Bericht des
Bundesministeriums der Justiz

zum Thema unerwiinschte Werbeanrufe — ,,cold calling“ -
vom 26. Juni 2007

Anlass und Gegenstand des Berichtes

In der 27. Sitzung des Ausschusses flr Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz
des Deutschen Bundestages am 18. Oktober 2006 wurde unter TOP 7 auf Antrag der Koali-
tionsfraktionen Uber die Belastigung der Burger durch unerwiinschte Telefonwerbung (auch
scold calling" genannt) beraten (s. Ausschussprotokoll Nr. 16/27, S. 38-40). Das Bundesmi-
nisterium der Justiz wurde anschliefend um einen schriftlichen Bericht zu der Thematik ge-
beten.

Der nachfolgende Bericht enthélt zunéchst eine Bestandsaufnahme (il.) und setzt sich sodann
mit verschiedenen Vorschlagen zur besseren Bekampfung unerlaubter Telefonwerbung (lil.)
auseinander, die in den vergangenen Monaten unter anderem im Rahmen von verschiedenen
Expertenanhdrungen des Bundesministeriums der Justiz und der Koalitionsfraktionen erértert
wurden. Schlieflich wird ein Handlungsvorschlag unterbreitet (IV.).

Bestandsaufnahme

1. AusmaB und Art der Beldstigung

Unerwinschte Telefonwerbung hat sich in der letzten Zeit zu einem die Verbraucher erheblich
belastigenden Problem entwickelt, bei dem in einigen Fallen sogar die Grenzen zu strafrecht-
lich relevantem Verhalten (z. B. Betrug, Notigung) Uberschritten werden durften. Gesicherte
Erkenntnisse Giber das genaue Ausmal der Belastigung bestehen alterdings nicht. Eine von
der Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv) im Januar 2007 vorgelegte Umfrage der Ge-
sellschaft fur Konsumforschung (GfK) Uber die Entwicklung der Werbeanrufe in Deutschiand
besagt, dass es in den ersten drei Quartalen 2006 generell zu einem Anstieg von Werbeanru-
fen um 31,3 % gekommen sei. Allerdings wurde bei dieser Umfrage nicht zwischen erlaubten
und unerlaubten Werbeanrufen differenziert, so dass die Zahlen nur begrenzt aussagefihig
sind. In Unternehmen aus folgenden Branchen wird nach der GfK-Umfrage in besonderem
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MaRe Telefonmarketing genutzt: Lotterien und Gewinnspiele (23,5 %), Telekommunikation
(14,9 %), Bucher und Medien (9,5 %), Nahrungsmittel und Getrénke (6,5 %), Textilien (2,9 %),
Versicherungen (2,7%) sowie Reisen (2,6 %).

Verbraucherbeschwerden u. a. gegentiber dem vzbv, der Zentrale zur Bekampfung des un-
lauteren Wettbewerbs e. V. (Wettbewerbszentrale), den Mitgliedern des Deutschen Bundes-
tages oder den fachlich beteiligten Bundesministerien zeigen, dass solche Anrufe als beson-
ders belastigend empfunden werden, die am friihen Morgen, in den Abendstunden oder an
den Wochenenden erfolgen. In einer gewissen, nicht nidher quantifizierbaren Zahl von Fillen
geben Anrufer vor, im Auftrag eines anerkannten Meinungsforschungsinstitutes anzurufen,
waéhrend es sich tatsachlich um einen Werbeanruf handelt.

in vielen Fallen unterlassen es die Angerufenen aus unterschiedlichen Griinden, sich bei
einem unerwlinschten Werbeanruf Notizen Uiber die anrufende Person, Zeitpunkt und inhalt
des Gesprédchs zu machen. Dies kann darauf beruhen, dass die Angerufenen es vorziehen,
das Gesprach sofort zu beenden, oder dass gar nicht an eine spéater verwertbare Dokumen-
tation des Gespréchs gedacht wird. Bisweilen scheitert eine Nachfrage jedoch offenbar auch
daran, dass die anrufende Person ihre Identitét selbst auf Nachfrage nicht offenbart. Bei ei-
nem Teil der unerwiinschten Werbeanrufe wird zudem die Rufnummernanzeige unterdriickt.
Teilweise werden die Anrufe aus dem Ausland getatigt, teilweise werden Anrufmaschinen

eingesetzt.

2. Geltende Rechtslage

a) Verbot unerwiinschter Werbeanrufe nach dem UWG

Nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 {erste Alternative) UWG gilt die Werbung mit unerwiinschten Telefon-
anrufen gegeniiber Verbrauchern als unlauter, wenn sie ohne Einwilligung erfolgt {(so ge-
nannte opt-in-Regelung). Demgegenlber reicht bei sonstigen Marktteilnehmern gemaR § 7
Abs. 2 Nr. 2 (zweite Alternative) UWG die zumindest mutmatliche Einwilligung.

Im Hinblick auf Telefonumfragen zu Zwecken der Marktforschung ist zunachst festzuhalten,
dass mit einem Anruf immer dann gegen das Verbot unerlaubter Telefonwerbung verstoRen
wird, wenn es sich um einen als Meinungsumfrage getarnten Telefonanruf mit werblichem
Inhalt handelt. Im Einzelnen ist allerdings umstritten, wann mit einem Anruf eines Marktfor-
schungsinstituts ein Werbeeffekt einhergeht. Teilweise wird in der Rechtsprechung die Auf-
fassung vertreten, dass telefonische Umfragen zu Zwecken der Markt- und Meinungsfor-
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schung dann der Werbung gleichzustellen seien, wenn sie mittelbar auch der Absatzférde-
rung des Auftraggebers der Studie dienen. Dies soll der Fall sein, wenn Verbraucherge-
wohnheiten im Zusammenhang mit Produkten eines Auftraggebers der Studie erfragt werden
(LG Hamburg, Urteil vom 30. Juni 2006, Az. 309 S 276/05, abrufbar Uber juris-Datenbank).

Demgegeniiber betont die herrschende Meinung, dass Erstanrufe zu Zwecken der Markt-
und Meinungsforschung in der Regel gestattet sein missen (vgl. Hug/Gaugenrieder, ,Cold
Calls in der Markforschung*, Wettbewerb in Recht und Praxis 2006, S. 1420 m.w.N.). Der
Anruf durfe jedoch seinen Charakter von wissenschaftlicher Forschung nicht verlieren und
nicht — auch nicht teilweise — werblichen Charakter (Marketing, Pflege individueller Kunden-
beziehung, Anbahnung neuer Kaufe) besitzen oder annehmen.

Wie oben erwahnt, gilt die Werbung mit unerwiinschten Telefonanrufen gegentber Verbrau-
cherinnen und Verbrauchern als unlauter, wenn sie ohne deren Einwilligung erfolgt. Die Ein-
willigung muss zeitlich vor dem Werbeanruf erfolgen (s. Begrindung zum Regierungsent-
wurf, BT-Drs. 15/1487, S. 21). Die Begriffbestimmung stimmt mit der fir Rechtsgeschifte
geltenden Legaldefinition des § 183 Satz 1 BGB lberein. Die Einwilligung kann formfrei er-
folgen; sie kann aber auch formfrei widerrufen werden, selbst wenn sie schriftlich erteilt wur-
de. Die Einwilligung kann ausdrlcklich oder durch schilissiges Verhalten (konkludent) erklart

werden.

Das werbende Unternehmen ist fur das Vorliegen einer Einwilligung beweispfiichtig. Die Ein-
willigung kann durch schlissiges Handeln erklart werden, allerdings stellt die hdchstrichterti-
che Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs insoweit hohe Anforderungen. Keine schiussi-
ge Einwilligung liegt danach insbesondere in folgenden Féllen vor: Eintrag im Telefonbuch
(BGH WRP 1990, 169 — Telefonwerbung ), Bestehen geschaftlicher Verbindungen (BGH
a.a.0.), Bitte um Ubersendung schriftlichen Informationsmaterials (BGH WRP 1990, 288 —
Telefonwerbung Il), Einverstandnis gegeniber einem anderen in derselben Branche titigen
Unternehmen (BGH WRP 1994, 262 — Lexikothek), Schweigen auf schriftliche Ankiindigung
eines Werbeanrufs (BGH a.a.O. — Telefonwerbung Il und BGH WRP 2000, 722 — Telefon-
werbung V). Eine ausdriickliche Einwilligung in vorformulierten Erklarungen (Aligemeine
Geschaftsbedingungen, AGB) ist hach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs regel-
maéRig unwirksam (BGH a.a.O. — Telefonwerbung VI).
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b) Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates liber uniautere Geschifts-
praktiken

Innerhalb der Eurepéischen Union besteht dariiber Konsens, dass unerbetene Telefonwer-
bung als unzumutbare Beldstigung und damit unlautere Werbung zu betrachten sein kann.
Dies ergibt sich auch aus der bis zum 12. Juni 2007 in nationales Recht umzusetzenden
Richtlinie 2005/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 (ber
unlautere Geschéftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéaftsverkehr zwischen Unter-
nehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der
Richtlinie 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
sowie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Européischen Parlaments und des Rates
(Richtlinie ber unlautere Geschéftspraktiken)'.

