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Eckpunktepapier: Zivilrechtliche MalRnahmen zum Schutz
des informationellen Selbstbestimmungsrechtes

I. Anlass

Im Sommer 2008 wurde bekannt, dass im Bereich der Suddeutschen Klassenlotterie
und der Deutschen Telekom unrechtmafig Kundendaten verkauft wurden; allein fur
den Bereich der Deutschen Telekom wurde die Anzahl jungst auf 17 Millionen Daten
beziffert. Im Dezember 2008 kam ans Licht, dass 21 Millionen Bankverbindungen
illegal auf dem Schwarzmarkt im Umlauf sind. Diese Vorfélle, die nur die Spitze eines
Eisberges darstellen durften, stellen die Rechtspolitik vor eine erhebliche Herausfor-
derung: Wie kann das grundrechtliche verbirgte Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung angesichts der fortschreitenden technischen Entwicklung effektiv vor zu-
nehmender Gleichgultigkeit bis hin zu seiner Ablehnung oder gar vorséatzlichen Mis-
sachtung geschutzt werden?

Der Gesetzgeber ist verfassungsrechtlich zu konsequentem, gesetzgeberischem
Handeln aufgerufen. Denn die Schutzpflicht der Grundrechte umfasst den Auftrag an
den Staat in seiner Rolle als Gesetzgeber, den Birger vor Grundrechtsbeeintrachti-
gungen Dritter zu schitzen.

Auch die Bundesregierung ist sich der bestehenden Defizite bewusst und hat am 10.
Dezember 2008 den Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Datenschutzaudits
und zur Anderung datenschutzrechtlicher Vorschriften verabschiedet. Neben der
Schaffung eines freiwilligen, gesetzlich geregelten Datenschutzauditverfahrens ver-
folgt der Entwurf das weitere Ziel, die Einflussmdglichkeiten der Bulrgerinnen und
Birger auf die Verwendung ihrer personenbezogenen Daten zu Zwecken der Wer-
bung, Markt- und Meinungsforschung zu starken. Die dort vorgesehenen Anderun-
gen im Bundesdatenschutzgesetz reichen jedoch nicht aus. Namentlich fehlt fur die —
noch immer zu weitreichenden — Falle, in denen die Datenerhebung und -
speicherung fir eigene Geschéaftszwecke ohne Einwilligung der Betroffenen erlaubt
sein soll (8 28 Abs. 3 BDSG-neu), eine Verpflichtung zur Kennzeichnung der Her-
kunft dieser Daten. Auch ist das vorgesehene Kopplungsverbot, nach dem marktbe-
herrschende Unternehmen den Verkauf eines Produktes nicht an die Einwilligung zur
Weitergabe personenbezogener Daten knupfen durfen, ,zahnlos®, da bei einem Ver-
stol3 gegen diese Vorschrift nicht einmal ein Bul3geld verhangt werden kann.

Ersichtlich reichen die bisherigen Schutzmechanismen nicht aus, um eine strukturelle
Verbesserung des Schutzes personenbezogener Daten zu erreichen. Es hat sich als
nicht ausreichend gezeigt, sich insoweit allein auf die — hervorragende - Arbeit der
Datenschutzbeauftragten zu stitzen. Eine Behérde allein, und sei sie auch personell



weiter verstarkt, ist nicht in der Lage, den sich haufenden Massenph&nomenen des
Datenmissbrauchs im zivilen Bereich wirksam entgegenzutreten. Dies gilt desto
mehr, als dass das Volumen des Datenaustausches zwischen Privatrechtssubjekten
seit Jahren bestandig stark wachst, ein Ende dieser Entwicklung nicht abzusehen ist
und in Unternehmen vielerorts ein sorgloser Umgang mit personenbezogenen Daten
gepflegt wird, wie erst jingst die Berliner Landesbank gezeigt hat.

Der effektive Schutz des grundrechtlich geschitzten informationellen Selbstbestim-
mungsrechts bedarf daher zuséatzlicher zivilrechtlicher Schutzmechanismen, um
den Burger effektiv vor der unzulassigen Weitergabe seiner personenbezogenen Da-
ten zu schitzen. Es wird neben den Datenschutzbehdrden ein starkes zweites
Standbein zur Gewahrleistung des Grundrechtes auf informationelle Selbstbestim-
mung bendotigt. Nichts liegt ndher, als die Initiative der betroffenen Verbraucher selbst
zur Verhinderung des Datenmissbrauches zu nutzen. Nur auf diese Weise kann der
selbstbestimmte Umgang mit Daten durch den Burger in der Informationsgesellschaft
gewahrleistet werden. Dabei ist es von zentraler Bedeutung fur die Wirksamkeit der
zivilrechtlichen Datenschutzregelungen, dass sie klar und effektiv durchsetzbar
formuliert sind. Um ihnen weit mdgliche Beachtung zu verschaffen, erscheint es
unerlasslich, sie an zentraler Stelle und damit in dem Burgerlichen Gesetzbuch
(BGB) selbst zu regeln.

Nachdem durch das am 1. September 2008 in Kraft getretene Gesetz zur Verbesse-
rung der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums im sog. ,grunen Be-
reich“ (Markenrecht, Urheberrecht, etc.) die Rechte der Betroffenen maf3geblich ge-
starkt wurden, sollten entsprechend weitreichende Rechte auch fur den Bereich des
Schutzes personenbezogener Daten geschaffen werden. Eine Orientierung an die-
sem Gesetz erscheint deswegen gerechtfertigt, weil die kommerzielle Verwertbarkeit
von Elementen der Personlichkeit, hier der personenbezogenen Daten, sie de facto
zu Immaterialgutern macht.

Besonderes Augenmerk ist insgesamt auf die Bestimmung des Anwendungsbe-
reiches der zivilrechtlichen Anspriche zu legen, da derartige Anspriuche erhebli-
che Auswirkungen namentlich auf die Presse, die wirtschaftlichen Grundlagen der
verletzenden Unternehmen sowie die Arbeitsbelastung der Gerichte haben kdnnen.
Auf der anderen Seite sind alle Malinahmen, die das Vertrauen der Birgerinnen und
Bilrger in die vertrauensvolle Verwendung ihrer Daten starken, im ureigenen Interes-
se einer Wirtschaftsordnung, die maf3geblich und in weiter zunehmenden Umfang
auf einer funktionierenden Informationsgesellschaft beruht. In diesem Spannungsfeld
ist es vorrangiges Ziel, die — auch im Urheberrecht tragende - Abschreckungsfunktion
effektiver zivilrechtlicher Rechtsschutzmechanismen vor Rechtsmissbrauch und
groblich sorglosen Umgang mit Daten zu nutzen.

