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DK 1 ff. Die Bundesnetzagentur (nachf. ,,BNetzA“) vertritt in der Konsultationsfassung der Auslegungshinweise ein nach dem Ein-

druck der Deutschen Kreditwirtschaft (,DK“) sehr weites Verstandnis von der neuen Dokumentations- und Aufbewah-
rungspflicht gemall § 7a UWG. Die Interpretation der BNetzA legt der werbenden Wirtschaft erhebliche Belastungen auf,
die zum Teil Gber den Wortlaut von § 7a UWG hinausgehen.

Die DK weist zudem im Ausgangspunkt darauf hin, dass Dreh- und Angelpunkt der zuldssigen Telefonwerbung die vorhe-
rige ausdrickliche Einwilligung des Verbrauchers ist, nicht deren Dokumentation. Die Dokumentation der Einwilligung ist
der Einwilligung selbst lediglich nachgelagert, und zwar nicht nur zeitlich, sondern auch in ihrer ,,Wertigkeit“. Die Doku-
mentationspflicht soll der BNetzA die Verfolgung unerlaubter Telefonwerbung erleichtern, aber die (wegen Vorliegens
der Einwilligung gerade zuldssige) Telefonwerbung nicht (unndétig) erschweren oder gar praktisch unmoglich machen. In
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diesem Zusammenhang ist ferner zu berticksichtigen, dass die Anforderungen des § 7a UWG fiir ein breites Spektrum ggf.
als Telefonwerbung im Sinne des UWG zu qualifizierender Formen telefonischer Kontakte mit Kunden gelten kénnen (wie
etwa Kontakte im Rahmen der Kundenbeziehung/-beratung) und deshalb auch die Dokumentation der Einwilligungen
sich diesen unterschiedlichen Formen der Kontakte anpassen missen. Vor diesem Hintergrund dirfen die Dokumentati-
onspflichten nicht zu starr verstanden werden.

DK

In Randnummer 2 der Auslegungshinweise ist festgehalten, dass die neuen Regelungen zur Dokumentation der Einwilli-
gung der Verbraucher in die Telefonwerbung unmittelbar seit dem 01.10.2021 gelten. Wegen des gleichzeitigen Fehlens
einer Ubergangsregelung kénnen — das sehr weite Verstandnis der BNetzA zu § 7a UWG unterstellt — zusétzliche Belas-
tungen in Gestalt eines erheblichen Zeitdrucks auf die werbenden Unternehmen zukommen. Wir verweisen wegen einer
wiinschenswerten zuriickhaltenden Handhabung innerhalb einer Ubergangsphase auf unsere Anmerkungen weiter unten
(insbesondere zu Randnummer 91).

Randnummer 2 geht zudem auf den Hintergrund und Zweck der Auslegungshinweise ein, indem klargestellt wird, dass
diese der Erlduterung des Regelungsgehalts von § 7a UWG dienen und zudem die Adressaten der Pflichten lber die kinf-
tige behordliche Verfahrensweise informieren sollen. Nach unserem Verstandnis greifen die Auslegungshinweise damit
die in der Gesetzesbegriindung angesprochene Moglichkeit der BNetzA auf, als zustandige Behérde Hinweise zu verof-
fentlichen, wie der unbestimmte Rechtsbegriff der ,,angemessenen Dokumentation” ausgelegt wird. Insoweit dlrften die
Auslegungshinweise vorrangig der Erlauterung der eigenen Verwaltungspraxis dienen.

DK

Die Auslegungshinweise gehen zu Recht davon aus, dass es grundsatzlich den mit Telefonanrufen Werbenden freisteht,
fir ihr Unternehmen geeignete Methoden auszuarbeiten, um die Dokumentations- und Aufbewahrungspflicht in ihre Ab-
ldufe einzubauen. Die DK pladiert dafiir, diesen — angesichts der vielfaltigen Formen des Telefonkontaktes zu Kunden und
den hier umsetzbaren Formen der Dokumentation der Einwilligung — sachgerechten Ansatz auch grundsatzlich zu verfol-
gen, d.h. auch in Bezug auf die von § 7a UWG umfassten (Teil-)Pflichten selbst, nicht nur auf die in den Unternehmen zu
etablierenden Prozesse zu deren Beachtung.

