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Empfehlungen R-AV - Wi
der Ausschusse

zu Punkt ... der 957. Sitzung des Bundesrates am 12. Mai 2017

Entwurf eines Gesetzes zur Starkung des Verbraucherschutzes
bei Telefonwerbung

- Antrag der Lander Baden-Wurttemberg und Hessen, Saarland -

1. Der federfihrende Rechtsausschuss
und der Wirtschaftsausschuss

empfehlen dem Bundesrat, den Gesetzentwurf geméal3 Artikel 76 Absatz 1 des
Grundgesetzes in folgender Fassung beim Deutschen Bundestag einzubringen:

‘Entwurf eines Gesetzes zur Starkung des Verbraucherschutzes bei
Telefonwerbung

A.Problem und Ziel

Die Belastigung durch Gberraschende und unerbetene Werbeanrufe ist fir eine
Vielzahl von Verbraucherinnen und Verbrauchern bereits seit vielen Jahren
ein erhebliches Problem. Alle bisher vom Gesetzgeber ergriffenen Malinah-
men zur Bekdmpfung dieses Phdnomens haben nicht in ausreichendem Malie
eine Verbesserung der Situation bewirken kénnen. Zuletzt hatte die Bundesre-
gierung mit dem Gesetz gegen unseridse Geschéftspraktiken vom 1. Oktober
2013 (BGBI. I S. 3714) versucht, bel&stigenden Telefonanrufen im Bereich
der Gewinnspieldienste den Boden zu entziehen, indem sie flr solche Vertrége
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ein generelles Textformerfordernis einflihrte. Erganzend fiihrte sie einen neu-
en BuRgeldtatbestand fiir unerlaubte Werbeanrufe ein, die unter Einsatz einer
automatischen Anrufmaschine durchgefiihrt werden, und erhohte die Buf-
geldobergrenze fir unerlaubte Werbeanrufe in den Gbrigen Fallen. Das Gesetz
gegen unseriose Geschaftspraktiken und hatte laut Koalitionsvertrag fir die
18. Legislaturperiode nach zwei Jahren evaluiert werden sollen. Die beabsich-
tigte Evaluation steht jedoch nach wie vor aus und kurzfristig ist das VVorliegen
von Ergebnissen nicht zu erwarten.

Indessen belegen die jlingsten Erhebungen der Verbraucherzentralen eindriick-
lich, dass das besagte Gesetz nicht zu einer signifikanten Verbesserung der
Situation gefuhrt hat. Eine im Zeitraum von Anfang Juli 2014 bis Mitte
November 2015 von den Verbraucherzentralen durchgefuhrte Untersuchung
bestétigt, dass das Geschaft mit berraschenden Werbeanrufen und unterge-
schobenen Vertragen weiterhin floriert, wobei nun Anrufe zu Produkten der
Telekommunikationsanbieter, der Energieversorger, der Zeitschriftenverlage
und weiterer Branchen einen hohen Anteil am Gesamtaufkommen ausmachen.
Die Zahl der in diesem Zeitraum von den Verbraucherzentralen bundesweit er-
fassten Beschwerden zu unerlaubten Werbeanrufen und am Telefon unter-
geschobenen Vertragen belief sich auf ca. 19 500.

Somit besteht weiterhin der Bedarf nach einer klaren gesetzlichen Regelung,
welche die Beweissituation bei der Frage nach dem Zustandekommen von
telefonischen Vertrdgen zu Gunsten der Verbraucher verbessert. Im Interesse
des Verbraucherschutzes sowie des redlichen Wettbewerbs erscheint eine
weitere Verzdgerung notwendiger gesetzlicher Manahmen nicht hinnehmbar.

B. Losung

Nur eine MalRnahme, die gezielt auf die Wirksamkeit der Folgevertrdge aus-
gerichtet ist, erscheint geeignet, die wirtschaftliche Attraktivitat der uner-
winschten Telefonwerbung effektiv zu bekampfen. Die Lander haben dies be-
reits vor knapp einem Jahrzehnt erkannt und haben seither immer wieder Ver-
suche zur Einfiihrung einer Regelung unternommen, nach der die Wirksamkeit
von Vertragsschlussen, die auf Grund von ungebetenen Werbeanrufen zustan-
de kommen, an eine ausdriickliche und formgerechte Bestatigung des Ver-
brauchers geknuipft werden sollte (sogenannte Bestétigungslosung).
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Mit der hier vorgeschlagenen Regelung verfolgt der Bundesrat diesen Rege-
lungsansatz im Wesentlichen weiter, wobei er sich an der hierfiir ausdriicklich
vorgesehenen Offnungsklausel der Richtlinie 2011/83/EU des Européaischen
Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011 (iber die Rechte der Verbrau-
cher, zur Abanderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie
1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung
der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates (Verbraucherrechterichtlinie - VRRL)
orientiert. Danach sollen auf Werbeanrufen basierende Vertrdge zwischen
Verbrauchern und Unternehmen nur dann wirksam werden, wenn der Unter-
nehmer sein telefonisches Angebot gegeniiber dem Verbraucher anschlie3end
auf einem dauerhaften Datentrager - beispielsweise per Post, E-Mail, Fax oder
SMS - bestétigt und der Verbraucher den Vertrag in Textform genehmigt.
Einer eigenhandigen Unterschrift des Verbrauchers oder des Unternehmers
soll es auch weiterhin nicht bedirfen. Diese Formvorschrift soll auf3erdem
nicht gelten, wenn der Verbraucher selbst bei einem Unternehmen anruft, um
auf eigenen Wunsch Waren oder Dienstleistungen zu bestellen.

