Stellungnahme des VATM
zum Entwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz zur W/, ‘m

Bekampfung unerlaubter Telefonwerbung und zur Ver-
besserung des Verbraucherschutzes bei besonderen le l l I

Vertriebsformen Wetthewerb verbindet

Am 30. Juli 2008 hat das Bundeskabinett den Entwurf fir ein Gesetz zur Bekdmpfung uner-
laubter Telefonwerbung und zur Verbesserung des Verbraucherschutzes bei besonderen
Vertriebsformen beschlossen. Die Mdglichkeit zur Stellungnahme im Rahmen der nun be-

ginnenden Beratungen im Deutschen Bundestag nehmen wir im Folgenden gerne wahr.

Vorbemerkung

Bevor wir im Detail auf die einzelnen Anderungsvorschlage eingehen, méchten wir lhnen
versichern, dass der VATM die Ziele, die die Bundesregierung mit der geplanten Novellie-
rung verfolgt, unterstiitzt. Auch aus Sicht unseres Verbandes ist es dringend erforderlich,
effizienter als in der Vergangenheit gegen unserioése Formen des Telemarketings vorzuge-
hen.

Dennoch mdchten wir darauf hinweisen, dass Telefonwerbung in vielen Bereichen ein wich-
tiges und auch bewahrtes Marketinginstrument darstellt. Dabei liegt der Vorteil im individuel-
len Kontakt zwischen dem Anbieter und dem Verbraucher. Etwaige Fragen zu dem angebo-
tenen Produkt — wie Vertragslaufzeit, Tarife oder Kindigungsfristen — kdnnen direkt und un-
mittelbar im persénlichen Gesprach mit dem Verbraucher abgestimmt werden. Insofern ha-
ben die Uber seridses Telemarketing unterbreiteten Angebote in der Regel einen positiven
Nutzen fir den Kunden. Er kann so schnell und im direkten Gesprach Uberprifen, ob er
glnstigere oder umfassendere Leistungen beziehen kann. Gerade im Bereich der Telekom-
munikation erwarten die Kunden auch, dass die beworbenen Produkte (Internetzugang,
Handy, Telefonanschluss etc.) Uber diese Vertriebswege zu beziehen sind.

Fir viele Mitgliedsunternehmen des VATM ist das Telemarketing ein wichtiger Vertriebs- und
Absatzkanal geworden, da DirektmarketingmaBnahmen zielgruppenfokussierter und damit
wegen geringerer Streuverluste kostengtinstiger als herkémmliches Marketing mittels Fern-

seh-, Radio- oder Zeitschriftenwerbung sind.

Wenn im Bereich des Direktmarketings immer wieder Anbieter auftreten, die sich nicht an die
gesetzlichen Vorgaben halten und Kunden durch unerwiinschte Anrufe massiv beléstigen, so
wird dies vom VATM scharf kritisiert und ohne jede Einschréankung abgelehnt. Ein solches
Verhalten unseridser Anbieter darf jedoch nicht dazu fihren, den Vertriebskanal Telemarke-
ting insgesamt als rechtswidrig und belastigend einzustufen.
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A. Zu Artikel 1 — Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuches
I.  Zur Anderung von § 312d Abs. 3 und 6 BGB (Verschiarfung des Widerrufsrechts)

Im Unterschied zum bislang geltenden Widerrufsrecht bei Fernabsatzvertréagen soll kiinftig in
§ 312d Abs. 3 BGB geregelt werden, dass kinftig das Widerrufsrecht bei Fernabsatzvertra-
gen Uber samtliche Dienstleistungen erst dann erlischt, wenn der Vertrag von beiden Seiten
auf ausdrucklichen Wunsch des Verbrauchers hin vollstédndig erflllt worden ist. Ebenfalls
verscharft werden soll § 312d Abs. 6 BGB, nach dem Verbraucher kiinftig bei allen Dienst-
leistungen flr eine von Seiten des jeweiligen Unternehmens bereits innerhalb der Widerrufs-
frist erbrachte Leistung nur dann Wertersatz zu zahlen hat, wenn der Verbraucher vor Abga-
be seiner Vertragserklarung darauf hingewiesen wurde und ausdricklich zugestimmt hat,
dass die Leistungserbringung bereits vor Ablauf der Widerrufsfrist erfolgt.

Bislang gelten diese Regeln nur fir Fernabsatzvertrage Uber Finanzdienstleistungen. Bei
Vertragen Uber alle anderen Arten von Dienstleistungen erlischt das Widerrufsrecht derzeit
gemafB § 312d Abs. 3 Nr. 2 BGB bereits dann, wenn der Unternehmer mit ausdrlcklicher
Zustimmung des Verbrauchers mit der Ausflihrung der Dienstleistung vor Ende der Wider-
rufsfrist begonnen hat oder der Verbraucher die Ausfihrung der Dienstleistung zu diesem
Zeitpunkt selbst veranlasst hat. Auch eine gesonderte Hinweispflicht, als Voraussetzung far
einen vom Verbraucher zu leistenden Geldersatz fir bereits innerhalb der Widerrufsfrist in
Anspruch genommene Leistungen besteht nur im Bereich von Fernabsatzvertragen tber
Finanzdienstleistungen, § 312d Abs. 6 BGB.

