Formblatt fiir Stellungnahmen

zu den Auslegungshinweisen der Bundesnetzagentur zu § 7a UWG

betreffend die Dokumentation und Vorlage von Einwilligungen in die Durchfiihrung von Werbeanrufen

(Az. 513-EW Dok 21-Kon)

Ich bin damit einverstanden, dass meine Stellungnahme auf der Internetseite der Bundesnetzagentur veréffentlicht wird.

Eine geschwarzte Fassung der Stellungnahme ist nicht erforderlich.

Zentralverband der deutschen Werbewirtschaft ZAW e.V. [ZAW] Dr. Philipp Ostendorff, Referent Recht und Werbepolitik 30.11.2021

Bitte nutzen Sie fir Ihre Stellungnahme die nachfolgende Tabelle. Verwenden Sie dabei flir die Kommentierung jeder Randnummer der Auslegungshinweise
eine separate Tabellenzeile. Neue Tabellenzeilen kdnnen Sie in beliebiger Anzahl einfligen.

Kiirzel Betroffene Anmerkung
Randnummer
10, 12 In den Auslegungshinweisen (Rn. 10) findet sich zunachst der zutreffende Hinweis, dass sich die Pflicht zur Do-

kumentation und Aufbewahrung in § 7a Abs. 1 UWG nach dem Wortlaut der Norm auf denjenigen bezieht, der
,,mit einem Telefonanruf gegeniiber einem Verbraucher wirbt“. Die Auslegungshinweise verkennen in der Folge
allerdings, dass der Wortlaut der VVorschrift damit eher ein engeres Verstandnis des Adressatenkreises (“wer")
nahelegt. Eine Interpretation, wonach sich die Dokumentationspflicht auf samtliche Akteure in der Kette Auf-
traggeber-Callcenter-Adresshandler bezieht, Iasst sich dem Gesetzeswortlaut demgegeniber gerade nicht entneh-
men. Die Feststellung, dass der personelle Anwendungsbereich des § 7a Abs. 1 UWG parallel zu 8 7 Abs. 2 Nr.
2 UWG zu bestimmen sei (Rn. 12 d. Auslegungshinweise), verkennt, dass ein Verweis auf § 7 Abs. 2 Nr. 2
UWG in der Gesetzesbegriindung zu 8 7a UWG gerade nicht vorgenommen wurde. Unseres Erachtens erlaubt
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8§ 7a UWG somit zivilrechtliche Ausgestaltungen, in denen beispielsweise das beauftragte Callcenter allein fir
die Wahrung der Dokumentations- und Aufbewahrungspflicht verantwortlich ist.
37 ff. Entgegen der Rechtsauffassung der BNetzA (Rn. 37 ff. d. Auslegungshinweise) kennt 8 7a UWG keine Pflicht

zur Dokumentation des Widerrufs der Einwilligung. Eine solche Verpflichtung ergibt sich weder aus dem
Wortlaut noch aus dem Zweck der Norm. Vielmehr soll 8§ 7a UWG sicherstellen, dass das Vorliegen einer
Einwilligung nachgewiesen wird, wenn ein Werbeanruf getatigt wird. Werden jedoch keine (weiteren) Werbean-
rufe durchgefuhrt, etwa weil die Einwilligung widerrufen wurde, stellt sich die Frage nach deren (Un-)Zul&ssig-
keit erst gar nicht, weshalb es auch keiner Verpflichtung des Unternehmers bedarf, einen etwaigen Widerruf zu
dokumentieren. Werden umgekehrt trotz zwischenzeitlich erfolgtem Widerruf Anrufe durchgefiihrt, liegt so oder
so ein Verstol3 vor — ob der Widerruf nun dokumentiert wurde oder nicht. Mit anderen Worten: Wahrend das
Vorliegen der Einwilligung in der Sphéare des Unternehmers liegt, der insofern auch ein Eigeninteresse an der
Dokumentation hat, betrifft der Widerruf, obzwar Spiegelbild der Erteilung, nicht (mehr) die Zuldssigkeitsvo-
raussetzungen der Durchfiihrung von Werbeanrufen. Mit noch anderen Worten: Der Unternehmer muss doku-
mentieren, dass er anrufen darf und nicht, dass er nicht anrufen darf.

