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Der Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medien e.V.

vertritt mehr als 1.100 Unternehmen, davon 850 Direktmitglieder mit etwa 135
Milliarden Euro Umsatz und 700.000 Beschéftigten. Hierzu zahlen Anbieter von
Software, IT-Services und Telekommunikationsdiensten, Hersteller von Hardware und
Consumer Electronics sowie Unternehmen der digitalen Medien. Der BITKOM setzt
sich insbesondere flr bessere ordnungspolitische Rahmenbedingungen, eine
Modernisierung des Bildungssystems und eine innovationsorientierte
Wirtschaftspolitik ein.

1 Allgemein

BITKOM teilt das Interesse der Ministerien, missbrauchliches Telefonmarketing durch
einzelne ,schwarze Schafe" einzuddammen. Wir bewerten es allerdings als kritisch,
dass durch die den Gesetzentwurf begleitende Diskussion in der 6ffentlichen
Wahrnehmung die Telekommunikationsbranche sowie das Instrument des
Telefonmarketing insgesamt unter einen Generalverdacht gestellt werden.
Telefonmarketing ist und bleibt ein wichtiges Instrument der Kundenansprache und
darf seridsen Marktteilnehmern nicht allein aufgrund missbréauchlicher Anwendung
einzelner Unternehmen aus der Hand geschlagen bzw. durch tberhéhte,
unpraktikable Anforderungen faktisch verhindert werden.

BITKOM betont auRerdem nachdricklich, dass Unternehmen selbstverstandlich
selbst daran interessiert sind, ihre Kunden nicht zu verargern. Schwarze Schafe — die
UbermaRig und belastigend, oftmals auch rechtswidrig Telefonwerbung betreiben —
gibt es wie bei anderen Werbeformen auch. Allerdings gibt es auch jetzt bereits
wirksame Sanktionen: z.B. den Gewinnabschopfungsanspruch der
Verbraucherverbdnde oder das Wettbewerbsrecht als Waffe der Wettbewerber. Hinzu
kommen Beschwerdestellen der Wirtschaft fir Verbraucher.

2 Artikel 1, Anderungen des BGB

BITKOM begriiRt, dass der Entwurf durch die vorgesehenen Anderungen des BGB
den im Vorfeld des Gesetzgebungsverfahrens geauf3erten Vorschlagen, samtliche
telefonisch geschlossenen Vertrage als schwebend unwirksam einzuordnen, eine
klare Absage erteilt. Eine derartige Regelung wiirde erheblichen verfassungs-
rechtlichen, europarechtlichen, zivilrechtlichen und wettbewerbsrechtlichen Bedenken
begegnen.
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3 Artikel 2, Anderungen des UWG
3.1 87 Abs. 2 Nr. 2 UWG, ausdriickliche Einwilligung

In seiner neuen Fassung sollen dem Wort ,Einwilligung” des § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG die
Worte ,vorherige ausdriickliche” vorangestellt werden, um angeblich praziser
klarzustellen, dass Werbeanrufe nur dann zulassig sind, wenn der Verbraucher
ausdricklich vorher eingewilligt hat, und nicht schon, wenn sich eine Einwilligung
schliissig aus seinem Verhalten ergibt (so die Begriindung, S. 5). Im Ergebnis geht es
damit um eine Verscharfung des bereits heute im europaischen Vergleich aul3erst
strengen deutschen Rechts im Bereich der Telefonwerbung. Dort wo eigentlich in
Teilaspekten unter Aufrechterhaltung eines hohen Verbraucherschutzniveaus eine
Korrektur notwendig wére, wird einseitig einer Verschéarfung das Wort geredet.

