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Status zur Telefonwerbung

= |etzte Neureglung am 04.08.2009 in Kraft getreten.

= Ziel: Besserer Schutz der Verbraucher gegen Telefonwerbung
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§ 7 Unzumutbare Belastigungen

(1) Eine geschéftliche Handlung, durch die ein Marktteilnehmer in unzumutbarer
Weise belastigt wird, ist unzuléssig. Dies gilt insbesondere flir Werbung,
obwohl erkennbar ist, dass der angesprochene Marktteilnehmer diese
Werbung nicht wiinscht.

(2) Eine unzumutbare Belastigung ist stets anzunehmen

1 ()

2. bei Werbung mit einem Telefonanruf gegenliber einem Verbraucher ohne
dessen vorherige ausdruckliche Einwilligung oder gegeniber einem sonstigen
Marktteilnehmer ohne dessen zumindest mutmalfiliche Einwilligung;

3. (.)

4. bei Werbung mit einer Nachricht, bei der die Identitat des Absenders, in
dessen Auftrag die Nachricht tibermittelt wird, verschleiert oder verheimlicht
wird oder bei der keine gultige Adresse vorhanden ist, an die der Empfanger
eine Aufforderung zur Einstellung solcher Nachrichten richten kann, ohne
dass hierfiir andere als die Ubermittlungskosten nach den Basistarifen
entstehen.
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8§ 7 Abs. 2 UWG; Direktmarketing

= Zwel wichtige Unterscheidungen sind zu treffen:
(1) Opt-In-Lésung <> Opt-Out-LOsung

(2) Telefonwerbung gegeniber Verbrauchern <> Gewerbetreibenden

=  Opt-Out-LGsung: Derjenige, der nicht angerufen werden mdochte, tut
dies im Laufe des Telefonats kund und darf dann in der Folge nicht
mehr angerufen werden.

= Opt-In-L6sung: Telefonanrufe sind nur zuléssig, wenn der Angerufene
vorher sein Einverstandnis hierzu erklart hat.
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§ 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG
Werbeanrufe bel Verbrauchern

= Esgilt Opt-In =>» Die Einwilligung muss erteilt sein, bevor der
Verbraucher angerufen wird. Eine nachtragliche Einwilligung reicht
nicht aus!

= Der Angerufene muss sein Einverstandnis vorher ausdricklich erteilt
haben. NEU seit 04.08.2009: Bis dahin reichte auch ein konkludentes
Einverstandnis aus.

Beachte: Nur im geschaftlichen, nicht im privaten Bereich kann ein
mutmaliliches Einverstandnis des Angerufenen ausreichen.
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§ 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG
Werbeanrufe bel Verbrauchern

= Anrufer muss das VVorliegen der Einwilligung beweisen.
= Anforderungen an die Einwilligungserklarung:
(1) ,,Opt-In“-Erklarung ist erforderlich (Payback-Urteil).

(2) Erklarung muss auf Werbung durch den Verwender beschrankt
sein.

(3) Mdglicher Inhalt der Werbung muss hinreichend konkretisiert
sein.

= Kein Schriftlichkeitserfordernis (anders als im Datenschutz), aber
empfehlenswert wegen Beweislast

= Vorformulierte Einwilligungserklarungen unterliegen AGB-Kontrolle
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§ 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG
Werbeanrufe bel Verbrauchern

= Ein vom Kunden anlasslich der Kontoer6ffnung gegenlber dem
Kreditinstitut erklartes vorformuliertes Einverstandnis mit
Telefonwerbung, z. B. mit telefonischer Beratung, ist wegen
unangemessener Benachteiligung unwirksam.

=  Klausel in AGB:

,,Ja, ich bin mit telefonischer Werbung einverstanden ... Bitte
streichen, falls nicht gewiinscht.*

Unwirksam, weil Verstold gegen die Opt-in-Anforderung
= Klausel:

»Ich bin mit jeglicher telefonischer Werbung durch jegliche
Unternehmen einverstanden.

Unwirksam, weil unbestimmt.
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§ 7 Absatz 2 Nr. 2 UWG
Werbeanrufe bel Gewerbetreibenden

= Anders als gegeniiber Verbrauchern gilt im gewerblichen Bereich
(auch selbstandige Berufe), dass Telefonwerbung bereits beli
vermutetem Einverstandnis zul&ssig ist.