Il. Ziel der Gesetzesinitiative

Ziel der Gesetzesinitiative ist es, durch zuséatzliche zivilrechtliche Schutzmechanis-
men die Stellung der Birger beim Vorgehen gegen Rechtsverletzungen durch Priva-
te zu starken und damit gleichzeitig private Initiative zur Unterbindung solcher Verlet-
zungen nutzbar zu machen. Dies soll geschehen durch neue Regelungen im BGB
betreffend



- Unterlassungsanspriiche,

- Schadensersatzanspriche, insbesondere fur immaterielle Schaden,
- L6schungsanspruche,

- Auskunftsanspriiche,

- Vorlageanspriiche,

- Anspriche zur Sicherung von Schadenersatzansprichen,

- Abmahnung und Begrenzung der Abmahnkosten (so UrhG).

AulRerdem sollen die Burger zukinftig besser davor geschitzt werden, nicht frei Uber
die Weitergabe ihrer personenbezogenen Daten bestimmen zu koénnen. Dieses
Selbstbestimmungsrecht wird gegenwartig dadurch beeintrachtigt, dass in vielen Fal-
len ein Vertragsabschluss insbesondere im Internet nur unter der Bedingung zustan-
de kommt, dass der Rechteinhaber zuvor der Weitergabe/Verwertung seiner perso-
nenbezogenen Daten zustimmt. Ein solches Vorgehen soll zukinftig verboten sein.
Verboten wird ebenso der Abschluss von Vertragen, die sich auf die widerrechtliche
Weitergabe von personenbezogenen Daten beziehen; Rechtsfolge einer solchen
Regelung ist insbesondere, dass der Verkdufer aus einem derartigen Vertrag den
Kaufpreis nicht mehr einklagen kann.

lll. Rechtliche MaRnahmen zur Verbesserung des Schutzes des Rechts auf in-
formationelle Selbstbestimmung

1. Ausgangsthesen

» Es bedarf der Ausgestaltung zivilrechtlicher Rechte der Betroffenen im BGB,
um dem Schutz personenbezogener Daten weitergehende Beachtung zu verlei-
hen.

» Zentrale Bedeutung kommt zum einen Auskunfts-, Unterlassungs- und LO-
schungsansprichen zu. Diese, teilweise bereits — in schwer verstandlicher Form
- im Bundesdatenschutzgesetz geregelten Anspriche, sollten entsprechend
dem ,Geiste” des Gesetzes zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten
des geistigen Eigentums ausgebaut und in pragnanter Form in das BGB trans-
feriert werden.

= Im Bereich des Schadensersatzanspruches liegt ein Schwerpunkt im Bereich
des Ersatzes immaterieller Schaden, fur die bislang nur sehr eingeschrankt Er-
satz geleistet wurde.

» Fir den Bereich des Ersatzes materieller Schaden kommt, unter Verzicht auf
Strafelemente, die Einflhrung eines pauschalierten Mindestschadensersatzes
in Betracht.

2. Gesetzliche Regelungen im BGB
Im Folgenden werden einzelne gesetzliche Regelungsentwlirfe vorangestellt, um an

ihnen im Rahmen der Begrindung das jeweilige Gesetzgebungsziel zu verdeutli-
chen, sowie Vorschlage zu ihrer systematischen Verortung gemacht.



Nichtigkeit von Vertragen, die sich auf die widerrechtliche Erhebung, Ver-
arbeitung und Nutzung von personenbezogenen Daten beziehen

Regelungsvorschlag

Rechtsgeschafte, die sich auf die widerrechtliche Erhebung, Verarbeitung oder
Nutzung von personenbezogenen Daten beziehen, sind verboten.

Begrindung:

Durch die Vorschrift wird geregelt, dass Vertrage, die die widerrechtliche Erhe-
bung, Verarbeitung oder Nutzung (zu der auch die Weitergabe zahlt) von per-
sonenbezogenen Daten zum Vertragsgegenstand haben, verboten sind. Die
Ausgestaltung als beidseitiges Verbotsgesetz im Sinne von 8§ 134 BGB hat zur
Folge, dass das verbotswidrige Rechtsgeschéft nichtig ist. Der Verkaufer wider-
rechtlich erlangter, personenbezogener Daten kann daher den Kaufpreis nicht
mehr einklagen. Auf diese Weise wird dem Markt fur den Handel mit widerrech-
tlich erlangten personenbezogenen Daten die wirtschaftliche Grundlage entzo-
gen. Ob sich die Nichtigkeit im Einzelfall auf das Rechtsgeschaft im Ganzen
oder nur Teile des Vertrages bezieht, ist im Einzelfall unter Bertcksichtigung
des Zweckes der Verbotsnorm und der Auslegung des Vertragsinhaltes festzus-
tellen.

Systematische Verortung:

Verbotsgesetze im Sinne von § 134 BGB finden sich nach herkdbmmlicher Sys-
tematik zwar eher au3erhalb des BGB (Verstol3 gegen RBerG, ArzneimittelG,
u.a.), der Ansatz der Starkung des Datenschutzes kann indes nur durch eine
Normierung im BGB erreicht werden.

Innerhalb des BGB sieht § 138 BGB bei sittenwidrigen Rechtsgeschéaften und
Wucher die Nichtigkeit von Rechtsgeschéaften vor. Hier kdnnte ein entsprechen-
der Abs. 3 eingefligt werden, wenn der Anwendungsbereich der Norm entspre-
chend erweitert wirde.

Schliel3lich kdnnte, soweit ein gesonderter Titel zum Datenschutz eingeflgt
wird, dort die Regelung getroffen werden. Diese Losung erscheint vorzugswiur-
dig.

Unzulassigkeit einer Bestimmung, nach der der Abschluss eines Vertra-
ges von der Zustimmung zur Erhebung, Verarbeitung und Nutzung perso-
nenbezogener Daten abhangig gemacht wird

Regelungsvorschlag zu § 309 BGB n.F.

Auch soweit eine Abweichung von den gesetzlichen Vorschriften zulassig ist, ist
in Allgemeinen Geschaftsbedingungen unwirksam,

...(Nr. 1-13)



14. eine Bestimmung, nach der der Abschluss eines Vertrages von der Einwilli-
gung zur Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten ab-
hangig gemacht wird, es sei denn, die Verarbeitung oder Nutzung der perso-
nenbezogenen Daten steht in unmittelbarem Zusammenhang zu dem Vertrags-
zweck.

