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A. Vorbemerkung: Die

eierlegende Wollmilchsau

In der anwaltlichen Beratungspraxis nimmt
die Frage der rechtlichen Zuldssigkeit von Wer-
beeinwilligungen einen entscheidenden Anteil
ein. Eine Vielzahl von Rechtsstreitigkeiten lasst
sich, direkt oder indirekt, auf die Frage nach
der RechtméRigkeit der Einwilligungserklarung
SMS-, Te-
lefon- oder Fax-Marketing. Spatestens mit dem

zurtickfuihren, sei es nun im E-Mail-,

Inkrafttreten des neuen , Anti-Abzocke-Geset-
es”, das die bisherige GeldbuBehohe bei Te-
lefonanrufen von 50.000,- EUR auf 300.000,-
EUR anhebt, kommt der Einwilligung eine noch

gesteigerte wirtschaftliche Bedeutung zu.

In der weiteren Darstellung wird sich zei-
gen, dass vor allem Datenschiitzer und Gerichte
absolut unrealistische Anforderungen an eine
Einwilligung stellen. Die Einwilligung ist in der
Praxis haufig Gegenstand rechtlicher Ausein-
andersetzungen. Es sei bereits an dieser Stelle
angemerkt, dass eine rechtskonforme und zu-
gleich wirtschaftlich sinnvolle Einwilligung
nicht existiert.

B. Die zwei Ebenen der
Einwilligung: Datenschutzrecht
und Wettbewerbsrecht
In der Praxis wird hdufig Gbersehen bzw.

missverstanden, dass die Einwilligung aus zwei

Teilbereichen besteht: aus der datenschutz-

-

rechtlichen Einwilligung (§§ 4 a, 28 Abs. 3 a
und b BDSG) und aus der wetthewerbsrechtli-
chen Einwilligung (§ 7 UWG). Diese beiden Be-
reiche sind bei der juristischen Betrachtung

voneinander zu trennen. An die datenschutz-
rechtliche Einwilligung sind andere Anforde-
rungen zu stellen als an die wettbewerbsrecht-
liche. Inshesondere bei der Verfolgung von

RechtsverstoBen ergeben sich erhebliche Unter-

schiede. Wahrend die Verletzung datenschutz-

rechtlicher Vorschriften zivilrechtlich nur einge-

schréankt verfolgt werden kann, gilt dies fir die
Verletzung von UWG-Normen gerade nicht. Lei-
der ist es hdufig so, dass auch in Gerichtsent-
scheidungen von Richterseite aus beide Ebenen
miteinander vermischt werden, sodass fiir den
juristischen Laien die Abgrenzung nur auBeror-
dentlich schwer erkennbar ist.

Wie unterscheiden sich nun beide Bereiche
voneinander? Bei der datenschutzrechtlichen
Einwilligung geht es um die Frage: Darf ich die
Daten berhaupt erheben und speichern? Bei
der wettbewerbsrechtlichen Einwilligung hin-
gegen stellt sich die Frage: Darf ich die gespei-
cherten Personen kontaktieren und wenn ja,
mittels welchen Mediums (Telefonat, E-Mail
usw.)?

Bei der rechtlichen Uberpriifung, ob eine
konkrete Einwilligungserklarung Bestand hat,
muss der Unternehmer stets beide Ebenen be-
trachten. Nur wenn beide Ebenen - die da-
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tenschutzrechtliche und die wettbe-
werbsrechtliche - juristisch nicht zu
beanstanden sind, liegt eine wirksame
Einwilligung vor. Sobald nur einer von
beiden Teilen rechtswidrig ist, ist die
Einwilligung insgesamt unwirksam. Da-
raus ergibt sich nachfolgendes Schau-
bild:

Datenschutzrechtliche Einwilligung:
Darf ich die Adressdaten berhaupt er-
heben und speichern?

Darf ich die erhobenen Adressdaten be-
nutzen und die Personen kontaktieren?

Einwilligung

C. Die wettbewerbsrechtli-
chen Anforderungen
1. Hinreichende Bestimmtheit

Die Voraussetzung, an der die meis-

ten Einwilligungserkldarungen in der
Praxis scheitern, ist die hinreichende
Bestimmtheit. Dabei gilt es, zwischen
der persoénlichen und der sachlichen
Reichweite zu unterscheiden:

» Sachliche Reichweite: In was
willige ich ein?

Fiir welche Arten von Medien (z. B.
Telefon, Fax, SMS, E-Mail usw.) erteile
ich meine Einwilligung? Fir welchen
Werbebereich (z. B. Unterhosen, Versi-
cherungen oder PKW) erteile ich meine
Einwilligung?

» Personliche Reichweite: Wem
gegeniiber willige ich ein?

