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Die Sachwalter-Stellung enthebt Makler nicht davon, das Gesetz gegen den

unlauteren Wettbewerb zu beachten. Das Oberlandesgericht (OLG) Diisseldorf

beschaftigte sich mit einem derartigen Fall.

Der Wettbewerbssenat des

OLG Diisseldorf hatte tiber die

Unterlassungsklage eines Mit-
bewerbers gegen einen Versicherungs-
makler zu entscheiden. Mit Service Calls
hatte der Makler Kunden telefonisch
kontaktiert und dabei auf die Moglich-
keit hingewiesen, bestehende Versiche-
rungen zu wechseln. Mit der Klage warf
der Mitbewerber dem Makler vor, Tele-
fonwerbung ohne die erforderliche vor-
herige Einwilligung betrieben zu haben.
Der Makler verteidigte sich damit, er
habe mit den Service Calls lediglich die
ihm obliegende dauerhafte Pflicht zur
Betreuung der Versicherungsinteressen
seiner Kunden wahrgenommen. Landge-
richt und Oberlandesgericht lieflen dies
nicht gelten und winkten die Unterlas-
sungsklage durch.

Der 15. Zivilsenat des OLG Diisseldorf
erachtete den Unterlassungsanspruch des
Maklers als gerechtfertigt an. Seine Be-
griindung: Rufe ein Makler einen Ver-

Service Calls von Maklern sind Te-
lefonanrufe, die auch Werbezwe-
cken dienen.

Der Makler muss entweder eine
Einwilligung einholen oder einen
anderen Kommunikationsweg
wahlen.

Kann die Einwilligung nicht bewie-
sen werden, geht das auf jeden Fall
zu Lasten des Maklers.
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braucher an, um einen Service Call durch-
zufiithren, sei dies Werbung mit einem Te-
lefonanrufim Sinne von § 7 Abs. 1 Satz 2,
Abs. 2 Nr. 2 des Gesetzes gegen den unlau-
teren Wettbewerb (UWG). Zwar werde der
Begrift der Werbung im UWG nicht defi-
niert. Er sei jedoch grundsitzlich dem Be-
griff der Direktwerbung in Art. 13 Abs. 3
der Datenschutzrichtlinie fiir elektroni-
sche Kommunikation zuzuordnen, da § 7
Abs. 2 Nr. 2 UWG der Umsetzung dieser
Bestimmung diene. Unter Direktwerbung
werde Werbung verstanden, die sich un-
mittelbar an einen Marktteilnehmer
wende, wie dies bei der Telefonwerbung
der Fall sei.

Zwar definiere die Datenschutzrichtlinie
den Begriff der Direktwerbung nicht
selbst. Es sei aber davon auszugehen, dass
der europiische Gesetzgeber ihn verstan-
den wissen wollte, wie er in Art. 2 lit. a
der Richtlinie iiber irrefithrende und ver-
gleichende Werbung bestimmt ist. Dieser
definiert den Begriff Werbung als jede
AuBerung bei der Ausiibung eines Han-
dels, Gewerbes, Handwerks oder freien
Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Wa-
ren, einschliefSlich unbeweglicher Sa-
chen, Rechte und Verpflichtungen oder
den Vertrieb von Dienstleistungen, zu
fordern. In diesem Sinne sei auch der Be-
griff der Werbung in § 7 Abs. 2 Nr. 2
UWG zu verstehen. Zwar beziehe sich
diese Richtlinie wegen der Beschrankung
auf Gewerbetreibende nicht auf Verbrau-

cher. Fiir diese sei aber die Richtlinie iiber
unlautere Geschiftspraktiken heranzu-
ziehen. Diese sehe Werbung als Unterfall
der kommerziellen Mitteilung bezie-
hungsweise Kommunikation. Kommer-
zielle Kommunikation sei nicht nur die
unmittelbar produktbezogene Werbung,
sondern auch die mittelbare Absatzforde-
rung, etwa durch Imagewerbung oder
Sponsoring.

Von dem Ziel eines Telefonanrufs, den
Absatz von Waren oder Dienstleistungen
zu fordern, sei auszugehen, wenn dieser
objektiv darauf gerichtet ist, die geschaft-
liche Entscheidung des Verbrauchers zu
beeinflussen und so den Absatz zu for-
dern. Dabei sei der Begriff der geschaftli-
chen Entscheidung weit auszulegen. Das
Ziel der Absatzforderung oder des Bezugs
von Waren oder Dienstleistungen sei ge-
geben, wenn der Angerufene unmittelbar
zu einem Geschéftsabschluss aufgefordert
werden solle. Dazu geniige es, wenn bei ei-
nem bestehenden Vertragsverhiltniss die
Vertragsbeziehung fortgesetzt oder erwei-
tert werden solle.

