Vil.Kundendatenschutz und Werbung
unter der Regie der DS-GVO und
des UWG

1. Vorbemerkungen
2.  Nicht personalisierte Werbung
3. Personalisierte Direktwerbung

4. DS-GVO und Werbung



494

Kundendatenschutz und Werbung

VIL.

Kundendatenschutz und Werbung unter der Regie
der DS-GVO und des UWG

Von der Briefkastenwerbung zum Newsletter, Cold Call und Targeting
von Prof. Peter Gola

Vorbemerkungen
Die diversen Zwecke der Kundendatenverarbeitung

Datenschutz hat zur Aufgabe, Persénlichkeitsrechtsschutz zu gewéhrleisten; dies jedoch
in einem ganz bestimmten, namlich dem durch die Verarbeitung personenbezogener
Daten geschaffenen Gefahrdungsbereich. Datenschutzrechtliche Vorgaben sind im Kun-
den- und Marketingbereich

vgl. Breinlinger, Datenschutz im Marketing, in: RoBnagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutz-
recht (2002), S. 1186 ff.; RoBnagel/Jandt, MMR 2/2011, S. 86

daher dann zu beachten, wenn zu diesem Zweck personenbezogene Daten erhoben, ver-
arbeitet oder genutzt werden sollen.

Zur Problematik insgesamt umfassend Gola/Reif, Kundendatenschutz, 3. Auflage 2011.

Erhoben werden Daten zunachst, um neue Kunden zu gewinnen. Dies geschieht zum
einen, indem Adressdaten potenzieller Interessenten aus offentlichen Quellen, von
Adresshandlern, Drittfirmen oder bereits vorhandenen Kunden bezogen werden, und zum
anderen, indem Daten potenzieller neuer Kunden durch nicht personenbezogene Wer-
bung, z.B. per Couponanzeige, Bestellvordruck einer Briefwurfsendung, Preisausschrei-
ben etc., gewonnen werden sollen.

Der néchste Schritt der Nutzung der Adressdaten erfolgt im Rahmen sog. Direktwerbung,
d.h. unmittelbar an den Kunden gerichteter werblicher Ansprache. Insoweit bestehende
personlichkeits- und datenschutzrechtliche Verpflichtungen héngen dann im Einzelnen
davon ab, ob die Ansprache per Brief, Telefon, E-Mail, Fax, Internetwerbung oder persén-
lich erfolgen soll.

Mit der Zunahme des Online-Handels ist die Ansprache auf dem Bildschirm per Banner
oder auch durch ganzseitige Einblendungen eine bedeutsame Mdéglichkeit nutzerbasierter
Werbung.

Vgl. Steinhoff, Nutzerbasierte Online-Werbung, K&R 2014, S. 86; Zeidler/Briiggemann,
Die Zukunft personalisierter Werbung im Internet, CR 2014, S. 248; Modhrke-
Sobolewski/Klas, Datenschutzkonformes Webtrecking, ITRB 2016, 182; Schirmbacher,
Online-Marketing nach der DS-GVO - ein Anndherungsversuch. Datenschutzrechtliche
Anforderungen an E-Mail-Marketing, Tracking und Targeting, ITRB 2016, 274

Soll es zu einem Vertragsabschluss mit dem Interessenten kommen, so werden ggf. wei-
tere Daten benétigt, um Entscheidungen Uber die Aufnahme und Gestaltung der
Geschaftsbeziehungen zu treffen. Hierzu werden z.B. bei auf Kreditbasis abzuwickelnden
Geschéften Bonitatsdaten bei Auskunfteien erhoben.

Born, Bonitétspriifung im Online-Handel, ZD 2015, S. 66.

Dabei spielt das Kreditscoring eine wesentliche Rolle, das auch nach dem BDSG n.F.
(§ 31 Abs. 1) auch nach dem 24.5.2018 weiter zuldssig sein wird.

Ehring/Glatzner, Kreditscoring nach der Datenschutzgrundverordnung. Sollen — und kén-
nen — die bisherigen Regelungen des BDSG erhalten bleiben? PinG 2016, 211, Moos-
roth/Kegel, Nutzung von Scoring-Diensten im Online-Versandhandel. Scoringverfahren im
Spannungsfeld von BDSG und AGG und DS-GVO, ZD 2016, 561; Taeger: Scoring in
Deutschland nach der EU-Datenschutz-Grundverordnung, ZRP 2016, 72
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Oder es wird auf bereits vorhandene Kundendaten zurlickgegriffen, um Naheres lber die
bisherige Gestaltung der Kundenbeziehung zu erfahren und bei der Entscheidung zu
berucksichtigen. Dabei wird ggf. auch das Bestellverhalten von unter derselben Adresse
bestellenden Kunden gleichen Namens berticksichtigt.

Ist der Vertragsabschluss getatigt, so werden Daten des Kunden zuné&chst zur Wahrneh-
mung der im Rahmen der Vertragsbeziehungen bestehenden Rechte und Pflichten verar-
beitet.

Nach Abwicklung der Vertragsbeziehung werden die Kundendaten regelméBig zur Auf-
rechterhaltung der Geschéftsbeziehung bzw. zur Werbung fur weitere Geschéaftsabschlis-
se mit dem Kunden genutzt. Dabei werden zum Zwecke der Kundenbindung, d.h. des
Customer-Relationship-Managements,

Weichert, Kundenbindungssysteme — Verbraucherschutz oder der gldserne Konsument,
DuD 2003, S. 161; Kérffer, Datenschutzrechtliche Anforderungen an Kundenbindungssys-
teme, DuD 2004, S. 267; von Lewinski, Persénlichkeitsprofile und Datenschutz bei CRM,
RDV 2003, S. 122

Daten des Konsumverhaltens des Kunden — die z.B. im Rahmen von Bonuskartensystemen
breit gefachert erfasst wurden — im Rahmen des sog. Data Warehousings und Data Minings

Blillesbach, Datenschutz bei Data Warehouses und Data Mining, CR 2000, S. 11, Jacob/
Jost, Marketingnutzung von Kundendaten und Datenschutz — ein Widerspruch? — Die Bil-
dung von Konsumentenprofilen auf dem datenschutzrechtlichen Priifstand, DuD 2003,
S. 621

analysiert, um ihm seinem Profil entsprechende Angebote unterbreiten zu kénnen.

Zur Ansammlung und Auswertung von Kundendaten im bargeldlosen Zahlungsverkehr
siehe Eichler/Weichert, EC-Kartennutzung, elektronisches Lastschriftverfahren und
Datenschutz, DuD 2011, S. 21.

Sogenanntes Targeting ermdglicht eine zielgruppengenaue Steuerung von Online-Wer-
bung, indem das Nutzerverhalten mittels Cookies anhand der aufgerufenen Seiten und
des Surfverhaltens festgestellt und zur Grundlage gezielter Werbung gemacht wird. Hierzu
entwickeln Werbe- und Analyseunternehmen immer ausgekllgeltere Verfahren zur Nut-
zerverfolgung im Netz, zur Typisierung und Online-Identifizierung, um dann individualisiert
Werbung ausliefern zu kénnen (,Online Behavioural Advertising®).

Sreball/Hermonies, Verkaufsférderung vs. Uberwachungsdruck? — Zur Zuldssigkeit der
visuellen Kundenerfassung als Grundlage individualisierter Werbung, RDV 2012, S. 18;
Arning/Moos, Location Based Advertising, ZD 2014, S. 126.

Auch ohne die rechtlich regulierte Verwendung von Cookies
Rauer/Ettig, Rechtskonformer Einsatz von Cookies, ZD 2015, S. 255

kommen neue Techniken wie das Canvas Fingerprinting zur Erstellung personalisierter
Nutzerprofile zum Einsatz.

Dietrich, Canvas Fingerprinting, ZD 12015, S. 199; ferner BayLDA = RDV 2015, S. 271;
TB 2013/14, Ziff. 7.7; Schmidt/Babilon, Anforderungen an den Einsatz von Cookies, Brow-
ser-Fingerprinting und dhnlichen Techniken im deutschen Recht, ZD 2016, 86

Erste Versuche gehen dahin, Kundenverhalten auch im Supermarkt zu beobachten, um
jedenfalls anonymisierte Interessensdaten zu ermitteln.

Voigt, Gesichtserkennung zu Werbezwecken — erfolgt ein user tracking bald auch offline?,
K&R 2016, 456

Insoweit spiegelt auch der neue Begriff ,Big Data“ die stdndig zunehmende Mdglichkeit der
~Kundendurchleuchtung“ wider.
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Arning/Moos, Big Data bei verhaltensbezogener Online-Werbung, ZD 2014, S. 126. Culik/
Dépke: Zweckbindungsgrundsatz gegen unkontrollierten Einsatz von Big Data-Anwendun-
gen — Analyse mdglicher Auswirkungen des DS-GVO, ZD 2017, 225; Hérting, Big Data
und Profiling nach der DS-GVO, ITRB 2016, 209

Daruber hinaus werden die Kundendaten ggf. anderen Unternehmen zur Verfligung
gestellt. Das Interesse hieran kann sich aufgrund konzernmaBiger Verflechtungen, wie sie
z.B. im Finanzverbund

Weichert, Datenschutzrechtliche Anforderungen an Data-Warehouse-Anwendungen bei
Finanzdienstleistern, RDV 2003, S. 113

der Fall sind, ergeben; es kann aber auch allein in dem durch die Vermarktung der Daten
zu erzielenden Gewinn bestehen.

Inwieweit diese Aktivitdten auch ohne den Willen des Betroffenen stattfinden diirfen,
beschéftigt Rechtsprechung und Gesetzgebung seit geraumer Zeit.

Die Rechtsgrundlagen

Der Umgang mit Kundendaten im Rahmen von und nach Abschluss vertraglicher Bezie-
hungen unterliegt — soweit er dateigebunden oder automatisiert erfolgt —, ab dem
25.5.2018 den Regelungen der DS-GVO. Es gilt das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt des
Art. 6 Abs. 1 bzw. 9 Abs. 1 DS-GVO, nach dem die Verarbeitung von personenbezogenen
Daten — beginnend mit ihrer Erhebung und endend mit ihrer L6schung — in jeder Verarbei-
tungsphase untersagt ist, sofern sie nicht durch die DS-GVO, eine vorrangige spezielle
Rechtsnorm oder durch die Erlaubnis des Betroffenen gestattet wird. Erlaubnis- bzw. Ver-
botstatbestande enthalten Vorschriften, die die Nutzung von personenbezogenen Daten
fir Marketingzwecke speziell regeln. Hierzu zéhlen das Telekommunikationsgesetz (TKG)
oder die Postdienstdatenschutzverordnung (PDSV). Andere Gesetze regeln die Zuverlas-
sigkeit der Verarbeitung von Kundendaten abschlieBend, ohne Werbezwecke zu benen-
nen (z.B. fir Sozialdaten in den Normen der Sozialgesetzbiicher (SGB)).

Vgl. im Einzelnen Gola/Reif, Kundendatenschutz, Rdn. 272 ff.

Kundenbeziehungen werden auch durch das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
gestaltet (UWG), das unlautere Kundenkontakte untersagt, wozu speziell die uneingewil-
ligte Telefon-, Fax- und E-Mail-Werbung gehéren.

Zu den Wechselwirkungen von Datenschutz und Wettbewerbsrecht Eckhardt/Rheingans,
Direktmarketing bei Bestandskunden ohne Einwilligung?, ZD 2013, S. 318 sowie nachfol-
gend Ziff. 3.6.

Keine gesetzliche Regelung findet sich fur die nicht adressierte Briefkastenwerbung, bei
der die Rechtsprechung die Schutzmdglichkeiten aus dem Anspruch auf Personlichkeits-
rechtsschutz ableitet.

Bedeutung kommt schlieBlich den im Burgerlichen Gesetzbuch enthaltenen Vorschriften
Uber die begrenzte Reichweite von Geschaftsbedingungen zu. Wenn Einwilligungserkla-
rungen den Charakter einer Allgemeinen Geschéaftsbedingung (AGB, § 307 ff. BGB)
haben, was im Massengeschéft des Marketings regelméaBig der Fall sein wird,

Ayad/Schafft, Einwilligung in Direktmarketing — formularmaBig unwirksam?, BB 2002,
S. 1711; Petri, Datenschutzrechtliche Einwilligung im Massengeschéftsverkehr, RDV
2007, S. 158; Zur Relevanz von Einwilligungen: Drewes, Dialogmarketingnach der
DSGVO ohne Einwilligung des Betroffenen. Berechtigte Unternehmensinteressen bleiben
maBgebliche Grundlage., CR 2016, 721

dann missen sie sich an diesen Schutzvorgaben messen lassen.
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1.3
1.3.1

Der maBgebliche Rechtskreis

Bereichsspezifische
Verbote und Erlaubnisse
(TKG, TMG, PDSV, SGB,

Melderecht etc.)

UWG (Telefon-, Fax-,
E-Mail-Werbung,
unlautere Kundenkontakte

etc.)

DS-GVO
(Briefwerbung, CRM,
Scoring etc.)

Werbliche
Aktivitaten

BGB (AGB-Regelungen
far Datenschutz-
erklarungen)

Persénlichkeitsrecht
(Briefkastenwerbung etc.)

Die Anforderungen der DS-GVO, des UWG und des BGB kdénnen gemeinsam verletzt
sein. Nach dem

OLG Hamm, RDV 2011, S. 249

ist eine in einem Auftragsformular fir Telekommunikationsdienstleistungen als Bestandteil
der Geschaftsbedingungen enthaltene Klausel: ,Ich bin widerruflich damit einverstanden,
dass der Anbieter meine Kontaktdaten (Post-, E-Mail-Adresse sowie Fax- und Rufnum-
mer) zur Beratung und Werbung ausschlieBlich fir eigene Zwecke nutzt und mir auf die-
sem Wege aktuell Produktinformationen bzw. Newsletter zukommen Ildsst. Meine Einwilli-
gung kann ich jederzeit widerrufen.” gegeniiber Verbrauchern und auch Unternehmen
sowohl wegen VerstoBes gegen §§ 4, 4a Abs. 1 S. 1 BDSG (also jetzt Art. 7 DS-GVO) als
auch gegen § 7 Abs. 2 UWG gemaB § 307 Abs. 2 BGB unwirksam.

Der Begriff und Mittel der ,,Werbung“
Allgemeines

Weder die DS-GVO noch das UWG oder z.B. die diesbezliglichen melderechtlichen Vor-
schriften geben eine Definition der von ihnen geregelten ,Werbung®. Eine Werbung liegt
nach der heranzuziehenden Definition in Art. 2 lit. A der Richtlinie 2006/114/EG Uber irre-
fihrende und vergleichende Werbung

vgl. BGH, GRUR 2009, S. 980, Rdn. 13 = WRP 2012, S. 725

bei jeder AuBerung mit dem Ziel vor, den Absatz von Waren oder Dienstleistungen zu for-
dern.

Dabei kann eine werbliche geschéftliche Handlung auch zugunsten eines fremden Unter-
nehmens begangen werden. Erfasst werden ggf. auch Nachfragehandlungen nach einer
Dienstleistung durch den Angesprochenen.

Vgl. im Einzelnen Ziff. 3.3.1.
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1.3.3

Nicht mehr als Werbung einzuordnen sind Angebote in einer laufenden Vertragsverhand-
lung bzw. -beziehung.