Die DK pladiert daher fiir einen flexibleren Ansatz und fiir mehr Eigenverantwortung der Werbenden bei der Beachtung
von § 7a UWG. Zu berlicksichtigen ist, dass sich § 7a UWG seinem Wortlaut und seiner Konzeption zufolge an bereits
rechtstreue Werbende wendet, und zwar solche, die eine vorherige ausdriickliche Einwilligung des umworbenen Verbrau-
chers eingeholt haben. Eine zu weitgehende und/oder starre Handhabung der nachgelagerten Dokumentations- und Auf-
bewahrungspflicht des § 7a UWG und der Ordnungswidrigkeitsvorschrift des § 20 Abs. 1 Nr. 2 UWG widerspricht dem
vorgenannten Umstand. Bereits in ihrer Stellungnahme zum Gesetz fiir faire Verbrauchervertrage hatte die DK zudem
darauf hingewiesen, dass die werbenden Unternehmen bereits aus Eigeninteresse eine Dokumentation der Einwilligung
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in die Telefonwerbung vorhalten werden, um im Falle einer streitigen Auseinandersetzung um eine solche Einwilligung
den Nachweis flihren zu konnen. Eine zu weitgehende Interpretation von § 7a UWG sollte auch aus diesem Grund unter-
bleiben.

DK

10

Nach Auffassung der BNetzA missen sowohl der Auftraggeber als auch der Dienstleister, der die Werbeanrufe im Auftrag
ausfihrt (Callcenter), die Einwilligungserklarung dokumentieren, weil beide im Sinne von § 7a Abs. 1 UWG mit einem Te-
lefonanruf werben wiirden. Die BNetzA verweist zur Begriindung unter anderem auf Rechtsprechung des Amtsgerichts
Bonn, wonach auch ein Callcenter mit einem BulRgeld wegen unerlaubter Telefonwerbung belegt werden kann.

§ 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG enthilt (weiterhin) keine Grundlage dafir, dass eine Einwilligungserklarung des Verbrauchers auch
gegenlber dem Dienstleister erteilt werden muss, der im Auftrag des werbenden Unternehmens die Telefonwerbung
durchfiihrt. Der Verweis der BNetzA auf die Rechtsprechung des Amtsgerichts Bonn betrifft lediglich die Frage, ob ein
Dienstleister Adressat eines BuRgeldbescheides sein kann, wenn er werbliche Telefonanrufe im Auftrag eines Unterneh-
mers durchfiihrt, der von den angerufenen Verbrauchern keine Einwilligung dazu erhalten hat. Es ist zu unterscheiden
zwischen dem Adressaten der Einwilligungserklarung und dem Adressaten eines BuRgeldbescheides.

Soweit — nach Auffassung der BNetzA — im Anwendungsbereich des § 7a Abs. 1 UWG eine Dokumentation auch durch den
Dienstleister erforderlich ist, kann sich diese Dokumentationspflicht nur auf eine dem Unternehmer/Auftraggeber gegen-
Uber erteilte Einwilligungserklarung beziehen. Demnach miissten dem Dienstleister die Einwilligungserklarungen der an-
zurufenden Verbraucher lGbergeben werden, um von diesem Dienstleister aufbewahrt werden zu kénnen.

Jedenfalls die Begriindung der BNetzA, auch der Dienstleister (Callcenter) werbe i.S.v. § 7a Abs. 1 UWG mit einem Tele-
fonanruf, wiirde unseres Erachtens dazu fiihren, dass bereits in der Einwilligung zur Telefonwerbung der Dienstleister
benannt werden muss, der spater die Telefonwerbung im Auftrag des werbenden Unternehmens durchfiihrt. Beim Wech-
sel des Dienstleisters misste dann eine neue Einwilligung vom Verbraucher eingeholt werden. Das ist von § 7a UWG aber
ersichtlich nicht gewollt.

DK

14

In Randnummer 14 findet sich der Satz: ,Werbeeinwilligungen, die den gesetzlichen Anforderungen der Dokumentation
und Aufbewahrung nicht genligen, dirfen Werbeanrufen bei Verbraucherinnen und Verbrauchern nicht zugrunde gelegt
werden.” Wir regen an, den zitierten Satz zu streichen.

Begriindung: Der zitierte Satz ist zumindest missverstdandlich formuliert. Zuldssig nach der gesetzlichen Konzeption sind
Werbeanrufe bei Verbrauchern, wenn diese ihre vorherige ausdriickliche Einwilligung erteilt haben (§ 7 Abs. 2 Nr. 2
UWG). Die Zulassigkeit eines Werbeanrufs hangt nicht von einer Dokumentation ab, sondern von der Existenz der vorhe-
rigen ausdricklichen Einwilligung. Speziell die Dokumentationspflicht des § 7a UWG ist der vorherigen ausdricklichen




Kiirzel

Betroffene
Randnummer

Anmerkung

Einwilligung als solcher nachgelagert, d.h. die Dokumentationspflicht setzt das Bestehen einer vorherigen ausdriicklichen
Einwilligung voraus. Die Dokumentation mag eine Frage des ggf. notwendig werdenden Nachweises einer vorher erteilten
Einwilligung sein. Sie ist aber nicht Voraussetzung der Wirksamkeit der Einwilligung selbst.

