THOMAS HOEREN

Direktmarketing — neue Regeln im
Datenschutz- und Werberecht

Einflihrung und Hinweispflichten

Die Regeln fiir Direktmarketing sind im letz-
ten Jahr grundlegend geédndert worden. Neu
ist vor allem § 28 Abs. 4 Satz 2 des Bundes-
datenschutzgesetzes (BDSG). Darin findet
sich eine sehr offen formulierte Hinweis-
pflicht, die fiir die Werbung weitreichende
Konsequenzen nach sich zieht. Hiernach ist
der Betroffene schon bei der Begriindung
eines Vertrages auf ein Widerspruchsrecht
gegen die Verwendung seiner Adressdaten
zu Werbezwecken hinzuweisen. Die Hinweis-
pflicht gilt fiir jede Vertragssituation, z.B.
auch Bewerbergesprache oder Vertrage, die
gerade keinen Werbebezug haben. Die Hin-
weispflicht ist bu3geldbewehrt; ihre Nicht-
einhaltung kann von jedem Konkurrenten ab-
gemahnt werden,

§ 28 Abs. 3 BDSG und die Einwilligung
Die wichtigsten Anderungen finden sich in
§ 28 Abs. 3 BDSG. Dieser enthdlt eine Reihe
verschiedenster Erlaubnistatbestédnde fiir die
Verwendung von Daten zu Marketingzwecken.

Der erste Erlaubnistatbestand ist die
schriftliche Einwilligungserkldrung des Be-
troffenen (§ 28 Abs. 3 Satz 1). Wichtig ist die
freie Entscheidung des Betroffenen tber die
Gewahrung der Einverstandniserkldrung. Eine
Einwilligung ist schon bei »faktischem Zwang«
nicht mehr gegeben; es gilt bereits als fak-
tischer Zwang, wenn die Marktsituation es ei-
nem Anbieter erlaubt, einen Vertragsabschluss
von der Einwilligung des Betroffenen abhangig
zu machen, z.B. von einer »freiwilligen« Offen-
legung bestimmter persénlicher Verhéltnisse.’
Die Einwilligung setzt ferner voraus, dass die
einwilligende Person tiber den Gegenstand der
Einwilligung informiert ist und die Tragweite
der Entscheidung {iberblicken kann.

Eine gesonderte Unterschrift oder ein
Kreuzchen ist dagegen — anders als im inso-
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weit strengeren Werberecht (s.u. die Ausfiih-
rungen zum UWG) - nicht erforderlich. Nach
Auffassung des BGH in Sachen HappyDigits?
gilt die Moglichkeit eines Opt-out (Méglich-
keit zur Abwahl durch Ankreuzen) auch nach
Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes.
Der BGH geht davon aus, dass die neue Rege-
lung des § 28 Abs. 3 BDSG den Anforderungen
entspricht, die der BGH schon in der Payback-
Entscheidung an die Hervorhebung der Ein-
willigungserklarung gestellt hat. Insofern sei
auch nach der Neufassung des BDSG eine
»Opt-out-Regelung« zur Erteilung der Einwil-
ligung in die Verarbeitung und Nutzung per-
sonenbezogener Daten und flir Zwecke der
Werbung per Post zuldssig.

Die-Einwilligung in die Speicherung, Ver-
arbeitung und Nutzung von Daten kann nach
Auffassung des BGH3 zusammen mit anderen
Erkldrungen schriftlich erteilt werden, sofern
sie besonders hervorgehoben wird. Dass die
Moglichkeit besteht, zu ihrer Abwahl der Zu-
stimmung ein zusdtzliches Kdstchen anzu-
kreuzen, sei nicht notig, wenn fettgedruckt
aufdie Moglichkeit zur Streichung der Klausel
hingewiesen wird.