Ebenfalls dient der Zweckbestimmung ,Werbung“ im aufgezeigten Sinne nicht mehr der
Adresshandel oder die Herausgabe von Adressverzeichnissen.

Noch keine unerlaubte Telefonwerbung soll in der Regel nach dem BGH
NJW 2010, S. 3239 = K&R 2010, S. 652

vorliegen, wenn ein Mitarbeiter nach einem Unternehmenswechsel die ihm aus seiner fru-
heren Tatigkeit bekannten Kunden seines ehemaligen Arbeitgebers anruft, um sie von
dem Wechsel in Kenntnis zu setzen.

Die gezielte Ansprache

Zur Beeinflussung von verhaltensrelevanten Einstellungen auf den Absatzmarkten dienen
verschiedene Kommunikationsmittel. Genutzt werden zum einen die klassischen Medien
der Massenkommunikation, mit denen keine gezielte Ansprache einzelner Personen, son-
dern ggf. von Personengruppen erfolgt. Hierzu zéhlen Printmedien (Zeitungen, Zeitschrif-
ten, AuBenwerbung) und elekironische Medien (Radio, TV, Internet, Kino etc.).

Von diesen Medien sind Werbemedien zu unterscheiden, die darauf ausgerichtet sind,
durch eine gezielte Einzelansprache einen direkten Kontakt zum Adressaten herzustellen
und Anschlusskommunikation zu initiieren. Diese, als Direktwerbung oder Direct Marketing
bezeichnete Art der Werbung, erstreckt sich weitgehend auf Werbebriefe, Prospekte,
Druckschriften etc. Neben die Direktwerbung per Brief etc. ist die elektronische Variante in
Form von Newslettern und E-Mails oder SMS und auch die auf Nutzerprofilen beruhende
Werbung bei Nutzung des Internets getreten. Sogenannte Spam-Mails, also E-Mails, die
automatisch an jede erreichbare E-Mail-Adresse versendet werden, haben zu massivem
Abwehrverhalten beim Rezipienten gefiihrt.

Nutzungsbasierte Online-Werbung

Die Technologien des Internet erméglichen es, eine Online-Kampagne zielgruppengenau
zu steuern. Hierfur stehen dem Werbetreibenden zahlreiche Techniken der Zielgruppen-
eingrenzung zur Verflgung, die unter den Begriff des Targeting (engl. target = Ziel) fallen.

Vgl. zu den Rechtsgrundlagen: Tavanti, Datenverarbeitung zu Werbezwecken nach der
Datenschutz-Grundverordnung (Teil 2), RDV 295 (305)

Der Zielgruppenbestimmung kann erfolgen u.a. auf der Basis der Marktforschung ermittel-
ten soziodemografischen Websiteumfeldern. Regionales Targeting ist die lander- und
regionenbezogene Werbeansprache auf Basis des geografischen Sitzes des Nutzers.

Zu den Methoden der gezielten Ansprache: Schirmbacher, Online-Marketing nach der DS-
GVO - ein Anndherungsversuch. Datenschutzrechtliche Anforderungen an E-Mail-Marke-
ting, Tracking und Targeting, ITRB 2016, 274; Schmidt/Babilon, Anforderungen an den Ein-
satz von Cookies, Browser-Fingerprinting und dhnlichen Techniken im deutschen Recht,
ZD 2016, 86; Sobolewski/Klas, Datenschutzkonformes Webtrecking, ITRB 2016, 182

Keyword Targeting zeigt Onlinewerbung auf Basis von Suchmaschinenanfragen.

Kontext-Targeting meint Onlinewerbung auf Basis von initiierten Klicks innerhalb redaktio-
neller Umfelder. Behavioral Targeting setzt auf die Analyse des Surfverhaltens eines Inter-
netnutzers. Hierflir werden zum Beispiel die Klickpfade eines anonymisierten Nutzerprofils
analysiert.

Re-Targeting platziert Onlinewerbung in Hinblick auf bereits vorhandene Nutzerdaten.
Diese in anonymisierter Form vorliegenden Informationen wurden bei vorigen Websitebe-
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suchen des Nutzers gespeichert und nach dem Wiedererkennungsprinzip genutzt, um
Werbemittel interessengesteuert anzuzeigen.

Zur Zuldssigkeit von WerbemaBnahmen im Internet vgl. auch Schulz in Gola (Hrsg.),
DS-GVO Art. 6 Rdn. 81 ff.

Die bekannteste Form der ,Schaltung” der Werbung ist das Banner: ein in die Site einge-
blendeter Bereich (Fenster) mit der Aufforderung, per Mausklick auf die Site des Werben-
den zu wechseln. Die Homepage des Werbetreibenden ist mit dem Banner verlinkt und
ermdglicht somit eine direkte Kommunikation mit dem Umworbenen. Weitere Formen der
Werbung im Internet sind z.B. die Keyword-Werbung oder Interstitial. Bei der Keyword-
Werbung bucht der Werbende eine Kombination aus einem Banner und spezifischen Pro-
duktbegriffen, bei deren Eingabe in eine Suchmaschine das Angebot des Werbenden auf-
gelistet wird. Haufig sind diese Schliisselworter auch direkt in der Codierung einer Website
versteckt. Am storendsten ist die, wie beim Fernsehen géngige, Unterbrecherwerbung.
Unabhangig vom Verhalten des Nutzers wird plétzlich ein Interstitial auf einem Bildschirm
prasentiert. Dieses kann im selben Fenster, in einem neuen Fenster oder auch génzlich
bildschirmfullend sein. Es kann sich dabei um das Einblenden eines Banners, einer Video-
sequenz oder eines Werbespots handeln. Interstitials missen vom Benutzer entweder
manuell geschlossen werden oder enden nach Ablauf einer gewissen Zeit von selbst.

Nicht personalisierte Werbung
Briefkastenwerbung

Datenschutzrechtlich relevant sind die verschiedenen Formen der werblichen Ansprache,
wenn sie auf der Verarbeitung personenbezogener Daten, also ggf. einer bloBen Adresse
beruhen, um einen betroffenen Verbraucher gezielt anzusprechen. Persénlichkeitsrechte
kénnen aber auch durch nicht personalisierte Werbung verletzt werden.

Diesbezlglicher Ausgangspunkt der Rechtsprechung war — schon im Hinblick auf die Ent-
wicklung der technischen Mdglichkeiten des Marketings — die sog. Briefkastenwerbung
durch Prospekte, Wurfsendungen etc.

So hat der BGH
NJW 1989, S. 902 = RDV 1989, S. 124, ferner BGH, RDV 1988, S. 124

zur Abwehr erkennbar unerwinschter Briefkastenwerbung (z.B. durch Anbringen von ent-
sprechenden Briefkastenaufklebern) festgestellt, dass dem Empfénger als Haus- oder
Wohnungseigentiimer bzw. -besitzer aus §§ 1004, 903, 862 BGB das Recht zusteht, sich
gegen eine Beeintrachtigung seiner rdumlich-gegensténdlichen Sphare durch das Auf-
drangen von unerwinschtem Werbematerial zur Wehr zu setzen. Gleichzeitig hat das
Gericht entschieden, dass der Empfanger daneben bzw. sogar vorrangig — je nach der
Lage des Falls — einen Abwehranspruch aus §§ 1004, 823 Abs. 1 BGB wegen Verletzung
des allgemeinen Persoénlichkeitsrechts geltend machen kann. Der Wille des Blrgers, frei
von den Suggestivwirkungen der Werbung zu bleiben und seinen Lebensbereich von
jedem Zwang zur Auseinandersetzung mit Werbung nach Mdglichkeit freizuhalten, wird
ausdricklich als schutzwiirdig bezeichnet.

Vgl. hierzu ferner OLG Frankfurt, RDV 1988, S. 265; OLG Stuttgart, ZIP 1987, S. 1487;
BVerwG, NJW 1989, S. 2409 = RDV 1989, S. 171.

Dem Abwehranspruch des Betroffenen tragt auch die Deutsche Post Rechnung, indem sie
gemaB ihren Allgemeinen Geschéftsbedingungen Aufkleber mit der Aufschrift ,Keine
(Post-)Wurfsendungen* bei mit der Tagespost an alle Haushalte verteilten, unadressierten
Postwurfsendungen berticksichtigt.
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Die Missachtung des Briefkastenaufklebers kann auBerdem einen VerstoB gegen § 7
Abs. 1 UWG begriinden.

Zum Verhdéltnis BDSG und UWG vgl. auch Gola/Reif, Datenschutzrelevante Aspekte des
novellierten UWG, RDV 2009, S. 104.

Das Selbstbestimmungsrecht besteht auch gegentiber dem Einwurf von Anzeigeblattern,
wobei der diesbezugliche Wille jedoch deutlich geduBert werden muss.

Der Aufkleber ,Keine Werbung“ u.A. ldsst einen derartigen Willen nicht erkennen: OLG
Karlsruhe, NJW 1991, S. 2910; vgl. auch Rath-Glawatz, Rechtsfragen der Haushaltswer-
bung (Briefkastenwerbung) — dargestellt anhand der Rechtsprechung zur Markteinfihrung
von ,Einkauf Aktuell”, K&R 2007, S. 295.

Auch ohne Briefkastenaufkleber ist ,An die Bewohner des Hauses" gerichtete Werbepost
zu unterlassen, wenn der Verbraucher dem Unternehmen mitgeteilt hat, von ihm keine
Werbung erhalten zu wollen. Wiederholte Missachtung verstéBt gegen § 8 Abs. 1 Nr. 3, § 7
Abs. 2 Nr. 1 UWG.

OLG Miinchen, RDV 2014, S. 110.

Anders verhélt es sich bei Werbeprospekten, die abonnierten Zeitungen beigefligt sind, da
der Abonnent diese Form der zur Finanzierung der Zeitung erforderlichen Werbung, die
auch ansonsten in der Zeitung in Form von Annoncen enthalten ist, akzeptieren muss.

OLG Karlsruhe, NJW 1991, S. 2913, LG Bonn, NJW 1992, S. 1112.

Ebenfalls hinnehmen muss es der Adressat, wenn Werbung als ,Zusatzinformation” im
Zusammenhang mit anderen gezielt an ihn gerichteten Informationen erfolgt. Dies jeden-
falls, solange wie er nicht von seinem Widerspruchsrecht nach § 28 Abs. 4 BDSG Ge-
brauch macht.

So in der Werbung einer Bank auf dem Rand eines Kontoauszugs: LG Frankfurt, Urteil
vom 16.11.1989 — 2/3 O 113/89.

Die ,Beipackwerbung” kann auch in der Werbung flr Produkte anderer Firmen bestehen
(§ 28 Abs. 3 S. 4 BDSG).

Sonstige nicht personalisierte Werbung

Unadressiert wie die Briefkastenwerbung ist auch die Scheibenwischerwerbung. Da hier
der Belastigungsgrad héher und eine Abwehrméglichkeit per Aufkleber u.A. nicht praktika-
bel ist, kann sie als unzumutbare Belastigung empfunden werden.

Ohly, UWG, 4. Aufl., § 7 Rdn. 77.

Werbematerial kann auch Passanten in die Hand gedriickt werden oder man versucht, sie
in ein Verkaufsgesprach zu verwickeln. Auch Vertreter- und Hausiererbesuche finden hau-
fig ungezielt statt, d.h. unabhéngig davon, wer in dem Haus wohnt. Beide Formen sind
zuléssig, wenn der Angesprochene die WerbemaBnahme erkennen und er sich ihr ohne
Weiteres entziehen kann. Eine Uberrumpelung des Verbrauchers oder eine Tauschung
Uber den eigentlichen Anlass der Ansprache fuhrt zur Unlauterkeit (§ 4 Nr. 3; § 7 Abs. 1
S. 1 UWG). Im Ubrigen gilt auch hier der Persénlichkeitsschutz.

In jedem Fall unzuléssig ist es, ein erkennbares Verbot des Wohnungsinhabers (,Betteln
und Hausieren verboten®, ,Fir Vertreter verboten®) zu missachten. Eine Unzuléssigkeit ist
auBerdem stets anzunehmen, wenn der Vertreter die Aufforderung eines besuchten Ver-
brauchers, die Wohnung zu verlassen, missachtet (§ 3 Abs. 3 UWG i.V.m. Nr. 26 der sog.
Schwarzen Liste).
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3.2
3.2.1

Gegenlber Verbrauchern und Anbietern oder Nachfragern von Dienstleistungen (Markt-
teilnehmer gem. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG) findet sich eine allgemeine Verbotsnorm auch fur
nicht personalisierte Werbung in § 7 Abs. 1 UWG.

§ 7 UWG (Unzumutbare Belédstigung)

(1) Eine geschéftliche Handlung, durch die ein Marktteilnehmer in unzumutbarer Weise
beléstigt wird, ist unzuldssig. Dies gilt insbesondere fiir Werbung, obwohl erkennbar ist,
dass der angesprochene Markitteilnehmer diese Werbung nicht wiinscht.

Personalisierte Briefwerbung
Die DS-GVO als Rechtsgrundlage

Nach Inkrafttreten der DS-GVO am 25.5.2018 werden die bisherigen speziellen Vorschrif-
ten des BDSG zur Briefwerbung ersatzlos entfallen, da die DS-GVO speziellen Aussagen
zur Verarbeitung von personenbezogenen Daten zum Zwecke der Werbung oder des
Adresshandels enthalt. Ausdriickliche Erwéhnung findet werbliche Nutzung allein in Art. 21
Abs. 2 im Zusammenhang mit einem dort geregelten speziellen Widerspruchsrecht.

Die Verarbeitung personenbezogener Daten zwecks werblicher Zwecken bedarf jedoch
gemanB des grundséatzlichen ,Verbots mit Erlaubnisvorbehalt” (Art. 6 Abs. 1 DS-GVO) einer
der dort genannten Erlaubnistatbestdnde, wobei an erster Stelle die Einwilligung der
betroffenen Person steht (Art. 6 Abs. 1 lit. a DS-GVO). Ohne Einwilligung kommt flr die
hier anstehenden Sachverhalte der Werbung und des Adresshandels die Interessenabwa-
gungsklausel des Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-GVO in Betracht.

Vgl. Tavanti, Datenverarbeitung fiir Werbezwecke nach der Datenschutz-Grundverord-
nung (Teil 1), RDV 2016, 231 8234 f)

Die Einwilligung
Allgemeine Anforderungen an die Einwilligung

Mangels anderer Erlaubnistatbestéande oder ggf. aufgrund eines ansonsten bestehenden
speziellen Verarbeitungsverbots fir Werdezwecke bedarf die Verarbeitung von Daten zu
Werbezwecken der Einwilligung der betroffenen Person. Soll die Datenverarbeitung zum
Zwecke der Werbung auf die Einwilligung des Betroffenen gestitzt werden, sind folgende
Grundséatze aus Art. 7 DS-GVO zu beachten:

Die Einwilligung mussen freiwillig abgegeben werden und darf bei Vorliegen spezifischer
Voraussetzungen nicht an den Abschluss eines Vertrages gekoppelt werden (Koppelungs-
verbot). In der Praxis kann diese Vorgabe zunachst auf Ebene der Technik sichergestellt
werden (kein ,conditional field). Zudem sollte ein deutlicher Hinweis n der Einwilligungs-
erklarung vorgehalten werden, dass die Abgabe auf freiwilliger Basis erfolgt.