Aus demselben Grund findet nicht zuletzt auch die datenschutzrechtliche Nachweispflicht aus Art. 7 Abs. 1
DSGVO keine Anwendung auf Widerrufserklarungen [Vgl. statt vieler Heckmann/Paschke, in: Ehmann/Sel-
mayr, DSGVO, 2. Aufl. 2018, Art. 7, Rn. 92.].

Wollte man ungeachtet dessen die Dokumentationspflicht auf die Widerrufserklarung ausdehnen, so ist es jeden-
falls nicht erforderlich, dass die Dokumentation in der gleichen Granularitét erfolgt wie bei der Erteilung der
Einwilligung (so aber Rn. 38 d. Auslegungshinweise). Hieran zeigt sich wiederum, dass der Unternehmer im
Falle eines nur teilweisen oder bedingten Widerrufs der Einwilligung diesen Umstand im eigenen Interesse do-
kumentieren wird. Fir den — unwahrscheinlichen — Fall, dass ein solcher Widerruf (lediglich) "pauschal®, d.h.
ohne weitere Spezifizierung, dokumentiert wird, wére zu Lasten des Unternehmers von einem umfassenden Wi-
derruf auszugehen - ohne dass es einer Verpflichtung zur granularen Dokumentation des Widerrufs bedarf. Eben
deshalb ist auch nicht ersichtlich, welche Bedeutung es fir die Frage der Wirksamkeit der Einwilligung haben
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soll, welcher Erklarungsempfanger, z.B. Callcenteragent, die Widerrufserklarung entgegengenommen hat. Viel-
mehr steht einem hohen organisatorischen Mehraufwand auf Seiten der Unternehmen kein erkennbarer Vorteil
fiir die Verbraucher gegentiber. Wenn tiberhaupt, wéren Widerrufserklarungen daher in geringerer Granularitét
zu belegen als die Erklarung zur Erteilung der Einwilligung.
54 ff. Ausweislich der Auslegungshinweise bedarf es eines aussagekréftigen und manipulationssicheren Belegs dar-

uber, dass die Dateneingabe und die Erklarung der Werbeeinwilligung tatsachlich seitens des Verbrauchers er-
folgt sind, auf den sie sich beziehen (Rn. 55). Diese Anforderung geht, zumal in ihrer Absolutheit, deutlich Gber
die Anforderungen des 8 7a UWG hinaus. Dieser verlangt, dass Einwilligungen in Telefonwerbung in angemes-
sener Form zu dokumentieren sind. Das Gesetz verlangt also ausdrucklich keinen wie auch immer gearteten zu-
satzlichen Beleg lber die Authentizitat der Einwilligung. Vielmehr sollte die Prifung der Authentizitat der
Einwilligung auch weiterhin dem Bufgeldverfahren gem. 8 20 Abs. 1 Nr. 1 UWG vorbehalten bleiben.
Auch eine vorbehaltlose Absage an die Einrichtung eines Double-Opt-In-Verfahrens scheint iber das Ziel der
gesetzlichen Regelung, eine Dokumentation in angemessener Form sicherzustellen, hinauszureichen: So verfangt
insbesondere der pauschale Hinweis, wonach Double-Opt-In-Verfahren, die per SMS oder per Telefonanruf
Ubermittelte Bestatigungscodes oder eingeholte Bestatigungen verwenden, wegen der — behaupteten — leichten
Félschbarkeit eine in der Regel geringe Beweiskraft hatten, bei ndherer Betrachtung nicht (Rn. 56, Fn. 24 d. Aus-
legungshinweise). Unterstellt ein (Rest-)Risiko der Félschbarkeit ist bei den genannten Verfahren nicht auszu-
schlieRen, so kénnen sie gleichwohl dem Erfordernis einer angemessenen Form der Dokumentation gentigen.
SchlieRlich setzt eine angemessene Form der Dokumentation nach unserem Verstandnis nicht voraus, dass der
Nachweis ,,manipulationssicher sein muss. Dies aus dem einfachen Grund, dass es manipulationssichere Ver-
fahren schlichtweg nicht gibt. Wir regen daher an, insoweit eine weniger absolute Formulierung zu wahlen. Eine
solche Formulierung konnte sich beispielsweise an den VVorgaben der DSGVO orientieren, die im Hinblick auf
die Sicherheit der Verarbeitung zum einen die ,,Beriicksichtigung des Stands der Technik* vorsieht und ,,geeig-
nete technische und organisatorische MaBBnahmen* verlangt (vgl. Art. 25, 32 DSGVO).
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57 ff.

