Industrie- und Handelskammer
Osnabriick - Emsland - Grafschaft Bentheim

Umgang mit personenbezogenen Daten zu Werbezwecken via Telefon, Fax, E-Mail und
Brief

- Datenschutz und wettbewerbsrechtliche Anforderungen -

Bei Werbemalinahmen sind sowohl verschiedene datenschutz- als auch wettbewerbsrechtli-
che Bestimmungen einzuhalten. Dies bedeutet, dass aus zwei verschiedenen Rechtsberei-
chen Regeln auf die unternehmerischen Werbemafinahmen einwirken. Fir Werbung via Te-
lefon, Telefax, automatischer Anrufmaschine, SMS und E-Mail setzt das Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG) enge Grenzen. Die personlich adressierte Briefwerbung findet
im Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) ihre Schranken. Soweit eine Werbemalinahme mit dem
Wettbewerbsrecht vereinbar ist, kann daraus also nicht unmittelbar gefolgert werden, dass
diese auch nach dem BDSG zulassig ist. Das UWG und das BDSG stehen gleichberechtigt
nebeneinander. Beide Gesetze sind bei der Werbung zu beachten, wobei sich die rechtliche
Beurteilung nach den unterschiedlich verwendeten Werbekanélen richtet.

Dieses Merkblatt gibt einen Uberblick Uber die Zulassigkeit von WerbemaRnahmen sowohl
unter Berlcksichtigung des Wettbewerbsrechts wie auch des Datenschutzes. Unternehmen
koénnen sich Wettbewerbsvorteile verschaffen, in dem sie die gesetzlichen Spielraume kennen
und gezielt fur sich nutzen. Im Anhang werden die wichtigsten datenschutzrechtlichen Begriffe
erlautert.

I. Werbung via Telefon
1. Telefonwerbung gegeniiber Verbrauchern (B2C):
Diese ist nur bei vorheriger ausdriicklicher schriftlicher Einwilligung (sogenannte ,opt-in“-L6-

sung) in die entsprechende Datenerhebung, -verarbeitung und -nutzung zu dem konkreten
Werbezweck zuléssig.

2. Telefonwerbung gegentber sonstigen Marktteilnehmern (B2B):

Telefonwerbung gegeniber anderen Unternehmen ist auch dann zuléssig, wenn die Telefon-
nummer rechtm&Rig erhoben wurde (zum Beispiel aus allgemein zugénglichen Verzeichnis-
sen (Branchenbuch, etc.) oder wenn die Telefonnummer fur die Begriindung, Durchfihrung
oder Beendigung eines rechtsgeschéftlichen oder geschéaftsahnlichen Schuldverhéltnisses er-
forderlich war und der Betroffene bei dieser Erhebung auf sein Widerspruchsrecht und die
verantwortliche Stelle hingewiesen wurde und die Telefonnummer zur Werbung fir eigene
Angebote verwendet wird.

Daruber hinaus muss der Angerufene in den Inhalt und die konkrete Werbeart (Telefonanruf)
mutmallich einwilligen. Das setzt voraus, dass aufgrund konkreter Umstande davon ausge-
gangen werden darf, der Angerufene hatte ein besonderes sachliches Interesse am Inhalt des
konkreten Anrufs und gerade mit der Werbung per Telefon. Ein mutmalfiliches Einverstandnis
scheidet von vornherein aus, wenn zuvor die Ablehnung solcher Anrufe erklart wurde. Auch



reicht nicht ein bloRer Sachbezug (z. B. gleiche Branche) der telefonisch angebotenen Pro-
dukte oder Dienstleistungen zum oder fir den Betrieb des Angerufenen.

Der Werbende sollte vor Annahme eines mutmallichen Einverstandnisses samtliche folgende
Fragen fir sich positiv beantworten kénnen:

» Liegen konkrete Umstande fir ein besonderes Interesse des Umworbenen vor? Bei-
spiele: aktuelle und trendige Produkte, nach denen eine erkennbar erhéhte Nachfrage
besteht oder Produkte mit einem ganz besonderen Preisvorteil

> Ist die Ubermittlung der werblichen Information aus sachlichen Griinden besonders ei-
lig, so dass dieses Kommunikationsmittel gewahlt werden muss? Beispiel: leichtver-
derbliche Ware (z. B. Edelfisch fir Restaurants)

» Ist das beworbene Produkt nicht ohnehin zu komplex, um vollstandig am Telefon be-
worben zu werden? Beispiele: technische Anlagen und Gerate

Immer wieder zeigt die Rechtsprechung, dass ein vermutetes Einverstandnis nur in sehr we-
nigen Ausnahmefallen angenommen wird.

