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Empfehlungen R-A-Wi
der Ausschiisse

zu Punkt ... der 847. Sitzung des Bundesrates am 19. September 2008

Entwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung unerlaubter Telefonwerbung
und zur Verbesserung des Verbraucherschutzes bei besonderen Ver-
triebsformen

Der federfihrende Rechtsausschuss (R),
der Agrarausschuss (A) und
der Wirtschaftsausschuss (Wi)

empfehlen dem Bundesrat,

zu dem Gesetzentwurf gemal Artikel 76 Abs. 2 des Grundgesetzes wie folgt Stel-
lung zu nehmen:

1. Zu Artikel 1 Nr. 2a -neu- (8§ 312e Abs. 1a -neu- BGB)

In Artikel 1 ist nach Nummer 2 folgende Nummer 2a einzufgen:
'2a. In § 312e wird nach Absatz 1 folgender Absatz 1a eingefigt:

"(1a) Der auf eine entgeltliche Gegenleistung gerichtete Vertrag im elektro-
nischen Geschaftsverkehr wird nur wirksam, wenn der Verbraucher vor
Abgabe seiner Bestellung vom Unternehmer einen Hinweis auf die Entgelt-
lichkeit und die mit dem Vertrag verbundenen Gesamtkosten in deutlicher,
gestaltungstechnisch hervorgehobener Form erhalten und die Kenntnis-
nahme dieses Hinweises in einer von der Bestellung gesonderten Erklarung
bestétigt hat." '
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Begrindung:

Die vorgeschlagene Regelung erdffnet eine Mdglichkeit, der bislang in hohem
MaRe ausgenutzten "Grauzone™ der "Kostenfallen” im Internet zu begegnen
und gleichzeitig redliche Online-Anbieter zu unterstiitzen. Die Erfahrungen der
letzten Jahre haben deutlich aufgezeigt, dass grof3er Bedarf besteht, der unseri-
osen Geschaftspraxis im Internet Einhalt zu gebieten. Verbraucherinnen und
Verbraucher werden vielfach mit gezielten "Eye-Catchern” und unklaren, irre-
fuhrenden Gestaltungsweisen auf Internetseiten neugierig gemacht und merken
nicht, dass sie mit einem Klick auf ein "einmaliges Gratisangebot” unbewusst
beispielsweise kostenpflichtige Leistungen bestellen. Diese Uberrumpelung
wird moglich, weil sich nur im Kleingedruckten oder in separaten allgemeinen
Geschéftsbedingungen die Hinweise auf den gleichzeitigen Abschluss eines
kostenpflichtigen Vertrages befinden.

Durch die Einfligung des neuen Absatzes 1a werden Unternehmer verpflichtet,
den Verbraucher vor Abgabe seiner Bestellung auf die Entgeltlichkeit und die
mit dem Vertrag verbundenen Gesamtkosten in besonderer Form hinzuweisen.
Die gewéhlte Formulierung, wonach nur ein deutlicher, gestaltungstechnisch
hervorgehobener Hinweis ausreichen soll, nimmt Unternehmern die Mdglich-
keit, den Hinweis in unibersichtlichen Klauselwerken zu "verstecken™. Ande-
rerseits wird es der unternehmerischen Gestaltungsfreiheit Uberlassen, tber die
konkrete Umsetzung dieses deutlichen Hinweises, wie z. B. durch Verwendung
von besonders auffalligen Schrifttypen und -gréRen, selbst zu entscheiden.
Damit wird dem unternehmerischen Interesse an einer individuellen Gestaltung
von Internetangeboten Rechnung getragen und gleichzeitig verhindert, dass fur
eine ggf. notwendige Anpassung bestehender Internetangebote unverhaltnis-
maRig hohe Kosten entstehen.

Um die Verbraucher vor einem voreiligen Vertragsschluss wirksam zu schiit-
zen, hat sich der deutliche Hinweis auch auf die Gesamtkosten des Vertrag-
schlusses zu erstrecken. Bei den Gesamtkosten handelt es sich in der Regel um
die aus Verbrauchersicht wichtigste Information, die vor einer vertraglichen
Bindung dem Verbraucher bewusst gemacht werden sollte. Sicherlich kénnen
im Einzelfall auch noch weitergehende Vertragsinformationen fiir den
Verbraucher von Interesse sein. Um nicht die besondere Warnfunktion durch
Uberfrachtung mit weiteren Zusatzinformationen zu gefahrden, ist es ge-
rechtfertigt, sich bei dem hier geforderten, gestaltungstechnisch besonders her-
vorgehobenen Hinweis auf diese Kerninformationen zu konzentrieren. Inhalt-
lich neue Informationspflichten werden dadurch nicht begriindet, da der Unter-
nehmer heute schon zur Abgabe dieser Informationen verpflichtet ist. Die all-
gemeinen  vorvertraglichen Informationspflichten gemaR § 312e Abs. 3
i. V. m. § 312c BGB, denen ein Unternehmer nachkommen muss, bleiben von
dieser Regelung also unberthrt.

Der Internetauftritt im elektronischen Geschéftsverkehr ist durch den Unter-
nehmer in der Weise zu gestalten, dass der Verbraucher vor Abgabe seiner
Willenserklarung die Kenntnisnahme des Hinweises auf die Entgeltlichkeit und
die Gesamtkosten gesondert zu bestdtigen hat. Die gesonderte Bestatigung
muss sich damit sowohl inhaltlich als auch zeitlich von der spéteren Bestellung
unterscheiden. Zum Schutz von Verbrauchern vor Ubereilten Entschlissen ist
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es notwendig, dass Bestatigungs- und Vertragserklarung nicht durch einen ge-
meinsamen “Klick" an den Unternehmer ubermittelt werden. Denn nur bei
Einhaltung dieses gestuften Verfahrens erhalten Verbraucher ausreichend Ge-
legenheit, sich in bewusster Kenntnis der Kostenpflichtigkeit einer angebote-
nen Leistung fur oder gegen einen Vertragsschluss zu entscheiden.