Den Auslegungshinweisen (vgl. Rn. 57 ff.) liegt das Verstandnis zugrunde, wonach die Aufzeichnung des Tele-
fongespréchs, also die Anfertigung eines sog. Voicefiles, das ubliche Verfahren darstelle, um fernmundlich er-
teilte Werbeeinwilligungen zu dokumentieren. Andere Verfahren nennt die BNetzA nicht. An dieser Stelle ist es
wichtig zu betonen, dass Voicefiles — anders als es die Auslegungshinweise suggerieren — keineswegs den einzig
zulassigen Standard bilden, um telefonisch erteilte Einwilligungen zu dokumentieren. Vielmehr entspricht es
géangiger Praxis, dass die Daten der Agenten oder telefonierenden Mitarbeiter erfasst und dokumentiert werden,
ebenso wie die Daten der angerufenen Kunden. In Streitfallen kénnen die Agenten bzw. Mitarbeiter dann als
Zeugen aussagen und ggf. eine eidesstattliche Versicherung abgeben. Es braucht nicht erwéhnt zu werden, dass
es sich beim Zeugenbeweis um ein im Strengbeweisverfahren zugelassenes Beweismittel handelt. In den Ausle-
gungshinweisen sollte daher klargestellt werden, dass das oben beschriebene Verfahren eine zulassige Al-
ternative zur Anfertigung eines Voicefiles darstellt.

Eine zwingende Vorgabe zur Anfertigung von Voicefiles wiirde demgegenuber fir viele Unternehmen einen er-
heblichen organisatorischen und finanziellen Mehraufwand bedeuten, ohne dass dies durch Vorteile fir die Ver-
braucher gerechtfertigt ware.

60, 73

Um die Integritat und Authentizitat der Aufnahme sicherzustellen, sehen die Auslegungshinweise auRerdem vor,
dass Voicefiles in einem Format dokumentiert werden, durch das die Originalaufzeichnung weder veréndert
noch geldscht werden kann (Rn. 60, 73). Aus unserer Sicht kollidiert diese Vorgabe mit dem sich aus der
DSGVO ergebenden Loschungserfordernis. Schlie3lich mussen auch die Voicefiles nach Ablauf der Aufbewah-
rungspflicht geloscht werden kdnnen. An anderer Stelle ist in den Auslegungshinweisen denn auch von einer
Loschpflicht die Rede (Rn. 81).

62

Bei schriftlich erteilten Werbeeinwilligungen soll es ausweislich der Auslegungshinweise (Rn. 62) nicht ausrei-
chen, ,,wenn lediglich die Einwilligungsklausel dokumentiert wird.* Vielmehr seien ,,alle wesentlichen Vertrags-
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bestandteile® in die Dokumentation mit aufzunehmen. Wie es weiter heil3t, sollen ,,[a]lle Inhalte, die flir die Wie-
dergabe des Informationsstandes des Erklarenden bei Abgabe der Einwilligungserteilung relevant sind sowie die
grafische Gestaltung™ originalgetreu wiedergegeben werden. In der Praxis hitte diese Auslegung zur Folge, dass
die Verwendung separater Einwilligungsformulare durch unverhaltnisméRige Anforderungen an deren Archivie-
rung faktisch erheblich erschwert wiirde. Abgesehen davon, dass eine Anderung dieser allgemein Gblichen Praxis
mit einem hohen Umstrukturierungs- und Kostenaufwand verbunden ware, ist nicht ersichtlich, inwieweit der
sonstige Vertragsinhalt fur die Einwilligung in Werbeanrufe (allein) Giberhaupt von Bedeutung sein soll. Viel-
mehr reicht unseres Erachtens die Dokumentation der Einwilligungsklausel aus, um dem Zweck des Gesetzes,
die Einwilligung in Werbeanrufe zu dokumentieren, gerecht zu werden.