Eine solche Regelung ertffnet die Mdglichkeit, wirksam gegen unserids agie-
rende Unternehmen der Callcenter-Branche vorzugehen, indem sie die Ver-
braucherrechte starkt und den redlichen Wettbewerb fordert.

C. Alternativen

Wirksame Alternativen zur effektiven Einddmmung der unlauteren Telefon-
werbung stehen nicht zur Verfligung. Es hat sich gezeigt, dass nahezu alle bis-
her ergriffenen MalRnahmen zur Einddmmung unerwunschter Telefonwerbung
nicht den gewiinschten Erfolg gebracht haben.

D. Finanzielle Auswirkungen auf die o6ffentlichen Haushalte

Die Regelung hat keine finanziellen Auswirkungen auf die Offentlichen
Haushalte.

E. Sonstige Kosten

Fur Anbieter von telefonisch vertriebenen Waren und Dienstleistungen konnte
durch die Notwendigkeit der Ubermittlung einer Angebotsbestitigung sowie
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der Einholung einer Genehmigungserklarung des Verbrauchers ein erhohter
Aufwand entstehen. Insoweit ist zu beachten, dass neben Sendungen auf
Papier in Form von Briefen, Postkarten, Prospekten usw. auch Bestatigungen
per E-Mail, (Computer-) Fax oder SMS gleichermalien die Anforderungen an
einen dauerhaften Datentréger nach 8 126b Satz 2 BGB erftllen.

Dartiber hinaus sind Unternehmer bei den in Frage stehenden Fernabsatzver-
trdgen bereits nach geltendem Recht verpflichtet, Verbrauchern eine Besta-
tigung des Vertrags, in der der Vertragsinhalt wiedergegeben ist, innerhalb
einer angemessenen Frist nach Vertragsschluss auf einem dauerhaften Daten-
trager zur Verfiigung zu stellen (vgl. § 312f Absatz 2 bis 4 BGB). Der mit der
hier vorgesehenen Neuregelung entstehende Mehraufwand fir Unternehmer
beschrankt sich somit im Wesentlichen auf die Ubermittlung der zum Zwecke
der Vertragsbestatigung bereits aufbereiteten Inhalte im Anschluss an das
Telefonat sowie der Einholung der Genehmigungserklarung des Verbrauchers.
Die in Artikel 246a des Einfuhrungsgesetzes zum Birgerlichen Gesetzbuche
genannten Pflichtinformationen miissen vom Unternehmer auch weiterhin nur
einmalig - entweder im Rahmen der Angebotsbestatigung oder der Vertrags-
bestatigung nach § 312f Absatz 2 und 3 - erteilt werden (vgl. 8 312f Absatz 2
Satz 2 BGB).

Dies ist als notwendiges Mittel zur Verbesserung des Schutzes von Verbrau-
cherinnen und Verbrauchern vor Uberrumpelung und unerwiinschten Ver-
tragsschliissen hinzunehmen. Da gleichzeitig die Marktchancen der redlichen
Unternehmer eine Verbesserung erfahren, ist eine Steigerung der Verbrau-
cherpreise nicht zu erwarten.

F. Blrokratiekosten

Fur Unternehmen, Biirgerinnen und Birger oder die Verwaltung werden keine
zusatzlichen Informationspflichten eingefuhrt, vereinfacht oder abgeschafft.
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Gesetz zur Starkung des Verbraucherschutzes bei Telefonwerbung

vom ...

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1

Anderung des Blirgerlichen Gesetzbuchs

Dem 8 312c des Birgerlichen Gesetzbuchs in der Fassung der Bekannt-
machung vom 2. Januar 2002 (BGBI. I S. 42, 2909; 2003 | S. 738), das zu-
letzt durch ... geandert worden ist, werden folgende Absétze angefligt:

"(3) Die Wirksamkeit eines telefonisch geschlossenen Fernabsatzvertrages
héngt davon ab, dass der VVerbraucher den Vertrag in Textform genehmigt,
nachdem ihm der Unternehmer sein Angebot auf einem dauerhaften
Datentrager zur Verfiigung gestellt hat. Dies gilt nicht, wenn das Telefonat
nicht von dem Unternehmer oder einer in seinem Namen oder Auftrag
handelnden Person zum Zwecke der Werbung veranlasst worden ist.
§ 312d Absatz 1 bleibt unberihrt.

(4) Der Unternehmer kann das aufgrund des Vertrags Geleistete nicht des-
halb zurlckfordern, weil in Folge fehlender Genehmigung nach Absatz 3
eine Verbindlichkeit nicht bestanden hat. Fordert der Unternehmer den
Verbraucher zur Erklarung tber die Genehmigung auf, gilt sie als verwei-
gert, wenn der Verbraucher sie nicht binnen zwei Wochen erklért.

(5) Die Absatze 3 und 4 finden keine Anwendung bei Vertrdgen uber
Finanzdienstleistungen."
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Artikel 2

Anderung des Einfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuche

Dem Artikel 229 des Einfuhrungsgesetzes zum Birgerlichen Gesetzbuche
in der Fassung der Bekanntmachung vom 21. September 1994 (BGBI. |
S.2494; 1997 | S. 1061), das zuletzt durch ... geandert worden ist, wird
folgender § ... [einsetzen: ndchste bei der Verkindung freie Zahlbezeich-
nung] angefugt:

"§ ...[einsetzen: nachste bei der Verkiindung freie Z&hlbezeichnung]

Uberleitungsvorschrift zu dem Gesetz zur Starkung des Verbraucher-
schutzes bei Telefonwerbung

Auf Schuldverhéltnisse, die vor dem ...[einsetzen: Datum des Inkrafttretens
dieses Gesetzes] entstanden sind, ist 8 312c des Birgerlichen Gesetzbuchs
in der bis zu diesem Tag geltenden Fassung anzuwenden."

