SCHIEDERMAIR

RECHTSANWALTE

Einwilligung in Werbung bei der Teilnahme
an Gewinnspielen

Die nach wie vor ungebrochene Beliebtheit von Gewinnspielen zur Absatzférde-
rung fuhrt seit Jahren dazu, dass sich die Wettbewerbsgerichte immer wieder mit
diesem Thema befassen missen. Deshalb war es auch bereits Gegenstand eini-
ger vorangegangener Newsletter. In Zeiten, in denen die Direktansprache von
Kunden immer stérker in den Vordergrund rickt, versuchen die Unternehmen,
die Teilnahme von Verbrauchern an Gewinnspielen dazu zu nutzen, den
Verbrauchern die Einwilligung zu entlocken, sie auch auBerhalb des Gewinn-
spiels zum Zwecke der Werbung kontaktieren zu dirfen. Nichts liegt néher, als
dies Uber vorformulierte Einwilligungserklarungen umzusetzen.

Fihrte man eine Umfrage unter Werbetreibenden durch, identifizierte man
schnell folgende Rechtsbereiche als die ,drei GeiBeln des Werberechts“: Das
Wettbewerbsrecht, das Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen und das
Datenschutzrecht. Es bedarf keiner allzu groBen Phantasie, sich vorzustellen,
welch explosives rechtliches Gemisch herauskommt, wenn alle drei Rechtsgebie-
te bei einer Problemstellung zusammentreffen. Genau das ist der Fall, wenn es
um die Frage geht, ob und unter welchen Voraussetzungen vorformulierte Einwil-
ligungserklarungen in die Kontaktaufnahme zu Werbezwecken verwendet wer-
den durfen.



Problem:

Ein Unternehmen hatte ein Internet-Gewinnspiel veranstaltet. Die Teilnahmebe-
dingungen enthielten eine Klausel, wonach sich der Verbraucher mit telefoni-
scher Werbung, Werbung per E-Mail oder per SMS fiir ,interessante Angebote*
auch ,durch Dritte und Partnerunternehmen® einverstanden erklarte. Es bestand
weder ein konkreter Bezug zu dem Gewinnspiel noch war die Erklarung auf be-
stimmte Waren oder Dienstleistungen oder hinsichtlich des Kreises der Unter-
nehmen beschrankt, die zur Kontaktaufnahme berechtigt sein sollten. Die Klausel
sah allerdings vor, dass der Verbraucher sein Einverstandnis jederzeit widerrufen
konnte.

Entscheidung:

Das OLG KdIn hat in einer aktuellen Entscheidung vom 29.04.2009 (Az.: 6 U
218/08) die Vorentscheidung des Landgerichts Kaéln, die diese Klausel fir unzu-
lassig gehalten und deren weitere Verwendung untersagt hatte, bestatigt. Auch
das OLG Kdéln meinte, dass die Klausel die Verbraucher unangemessen
benachteilige. In dieselbe Richtung geht eine ebenfalls relativ junge Entschei-
dung des LG Hamburg vom 14.02.2009 (Az.: 315 O 829/08), bei der das Feld zur
Angabe der Telefonnummer auf der Teilnahmekarte den Zusatz enthielt: ,Tel.
(z.B. zur Gewinnbenachrichtigung und weitere interessante telef. Angebote zur
Z.K. GmbH").

Seit der BGH-Entscheidung vom 27.01.2001 — ,Telefonwerbung VF — ist es in
der wettbewerbsrechtlichen Rechtsprechung nicht mehr streitig, dass auch vor-
formulierte Einwilligungserklarungen des Verbrauchers Allgemeine Geschéftsbe-
dingungen sind. Der BGH hat sich in diesem Urteil alteren Entscheidungen des
4. und 11. Zivilsenates des BGH angeschlossen und darauf hingewiesen, dass
es fur die Anwendbarkeit der AGB-Grundsatze ohne Bedeutung sei, ob der Kun-
de die Wahl zwischen bestimmten, vom Verwender vorgegebenen Alternativen
habe (in dem Sinne, seine Einverstandniserklarung abzugeben oder es zu las-
sen). Entscheidend sei, dass das Unternehmen bei der von den Verbrauchern
abzugebenden Erklarung die rechtsgeschéftliche Gestaltungsfreiheit fir sich
ebenso in Anspruch nehme wie bei der Vorformulierung eines ganzen Vertrags-
textes und der Verbraucher nur darlber entscheiden kénne, ob er die Erklarung
abgebe, aber keinen Einfluss auf den Inhalt habe. Dass sich das OLG KéIn die-
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ser inzwischen gefestigten hdchstrichterlichen Rechtsprechung anschlieB3t, ver-
wundert nicht.

