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VYorwort

Unter dem Stichwort "Allfinanz" bewegen sich Banken und Versicherun-
gen in den letzten Jahren aufeinander zu. Diese Anndherung betrifft sowohl
die angebotenen Dienstleistungen als auch das Geschéftsgebaren.

Die vorliegende Arbeit untersucht Méglichkeiten und Grenzen des Direkt-
marketings der Banken. Dabei soll das Augenmerk allerdings nicht nur auf die
Anbahnung der Geschéftsabschliisse, sondern dariiber hinaus auf die Folgen
solchermaBen erzielter Geschifte gerichtet werden; ein Aspekt, der auch in
der Bankpraxis bisweilen zu kurz kommt: ist doch mit dem bloBen Abschluf3
das Geschift mit dem Kunden noch keineswegs vollstéindig abgewickelt. Eine
Riickkoppelung dahingehend, wieviele Aquisitionen in der Abwicklung ernste
Probleme aufwerfen, fehlt weitgehend.

Die Arbeit wurde im Wintersemester 1990/91 der juristischen Fakultit der
Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen als Dissertation vorgelegt. Bedingt
durch einige Gesetzesinderungen erfuhr sie einige Umarbeitungen. Recht-
sprechung und Schrifttum sind bis zum 31.12.1992, teilweise auch dariiber
hinaus, beriicksichtigt.

Meinem Doktorvater, Herrn Professor Dr. Dres.h.c. Claus-Wilhelm Cana-
ris, danke ich herzlich fiir die umfassende und geduldige Férderung, die ich
von ihm erfahren habe.

Miinchen, im Juli 1993
Felix Christopher Hey






Inhaltsverzeichnis

Teil 1
Einleitung

I. Einfithrung in die Thematik

II. Griinde einer intensiveren Werbung im Bereich der Kreditwirtschaft....

1. Die Konkurrenzsituation der Kreditinstitute inander

2. Konkurrenz der Versicherungen

3. Kundeninter

III. Vorziige und Gefahren des Direktmarketings

1. Problemstellung

Teil 2
Einzelbetrachtung von Werbemafinahmen

der Kreditinstitute

I. Werbung durch Anschreiben und Postwurfsendungen (Briefkastenwerbung) ...............

1. Die Rechtsprechung des BGH

2. Kiritik der Rechtsprechung

a) Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts durch Briefwerbung? ................

b) Einschrinkung des Personlichkeitsschutzes wegen unverhiltnismiBiger Kosten
fiir den Werbenden?
c) Kritik an der Argumentationsfithrung des BGH