Auch ist es im Interesse eines effektiven Verbraucherschutzes, wenn Rechtssi-
cherheit (ber die Voraussetzungen fur einen wirksamen Vertragsschluss im
elektronischen Geschéftsverkehr geschaffen wird. Die Neuregelung stellt klar,
dass ein wirksamer Vertragsschluss bei einem Verstol? gegen die gesetzlich neu
eingefuhrten Hinweis- und Bestatigungspflichten im elektronischen Geschafts-
verkehr in jedem Fall ausgeschlossen ist. Durch diese Regelung wird gleich-
zeitig ein Anreiz fur Unternehmen geschaffen, ihre Angebote den gesetzlichen
Anforderungen entsprechend aufzubauen. Die mit der Neuregelung geschaf-
fene Rechtssicherheit kommt damit nicht nur den Verbrauchern, sondern auch
den lauter handelnden Unternehmern zu Gute. Diese kénnen sich in Zukunft
auf die gesetzeskonforme Ausgestaltung ihres Angebotes berufen. Dies fordert
letztendlich die Transparenz des elektronischen Geschéftsverkehrs insgesamt
und das Vertrauen der Verbraucher in diese Vermarktungsform.

Die vorgeschlagene Regelung stellt eine notwendige Ergédnzung zu den Ansat-
zen der Bundesregierung zur Verbesserung des Verbraucherschutzes bei be-
sonderen Vertriebsformen dar, wonach ein starkerer Schutz der Verbraucher
vor "untergeschobenen™ Vertragen vor allem Uber Neuregelungen zum Wider-
rufsrecht und den Folgen nach dessen Auslbung erreicht werden soll. Aller-
dings sind diese Ansatze mit Blick auf die massiven Beschwerden Uber "unter-
geschobene” Vertrage nicht weitreichend genug. Verbrauchern kann in diesen
Fallen nicht zugemutet werden, sich gegen untergeschobene Vertrdge nur
durch die Ausubung eines Widerrufsrechts selbst zur Wehr zu setzen und im
Falle des nicht fristgemal3 erfolgten Widerspruchs auf den wirtschaftlichen
Folgen des Vertragsschlusses hdngen zu bleiben.

2. Zu Artikel 1 Nr. 3 (§ 312f Nr. 1, 2 BGB)

In Artikel 1 Nr. 3 8 312f Nr. 1 und 2 sind jeweils die Worter "von ihm beauf-
tragter” zu streichen.

Begrindung:

In den Regelungsbereich des 8 312f BGB-E sind alle Félle einzubeziehen, in
denen ein Dritter mit der Ubermittlung der Kiindigung an den bisherigen Ver-
tragspartner des Verbrauchers beauftragt worden ist. Dabei darf es keine Rolle
spielen, ob der Dritte vom Unternehmer férmlich beauftragt wurde, eine Beauf-
tragung durch einen Kunden vorgibt oder beispielsweise als unabhangiger
Vermittler auftritt. Zur Vermeidung von Umgehungsmdglichkeiten und Ausle-
gungsschwierigkeiten sollte daher der Zusatz "von ihm beauftragter” gestrichen
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werden.

3. Zu Artikel 1a -neu- (8 43 Abs. 2a -neu-, 3 BDSG)

Nach Artikel 1 ist folgender Artikel 1a einzufuigen:

'Artikel 1a

Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes

8 43 des Bundesdatenschutzgesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom
14. Januar 2003 (BGBI. I S. 66), das zuletzt durch ... gedndert worden ist, wird
wie folgt geandert:

1. Nach Absatz 2 wird folgender Absatz 2a eingeflgt:

"(2a) Ordnungswidrig handelt, wer vorsétzlich oder fahrlassig unbefugt per-
sonenbezogene Daten des Betroffenen fiir Zwecke der Werbung mittels Te-
lefonanrufen oder unter Verwendung von automatischen Anrufmaschinen,
Faxgeraten oder elektronischer Post nutzt."

2. In Absatz 3 werden nach den Wortern “zweihundertfiinfzigtausend Euro"
die Worter "und im Falle des Absatzes 2a mit einer GeldbuRe bis zu finf-
zigtausend Euro” eingefiigt.'

Begrindung:

Wer die Daten eines Betroffenen ohne dessen Einwilligung nach § 4a BDSG
zu Werbezwecken mittels Telefonanrufen oder unter Verwendung von automa-
tischen Anrufmaschinen, Faxgerdten oder elektronischer Post nutzt, verstolt
(auch) gegen die Vorschriften des Bundesdatenschutzgesetzes. Die Aufsichts-
behdrden fir den Datenschutz im nichtoffentlichen Bereich, an die sich die Be-
troffenen zunehmend mit Beschwerden wenden, sind in solchen Féllen darauf
beschrénkt festzustellen, dass die nichtdffentliche Stelle gegen datenschutz-
rechtliche Vorschriften verstof3en hat. Ein Bul’geld kdnnen sie nicht festsetzen,
weil die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 43 Abs. 2 Nr. 1 BDSG nicht
vorliegen. Die unerlaubte "Nutzung” von Daten ist bislang nicht buRgeldbe-
wehrt. Auch handelt es sich bei den Daten, die genutzt werden, zumindest teil-
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weise um allgemein zugéngliche Daten, die in offentlichen Verzeichnissen
(z.B. Telefonbiichern) enthalten sind. Die blof3e Feststellung eines Daten-
schutzverstoles geniigt jedoch - wie die Erfahrungen der Datenschutzauf-
sichtsbehdrden zeigen - hdufig nicht, um auf die die Daten nutzenden nichtof-
fentlichen Stellen nachhaltig einzuwirken und sie zu einer kiinftigen daten-
schutzkonformen Verhaltensweise zu bewegen. Die fehlenden Sanktionsmdog-
lichkeiten der Datenschutzaufsichtsbehorden stof3en auch bei den Betroffenen
auf Unverstandnis.