Begrindung:

Die Bestimmung soll den Birger davor schiitzen, der Erhebung, Verarbeitung
und Nutzung seiner personenbezogenen Daten unter dem Druck zuzustimmen,
dass anderenfalls der avisierte Vertrag nicht zustande kommt. Diese in vielen
Internetvertragen ,des alltaglichen Lebens® vorkommende Klausel soll zukiinftig
dann untersagt werden, wenn sie nicht durch den Vertragszweck geboten ist.
Rechtsfolge ist, dass sich die Verarbeitung oder -nutzung von personenbezoge-
nen Daten, die auf Grundlage einer derartigen — unwirksamen — Bedingung er-
folgen, dann als widerrechtlicher Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung darstellt und entsprechende Schadensersatzanspriiche tber
§ 253 Abs. 2 BGB-neu (oder ggfs. einer neuen spezialgesetzlichen Regelung )
in Betracht kommen. Die Rechtsfolge der Unwirksamkeit des Vertrages als sol-
ches ist — entsprechend dem mutmallichen Interesse des Burgers — hingegen
nicht angezeigt.

Die vorgeschlagene Regelung geht Uber das in dem Gesetzentwurf der Bun-
desregierung zur Regelung des Datenschutzaudits und zur Anderung daten-
schutzrechtlicher Vorschrift vorgesehene Kopplungsverbot hinaus. Da ein Ver-
stol3 gegen das Kopplungsverbot nicht bul3geldbewehrt ist, ist unklar, welche
Rechtsfolgen ein Versto3 hat. Zum anderen ist die dort vorgesehene Ein-
schrédnkung auf die Falle, in denen ein Betroffener ,ein anderer Zugang zu
gleichwertigen vertraglichen Leistungen ohne die Einwilligung nicht oder nicht in
zumutbarer Weise moglich ist“, zu weitreichend. Zwar schrankt ein Kopplungs-
verbot die Privatautonomie ein. Zum Schutz des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung ist diese Einschrédnkung aber gerechtfertigt, soweit die Ver-
wendung der personenbezogenen Daten nicht in unmittelbarem Zusammen-
hang zu dem Vertragszweck steht. Dieser Bezug ist in dem vorgelegten Ge-
setzentwurf der Bundesregierung nicht hinreichend klar gestellt.

Systematische Verortung:

Es bietet sich wegen der unmittelbaren Beziehung zum AGB-Recht eine Nor-
mierung im Rahmen von 8§ 309 BGB (Klauselverbote ohne Wertungsméglichkei-
ten) an. Dies hat zudem den Vorteil, dass die Aushandlung einer solchen Rege-
lung im Einzelnen zulassig bleibt und so die Privatautonomie nicht tiber Gebuhr
eingeschrankt wird, wahrend gleichzeitig die den Grund fir die Regelung bil-
denden Fallgestaltungen im Internethandel voll erfasst werden.



Verlagerung der zivilrechtlichen Anspriche aus dem Bundesdatenschutz-
gesetz in das Burgerliche Gesetzbuch

Das Bundesdatenschutzgesetz sieht bislang als zivilrechtliche Anspriche in-
sbesondere den der Benachrichtigung (8 33 BDSG), der Auskunft (8 34
BDSG), sowie der Berichtigung, Léschung und Sperrung von Daten (8§ 35
BDSG) vor. Diese Anspriche sind schwer lesbar und kompliziert ausgestaltet.
Sie sollten in pragnanter Form in das BGB verlagert werden.

Begriindung

Es erscheint systematisch vorzugswiirdig, Regelungen tber den Umgang Priva-
ter mit Daten, die sie von anderen Privatrechtssubjekten im Rahmen privatrech-
tlicher Rechtsbeziehungen erlangt haben, nicht in einem primar offentlich-
rechtlichen Spezialgesetz, sondern im burgerlich-rechtlichen Kontext zu treffen;
die Aufnahme der betreffenden Regelungen in die zentrale Kodifikation des
birgerlichen Rechtes — eben das BGB — ist dann naheliegend. AuRerdem hatte
eine solche Verlagerung den Vorteil, dass den Vorschriften zum ,Zivildaten-
schutz® dadurch groRere Bekanntheit und Beachtung verschafft wirde. Des
Weiteren (s. u.) figen sich die zu verlagernden Vorschriften schlissig in die an-
zustrebende Gesamtregelung zivil-datenschutzrechtlicher Fragen im BGB ein.

Besonderes Augenmerk ist bei der Verlagerung der zivilrechtlichen Daten-
schutzbestimmungen ins BGB auf die Ausgestaltungen des Anwendungsberei-
ches dieser zivilrechtlichen Anspriche zu legen, da derartige Anspriiche erheb-
liche Auswirkungen namentlich fur die Presse, die wirtschaftliche Grundlage der
verletzenden Unternehmen sowie die Gerichte haben kdnnen.

Der Anwendungsbereich des BDSG ist hinsichtlich nichtéffentlicher Stellen im
Sinne von § 2 Abs. 4 BDSG (naturlicher und juristischer Personen, Gesellschaf-
ten und anderer Personenvereinigungen des privaten Rechts) insoweit be-
schrankt, als dass sie personenbezogene Daten automatisieren oder dateige-
bundene Daten verarbeiten (vgl. 8 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG). Ob eine derartige Be-
schréankung auch im BGB geboten ware, ist zu Uberprifen. Dafur spricht, dass
es in erster Linie im Bereich automatisierter oder dateigebundener Daten zu er-
heblichen Verletzungen des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
kommen kann, die weitreichende Verteidigungsrechte der Betroffenen erfor-
dern. Auf der anderen Seite sollten niedrigschwelligere Verstd3e nicht génzlich
ausgenommen werden.

Systematische Verortung:

Diese Regelungen kdnnten in das Buch 2. Recht der Schuldverhéltnisse aufge-
nommen werden, und systematisch dort nach dem Titel 27. Unerlaubte Hand-
lungen. Denn Ankntpfungspunkt fur die zivilrechtlichen Anspriiche auf Auskunft,
Léschung, Schadensersatz, etc. der Betroffenen ist eine unerlaubte Handlung,
namlich die widerrechtliche Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von perso-
nenbezogenen Daten.



aa.

Erweiterung der spezialgesetzlichen datenschutzrechtlichen Schutzrechte
der Betroffenen

Bislang finden sich weder im BGB noch in dem Bundesdatenschutzgesetz
spezialgesetzliche zivilrechtliche Schadensersatz- und Unterlassungsans-
prichen der Betroffenen. Nach bisheriger Rechtsprechung kénnen Betroffene
entsprechende Rechte aus 88 823 Abs. 1, 1004 BGB herleiten. Denn es ist
anerkannt, dass eine durch das Bundesdatenschutzgesetz nicht gedeckte
Ubermittlung personenbezogener Daten eine Verletzung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts darstellt, das als ,sonstiges Recht” i.S. des § 823 Abs. 1 BGB
anerkannt ist und auch den negatorischen Schutz nach den allgemeinen Vor-
schriften, insbesondere § 1004 BGB entsprechend, geniel3t, soweit nicht spe-
zielle datenschutzrechtliche Anspriiche bestehen (BGH NJW 1984, 436 ff.).