= Allerdings enge Grenzen: Zur Rechtfertigung des Anrufs reicht die
blol3e Sachbezogenheit zum Geschéftsbetrieb des Angerufenen nicht
aus. Vielmehr muss der Anruf im konkreten Interessenbereich des
Angerufenen liegen. Das ist der Fall, wenn

(1) der Angerufene zuvor ausdricklich oder konkludent sein
Einverstandnis mit derartigen Anrufen erklart hat oder

(2) der Werbende aufgrund konkreter tatsachlicher Umsténde ein
sachliches Interesse des Angerufenen vermuten konnte.
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§ 7 Absatz 2 Nr. 2 UWG
Werbeanrufe bel Gewerbetreibenden

» Grundsatz: Bei bestehenden Geschéftsverbindungen liegt ein
vermutetes Einverstandnis vor. Daraus folgt andererseits, dass die
Grenzen fr ein mutmaliliches Einverstandnis aulRerhalb bestehender
Geschaftsverbindungen relativ hoch sind.

— Telefonische Kontaktaufnahme mit Gewerbetreibenden ohne deren
vorheriges Einverstandnis zur Eriangung entgeitiicher Auftrage fur
die Eintragung in ein bundesweites Branchenbuch sind unzuldssig.

— Die Eintragung eines Gewerbetreibenden in die Gelben Seiten ist
keine Geschéftsverbindung, die die telefonische Kontaktaufnahme
wegen der Eintragung rechtfertigen konnte.
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Seit 04.08.2009: Bul3geld

1. Ordnungswidrig handelt, wer vorsatzlich oder fahrlassig gegeniber
einem Verbraucher ohne dessen vorherige ausdrtckliche Einwilligung
mit einem Telefonanruf wirbt.

2. Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer GeldbuRe bis zu 50.000 €
geahndet werden.

3. Zustandig fur Verhéangung von Bul3geldern ist die Bundesnetzagentur.

Dr. Udo von Fragstein Seite 12



FRANZ

RECHTSANWALTE

Seit 04.08.2009: Bul3geld

= Vorherige Abmahnung nicht erforderlich =» Bundesnetzagentur kann
nach ihrem Ermessen sofort ein BuRgeld verhéngen

= Problem: Nachweis von Vorsatz oder Fahrlassigkeit

(1) Werbender Unternehmer muss
e Auswahl der Anzurufenden selbst treffen

» dafir Sorge tragen, dass vorherige ausdrtckliche Einwilligung
besteht

» sich vergewissern, dass Einwilligung vorliegt, noch besteht und
beabsichtigte Werbung deckt

(2) Callcenter

o darf sich nicht blind darauf verlassen, dass die vom Unternehmer zur
Verflgung gestellte Liste den gesetzlichen Anforderungen entspricht

o teilweise wird empfohlen: Vertragsstrafe zulasten des Unternehmers
vereinbaren
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Bul3geld bei Rufnummernunterdrickung

1. Seit dem 04.08.2009 ist — im Telekommunikationsgesetz — geregelt,
dass die Rufnummernunterdriickung bei Werbeanrufen verboten ist.

2. Adressat ist hierbei (anders als bei § 7 Abs. 2 Nr. 4 UWG) der
Anrufer.

3. Bei Verstdfen droht eine Geldbufie bis zu 10.000 €.

Dr. Udo von Fragstein
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Anonyme Werbung; 8 7 11 Nr. 4 UWG

= Werbung mit ,,Nachrichten*
e darunter fallen Telefonanrufe, Faxe, E-Mails, SMS

= Verschleierung oder Verheimlichung der Identitat des Werbenden

o @ wenn kein Name angegeben wird, oder bei Schein- oder
Tarnadressen

= Mitteilungen durfen nicht teurer als Basistarif sein
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Standort

A. Telefonwerbung
B. Datenschutzrechtsnovellen

C. Callcenter-Vertrage
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Datenschutznovellen 2009

1. Datenschutznovelle 11 (Datenhandel) ist am 1. September 2009 in
Kraft getreten.

2. Datenschutznovelle I (Scoring) ist am 1. August 2010 in Kraft
getreten.
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Speicherung, Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten

Erlaubt durch ...?

