit die Vertragspartner (der bisherige Kundenstamm) gehalten
werden sollen. Aus diesem Grund ist dieser Beschluss als hiichstrichterliches Bei-
spiel einer engeren Auslegung des Anwendungsbereichs des UWG zu werten, auch
wenn er vom nicht speziell mit wettbewerbsrechtlichen Streitigkeiten befassten Se-
nat erging.
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gen werden. Mittlerweile hat der Rat am 21. April 2005 die UCP-
Directive angenommen. Sie tritt nach Verodffentlichung im
Amtsblatt in Kraft.

¢) Die vorstehende Auseinandersetzung zeigt klar, dass der
Begriff der ,Wetthewerbshandlung” enger ausgelegt werden
muss als die altbewdhrte Begriffkombination ,im geschift-
lichen Verkehr zu Zwecken des Wetthewerbs®. Ob und inwie-
weit deshalb Monopolunternehmen nicht dem Wetthewerbs-
recht unterworfen sind, muss hier nicht entschieden werden,
wenngleich insoweit entweder mit dem ,aktuellen® Wettbe-
werbsverhdltnis oder im Verhiltnis zum Verbraucher mit dem
vertikalen Wettbewerbsverhiltnis argumentiert werden kann.
Klar ist in jedem Fall, dass sowohl die (bloBe) Unternehmens-
kommunikation als auch alle MaBnahmen der Kundenpflege .
nicht als Wetthewerbshandlungen im Sinne des neuen Rechts
zu klassifizieren sind, da ihnen die Absicht der Absatzforde-
rung fehlt. Dies gilt natiirlich nur insoweit, als tatséchlich ganz
tiberwiegend andere Kommunikationsziele als das der Absatz-
forderung verfolgt werden. Solange also eine Kundenzeitschrift
nicht direkt zur Absatzférderung eingesetzt wird (z. B. durch
Hinweise auf konkrete Produkte), greifen nur die allgemeinen
zivilrechtlichen Schranken. Mehr noch: Solche Kundenzeit-
schriften kénnen sich auch auf die Meinungs- und Pressefrei-
heit berufen.

Auch und gerade MaBnahmen der Kundenpflege (Servicean-
rufe, Qualitétskontrollen, Kundenzufriedenheitsabfragen, Mei-
nungsumfragen usw.) werden deshalb ebenfalls nicht vom
neuen Wetthewerbsrecht geregelt, da es nicht um Absatzforde-
rung geht. Dies gilt selbst dann, wenn im Rahmen der Kunden-
pflege - z. B. auf Veranlassung des kontaktierten Kunden - Spé-
ter werblich gehandelt wird. Zwar wird man dann womdglich
auf den betreffenden MaBnahmenabschnitt das Wettbewerbs-
recht anwenden miissen, die gesamte MaBnahme der Kunden-
pflege wird dadurch allerdings nicht ,kontaminiert*. Allerdings
Ist dafiir Voraussetzung, dass — wie gesagt - in der Gesamt-
schau der MaBnahme tatsdchlich die Kundenpflege im Vorder-
grund steht bzw. diese nicht bloB Vorwand fiir den Absatz von
Waren oder Dienstleistungen ist.

C. Einholung von vorformulierten
Einwilligungen

Nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG liegt eine unzumutbare Beldstigung
gegeniiber Verbrauchern ,bet einer Werbung mit Telefonanru-
fen (...) ohne deren Einwilligung* vor. Bekanntlich hat sich der
deutsche Gesetzgeber mit dieser Regelung fiir die ,,opt-in“- und
gegen eine - nach Art. 13 Abs. 3 der Datenschutzrichtlinie fiir
elektronische Kommunikation?® méogliche - ,opt-out“Lsung
entschieden. Der Bundesrat hatte sich im Interesse der Vermei-
dung von Wettbewerbsnachteilen der deutschen Direktmarke-
ting-Unternehmen im européischen Markt noch fiir eine »Opt-
out“-Lsung ausgesprochen.??)

28) Richtlinie 2002/58/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 12.7.2002
iiber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphire
in der elektronischen Kommunikation (Datenschutzrichtlinie fiir elektronische
Kommunikation); ABIEG 2002, Nr. L 201/37 (46).

29} BR-Drucks. 301/03, Ziffer 13.
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Die jetzige Regelung entspricht dem Grundsatz der bisheri-
gen Rechtsprechung zu § 1 UWG a.F., unerbetene telefonische
Anrufe (,Cold Calls“) als wettbewerbswidrig einzustufen.?? Ge-
rechtfertigt wird diese Missbilligung heutzutage nur noch mit
der besonders schweren Beeintriachtigung der Privatsphare, die
ein unerwiinschter Anruf darstelle. Gleichwohl steht dieser re-
striktive Ansatz im Bereich der Telefonwerbung nach wie vor
im diametralen Widerspruch zur RechtméBigkeit des Vertreter-
besuchs.®! Denn die Haustiirwerbung ist auch ohne vorherige
Einwilligung zulissig®? und dies, obwohl ein Telefonat wesent-
lich leichter beendet werden kann, als ein unerbetener Haus-
besuch.

Soweit folglich die erforderlichen Einwilligungen schriftlich
oder miindlich bei den Verbrauchern - und zwar vorab®?) - ein-
geholt werden miissen, gewinnt die Frage nach der Méglichkeit
der Einholung von Einwilligungen in so genannten Telefon-
klauseln besondere Bedeutung.

I.  Rechtsprechung

Die Rechtsprechung steht vorformulierten Einwilligungen in
Telefonwerbung skeptisch gegeniiber und bewertet diese u. U.
als unangemessene Benachteiligung des Kunden (§ 307 Abs. 1
BGB). Begriindet wird dies recht pauschal mit den massiven Ge-
fahren fiir die Privatsphédre der Kunden, weil eine derartige Pra-
xis der Telefonwerbung die Mitbewerber zur Nachahmung
zwingen wiirde.?¥

Beachtenswert ist jedoch, dass Ausgangspunkt dieser Recht-
sprechung regelmaBig Sachverhaltskonstellationen waren, in
denen es in der Tat um (zweifelhafte) in umfangreichen Vertra-
gen ,versteckte® Einwilligungen ging, die zudem im Einzelnen
auch nicht wirklich zur Disposition des Kunden standen
(Bank-/Versicherungsvertrige).3® Dessen ungeachtet will eine
Auffassung Telefonklauseln — auch gesondert zu unterschrei-
bende - generell fiir unzuldssig erkldren. Die praktischen Kon-
sequenzen einer derartigen generalisierenden Betrachtung
wiéren fatal.

Ginge man n&mlich davon aus, dass jede formularmiBige Ein-
willigung generell unzuldssige AGB-Regelungen darsteliten,
missten sie stets ausgehandelt werden. Denn nur in diesem
Fall stellten sie keine AGB-Regelung dar (vgl. § 305 Abs. 1 S. 3
BGB). Beriicksichtigt man in diesem Zusammenhang jedoch die
hohen rechtlichen Anforderungen, die an das Vorliegen des
~Aushandelns” gestellt werden (ein Mehr gegeniiber dem blo-

30) BGHZ 54, 188, 190 - Telefonwerbung [; BGH, GRUR 1989, 753, 754 - Telefonwer-
bung 1I; BGH, GRUR 1990, 280, 281 - Telefonwerbung 1I1; BGH, GRUR 1991, 764, 765
~ Telefonwerbung 1V; BGH, GRUR 1995, 220, 221 - Telefonwerbung V.

31) Hierzu Paschke, Die Neuordnung privatrechtlicher Grundlagen des Telefonmarke-
tings 2002.

32) BGHZ 54, 188, 193; BGH, GRUR 1994, 380, 382.

33) Das Einverstindnis mit einer Telefonwerbung muss nach steter Rechtsprechung
vor dem Gespriich vorliegen, da bei der nachtriglichen Billigung die ,Stérung” be-
reits stattgefunden hat, vgl. BGH, GRUR 1991, 764 - Telefonwerbung IV; BGH, NJW
2002, 2038, 2039 - Werbefinanzierte Telefongespréche.

34) BGHZ 141, 124, 128; BGHZ 141, 137, 149 - Private Vorsorge bei Arbeitslosigkeit;
BGH, NJW 1999, 1864 ff.; dieser Auffassung folgend LG Hamburg, AfP 2001, 151; LG
Miinchen I, CR 2001, 470, 471 - Payback.

35) Bsp. BGH NJW, 1999, 1864 ff.