Welches Unternehmen erhilt die
Einwilligung von mir und kann mich
somit spater kontaktieren?

Im Folgenden werden diese beiden
Bereiche ndher dargestellt.

a. Sachliche Reichweite
aa. Art des Werbemediums

Aus der Einwilligungserklarung
muss klar und eindeutig hervorgehen,
fir welche Art von Werbemedien die
Zustimmung erteilt wird. In Betracht
kommen hier: Briefpost, Telefon, Fax,
SMS und E-Mail, also jeder bekannte

Wetthewerbsrechtliche Einwilligung:

Kommunikationskanal aus dem Bereich
des Direktmarketings. Variationen der
SMS, also z. B. EMS oder MMS, fallen
unter den Begriff der SMS.

So denkbar einfach dieser Punkt
zundchst erscheint, liegt der Teufel in
der Praxis haufig im Detail. Viele Un-
ternehmen sind namlich versucht, le-
diglich den aktuell genutzten Kom-
munikationskanal anzugeben, und
nehmen von sich aus weitere nicht not-
wendige Einschrankungen vor. Dabei
racht sich eine solche freiwillige Ein-
schrankung innerhalb kiirzester Zeit,
denn die einmal vorgenommene Be-
schrankung kann nachtraglich nicht
mehr ohne ausdriickliche Nachfrage
aufgehoben werden.

Beispiel:

Unternehmen U will Einwilligun-
gen fiir den Bereich E-Mail-Wer-
bung generieren. Es schreibt
daher in seine Einwilligungser-
klarung: ,,Der Teilnehmer erklart
seine Zustimmung (...) fir den
Bereich E-Mail (wochentlicher
Newsletter).

Es werden auf diese Weise er-
folgreich 10.000 Adressen ge-
neriert. Ein halbes Jahr spater
tiberlegt sich U, dass es gern
den Rhythmus der wochentli-
chen Newsletter-Versendung auf
dreimal pro Woche verdndern
will. Dartiber hinaus sollen ein-
zelne Kunden gezielt individu-
elle Werbung erhalten. Beide An-
derungen, die U anstrebt, sind
nicht mehr von der urspringli-
chen Einwilligungserklarung ab-
gedeckt. Wenn U die Verande-
rungen vornehmen will, bedarf
es somit einer erneuten, aus-
driicklichen Einwilligungserkla-
rung.

Vermeiden Sie ein solches erneu-
tes Nachfragen beim Empféanger. Die
Erfahrung zeigt, dass nur ein geringer

Bruchteil aktiv den erneuten Anderun-
gen zustimmen wird. Der GrofBteil hin-
gegen wird, aus den unterschiedlichs-
ten Griinden (Passivitat, Nichtlesen
der Anderungen, Angst vor Ausverkauf
seiner Daten) keine weitere Einwilli-
gungserkldrung abgeben. In der Praxis
verlieren viele Unternehmen nicht sel-
ten auf diese Weise 50 bis 70 % ihres
E-Mail-Bestandes.

Ein solcher Verlust ist absolut nicht
notwendig. Sinnvoll ist es daher, die
Erklarung hinsichtlich der Werbekanéle
so allgemein wie méglich zu halten.
Vermeiden Sie erkldrende Zusatze oder
Hinweise. Sie mdgen zum Zeitpunkt
der Einwilligung gut gemeint sein, be-
hindern Sie aber bei einer spateren
Vermarktung der erlangten Adressen.

bb. Werbebereich

GroBe juristische Probleme berei-
tet der in den Einwilligungserklarungen
zu benennende Werbebereich. Fasst
ihn das Unternehmen zu weit oder zu
unspezifisch, dann besteht die Gefahr,
dass die Erklarung vor Gericht keinen
Bestand hat. Wird hingegen zu eng for-
muliert, besteht die Problematik, dass
die Einwilligung kaum von wirtschaftli-
cher Bedeutung ist.

Das Interesse des Unternehmens ist
es, die gewonnenen Daten zeitlich so
lange und so haufig wie méglich zu ver-
wenden. Um dieses Ziel zu erreichen,
bedarf es hinsichtlich des Werbeberei-
ches einer groRtmoglichen Flexibilitat.
Da dem Unternehmen nicht bekannt
ist, an wen es einmal die Adresse wei-
tergeben wird, ist jede Eingrenzung,
die es im Vorfeld vornimmt, finanziell
nachteilig. Dieses wirtschaftliche Inte-
resse steht im diametralen Gegensatz
zu der von Verbraucherschiitzern ge-
forderten Vorgabe, die Einwilligung so
konkret und so bestimmt wie méglich
zu formulieren.

In der Praxis fiihrt dies haufig zu
nachfolgender Formulierung:

89
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,Ich bin damit einverstanden,
dass mich Firma XY fiir weitere
interessante Angebote anruft.”