Generell gilt fir die Telefonwerbung das Verbot der Rufnummernunterdriickung (§ 102 Absatz
1 und 2 Telekommunikationsgesetz (TKG)

Il. Werbung via Fax, automatischer Anrufmaschine und SMS

Diese ist nur bei vorheriger ausdriicklicher schriftlicher Einwilligung (,opt-in“) in die entspre-

chende Datenerhebung, -verarbeitung und -nutzung zu dem konkreten Werbezweck und der
konkreten Werbeform zulassig.

Ill. Werbung via E-Mail

Grundsatzlich ist auch E-Mail-Werbung nur mit vorheriger ausdricklicher schriftlicher Einwilli-
aqung (,opt-in®) in die entsprechende Datenerhebung, -verarbeitung und -nutzung zu dem kon-
kreten Werbezweck und in der konkreten Werbeform zulassig.

Ausnahme:
Nach 8§ 7 lll UWG ist Werbung via E-Mail ohne vorherige ausdriickliche Einwilligung erlaubt,
wenn der Werbende schriftlich alle nachfolgenden Voraussetzungen nachweisen kann:

1. Er hat die elektronische Postadresse im Zusammenhang mit dem Verkauf einer Ware oder
Dienstleistung von dem Kunden erhalten,

2. er verwendet die Adresse zur Direktwerbung fiir eigene &hnliche Waren oder Dienstleistun-
gen,

3. der Kunde hat der Verwendung nicht widersprochen und

4. der Kunde wurde bei Erhebung der E-Mail-Adresse und bei jeder Verwendung klar und
deutlich darauf hingewiesen, dass er der Verwendung jederzeit widersprechen kann, ohne
dass hierfur andere als die Ubermittlungskosten nach den Basistarifen entstehen.

IV. Werbung via unpersoénlich adressiertem Brief, Post- bzw. Werbewurfsendungen



Die unpersdnliche Briefwerbung (z. B.: ,An alle Haushalte®) und auch die Werbung mit Hand-
zetteln in Postkasten ist grundsatzlich ohne Einschrankung zuléassig. Nur dann, wenn eindeutig
erkennbar ist, dass der Empfanger die Werbung nicht erhalten mdchte, z. B. durch einen ent-
sprechenden Aufkleber am Briefkasten, ist diese unzuléssig. Bei Missachtung eines solchen
Sperrvermerks handelt es sich um eine wettbewerbswidrige MalRnahme (8 7 Absatz 1 UWG).

V. Werbung via personlich adressiertem Brief

Nach bisher geltendem Recht durfte personlich adressierte Briefwerbung grundséatzlich nur mit
vorheriger Einwilligung des Betroffenen erfolgen. Bisher im BDSG normierte Ausnahmen von
diesem Grundsatz (z.B. das Listenprivileg) sind durch die neuen Regelungen der EU-Daten-
schutzgrundverordnung (DSGVO) tiberholt und nicht mehr anwendbar. Stattdessen ist nun ein
berechtigtes Interesse nach 8 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DSGVO notwendig. Die Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten zum Zwecke der Direktwerbung kann als eine dem berechtigten
Interesse dienende Verarbeitung betrachtet werden (Erwégungsgrund 47 unter
https://dsgvo-gesetz.de/ ). Im Weiteren ist dann aber noch eine ausfuhrliche Interessenabwa-
gung erforderlich.

a) Bestandsdaten

Die Weiterverwendung von Bestandsdaten nach Inkrafttreten der DSGVO ist dann erlaubt,
wenn die urspriingliche Erhebung dieser Daten bereits nach DSGVO rechtmaRig war. Eine
Einwilligung bleibt also wirksam, wenn sie bereits den Bedingungen der DSGVO entspricht
(N&aheres zu formellen Anforderungen an Einwilligungen unter VIL.).

b) Einwilligung

Die Einwilligung zur Nutzung personenbezogener Daten fir die Versendung postalischer Wer-
bung bedarf keiner besonderen Form. Es sollte jedoch sichergestellt werden, dass die Einwil-
ligung protokolliert wird, um die Nachweispflichten zu erfullen und dass sie sowohl jederzeit
abrufbar ist, als auch fir den Betroffenen stets widerrufbar.

c) Interessenabwégung

Wenn Sie personenbezogene Daten aus einem bereits bestehenden Vertrag dazu nutzen
mdochten, Informationen mit Werbeinhalten zuzusenden, ist zu diesem Zweck nicht zwangs-
laufig eine Einwilligung notwendig, wenn eine Interessenabwagung den Vorgang datenschutz-
rechtlich rechtfertigt. Wichtig ist, dass der Betroffene der Direktwerbung nicht widersprochen
hat und seine Interessen in einer Abwagung nicht tberwiegen. Dabei muss lediglich nachge-
wiesen werden, dass eine Interessenabwagung durchgefihrt wurde und das Ergebnis zu
Gunsten des Verantwortlichen ausféllt. Die in die Abwagung einflieRenden Interessen missen
dem Betroffenen gegentiber bekannt gegeben werden, dies kann zum Beispiel in der Daten-
schutzerklarung erfolgen.