NEIN ~( Einwilligung UNZULASSIG
JA
ZULASSIG
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Datenschutz

Frage: Ist es erlaubt, Kundendaten zu speichern und zu verarbeiten?
=» Prifungsschema

1. Schritt: Gesetzliche Erlaubnis (8 28 BDSG)

Nur falls keine gesetzliche Erlaubnis besteht.

2. Schritt: Einwilligung des Kunden (§8 4 BDSG)
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,,Das Erheben, Speichern, Verandern oder Ubermitteln personenbezogener Daten
oder ihre Nutzung als Mittel fiir die Erfullung eigener Geschaftszwecke ist
zulassig

1. wenn es fur die Begriindung, Durchfiihrung oder Beendigung eines
rechtsgeschéaftlichen oder rechtsgeschaftsahnlichen Schuldverhaltnisses mit
dem Betroffenen erforderlich ist,

2. soweit es zur Wahrung berechtigter Interessen der verantwortlichen Stelle
erforderlich ist und kein Grund zu der Annahme besteht, dass das schutz-
wirdige Interesse des Betroffenen an dem Ausschluss der Verarbeitung oder
Nutzung Uberwiegt, oder

3. wenn die Daten allgemein zugénglich sind oder die verantwortliche Stelle sie
veroffentlichen dirfte, es sei denn, dass das schutzwiirdige Interesse des
Betroffenen an dem Ausschluss der Verarbeitung oder Nutzung gegentiber dem
berechtigten Interesse der verantwortlichen Stelle offensichtlich tiberwiegt.

Bei der Erhebung personenbezogener Daten sind die Zwecke, fiir die die Daten
verarbeitet oder genutzt werden sollen, konkret festzulegen.
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§ 28 Abs. 3 BDSG neu

,,Die Verarbeitung oder Nutzung personenbezogener Daten fiir Zwecke des Adresshandels
oder der Werbung ist zul&ssig, soweit der Betroffene eingewilligt hat (...).
Dartiber hinaus ist die Verarbeitung oder Nutzung personenbezogener Daten zulassig,
soweit es sich um listenm&Rig oder sonst zusammengefasste Daten iber Angehorige einer
Personengruppe handelt, die sich auf die Zugehdrigkeit des Betroffenen zu dieser
Personengruppe, seine Berufs-, Branchen- oder Geschaftsbezeichnung, seinen Namen, Titel,
akademischen Grad, seine Anschrift und sein Geburtsjahr beschranken, und die
Verarbeitung oder Nutzung erforderlich ist

1. fur Zwecke der Werbung fir eigene Angebote der verantwortlichen Stelle, die diese
Daten mit Ausnahme der Angaben zur Gruppenzugehdrigkeit beim Betroffenen nach
Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 oder aus allgemein zuganglichen Adress-, Rufnummern-,
Branchen- oder vergleichbaren Verzeichnissen erhoben hat,

2. fur Zwecke der Werbung im Hinblick auf die berufliche Tatigkeit des Betroffenen und
unter seiner beruflichen Anschrift oder

3. flr Zwecke der Werbung fiir Spenden, die nach § 10b Absatz 1 und 8§ 34g des
Einkommensteuergesetzes steuerbegtinstigt sind.
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§ 28 Abs. 3 BDSG neu

Flr Zwecke nach Satz 2 Nummer 1 darf die verantwortliche Stelle zu den dort genannten
Daten weitere Daten hinzuspeichern. Zusammengefasste personenbezogene Daten nach Satz 2
durfen auch dann fiir Zwecke der Werbung Ubermittelt werden, wenn die Ubermittlung nach
Malgabe des § 34 Absatz 1a Satz 1 gespeichert wird; in diesem Fall muss die Stelle, die die
Daten erstmalig erhoben hat, aus der Werbung eindeutig hervorgehen. Unabhangig vom
Vorliegen der Voraussetzungen des Satzes 2 dirfen personenbezogene Daten fiir Zwecke der
Werbung flr fremde Angebote genutzt werden, wenn fir den Betroffenen bei der Ansprache
zum Zwecke der Werbung die fr die Nutzung der Daten verantwortliche Stelle eindeutig
erkennbar ist. Eine Verarbeitung oder Nutzung nach den Satzen 2 bis 4 ist nur zul@ssig, soweit
schutzwirdige Interessen des Betroffenen nicht entgegenstehen. Nach den Satzen 1, 2 und 4
Ubermittelte Daten dlrfen nur flr den Zweck verarbeitet oder genutzt werden, flr den sie

ubermittelt worden sind. “
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Anforderungen an die Einwilligungserklarung

= Schriftlich oder auch elektronisch (8 3 Absatz (7) TDDSG).