Artikel 3

Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am Tag nach seiner Verkundung in Kraft.
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Begrindung

A. Allgemeiner Teil

I. Anlass und Ziel des Gesetzentwurfs

Uberraschende und unerbetene Werbeanrufe stellen aus Verbrauchersicht
seit vielen Jahren ein erhebliches Problem dar. Alle bisher durch den
Gesetzgeber ergriffenen Mallnahmen zur Bekdmpfung dieses Phdnomens
haben nicht in ausreichendem MalRe zur Verbesserung der Situation bei-
tragen koénnen. Um Verbraucher vor Belastigung und Uberrumpelung durch
Werbeanrufe besser zu schiitzen, sollen daher im Sinne einer umfassenden
"Bestatigungslosung"” kiinftig strengere Anforderungen an die Wirksamkeit
telefonisch geschlossener Fernabsatzvertrage gestellt werden.

Zwar ist mit dem Gesetz gegen unseriose Geschéftspraktiken vom
1. Oktober 2013 (BGBI. I S. 3714) ein Textformerfordernis und damit eine
Art sektorale Bestatigungslosung speziell fur Vertrage ber Gewinnspiel-
dienste eingefuhrt worden, die zum damaligen Zeitpunkt den groRten Anteil
am gesamten Beschwerdeaufkommen uber beldstigende Werbeanrufe aus-
gemacht haben. Ergénzend sind ein neuer BulRgeldtatbestand fur unerlaubte
Werbeanrufe, die unter Einsatz einer automatischen Anrufmaschine durch-
gefiihrt werden, geschaffen und die Buligeldobergrenze fir unerlaubte
Werbeanrufe von 50 000 Euro auf 300 000 Euro erhéht worden.

Der Erfolg dieses Gesetzes gegen unseridse Geschaftspraktiken im Bereich
der Telefonwerbung insgesamt ist jedoch ausgeblieben. Wé&hrend ausweis-
lich des Schlussberichts der Evaluierung der verbraucherschiitzenden Rege-
lungen im Gesetz gegen unseriose Geschaftspraktiken im Auftrag des Bun-
desministeriums der Justiz und fir Verbraucherschutz vom 3. Februar 2017
die Werbung fur Gewinnspiele und Gewinnspieldienstevertrdge seit der
EinfUhrung des Textformerfordernisses fiir entsprechende Vertrage deutlich
abgenommen hat, ist die Zahl der Beschwerden wegen Telefonwerbung in
anderen Bereichen, vor allem in den Branchen der Energieversorgung, der
Telekommunikation, des Vertriebs von Versicherungs- und Finanzproduk-
ten sowie der Printmedien, stark gewachsen.

Die Bundesnetzagentur hat im Zeitraum von Juli 2013 bis Juni 2015 rund
64 000 schriftliche Verbraucheranfragen und Beschwerden zur unerlaubten
Telefonwerbung erhalten. Hinzu kamen rund 41 000 telefonische Anfragen
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und Verbraucherbeschwerden zu den Bereichen Rufnummernmissbrauch
und unerlaubte Werbung (vgl. Tatigkeitbericht der Bundesnetzagentur
Telekommunikation 2014/2015). Im Zeitraum von Juli 2014 bis November
2015 belief sich die Zahl der von den Verbraucherzentralen erfassten Be-
schwerden zu unerlaubten Werbeanrufen und am Telefon untergeschobenen
Vertragen auf ca. 19 500. Da viele betroffene Verbraucherinnen und Ver-
braucher die belastigenden Anrufe nicht melden, ist von einer weitaus
groReren Dunkelziffer auszugehen.

Die Erhebungen bestéatigen eindriicklich, dass das Geschéft mit Uberra-
schenden Werbeanrufen und untergeschobenen Vertragen weiterhin floriert,
sich aber nun auf andere Produkte als Gewinnspieldienste konzentriert. Da-
bei werden Betroffene (berwiegend mit Angeboten Uber Waren oder
Dienstleistungen konfrontiert, fur die sie sich unter gewodhnlichen Umstan-
den und bei reiflicher Uberlegung nicht entschieden hatten.

Zwar ist Telefonwerbung ohne vorherige ausdriickliche Einwilligung des
Verbrauchers grundsétzlich rechtswidrig nach dem Gesetz gegen den unlau-
teren Wettbewerb, trotzdem kénnen mindliche Vertragsabschliisse wahrend
solcher Telefongesprache zivilrechtlich wirksam sein. Oft ist den (ber-
raschend in ein Verkaufsgesprach verwickelten Verbrauchern gar nicht be-
wusst, dass sie mit dem Telefonat einen kostenpflichtigen Vertrag ab-
geschlossen haben. Hinzu kommen zahlreiche Félle, in denen das Unter-
nehmen im Anschluss an das Telefonat den Abschluss eines Vertrags ledig-
lich behauptet, aus Sicht der Verbraucher jedoch keine verbindliche Zusage
erfolgt war.

Der europdische Gesetzgeber stellt den Mitgliedstaaten im Rahmen der
uberwiegend vollharmonisierenden VRRL ausdricklich frei, fir Fernab-
satzvertrage, die telefonisch geschlossen werden, nationale Regelungen ein-
zufiihren, nach denen der Unternehmer dem Verbraucher das Angebot be-
statigen muss und der Verbraucher erst dann gebunden ist, wenn er das An-
gebot unterzeichnet oder sein schriftliches Einverstandnis bermittelt hat.
Die Mitgliedstaaten kdnnen ferner vorsehen, dass solche Bestatigungen auf
einem dauerhaften Datentrager erfolgen missen (vgl. Artikel 8 Absatz 6
VRRL).