Das Listenprivileg und Eigenwerbung

In § 28 Abs. 3 Satz 2 BDSG finden sich die Re-
gelungen flir das sogenannte Listenprivileg.
Als eigener Erméchtigungstatbestand ist die
Verwendung spezieller Listen von Daten bei
Eigenwerbung der verarbeitenden Stelle zu-
lassig. Die Listendaten sind enumerativ auf-
gelistet, Dazu gehtren die Zugehorigkeit des
Betroffenen zu dieser Personengruppe, seine
Berufs-, Branchen- oder Geschéftsbezeich-
nung, seine Namen, Titel, akademischer Grad,
seine Anschrift und-sein Geburtsjahr (nicht
Geburtsdatum!). Zu den ohne Vorliegen eines
besonderen berechtigten Interesses zu tber-
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mittelnden sog. »freien« Daten gehéren — mit
Ausnahme des Geburtsjahrs und ggf. der
Zuordnung zu der Personengruppe selbst —
Daten, die weitgehend auch aus allgemein
zugénglichen Quellen entnommen werden
kdnnten,

Erlaubt ist die Verwendung der Listenda-
ten fiir die Eigenwerbung, das heit, die Wer-
bung fiir eigene Angebote der verarbeitenden
Stelle. Darunter féllt also nicht die Weitergabe
der Daten oder die Werbung durch die verar-
beitende Stelle fiir Dritte. Schwierig ist dabei
die Einordnung von Konzernwerbung und Wer-
bung im Auftrag anderer. Des Weiteren wird
der Bereich der Eigenwerbung durch § 28
Abs. 3 Satz 5 auch auf Fremdwerbung erwei-
tert (siehe unten). Unklar ist, ob der Begriff
der Werbung flir nAngebote« auch allgemeine
Image-Werbung umfasst, in der sich noch
keine konkreten Angebote finden.

Erstaunlichist auBerdem § 28 Abs. 3 Satz 3,
wonach bei Eigenwerbung die verantwort-
liche Stelle »zu den dort genannten Daten
weitere Daten hinzuspeichern« darf. Diese
Formulierung verweist darauf, dass diese
Datenpools ohne Beschriankungen aufberei-
tet werden kdnnen. Die verantwortliche Stelle
darf Daten hinzuspeichern, um eine Selektion
der Listendaten und damit eine gezielte Kun-
denansprache zu ermdglichen. Das Merkmal
»darf« verweist darauf, dass auch § 28 Abs. 3
Satz 3 als Ermdchtigungsgrundlage "anzu-
sehen ist. Die Gesetzesbegriindung verweist
allerdings beschrénkend auf den Begriff des
»Hinzuspeicherns«. Dadurch sei klargestellt,
»dass die verantwortliche Stelle die weite-
ren Daten gestiitzt auf eine andere Befugnis
rechtméBig erhoben, z.B. nach Abs. 1 Satz 1
Nr. 3, oder rechtmiBig Uibermittelt bekom-
men haben muss«.* Insofern spricht die Ge-
setzesbegriindung ausdriicklich davon, dass
Abs. 3 Satz 3 keine eigene Erhebungs- oder
Ubermittlungsbefugnis beinhalte. Es solle
vielmehr ermoglicht werden, einen eigenen
Datenbestand, der direkt beim Betroffenen
erhoben wurde, fiir Zwecke der Eigenwerbung
~ oder der eigenen Markt- und Meinungsfor-
schung zu selektieren, um die bestehenden
Kunden gezielter ansprechen zu kénnen.
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Listenprivileg und Werbung mit erkennbarer
Herkunft
Das Listenprivileg wird im Ubrigen auch auf
weitere Werbezwecke bezogen. § 28 Abs. 3
Satz 4 bestimmt, dass diese Daten auch dann
flir Zwecke der Werbung tibermittelt werden
kénnen, wenn die Stelle, die die Daten erst-
mals erhoben hat, aus der Werbung eindeutig
hervorgeht. Im Ubrigen wird sogar die Wer-
bung fiir Fremdangebote zugelassen, wenn
fir den Betroffenen bei der Ansprache zum
Zwecke der Werbung die fiir die Nutzung der
Daten verantwortliche Stelle eindeutig er-
kennbar ist (§ 28 Abs. 3 Satz 5). Eine solche
Erméchtigung setzt eine Identifizierung in
Klartext voraus; pseudonymisierte Angaben
sind unzureichend.>

Beispiele sind die Beipackwerbung und
die offene Empfehlungswerbung. Das wer-
bende Unternehmen darf sowohl seinen eige-
nen Werbesendungen z.B. einen Flyer sei-
nes Kooperationspartners beifligen (Beipack-
werbung) als auch den Flyer isoliert versen-
den (Empfehlungswerbung). § 28 Abs. 3 Satz 5
BDSG umfasst auch das géngige Lettershop-
Modell. Hierbei bekommt der Lettershop von
der verantwortlichen Stelle die Daten und
vom Werbenden den Werbe-Content. Der Let-
tershop nutzt die iberlassenen Daten im Auf-
trag der verantwortlichen Stelle nach
§ 11 BDSG zur Herstellung der Werbesen-
dung. Nicht mehr nutzbar sind Listbroker-Ver-
fahren, bei denen die verantwortliche Stelle
Daten im eigenen Namen an Werbende ver-
pachtet; die damit verbundene Unklarheit
uber die Datenherrschaft verstoRt gegen das
Identifizierungsgebot des § 28 Abs. 3 Satz 5
BDSG.