Nach Anhang |, Nr. 26 der Richtlinie gilt es als unlauter, wenn Kunden ,durch hartnackiges
und unerwinschtes Ansprechen Uber Telefon, Fax, E-Mail oder sonstige fur den Fernabsatz
geeignete Medien geworben (werden), auller in Féllen und in den Grenzen, in denen ein
solches Verhalten nach den nationalen Rechtsvorschriften gerechtfertigt ist, um eine vertrag-
liche Verpflichtung durchzusetzen®. Indem (nur) ,hartnéckiges und unerwiinschtes* Anspre-
chen Uber Telefon genannt ist, wird nicht festgelegt, dass andere Werbeanrufe nunmehr
rechtméfig sein mussen. Vielmehr bedeutet die spezielle Nennung ,hartnickiger’ Anrufe in
Anhang | der Richtlinie, dass derartige Geschéftspraktiken ,unter allen Umsténden als unlau-
ter gelten* (Uberschrift des Anhangs). Dem nationalen Gesetzgeber verbleibt auf der Grund-
lage der oben zu Ziffer 2 a) erwahnten opt-in-Regelung die Méglichkeit, Werbeanrufe gegen-
Uber Privatpersonen generell als wettbewerbswidrig zu qualifizieren. Dies wird durch Nr. 26
Satz 2 des Anhangs und in Erwagungsgrund 14 (a. E.) der Richtlinie ausdricklich klarge-
stellt.

Artikel 13 der Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten, Sanktionen festzulegen, die bei Ver-
stdlRen gegen die nationalen Vorschriften zur Umsetzung dieser Richtlinie anzuwenden sind.
Diese Sanktionen sollen ,wirksam, verhaltnismaRig und abschreckend sein®. Teilweise wur-
de hieraus in der éffentlichen Diskussion gefolgert, im Hinblick auf Telefonwerbung bestehe
in Deutschland zwingend Uber die bestehende Rechtslage hinausgehend gesetzgeberischer
Handlungsbedarf. Dem ist jedoch entgegen zu halten, dass damit die Effektivitat des lauter-
keitsrechtlichen Sanktionensystems generell angesprochen ist. Diese steht auller Zweifel, im
Gegenteil, der Gesetzgeber sah sich wiederholt, zuletzt im Rahmen der UWG-Reform von

2004 gezwungen, das scharfe Sanktionsinstrument lauterkeitsrechtlicher Abmahnungen fiir

' ABI. EG L 149 vom 11.6.2005, S. 22
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bestimmte Sachverhaltskonstellationen abzuschwachen. Die Richtlinie selbst schafft daher
Uber das bestehende Verbot hinaus keinen neuen gesetzgeberischen Handlungsbedarf.

c) Sanktionen

Zu unterscheiden ist zwischen Sanktionen, die an unerlaubte Werbeanrufe an sich anknup-
fen, und dem (zivilrechtlichen) Schicksal eines Vertrages, der aufgrund eines solchen Anrufs

zustande gekommen ist.

aa) Anspriiche nach dem UWG

Uniauteres Verhalten im Wettbewerb begriindet nach § 8 UWG Unterlassungs- und Scha-
densersatzanspriche. Aullerdem besteht nach § 10 UWG ein Gewinnabschdpfungsan-
spruch.

Zur Durchsetzung der Anspriiche nach dem UWG sind neben den Mitbewerbern die in § 8
Abs. 3 UWG genannten Stellen, u. a. die Verbraucherzentralen und die Zentraie zur Be-
kampfung des unlauteren Wettbewerbs, berechtigt. Die Anspriiche werden vor den ordentli-
chen Gerichten geltend gemacht. Zusténdig ist unabhangig vom Streitwert das Landgericht.

In der Praxis geht dem gerichtlichen Verfahren regelméaBig eine Abmahnung voraus. Die
Abmahnung ist gesetzlich zwar nicht vorgeschrieben; inshesondere ist sie nicht Prozessvor-
aussetzung fir eine Klage oder einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung. Aller-
dings wird durch sie eine gerichtliche Auseinandersetzung vermieden, wenn der Schuldner
daraufhin eine so genannte ,strafbewehrte Unterlassungserkladrung® abgibt. Dabei handeit es
sich um einen Vertrag, mit dem sich der Schuldner dazu verpflichtet, im Wiederholungsfall
eine vereinbarte Vertragsstrafe an den Anspruchsberechtigten zu zahlen. Weil sich die Ab-
mahnung als schnelles und vergleichsweise kostenglnstiges Instrument der Streitbeilegung
erwiesen hat, soll sie nach § 12 Abs. 1 UWG regelmalig vor einer Inanspruchnahme der
Gerichte erfolgen.

Fihrt die Abmahnung nicht zum Erfolg, weil der Schuldner die strafbewehrte Unterlassungs-
erklarung nicht abgibt, wird der Glaubiger in der Regel beim zustindigen Gericht einen An-
trag auf Erlass einer einstweiligen Verfigung stellen. Dazu bedarf es keiner besonderen Be-
griindung der Eilbedurftigkeit, weil das Gesetz in § 12 Abs. 2 UWG davon ausgeht, dass der
Erlass einer einstweiligen Verfugung zur Sicherung der Anspriche auf Unterlassung eines
Wettbewerbsverstolles stets erforderlich ist. Im Fall unerbetener Telefonwerbung genigt es
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deshalb fOr den Antrag auf Erlass der einstweiligen Verfigung, dass ein Rechtsanwalt den
Sachverhalt in der Antragsschrift darlegt und durch eine eidesstattliche Versicherung des
Angerufenen glaubhaft macht. Eine gerichtliche Entscheidung ergeht in der Regel ohne
mindliche Verhandiung am selben Tag. Wenn das Gericht antragsgema@ entscheidet, wird
die Gegenseite im Regelfall dazu verpflichtet, unter Androhung eines Ordnungsgeldes, er-
satzweise Haft, die beanstandeten Handlungen, also beispielsweise die Werbeanrufe, zu
unterlassen. Verstoit der Schuldner gegen dieses Gebot, wird das angedrohte Ordnungs-
geld festgesetzt. Die Festsetzung ist bei dem Gericht zu beantragen, das die einstweilige
Verfugung erlassen hat. Dieses Gericht entscheidet auch Gber die Héhe des Ordnungsgel-
des. Dabei kénnen fiir jede einzelne Zuwiderhandlung nach § 890 Abs. 1 der Zivilprozess-
ordnung (ZPQO) Ordnungsgelder bis zu 250.000 Eurc verhangt werden.

Hat der Antragsteller eine einstweilige Verfigung erstritten, ist sein Anspruch vorlaufig abge-
sichert. Die endgultige Sicherung kann danach immer noch durch eine Unterlassungsver-
pflichtung erfolgen oder durch eine verbindliche Erkldrung der Gegenseite dahingehend,
dass die einstweilige Verfligung als endgiltige Regelung akzeptiert wird. Andernfalls schlief3t
sich ein gerichtliches Hauptsacheverfahren an.

Anspriche auf Schadensersatz und Gewinnabschdpfung kénnen, da sie stets endgdiltigen

Charakter haben, nur im Klagewege geltend gemacht werden.

bb) Sonstige zivilrechtliche Sanktionen

Kommt es im Rahmen des Werbetelefonats zu einem Vertragsschluss, versagt das allge-
meine Zivilrecht diesem so genannten Folgevertrag trotz des WettbewerbsverstoBes zu-
nachst nicht die Wirksamkeit. Die Tatbesténde der §§ 134, 138 Abs. 1 BGB knupfen die
Rechtsfolge der Nichtigkeit an einen gesetzes- bzw. sittenwidrigen Inhalt des Rechtsge-
schifts. Insoweit bedeutungslos ist die Art und Weise seines Zustandekommens.