Mit § 43 Abs. 2a BDSG-E soll den Datenschutzaufsichtsbehorden die Mog-
lichkeit eroffnet werden, derartige DatenschutzverstoBe kinftig mit einem
BuBgeld zu ahnden. Die Bestimmung soll nicht nur fir unerlaubte Telefonan-
rufe, sondern auch fiir die unerlaubte Zusendung von Telefaxen oder elektroni-
scher Post gelten, die von den Betroffenen gleichermafien als erhebliche Bel&s-
tigung angesehen werden.

8 43 Abs. 3 BDSG-E sieht in teilweiser Anlehnung an § 20 Abs. 2 UWG-E
vor, dass unerlaubte Telefon-, Fax- und E-Mail-Werbung mit einer Geldbule
bis zu funfzigtausend Euro geahndet werden kann.

4. Zu Artikel 2 Nr.1 (8 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG)
Nr. 4 (§ 20 Abs. 1 UWG)

In Artikel 2 Nr. 1 8 7 Abs. 2 Nr. 2 und Artikel 2 Nr. 4 § 20 Abs. 1 sind jeweils
nach den Wortern "vorherige ausdriickliche Einwilligung" die Worter "in Text-
form" einzuftigen.

Begrindung:

[Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb soll dahingehend praziser ge-
fasst werden, dass Werbeanrufe nur dann zul&ssig sind, wenn der Verbraucher
ausdricklich vorher eingewilligt hat und nicht schon dann, wenn sich seine
Einwilligung lediglich schliissig aus seinem Verhalten ergibt. Dass nunmehr
auf eine ausdrickliche Einwilligung abgestellt werden soll, erscheint zwar
grundsétzlich begruRenswert, reicht allerdings nicht aus, um den im Zusam-
menhang mit der Einwilligung des Verbrauchers gegebenen Missbrauchsmdg-
lichkeiten und Nachweisschwierigkeiten zu begegnen und zu einer Verbesse-
rung der Rechtsdurchsetzung zu gelangen. Um Kilarheit hinsichtlich der Frage
zu schaffen, ob tatsachlich eine Einwilligung des Verbrauchers zu Werbeanru-
fen vorgelegen hat, wére es erforderlich, ein Textformerfordernis beziiglich der
entsprechenden Erkl&rung des Verbrauchers einzufuhren. Dies ware auch im
Hinblick darauf sinnvoll, dass unerlaubte Telefonanrufe nach dem vorliegen-
den Entwurf kinftig einen Ordnungswidrigkeitentatbestand erfiillen sollen,
dessen Verfolgung fur die Bundesnetzagentur mit einem nicht unerheblichen
Ermittlungsaufwand verbunden sein wird. Durch ein entsprechendes Textform-
erfordernis wirde eine Beweiserleichterung geschaffen, die den Ermittlungs-
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aufwand jedenfalls beziglich der Frage der Einwilligung des Verbrauchers
deutlich einschréanken wiirde.]

[[nur AJ] [[Die vorgeschlagene Erganzung in 8 7 Abs. 2 Nr. 2 VWG tbernimmt den Be-
schluss des Bundesrates zum Gesetzentwurf zur Anderung des UWG - BR-
Drs. 345/08 (Beschluss). Der Bundesrat hatte sich in Ziffer 5 des Beschlusses
dafiir ausgesprochen, dass die vorherige Einwilligung in Werbeanrufe nicht nur
ausdriicklich, sondern daruber hinaus in Textform gemé&l § 126b BGB erfolgen
muss.

Fur diese Regelung sprechen zwei Grinde. Zum einen wird der Verbraucher
durch die Erhéhung der gesetzlichen Anforderungen vor erschlichenen Einwil-
ligungen besser geschiitzt. Zum anderen missen wegen des straf- und buRgeld-
rechtlichen Bestimmtheitsgebots die Anforderungen an die kiinftig buRgeldbe-
wehrte unerlaubte Telefonwerbung gesetzlich klar umrissen sein.

Aus den genannten Grinden ist es sinnvoll, fir die Einwilligung eines
Verbrauchers zur Telefonwerbung zusétzlich zu fordern, dass diese in Text-
form gemé&R § 126b BGB vorliegt. Die Einwilligung des Verbrauchers in Text-
form sorgt fur mehr Rechtsklarheit und -sicherheit, da Gegenstand und Reich-
weite der vom Verbraucher erteilten Einwilligung auf einem Dokument nach-
zuweisen sind. Auch dient es dem verbesserten Schutz des Verbrauchers, wenn
sich ein Unternehmer nicht mehr auf eine mindlich erteilte Einwilligung zum
Werbeanruf berufen kann. Bisher ist eine Umgehung des Verbots unerlaubter
Telefonwerbung denkbar, indem der Verbraucher — ohne seine Einwilligung —
per Telefon angesprochen und tberredet wird, mundlich sein Einverstandnis zu
weiteren Werbeanrufen zu erklaren. Damit belédstigende Telefonwerbung nicht
zur Legalisierung derselben ausgenutzt werden kann, ist daher die Textform fiir
eine wirksame Einwilligung des Verbrauchers zu fordern.

Auch nach Einfuhrung der Textform fur die Einwilligungserklarung kann eine
der Formvorschrift genigende Erklarung aus sonstigen Grunden unwirksam
sein. Dies gilt insbesondere fur Einwilligungen in vorformulierten Erkl&rungen
(wie z.B. in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, AGB) ohne deutliche Ge-
staltung und Hervorhebung, die nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs regelméiig unwirksam sind.]]