Hierbei handelt es sich quasi um
den ,Klassiker” der Einwilligungserkla-
rungen. In dieser Form findet er sich
in Abertausenden von Klauseln wie-
der. Die Rechtsprechung zu dieser
sInteressante-Angebote“-Klausel ist
seit Langem eindeutig: Die Formulie-
rung ist rechtswidrig und die Einwilli-
gung somit unwirksam, denn sie erfillt
nicht die Anforderungen an eine hinrei-
chende Bestimmtheit.

Unwirksam ist die Erklarung auch,
wenn lediglich der Anschein einer Be-
grenzung erweckt wird, in Wahrheit die
Formulierung aber uferlos ist.

.Die Ubermittlung und wei-
tere Nutzung meiner Angaben
wird auf nachfolgende Berei-
che begrenzt: Telefonmarketing,
E-Mail-Werbung und schriftliche
Werbung, Verlage, Adress- und
Versandhandler, Finanz und Te-
lekommunikationsdienstleister,
Markenartikelhersteller, Gewinn-
und Gliicksspiele, Reise und Tou-
rismus, Gesundheitsvorsorge,
Energieversorger, Versicherun-
gen, Pharma- und Kosmetikun-
ternehmen, gemeinniitzige Ver-
einigungen, Fahrzeughersteller
und -handler, Bekleidungs- und
Elektronikeinzelhandel, Markt-
forschungsunternehmen, Berufs-
und Weiterbildungsinstitute.®

Eine solche Klausel ist - leicht
nachvollziehbar - genauso unwirksam,
denn inhaltlich findet keine Beschran-
kung statt. Vielmehr kann praktisch
jede Ware oder Dienstleistung, die am
Markt angeboten wird, auf die eine
oder andere Weise unter eine der in
der Klausel genannten Kategorien ein-
geordnet werden.

Die entscheidende Frage ist nun:
Wie weit ist der Werbebereich einzu-
grenzen? Missen einzelne Produkte ge-
nannt werden oder reichen Branchen-
angaben aus?

Beispiel:

Die Deutsche Telekom AG mochte
gern online wirksame Einwilli-
gungserklarungen fiir Telefonan-
rufe generieren. Reicht die Er-
kldrung ... fiir weitere Angebote
aus dem Bereich der Telekom-
munikation .. aus? Oder muss
noch starker differenziert wer-
den? Also z. B.: ,... flr weitere
Angebote aus dem Bereich Tele-
fon- und Internetanschlisse ...*

Die deutschen Gerichte haben es bis-

lang vermieden, hierzu klare, nachvoll-
ziehbare und vor allem in sich logische
Aussagen zu treffen. Gerichtsurteile zu
dieser konkreten Einzelfrage existieren
bislang - soweit ersichtlich - nicht. Dies
hat einen simplen Grund: Grob geschatzt
99 % der am Markt befindlichen Klau-
seln halten noch nicht einmal die Min-
deststandards ein und sind somit offen-
sichtlich rechtswidrig.

Diese Praxis riihrt von zwei Griin-
den her. Erstens: Die Rechtslage ist im
Bereich der Einwilligung derart kompli-
ziert und widersprichlich, dass die For-
mulierung einer Erkldrung ohne anwalt-
liche Hilfe von vornherein zum Scheitern
verurteilt ist. Auch der Unternehmer, der
sich rechtskonform verhalten will, ver-
stoRt in Unkenntnis gegen geltendes
Recht. Zweitens: Da viele rechtliche Fra-
gen der Einwilligung nach wie vor nicht
abschlieRend héchstrichterlich geklart
sind, nutzen viele Unternehmer den be-
stehenden Freiraum und gehen bewusst
ein unternehmerisches Risiko ein, indem
sie wirtschaftlich vorteilhafte, aber
rechtlich problematische Einwilligungs-
erklarungen benutzen.

Die Rechtsprechung hat bislang
keine Vorgaben gemacht, wie viele Wer-

bebereiche der Unternehmer maximal in
die Einwilligungserklarung mit aufneh-
men darf. Der Ehrenkodex E-Mail-Marke-
ting des Deutschen Dialogmarketing Ver-
bandes (DDV) empfiehlt in § 1 maximal
zehn Personen. Diese Begrenzung ist je-
doch nur fiir DDV-Mitglieder relevant.
Zudem handelt es sich um keine strikte
Vorgabe, sondern nur um eine Empfeh-
lung.