Im Rahmen eines bestehenden Ver-
tragsverhaltnisses werde die Fortsetzung
oder Erweiterung der Vertragsbeziehung
etwa dann angestrebt, wenn es um die
Versicherung eines weiteren Risikos oder
die Erhohung der Versicherungssumme
gehe. Ein Werbezweck wiirde auch dann
verfolgt, wenn der Anruf blofl mittelbar
dem Ziel diene, den Absatz oder Bezug
von Waren oder Dienstleistungen zu for-
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dern, zum
Beispiel mit-
tels eines Anrufes,
um die Aufmerksamkeit des
Verbrauchers auf ein bestimm-
tes Produkt zu lenken. Deshalb seien auch
Kundenzufriedenheitsanfragen Werbung,
weil sie jedenfalls auch dazu dienten, Kun-
den zu behalten und damit kiinftige Ge-
schiftsabschliisse zu fordern. Erst recht
seien sie Werbung, wenn der werbliche
Charakter des Anrufs dadurch verschlei-
ert werde, dass er als Kundenbefragung
bezeichnet werde.

Unerheblich fiir die Qualifizierung ei-
ner Kundenzufriedenheitsanfrage als
Werbung sei es, dass die Anfrage mit ei-
nem anderen Anliegen verkniipft werde.
Mit der Erwégung, sonstige Beweggriinde
stiinden im Vordergrund, konne einer
Kundenzufriedenheitsanfrage nicht der
werbliche Charakter genommen werden.
Diese zu Kundenzufriedenheitsanfragen
entwickelten Grundsitze hat der Wettbe-
werbssenat des OLG Diisseldorf auf Ser-
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vice Calls von Maklern {ibertragen. Nach
seiner Auffassung steht dem nicht entge-
gen, dass der Makler gesetzlich zur Ver-
tragsbetreuung gehalten ist, was die
Abfrage nach der Zufriedenheit des
Kunden einschliele. Es sei keines-
wegs evident, dass mit Service Calls
keinerlei werbliche Absichten ver-
bunden werden, auch wenn sie teil-
weise ohne neue Angebote erfolgten.
Denn es gehe nichtsdestotrotz er-
sichtlich darum, die Wechselwillig-
keit des Kunden zu tiberpriifen und
bei Bedarf diesem entsprechende
Angebote zu iibermitteln. Dies habe
der beklagte Makler selbst eingeraumt
mit seinem Vortrag, er bote solche
Dienste an, wenn sein Kunde beim Ser-
vice Call dringenden Anderungsbedarf
anmelde. Jedenfalls dienten diese Calls
damit (auch) dazu, kiinftige Vertrags-
schliisse zu erleichtern.

Diese Wertung behindere den Makler
auch keineswegs (unbillig) darin, seine
Verpflichtungen, die Betreuung des Kun-
den, zu erfiillen. Denn versicherungs-
rechtliche Betreuungspflichten dispen-
sierten Versicherungsmakler nicht von
gleichrangigen gesetzlichen Pflichten. In
Erfiillung seiner Betreuungspflichten
diirfe der Makler daher kein unlauteres
Werbeverhalten an den Taglegen. Komme
er seiner (etwaigen) auf versicherungs-
rechtlicher Basis beruhenden Betreuungs-
pflicht nach, indem er den Kunden telefo-
nisch kontaktiere, diirfe er diese telefoni-
sche Kontaktaufnahme nur dann fiir eine
(mittelbare) Werbung nutzen, wenn er zu-
vor eine ausdriickliche Einwilligung des
Kunden eingeholt hat.

Der Senat stellt den Makler vor die
Wahl, seinen versicherungs- und wettbe-
werbsrechtlich begriindeten Verpflich-
tungen im Rahmen von Service Calls zu
geniigen: Der Makler konne eine telefoni-
sche Kontaktaufnahme zum Kunden
durch die vorherige ausdriickliche Einwil-
ligung legitimieren lassen oder alternativ
einen anderen Kommunikationsweg wéh-
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Tipps und Informationen rund ums
Thema Vertriebsrecht finden Sie auf
der Homepage der Kanzlei Evers,
Bremen, unter www.evers-ver
triebsrecht.de/ oder bei RA Jurgen
Evers, Telefon: 04 21/69 67 70.

len. Die erforderliche Einwilligung hat der
Senat verneint.

Mit dem Adjektiv ,,ausdriicklich“ stelle das
Gesetz klar, dass eine konkludente Einwil-
ligung nicht gentige. Seit Inkrafttreten der
Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO)
am 25. Mai 2018 sei die Legaldefinition der
Einwilligung in Art. 4 Nr. 11 DSGVO
maf3gebend. Deshalb sei eine freiwillig fiir
den bestimmten Fall, in informierter
Weise und unmissverstindlich abgege-
bene Willensbekundung in Form einer Er-
klarung erforderlich, mit der die betroffene
Person zeigt, dass sie damit einverstanden
ist, dass die betreffenden personenbezoge-
nen Daten verarbeitet werden.

Als Werbender trage der Makler die
Darlegungs- und Beweislast fiir das Vor-
liegen einer vorherigen ausdriicklichen
Einwilligung fiir seinen Service Call. Fiir
den Nachweis der Einwilligung sei deren
vollstindige Dokumentation erforder-
lich. Erst wenn der Werbende seiner Dar-
legungslast geniigt, obliegt es wieder dem
anderen Teil darzulegen, dass dennoch
kein Einverstandnis mit Werbeanrufen
erkldrt worden sei.

Es gehe zulasten des Maklers, wenn
weder die von ihm behauptete Einwilli-
gung noch deren Nichtvorhandensein
bewiesen werden kénnen.
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