Die Betroffenen sind daher bereits heute nicht schutzlos gestellt. Aber die bisher
bestehenden Rechte sind nicht ausreichend, wie die letzten bekannt geworde-
nen Vorfalle zeigen. Nachteilig ist es auch, dass die Rechte der Betroffenen an
versteckter Stelle im fir den Laien schwer versténdlichen Bundesdatenschutz-
gesetz normiert sind. Rechtspolitisch ist es daher sinnvoll, den ,Zivildaten-
schutz® in das BGB zu Ubertragen und dort zusammenhangend in einem ei-
genstandigen Titel zu regeln.

Durch Einfuhrung entsprechender spezialgesetzlicher Regelungen kénnten zu-
dem die Rechte der Betroffenen Uber die bestehenden Schutzrechte hinaus ge-
starkt werden.

Vorlage kénnte das am 1.09.2008 in Kraft getretene Gesetz zur Verbesserung
der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums sein, durch das im sog.
,grinen Bereich“ (Markenrecht, Urheberrecht, etc.) die Rechte der Betroffenen
maf3geblich gestarkt wurden. Nach diesem Vorbild sollten entsprechend weitrei-
chende Rechte fur den Bereich des Schutzes personenbezogener Daten ge-
schaffen werden.

Einfihrung eines spezialgesetzlichen Unterlassungsanspruches

Regelungsvorschlag

Wer personenbezogene Daten erhebt, verarbeitet oder nutzt, kann von dem
Verletzten auf Beseitigung der Beeintrachtigung, bei Widerholungsgefahr auf
Unterlassung in Anspruch genommen werden; dies gilt nicht, wenn die Hand-
lung (Datenerhebung, -verarbeitung oder -nutzung) rechtmafig war. Der Ans-
pruch auf Unterlassung besteht auch dann, wenn eine Zuwiderhandlung ers-
tmalig droht.

Begrindung:

Es sollte ein eigenstandiger Unterlassungsanspruch eingefiihrt werden. Solche
Anspriche spielen im Marken- und Urheberrecht eine dominierende Rolle ge-
genuber dem Schadensersatzanspruch. Ein eigenstandiger Unterlassungsans-
pruch ware (erst recht im Zusammenwirken mit den noch vorzustellenden



bb.

Schadensersatzanspriichen) in hohem Male geeignet, das Ziel der Nutzbarma-
chung privater Initiative zur Bekampfung des Datenmissbrauches zu fordern.
Wie im Marken- und Urheberrecht zunachst von der Rechtsprechung entwickelt
und nunmehr ausdricklich normiert, sollte klargestellt werden, dass der Ans-
pruch nicht nur bei Wiederholungsgefahr, sondern als vorbeugender Unterlas-
sungsanspruch auch bei Erstbegehungsgefahr besteht.

Wie auch bei anderen Unterlassungsanspriichen (nach § 823 BGB und dem
UrhebR), ist der Anspruch verschuldensunabhéangig auszugestalten. Dies ist
unabdingbare Voraussetzung eines effektiven Rechtsschutzes.

Da es dem Betroffenen regelmaf3ig nur unter grofdten Schwierigkeiten maoglich
sein wird, die Widerrechtlichkeit der Erhebung, Verarbeitung und Nutzung per-
sonenbezogener Daten zu beweisen, muss klar gestellt werden, dass der Ver-
letzer sich hinsichtlich der Widerrechtlichkeit entlasten muss. Dies entspricht
dem pragendem Grundsatz des Verbotes mit Erlaubnisvorbehaltes des deut-
schen Datenschutzrechts. Rechtmafiig ist die Erhebung, Verarbeitung und Nut-
zung, wenn keine spezielle Verbotsnorm besteht und sie nach § 4 Abs. 1 BDSG
(bzw. entsprechenden neuen Vorschriften im BGB) zul&ssig ist, d. h. das BDSG
oder ein anderes Gesetz dies erlaubt oder anordnet oder der Betroffene einge-
willigt hat. Hinzuweisen ist hier insbesondere auf § 29 BDSG betreffend die ge-
schaftsmaRige Datenerhebung und —speicherung zum Zweck der Ubermittlung.

Einfihrung eines spezialgesetzlichen materiellen Schadensersatzanspru-
ches

Regelungsvorschlag

(Abs. 1) Wer personenbezogene Daten erhebt, verarbeitet oder nutzt, ist dem
Verletzten zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet; dies gilt
nicht, wenn die Handlung nicht widerrechtlich und nicht schuldhaft ist. Bei der
Bemessung des Schadensersatzes kann auch der Gewinn, den der Verletzer
durch die Verletzung des Rechts erzielt hat, berticksichtigt werden.

(Abs. 2) In Fallen von Verletzungen gewerblichen Umfanges kann der Verletzte
auch einen pauschalierten Schadenersatz in H6he von 100,-- Euro geltend ma-
chen. Weitergehende Anspriiche bleiben von der Geltendmachung unberihrt.

Begrindung:

Allein eine Erganzung von § 823 Abs. 1 BGB dahingehend, dass dort als ,sons-
tiges Recht® ausdrucklich das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
anerkannt wird, ist nicht ausreichend.

Zwar hat der BGH in der Marlene Dietrich-Entscheidung (NJW 2000, 2195)
anerkannt, dass das allgemeine Personlichkeitsrecht auch dem Schutz kom-
merzieller Interessen der Personlichkeit dient und dem Tréager des Personlich-
keitsrechts — anders als bei Verletzung der immateriellen Seite des allgemeinen
Personlichkeitsrechts - unabhéngig von der Schwere des Eingriffs bei Verlet-
zung materielle Schadensersatzanspriiche zustehen kénnen.



Die datenschutzrechtlichen Vorschriften des 88 3, 4, 6 b, 24, 28, 29 Abs. 2, 32
Abs. 2 BDSG dienen zudem dem Zweck, den einzelnen davor zu schitzen,
dass er durch den Umgang mit seinen personenbezogenen Daten in seinem
Personlichkeitsrecht beeintrachtigt wird, und sind deshalb Schutzgesetze i.S.
des 8§ 823 Il BGB (Bergmann/Mdohrle/Herb, BDSG, § 29 Rdnr. 12.3; Orde-
mann/Schomerus, 8 1 Anm. 2.3; OLG Hamm, MDR 1983, 667, betr. § 24 BDSG
a.F.).

