COLD CALLING - EINWILLIGUNG IN WERBEANRUFE PER E-MAIL MOGLICH?

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat mit Urteil vom 10.02.2011
entschieden, dass die strengen Anforderungen, die das deutsche Wettbe-
werbsrecht an die Zuldssigkeit von Werbeanrufen bei Verbrauchern
stellt, mit dem Recht der Europdischen Union vereinbar sind.
SACHVERHALT pie A0k Plus, die Allgemeine Ortskrankenkasse fiir
Sachsen und Thiiringen, hatte sich im Jahr 2003 gegeniiber der Verbrau-
cherzentrale Sachsen verpflichtet, es bei Meidung einer Vertragsstrafe

in Hohe von EUR 5.000 (pro Verstof}) zu unterlassen, Verbraucher ohne
deren Einverstindnis zu Werbezwecken (sog. ,,Cold Calling®) anzurufen.
Im September 2008 erhielten dennoch zwei Verbraucher Werbeanrufe
von einem Call-Center der AOK Plus. Die Verbraucherzentrale hat

die AOK Plus daraufhin auf Zahlung einer Vertragsstrafe in Hohe von

EUR 10.000 in Anspruch genommen.

Die beklagte AOK hat behauptet, die Einwilligung der Angerufenen im
sog. Double-Opt-In-Verfahren erhalten zu haben: Die Verbraucher hitten
an Online-Gewinnspielen teilgenommen, dort ihre E-Mail-Adresse und
ihre Telefonnummer angegeben und durch Ankreuzen eines Feldes in
der Online-Maske ihr Einverstindnis auch mit Telefonwerbung erklart.
Die AOK habe den Verbrauchern daraufhin eine E-Mail mit dem Hinweis
auf die Teilnahme an dem Gewinnspiel (sog. ,,Check-Mail“) {ibersandt.
Die Verbraucher hitten ihren Teilnahmewunsch durch Anklicken eines

in der E-Mail enthaltenen Links bestitigt.

Die Klage der Verbraucherzentrale war vor dem Landgericht und dem
Oberlandesgericht Dresden erfolgreich. Der Bundesgerichtshof hat die
Revision der AOK zuriickgewiesen.

RECHTSLAGE

I. Ausdriickliche vorherige Zustimmung des Angerufenen

Das deutsche Recht stuft unaufgeforderte Werbeanrufe stets als unzu-
mutbare Beldstigung und damit als unlautere Wettbewerbshandlung im
Sinne des UWG ein. Hiermit ist das deutsche Wettbewerbsrecht strikter
als die Regelungen der europdischen Richtlinie iiber unlautere Geschafts-
praktiken. Dennoch ist der deutsche Gesetzgeber aufgrund einer Klausel
in der europdischen Datenschutzrichtlinie fir elektronische Kommuni-
kation berechtigt, Telefonwerbung gegeniiber Verbrauchern generell
von deren vorherigem ausdriicklichen Einverstindnis abhingig zu
machen (sog. ,opt in“). Hiervon hat der Gesetzgeber mit der Regelung
des § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG zuldssigerweise Gebrauch gemacht.

Im Streitfall hatte die beklagte AOK das Einverstindnis der angerufenen
Verbraucher nach Auffassung des BGH nicht hinreichend nachweisen
konnen. Fiir diesen Nachweis komme insbesondere der Ausdruck einer

E-Mail des angerufenen Verbrauchers in Betracht, in der er sich ausdriick-

lich mit der Telefonwerbung einverstanden
erklart. Die Speicherung der entsprechenden
E-Mail ist dem Werbenden nach Ansicht des
BGH auch ohne weiteres moglich und zumut-
bar. Diesen konkreten Nachweis konnte die
beklagte AOK nicht fithren. Sie hatte sich nur
allgemein auf die Einhaltung des Double-Opt-

In-Verfahrens berufen.

2. Double-Opt-In-Verfahren nicht hinreichend
Der BGH ist tiberdies der Auffassung, dass das
Double-Opt-In-Verfahren, wie es die AOK durch-
fiihrte, per se ungeeignet sei, um ein Einver-
stindnis von Verbrauchern mit Werbeanrufen
nachzuweisen. Zwar konne bei Vorlage der
angeforderten E-Mail-Bestdtigung des Verbrau-
chers angenommen werden, dass der — die
Ein-willigung in Werbeanrufe enthaltende
— Teilnahmeantrag fiir das Online-Gewinnspiel
tatsdchlich von der angegebenen E-Mail-
Adresse stammt. Damit sei aber nicht zugleich
sichergestellt, dass es sich bei der angegebenen
Telefonnummer auch tatsichlich um den
Anschluss des Absenders der Bestatigungs-
E-Mail handele. Es konne zahlreiche Griinde fiir
die versehentliche oder sogar vorsatzliche Ein-
tragung einer falschen Telefonnummer geben.
Da das Gesetz aber verlangt, dass eben der kon-
kret angerufene Verbraucher sein Einverstand-
nis zur Telefonwerbung erklart hat, gentiige das
E-Mail-Bestdtigungsverfahren nicht, um dies
fiir jeden Fall sicherzustellen.
FAZIT Als Konsequenz aus dieser aktuellen
Entscheidung des BGH sollten Unternehmen
Telefonwerbung nur durchfithren, wenn sie
sich zuvor eine schriftliche bzw. in Textform
(z. B. E-Mail) vorliegende Einverstindniserkla-
rung verschafft haben, die auch nachweislich
von dem betreffenden Verbraucher stammt,
den das Unternehmen anrufen mdchte. Diese
Einverstindniserklarung ist tiberdies aufzube-
wahren, damit im Streitfall der Nachweis
gelingt, dass der Werbeanruf nicht unaufgefor-
dert erfolgte.
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