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Entscheidungen

1122  Burgerliches Recht Anmerkung Médllers

Anmerkung

Professor Dr. Thomas M. J. Méllers, Augsburg

Die Werbung iiber das Telefon hat in den letzten Jahren mas-
siv zugenommen, obwohl zahireiche hochstrichterliche Ent-
scheidungen regelmiflig einen Verstofl gegen AGBG und
UWG bejaht haben. Deshalb sollen im folgenden neben den
nicht ganz unumstrittenen Voraussetzungen des Unterlas-
sungsanspruchs die Verbandsklageverfahren des AGBG und
UWG bewertet werden (1.). Die fir die amtliche Sammlung
vorgesehene Entscheidung ist zudem fiir das Werberecht von
Banken und Wertpapierdienstleistungsunternehmen nach
§23 KWG und §36b WpHG von Bedeutung. In diesem
Rahmen sind die Voraussetzungen dieser Eingriffsnormen
zu priifen und die Befugnisse des Bundesaufsichtsamtes fiir
das Kreditwesen (BAKred) und des Bundesaufsichtsamtes
fiir den Wertpapierhandel (BAWe) aufzuzeigen (IL.).

I. Die konkrete AGB-Klausel

1. Die Anwendung des AGBG
Auf die Einverstindniserklirung des Kunden, die der Bank
erlaubte, mittels Telefon iiber ihre Leistungen zu informie-
ren und zu werben, war die Anwendung des AGBG nicht
ganz unproblematisch. Erforderlich sind nach § 1 AGBG
Vertragsbedingungen, also zweiseitige Regelungen, die auf
den Inhalt des Vertrages abzielenl. Das OLG Frankfurt als
Vorinstanz hatte eine wnmittelbare Anwendung von §1
AGBG bejaht? und dies damit begriindet, dafl der Kunde
nicht erkennen kénne, dafl die Einverstindniserklirung eine
vom Kontoeroffnungsvertrag unabhingige, freiwillige ein-
seitige Erklirung darstelle, weil beide Rechtsgeschifte nicht
deutlich voneinander getrennt gewesen seien. Ohne sich mit
dieser Ansicht inhaltlich auseinanderzusetzen3, stimmte der
BGH der Vorinstanz nur ,im Ergebnis“ zu und bejahte nur
eine , entsprechende“t Anwendung von § 1 AGBG. Eine un-
mittelbare Anwendbarkeit war abzulehnen, weil die Einver-
stindniserklirung nicht den Kernbestandteil oder eine not-
wendige Nebenabrede des Kontoeroffnungsvertrages bilde-
te, so dafl der Vertrag auch ohne diese Erklirung in Kraft tre-
ten konnte. Eine zweite Analogie problematisierte der BGH
allerdings nicht: Nach ganz herrschender Meinung5 sind
Vertragsbedingungen nur zweiseitige Rechtsgeschifte. Die
Einverstindniserklirung stellt dagegen nur ein einseitiges
Rechtsgeschift dar.

Im Ergebnis ist dem BGH und der herrschenden Litera-
tur zuzustimmen. In einem ersten Schritt ist anerkannt, dafl
allgemeine Geschiftsbedingungen wie Willenserklirungen
aus der Sicht des Empfingerhorizonts zu beurteilen sinds. In
der Taschenkontroll-Entscheidung hatte der BGH auf den
»rechtlich nicht vorgebildeten Durchschnittskunden®? abge-
stellt, um eine Willenserklirung von einer rechtlich unver-
bindlichen Bitte abzugrenzen. Das OLG Frankfurt iibersieht

1 Kétz, in: MinchKomm, 3. Aufl, 1993, § 1 AGBG Rdn. 4; BGH JZ
1999, 1120, 1121 unter I1.

2 5. OLG Frankfurt ZIP 1998, 729 - Commerzbank.

3 Auch in friheren Entscheidungen fiir die Analogie nicht begriindet, s.
beispielsweise BGH NJW 1990, 2313, 2314 — Sektionseinwilligung.

4 Daflder BGH cine Analogie bejaht, ergibt sich nur aus dem Wort ,ent-
sprechend”, das wiederum nur im Leitsatz und nicht in den Griinden auf-
taucht.

5 Kotz (Fn. 1), § 1 AGBG Rdn. 4; Soergel/Stein, BGB, 12. Aufl., 1991,
§1Rdn. 8.

6 BGHZ 133,184, 188 - Taschenkontrolle im Einkaufsmark:.

7 BGHZ 133, 184, 189. Auch sind Klauseln grundsirzlich kundenfeind-
lich auszulegen, BGHZ 91, 55, 61.
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allerdings die davon zu trennende Frage, wie eine Willenser-
klirung in einem zweiten Schritt rechtlich zu beurteilen ist.
Diese Frage ist rein objektiv und nicht aus der Sicht des Emp-
fingers zu kliren. Hier lag ein einseitiges Rechtsgeschift vor,
weil es unabhingig vom tibrigen Vertragsbestandteil Giiltig-
keit hattes. Allerdings mag man durchaus dariiber streiten,
Vertragsbedingungen zwingend als zweiseitige Rechtsge-
schifte zu definieren, wenn beispielsweise § 10 Nr. 1 und
§ 11 Nr. 16 AGBG ausdriicklich einseitige Erklirungen einer
Inhaltskontrolle unterwerfen. Ungeachtet dessen ist auch ei-
ne entsprechende Anwendung von § 1 AGBG gerechtfertigt,
weil der Kunde ebensowenig wie bei Vertragsbedingungen
Gestaltungsmacht auf die Klausel ausiiben konnte?.