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung wird jedoch nach geltender
Rechtsprechung nicht schrankenlos in dem Sinne gewahrleistet, dass der ein-
zelne dieses Recht als absolute, uneinschrankbare Herrschatft Giber seine Daten
hatte. Der einzelne muss vielmehr Einschrankungen seines Rechts auf informa-
tionelle Selbstbestimmung im Uberwiegenden Allgemeininteresse hinnehmen,
wenn und soweit solche Beschrankungen bei einer Gesamtabwagung zwischen
der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der diesen rechtfertigenden Griinde
gerechtfertigt sind. Es ist daher im Rahmen von § 823 BGB in jedem Einzelfall
durch eine Guterabwagung mit den schutzwirdigen Interessen der anderen Sei-
te zu bestimmen, ob durch die Preisgabe von Daten eine Verletzung des allge-
meinen Personlichkeitsrechts des Betroffenen gegeben ist, oder ob der Betrof-
fene eine Einschrankung seines Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
hinnehmen muss, weil und soweit hinreichende Griinde des Gemeinwohls dies
gerechtfertigt erscheinen lassen.

Wegen der fur den Betroffenen mit einer derartigen Abwagung verbundenen
Unsicherheiten ist ein spezialgesetzlicher Schadensersatzanspruch mit dem In-
halt zu erwagen, dass der Betroffene — grundsatzlich ohne Giterabwagung —
bei widerrechtlicher Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezogener
Daten einen Anspruch auf Ersatz seines materiellen Schadens hat.

Die bisherigen Regelungen im hamburgischen Datenschutzrecht sowie im
BDSG sind nicht ausreichend bzw. von den Voraussetzungen her unklar. Vor al-
lem aber sollte aus den oben unter Nr. 2 lit. ¢ genannten Griinden eine einheitli-
che Regelung im BGB erfolgen.

Im Hinblick auf die Schwierigkeiten der Beweisflihrung sollte sowohl hinsichtlich
der Widerrechtlichkeit als auch des Verschuldens auRerdem eine Beweislast-
umkehr normiert werden. Hiernach musste sich der Verwender dahin gehend
entlasten, dass die Verwendung der personenbezogenen Daten weder wider-
rechtlich noch schuldhaft war.

Die weitergehende Option der Ausgestaltung als Gefahrdungshaftungstatbes-
tand erscheint derzeit noch nicht veranlasst. Zwar eroffnen die ungeheuren Da-
tenmengen, die etwa bei Telekommunikationsunternehmen, Stromversorgern,
Banken, o. & angesammelt werden, prinzipiell Missbrauchsgefahren, was Ank-
nuapfungspunkte fur eine Gefahrdungshaftung bote. Es kann indes zunéchst auf
die Wirksamkeit der Beweislastumkehr vertraut werden. Sollten die erwarteten
Wirkungen nicht eintreten, ware indes nochmals tber eine Gefahrdungshaftung
nachzudenken.

Fur die Schadensberechnung gelten grundsatzlich die 88 249 ff. BGB. Der
Geschadigte kann seinen tatsachlichen entstandenen Schaden einschlief3lich
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entgangenen Gewinns geltend machen, muss ihn aber auch nachweisen.
Grundsatzlich kommt die Bestimmung mithilfe eines Sachverstandigen in Be-
tracht. Weil dieser Nachweis oft schwierig ist, kdnnte eine neue Regelung, wie
aus dem Recht des geistigen Eigentums bekannt, auch alternative Ankntp-
fungspunkte enthalten. In Betracht kommt insoweit als alternative Form der
Schadensberechnung das Abstellen auf den Verletzergewinn. Anders als im
Recht des geistigen Eigentums erscheint bei einer Verletzung des personlichen
Selbstbestimmungsrechts hingegen eine Ankntipfung an eine fiktive (ggfs. auch
erhohte) Lizenzgebuhr nicht ohne weiteres moglich.

Daher spricht viel dafir, dass es der Gesetzgeber der Rechtsprechung bewusst
offen lasst, weitere Anknupfungskriterien fur die Schadensberechnung zu entwi-
ckeln, zumal der Schaden weiterhin mit dem Argument des Schadensausglei-
ches begriindet werden muss. Ein Strafschadensersatz wird sowohl von dem
europaischen als auch dem nationalen Gesetzgeber ausdriicklich abgelehnt.

Allerdings ist - erstmals im BGB - in einem sehr eng begrenzten Anwendungs-
bereich ein pauschalierter (Mindest-)Schadensersatzanspruch vorzusehen.
In den Féllen, in denen personenbezogene Daten in gewerblichem Umfang wi-
derrechtlich erhoben, verarbeitet, genutzt oder weitergegeben werden, ist es
rechtspolitisch sinnvoll und sachgerecht, dem Verletzten auch das Recht zur
Seite zu stellen, einen pauschalierten Schadensersatz geltend zu machen. Al-
lein eine solche Regelung wird es zudem in den Ublichen Fallen gewahrleisten,
dass der Verletzte einen Schadensersatzanspruch effektiv und vor allem ein-
fach geltend machen kann — das aber ist Voraussetzung daflr, dass das an-
gestrebte Ziel der Nutzbarmachung privater Initiative gegen den Datenmiss-
brauch erreicht wird.

Hinsichtlich der Hohe der Pauschale ist zu beachten, dass die Pauschale nicht
den Schaden Ubersteigen darf, der nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge zu
erwarten ist. Als Anknipfungskriterien kommen hier insbesondere der materielle
Wert der unrechtmafiig weitergegebenen Daten und der Verletzergewinn in Be-
tracht. Um das rechtspolitisch erstrebte Ziel, namlich das einer verstarkten
Durchsetzung der Rechte der Betroffenen zu erreichen, sollte im Ergebnis ein
Betrag von ca. 100,-- Euro festgeschrieben werden. Auch an anderer Stelle sind
im BGB feste Euro-Betrage genannt (vgl. 8 702 f. und § 676 ¢ BGB).

Rechtspolitisch nicht sinnvoll erscheint es hingegen, dem Verletzer - entspre-
chend 8 309 Nr. 9 lit. b) BGB - den Nachweis zu gestatten, dass kein oder ein
wesentlich geringerer Schaden entstanden ist (so die Rechtsprechung zum
pauschalierten Schaden im Mietrecht). Da vorliegend gesetzlich ein pauscha-
lierter Schaden zum Schutz der Verbraucher fixiert wird, sind die Grundzige
des Rechtes der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, die im Wesentlichen den
Verbraucher vor nachteiligen Vertragsgestaltungen in Abweichung von gesetzli-
chen Regelungen schitzen sollen, schon vom Sinn und Zweck her nicht anzu-
wenden.
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cc) Einfihrung eines spezialgesetzlichen immateriellen Schadensersatz-
anspruches

Regelungsvorschlag

Der Verletzte kann auch wegen des Schadens, der nicht Vermdgensschaden
ist, eine Entschadigung in Geld verlangen, wenn und soweit dies der Billigkeit
entspricht.