Ubergangsvorschriften

Nach § 47 BDSG gelten fir die neuen Rege-
lungen besondere Ubergangsvorschriften. So-
fern Daten vor dem 1. September 2009 erho-
ben oder gespeichert wurden, gilt der alte
§ 28 BDSG flir Zwecke der Markt- oder Mei-
nungsforschung bis zum 31. August 2010 und
flir Zwecke der Werbung bis zum 31. August
2012. Die Ubergangsvorschrift stellt nur auf
die Frage der Erhebung und Speicherung ab.
Fur die Frage der Zuldssigkeit der Ubermitt-
lung von Daten gilt schon ab dem 1. Septem-:
ber 2009 die Neuregelung des § 28 BDSG
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ohne Ubergangsvorschrift. Jeder neue Spei-
cherungsvorgang nach dem 1. September
2009 16st seinerseits die Anwendung des
neuen Rechts aus. So darf ein Unternehmen
zwar die alten Datenpools nach altem Recht
weiterverwenden mit Stichtag 1. September
2009. Werden Daten aber aus dem alten Da-
tenpool an einen Dritten gegeben und damit
ubermittelt, muss dieser die Daten seinerseits
wieder speichern. Dieser neue Speicherungs-
vorgang findet aber nach dem 1. September
2009 statt. Insofern gilt fiir die Verwendung
dieser Daten wiederum das neue Recht.

Und zusitzlich: UWG

Flir eine Direktmarketingaktion reicht es nicht
aus, nur das BDSG im Blick zu haben. Man
muss zusdtzlich noch -das Werberecht, gere-
gelt im Gesetz zum Schutz gegen unlauteren
Wettbewerb (UWG), priifen. Im Kern braucht
man zwei Einwilligungen flir die Verwendung
personenbezogener Daten im Marketingbe-
reich, einmal nach dem BDSG (Wieso darf ich
die Daten Uberhaupt speichern?) und nach
dem UWG (Wieso darf ich die Daten fiir eine
Telefonaktion nutzen?)

Mit § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG besteht eine ein-
deutige Regelung, demzufolge unverlangte
Mail-Werbesendungen an Marktteilnehmer
wettbewerbswidrig sind (Opt-in). Dies gilt
jetzt auch fiir B2B-Werbung; eine mutmaR:
liche Einwilligung reicht hier nicht aus. Es be-
darf vielmehr einer vorherigen ausdriickli-
chen Einwilligung des Adressaten. In dem
Payback-Urteil hat der BGH nun klargestellt,
dass er in Bezug auf die Werbung per
E-Mail und SMS § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG a.F.
dahingehend auslegt, dass auf jeden Fall eine
ausdriickliche vorherige Einwilligung des Ver-
brauchers in den Erhalt der Werbung erfor-
derlich ist.® Nach Ansicht des BGH setzt eine
Einwilligung fiir Werbung per E-Mail und SMS
ferner voraus, dass die Einwilligung mittels
einer gesonderten Erkldrung erteilt wird.

Verboten sind nach den vorgenannten
Grundsétzen auch Produktempfehlungen mit
Zusatzwerbung.” Als Beispiel kann der Fall
»Quelle« angefiihrt werden. Hier war Reklame
in die Produktempfehlungs-E-Mails integriert
worden, die jedoch vom Absender beim Ab-
schicken der Mail nicht gesehen werden
konnte, sondern erst beim Empfinger sicht-

vosv.annual-multimedia.de

bar wurde. Die Spamverbote gelten jedoch
nicht, da der Absender um Dienstleistungen
des Empféngers wirbt, fiir die er ein Entgelt
zu entrichten bereit ist.8