Der Folgevertrag kann gemaR §§ 119 Abs. 1, Abs. 2, 123 Abs. 1 BGB angefochten werden,
wenn die unlautere Wettbewerbshandlung in Form des Werbeanrufs beim Verbraucher zu
einem Inhalts-, Erklarungs- bzw. Eigenschaftsirtum gefiuhrt hat oder den Tatbestand der
arglistigen Tauschung bzw. widerrechtlichen Drohung erfiillt.

Zudem unterfallt der noch im Rahmen des Werbetelefonats abgeschlossene Folgevertrag
regelmafRig den Vorschriften Uber Fernabsatzvertrage im Sinne des § 312b Abs. 1 Satz 1
BGB, die dem Verbraucher ein Widerrufsrecht geman §§ 312d Abs. 1 Satz 1, 355 BGB ein-



-7-

réumen. Ausgenommen sind die in § 312b Abs. 3 BGB genannten Vertrage. In den Féllen
des § 312d Abs. 4 BGB besteht — vorbehaltlich einer anderweitigen Bestimmung (z. B. in
§§ 495 Abs. 1, 505 Abs. 1 Satz 1 BGB) — kein Widerrufsrecht.

Schliefllich kann dem Verbraucher im Einzelfall ein Schadensersatzanspruch zustehen, der
geman § 249 Abs. 1 BGB als Naturalrestitution auch auf Aufhebung des Folgevertrages ge-
richtet sein kénnte. Als Anspruchsgrundlage kommt § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB in Verbindung
mit §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB (culpa in contrahendo) in Betracht. Allerdings wird es in
den meisten Fallen an einem Vermégensschaden fehlen, denn nach der schadensrechtli-
chen Differenzhypothese kann nicht einseitig auf die vertragliche Verpflichtung des Verbrau-
chers abgestelit werden. Vielmehr ist eine saldierende Gesamtbetrachtung vorzunehmen,
bei der auch die vom Unternehmer zu erbringende Gegenleistung berlcksichtigt werden
muss. Stehen Leistung und Gegenleistung nicht auer Verhaltnis, bleibt mangels Agquiva-
lenzstérung kein Raum fiir die Annahme eines Vermégensschadens.

d) Ergédnzende Regelungen im Telekommunikationsgesetz (TKG)

Die Vorschriften des UWG werden durch Regelungen im TKG unterstutzt. § 67 TKG sieht vor,
dass die Bundesnetzagentur (BNetzA) im Rahmen der Nummernverwaltung Anordnungen und
andere geeignete MalRnahmen treffen kann, um die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften
und der von ihr vorgegebenen Bedingungen Uber die Zuteilung von Nummern sicherzustellen.
Unter die gesetzlichen Vorschriften fallen auch die Regelungen des UWG, sofern ein Rufnum-
mernbezug vorliegt (z. B. ,Fax-Spamming"). Insbesondere kann die BNetzA bei Nichterfullung
gesetzlicher Verpflichtungen die Nummer entziehen. Die Befugnisse nach § 67 TKG nutzt die
BNetzA auch zur Bekdmpfung von unerlaubter Telefonwerbung, sofern ein Rufnummernbezug
vorliegt. Dies ist z. B. der Fall, wenn die Angerufenen zur Anwahl einer Rufnummer animiert
werden sollen. Die BNetzA hat einen Verbraucherservice, an den sich die Verbraucher mit ihren

Beschwerden wenden kénnen.

§ 95 Abs. 2 TKG legt fest, unter welchen Voraussetzungen ein TK-Diensteanbieter die Daten
seiner Kunden zur Werbung fir eigene Angebote nutzen darf (z. B. Versendung von Text-
oder Bildmitteilungen an ein Telefon). Verstoiit der TK-Diensteanbieter dagegen, begeht er
eine Ordnungswidrigkeit nach § 149 Abs. 1 Nr. 16 TKG.

§ 101 TKG ermdglicht es, bei belastigenden Anrufen die Rufnummer, Namen und Anschrift
der Inhaber dieser Rufnummer fiir die Zukunft zu ermitteln (friihere so genannte ,Fangschal-
tung“): Tragt ein Teilnehmer schliissig vor, dass bei seinem Anschluss bedrohende oder be-
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lastigende Anrufe ankommen, hat der Diensteanbieter auf schriftlichen Antrag Auskunft Uber
die Inhaber der Anschlisse zu erteilen, von denen die Anrufe ausgehen. Unter den Begriff
,beldstigende Anrufe fallen auch unerlaubte Werbeanrufe per Telefon. Die Auskunft darf
sich aber nur auf Anrufe beziehen, die nach der Stellung des Antrags erfolgen.

Nach § 102 Abs. 1 TKG muss der Angerufene die Méglichkeit haben, eingehende Anrufe,
bei denen die Rufnrummernanzeige durch den Anrufenden unterdriickt wurde, auf einfache
Weise und unentgeltlich abzuweisen. Damit soll ihm die Méglichkeit gegeben werden, sich
vor anonymen Anrufen zu schitzen. Das Problem dabei ist, dass bei dieser Verfahrensweise
auch die Anrufe von Anrufern zuriickgewiesen werden, bei denen (wegen entsprechender
Altvertrage) die Rufnummer von vornherein und nicht erst aufgrund der Unterdriickung gar
nicht angezeigt wird.

3. Probleme bei der Durchsetzung des geltenden Rechts

Die Wettbewerbszentrale und der vzbv haben eine Reihe von Verfahren wegen Verstéen
gegen das Verbot unerwlinschter Werbeanrufe (§ 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG) durchgefiihrt. Soweit
den verurteilten Unternehmen weitere VerstéRe hatten nachgewiesen werden kénnen, seien
— bei Verstéfien gegen Unterlassungstitel — auch Ordnungsgeldverfahren eingeleitet worden.
Dabei werden allerdings folgende Probleme bei der Rechtsverfolgung gesehen:

. Wegen der Flichtigkeit des Mediums Telefon sei der Anrufer oft nur schwer zu ermit-
teln. Dies gelte umso mebhr, wenn die Rufnummer unterdriickt werde.

. Verbraucher kénnten bei gerichtlichen Auseinandersetzungen oftmals keine sicheren
Angaben Uber die ndheren Umstande des betreffenden Telefongespriachs machen.

. Die Behauptung, der Anruf sei eigenmachtig von einem selbstandigen Vertriebspartner
vorgenommen worden, sei oft nicht zu widerlegen, so dass nur das anrufende Call-
Center, nicht aber das dahinter stehende werbende Unternehmen sanktioniert werden
kdnne.

. Der wettbewerbsrechtliche Begriff des ,Storers”, gegen den aufgrund von Verletzungen
des UWG vorgegangen werden kann, fihre dazu, dass der in der Regel von einem
Call-Center ausgefiihrte Anruf dem werbenden Unternehmen nicht zugerechnet wer-
den kénne.
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. Die Gerichte seien bei der Verhangung von Ordnungsgeldern hinsichtlich deren Héhe

bisher eher zuriickhaltend.

. Nach Darstellung des vzbv kommt es zu Féllen, in denen es den Verbrauchern nicht
gelingt, sich von Vertragen zu [ésen, die bei unerwinschten Werbeanrufen zustande
gekommen sind. Zum Teil seien bestehende Anfechtungs- und Widerrufsmaéglichkeiten
und die dabei zu beachtenden Fristen nicht bekannt, teilweise bestinde aufgrund von

Ausnahmeregelungen aber auch gar kein Widerrufsrecht.