= Rechtsprechung verlangt, dass die Einwilligungserklarung im duf3eren
Erscheinungsbild der Gesamterklarung hervorgehoben ist; auf
keinen Fall reicht es aus, in den AGB auf die Einwilligung
hinzuweisen!

= Anders ais bel der wettbewerbsrechtiichen Einwiliigung zur
Telefonwerbung ist aber kein ,,Opt-In‘ erforderlich (Payback-
Entscheidung).
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Auftragsdatenverarbeitung

Auftragsdatenverarbeitung liegt vor, wenn der Auftragnehmer
welisungsgebunden, d. h. ohne eigenen Wertungs- und Entscheidungsspielraum

téatig ist.

Umstritten ist, ob dartber hinaus weitere Anforderungen bestehen:

1. Meinung: ADV musse sich in reiner Hilfsfunktion erschopfen. Uber
Datenverarbeitung hinaus dirfen keine materiellen vertraglichen
Leistungen erbracht werden oder ganze Funktionen ausgelagert werden.

2. Meinung: Entscheidend ist nur, dass der Auftragnehmer den Weisungen
des Auftraggebers unterworfen ist. Es kommt nicht darauf an, was delegiert

wird, sondern wie.
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Pflichten bel Auftragsdatenverarbeitung

Pflichten Auftraggeber Pflichten Auftragsdatenverarbeiter
Ist grundsétzlich fir die RechtmaRigkeit Darf Daten nur nach den Weisungen
verantwortlich der Versicherung erheben, verarbeiten,
Verantwortlichkeit gegeniiber dem nutzen
Betroffenen (z. B. Auskunft) Hinweispflicht von ADV, wenn nach
Hat den Auftragnehmer sorgfaltig Ansicht von ADV gegen Datenschutz-
auszuwahlen vorschriften verstoRen wird.
Hat DatensicherungsmafRnahmen des
Auftragnehmers zu kontrollieren
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Anforderungen an Auftragsdatenverarbeitung

Zwischen Auftraggeber und Auftragsdatenverarbeiter muss ein
schriftlicher Vertrag geschlossen werden.

Dieser muss die 10 Punkte aus dem Regelkatalog des § 11 Abs. 2
BDSG enthalten und regeln.
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Standort

A. Telefonwerbung
B. Datenschutzrechtsnovellen

C. Callcenter-Vertrage
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Checkliste:
Die wichtigsten Inhalte bei Callcenter-Vertragen

1. Richtiger Vertragstyp: Einzelauftrag <> Rahmenvertrag

2. Was ist zu regeln?
= Vertragsgegenstand
= Pflichten des Callcenters
= Pflichten des Auftraggebers

=  Gewahrleistung und Mangelanspriiche

- Dr 1 ||nd 7 ahlhiin

= Geheimhaltung

=  Anwendbares Recht, Gerichtsstand
= Bei Rahmenvertragen aul’erdem noch Laufzeit und Kiindigung
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Callcenter-Vertrage Uber unerlaubte Telefonwerbung

Beispiel

Callcenter

Dr. Udo von Fragstein

Vertrag

X

Inhalt: Callcenter-Kunden
akquirieren, die vorher keine
Einwilligung erteilt haben

Zahlungsanspruch

v

Auftraggeber
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Callcenter-Vertrage Uber unerlaubte Telefonwerbung

= OLG Stuttgart 26.08.2008
= Callcenter-Vertrag ist nichtig (gemall 8 134 BGB)

» Standige Rechtsprechung: Vertrage, die zu WettbewerbsverstoRen
verpflichten, sind immer nichtig

» Folge: kein Zahlungsanspruch des Callcenters

Sa?
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Dr. Udo von Fragstein

Zum Referenten

Persdnliches Profil

Dr. Udo von Fragstein ist Rechtsanwalt und Partner bei der Sozietat

FRANZ Rechtsanwaélte, Dusseldorf. Er hat ein Zusatzstudium
zum japanischen Wirtschaftsrecht absolviert und war fir eine
groBe amerikanische Wirtschaftskanzlei in London als
Rechtsanwalt tatig.