Ebenfalls in dem BGH-Urteil , Telefonwerbung VI hat der BGH Gegenstimmen
aus der Literatur zurlickgewiesen, die die Unangemessenheit der Klausel dann
verneinen wollten, wenn die vorformulierte Einverstandniserklarung jederzeit wi-
derruflich sei. Denn, so der BGH, durch die Obliegenheit zum Widerruf werde die
Initiative zur Widerherstellung der ungestérten Privatsphéare in unzuldssiger Wei-
se auf den Verbraucher verlagert. Auch dem schlieBt sich — ebenfalls nicht Gber-
raschend — das OLG Kadln an. Als zusatzliches Argument fihrt das OLG KdlIn ins
Feld, dass bei einem Gewinnspiel, bei dem vorgesehen sei, dass der Verbrau-
cher durch Anklicken eines entsprechenden Kastchens sein Einverstandnis mit
der Geltung der Teilnahmebedingungen erklare (Entsprechendes dirfte fiir Klau-
seln auf Teilnahmekarten gelten, nach denen die Teilnahmebedingungen durch
Einsenden der Karte anerkannt werden), ein Vertragsverhaltnis Uber das Ge-
winnspiel mit dem vorgegebenen Inhalt der Teilnahmebedingungen zustande
komme; bei Vertragen kdme eine AGB-Kontrolle aber ohnehin stets in Betracht.

Ob unter Gestaltungsgesichtspunkten der Hinweis des OLG KélIn fir die Praxis
weiterhilft, nicht der AGB-Kontrolle unterliegende Individualvereinbarungen kénn-
ten moéglicherweise bei einer Gestaltung gegeben sein, bei welcher der Interes-
sent zwischen klar als gleichwertig prasentierten Einwilligungsalternativen wah-
len kénne, wobei dem Kunden die Wahl der Alternativen allerdings nicht sugges-
tiv nahegelegt werden durfte, erscheint denkbar, bedirfte aber einer gesonderten
Untersuchung. Méglicherweise ware dies ein Ansatz, dass eine vorformulierte
Einwilligungserklarung doch als Individualvereinbarung gewertet werden konnte
und damit nicht der AGB-Kontrolle unterlage. Zu denken wére zum Beispiel an
die Aufspaltung in mehrere Einwilligungsvarianten, und zwar sowohl bezogen auf
das Medium, mit dem der Verbraucher angesprochen werden kénnte, als auch
auf den Kreis der Unternehmen, die zur Ansprache berechtigt sein sollen, und
schlieBlich auch in Bezug auf die Waren und Dienstleistungen, wegen derer eine
Ansprache méglich sein soll.

Nachdem das OLG Kéln die Anwendbarkeit des AGB-Rechts bejaht, muss die
Klausel darauf gepruft werden, ob sie den Verbraucher entgegen Treu und Glau-
ben unangemessen benachteiligt (§ 307 Abs. 1 BGB). Eine solche unangemes-
sene Benachteiligung kommt vor allem unter zwei Gesichtspunkten in Betracht:
Einem Abweichen von den Vorgaben des § 7 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 UWG und
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einem VerstoB gegen das Transparenzgebot des AGB-Rechts. Das OLG Kaln
halt die beanstandete Klausel unter beiden Gesichtspunkten fir unzulassig.

Das Gericht nimmt einen VerstoB gegen § 7 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 UWG an, weil
die angegriffene Klausel so allgemein gehalten sei, dass sie ,interessante Ange-
bote“ aus jedem Waren- und Dienstleistungsbereich erfasse und ein Bezug zu
dem konkreten Gewinnspiel nicht hergestellt werde. AuBerdem beanspruche das
Einverstandnis Geltung nicht nur fiir den Veranstalter des Gewinnspiels, sondern
auch for ,Dritte und Partnerunternehmen®. Damit erlaube die Klausel die Bewer-
bung aller mdglichen Waren und Dienstleistungen durch einen nicht Uberschau-
baren Kreis von Unternehmen.

Aus diesem Grunden ergebe sich auch eine unangemessene Benachteiligung
aus einem VerstoB gegen das Transparenzgebot gemaB § 307 Abs. 1 Satz 2
BGB.