Vorschlage zur besseren Bekampfung unerlaubter Werbeanrufe

Vor diesem Hintergrund werden in der politischen Diskussion die nachfolgend dargestellten
und aus der Sicht der Bundesregierung bewerteten Vorschlage diskutiert:

1. Verbot der Unterdriickung der Rufnummernanzeige

a) Rechtliche Zuldssigkeit eines Verbots der Unterdriickung der Rufnummernanzeige

Der Schutz personenbezogener Daten und der Privatsphére wird fUr die elektronische Kom-
munikation auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene durch die Richtlinie 2002/58/EG (Daten-
schutzrichtlinie fir elektronische Kommunikation, eDRL) geregelt.

aa) Artikel 8 eDRL

Nach Artikel 8 Abs. 1 eDRL muss der Diensteanbieter dem anrufenden Teilnehmer bzw.
Nutzer die Mdglichkeit geben, die Rufnummernanzeige anschiussbezogen (Artikel 8 Abs.1
Satz 2 eDRL) oder im Einzelfall (Artikel 8 Abs. 1 Satz 1 eDRL) zu unterdriicken. Erwagungs-
grund 34 spricht insoweit von einem Recht des Anrufers, die Anzeige der Rufnummer des
Anschlusses, von dem aus der Anruf erfolgt, zu unterdriicken.

Die Ausnahmeregelung in Artikel 10 Buchstabe a eDRL erfasst nur die voribergehende Auf-
hebung der Unterdriickung der Nummernanzeige auf Antrag des Teilnehmers, wenn béswil-
lige oder beléstigende Anrufe zuriickverfolgt werden sollen. Eine Aufhebung ist damit zeitlich
begrenzt und lediglich anschlussbezogen méglich. Die generelle Aufhebung der Unterdri-
ckung in Artikel 10 Buchstabe b eDRL wiederum ist nur in Bezug auf Einrichtungen zuldssig,
die Notrufe bearbeiten.
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bb) Artikel 15 Abs. 1 Satz 1 eDRL i.V.m. Artikel 13 Abs. 1 Buchstabe g der Richtlinie
95/46/EG

Gemal Artikel 15 Abs. 1 Satz 1 eDRL i.V.m. Artikel 13 Abs. 1 Buchstabe g der Richtlinie
95/46/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum Schutz
natlrlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Daten-
verkehr® haben die Mitgliedstaaten allerdings die Méglichkeit, die Rechte/Pflichten aus Art. 8
€DRL zu beschrénken, sofern eine solche Beschréankung zur Feststellung und Verfoigung
von Straftaten oder zur Verfolgung des ,unzulidssigen Gebrauchs von elektronischen Kom-
munikationssystemen* erforderlich ist. Auf diese Ausnahmevorschrift kann das Verbot der
Rufnummerunterdriickung nach Auffassung der Bundesregierung gestiitzt werden. Denn das
Verbot soll dazu dienen, einen unzuldssigen Gebrauch eines elektronischen Kommunikati-
onssystems zu verfolgen.

Unzuldssig ist nach Artikel 13 Abs.1 eDRL die Verwendung von automatischen Anrufsyste-
men ohne menschlichen Eingriff fur die Zwecke der Direktwerbung ohne vorherige Einwilli-
gung (so genannte opt-in-Regelung). Fur Werbeanrufe im Aligemeinen ist es den Mitglied-
staaten dagegen freigestellt, ob sie sich fir eine opt-in-Regelung oder eine opt-out-Regelung
entscheiden (vgl. dazu oben Il. 2. a), S. 2 ). Unerbetene Nachrichten zu Zwecken der Di-
rektwerbung sind nach Auffassung der Bundesregierung als unzulassiger Gebrauch eines
elektronischen Kommunikationssystems im Sinne des Artikels 15 eDRL zu verstehen.

b) Tatsédchliche Wirksamkeit eines Verbots der Rufnrummernunterdriickung

Zu den technischen Mdglichkeiten der identifizierung eines Anrufers hat die BNetzA wie folgt
Stellung genommen:

» Technisch besteht die Moglichkeit, eine vom Anrufer (so genannter A-Teilnehmer) ak-
tivierte Rufnummernunterdriickung (CLIR ,Calling Line Identification Restriction®) zu
Uberwinden, so dass die Rufnummer gleichwohl gesendet wird. Diese Funktion (so
genannte CLIRO-Funktion)} steht derzeit Notrufzentralen der Polizei, der Feuerwehr
und der Rettungsdienste zur Verfigung. Anknlpfungspunkt ist allerdings stets der
Anschluss des Angerufenen (so genannter B-Teilnehmer). Wird die CLIRO-Funktion
aktiviert, gilt dies fur alle ankommenden Gesprache. Eine Differenzierung zwischen
gewerblichen und privaten Anrufen oder ein Ausfiltern von Werbeanrufen ist tech-
nisch nicht méglich.

2 ABl. EG L 281 vom 23.11.1995, S. 31
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e Die Ubermittelte und angezeigte Rufnummer kann zudem ,gefalscht” werden: Grund-
satzlich kann jeder Telefonteilnehmer selbst festlegen, welche Nummer beim B-Teilneh-
mer angezeigt werden soll (so genannte ,user-provided-calling-line-identification”). Eine
sinnvolle Anwendung findet diese technische Funktion beispielsweise, wenn Behérden
oder Unternehmen nur die Nummer einer Zentrale Ubermitteln. Ein Anwendungsfall ist
das ivbb-System der Bundesbehérden mit Obermittiung der 0 18 88-Nummer (user-
provided) statt der so genannten geografischen Nummer (z. B. 0 30; network-provided).
Diese technische Méglichkeit wirde auch im Falle eines Verbots der Rufnummernunter-
drickung fortbestehen.

o Die Rickverfolgung eines einzelnen Telefongesprachs ist grundsétzlich zwar még-
lich, aber technisch, zeitlich und personell sehr aufwendig, da eine Vielzahl von Netz-
betreibern Gberprift werden muss. In der Regel wird ein Anruf heute (ber mehrere
Telefonnetze abgewickelt. Das Telefonieren Uber das Internet eréffnet zudem weitere
Verschleierungs- und Falschungsmaglichkeiten. Wirden Ressourcen der BNetzA im
erforderlichen Umfang fur RUckverfolgungsmainahmen eingesetzt, stiinden diese
zudem fir bestehende andere Aufgaben dieser Behdrde nicht zur Verfigung.

* Eine Identifizierung von Telefonanschilissen, die mit Anrufmaschinen arbeiten, ist vor
Annahme des Anrufs technisch nicht durchfilhrbar. Es kann nicht danach differenziert
werden, ob es sich bei den an die Telefonanbieter Ubertragenen Daten um Anrufe
,natlrlicher Personen” oder um soiche von Anrufmaschinen handelt.

Danach ist festzuhalten, dass es technisch méglich ist, die Anzeige der Rufnummer zu ma-

nipulieren.

Trotz dieser Manipulationsméglichkeit hilt die Bundesregierung es fur sachgerecht, ein bul3-
geldbewehrtes Verbot der Rufnummernunterdriickung fir kommerzielle Kommunikation bzw.
Werbeanrufe zu normieren. Das Verbot der Rufnummernunterdrickung fur kommerzielle
Kommunikation bzw. Werbeanrufe soll die erleichterte Identifizierung der Anrufenden und
damit auch eine verbesserte Ahndung von VerstélRen gegen das Verbot unerwiinschter

Werbung erméglichen.

Bei gleichzeitiger Buigeldbewehrung des Verbots der unerwiinschten Werbung im UWG (s.
unten unter 2.) soll durch die abschreckende Wirkung des BuRgeldtatbestands in Kombinati-
on mit einer verbesserten |dentifikationsméglichkeit durch eine verpflichtende Rufnummern-
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anzeige das Problem unerwiinschter Werbeanrufe mdéglichst wirksam bekampft werden.
Zeigt der Anrufer entgegen der Verpflichtung zur Rufnummernanzeige bei einem Werbeanruf
seine Rufnummer nicht an, begeht er eine Ordnungswidrigkeit, die von der Bundesnetzagen-
tur geahndet werden kann. Ermittlungsansétze ergeben sich dabei aus Angaben Uber den
Anrufer, die der Angerufene sammeln musste, wie Name des Anrufers/des Unternehmens,
Uhrzeit des Anrufs etc.

2. BuBgeldbewehrung des geltenden § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG

Eine weitere Uberlegung geht dahin, das Verbot unerlaubter Telefonwerbung in § 7 Abs. 2
Nr. 2 UWG als Ordnungswidrigkeit auszugestalten.

