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Anforderungen an die Wirksamkeit in die Einwilligung zur E-Mail-Wer-
bung im Zusammenhang mit der Teilnahme an einem Gewinnspiel

Leitsatz

Ist die Teilnahme an einem Gewinnspiel von der Einwilligung in den Erhalt kinftiger E-Mail-
Werbung abhangig gemacht worden, bestehen gegen die Wirksamkeit dieser Einwilligung je-
denfalls dann keine Bedenken, wenn der Verbraucher der Werbung durch nicht mehr als acht
konkret bezeichnete Unternehmen zugestimmt hat und der Geschaftsbereich des werbenden
Unternehmens hinreichend klar beschrieben worden ist (im Streitfall: ,Strom & Gas"). Die Ein-
willigung in die Werbung dieses Unternehmens ist auch unabhangig davon wirksam, ob der
Geschaftsbereich der anderen bezeichneten Unternehmen ausreichend klar beschrieben wor-
den ist.

Anmerkung
Die Entscheidung ist nicht anfechtbar.
Ein Rechtsmittel ist nicht bekannt geworden.

Verfahrensgang
vorgehend LG Darmstadt, 22. November 2018, 16 O 41/18, Urteil

Tenor
Die Berufung der Antragsgegnerin gegen das Urteil der 16. Zivilkammer des
Landgerichts Darmstadt vom 22.11.2018 wird zurlickgewiesen.
Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens.
Das Urteil ist rechtskraftig.
Griinde

l.
Von der Darstellung des Sachverhaltes wird gem. §§ 540 Il, 313a ZPO abgesehen.
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Die zulassige Berufung der Antragsgegnerin hat in der Sache keinen Erfolg. Der Antrags-
gegnerin ist hinsichtlich aller funf verfahrensgegenstandlicher Antrage ein unlauteres
Verhalten zur Last zu legen, so dass jeweils ein Unterlassungsanspruch aus §§ 8 1, llI

Nr. 1 UWG besteht.

1.) Den Unterlassungsanspriichen steht nicht eine fehlende Passivlegitimation entgegen.
Die Antragsgegnerin ist nach § 8 Il UWG auch fur die Handlungen des Zeugen A verant-
wortlich, da dieser als Beauftragter gehandelt hat.

Entgegen lhrer in erster Instanz geaulRerten Auffassung kann die Tatsache, dass sie mit
ihren Subunternehmern Vertrage abgeschlossen hat, die ein entsprechendes Verhalten
ausschlieBen sollen, die Antragsgegnerin nicht entlasten. § 8 Il UWG regelt den Unter-
lassungsanspruch gegen Unternehmensinhaber bei Zuwiderhandlungen seiner Mitarbei-
ter und Beauftragten im Sinne einer Erfolgshaftung ohne Entlastungsmaoglichkeit (BGH
GRUR 2011,543, Rn. 13 - Anderung der Voreinstellung Ill). Der Unternehmensinhaber
kann sich also nicht darauf berufen, er habe die Zuwiderhandlung seines Mitarbeiters
oder Beauftragten nicht gekannt oder nicht verhindern kdnnen. Der Inhaber des Unter-
nehmens, dem die geschaftlichen Handlungen zugutekommen sollen, soll sich nicht hin-
ter von ihm abhangigen Dritten verstecken kénnen. Seine Haftung rechtfertigt sich dar-
aus, dass durch den Einsatz von Mitarbeitern und Beauftragten seinen Geschaftskreis er-
weitert und damit zugleich das Risiko von Zuwiderhandlungen innerhalb seines Unter-
nehmens schafft. Da er die Vorteile der arbeitsteiligen Organisation in Anspruch nimmt,
soll er auch die damit verbundenen und in gewisser Weise auch beherrschbaren Risi-
ken tragen. Darauf, ob diese Risiken im Einzelfall fir ihn tatsachlich beherrschbar sind,
kommt es nicht an. Daher kann er sich auch nicht darauf berufen, der Mitarbeiter habe
weisungswidrig gehandelt.