VI. Was ist bei jeder Werbeform - ob E-Mail, Brief, Fax, Telefon etc. - immer zu beachten?
1. Identitat des Werbenden

Die ldentitat des Werbenden darf weder verschleiert noch verheimlicht werden, insbesondere
muss die gultige Adresse (Haus-, nicht Postfachanschrift) und der vollstandige Name entspre-

chend der Gewebeanmeldung oder - sofern im Handelsregister eingetragen - der vollstandige
Handelsregistername des Absenders angegeben sein.


https://dsgvo-gesetz.de/

Bei Werbeanrufen darf die Telefonnummer nicht unterdriickt werden. Andernfalls droht ein
Bul3geld der Bundesnetzagentur in Hohe von bis zu 10.000 Euro.

Bei Werbe-E-Mails muss der Absender ausgewiesen werden.
2. Keine Verschleierung des Werbecharakters

Der werbende Charakter muss aus jeder werblichen Ansprache eindeutig und sofort ersichtlich
sein, bei E-Mails bereits in der Kopfzeile bzw. im Betreff.

Werbebriefe miissen spatestens beim Offnen ohne weiteres auf den ersten Blick als solche
erkennbar sein.

3. Jederzeitige Widerspruchsmaoglichkeit und Information des Adressaten hiertiber

Der Adressat muss jederzeit die Moglichkeit haben, die Einstellung etwaiger Werbenachrich-
ten zu verlangen und eine einmal erklarte Einwilligung zuriickzunehmen. Auf diese Mdglichkeit
ist der Werbeadressat bei jeder Werbung eindeutig und unmissverstandlich hinzuweisen. Die
Kontaktdaten fur diesen Widerspruch missen angegeben werden. Dabei darf der Werbead-
ressat nicht gezwungen sein, fiir einen Widerspruch tiber dem Basistarif liegende Ubermitt-
lungskosten in Kauf zu nehmen.

4. Kein Widerspruch des Adressaten

Ein erklarter Widerspruch — ob mundlich, schriftlich, per E-Mail oder sonst wie geartet — muss
immer beachtet werden, z. B. auch ein Sperrvermerk am Briefkasten des Empfangers oder
sein Eintrag in der sogenannten Robinson-Liste (www.robinsonliste.de). Wichtig ist das Fiihren
und das Beachten der unternehmenseigenen Sperrlisten, die diejenigen erfassen, die unter-
nehmenseigenen Werbemalinahmen widersprochen haben.

5. Kein unzulassiger Werbeinhalt

Die Unzulassigkeit der Werbung kann sich auch aus ihrem Inhalt und sonstigen Umsténden
ergeben. Malstab daflr ist insbesondere, ob die Werbung wahr und transparent ist, eine Irre-
fuhrung also vermieden wurde.

6. Nachfassen via Fax, E-Mail, SMS, automatischer Anrufmaschine, Telefon nach einem
Werbebrief

Das Erfordernis der Einwilligung kann nicht anderweitig umgangen werden. Insbesondere ist
es unzulassig, nach einem versendeten Werbebrief mittels Fax oder E-Mail oder Anrufma-
schine oder sonst elektronisch nachzufassen. Dies gilt auch, wenn dies in dem Brief angekiin-
digt wurde.

VII. Allgemeine Anforderungen an die datenschutz- und wettbewerbsrechtliche Einwil-
ligungserklarung

Grundsatzlich ist die Einwilligungserklarung zwar formfrei, allerdings sollten im Zweifel einige
Grundsatze beachtet werden:

» die tatséchliche Erteilung der Einwilligung sollte auch nach Jahren noch nachvollzogen
werden kénnen, daher aus Beweiszwecken verschriftlicht oder gespeichert sein.
» Die Sprache muss einfach und klar sein.



» Die Einwilligung muss freiwillig erfolgen. Deshalb darf der Abschluss eines Vertrages
nicht von der Abgabe einer Einwilligungserklarung in Werbung abhéngig gemacht wer-
den (Kopplungsverbot).