Wi 5. Zu Artikel 2 Nr. 1 Buchstabe b -neu- (§ 7 Abs. 4 -neu- UWG)
bei Annah-

me entfallen Artikel 2 Nr. 1 ist wie folgt zu fassen:
Ziffern 6 und

7

‘1. 8§ 7 wird wie folgt geandert:
a) Absatz 2 Nr. 2 wird wie folgt gefasst:
"<... wie Gesetzentwurf ...>"
b) Folgender Absatz 4 wird angeflgt:

"(4) Vertrage, die unmittelbar durch eine unlautere Telefonwerbung



-7 - Empfehlungen, 553/1/08

nach Absatz 2 Nr. 2 abgeschlossen werden, werden erst wirksam, wenn
der Kunde das fernmindliche Vertragsangebot des Unternehmers
schriftlich, mittels Fax oder E-Mail, angenommen hat. Der Unter-
nehmer tragt die Beweislast dafiir, dass eine unzumutbare Beldstigung
des Verbrauchers gemal} Absatz 2 Nr. 2 nicht vorgelegen hat." '

Begrindung:

In 8 7 UWG sind die Félle der unzumutbaren Bel&stigungen geregelt. Nach § 7
Abs. 1 UWG handelt unlauter, wer einen Marktteilnehmer in unzumutbarer
Weise belastigt. Werbung mit Telefonanrufen gegeniiber Verbrauchern ohne
deren vorherige Einwilligung nach 8 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG st einer der aktuell
praktisch bedeutsamsten Félle unzumutbarer Bel&stigung. Denn es muss sich
dabei um eine vorherige - mithin dem Anruf zeitlich vorausgehende ausdrtick-
lich erklarte Einwilligung handeln.

Bei einem telefonisch abgeschlossenen Vertrag zwischen Verbraucher und Un-
ternehmen besteht nach geltendem Recht ein 14-tdgiges Widerrufsrecht des
Verbrauchers (88 312d, 355 BGB). Dabei wirkt sich der Umstand, dass der
Vertragsschluss durch ein unlauteres Marktverhalten zustande kommt, das sich
unmittelbar und zielgerichtet an den einzelnen Verbraucher richtet, de lege lata
nicht auf die Rechtswirksamkeit des Vertrags aus. Die Unlauterkeit bleibt ver-
tragsrechtlich sanktionslos.

Durch Einfugung von 8 7 Abs. 4 UWG-E wird dem Interesse des Verbrauchers
an einem Schutz vor Ubereilten Vertragsabschllissen in angemessener und
wirksamer Weise Rechnung getragen. Einerseits wird der Verbraucher vor ei-
ner Ubervorteilung durch den Uberraschungseffekt eines unaufgeforderten
Werbeanrufs geschutzt; er wird durch die Notwendigkeit einer nachtraglichen
Zustimmung nochmals gewarnt, bevor die vertragliche Bindung eintritt. Ande-
rerseits wird durch den sehr niedrigen Dokumentationsaufwand der Annahme
sichergestellt, dass ein gewinschtes Vertragsangebot durch eine einfache, aber
aktiv durch den Verbraucher abgegebene Willenserklarung auch problemlos
angenommen werden kann.

Ein Unternehmer kann die Unsicherheit eines (berraschend angerufenen
Verbrauchers nicht mehr ausnutzen, indem er im Nachgang zu dem unerlaubt
gefiihrten Telefonat, z. B. in Form eines per Post Ubersandten Bestatigungs-
schreibens, eine telefonische Vertragszusage des Verbrauchers behauptet. Die
nach derzeit geltendem Recht bestehende Unsicherheit, ob sich die Teilnehmer
eines unerlaubt gefuhrten Telefongesprachs tatsachlich Gber einen Vertrags-
abschluss geeinigt haben, wird haufig durch unlauter handelnde Unternehmer
ausgenutzt. Das ist nicht mehr moglich, wenn sich ein Unternehmer nur bei
Vorlage einer schriftlichen oder durch Telefax oder E-Mail dokumentierten
Bestatigung des Verbrauchers auf einen wirksamen Vertragsabschluss berufen
kann.

Dies fiihrt zu der erwiinschten Folge, dass aus Sicht der Unternehmer unerlaub-
te Telefonwerbung wirtschaftlich unattraktiv wird, weil die Bestatigung durch
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den Verbraucher mit einem erhohten Aufwand verbunden ist. Dieser wird das
Vertragsangebot in aller Regel nur dann auf einem der dann moglichen Wege
annehmen, wenn er sich auch nach Abschluss des Telefonats und nochmaliger
Uberlegung tatsachlich gebunden sehen will.

Die Regelung der Beweislast in § 7 Abs. 4 Satz 2 UWG-E flihrt zu einer Be-
weispflicht des Unternehmers dafir, dass der Werbeanruf nicht unlauter war,
sondern eine vorherige Einwilligung des Verbrauchers vorlag.

Die Regelung, Verbrauchervertrage als Folge einer unlauteren Telefonwerbung
von einer nachtraglichen Bestatigung in Schriftform, mittels Telefax oder
durch E-Mail abhdngig zu machen, ist auch mit den allgemeinen Grundsatzen
des Lauterkeitsrechts vereinbar. Danach gilt zwar, dass Folgevertrdge unlaute-
ren Wettbewerbs im Grundsatz wirksam sind, weil haufig die Ursachlichkeit
der unlauteren Werbung fiir den Vertragsschluss mit dem Verbraucher nur
schwer nachweisbar ist. Dies gilt etwa bei der unlauteren Anzeigen- oder Fern-
sehwerbung.