Ben Verhandeln),?® dann wiirde eine derartige Betrachtungs-
weise darauf hinauslaufen, dass eine Einwilligung in der Praxis
duBerst schwer zu erteilen sein wird, weil sie im Zweifel for-
mularméBig und damit generell unzuldssig wire.®”) Selbst
mindliche Abreden bieten hier keinen Ausweg. Denn auch
diese konnen nach der Rechtsprechung AGB darstellen, wobei
es sogar geniigen soll, dass die ausgearbeitete Klausel vom Ver-
wender lediglich dem Gedéchtnis entnommen wird. 38

ll. Differenzierung im Einzelfall ist rechtlich
geboten

Dass eine derartig restriktive Auffassung rechtlich und tatsdch-
lich nicht haltbar ist, ergibt sich aus diversen Griinden, die im
Folgenden dargelegt werden. Vielmehr ist eine Differenzierung
nach der Gestaltung der Einwilligungseinholung geboten.

Zum einen wird die eigentliche Zielsetzung der UWG-Reform ~
Liberalisierung - durch die bisherige Rechtsprechung zur for-
mularmaBigen Einwilligung im Bereich des Marketings in ihr
Gegenteil verkehrt, wenn es Unternehmen mit einer Vielzahl
von Kunden - tiber die ,Einbruchstellen® des Zivilrechts — nun
faktisch-rechtlich unmoglich gemacht wird, eine Einwilligung
herbeizufiihren, obwohl das Gesetz die Einholung derselben
vorsieht. Gerade.die generalklauselartigen Normen des Zivil-
rechts — wie eben § 307 BGB — miissen im Lichte der Grundge-
danken der wesentlichen Regelung im Gesetzeskontext ausge-
legt werden. Mehr noch: Die Auslegung selbst darf keinen Ver-
sto} gegen europdische Vorgaben darstellen. Ein solcher ldge
aber vor, sollte die Einholung eines ,,opt-in“ tiber den ,Umweg"
einer restriktiven AGB-Kontrolle in Kombination mit strengen
MaBstdben zur Frage des Aushandelns de facto unmoglich ge-
macht werden. Denn Art. 13 der Datenschutzrichtlinie fiir
elektronische Kommunikation®® - dessen Umsetzung § 7
Abs. 2 UWG dient - sieht fiir die EU-Mitgliedstaaten als Min-
destanforderung gerade die (praktikable) Moglichkeit des ,opt-
in® vor. Es ist Aufgabe der Rechtsprechung, diese europdischen
MaBstdbe zu beachten und jeder Aufweichung bzw. Aushebe-
lung entgegenzutreten.

Zum anderen ,bevormundet” diese Rechtsprechung den Ver-
braucher, der — insbesondere nach dem nun auch in Deutsch-
land geltenden Verbraucherleitbild des ,durchschnittlich infor-
mierten und verstindigen Verbrauchers” (...), der das Werbe-
verhalten mit einer der Situation angemessenen Aufmerk-
samkeit verfolgt“*? - doch eigentlich miindig sein sollte. Dem
anerkannten Verbraucherleitbild kommt dabei auch eine
grundlegende Funktion zu. Denn es definiert das MaB an
Schutzbediirftigkeit des Verbrauchers und damit gleichzeitig
das MaB an Riicksichtnahme durch den Unternehmer. Bezogen

36) Insbesondere erfordert das Aushandeln, dass die Regelung ernsthaft zur Disposi-
tion gestellt wird und dem Kunden die reale Moglichkeit gegeben wird, den Inhalt
der Vertragsbedingung zur Wahrung seiner eigenen Interessen zu beeinflussen,
vgl. BGH NJW 1992, 1107; BGH NJW 2000, 1110).

37) Vgl. auch Ayad/Schafft, BB 2002, 1711, 1712,

38) BGH, NJW 1999, 2180, 2181; BGH, NJW 1988, 410.

39) Richtlinie 2002/58/EG des Buropéischen Parlaments und des Rates vom 12.7.2002
iber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphire
in der elektronischen Kommunikation (Datenschutzrichtlinie fiir elektronische
Kommunikation); ABIEG 2002, Nr. L 201/37 (46).

40} Vgl. Begriindung des Regierungsentwurfs zum UWG: BT-Drucks. 15/1487, S 19.
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auf die Willensbildung und die sonstigen Rechte und Rechtsgii-
ter des Verbrauchers bedeutet dies, dass v.a. das Verbraucher-
leitbild entscheidet, in welchem MaBe der Unternehmer auf den
Willen des Verbrauchers Einfluss nehmen darf bzw. welches
MaB an Einwirkung der Verbraucher hinnehmen muss.*!) Be-
riicksichtigt man diese Grundsitze, steht fest: Der miindige Ver-
braucher kann durchaus ein wirtschaftliches Interesse an einer
telefonischen Beratung haben - aber auch fiir ihn wire die Er-
teilung eines individuell ausgehandelten Einverstindnisses
praxisuntauglich.*?

Nicht zuletzt entsteht mit der bisherigen Rechtsprechung aber
auch ein nicht zu begriindender Wertungswiderspruch zu an-
deren formularmiBigen Einverstindniserklirungen. So sind
etwa beim arztlichen Heileingriff - trotz des hoherrangigen
Rechtsgutes der Gesundheit — formularm#Bige Einwilligungs-
erkldrungen nicht per se unwirksam.*®) Gleiches gilt auch fiir
datenschutzrechtliche Einwilligungserklirungen. Dies ist in-
soweit bemerkenswert, als die datenschutzrechtliche Erkli-
rungspflicht - wie die Telefonklausel des UWG - aus dem glei-
chen Schutzgut hergeleitet wird: némlich dem Allgemeinen
Personlichkeitsrecht.*¥

Aus den genannten Griinden ist richtigerweise bei vorformu-
lierten Einwilligungserkldrungen jeweils im Einzelfall zu diffe-
renzieren und zwar so, dass auch das ,, Wie* der Erklirung be-
riicksichtigt wird.*®) Grundlage jeder differenzierten Betrach-
tungsweise miissen dabei die allgemeinen Regeln der
AGB-Kontrolle sein, wobei sich insbesondere vom iibrigen Kom-
munikationsinhalt getrennte, gesondert zu ,erteilende* Ein-
willigungserklirungen (,Telefonklausel“) als unbedenklich
erweisen sollten.

i, AGB-Kontrolle von Telefonklauseln

Bei den allgemeinen zivilrechtlichen Vorgaben fiir die Erteilung
formularméBiger Einwilligungen, sind folgende Problemkreise
zu unterscheiden:

1. ,Ob" der Kontrolle

Zundchst stellt sich die Frage, ob die formularmiBige Einwilli-
gungserkldrung iiberhaupt als AGB zu qualifizieren ist. Wire
dies zu verneinen, unterligen die Einwilligungserkldrungen
keiner Inhaltskontrolle gem. §§ 307 ff. BGB und damit nicht
den strengen Transparenzanforderungen (§ 307 BGB) oder dem
Grundsatz der ,kundenfreundlichsten Auslegung® (§ 305¢
Abs. 2 BGB).

AGB sind alle fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformulierten
Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der
anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrages stellt

41) Kéhler, in: Baumbach/Hefermehl, UWG (23. Aufl.), § 1, Rn. 18,

42) Kohler, in: Baumbach/Hefermehl, UWG (23. Aufl), § 7, Rn. 47; Ayad/Schafft BB
2002, 1711, 1712 ff.; Lettl, GRUR 2000, 977, 979.

Gounalakis, NJW 1990, 752 m.w.N.; Teichner, NJW 2002, 276 . allgemein zur Form
der Einwilligung: OLG Koln, NJW 1978, 1691; Eser, in: Schonke/Schroder, StGB (26.
Aufl.), § 223, Rn. 43 m.w.N.

44) Hierauf weisen bereits Ayad/Schafft BB 2002; 1711, 1714, zutreffend hin.

45) Kohler, in: Baumbach/Hefermehl, UWG (23. Aufl.), § 7, Rn. 47 m.w.N.

43

(§ 305 Abs. 1 S. 1 BGB). Ob dies bei vorformulierten Einwilli-
gungserklarungen der Fall ist, ist fraglich. Denn die Einwilli-
gungserkldrung selbst stellt keine Vertragsbedingung im ei-
gentlichen Sinne dar, sondern ist eine einseitige rechtsge-
schiiftliche Erkldrung des Verbrauchers.

a) Rechtsprechung

Die Rechtsprechung wendet die AGB-Kontrolle mit Riicksicht
auf den Schutzzweck des Gesetzes auch auf vorformulierte
einseitige rechtsgeschiftliche Erkldrungen an, ,sofern sie nur
im Zusammenhang mit einer vertraglichen Beziehung stehen,
ohne deren rechtlicher Bestandteil zu sein“.*®) Nach Ansicht der
Rechtsprechung ergibt sich die Notwendigkeit der AGB-Kon-
trolle vor dem Hintergrund, dass der Kunde keinen Einfluss auf
den Vertragsinhalt habe, weil der Verwender bei der von den
Kunden abzugebenden Erklirung die rechtsgeschiftliche Ge-
staltungstreiheit - wie bei der Vorformulierung eines Vertrags-
textes - fiir sich in Anspruch nehme.