3. Briefkastenwerbung durch Postwurfsendungen

II. Telefonwerbung

1. Wettbewerbsrechtliche Beurteilung der Telefonwerbung
a) Tatbestand des §1 UWG

13

14
15
16
17

17

18

21
22

24
24

25
25

29

30

31
32



10 Inhaltsverzeichnis

b) Das erste Telefonwerbungsurteil des BGH 33
c) Die neueren Urteile des BGH 33

2. Biirgerlich-rechtliche Unterlassungsanspriiche gegeniiber der Telefonwerbung wegen

Verletzung des allgemeinen Persénlichkeitsrechts 35

3. Anwendbarkeit von §§1 HTWiG,56,I GewO auf telefonische Geschiftsabschliisse....... 36

III. Vertreterbesuche an der Haustiir 39

1. Das Widerrufsrecht des Kunden nach der Regelung des Gesetzes iiber den Widerruf

von Haustiirgeschiften und zhnlichen Geschiften(HTWiG) 40
a) Gesetzeszweck des HTWiG 41
b) Tatbestand des Widerrufsrechts 42
(1) Entgeltlicher Vertrag 42
(2) Bestimmung zur Erklirungsabgabe durch miindliche Verhandlungen.............. 43
(3) Einschrinkung durch das Merkmal der vorhergehenden Bestellung................. 45
c) Riickabwicklung bei Ausiibung des Widerrufs 49
2. Beschrinkungen der Moglichkeit von Werbung durch Kreditinstitute durch die Vor-
schriften der Gewerbeordnung 55
d) Titigwerden im Reisegewerbe 56
(1) Tatbestandsvoraussetzungen des §55,1 GewO 56
(2) Nichtvorliegen einer vorhergehenden Bestellung 58
(3) Rechtsfolgen des §55,1 GewO. 60
e) Die Verbotsvorschrift des §56,1 GewO 60
(1) Das Verbot des §56,I Nr.2 lit.a GewO 61
(2) Das Verbot des §56,I Nr.1 lith GewO 61
(3) Das Verbot des §56,I Nr.6 GewO 61
(4) Das Verhiiltnis von §56,1 GewO zu §823,I1 BGB 62
f) Wiirdigung der Regelung der §§55ff. GewO fiir die Kreditwirtschaft.............cc..... 62
3. Spezielle Widerrufsrechte in §11 AuslinVG und §23 KAGG 63
4. Der unerbetene Hausbesuch am MaBstab des §1 UWG 64
5. Problematik der §§6,2 GewO,6 Nr.2 HTWiG: VerfassungsmiBigkeit trotz Begiinsti-
gung eines in Konkurrenz stehenden Gewerbes? 70
IV. Werbung iiber Bildschirmtext 72
1. Kennzeichnungspflicht 73
2. Zuldssigkeit von Werbung durch Btx anhand des MaBstabes des §1 UWG.................... 75

3. Anwendbarkeit von §1 HTWiG im Rah von Bix 78



Inhaltsverzeichnis

Teil 3

11

Einordnung der Einzelvorschriften zur Briefkasten-, Telefon-, Haustiir- und

I. Ausgangspunkt und Aufgabenstellung

Btx-Werbung in die Geschiftsbeziehung zwischen Bank und Kunde

I1. Der Schutz der Personlichkeit des Umworbenen

1.

2.

3.

Das allgemeine Persénlichkeitsrecht im Zivilrecht

Personlichkeitsschutz durch §1 UWG

Der Schutz der Entscheidungsfreiheit durch § 1 HTWiG, § 11 AuslinvG, § 23 KAGG.

III. Einschrinkung des Personlichkeitsschutzes des Umworbenen durch Selbstgestaltung ..

1.
2.

3.

IV. Die rechtliche Beurteilung des Direktmarketing unter Einbeziehung der Bank-Kun-
den-Beziehung

1.
2.

Die Einwilligung beim allgemeinen Personlichkeitsrecht

Das Erfordernis der Einwilligung bei §1 UWG

Das Merkmal der vorhergehenden Bestellung in § 1 HTWIiG, § 55,1 GewO, § 11
AuslInvG, § 23 KAGG

Charakter und Besonderheiten des Bank-Kunde-Verhiltnisses

Einzelfille

a) Telefon- und Btx-Werbung
b) Briefkastenwerbung
c) Hausbesuche

Teil 4

79

80
81
82

85

87
87
90

90

91
92

94
94
96
97

Schadensersatzanspriiche des Kunden bei nachteiligen Geschéftsabschliissen

I. Einschligige Fallgruppen nachteiliger Geschiftsabschliisse

1.

infolge unzulissiger Werbemainahmen

Fehlgeschlagene Vermdgensanlage
a) Die Rechtsprechung des BGH
b) Kritik der Rechtsprechung

Die Problematik iiberméBiger Verschuldung

Die Problematik der bisherigen Handhabung beider Fallgruppen ...........ccccoeeeuneceuneuniennen

101

101
102
102

103



12 Inhaltsverzeichnis

II. Alternative Lésungsansitze fiir den Bereich Verschuldungsproblematik

1. Entsprechende Anwendung des §310 BGB 109
2. Lbsung nach den Grundsitzen des Wegfalls der Geschiftsgrundlage ...........ccoocovueecnennee 110
3. Haftung aus gesetzlichem Schuldverhiltnis 111
IIL. Inhalt des Schadensersatzanspruches 115
Literaturverzeichnis 118