Sowohl der Anderungsvorschlag zu § 312d Abs. 3 als auch der Vorschlag zu Abs. 6 BGB
lassen sich im Bereich der Telekommunikationsdienstleistungen und Telefonmehrwertdiens-
te aus Grunden, die in der Natur dieser Dienstleistungsart liegen und sich elementar von
anderen im Fernabsatz geschlossenen Vertragstypen unterscheiden, nicht oder nur verbrau-
cherfeindlich umsetzen. Im Folgenden werden wir lhnen dies fir die beiden Dienstleistungs-
bereiche ndher erldutern.
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1. Auswirkungen auf Telekommunikationsdienste

Seit langer Zeit besteht ein Grundbedurfnis der Verbraucher nach Telekommunikationsdiens-
ten. Dies hat auch der Gesetzgeber anerkannt und entsprechende Angebote zur Deckung
der Nachfrage nach Telekommunikationsdienstleistungen als Universaldienstleistungen in
§ 78ff. TKG vorgeschrieben. Der Verbraucher erwartet heutzutage im Bereich Festnetztele-
fonie die sofortige Bereitstellung der beauftragten Telekommunikationsdienste. Im Bereich
Mobilfunk kann der Verbraucher sogar innerhalb weniger Minuten nach Erhalt seiner SIM-
Karte die Dienstleistungen nutzen. Fir jedes vertraglich begriindete Dauerschuldverhaltnis
zwischen Telekommunikationsanbieter und Verbraucher gehen die Unternehmen mit hohen
Anfangsinvestitionen in Vorleistungen. Notwendig ist es etwa, sich fur bestimmte Mindest-
zeitrdume bei Vorleistungslieferanten Telekommunikationsanschlisse und —leitungen zu
mieten. Das wirtschaftliche Risiko dieser Investitionen ist nach derzeitiger Rechtslage des-
halb tragbar, weil bereits mit Inanspruchnahme der Dienstleistung durch den Verbraucher
das Widerrufsrecht gem. § 312d Abs. 3 Nr. 2 BGB erlischt.

Aufgrund der vorgeschlagenen Neuregelung des § 312d BGB wiirden die Telekommunikati-
onsanbieter nun aber faktisch dazu gezwungen, die Dienstleistungen entgegen den Win-
schen der Verbraucher erst nach Ablauf der regularen Widerrufsfrist zu erbringen und auch
die zur Erbringung der Dienstleistung eventuell notwendigen Vorleistungen erst nach Ablauf
der regularen Widerrufsfrist zu beauftragen. Denn ansonsten stiinde dem Unternehmen im
Falle des Widerrufs der Dauerschuldverhéltnisse durch die Verbraucher lediglich ein Werter-
satzanspruch gemaB § 312d Abs. 6 BGB zu. Dieser Wertersatz umfasst jedoch nur die mit
dem Verbraucher vereinbarten Entgelte fir die Dienstleistung und stellt keinen Schadenser-
satzanspruch dar. Tatsachlich ware jedoch ein Schadensersatzanspruch erforderlich, um die
hohen Anfangsinvestitionen der Telekommunikationsunternehmen in ein Dauerschuldver-
héltnis auszugleichen. Den Unternehmen ist es auch nicht méglich, das Risiko eines Wider-
rufs auf die Vorleistungslieferanten abzuwalzen. Es kann vor dem Hintergrund der Neurege-
lungen nicht erwartet werden, dass die Telekommunikationsunternehmen dem Verbraucher
vor Ablauf der Widerrufsfrist die Dienstleistung zur Verfagung stellen wirden. Hierdurch wer-
den die Bereitstellungszeiten flr beauftragte Telekommunikationsdienste zulasten des
Verbrauchers spurbar verlangert, was dem Verbraucherinteresse entgegensteht.
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Wir erachten daher den folgenden Ausnahmetatbestand fiir Telekommunikationsdienste fir

verbraucherfreundlich, angemessen und zumutbar:

Formulierungsvorschlag zu § 312d Abs. 4 Nr. 7 BGB - neu

L,Das Widerrufsrecht besteht, soweit nicht ein anderes bestimmt ist, nicht bei Fernabsatzver-
trdgen

1. ..

2. ..

7. zur Erbringung von Telekommunikationsdiensten, wenn der Unternehmer mit der Ausftih-

rung der Dienstleistung mit ausdrticklicher Zustimmung des Verbaucher vor Ende der Wider-

rufsfrist begonnen hat oder der Verbraucher diese selbst veranlasst hat.”

Zusétzlich ist die geplante Neufassung des § 312d Abs. 3 BGB bereits deswegen nicht ak-
zeptabel, weil danach sdumige Verbraucher mit einem anhaltenden Widerrufsrecht belohnt
werden. Der Gesetzesvorschlag verlangt namlich fur das Erldschen des Widerrufsrechts die
Erflllung des Vertrages durch beide Parteien. Da der Unternehmer auch im Fernabsatz von
Dienstleistungen regelmaBig in Vorleistung tritt und die Dienstleistung bereits erbracht hat,
hatte der Verbraucher es mit der Bestimmung des Zeitpunktes seiner Zahlung in der Hand,
die Dauer eines Widerrufsrechts willkirlich zu verlangern. Eines derartigen Ungleichgewich-
tes zum Schutz des Verbrauchers bedarf es nicht. Der Verbraucher wiirde durch eine derar-
tige Bestimmung in die komfortable Lage versetzt, nach Konsumierung einer Dienstleistung
zu entscheiden, ob er sie fir vergitungswirdig halt oder nicht. Der § 312d Abs. 3 BGB sollte
daher unabhangig von der konkreten Art der Dienstleistung zumindest dahingehend gean-
dert werden, dass das Widerrufsrecht bereits dann erlischt, wenn der Unternehmer seine
Dienstleistung erbracht hat und der Verbraucher diese in Anspruch genommen hat.
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Formulierungsvorschlag zu § 312d Abs. 3 BGB-E (Ergdnzungen zum Vorschlag der
Bundesregierung im Gesetzentwurf sind durch Unterstreichung kenntlich gemacht):

,Das Widerrufsrecht erlischt bei einer Dienstleistung auch dann, wenn der Vertrag von dem
Unternehmer auf ausdriicklichen Wunsch des Verbrauchers oder durch diesen selbst veran-

lasst, vollstédndig oder teilweise erfiillt ist, bevor der Verbraucher sein Widerrufsrecht ausge-
ubt hat.“

2. Auswirkungen auf Telefonauskunftsdienste und Telefonmehrwertdienste

Besonders problematisch stellt sich die vorgeschlagene Verscharfung des Widerrufsrechts
fir den Bereich der Telefonauskunftsdienste und -mehrwertdienste dar, da hier die Leistung
des Diensteanbieters immer unmitteloar wahrend des Telefonats erbracht wird. Ein weiterer
wichtiger Aspekt betrifft den Umstand, dass der Verbraucher bei der Inanspruchnahme der
Dienste die Leistung bewusst durch eine eigene Handlung veranlasst. Insofern besteht kein
mit anderen Fernabsatzvertragen vergleichbares Schutzbedrfnis des Verbrauchers.

