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Telemarketing: Telefon-Werbung, Telefax-Werbung, E-mail-Webung

Stand: Januar 2011

Mit der UWNG-Novelle 2008 hat der Gesetzgeber die Kriterien unlauterer Geschaftspraktiken und
damit auch die Anforderungen an zulassige Werbepraktiken weiter verscharft.

Werbung ist im geschéaftlichen Verkehr unerldsslich. Ohne sie besteht regelmaBig kaum eine Mog-
lichkeit, potentielle Kunden auf das eigene Waren- oder Dienstleistungsangebot aufmerksam zu
machen. Allerdings ist Werbung nicht in jeder Form zulassig. Untersagt sind beldstigende Werbe-
methoden im Sinne des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (§ 7 UWG). Unlauter ist da-
nach die Beldstigung potentieller Kunden durch aufdringliche, unverlangte Werbung. Diesen
Grundsatzen unterliegt auch die Werbung mittels Telefon und elektronischer Kommunikationsmit-
tel. Dagegen ist die Werbung per Brief grundsatzlich maglich.

Ferner ist bei der Gestaltung jeglicher Werbung der neu eingefiihrte Katalog unzuldssiger Ge-
schiftspraktiken (,Schwarze Liste"), der sich im Anhang zum UWG findet, zu beachten. Erfiillt die
Werbung einen der dort genannten 30 Tatbestande, so ist dies grundsatzlich unzuldssig, unabhan-
gig von einer Priifung der Umstande des Einzelfalls. Stets unzuldssig ist beispielsweise die Verwen-
dung von Giitezeichen, Qualititskennzeichen oder Ahnlichem ohne die erforderliche Genehmigung
(Nr. 2), die unwahre Angabe, bestimmte Waren oder Dienstleistungen seien allgemein oder zu be-
stimmten Bedingungen nur flr einen sehr begrenzten Zeitraum verfligbar, um den Verbraucher zu
einer sofortigen geschéaftlichen Entscheidung zu veranlassen, ohne dass dieser Zeit und Gelegenheit
hat, sich auf Grund von Informationen zu entscheiden (Nr. 7), Werbung fiir eine Ware oder Dienst-
leistung, die der Ware oder Dienstleistung eines Mitbewerbers dhnlich ist, wenn dies in der Absicht
geschieht, lber die betriebliche Herkunft der beworbenen Ware oder Dienstleistung zu tduschen
(Nr. 13), die Ubermittlung von Werbematerial unter Beifligung einer Zahlungsaufforderung, wenn
damit der unzutreffende Eindruck vermittelt wird, die beworbene Ware oder Dienstleistung sei
bereits bestellt (Nr. 22).

Unlauter und daher unzuldssig sind irreflihrende Werbeangaben. Dazu zdhlen neben unwahren
Angaben insbesondere die in § 5 Abs. 1, 2 UWG genannten Verhaltensweisen. Vergleichende Wer-
bung ist unlauter, wenn einer der Falle des § 6 Abs. 2 UNG vorliegt.

I. Telefonwerbung

1. Einwilligung

Von einem Fernsprechteilnehmer nicht erbetene Anrufe zu Werbezwecken sind als aufdringliche
und beldstigende Werbung anzusehen. Anrufe (Kaltanrufe), um Neukunden zu gewinnen, sind da-
her wegen Kundenfangs durch Beldstigung nach §§ 3, 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG unlauter und verboten
(ausfiihrlich begriindetes Urteil des OLG Frankfurt vom 24.7.03).

Ausnahmen gelten nur dann, wenn der Angesprochene selbst um den Anruf gebeten hat. Verbrau-
cher miissen vor dem Werbeanruf ausdriicklich ihre Einwilligung erklart haben.