-9- Empfehlungen, 181/1/17

Die Lander hatten bereits in der VVergangenheit mehrfach Initiativen zur ge-
setzlichen Einflihrung dieser sogenannten Bestatigungslosung ergriffen
(vgl. beispielsweise Gesetzesantrag des Landes Baden-Wirttemberg vom
14. Mai 2008, BR-Drucksache 326/08, oder Gesetzentwurf der L&nder
Nordrhein-Westfalen, Berlin, Hamburg und Rheinland-Pfalz vom 16. Sep-
tember 2010, BR-Druck-sachen 557/10 und 271/11(Beschluss)). Mit dem
vorliegenden Gesetzentwurf verfolgt der Bundesrat diesen Ansatz weiter.

Il1. Wesentlicher Inhalt

Von der maBgeblichen Offnungsklausel des Artikels 8 Absatz 6 VRRL soll
durch eine Ergénzung des 8 312c BGB Gebrauch gemacht werden.

Zur Wirksamkeit eines telefonisch geschlossenen Fernabsatzvertrages im
Sinne des § 312c BGB bedarf es kiinftig der Genehmigung des Vertrags
durch den Verbraucher in Textform, nachdem der Unternehmer ihm sein
Angebot auf einem dauerhaften Datentrdger zur Verfligung gestellt hat.
Dies gilt nicht, wenn das Telefonat nicht von dem Unternehmer oder einer
in seinem Namen oder Auftrag handelnden Person zum Zwecke der Wer-
bung veranlasst worden ist.

Die Neuregelung berticksichtigt zum einen die Kritik der Bundesregierung
an den bisherigen Vorschlagen zur Einfuhrung einer Bestatigungslosung
und zum anderen die durch den Gesetzgeber gewéhlte Ausgestaltung der
sektoralen Lésung fur Gewinnspielvertrdge in 8 675 Absatz 3 BGB. Sie
verzichtet deshalb darauf, die neuen Anforderungen nur auf die Félle einer
unlauteren Telefonwerbung im Sinne des § 7 Absatz 2 Nummer 2 oder 3
des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) zu beschrénken.

Die eigentliche "Bestatigungslosung” in 8§ 312c Absatz 3 BGB-E soll
dadurch flankiert werden, dass in Absatz 4 das Recht des Unternehmers
ausgeschlossen wird, seine - vor der Genehmigung des Verbrauchers er-
brachte - Leistung wegen ausgebliebener Genehmigung des Verbrauchers
zuriickzufordern.

Um Widerspriiche zur Richtlinie 2002/65/EG des Européischen Parlaments
und des Rates vom 23. September 2002 (iber den Fernabsatz von Finanz-
dienstleistungen an Verbraucher und zur Anderung der Richtlinie
90/619/EWG des Rates und der Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG zu ver-
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meiden, soll sich die Neuregelung nicht auf Fernabsatzvertrage (ber
Finanzdienstleistungen erstrecken.

B. Besonderer Teil
Zu Artikel 1 (8 312c Absatz 3 -neu-, 4 -neu- und 5 -neu- BGB)

Zu Absatz 3 Satz 1

Anders als bei Verbrauchervertragen im elektronischen Geschéftsverkehr,
fur die nach § 312j Absatz 2 bis 4 BGB die "Button-Ldsung™ gilt, werden
im Rahmen eines uUberraschenden Werbeanrufs Verbrauchern die tatsachli-
chen Kosten und die Tragweite einer vertraglichen Bindung in der Regel
nicht deutlich vor Augen geflihrt. Den unvorbereitet in ein Verkaufsge-
sprach verwickelten Betroffenen ist oft nicht bewusst, dass sie im Verlauf
des Telefonats einen Vertrag geschlossen haben. Mit der in Absatz 3 vorge-
sehenen Regelung wird dieser ordnungs- und wettbewerbspolitisch in
hochstem MaRe unerwinschte Effekt verhindert, indem die vertragliche
Bindung des Verbrauchers an weitere Bedingungen gekntipft wird, die ihm
eine nochmalige, zeitlich und gegebenenfalls raumlich von dem Telefonat
unabhéngige Auseinandersetzung mit dem Vertragsangebot ermdglichen
und ihn in die Lage versetzen, eine bewusste Entscheidung fiir oder gegen
eine vertragliche Bindung zu treffen. Hierbei orientiert sich § 312¢c Absatz 3
BGB-E einerseits an der Offnungsklausel der VRRL, anderseits aber auch
der bisherigen Systematik und den bereits vorhandenen Schutzvorschriften
im Birgerlichen Gesetzbuch.