Das Spamming-Verbot gilt auch fiir Ge-
werkschaften. Da Arbeitnehmer bei nicht er-
laubter Privatnutzung des dienstlichen E-Mail-
Account eingehende Mails auf deren Relevanz
fiir ihren Job priifen und somit Arbeitszeit auf-
wenden missen, stellt die Zusendung von
E-Mails durch eine Gewerkschaft ohne Einver-
stdndnis des Arbeitgebers unerlaubtes Spam-
ming dar und begriindet einen Unterlas-
sungsanspruch.®

Das Erfordernis des Opt-in gilt grundsatz-
lich auch flir die Versendung elektronischer
Newsletter. Hier bedarf es regelmiRig auch
eines Double-Opt-in in Form einer Bestéti-
gungs-Mail.1® Nur durch die Riicksendung/
Aktivierung der Bestétigungs-Mail kann der
Versender des Newsletter den ihm obliegen-
den Beweis der datenschutzrechtlichen Ein-
willigung erbringen. Allerdings wird immer
noch dariiber gestritten, ob nicht schon die
Bestétigungs-Mail unzuldssige Werbung dar-
stellt.1?

Der Absender tragt die Beweislast fiir das
Bestehen eines fiir die Zuldssigkeit der Zu-
sendung erforderlichen Einverstdndnisses.!2
Die Tatsache, dass ein Nutzer seine E-Mail-
Adresse freiwillig in ein fiir jedermann zu-
gdngliches E-Mail-Verzeichnis hat eintragen
lassen, fiihrt auf keinen Fall zu der Vermu-
tung, er sei mit der Zusendung von Werbung
per E-Mail einverstanden. Schwierig wird es,
wenn die E-Mail-Werbung mit unbedenkli-
chen Diensten verquickt wird. So gibt es
bereits Konstellationen, in denen eine Privat-
person beim Versenden einer privaten E-Mail
Werbung als Attachment oder am Ende der
Mail mitverschickt.!? Dies erfolgt meist, um
einen kostenlosen E-Mail-Dienst zu nutzen
oder Webmiles zu bekommen. In einem sol-
chen Fall besteht gegen den Versender woht
kaum eine Handhabe. Das Werbeunterneh-
men kann aber weiterhin aus §§ 3, 7 Abs. 2
Nr. 3 UWG in Anspruch genommen werden.
Nicht ausreichend ist es im Ubrigen, die Ein-
willigungserkldrung in die Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen zu integrieren, wenn sich
die Einwilligung abstrakt auf »interessante
Angebote« beziehen soll.14
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Telefonwerbung
Fiir die Frage der Telefonwerbung gelten die
Vorgaben des § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG. Verboten
ist hiernach Werbung mit einem Telefonanruf
gegeniiber einem Verbraucher ohne dessen
vorherige ausdriickliche Einwilligung oder
gegeniiber einem sonstigen Marktteilnehmer
ohne dessen zumindest mutmatliche Einwil-
ligung. Das Erfordernis der Einwilligung ist
zumindest im B2C-Bereich genauso auszu-
legen wie bei E-Mail-Werbung.1> Als unzu-
mutbare Beldstigung im Sinne von § 7 Abs. 2
UWG ist auch eine Telefonaktion von Markt-
forschungsinstituten anzusehen. Denn haufig
dienen solche Umfragen mittelbar der Absatz-
forderung, insbesondere weil Verbraucherge-
wohnheiten im Zusammenhang mit Produk-
ten und Dienstleistungen des Auftraggebers
erfragt werden; dann liegt darin eine unlau-
tere Verbraucherumfrage.'6 Fiir die Umfrage
kommt allenfalls ausnahmsweise eine Legiti-
mation in Betracht, wenn ein genuines wis-
senschaftliches, also auf die systematische
Ansammlung von Wissen zu libergeordneten
Zwecken gerichtetes Erkenntnisinteresse vor-
liegt.7

Wenn sich der Inhaber eines Telefonan-
schlusses mit Werbeanrufen eines Unterneh-
mens einverstanden erklért, so sind solche
Werbeanrufe auch dann zuldssig, wenn den
Anruf spater ein Dritter entgegennimmt. Der
Anrufer, der sich auf ein Einverstédndnis stiit-
zen kann, kann nicht wissen, ob der An-
schlussinhaber, der die Einwilligung erteilt
hat, oder ein Dritter (etwa der Ehe- oder Le-
benspartner, ein im Haushalt lebendes Kind
oder sogar ein Besucher) den Anruf entge-
gennehmen wird. Insofern kann man nicht das
Einverstdndnis der jeweils erreichten Person
voraussetzen. Dies wiirde nimlich bedeuten,
dass trotz des Einverstdndnisses des An-
schlussinhabers ein Werbeanruf unter dessen
Rufnummer nur dann erfolgen dirfte, wenn
dieser selbst auch das Gespréch entgegen-
nimmt. Der Anrufende muss vielmehr immer
damit rechnen, anstelle des Anschlussinha-
bers eine andere Person zu erreichen, die ih-
rerseits mit Werbeanrufen nicht einverstan-
den war.