Dies soll selbst dann gelten, wenn der Kunde die getrennt be-
reitgehaltene Einwilligungserklirung gesondert erteilt oder so-
gar beim Ankreuzen bzw. beim Wegstreichen die Wahl zwi-
schen bestimmten Optionen - etwa ,ist der mit der telefoni-
schen Beratung in Geldangelegenheiten einverstanden / nicht
einverstanden® — hat.*”)

b) Bewertung

(1} Unter Zugrundelegung der genannten Entscheidungen
kédme es zundchst darauf an, welche Anforderungen an das
Merkmal ,Zusammenhang mit einer vertraglichen Bezie-
hung® zu stellen sind. Den zitierten Entscheidungen ist ge-
mein, dass dort jeweils der gleichzeitige Abschluss eines zwei-
seitigen Vertrages zumindest angestrebt war, was aber nicht al-
len Marketingmafinahmen gemein sein muss. Insoweit stellt
sich die Frage, ob keine AGB-Klauseln vorliegen, wenn die vor-
formulierte Einwilligung ldngere Zeit vor oder nach einem Ver-
tragsschluss angeboten wird.

Fiir letztere Ansicht sprechen friihere Entscheidungen des
BGH, wo sich die Andeutung findet, dass Voraussetzung fiir das
Vorliegen von AGB-Klauseln zumindest ein zeitnahes Angebot
oder eine Aufforderung zu einem Angebot sein muss.*8 Auch
Teile der Literatur gehen davon aus, dass bei einseitigen Rechts-
geschdften das Merkmal des einseitigen Stellens von Vertrags-
bedingungen durch den Verwender nur in Betracht komme,
wenn sie mit dem Vertrag in einem engen Zusammenhang
stiinden, da nur dann die einseitige Gestaltungsmacht fiir den
Vertrag auf die Gestaltung des einseitigen Rechtsgeschiifts aus-
strahle.*”) Diese Auffassung kann sich auf den Wortlaut des
§ 305 BGB (,Vertragsbedingungen*“) berufen, denn von diesem
werden (gesonderte) einseitige Erklirungen eben nicht erfasst.

Wahrscheinlicher erscheint es jedoch, dass die Rechtsprechung
es bereits als ausreichend erachtet, dass die rechtsgeschiftliche

46) BGH, NJW 1999, 1864 - Telefonwerbung VI; vgl. auch BGHZ 95, 362, 363 f.; BGH,
NJW 1986, 2428, 2429,

47) BGH, NJW 1999, 1864 - Telefonwerbung V1.

48) BGH, NJW 1987, 2867; BGH, NJW 1987, 2011.

49} Wolf/Horn/Lindacher Kommentar zum AGBG, § 1 Rn. 10.
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Erklarung (auch) dazu dienen soll, Vertrige abzuschlieBen bzw.
anzubahnen. Nach Tendenzen der derzeitigen Rechtsprechung
stellen namlich selbst Erkldrungen, die nur ein vorvertrag-
liches Rechtsverhiiltnis begriinden sollen, AGB-Regelungen
dar; dabei soll es unerheblich sein, ob es spéter zu einem Ver-
tragsschluss kommt.>% Gleiches konnte jedoch auch fiir Einwil-
ligungserklarungen, die sich auf spatere Telefonate zum Zweck
des Vertragsschlusses erstrecken, gelten. Denn der Kunde gibt
eine einseitige Willenserkldrung in der Vorstellung ab, damit
ein vorvertragliches Rechtsverhaltnis auszugestalten, ndmlich
der Gegenseite zu erlauben, ihn zwecks Anbahnung von Ver-
tragen anzurufen. Im Ubrigen kénnte auch darauf abgestellt
werden, dass zum Teil ein Vertrag ja bereits bestehe (etwa mit
Abonnenten) und bereits deshalb der Zusammenhang mit einer
vertraglichen Beziehung gegeben sei.

(2) Lehnt man das Vorliegen einer AGB-Regelung nicht schon
wegen des fehlenden ,Zusammenhangs” zwischen der vorfor-
mulierten Binwilligung mit der eigentlichen ,vertraglichen Be-
ziehung“ ab, so ist weiterhin in jedem Einzelfall zu differenzie-
ren. Ausgangspunkt fiir die Frage, ob AGB-Regeln vorliegen,
kann dabei allein der Schutzzweck der AGB-Kontrolle sein. Ziel
der AGB-Kontrolle ist die Sicherstellung eines ausreichenden
MaRes an Vertragsgerechtigkeit bei der Verwendung von AGB.
Denn in der Regel wird der Verwender keine Schwierigkeiten
haben, seine AGB zum Vertragsinhalt zu machen, wihrend der
Kunde diese - meist ohne von ihrem Inhalt Kenntnis zu neh-
men - akzeptiert. Mit anderen Worten: Die Frage des ,Ob” der
Anwendung der AGB-Kontrolle auf vorformulierte Erklarungen
setzt die Gefahr einer unausgewogenen Risikoverteilung
voraus, wie sie typischerweise herbeigefiihrt wird, wenn der
Kunde die von dem Unternehmer aufgestellten Regeln (passiv)
widerspruchslos hinnimmt.

Hiervon, d.h. von einer einseitigen ,Gestaltungsmacht” des Ver-
wenders, kann jedoch zumindest bei Einwilligungserklarungen
durch gesonderte Erteilung oder durch die Wahl zwischen
,Ja-/Nein-Optionen* schwerlich gesprochen werden.5" Denn
anders als bei fixen Einverstdndniserkldrungen hat es der
Kunde selbst ,in der Hand“ durch Verweigerung das einseitige
Rechtsgeschéft (Einverstdndnis) nicht zu Stande kommen zu
lassen.

Es besteht auch kein BedUrfnis, die restriktiven Rechtspre-
chungsgrundsitze deshalb auf isolierte Erklarungen zu iber-
tragen, weil der Kunde beim Ankreuzen derartiger Optionen
eventuell die volle Wirkung seiner Erklarung nicht abschatzen
kann.?? Denn insoweit ist zu beachten, dass der Kunde das Ein-
verstindnis jederzeit widerrufen kann. Der Einwand der
Rechtsprechung, dass durch einen solchen Widerruf die Last

50) So hat der BGH die in einem Supermarki ausgehdngte Klausel, nicht vor Betreten
des Marktes abgegebene Taschen wiirden ggf. kontrolliert, als AGB bewertet. Da
sich aber die Klausel auch auf lediglich vorvertragliche Rechtsverhalinisse bezog,
d.h. die Taschenkontrolle nicht vom spéteren Zustandekommen eines Kaufvertrags
abhéngig machte, gentigte dem BGH in diesem Fall, dass ,ein allgemeiner Hinweis
beim Empfinger den Eindruck hervorruft, es solle damit der Inhalt eines (vor-jver-
traglichen Rechtsverhéltnisses hestimmt werden®., vgl. BGH in NJW 1996, 2574,
2575 - Taschenkontrolle im Supermarkt; ebenso Ulmer/Brandner/Hensen, Kom-
mentar zum AGBG, § 1 Rn. 13); L.E. auch Ayad/Schafft, BB 2002, 1711, 1713.

So auch Lettl, NJW 2001, 42, 43 £.; a. A. wohl Heinrichs, in: Palandt, BGB (64. Aufl),
§ 305, Rn. 6.

52) Réhrborn, CR 2001, 472, 473.

51

_ Engels / Stulz-Herrnstadt - Aktuelle Rechtsfragen des Direktmarketings ‘nach der UWG-Reform

zur Wiederherstellung der ungestorten Privatsphére unzuldssi-
gerweise dem Kunden aufgebiirdet wiirde,> tiberzeugt nicht.
Denn sie vernachlissigt, dass der Kunde durch die gesonderte
Erklirung zunéchst selbst auf seinen Privatsphirenschutz ver-
zichtet hat; sie befreit den Kunden — wiederum entgegen dem
Leitbild vom verstindigen Verbraucher - von jeglicher Eigen-
verantwortlichkeit. Es kann im Bereich des Direktmarketings
aber nichts anderes gelten als wenn ein Verbraucher im Fern-
absatz Vertrdge schlieBt und spéter die ihm gesetzlich zuge-
wiesene Moglichkeit des Widerrufs wahrnimmt. Dies diirfte im
Sinne des Verbraucherschutzes zumutbar® sein.