Alternativ kbnnte auch 8§ 253 Abs. 2 BGB wie folgt neu gefasst werden:

Ist wegen einer Verletzung des Korpers, der Gesundheit, der Freiheit, des
Rechtes auf informationelle Selbstbestimmung oder der sexuellen Selbstbe-
stimmung Schadensersatz zu leisten, kann auch wegen des Schadens, der
nicht Vermogensschadens ist, eine billige Entschadigung in Geld gefordert wer-
den.

Begriindung

Durch die Aufnahme des Schutzgutes des Rechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung in 8§ 253 Abs. 2 BGB wird dieses erstmals als eigenstéandiges Recht
ausdrucklich im BGB genannt und damit dessen zentrale Bedeutung neben den
dort weiter genannten Schutzgttern (Korper, Gesundheit, Freiheit und sexuelle
Selbstbestimmung) herausgestellt.

Nach bisheriger Rechtslage waren Schmerzensgeldanspriche wegen Verlet-
zung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung zwar grundsatzlich nicht
ausgeschlossen. Der Datenbestand einer Person (auf Platte oder im Speicher
des Computers) wird unter Hinweis auf die informationelle Selbstbestimmung
als sonstiges Recht im Sinne von 8§ 823 Abs. 1 BGB anerkannt (vgl. Palandt-
Sprau, 66. Aufl., § 823 Rn. 22 m.w.Nw). Seit der sog. Herrenreiter-Entscheidung
sind Geldentschadigungen fur Nichtvermégensschaden bei schwerwiegenden
Verletzungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts anerkannt. Der BGH hat
diesen Anspruch anfanglich auf eine Analogie zu 8§ 847 a.F. gestiitzt, leitet ihn
jetzt aber unmittelbar aus 8§ 823 i.V.m Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG ab (vgl.
BGH NJW 1995, 861; NJW 2000, 2195; NJW 2005, 215). Tatséachlich wurde je-
doch Schmerzensgeld wegen Verletzung des Rechts auf informationelle Selbst-
bestimmung bislang nicht zugesprochen, so dass die bisherige Rechtslage in-
soweit unbefriedigend ist. Denn weitere Voraussetzung ist nach bisheriger
Rechtsprechung, dass die Beeintrachtigung nach Art der Verletzung nicht in an-
derer Weise (Genugtuung durch Unterlassen, Gegendarstellung oder Widerruf)
befriedigend ausgeglichen werden kann.

Durch die Einfligung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung in 8§ 253
Abs. 2 BGB oder, wie vorgeschlagen, eine eigenstéandige Entschadigungsrege-
lung wirde eine eigenstandige Anspruchsgrundlage geschaffen, die auch bei
niedrigschwelligen Verletzungen und ohne Blick auf andere Kompensations-
maoglichkeiten eine Billigkeitsentschadigung ermdglicht.

Es sollte sodann der Rechtsprechung Uberlassen bleiben, tragbare Ankntp-
fungskriterien fir die Bemessung der Hohe des Schmerzensgeldes zu entwi-
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CC.

ckeln. Bei Verletzungen der durch 8§ 253 Abs. 2 BGB geschuitzten Rechtsguter
ist nach bisheriger Rechtsprechung eine praventive Wirkung des Schmerzens-
geldes nur eine — wenn auch erwiinschte — Nebenfolge des Schmerzensgeldes.
Ob der vom BGH flr vorsatzliche Verletzungen entwickelte Grundsatz, dass bei
der Bemessung der Entschadigung aus Grundsétzen der Pravention auch der
vom Schadiger erzielte oder angestrebte Gewinn zu bericksichtigen ist (BGH
NJW 1995, 861), der bislang nur bei Verletzungen von Personlichkeitsrechten
im Rahmen des 8 823 i.V.m. Art. 1 Abs. 2 und Art. 2 Abs. 1 GG gewahrt wurde,
ubertragen werden wird, bleibt abzuwarten — konsequent wére dies.

Erganzende Regelungen nach Vorbild des neuen UrhebG
e Einfihrung des Instituts der Abmahnung (8 97 a UrhebG)

(1.) Der Verletzte soll den Verletzter vor Einleitung eines gerichtlichen Verfah-
rens auf Nennung der Bezugsquelle und L6schung der personenbezogenen
Daten sowie gffs. Auskunft, an wen die Daten weitergeben wurden, abmahnen
und ihm Gelegenheit geben, den Streit durch Abgabe einer mit einer ange-
messenen Vertragsstrafe bewehrten Unterlassungsverpflichtung beizulegen.
Soweit die Abmahnung berechtigt ist, kann der Ersatz der erforderlichen Auf-
wendungen verlangt werden.

(II.) Der Ersatz der erforderlichen Aufwendungen fir die Inanspruchnahme
anwaltlicher Dienstleistungen fiur die erstmalige Abmahnung beschrankt sich
in einfach gelagerten Fallen mit einer nur unerheblichen Rechtsverletzung au-
Berhalb des geschéftlichen Verkehrs auf 100 Euro.

Begrindung:

Das Instrument der Abmahnung hat sich in anderen Bereichen des Rechts als
hochgradig wirksam zur Eindammung von Missbrauchen erwiesen.

Abmahnungen sind bereits jetzt im BGB vorgesehen bei Kindigungen aus
wichtigem Grund von Dauerschuldverhaltnissen (vgl. § 314 Abs. 2 BGB und §
543 Abs. 3 BGB).