Nach dem UWG kénnen Unterlassungs-, Beseitigungs- und Schadensersatzanspriiche so-
wie der Gewinnabschdpfungsanspruch von Mitbewerbern und ausgewahiten Verbéanden und
Institutionen geltend gemacht werden. Diese zivilrechtlich konzipierte Struktur der Rechts-
durchsetzung wurde vom Gesetzgeber im Rahmen der UWG-Reform beibehalten, da sich
das auf staatliche Interventionen und den damit einhergehenden Birokratieaufbau verzich-
tende System des UWG nach Uberzeugung des Gesetzgebers und der Bundesregierung
grundsatzlich ais sehr effizient erwiesen hat.

Allerdings ist in der vorerwahnten UWG-Reform ebenso deutlich zum Ausdruck gekommen,
dass der Gesetzgeber dem Verbot von unerwiinschten Werbeanrufen bei Verbraucherinnen
und Verbrauchern eine besondere Bedeutung zumisst.

Der Gesetzgeber hat sich durch die Regelung in § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG nach kontroverser
Diskussion bewusst gegen die nach Artikel 13 Abs. 3 der Richtlinie 2002/58/EG des Europa-
ischen Parlaments und des Rates vom 12. Juli 2002 Uber die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten und den Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kommunikation {(Daten-
schutzrichtlinie fir elektronische Kommunikation, eDRL)® ebenfails mégliche so genannte
opt-out-Regelung entschieden (wer nicht angerufen werden méchte, kann dies im Verlauf
des Telefonats kundtun und darf in der Folge nicht mehr angerufen werden).

Fir eine solche Lésung hatte sich wahrend des Gesetzgebungsverfahrens der Bundesrat in
seinem Beschluss vom 14. Mai 2004 ausgesprochen (Plenarprotokoli BR-Drs. 789, S. 189),
mit dem der Vermittlungsausschuss angerufen wurde. Als Argument hatte der Bundesrat den
Gesichtspunkt der Standortkonkurrenz angefilhrt: Da die so genannte opt-out-Regelung in

* ABI. EG L 201 vom 31.7.2002, S. 37
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den meisten anderen EU-Staaten gelte, werde die deutsche Direktmarketing-Branche be-
nachteiligt, wenn sie sich an strengere Regelungen halten misse.

Diese Argumentation ist jedoch mit Beschluss des Bundestages vom 186. Juni 2004 zuriick-
gewiesen worden (Plenarprotokoli BT-Drs. 15/113, S. 10307 A). Nach der Wertung des Ge-
setzgebers muss das Interesse der Wirtschaft an der Nutzung des (vergleichsweise kosten-
gunstigen) Werbeinstruments Telefon zur Vemarktung ihrer Produkte gegeniiber dem Schutz
der Privatsphére von Verbraucherinnen und Verbrauchern zur{icktreten. Dementsprechend
hat der Bundesgerichtshof seine oben dargestellte restriktive Rechtsprechung zur AGB-
Kontrolle formularmé&Riger Einwilligungserkidrungen im Wesentlichen damit begriindet, dass
eine standardmaBig vorgegebene Einwilligungserkldrung von der gesetzlichen Regelung in

§ 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG abweicht und dies wegen der mit Telefonanrufen verbundenen Stérung
der Privatsphare unangemessen ist.

Vor dem Hintergrund der gesetzgeberischen Entscheidung wiegt das oben unter tl. 3 darge-
stellte faktische Durchsetzungsdefizit bei dem Verbot der unerwiinschten Telefonwerbung
besonders schwer. Aus diesem Grund erscheint es grundsatzlich unter dem Gesichtspunkt
der Generalpravention angemessen, Verstéfie gegen das Verbot kinftig auch mit einem
Buligeld ahnden zu kénnen. In Anbetracht der oben erwahnten zivilrechtlichen Struktur des
UWG sollte diese Regelung allerdings zunachst befristet eingefiihrt und nach angemessener
Zeit auf ihre Wirksamkeit hin Uberprift werden.

3. Veriragsrechtliche Ansitze

Zur Einddmmung unerlaubter Telefonwerbung wird auch erwogen, entsprechend angebahn-
te Vertrége als nichtig, schwebend unwirksam bzw. anfechtbar auszugestalten oder hierfir
ein uneingeschranktes Widerrufsrecht vorzusehen. Damit waren entsprechende Werbemaf-
nahmen jedenfalls fiir solche verbotswidrig werbenden Unternehmen nicht mehr lukrativ,
denen es mit dem Anruf um den Abschluss eines Vertrages geht. Solche Anrufe wirden
dann wohl eher unterbleiben. In diesem Zusammenhang ist zu beriicksichtigen, dass langst
nicht alle unerlaubten Werbeanrufe auf einen Vertragsschluss zielen. Oft geht es zum Bei-
spiel auch darum, den Verbraucher zur Anwabhl einer teuren Rufnummer oder zur Preisgabe
persénlicher Daten zu veranlassen.
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a) Veranderungsméglichkeiten

aa) Nichtigkeitsansatz

Die Rechtslage liele sich so gestalten, dass unerlaubte Werbung mit Telefonanrufen zur
Nichtigkeit der darauf beruhenden Vertrage fuhrt. Um einen effektiven Schutz der betroffe-
nen Verbraucher zu erreichen, misste hinsichtlich des Kausalitatsnachweises eine Beweis-

lastumkehr statuiert werden.

bb) Bestitigungsansatz

Eine Alternative zur Nichtigkeit wére die Bestimmung der schwebenden Unwirksamkeit als
Rechtsfolge unerlaubter Werbeanrufe. Schwebende Unwirksamkeit bedeutet, dass ein
Rechtsgeschéft zundchst unwirksam ist, aber noch wirksam werden kann, wenn das Wirk-
samkeitserfordernis nachgeholt wird. Die Wirksamkeit telefonischer Vertragsschilisse zwi-
schen Unternehmern und Verbrauchern im Zuge unerlaubter Werbeanrufe kénnte von einer
Bestétigung des Verbrauchers abhdngig gemacht werden. Zum Schutze der Verbraucher
misste der Unternehmer beweispflichtig dafir sein, dass ein Vertrag der Bestéatigung nicht
bedarf, das Telefongesprach also nicht unerlaubt war.

cc) Anfechtungsansatz

In Betracht k&me auch die Einrdumung eines besonderen Anfechtungsrechtes flr den Fall,
dass der Verbraucher zur Abgabe seiner auf Vertragsschluss gerichteten Willenserkldarung
durch unertaubte Werbung mit Telefonanrufen bestimmt worden ist. Flr den Nachweis der

Kausalitdt gilt das vorstehend unter aa) Gesagte.

dd) Riicktritts- bzw. Widerrufsansatz

Auflerdem kénnte den Verbrauchern bei Vertragen, die auf unerlaubte Werbung mit Tele-
fonanrufen zuriickzufiihren sind, ein daran ankniipfendes Riucktritts- bzw. Widerrufsrecht
eingerdumt werden. Die Umsetzung wére in Form eines eigensténdigen Tatbestandes oder
durch Streichung bzw. Modifizierung bestimmter bzw. sdmtlicher Ausnahmen im Fernabsatz-
recht (§§ 312b Abs. 3, 312d Abs. 4 BGB) méglich.
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b) Bewertung

aa) Nichtigkeitsansatz

Der Nichtigkeitsansatz fihrt zunachst zu unangemessenen Ergebnissen, wenn der betroffe-
ne Verbraucher am Vertrag festhalten will, insbesondere, wenn er auf den Vertrag angewie-
sen ist. Dies ist z. B. denkbar bei Versicherungsvertragen, die nach der GfK-Studie (s. o.
unter Il. 1) ca. 2,7 % der Ober das Telefonmarketing vermittelten Vertrage ausmachen. Wor-
de der Nichtigkeitsansatz Gesetz, konnte sich das Versicherungsunternehmen nach einge-
tretenem Versicherungsfall auf die Nichtigkeit des Vertrages berufen und die Auszahlung
verweigern. Gleiches konnte bei Lotterievertriagen geschehen, sobald ein Gewinn anfillt.