Zu den Téatigkeitsschwerpunkten von Dr. von Fragstein gehdren das

Vertriebs- und  Wettbewerbsrecht, der  gewerbliche
Rechtsschutz, das Datenschutzrecht sowie das IT-Recht. Auf
diesen Gebieten beréat Dr. von Fragstein mittelstandische
Unternehmen und GroBunternehmen im In- und Ausland.
Aul3erdem hat Dr. von Fragstein bei der rechtlichen Gestaltung
zahlreicher Vertriebssysteme und Kundenbindungssysteme
mitgewirkt und berat diese laufend im Zusammenhang mit
CRM- und Direktmarketing-Mal3nahmen.

Dariber hinaus hat er zu wettbewerbsrechtlichen und

wirtschaftsrechtlichen Themen verschiedene Beitrage
veroffentlicht, unter anderem in dem Handbuch flr
Direktmarketing des Gabler-Verlages sowie zuletzt einen
Beitrag zu dem Thema ,Aktuelle Entwicklungen im
Datenschutz- und Wettbewerbsrecht® in dem Handbuch der
Telekommunikation.
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Vortrage

15. Juni 2010: ,Einkaufsvertrage rechtssicher gestalten“, 4. Dow Jones NE-Metalle Tag 2010, Dow Jones, Frankfurt/Main
21. April 2010: , Marketingleistungen und Recht”, Management Circle, Frankfurt/Main

2. Dezember 2009: Seminar ,Rechtsfragen im Call Center zusammen mit Ute Spiegel, Management Circle, Frankfurt/Main
17. November 2009: Seminar ,Rechtsfragen im Call Center* zusammen mit Ute Spiegel, Management Circle, KéIn

27. Oktober 2009: ,Aktuelle Rechtsfragen rund ums Callcenter”, Erfolgreiches Callcenter 2009, Grutzeck-Software GmbH,
Hanau

19. Oktober 2009: Seminar ,Rechtsfragen im Call Center* zusammen mit Ute Spiegel, Management Circle, Minchen
29. September 2009: ,Marketingdienstleistungen und Recht*, Management Circle, KéIn

2. September 2009: ,Alles, was Recht ist im Marketing - Das Wichtigste zum aktuellen Werberecht, zur UWG-Novelle und
zum Datenschutz- und Markenrecht®, Marketing- Weiterbildungsinstitut e.V., Dusseldorf

7. Juli 2009: Intensiv-Seminar ,Werberecht aktuell“, Management Circle, Frankfurt/Main
15. Juni 2009: Intensiv-Seminar ,Werberecht aktuell“, Management Circle, Dusseldorf

13. Mai 2009: ,Alles, was Recht ist im Marketing - Das Wichtigste zum aktuellen Werberecht, zur UWG-Novelle und zum
Datenschutz- und Markenrecht®, Marketing- Weiterbildungsinstitut e.V., Dusseldorf

7. Mai 2009: Intensiv-Seminar ,Werberecht aktuell“, Management Circle, Miinchen
28. April 2009: ,Internationale Einkaufsvertrage“, Dow Jones, Frankfurt/Main

28. Oktober 2008: ,CRM, Datenschutz und Direktmarketing: Rechtliche Aspekte*,
Erfolgreiches Callcenter 2008, Grutzeck-Software GmbH, Hanau

22. September 2008: ,Innovation und Effektivitat im Vertrieb: Rechtliche Gesichtspunkte®, CSO Gipfel 2008, marcus evans,
Rostock

27. August 2008: ,Marketingleistungen und Recht“, Management Circle, Frankfurt/Main

20. August 2008: ,Marketingleistungen und Recht, Management Circle, Kéln

25. Juni 2008: ,Marketingleistungen und Recht”, Management Circle, Minchen

17. Juni 2008: ,Vertragliche Gestaltung und Anspriiche bei Vertragsverletzungen®, Dow Jones, Frankfurt/Main
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Vortrage