Die Einwilligungserklarung muss informiert erfolgen. Hinsichtlich des Umfangs der Infor-
mationspflicht kann sich der Verantwortliche an dem in Rahmen gesetzlicher Verarbei-
tungsbefugnisse einzuhaltenden Katalog de Art. 13 DS-GVO orientieren. In jedem Fall ist
der Betroffene Uber die Identitdt des Werbenden und tber den Werbezweck zu informie-
ren. Soll sich die Erklarung auf mehrere Werbende erstrecken, ist anzuraten, diese
gesondert aufzufihren.

Einwilligungen sind nur wirksam, wenn sie unmissverstandlich abgegeben werden.
ErwG 32 DS-GVO konkretisiert diese Vorgabe dergestalt, dass zwar auch Konkludente
Handlungen des Betroffenen eine Einwilligung darstellen kénnen. Einschréankend sollen
jedoch ,Stillschweigen, bereits angekreuzte Kastchen oder Untatigkeit keine Einwilligung



502

Kundendatenschutz und Werbung

3.2.2

darstellen®. Uberaus fraglich wird daher sein, ob die — durch den BGH vorgenommene, fir
den BDSG — Einwilligungen auch tber Opt-Out-K&stchen einholen zu kénnen, nach Wirk-
samwerden der DS-GVO weiterhin Bestand haben wird. Die aus den § 4a Abs. 1 Satz 4,
§ 28 Abs. 3a BDSG bekannte Pflicht zur (drucktechnischen) Hervorhebung der Einwilli-
gungserklarung in Fallen, in denen diese in schriftlicher Form und gemeinsam mit Erkla-
rung zu anderen Sachverhalten eingeholt wird, bleibt gemaB Art. 7 Abs. 2 DS-GVO weiter-
hin Wirksamkeitsvoraussetzung.

Nach Auffassung der Datenschutzaufsichtsbehérden muissen Einwilligungserklarung
bereits nach geltendem Recht als solche auch bezeichnet sein. Ein ,Verstecken® der Ein-
willigungserkléarung in AGB oder der Datenschutzerklérung genugt danach nicht den inso-
weit bestehenden Transparenzanforderungen. Erforderlich ist auch nach DS-GVO ein
gesonderter Hinweistext, aus dessen Gesamtbild deutlich wird, dass der fir die Verarbei-
tung Verantwortliche eine Einwilligung einholen méchte.

Auf Grund der Beweispflicht des fir die Verarbeitung Verantwortlichen sollten Einwilligun-
gen in einem speicherfahigen Format eingeholt werden (Protokollierung einschlieBlich
Version der abgegeben Erklarung). Von der DS-GVO nicht verlangt wird eine nach gelten-
dem Recht geforderte jederzeitige Abrufbarkeit des Inhalts der Einwilligungserklarung in
Sinne von § 13 Abs. 2 TMG bzw. § 28 Abs. 3a BDSG, soweit diese elektronisch eingeholt
wurde. Auch sieht die DS-GVO fir Falle, in denen die Einwilligung in anderer Form als der
Schriftform eingeholt wurde, keine Pflicht zur schriftlichen Bestétigung vor.

Vor Abgabe der Einwilligung ist der Betroffene geméaB Art. 7 Abs. 3 DS-GVO auf sein jeder-
zeit bestehendes Widerrufsrecht hinzuweisen. Die Auslibung des Widerrufs muss ,so ein-
fach wie die Erteilung der Einwilligung“ sein. Nach Austibung des Widerrufs ist eine auf der
Einwilligung basierende Datenverarbeitung nicht mehr zuldssig. Ob von einem Widerruf
auch eine etwa bestehende gesetzliche Erlaubnis zur werblichen Datenverarbeitung tan-
giert wird, ist durch Auslegung des Begehrens des Betroffenen zu ermitteln — jedenfalls
wird eine AuBerung, wonach man ,keine Werbung mehr* erhalten wolle, auch die gesetz-
liche Befugnis erfassen.

Koppelungsverbot

Bei der Beurteilung, ob eine Einwilligung freiwillig abgegeben wurde, muss geméaB Art. 7
Abs. 4 DS-GVO ,jin gréBtmoglichen Umfang Rechnung getragen werden, ob unter ande-
rem die Erflllung eines Vertrags, einschlieBlich der Erbringung einer Dienstleitung, von der
Einwilligung zu einer Verarbeitung von personenbezogenen Daten abhéngig ist, die fur die
Erflllung des Vertrags nicht erforderlich ist“. Die DS-GVO fuhrt damit ein allgemeines Kop-
pelungsverbot ein. GeméaB ErwG 43 DS-GVO gilt die Einwilligung nicht als freiwillig erteilt,
wenn sie fir die Erfullung eines Vertrags nicht erforderlich ist. Die Norm soll dem Betrof-
fenen auch bei Abschluss eines Vertrages eine Wabhlfreiheit erhalten, ob neben der auf
Art. 6 Abs. 1 lit. b DS-GVO basierenden Datenverarbeitung zur Abwicklung des Vertrages
weitere, einwilligungsbasierte Datenverarbeitungen gestattet sein sollen. Relevant werden
die Einwilligung und das Koppelungsverbot also erst, wenn Datenverarbeitungen nicht auf
gesetzlicher Grundlage legitimiert werden kénnen.

Im Zusammenhang mit Datenverarbeitungen zum Zwecke der Werbung ergeben sich
Abgrenzungsprobleme, wenn fur den Nutzer ,entgeltfreie”, weil werbefinanzierte Inhalte
und Dienstleistungen Vertragsgegenstand sind. Fur diese Werbefinanzierung ist die (ein-
willigungsbasierte) Datenerhebung in wirtschaftlicher Hinsicht zwingend erforderlich. In
der Praxis wird daher eine an der jeweiligen (Vertrags-) Typologie orientierte Gesamtschau
erforderlich sein. Ist eine vertraglich geschuldete Leistung zwar entgeltfrei, die Preisgabe
personenbezogener Daten zugleich aber die ,Gegenleistung“ und kann der angebotene
Dienst nur unter dieser Voraussetzung wirtschaftlich angeboten werden, sollte nicht zuletzt
im Sinne des Verbrauchers nicht vom Vorliegen eines Koppelungsverbotes auszugehen
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sein. Anders wére es, wenn die Leistung gegen erhéhtes Entgelt auch ohne die zusétzlich
abverlangten Datenverarbeitungen erbracht werden kénnte. Ob Einwilligungen, die in
Rahmen von Gewinnspielen eingeholt werden, vom Koppelungsverbot ausgenommen
sein. sollten, mag dahinstehen.

Vgl. zum eingeschrénkten Koppelungsverbot: Tavanti, RDV 2016, 21 (235); zum unge-
schrédnkten Regelung: Damann, ZD 2016, 311; ferner Gola in Gola (Hrsg.), Einleitung
Rdn. 36; Schulz in Gola (Hrsg.), Ds-GVO Art. 6

Einwilligung als allgemeine Geschéftsbedingung

Ist die werbliche Ansprache nur nach erteilter Einwilligung des Betroffenen zulassig, so ist
die Wirksamkeit der Einwilligung nicht nur an den Voraussetzungen der DS-GVO, son-
dern, wenn sie, was im Massengeschéft des Marketings regelméaBig der Fall sein wird,

Ayad/Schafft, Einwilligung in Direktmarketing — formularmaBig unwirksam?, BB 2002,
S. 1711; Petri, Datenschutzrechtliche Einwilligung im Massengeschéftsverkehr, RDV
2007, S. 153

formularméBig eingeholt wird, auch an den Anforderungen fir die Wirksamkeit allgemeiner
Geschaftsbedingungen nach §§ 307 ff. BGB zu messen.

Vgl. Heidemann-Peuser, Rechtskonforme Gestaltung von Datenschutzklauseln, DuD
2002, S. 389; BGH, RDV 2008, S. 201 (Payback-Klausel); RDV 2010, S. 77 (Happy
Digits).

Danach sind Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen unwirksam, wenn sie
den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unan-
gemessen benachteiligen. Eine unangemessene Benachteiligung kann sich auch daraus
ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und versténdlich ist (§ 307 Abs. 1 BGB).

Der BGH hat
NJW 1999, S. 1864; sowie RDV 2008, S. 201

derartige Bestimmungen in Formularvertragen ggf. selbst fir den Fall als unwirksam
erklart, dass dem Kunden ausdriicklich freigestellt war, die Einwilligung jederzeit zu wider-
rufen.

Die Vorschriften der §§ 305 ff. BGB finden auch Anwendung bei vorformulierten Erklarun-
gen, die Verbraucher im Rahmen von Gewinnspielen abgegeben haben.

BAG, NJW 2013, S. 291,.

Ein AGB-VerstoB kann auch in dem gleichzeitigen VerstoB gegen die Formvorschriften des
§ 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG liegen, weil die Einwilligung als Opt-out-Erklarung formuliert war.

OLG Jena, RDV 2011, S. 96.

Unter dem vom BGH aufgezeigten Aspekt missbilligt gewertet werden von der Rechtspre-
chung auch eine ,Generalgenehmigung” enthaltende Einwilligungsklauseln, durch die das
Unternehmen und zugleich Dritte z.B. zu einer uneingeschréankten telefonischen Werbung
ermachtigt werden sollen.

OLG Hamm, RDV 2006, S. 263; LG Bonn, RDV 2007, S. 77.

Danach ist eine inmitten einer Auftragsbestéatigung enthaltene Erklarung, nach der das
Einverstandnis zur telefonischen Ubermittlung weiterer interessanter Angebote per Handy-
service erklart wird, unwirksam. Im Ubrigen wiirde eine Interpretation dieser Erklarung
dahingehend, dass sie das Einverstandnis mit telefonischen Angeboten von Drittanbietern
enthalte, im Hinblick auf den fir den Betroffenen uniliberschaubaren Bereich des Adres-
senhandels zudem eine unangemessene Benachteiligung darstellen.
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Hinreichend prazisiert ist nach dem OLG Kéln
K&R 2012, S. 268

eine Einwilligung zur Telefonwerbung durch Hilfs- und Wohlfahrtsorganisationen ,betref-
fend Assistenzsysteme und Hilfsmittel in der Hauslichkeit®, bei der es dann um die telefo-
nische Werbung fir ,Hausnotrufe” geht. Nicht benannt werden mussen die Dienstleister,
die die Telefonwerbung fiir den Werbenden durchfiihren. Gleichwohl ist nach § 102 Abs. 2
TKG die Nummer des anrufenden Call-Centers anzuzeigen. Nicht als hinreichend deutlich
akzeptiert hat der BGH

NJW 2013, S. 291

eine Einwilligung in telefonische Informationen zu Produkten und Dienstleistungen sowie
weiteren Angeboten, die im Zusammenhang mit Energie (Strom, Gas) stehen. Die unan-
gemessene Benachteiligung liegt darin, dass der Verarbeitungsrahmen oder die Verarbei-
tungszwecke nicht eindeutig beschrieben sind und unangemessene Freirdume eréffnet
werden.

Verarbeitungen ohne Einwilligung
Vorvertragliche Beziehung

Wendet sich ein an einem bestimmten Produkt oder dem Abschluss eines Vertrages inte-
ressierter potenzieller Kunde an das Unternehmen, kann dies zu im Rahmen vorvertrag-
licher MaBnahmen stattfindenden Werbeinformationen berechtigen. Nach Art. 6 Abs. 1
lit. b DS-GVO ist eine Verarbeitung personenbezogener Daten rechtméBig, wenn sie erfor-
derlich ist fur die Erfullung eines Vertrages, dessen Vertragspartei die betroffene Person
ist, oder zur Durchflihrung vorvertraglicher MaBnahmen, die auf Antrag der betroffenen
Person erfolgen. Der Begriff der Verarbeitung erfasst als Oberbegriff das Erheben der
Daten, ihr Speichern, Ubermitteln und jede sonstige Verwendung (vgl. Art. 4 Nr. 3 DS-
GVO). MaBgebend ist, ob der Kontakt mit dem Kunden bereits derart ist, dass nebenver-
tragliche Pflichten entstehen. Ob damit bereits die Mittelung von Adressdaten bei der
Anforderung eines Katalogs zur weiteren Speicherung der Daten nach Zusendung geman
Art. 6 Abs. 1 lit. b DS-GVO berechtigt, erscheint fraglich. Anders ist es bei individualisierten
Angebotsanfragen oder Kostenvoranschlagen.

Vgl. auch bei Tavanti, Datenverarbeitung zu Werbezwecken nach der Datenschutz-Grund-
verordnung (Teil 2), RDV 2016, 295.

Interessenabwéagung

Gleichgliltig, ob die Daten aus der Beziehung mit einem Kunden zur Werbung flr eigene
Produkte oder fur die Produkte Dritter (Fremswerbung) genutzt werden sollen oder einem
Dritten zu dessen Werbezwecken oder zur Vermarktung tUbermittelt werden sollen, man-
gels spezieller Regelung kommt als Erlaubnisnorm jedoch regelméaBig Art. 6 Abs. 1 lit. f
DS-GVO in Betracht. Die Verarbeitung muss fiir die Wahrung berechtigter Interessen des
Verantwortlichen (vgl. Art. 4 Nr. 9 DS-GVO; die Definition steht flr den bisherigen Begriff
der ,verantwortlichen Stelle”) erforderlich sein, ohne dass datenschutzrelevanten Interes-
sen oder Grundrechten und Grundfreiheiten der betroffenen Personen Vorrang einzuréu-
men ist.

Die Zulassigkeit der werblichen Nutzung basiert also auf einer Interessenabwéagung, Kon-
kret bedeutet dies bezogen auf Werbung und Marketing, dass der von der Verordnung
(Art. 1) gewollte Schutz personenbezogener Daten mit dem Recht auf unternehmerische
Freiheit in Einklang zu bringen ist.
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Bei der Gewichtung des entgegenstehenden Interesses des Kunden sind die Qualitat und
die Quantitat der Daten maBgeblich mitentscheidend. Insoweit mag dann auch das in der
DS-GVO weggefallene Listenprivileg des BDSG als Auslegungskriterium Gewicht behal-
ten. Ausgegangen werden kann aufgrund der derzeitigen gesetzlichen Regelung davon,
dass bei einer Beschrankung auf den genannten Datenkatalog entgegenstehende schutz-
wirdige Interessen nur ausnahmsweise vorliegen werden

Das grundsatzlich zu bejahende Interesse der Wirtschaft an WerbemaBnahmen, hat

vgl. ErwGr. 47: ,Die Verarbeitung zum Zwecke der Direktwerbung kann als eine einem
berechtigten Interesse dienende Verarbeitung betrachtet werden.*

zunachst regelmaBig Vorrang, wenn die werbliche Nutzung bei der Datenerhebung
Zweckbestimmung war und der Betroffene hierliber informiert wurde.