Bislang fehlt es im Datenschutzrecht an einer entsprechenden Regelung zur
Abmahnung und zur Begrenzung der entstandenen Kosten, wie sie nunmehr
in 8 97 UrhebG vorgesehen ist. Sie erscheint jedoch auch im Bereich des Da-
tenschutzes sinnvoll, um einen angemessenen Ausgleich der Interessen aller
Beteiligter zu gewéahrleisten. Einerseits bestehen das Recht des Betroffenen,
sich gegen Rechtsverletzungen zu wehren sowie die gesetzgeberische Inten-
tion, sich diese privaten Interessen zunutze zu machen, um Datenmissbréu-
che zu unterbinden. Andererseits besteht in Bagatellfallen auch ein berechtig-
tes Interesse des Verletzers, bei Abmahnungen fir erste Rechtsverletzungen
keine Uberzogenen Anwaltshonorare zu bezahlen; auch werden durch eine
Deckelung die in anderen Bereichen beobachteten Abmahnungsmissbréauche
verhindert.
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Systematische Verortung

Auch insoweit bietet sich eine Regelung im Bereich des Rechtes der unerlaub-
ten Handlungen an. Die dort genannten Argumente tragen auch insoweit. Ent-
sprechendes gilt fiir die nachfolgend aufgefiihrten Mdglichkeiten der Uber-
nahme von Rechten aus dem UrhebG.

e Haftung des Inhabers eines Unternehmens (8 99 UrhebG entspre-
chend)

Sind in einem Unternehmen von einem Arbeitgeber oder Beauftragten wider-
rechtlich personenbezogene Daten weitergegeben worden, hat der Verletzte
die Anspriiche aus ... auch gegen den Inhaber des Unternehmens.

e Anspruch auf Vorlage (8 101 a UrhebG entsprechend)

(1) Wer mit hinreichender Wahrscheinlichkeit widerrechtlich personenbezoge-
nen Daten erhoben, verarbeitet oder genutzt hat, kann von dem Verletzten auf
Vorlage einer Urkunde in Anspruch genommen werden, die sich in seiner Ver-
fugungsgewalt befindet, wenn dies zur Begriindung von dessen Anspriichen
erforderlich ist. Besteht die hinreichende Wahrscheinlichkeit einer in gewerbli-
chem Ausmal? begangenen Rechtsverletzung, erstreckt sich der Anspruch
auch auf die Vorlage von Bank-, Finanz- oder Handelsunterlagen. Soweit der
vermeintliche Verletzer geltend macht, dass es sich um vertrauliche Informa-
tionen handelt, trifft das Gericht die erforderlichen MaBhahmen, um den im
Einzelfall gebotenen Schutz zu gewahrleisten.

(2) Der Anspruch nach Absatz 1 ist ausgeschlossen, wenn die Inanspruch-
nahme im Einzelfall unverhaltnismaRig ist.

(3) Die Verpflichtung zur Vorlage einer Urkunde oder zur Duldung der Besich-
tigung einer Sache kann im Wege der einstweiligen Verfigung nach den
88 935 bis 945 der Zivilprozessordnung angeordnet werden. Das Gericht trifft
die erforderlichen Mal3Bnhahmen, um den Schutz vertraulicher Informationen zu
gewahrleisten.Dies gilt insbesondere in den Féllen, in denen die einstweilige
Verfligung ohne vorherige Anhérung des Gegners erlassen wird.

(4) 8 811 (des Burgerlichen Gesetzbuchs) gilt entsprechend.

(5) Wenn keine Verletzung vorlag oder drohte, kann der vermeintliche Verlet-
zer von demjenigen, der die Vorlage oder Besichtigung nach Absatz 1 begehrt
hat, den Ersatz des ihm durch das Begehren entstandenen Schadens verlan-
gen.

e Sicherung von Schadensersatzansprichen (8 101 b UrhebG entspre-
chend)

(1) 'Der Verletzte kann den Verletzer bei einer in gewerblichem AusmaR be-
gangenen Rechtsverletzung (in den Fallen des § 97 Abs. 2) auch auf Vorlage
von Bank-, Finanz- oder Handelsunterlagen oder einen geeigneten Zugang zu
den entsprechenden Unterlagen in Anspruch nehmen, die sich in der Verfu-
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gungsgewalt des Verletzers befinden und die fur die Durchsetzung des Scha-
densersatzanspruchs erforderlich sind, wenn ohne die Vorlage die Erflllung
des Schadensersatzanspruchs fraglich ist. Soweit der Verletzer geltend
macht, dass es sich um vertrauliche Informationen handelt, trifft das Gericht
die erforderlichen MaRnahmen, um den im Einzelfall gebotenen Schutz zu
gewahrleisten.

(2) Der Anspruch nach Absatz 1 ist ausgeschlossen, wenn die Inanspruch-
nahme im Einzelfall unverhaltnismaRig ist.

(3) Die Verpflichtung zur Vorlage der in Absatz 1 bezeichneten Urkunden kann
im Wege der einstweiligen Verfigung nach den 88 935 bis 945 der Zivilpro-
zessordnung angeordnet werden, wenn der Schadensersatzanspruch offen-
sichtlich besteht. Das Gericht trifft die erforderlichen MalRhahmen, um den
Schutz vertraulicher Informationen zu gewéhrleisten. Dies gilt insbesondere in
den Féllen, in denen die einstweilige Verfiigung ohne vorherige Anhorung des
Gegners erlassen wird.

(4) 8811 des Burgerlichen Gesetzbuchs sowie § 101 Abs. 8 gelten entspre-
chend.

Erweiterung des Gesetzes uber Unterlassungsklagen bei Verbraucher-
rechts- und anderen VerstoRen (UKIG)

Regelungsvorschlag:

UKIaG 2 b: Unterlassungsanspruch bei datenschutzwidrigen Praktiken

<Wer den Bestimmungen zum Schutz personenbezogener Daten zuwiderhan-
delt, kann auf Unterlassung in Anspruch genommen werden”.

Begriindung:

In dem UKIG sind Verbandsklagen insbesondere zur Durchsetzung der materi-
ell—rechtlichen Regelungen Uber die Unwirksamkeit von Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen geregelt. Der Anwendungsbereich kdnnte auf Unterlas-
sungsanspriche aus dem Bereich des Schutzes personenbezogener Daten er-
ganzt werden, z.B. in 8 2 b UKlaG n.F.. Auf diese Weise wirde auch fur den Be-
reich der informationellen Selbstbestimmung ein Instrument zur Verfligung ge-
stellt, das sich, ebenso wie die Abmahnung, in anderen Rechtsgebieten als
hochwirksam herausgestellt hat.

Als zusatzliche anspruchsberechtigte Stelle (8 3 UKIaG) sollte der Datenschutz-
beauftragte vorgesehen werden. Auf diese Weise werden auch dessen Rechte
gestarkt, zudem kann er so auch — anders als der einzelne Verbraucher —
schnell und wirksam gegen Massenph&nomene im Bereiche des Datenmiss-
brauches vorgehen.
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Einfilhrung eines Erfordernisses der schriftlichen Bestdtigung von Ver-
tragen, die aufgrund eines Telefonanrufes gegeniber einem Verbraucher
zustande kommen

Nicht unmittelbar im Zusammenhang mit dem Datenschutz stehend, gleichwohl
aber zur Sicherung der Verbraucherrechte von Noéten ist ein weitergehender
Schutz gegen durch Telefonwerber aufgedréangte Vertrage. Nicht zu verkennen
ist ndmlich der de facto durchaus bestehende Zusammenhang: Mit rechtswidrig
erworbenen Daten werden geschaftlich unerfahrene Verbraucher am Telefon
Uberrumpelt. Die hier zur Eindammung solcher Praktiken vorgeschlagene Mal3-
nahme hatte gleichzeitig zur Folge, dass solcherlei Telefonmarketing-Aktionen
unattraktiver wirden; auf diese Weise wirde auch das Interesse einschlagig ta-
tiger Firmen an der Erlangung von Verbraucherdaten reduziert, so dass mittel-
bar durchaus eine datenschitzende Wirkung zu erwarten wére.

