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Stellungnahme

des Deutschen Dialogmarketing Verbandes e. V. (DDV)

zur Einfihrung einer allgemeinen Bestatigungslésung
bei telefonischen Vertragsabschllssen

Zusammenfassung

Einer allgemeinen Bestatigungslosung stehen europarechtliche Bedenken entgegen.
Der verbleibende Spielraum bringt keinen Verbraucherschutzmehrwert (fehlende
,Erforderlichkeit® der Regelung). Eine gleichwohl umgesetzte Regelung wirde
zivilrechtlich erhebliche dogmatische Probleme hervorrufen. Die Widerrufsregelung
bietet bereits einen ausreichenden Schutz vor ungewollten Vertradgen. Schliellich sind

verfassungsrechtliche Positionen bei der Normsetzungen zu beachten.



1. Hintergrund

Mit dem Koalitionsvertrag 2021-2025 fordert die Regierungskoalition aus SPD, Biindnis 90 /
Die Grinen und FDP in einem MaRnahmenbiindel unter der Uberschrift ,Schutz der
Verbraucherinnen und Verbraucher® u.a. die Einflhrung einer allgemeinen Bestatigungs-

I6sung fur telefonisch geschlossene Vertrage. So heil3t es dort:

,Wir setzen uns auf EU-Ebene daflr ein, dass elektronische Widerrufsbuttons verpflichtend
werden. Wir fihren bei Dauerschuldverhaltnissen tGber die Lieferung von Waren oder die
regelmaRige Erbringung von Dienst- und Warenleistungen Angaben zu den
durchschnittlichen monatlichen Kosten ein. Abo-Vertrage missen immer auch mit einer
Mindestlaufzeit von hdchstens einem Jahr geschlossen werden. Eine allgemeine
Bestatigungslésung fur telefonisch geschlossene Vertrage fuhren wir ein. Den Schutz vor

unseridsen Haustlrgeschéften verbessern wir.”“ (S. 89, Herv. durch die Vert.).

Unter einer Bestatigungslosung wird eine Regelung verstanden, nach der die Wirksamkeit von
Vertragsschliissen, die telefonisch zustande kommen, an eine ausdrickliche und
formgerechte Bestatigung des Verbrauchers gekniipft wird (zum Begriffsverstandnis s. etwa
BR-Drs. 181/17, S. 1). Einzug in das deutsche Zivilrecht hat die Bestatigungslésung bislang
nicht gefunden. Stattdessen wurden bereits fir bestimmte Arten von Vertragsschlissen bzw.
Vertragen generelle Textformerfordernisse vorgesehen. Mit dem Gesetz zur Bekampfung
unerlaubter Telefonwerbung und zur Verbesserung des Verbraucherschutzes bei besonderen
Vertriebsformen (BGBI. 2009 |, S. 2413) wurden zunéchst erhdhte Anforderungen an die
Wirksamkeit der Einwilligung in Werbeanrufe gestellt, Ausnahmen vom Widerrufsrecht bei
telefonisch geschlossenen Fernabsatzvertragen Uber die Lieferung von Zeitungen und
Zeitschriften sowie Uber die Erbringung von Wett- und Lotterie-Dienstleistungen beseitigt und
weitere Bul3geldtatbestande eingefihrt. Mit dem Gesetz gegen unseriose Geschéftspraktiken
(BGBI. 2013 |, S. 3714) wurde dartber hinaus § 675 Abs. 3 BGB eingefiligt, mit dem solche
Vertrdge der Textform unterworfen werden, mit denen sich der eine Teil verpflichtet, die
Anmeldung oder Registrierung des anderen Teils zur Teilnahme an Gewinnspielen zu
bewirken, die von einem Dritten durchgefuihrt werden. 2021 (BGBI. 2021 I, S. 3433) wurde
zudem mit der Neuschaffung des § 41b EnWG die Textform fur Strom- und Gasliefervertrage

aul3erhalb der Grundversorgung eingefuhrt

Vorherige Initiativen zur Einfihrung einer allgemeinen Bestatigungslosung waren gescheitert.
2017 fand sie sich in einem Gesetzesentwurf des Bundesrats (BT-Drs. 18/12798, S. 7), der

eine Erganzung des 8§ 312c BGB um die folgenden Absétze vorsah:

»(3) Die Wirksamkeit eines telefonisch geschlossenen Fernabsatzvertrages hdngt davon
ab, dass der Verbraucher den Vertrag in Textform genehmigt, nachdem ihm der Unter-

nehmer sein Angebot auf einem dauerhaften Datentrager zur Verfigung gestellt hat. Dies

Seite 2 von 8



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 unberthrt.