Der Zeuge A hat hier als Beauftragter der Antragsgegnerin gehandelt. Beauftragter ist
jeder, der ohne Mitarbeiter zu sein, flr das Unternehmen eines anderen aufgrund eines
vertraglichen Rechtsverhaltnisses tatig ist. Er muss aber in die betriebliche Organisation
dergestalt eingegliedert sein, dass einerseits der Erfolg seiner Handlung zumindest auch
dem Unternehmensinhaber zugutekommt, andererseits dem Unternehmensinhaber ein
bestimmender und durchsetzbarer Einfluss jedenfalls auf die beanstandete Tatigkeit ein-
geraumt ist (BGH WRP 2011,881, Rn. 54 - Sedo).

Im Endergebnis bestehen an einer Anwendung von § 8 Il UWG keine Zweifel. Die An-
traggegnerin hat mit ihrer Vertragspartnerin in Deutschland einen Vertriebsvertrag ab-
geschlossen und ihr detaillierte Vorgaben fur die Art der Kundengewinnung gemacht.
So enthalt die Vereinbarung unter anderem Regelungen zur Einwilligung in der Kunden
fur Werbeanrufe sowie zur Rufnummernibermittiung. Der nach § 8 I UWG notwendige
durchsetzbare Einfluss auf den Beauftragten ist daher in dem geschlossenen Vertrag
ausfuhrlich dokumentiert.

2.) Antrag 1: Anruf ohne Einwilligung

Der geltend gemachte Unterlassungsanspruch ergibt sich aus 8§ 8 I, Il Nr. 1, 712, 1l
UWG, da die Antragsgegnerin nicht glaubhaft machen konnte, dass fir den Werbeanruf
bei der Kundin B am 24.08.2018 eine hinreichende Einwilligung vorlag.

a) Die Antragsgegnerin tragt die Darlegungs- und Glaubhaftmachungslast fir eine
wirksame Einwilligung im Sinne von § 7 Il UWG; fur den Nachweis der Einwilligung ist
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deren vollstandige Dokumentation erforderlich. Bei einer elektronisch Gbermittelten
Einwilligung bedarf es dazu der Speicherung und der jederzeitigen Mdglichkeit des
Ausdrucks (BGH WRP 2011, 1153, Rn. 31 - Double-opt-in-Verfahren). Anlass fur die
Annahme einer sekundaren Darlegungslast oder anderer Beweiserleichterungen flr
die Antragsgegnerin besteht nicht (BGH NJW-RR 2014, 423).

b) Die in Anlage AG 1 vorgelegte Einwilligung ware zwar wirksam.

(1) Die Zustimmung zur Telefonwerbung ist richtlinienkonform am Malstab des
europaischen Datenschutzrechts auszulegen. Dabei ist auf die am 25.05.2018

in Kraft getretene DS-GVO abzustellen, da die behauptete Zustimmungserkla-
rung zwar am 04.01.2018 (und damit vor Inkrafttreten der DS-GVO) erfolgt sein
soll, der Anruf jedoch am 24.04.2018 (und damit nach Inkrafttreten) erfolgt ist.
Abzustellen ist auf das Datum des Werbeanrufs; dieser ist nur erlaubt, wenn die
Voraussetzungen zum Zeitpunkt des Anrufs erfiillt sind, also die Einwilligung den
Anforderungen der DSGVO entspricht.

(2) Die Einwilligung ist auch freiwillig erfolgt. Nach der Definition in Art. 4 Nr. 11
DS-GVO ist eine Einwilligung der betroffenen Person ,jede freiwillig fur den be-
stimmten Fall, in informierter Weise und unmissverstandlich abgegebene Wil-
lensbekundung in Form einer Erklarung oder einer sonstigen eindeutig bestati-
genden Handlung, mit der die betroffene Person zu verstehen gibt, dass sie mit
der Verarbeitung der sie betreffenden personenbezogenen Daten einverstanden
ist”.