Regelungsvorschlag

Vertragsschluss bei Telefongeschaften

() Ein Vertrag zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher, der eine
entgeltliche Leistung zum Gegenstand hat und zu dessen Abschluss der Ver-
braucher durch Telefonanruf bestimmt worden ist (Telefongeschaft), bedarf fur
seine Wirksamkeit der Genehmigung durch den Verbraucher in Textform.

(2) Der Unternehmer ist bis zur Erteilung der schriftlichen Zustimmung zum Wi-
derruf berechtigt, jedoch nicht vor Ablauf von drei Tagen nach Abschluss des
Vertrages.

(3) Die Absatze 1 und 2 finden keine Anwendung auf Vertrdge im Sinne des
§ 312b Abs. 3 Nr. 5 (BGB)sowie auf solche Telefongeschafte, die sich auf eine
nicht wiederkehrende Leistung beziehen, fir die das Entgelt 40 Euro nicht
Ubersteigt.

Begrindung

Zwar sieht auch der Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Bekampfung uner-
laubter Telefonwerbung und zur Verbesserung des Verbraucherschutzes bei
besonderen Vertriebsformen eine Starkung der Verbraucherrechte gegen uner-
laubte Telefonanrufe vor. Der dort vorgesehene zivilrechtliche Schutz gegen im
Sinne von § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG unerlaubte Telefonanrufe ist jedoch insbeson-
dere deswegen unzureichend, weil es dem Verbraucher die Last aufblrdet, sich
durch Widerruf — soweit er denn zulassig ist — von dem Vertrag zu losen. Je-
doch wird gerade der Personenkreis, der sich bei unerlaubten Telefonanrufen
zum Vertragsschluss verleiten lasst, haufig mit der Distanzierung von uner-
winschten, mdglicherweise nicht einmal tatséchlich erfolgten Vertragsschlis-
sen Uberfordert sein. Die Abschreckungswirkung der Widerspruchslésung er-
scheint daher nicht ausreichend.

Ein wirksamer individueller und zugleich préaventiver Schutz vor belastigenden
Anrufen wird sich nur erreichen lassen, wenn die Rechtsordnung Vertragen, die
in Folge eines Werbeanrufes mit Verbrauchern zustande gekommen sind, nur
bei einer ausdrucklichen Bestatigung in Textform (8 126 b BGB) durch den Ver-
braucher erlaubt und Vertragsverhéaltnissen, die aufgrund unerlaubter Anrufe
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tatsachlich oder vermeintlich begriindet werden sollen, die Anerkennung ver-
sagt. Deswegen ist es geboten, die Wirksamkeit eines Vertragsschlusses auf-
grund eines unerwiunschten Anrufs von einer Genehmigung in Textform durch
den Verbraucher abhangig zu machen. Das erspart diesem die unzumutbare
Last der Distanzierung von dem aufgedrangten Vertrag und wird — weil sich
wirksame Vertragsverhaltnisse mit dieser ,Masche® nicht mehr begriinden las-
sen — unseriésen Unternehmen, die sich auf die unerlaubte telefonische Uber-
rumpelung spezialisiert haben, den rechtlichen Boden entziehen.

Nach der in Abs. 1 Satz 1 vorgesehenen Regelung ist der Vertragsschluss bei
Telefongeschaften zunachst schwebend unwirksam. Die Parteien kdnnen aus
ihm keine Rechte und Pflichte herleiten, sind aber an ihn gebunden. Genehmigt
der Verbraucher den Vertrag in Textform, wird dieser von Anfang an wirksam
(8 184 BGB).

Das in Abs. 2 vorgesehene Wiederrufsrecht tragt den berechtigten Interessen
des Unternehmers Rechnung. Er kann sich von der Bindung an den Vertrag be-
freien, solange auch der Verbraucher noch nicht endguiltig gebunden ist. Je-
doch wird zum Schutz des Verbrauchers vorgesehen, dass der Unternehmer fir
die Dauer von drei Tagen an den bis dahin schwebend unwirksamen Vertrag
gebunden ist. Binnen dieser Frist ist es auch auf dem Postwege bei normalem
Postlauf fir den Verbraucher moglich, seine Genehmigung zu erteilen.

Absatz 3 schrankt den sachlichen Anwendungsbereich der Norm durch zwei
Ausnahmetatbestéande ein. Ausgenommen werden Telefongeschafte, die sich
auf eine nicht widerkehrende Leistung beziehen, fir die das Entgelt 40,- Euro
nicht Gbersteigt. Diese Regelung orientiert sich an § 312 Abs. 3 Nr. 2 BGB, wo-
nach das Widerrufs- oder Riuckgaberecht bei Haustlirgeschéften nicht besteht,
wenn die Leistung bei Abschluss der Verhandlungen sofort erbracht und be-
zahlt wird und das Entgelt 40,- Euro nicht Ubersteigt. In diesen Fallen ist, da
sich der Verbraucher nicht langerfristig bindet und der Wert der Leistung gering
ist, der Verzicht des Erfordernisses einer Genehmigung in Textform sachge-
recht. Gleichzeitig erscheint es sachgerecht, die Vorschrift nicht auf Pizzabe-
stellungen u.a., die bei groReren Gesellschaften schnell Bestellwerte Gber 40,-
Euro erreichen kdnnen, auszudehnen. Daher werden durch den Verweis auf
8§ 312 b Abs. 3 Nr. 5 BGB auch Vertrage Uber die Lieferung von Lebensmitteln,
Getranken oder sonstigen Haushaltsgegenstanden des taglichen Bedarfs, die
am Wohnsitz, am Aufenthaltsort oder am Arbeitsplatz eines Verbrauchers von
Unternehmers im Rahmen héaufiger und regelmafiiger Fahrten geliefert werden,
ausgenommen.

Systematische Verortung

Die Regelung sollte im Buch 2, Abschnitt 3, Titel 1, Untertitel 2. Besondere Ver-
triebsformen verortet werden. Aus sachsystematischen Grinden erscheint eine
Regelung in 8 312 e BGB-neu vorzugswirdig; die bisherigen § 312 e) und f)
BGB wirden dann zu 8§ 312 f) und g).
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