Eine Einwilligung in AGB ist problematisch,
dasie zu unbestimmt (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB)
ist. Es verstdfit gegen das Transparenzgebot,
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wenn eine Einverstdndniserkldrung an ver-
steckter Stelle mitten in einem vorformulier-
ten Text untergebracht ist. Die Zusendung von
inhaltlich unrichtigen Bestétigungen an eige-
ne Kunden iiber in Wirklichkeit nicht erteilte
Einverstdndniserkldrungen die Ubermittlung
kiinftiger Werbeangebote betreffend, stellt
eine unzumutbare Beldstigung von Marktteil-
nehmern im Sinne von §§ 3, 7 Abs. 1 UWG
dar.'8 Gibt ein Kunde auf einem Bestell- oder
Vertragsformular seine Telefonnummer an,
so bezieht sich sein Einverstdndnis mangels
besonderer Anhaltspunkte lediglich auf An-
rufe, die das konkrete Vertragsverhiltnis be-
treffen, nicht aber auf Anrufe zu weitergehen-
den Zwecken, wie etwa dem Zweck einer
Vertragsverldngerung oder Vertragserweite-
rung, einer Wiederaufnahme der Vertragsbe-
ziehungen oder einer weiteren Bestellung.
Dementsprechend ist auch das so genannte
Nachbearbeiten von Kunden, die etwa von
einem Widerrufsrecht Gebrauch gemacht ha-
ben und nach den Griinden fiir den Widerruf
befragt werden, nicht von dem urspriinglichen
Einverstdndnis gedeckt.'? Gleiches gilt fiir die
Bitte um schriftliches Informationsmaterial2®
oder das Schweigen auf eine schriftliche An-
kindigung, demnéchst anrufen zu wollen.?!
In einem obiter dictum hat der BGH einmal
erkldrt, dass eine konkludente Einwilligung
nur dann vorliege, wenn die Telefonnummer
in der Erkenntnis mitgeteilt wird, der Unter-
nehmer nutze diese zur Fortfilhrung des ge-
schiftlichen Kontakts.??

Gegeniber Geschéftsleuten geniigt es,
wenn statt einer ausdriicklichen oder konklu-
denten Einwilligung bereits ein mutmaBliches
Einverstdndnis vorliegt, wenn also ein solches
Einverstdndnis in die konkrete Werbeform
aufgrund konkreter tatsdchlicher Umsténde
zu vermuten gewesen wire.23 Erforderlich ist,
dass einausreichend groBes Interesse des an-
zurufenden Gewerbetreibenden die Annahme
rechtfertigt, er werde den Anruf erwarten oder
ihm zumindest positiv gegeniiberstehen.24
Dies kann insbesondere dann gegeben sein,
wenn die telefonische Werbemainahme im
Zusammenhang mit einer bereits bestehen-
den Geschdftsverbindung steht. Das mutmag-
liche Einverstdndnis des Angerufenen muss
sich nicht nur auf den Inhalt, sondern auch auf
die Art der Werbung beziehen (also konkret
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per Telefon). Eine mutmaBliche Einwilligung
wird von der Rechtsprechung jedoch insge-
samt nur sehr restriktiv angenommen. Das
Angebot von Bliromaterial — das jeder Unter-
nehmer bendtigt — gehort nicht in die zuléssi-
gen Fille.?

Nichts verstanden?

Ich auch nicht - die beschriebenen Regelun-
gen sind kompliziert und auch fiir Juristen
kaum verstandlich. Dennoch muss man sie als
Werbetreibender gut kennen. Denn die Sank-
tionen sind scharf. Es drohen Abmahnungen,
Schadensersatz und BuBgeld bis hin zur Ge-
winnabschopfung. Vom Reputationsschaden
ganz zu schweigen. Man tut also gut daran,
die bisherigen Konzepte zum Direktmarketing
zu Uberpriifen.
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