In der Praxis beliebt ist das soge-
nannte ,,Co-Sponsoring“, das haufig bei
Gewinnspielen oder Umfragen eingesetzt
wird. Hier erteilt der Verbraucher nicht
nur dem Veranstalter seine Einwilligung,
sondern auch bestimmten Dritten, die
in der Regel ,,Sponsoren® genannt wer-
den. Gegen eine solche Handlungsweise
spricht juristisch nichts. Es ist rechtlich
nicht zu beanstanden, dass auch Dritte
in die Einwilligungserklarung mit einbe-
zogen werden. Erforderlich ist nur, dass
auch hier dem Verbraucher ersichtlich
ist, wem gegentiiber er seine Einwilligung
erteilt. Der Ehrenkodex E-Mail-Marketing
des DDV legt hier in § 1 fest, dass beim
Co-Sponsoring die Firma und der Fir-
mensitz genannt werden missen. Diese
Verpflichtung trifft jedoch nur DDV-Mit-
glieder. Ein VerstoB gegen die DDV-Be-
stimmungen durch eines seiner Mitglie-
der fihrt jedoch nicht zur Unwirksamkeit
der Einwilligung, sondern hat lediglich
DDV-verbandsinterne Folgen (z. B. Be-
anstandungen oder im Extremfall Ver-
bandsausschluss).

b. Personliche Reichweite

Eine weitere juristische Hiirde, die
bei Einwilligungserklarungen genommen
werden muss, ist die personliche Reich-
weite. Fiir den Betroffenen muss stets er-
sichtlich sein, wem er denn tiberhaupt
seine Zustimmung erteilt, was nichts an-
deres heift, als dass die Firmen nament-
lich genannt werden missen. Klauseln
hingegen, die allgemein auf Dritte oder
Partner abstellen, ohne diese klar zu be-
nennen, sind mangels Bestimmtheit
rechtswidrig.
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Beispiele fiir rechtswidrige
Klauseln:

Beispiel 1:

,Ich bin damit einverstanden,
dass die Zeitung XY meine Daten
fir Zwecke der Werbung, Markt-
forschung und Beratung nutzt und
selbst oder durch Dritte verarbei-
tet und dass ich schriftlich, tele-
fonisch oder per E-Mail tiber wei-
tere Angebote informiert werde.”

Rechtswidrig, da der Kunde der Zei-
tung nicht erkennen kann, welche Drit-
ten seine Daten erhalten.

Beispiel 2:

,oind Sie damit einverstanden,
wenn Sie nach der Auswertung der
Studie von anderen Firmen aus
diesem Bereich nochmals telefo-
nisch kontaktiert werden?*

ternehmen seine vollstandige Firmie-
rung angibt. Vielmehr ist es ausreichend,
wenn sich aus den Angaben fir den Ver-
braucher ohne Weiteres erschlie’t, wem
er seine Einwilligung erteilt. Aussage-
kraftige Schlagworte, wie z. B. ,Ver-
anstalter des Gewinnspiels®, oder der
Domain-Name, reichen aus, um die per-
sonliche Reichweite hinreichend sicher

zu bestimmen. Erforderlich ist aber stets,

dass der Betroffene ohne grol3e Anstren-
gungen in der Lage ist, die Bezeichnung
einer konkreten Firma zuzuordnen. Be-
steht nur die geringste Gefahr von Irrtii-
mern oder Verwechslungen, reicht eine
allgemeine Beschreibung nicht mehr
aus. In einem solchen Fall muss eine in-
dividuelle, klar zuzuordnende Unterneh-
mensbezeichnung vorliegen.

Beispiel:
Llch bin damit einverstanden,
dass der Veranstalter des Gewinn-

Diese Einwilligungserklarung ist
rechtméaRig, wenn es nur einen Veran-
stalter eines Gewinnspiels gibt und die-
ser klar erkennbar ist, z. B. durch das Im-
pressum auf der Webseite oder durch
bekannte Marken-Logos auf der Anmel-
deseite selbst.

Diese Einwilligung ist jedoch rechts-
widrig, wenn der Satz auf einer Gewinn-
spiel-Postkarte auftaucht, aber vollkom-
men unklar ist, wer denn nun eigentlich
Veranstalter ist. Nicht ausreichen wiirde
es auch, wenn sich in unmittelbarer
Néhe der Gewinnspiel-Teilnahme ein In-
fo-Schalter des Veranstalters befindet,
da keine ausreichende sachliche Ver-
kniipfung zwischen beiden Geschehnis-
sen nach aullen zutage tritt.

Unzureichend ist es auch, einen ab-
gekiirzten Firmennamen zu verwenden,
wenn es mehrere Tochterunternehmen
gibt, die alle ahnlich firmieren.q

spiels mich telefonisch (...) kon-
taktiert.”

Unwirksam, da unklar, wer mit ,,an-
deren Firmen“ gemeint ist.
Es ist nicht erforderlich, dass das Un-
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