Verdeutlichen moéchten wir die Besonderheiten bei Telefonmehrwertdiensten insbe-
sondere mit Hilfe der folgenden Beispiele:

Wenn ein Kunde eine Telefonauskunft anruft, um eine Rufnummer zu erfragen, so handelt
es sich hierbei um einen telekommunikationsgestltzten Dienst oder auch Mehrwertdienst im
Sinne von § 3 Nr. 25 TKG. Dasselbe gilt fir Anrufe bei Servicerufnummern, die der Verbrau-
cher anruft, etwa um eine IT-Hotline oder das Blrgeramt zu erreichen, oder um sich an einer
Publikumsbefragung zu beteiligen, wie sie beispielsweise bei "Wetten dass" oder "Deutsch-
land sucht den Superstar" Gblich sind. Bei all diesen Anrufen wird die Leistung vom Verbrau-
cher ,a la minute* verlangt und die Leistungserbringung durch den Verbraucher selbst intitia-
lisiert und vom Unternehmen, das den entsprechenden Dienst anbietet, unmittelbar wahrend
des Telefonats vollstdndig erbracht. Die jeweilige Leistung — also die Auskunft, der Rat der
IT-Hotline, der Kontakt zu Behdrden oder die Beteiligung an der Publikumsbefragung — ist
bei Telekommunikationsdiensten zum Zeitpunkt der Leistungserbringung vollstandig erbracht
und kann vom Verbraucher auch nicht zurliick gegeben werden. Darin liegt eine Besonder-
heit, die bei den meisten anderen Dienstleistungstypen nicht so vorhanden ist.

Offensichtlich ist aus Sicht des VATM, dass bei solchen Telefonservices die Leistung vom
Verbraucher sofort verlangt wird und eine ausdrickliche Erklarung des Anrufers, dass er die
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vollstandige Vertragserfullung tatsachlich wolle, weder sinnvoll noch notwendig ist, um den
Verbraucher angemessen zu schitzen. Nicht méglich ist es im Bereich der Tele-
fonauskunfts- und -mehrwertdienste darlber hinaus, dem Verbraucher vor Abgabe seiner
Vertragserklarung die in § 312d Abs. 6 BGB neu vorgesehenen Hinweise zu Ubermitteln.
Denn die Vertragserklarung des Verbrauchers erfolgt genau in dem Moment, in dem er
selbst die entsprechende Rufnummer wéhlt und die Verbindung zum jeweiligen Dienstleister
herstellt. Vorherige Hinweise betreffend die Verpflichtung zur Zahlung von Wertersatz fur in
Anspruch genommene Leistungen oder Widerrufsrechte kénnen nicht erfolgen, da der An-
bieter keinerlei Beziehung zu dem Kunden hat, bevor nicht dieser selbst den Vertragsschluss
mit seinem Anruf herbei fUhrt.

Im Ergebnis mochte der VATM daher dringend um eine Sonderregelung fiir Auskunfts-
und Telefonmehrwertdienste bitten. Wiinschenswert wéare es in diesem Zusammen-
hang etwa, diese Dienste aus dem Regelungsbereich der Fernabsatzregeln auszu-
nehmen. Hier kdnnte ein moéglicher Formulierungsvorschlag in Form einer Ergéanzung
des § 312b Abs. 3 BGB um eine Ziffer 8 etwa wie folgt lauten (Erganzungen zum gelten-
den Recht sind durch Unterstreichung kenntlich gemacht):

Formulierungsvorschlaq zu § 312b Absatz 3 BGB

"Die Vorschriften tber Fernabsatzvertrdge finden keine Anwendung auf Vertrdge
1. ...

2. ..

8. Uber telekommunikationsqgesttitzte Dienste (§ 3 Nr. 25 TKG)."

Eine solche Ausnahmeregelung wiirde auch systematisch in die geltenden Regeln des BGB
zu Fernabsatzvertradgen passen. So ist etwa in § 312b Abs. 3 Nr. 7 BGB geregelt, dass die
Vorschriften tber Fernabsatzvertrage keine Anwendung finden auf Vertrage, die

VATM Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten e. V. 6
Albrechtstr. 12 « 10117 Berlin » Tel 030/50 56 15 38 « Fax 030/50 56 15 39 « E-Mail: berlin@vatm.de

Prasidium: Gerd Eickers (Prasident), Harald Stéber (Vizeprasident), Peer Knauer, Dr. Horst Lennertz, Dr. Alwin Mahler,
Joachim Piroth, Oliver Steil, Renatus Zilles « Geschaftsfihrer: Jirgen Gritzner



Stellungnahme des VATM

zum Entwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz zur
Bekampfung unerlaubter Telefonwerbung und zur Ver-
besserung des Verbraucherschutzes bei besonderen
Vertriebsformen Wettbewerb verbindet

a) unter Verwendung von Automaten und

b) mit Telekommunikationsunternehmen im Zusammenhang mit der Benutzung von 6&ffentli-

chen Telefonzellen abgeschlossen werden.

Telefonauskunfts- und -mehrwertdienste weisen sehr groBe Parallelen mit diesen beiden
Ausnahmetatbestanden auf. Der einzige Unterschied der Inanspruchnahme dieser Dienst-
leistungen im Vergleich zur Inanspruchnahme von Telefonzellen oder Automaten besteht
darin, dass der Verbraucher die Leistung — auBer bei der Verwendung von Mobilfunkpre-
paidkarten — erst spater mit der Telefonrechnung bezahlt. Ansonsten besteht kein Unter-
schied, der eine erhéhte Schutzwiirdigkeit des Verbrauchers begriinden wirde.