Nach der Offnungsklausel der VRRL kénnen die Mitgliedstaaten fiir telefo-
nisch geschlossene Fernabsatzvertrage vorsehen, dass der Unternehmer
dem Verbraucher das Angebot bestatigen muss und der Verbraucher erst
dann gebunden ist, wenn er das Angebot unterzeichnet oder sein schrift-
liches Einverstandnis Gbermittelt hat. Die Mitgliedstaaten kdnnen ferner
vorsehen, dass solche Bestéatigungen auf einem dauerhaften Datentréager er-
folgen mussen.
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Entsprechend dem Wortlaut und dem Anwendungsbereich der VRRL be-
schrénkt sich die Regelung auf Fernabsatzvertrdge im Sinne von 8§ 312c
BGB. Durch die Verankerung in Kapitel 2 des Untertitels "Grundséatze bei
Verbrauchervertragen und besondere Vertriebsformen™ in neuen Absétzen
des 8 312c BGB fligt sich die Regelung in die bisherige Struktur zur Um-
setzung europaischer Verbraucherrechtsbestimmungen ein. Sie findet somit
keine Anwendung auf zahlreiche Fallgestaltungen nach MalRgabe des § 312
BGB - beispielsweise Vertrdge tiber die Beférderung von Personen gemal
Absatz 2 Nummer 5 oder Vertrége tber die Lieferung von Lebensmitteln,
Getranken oder sonstigen Haushaltsgegenstdnden des téglichen Bedarfs
nach Absatz 2 Nummer 8.

Auf Grundlage der Offnungsklausel der VRRL soll in Anlehnung an die im
Burgerlichen Gesetzbuch bereits vorgesehene Konstruktion des schwebend
unwirksamen und genehmigungsbedirftigen Vertrages (so in den 8§ 108,
177 BGB fur den Vertragsschluss eines Minderjahrigen ohne Einwilligung
des gesetzlichen Vertreters und den Vertragsschluss des Vertreters ohne
Vertretungsmacht) die Wirksamkeit eines telefonisch geschlossenen Fern-
absatzvertrags von der in Textform erklarten Genehmigung durch den Ver-
braucher abhangig gemacht werden. Ihr hat vorauszugehen, dass der Unter-
nehmer dem Verbraucher sein Angebot auf einem dauerhaften Datentrager
zur Verfligung stellt.

Mit der Regelung in Absatz 3 wird somit nicht bereits das Zustandekom-
men, sondern die Wirksamkeit des Fernabsatzvertrags, der telefonisch ge-
schlossen werden kann, unter die naher bestimmten Voraussetzungen ge-
stellt. Dieser Abweichung vom Konzept der Button-Losung (vgl. § 312j
Absatz 4 BGB) liegt die Uberlegung zugrunde, dass nach der Grundsyste-
matik des Birgerlichen Gesetzbuchs zum Abschluss des Vertrages, der dem
Zustandekommen des Vertrags gleichzusetzen ist, zwei Ubereinstimmende
Willenserklarungen genuigen. Grundsétzlich hindert die Nichteinhaltung
von Formvorschriften nicht den Abschluss, sondern nur die Gultigkeit (d. h.
die Wirksamkeit) des Vertrags (vgl. nur § 311b Absatz 4 Satz 1 und 2,
8 766 BGB).

Um den vom Wortlaut des Artikels 8 Absatz 6 VRRL vorgegebenen Rege-
lungsrahmen zu wahren, dirfen keine zu hohen Anforderungen an den In-
halt des auf einem dauerhaften Datentrdger zur Verfiigung zu stellenden
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Angebots des Unternehmers gestellt werden. In Abgrenzung zu den zwin-
genden Vorgaben des Artikels 8 Absatz 1, 4 und 7 VRRL ist der Offnungs-
klausel des Absatzes 6 insbesondere nicht zu entnehmen, dass eine solche
Angebotsbestatigung zwingend alle Pflichtinformationen im Sinne des
8 312d Absatz 1 BGB in Verbindung mit Artikel 246a des Einfiihrungsge-
setzes zum Birgerlichen Gesetzbuche (EGBGB) enthalten muss. Gleich-
wohl kann das Regelungsziel nur erreicht werden, wenn das auf dauer-
haftem Datentréger zur Verfligung gestellte Angebot es dem Verbraucher
ermdoglicht, eine bewusste Entscheidung fur oder gegen eine vertragliche
Bindung zu treffen. Aus diesem Grund darf sich der tatsachliche Inhalt der
Bestatigung nicht etwa in der Feststellung erschépfen, dass mit dem Ver-
braucher telefonisch ein Vertrag geschlossen wurde, welchen es nun formal
zu genehmigen gilt. Vielmehr ist von einer ordnungsgemaRen Angebots-
ubermittlung in inhaltlicher Hinsicht zu fordern, dass sie zumindest den all-
gemeinen Anforderungen an einen rechtlich verbindlichen Antrag gentgt.
Hierzu gehort, dass Gegenstand und Inhalt des Vertrags so bestimmt wie-
dergegeben sind, dass sie vom Empfangerhorizont aus beurteilt verstandlich
sind und die Annahme grundsatzlich durch ein einfaches "Ja" erfolgen
konnte (vgl. Palandt/Ellenberger, 75. Aufl. 2016, § 145 Rn. 1). Hinsichtlich
der formalen Anforderungen an die Angebotsbestatigung schopft Absatz 3
den vom Wortlaut des Artikels 8 Absatz 6 Satz 2 VRRL vorgegebenen Re-
gelungsrahmen aus und verlangt eine Bereitstellung auf einem dauerhaften
Datentrager. In Anlehnung an Artikel 2 Nummer 10 und Erwagungs-
grund-23 VRRL definiert 8 126b Satz 2 BGB einen dauerhaften Daten-
trager als jedes Medium, das es dem Empfanger ermdglicht, eine auf dem
Datentrager befindliche, an ihn persénlich gerichtete Erklarung so aufzu-
bewahren oder zu speichern, dass sie ihm wahrend eines fir ihren Zweck
angemessenen Zeitraums zuganglich ist, und das geeignet ist, die Erklarung
unverandert wiederzugeben. Zu solchen Medien gehoren insbesondere
Papier, USB-Sticks, CD-ROMs, DVDs, Speicherkarten oder die Festplatten
von Computern und anderen Endgeréten. Erfasst sind somit auch E-Mails
und SMS-Nachrichten (vgl. Junker in: Herberger/Martinek/Rimann u. a.,
jurisPK-BGB, 7. Aufl. 2014, § 126b BGB, Rn. 35).