2. ,Wie* der Kontrolle

Unterstellt man selbst getrennt bereitgehaltene und gesondert
zu erteilende Einwilligungen (,Telefonklauseln“) entgegen den
vorstehenden Ausfiihrungen der AGB-Kontrolle, so miissen der-
artige Erkldrungen insbesondere wirksam einbezogen worden
sein (a.) und diirfen den Kunden nicht unangemessen benach-
teiligen (b.).

a) Uberraschende Klausel

An einer wirksamen Einbeziehung fehlt es bereits, wenn die Te-
lefonklausel iiberraschend im Sinne des § 305 ¢ Abs. 1 BGB ist.
Dies erfordert in objektiver Hinsicht das Vorliegen einer unge-
wohnlichen Klausel, d. h. einer Klausel, die auf Grund der Ge-
samtumstinde mit dem Leitbild des Vertrages nicht vereinbar
ist.%6)

Zu diesem objektiven Merkmal muss als zweite Voraussetzung
ein subjektives Merkmal treten, namlich das Uberraschungs-
moment des Kunden, der mit der Klausel nicht zu rechnen
braucht. Letzteres liegt vor, wenn zwischen den Erwartungen
des Kunden und dem Klauselinhalt eine Diskrepanz besteht,
der Klauset also ein Uberrumpelungs- oder Ubertdlpelungs-
effekt innewohnt.5”) Dies ist insbesondere der Fall, wenn die
Klausel in den Vertragsbedingungen an versteckter Stelle
untergebracht ist oder nach dem Verlauf der Vertragsgesprache
nicht zu erwarten war.5®

Zumindest an eben diesem (subjektiven) Uberraschungsmo-
ment fehlt es aber, wenn der Kunde auf Grund ihrer Positionie-
rung die Klausel sehen muss oder gar auf sie hingewiesen
wird®® - wie es bei gesondert zu erteilenden oder anzukreu-
zenden Einverstindniserklarungen der Fall ist. Auch werden
die Kunden von gesondert dargesteliten (sprich: vom {ibrigen
Text - z.B. durch Hervorhebung — klar abgegrenzten) Telefon-

53) BGH, GRUR 2000, 818, 819 - Telefonwerbung VI; LG Miinchen I, CR 2001, 470, 471.

54) So wohl auch 1.E. Graf v. Westphalen, BB 1999, 1130, 1131 f.

55) Lehnt man vorstehende Erwéigungen ab, so diirften unter Wertungsgesichtspunk-
ten fiir isolierte Einwilligungserkldrungen zumindest keine strengeren Mafstibe
angelegt werden als sie fiir vertragliche Leistungsbeschreibungen - d.h. Klauseln,
die Art, Umfang oder Giite der geschuldeten Leistung festlegen - gelten (vgl. auch
Ayad/Schafft, BB 2002, 1711, 1714). Nach steter Rechtsprechung sind aber Leis-
tungsbeschreibungen nicht der Inhaltskontrolle der §§ 307 ff. BGB unterworfen
(BGHZ 100, 173; BGH, NJW 1993, 2369; BGH, NJW 2001, 2014). Fiir sie findet vor-
nehmlich ,nur* die Transparenzkontrolle Anwendung, d.h. sie miissen ,klar und
verstandlich” sein (§§ 307 Abs. 3 S. 2 1.V.m. § 307 Abs. 1 S. 2 BGB).

56) BGHZ 121, 113.

57) BGHZ 84, 113, 130; BGHZ 100, 85.

58) BGH, NJW 1987, 2011; OLG Hamm, NJW-RR 1997, 370; KG NJW-RR 2002, 490.

59) BGHZ 47, 210; BGHZ 131, 55.
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klauseln natirlich nicht iiberrascht. An solche Telefonklauseln
sind die Marktteilnehmer schlielich auch gewdhnt, da sie seit
Jahren chne grofere Beanstandungen eingesetzt werden, wo-
mit sogar die Ungewdhnlichkeit objektiv entfallen sein sollte.

b) Unangemessene Benachteiligung

Damit vérbleibt als zentrale Frage die unangemessene Benach-
teiligung durch formularméBige Einwilligungserklarungen (In-
haltskontrolle gem. § 307 BGB). Wie bereits dargelegt, ist die
unangemessene Benachteiligung pauschal nicht begriindbar.
Eine dogmatische Auseinandersetzung mit der gesetzlich vor-
gesehenen Inhaltskontrolle lassen die Verfechter dieser rigiden
Position daher auch vermissen. Entscheidend kann nur sein, ob
im Einzelfall der Verwender durch die Klausel missbriauchlich
eigene Interessen auf Kosten des Kunden durchzusetzen ver-
sucht.®0)

Die Kernregelung der Inhaltskontrolle in § 307 Abs. 1 S. 1 BGB
erklart alle AGB fiir unwirksam, die den Verwendungsgegner
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen
benachteiligen. Dabei enthilt Abs. 2 Regelbeispiele, bei deren
Vorliegen ,im Zweifel“ eine unangemessene Benachteiligung
anzunehmen ist. Relevanz fiir vorformulierte Einwilligungser-
klarungen erlangt dabei Abs. 2 Nr. 1, ndmlich die Abweichung
von wesentlichen Grundgedanken des Gesetzesrechtes (1.).
Durch die Anfiigung des Satzes 2 in Abs. 1 ist nunmehr in den
Gesetzestext das sog. Transparenzgebot aufgenommen, wo-
nach eine unangemessene Benachteiligung auch dadurch be-
griindet werden kann (nicht aber muss), dass die beiderseitigen
Rechte und Pflichten nicht klar und hinreichend deutlich um-
schrieben sind (2.). Bei Verneinung der Unwirksamkeit nach
diesen typisierten Fillen ist die Generalklausel des § 307 Abs.
1 5.1 BGB zu priifen (3.).

(1) Vorformulierte Einwilligungen stehen den wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung - dem UWG - je-
denfalls nicht entgegen (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB).

Soweit der Bundesgerichtshof zur alten Rechtslage — allerdings
stets fiir Einwilligungen in umfangreichen Vertragstexten -
hierauf pauschal abstellte,) liegt zumindest fiir getrennt be-
reitgehaltene und gesondert zu erteilende Telefonklauseln ein
Zirkelschluss vor. Denn das neue UWG billigt - entsprechend
steter Rechtsprechung - gerade im Falle einer Einwilligung
eine telefonische Werbung. Aus diesem Grund kann bei der
Priifung der Frage, wann eine solche Einwilligung wirksam er-
teilt wurde, nicht die (angebliche) Abweichung von der gesetz-
lichen Regelung als Begriindung fiir die Unangemessenheit der
Klausel herangezogen werden.®? Vielmehr miissen insoweit
gerade auch die europdischen Vorgaben - insbesondere Art. 13
der Datenschutzrichtlinie fiir elektronische Kommunikation%¥
— beriicksichtigt werden, die fiir die Félle individueller Telefon-
werbung gegeniiber Verbrauchern den Unternehmen zumin-

60) BGH, NIW 1994, 1070; BGHZ 90, 280; BGH, NJW 2000, 1110.

61} BGH, GRUR 2000, 818, 819 - Telefonwerbung V1.

62) So auch Ayad/Schafft, BB 2002, 1711, 1714.

63) Richtlinie 2002/58/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12.7.2002
tiber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphire
in der elektronischen Kommunikation (Datenschutzrichtlinie fiir elektronische
Kommunikation); ABIEG 2002, Nr. L 201/37 (46).
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dest die Mdoglichkeit des ,optin“ - und zwar in praktikabler
Weise - erdffnen.