(4) Der Unternehmer kann das aufgrund des Vertrags Geleistete nicht deshalb zurlck-
fordern, 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 verweigert, wenn der Verbraucher sie nicht binnen zwei

Wochen erklart.

(5) Die Abséatze 3 und 4 finden keine Anwendung bei Vertradgen Uber Finanzdienst-

leistungen.*

Das Gesetzesvorhaben scheiterte damals vor allem am Widerstand der Bundesregierung
(s. hierzu die Stellungnahme der Bundesregierung, BT-Drs. 18/12798, S. 15). AbschlieRend
erledigt wurde es durch den Ablauf der damaligen Wabhlperiode.

2. Rechtliche Bewertung

Zwar kann eine Bestatigungsldsung fiir telefonisch geschlossene Vertrage im Einklang mit den
Vorgaben des Unionsrechts eingeflihrt werden. Dies gilt aber nicht fUr eine allgemeine
Bestétigungslosung, wie sie im Koalitionsvertrag vorgesehen ist. Auch dirfen solche Vertrage
nicht als generell schwebend unwirksam behandelt werden (s. unter Ziffer 2.1.3). Dariliber
hinaus dirfte die allgemeine Bestétigungslésung auch mit den Vorgaben des deutschen

Rechts nur schwer zu vereinbaren sein (s. unter Ziffer 2.2).
2.1 Unionsrecht

Die im Koalitionsvertrag umschriebene allgemeine Bestatigungslosung Gberschreitet die durch

den Unionsgesetzgeber gesetzten Grenzen.

Das Verbraucherschutzrecht ist durch die RL 2011/83/EU (im Folgenden ,Verbraucherrechte-
RL*) weitgehend vollharmonisiert (Art. 4 sowie Erwagungsgrinde 2 und 7 Verbraucherrechte-
RL). Die Einfuhrung einer Bestatigungslosung fir telefonisch geschlossene Vertrage durch
den nationalen Gesetzgeber muss die durch die diesbeziigliche Offnungsklausel nach Art. 8
Abs. 6 Verbraucherrechte-RL gesetzten Grenzen wahren. Nach dessen S. 1 kdnnen die
Mitgliedstaaten fir Fernabsatzvertrage, die telefonisch geschlossen werden, vorsehen, dass
der Unternehmer dem Verbraucher das Angebot bestatigen muss und der Verbraucher erst
dann gebunden ist, wenn dieser das Angebot unterzeichnet oder sein schriftliches
Einverstandnis tbermittelt hat. Nach dessen S. 2 kénnen die Mitgliedstaaten ferner vorsehen,

dass solche Bestatigungen auf einem dauerhaften Datentrager erfolgen muissen.
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Der nationale Gesetzgeber hat daher bei einem Gebrauchmachen von der Offnungsklausel

die folgenden Punkte zu beachten:
2.1.1 Keine allgemeine Bestatigungslosung

Die Offnungsklausel gilt nur fur solche Vertrage, die in den Anwendungsbereich der
Verbraucherrechte-RL  fallen (s. hierzu insbesondere die Ausschlisse vom
Anwendungsbereich nach Art. 3 Abs. 3 Verbraucherrechte-RL). In der Umsetzung im
deutschen Recht betrifft dies die Fernabsatzvertrage im Sinne des § 312c BGB. Die
Betatigungslésung kann daher insbesondere nicht im Sinne einer ,allgemeinen®
Bestétigungslosung auch auf Vertrage Uber Finanzdienstleistungen bezogen werden. Fir
diese Vertrage gelten im Unionsrecht abweichend die Vorgaben der RL 2002/65/EG uber den
Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher. Die Bestimmungen der
Verbraucherrechte-RL — und damit auch die Offnungsklausel des Art. 8 Abs. 6 — sind

insgesamt nicht auf solche Vertrage anwendbar (s. Art. 3 Abs, 3 lit. d) Verbraucherrechte-RL).
2.1.2 Keine Ausschlussfrist