JFreiwillig” ist gleichbedeutend mit ,ohne Zwang" iSd des Art. 2 lit. h RL 95/46/
EG (engl. beide Male ,freely”). Der Betroffene muss also eine echte oder freie
Wahl haben und somit in der Lage sein, die Einwilligung zu verweigern oder zu-
rickzuziehen, ohne Nachteile zu erleiden (Erwagungsgrund 42 DS-GVO). Insbe-
sondere darf auf den Betroffenen kein Druck ausgeubt werden. Ein bloRes An-
locken durch Versprechen einer Verglinstigung, etwa - wie hier - einer Teilnah-
me an einem Gewinnspiel, reicht daflir aber nicht aus (Kéhler/Bornkamm/Fedder-
sen/Kohler, 37. Aufl. 2019, UWG § 7 Rn. 149f). Einer Freiwilligkeit steht nach der
Rechtsprechung des Senats (vgl. GRUR-RR 2016, 421 - Uberschaubare Partner-
liste, juris-Rn. 18; GRUR-RR 2016, 252 - Partnerliste, juris-Rn. 24) nicht entgegen,
dass die Einwilligungserklarung mit der Teilnahme an einem Gewinnspiel ver-
knupft ist. Der Verbraucher kann und muss selbst entscheiden, ob ihm die Teil-
nahme die Preisgabe seiner Daten ,wert" ist.

(3) Die Einwilligung ist auch ,fur den bestimmten Fall“ erteilt worden; dies ist
gleichbedeutend mit ,im konkreten Fall” iSd Art. 2 lit. h RL 95/46/EG (engl. bei-
de Male ,specific”). Eine Einwilligung erflllt diese Voraussetzung, wenn sich aus
ihr klar ergibt, welche einzelnen WerbemaRnahmen welcher Unternehmen davon
erfasst werden, dh auf welche Waren oder Dienstleistungen welcher Unterneh-
men sie sich bezieht (BGH GRUR 2013, 531 Rn. 24 - Einwilligung in Werbeanru-
fe Il; BGH WRP 2017, 700 Rn. 25). Unabhangig von einer etwaigen AGB-Kontrol-
le ist eine Einwilligungserklarung unwirksam, wenn sie nicht klar erkennen Iasst,
auf welche Werbemalinahmen welcher Unternehmen sich die Einwilligung er-
strecken soll (Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler, 37. Aufl. 2019, UWG § 7 Rnr.
149q).
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An der erforderlichen Klarheit kann es fehlen, wenn bereits die Anzahl der Unter-
nehmen, zu deren Gunsten eine Werbeeinwilligung erteilt werden soll, so gro
ist, dass sich der Verbraucher realistischer Weise nicht mit all diesen Unterneh-
men und deren Geschaftsfeldern befassen wird (vgl. Senat - Partnerliste a.a.O.,
Rn. 26: 59 Unternehmen). Davon kann hier jedoch angesichts der acht in der
Einwilligungserklarung aufgeflihrten Unternehmen noch nicht die Rede sein.

Was den Produktbezug angeht, so reichen vom Werbenden vorformulierte
allgemeine Umschreibungen, etwa dahin, dass sich die Einwilligung auf ,Fi-
nanzdienstleistungen aller Art” erstreckt, nicht aus (Kéhler/Bornkamm/Fedder-
sen/Kohler, 37. Aufl. 2019, UWG § 7 Rn. 186). Unter diesem Gesichtspunkt ist
die Angabe in der Einwilligungserklarung zum Unternehmen der Antragsgegne-
rin (,Strom & Gas") allerdings nicht zu beanstanden. Demgegeniber bestehen
zwar Zweifel, ob die Einwilligung zugunsten des Unternehmens , X Ltd.” wirksam
ist, da die Angabe zu diesem Unternehmen (,Marketing und Werbung*) nicht er-
kennen lasst, flir welche Art von Produkten die Einwilligung in die Werbung er-
teilt wurde. Dies berihrt die Wirksamkeit der sachlich hinreichend konkretisier-
ten Einwilligung zugunsten der Antragsgegnerin jedoch nicht. Insofern hat die
fehlende Erkennbarkeit flr ein Unternehmen nicht zur Frage, dass die gesamte
Zustimmungserklarung ,,infiziert” ist und auch hinsichtlich der Ubrigen Unterneh-
men unwirksam ist.

c¢) Der Senat ist jedoch wie das Landgericht aufgrund der Glaubhaftmachungslage
nicht hinreichend davon Uberzeugt, dass eine Einwilligung der Kundin B auch tat-
sachlich erfolgt ist.