(2) Unwirksam kann hingegen eine vorformulierte Einver-
stdndniserkldrung sein, wenn sie fiir den Kunden ,nicht klar
und verstindlich ist“ (VerstoB gegen das Transparenzgebot).
MaBstab der Transparenzkontrolle ist der durchschnittlich in-
formierte, aufmerksame und verstindige Kunde,® wie er bei
Vertragen der in Rede stehenden Art {iblicherweise anzutreffen
ist.6%

Nach den bisherigen Grundsitzen der Rechtsprechung zum
Transparenzgebot ist der Verwender von AGB entsprechend
den Grundsétzen von Treu und Glauben gehalten, Rechte und
Pflichten seines Vertragspartners méglichst klar und durch-
schaubar darzustellen. Dabei reicht es nicht, dass die Klausel in
ihrer Formulierung fiir den Vertragspartner verstindlich ist.
Vielmehr gebieten Treu und Glauben auch, dass die Klausel die
wirtschaftlichen Nachteile und Belastungen so weit erkennen
lasst, wie dies nach den Umstéinden gefordert werden kann.69)

Das Transparenzgebot darf aber -~ schon wegen der Gefahr der
Uberforderung des Kunden - auch nach der Rechtsprechung
nicht diberspannt werden. Denn mit dem Transparenzgebot
nicht mehr zu vereinbaren wére es, wollte man dem Klausel-
verwender abverlangen, alle denkbaren Auswirkungen der Re-
gelung darzulegen.®”) Eine umfassende Kommentierung der Re-
gelung wiirden némlich in vielen Rechtsbereichen den Verwen-
der nicht nur vor uniiberwindbare Schwierigkeiten stellen,
sondern vor allem fiir die Kunden die Gefahr der Unverstind-
lichkeit der Klausel bereithalten und damit den bezweckten
Kundenschutz ins Gegenteil verkehren.8)

Dem strengen MaBstab des Transparenzgebotes halten daher
Einverstandniserklarungen stand, die den Werbungsgegen-
stand (Themen, Produkte etc.), das Werbemedium (Telefon,
Telefax, Email, SMS, MMS etc.) und den Werbeberechtigten
(z.B. einzelne Tochtergesellschaften, Kooperationspartner etc.)
verstidndlich beschreiben bzw. diese Punkte sich aus dem Um-
feld unmissverstédndlich ergeben. Denn hiermit ist der Kunde
vor Abgabe seiner Erkldarung tiber die entscheidungserheblich-
sten Umsténde (und ggfs. Nachteile) unterrichtet.

(3) Geniigt eine Einwilligungserkldrung den genannten An-
forderungen, so stelit sie eine unangemessene Benachteiligung
im Sinne der Generalklausel des § 307 Abs. 1 BGB nur mehr
dar, wenn der Verwender missbriuchlich eigene Interessen ent-
gegen den Geboten von Treu und Glauben auf Kosten seines
Vertragspartners durchzusetzen versucht, chne von vornherein
auch dessen Belange hinreichend zu beriicksichtigen und ihm
einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen.®® Die Angemes-
senheit der Klausel ist auf der Basis einer generalisierenden
Interessenabwigung vorzunehmen, wobei sdmtliche in Be-

64} Kéhler, in: Baumbach/Hefermehl, UWG (23. Aufl), § 7, Rn. 47.

65) BGH, NJW 1989, 222, 224; BGHZ 106, 42, 49,

66) BGH, NJW 1999, 2279, 2280; BGHZ 136, 394, 401; BGH, NJW 1990, 2383; BGHZ 106,
£

67) ii:H, NJW 1999, 2671, 2676; BGH, NJW 1990, 2383, 2384.

68) So wohl auch BGH, NJW 1990, 2383, 2384; Schmidt, in: Bamberger/Roth, BGB
(2004}, § 307, Rn. 28.

69) St. Rspr,, vgl. nur: BGH, NJW 2001, 2331; BGH, NJW 2000, 1110, 1112; BGH, NJW
1997, 3022; OLG Koblenz, NJW-RR 2000, 1042.
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tracht kommenden Interessen - d.h. die Interessen des Kunden
und des Verwenders - zu pritfen sind. BewertungsmaBstab in
objektiver Hinsicht ist die Rechtslage nach dem Gesetzesrecht,
von der durch die zu prifende Klausel abgewichen werden
s0ll.7% Zur Unwirksamkeit der vorformulierten Einwilligung
fiihrt dabei nicht jede Benachteiligung des Vertragspartners,
sondern nur eine solche von einem gewissen Gewicht, wobei
hier nicht zu hohe Anforderungen gestelit werden diirfen.

Im Bereich der Telefonwerbung ist mithin zu priifen, ob dem
Kunden durch die formularmépige Einwilligungserklarung der
gesetzliche Schutz des Wettbewerbsrechts - insbesondere der
,opt-in“-Lésung - genommen wird. Dies ist inshesondere bei
isolierten Einwilligungserklirungen {,Telefonklauseln®) ge-
nerell zu verneinen. Ausnahmen kénnen sich nur bei bestimm-
ten Begleitumstdnden ergeben.

a) Unabhingig von den unterschiedlichen Ausgestaltungsva-
rianten vorformulierter Einwilligungen vernachldssigt die
strenge Auffassung einen elementaren Grundsatz jeder AGB-
Kontrolle: das Interesse des Verwenders. Es ist allgemein an-
erkannt, dass die Interessenlage im Rahmen der Beurteilung
der Angemessenheit der Klausel immer nach beiden Vertrags-
seiten hin zu ermitteln ist. Das heiBt: Auch die (wirtschaft-
lichen) Interessen der Verwender sind zu beriicksichtigen.

Dabei stellt die Rationalisierung des eigenen Geschéftsablaufs
- wie sie durch AGB-Regelungen grundsétzlich herbeigefiihrt
wird - ein anerkanntes beachtliches Interesse auf Verwender-
seite dar.”! Zwar muss sich im Rahmen der Abwigung dieses
Verwenderinteresse gegen die Interessen des Kunden durch-
setzen; ein Uberwiegen der Kundeninteressen wird man indes
nur bei einer Missachtung schwerwiegender Kundeninteres-
sen’? annehmen konnen.

Und schlieBlich: Der Wetthewerbsnachteil deutscher Direkt-
marketing-Unternehmen, den bereits der Bundesrat bei der
UWG-Novelle erkannt hatte und ausgleichen wollte, wiirde sich
7u einem , Berufsverbot* und einer ,(Konsum)Blockade* aus-
weiten, solite sich die Position zur unangemessenen Benachtei-
ligung vorformulierter (isolierter) Einwilligungserklérungen
durchsetzen. Denn fest steht: In Zeiten des Massengeschifts
und der Globalisierung ist das dann erforderliche ,Aushandeln®
einer Einwilligungserklarung in tatsdchlicher Hinsicht mehr
als lebensfremd und in rechtlicher Hinsicht faktisch nicht zu er-
fiilllen. Demgegeniiber sind offensichtlich auch keine schwer-
wiegenden Kundeninteressen gefdhrdet, wenn der Kunde
durch gesonderte Unterschrift oder durch Ankreuzen von Op-
tionen bewusst und eigenstindig sein Einverstandnis zur Tele-
fonwerbung erklirt. Vielmehr zeigt der Kunde hiermit sein
wirtschaftliches Interesse an telefonischer Beratung

b) Dariiber hinaus diirfte die Angemessenheit der Klausel -
(zumindest) bei gesondert unterschriebenen oder angekreuz-
ten Erkldarungen - wegen der Moglichkeit des Kunden, die Ein-

70) Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz (4. Aufl.), § 9, Rn. 51; Schmidt, in: Bamberger/
Roth, BGB (2004), § 307, Rn. 12.

71) BGH, NJW 1991, 1886, 1888; vgl. auch BGH, NJW-RR 1989, 625 BGH, NJW 1996, 988.

72) Vgl. BGH, NJW 1998, 3119, 3120.

verstandniserklirung jederzeit zu widerrufen, vorliegen. Die
gegenteilige Rechtsprechung iiberzeugt nicht.

¢) Eine Benachteiligung wird man auch dann nicht bereits
annehmen konnen, wenn sich die vorformulierte Einwilligung
nicht allein auf Werbung im Rahmen des angebahnten konkre-
ten Vertragsverhiltnisses beschrinkt, sondern auch die Wer-
bung fiir sonstige Vertragsschliisse (Bsp. andere Produkte
wie Haushaltsgerite anstelle Zeitungsabonnements) ermog-
lichen soll.7® Zumindest wenn die oben beschriebene Transpa-
renzkontrolle gewahrt wird, kann der verstidndige Kunde die
ihn (eventuell} belastende Wirkung der Einwilligungserkld-
rung erkennen (s.0.), so dass nicht ersichtlich ist, dass dem
Kunden - durch MarketingmaBnahmen zu Gunsten anderer
Vertragsabschliisse - ein nicht {iberschaubares und von seinem
Interesse nicht abgedecktes Risiko entsteht.

d) Auch das vorformulierte ,Erkaufen” von Einwilligungen
kann keine unangemessene Benachteiligung darstellen. Ge-
meint sind die Félle, in denen Leistungen verglinstigt oder kos-
tenlos erbracht bzw. Beigaben offeriert werden, wenn der
Kunde im Gegenzug in das Telefonmarketing einwilligt. Be-
kanntheit erlangt hat diese Marketingform im Zusammenhang
mit dem ,Einkauf* von Einzugserméchtigungs-Einwilligungen,
deren Erteilung heutzutage héufig dem Kunden ,vergiitet®
wird.