Bislang reicht bei einer Werbung mittels Telefonanrufen neben der ausdrucklichen
Einwilligung auch eine stillschweigende Einwilligung des Verbrauchers aus. Allerdings
setzte die BGH-Rechtsprechung zu Telefonwerbung der Annahme einer
stillschweigenden Einwilligung aufgrund schliissigen Verhaltens enge und klar
konturierte Grenzen. Zur Verdeutlichung anhand von Beispielen: Als nicht
ausreichend angesehen wurde vom BGH das Bestehen einer Geschéftsbeziehung;
die Angabe der Telefonnummer auf einem Auftragsformular, soweit nicht durch
besondere Umstande ersichtlich ist, dass der Kunde Gber die Abwicklung des
bestehenden Vertragsverhaltnisses hinaus weitergehende Informationen wiinscht;
ebenfalls nicht ausreichend ist die schriftliche Bitte auf einer Antwortkarte um die
Zusendung von Informationsmaterial ohne Angabe der Telefonnummer.

Diese restriktive Auslegung der konkludenten Einwilligung durch die Rechtsprechung
bertcksichtigt in angemessener und differenzierter Art und Weise vollumfanglich das
Verbraucherinteresse. Fur den BITKOM ist daher nicht nachvollziehbar, dass eine
Streichung der Méglichkeit einer konkludenten Einwilligung zu einem héheren oder
effektiveren Verbraucherschutz fiihren soll.

Laut der Begriindung (S. 11) ist die Erganzung notwendig, um den (aus BITKOM
Sicht tberflissigen; nachfolgend 3.2) Bul3geldtatbestand so zu formulieren, dass er
dem straf- und buf3geldrechtlichen Bestimmtheitsgebot geniigt. Dem Bedenken, der
BulRgeldtatbestand sei andernfalls zu unbestimmt, kénnte jedoch auch auf andere
Weise begegnet werden, zum Beispiel dadurch, dass die von der Rechtsprechung
herausgebildeten Kriterien fur eine wirksame konkludente Einwilligung in gesetzlichen
Regelungen abgebildet werden.

Einer Korrektur bzw. einer Klarstellung durch den Gesetzgeber bedarf nach
Auffassung des BITKOM das Thema der "Einwilligung durch AGB".
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Nach der Rechtsprechung des 4. Zivilsenates (vgl. BGHZ 141, 137, 149 = NJW 1999,
2279) sowie des 11. Zivilsenates des Bundesgerichtshofs (vgl. BGHZ 141, 124, 128 =
NJW 1999, 1864) schliel3t der vorrangige Schutz der Privatsphére des angerufenen
Verbrauchers wegen der mit Werbeanrufen verbundenen Beeintrachtigung eine
vorformulierte Einwilligung in die Telefonwerbung durch Allgemeine
Geschaftsbedingungen generell aus.

Dieser Auffassung kann in dieser Absolutheit nicht zugestimmt werden. Vielmehr
gebihrt der Auffassung der Vorzug, dass nur diejenige vorformulierte
Einverstandniserklarung zu einer unangemessenen Benachteiligung fuhrt, die eine
Uber die Belange des bereits bestehenden bzw. des konkret anzubahnenden
Vertrages hinausgehende Telefonwerbung umfasst (vgl. BGH a.a.O. —
Telefonwerbung VI; ebenso Hefermehl/Bornkamm/Kohler, Wettbewerbsrecht, 25. Aufl.
8 7 Rn. 47).

3.2 § 20 UWG, Ordnungswidrigkeit und BuRgeld

Parallel zu den drohenden Konsequenzen wettbewerbsrechtlicher Verfahren oder den
Verfahren nach dem UKlaG wird die unerlaubte Telefonwerbung als
Ordnungswidrigkeit mit einem BuBgeld von bis zu 50.000 Euro belegt (§ 20 n. F.).

BITKOM ist der Ansicht, dass die bestehenden Rechtsschutzméglichkeiten der
Verbraucher und der im Verbraucherschutz tatigen Verbande ausreichen. Bereits jetzt
hat auch der einzelne Verbraucher die Méglichkeit, sowohl die Verletzung eigener
Rechte (allgemeines Personlichkeitsrecht, 8§ 823, 1004 BGB) als auch Uber
Interessenverbande Verstol3e geltend zu machen, Uber die auf direktem Wege die
Erlangung eines Unterlassungstitels erwirkt werden kann. Die bei einem Verstol3
gegen einen Unterlassungstitel drohenden Ordnungsmittel in Hohe von bis zu
250.000 Euro stellen bereits eine ausreichende Abschreckung dar, die ein
Unternehmen empfindlich treffen kénnen. Einer zuséatzlichen Bul3geldandrohung
bedarf es daher nicht.