Zur wirksamen Genehmigung des Vertrages durch den Verbraucher soll es
hingegen der Erklarung in Textform nicht aber der Schriftform bedrfen.
Artikel 8 Absatz 6 VRRL enthélt zwei alternative VVoraussetzungen, unter
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denen eine Bindung des Verbrauchers an den Vertragsschluss erreicht wer-
den kann: durch "Unterzeichnung des Angebots" oder durch Ubermittlung
eines "schriftlichen Einverstandnisses”. Fur die Umsetzung der formalen
Anforderungen an die Willenserklarung des Verbrauchers kommt somit
grundsétzlich auch ein Schriftformerfordernis nach § 126 BGB in Betracht.
Angesichts der heutigen Vielfalt an denkbaren Kommunikationsmoglich-
keiten erscheint die Notwendigkeit einer eigenhandigen Unterzeichnung der
Willenserklarung durch den Verbraucher jedoch praxisfern und unverhalt-
nismalig zum Regelungszweck. Hiernach gendigt es, wenn der Verbraucher
die Genehmigung des Vertrages in Textform gemaR § 126b Satz 1 BGB er-
Klart.

In Ubereinstimmung mit dem Regelungszweck des Artikels 8 Absatz 6
VRRL verlangt § 312c Absatz 3 BGB fir eine vertragliche Bindung des
Verbrauchers auflerdem, dass die Genehmigung auf den telefonisch ge-
schlossenen Vertrag und damit auf das konkrete Angebot des Unternehmers
gerichtet ist. Um zu erreichen, dass der Verbraucher erst dann gebunden
wird, wenn er die Gelegenheit hatte, sich mit den Vertragsinhalten im An-
schluss an das Telefonat nochmals n&her auseinanderzusetzen, und sich so-
dann bewusst fur die Gultigkeit des Vertrages entscheidet, ist es unumgang-
lich, die Reihenfolge des durch den Unternehmer zu lbermittelnden An-
gebots und der Genehmigung des Verbrauchers Kklar festzulegen.

Zu Absatz 3 Satz 2

Die Beweislastregelung des § 312c Absatz 3 Satz 2 BGB-E berticksichtigt
sowohl die Kritik der Bundesregierung an den bisherigen Initiativen zur
Einfuhrung einer Bestatigungslosung, als auch die von der Bundesregierung
jungst in 8 675 Absatz 3 BGB gewahlte Ausgestaltung der sektoralen
Losung fur Gewinnspielvertrdge. So hatte die Bundesregierung zuletzt in
ihren GegendulRerungen zur Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf
eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur An-
derung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung, BR-
Drucksache 817/12 (Beschluss); vgl. BT-Drucksache 17/12637, sowie zur
Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf eines Gesetzes gegen un-
seriose Geschaftspraktiken, BR-Drucksache 219/13 (Beschluss); BT-
Drucksache 17/13429, kritisiert, die dort vorgeschlagene Ausgestaltung der
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Bestatigungslosung wirde zu Rechtsunsicherheit in der praktischen An-
wendung fuhren. Die Beschrdnkung des Anwendungsbereichs auf vom Un-
ternehmer zu Werbezwecken veranlasste Telefonanrufe, die ohne wirksame
Einwilligung des Verbrauchers erfolgen, wirde beim Verbraucher Unsi-
cherheit dartber hervorrufen, ob der von ihm telefonisch geschlossene Ver-
trag im Einzelfall der Bestatigung bedirfe. Sowohl die Frage, ob der Unter-
nehmer den Telefonanruf zu Werbezwecken veranlasst hat, als auch die
Frage, ob zu dem Zeitpunkt des Anrufs eine wirksame Einwilligung des
Verbrauchers vorlag, dirften in der Praxis nicht einfach zu beantworten
sein. Problematisch seien zum Beispiel Falle, in denen eine zunédchst wirk-
same Einwilligung des Verbrauchers in Telefonwerbung nach Verstreichen
einer langeren Zeitspanne nicht mehr wirksam sei oder in denen der konkre-
te Werbeanruf von einer tatsachlich abgegebenen Einwilligung inhaltlich
nicht mehr erfasst ware. Konsequenterweise hat die Bundesregierung bei
der Einfuhrung der sektoralen Lésung fir Gewinnspielvertrage im Rahmen
des Gesetzes gegen unseridse Geschéftspraktiken auf solche Beschrankun-
gen des Anwendungsbereichs verzichtet. Das Textformerfordernis in § 675
Absatz 3 BGB gilt allgemein - seine Anwendung hangt insbesondere nicht
davon ab, ob der Anbieter von Gewinnspieldiensten die Vorschriften des
Wettbewerbsrechts beachtet hat oder nicht.

Der Bundesrat teilt die Auffassung der Bundesregierung insoweit, als die
Anknupfung vertragsrechtlicher Rechtsfolgen an die wettbewerbsrechtlich
determinierte Frage der Zul&ssigkeit von Werbeanrufen praktische Schwie-
rigkeiten birgt. Verbraucherinnen und Verbraucher werden in zahlreichen
Fallen nicht mit hinreichender Sicherheit beurteilen kdnnen, ob ein be-
stimmter Werbeanruf nicht ausnahmsweise doch von einer - moglicher-
weise nur behaupteten - wirksamen Einwilligung gedeckt ist und deshalb
bereits verbindlich am Telefon geschlossen werden konnte. Aus diesem
Grund soll es fiir die Anwendung des 8 312c Absatz 3 BGB-E nicht darauf
ankommen, ob der Vertragsschluss auf einem nach § 7 Absatz 2 Nummer 2
oder 3 UWG unerlaubten Werbeanruf beruht oder nicht.