Fiir Werbeanrufe gegeniiber sonstigen Markteilnehmern ist nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG die mut-
maBliche Einwilligung des Adressaten ausreichend. Nach dem Urteil des BGH vom 16.11.06, | ZR
191/03 ist bei der Frage, ob bei einer Telefonwerbung gegeniiber Marktteilnehmern, die nicht
Verbraucher sind, von einer mutmaBlichen Einwilligung ausgegangen werden kann, ist auf die Um-
stande vor dem Anruf sowie auf die Art und den Inhalt der Werbung abzustellen. Der allgemeine
Sachbezug mit den von dem angerufenen Unternehmen angebotenen Dienstleistungen reicht fiir
die Annahme einer mutmaBlichen Einwilligung nicht aus. Anderenfalls wéare Telefonwerbung ge-
geniiber Gewerbetreibenden mit seinen beldstigenden und deshalb nicht generell hinnehmbaren
Folgen nahezu unbeschrinkt zuldssig. (nach Zuriickverweisung: OLG Frankfurt, Urteil vom
15.5.2008)
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Bei VerstoBen gegen das Verbot der unerlaubten Telefonwerbung gegeniiber Verbrauchern droht
nunmehr eine GeldbufBe bis zu 50.000,-- Euro.

2. Widerufsmoglichkeiten

Auch Vertrage lber die Lieferung von Zeitungen, Zeitschriften und lllustrierten sowie liber Wett-
und Lotterie-Dienstleistungen kdnnen nunmehr widerrufen werden, so wie es bislang schon bei
allen anderen Vertrdgen mdglich ist, die Verbraucher am Telefon abgeschlossen haben. Es kommt
fiir das Widerrufsrecht nicht darauf an, ob der Werbeanruf unerlaubt war. Die Vorschrift erméglicht
einen Widerruf, aus welchen Griinden auch immer.Wenn der Verbraucher einen Vertrag fristgerecht
widerrufen hat, braucht er ihn nicht zu erfiillen. Die Widerrufsfrist betrdgt abhdngig von den Um-
standen des Einzelfalles - zwei Wochen oder einen Monat und beginnt nicht, bevor der Verbrau-
cher eine Belehrung iber sein Widerrufsrecht in Textform (etwa als E-Mail oder per Telefax) erhal-
ten hat. Bei unerlaubten Werbeanrufen betragt die Frist regelmaBig einen Monat.

Bei untergeschobenen Vertragen, einschlieBlich der so genannten Kostenfallen im Internet, gilt:

o Wenn der Verbraucher tiber sein Widerrufsrecht nicht in Textform belehrt wurde,
kann er Vertrdage liber Dienstleistungen, die er am Telefon oder im Internet abgeschlossen
hat, widerrufen. Bislang gibt es in solchen Féllen kein Widerrufsrecht mehr, wenn der Un-
ternehmer mit der Ausfiihrung der Dienstleistung mit ausdriicklicher Zustimmung des
Verbrauchers begonnen oder der Verbraucher die Ausflihrung selbst veranlasst hat.

. Widerruft der Verbraucher einen solchen Vertrag, muss er die bis dahin vom Un-
ternehmer erbrachte Leistung nur dann bezahlen, wenn er vor Vertragsschluss auf diese
Pflicht hingewiesen worden ist und er dennoch zugestimmt hat, dass die Leistung vor Ende
der Widerrufsfrist erbracht wird.

3. Rufnummernunterdriickung

Generell darf bei der Telefonwerbung die Rufnummer nicht unterdriickt werden, um die Identitat
des Anrufers zu verschleiern. Dabei kann entweder die Rufnummer eines beauftragten Call-Centers
oder des werbenden Unternehmens selbst angezeigt werden.

VerstoBe gegen das Verbot der Rufnummernunterdriickung kénnen mit GeldbuBen bis zu 10.000,--
Euro geahndet werden.

Il. Telefaxwerbung

Telefax-Gerate sind heute im geschaftlichen wie im privaten Bereich so stark verbreitet, dass man
als Werbender auf diesem Wege praktisch flachendeckend den potentiellen Kunden erreichen kann.
Im Unterschied beispielsweise zu Postwurfsendungen muss aber hier der Empfanger das Gerat ein-
schlieBlich des Papiers und des Toners standig betriebsbereit halten, um Telefaxe empfangen zu
konnen. Das Gerdt ist beim Eingang von Werbeschreiben voriibergehend blockiert und kann kein
anderes Fax empfangen.

Mit der UWG-Novelle wird die bisherige Rechtsprechung, nach der in der unverlangten Zusendung
von Werbefaxen in der Regel eine unzumutbare Belastigung des Empfangers zu sehen war, in § 7
Abs. 2 Nr. 3 Fall 2 UWG bestatigt. Diese Werbemethode ist grundsatzlich als unzumutbare Belasti-
gung anzusehen.