(1) Der Glaubhaftmachungswert der Anlage AG 1 ist als nicht besonders hoch
einzuschatzen.

Das dort verwendete Double-opt-in-Verfahren findet hauptsachlich bei Online-
Gewinnspielen Anwendung. Der Teilnehmer kann oder soll zusammen mit sei-
ner elektronischen Teilnahmeerklarung seine Kontaktdaten, einschlieBlich der E-
Mail-Adresse und der Telefonnummer, angeben und sein Einverstandnis mit ei-
ner Telefonwerbung durch Markieren eines dafur vorgesehenen Felds in dem be-
treffenden Teilnahmeformular erklaren. Hat er dies getan, so wird er durch ei-
ne E-Mail oder - wie hier - durch einen Anruf um Bestatigung seines Teilnahme-
wunsches gebeten. Der BGH (WRP 2011, 1153 Rn. 39f. - Double-opt-in-Verfah-
ren) sieht eine derartige elektronische Double-opt-in-Erklarung, soweit es die Te-
lefonwerbung betrifft, als wenig beweiskraftig an. Denn es bestehe kein notwen-
diger Zusammenhang zwischen der angegebenen E-Mail-Adresse und der ange-
gebenen Telefonnummer. Es gebe zahlreiche, nicht fernliegende Grinde fur die
Eintragung einer falschen Telefonnummer. Der Werbende trage die Darlegungs-
und Beweislast dafiir, dass der Telefonanschluss der E-Mail-Adresse, unter der
die Bestatigung abgesandt wurde, zuzuordnen sei. Hat der Werbende allerdings
seiner Darlegungslast genligt, obliegt es wieder dem Verbraucher darzulegen,
dass er dennoch kein Einverstandnis mit Werbeanrufen erklart habe (BGH WRP
2011, 1153 Rn. 40 - Double-opt-in-Verfahren).

Zwar kénnten hier die Adressen aus dem Telefonbuch ermittelbar sein und evtl.
auch die Telefonnummer, die email-Adresse hingegen nicht, so dass der Daten-
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satz in Anlage AG 1 in der Kombination eine Vielzahl von von Informationen ent-
halt. Je mehr personliche Daten die Antragsgegnerin hat, desto eher kénnten
diese nur von der Zeugin stammen. Allerdings ist auch gerichtsbekannt, dass
komplette Adressdatensatze in erheblichem Umfang gehandelt werden, so dass
dem Umfang der Daten kein erhéhter Indizwert zukommt.

Hinzu kommt, dass keinerlei Vortrag dazu existiert, wie der Ausdruck in Anlage
AG 1 zustande gekommen ist bzw. auf welchem technischen Weg die Daten ih-
ren Weg von der Zeugin B zum datenspeichernden Unternehmen gefunden ha-
ben wollen und in welcher Weise diese Vorgange dokumentiert werden. Diese
Vorgange sind nicht vorgetragen und eidesstattlich versichert.

Jedenfalls aber ist die gegenlaufige eidesstattliche Versicherung der Kunden B
zu berucksichtigen (Anlage K 11, Bl. 85). Diese haben eidesstattlich versichert,
an keinem Gewinnspiel teilgenommen zu haben, keine Telefonnummer angege-
ben zu haben und auch keinen SMS-Code erhalten zu haben. Zwar liegt aufgrund
der Formulierungen auch fur den Senat nahe, dass die eidesstattliche Versiche-
rung nicht vom Ehepaar B selbst erstellt worden ist, sondern diese vorformuliert
wurde. Dies nimmt der eidesstattlichen Versicherung jedoch nicht grundsatzlich
den Glaubhaftmachungswert. Die dort enthaltenen Aussagen sind in ihrer For-
mulierung auch flir Laien verstandliche. Es bestehen keine Anhaltspunkte daftr,
dass die Zeugin die Versicherung unterschrieben hatte, ohne deren Inhalt zu le-
sen und zu versehen.