Eine derartige Fallkonstellation besteht bei Werbung durch Telefonanrufe ohne
Einwilligung des Verbrauchers aber gerade nicht. Denn sie ist jeweils zielge-
richtet und unmittelbar auf einen konkreten Verbraucher bezogen und nicht fur
eine Vielzahl von Verbrauchern bestimmt. Fir das werbende Unternehmen be-
steht so keine Rechtsunsicherheit, da ihm bekannt ist, ob eine vorherige und
ausdriickliche Einwilligung vorliegt.

6. Zu Artikel 2 Nr. 1 Buchstabe b -neu- (8 7 Abs. 4 -neu- UWG)

Artikel 2 Nr. 1 ist wie folgt zu fassen:

'1. § 7 wird wie folgt gedndert:

a)

b)

Absatz 2 Nr. 2 wird wie folgt gefasst:
"<... wie Gesetzentwurf ...>"
Folgender Absatz 4 wird angeflgt:

"(4) Die auf einen Vertragsschluss gerichtete Willenserklarung, die ein
Verbraucher bei einem Telefonanruf nach Absatz 2 Nr. 2 abgibt, wird
erst wirksam, wenn der Verbraucher sie durch eine nachfolgende Erkla-
rung in Textform innerhalb von zwei Wochen bestétigt. Der Unterneh-
mer tragt die Beweislast dafir, dass eine unzumutbare Beléstigung des
Verbrauchers geméall Absatz 2 Nr. 2 nicht vorgelegen hat."

Begrindung:
Bei einem telefonisch abgeschlossenen Vertrag zwischen Verbraucher und Un-
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ternehmen, der gemé&R § 312b BGB den Regelungen des Fernabsatzrechts un-
terféllt, besteht nach geltendem Recht ein 14-tdgiges Widerrufsrecht des
Verbrauchers, §8 312d, 355 BGB. Dabei wirkt sich der Umstand, dass der Ver-
tragsschluss durch ein unlauteres Marktverhalten zustande kommt, das sich
unmittelbar und zielgerichtet an den einzelnen Verbraucher richtet, de lege lata
nicht auf die Rechtswirksamkeit des Vertrages aus. Die Unlauterkeit bleibt ver-
tragsrechtlich sanktionslos.

Erst mit der Einfligung eines neuen Absatzes 4 in 8 7 UWG wird dem berech-
tigten Interesse des Verbrauchers an einem Schutz vor Ubereilten Vertrags-
schlissen in geeigneter Weise Rechnung getragen. Einerseits wird der
Verbraucher vor einer Ubervorteilung durch den Uberraschungseffekt eines
unaufgeforderten Werbeanrufs geschitzt; er wird durch die Notwendigkeit ei-
ner nachtraglichen Zustimmung nochmals gewarnt, bevor die vertragliche Bin-
dung eintritt. Andererseits wird durch den sehr niedrigen Dokumentationsauf-
wand flr die Bestatigung sichergestellt, dass ein gewiinschter Vertrag durch
eine einfache, aber aktiv durch den Verbraucher abgegebene Willenserklarung
auch problemlos zustande kommen kann.

Fur die Abgabe der Bestatigung wird dem Verbraucher eine Frist von zwei
Wochen eingerdumt. Er hat damit ausreichend Zeit, sich fur oder gegen einen
Vertragsschluss zu entscheiden. Und ein Unternehmer bleibt damit - abwei-
chend von § 147 Abs. 1 Satz 2 BGB - spétestens bis zum Ablauf der Bestéti-
gungsfrist an seine telefonisch abgegebenen Vertragserklarungen gebunden.

Entscheidet sich der Verbraucher innerhalb der Frist fir den Vertragsschluss,
kommt der Vertrag erst ab Bestéatigung in Textform gemal 8§ 126b BGB wirk-
sam zustande. Eine Beeintrachtigung schutzwirdiger Interessen des Verbrau-
chers ist damit nicht verbunden. Ist der konkrete Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses fur den Verbraucher ausnahmsweise — wie bei Abschluss eines Versiche-
rungsvertrages — von besonderer Bedeutung, kann unterstellt werden, dass sich
der Verbraucher selbst aktiv um einen Vertragsschluss kimmert. Ein verstan-
diger Verbraucher wird nicht darauf vertrauen, dass ihm ein dringend notwen-
diger Vertragsschluss zuféllig mittels unerbetener Telefonwerbung angetragen
wird.

Die Regelung ist auch geeignet, unlautere Geschaftspraktiken wirksam zu be-
kampfen. Ein Unternehmer kann die Unsicherheit eines iberraschend angeru-
fenen Verbrauchers nicht mehr ausnutzen, indem er im Nachgang zu dem un-
erlaubt gefiihrten Telefonat, z.B. in Form eines per Post (ibersandten Bestéti-
gungsschreibens, eine telefonische Vertragszusage des Verbrauchers behauptet.
Die nach derzeit geltendem Recht bestehende Unsicherheit, ob sich die Teil-
nehmer eines unerlaubt gefuhrten Telefongesprachs tatséchlich tber einen Ver-
tragsschluss geeinigt haben, wird haufig durch unlauter handelnde Unter-
nehmer ausgenutzt. Die Regelung der Beweislast in Satz 2 fihrt zu einer Be-
weispflicht des Unternehmers dafir, dass der Werbeanruf nicht unlauter war,
sondern eine Einwilligung des Verbrauchers gemaR 8 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG-E
vorgelegen hat. Kann der Unternehmer diesen Beweis nicht durch Vorlage ei-
ner Einwilligung in Textform flihren, kann er sich auf einen wirksamen Ver-
tragschluss nur berufen, wenn er eine nachtragliche Bestatigung des Verbrau-
chers in Textform vorlegen kann.
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Dies fuhrt zu der erwiinschten Folge, dass aus Sicht der Unternehmer uner-
laubte Telefonwerbung wirtschaftlich unattraktiv wird. Denn wenn ein Ver-
tragsschluss nur dann nachgewiesen werden kann, wenn der unverlangt angeru-
fene Verbraucher in Textform am Vertragsschluss nachtraglich mitwirkt, wird
der Aufwand flr die Werbetreibenden so groR, dass sich unerlaubte Telefon-
werbung nicht mehr lohnt.