Fur die in § 312c Absatz 3 Satz 2 BGB-E genannten Ausschlusstatbestande
trifft den Unternehmer im Streitfall die Darlegungs- und Beweislast. Die zu
befiirchtenden Beweisschwierigkeiten des Unternehmers dirften nicht
gravierender sein, als sie es bereits fir den Verbraucher im Streitfall um das
Vorliegen eines Verstolles gegen die Unternehmerpflichten nach § 312a
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Absatz 1 BGB sind. Der damit im Einzelfall gegebenenfalls verbundene
Argumentations- und Dokumentationsaufwand ist im Interesse der Verhalt-
nismaRigkeit und des Verbraucherschutzes hinzunehmen. In Anknipfung
an den Unternehmerbegriff des Artikels 2 Nummer 2 VRRL sowie die da-
rauf basierende Definition des Fernabsatzvertrags in 8§ 312c Absatz 1 BGB
werden Personen, die im Namen oder Auftrag des Unternehmers handeln,
dem Unternehmer im Rahmen des § 312c Absatz 3 Satz 2 BGB-E aus-
driicklich gleichgestellt.

Hingegen erscheint eine Ausgestaltung, bei der es nicht darauf ankommen
soll, von wem die Initiative fir den Vertragsschluss im Einzelfall ausgeht,
fur die hier in Frage stehende branchenibergreifende Regelung als zu weit-
gehend. Vor allem fur Vertrage, bei denen der Verbraucher aus eigenem
Antrieb den telefonischen Kontakt zum Unternehmer sucht - wie dies bei-
spielsweise bei Katalogbestellungen, der Beauftragung von handwerklichen
Leistungen und ahnlichen Geschéaften haufig der Fall ist - wirden die neuen
Formvorschriften eine unverhaltnismélige Erschwernis des telefonischen
Geschéftsverkehrs und der Vertragsfreiheit allgemein bedeuten. Gleiches
gilt fir die Falle, in denen es sich zwar um ein vom Unternehmer veranlass-
tes Telefonat handelt, mit dem Anruf jedoch keine Werbezwecke verfolgt
werden. Denkbar sind hier beispielsweise Anrufe des Unternehmers im
Rahmen einer bestehenden Geschéftsbeziehung (z. B. zur Klarung von
Leistungs-, Service- oder Gewaéhrleistungsfragen), bei deren Gelegenheit
der Verbraucher aus eigenem Antrieb weitere Bestellungen oder Auftrége
vergibt. Dem etwaigen Interesse des Verbrauchers nach einer Dokumentati-
on des Vereinbarten dirften in solchen Féllen die allgemeinen Vorschriften
uber Fernabsatzvertrage bereits ausreichend Rechnung tragen.

Aus diesen Griinden bestimmt 8 312c Absatz 3 Satz 2 BGB-E, dass die be-
sonderen Anforderungen des Absatzes 3 Satz 1 nicht gelten, wenn der An-
ruf nicht vom Unternehmer oder einer in seinem Namen oder Auftrag han-
delnden Person zum Zwecke der Werbung veranlasst worden ist. Als Wer-
bung ist insoweit jede AuBerung anzusehen, die dem Ziel dient, den Absatz
oder Bezug von Waren oder Dienstleistungen zu férdern, wobei dieses Ziel
nicht nur dann vorliegt, wenn der Angerufene unmittelbar zu einem Ge-
schéftsabschluss bestimmt werden soll, sondern auch dann, wenn der Anruf
mittelbar das Ziel verfolgt, den Absatz oder den Bezug von Waren zu for-
dern (vgl. Kéhler/Bornkamm, UWG, 8 7 Rn. 131). Erfasst sind damit auch
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Werbeanrufe, die ein Unternehmer mit dem Ziel der Fortsetzung, Auswei-
tung oder Anderung einer laufenden Geschaftsbeziehung mit dem Verbrau-
cher (z. B. im Rahmen von Telekommunikations- oder Energielieferungs-
vertragen) veranlasst.

Das Merkmal der Veranlassung umfasst auch Fallgestaltungen, in denen der
eigentliche Anruf durch den Verbraucher erfolgt, fiir diesen aber dennoch
die Gefahr einer Uberrumpelung besteht. Gemeint sind insbesondere Falle,
in denen Verbraucher durch eine auf dem Anrufbeantworter oder einer
Mailbox hinterlassene Nachricht, eine SMS oder &hnliche Mitteilungen zu
einem Ruckruf animiert werden, um sie anschlielend in ein Werbegesprach
zu verwickeln.

Zu Absatz 4 Satz 1

Um der Missachtung des Genehmigungserfordernisses wirksam vorzubeu-
gen, soll das Recht des Unternehmers, seine - voreilig erbrachte - Leistung
wegen ausbleibender Genehmigung des Verbrauchers zurtickzufordern,
ausdriicklich ausgeschlossen werden.

Eine vergleichbare Regelung findet sich in 8 762 Absatz 1 Satz 2 BGB fur
das Spiel und die Wette.

Auf diese Weise werden Verbraucher inshesondere vor einer bereiche-
rungsrechtlichen Rickabwicklung bewahrt.