SchlieBlich ist auch zu bertcksichtigen, dass eine eidesstattliche Versicherung
strafbewehrt ist.

Die eidesstattliche Versicherung steht damit im Widerspruch zu der Anlage AG

1, ohne dass Anhaltspunkte daflr erkennbar waren, dass wahrheitswidrig versi-
chert wurde. Es liegt daher eine non-liquet-Situation vor, so dass die Antragsgeg-
nerin eine Einwilligung nicht glaubhaft gemacht hat.

3.) Antrag 2: Anruf ohne Hinweis auf D und Wechsel

Der Unterlassungsanspruch zu 2.) ergibt sich aus §§ 8 I, lll Nr. 1, 3a UWG i.V.m. § 312a |
BGB.

a) Wie der BGH zuletzt in der Entscheidung ,Namensangabe” entschieden hat, ist

§ 312a | BGB eine Marktverhaltensregelung im Sinne von § 3a UWG (BGH GRUR
2018, 950, Rnr. 11). Die Antragsgegnerin bzw. ihr Beauftragter hat hier unlauter ge-
handelt, da der Werber A nicht zu Beginn des Gesprachs die Identitat der Antrags-
gegnerin angegeben hat. Informiert werden muss im Bereich des Telefonmarketings
Uber die Identitat der Person, ,fir die angerufen wird. Entgegen der Auffassung der
Antragsgegnerin ist dies hier nicht die ,,Y GmbH" Z GmbH, mit der sie eine Vertriebs-
vereinbarung abgeschlossen hat (Anlage AG 5, BIl. 248 ff.). Die Z GmbH sollte da-
nach als selbstandige Handelsvertreterin i.S.v. § 84 | HGB tatig sein und Geschafts-
abschliisse zwischen der Antragsgegnerin und Kunden vermitteln. Die Z war daher
hier nicht als Energiedienstleisterin oder -maklerin tatig, sondern standig betraut mit
der Vermittlung. Sie stand als Handelsvertreterin - im Gegensatz zur Antragsgegne-
rin - nicht in Vertragsbeziehungen zum Kunden, sondern nur zum Auftraggeber, der
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Antragsgegnerin. In dieser Situation hatte die Identitat der Antragsgegnerin angege-
ben werden mussen.

Die Antragstellerin hat hierzu vorgetragen, der Werber habe angegeben, ,,vom
Stromanbieter” zu sein; die Zeugin B hat dies in ihrer eidesstattlichen Versicherung
bestatigt. Der Zeuge A hat in seiner eidesstattlichen Versicherung den Vortrag der
Antragsgegnerin bestatigt, er habe an das konkrete Gesprach keine Erinnerung; er
erkldre immer, dass er ,vom Energiedienstleister” sei. Dies ist aber keinesfalls aus-
reichend, da ein konkretes Unternehmen nicht benannt wird. Auch nach dem Vortrag
der Antragsgegnerin ist damit unstreitig, dass nicht daruber aufgeklart wurde, dass
fur die Antragsgegnerin angerufen wurde; es wurde nicht mal der genaue Name des
.Energiedienstleisters” genannt.

b) Auch der geschaftliche Zweck (Wechsel des Stromanbieters) wurde entgegen

§ 312a | BGB nicht offengelegt. Die Antragstellerin hat vorgetragen, der Werber ha-
be erklart, er sei von der C bzw. vom Stromanbieter, was die Antragsgegnerin - un-
terstitzt durch die eidesstattliche Versicherung A - bestritten hat. Nicht vorgetragen
hat die Antraggegnerin jedoch, dass der Werber zu Beginn des Gesprachs angege-
ben habe, flir die Antragsgegnerin wegen eines Wechsels des Stromanbieters anzu-
rufen. Dies ware aber erforderlich gewesen.