GemaB ErwG 47 DS-GVO ist namlich zu prifen, ,,ob eine betroffene Person zum Zeitpunkt
der Erhebung der personenbezogenen Daten und angesichts der Umstande unter denen
diese erfolgt, vernunftigerweise absehen kann, dass méglichweise eine Verarbeitung fir
diesen Zweck erfolgen wird (reasonable expectations). Bestimmt werden die Erwartungen
durch die umfassende Transparenz, die gegenulber der betroffenen Person hergestellt
werden muss, durch Erfiillung der Informationspflicht nach Art. 13 DS-GVO und die sich
aus Art. 21 Abs. 4 DS-GVO ergebende Hinweispflicht auf das Widerspruchsrecht. Wurden
die Daten bei Dritten oder aus 6ffentlichen Quellen erhoben, ergibt sich die Informations-
pflicht aus Art. 14 DS-GVO.

Zu beachten ist jedoch, dass die Kenntnisnahme dieser Information und die nachfolgende
Datenbekanntgabe keineswegs einer Einwilligung gleichgestellt werden kann. Uberra-
schende und unakzeptable Verwendungen kénnen nicht durch bloBe Mitteilung legitimiert
werden.

Die Informationspflicht besteht jedoch nur dann, wenn auch die Zweckbestimmung der
werblichen Nutzung bei der Datenerhebung bereits gegeben ist. Erfolgt die Absicht der
Weiterverarbeitung zu Werbezwecken erst nach Vertragsabschluss — was jedoch praxis-
fern wére — muss eine solche Zweckénderung nach Art. 6 Abs. 4 DS-GVO zuléssig sein.

Zweckanderung

Um herauszufinden, ob die spatere Zweckbestimmung mit der urspriinglichen kompatibel
ist, hat der Verantwortliche einen sog. Kompatibilitatstest, worunter jedoch keine weitere
Interessenabwégung zu verstehen ist, durchzufihren.

In diesen Kompatibilitatstest einzubeziehen sind die in Art. 6 Abs. 4 DS-GVO normierten
Merkmale.

Die Aufzéhlung steht beispielhaft fir weitere denkbare Kompatibilitatskriterien. Sind die
weiteren Zwecke mit dem urspriinglichen Erhebungszweck vereinbar, bedarf es fir die
Zulassigkeit der Weiterverarbeitung gemaB ErwG 50 DS-GVO keiner gesonderten Rechts-
grundlage im Sinne von Art. 6 Abs. 1 DS-GVO. Zwar sind auch kompatible Zwecke unter-
schiedliche Zwecke. Gleichwohl stitzt sich die Verarbeitung zu kompatiblen Zwecken
dann auf die Rechtsgrundlage der urspriinglichen Erhebung und Verarbeitung.

Ist die geplante Weiterverarbeitung nicht mit dem urspriinglichen Erhebungszweck verein-
bar, soll eine Weiterverarbeitung nur dann zulassig sein, wenn hierfir eine Einwilligung der
betroffenen Person oder eine spezialgesetzliche ,Weiterverarbeitungsnorm® im Recht der
Union oder der Mitgliedstaaten vorliegt.

Entscheidend sollte daher sein: kann der Verantwortliche fiir einen mit der urspriinglichen
Zweckbestimmung nicht zu vereinbarenden neuen Zweck ein berechtigtes Verarbeitungs-
interesse darlegen, wére ein Verbot der erneuten Nutzung schon vorliegender Daten und
eine Verpflichtung hin zu einer (zuléssigen) Neuerhebung eine bloBe juristische Férmelei
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(Grundsatz der hypothetischen Neuerhebung). Der fir die Verarbeitung Verantwortliche ist
also nicht zur Neuerhebung verpflichtetet, sofern eine solche ohne rechtliche und tatséch-
liche Hindernisse mdglich ware. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang darauf, dass
die DS-GVO im Rahmen der sog. Vorabinformationspflicht des Art. 13 Abs. 3 ausdriicklich
die Zulassigkeit einer Weiterverarbeitung fiir ,einen anderen Zweck" als den urspriing-
lichen Erhebungszweck anerkennt. Die Rechtsposition des Betroffenen wird durch die Vor-
abinformation einschlieBlich der Pflicht zum Hinweis auf das ihm zustehende Wider-
spruchrecht geschiitzt.

Der Kompatibilitatstest des Art. 6 Abs. 4 DS-GVO betrifft auch Félle der Ubermittlung far
Werbezwecke Dritter und werbliche Nutzungen von personenbezogenen Daten im Fremd-
interesse zu, wenn diese Formen der Datenverarbeitung nicht bereits im Zeitpunkt der
Festlegung des urspriinglichen Zwecks beriicksichtigt wurden.

Besondere Schutzinteressen

In besonderen Situationen ist jedoch den Schutzinteressen der betroffenen Person in
besonderer Weise Rechnung zu tragen.

Werbung gegenuber Kindern

Entgegenstehende Interessen von besonderem Gewicht sieht die Verordnung hinsichtlich
der Verarbeitung der Daten von Kindern zu Werbezwecken (Art. 6 Abs. 1 lit. f), so dass
eine Einwilligung in die diesbezlgliche Datenverarbeitung regelméaBig bendtigt wird.
Gleichzeitig stellt die DS-GVO in Art.8 erstmals Bedingungen fiir die Einwilligung eines
Kindes auf. Die Norm beschrankt sich auf Einwilligungen im Kontext des Internet, sofern
diese im Zusammenhang mit einem direkt an ein Kind gerichtetes Angebot eingeholt wer-
den. Die Bestimmung ordnet an, dass Kinder bis zum vollendeten sechzehnten Lebens-
jahr nicht selbststandig datenschutzrechtlich einwilligen kénnen. Erforderlich ist vielmehr,
dass die Einwilligung direkt durch die Erziehungsberechtigten oder aber mit deren Zustim-
mung abgegeben wird. Um dies sicherzustellen, hat der fur die Verarbeitung Verantwortli-
che gemaB Art. 8 Abs. 2 DS-GVO ,unter Berticksichtigung der verfugbaren Technik ange-
messene Anstrengungen zu unternehmen. Konkrete Vorgaben zur Umsetzung macht die
DS-GVO nicht.

GemaB Art. 8 Abs. 3 DS-GVO bleibt das allgemeine Vertragsrecht der Mitgliedstaaten, wie
etwa die Vorschriften zur Gultigkeit, zum Zustandekommen oder zu den Rechtsfolgen
eines Vertrages in Bezug auf ein Kind, unberihrt. Ist ein Minderjéhriger zivilrechtlich nach
nationalem Recht zum Vertragsschluss berechtigt, rechtfertigt sich die mit dem Vertrag
verbundene Datenverarbeitung nach Art. 6 Abs. 1 lit. b DS-GVO. Einer zuséatzlichen daten-
schutzrechtlichen Einwilligung der Eltern bzw. des Minderjéhrigen bedarf es nicht.

Besondere Datenkategorien

Generell untersagt ist bzw. bleibt die Verarbeitung der in Art. 9 Abs. 1 DS-GVO genannten
besonderen Datenkategorien zur Auswahl der anzusprechenden Werbeadressaten. Art. 9
Abs. 1 DS-GVO verfligt ein grundséatzliches Verbot der Verarbeitung aufgezahlter beson-
derer Datenkategorien, das jedoch nachfolgend in einer Reihe von abschlieBenden Aus-
nahmen durchbrochen wird. Besonderen Schutz genieBen u.a. personenbezogene Daten,
die Auskunft geben Uber die rassische und ethnische Herkunft, politische Meinungen, reli-
gidse oder weltanschauliche Uberzeugungen, die Zugehérigkeit zu einer Gewerkschatt.
Uber Gesundheit, Sexualleben oder genetische Anlagen.

Sog. Ethnowerbung, d.h. die Auswertung von Namen nach ethnischer oder rassischer
Herkunft oder Religionszugehérigkeit, soll auf ,vermuteten® sensiblen Daten basieren und
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ist unzulassig. Das Verbot darf auch nicht durch begriffliche Verschleierungen umgangen
werden (z.B. Angehdrige eines bestimmten Sprach- und Kulturraumes).

HessDSB, 42. TB (2013), Ziff. 4.4.1.

Erforderlich ist hier eine Einwilligung, die sich ausdricklich auf die betroffenen Daten
beziehen muss (Art. 9 Abs. 2 lit. a DS-GVO). Konkludente Einwilligungen sind unwirksam.

Eine Ausnahme besteht nur bei Daten, die die betroffene Person offensichtlich 6ffentlich
gemacht hat (Art. 6 Abs. 2 lit. e DS-GVO). Bei der Verarbeitung solcher personenbezoge-
nen Daten muss jedoch im Rahmen der weiterhin erforderlichen Abwagungsentscheidung
ganz besonders intensiv gepruft werden, ob eine derartige Verwendung die verniinftige
Erwartungshaltung des Betroffenen erflillt oder sonst Uberwiegende berechtigte Interes-
sen des Betroffenen der Verarbeitung entgegenstehen.

Datenverarbeitung zu Werbezwecken Dritter
Ubermittlung von Kundendaten an andere Werbetreibende

Die fiur die Verarbeitung der Daten fir Werbezwecke maBgebende Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-
GVO kann auch Verarbeitungen dem Interesse eines Dritten, seine Produkte gezielt zu
vertreiben, Vorrang geben.

Auch dabei ist zu beachten, dass die Zulassigkeit einer Datenweitergabe zu Werbezwe-
cken wiederum wesentlich von den dem Betroffenen zur Verfigung gestellten Informatio-
nen abhéangt. Die erforderlichen Informationen missen auch hier bereits im Zeitpunkt der
Direkterhebung bzw. sonstigen Ersterhebung, aber auch zu einem spateren Zeitpunkt zur
Verfligung gestellt werden. Bei der Frage, wie genau die zukiinftigen Empfanger benannt
werden missen, beldsst die DS-GVO Spielraum. GemaB Art. 13 Abs. 1 lit. e DS-GVO
genligt neben der Angabe des konkreten Empféngers auch die Angabe der Kategorien
von Empfangern.

Hat der fur die Verarbeitung Verantwortliche im Zeitpunkt der Ersterhebung die Weitergabe
der Daten zu Werbezwecken noch nicht definiert, bemisst sich die Zulassigkeit des dann
zweckandernden Datenumgangs nach den in Art. 6 Abs. 4 DS-GVO enthaltenen Grund-
satzen. Ob in Konsequenz des weiten Verarbeitungsbegriffs und der Erwahnung der Dritt-
interessen in Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-GVO auch bei Datenlibermittiungen zu Werbezwecken
Dritter von einem kompatiblen Zweck im Sinne der Bestimmung ausgegangen werden
kann, ist eine Frage, die erst durch den Européischen Datenschutzausschuss bzw. EuGH
abschlieBend geklart werden wird. Um den hiermit verbundenen Unwégbarkeiten aus dem
Weg zu gehen, empfiehlt es sich, Uber alle relevanten Zweckbestimmungen bereits bei
Datenerhebung zu informieren.

Werbezwecke im Konzernverbund

Auch die DS-GVO kennt kein Konzernprivileg. Allerdings findet sich in ErwG 48 DS-GVO
die Aussage, dass ein berechtigtes Interesse zur Ubermittiung personenbezogener Kun-
dendaten innerhalb einer Unternehmensgruppe fir ,interne Verwaltungszwecke" bestehen
kann. Zwar kénnen Datenverarbeitungen zu Zwecken der Werbung nicht Verwaltungszwe-
cken gleichgesetzt werden, jedoch kann das zentral bei einer Konzerngesellschaft gefiihr-
te Kundendatensystem ein Verwaltungszweck in z.B. gemeinsamen CRM-MaBnahmen
haben. Im Rahmen der Interessenabwéagung sind bei einer konzerninternen Ubermittlung
die berechtigten Interessen der Unternehmen in der Regel héher und die schutzwurdigen
Interessen der betroffenen Personen niedriger als beim Austausch zwischen konzernfrem-
den Unternehmen zu bewerten.

Die Verordnung regelt gesondert die Konstellation, dass mehrere Unternehmen gemein-
sam fir einen Datenbestand verantwortlich sein kénnen (Artikel 26).
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Adresshandel

Fiur das dem Adresshandel zugrunde liegende Ubermitteln von postalischen Kontakt-
adressen konkreter Personen vom Adresseigner, der diese Daten ggf. auch fiir eigene
Zwecke verarbeitet, direkt an den Adresserwerber gelten die zur Ubermittlung von Daten
zu Werbezwecken Dritter gemachten Aussagen. Eine derartige Weitergabe findet unmittel-
bar zu Werbezwecken des Erwerbers statt. Die notwendige Information gemaB Art. 13
bzw. 14 DS-GVO flhrt im Rahmen der Abwagung dazu, dass die vernlinftige Erwartungs-
haltung des Betroffenen erflllt ist.

Eigentliche Adresshéndler verarbeiten die Adressdaten aber ausschlieBlich zu deren Ver-
marktung. Hierzu gehéren Adressverlage, die Uberwiegend aus 6ffentlich zugénglichen
Quellen Adressdaten erheben, mithilfe statistischer Erkenntnisse zielgruppenspezifisch
anreichern und die so aufbereiteten Information am Markt anbieten.

Dabei bedarf jede dieser einzelnen Verarbeitungsphasen einer gesonderten Rechtferti-
gung. In die vorzunehmende Interessenabwégung nah Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-GVO kann
auch ein Adresshandler grundrechtlich gesicherte Positionen einbringen, etwa solche aus
Art. 12 und Art. 14 GG bzw. Art. 15, 16 und 17 GrCh (Berufsfreiheit, unternehmerische
Freiheit, Eigentumsfreiheit). Ob die widerstreitenden Interessen des Betroffenen diese
Grundrechte Giberwiegen, ist eine Frage des Einzelfalls, wobei, wie zuvor dargestellt, der
DS-GVO keine ausdrickliche Begrenzung der nutzbaren Datenarten zu entnehmen ist.
Dass bei Verwendung ausschlieBlich 6ffentlich zugénglicher Daten das Interesse der
betroffenen Person das Verarbeitungsinteresse eines Adressverlages uberwiegt, wird
auch in Zukunft eher die Ausnahme sein.

Hinsichtlich der auch bei Verarbeitung 6ffentlich zugéanglicher Daten erforderlichen Trans-
parenzpflichten verlangt Art. 14 Abs. 3 lit. b DS-GVO, die betroffene Person spatestens im
Zeitpunkt der ersten werblichen Ansprache umfassend zu informieren. Ist die Offenlegung
der Daten an Dritte beabsichtigt, sind die Informationen spéatestens im Zeitpunkt der Offen-
legung mitzuteilen (Art. 14 Abs. 3 lit. ¢ DS-GVO).

| Verarbeitung von Kundendaten ohne Einwilligung

zur Begrundung, Durchfiihrung und Beendigung einer rechtsgeschéftlichen

4 Beziehung

(Art. 6 Abs. 1 lit. b DS-GVO)

zur Bewertung des Kunden, z.B. Warnung vor weiteren Geschéften,
besondere Kundenbindung, CRM
(Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-GVO)

!

zur Nutzung (Ubermittlung) fiir eigene und fremde Werbezwecke
—) (Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-GVO)
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3.5

3.6
3.6.1

Empfehlungs- und Beipackwerbung

Eine Verarbeitung, d.h. konkret eine Datennutzung im Interesse eines Dritten, findet statt,
wenn dem Kunden Werbung dieses Dritten, sei es als alleinige Nachricht (Empfehlungs-
werbung) oder als Zusatzinformation zu eigener (Werbe-)Post zugesendet wird.