Neben dieser bereits bestehenden parallelen Ausnahmeregelung méchten wir als weiteres
Argument auf die geltende Norm des § 312c Abs. 2 Satz 2 BGB hinweisen, durch die Unter-
nehmen von der Information Uber ihre AGB ausgenommen werden, wenn die Dienstleistun-
gen unmittelbar durch den Einsatz von Fernkommunikationsmittel erbracht werden und tber
die Telefonrechnung abgerechnet werden. Vergleichbare Ausnahmeregelungen fir Dienst-
leistungen, die unmittelbar durch den Einsatz von Fernkommunikationsmittel erbracht wer-
den, bei denen der Gesetzgeber ebenfalls die Besonderheiten dieser Dienstleistungen in
sinnvoller Weise bertcksichtigt hat, finden sich auch in § 305a BGB.

AbschlieBend méchten wir daher nochmals nachdriicklich darum bitten, dass auch im
Rahmen des aktuellen Gesetzgebungsverfahrens die Besonderheiten von Tele-
fonauskunfts- und Telefonmehrwertdiensten in angemessener Form durch eine ent-
sprechende Sonderregelung beriicksichtigt wird.

Il. Zu § 312f BGB neu (Textformerfordernis bei Anbieterwechsel)

Um das Problem untergeschobener Vertrage zu I6sen und den Verbraucher starker vor dem
Abschluss telefonischer Vertrage zu warnen (Warnfunktion der Textform) ist im Entwurf fir
einen neuen § 312f BGB vorgesehen, dass kiinftig die Kiindigung eines Dauerschuldverhalt-
nisses oder die Vollmacht hierzu im Falle eines Anbieterwechsels der Textform bedarf, wenn
der neue Anbieter gegenuber dem bisherigen Vertragspartner des Verbrauchers auftritt.

Bevor wir im Detail auf die neue Verpflichtung zur Ubermittlung der Kiindigung in Textform
eingehen, mochten wir nochmals betonen, dass der VATM die Ziele, die die Bundesregie-

rung mit der geplanten Novellierung verfolgt, unterstiitzt. Unseriése Geschaftspraktiken wie
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das ,Unterschieben® von Vertrdgen werden vom VATM scharf kritisiert und ohne jede Ein-
schrankung abgelehnt. Insofern teilen wir die Auffassung der Bundesregierung, dass hier
eine gesetzliche Regelung gefunden werden muss, die Slamming kiinftig wirksam verhindert.

Den konkret von der Bundesregierung vorgelegten Vorschlag zu § 312f BGB betrach-
ten wir jedoch aus folgenden Griinden als unverhaltnismaBig:

Die Wirksamkeit der Kindigung des Verbrauchers bzw. die Vollmacht hierzu von einer
Ubermittlung der entsprechenden Willenserklarung in Textform an den bisherigen Anbieter
abhangig zu machen, wirde zu einer unangemessenen Zusatzbelastung des neuen Anbie-
ters fuhren. Wie oben bereits ausgefuhrt lehnen wir die Praxis einiger unseridser Unterneh-
men oder Call-Center-Mitarbeiter, Kunden ohne entsprechenden Auftrag Vertrdge unterzu-
schieben, ganz klar ab. Dennoch muss eine Gesetzesanderung, die zu einer Lésung des
Problems beitragen soll, dem Gebot der VerhéaltnismaBigkeit und der Gleichbehandlung ent-
sprechen. Dies sehen wir hier aus verschiedenen Griinden als nicht gegeben an.

1. UnverhaltnismaBige Belastung serioser Anbieter zu Lasten des Wettbewerbs

So ist zunéchst kritisch anzumerken, dass die Verpflichtung zur Ubermittlung einer Kiindi-
gung in Textform nicht nur die unseriésen Anbieter trifft, sondern die gesamte Telekommuni-
kationsbranche und so die Vielzahl seriéser Anbieter deutlich Gberproportional von den neu-
en burokratischen Vorgaben belastet wirden. Hierbei ist insbesondere zu bedenken, dass es
sich bei der Umstellung zwischen den Providern um ein Massengeschaft handelt und die
Anzahl der Missbrauchsfélle in Relation zu den hohen Zahlen der taglichen Umschaltungen

gewertet werden miissen.

Mit der geplanten Gesetzesanderung wird ganz grundlegend in bestehende Umstellungspro-
zesse, die die Unternehmen der Telekommunikationsbranche Uber Jahre gemeinsam entwi-
ckelt und fortlaufend optimiert haben, eingegriffen. Die ausgehandelten Mechanismen wer-
den ausgeschaltet und damit die mit den erarbeiteten Prozessen erreichten Vorteile konter-
kariert. Im Ergebnis wirde die Telekommunikationsbranche an ihre Anfange zuriick gefthrt.
Dies wird umso deutlicher, wenn man sich vergegenwartigt, dass der Erfolg des Wettbe-
werbs im Telekommunikationsmarkt grundlegend von der Méglichkeit abhéangt, seinen An-

bieter unkompliziert und schnell wechseln zu kénnen.
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Dariiber hinaus wére die durchgehende Ubermittlung von Willenserklarungen in Textform per
Fax im Massenkundengeschéft praktisch nicht zu realisieren, da sich eine monatlich sechs-
stellige Auftragszahl nicht in Papierform bearbeiten lieBe. Vielmehr wéren die Arbeitsschritte
Auftragsversand, -annahme, -bestétigung, -bearbeitung und -archivierung nur elektronisch,
nicht jedoch mit Auftragsformularen in Textform zu bewaltigen. Gerade aus diesem Grund
einigte sich der Markt auf die zwischen seriésen Anbietern bewahrte elektronische Schnitt-
stelle und eine Haftungsfreistellungsvereinbarung. Die Ubermittlung aller Willenserklarungen
in Textform per elektronischer Schnittstelle wirde immense IT-Anpassungen erforderlich
machen. Diese waren nicht kurzfristig sondern allenfalls langfristig zu realisieren und auBer-
dem &auBerst kostenintensiv. Der erhéhte Aufwand bei der Auftragsbearbeitung wirde dar-
Uber hinaus zu dauerhaft héheren Personalkosten fuhren. Sdmtliche Kosten miissten sowohl
von den alternativen Anbietern wie auch von der DTAG auf die Kunden umgelegt werden.