Die BNetzA sieht dies an anderer Stelle (Randnummer 20) ebenso, wo es heilt: ,Die vorherige Erteilung der Einwilligung
in Telefonwerbung ist die entscheidende Grundlage fiir die RechtmaRigkeit von Werbetelefonie gegeniiber Verbrauche-
rinnen und Verbrauchern.” Dieser Aussage stimmen wir zu. Vgl. auch Randnummer 87 der Auslegungshinweise, wo es
heilt: ,,d.h. hat eine Person zuvor tatsachlich wirksam in Werbeanrufe eingewilligt, so darf sie fir Werbeanrufe im Be-
reich dieser Einwilligung grundsatzlich angerufen werden.” Diese Unterscheidung zwischen Einwilligung einerseits und
Dokumentation der Einwilligung andererseits wird auch an den unterschiedlichen BuRgeldtatbestanden deutlich.

DK

32

Nach Auffassung der BNetzA ist der Zeitpunkt der Erteilung der Einwilligung mit genauer Uhrzeit zu dokumentieren, wo-
bei die Angabe der Uhrzeit entfallen kann, wenn ,,z.B. der Erklarende dem Erklarungsempfanger die Werbeeinwilligung
auf dem Postweg zuleitet”. Danach ware die Erfassung der (genauen) Uhrzeit die Regel und nur ausnahmsweise bei pos-
talischer Ubermittlung verzichtbar. Dies ist aus unserer Sicht wiederum zu eng. Zunéchst muss ein Verzicht auf die Doku-
mentation der Uhrzeit bei jeder Form der schriftlich oder in Textform erfolgten Einwilligung gelten. Zudem darf die
Nichterfassung der Uhrzeit nicht automatisch als Indiz fir die Unwirksamkeit der Einwilligung gewertet werden kénnen.
Ferner muss angemessen beriicksichtigt werden, dass Angaben zur genauen Uhrzeit im Zusammenhang mit , Alteinwilli-
gungen” Uberhaupt nicht vorliegen und auch nicht mehr rekonstruierbar sein werden (vgl. Randnummer 88).

DK

37 ff.

Die Auslegungshinweise fordern eine Dokumentation des Widerrufs oder einer Anderung der Einwilligung, und zwar ,,in
gleicher Granularitat” (Randnummer 38) wie die Einwilligung selbst. Wir pladieren dafir, dieses Erfordernis ersatzlos zu
streichen.

Begriindung: Die Dokumentation des Widerrufs oder einer Anderung der Einwilligung ist vom Wortlaut des § 7a UWG
nicht gedeckt. Danach ist allein die ,vorherige ausdriickliche Einwilligung” zu dokumentieren. Gerade vor dem Hinter-
grund, dass die Dokumentationspflicht bullgeldbewehrt ist, muss sie dem Bestimmtheitsgrundsatz Genlige tun. Das ist
bei § 7a UWG aber nur dann der Fall, wenn die dortige Pflicht allein fiir die eigentliche Einwilligung besteht und in der
Rechtsanwendung nicht auf den Widerruf oder eine Anderung der Einwilligung ausgedehnt und damit iiberdehnt wird.
Wir weisen darauf hin, dass auch die von der BNetzA mehrfach angefiihrte Dokumentations- bzw. Nachweispflicht gemafR
Art. 7 Abs. 1 DSGVO gerade nicht fir den Widerruf der datenschutzrechtlichen Einwilligung gilt, d.h. der Widerruf muss
nicht gleichfalls nachgewiesen werden. Dies ist besonders wichtig, wenn man — wie auch die BNetzA (vgl. Randnummer 5)
—in § 7a UWG eine branchenspezifische Konkretisierung der in Art. 7 Abs. 1 DSGVO geregelten Nachweispflicht fir daten-
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schutzrechtliche Einwilligungen erblickt. § 7a UWG kann dann nicht Gber das hinausgehen, was Art. 7 Abs. 1 DSGVO ver-
langt. Die Dokumentation eines Widerrufs sehen aber selbst Datenschutzbehdrden allenfalls als Teil der allgemeinen Re-
chenschaftspflicht gemal Art. 5 Abs. 2 DSGVO, nicht aber als Teil der Nachweispflicht des Art. 7 Abs. 1 DSGVO (vgl.
BayLfD: Aktuelle Kurz-Information 8: Aufbewahren von Einwilligungen (datenschutz-bayern.de), Stand 01.09.2021).
DK 43-44 Nach vorlaufiger Auffassung der BNetzA sollen auch die einzelnen konkret durchgefiihrten Werbeanrufe unter die Doku-

mentationspflicht fallen. Die DK sieht auch diese Forderung nicht von § 7a UWG gedeckt und regt dringend die Streichung
der entsprechenden Passagen in den Auslegungshinweisen an.