Mit der Regelung im neuen Absatz 4 des § 7 UWG werden die vertragsrechtli-
chen Folgen der unlauteren Telefonwerbung klar umrissen und auf das unbe-
dingt erforderliche Mal} begrenzt. Der zivilrechtliche Grundsatz, dass Ver-
tragserklarungen grundsatzlich formfrei und damit auch mundlich abgegeben
werden kdnnen, wird nur fur den Zeitraum des unerlaubt gefiihrten Telefonge-
sprachs eingeschrankt. Eine tUber das unerlaubt gefiihrte Telefonat hinausge-
hende vertragsrechtliche "Folgewirkung" ist nicht vorgesehen.

Allerdings ist es erforderlich, den Verbraucher mit Einfuhrung des Bestati-
gungserfordernisses in allen Fallen unerlaubter Telefonwerbung vor ubereilten
oder untergeschobenen Vertragsabschlissen zu schiitzen - unabhangig von dem
konkreten Inhalt des telefonisch angebahnten Vertrages. Nur mit einer gesetzli-
chen Regelung, die ein Bestétigungserfordernis fiir alle unlauter angebahnten
Vertrage vorsieht, kann flexibel auf sich andernde Geschéftspraktiken unred-
lich handelnder Unternehmen reagiert werden.

AuRerdem soll die Regelung lber das Bestatigungserfordernis unabhéngig da-
von davon gelten, ob es sich um eine Zwei- (= Tarifwechsel) oder Dreipartei-
enkonstellaion (= Tarifwechsel) handelt.

Die Regelung, Verbrauchervertrage als Folge einer unlauteren Telefonwerbung
von einer nachtraglichen Bestatigung in Textform abhéngig zu machen, ist
auch mit den allgemeinen Grundsatzen des Lauterkeitsrechts vereinbar. Da-
nach gilt zwar, dass Folgevertrage unlauteren Wettbewerbs im Grundsatz wirk-
sam sind, weil haufig die Ursachlichkeit der unlauteren Werbung fur den Ver-
tragsschluss mit dem Verbraucher nur schwer nachweisbar ist. Dies gilt etwa
bei der unlauteren Anzeigen- oder Fernsehwerbung.

Eine derartige Fallkonstellation besteht bei Werbung durch Telefonanrufe ohne
Einwilligung des Verbrauchers aber gerade nicht. Denn sie ist jeweils zielge-
richtet und unmittelbar auf einen konkreten Verbraucher bezogen und nicht fur
eine Vielzahl von Verbrauchern bestimmt. Fir das werbende Unternehmen be-
steht so keine Rechtsunsicherheit, da ihm bekannt ist, ob eine vorherige und
ausdruckliche Einwilligung (in Textform) vorliegt.

Die vorgeschlagene Regelung ist auch verhaltnisméRig. Denn sie wird dem be-
rechtigten Interesse des seridsen Fernabsatzhandels, auch weiterhin auf rein te-
lefonischem Weg Vertrdge anbahnen zu kdnnen, gerecht. Sobald eine Ein-
willigung des Verbrauchers nach MaRgabe des § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG-E vor-
liegt, ist ein rein telefonischer Vertragsschluss fur alle von der Einwilligung
umfassten Bereiche auch in Zukunft moglich. Auf Grund der engen Vorausset-
zungen steht auch nicht zu befiirchten, dass Verbraucher ihrerseits unter Beru-
fung auf das Bestatigungserfordernis in rechtsmissbrauchlicher Weise einen
wirksamen telefonischen Vertragsschluss abstreiten. Die Beweislage fir Un-
ternehmen, deren Umsatz in groRem Umfang auf wettbewerbskonformen tele-
fonischen Vertragschlissen beruht, wird auBerdem durch die Neuregelung
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nicht verschlechtert, da auch nach geltendem Recht ein mindlicher oder fern-
mindlicher Vertragsschluss schwerer zu belegen ist als ein schriftlicher oder in
Textform geschlossener Vertrag.

7. Zu Artikel 1 Nr. 1a -neu- (8§ 312b Abs. 4a -neu- BGB)~

In Artikel 1 ist nach Nummer 1 folgende Nummer 1a einzuflgen:
'1a. In § 312b wird nach Absatz 4 folgender Absatz 4a eingefugt:

"(4a) Der auf eine entgeltliche Gegenleistung gerichtete Fernabsatzvertrag,
der aufgrund eines unlauteren Telefonanrufs nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 des Ge-
setzes gegen den unlauteren Wettbewerbs geschlossen werden soll, wird
nur wirksam, wenn der Verbraucher ihn durch eine nachfolgende Erklarung
in Textform innerhalb von zwei Wochen bestétigt. Sind die VVoraussetzun-
gen des Satzes 1 streitig, so trifft die Beweislast den Unternehmer." '

Begrindung:

Der Gesetzentwurf berlicksichtigt die berechtigten Anliegen der Verbrauche-
rinnen und Verbraucher, in Zukunft vor unlauterer Telefonwerbung und ihrer
Folgen besser geschiitzt zu werden, ist jedoch bei Vertragen, die auf Grund un-
lauterer Telefonwerbung geschlossen werden, in der verbraucherpolitischen
Gesamtbetrachtung nicht ausreichend. In diesem Fall muss eine strengere Re-
gelung zum Schutze der Verbraucher gefordert werden. Ein solcher Wettbe-
werbsversto3 darf nicht ohne Weiteres zu einer zivilrechtlichen Vertragsbin-
dung fuhren.