» Die Einwilligungserklarung muss bereits zur Zeit der Datenerhebung bis zum Zeitpunkt
der Werbeaktion vorliegen.

> Pauschal-Einwilligungen halten in der Regel einer gerichtlichen Uberpriifung nicht
stand. Benennen Sie eindeutig und konkret das werbende Unternehmen, die verant-
wortliche Stelle, Art und Inhalt der Werbung sowie die Stelle, an welche Daten ggf.
Ubermittelt werden sollen.

» Bei elektronischen Einwilligungen in die Werbung via E-Mail ist das double-opt-in-Ver-
fahren anzuwenden (vgl. Anlage)

Mafstab: Der Kunde muss aufgrund des Inhalts der Einwilligungserklarung eindeutig wissen,
von wem er welche Werbung in welcher Kommunikationsform (Brief, E-Mail etc.) erhalten wird,
wenn er die Erklarung abgibt.

Wenn die Einwilligungen zusammen mit anderen Erklarungen erfolgen sollen und/oder
vorformuliert sind: Verstecken Sie die Klauseln nicht und Giberrumpeln Sie den Kunden nicht,
etwa indem die Klausel aufgrund ihrer Gestaltung leicht zu Ubersehen ist. Machen Sie die
Klausel beispielsweise durch die SchriftgroRe und die Ubrige Gestaltung (z. B. Rahmenset-
zung) deutlich und eindeutig erkennbar, indem diese sich vom Ubrigen Text absetzt.

Wollen Sie sich mit der Einwilligung verschiedene Werbeformen ermdéglichen (E-Mail, Fax,
Telefon etc.), sind mehrere Erklarungen notwendig:

» Eine Erklarung, dass die Daten erhoben, gespeichert, verarbeitet und genutzt werden
durfen durch ... (Unternehmen) und zu ... (Art und Inhalt der Werbung).

» AnschlieRBend bedarf es einer weiteren Erklarung darin, dass die so erhobenen Daten
auch zu Zwecken der Werbung fur ... (Art und Inhalt) durch ... (werbendes Unterneh-
men) via ... (E-Mail, Telefon, Fax etc.) genutzt werden dirfen.

Jede der Erklarungen muss eine eigene Ankreuzmdglichkeit vorsehen (Opt-in-Verfahren).
Eine bloRe Streichmdglichkeit ist fur die Einwilligung zur Werbung via E-Mail, Telefon, Fax,
etc. nicht ausreichend.

Wird lediglich die erste Ankreuzmagglichkeit von dem Betroffenen wahrgenommen, dirfen die
so gewonnen Daten nur flr die Werbung im eingewilligten Umfang genutzt werden.

Keine Einwilligung in Werbemalnahmen sind:

» Eintragung von Kontaktdaten im Branchenbuch,
» Angaben zu Kontaktdaten im Internetimpressum,
» die widerspruchslose Hinnahme zuvor erhaltener E-Mails, Faxe, Telefonanrufe etc..

VIII. Sanktionen

Im Falle der unzuldssigen Werbung drohen Unternehmen insbesondere nicht nur zum Teil
hohe Buf3gelder, sondern auch die Gefahr von Unterlassungs-, Schadensersatz- und Aus-
kunftsanspriichen, welche im Wege von Abmahnungen, Verfiigungs- und / oder Klageverfah-
ren durchgesetzt werden kdénnen.



IX. Muss der Speichernde Auskunft Giber die bei ihm gespeicherten Daten erteilen und
ggf. Daten I6schen oder berichtigen?

Auf Frage des Betroffenen muss ihm Auskunft erteilt werden tber die tGber ihn gespeicherten
Daten, deren Herkunft und den Zweck der Speicherung. Wurden die Daten an Dritte Ubermit-
telt, muss auch der Empfanger der Daten benannt werden. Die Auskunft muss unentgeltlich
und in Textform erfolgen. Unrichtige Daten missen berichtigt werden.

Daten miussen geldscht werden, wenn sie nicht mehr fur Werbezwecke benétigt werden oder
sich herausstellt, dass die Speicherung der Daten unzuléassig war. Ausnahmsweise kann an-
statt der Loschung eine Sperrung in Betracht kommen. Bei eigenen Adressen oder bei
Fremdadressanmietung ist hierbei sicher zu stellen, dass unternehmenseigene Sperrlisten be-
achtet werden. Sowohl von der Loschung als auch von der Sperrung der Daten missen an-
dere Unternehmen benachrichtigt werden, an die Daten weitergegeben wurden, wenn dies
keinen unverhaltnisméaRigen Aufwand erfordert und schutzwirdige Interessen des Betroffenen
nicht entgegenstehen.