Andernfalls kénnte der Unternehmer seine vor Zugang der Genehmigungs-
erklarung erbrachte Leistung jedenfalls kondizieren, sobald der Verbrau-
cher die Genehmigung verweigert hat oder diese nach Absatz 4 Satz 2 als
verweigert gilt. Solange ein Vertrag schwebend unwirksam ist, erfolgt die
Leistung eines Vertragspartners ohne Rechtsgrund im Sinne des § 812 BGB
(vgl. BGH, Urteil vom 8. Oktober 1975, VIII ZR 115/74, NJW 1976, 104,
juris Rn. 18). § 814 BGB stiinde einer Rickforderung zumindest nicht ent-
gegen, wenn der Unternehmer in Erwartung der Genehmigung leistet, die
Genehmigung jedoch dann verweigert wird (vgl. Staudinger/Stephan Lo-
renz (2007), BGB § 814 Rn. 9; jurisPK-BGB 8. Aufl. /Matinek § 814
Rn. 22; MiKoBGB/Schwab, BGB § 814 Rn. 4, 14).
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Durch den Ausschluss des Rickforderungsrechts wird der Unternehmer an-
gehalten, dem Verbraucher zunédchst das Angebot auf Datentrdger zur Ver-
flgung zu stellen und ihn gegebenenfalls zur Erklarung tber die Genehmi-
gung aufzufordern. Es wird sichergestellt, dass der Unternehmer ein gestei-
gertes wirtschaftliches Interesse daran hat, den Verbraucher deutlich auf die
zur Wirksamkeit des Vertrages ausstehende Genehmigungserklarung hin-
zuweisen. Es soll vermieden werden, dass der Unternehmer durch die
Leistungserbringung vor Genehmigungserklarung bei dem Verbraucher den
Eindruck erweckt, der Vertrag sei bereits wirksam geschlossen und dieser
habe die Gegenleistung zu erbringen.

Der Unternehmer hat es zudem selbst in der Hand, seine Leistung bis zum
Zugang der Genehmigungserklarung des Verbrauchers zuriickzuhalten, und
wird deshalb durch die harte Rechtsfolge nicht unangemessen benachteiligt.

Zu Absatz 4 Satz 2

Entsprechend den Regelungen in den 88 108, 177 BGB soll der Unterneh-
mer nach § 312c Absatz 4 Satz 2 BGB-E die Mdglichkeit erhalten, den
Verbraucher zur Erklarung Uber die Genehmigung aufzufordern mit der
Folge, dass die Genehmigung als verweigert gilt, wenn sie nicht binnen
zwei Wochen erklart wird. Fir den Beginn der Frist ist auf den Zugang der
Aufforderung abzustellen.

Zu Absatz 5

Um Widerspriiche zur Richtlinie 2002/65/EG des Européischen Parlaments
und des Rates vom 23. September 2002 (iber den Fernabsatz von Finanz-
dienstleistungen an Verbraucher und zur Anderung der Richtlinie
90/619/EWG des Rates und der Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG zu ver-
meiden, soll sich die Neuregelung nicht auf Fernabsatzvertrage (ber
Finanzdienstleistungen erstrecken.

Die Bestimmungen der VRRL - und damit auch die Offnungsklausel des
Artikels 8 Absatz 6 VRRL - sind insgesamt nicht auf Finanzdienstleistun-
gen anwendbar (vgl. Artikel 3 Absatz 3 Buchstabe d VRRL).
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Vielmehr unterliegen Finanzdienstleistungen im Sinne des § 312 Absatz 5
BGB den Vorgaben der européischen Richtlinie 2002/65/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 23. September 2002 Uber den
Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Anderung
der Richtlinie 90/619/EWG des Rates und der Richtlinien 97/7/EG und
98/27/EG. Die Richtlinie enthélt insbesondere in ihrem Artikel 5 Vorschrif-
ten zur Ubermittlung der Vertragsbedingungen und Vorabinformationen auf
einem dauerhaften Datentrager, die vom Bundesgesetzgeber in § 312d Ab-
satz 2 in Verbindung mit Artikel 246b § 2 EGBGB umgesetzt wurden.
Gleichzeitig stellt die Richtlinie in ihrem Erwéagungsgrund 13 Kklar, dass die
Mitgliedstaaten in den durch sie harmonisierten Bereichen keine ab-
weichenden Bestimmungen vorsehen dirfen, es sei denn, die Richtlinie
sieht dies ausdriicklich vor. Diese gesetzliche Wertung kommt bereits in
§ 312f Absatz 4 BGB zum Ausdruck.

Zu Artikel 2 (Artikel 229 § ... EGBGB)

Im Interesse der Rechtssicherheit von Verbrauchern und Unternehmern
wird mit der in Artikel 229 EGBGB vorgesehenen Ubergangsregelung fest-
gelegt, dass 8 312c BGB in der neuen Fassung nicht auf Schuldverhéltnisse
anzuwenden ist, die vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes entstanden sind.

Zu Artikel 3 (Inkrafttreten)

Die Vorschrift regelt das Inkrafttreten des Gesetzes.'

2. Der Ausschuss fur Agrarpolitik und Verbraucherschutz
empfiehlt dem Bundesrat,

den Gesetzentwurf gemalR Artikel 76 Absatz 1 des Grundgesetzes beim
Deutschen Bundestag einzubringen.
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Der Rechtsausschuss schldagt dem Bundesrat vor,

Minister Peter Hauk
(Baden-Wurttemberg)

gemall § 33 der Geschéftsordnung des Bundesrates zum Beauftragten des
Bundesrates fir die Beratung des Gesetzentwurfes im Deutschen Bundestag
und in seinen Ausschussen zu bestellen.