32

In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass das allgemeine Dokumentationserfordernis, die ge-
naue Uhrzeit der Abgabe der Einwilligung anzugeben (Rn. 32 d. Auslegungshinweise), jedenfalls bei schriftlich
erteilten Werbeeinwilligungen unverhaltnismafig erscheint. Man muss sich vor Augen fiihren, dass die Angabe
der Uhrzeit bei der Unterzeichnung von Vertragsdokumenten jeglicher Art absolut ungewdhnlich ist. Viele Ver-
braucher durften die Angabe der Uhrzeit daher schlicht nicht fur erforderlich halten und/oder trotz Hinweis sei-
tens des Unternehmers ablehnen, wodurch die entsprechenden Einwilligungen nutzlos waren. Werden Werbean-
rufe gleichwohl auf derartige Einwilligungen gesttitzt, drohen Bul3gelder — wohlgemerkt, weil die Angabe der
Uhrzeit fehlt. Wir regen daher an, schriftlich erteilte Einwilligungen von diesem Dokumentationserforder-
nis ausdrucklich auszunehmen. Die derzeitige Fassung der Auslegungshinweise, wonach die Angabe der Uhr-
zeit ausnahmsweise entfallen kann, sorgt demgegenuber fur Rechtsunsicherheit fur die betroffenen Unterneh-
men. Diese Erwégungen gelten im Ubrigen fiir textliche sowie in sonstiger Form online erteilte Werbeeinwilli-
gungen in gleicher Weise, weshalb der Anwendungsbereich des hier diskutierten allgemeinen Dokumentations-
erfordernisses insgesamt zu Uberdenken ist.
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85

Die vorstehenden Erwagungen haben eines sehr deutlich gemacht, und zwar, dass die neu geregelte Dokumenta-
tions- und Aufbewahrungspflicht nicht selten mit einem hohen Umstellungsaufwand und folglich mit hohen Kos-
ten fur die Unternehmen verbunden sein durfte. Es trifft zu, dass bereits zuvor eine Nachweispflicht fir Einwilli-
gungen in Telefonwerbung bestand, welche sich aus Art. 7 Abs. 1 DSGVO ableitet, und dass werbende Unter-
nehmen daher ohnehin tber eine Einwilligungsdokumentation verfligen miissen. Im Gegensatz zu § 7a Abs. 1
UWG kennt Art. 7 Abs. 1 DSGVO allerdings keine zusétzliche Anforderung einer Dokumentation ,,in angemes-
sener Form*. Auch und gerade in Ansehung der vorliegenden Auslegungshinweise muss daher ernsthaft bezwei-
felt werden, dass die Dokumentations- und Aufbewahrungspflicht, wie die BNetzA meint (Rn. 85 d. Ausle-
gungshinweise), nicht zu einem Umstellungsaufwand fiir die Wirtschaft fihren wird. Wir gehen nicht davon aus,
dass wir es hier stets und ausnahmslos mit ,,Sowieso-Kosten‘ zu tun haben werden und bitten diesen Umstand
bei der zukiinftigen Gesetzesauslegung- und Anwendung zu berucksichtigen.

94

Abschlielend erbitten wir eine Klarstellung, dass die Pflicht zur Vorlage des Nachweises des Vorliegens einer
Werbeeinwilligung gegeniiber der BNetzA nur dann gilt, wenn entweder unstreitig ist, dass ein Werbeanruf statt-
gefunden hat oder die Durchfiihrung eines Telefonanrufs von der BNetzA aufgrund ihr vorliegender Beweismit-
tel zweifelsfrei festgestellt wurde. Andernfalls droht die Verhdngung eines BuRgelds wegen Nichtvorlage des
Nachweises, obwohl tberhaupt kein Anruf stattgefunden hat.