Angemessen ist eine solche vorformulierte, eigenstdndige und
transparente Telefonklausel in der Regel bereits deshalb, weil
die Interessen des Kunden durch die Gewédhrung eines finan-
ziellen Ausgleichs gerade geschiitzt werden. Dies entspricht
auch der gesetzlichen Wertung im Datenschutz, wo das ,Erkau-
fen“ von Einwilligungen zur Datenerhebung und -verarbeitung
als zuldssig anerkannt ist.”

e) Angesichts der restriktiven Tendenz der Rechtsprechung
konnten hingegen Bedenken an der Angemessenheit vorfor-
mulierter (gesonderter) Einwilligungserkldrungen bestehen,
wenn die Wirksamkeit des abzuschlieBenden Vertrages von der
Gegenzeichnung der Einwilligungserkldrung abhéngig ge-
macht wird. Zwar diirfte eine solche Koppelung bei gesonder-
ten Einwilligungen regelma8ig nicht vorliegen, denkbar ist eine
solche Verkniipfung aber allemal. Das Verbot einer derartigen
Koppelung ist bei datenschutzrechtlichen Einwilligungserklé-
rungen umstritten und bislang noch nicht abschlieBend ge-
richtlich geklart. Zwar ist grundsétzlich davon auszugehen,
dass im Anwendungsbereich des BDSG kein Koppelungsverbot
besteht. Hierfiir spricht inshesondere der bewusste Wille des
Gesetzgebers bei der BDSG-Novellierung 2001 gerade kein
Koppelungsverbot zu normieren - anders als hingegen im Be-
reich des Multimediarechts”® bzw. des Telekommunikations-
rechts.”) Soweit aber der Gesetzgeber im Anwendungsbereich
des BDSG offenbar keine Geltung des Verbots wollte, kann fiir
die Einwilligung zur Telefonwerbung nichts anderes gelten.

73) So aber fiir die vorformulierte Einversténdniserkldrung in die telefonische Bera-
tung in ,Geldangelegenheiten aus Anlass BGH GRUR 2000, 818, 819 - Telefon-
werbung VI ‘

74) OLG Stuttgart NJWE-WettbR 1999, 127 ff. - Gratisverlosung.

75) Vgl. § 3 Abs. 4 TDDSG.

76) Vgb. § 95 Abs. 5 TKG.
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Es ist allerdings nicht auszuschlieBen, dass die Gerichte eine
derartige Koppelung im Bereich des Telefonmarketings als
Ausiibung eines Zwangs’” und damit als unangemesse Be-
nachteiligung i.5.d. § 307 Abs.1 BGB bewerten. Eine kleine
Liicke erdffnet sich nur insoweit, als der Gedanke des Kopp-
Iungsverbots jedenfalls nicht absolut greift: Vielmehr findet er
- soweit gesetzlich normiert - nur Anwendung, wenn dem Nut-
zer ein anderer Zugang zu dem Angebot nicht oder nicht in zu-
mutbarer Weise moglich ist.

D. MutmaBliche Einwilligung bei
Unternehmen

Die Telefonwerbung gegeniiber anderen Marktteilnehmern
(Gewerbetreibenden) ist auch nach dem neuen UWG nicht nur
bei Vorliegen eines ausdriicklichen oder konkludenten Einver-
standnisses, sondern auch dann zuldssig, wenn eine ,mutmas-
liche Einwilligung“ zu vermuten ist. Auch bei deren Uberprii-
fung ist eine Neubestimmung geboten.

I. Bisherige Rechtsprechung

Die bisherige Rechtsprechung hielt auch Telefonwerbung
gegeniiber Gewerbetreibenden fiir grundsiitzlich wettbe-
werbswidrig. Diese Sichtweise hat maBgeblich die restriktive
Auslegung des Begriffs ,mutmaliche Einwilligung* durch die
Rechtsprechung und die (iiberwiegende) Literatur geprigt.

Fiir die Annahme eines mutmasBlichen Einverstindnisses ist
danach entscheidend, dass ,auf Grund konkreter Umstinde
ein sachliches Interesse des Anzurufenden® am Anruf durch
den Anrufer vermutet werden kann.”® Das mutmaBliche Ein-
verstandnis muss sich dabei nicht nur auf den Inhalt, sondern
auch auf die Art der Werbung erstrecken, d. h. der Gewerbe-
treibende muss mutmaBlich gerade auch mit einer telefoni-
schen Werbung einverstanden sein. Abzustellen ist dabei nicht
auf die subjektive Wertung des Anrufers, sondern allein darauf,
ob nach den (konkreten) Umstéinden des Einzelalls die An-
nahme gerechtfertigt ist, dass der Anzurufende den Anruf er-
wartet oder ihm jedenfalls positiv gegeniibersteht.”?)

Ein konkreter Grund kann nach der bisherigen Rechtsprechung
zwar in einer bereits bestehenden oder zumindest angebahnten
Geschiftsverbindung liegen, wenn die telefonische Werbemas-
nahme in einem sachlichen Zusammenhang mit eben dieser
bestehenden Geschiftsverbindung steht.?? Auch hat der
Bundesgerichtshof ausdriicklich klargestellt, dass der An-
nahme eines mutmaBlichen Einverstdndnisses nicht entgegen-

77) So zum Datenschutzrecht: Simitis, Kommentar zum Datendatenschutzgesetz

(5. Aufl), § 4 a, Rn 65; Schaar, Datenschutz im Internet, Miinchen 2002, Rn. 590;
ders. MMR 2001, 644, 648.

78) BGH, GRUR 1991, 764, 765 ~ Telefonwerbung IV; BGH, GRUR 1995, 220, 221 -
Telefonwerbung V; BGH, GRUR 2001, 1181, 1183 — Telefonwerbung fiir Blindenwa-
ren; BGH, WRP 2004, 603, 605 - Telefonwerbung fiir Zusatzeintrag.

79) BGH, GRUR 1991, 764, 765 - Telefonwerbung IV; Kghler, in: Baumbach/Hefermehl,
UWG (23. Aufl.), § 7, Rn. 62; Ubber, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG,
§ 7, Rn. 142.

80) BGH, GRUR 1991, 764, 765 - Telefonwerbung IV; jiingst BGH, WRP 2004, 603, 605 £. -

fiir den Anruf eines Telefonbuchsverlags, mit dem die Daten des kostenlosen Ein-
trags fiir einen Neudruck iiberpriift werden sollen, zur Werbung fiir eine entgelt-
pflichtige Erweiterung des Eintrags.
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steht, dass die telefonische WerbemaBnahme unter Umstéinden
gegeniiber der schriftlichen Werbung keine Vorziige aufweist
oder ihr sogar einzelne Vorteile fehlen, wenn sie gleichwohl
dem Interesse des Gewerbetreibenden entspricht.”® Doch auch
hier kommt es nach der Rechtsprechung stets auf die Umstinde
des Einzelfalls an. Eine kategorisierende oder generalisie-
rende Betrachtungsweise - wonach bei Anrufen, die einen
»Sachbezug" aufweisen oder den eigentlichen Geschéftsbereich
(anders als bei Anrufen zur Bewerbung bloBer beruflicher
Hilfsmittel) betreffen, in der Regel ein Einverstéindnis zu ver-
muten ist - lehnt die Rechtsprechung aber ab.8)

Begriindet wird dies vornehmlich mit dem Eingriff in die ge-
schiiftliche Betitigungsfreiheit des Angerufenen. Denn der
Werbeanruf kdnne zu belistigender oder sonst unerwiinschter
Stérung der beruflichen Titigkeit des Angerufenen fiihren.
Dartiber hinaus wird aber - #dhnlich wie beim E-Mail-Spa-
ming®? - mit der sog. Nachahmungsgefahr argumentiert. Eine
generelle oder typisierende Betrachtungsweise wiirde hinge-
gen nicht hinreichend auf das Interesse des Anzurufenden an
der jeweiligen Werbung abstellen.8?)

. Bewertung

Die bisherige Rechtsprechung ist nicht mehr in vollem Umfang
aufrechtzuerhalten. Denn entgegen den gesetzlichen Spielrdu-
men und dem fiir Unternehmen nicht heranzuziehenden Pri-
vatsphdrenargument wiirden ansonsten die restriktiven Grund-
sétze zur Telefonwerbung gegeniiber Verbrauchern auf die Wer-
bung gegeniiber Unternehmen iibertragen werden. Damit
wiirden die Zuldssigkeitsvoraussetzungen - insbesondere das
Kriterium des ,konkreten Grundes® - so hochgeschraubt wer-
den, dass sie sowohl an den gewollten als auch an den tatséch-
lichen Realitéten vorbeigingen.