Nur ausnahmsweise ist diese Form der Werbung zuldssig, namlich wenn der Empfanger ausdriick-
lich mit der Ubersendung einverstanden ist. Die bisherige Praxis, nach der auch bei einem mutmaB-
lichen Einverstandnis auf Grund konkreter Anhaltspunkte die Telefaxwerbung zuldssig war - etwa
wenn Absender und Empfanger in einer laufenden Geschaftsbeziehung stehen und deshalb ein
Interesse des Empfangers an neuen Angeboten seines Vertragspartners besteht - kann nach der
UWG-Novelle wohl keinen Bestand haben. Das Gesetz nennt nur die ausdriickliche Einwilligung als
Ausnahmetatbestand, die Sonderregelung in § 7 Abs. 3 UWG erfasst Telefaxwerbung nicht.

Fehlt ein ausdriickliches Einverstdndnis des Empfangers, so ist die Fax-Werbung grundsatzlich
wettbewerbswidrig und daher unzuldssig.
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lll. E-Mail-Werbung

Nicht wesentlich anders sieht es bei der Werbung durch E-Mail (die sog. "Junk Mail" oder "SPAM")
via Internet aus. Zwar muss der Empfianger das Gerat hier nicht standig betriebsbereit halten und
es ist beim Eingang einer E-Mail auch nicht voriibergehend blockiert. Allerdings wird eine E-Mail
nicht unmittelbar an den PC des Empfangers zugestellt, sondern dieser muss sie sich aus seinem
Postfach beim Provider herunterladen. Ist die E-Mail nicht bereits im Betreff bzw. im E-Mail-
Header als Werbung gekennzeichnet, so bleibt dem Empfanger nichts anderes {ibrig, als simtliche
eingegangenen Mails aufzurufen und zu lesen, da er erst dann feststellen kann, dass es sich um
Werbung handelt. Dabei entstehen die tiblichen Telefonkosten fiir die Verbindung zum Provider.
Dieses vor allem zeit- und bisweilen kostenaufwandige Aussortieren ist grundsatzlich als unzumut-
bare Belédstigung des Empfiangers anzusehen (§ 7 Abs. 2 Nr. 3 Fall 3 UWG) und daher wettbe-
werbswidrig. Ahnlich wie Telefax-Werbung ist E-Mail-Werbung nur in Ausnahmefillen erlaubt:

Die Werbung ist zulassig, wenn der Empfanger sein Einverstandnis vorher ausdriicklich erklart hat
(§ 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG). Ferner ist die E-Mail-Werbung zuldssig, wenn alle 4 Voraussetzungen des §
7 Abs. 3 UWG vorliegen.

Der Unternehmer muss die elektronische Postadresse des Kunden im Zusammenhang mit dem Ver-
kauf einer Ware oder Dienstleistung von dem Kunden erhalten haben (1), der Unternehmer ver-
wendet die Adresse zur Direktwerbung fiir eigene dhnliche Waren oder Dienstleistungen (2), der
Kunde hat der Verwendung nicht widersprochen (3) und der Kunde wird bei Erhebung der Adresse
und bei jeder Verwendung klar und deutlich darauf hingewiesen, dass er der Verwendung jederzeit
widersprechen kann, ohne dass hierfiir andere als die Ubermittlungskosten nach den Basistarifen
entstehen (4). Sofern diese Voraussetzungen vorliegen ist die E-Mail-Werbung auch zuléssig, wenn
der Empfinger sich auf eine Verteilerliste (Mailing-list) des Absenders hat setzen lassen und ein
direkter thematischer Bezug der konkreten E-Mail-Werbung zum Gegenstand dieser Liste besteht.
Unzuldssig ist daher eine Werbung via E-Mail, wenn der Empféanger sich in eine Verteilerliste fiir
Computerspiele hat eintragen lassen und ihm daraufhin Werbung fiir eine Kapitalanlageberatung
ubermittelt wird.