Begriindung: Der Wortlaut von § 7a UWG verpflichtet nur fiir die Einwilligung in die Telefonwerbung zur Dokumentation.
Der einzelne Werbeanruf, der die Einwilligung lediglich nutzt, ist selbst keine Einwilligung.

Das Verstandnis der BNetzA ist vor dem Hintergrund, dass ein VerstoR gegen § 7a UWG eine Ordnungswidrigkeit darstellt,
auch unter Bestimmtheitsaspekten zu weit (s.0.). Das gilt insbesondere deshalb, weil nicht jeder Anruf bei einem Kunden
ein Werbeanruf ist und diese Frage im Einzelfall sehr problematisch sein kann, insbesondere, sofern der Anruf innerhalb
einer laufenden Vertragsbeziehung mit dem Kunden erfolgt und nur der Vertragserfillung dienen soll. Eine verpflichtende
Dokumentation des einzelnen Werbeanrufes trifft daher speziell in der Bankpraxis auf erhebliche Schwierigkeiten. Der
Begriff der Werbung wird regelmaRig sehr weit verstanden, so dass nicht nur zentralgesteuerte Werbekampagnen, son-
dern auch Telefonanrufe im laufenden Kundenkontakt den Tatbestand der Telefonwerbung erfiillen kénnen. Eine Vielzahl
von Fallen im ,,Graubereich” sind denkbar (z.B. Sicherheitsabfragen wegen unklarer Zahlungsverkehrsvorfélle, Pflichtinfor-
mationen zum Ablauf der Zinsbindung bei Immobiliarverbraucherdarlehen inklusive einem Pflichtangebot, Hinweise zum
Auslauf einer Geblhrenbefreiung, Anrufe zwecks Vereinbarung eines Beratungsgesprachs). Sicher ausgeschlossen ist in
diesen Fallen die Einstufung als Werbeanruf wegen des weiten Verstandnisses von Werbung nicht. Es kann im Einzelfall
vielmehr sehr grolRe Unsicherheit bestehen, ob ein einzelner Anruf als Werbeanruf im Kontext von § 7a UWG zu doku-
mentieren ware oder eben nicht, weil es sich gerade nicht um Werbung handelt, die eine Einwilligung nutzt. Das wird be-
reits bei der Berechnung der fiinfjahrigen Aufbewahrungsfrist aller Voraussicht nach zu Problemen und Unsicherheiten
flihren. Dann aber muss dem einzelnen Anruf beim Kunden jedenfalls das ,,Damoklesschwert” der Ordnungswidrigkeit
erspart bleiben, indem der Anruf beim Kunden nicht unter die Dokumentationspflicht gefasst wird. Insbesondere Anrufe
innerhalb der laufenden Vertragsbeziehungen wiirden durch eine von der BNetzA gegen den Wortlaut von § 7a Abs. 1
UWG geforderte Dokumentationspflicht, zumal auch zum Inhalt des Anrufes (Randnummer 49), erheblich erschwert.
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DK

53

In Randnummer 53 findet sich folgender letzter Satz: ,Die oben aufgefiihrten allgemeinen Hinweise sind in jedem Fall zu
berlicksichtigen.” Wir regen an, einen klarstellenden Einschub vorzunehmen (fett hervorgehoben): ,Die oben aufgefiihr-
ten allgemeinen Hinweise sind in jedem Fall zu beriicksichtigen, es sei denn, aus der nachfolgenden Darstellung zu gangi-
gen Einwilligungsformen ergibt sich etwas Anderes.”