Generelle und typisierende Betrachtungsweise

Fiir das mutmaBliche Einverstindnis im geschiftlichen Bereich
miissen generelle Indikatoren ausreichen - auch zur Abwehr
von unerwiinschten Nachahmungseffekten. Dabei kénnen Aus-
gangspunkt fiir die Feststellung, wann ein mutmaBliches Ein-
verstindnis vorliegt, wiederum nur die jeweiligen (Schutz-)
Interessen des Anrufers und des Gewerbetreibenden sein.

a)  Auch wenn formal zwischen Telefonwerbung im privaten
Bereich und Telefonwerbung im geschéftlichen Bereich diffe-
renziert wird, ist doch nicht zu verkennen, dass auch die re-
striktive Rechtsprechung zur Telefonwerbung gegeniiber Ge-
werbetreibenden ihren Ursprung in der Beurteilung der Tele-
fonwerbung gegeniiber Privaten hat und sich restriktive
Begriindungsansétze iiberlappen.®¥ Insoweit wird das unter-
schiedliche Schutzbedtirfnis gegeniiber der Telefonwerbung im

81) BGH, GRUR 1991, 764, 765 ~ Telefonwerbung 1V; BGH, GRUR 2001, 1181, 1183 -

Telefonwerbung fiir Blindenwaren; OLG Frankfurt, K & R 2002, 252.

) 82) Ubber, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 7, Rn. 152 m.w.N,

83) BGH, GRUR 1991, 764, 765 ~ Telefonwerbung IV; BGH, WRP 2001, 1068 - Telefon-
werbung fiir Blindenwaren; BGH, WRP 2004, 603, 605 f. ~ Telefonwerbung fiir Zu-
satzeintrag.

84) Schricker, GRURInt 1998, 541, 544 {I.; Klawitter, GRUR 1991, 766.
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privaten und im geschéftlichen Bereich von der Rechtspre-
chung bisher zu wenig beriicksichtigt.

Anders als die gesetzliche Regelung zur Telefonwerbung gegen-
iber Verbrauchern bezweckt § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG nicht den
Schutz der Privatsphére des Anschlussinhabers. Es geht im
Gegenteil ,nur” um den Schutz der geschéftlichen Betétigungs-
freiheit des Angerufenen - mithin um den Schutz des wirt-
schaftlichen Gewinnstrebens des Angerufenen. Damit stehen
sich aber — anders als bei der Telefonwerbung gegeniiber einem
Verbraucher - zwei prinzipiell gleichwertige Interessen
gegeniiber: ndmlich das wirtschaftliche Gewinnstreben des
Werbenden und das wirtschaftliche Gewinnstreben des Ange-
rufenen, die beide vornehmlich auf Art. 12 und 5 GG zurtick-
zufiihren sind.%%) Wo aber eine weitgehende Gleichrangigkeit
der zu berticksichtigenden Interessen besteht, lassen sich die
Rechtsprechungsgrundsitze zur Telefonwerbung gegeniiber
Verbrauchern nicht uneingeschrénkt iibertragen, weswegen
bereits der Ausgangspunkt, dass Telefonwerbung gegeniiber
einem Gewerbetreibenden grundsétzlich wettbewerbswidrig
sei, mehr als zweifelhaft ist.

Soweit nicht beiden Grundrechtspositionen Geltung verschafft
werden kann, ist zu entscheiden, welches Interesse bei Bertick-
sichtigung der relevanten Interessen zuriickzutreten hat. Ent-
scheidend hierfiir ist die Beurteilung, welche Rechtsposition
durch eine generalisierende bzw. konkrete Betrachtungsweise
stdrker eingeschriankt wird.

b) Betrachtet man das tatséchliche Schutzbediirfnis der Ge-
werbetreibenden, so liegt keine — von der Rechtsprechung
unterstellte - schwerwiegende Beldstigung und Stdrung der be-
ruflichen Tétigkeit vor. Die Storung durch einen Telefonanruf
ist allenfalls geringfligig (Eingriff in die Peripherie).

Zu berticksichtigen ist demgegeniiber zum einen, dass die
Rechtsprechung - entsprechend den Realitdten - selbst aner-
kannt hat, dass Gewerbetreibende generell mit Telefonanrufen
potenzieller Geschaftspartner und sonstiger Personen, die mit
ihnen im eigentlichen geschiftlichen Interesse Kontakt auf-
nehmen wollen, rechnen.% Zum anderen ist es aber auch
keine Frage, dass Gewerbetreibende Anrufen durch ihnen bis
dahin unbekannte Personen bzw. Unternehmen aufgeschlosse-
ner gegeniiberstehen als Verbraucher;?”) schlieBlich bei ihnen
auch weit weniger die Gefahr einer Uberrumpelung besteht.89)

Und in der Tat: Es entspricht den Realitdten des Marktes, wenn
das wirtschaftliche Interesse der Gewerbetreibenden an telefo-
nischen Angeboten und Serviceleistungen Ausgangspunkt und
Prémisse der Argumentation ist. Wer sich ndmlich als Gewer-
betreibender in der freien Marktwirtschaft betatigt, ist nicht
nur bereit, eigene Produkte bzw. Dienstleistungen zu verdu-
Bern, sondern solche auch am Markt nachzufragen. Dabei ist
gerade die Interaktivitdt von Telefonanrufen kein Nach-, son-

85) BGH, GRUR 1994, 380, 382 - Lexikothek; Kohler, in: Baumbach/Hefermehi, UWG
(23. Aufl.), § 7, Rn. 49; Schricker, GRURInt 1998, 541, 548 m. w. N.

86) BGH, GRUR 1991, 764, 765 - Telefonwerbung 1V; BGH, WRP 2001, 1068, 1071 -
Telefonwerbung fiir Blindenwaren; OLG Hamburg, NJW-RR 1996, 365, 366; BGH,
GRUR 2004, 520, 521 - Telefonwerbung fiir Zusatzeintrag.

87) BGH, GRUR 1991, 764, 765 — Telefonwerbung IV; BGH, WRP 2001, 1068, 1071 -
Telefonwerbung fiir Blindenwaren.

88} Kdhler, in: Baumbach/Hefermehl, UWG (23. Aufl.), § 7, Rn. 56.

dern ein Vorteil fiir den Gewerbetreibenden, weil - anders als
etwa ein schriftliches Angebot - gerade der Telefonanruf in der
Gesamtschau weniger Zeitaufwand erfordert. Auch ist er
(wegen der Moglichkeit von Riickfragen) fiir den Angerufenen
effektiver und zielgerichteter.’” Die gegenteilige Rechtspre-
chung, die davon ausgeht, dass die individuelle Ansprache den
Angerufenen stdrker beléstigt als etwa die (zuldssige) Briefkas-
tenwerbung,?® ist lebensfremd, zumindest nicht mehr zeitge-
méB. Die Mithe der Entgegennahme, des Lesens und der Ent-
sorgung eines Briefes erfordert im Zweifel mehr Zeit als die
Entgegennahme eines Telefonates und dessen sofortige Been-
digung bei Desinteresse durch blofie Mitteilung oder Auflegen
des Horers.

Die geringe Intensitit der Beldstigung bestétigt aber auch der
(angeblich) zu schiitzende Personenkreis selbst. Denn es diirfte
unbestritten sein, dass Telefonmarketing - insbesondere
gegeniiber Gewerbetreibenden - im letzten Jahrzehnt einen
Aufschwung erlebt hat, wihrend die bekannt gewordenen Kla-
gen gegen diese Form des Direktmarketings zéhlbar sind. Ge-
rade im B2B-Bereich zeigt die Praxis, dass derartige Ausein-
andersetzungen iberwiegend zur Konkurrentenabwehr oder
zum Erlés von Abmahnkosten begonnen werden ~ ernsthafte
Betroffenheit sieht anders aus. Daraus kann aber nur gefolgert
werden, dass der Markt derartige Werbung zumindest tole-
riert, weswegen eine unzumutbare Beldstigung gerade nicht
unterstelit werden kann.”!) AuBerdem kann man von den Unter-
nehmen durchaus erwarten, dass sie ,Robinson“-Listen nutzen,
wenn sie wirklich zu stark frequentiert wiirden.