Die Erganzung der Vorschrift Gber Fernabsatzvertrage durch die Einfugung ei-
nes neuen Absatzes 4 entspricht der Zielsetzung des Gesetzentwurfs. Er fugt
sich auch in die Systematik des 8§ 312b BGB ein, dessen Zweck darin besteht,
die Verbraucherinnen und Verbraucher vor irrefiihrenden und intransparenten
Verkaufsmodalitaten im Fernabsatz zu schiitzen (Erman-Saenger, Burgerliches
Gesetzbuch, 11. Aufl. 2004, § 312b, Rnr. 1).

Ohne die ausdriickliche Bestétigung sollen Fernabsatzvertrage, die auf Grund
eines unlauteren Telefonanrufs abgeschlossen werden sollen, nur wirksam wer-
den, wenn der Verbraucher sie bestétigt. Flr die Abgabe der Bestétigung in
Textform (8 126b BGB) wird dem Verbraucher eine Frist von zwei Wochen
eingeraumt. Thm verbleibt demnach ausreichend Zeit, sich fiir oder gegen einen
Vertragsschluss zu entscheiden. Der Unternehmer bleibt — in Abweichung zu
8 147 Abs. 1 Satz 2 BGB - spatestens bis zum Ablauf der Bestatigungsfrist an

“ Im Agrarausschuss als Hilfsempfehlung zu Ziffer 6 beschlossen.
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seine telefonisch abgegebene Vertragserklarung gebunden.

Diese "Bestatigungslosung” tragt dem berechtigten Interesse des Verbrauchers
an einem Schutz vor ubereilten Vertragsschlussen und unlauteren Vertragen in
dem dargestellten Bereich des Fernabsatzes starker Rechnung als ein erweiter-
tes Widerrufsrecht.

Nach der geltenden Gesetzeslage kénnen Vertrage trotz VerstoRes gegen § 7
Abs. 2 Nr. 2 UWG zustande kommen. Der Umstand, dass der Vertragsschluss
durch unlautere Geschaftspraktiken erfolgt ist, wirkt sich vertragsrechtlich
nicht aus. Ein Widerrufsrecht gibt den Verbrauchern zwar die Moglichkeit, den
schwebend wirksamen Vertrag aufzulésen. Der unlautere Vertrag zieht jedoch
ohne weiteres Zutun des Verbrauchers zivilrechtliche Bindungen nach sich.
Dies kann bei bestimmten Zielgruppen wie bei alteren Menschen, Personen mit
Verstandnis- und Sprachschwierigkeiten problematisch sein. Oftmals verstehen
sie weder, dass sie durch den unaufgeforderten Telefonanruf vertragliche Ver-
pflichtungen eingehen noch sind sie in der Lage, einen etwaigen Widerruf
rechtlich zu erfassen und entsprechend auszuiiben. Unredlichen Unternehmern
ware daher weiterhin die Mdglichkeit gegeben, mit Hilfe unlauterer Telefon-
werbung durch Ausnutzen des sogenannten "Uberrumpelungseffekts" Vertrage
abzuschlielen. Es muss daher vermieden werden, dass durch unlauteres
Marktverhalten Vertrage zustande kommen, die vertragsrechtlich sanktionslos
bleiben und Verbraucher weiterhin der Gefahr unerwinschter Vertragsfolgen
aussetzen.

Erst durch das Erfordernis eines "Handshakes" wird der Verbraucher vor einer
Ubervorteilung durch den Uberraschungseffekt eines unaufgeforderten Werbe-
anrufs ausreichend geschitzt. Eine in Textform erforderliche Bestatigung der
am Telefon getroffenen Abrede zeigt Verbrauchern die Rechtsverbindlichkeit
ihres Handelns auf. Erfolgt diese Bestatigung nicht, so zieht das Telefonge-
sprach keine zivilrechtlichen Bindungen nach sich. Dies soll den Verbraucher
verstarkt vor der Gefahr schitzen, sich gegen ungewollte oder untergeschobene
Kostenforderungen zur Wehr setzen zu mussen.

Entscheidet sich der Verbraucher innerhalb von zwei Wochen nach dem Tele-
fonat fur den Vertragsschluss, kommt der Vertrag ab der Bestatigung wirksam
zustande. Eine Beeintrachtigung schutzwiirdiger Interessen des Verbrauchers
ist damit nicht verbunden: Ist der konkrete Zeitpunkt des Vertragsschlusses fir
den Verbraucher ausnahmsweise von besonderer Bedeutung, steht es ihm frei,
sich selbst unmittelbar um den Vertragsschluss zu kimmern. Durch das Erfor-
dernis der Textform werden keine groRen formalen Hirden fiir den Vertrags-
schluss aufgestellt.

Die Regelung ist auch geeignet, unlautere Geschaftspraktiken wirksam zu be-
kampfen. Ein Unternehmer kann die Unsicherheit eines iberraschend angeru-
fenen Verbrauchers nicht mehr ausnutzen, indem er im Nachgang zu dem un-
erlaubt gefuhrten Telefonat eine telefonische Vertragszusage des Verbrauchers
behauptet. Die nach aktuell geltendem Recht bestehende Unsicherheit, ob sich
die Teilnehmer eines unerlaubt gefiihrten Telefongespraches tatsachlich tber
einen Vertragsschluss geeinigt haben, wird h&ufig durch unlauter handelnde
Unternehmen ausgenutzt. Die in Satz 2 enthaltene Beweislastregelung fuhrt zu
einer Beweispflicht des Unternehmers daftir, dass der Werbeanruf nicht unlau-
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ter war. Misslingt dem Unternehmer der Beweis, dass der Anruf erlaubt war, so
kann er sich auf einen wirksamen Vertragsschluss nur berufen, wenn er eine
nachtragliche Bestatigung des Verbrauchers in Textform vorlegen kann. Es ist
zu erwarten, dass diese erhdhten Beweisschwierigkeiten dazu flhren, dass aus
Sicht der Unternehmer unerlaubte Telefonwerbung wirtschaftlich unattraktiv
wird.