Stichwortverzeichnis 126




Teil 1

Einleitung

L. Einfiihrung in die Thematik

In einem Brief an eine Freundin schreibt Wilhelm von Humboldt am 7.
September 1830: "Jede Stérung meiner Einsamkeit, jeder auch nur Stunden
dauernde Besuch ist mir héchst unangenehm." Insbesondere im Bereich der
Werbung hat die Entwicklung seitdem gezeigt, daB sich solche "héchst unan-
genehmen Storungen” des Einzelnen in einem freiheitlich verfaSten Wirt-
schaftssystem nicht ohne weiteres vermeiden lassen. Sie werden nachgerade
zur Methode, wenn man die Moglichkeiten des Direktmarketings, insbeson-
dere des Direktvertriebs und der Direktwerbung betrachtet. Unter diesen Be-
griffen faBlt die Betriebswirtschaftslehre Formen der Werbung und des Absat-
zes zusammen, bei denen der Anbieter von Waren und Dienstleistungen un-
mittelbar und ohne Zwischenschaltung von Hindlern und Vermittlern mit sei-
nen Kunden in individuellen, direkten Kontakt tritt, wie dies bei Geschiftsab-
schliissen am Telefon und anléBlich von Hausbesuchen geschieht, bzw. bei
denen er eine Werbebotschaft direkt und nicht mit Hilfe eines anderen Medi-
ums iibermittelt, so etwa iiber Briefsendungen, Telefon und Bildschirmtext!.
Wie die Werbung insgesamt ist auch das Direktmarketing eine Ausprigung
des Handelns im freien Wettbewerb; die Umworbenen haben daher prinzipiell
die hieraus entstehenden Beldstigungen hinzunehmen. Die Besonderheit des
Direktmarketings liegt freilich darin, daB mit den durch diesen Begriff um-
schricbenen Werbemethoden Eingriffe in die Privatsphire des Individuums
verbunden sind, die bei Werbung iiblichen Zuschnitts nicht eintreten. Ange-
sichts der zunehmenden Tendenz, den Schutz der Personlichkeit und der Pri-
vatsphire des einzelnen zu stirken?, unterwerfen Gesetzgebung und Judikatur
diese Formen der Werbung verschiedenartigen Beschrinkungen. Die dabei
einschldgigen Vorschriften sind jedoch iiberaus zahlreich und finden sich in
den unterschiedlichsten Rechtsmaterien. Uber die in der Rechtsanwendung

1 vgl.etwa, mit Unterschieden im Detail, Dallmer, S.4f., Scheuch, S.414f., Tietz, B. in: Vahlens
groBes Wirtschaftslexikon, Miinchen 1987, S.403, Gerardi in: Marketing-Enzyklopidie, Bd.I, Miin-
chen 1974, S.403

2 ygl.BVerfGE 54, 148, 153, Hefermehl GRUR 1980, 622, 626
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damit verbundenen Probleme hinaus entstehen besondere Schwierigkeiten,
wenn sich die Werbung nicht an einen mehr oder minder undifferenzierten
Kreis Umworbener richtet, sondern zwischen Werbendem und Betroffenem
bereits zuvor geschiftliche Kontakte bestanden haben; die Eigenarten derarti-
ger Sonderbeziehungen miissen etwa durch die Anwendung von Ausnahme-
tatbestinden beriicksichtigt werden. Ein gutes Beispiel einer solchen Bezie-
hung, die sich nicht auf zufillige, einmalige Kontakte beschrinkt, stellt in der
Praxis das Verhiltnis zwischen Bank und Kunde dar. Unter Beriicksichtigung
dieser Beziehung sollen im folgenden die Rahmenbedingungen der Werbung
allgemein und insbesondere der Schutz der Personlichkeit des Umworbenen
im Bereich der Kreditwirtschaft untersucht werden. Uber die bereits erwzhn-
ten Besonderheiten hinaus verdient die Werbung durch Kreditinstitute auch
deshalb Interesse, weil diese sich noch mehr als andere Branchen bei der In-
anspruchnahme neuer Methoden des Direktmarketings einer nur schwer iiber-
schaubaren Anzahl von Einzelnormen gegeniibersehen, die die Zuldssigkeit
von Werbung im Bankenbereich beschrinken. Dies wiederum legt den kriti-
schen Vergleich zur Rechtslage bei konkurrierenden Gewerbezweigen wie
etwa der Versicherungswirtschaft nahe. SchlieBlich kénnen sich bei der An-
wendung der Schutzvorschriften auf Bankgeschifte eigenartige Probleme auf
der Rechtsfolgeseite ergeben.