4.) Antrag 3a) Wahrheitswidriger Hinweis auf die Antragstellerin

Zu Recht hat das Landgericht auch den Unterlassungsanspruch hinsichtlich des Antrags
zu 3a)aus §§ 81, IlINr. 1,512 Nr. 3 UWG bejaht.

a) Die Antragstellerin hat glaubhaft gemacht, dass der im Auftrag der Antragsgegne-
rin tatige Werber A der Zeugin B wahrheitswidrig suggeriert hat, er rufe im Auftrag
der Antragstellerin an.

Die Zeugin B hat in ihrer - im Original vorgelegten - eidesstattlichen Versicherung
angegeben, der Zeuge A habe auf ihre Frage, ob er von der C sei, dies mit den Wor-
ten bejaht, er sei ,vom Stromanbieter”. Die eidesstattliche Versicherung hat fir den
Senat einen hohen Glaubhaftmachungswert, da sie recht detailliert ist und die Zeu-
gin dort von einem fur sie singularen Ereignis berichtet, an das sie daher naturge-
mal eine konkretisierte Erinnerung hat. Im Gegensatz dazu steht die eidesstattliche
Versicherung des Zeugen A, der an das konkrete Gesprach - da es flr ihn eines von
vielen war - keine Erinnerung hatte. Er hat dementsprechend auch nur angegeben,
dass er ,niemals" sage, dass er vom oértlichen Stromanbieter sei. Die Aussage ist
pauschal und nicht auf den konkreten Fall bezogen. Zudem liegt die eidesstattliche
Versicherung nicht im Original, sondern nur als Kopie vor, was ihren Glaubhaftma-
chungswert mindert. Der Glaubhaftmachungswert der eidesstattlichen Versicherung
liegt in ihrer Strafbewehrung nach § 156 StGB, so dass sie so abgegeben werden
muss, dass im Falle ihrer Falschheit auch eine Bestrafung méglich wird. Dies erfor-
dert neben dem Vorsatznachweis, der durch erleichtert wird, dass der Versichernde
erkldren muss, dass die eidesstattliche Versicherung ,bei Gericht” - und damit vor
einer nach § 156 StGB zur Eidesabnahme zustandigen Stelle - vorgelegt wird, nach
Auffassung des Senats auch, dass das Original bei Gericht vorgelegt wird. Die Vorla-
ge einer Abschrift erflillt den Straftatbestand des § 156 StGB namlich nicht (RGSt 70,
130, 132). Jedenfalls aber ware der Glaubhaftmachungswert aufgrund der im Straf-
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verfahren auftretenden Beweisschwierigkeiten bei Vorlage einer Kopie ganz erheb-
lich gemindert.

b) Dieses Verhalten des Werbers A ist nach 8§ 512 Nr. 3 UWG unlauter. Der Werber
hat damit Gber die Person des Unternehmens in einer Weise getauscht, die auch of-
fensichtlich geeignet ist, den Verbraucher zu einer geschaftlichen Entscheidung zu
veranlassen, die er sonst nicht getroffen hatte. Diese liegt hier bereits darin begrin-
det, dass die Zeugin das Telefonat Uberhaupt fortgefihrt hat.

5.) Antrag 3b) Unwahrer Hinweis auf verlorenengegangene Daten

Hinsichtlich des Antrags 3b) gilt in tatsachlicher Hinsicht zur Glaubhaftmachungslage das
oben Gesagte. Die Unlauterkeit ergibt sich aus § 51 1 UWG. Der Zeuge A hat wahrheits-
widrig angegeben, dass die Daten durch einen Systemfehler verlorengegangen seien
und er diese daher abgleichen misse. Damit hat er die Zeugin B dazu gebracht, ihm ihre
Daten mitzuteilen, was eine geschaftliche Entscheidung nach § 51 1 UWG darstellt.

6.) Antrag 4 Datenerhebung ohne Hinweis auf Vertragswechsel

Das Landgericht hat schlieBlich auch zu Recht den Unterlassungsanspruch zu 4.) auf
Grundlage von §§ 8 I, llINr. 1, 5 1 1 UWG bejaht, weil die Zeugin B aufgrund der falschen
Angaben nicht darauf hingewiesen wurde, dass ihre Daten zum Zwecke eines Vertrags-
wechsels erhoben wurden.

7.) Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.
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