8. Zu Artikel 2 Nr. 4 (8 20 Abs. 2 UWG)

In Artikel 2 Nr. 4 § 20 Abs. 2 ist die Zahl "funfzigtausend" durch die Zahl
"zweihundertfinfzigtausend" zu ersetzen.

Begrindung:

Die Bufligeldbewehrung der unlauteren Telefonwerbung verdient Zustimmung.
Es ist allerdings fraglich, ob Unternehmer mit einer BuRgeldhéhe von bis zu
50 000 Euro, die bei einem VerstoR gegen das bestehende Verbot der uner-
laubten Telefonwerbung droht, wirksam abgeschreckt werden kénnen. Inzwi-
schen gehen die Gerichte dazu uber, wesentlich héhere Ordnungsgelder zu
verhangen. Es erscheint daher erforderlich, den BuRgeldrahmen entsprechend
der Regelung in § 890 ZPO auf einen Betrag von bis zu 250 000 Euro zu erho-
hen.

9. Zu Artikel 2 Nr. 4 (8 20 Abs. 3 Satz 2 -neu-, 3 -neu- UWG)
Dem Artikel 2 Nr. 4 § 20 Abs. 3 sind folgende S&tze anzuftigen:

"Die Landesregierung des Landes, in der die Bundesnetzagentur ihren Sitz un-
terhélt, wird ermdchtigt, zur schnelleren Erledigung der Verfahren und zur Si-
cherstellung einer gleichméfigen Belastung durch Rechtsverordnung die Ent-
scheidung Uber Einspriiche gegen die Bufigeldbescheide der Verwaltungsbe-
horde einem anderen Amtsgericht oder zusétzlichen Amtsgerichten zu bertra-
gen. Die Landesregierung kann diese Erméchtigung auf die Landesjustizverwal-
tung Ubertragen."

Begrindung:

Nach § 20 Abs. 3 UWG-E soll die Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Te-
lekommunikation, Post und Eisenbahnen (BNetzA) mit Sitz in Bonn fir die
Verfolgung von VerstoRen gegen das Verbot unerlaubter Telefonwerbung ein-
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10.

11.

schlie3lich der neu eingefiihrten Ordnungswidrigkeit nach § 20 Abs. 1 und 2
UWG-E zustandig sein. Hierdurch tritt gemaR § 68 Abs. 1 OWiG eine bun-
desweite Konzentration der Einspriiche gegen Bufl3geldverfahren wegen uner-
laubter Telefonwerbung bei dem Amtsgericht Bonn ein, was im Hinblick auf
Anzahl und Umfang der zu erwartenden Gerichtsverfahren zu einer unverhalt-
nismaRig starken Belastung dieses Amtsgerichts fuhren durfte. Vor diesem
Hintergrund ist es erforderlich, der Landesregierung - mit Delegationsmdglich-
keit auf die Landesjustizverwaltung - eine Dekonzentrationsermachtigung zu
eroffnen.

Zu Artikel 3 Nr. 1 Buchstabe b (§ 102 Abs. 2 Satz 1 TKG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pru-
fen, ob in die Bestimmung neben die an den Anrufenden gerichteten Verbote
der Rufnummernunterdriickung und der Veranlassung der Rufnummernunter-
driickung beim Diensteanbieter auch ein Unterlassungstatbestand einbezogen
werden kann, der dem Sinne nach das Dulden und ungeprufte Hinnehmen der
Rufnummernunterdriickung beim Diensteanbieter oder dem mit der Durchfih-
rung der Anrufe Beauftragten erfasst.

Begrindung:

Bliebe es zum Zwecke eines Verbots der Rufnummernunterdriickung bei den
beiden tatbestandlich im Gesetzentwurf angefiihrten Verboten, konnte der Auf-
traggeber folgenlos Anrufende und Diensteanbieter ohne genaue vertragliche
Regelung mit der Durchfiihrung von Anrufen beauftragen und stillschweigend
erwarten, dass keine Rufnummernangabe erfolgt. Solchen Umgehungsversu-
chen konnte ein geeigneter Unterlassungstatbestand entgegen wirken, der so-
wohl das blofRe Dulden der Rufnummernunterdriickung durch den beauftragen-
den Unternehmer als auch die Unterlassung der Kontrolle des Beauftragten
durch den Auftraggeber mit erfassen sollte.

Zu Artikel 5 (Inkrafttreten)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu pru-
fen, ob eine Ubergangsfrist von sechs Monaten fiir das Inkrafttreten des Arti-
kels 3 (Anderung des Telekommunikationsgesetzes) eingeraumt werden sollte.
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Begrindung:

Das Verbot der Rufnummernunterdrickung wird begruft. Fir Call-Center
kdnnte hierdurch aber ein nicht unerheblicher organisatorischer Mehraufwand
entstehen. Nach dem Gesetzentwurf kann sowohl die Rufnummer des Call-
Centers als auch die Rufnummer des hinter dem entsprechenden Auftrag ste-
henden Unternehmens angezeigt werden. In Fallen, in denen die Rufnummer
des Call-Centers erscheint, mussen Call-Center eine Art Servicecenter einrich-
ten, das die Rufnummern der hinter den Anrufen stehenden Unternehmen ver-
waltet und an die Verbraucher weitergibt. Der zeitlich fiir die Einrichtung sol-
cher Servicestellen notwendige Aufwand sollte in Form einer Ubergangsfrist
im Gesetzentwurf berticksichtigt werden. Ein Zeitraum von sechs Monaten er-
scheint hier ausreichend und angemessen.