Begriindung: Nicht alle Anforderungen, die bei der Darstellung der géngigen Einwilligungsformen Erwdhnung finden, sind
mit den allgemeinen Hinweisen , kompatibel”. Dies gilt z.B. fiir den Umstand, dass die allgemeinen Hinweise ausdriicklich
die Dokumentation der Uhrzeit fordern (Randnummer 32), mit Ausnahme des beispielhaft genannten Falles, dass die Ein-
willigungserklarung auf dem Postweg lGibermittelt wird. Bei der schriftlich erteilten Einwilligung, (vgl. Randnummer 62)
soll aber generell, nicht nur bei deren Ubermittlung per Post, lediglich das Datum, jedoch gerade nicht die Uhrzeit zu do-
kumentieren sein. Letzteres ist auch sinnvoll, da z.B. schriftlich auszufiillende Einwilligungsformulare regelmaRig keine
Erfassung der Uhrzeit ermoglichen, sondern nur ein Feld fiir das Datum vorsehen. Um Widerspriiche im Verstandnis der
Auslegungshinweise von vornherein zu vermeiden, bitten wir daher um eine Ergdnzung in Randnummer 53, wie vorge-
schlagen.

DK

57

Satz 1 dieser Randnummer erhebt die Sprachaufzeichnung einer telefonisch erteilten Werbeeinwilligung mittels Voicefile
zum Regelfall fiir die Dokumentation telefonisch erteilter Werbeeinwilligungen. Die Aufzeichnung mittels Voicefile sollte
allerdings nicht als Regelfall, sondern allenfalls als eine unter mehreren geeigneten Dokumentationsformen angesehen
und in den Auslegungshinweisen entsprechend dargestellt werden. Wir regen eine Klarstellung in diesem Sinne an.

Begriindung: Zunachst ist zu berlicksichtigen, dass es sich bei der Sprache und deren Aufzeichnung um ein biometrisches
Datum (vgl. Art. 9 Abs. 1 DSGVO) und damit auch einen erheblichen Eingriff in die Personlichkeitsrechte der Verbraucher
handelt. Dessen Erhebung sollte deshalb sehr zuriickhaltend gehandhabt werden (Grundsatz der Datenminimierung, Art.
5 Abs. 1 ¢ DSGVO).

Zwar sind Institute der Kreditwirtschaft aufgrund der gesetzlichen Anforderungen im speziellen Bereich der telefonischen
Wertpapierberatung mit der technischen Aufzeichnung von Gesprachen vertraut (vgl. § 83 WphG). Allerdings betrifft dies
eben nur diesen speziellen Bereich. Ein flichendeckender Einsatz fiir alle Bereiche, in denen es zu telefonischen Kontak-
ten und ggf. Einwilligungserklarungen kommen kann, ware unverhaltnisméaRig und auch praktisch nur mit erheblichem
Aufwand umsetzbar. Die Softwareanwendungen in der Kreditwirtschaft (sog. Kernbankensysteme) unterliegen sehr ho-
hen Sicherheitsanforderungen. Jede Ergdnzung muss mit AugenmaR vorgenommen werden und alle sicherheitsrelevan-
ten Aspekte im Blick haben. Nicht nur die Einrichtung, sondern auch der Unterhalt solcher Systeme verursachen zudem
hohe Kosten (nicht zuletzt Speicherkosten). Sie setzen generell eine erhdhte technische Ausstattung (Software, ggf. Hard-
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ware) der die Einwilligung entgegennehmenden Personen bzw. Unternehmen voraus, um die Sprachaufzeichnung vorzu-
nehmen und dauerhaft zu speichern. Eine Pflicht zur Einrichtung und zum Betrieb einer entsprechenden Infrastruktur
ware daher mit unverhaltnismaRigen Belastungen verbunden.

Die in den Auslegungshinweisen angelegte Betrachtung der Aufzeichnung mittels Voicefile als Regelfall zielt demzufolge
offenbar allein auf professionelle Anbieter im Bereich des Telefonmarketings ab. Darauf deutet hin, dass in den weiteren
Randnummern (58 f.) allein Callcenter und deren Mitarbeiter genannt werden.

Es ist aber — wie dargelegt — durchaus tblich und zu erwarten, dass Einwilligungen auch aulRerhalb der professionellen
Anbieter im Bereich des Telefonmarketings fernmiindlich erteilt werden. Werbende miissen daher auch ohne entspre-
chende technische Ausstattung die Moglichkeit haben, diese telefonische Werbeeinwilligung angemessen zu dokumen-
tieren. Ebenso wie Voicefiles sind daher z.B. auch Gesprachsprotokolle in Schrift- oder Textform oder die postalisch oder
Uber ein elektronisches Postfach versandte Bestatigung einer telefonisch erteilten Einwilligung geeignete und demzufolge
auch angemessene Dokumentationsmittel. Diese Dokumentationsmittel sind keinesfalls der Voicefile-Aufzeichnung nach-
rangig. Dies sollte in den Auslegungshinweisen klargestellt werden.