Dabei ist zunéchst festzuhalten, dass im Falle der Beipackwerbung ggf eine Datenverar-
beitung gar nicht stattfindet. Jedenfalls ist das bei dem Beilegen von Werbemitteln in noch
unbefiillte unetikettierte Kartons auf einer PackstraBe eines Versandhéndlers der Fall. Das
Gleiche gilt fr das Beilegen nach dem Beflllen mit der zu versendenden Ware, sofern das
Werbemittel allen und nicht nur einer vorselektierten Auswahl von Adressaten beigefiigt
wird. Erst dann, wenn ein Widerspruch des Betroffenen beachtet werden muss, werden
personenbezogene Daten verarbeitet und der Anwendungsbereich des Datenschutzrechts
erdffnet. Zu beachten ist jedoch, dass sich die Pflicht zur Berticksichtigung eines derarti-
gen Widerspruchs auch dann nicht aus datenschutzrechtlichen Vorgaben ergibt, sondern
aus der Pflicht zur Beruicksichtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts des Adressa-
ten der Sendung.

Vgl. bei Schulz in Gola (Hrsg.), DS-GVO, Art. 6 Rdn 74 f

Ist die Beipack- oder Empfehlungswerbung dagegen an individuell ausgewahlte Adressen
gerichtet, findet die DS-GVO Anwendung. In diesen Fallen kommt es wesentlich auf die
Frage an, ob der Betroffene mit einer entsprechenden Datenverarbeitung rechnen konnte,
im Ergebnis also darauf, ob der fur die Verarbeitung Verantwortliche den Betroffenen im
Zeitpunkt der Datenerhebung auf diesen Zweck hingewiesen hat und die Informations-
pflichten des Art. 13 DS-GVO einschlieBlich des Hinweises auf das Recht zum Wider-
spruch eingehalten hat. Ist dies der Fall, steht auch derartigen Datenverarbeitungen
grundsétzlich nichts im Wege. Die DS-GVO erachtet in Art. 6 Abs. 1 lit. f ausdricklich auch
eine Verarbeitung zu (Werbe-)Zwecken Dritter als zuléssig. In jedem Fall sollte diese Form
der Datenverarbeitung schon im Zeitpunkt de Erhebung der Daten transparent gemacht
werden, um die Erwartungshaltung der betroffenen Person zu begriinden..

Erfolgt die Entscheidung tber die Datennutzung fiir Werbezwecke Dritter erst in Nachhin-
ein, bzw. wurde der Beworbene Uber die Absicht nicht informiert, ergibt sich wiederum die
Frage, ob sich eine Datennutzung fir Werbezwecke Dritter als mit dem urspriinglichen
Erhebungszweck zu vereinbarende Datenverarbeitung darstellt, was auf Basis des darge-
stellten Kompatibilitatstests (Art. 6 Abs. 4 DS-GVO) einzelfallbezogen zu ermitteln ist.

Erfolgt die Nutzung von Kundendaten im Drittinteresse jedoch unter Einschaltung eines
Dienstleisters (sog. Lettershop-Verfahren) wird sichergestellt, dass personenbezogene
Daten nicht an ein werbendes Unternehmen Ubermittelt werden.

Widerspruchsrechte
Das Widerspruchsrecht der DS-GVO

Die DS-GVO knupft die Verarbeitung bzw. Nutzung zu Werbezwecken an die informierte
Duldung an, d.h., der Betroffene ist vor der Nutzung oder der Weitergabe der Daten Uber
das ihm eingerdumte Widerspruchsrecht zu informieren, wobei bei Nichtauslibung des
Widerspruchsrechts die entsprechende Nutzung erfolgen darf. Fur die hier vorausgesetzte
informierte Duldung ist es erforderlich, dem Betroffenen préazise anzugeben, welche Daten
an wen weitergegeben werden sollen, sofern er nicht in der vorgesehenen Form, z.B.
durch Unterschrift oder Ankreuzen eines hierfiir vorgesehenen Kastchens, widerspricht.
(Art. 21 Abs. 2 DS- GVO). Das Widerspruchsrecht erstreckt sich ausdricklich auch auf ein
Profiling, soweit es mit der Direktwerbung in Verbindung steht.

Zur Zuldssigkeit der Profilbildung und des Werbescorings vgl. bei Schulz in Gola (Hrsg.),
DS-GVO Art. 6 Rdn. 69 f.
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Der Widerspruch kann sich zunachst dagegen richten, dass das werbetreibende Unter-
nehmen die Daten des Betroffenen fiur eigene Werbezwecke nutzt. Er kann sich auch nur
gegen die Weitergabe der Daten an andere Werbetreibende richten.

Folge des Widerspruchs ist zunéchst ein entsprechendes Verwendungsverbot, wonach
mit Zugang (§ 130 BGB) des Widerspruchs die Nutzung und/oder Ubermittlung der Daten
zu den beanstandeten Zwecken der Werbung und/oder Markt- und Meinungsforschung
unzuléssig ist. Gleiches gilt auch fur zukunftige Erhebungen von Daten zu denselben Zwe-
cken. Die Umsetzung des Widerspruchs hat unverziiglich zu erfolgen, da eine nachfol
gende Werbenutzung unzulassig ist. Jedoch kann ein ,ohne schuldhaftes Zégern“ (§ 121
BGB) auch noch vorliegen, wenn die Kontaktdaten des Betroffenen sich in einem angelau-
fenen Verarbeitungsvorgang befinden, also z.B. ein adressierter Brief manuell herausge-
sucht werden musste. Der Betroffene sollte entsprechend informiert werden.

AK des Disseldorfer Kreises, RDV 2014, S. 49, Ziff. 5.3.

Betreibt ein Unternehmen fiur ein anderes Beipack- oder Empfehlungswerbung, muss der
Betroffene nicht nur auf die Mdglichkeit des Werbewiderspruchs hingewiesen werden.
Vielmehr muss auch anschlieBend die verantwortliche Stelle eindeutig erkennbar sein. Bei
der Datenerhebung ist entsprechend darlber zu informieren, dass die Daten zwar nicht
Ubermittelt, aber auch fir fremde Werbezwecke genutzt werden.

Erfullt werden muss der Hinweis spéatestens zum Zeitpunkt der ersten Kommunikation
(Art. 21 Abs. 4 DS-GVO). Der Hinweis muss verstandlich und losgel6st von anderen Infor-
mationen erfolgen. Die Daten sind ggf. zu I6schen (Art. 17 Abs. 1 lit. ¢ DS-GVO).

Sind die Daten nicht ausschlieBlich zu Werbezwecken, sondern — zulassigerweise — auch
mit einer anderen Zweckbestimmung (z.B. in einer nicht nur der Werbung dienenden Kun-
dendatei) gespeichert, so bleiben die Daten mit diesem Verarbeitungs- und Nutzungs-
zweck weiterhin legitim gespeichert. Das werbungsbezogene Nutzungsverbot ist jedoch
zu vermerken, d.h., die Daten sind fir den Werbezweck zu sperren. Dies hat entweder
dadurch zu geschehen, dass der jeweilige Datensatz mit einem entsprechenden Vermerk
versehen wird, oder dadurch, dass eine separate Sperrdatei aufgebaut wird, mit der vor
der Durchfiihrung von Werbeaktionen ein Abgleich vorzunehmen ist.

Auch ausschlieBlich zu Werbezwecken gespeicherte Daten kénnen bei Vorliegen eines
Widerspruchs u.U. nicht vollstdndig geléscht werden. Um dem Wunsch des Betroffenen
nach Unterlassung der Werbung Rechnung zu tragen, muss diese Tatsache namlich in
einer Sperrdatei weiterhin gespeichert bleiben, wenn kinftig fur Werbeaktionen fremdes
oder neu angekauftes Werbematerial (mit-)verwendet werden soll, da nicht auszuschlie-
Ben ist, dass die Person, die den Widerspruch erhoben hat, in den Neuadressen wieder
auftaucht. Uber die beabsichtigte Aufnahme in die Sperrdatei und deren Zweck ist der
Betroffene zu benachrichtigen, um ggf. ein entgegenstehendes Interesse geltend machen
zu kénnen. Dies gilt jedenfalls fur den Fall, dass er die Léschung seiner Daten beantragt
hat. Méglicherweise wird es dem Betroffenen dann lieber sein, zuféllig hin und wieder von
unverlangter Werbung ,belastigt“ zu werden, als in einer Art ,Querulantendatei* gespei-
chert zu sein.

Der VerstoB gegen die Pflicht zur Information tber das Werbewiderspruchsrecht (Art. 83
Abs. 5 lit. b DS-GVO) bzw. die Fortsetzung der Verarbeitung fiir diesen Zweck nach erfolg-
tem Widerspruch ist ein BuBgeldtatbestand.

Spezielle Widerspruchsrechte

Ein Beispiel fir die vorab zu eréffnende Widerspruchsmdglichkeit ist § 6 Abs. 3 der Hand-
werksordnung, nach dem die ,Grunddaten” des Inhabers des Handwerksbetriebs auch in
listenmé&Biger Form an private Interessenten tubermittelt werden dirfen, sofern der Betrof-
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fene nicht widersprochen hat, wobei die Gewerbetreibenden auf dieses Widerspruchs-
recht vor der ersten Ubermittlung schriftlich hingewiesen werden missen.

Eine ahnliche Regelung enthélt § 9 Abs. 4 des Gesetzes zur vorlaufigen Regelung des
Rechts der Industrie- und Handelskammern. Danach diirfen die ,Grunddaten der Kammer-
mitglieder zur Férderung von Geschaftsabschlissen und zu anderen dem Wirtschaftsver-
kehr dienenden Zwecken“ an nichtéffentliche Stellen weitergegeben werden. Die Weiter-
gabe der weiteren Daten setzt die Nichtauslibung eines zuvor schriftlich mitgeteilten
Widerspruchsrechts voraus.

Hinzuweisen ist ferner auf das Melderecht, das den Meldebehdérden in verschiedenen Fall-
konstellationen gestattet, Meldedaten an Dritte zu Marketingzwecken weiterzugeben.

Das ,neue“ Melderecht tritt erst am 1.11.2015 in Kraft; vgl. Abel, Das neue Melderecht —
Folgen fir den nichtéffentlichen Bereich, RDV 2013, S. 179; Ehmann, Einfache Meldere-
gisterauskunft — praktisch bedeutsam und rechtlich tiickisch, ZD 2013, S. 199.

So dirfen die Meldebehérden Auskinfte tber Alters- oder Ehejubiléden erteilen, wenn der
Betroffene nicht widersprochen hat, wobei die Behdrde den Blrger bei der Anmeldung auf
diese Widerspruchsmdglichkeit hinzuweisen hat.

Das OLG Bremen
CR 1992, S. 566

hat klargestellt, dass die Behérde die in ihr Ermessen gestellte Auskunft nicht allein des-
halb untersagen darf, weil der Auskunftssuchende die Information fir Werbezwecke (hier:
Marketingaktion fur Seniorenwohnheime) nutzen will.

Ahnliche Regelungen gelten fiir die Weitergabe von Meldedaten an politische Parteien
zwecks Wahlwerbung.

Ahnlich reglementiert § 95 Abs. 2 S. 2 und 3 TKG, wonach ein Diensteanbieter, der im
Rahmen einer bestehenden Kundenbeziehung rechtméaBig Kenntnis von der Rufnummer
oder der Postadresse, auch der elektronischen, eines Teilnehmers erhalten hat, diese fir
die Versendung von Text- und Bildmitteilungen an ein Telefon oder an eine Postadresse
zu Werbe- und Marktforschungszwecke verwenden darf, es sei denn, dass der Teilnehmer
widersprochen hat, wobei der Teilnehmer bei der Erhebung oder der erstmaligen Speiche-
rung der Rufnummer oder Adresse und bei jeder Versendung einer Nachricht auf sein
Widerspruchsrecht hinzuweisen ist.

§ 4 Abs. 1 PDSV gestattet einem Postdienstleister die Nutzung der Bestandsdaten fir
Werbezwecke, sofern der Kunde nach Hinweis auf sein Widerspruchsrecht nicht wider-
sprochen hat

Robinsonlisten

Zur Vermeidung unerwinschter Brief-, Telefon- bzw. E-Mail-Werbung bieten verschiedene
Organisationen sogenannte Robinsonlisten an.

Vgl. www.robinsonliste.de; www.telerobinson.de; —www.retaurs.de/robinsonliste;
www.smsrobinsonliste.de; www.e-robinson.de.

Ob ein allgemeiner Widerspruch in Form eines Eintrags in die sog. ,Robinsonliste” der
Werbewirtschaft beachtet werden muss, d.h., ob bei einer WerbemaBnahme ohne
Abgleich mit der Liste schutzwirdige Interessen verletzt werden, ist strittig.

Weichert, Datenschutzrechtliche Probleme beim Adressenhandel, WRP 1996, S. 522.

Zudem gehen diese Listen weitgehend ins Leere, da fur die Telefon- bzw. E-Mail-Werbung
im Regelfall ohnehin die Einwilligung des Betroffenen erforderlich ist. Relevanz kann der
Eintrag also nur gegenuber elektronischer Ansprache haben, die ausnahmsweise ohne
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Einwilligung zulassig ist (Markt- und Meinungsforschung), oder fur den Ausschluss mut-
maBlicher Einwilligungen im geschéftlichen Bereich.

Das UWG und werbliche Kontakte

41 Unlautere Kundenansprache

Den Wegen zur Gewinnung neuer Kunden gibt zudem das Gesetz gegen unlauteren Wett-
bewerb (UWG)

Gesetz in der Fassung vom 3. Juli 2004 (BGBI. I, S. 1414), zuletzt gedndert durch Gesetz
vom 29. Juli 2009 (BGBI. I, S. 2413)

Grenzziehungen vor, indem es untersagt, dass der Kunde Uber wahre Absichten getduscht
oder ,uber den Tisch gezogen“ wird oder dass er in unzumutbarer Weise beléstigt wird.

Vgl. Gola/Reif, Datenschutzrelevante Aspekte des novellierten UWG, RDV 2009, S. 104;
Hanloser, Neuer Rechtsrahmen fiir das Direktmarketing, DB 2009, S. 663; Kamlah/Hoke,
Datenschutz und UWG — Unterlassungsanspriiche bei DatenschutzverstéBen, RDV 2008,
S. 226.

Falle unlauteren Handelns zahlen die §§ 4 bis 7 UWG auf, wobei die Tatbesténde gleich-
zeitig auch Normen der DS-GVO verletzen kénnen. Hier sind beispielhaft zu nennen:

+ Beeinflussung der Entscheidungsfreiheit durch Ausiibung von Druck etc.
(§ 4 Nr. 1 UWG)

Hier ware gleichzeitig die Freiwilligkeit der Einwilligung bzw. der Datenbekanntgabe in
Zweifel zu ziehen. Auch ein ,Ubertriebenes Anlocken® durch das Versprechen von Zusatz-
leistungen kann hierunter fallen. Dies ist der Fall, wenn die Zusatzleistung derart ist, dass
die Rationalitat der Nachfrageentscheidung verdréngt wird. Insoweit noch keine Bedenken
hat das OLG Hamburg,

Urteil vom 10.4.2003 — | ZR 291/00

wenn bei Begriindung einer zweijéghrigen Mitgliedschaft in einem Buchclub fiinf Bucher
unentgeltlich Gberlassen werden sollen.

