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Dr. Martin Bahr

Neuigkeiten zu Opt-ins:
Werbe-Einwilligung mit acht
Co-Sponsoren und knapper Klausel
wirksam und DSGVO-konform

Eine aktuelle Gerichtsentscheidung des OLG Frankfurt a. M.! gibt neue Hoffnung in der
seit Langerem festgefahrenen Situation bei der Einholung von Werbe-Opt-ins. Auch wenn
das Urteil sicherlich keine 180-Grad-Wende der bisherigen Rechtsprechung darstellt, bie-
tet es neue Verteidigungsmoglichkeiten im Rahmen rechtlicher Auseinandersetzungen.

DER AUTOR

Die Kanzlei Dr. Bahr
(http://www.Dr-Bahr.com)
ist auf den Bereich des
Rechts der Neuen Medien
und den gewerblichen
Rechtsschutz ~ (Marken-,
Urheber- und  Wettbe-
werbsrecht)  spezialisiert.
Unter Suchmaschinen-
und-Recht.de betreibt sie
seit 2005 ein eigenes The-
menportal zur rechtlichen
Dimension von Suchma-
schinen.

A. Das grundsatzliche Dilemma
bei der Einholung von
Werbe-0Opt-ins:

Um die Wichtigkeit und Reichweite der
neuen Entscheidung des OLG Frankfurt zu ver-
stehen, wird zundchst noch einmal das aktuell
bestehende grundsatzliche Dilemma bei der Ein-
holung von Werbe-Opt-ins dargestellt.

1. Hinreichende Bestimmtheit

Die Voraussetzung, an der die meisten Ein-
willigungserklarungen bislang in der Praxis
scheitern, ist die hinreichende Bestimmtheit.
Dabei gilt es, zwischen der persénlichen 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 Ein-

willigung? Fiir welchen Werbebereich (z. B.

Unterhosen, Versicherungen oder PKW)

erteile ich meine Einwilligung?

» Personliche Reichweite: Wem gegeniiber
willige ich ein?

Welches Unternehmen erhalt die Einwilli-
gung von mir und kann mich somit spater kon-
taktieren?

Im Folgenden werden diese beiden Bereiche
naher dargestellt.

LOLG Frankfurt a. M., Urt. v. 27.06.2019 - Az.: 6 U 6/19.

a. Sachliche Reichweite
aa. Art des Werbemediums

Aus der Einwilligungserklarung muss klar
und eindeutig hervorgehen, fiir welche Art von
Werbemedien die Zustimmung erteilt wird. In
Betracht kommen hier: Briefpost, Telefon, Fax,
SMS und E-Mail, also jeder bekannte Kommuni-
kationskanal aus dem Bereich des Direktmarke-
tings. Variationen der SMS, also z. B. EMS oder
MMS, fallen unter den Begriff der SMS.

So denkbar einfach dieser Punkt zunéachst
erscheint, liegt der Teufel in der Praxis haufig
im Detail. Viele Unternehmen sind ndamlich
versucht, lediglich den aktuell genutzten Kom-
munikationskanal anzugeben, und nehmen von
sich aus weitere nicht notwendige Einschran-
kungen vor. Dabei racht sich eine solche frei-
willige Einschrankung innerhalb kiirzester Zeit,
denn die einmal vorgenommene Beschrankung
kann nachtrédglich nicht mehr ohne ausdriick-
liche Nachfrage aufgehoben werden.

Beispiel:

Unternehmen U will Einwilligungen fiir
den Bereich E-Mail-Werbung generieren.
Es schreibt daher in seine Einwilligungs-
erkldrung: ,Der Teilnehmer erkldrt seine
Zustimmung (...) fiir den Bereich E-Mail
(wéchentlicher Newsletter).”
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Vermeiden Sie ein solches erneutes
Nachfragen beim Empfanger. Die Erfah-
rung zeigt, dass nur ein geringer Bruch-
teil aktiv den erneuten Anderungen
zustimmen wird. Der GroRteil hingegen
wird, aus den unterschiedlichsten
Griinden (Passivitat, Nichtlesen der
Anderungen, Angst vor Ausverkauf
seiner Daten) keine weitere Einwilli-
gungserklarung 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 moglich zu halten.
Vermeiden Sie erkldrende Zusatze oder
Hinweise. Sie mégen zum Zeitpunkt der
Einwilligung gut gemeint sein, behin-
dern Sie aber bei einer spateren Ver-
marktung der erlangten Adressen.

bb. Werbebereich

GroRe juristische Probleme berei-
tet der in den Einwilligungserklarun-
gen 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 formuliert, besteht die Problema-

tik, dass die Einwilligung kaum von
wirtschaftlicher Bedeutung ist.