DK

62

Randnummer 62 enthélt Erlauterungen zur schriftlich erteilten Telefonwerbeeinwilligung. Danach soll es nicht ausrei-
chen, wenn lediglich die Einwilligungsklausel dokumentiert wird, es seien vielmehr alle wesentlichen Vertragsbestandteile
in die Dokumentation aufzunehmen. Wir regen an, wesentliche Vertragsdokumente von der Dokumentationspflicht aus-
zunehmen.

Begriindung: Es ist zunachst unklar, was , wesentliche Vertragsdokumente” im Einzelfall sind. Diese Unsicherheit sollte
nicht auf die Werbetreibenden abgewalzt werden, zumal eine BulRgeldbewehrung im Raum steht.

Unabhangig davon besteht kein sachlicher Anlass, Vertragsbestandteile aullerhalb der Einwilligung im Kontext von § 7a
UWG zu dokumentieren. Entscheidend ist die Dokumentation der Einwilligung, so wie vom Gesetz gefordert. Ob die Ein-
willigung z.B. bei Abschluss eines Zahlungsdiensterahmenvertrages oder eines Kreditvertrages erteilt wird, ist unerheb-
lich. Dies muss zumindest fir Fille gelten, in denen ein gesondertes Einwilligungsdokument vom Verbraucher unterzeich-
net wird. Die Beriicksichtigung dieses Vorschlages wiirde sich zudem in Ubereinstimmung mit Randnummer 57 befinden
(Aufzeichnung telefonischer Einwilligung mittels Voicefile). Dort ist die Aufzeichnung des Gesprachsabschnitts vorgese-
hen, der die Einwilligung betrifft, nicht jedoch mehr.

DK

62

In Randnummer 62 heil’t es zur schriftlich erteilten Telefonwerbeeinwilligung auRerdem, dass ,,alle Inhalte, die fiir die
Wiedergabe des Informationsstandes des Erklarenden bei Abgabe der Einwilligungserteilung relevant sind sowie die grafi-
sche Gestaltung, [...] originalgetreu wiederzugeben” seien.
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Wir regen an, an dieser Stelle aufzunehmen, dass die originalgetreue Wiedergabe nicht die Dokumentation des schriftli-
chen Originaldokuments erfordert, sondern eine angemessene Dokumentation ebenso durch einen Scan des schriftlichen
Dokuments und dessen Speicherung erreicht wird. Das Originaldokument kann in letztgenanntem Fall auch vernichtet
werden. Dem werbenden Unternehmer sollte hier Flexibilitdt im Umgang mit dem Original gegeben werden (ggf. ist
Randnummer 98 anzupassen). Eine digitalisierte schriftliche Einwilligung ist ebenso sicher, wie eine digitalisierte telefoni-
sche Einwilligung per Voicefile.

DK

74

Die Ausrichtung der Aufbewahrungspflicht des § 7a Abs. 1, 2 S. 1 UWG an den Vorgaben an die Aufzeichnungs- und Auf-
bewahrungspflichten im Bereich der Wertpapierberatung erscheint als zu streng. Wertpapiergeschafte sind ein nicht all-
taglicher Vorgang, der auch mit finanziellen Risiken verbunden sein kann. Der Frage der Aufklarung tber diese Risiken
kommt eine groRe Bedeutung zu. Die Einwilligung in die Telefonwerbung, regelmaRig fiir Produkte auRerhalb des Wert-
papierbereichs, ist nicht gleichfalls sensibel. Die Anlegung derselben Mal3stabe ist daher nicht verhaltnismaRig.

DK

81

In Randnummer 81 ist eine Loschpflicht hinsichtlich der aufbewahrten Telefonwerbeeinwilligung nach Ablauf der Aufbe-
wahrungsfrist angesprochen. Wir regen an, die entsprechende Randnummer bzw. Passage zu streichen.

Begriindung: AuBerungen zu einer datenschutzrechtlichen Léschpflicht diirften auBerhalb der Zustindigkeit der BNetzA
im Kontext von § 7a UWG liegen. Auf entsprechende Ausflihrungen sollte daher vorsorglich verzichtet werden. Ob eine
Loschpflicht nach Ablauf von flinf Jahren tatsachlich besteht, ist auch durchaus zweifelhaft. Hierfir bediirfte es eine aus-
driickliche Léschanordnung. Der in der Gesetzesbegriindung zu § 7a UWG zitierte § 83 Abs. 8 WphG statuiert in dessen
Satz 2 eine ausdrickliche Loschpflicht nach Ablauf von finf Jahren. Eine vergleichbare gesetzliche Léschanordnung fehit
in § 7a Abs. 2 UWG allerdings. Die fehlende Léschanordnung sieht sich vielmehr in Ubereinstimmung mit § 20 Abs. 1 Nr. 2
UWG. Danach handelt ordnungswidrig, wer die Einwilligung nicht mindestens fiinf Jahre aufbewahrt. Eine langere Aufbe-
wahrung ist also nicht buBgeldbedroht.