- Ausnutzen des Alters, der Unerfahrenheit, einer Zwangslage etc. (§ 4 Nr. 2 UWG)

Die Erhebung von Daten von Kindern als Mitglied in einem Kinder-Automobil-Club durch
einen Autohersteller zwecks fruhzeitiger Kundenbindung ist wegen VerstoBes gegen die
DS-GVO und das UWG ohne Einwilligung der Eltern unzuléssig.

OLG Frankfurt a.M., RDV 2005, S. 270.

Werden Minderjahrige zwecks der Erhebung von Werbedaten zur Teilnahme an einem
Gewinnspiel animiert, so ist nach der Rechtsprechung des BGH

RDV 2015, S. 89

die eingeholte Einwilligung aufgrund der in § 4 Abs. 3 UWG untersagten Ausnutzung der
geschéftlichen Unerfahrenheit Minderjahriger wettbewerbswidrig, wobei das auch fur Min-
derjahrige im Alter Uber 15 Jahren gilt. Auch 15- bis 17-jahrige Teilnehmer kénnen nach
Ansicht des BGH die mit der Preisgabe der Daten und mit der Einwilligungserklarung
ihnen entstehenden Nachteile sowie die wirtschaftlichen Vorteile, die sich das werbende
Unternehmen davon verspricht, nur schwer erkennen. Daran &ndere sich nichts durch die
zunehmende Erfahrung von Jugendlichen mit Medien und auch die Tatsache, dass Min-
derjéhrige nach Vollendung des 15. Lebensjahrs ihre Krankenkasse selbst wahlen durfen.

Auch wenn der BGH als weiteres Argument erwéhnt, dass Jugendliche eher als Erwach-
sene zu der Teilnahme an einem Gewinnspiel neigen und in diesem Zusammenhang leich-
ter zur Datenbekanntgabe ,verfihrt“ werden kénnen, ist die Verbindung der Datenerhe-
bung zu Werbezwecken bei Minderjahrigen nicht nur allein wegen einer Verknipfung mit
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dem Gewinnspiel unlauter. Denn die Teilnahme an einem Gewinnspiel allein ist Jugend-
lichen durchaus weiter moglich. Dagegen bedarf die werbliche Nutzung der Daten der
Jugendlichen generell der Einwilligung der Eltern.

Nicht nur als unzumutbare Beléstigung, sondern wegen der Ausnutzung einer Zwangslage
ist die Werbung eines Abschleppunternehmens oder Rechtsanwalts am Unfallort wettbe-
werbsrechtlich unzuléssig.

» Verschleierung des Werbecharakters der Wettbewerbshandlung (§ 4 Nr. 3 UWG):

Dies ist z.B. der Fall, wenn Daten unter Vorspiegelung einer Meinungsumfrage zu Werbe-
zwecken erhoben werden sollen oder wenn Teilnehmer eines angeblichen Preisausschrei-
bens zu einer Gewinnausgabe eingeladen werden und es sich tatsachlich um eine Ver-
kaufsveranstaltung handelt.

» Verschleierung der Teilnahmebedingungen bei Preisausschreiben oder Gewinn-
spielen mit Werbecharakter (§ 4 Nr. 5 UWG):

Soll der Gewinner eines ,Sweepstake“ zu Werbezwecken mit Bild veréffentlicht werden,
genlgt ein Hinweis in den AGB nicht.

OLG Karlsruhe, RDV 1988, S. 146.

Die auf einer Teilnehmerkarte fiir ein Gewinnspiel unter der Rubrik , Telefonnummer* ent-
haltene Angabe ,Zur Gewinnbenachrichtigung und fur weitere interessante telefonische
Angebote aus dem Abonnentenbereich, freiwillige Angabe, das Einverstandnis kann jeder-
zeit widerrufen werden® genuigt nicht dem Transparenzgebot des § 4 Nr. 5 UWG.

BGH, MMR 2011, S. 531 = RDV 2011, S. 187.
« Irrefilhrung des Verbrauchers (§§ 5, 5a UWG)

Irrefiihrende geschéftliche Handlungen, die auch durch unterlassene Aufklarung realisiert
werden kénnen, kénnen auch darin bestehen, dass eine Aufklarung tber verfolgte Daten-
verwendungszwecke nach § 4 Abs. 3 BDSG unterbleibt, die den Geschaftspartner anson-
sten vom Geschaftsabschluss abgehalten hétten.

Vgl. Gola/Reif, Datenschutzrelevante Aspekte des novellierten UWG, RDV 2009, S. 104.
« Verlangen uberfliissiger Unterlagen

Nach § 3 Abs. 3 UWG und Nr. 27 der Anlage ist unlauter, wenn zur Vermeidung einer Ver-
sicherungszahlung vom Verbraucher die Vorlage von Unterlagen verlangt wird, die zum
Nachweis eines Anspruchs nicht erforderlich sind.

+ Unzumutbare Belastigungen (§ 7 UWG)

Unlauter handelt auBerdem, wer Marktteiinehmer in unzumutbarer Weise belastigt (§ 7
Abs. 1 UWG). Fur die Wettbewerbswidrigkeit bestimmend ist dabei nicht nur das Gewicht
der Beléstigung im konkreten Einzelfall, sondern auch der Grad der Belastigung, der bei
einem Umsichgreifen der Werbemethode eintreten wiirde. Eine derartige Beléstigung
kann in einem Eindringen in die Individualsphére, z.B. durch das sog. Anreien von Kun-
den, d.h. das gezielte Ansprechen von Passanten an 6&ffentlichen Orten, bestehen, wenn
der Werbende zunéchst als solcher nicht erkennbar ist und der Angesprochene sich nicht
sofort dem Gespréach entziehen kann.

BGH, RDV 2004, S. 218.
Vgl. Ziff. 3.3.

Unter den Tatbestand fallen auch Werbeschreiben, die kurz nach dem Todesfall von einem
Unternehmer, der Grabmale vertreibt, an Hinterbliebene gerichtet werden. Nach dem BGH

RDV 2011, S. 85
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ist diese ,Schonfrist* vor derartiger Werbung aber nach zwei Wochen nach dem Todesfall
abgelaufen.

Ein konkret geregelter Tatbestand einer unzumutbaren Belastigung sind unerbetene Tele-
fonanrufe.

Keinen wettbewerbsrechtlichen VerstoB hat das BGH
RDV 2011, S. 295

in der unaufgeforderten Zusendung von Kreditkarten erkannt. Die Karte war bereits funk-
tionsféhig und musste bei entsprechender Erklarung des Kunden nur noch freigeschaltet
werden. Da dem Kunden nach Ansicht des Gerichts klar sein musste, dass die Karte nur
mit seinem Willen in Kraft gesetzt wird und er sie ansonsten ohne Weiteres vernichten
kann, wurde eine unzumutbare Beléstigung ebenso verneint wie eine unzuléssige Aus-
Ubung von Druck oder die Ausnutzung der geschéftlichen Unerfahrenheit der bisherigen
Nicht-Kartenbesitzer. Datenschutzrechtliche Aspekte standen auch hier nicht zur Prifung
an. Ansonsten hétte sich die Frage gestellt, ob die Bank — bei der wohl zweifelsohne statt-
gefundenen Priifung der Kreditkartenbenutzer hinsichtlich ihrer Bonitat — auf die Daten des
Kunden hétte zugreifen durfen.

Vgl. zu Féllen der Zweckentfremdung von Bankkundendaten zu Werbezwecken Gola,
RDV 2012, S. 136.

Laien- oder Freundschaftswerbung

Unter verschiedenen der genannten Aspekte kann auch die Gewinnung von Kunden im
Rahmen sog. Laien- oder Freundschaftswerbung wettbewerbsrechtlich unzulassig sein,
wobei zwischen ,offener” und ,versteckter” Laienwerbung zu unterscheiden ist. Kunden
zur Gewinnung neuer Kunden anzuleiten, ist zwar grundsétzlich zuléssig — dies gilt insbe-
sondere fur Branchen, in denen diese Werbeform Ublich ist, wie z.B. im Zeitschriftenhan-
del, im Bausparwesen oder im Rahmen sog. Sammelbestellungen. Anders verhalt sich
das jedoch, wenn die Werbung Waren oder Dienstleistungen betrifft, fiir die ein besonde-
res Werbeverbot besteht.

Vgl. BGH, RDV 2007, S. 248 unter Hinweis auf § 7 Abs. 1 Heilmittelwerbegesetz.

Auch kénnen die Begleitumstédnde zur unsachlichen Beeinflussung und unzumutbaren
Belastigung des Beworbenen fihren. Dies ist etwa dann der Fall, wenn gegen Zahlung
einer — unverhaltnisméBigen — Prémie private Beziehungen kommerzialisiert werden sol-
len und der Betroffene in eine ,Zwangssituation“ gerat, weil er seinem Freund/Nachbarn
oder z.B. Arbeitgeber nicht ohne Weiteres etwas abschlagen méchte. Unzuléssig kann die
Einschaltung des Laien auch sein, weil der Laie mangels Sachkenntnis keine hinreichende
Produktinformation geben kann. Bei einem, wenn auch unter den aufgezeigten wettbe-
werbsrechtlichen Unzulénglichkeiten, von dem ,Freund” wirksam abgeschlossenen Ver-
trag erlaubt das BDSG jedoch die dazu erforderlichen Datenverarbeitungen.

Eine besonders problematische ,verdeckte Laienwerbung“ liegt vor, wenn der Kunde
Adressen von Dritten ohne deren Einverstandnis weitergibt und bereits daflr oder bei
Gewinnung des Neukunden eine relevante Provisionszahlung oder eine sonstige ins
Gewicht fallende Belohnung erhélt. So sah der BGH

NJW 1992, S. 2419 = RDV 1993, S. 124

eine nach Wettbewerbsrecht unzuléssige Datenerhebung darin, dass ein Automobilhand-
ler an Kéaufer der von ihm vertriebenen Fahrzeuge brieflich die Aufforderung richtete, ihm
die Adressen anderer potenzieller Kaufinteressenten mitzuteilen, und diese Aufforderung
mit dem Versprechen verband, die Mitteilung den eventuellen Interessenten bei der werb-
lichen Ansprache zu verschweigen und den Informanten im Falle des Zustandekommens
eines Kaufvertrages eine Geldpramie zu zahlen.
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Gegen den Datenschutz verst6Bt Freundschaftswerbung, d.h. die Datenerhebung
zunéachst, wenn — im Hinblick auf deren zu vermutende rechtswidrige Nutzungen — neben
der Postadresse auch die Telefonnummern und die E-Mail-Adressen potenzieller Interes-
senten bei dem Kunden abgefragt werden.

Bayerisches Landesamt fiir Datenschutzaufsicht, 3. TB (2008), S. 31.

Vgl. die Anwendungshinweise eines AK des Diisseldorfer Kreises, RDV 2014, S. 49, Ziff.
3.16; vgl. aber auch Hoeren, Kundenbefragung lber potenzielle Interessenten. Grundsatz
der Datenerhebung nach § 4 Abs. 2 BDSG verletzt?, ZD 2013, S. 530.

Ansprache mittels luK-Technik
Werbung per Telefon als unzumutbare Belastigung
Der unerbetenen Telefonwerbung waren schon zuvor durch die Rechtsprechung

vgl. bereits BGH, GRUR 1970, S. 524 = MDR 1970, S. 826 (Telefonwerbung 1); BGH, NJW
1989, S. 2820 = MDR 1990, S. 23 (Telefonwerbung 1)

und nunmehr auch vom Gesetzgeber in § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG

zur nicht erfiillten Forderung nach gesetzgeberischer Liberalisierung des Telefonmarke-
tings vgl. Engels, Liberalisierung des Telefonmarketings, Mehrwert durch Selbstregulie-
rung, K&R 2002, S. 642; BT-Drs. 15/1487, S. 2; vom Bundesrat gewiinschte Lockerungen
— BT-Drs. 15/1487, S. 31 — konnten sich nicht durchsetzen

unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten enge Grenzen gesetzt.

Gegenlber Verbrauchern kommt Telefonwerbung nur bei Vorliegen einer vorherigen aus-
dricklichen Einwilligung in Betracht.

Verbraucher ist jede natlrliche Person, die ein Rechtsgeschéft zu einem Zweck
abschlieBt, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbststandigen beruflichen Tatigkeit
zugerechnet werden kann (§ 2 Abs. 2 UWG i.V.m. § 13 BGB).

Das Gewicht, das der Gesetzgeber der Abwehr unzulassiger Werbeanrufe gibt, wird darin
deutlich, dass Verst6Be im Verhéltnis zum Verbraucher mit einer GeldbuBe von bis zu flnf-
zigtausend Euro belegt werden kénnen.

Unter den Begriff der Werbung fallen nicht nur Anrufe, mit denen ein neuer Kunde gewonnen
werden soll. Auch bei bereits bestehenden Vertragsbeziehungen sind gegenuber Verbrau-
chern nur solche Anrufe ohne Einwilligung gestattet, die der Kldrung von unmittelbar mit dem
Vertragsverhéltnis zusammenhéngenden Fragen dienen. Unter das Verbot der sog. ,Cold
Calls“ fallen auch schon Anrufe, die den Kunden zur inhaltlichen Anderung (insbesondere
Verlangerung, Ausweitung oder Ergédnzung) des bestehenden Vertrages bewegen sollen.

OLG Frankfurt, RDV 2005, S. 269; des Weiteren OLG KdIn, RDV 2002, S. 82 beztiglich
eines Anrufs, mit dem der Kunde zur Umstellung eines ,Normaltelefontarifs* auf einen
Spezialtarif, der vermeintlich gtinstiger sein soll, veranlasst werden soll.

Unzulassig ist es auch, telefonisch nachzufragen, wie ein Kunde eine ihm zuvor zuge-
sandte Werbung bewerte.

OLG Stuttgart, RDV 2003, S. 31.
Gleiches gilt nach dem OLG Kaéln,
RDV 2012, S. 197

wenn ein Unternehmer ein Meinungsforschungsinstitut beauftragt, seine Kunden nach der
Zufriedenheit mit erbrachten Leistungen zu befragen, da zugleich der Eindruck erweckt
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werde, man kiimmere sich weiter um ihn und dass er zu Weiterempfehlungen motiviert
werden solle.

Die Faxanfrage einer Kreditschutzorganisation nach Wirtschaftsdaten einer Firma stellt
nach Auffassung des OLG Stuttgart

RDV 2014, S. 166 = ZD 2014, S. 144; a.A. zuvor LG Ulm, ZD 2013, S. 454

keine Werbung dar, weil der Empfanger nicht den Eindruck gewinnen kann, die Auskunftei
wolle sich als konkretes Unternehmen oder méglicher Dienstleister anbieten.

§ 7 Abs. 2 UWG, d.h. der dort genannte Begriff der Werbung, umfasst auch Nachfrage-
handlungen, d.h. telefonische Anfragen nach der Mdglichkeit einer Dienstleistung, einer
Lieferung etc. durch den Angesprochenen.