Daruber hinaus wirde er sich aber auch als systemwidriger Eingriff in die Privatautonomie
darstellen. Die Rechtsfolge der Nichtigkeit als starkste Beschrankung der Vertragsfreiheit tritt
grundsatzlich nur ein, wenn die Rechtsordnung im Interesse der Aligemeinheit den Inhalt
eines Rechtsgeschaftes missbilligt und deshalb die Wirksamkeit nicht zur Disposition der
Beteiligten stellt. Unzuldssige Beeintrachtigungen der Willensfreiheit — als solche sind uner-
wlnschte Werbeanrufe einzustufen — berechtigen nach der Konzeption des BGB allenfalls
zur Anfechtung (vgl. § 123 Abs. 1 BGB), haben aber keine Unwirksamkeit zur Folge. Es wi-
re ein erheblicher Wertungswiderspruch, wenn ein Vertragsschluss, dem ein ohne Einwilli-
gung des Verbrauchers gefiihrtes Werbetelefonat zugrunde liegt, nichtig wére, eine unter
Zwang (beispielsweise unter dem Eindruck einer vorgehaltenen Schusswaffe) abgegebene

Willenserkldrung aber lediglich anfechtbar.

bb) Bestitigungsansatz

Obgleich dem Problem der unzuldssigen belastigenden Telefonwerbung aufgrund ihres aus-
ufernden Umfangs ein erhebliches Gewicht beizumessen ist, sprechen nach Einschitzung
der Bundesregierung zahlreiche systematische Argumente dagegen, hier die Wirksamkeit
von Rechtsgeschaften, dhnlich wie im Minderjahrigenrecht oder beim Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht, von einer Genehmigung abhangig zu machen.

Unter anderem ist zu bericksichtigen, dass der Werbeanruf ohne Einwilligung des Verbrau-
chers zwar wettbewerbswidrig ist, aber hinsichtlich der Einflussnahme auf den Willensbil-
dungsprozess des Verbrauchers weder einer arglistigen Tauschung noch einer widerrechtli-
chen Drohung gleichsteht. Dennoch wére die daran anknipfende Rechtsfolge (- vorlaufige —
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Unwirksamkeit unter dem Vorbehalt der Bestatigung) gravierender als die des § 123 Abs. 1
BGB (Anfechtbarkeit).

Ein Wertungswiderspruch ergibt sich auch zu den in § 312 Abs. 1 Satz 1 BGB genannten
Haustlrsituationen, in denen dem Verbraucher lediglich ein Widerrufsrecht nach § 355 BGB
zusteht. Es erscheint wenig Gberzeugend, dass die Uberredung des Verbrauchers an der
Haustlre nur zu einem Widerrufsrecht flhrt, wahrend dasselbe Verhalten im Rahmen eines
chne Einwilligung gefihrten Werbetelefonates die schwebende Unwirksamkeit des Vertra-
ges nach sich ziehen soll (wenngleich Haustirgeschafte naturlich nicht wettbewerbswidrig
sind).

Schlief3lich ergeben sich auch in lauterkeitsrechtlicher Hinsicht erhebliche Wertungswider-
spriiche. Nach der geltenden Systematik des UWG, die zuletzt durch die UWG-Reform im
Jahre 2004 vom Gesetzgeber bestétigt wurde, besteht kein allgemeines Losungsrecht des
Verbrauchers bei wettbewerbswidrig angebahnten Geschaften. So sind z. B. infolge irre-
fihrender Werbung im Sinne von § 5 UWG geschlossene Vertrage zundchst wirksam, aber
gegebenenfalls nach den Regelungen des BGB anfechtbar. Selbst unlautere Handlungen,
durch die Mitbewerber herabgesetzt oder verunglimpft werden (§ 4 Nr. 7 UWG), fuhren nicht
per se zur (schwebenden) Vertragsunwirksamkeit. Verstéide gegen das Lauterkeitsrecht sind
vielmehr mit den spezifischen Ansprichen der §§ 8 ff. UWG zu ahnden. Es verstieRe gegen
diese Systematik, fiir einen einzelnen Fall lauterkeitswidrigen Handeins, ndmlich unerlaubte
Werbeanrufe, die schwebende Unwirksamkeit der betroffenen Vertrage zu bestimmen.

cc) Anfechtungsansatz

Auch gegen den Anfechtungsansatz sprechen systematische Gesichtspunkte. § 123 Abs. 1
BGB raumt ein Anfechtungsrecht nur bei besonders gravierenden Beeintrachtigungen der
Willensfreiheit ein. Nach der bestehenden Rechtsordnung ist unerlaubte Werbung mit Tele-
fonanrufen zwar wettbewerbsrechtlich unzuléssig. Allein die fehlende Einwilligung des
Verbrauchers rechtfertigt jedoch nicht die Annahme einer schwerwiegenden Beeintréchti-
gung der Willensfreiheit. Dieser kann sich der uneriaubten WerbemaRnahme vielmehr prob-
lemlos durch Beendigung des Telefonats entziehen. Ein Gleichstellen des unerlaubten Anru-
fens mit einer argiistigen Tduschung oder widerrechtlichen Drohung - die im Einzelfall den
Straftatbestand des Betrugs (§ 263 Abs. 1 StGB) oder unter Umstanden der Notigung (§ 240
Abs. 1 StGB) erfullen kénnten — erscheint daher systemwidrig und unangemessen.
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dd) Riicktritts- bzw. Widerrufsansatz

Das Widerrufsrecht bei Fernabsatzgeschéften (§§ 312b ff. BGB) beruht auf europdischen
Vorgaben und tragt der besonderen Schutzbedrftigkeit des Verbrauchers bei bestimmten
Geschéaften Rechnung. Es ist nicht Sanktion fir ein zu missbilligendes Verhalten des Unter-
nehmers und setzt auf dessen Seite auch kein schuldhaftes Verhalten voraus. Es greift
grundsétzlich auch bei Fernabsatzgeschéften ein, die durch unerlaubte Telefonwerbung an-
gebahnt werden.

Als unbefriedigend wird insoweit bewertet, dass das Fernabsatzrecht nicht sémtliche Fern-
absatzvertrage erfasst (ausgenommen sind die in § 312b Abs. 3 BGB genannten Vertrage)
und nicht fur sdmtliche Falle ein Widerrufsrecht vorsieht (Ausnahmen gemaf § 312d Abs. 4
BGB). Zur Einddmmung unerlaubter Werbeanrufe lieRe sich daran denken, einzelne bzw.
alle Ausnahmen ganz oder teilweise aufler Kraft zu setzen, wenn dem Vertragsschiuss ein
Verstofl gegen § 7 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 UWG vorausgegangen ist. Gegen eine generelle
Ruckausnahme fur unzuldssigerweise durch Telefonwerbung angebahnte Vertrage be-

stehen aber erhebliche Bedenken.

Zundchst ist hervorzuheben, dass sich das verschuldensunabhangige Widerrufsrecht, wel-
ches der besonderen Schutzbedurftigkeit des Verbrauchers bei Fernabsatzgeschaften
Rechnung tragt, aus systematischen Grinden grundsétzlich nicht als Sanktion fir wettbe-
werbswidrige Werbeanrufe eignet. Durch eine generelle Rlickausnahme von den Ausnah-
men (§§ 312b Abs. 3, 312d Abs. 4 BGB) fur im Rahmen eines unerlaubten Werbetelefonats
geschlossene Vertrage wirde das sehr differenzierte und die widerstreitenden Interessen
der Verbraucher und Unternehmer ausgleichende System im Fernabsatzrecht in eine Schief-
lage gebracht. Die Ausnahmen beruhen auf sachlichen Griinden und sind grundsatzlich ge-
rechtfertigt. Inre genereile Beseitigung wiirde jedenfalls die sich redlich verhaltenden Unter-
nehmen unangemessen benachteiligen; seitens der Fernabsatzbranche dirfte deshalb mit
nicht unerheblichem Widerstand zu rechnen sein. Der Gesetzgeber kénnte sich dem Vorwurf
aussetzen, sachgerechte Ausnahmen zu Lasten aller Anbieter einzuschranken, weil er nicht
in der Lage ist, zielgerichtet gegen die ,schwarzen Schafe" vorzugehen, die unzuléssige Te-

lefonwerbung betreiben.