DK

84 ff.

In den Randnummern 84 ff. finden sich Erlauterungen zum praktisch relevanten Fall der sog. , Alteinwilligungen®”. Wir re-
gen an, diese Erlauterungen nochmals zu durchdenken und verweisen auf die nachfolgenden Erwdgungen. Besondere
,Brisanz” steckt im Thema der Alteinwilligungen vor allem wegen des auch von der BNetzA in Randnummer 84 erwdhnten
Umstands, dass die §§ 7a, 20 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 UWG unmittelbar zum 01.10.2021 in Kraft getreten sind und es gleich-
zeitig an einer gesetzlichen Ubergangsvorschrift fehlt. Wegen dieser besonderen Konstellation und den sich daraus mut-
malilich ergebenden Problemen verweisen wir bereits an dieser Stelle auf unsere Anmerkungen zu Randnummer 91.
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DK

87

Die DK stimmt zunachst der Ansicht der BNetzA in Randnummer 87 zu und begriif3t die Aussage, dass die Alteinwilligun-
gen materiell wirksam bleiben und weiterhin genutzt werden kdnnen. Das Gegenteil hatte einen erheblichen Umstel-
lungsaufwand der werbenden Unternehmen zur Folge, die — bereits wirksam eingeholte — ausdriickliche Einwilligungen
erneut von Verbrauchern einholen mussten.

DK

87

In Randnummer 87 findet sich aber ebenso die Aussage, ,,Fehlt jedoch eine gesetzeskonforme Dokumentation, so stellt
dies [...] eine eigene Ordnungswidrigkeit dar, [...].“. Wir regen an, den zitierten Teilsatz zu streichen.

Begriindung: Der zitierte Teilsatz ist zumindest missverstdndlich formuliert. Denn er suggeriert, die fehlende Dokumenta-
tion der Alteinwilligung stelle eine Ordnungswidrigkeit dar. Eine vor dem 01.10.2021 eingeholte Einwilligung, die aber
nicht den ab dem 01.10.2021 geltenden Dokumentationserfordernissen entspricht, stellt indes keine Ordnungswidrigkeit
dar. Wie in Randnummer 91 der Auslegungshinweise selbst ausgefiihrt wird, ist eine riickwirkende Dokumentation einer
friheren Einwilligung tatsachlich unmaoglich.

DK

88

In Randnummer 88 wird fir Alteinwilligungen eine Nachholung der Einwilligung nach MaRstdaben des § 7a UWG verlangt,
bevor ein Werbeanruf erfolgt. Dies stellt letztlich eine Dokumentationspflicht fiir Alteinwilligungen ,,durch die Hintertur”
dar und ist mit dem Wortlaut des § 7a UWG nicht vereinbar, zumal der Werbeanruf selbst nach dem Wortlaut des § 7a
UWG auch nicht zu dokumentieren ist (s.0.).

DK

91

In Randnummer 91 ist ausgeflihrt, dass die BNetzA solche Falle nicht zur Grundlage eines BulRgeldverfahrens machen
wird, in denen eine Einwilligung vor dem 01.10.2021 eingeholt worden ist. Die DK begrit dieses Verstandnis. Es ist sach-
lich gerechtfertigt und sieht sich in Ubereinstimmung mit dem Wortlaut von § 7a Abs. 1 UWG.

Dieses Verstandnis sollte aber generell fir Alteinwilligungen gelten, wenn sich auf diese gestitzt wird. Abgesehen davon,
dass z.B. der Widerruf der Einwilligung oder auch der einzelne Werbeanruf vom Wortlaut des § 7a Abs. 1 UWG nicht um-
fasst sind und damit generell der Dokumentationspflicht nicht unterfallen (s.0.), sollte klargestellt werden, dass jedenfalls
bei Alteinwilligungen diese Dokumentationserfordernisse nicht gelten. Das Gegenteil wiirde eine — bereits angesprochene
— Dokumentationspflicht ,durch die Hintertlr” bedeuten, obwohl der Gesetzgeber jedenfalls Alteinwilligungen in Génze
ersichtlich ausnehmen wollte. Alteinwilligungen muss ein Bestandsschutz zukommen.