Daruber hinaus darf die Vertrags- und Entscheidungsfreiheit der betroffenen Unternehmen
und Verbraucher nur so weit beeintrachtigt werden, wie Art. 8 Abs. 6 Verbraucherrechte-RL
es zuldsst. Das bedeutet fur den deutschen Gesetzgeber insbesondere, dass die
Bestatigungslosung nicht mit einer Ausschlussfrist verbunden werden darf (BR-Drs. 181/17,
S. 16). AuRerdem durfen auch keine zu hohen Anforderungen an den Inhalt des auf den
Datentrager zur Verfigung zu stellenden Angebots durch den Unternehmer gestellt werden.
Das bedeutet etwa, dass in diesem Zusammenhang nicht vom Unternehmer verlangt werden
kann, die weitreichenden Pflichtangaben nach § 312d Abs. 1 BGB zur Verfiigung zu stellen.
Dem stinde darlber hinaus auch entgegen, dass 8§ 312d und die korrespondierende
Dokumentationspflicht aus § 312f Abs. 2 S. 1 BGB durch Art. 8 Abs. 7 Verbraucherrechte-RL
vollharmonisiert sind (Alexander ZRP 2016, 166 [169]). Jedoch kann das hinter der
Offnungsklausel stehende Regelungsziel nur erreicht werden, wenn jedenfalls die Essentialia
des Vertrages wiedergegeben werden. Das durch den Unternehmer auf dem Datentrager oder
sonstig wiedergegebene Angebot muss in einer Art und Weise wiedergegeben werden, dass
es dem Verbraucher auf dieser Grundlage méglich ist, eine bewusste Entscheidung fur oder
gegen die vertragliche Bindung zu treffen (vgl. BT-Drs. 18/12798, S. 11).

2.1.3 Keine generelle schwebende Unwirksamkeit

Zu beachten ist dartber hinaus, dass Art. 8 Abs. 6 Verbraucherrechte-RL es nur zul&sst, dass
der Verbraucher bis zur schriftichen Bestatigung nicht an den Vertrag gebunden ist. In S. 1
heit es: ,(...) und der Verbraucher erst dann gebunden ist, wenn er das Angebot

unterzeichnet oder sein schriftliches Einverstandnis Gbermittelt hat.“ Aus diesem Grund wurde
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etwa der 2017er-Vorschlag zur Einfihrung einer allgemeinen Bestatigungslésung in der
rechtswissenschaftlichen Literatur flr unionsrechtswidrig gehalten, da in diesem die
Wirksamkeit des Vertrages insgesamt von der Genehmigung des Verbrauchers abhangen
sollte (Alexander ZRP 2018, 166 (168)).

All diese Gesichtspunkte sind bei einem Gebrauchmachen von der Offnungsklausel durch den
nationalen Gesetzgeber zu beachten. Orientiert sich dieser an dem Entwurf aus 2017,
bestiinden erhebliche Zweifel an der Unionsrechtskonformitat. Der damit verbleibende
Spielraum durfte zu einem unpraktikablen Gesetz flihren, in dem angesichts des bestehenden

Widerrufsrechts ohnehin kein Verbraucherschutzvorteil zu sehen ist.
2.2 Deutsches Recht

Die allgemeine Bestatigungslosung erscheint dartiber hinaus auch als im deutschen Recht
systemwidrig und daher kaum mit den Vorgaben des deutschen Rechts vereinbar.

2.2.1 Wertungswiderspriiche und Systemwidrigkeit im deutschen Recht

Entscheidend ist, dass sich eine Regelung wie die allgemeine Bestatigungslésung nur schwer
in das Geflige des deutschen Vertragsrechts, und dessen allgemeiner Vertragsschluss-
prinzipien, einfligen und zu erheblichen Wertungswiderspriichen fliihren wiirde. Insbesondere
wurde eine solche Regelung einen erheblich Wertungswiderspruch zu § 123 Abs. 1 i.V.m. §
143 BGB begriinden. Ein in den Anwendungsbereich einer allgemeinen Bestatigungslésung
fallender Vertrag ware von einer Genehmigung abhangig und damit (wenigstens flr den
Verbraucher, s.0.), schwebend unwirksam, wohingegen ein aufgrund arglistiger Tauschung
oder Drohung abgeschlossener Vertrag wirksam und lediglich anfechtbar ware (so auch die
damalige Bundesregierung, BT-Drs. 18/12798, S. 15; sowie Starke ZuR 2018, 211 [214], der
weitere allgemeine dogmatische Bedenken herausarbeitet).