Weiterhin wird als besonders kritisch angesehen, dass der Anderungsvorschlag die alternati-
ven Anbieter im Vergleich zum Ex-Monopolisten Deutsche Telekom AG (DTAG) faktisch in
weit aus groBerem MabBe treffen wirde — auch wenn vom Wortlaut her keine Differenzierung
vorgesehen ist. Denn da ein Anschlusswechsel immer noch Uberwiegend von DTAG-Kunden
hin zu Wettbewerbsunternehmen erfolgt, ware die DTAG selbst von der Ubermittlungspflicht
kaum betroffen. Die alternativen Anbieter hingegen, die mit lauteren Mitteln neue Kunden
werben, wirden zu Unrecht durch neue blrokratische und kostentreibende Anforderungen
benachteiligt.

Insofern muss der Vorschlag, die die Kiindigung betreffende Willenserklarung der einzelnen
Verbraucher fir jeden Auftrag an den bisherigen Anbieter zu Ubermitteln, bzw. bei Vorliegen
einer Vollmacht die Kiindigung gegenlber dem bisherigen Anbieter in Textform zu erklaren,
strikt abgelehnt werden. Dies wirde eine gravierende Verschlechterung gegentber der jetzi-
gen Situation darstellen, bei der eine Willenserklarung vorliegen muss, jedoch nur im Falle
eines begriindeten Verdachts auf Slamming Gbermittelt werden muss. Im Ergebnis wiirde die
Gesetzesanderung auch zu einer splrbaren Verschlechterung der Wettbewerbsentwicklung
fahren.
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2. UnverhaltnismaBigkeit aufgrund milderen Mittels zur Unterbindung ,,untergescho-
bener” Vertrage

Darlber hinaus ist der Vorschlag im Referentenentwurf nach Auffassung des VATM insbe-
sondere deshalb unverhaltnismaBig, da es alternative Lésungsinstrumente gibt, die dem Ziel
der Gesetzesnovelle ebenso wirksam dienen, ohne aufgrund einer einzelnen Missbrauchs-
problematik massiv in grundsatzlich bewahrte Geschaftsprozesse der Telekommunikations-
branche einzugreifen und die fur Unternehmen und Verbraucher deutlich unblrokratischer,
kostengUnstiger und effizienter sind.

Wir méchten Ihnen im Folgenden eine Ldsung darlegen, die sowohl technisch als auch wirt-
schaftlich durchfihrbar ist und von allen Unternehmen kurzfristig implementiert werden kénn-
te. Konkret schlagen wir vor, dass im Gesetz eindeutig geregelt wird, dass den Telekommu-
nikationsanbieter in jedem Streitfalle die Beweislast dafir trifft, ob und was fir ein Vertrag mit
welchem konkreten Inhalt mit dem einzelnen Verbraucher geschlossen wurde. Sobald Un-
stimmigkeiten auftauchen, muss es in der Verantwortungssphare des Unternehmens liegen,
umgehend zu belegen, dass ein wirksames Vertragsverhaltnis besteht.

Dabei soll eine Beweisflihrung den Telekommunikationsunternehmen auf zweierlei Weise

maoglich sein:

Zum Einen sollen sie die Mdoglichkeit haben, die entsprechende Willenserklarung des
Verbrauchers in Textform nachzuweisen. Hierliber hinaus schlagen wir vor, dass eine Be-
weisflihrung im Streitfalle auch durch die Ubermittlung von Sprachaufzeichnungen — so ge-
nannten Voice Files — mdglich sein muss. Durch die Einwilligung des Kunden zu Beginn des
Telefonates kann auch eine datenschutzrechtlich unbedenkliche Aufzeichnung des Gespra-
ches garantiert werden. Diese Bewertung wird auch von den Datenschutzbeauftragten der
Lander und des Bundesbeauftragten fir Datenschutz geteilt (siehe hierzu etwa das BfD-
Info 5: - Datenschutz in der Telekommunikation, S. 86)

Insgesamt kdnnten mit Hilfe dieses technisch bewahrten und bereits in vielen Wirtschaftsbe-
reichen erfolgreich und mit gréBter Kundenakzeptanz eingesetzten Instruments des
,voice Recording“ alle Beweislastprobleme im Hinblick auf die Frage, ob ein Vertragsab-
schluss vom Kunden gewollt war, sicher geklart werden. Gleichzeitig bestiinde eine umfas-
sende Kontrolle der Call-Center-Mitarbeiter, die sehr kurzfristig zu einer deutlichen Steige-
rung der Qualitat im Telefonmarketing fihren wirde. So kdnnten beispielsweise bedréangen-
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de Marketingmethoden ebenso eingedammt werden wie falsche Angaben etwa Uber Preis
oder das Produkt.

Durch ,Voice Recording” wirde nicht nur die Rechtssicherheit auf Seiten der Verbraucher
sondern auch auf Unternehmensseite deutlich gesteigert und die Méglichkeiten unzuléssiger
Werbemethoden ebenso wie das ,Unterschieben” von Vertragen praktisch ausgeschlossen.
Die Unternehmen sind bereit, hierfir erhebliche Aufwendungen zu tatigen und hierdurch sehr
kurzfristig zu einer deutlichen Verbesserung des Verbraucherschutzes beizutragen.

Zusammenfassender Anderungsvorschlag

Im Ergebnis fordern wir eine Streichung des vorgeschlagenen § 312f BGB. Alternativ sollte
gesetzlich vorgeschrieben werden, dass den neuen Telekommunikationsanbieter flr alle
Fragen des Vertragsabschlusses die Beweislast trifft und er den Beweis im Streitfalle entwe-
der durch Vorlage entsprechender Willenserklarungen des Kunden in Textform oder mit Hilfe
eines entsprechenden Voice Files fiihren kann. Keinesfalls darf eine technisch aufwendige
und die Unternehmen und den Wettbewerb extrem belastende Ubermittlung von Willenser-
klarungen im Massengeschaft verpflichtend vorgeschrieben werden.