Das Interesse des Unternehmens ist
es, die gewonnenen Daten zeitlich so
lange und so haufig wie moglich zu ver-
wenden. Um dieses Ziel zu erreichen,
bedarf es hinsichtlich des Werbeberei-
ches einer groBtmoglichen Flexibilitat.
Da dem Unternehmen nicht bekannt ist,
an wen es einmal die Adresse weiter-
geben wird, ist jede Eingrenzung, die es
im Vorfeld vornimmt, finanziell nach-
teilig. Dieses wirtschaftliche Interesse
steht im diametralen Gegensatz zu der
von Verbraucherschiitzern geforderten
Vorgabe, die Einwilligung so konkret
und so bestimmt wie moglich zu formu-
lieren.

In der Praxis fiihrt dies haufig zu
nachfolgender Formulierung:

Hierbei handelt es sich quasi um
den ,Klassiker der Einwilligungserkld-
rungen. In dieser Form findet er sich in
Abertausenden von Klauseln wieder.
Die Rechtsprechung zu dieser ,,Inte-
ressante-Angebote“-Klausel ist seit
Langem eindeutig: Die Formulierung ist
rechtswidrig und die Einwilligung somit
unwirksam, denn sie erfiillt nicht die
Anforderungen an eine hinreichende
Bestimmtheit.

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

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 eingeord-
net werden.

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

Die deutschen Gerichte haben es
bislang vermieden, hierzu klare, nach-
vollziehbare und vor allem in sich
logische Aussagen zu treffen. Gerichts-
urteile zu dieser konkreten Einzelfrage
existieren bislang kaum. Dies hat einen
simplen Grund: Grob geschatzt 99 %
der am Markt befindlichen Klauseln hal-
ten noch nicht einmal die Mindeststan-
dards ein und sind somit offensichtlich
rechtswidrig.
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Diese Praxis riihrt von zwei Griin-
den her. Erstens: Die Rechtslage ist
im Bereich der Einwilligung derart
kompliziert und widerspriichlich,
dass die Formulierung einer Erklarung
ohne anwaltliche Hilfe von vornherein
zum Scheitern verurteilt ist. Auch der
Unternehmer, der sich rechtskonform
verhalten will, verstoBt in Unkenntnis
gegen geltendes Recht. Zweitens: Da
viele rechtliche Fragen der Einwilli-
gung nach wie vor nicht abschlieSend
hochstrichterlich geklart sind, nutzen
viele Unternehmer den bestehenden
Freiraum und gehen bewusst ein unter-
nehmerisches Risiko ein, indem sie
wirtschaftlich vorteilhafte, aber recht-
lich problematische Einwilligungs-
erkldrungen benutzen.

Die Rechtsprechung hat bislang
keine Vorgaben gemacht, wie viele
Werbebereiche der Unternehmer maxi-
mal in die Einwilligungserklarung mit
aufnehmen darf.

In der Praxis beliebt ist das soge-
nannte ,,Co-Sponsoring®, das haufig
bei Gewinnspielen oder Umfragen
eingesetzt wird. Hier erteilt der Ver-
braucher nicht nur dem Veranstalter
seine Einwilligung, sondern auch
bestimmten Dritten, die in der Regel
LSponsoren“ genannt werden. Gegen
eine solche Handlungsweise spricht
juristisch nichts.

b. Personliche Reichweite
Eine weitere juristische Hiirde, die
bei Einwilligungserklarungen genom-
men werden muss, ist die persénliche
Reichweite. Fiir den Betroffenen muss
stets ersichtlich sein, wem er denn
iberhaupt seine Zustimmung erteilt,
was nichts anderes heilt, als dass die
Firmen namentlich genannt werden
missen. Klauseln hingegen, die allge-
mein auf Dritte oder Partner abstellen,
ohne diese klar zu benennen, sind
mangels Bestimmtheit rechtswidrig.

20LG Frankfurt a. M., Urt. v. 27.06.2019 - Az.: 6 U 6/19.

Es ist nicht erforderlich, dass das

Unternehmen seine vollstandige Fir-
mierung angibt. Vielmehr ist es aus-
reichend, wenn sich aus den Angaben
fir den Verbraucher ohne Weiteres
erschlieBt, wem er seine Einwilligung
erteilt.