Bezieht man schlieBlich die tatsédchliche Situation in den (meis-
ten) europdischen Mitgliedstaaten mit ein, in denen die Tele-
fonwerbung sowohl im privaten als auch im geschéftlichen Be-
reich zuléssig ist, wird die Annahme bestitigt, dass die natio-
nale Rechtsprechung auf Grund eines falsch verstandenen
Verbraucherschutzes zur Uberziehung der Anforderungen
neigt. Denn von der angeblich so nahe liegenden Verrohung des
Telefonverkehrs, derer es entgegenzutreten gilt,”? ist in diesen
Mitgliedstaaten nichts zu horen. Diese Gefahr ist auch nicht
wahrscheinlich. Denn das Marketingmittel der Werbung lebt
vor allem vom Sympathieeffekt des beworbenen Produkts. Jede
potenzielle Werbechance wird indes zunichte gemacht, wenn
der Angerufene in ,unzumutbarer Weise"” vom Werbenden be-
lastigt wird.

¢) Betrachtet man hingegen das schutzwiirdige Interesse der
Werbewirtschaft, so hat die Rechtsprechung - zur Zuldssigkeit
der Briefkastenwerbung gegentiber Verbrauchern - explizit an-
erkannt, dass einerseits die werbende Wirtschaft ein berechtig-
tes Interesse hat, auf ihre Angebote aufmerksam zu machen,
und andererseits heutzutage viele Marktteilnehmer an dieser
Art Werbung interessiert sind, um attraktive Angebote wahr-
nehmen zu konnen.’® Fir Werbung gegeniiber Gewerbetrei-
benden, die eine wesentliche geringere Schutzbedirftigkeit
aufweisen (s.0.), muss dieser Grundsatz erst recht gelten.

89) Schricker, GRURInt 1998, 541, 550.

90) BGHZ 106, 229, 235 - Handzettel-Wurfsendung.
91) Schricker, GRURInt 1998, 541, 545.

92) OLG Hamburg, GRUR 1987, 60.

93) BGHZ 106, 229, 235 - Handzettel-Wurfsendung.
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Hiervon ausgehend stellen aber die bisherigen Anforderungen
der Rechtsprechung an das Vorliegen einer mutmaBlichen Ein-
willigung (,konkreter Grund“) einen ,Eingriff in den Kernbe-
reich® der verfassungsrechtlich geschiitzten unternehmeri-
schen Betdtigungsfreiheit dar. Denn der Telemarketing-Bran-
che - auf die alleine abzustellen ist ~ wird es faktisch
unmdoglich gemacht, in zuldssiger Weise Gewerbetreibende zu
Werbezwecken anzurufen. Dabei verkennt die Rechtsprechung
bereits Ursache und Wirkung von Werbung. Denn letztlich ist
es (auch) die zuldssige Aufgabe der Werbung, Bediirfnisse des
Beworbenen zu wecken bzw. bewusst zu machen.? Insoweit ist
es denklogisch schon kaum méglich vorab ,konkrete Bediirf-
nisse” zu kennen oder zu ermitteln. Dariiber hinaus biirdet die
Rechtsprechung dem Anrufenden aber auch jedes Risiko der
Fehleinschétzung auf. Dies fiihrt - angesichts der damit ver-
bundenen Rechtsunsicherheit - zu einer zusatzlichen Lih-
mung wirtschaftlicher Nachfrage. Somit ist aber das von der
Rechtsprechung bislang gewidhlte Abgrenzungskriterium un-
praktikabel und stellt mithin das in Europa anerkannte Werbe-
mittel des Telefonmarketings gédnzlich in Frage. Nicht von un-
geféhr befindet sich die Telemarketing-Branche zwar im Wachs-
tum, bleibt aber weit hinter der Entwicklung in anderen
européischen Landern zuriick.

d)  AufGrund der vorstehenden Argumente und Wertungen -
geringer Schutzbediirftigkeit des Gewerbetreibenden gegen-
iber schutzwiirdigen Interessen der Telemarketing-Branche —
erweist sich allein eine generalisierende Betrachtungsweise
als sachgerechtes Abgrenzungskriterium, welches die tatsich-
lichen Schutzgesichtspunkte von Anrufendem und Angerufe-
nem angemessen berticksichtigt. Insoweit sollte eine mutmag-
liche Einwilligung bereits dann anzunehmen sein, wenn:

e  zwischen dem beworbenen Produkt und dem Geschiftsbe-
reich des Unternehmens ein Zusammenhang (Sachbezug,®s
z.B. Steuerberater-Zeitschrift fiir Steuerberater)

oder

e  zwischen Anrufer und Angerufenem eine Geschiftsbe-
ziehung besteht oder sich in der Anbahnung befindet.

Im Ubrigen muss differenziert werden. Danach sollte die Ver-
mutung anhand der genannten Kriterien umso eher greifen:

® jemehrder Anruf - in relevanter Weise — den eigentlichen
Geschéftsgegenstand des Gewerbetreibenden betrifft

oder

® je mehr das Unternehmen seiner Art nach AuBenkontak-
ten offen gegeniibersteht (z.B. Dienstleistungsunternehmen,
eigene Presseabteilung)

oder

94) Schricker, GRURInt 1998, 5451, 550.

95) Freund, BB 1986, 409,410; Biilow, WRP 1978, 774 f; Klawitter, NJW 1993, 2160,
2623; Steckler, GRUR 1993, 865, 870 ff; i. E. auch Schricker, GRURInt 1998, 541,
551.

*  jegroBer das Unternehmen ist (z.B. Fachabteilungen - wie
den Einkauf - eingerichtet hat).

Bei den zuerst genannten Punkten ist das Schutzbediirfnis des-
halb besonders gering, weil der Kontakt auf Grund des bewor-
benen Produkts bzw. wegen der Art des Unternehmens (Dienst-
leistungsunternehmen) gerade erwiinscht ist. Gleiches gilt
auch bei dem letzten Punkt. Denn hier ist die Stérung durch den
Anruf im Vergleich zu einem Unternehmen mit wenigen Be-
schéftigten — etwa auf Grund der zur Verfiigung stehenden As-
sistenten bzw. entsprechenden Fachabteilungen - besonders
gering. Im Ubrigen wird bei groBeren Unternehmen in der Re-
gel eine moderne Telekommunikationstechnik sowie spezielles
Personal zur Verfligung stehen, mit der mehrere Anrufe gleich-
zeitig entgegengenommen werden kénnen, so dass auch inso-
weit von einer Hemmung betrieblicher Ablaufe schwerlich ge-
sprochen werden kann.

Greifen die vorgenannten Voraussetzungen singuldr oder ku-
mulativ, dann ist auch das Kernargument der Nachahmungsge-
fahr obsolet. Der durch eine generalisierende Betrachtung er-
offnete Spielraum fiir das Telefonmarketing ist ndmlich weiter-
hin streng konturiert und ermdglicht beileibe nicht jeden
Telefonkontakt zu Werbezwecken. Im Gegenteil: Nur wirklich
relevante Angebote werden danach telefonisch den dafiir zu-
stdndigen Mitarbeitern unterbreitet werden kénnen.

E. Fazit

Die vorstehende Untersuchung hat gezeigt, dass die juristische
Diskussion im Bereich des Direktmarketings auf Grund der
(verdnderten) rechtlichen und tatsiichlichen Situation neue
Wege gehen muss. Insbesondere die Rechtsprechung ist aufge-
fordert, die richtigen Konsequenzen zu ziehen und die Grenzen
neu zu justieren.

Zwingend ist die Umorientierung insbesondere im Bereich des
zentralen Begriffs der Wetthewerbshandlung. Nach der UWG-
Reform kann nicht mehr davon ausgegangen werden, dass die-
ser Begriff auch mittelbare MaBnahmen der Absatzforderung
(Imagewerbung, Unternehmenskommunikation, Kunden-
pflege) erfasst. Dies gilt insbesondere angesichts der anstehen-
den europdischen Harmonisierung des Verbraucherschutzes
durch die ,UCP-Directive®, die es aufmerksam zu beobachten
und begleiten gilt.

Geboten ist auch eine differenzierte Betrachtung fiir die Fragen
der formularméBigen Einwilligung ins Direktmarketing bzw.
der Auslegung des Begriffs der ,mutmaBlichen Einwilligung*
im Bereich B2B: Vorformulierte Einwilligungen zum Telefon-
marketing sind jedenfalls dann nicht zu beanstanden, wenn sie
vom Ubrigen Text abgegrenzt dargestellt und gesondert erteilt
werden miissen. Beim Telefonmarketing gegenliber Gewerbe-
treibenden reicht ein genereller Sachbezug zur Geschaftstitig-
keit des Umworbenen grundsitzlich aus, um von einem mut-
maBlichen Einverstindnis ausgehen zu kénnen.