Sollte die BNetzA an ihrer Ansicht festhalten und auch Alteinwilligungen, sofern sie nach dem 01.10.2021 genutzt werden,
von § 7a UWG erfasst sehen, so regen wir dringend an, angesichts der fehlenden gesetzlichen Ubergangsvorschrift inner-
halb einer Ubergangsphase — jedenfalls bei Alteinwilligungen — vom Aufgreifermessen nur zuriickhaltend Gebrauch zu
machen. Eine solche Ubergangsphase fiir Alteinwilligungen sollte bis zu drei Jahre nach Inkrafttreten des § 7a UWG, also
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bis zum 30.09.2024 gehandhabt werden. Den werbenden Unternehmen muss die Mdglichkeit gegeben werden, Alteinwil-
ligungen, sofern die BNetzA bei ihrem weiten Verstandnis bleibt, auf die besonderen Voraussetzungen des § 7a UWG zu
Uberprifen und ggf. Anpassungen vorzunehmen (inkl. eventuell erforderlich werdender Bestatigungen alterer Einwilli-
gungen). Ein Umstellungsaufwand kann auch nicht unter Verweis auf Art. 7 Abs. 1 DSGVO und die bereits heute beste-
henden datenschutzrechtlichen Dokumentationspflichten verneint werden (so aber offenbar Randnummern 84 f.). Ande-
renfalls wirde man § 7a UWG jeglichen eigenen Regelungsgehalt von vorherein absprechen und sich die Frage nach dem
Sinn der Vorschrift stellen.

Allerdings ist nicht nur bei Alteinwilligungen das unmittelbare Inkrafttreten der §§ 7a, 20 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 UWG proble-
matisch, sondern auch bei Einwilligungen, die nach dem 01.10.2021 eingeholt worden sind bzw. werden. Dies gilt jeden-
falls dann, wenn die BNetzA an ihrem weiten Verstandnis zu den von § 7a UWG umfassten Pflichten trotz der hier vorge-
brachten Bedenken festhalten sollte. Wir regen daher dringend an, nicht nur im Falle von Alteinwilligungen, sondern auch
dariiber hinaus innerhalb einer Ubergangsphase vom Aufgreifermessen nur zuriickhaltend Gebrauch zu machen. Entspre-
chende Ausfiihrungen in den Auslegungshinweisen wéaren sehr wiinschenswert. Auf diese Weise sollte es den werbenden
Unternehmen ermdglicht werden, interne Prozesse zu lGberprifen und ggf. anzupassen.

DK

92

Randnummer 92 gibt ein Beispiel fir die in Randnummer 91 dargestellte Auffassung der BNetzA. Der Fall ist so gebildet,
dass Anrufe aufgrund einer alteren Einwilligung nach dem 01.10.2021 nicht erfolgen und auch fiir die Zukunft nicht vorge-
sehen sind. Der letztgenannte Aspekt zeigt aber das Dilemma, wollte man Alteinwilligungen in den Anwendungsbereich
des § 7a UWG einbeziehen. Wer entscheidet oder stellt fest, ob eine Einwilligung (zukiinftig) nicht mehr benutzt wird?

DK

98

Nach Randnummer 98 soll der BNetzA die Dokumentation durch Ubersendung ,,physisch zuganglich“ gemacht werden.
Hier sollte es Erlduterungen geben, welche digitalen Datentrager zur Ubersendung der grundsatzlich ausreichenden Kopie
der Dokumentation geeignet sind.

Des Weiteren regen wir an, die dort erwdhnte Ubersendung eines Originals, um zum Beispiel die Echtheit einer Unter-
schrift zu prifen, nochmals zu Gberdenken. In der Konsequenz wiirden bei schriftlich erteilten Einwilligungen die Anforde-
rungen aus Randnummer 98 zu einer parallelen physischen und digitalen Aufbewahrungspflicht fihren. Der Werbende
muss aber das Recht behalten, eine schriftlich erteilte Einwilligung nach einer Digitalisierung ggf. auch vernichten zu dir-
fen. Die Aufbewahrungskosten wiirden anderenfalls weiter deutlich erhéht. Ohnehin dirfte es angesichts der formfrei
moglichen Einwilligung in die Telefonwerbung bei dieser nur selten , klassische” Unterschriften geben. In der Bankpraxis
werden — aulerhalb gesetzlich begriindeter Schriftformerfordernisse — Einwilligungen (auch in die Telefonwerbung) hau-
fig mittels sog. ,Pen Pad“ erteilt, auf dem der Kunde mit einem digitalen Stift ,unterschreibt”. Es existiert also von vorn-
herein oftmals nur eine digitalisierte Unterschrift.