Hilfsweiser Anderungsvorschlag

Lediglich hilfsweise méchte der VATM noch den Vorschlag unterbreiten, der Bundesnetz-
agentur die Befugnis zu Ubertragen, gezielt den Unternehmen eine Verpflichtung zur Uber-
mittlung der Willenserklarung des Verbrauchers in Textform aufzugeben, die aufgrund von
Beschwerden oder eigener Erkenntnisse der BNetzA als unseriés aufgefallen sind.

B. Zu Artikel 2 — Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb

I.  Zur Anderung von § 7 Abs. 2 Nr. 2, 1. Alt. UWG (Prazisierung des Einwilligungs-
begriffes)

Nach § 7 Abs. 2 Nr. 2, 1. Alt. UWG in der bisher geltenden Fassung gilt die Werbung mit
unerwlnschten Telefonanrufen gegendber Verbrauchern als unlauter, wenn sie ,ohne deren
Einwilligung“ erfolgt. Kinftig soll telefonische Werbung gegenlber Verbrauchern nur noch

dann erlaubt sein, wenn eine ,vorherige ausdrtckliche Einwilligung® vorliegt.
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Kritisch bewerten wir hierbei folgende Punkte:

Eine verschérfte Anforderung an die Vorraussetzungen der Einwilligung des Verbrauchers im
Rahmen von § 7 Abs. 2 Nr. 2, 1. Alt. UWG lehnen wir ab. Bereits im Rahmen der im vergan-
genen Jahr stattgefundenen politischen Diskussionen Uber mdgliche Instrumente zur Be-
kampfung unerlaubter Telefonwerbung hatte sich der VATM zwar fir mehr Rechtssicherheit
im Hinblick auf die Frage ausgesprochen, welche Anforderungen an gultige Einwilligungser-
klarungen seitens der Verbraucher gestellt werden muissen. Insofern bewerten wir den im
Gesetzentwurf enthaltenen Ansatz, den Begriff der ,Einwilligung“ zu prazisieren, als grund-
satzlich positiv. Zu bedenken geben mdchten wir jedoch, dass die Formulierung ,vorherige
ausdrickliche Einwilligung“ keine Prazisierung darstellt, sondern es sich hierbei um eine
deutliche Steigerung der Voraussetzungen fiir zuldssige Telefonwerbung handelt. Fir eine
derartige Anforderung besteht jedoch kein Anlass und sie steht darUber hinaus im Wider-
spruch zur Einleitung und Begrindung des Referentenentwurfes, wo betont wird, dass Tele-
fonwerbung bereits nach geltender Rechtslage bei fehlender Einwilligung des Verbrauchers
unlauter sei. Zwar erwéhnt der Referentenentwurf unter der Uberschrift ,A Problem und Ziel",
dass das geltende Recht in der Praxis auf Schwierigkeiten stoBe. In dem darauf folgenden
Absatz ,B Lésung” zielt der Entwurf aber allein durch Aufzéhlung von Widerruf, Textformer-
fordernis, BuBgeld und Rufnummernunterdriickung auf die Problembehebung ab. Verscharf-
te Anforderungen an die Einwilligung des Verbrauchers werden hier nicht als notwendig er-
wahnt. Die gleiche Schlussfolgerung ergibt sich auch aus der Gesetzesbegriindung. Dort
steht unter ,A. |. Anlass und Ziel“ des Gesetzentwurfes, dass oftmals die erforderlichen An-
gaben zur Durchsetzung des Rechts gar nicht oder nicht in der fiir eine gerichtliche Ausei-
nandersetzung notwendigen Form vorlagen. Dies gelte insbesondere, wenn die Anrufenden
von der Mdglichkeit Gebrauch machten, ihre Rufnummer zu unterdriicken. Hiermit zeigt der
Gesetzgeber wiederum, dass er nicht an die Verscharfung von Einwilligungsvoraussetzun-
gen gedacht oder sie fur nétig befunden hat. Selbst wenn dies aber der Fall gewesen ware,
so wirde auch eine ausdrickliche Einwilligung keinen gerichtsfesten Nachweis bieten.

Der Besondere Teil der Begriindung des Referentenentwurfs hebt zu § 7 UWG die einheitli-
che Position der Rechtsprechung und herrschenden Literatur nach der geltenden Rechtslage
hervor. Ebenso stellt der Referentenentwurf an gleicher Stelle klar, dass der Gesetzgeber mit
der UWG-Reform 2004 keine Verscharfung des Wettbewerbsrechts bezweckt hatte. Es kann
daher nicht hingenommen werden, dass eine derartige Verscharfung mit dem vorliegenden
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Entwurf erfolgt, wenn doch tatséachlich nur eine Prazisierung im Sinne von Klarstellung der
bestehenden Rechtslage gewollt ist. Zudem nennt die Begriindung des Referentenentwurfes
keine Griinde fUr eine Verscharfung der Voraussetzungen an eine Einwilligung. Die tatséch-
lichen und vom VATM ebenfalls erkannten Probleme der Rechtsdurchsetzung liegen jeden-
falls nicht in der derzeitigen Formulierung des § 7 UWG. Fur diese Vorschrift haben sich in
der Rechtspraxis mittlerweile eindeutige Fallgruppen, auch fir eine wirksame konkludente

Einwilligung des Verbrauchers zu Telefonwerbung herausgebildet.