Vgl. BGH, RDV 2008, S. 199 (Anfrage an einen Sportverein wegen Anbringens einer Banden-
werbung); RDV 2008, S. 200 (Anfrage eines Weiterverkdufers nach der Lieferung von Autos).

Bei Telefonwerbung im geschéftlichen Bereich darf auch auf das mutmaBliche Einver-
standnis abgestellt werden, d.h. bei sonstigen Marktteilnehmern reicht es aus, dass eine
mutmaBliche Einwilligung angenommen wird; insofern sind allerdings konkrete tatsachli-
che Anhaltspunkte Voraussetzung. Marktteilnehmer sind gemaB § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG
neben Mitbewerbern und Verbrauchern alle Personen, die als Anbieter oder Nachfrager von
Waren oder Dienstleistungen tétig sind. Nach Auffassung des BGH

RDV 2004, S. 220

kann dies wegen des geringen MaBes der Belastigung beispielsweise unterstellt werden,
wenn ein Telefonbuchverlag einen Telefonanruf, mit dem die Daten des kostenlosen
Grundeintrags flr ein Neuwerk uberpriift werden sollen, zur Werbung fur weitere entgelt-
liche Erweiterungen des Eintrags nutzt. Anders entschied der BGH dagegen

RDV 2008, S. 68

bezuglich eines Anrufs zwecks kostenpflichtiger Eintragung in eine Suchmaschine, die nur
eine unter einer Vielzahl gleichartiger Suchmaschinen ist. Hier kdnne nicht das Einver-
standnis des Angerufenen mit dieser WerbemaBnahme unterstellt werden.

Allein aufgrund des Umstands, dass ein Rechtsanwalt im Bereich des Tierrechts tatig ist,
kann nicht auf eine mutmaBliche Einwilligung in Anrufe wegen der Férderung von Tierret-
tung geschlossen werden.

LG Heilbronn, ZD 2013, S. 513.

E-Mail-Werbung/Newsletter

Fir die Werbung per E-Mail fordert das Gesetz zunachst ebenfalls die zuvor ausdriicklich
erklarte Einwilligung (§ 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG). Dies gilt auch flr sog. Empfehlungs-E-Mails,
bei denen ein Unternehmer auf seiner Website Nutzern die Mdéglichkeit bietet bzw. diese
auffordert, Dritten unverlangt einen Hinweis auf den Internetauftritt des Unternehmens zu
senden, wobei die Einwilligung des Adressaten regelmaBig nicht einholbar sein wird.

BGH, RDV 2014, S. 36.

Die Méglichkeit der Beipackwerbung oder Fremdwerbung, wie bei der Briefwerbung eroff-
net, gilt fir E-Mail-Werbung nicht. § 7 Abs. 3 UWG regelt die in Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-GVO
geforderte Interessenabwégung zugunsten des Betroffenen.

Eine Ausnahme vom Einwilligungserfordernis ist fur E-Mail-Werbung in § 7 Abs. 3 UWG
geregelt. Danach ist eine Einwilligung fir die E-Mail-Werbung ausnahmsweise entbehrlich,
wenn kumulativ folgende Voraussetzungen vorliegen:
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— Der Absender hat die E-Mail-Adresse im Zusammenhang mit dem Verkauf einer Ware
oder Dienstleistung erhalten.

— Erverwendet die Adresse zur Direktwerbung fir eigene ahnliche Waren oder Dienstleis-
tungen.

— Der Kunde hat der Verwendung der E-Mail-Adresse nicht widersprochen.

— Der Kunde wird bei der Erhebung der Adresse und bei jeder Verwendung klar und deut-
lich darauf hingewiesen, dass er der Verwendung jederzeit widersprechen kann, ohne
dass hierfir andere als die Ubermittlungskosten nach Basistarifen entstehen.

Zu beachten ist, dass E-Mail-Werbung und der mehrmalige Versand von Newslettern
einen Telemediendienst darstellen.

Vgl. Gola/Reif, Kundendatenschutz, 3. Aufl., Rdn. 157.

Die erforderliche Einwilligung hat daher auch den Anforderungen des TMG zu genligen.
§ 13 Abs. 1 S. 3 und Abs. 2 und 3 TMG ermdglicht die Einholung der Einwilligung in
elektronischer Form. Eine einmalige Anfrage nach der Zusendung von Informationen per
E-Mail erfordert jedoch keine Einwilligung.

Voigt, Einwilligungsbasiertes Marketing, K&R 2013, S. 371.

Sichergestellt sein muss, dass die bewusst und eindeutig abgegebene Erklarung protokol-
liert und fir den Nutzer jederzeit abrufbar ist. Zudem ist auf die jederzeitige Mdglichkeit
des Widerrufs der Einwilligung hinzuweisen.

Als Nachweis der eindeutigen Abgabe der Einwilligungserklarung dient das sog. Double-
Opt-in-Verfahren. Bei diesem Verfahren erhélt der Besteller eines Newsletters etc. nach
der Anforderung noch einmal eine E-Mail-Nachricht, mittels der er tiber besondere Verfah-
ren, wie z.B. einen individuellen Link, seine Entscheidung bestétigen muss. Hintergrund
ist, dass derjenige, der E-Mail-Werbung verschickt, nachweisen kénnen muss, dass er
Uber die hierzu notwendige Einwilligung verfiigt. Ohne Double-Opt-in kann dieser Nach-
weis kaum gefiihrt werden, da man nicht beweisen kann, dass es tatsachlich der Inhaber
der E-Mail-Adresse war, der die Einwilligung abgegeben hat.

Vgl. zum ,nachweisbaren” Verfahren: Atzert, Das Double-Opt-in-Verfahren auf dem Priif-
stand, RDV 2013, S. 80; OLG Miinchen, RDV 2013, S. 45.

Werbung per Fax

Werbung per Fax oder mittels automatischer Anrufmaschinen istimmer an die Einwilligung
des Beworbenen geknipft (§ 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG). Auch im geschéftlichen Bereich kann
sich der Absender nicht auf eine mutmaBliche Zustimmung berufen.

Unter dem Aspekt der unerlaubten Handlung stellt die unaufgeforderte Ubersendung von
Werbung per Telefax eine Personlichkeitsrechtsverletzung (§ 823 BGB) und im geschaft-
lichen Verkehr neben dem Eingriff in den eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb
auch eine rechtswidrige Eigentumsverletzung dar.

Vgl. OLG Hamm, RDV 2007, S. 249.

Der Umstand, dass Telefaxsendungen immer haufiger unmittelbar auf den PC geleitet und
nicht mit einem herkémmlichen Faxgerat ausgedruckt werden, &ndert an der Wettbe-
werbswidrigkeit bzw. der Verwirklichung einer unerlaubten Handlung nichts.

BGH, RDV 2007, S. 248.
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Anforderungen an die Einwilligung
Allgemeines

Im Verhaltnis zu Verbrauchern, d.h. einem Betroffenen, der auBerhalb gewerblicher Téatig-
keit Rechtsgeschafte tatigt bzw. tatigen soll, kommt Telefonwerbung nur nach vorheriger
ausdrticklicher Einwilligung in Betracht (§ 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG). Gleiches gilt fir Werbung
per Fax oder SMS. Auch E-Mail-Werbung bedarf einer entsprechenden Erklarung des
Betroffenen, sofern nicht die Ausnahmetatbestédnde des § 7 Abs. 3 UWG greifen.

Die Voraussetzung der ausdricklich erklarten Einwilligung schlieBt eine Einwilligung durch
konkludentes Handeln aus.

Vgl. zuletzt BGH , Urt. v. 14.3.207 — VI ZR 721/15: ,Eine wirksame Einwilligung in den
Empfang elektronischer Post zu Werbezwecken setzt u.a. voraus, dass der Adressat weil3,
dass seine Erkldrung ein Einverstédndnis darstellt, und dass klar ist, welche Produkte oder
Dienstleitungen welcher Unternehmen sie konkret erfasst. Eine vorformulierte Einwilli-
gungserklédrung ist an den §§ 305 ff. BGB zu messen (Fortfliihrung von BGH, Urt. v.
25.10.2012 | ZR 169/10).

Gegenstand einer allgemeinen Geschéftsbedingung kann sie jedoch sein.
BGH, NJW 2013, S. 291.

Die Einhaltung der Schriftform wird zwar vom UWG selbst nicht verlangt, jedoch ergeben
sich bei mindlicher Erklarung héufig Beweisprobleme. Unzulassig ist es in jedem Fall,
eine Einwilligung erst zu Beginn des Werbeanrufs einholen zu wollen.

Wenn auf dem Formular zur Teilnahme an einem Preisausschreiben, zur Bestellung eines
Probeabonnements oder zur Zusendung von kostenlosen Proben die Angabe der Telefon-
nummer vorgesehen ist, ist zundchst nach Art. 13 Abs. 1 lit. ¢ DS-GVO der Verwendungs-
zweck mitzuteilen. Ist nicht erkennbar, dass die Leistung auch ohne Angabe der Telefon-
nummer oder E-Mail-Adresse gewahrt wird, so ist die Angabe als freiwillig zu kennzeichnen.

Soll der Betroffene tiber die Nummer auch werblich angesprochen werden — und sei es
nur, dass er befragt werden soll, ob ihm eine im Probeabonnement zugesandte Zeitschrift
gefallen hat und ob er den befristeten Bezug nicht fortsetzen méchte —, so ist hierzu die
Einwilligung einzuholen. Werden neben der Einwilligung in die Telefonwerbung vom
Betroffenen gleichzeitig noch andere Erklarungen abgegeben, muss die Einwilligung in die
werbliche telefonische Ansprache im Rahmen einer Opt-in-Gestaltung eingeholt werden.

Vgl. Gola/Reif, Datenschutzrelevante Aspekte des novellierten UWG, RDV 2009, S. 104.

Die Einwilligung muss als gesonderte ,ausdriickliche Erklarung” ausschlieBlich auf die
Telefonwerbung gerichtet sein. Wird auch ein Anruf wegen des Gewinns bei einem Preis-
ausschreiben mit einbezogen, ist die Erklarung unwirksam, u.a. auch, weil sie gegen § 307
Abs. 1 BGB verstoBt.

BGH, RDV 2011, S. 187, NJW 2013, S. 291.

Auch fir werbliche Anrufe von wohltéatigen Organisationen gilt § 7 Abs. 2 UWG, d.h. auch
sie bedurfen ggf. der vorhergegangenen ausdricklichen Einwilligung. Dies gilt, sofern die
Organisation — auch wenn das ohne Gewinnabsicht geschieht — mit den angebotenen
Leistungen in Konkurrenz zu anderen Anbietern tritt.

OLG Kéin, RDV 2013, S. 159.

SchlieBlich gilt das wettbewerbsrechtliche Verbot unlauterer Geschaftspraktiken gegen-
Uber Verbrauchern auch fur Kérperschaften des o6ffentlichen Rechts, die eine im Allge-
meininteresse liegende Aufgabe wahrnehmen, wie der EuGH,

RDV 2014, S. 32
zu Lasten einer gesetzlichen Krankenkasse entschieden hat.
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Erfordernis der Einwilligung bei elektronischer Ansprache

Telefonwerbung — Verbraucher: vorherige ausdriickliche (Opt-in-)Einwilligung

§ 7 Abs. 2 notig (BuBgeld bis 50.000 EUR bei VerstoB); falls mind-
Nr. 2 UWG lich erklart, schriftliche Bestatigung (§ 28 Abs. 3a S. 1
BDSG)

— Sonstige Marktteilnehmer: ggf. konkludente Einwilligung

Keine Rufnummernunterdriickung bei Werbeanrufen!
(BuBgeld bis 10.000 EUR bei VerstoB)

E-Mail-, Fax-, — Verbraucher: vorherige ausdriickliche (Opt-in-)Einwilligung

SMS-Werbung noétig (unabhéangig vom Adressaten)

§ 7 Abs. 2Nr. 3

und Abs. 3 UWG — E-Mail-Werbung ist ausnahmsweise ohne Einwilligung

§ 13 TMG zuléassig, wenn alle Voraussetzungen des § 7 Abs. 3 UWG
vorliegen:

— Mail-Adresse mit Vertrag erhalten

— Werbung fir eigene ahnliche Produkte/Dienstleistungen
— kein Widerspruch

— Einhaltung bestimmter Hinweispflichten bei Datenerhe-

bung und -verwendung

Zur Gestaltung der Einwilligung in Allgemeinen Geschéftsbedingungen vgl. vorstehend
Ziff. 3.2.3.

Dokumentation der Einwilligung

Das Unternehmen ist verpflichtet bzw. berechtigt, die Erklarung der Einwilligung zu doku-
mentieren. Im Streitfall Gber die RechtmaBigkeit der WerbemaBnahme tragt das Unterneh-
men die Beweislast. Die Dokumentation muss jeweils konkret fur die Person des Ange-
sprochenen vorliegen

fur Telefonwerbung: LG Bonn, RDV 2012, S. 86: ,Flir diesen Nachweis kommt insbeson-
dere der Ausdruck einer E-Mail des angerufenen Verbrauchers in Betracht, in der er sich
ausdriicklich mit der Werbung einverstanden erklért. Die Speicherung einer entsprechen-
den E-Mail ist dem Werbenden ohne Weiteres mdglich und zumutbar. Ein elektronisch
durchgefiihrtes Double-Opt-in-Verfahren ist von vornherein ungeeignet, um ein Einver-
sténdnis von Verbrauchern mit Werbeanrufen zu belegen, da nicht sichergestellt ist, dass
es sich bei der angegebenen Telefonnummer tatsédchlich um die Telefonnummer des
Absenders der E-Mail handelt.”; BGH, RDV 2011, S. 235

und darf — entsprechend bei der Speicherung eines ergangenen Widerspruchs — auch wei-
ter aufbewahrt werden, wenn sie zurlickgenommen wird.

LG Hamburg, RDV 2009, S. 282.

Dies gilt, solange ein berechtigtes Interesse besteht. So muss nach der Riicknahme der
Einwilligung in die Zusendung von E-Mails die fragliche E-Mail-Adresse gesperrt werden.
Bei einer —mdglicherweise von Dritten stammenden — Neubestellung der Werbepost muss
riickgefragt werden, ob die Sperrung aufgehoben werden darf.
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OLG Kéin, RDV 2011, S. 311.

Wie die Dokumentation sachgerecht erfolgt, hangt von der Art und Weise der Erklarung
ab.

Eine Bestatigungsmail im elektronischen Double-Opt-in-Verfahren belegt bei Telefonwer-
bung — mangels Eindeutigkeit des Absenders — weder das Einverstandnis des Betroffenen
noch flhrt sie flr sich allein zu einer Beweiserleichterung zu Gunsten des Werbenden. Bei
sonstigem Abweichen von der regelméBig gebotenen Schriftform ist die Abgabe schriftlich
zu bestatigen, wobei die Bestétigung in angemessener Zeit zu erfolgen hat, hierbei akzep-
tieren die Aufsichtsbehérden zwei bis drei Monate.

Vgl. Bin. BDI, TB 2011, Ziff. 9.2.1 = RDV 2012, S. 213; AK des Diisseldorfer Kreises, RDV
2014, S. 49, Ziff. 4.3.