Kein Widerrufsrecht besteht allerdings unter anderem bei Fernabsatzvertragen zur Lieferung
von Zeitungen, Zeitschriften und lllustrierten (§ 312d Abs. 4 Nr. 3 BGB) und zur Erbringung
von Wett- und Lotterie-Dienstleistungen (§ 312d Abs. 4 Nr. 4 BGB). Diese Ausnahmen sind
zwar grundséatzlich gerechtfertigt, weil der Verbraucher dem Unternehmer hier nach Aus-
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Ubung des Widerrufsrechts nur einen Gegenstand zurlickgeben kann, der fir den Unterneh-
mer wertios ist (alte Zeitung; Los, das sich als Niete erwiesen hat). Es sprechen aber deutli-
che Anzeichen dafir, dass gerade Geschifte, die von diesen Ausnahmetatbestinden erfasst
werden, in grolem Umfang Gegenstand unerlaubter Telefonwerbung sind. Wenngleich eine
vollstdndige Abschaffung dieser Ausnahmen aus den genannten Griinden nicht in Betracht
kommt, sollte gepriift werden, ob eine Riickausnahme fiir den Bereich telefonisch geschlos-
sener oder aber zumindest im Zuge unerlaubter Werbetelefonate geschlossener Vertrige
unter Berlicksichtigung der Interessen redlicher Unternehmer geeignet erscheint, dem Miss-
stand unerlaubter Telefonwerbung in signifikantem Umfang entgegenzuwirken.

¢) Ergebnis

Die Bundesregierung wird daher unter Beteiligung der betroffenen Kreise kurzfristig unter-
suchen, in welchem Ausmal unerlaubte Werbeanrufe Geschéafte im Sinne der Nummern 3
und 4 des § 312d Abs. 4 BGB zum Gegenstand haben. Sollte sich bestétigen, dass gerade
solche Geschéfte in erheblichem Umfang Gegenstand unerlaubter Telefonwerbung sind,
wird sie weiter prifen, ob und wie unter Beriicksichtigung der Interessenlage redlicher
Unternehmen erfolgversprechend durch angemessene Anderungen bei den Widerrufs-
regelungen im Fernabsatzrecht Abhilfe geschaffen werden kann.

4. Stiarkung des Gewinnabschépfungsanspruchs nach § 10 UWG

Aus verbraucherpolitischer Sicht wird teilweise gefordert, der Gewinnabschépfungsanspruch
nach § 10 UWG misse effizienter ausgestaltet und hierzu so ausgeweitet werden, dass er in
Féllen grober Fahrlassigkeit greife.

Es trifft zu, dass der Gewinnabschépfungsanspruch nach § 10 UWG eine vorsétzliche Bege-
hung der Verletzungshandlung voraussetzt. Insoweit ist aber darauf hinzuweisen, dass das
Erfordemis des Vorsatzes nur fur den WettbewerbsverstoR gilt, im vorliegenden Zusammen-
hang also fir den unerlaubten Werbeanruf. Werbeanrufe erfolgen regelmafig vorsatzlich
und werden deshalb im Regelfall bereits von der geltenden Regelung erfasst. Zudem war der
Verschuldensmalstab des § 10 UWG Gegenstand gegensitzlicher Auffassungen bei der
UWG-Reform von 2004, was eine gesetzgeberische Initiative in diesem Bereich wenig aus-
sichtsreich erscheinen lasst.

Demgegeniber hélt es die Bundesregierung fiir zielfilhrender, das Kostenrisiko derjenigen
Verbande zu reduzieren, die den Gewinnabschépfungsanspruch geltend machen kénnen.
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Hierzu hat das Bundesministerium der Justiz durch einen — an das Bundesverwaltungsamt
gerichteten und jetzt fiir das Bundesamt fur Justiz geltenden — Erlass vom 1. Dezember 2006
bestimmt, dass die Kosten fur die Einschaltung von Prozesskostenfinanzierern als notwendi-
ge Aufwendungen im Sinne von § 10 Abs. 4 UWG geltend gemacht werden kénnen. Mit die-
ser Mainahme entfallt das Kostenrisiko der Verbande, die die abgeschépften Gewinne an

die Bundeskasse abfiihren miissen.

5. Gewerberechtliche Aspekte

Teilweise wurde in der Diskussion die Frage gestellt, inwieweit gewerberechtlich gegen Call-
Center-Betreiber vorgegangen werden kénne, in deren Unternehmen gegen das Verbot un-
erlaubter Werbeanrufe verstofen wird.

Der Betrieb eines Call-Centers ist an sich grundséatzlich erlaubnisfrei. Die Aufnahme des
Gewerbebetriebs ist lediglich der zustdndigen Behtrde anzuzeigen (§ 14 Abs. 1 GewQ). Die
gewerberechtlichen Eingriffsméglichkeiten beschranken sich daher auf die Gewerbeuntersa-
gung wegen Unzuverlassigkeit nach § 35 Abs. 1 GewQ. Voraussetzung dafiir ist, dass Tat-
sachen vorliegen, welche die Unzuverlissigkeit des Gewerbetreibenden oder einer mit der
Leitung des Gewerbebetriebs beauftragten Person in Bezug auf dieses Gewerbe dartun, und
dass die Untersagung zum Schutz der Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschéftigten er-
forderlich ist. Im Hinblick auf das Grundrecht der Berufsfreiheit (Artikel 12 GG) muss aller-
dings der Ultima-ratio-Charakter der Gewerbeuntersagung beachtet werden. Bislang wurde
nur eine gerichtliche Entscheidung verdéffentlicht, in der auf gewerberechtlicher Grundlage
der Betrieb eines Call-Centers untersagt wurde (VG Oldenburg, Beschluss v. 22. Mai 2000 —
12 B 1413/00).

Nach aligemeinen Grundséatzen ist unzuverldssig, wer nach dem Gesamtbild ihres oder sei-
nes Verhaltens nicht die Gewahr dafilr bietet, dass sie bzw. er das ausgeibte Gewerbe ord-
nungsgemal betreiben wird. Wettbewerbsverstéfe des Gewerbetreibenden wie etwa Ver-
stoe gegen das UWG kommen als Untersagungsgrund nur ausnahmsweise in Betracht.
Das Wettbewerbsrecht weist die Wahrung der geschiitzten Interessen grundsatzlich der Ei-
geninitiative und Dispositionsfreiheit der betroffenen Mitbewerber und Verbande zu. Aus die-
sem Grund und um zu verhindern, dass sich die Verwaltungsgerichte mit der sehr spezifi-
schen Beurteilung von Wettbewerbsverstden zu befassen hitten, wird im Schrifttum zum
Teil die Auffassung vertreten, Wettbewerbsverstéfie seien Uberhaupt nur dann als Untersa-
gungsgrund anzuerkennen, wenn sie gleichzeitig Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten dar-

stellten.
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Nach der Rechtsprechung kénnen WettbewerbsverstéRe allerdings auch dann als Grund fir
eine Untersagung in Betracht kommen, wenn das unlautere Verhalten einen grofen Umfang
angenommen hat und der Kern der gewerblichen Tétigkeit gerade darin besteht, sich in einer
gegen das UWG verstoRenden Weise wirtschaftliche Vorteile zu verschaffen (VG Arnsberg,
Urteil vom 6. November 2002 — 1 K 5028/1 -, GewArch 2003, 298, zur Gewerbeuntersagung
wegen der Versendung rechnungsahnlich aufgemachter Angebotsschreiben fir die Eintra-
gung in ein wertloses Register). Ob diese Voraussetzungen bei Call-Centern vorliegen, die
unerwunschte Telefonwerbung betreiben, wird von den Umstanden des Einzelfalls abhan-

gen.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass eine Pflicht von Call-Center-Betrei-
bern, die fiir die Uberwachung ihres Geschaftsbetriebs erforderlichen Auskiinfte zu erteilen
sowie eine Betretungsbefugnis der Behorden nach § 29 Abs. 1 Nr. 4 und Abs. 2 GewO regel-
maRig erst dann bestehen wird, wenn ein Untersagungsverfahren nach § 35 GewO bereits
eingeleitet worden ist. Dies setzt voraus, dass fiir die Behérde aus anderer Quelle — etwa auf-
grund von Beschwerden oder Pressenotizen — Anzeichen erkennbar sind, dass die Voraus-
setzungen des § 35 Abs. 1 GewO vorliegen. An derartigen Informationen wird es jedoch in
den meisten Fallen fehlen, da die Verbraucher aus den bereits dargesteliten Griinden nicht

in der Lage sein werden, beléstigende Anrufe einem bestimmten Call-Center zuzuordnen.