26. Mai 2008: ,Rechtliche Aspekte beim Marketing“, CMO Gipfel 2008, marcus evans, Montreux

8. Mai 2008: ,Aktuelle rechtliche Entwicklungen im Dialog Marketing“, Marketing Services 2008, Messe Frankfurt Medien und
Service GmbH, Frankfurt/Main

21. April 2008: ,Datenschutz- und Wettbewerbsrecht im Rahmen von Kundenbindungs- und Neukunden-
gewinnungskampagnen®, Management Circle, Dusseldorf

14. Februar 2008: ,Neue Entwicklungen im Datenschutz- und Wettbewerbsrecht: Was darf ich mit meinen Kundendaten
machen?“, FoCus Gipfel 2008 (6. CRM Gipfel), marcus evans, Montreux

24./125. September 2007: ,Rechtliche Aspekte des CRM", 6. CxO Dialog CRM Excellence, econique, Berlin

7. September 2007: "Rechtliche Aspekte bei der Beschaffung im Ausland”, 2. Dow Jones Stahl Tag 2007, Dow Jones,
Frankfurt/Main

19. April 2007: ,Marketingdienstleistungen und Recht®, Management Circle, Frankfurt/Main
19. Mérz 2007: ,Marketingdienstleistungen und Recht, Management Circle, Kdln

15. Februar 2007: ,Neue Entwicklungen im Datenschutz- und Wettbewerbsrecht: Was darf ich mit meinen Kundendaten
machen?“, FoCus Gipfel 2007, marcus evans, Montreux

12. Februar 2007: , Vertragsmanagement und Internationale Einkaufsvertrage®, 2. CPO-Dialog Procurement Excellence,

acrnniniia Rarlin
CCOMQuE, oliin

31. Januar 2007: ,Rechtliche Aspekte des Kundenmanagements“, 5. CxO Dialog CRM Excellence, econique, Berlin

22. Januar 2007:,Datenschutz- und Wettbewerbsrecht im Rahmen von Kundenbindungs- und
Neukundengewinnungskampagnen”, Management Circle, Diisseldorf

27. Oktober 2006: ,Internationaler Einkauf und Recht”, Stahl Tag 2006, Dow Jones, Frankfurt/Main
18. September 2006: ,CRM und Recht®, 4. Wirtschaftsgipfel CxO Dialog CRM Excellence, econique, Berlin

20. Februar 2006: "Aktuelle und CRM-relevante Entwicklungen im Datenschutz- und Wettbewerbsrecht“, FoCus Gipfel 2006,
marcus evans, Montreux

18. Januar 2006: "Datenschutz- und Wettbewerbsrecht im Rahmen von Kundenbindungs- und
Neukundengewinnungskampagnen”, Management Circle, Diisseldorf
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Vortrage

6. Oktober 2005: "Rahmenbedingungen des E-Mail-Marketings", Management Circle, KoIn

3. Mérz 2005: "Rahmenbedingungen des E-Mail-Marketings", Management Circle, Kdln

16. Februar 2005: "Direktmarketing nach der UWG-Reform", Management Circle, Frankfurt/Main
24. Januar 2005: "Direktmarketing nach der UWG-Reform", Management Circle, Miinchen

16. Dezember 2004: "Direktmarketing nach der UWG-Reform", Management Circle, KoIn

20. September 2004: "Die UWG-Novelle in der Praxis“, Management Circle, KoIn

9. August 2004: "Die UWG-Novelle", Management Circle, Frankfurt/Main

29. Juni 2004: "CRM und Recht: Aktuelle Entwicklungen im Datenschutz- und Wettbewerbsrecht", CRM World 2004,
Management Circle, Frankfurt/Main

28. Juni 2004: "CRM und Recht: Aktuelle Entwicklungen im Datenschutz- und Wettbewerbsrecht", Management Circle,
Kaln

22. Juni 2004: "CRM und Data-Mining - Nur etwas fiir Handelskonzerne?", gemeinsamer Vortrag mit Dr. Andreas Martin,
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