Nicht ausreichend fiir die Annahme eines Einverstandnisses ist nur die Angabe der E-Mail-Adresse
in Briefkopfen oder auf der Visitenkarte, da der Empfanger hiermit nicht ausdriicklich sein Einver-
standnis kundtut, mit Werbung tberhduft zu werden. Dies gilt unter Privatpersonen ebenso wie im
Geschaftsverkehr. Bisher konnte in letzterem Fall allerdings das Einverstandnis vermutet werden,
wenn die E-Mail an einen standigen Geschaftspartner versandt wird und die geschaftliche Korres-
pondenz liblicherweise wenigstens zum Teil via E-Mail abgewickelt wird, weil ein Interesse des
Empfangers an dem umgehenden Erhalt von Informationen tber neue Angebote seines Geschafts-
partners besteht. Voraussetzung ist aber auch hier ein thematischer Bezug des Werbeinhaltes zum
Geschaftszweig des Empfangerbetriebes. Ob diese Praxis trotz des eindeutigen Wortlauts von § 7
Abs. 2 Nr. 3 UWG bestehen bleiben kann, ist noch nicht hochstrichterlich geklart.

Diese wettbewerbsrechtliche Problematik Idsst sich nicht dadurch umgehen, dass der Empfanger in
der E-Mail aufgefordert wird, dem Absender die Ubermittlung weiterer Mails zu untersagen, sofern
er diese nicht wiinscht. Durch derartige Ankiindigungen lasst sich der schon begangene Wettbe-
werbsverstoB nicht riickwirkend beseitigen, da bereits die Ubersendung der ersten E-Mail wettbe-
werbswidrig ist.

Das Einverstandnis des Empfangers der E-Mail hat der Werbende darzulegen und gegebenenfalls zu
beweisen.

Der Werbende hat durch geeignete MaBnahmen sicherzustellen, dass es nicht zu einer fehlerhaften
Zusendung einer E-Mail zu Werbezwecken aufgrund des Schreibversehens eines Dritten kommt.
(BGH, Urteil vom 11. Marz 2004 - | ZR 81/01)
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IV. Werbung per Brief

Dagegen ist die Werbung per Brief grundsatzlich mdglich, wenn keine der in der ,Schwarzen Liste"
aufgefiihrten Tatbestdnde erfiillt ist und keine unzumutbare Beldstigung (§ 7 Abs. 1 Satz 1 UWG)
vorliegt.

Briefkastenwerbung mit Werbewurfsendungen (Werbebriefe, Handzettel, Prospekte u. a.) ist grund-
satzlich zuldssig. Hat allerdings der Empfanger einer individuell gestalteten Briefwerbung den Wer-
benden aufgefordert, von weiteren Werbesendungen abzusehen, ist dieser Wunsch zu respektieren
(8 7 Abs. 1 Satz 2 UWG). Auch der Aufkleber am Briefkasten muss beachtet werden, mit dem sich
eine Person gegen den Einwurf von Werbematerial und Anzeigenbldttern wehrt.

Eine Werbung per Brief ist irreflihrend, wenn dem Empfanger suggeriert wird, es handle sich nicht
um eine werbliche MaBnahme, sondern die personliche Empfehlung eines Bekannten oder Freun-
des, z.B. durch eine handschriftliche Haftnotiz.

V. Konsequenzen wettbewerbswidriger Werbung

Ebenso wie alle anderen unlauteren Werbemethoden begriindet auch der Versto3 gegen die oben
genannten Grundsdtze der Werbung per Telefon, Telefax und E-Mail einen Unterlassungsanspruch
gegen den Werbenden. Dieser Anspruch kann zunachst im Wege der Abmahnung, in letzter Konse-
quenz aber auch gerichtlich geltend gemacht werden. Bei schuldhafter Verletzung der 8§ 3, 7 UNG
kann nach § 9 UWG eine Schadensersatzpflicht gegeniiber Mitbewerbern bestehen, nach § 10 UWNG
kann der Gewinn aus der unzuldssigen geschaftlichen Handlung abgeschopft werden.
Anspruchsberechtigt sind neben dem beldstigten Empfanger der unzuldssigen Werbung nach § 8
Abs. 3 UWG auch Industrie- und Handelskammern, Handwerkskammer sowie verschiedene rechts-
fahige Vereine und Verbande von Gewerbetreibenden und Verbrauchern, zu deren satzungsmaBigen
Aufgaben die Wahrnehmung der Interessen ihrer angehdrigen Personenkreise gehort.

Hinweis: Dieses Merkblatt soll - als Service |hrer IHK - nur erste Hinweise geben und er-
hebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit. Obwohl es mit groBtmdglicher Sorgfalt erstellt
wurde, kann eine Haftung fir die inhaltliche Richtigkeit nicht lbernommen werden.
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