2. Die dogmatische Begriindung unzuldssiger

Telefonwerbung
a) Die Entscheidung pafit sich nahtlos in die bisherige Recht-
sprechung zur Telefonwerbung ein. In zahlreichen Urteilen
hatte der BGH Telefonwerbung als Verstoff gegen § 1 UWG
gewertet!0. Diese Rechtsprechung wurde auch auf uner-
wiinschte Telefonate von Anlageberatern ausgedehntil. Das
Ergebnis und iiberwiegend auch die Argumentation, warum
Telefonwerbung unzulissig ist, iberzeugt: Die unaufgefor-
derte Telefonwerbung verstofit gegen die guten Sitten, weil
der Angerufene durch den Anruf tiberrumpelt wird. Er er-
kennt erst im Gesprichsverlauf den werbenden Charakter
des Gesprichs; eine Storung ist bereits eingetreten und der
Abbruch des Telefongesprichs oft nur unter Verletzung der
Hoflichkeitsregeln moglich!2.

Weniger iiberzeugend ist allerdings die dogmatische Be-
grindung, daff der Telefonanruf beim privaten Kunden eine
.besonders schwerwiegende Beeintrichtigung der verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Privatsphire“13; also eine Verlet-
zung des Personlichkeitsrechts darstellt, wahrend gleichzei-
tig sich der Gewerbetreibende nicht auf das Personlichkeits-
recht berufen und deshalb nur eine ,belistigende Stérung*14
der beruflichen Titigkeit abwehren kann. An anderer Stelle
wurde aufgezeigt, dafl man wegen dieser Unstimmigkeit das
allgemeine Persénlichkeitsrecht nicht heranziehen sollte und
statt dessen die negative Informationsfreiheit die Unzulis-
sigkeit nach § 1 UWG gleichermaflen fiir Private und Ge-
werbetreibende begriinden kann!5. Auch der ExGH hatte im
Rahmen unzulissiger Telefonwerbung nicht etwa das Per-
sonlichkeitsrecht des Angerufenen, sondern das Vertrauen in
die Finanzmirkte als mafigeblichen Gesichtspunkt fiir die
Rechtswidrigkeit angesehen!é.

8 Immerhin hatten laut Angaben des OLG Frankfurt etwa 2/3 aller Kun-
den diese Unterschrift verweigert und gleichwohl das Konto er6ffnen kén-
nen. Dieser Teil des Sachverhaltes ist nur wiedergegeben in OLG Frankfurt
ZIP 1998, 729 — Commerzbank.

9 BGH JZ 1999, 1120, 1121 unter II. m. Nachweisen auf die herrschende
Lehre. Strengeres Recht verstoft nicht gegen die AGB-Richtlinie (RiL 93/
13/EWG v. 5. 4. 1993 iiber miflbriuchliche Klauseln in Verbrauchervertri-
gen, ABL. Nr. L 95, 29), weil Art. 8 der Richtlinie ausdriicklich strengeres
nationales Recht zuliflt.

10 BGHZ 54, 188, 191 = NJW 1970, 1738 — Telefonwerbung I; BGH
NJW 1989, 2820 = GRUR 1989, 753 — Telefonwerbung 1I; BGH NJW-RR
1999, 359 - Telefonwerbung 11I; BGHZ 113, 282, 285 = NJW 1991, 2087 -
Telefonwerbung IV; BGH NJW 1994, 1071 — Lexikothek; BGH NJW-RR
1995, 613 = GRUR 1995, 220 - Telefonwerbung V.

11 OLG Frankfurt GRUR 1983, 674 — Listiger Anlageberater.

12 S. ausfiihrlich BGH JZ 1999, 1120, 1121 unter 11.2; Kohler/Piper,
UWG, 1996, vor § 13 Rdn. 3.

13 BGH JZ 1999, 1120, 1121 unter 11.2.

14 BGHZ 113, 282, 285 = NJW 1991, 2087 - Telefonwerbung IV; BGH
NJW 1996, 660 — Telefaxwerbung.

15 Fikentscher/ Mollers NJW 1998, 1337, 13391f,, 1342,

16 ExGH, 10.5. 1995, Slg. 1995, 1-1141 Tz. 44ff. = JZ 1996, 144, dazu
Kort, S. 132 = NJW 1995, 2541 m. Anm. Becker NJW 1996, 179 - Alpine
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