Darlber hinaus finden sich im Besonderen Teil der Begriindung zum Gesetzentwurf keine
naheren Erlduterungen zu der Frage, welchen Inhalt eine ausdriickliche Einwilligung haben
muss. Dies ware jedoch erforderlich, um die bereits heute bestehenden Rechtsunsicherhei-
ten fUr seridse Anbieter auszurdumen. Dabei sollten an die Einwilligungserklarungen aller-
dings keine Uberzogenen Anforderungen gestellt werden, die im Ergebnis dazu fuhren, das
Marketinginstrument der Telefonwerbung im Wesentlichen unmdglich zu machen. Erwégen
lieBe sich jedoch, die derzeit bestehenden Unsicherheiten hinsichtlich der Anforderungen an
eine wirksame Einwilligungserklarung dadurch zu beheben, dass n&her konkretisiert wird,
wie diese eingeholt werden dirfen, welche Form und welchen Inhalt sie haben missen. So
sollte klargestellt werden, dass eine wirksame Einwilligungserklarung z.B. bereits dann vor-
liegt, wenn sich ein Kunde dazu entscheidet, eine vorformulierte Textpassage anzukreuzen,
die besagt, dass er an Informationen aus einer bestimmten Branche — beispielsweise Tele-
kommunikation — interessiert ist. Auf diese Weise wéare auch der Kreis der werbenden Unter-
nehmen ausreichend bestimmbar, der Werbung per Telefon, E-Mail oder Fax an den
Verbraucher richten darf.

Formulierungsvorschlag fiir § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG-E (Erganzungen im Vergleich zum Text

des Gesetzentwurfes sind durch Unterstreichung kenntlich gemacht):

,...bei Werbung mit einem Telefonanruf gegentiber einem Verbraucher ohne dessen vorhe-
rige ausdrtickliche Einwilligung oder gegenliber einem sonstigen Marktteilnehmer ohne des-

sen zumindest mutmabBliche Einwilligung. Die Einwilliqung kann durch eine vorformulierte

Erkldrung erteilt werden, wenn sie durch eine aktive Willensbekundung erfolgt.*
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Darlber hinaus mdchten wir uns dafir aussprechen, dass die Mdglichkeit fir Kunden, kon-
kludent eine wirksame Einwilligung in einen Anruf durch ein Unternehmen zu erteilen, nicht
vollstandig ausgeschlossen wird. Oftmals sind Anrufe eindeutig im Interesse des Kunden,
auch wenn keine vorherige ausdrickliche Einwilligung vorliegt. Verdeutlichen mag dies das
Beispiel, in dem ein Unternehmen einen Kunden, der zuvor telefonisch oder schriftlich ein
Produkt bestellt hat, anruft, um ihm mitzuteilen, dass ein zunachst nicht lieferbares Produkt
jetzt verflgbar ist oder ihm bei Vertragsende ein Alternativprodukt zum gunstigeren Preis
anbieten will. Diese Falle werden von der Rechtsprechung nicht einheitlich bewertet, so dass
eine Klarung Uber das Gesetz Rechtssicherheit béte.

Il. Zu § 20 UWG - neu (Einfihrung einer BuBgeldbewehrung fir unlautere Telefon-
werbung gegeniiber Verbrauchern)

Den Vorschlag, VerstéBe gegen das Verbot unerlaubter Telefonwerbung aus § 7 Abs. 1 in
Verbindung mit Abs. 2 Nr. 2, 1. Alt. UWG kunftig als Ordnungswidrigkeit mit BuBgeldern zu
ahnden, lehnen wir ab, da dies zu einer Uberregulierung filhren wiirde. Vielmehr sind die
bestehenden wettbewerbsrechtlichen und zivilrechtlichen Mittel, die dem Verbraucher direkt
oder aber durch Inanspruchnahme der Hilfe von Verbraucherschutzverbanden zur Verfligung

stehen, ausreichend, wenn sie effektiv genutzt werden.

Als Instrumentarien zur Bekdmpfung unseriéser Telemarketing-Anbieter stehen Anspriiche
auf Unterlassung, Anspriche auf Schadensersatz sowie Gewinnabschdpfungsanspriiche zur
Verfligung. Schon heute kénnen bei einem VerstoB gegen einen Unterlassungstitel Ord-
nungsgelder in H6he von bis zu 250.000 € verhangt werden. Hinzu kommt, dass den Tele-
marketing-Anbieter vor Gericht die Darlegungs- und Beweislast fir eine Einwilligung des An-
gerufenen trifft. Weiter geben die Regeln Uber Fernabsatzgesetze dem Verbraucher ein ein-
faches Mittel an die Hand, einen telefonisch geschlossenen Vertrag einfach zu widerrufen.

Hinzu kommt, dass BuBgelder zur Einddmmung der Telefonwerbung wenig geeignet er-
scheinen, da sie erst auf der Rechtsfolgenseite ansetzen. Anstelle der Einfihrung neuer In-
strumente sollten sich die Uberlegungen darauf konzentrieren, wie die Praktikabilitit der be-
stehenden Regelungen zu optimieren ist und ,Vollzugsdefizite* minimiert werden kdénnen.
Auch insofern sieht der VATM flr die zusatzliche Einflhrung eines BuBgeldtatbestandes
keine Notwendigkeit.
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C. Zu Artikel 3 — Anderung des Telekommunikationsgesetzes

I.  Zur Anderung von § 102 Abs. 1 TKG-E (Einfiihrung eines Verbotes der Rufnum-
mernunterdriickung bei Werbeanrufen)

Mit der vorgeschlagenen Anderung von § 102 TKG-E soll fiir Werbeanrufe ein Verbot der
Rufnummernunterdriickung eingefthrt werden. Als begriiBenswert erachten wir das hiermit
verfolgte Ziel, es den Verbrauchern zu erleichtern, herauszufinden, wer hinter einem unlaute-

ren Werbeanruf steht und gegen Belastigungen dieser Art vorzugehen.
Wir mdchten jedoch auf einige absehbare Schwierigkeiten hinweisen:

Als kritisch bewerten wir den Umstand, dass durch ein Verbot der Rufnummernunterdri-
ckung eine ldentifizierung von Teilnehmern nicht sichergestellt werden kann. Zum Einen ist
zu erwarten, dass unseridse Anrufer dem Verbot zuwiderhandeln und ihre Rufnummer nicht
anzeigen. Zum Zweiten besteht die mit nur duBerst geringem Aufwand verbundene techni-
sche Mdglichkeit, eine falsche Rufnummer anzeigen zu lassen. Insofern wirde ein Verbot
der Rufnummerunterdrickung gegentiber unseriésen Anbietern wenig bewirken kdnnen.