Vor diesem Hintergrund hat der Gesetzgeber in der Vergangenheit zu Recht und mit
wohluberlegten Griinden eine zusétzliche behérdliche Marktaufsicht im Bereich des
UWG abgelehnt und auf eine Marktregulierung durch die Wettbewerber und die im
Verbraucherschutz tatigen Verbande (die in erheblichem Umfang mit éffentlichen
Mitteln finanziert werden) vertraut, da die behdrdliche Marktaufsicht letztlich dem
wichtigen Ziel des Blrokratieabbaus diametral entgegensteht. Ein Nebeneinander von
zivilrechtlichen Durchsetzungsmechanismen und einem staatlichen Sanktionssystem
fuhrt aber nicht nur zu zusétzlich entstehendem biirokratischen Aufwand sondern
auch zu einer Aufspaltung der Rechtsschutzméglichkeiten, mit all seinen negativen
Folgen wie etwa Rechtsunsicherheit und divergierender Rechtsprechung.

Fur Deutschland war und ist - wie gerade auch das am 19.12.2006 in Kraft getretene
Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetz belegt - die Durchsetzung von
wirtschaftlichem (nicht von vorsorgendem gesundheitlichem) Verbraucherschutz
primar durch die Einbindung privatrechtlicher Organisationen pragend. So sieht das
Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetz ausdriicklich vor, dass die zustandige



\> BITKOM

Stellungnahme
Gesetz zur Bekampfung unerlaubter Telefonwerbung
Seite 4

Behorde, bevor sie selbst aktiv wird, einen geeigneten Dritten mit der Durchsetzung
der Verbraucherrechte beauftragen soll. Soll dieser Politikansatz jetzt nicht mehr
gelten?

Nicht nachvollziehbar ist zudem, dass neben dem umfangreichen Kanon der bereits
jetzt ,zustandigen Behoérden” (Bundesamt fir Verbraucherschutz und
Lebensmittelsicherheit, Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht, Luftfahrt-
Bundesamt sowie die nach Landesrecht zustandigen Behérden) on Top auch noch
die Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und
Eisenbahnen Zustandigkeiten erhalt.

4 Artikel 3, Anderungen des TKG
4.1 8 3 Nr. 10 b, kommerzielle Kommunikation

Nach Ansicht des BITKOM ist das Merkmal ,mittelbare Forderung des Absatzes" zu
weitgehend. Als ,mittelbare Férderung des Absatzes" kdnnte jeder Anruf bewertet
werden, der — trotz des Fehlens einer kommerziellen Absicht des Anrufenden —zu
einer positiven Bindung an das anrufende Unternehmen fiihrt. Bestimmte
vertragsnahe Serviceanrufe bei eigenen Kunden missen jedoch weiterhin
sanktionslos maglich sein (bsp. Quality Calls, Kindigungsbestatigungen).

Bei 8 3 Nr. 10 b sollten daher die Worte ,oder mittelbaren” gestrichen werden.
Hilfsweise oder ergdnzend sollte dies in der Gesetzesbegrindung klargestellt werden.

4.2 § 102 Abs. 1 TKG, Verbot der Rufnummernunterdriickung

BITKOM weist auf Grund seiner branchenspezifischen Erfahrungen nachdriicklich
darauf hin, dass das Verbot der Rufnummerunterdriickung den Aufbau neuer
Prozessablaufe sowie erhebliche kostentrachtige Prozess- und Systemumstellungen
auf Seiten der Callcenter und Anbieter notwendig macht (Beispiel: technische und
organisatorische Verknupfung der Outbound-Callcenter mit den Inbound-Callcentern
wegen der Rickrufmdéglichkeit des Kunden). Den Unternehmen sollte daher
unbedingt eine Ubergangsfrist eingeraumt werden. Angemessen und praxisgerecht
erscheinen 12 Monate.