B. Die Entscheidung
des OLG Frankfurt:

Das OLG Frankfurt a. M.? hat nun
aktuell entschieden, dass eine Werbe-
Einwilligung mit acht Co-Sponsoren
und der Einwilligungs-Klausel ,,Strom &
Gas” wirksam und DSGVO-konform ist.

Es ging bei der Auseinandersetzung
um die Beurteilung einer Werbe-Einwil-
ligung in Telefonanrufe, die im Rahmen
eines Gewinnspiels eingeholt wurde.
Der sachliche Anwendungsbereich war
mit ,Strom & Gas* bestimmt.

Zunéachst stellt das OLG Frankfurt
a. M. fest, dass auch unter der DSGVO
die Teilnahme an einem Gewinnspiel
von der Einwilligung in zukiinftige

E-Mail-Werbung abhdngig gemacht
werden kann. Daran habe sich auch

unter dem neuen Datenschutzrecht
nichts gedandert.

Dann fiihrt es aus, dass auch bei
acht Co-Sponsoren die Transparenz
noch gegeben und die Einwilligung
wirksam sei:

Und schlieBlich fihrt es hinsichtlich
der sachlichen Reichweite im Rahmen
der konkreten Einwilligungserklarung
aus, dass ,,Strom & Gas" als Angabe
ausreicht. Die Formulierung ,,Marketing
und Werbung” diirfte eher unwirksam
sein, so das Gericht:
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und Werbung®) nicht erkennen
ldsst, fir welche Art von Produk-
ten die Einwilligung in die Wer-
bung erteilt wurde.

Dies beriihrt die Wirksamkeit der
sachlich hinreichend konkretisier-
ten Einwilligung zugunsten der
Antragsgegnerin jedoch nicht.
Insofern hat die fehlende Erkenn-
barkeit fir ein Unternehmen
nicht zur Frage, dass die gesamte
Zustimmungserkldrung ,infiziert*
ist und auch hinsichtlich der (bri-
gen Unternehmen unwirksam ist.”

C. Bedeutung der
Entscheidung:

Eine fur die Werbewirtschaft

hochst erfreuliche Entscheidung. Wah-

rend die dltere Rechtsprechung des
OLG Frankfurt a. M. auBerordentlich
restriktiv war, lockert das Gericht nun
die Ziigel ein wenig.

Im konkreten Fall verlor das wer-
betreibende Unternehmen zwar den

Prozess, da es ihm nicht gelang, die
betreffende Einwilligung hinreichend
nachzuweisen.

Gleichwohl finden sich auch hier
lesenswerte Ausfiihrungen. Denn das
Gericht stellt klar, dass je mehr erho-
bene Informationen beziiglich des
Verbrauchers zutreffend seien, eine
groBere Wahrscheinlichkeit fiir die

Richtigkeit der erhobenen Telefonnum-

mer spreche:

,Der Werbende trage die Darle-
gungs- und Beweislast dafiir, dass
der Telefonanschluss der E-Mail-
Adresse, unter der die Bestdtigung
abgesandt
sei. Hat der Werbende allerdings
seiner Darlegungslast  geniigt,
obliegt es wieder dem Verbraucher
darzulegen, dass er dennoch kein
Einverstdandnis mit Werbeanrufen
erkldrt habe (...).

Zwar kénnten hier die Adressen
aus dem Telefonbuch ermittelbar

wurde, zuzuordnen

sein und evtl. auch die Telefon-
nummer, die email-Adresse hin-
gegen nicht, so dass der Datensatz
in Anlage AG 1 in der Kombination
eine Vielzahl von Informationen
enthdlt. Je mehr persénliche Daten
die Antragsgegnerin hat, desto
eher kénnten diese nur von der
Zeugin stammen. Allerdings ist
auch gerichtsbekannt, dass kom-
plette Adressdatensdtze in erheb-
lichem Umfang gehandelt werden,
so dass dem Umfang der Daten
kein erhdhter Indizwert zukommt.*

Von tberragender Praxisrelevanz
ist die Tatsache, dass sich nunmehr das
OLG Frankfurt a. M. auf eine bestimmte
Anzahl von Co-Sponsoren festgelegt
hat. In der Vergangenheit gab es dazu
bislang von deutschen Gerichten keine
klaren, verbindlichen Ausfiihrungen.

Und auch der sachliche Anwen-
dungsbereich (,Strom & Gas*) wird
vielen Anbietern weiterhelfen. 1
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