Grundsétzlich positiv bewerten wir, dass die Anrufer selbst entscheiden kénnen sollen, ob
etwa die Rufnummer des anrufenden Call-Centers oder eine Nummer des hinter dem ent-
sprechenden Auftrag stehenden Unternehmens angezeigt wird. Wir méchten jedoch darauf
hinweisen, dass das Verbot der Rufnummernunterdriickung fir kommerzielle Anrufe not-
wendiger Weise zu einer Veranderung bei den Arbeits- und Aufgabenstrukturen fihren muss
— unabhangig davon, ob nun die Rufnummer des Unternehmens oder die Rufnummer des

Call-Centers angezeigt wird.

Vorstellbar ist, dass der Verbraucher, der eine angezeigte Rufnummer zurlickruft, eine
Bandansage erreicht, die ihn Gber Namen und Kontaktadresse des anrufenden Unterneh-

mens informiert.

Méchte das Call-Center oder das beauftragende Unternehmen dem Kunden jedoch mehr
Service anbieten, so gilt es sicher zu stellen, dass der Verbraucher, der eine angezeigte
Rufnummer zurlckruft, eine Servicestelle erreicht, die sofort nachvollziehen kann, in wel-
chem Auftrag und weshalb der Verbraucher urspringlich angerufen wurde und die ihn um-
gehend mit den entsprechenden Informationen versorgen kann. Die Sicherstellung eines
solchen kompetenten Service bedarf entsprechender Umstrukturierungen innerhalb der Un-
ternehmen und auch Schulungen der fir diese Aufgaben vorgesehenen Mitarbeiter. Unab-
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hangig von dem finanziellen Mehraufwand, der hierdurch bei den Unternehmen entsteht,
bitten wir darum, die fir die Umstrukturierungen erforderliche zeitliche Komponente bei den
Regeln zum Inkrafttreten in Artikel 5 des Gesetzentwurfes zu berticksichtigen. Ausreichend
und angemessen ist aus Sicht des VATM eine Umsetzungsfrist von zwdlf Monaten.

Als problematisch sehen wir es dartber hinaus an, dass keine bestimmte, fir den Verbrau-
cher leicht zu identifizierende Rufnummer angezeigt werden soll. Dies kénnte in Zukunft da-
zu fUhren, dass unseriése Anbieter nur kurz einen Verbindungsaufbau herstellen und dann
auf einen Ruckruf des Verbrauchers hoffen. Dieses auf einen Ruckruf folgende Gesprach
darfte wohl auch nicht als , Telefonwerbung“ zu klassifizieren sein, da die Initiative fur den
Anruf ja vom Verbraucher ausgeht. Wir méchten darum bitten, solche vorhersehbaren Miss-
brauchsméglichkeiten im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu beseitigen. Denn nicht zu-
letzt sehen wir als VATM die konkrete Gefahr, dass durch einzelne ,schwarze Schafe”, die
solche ungewollten Missbrauchsméglichkeiten fiir neue Geschaftsmodelle nutzen, eine gan-
ze Branche in Verruf gerat.

Hinzu kommt, dass die pflichtgemaBe Anzeige einer korrekten Rufnummer auch die seriésen
Anbieter unseridés erscheinen lassen kdnnte, wenn ein ,Anruf in Abwesenheit® angezeigt
wird, da der Endkunde nicht erkennen kann, ob es sich hier um einen missbrauchlichen
PING-Anruf gehandelt hat oder um einen seriésen Anruf eines Unternehmens.

Il. Zu § 149 Abs. 1 Nr. 17a TKG - neu (Einfiilhrung einer BuBgeldbewehrung fiir Ver-
stoBe gegen das Verbot der Rufnummernunterdriickung)

Den Vorschlag, in § 149 Abs. 1 Nr. 17a TKG — neu eine BuBgeldbewehrung fir VersttBe
gegen das Verbot der Rufnummernunterdriickung aufzunehmen, wird ebenfalls abgelehnt,
da es zu einer deutlichen Uberregulierung im Markt fiihren wiirde.

Fir den Fall, dass im weiteren Gesetzgebungsverfahren von der Einfilhrung dieses neuen
Ordnungswidrigkeitstatbestandes nicht abgesehen wird, sollten zumindest angemessene
Fristen bis zum Inkrafttreten der BuBgeldvorschriften bzw. der Vorschriften zur Einfihrung
des Verbotes der Rufnummernunterdrickung insgesamt vorgesehen werden. Keinesfalls
dirfen Unternehmen vom Gesetzgeber dem Risiko einer BuBgeldverhdngung ausgesetzt
werden, weil die Mdglichkeit gesetzeskonformen Verhaltens aufgrund fehlender Umset-
zungsfristen nicht gegeben ist.
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Stellungnahme des VATM
zum Entwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz zur W/, ‘-..

Bekampfung unerlaubter Telefonwerbung und zur Ver- vu I I l
besserung des Verbraucherschutzes bei besonderen
Vertriebsformen Wettbewerb verbindet

D. Zu Artikel 5 — (Inkrafttreten)

Wie oben bereits erwahnt sehen wir kritisch, dass im Entwurf keine angemessene Umset-
zungsfrist enthalten ist, die den Unternehmen ausreichend Gelegenheit gibt, die neuen ge-
setzlichen Vorgaben zu implementieren. So soll insbesondere mit dem Verbot der Rufnum-
mernunterdrickung eine neue Verpflichtung eingefihrt werden, die notwendiger Weise zu
technischen aber auch personellen Veranderungen innerhalb der Unternehmen und Call-
Center fihren muss. Wie bereits oben unter Punkt C. | ndher ausgefuhrt, bedarf die Sicher-
stellung eines kompetenten Service bei Riickrufen seitens der Verbraucher entsprechender
Umstrukturierungen innerhalb der Unternehmen und auch Schulungen der fir diese Aufga-
ben vorgesehenen Mitarbeiter. Insofern sprechen wir uns nachdrlcklich fir die Aufnahme

einer angemessenen Umsetzungsfrist von mindestens zwolf Monaten aus.

Berlin, den 18.11.2008
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