II. Griinde einer intensiveren
Werbung im Bereich der Kreditwirtschaft

Die Motive fiir die Anwendung von Werbung im allgemeinen und des Di-
rektmarketings im besonderen sind naturgemiB vielfaltig. Die Banken haben
insgesamt erst spéter als andere Branchen dem Marketing eine héhere Bedeu-
tung zugemessen. Fiir die Tatsache, daB auch die Kreditinstitute in jiingerer
Zeit verschiedenste Formen der Werbung und des Direktmarketings in ihr ab-
satzpolitisches Instrumentarium einbezogen und ein distanzierteres Verhalten
gegeniiber ihren Kunden aufgegeben haben, dem noch die Vorstellung zu-
grunde lag, daB die Initiative im Bankgeschift iiberwiegend vom Kunden
ausgeht?, lassen sich allerdings Griinde aufzeigen. Sie finden sich generell in
der im Laufe der letzten Jahre in bemerkenswertem Umfang gewachsenen
Konkurrenz in den Bereichen der Finanzierung und der Kapitalanlage im Pri-
vatkundengeschift der Kreditinstitute*. Eine intensivere Konkurrenzsituation
besteht dabei sowohl zwischen den Banken und Sparkassen untereinander, als
auch gegeniiber den Versicherungsunternehmen, Kreditkartengesellschaften,

3 Cramer, J6rg in: Bruhn, S.749

4 vgl.allgemein zur erhohten Konkurrenz Betsch, S.1ff., Dallmer/Greff, S.720ff, Epple, Die
Bank 10/1991, , 544ff.
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Industrieunternehmen mit eigenen Leasinggesellschaften sowie Kredit- und
Anlagevermittlern’.

1. Die Konkurrenzsituation der Kreditinstitute untereinander

Ausgangspunkt der marktstrategischen Uberlegungen der Banken fiir den
Wettbewerb untereinander ist die Einsicht, daB die Anforderungen an Wer-
bung und Beratung im Privatkundengeschift gewachsen sind. War noch bei
Einfiihrung der bargeldlosen Lohn- und Gehaltszahlung Ende der sechziger
Jahre die Erweiterung des Kundenbestandes durch zahlreiche neu zu erdff-
nende Lohn- und Gehaltskonten gesichert, so ist heute der Markt weitgehend
erschopft angesichts der Erfassung nahezu der gesamten Arbeitsbevélkerung
mit mindestens einer Bankdienstleistung; 96% aller deutschen Haushalte ver-
fiigen iiber mindestens ein Girokonto, etwa die Hilfte der Haushalte unterhilt
mehr als eine Bankverbindung®. Die Strategie der Anbieter geht infolgedessen
dahin, nunmehr den gesamten finanziellen Versorgungsbedarf eines Kunden
mit Finanzdienstleistungen "aus einer Hand" abzudecken’. Eine Ausdehnung
des Geschifts wird daher betrieben durch die Vermittlung weiterer Bank-
dienstleistungen an Kunden, die bisher nur eine oder wenige Leistungen in
Anspruch nahmen. Diese MaBnahmen des sogenannten cross-sellings® an be-
reits vorhandene Kunden setzen jedoch voraus, den Kunden insoweit von
Konkurrenzinstituten abzuwerben und erfordern damit einen erhéhten Werbe-
und Beratungsaufwand. Die Aktivierung solchermaBien “brachliegender”
Kundenverbindungen bedingt dariiber hinaus das Eindringen in die Privat-
sphire dieser Kunden, sollen sie von einer konkreten, individuell gestalteten
WerbemaBnahme iiberhaupt erreicht werden. Verbesserte Marktpositionen
kénnen auf diese Weise nahezu nur noch im Verdringungswettbewerb er-
reicht werden, wihrend man den eigenen Kundenstamm gegeniiber anderen
Mitanbietern gerne abschirmen méchte?.

Im Bestreben nach Verbesserung der Rentabilitiit spielen auch bilanztech-
nische Erwigungen eine Rolle. Aufgrund des aus § 11 KWG abzuleitenden

5 Stracke, Die Bank 11/88, 590, Cramer, J6rg, a.a.0.(Fn.3) , S.756, Epple, Die Bank 10/91, 544,
547

6 Zahlen nach Epple, Die Bank 91, 544, 548

7 Stracke, Die Bank 11/88, 590, allg.zur Bedeutung des "Verbrauchers" fiir die Banken Hell-
ner/Steuer WM Sonderbeil.Sept.91, S.11, 12

8 dazu Cramer, Jorg, a.a.0.(Fn.3) , S.749, KeBler in:Siichting/van Hooven S.146, Ausfelder, Die
Bank 2/91, S.91, Epple, Die Bank 1091, 544, 545

9 Stracke, Die Bank 11/88, 590, 593
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