Da die beanstandete Klausel in der Tat extrem pauschal formuliert und gerade
deshalb unzuldssig war, konnte das OLG Koéln die Frage offen lassen, ob die
vorformulierte Einwilligung in Telefonwerbung, soweit sie als AGB-Klausel zu
werten ist, stets unzulassig ist oder ob dies nur dann gilt, wenn die Einverstand-
niserklarung Uber die Belange des bereits bestehenden beziehungsweise des
konkret anzubahnenden Vertrages hinausgehende Werbung erfasst. Im erstge-
nannten Sinne hatte sich die, aus dem Jahr 1999 stammende, Rechtsprechung
des 4. und 11. Zivilsenates des BGH geauBert. Der 1. Zivilsenat des BGH hat
hingegen in der bereits angesprochenen Entscheidung , Telefonwerbung VI ei-
nen VerstoB3 nur fir den Fall angenommen, dass sich die Einverstandniserkla-
rung auf andere Belange als die des bereits bestehenden oder konkret anzubah-
nenden Vertrages bezog. Auch das OLG Kéln vertritt — zu Recht — diese ein-
schrankende Auffassung, die es bereits in vorangegangenen Entscheidungen
vom 23.11.2007 (Az.: 6 U 95/07) und vom 05.12.2008 (Az.: 6 U 114/08) ebenso
vertreten hat wie einer der flihrenden Kommentare zum Wettbewerbsrecht (He-
fermehl/Kéhler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 27. Aufl. 2009, § 7 Rn. 140).

Der in &hnlichen Fallen haufig ebenfalls relevanten Problematik der Freiwilligkeit
der Einwilligung im Sinne von § 4a Bundesdatenschutzgesetz (z.B. bei der Kop-
pelung mit Gewinnspielen) musste das OLG K&ln wegen der konkreten Fallkons-
tellation nicht nachgehen.



Kommentar:

Dass die Entscheidung des OLG KoIn im Ergebnis richtig ist, darfte nicht zweifel-
haft sein. Die vorformulierte Einwilligungserklarung war an Pauschalitat tatsach-
lich kaum zu Ubertreffen. Berlcksichtigt man, dass Gewinnspiele typischerweise
gegeniber Verbrauchern eingesetzt werden und gegeniber Verbrauchern das
héchste Schutzniveau zugunsten der Privatsphéare qilt, liegt es auf der Hand,
dass hier besondere Sensibilitét erforderlich ist. Dies spiegelt sich auch in der
Abstufung der Zulassigkeitsvoraussetzungen fir die Ansprache zu Werbezwe-
cken in § 7 UWG wider, welche jingst durch den Wegfall der Mdglichkeit einer
konkludenten Einwilligung noch weiter verscharft worden sind.

Auch wenn solche Klauseln h&ufig von Verbrauchervereinigungen aufgegriffen
werden und weniger von Unternehmen, die haufig selbst eine solche ,Leiche im
Keller* haben, sollte nicht vergessen werden, dass die Thematik jederzeit auch
von Wettbewerbern ins Visier genommen werden kdnnte. Denn entweder liegt
unmittelbar ein VerstoB gegen § 7 UWG vor oder die Anwendbarkeit des Wett-
bewerbsrechts ergibt sich aus § 4 Nr. 11 UWG in Verbindung mit AGB-Recht,
dessen Vorschriften im Sinne der vorgenannten UWG-Norm zumindest in sol-
chen Fallkonstellationen als Marktverhaltensregeln anzusehen sind.

Das Urteil des OLG KoélIn zeigt wie viele andere Entscheidungen: Die Gestaltung
von vorformulierten Erklarungen in die Einwilligung zur werblichen Ansprache im
Zusammenhang mit Gewinnspielen (oder auch in anderem Zusammenhang) ist
.,MaBarbeit; in manchen Fallen mag auch einmal ,MaBkonfektion“ ausreichen.
Mit Einwilligungserklarungen ,von der Stange* lebt man jedenfalls gefahrlich.

Fur weitere Informationen stehen lhnen Dr. Ulf Heil (heil@schiedermair.com) und Dr. Swen
Vykydal (vykydal@schiedermair.com) gerne zur Verfugung. Wir mdchten an dieser Stelle
darauf hinweisen, dass die allgemeinen Informationen in unserem Newsletter eine Rechts-
beratung im Einzelfall nicht ersetzen kénnen. Sie kdnnen alle Newsletter auf unserer Ho-
mepage www.schiedermair.com (Arbeitsgebiete/Gewerblicher Rechtsschutz) einsehen.