Insbesondere im Falle einer Ausgestaltung wie im 2017er-Entwurf erscheint dieser Punkt
problematisch, da in den Anwendungsbereich der damals vorgeschlagenen Reglung auch
grundsatzlich rechtmaRig handelnde Unternehmer hatten fallen konnen (Alexander ZRP 2018,
166 [168]).

2.2.2 Nicht gerechtfertigte Einschrankung der allgemeinen Vertragsfreiheit und
Entscheidungsfreiheit der Parteien sowie der Berufsfreiheit der Telefon-

marketingunternehmen

Vor diesem Hintergrund erscheint eine solche Bestatigungslésung auch weder geeignet noch
erforderlich zum Schutz der Verbraucher. Die durch die Bestatigungslésung bewirkte
Einschrankung der allgemeinen Vertragsfreiheit und Entscheidungsfreiheit von Unternehmer

und Verbraucher (Art. 2 Abs. 1 GG) sowie der hierin liegende Eingriff in die Berufsfreiheit
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insbesondere der Telefonmarketingunternehmen (Art. 12 Abs. 1 GG) muss durch den
Verbraucherschutz gerechtfertigt werden. Die allgemeine Bestatigungslosung miusste
hiernach dem Verbraucherschutz tatsachlich zu dienen geeignet sein und unter den gleich
geeigneten Mitteln das minimal invasivste sein. Hieran kdénnen erhebliche Zweifel geltend

gemacht werden.

Die Geeignetheit und Erforderlichkeit der allgemeinen Bestéatigungslésung zum Schutz der
Verbraucher stand bislang vor allem aufgrund der durch eine solche Regelung bewirkten
erheblichen Rechtsunsicherheit, die insbesondere die eigentlich zu schitzenden Verbraucher
belastet, in der Kritik (s. etwa die damalige Bundesregierung in ihrer Stellungnahme zum
2017er-Entwurf, BT-Drs. 18/12798, S. 15; Alexander ZRP 2018, 166 [169]).

Zudem bestehen im deutschen Recht bereits eine Vielzahl an Schutzmechanismen
(ausfuhrlich hierzu Alexander ZRP 2018, 166 [166 ff.]). Werden dennoch weitere
Mechanismen zum Schutz der Verbraucher politisch gewilinscht, besteht eine Vielzahl an
Regelungsalternativen, die sich besser in das System des deutschen Vertragsrechts einfligen
und zu weniger Rechtsunsicherheit zulasten der betroffenen Unternehmer und Verbraucher
fihren wirden (s. hierzu beispielsweise Alexander ZRP 2018, 166 [169]; Starke VuR 2018,
211 [214 ff.]). Eine Studie aus 2017 zur Evaluierung der verbraucherschiitzenden Regelungen
im Gesetz gegen unseriose Geschéaftspraktiken zieht zur Verbesserung des Verbraucher-
schutzes bei Telefonwerbung mehrere Handlungsoptionen in Erwagung, spricht sich jedoch
nicht fir die Bestatigungslésung aus (so Alexander ZRP 2018, 166 [168]).

Folgerichtig konstatierte die damalige Bundesregierung in ihrer Stellungnahme zum 2017er-
Entwurf abschlielend: ,Nach Auffassung der Bundesregierung erscheint derzeit nicht
hinreichend gesichert, dass die im Gesetzentwurf des Bundesrates gewahlten rechtlichen
Regelungen die angestrebte Wirkung entfalten werden und die gebotene Rechtssicherheit
schaffen.“ (BT-Drs. 18/12798, S. 15.)

2.2.3 Bestimmtheit

DarlUber hinaus musste eine solche Regelung den Vorgaben der rechtsstaatlich geforderten
Bestimmtheit von Normen (Art. 20 Abs. 3 GG) genligen, woran etwa in Bezug auf den 2017er-
Entwurf im Hinblick auf die im Gesetzesentwurf niedergelegte Merkmale der ,Veranlassung*
(Vander WRP 2017 Heft 10, Editorial) oder den Inhalt des durch den Unternehmer zu
UibermitteInden Angebots und die Bestatigung bzw. Genehmigung durch den Verbraucher
(Alexander ZRP 2018, 166 [169]) erhebliche Zweifel geltend gemacht wurden.

