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Die Offentliche Verwaltung

(Jahr und Seite)

Drucksache

Datenschutz und Datensicherheit

(Jahr und Seite)

Deutsche Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht
(Jahr und Seite)

Richtlinie 2000/31/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 8.06.2000
Uber bestimmte rechtliche Aspekte der
Dienste der Informati onsgesell schaft,
insbesondere des elektronischen Ge-
schaftsverkehrs, im Binnenmarkt
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GTE-BarbaILES ..o

Elektronischer Geschéftsverkehr-Gesetz
Briisseler EWG-Ubereinkommen tiber
die gerichtliche Zustandigkeit und die
Vollstreckung gerichtlicher Entschei-
dungen in Zivil- und Handel ssachen vom
27. September 1968

Europaische Zeitschrift fur Wirtschafts-
recht (Jahr und Seite)

Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht
(Jahr und Seite)

Européi sches Wirtschafts- und Steuerrecht
(Jahr und Seite)

Richtlinie 97/7/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 20.05.1997
Uber den Verbraucherschutz bei Vertrags-
abschliissen im Fernabsatz

Frankfurter Allgemeine Zeitung
Fernabsatzgesetz

Gednderter Vorschlag fur eine Richtlinie
des Europaischen Parlaments und des
Rates Uiber den Fernabsatz von Finanz-
dienstleistungen an Verbraucher und zur
Anderung der Richtlinie 97/7/EG und
98/27/EG vom 23.07.1999

Film und Recht (Jahr und Seite)

Geimer, Reinhold, Internationales
Zivilprozessrecht, 3. Auflage, Kéln 1997
Gewerblicher Rechtsschutz und Urheber-
recht, Zeitschrift der deutschen Vereini-
gung fur gewerblichen Rechtschutz und
Urheberrecht (Jahr und Seite)
Gewerblicher Rechtsschutz und Urheber-
recht, Zeitschrift der deutschen Vereini-
gung fur gewerblichen Rechtsschutz und
Urheberrecht — Auslands- und Internatio-
naler Teil (Jahr und Seite)

Von der Groeben, Hans/ Thiesing, Jochen/
Ehlermann, Claus-Dieter, Kommentar
zum EU-/EG-Vertrag, Band 1,

Art. A -FEUV, Art. 1- 84 EGV,

5. Auflage, Baden-Baden 1997



Hoffmann, Bernd v., Internationales
Privatrecht, 6. Auflage, Minchen 2000

Praxis des Internationalen Privat- und
Verfahrensrechts (Jahr und Seite)
Gesetz zur Regelung der Rahmen-
bedingungen fur Informations- und
Kommunikationsdienste

Juristische Arbeitsblétter (Jahr und Seite)
Juristische Rundschau (Jahr und Seite)
Juristische Ausbildung (Jahr und Seite)
Internet Zeitschrift fir Rechtsinformatik
(Nummer, Jahr und Absatz)

Juristische Schulung (Jahr und Seite)
Juristen Zeitung (Jahr und Seite)

Kammergericht
Kommunikation und Recht

Lindenmaier/Mohring, Nachschlagwerk
des BGH (8 und Nummer)

Monatsschrift fir Deutsches Recht
(Jahr und Seite)

M ediendienste-Staatsvertrag
Multimedia Recht (Jahr und Seite)

Neue Juristische Wochenschrift

(Jahr und Seite)

COMPUTERREPORT (Jahr und Seite)
NJW-Entscheidungsdienst Wettbewerbs-
recht (Jahr und Seite)
NJW-Rechtsprechungs-Report Zivilrecht
(Jahr und Seite)

Zeitschrift fur auslandisches und inter-
national es Privatrecht, begrtindet von
Rabel (Jahr und Seite)

Recht der Datenverarbeitung

(Jahr und Seite)

Recht der internationalen Wirtschaft
(Jahr und Seite)



Sammlung der Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europaischen Gemein-
schaften (Jahr und Seite)

Teledienstegesetz
Telekommunikationsgesetz

Archiv fur Urheber-, Film-, Funk-,
und Theaterrecht (Band, Jahr und Seite)
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

Versicherungsrecht (Jahr und Seite)
Verbraucher und Recht (Jahr und Seite)

Wertpapier-Mitteilungen (Jahr und Seite)
Wettbewerb in Recht und Praxis
(Jahr und Seite)

Zeitschrift fur die Anwaltspraxis

(Jahr und Seite)

Zeitschrift fur Européi sches Privatrecht
(Jahr und Seite)

Zeitschrift fur das gesamte Handel srecht
und Wirtschaftsrecht

(Band, Jahr und Seite)

Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht und
Insolvenzpraxis (Jahr und Seite)
Zivilprozessordnung

Zeitschrift fur Rechtspolitik mit Rechts-
politischer Umschau (Jahr und Seite)
Zeitschrift fur Urheber- und Medienrecht/
Film und Recht (Jahr und Seite)



Wettbewer bsrechtliche Probleme des Direktmar keting im deutschen
und europdischen Recht unter besonderer Ber ticksichtigung
der E-mail-Werbung

Einleitung
l. Begriff und Bedeutung des Direktmarketing

Das Direktmarketing hat sich als ein besonders effizientes Mittel im Kampf um
Kunden erwiesen. Der Begriff des Direktmarketing stammt aus der Werbe- und Ab-
satzlehre und hat in der Vergangenheit zahlreiche und wenig einheitliche Definitio-
nen erfahren.’ Die Vidfalt der Definitionen schlug sich auch in der Vielfalt der
Schreibweisen nieder, die von Direktmarketing Uber Direct Marketing bis zu Direkt
Marketing reichen.?