Hinweis: Diese Informationen geben - als Service lhrer Kammer - nur erste Hinweise und
erheben keinen Anspruch auf Vollstandigkeit. Trotz gréZtmaoglicher Sorgfalt bei der Recherche
kann fur die Richtigkeit keine Haftung Ubernommen werden. Wir empfehlen lhnen, sich bei
Bedarf individuell durch einen Rechtsanwalt beraten zu lassen.

Anlage: Anhang — Erlauterung datenschutzrechtlicher Begriffe

Stand: Februar 2019
Ansprechpartner:
Industrie- und Handelskammer Osnabriick - Emsland - Grafschaft Bentheim

Robert Alferink
Tel.: 0541 353-315
E-Mail: alferink@osnabrueck.ihk.de

Helga Conrad
Tel.: 0541 353-317
E-Mail: conrad@osnabrueck.ihk.de



Anlage
Erlauterung datenschutzrechtlicher Begriffe

Personenbezogene Daten sind Einzelangaben tiber persdnliche oder sachliche Verhaltnisse
einer bestimmten oder bestimmbaren natirlichen Person (Betroffener). Besondere Arten per-
sonenbezogener Daten sind Angaben Uber die rassische und ethnische Herkunft, politische
Meinungen, religiése oder philosophische Uberzeugungen, Gewerkschaftszugehorigkeit, Ge-
sundheit oder Sexualleben.

Erheben ist das Beschaffen von Daten Uber den Betroffenen.

Verarbeiten ist das Speichern, Verandern, Ubermitteln, Sperren und Léschen personenbezo-
gener Daten. Im Einzelnen ist, ungeachtet der dabei angewendeten Verfahren:

1. Speichern das Erfassen, Aufnehmen oder Aufbewahren personenbezogener Daten
auf einem Datentrager zum Zwecke ihrer weiteren Verarbeitung oder Nutzung,
2. Verandern das inhaltliche Umgestalten gespeicherter personenbezogener Daten,
3. Ubermitteln das Bekanntgeben gespeicherter oder durch Datenverarbeitung gewonne-
ner personenbezogener Daten an einen Dritten in der Weise, dass
a) die Daten an den Dritten weitergegeben werden oder
b) der Dritte zur Einsicht oder zum Abruf bereitgehaltene Daten einsieht oder
abruft,
4. Sperren das Kennzeichnen gespeicherter personenbezogener Daten, um ihre weitere
Verarbeitung oder Nutzung einzuschranken,
5. Loschen das Unkenntlichmachen gespeicherter personenbezogener Daten.

Nutzen ist jede Verwendung personenbezogener Daten, soweit es sich nicht um Verarbeitung
handelt.

Verantwortliche Stelle ist jede Person oder Stelle, die personenbezogene Daten fiir sich
selbst erhebt, verarbeitet oder nutzt oder dies durch andere im Auftrag vornehmen l&asst.

Empfanger ist jede Person oder Stelle, die Daten erhélt. Dritter ist jede Person oder Stelle
aul3erhalb der verantwortlichen Stelle. Dritte sind nicht der Betroffene sowie Personen und
Stellen, die im Inland, in einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union oder in einem
anderen Vertragsstaat des Abkommens Uber den Européischen Wirtschaftsraum personen-
bezogene Daten im Auftrag erheben, verarbeiten oder nutzen.

Opt-In-Verfahren: Bei diesem Verfahren ist die Einwilligung so zu gestalten, dass der Be-
troffene selbst durch eigenstandiges Setzen eines Hakchens oder durch Ankreuzen und durch
seine Unterschrift die Einwilligung aktiv erteilt, z. B. Ich bin einverstanden, dass ... .“ oder Ja,
ich will ... .~

Double-opt-in-Verfahren: Nach elektronischer Anmeldung in den Erhalt von E-Mail-Werbung
wie etwa Newsletter erhalt der sich Anmeldende an die im Rahmen der Anmeldung angege-
bene E-Mail-Adresse eine sog. Begrufungsmail. In dieser ist ein Link zur Aktivierung der E-
Mail-Werbung / Newsletterversands enthalten. Erst nach Aktivierung dieses Links wird an die
angemeldete E-Mail-Adresse die Werbung / der Newsletter versandt. Zu beachten ist hierbei,
dass die Aktivierung aus Nachweisgriinden protokolliert oder anderweitig archiviert werden
sollte und zudem die BegriiRungsmail nicht bereits Werbung erhalt bzw. als solche verstanden
werden kann.