Die Textform gemaB § 126b BGB (E-Mail, PDF-Dokument) soll nach Auffassung der Auf-
sichtsbehérden ausreichen. Auch soll eine Verbindung mit der ersten Werbezusendung
mdglich sein, sofern der Text der Bestatigung deutlich herausgestellt wird.

Das Bestatigungsschreiben hat aber keine Beweisfunktion fir die Abgabe der Einwilligung,
d.h. es ist z.B. geboten, eine telefonisch abgegebene Erklarung — mit Zustimmung des
Betroffenen — aufzuzeichnen.

Dokumentations- und Prufungspflicht

Die Dokumentation ist nicht nur gegenliber dem Betroffenen, sondern auch im Hinblick auf
maogliche Erwerber von Daten erforderlich. Vor dem Einsatz sog. eingewilligter Telefon-
und E-Mail-Adressen muss der Empfanger zur Vermeidung eigener buBgeldbewehrter
Cold Calls diese Dokumentation zumindest stichprobenartig tberprifen.

OLG Duisseldorf, RDV 2010, S. 35; LG Dresden, RDV 2010, S. 181.

In erheblichem MaBe schuldhaft handelt daher ein Werbetreibender, der trotz gerichtlichen
Verbots einwilligungsloser Telefonwerbung ,eingekaufte“ Einwilligungsdaten nutzt und
dabei allein auf die schlichte Zusicherung des Datenlieferanten hinsichtlich der Einholung
der Einwilligung vertraut.

KG, RDV 2013, S. 44.

Erforderlich gewesen wére eine stichprobenhafte Kontrolle der erforderlichen Dokumenta-
tion der Einwilligungserteilung. Der Sorgfaltspflicht geniigt es auch nicht, wenn der Daten-
erwerber sich mittels einer — unwirksamen — AGB-Klausel dahingehend absichert, dass
der Adressverkaufer fur die Lieferung jeder nicht eingewilligten Adresse eine Vertragsstra-
fe in H6he von 25.000 Euro zu zahlen habe.

OLG Celle, ZD 2013, S. 132.

Verfall der Wirksamkeit der Einwilligung

Jedenfalls bei Einwilligungen nach dem UWG ,verféllt“ die Wirkung der Einwilligung, wenn
sie nicht in angemessener Zeit genutzt wird und dem Betroffenen nicht mehr prasent sein
wird. Dies soll nach dem LG Miinchen

CR 2011, S. 830

bei E-Mail-Werbung nach 17 Monaten der Fall sein.
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5.2

Sanktionen/Abwehrrechte
Ein komplexes Kontrollsystem

Die Einhaltung der Vorgaben zum Kundendatenschutz wird von verschiedenen Stellen
Uberpruft. Hierzu gehért zunéchst der Kunde selbst. Dieser kann Uber die Wahrnehmung
seiner datenschutzrechtlichen Informations- und Gestaltungsrechte die Datenschutzkon-
formitét des Unternehmenshandelns beurteilen. Daneben haben staatliche und auch pri-
vate Stellen sowohl unter dem Blickpunkt des Datenschutzes als auch zur Beachtung des
lauteren Wettbewerbs und des Verbraucherdatenschutzes Uberwachungs- und Einwir-
kungsbefugnisse.

Aufsichts-
behérden

Verbande
(UWG, BGB)

\ Unternehmen

Datenschutz-
beauftragter

Staatanwaltschaft/

Mitbewerber Gericht

Gleichwonhl ist immer noch festzustellen, dass im Datenschutzrecht nicht nur zwischen der
Befolgung seiner rechtlichen Vorgaben,

Vgl. Becker, JZ 2017/170 (179)

sondern auch im Hinblick auf den Willens der Betroffenen zur Durchsetzung ihrer Rechte
ggf. die Hilfe des Rechtswegs in Anspruch zu nehmen, eine groBe Diskrepanz zu anderen
Rechtsgebieten herrscht.

Eine wesentliche Rolle kommt daher den Aufsichtsbehérden und ggf. den Verbraucher-
schutzverbénden zur Interessenwahrnehmung der Betroffenen zu.

Die Datenschutzaufsichtsbehérden

Ein erweiterter Katalog von ,Abhilfebefugnisse” steht nunmehr den Aufsichtsbehérden
nach Art. 58 Abs. 2 DS-GVO zur Verfligung. Dazu gehéren die Verwarnung (Art. 58 Abs. 2
lit. b, DS-GVO), die Anweisung zur Herstellung datenschutzkonformer Zustande (Art 58
Abs. 2 lit d DS-GVO); die Untersagung einer Datenverarbeitung (Art. 58 Abs. 2 lit f DS-
GVO) sowie die Verhangung von BuBgeldern (Art. 58 Abs. 2 lit. e i.V.m. Art. 82 DS-GVO).

Vgl. im Einzelnen: Golla, Sébeltasseln in der DS-GVO: Drohende Sanktionen bei Verstoé-
Ben gegen Vorgaben zum Werbedatenschutz, RDV 2017, S. 123.

Inwieweit die Behorden im Bereich unzul&ssiger Werbung von der Mdglichkeit der BuB-
geldverhdngung starker und unter Nutzung des immens erhéhten BuBgeldrahmens
Gebrauch machen werden, bleibt abzuwarten.
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5.3

5.4

5.5

Die Bundesnetzagentur

Kontroll- und Sanktionsaufgaben im Zusammenhang mit unerlaubter Telefonwerbung ste-
hen auch der Bundesnetzagentur fir Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation, Post und
Eisenbahnen zu. Nach § 20 Abs. 1 UWG handelt ordnungswidrig, wer vorséatzlich oder
fahrlassig entgegen § 7 Absatz 1 in Verbindung mit Absatz 2 Nummer 2 UWG gegentiber
einem Verbraucher ohne dessen vorherige ausdrickliche Einwilligung mit einem Telefon-
anruf wirbt. GemaB § 20 Abs. 2 UWG kann die Ordnungswidrigkeit mit einer GeldbuBe bis
zu 50.000 Euro geahndet werden. Zustandig fiir die Ahndung ist die Bundesnetzagentur.

BuBgelder kdnnen sowohl gegen den Auftraggeber der Werbeanrufe als auch gegen das
ausfiihrende Call Center verhangt werden. Kauft ein Dienstleister sog. ,Einwilligungs-
adressen*, ohne sich von der korrekten Einholung der Einwilligung zu tberzeugen, kann
bereits fahrlassiges Verhalten vorliegen.

Vgl. OLG Diisseldorf, Urteil vom 3.11.2009 — I-20 U 137/09 —, RDV 2010, S. 35.

Nach § 149 Abs. 1 Nr. 17¢c TKG kann die Bundesnetzagentur auBerdem bei Werbeanrufen
mit unterdriickter Rufnummer (§ 102 Abs. 2 TKG) ein BuBgeld von maximal 10.000 Euro
verhangen (§ 149 Abs. 2 Satz 1 TKG).

Sanktionen nach Gewerberecht

Durch die Zustandigkeiten der Aufsichtsbehérden werden die Befugnisse der Gewerbebe-
hérden nicht beriihrt (§ 40 Abs. 6 BDSG n.F.). Soweit die Daten verarbeitende Stelle der
Gewerbeordnung unterliegt, kénnen DatenschutzverstéBe auch auf Grundlage des
Gewerberechtes sanktioniert werden. Zustandig insoweit sind die Gewerbeaufsichtsamter,
wobei die Datenschutzaufsichtsbehérden jedoch berechtigt sind, Erstere tber festgestellte
Rechtsverletzungen zu informieren

Ist der GesetzesverstoB derart schwerwiegend, dass die fiir die Auslibung des Gewerbes
erforderliche Zuverléssigkeit verneint werden muss, kann im Extremfall sogar die weitere
gewerbliche Tatigkeit ganz oder teilweise untersagt werden (§ 35 GewO). Es kdnnen aber
auch bestimmte Auflagen gemacht werden, die flr die weitere Fortsetzung des Gewerbes
erfullt werden muissen.

Das Verbandsklagerecht

Die Entscheidung dariiber, ob Verletzungen des BDSG auch unter dem Gesichtspunkt des
UWG Relevanz entfalten, hat ihre Brisanz darin, dass im Falle des Bejahens datenschutz-
widrig handelnde Unternehmen auch Sanktionen aus dem UWG ausgesetzt waren. In den

§§ 8 bis 10 UWG werden Anspriiche auf Beseitigung und Unterlassung, auf Schadenser-
satz und auf Abschépfung des unlauter erzielten Gewinns geregelt. Wahrend der Scha-
densersatz nur von dem geschadigten Mitbewerber geltend gemacht werden kann, sind
fur die Durchsetzung des Beseitigungs- und Unterlassungsanspruchs bzw. des Anspruchs
auf Gewinnabschdpfung nach § 8 Abs. 3 UWG auch eine Reihe von Verbanden und Insti-
tutionen anspruchs- und klageberechtigt. Neben den Industrie- und Handelskammern
gehoren hierzu die Verbraucherschutzverbéande.

Nietsch, Zur Einhaltung des Datenschutzrechts durch Verbraucherverbdnde, CR 2014,
S. 272; Schulz, Datenschutz als (berindividuelles Interesse, ZD 2014, S. 510; Elbrecht,
Schréder, Verbandsklagebefugnisse bei Datenschutzvorschriften, K&R 2015, 361.

Den im UWG privilegierten Verbanden und Institutionen stehen neben der Klagebefugnis
nach § 8 Abs. 3 UWG auch noch die Klagebefugnisse aus dem Gesetz Uber Unterlas-
sungsklagen bei Verbraucherrechten (UKlaG) offen.

Ein Klagerecht auf Unterlassung beziehungsweise Widerruf besteht hiernach bei:
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5.6

5.7

+ Verwendung oder Empfehlung von Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB), die nach
der Inhaltskontrolle unwirksam sind (§ 1 UKlaG), sowie

+ Zuwiderhandlungen gegen Verbraucherschutzgesetze (§ 2 UKlaG) (z.B. Vorschriften zu
Verbrauchsguterkauf, Haustlrgeschaften, Reisevertragen, Fernabsatzvertragen).

VerstoBen z.B. BDSG-Einwilligungsklauseln gegen die AGB-Bestimmung der §§ 307 ff.
BGB, kénnen die Verbraucherverbande — was sie bereits rege getan haben — eine Abmah-
nung aussprechen und, sofern der Abmahnung nicht Folge geleistet wird, vom Instrument
des abstrakten Unterlassungsverfahrens Gebrauch machen.

Durch die im Jahre 2016 erfolgte Novellierung des UKlaG
BGBI. I, 720 vom 11.4.2016

werden insbesondere die die Werbung betreffenden Normen des BDSG im UKlaG als ver-
braucherschutzende Normen ,benannt".

Vgl. dazu auch Erhard, Vereinbarkeit einer Verbandsklage im Datenschutzrecht mit Uni-
onsrecht, CR 2015, S. 338

Die Verbandsklage nach § 1 UKlaG bewirkt z.B., dass der Verwender die beanstandete
Klausel generell kiinftig nicht mehr verwenden darf und sich der betroffene Vertragsteil bei
anderen Rechtsgeschaften auf die Unwirksamkeit der Klausel berufen kann (§ 11 UKlaG).

Die Besonderheit des Klagerechts ist, dass es keinen Auftrag des betroffenen Verbrau-
chers voraussetzt. § 1 UKlaG verfolgt u.a. den Zweck, bei rechtsunkundigen oder klageun-
willigen Verbrauchern fir die Durchsetzung ihrer Rechte zu sorgen.

Durch Art. 80 Abs. 2 DS-GVO ist gewéhrleistet, dass die Regeln des UKlaG zur Verbands-
klage mit dem Unionsrecht im Einklang stehen.

Gola, Verbandsklagen — ein neues Schwert des Datenschutzes?, RDV 2016, 17; Half-
meier, Die neue Datenschutzverbandsklage, NJW 2016, 1126, Jaschinski/Piltz, Das
Gesetz zur Verbesserung der zivilrechtlichen Durchsetzung von verbraucherschiitzenden
Vorschriften des Datenschutzrechts, WRP 2016, 420; Mdhrke-Spindler, Verbandsklagen
und Datenschutz — das neue Verbandsklagerecht. Neuregelungen und Probleme, ZD
2016, 114

Wettbewerber

Eine Verletzung des Datenschutzrechtes kann zugleich einen Versto3 gegen das Wettbe-
werbsrecht (UWG) darstellen. In den §§ 8 bis 10 UWG werden Anspriiche auf Beseitigung
und Unterlassung, auf Schadensersatz und auf Abschdpfung des unlauter erzielten
Gewinns geregelt.

Der wettbewerbswidrige geschéadigte Mitbewerber kann daher sowohl Schadensersatzan-
spruch gemaB § 9 UWG als auch, was das zukinftige Handeln seines Konkurrenten
angeht, einen Beseitigungs- und Unterlassungsanspruchs (§ 8 Abs. 3 UWG) geltend
machen.

Der Betroffene

Wenn sich Betroffene, d.h. in der Regel Verbraucher und ,sonstige Marktteiinehmer®,
gegen rechtswidrige werbliche Ansprache zur Wehr setzen und deren Unterlassung errei-
chen wollen, stehen ihnen keine unmittelbaren Befugnisse nach dem UWG oder UKlaG
zu. Aus der DS-GVO ergibt sich jedoch ein Anspruch auf Léschung bzw. Einschréankung
der Verarbeitung der Daten. Darliber hinaus kann sich die auf Unterlassung gerichtete Kla-
gebefugnis aus der Verletzung anderer Rechte (u.a. dem Recht am eingerichteten Gewer-
bebetrieb,
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vgl. zuletzt BGH, Urt. v. 14.3.2017 IV ZR 721/15

Datenschutz gemaB § 823 Abs. 1, 1004 BGB etc.) ergeben. Bei derartigen Einzelklagen
wirkt eine Entscheidung nur inter partes des jeweiligen Verfahrens.

Daneben kdénnen sich auch Schadensersatzanspriiche aus Art. 82 DS-GVO und § 823
Abs., 2 BGB ergeben, wobei die Félle, dass unzulassige Nutzung von Werbedaten zu
einem materiellen Schaden fihrt, fraglich sind

vgl. dazu Gola/Piltz, in Gola (Hrsg.), DS-GVO Art. Rdn. 11

und ein entschadigungspflichtiger immaterieller Schaden auch nur ausnahmsweise vorlie-
gen wird.

Die Strafverfolgung

Der Betroffene — und auch die Aufsichtsbehérde — haben zudem ein Strafantragsrecht, mit
dem sie die strafrechtliche Ahndung von strafbaren Datenverarbeitungen initiieren kénnen.
Strafbarkeit wére z.B. gegeben, wenn jemand Daten trotz eines von dem Betroffenen aus-
gesprochenen Werbewiderspruchs vorsatzlich und in Bereicherungsabsicht weiter fir
Werbezwecke nutzt oder anderen zur Verfligung stellt (§ 42 Abs. 2 BDSG n.F.:). Relevanz
hat diese Sanktionsmdglichkeit jedoch nicht. Nach der Strafverfolgungsstatistik wurde seit
2007 kein Datenschutzversto nach dem BDSG mit einer Haftstrafe geahndet. Selbst
Geldstrafen wurden seit der statistischen Erfassung der Strafvorschrift in jahrlich nie mehr
als elf Féllen verhangt.