Insgesamt lasst sich daher konstatieren, dass eine Ausgestaltung, die sowohl dem System
des deutschen Zivilrechts Rechnung tragt als auch den Vorgaben der Bestimmtheit von

Normen den Gesetzgeber vor erhebliche Herausforderung stellt.
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3. Verfassungsrechtliche Rahmen

Eine allgemeine Bestatigungslosung beruhrt — wie bei gesetzgeberischen MaRnahmen nicht
ungewohnlich — auch verfassungsrechtlich-geschutzte Positionen: Einerseits werden
Unternehmen in ihrer Berufs-, mindestens aber in ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit einge-
schrankt, wenn sie nicht — wie bisher — Vertrage verbindlich telefonisch abschliel3en kdnnen,
sondern diese auch noch schriftlich / in Textform bestétigen lassen missen. Andererseits sind
auch die Eigentumspositionen derjenigen Unternehmen zu beriicksichtigen, die sich —
teilweise Uber Jahrzehnte — einen rechtlichen belastbaren Stamm von Bestandskunden
aufgebaut haben (,Datenbankschutz®), die mit telefonischen Werbekontakten einverstanden
sind, der nunmehr zwar noch genutzt werden kann, der beabsichtigte Vertragsschluss aber

von einer spateren Bestétigung abhangt.

Ohne hier besonders in die Tiefe gehen zu kdnnen, da die MalRnahmen im Detail noch nicht
bekannt sind, aber auch tatsachliche Wirkungen offen sind (z.B. wie viele Bestéatigungen gibt
es nach Einfuhrung tatsachlich), durften die vom Gesetzgeber zu rechtfertigenden Beein-
trachtigungen umso gewichtiger ausfallen, desto umfassender und scharfer die allgemeine
Bestatigungslosung den telefonischen Vertragsschluss reguliert. Die einzelnen MalRhahmen
sind dabei stets darauf hinzuprifen, ob sie Uberhaupt (noch) erforderlich sind, um aus
Verbrauchersicht einen Vorteil zu bringen, woran — inshesondere bei Bestandskunden —

bereits jetzt erhebliche Zweifel angebracht sind.

Letzten Endes ist es auch Aufgabe des Gesetzgebers, die Folgen einer allgemeinen
Bestétigungslosung einzuschatzen. Immerhin besteht eine belastbare Vermutung dahin-
gehend, dass die Mehrzahl von Vertragen nicht bestatigt werden wird, womit einerseits
telefonische Vertragsschliisse nicht mehr betrieben werden wirden, andererseits obige
Eigentumspositionen nahezu als enteignet gelten muissten. Darliber hinaus entsteht den
Unternehmen ein derart gro3er Verwaltungsaufwand, der Telefonmarketing per se unattraktiv
machen kann. Eine allgemeine Bestatigungsldsung konnte sich danach spéatestens (wenn man
nicht bereits die Erforderlichkeit in Abrede nimmt) als unverhaltnismaRig und damit

verfassungswidrig erweisen.
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Kontakt bei weiteren Fragen:

Franz Peter Altemeier, Geschaftsfuhrer und Leiter Recht
Franzo6sische Str. 12, 10117 Berlin, fp.altemeier@ddv.de, 030/509320944

Daniela Henze, Leiterin Public Affairs und des Hauptstadtbiiros
Franzosische Str. 12, 10117 Berlin, d.henze@ddv.de, 030/3001493054

Thorsten Beck, stellv. Geschéaftsfihrer und stellv. Leiter Recht
Hahnstr. 70, 60528 Frankfurt, t.beck@ddv.de, 069/401276532

www.ddv.de

Uber den DDV:

Der Deutsche Dialogmarketing Verband ist der gréfdte nationale Zusammenschluss von
Dialogmarketing-Unternehmen innerhalb der EU und gehért zu den Spitzenverbéanden der
Kommunikationswirtschaft in Deutschland. Als die treibende Kraft der Data Driven Economy
reprasentiert der DDV Unternehmen, die Daten generieren oder fiir den professionellen
datenbasierten und kundenzentrierten Dialog nutzen. Gemeinsam mit unseren Mitgliedern
wollen wir substanzielle Mehrwerte durch individuelle Beziehungen zwischen Menschen,
Marken und Unternehmen in einer vernetzten Welt schaffen. Schwerpunkte des
Verbandsengagements sind politische Arbeit, Informationsaustausch, Qualitdtssicherung und

Nachwuchsférderung.
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