Denkbar ware auch, dass ein Einschreiten gegen unerwlinschte Telefonwerbung auf landes-
rechtliche polizeiliche Generalklauseln gestitzt werden kénnte. Soweit abschlieBende Rege-
lungen des Bundesrechts Uber die Gewerbezulassung nicht betroffen sind und nur Anordnun-
gen zur Art und Weise der Gewerbeauslbung getroffen werden sollen, kommt grundsatzlich
ein Ruckgriff auf landesrechtliches Polizei- und Ordnungsrecht in Betracht; § 1 Abs. 1 GewO
steht dem nicht entgegen. Allerdings reicht nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung die
polizeiliche Generalerméachtigung als Grundlage fiir einen Eingriff in die Freiheit der Berufs-
ausUbung nicht aus, wenn es der Sache nach darum geht, eine verbreitete neue Erschei-
nungsform der Berufsausiibung unter Bertcksichtigung einer Mehrzahl verschiedener Inte-
ressen abwagend zu beurteilen, da eine solche Bewertung grundsatzlich dem Gesetzgeber
obliegt (BVerwGE 10, 164; 115, 189).

Den Bestimmungen der §§ 3, § 7 Abs. 1 und 2 Nr. 2 UWG lasst sich zwar eine solche abwi-
gende Beurteilung des Gesetzgebers dahingehend entnehmen, dass die Werbung mit Tele-
fonanrufen gegendber Verbrauchern ohne deren Einwilligung unzuléssig sein soll; zugleich
hat der Gesetzgeber jedoch in den §§ 8 ff. UWG bereits ein differenziertes Sanktionen-
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system fir VerstdRe vorgesehen. Ob neben diesem Sanktionensystem der Rickgriff auf po-
lizeiliche Generalklauseln mdglich bleibt, erscheint zumindest fraglich.

6. Bessere Verbraucheraufkldrung und Biindelung vorhandener Ressourcen

Ein Problem bei der Durchsetzung des bestehenden Verbots unerwlnschter Telefonwerbung
liegt in der Notwendigkeit, dass Verbraucherinnen und Verbraucher selbst tatig werden mus-
sen, um die bestehenden Anspriiche gegen die Anrufer durchzusetzen. Dies kann mit einer
nicht unerheblichen Belastung verbunden sein, ebenso wie die sich anschliellende Belas-
tung der nach dem UWG anspruchsberechtigten Stellen, sowohl im Hinblick auf das Pro-
zesskostenrisiko als auch hinsichtlich der einzusetzenden personellen Ressourcen.

Vor diesem Hintergrund hat die bisherige Diskussion zu einem mittlerweile breiten Konsens
Uber die Notwendigkeit gefuhrt, die vorhandenen Ressourcen z. B. in den Verbraucherzent-
ralen, in der Wetthewerbszentrale und in der BNetzA sowie in der werbenden Wirtschaft
selbst zu bindeln und auf diese Weise zu einer besseren Durchsetzung des geltenden
Rechts und zu einer besseren Bekdmpfung unerlaubter Werbeanrufe beizutragen. Im Hin-
blick auf die Reduzierung des Prozesskostenrisikos hat die Bundesregierung durch den be-
reits erwahnten Erlass vom 1. Dezember 2006 dazu beigetragen, das Kostenrisiko der Ver-
bande bei der Geltendmachung des Gewinnabschépfungsanspruchs erheblich zu reduzie-
ren.

Ziel einer Kooperation von Verbraucherzentralen, Wettbewerbszentrale, BNetzA und wer-
bender Wirtschaft sollte zunéchst sein, die Verbraucher Gber das geltende Recht aufzuklaren
und fur die Notwendigkeit zu sensibilisieren, selbst zu einer erfolgreichen Rechtsverfolgung
beizutragen. Letztlich sind es die Angerufenen allein, die Uber den jeweiligen Sachverhalt
Auskunft geben kénnen und insoweit die erforderlichen Nachweise liefern kénnen. Verbrau-
cher sollten zudem die Mdglichkeit der Rufnummer-Sperrung durch die BNetzA (gestitzt auf
§ 67 TKG) kennen und ebenso die bei besonders intensiven Beldstigungsféllen in Betracht
zu ziehende Maéglichkeit, fur die Zukunft eine Fangschaltung zu beantragen. Hierzu bedarf es
intensiver Aufkidrungsarbeit in der Offentlichkeit.

Zudem durfte eine ernsthafte Kooperation dazu fihren, die Selbstregulierung der Wirtschaft

Zu aktivieren. Beispielhaft erwahnt sei hier, dass der Deutsche Direktmarketing Verband e. V.
(DDV) seine Bereitschaft erklart hat, mit den Verbraucherzentralen unmittelbar zusammenzu-
arbeiten, um effektive Mallnahme gegen ,schwarze Schafe” unter den Mitgliedsunternehmen
durchfiihren zu kénnen. Eine ,Telefonmarketing-Beschwerdestelle” der Werbewirtschaft kann
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als Instrument dienen, Beweise Uber wettbewerbswidriges Verhalten bestimmter Unterneh-
men zu sammeln. Die im Mai 2007 auf dem Call Center-Forum Deutschland e. V. von der
Branche beschlossene Einrichtung einer zentralen Anlaufstelle fur Verbraucherbeschwerden
Uber unerlaubte Telefonwerbung sowie der dort ebenfalls beschlossene so genannter ,Ehren-
kodex* fur Mitgliedsuntemehmen sind insoweit erste Schritte in die richtige Richtung.

Durch engmaschigen Informationsaustausch lasst sich erkennen und dokumentieren, wenn
bestimmte Unternehmen wiederholt oder sogar systematisch gegen das Verbot unerwiinsch-
ter Werbeanrufe verstoRen. Auf diese Weise kann bei gerichtlicher Geltendmachung der
lauterkeitsrechtlichen Anspriiche gegen ein derartiges Unternehmen im Sachvortrag darge-
legt werden, dass Ordnungsgelder nicht nur im Hinblick auf einen ersten einzelnen Anruf
eines Unternehmens geboten sind, sondern eine spurbarere Sanktion erforderlich ist. Unter
Beriicksichtigung des nach geltendem Recht bestehenden Rahmens fir Ordnungsgelder

- nach § 890 ZPO liegt die Obergrenze bei 250.000 Euro - ist in derartigen Fallen ein der
Hohe nach empfindliches Ordnungsgeld méglich.

Ein weiterer Ansatz der Kooperation kénnte sein, ein Zertifizierungssystem zu entwickeln, mit
dem sich serids arbeitende Call-Center als solche kennzeichnen kénnen und welches Wirt-
schaftsunternehmen bei der Auswahl der von ihnen beauftragten Call-Center eine Orientie-
rungshilfe gibt. Von Seiten der Direktmarketing-Branche ist die Bereitschaft erklart worden,
sich entsprechend zu engagieren. Werbende Unternehmen kénnen selbst kein Interesse
daran haben, mit unerlaubter Telefonwerbung in Verbindung gebracht zu werden. Daher
erscheint es notwendig, dass sich die werbende Wirtschaft mit dem bereits bestehenden
Zertifizierungsmodell des DDV sowie mit der Initiative des CCF auseinandersetzt und diese

— idealerweise in Zusammenarbeit mit den Verbraucherverbdnden ~ weiterentwickelt.

Die Bundesregierung hélt eine Bindelung der vorhandenen Ressourcen im vorstehend
skizzierten Sinn fiir sehr wichtig und erhofft sich von derartigen Initiativen eine effektive Ver-
besserung bei der Durchsetzung des bestehenden Rechts.

Handlungsvorschlag

Die Bundesregierung halt es unter Berlcksichtigung der dargestellten Sach- und Rechtslage
flr geboten, einen Gesetzentwurf vorzulegen, der ein bugeldbewehrtes Verbot der Ruf-
nummernunterdriickung sowie eine BuRgeldbewehrung des bestehenden Verbots in § 7
Abs. 2 Nr. 2 UWG enthait. Die Regelungen sollen zunachst befristet eingefuihrt und innerhalb
von zwei Jahren nach ihrem In-Kraft-Treten auf ihre generalpraventive Wirkung und tatséach-
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liche Durchsetzbarkeit sowie etwaigen weitergehenden gewerbe- oder zivilrechtlichen Hand-
lungsbedarf hin evaluiert werden. Weiterhin wird sich die Bundesregierung an der notwendi-
gen Verbraucherinformation beteiligen.