Beim Direktmarketing handelt es sich in erster Linie um eine direkte Kommunikati-
on, die durch geziete Kontaktaufnahme und Individualitdt der Kommuni-
kationsbeziehungen gekennzeichnet ist. Sie kann personlich oder tber ein Medium
erfolgen, wie z.B. das Telefon oder den Brief. Bei der schriftlichen Ansprache sind
die Bedingungen einer gezielten Einzelansprache erfullt, wenn der Empfanger adres-
sert erreicht wird. Daneben kdnnen auch schriftliche oder mindliche Ansprachen in
Massenmedien der direkten Kommunikation zugeordnet werden, wenn eine RUck-
kopplung durch den Empfanger beabsichtigt und moglich ist. Der Absender muss
dem Empfanger eine Response-Moglichkeit® bieten, indem er mindestens seine
Adresse bzw. E-mail-Adresse oder die Telefonnummer angibt. Es handelt sich dann
auch bei mehrstufigen Kommunikationsprozessen, wie der unadressierten Haus-
haltswerbung oder der Wurfsendung, um einen Fall der direkten Kommunikation.*

Daneben ist die Distribution ein weiterer Funktionsbereich des Direktmarketing.
Man spricht von einem direkten Absatzweg oder von Direktvertrieb,” wenn der Ab-
satz der Produzenten ohne das Einschalten eines anderen selbsténdigen Handelsglie-
des unmittelbar an den Abnehmer erfolgt. Dies ist etwa der Fall, wenn die Leistun-
gen mit Hilfe von Handel svertretern angeboten werden; aber auch der Versandhandel
erfillt diese Voraussetzungen.®

! Dallmer-Dallmer, Handbuch Direct Marketing, S. 3, 4. Bruns, Direktmarketing, S. 24 f.

2 Bruns, Direktmarketing, S. 24.

3Vqgl. Diller, Vahlens groRes Marketinglexikon, Miinchen 1992, S. 203 (Direct-Response-Marketing).
* Dallmer-Dallmer, Handbuch Direct Marketing, S. 3, 5.

® V. ausfiihrlich zum Direktvertrieb: Bruns, Direktmarketing, S. 224 bis 290. Zu beachten ist, dass
manche Formen des Direktvertriebs, z.B. beim Vertrieb Gber Vertragshéndler oder Franchisenehmer,
nur aus Herstellersicht und nicht aus Verbrauchersicht bestehen.

® Dallmer-Dallmer, Handbuch Direct Marketing, S. 3, 5.
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Ausgehend von diesen beiden Funktionen des Direktmarketing, der Kommunikation
und der Distribution, bietet sich nach Dallmer die folgende Definition an: Direkt-
marketing umfasst ale Marketingaktivitdten, die sich einstufiger (direkter) Kommu-
nikation und/oder des Direktvertriebs bzw. des Versandhandels bedienen, um Ziel-
gruppen in individueller Einzelansprache gezielt zu erreichen. Direktmarketing um-
fasst ferner solche marktgerichteten Aktivitéaten, die sich mehrstufiger Kommunika-
tion bedienen, um einen direkten, individuellen Kontakt herzustellen.’

Das zuerst eingesetzte Instrument des Direktmarketing war die Direktwerbung in der
Form des Postversandes von Katalogen und Prospekten der Versandhandler.® Bei der
Direktwerbung wird die Werbebotschaft in Form eines selbstandigen Werbemittels
direkt Gbermittelt und der Empfénger gezielt angesprochen. Im Unterschied hierzu
stellt die klassische Werbung den Kontakt zwischen Sender und Empfénger durch
Einschaltung von Werbetrégern (Medien) her. Unternehmen wenden sich durch An-
zeigen in Zeitungen und Zeitschriften, durch Plakate, durch den Horfunk oder das
Fernsehen an bestimmte Zielgruppen.® Der Nachteil der klassischen Werbung liegt
darin, dass sie vielfach keine Aufmerksamkeit mehr auf sich zieht, sondern von dem
einer zunehmenden Reiziberflutung ausgesetzten Publikum als stérend empfunden
wird. Ihre Effizienz ist daher in Frage gestellt. Demgegenuber ist die gezielte Wer-
bung, die sich nur an bestimmte Interessentenkreise wendet, in der Regel kostengln-
stiger und hat den Vorteil, dass sie von interessierten Verbrauchern eher wahrge-
nommen wird als breitgestreute Werbung.'® Zu den bedeutendsten Direktwerbeme-
thoden gehdren adressierte und unadressierte Werbesendungen,™ aber auch das Tele-
fonmarketing und das Direktmarketing mittels Telefax.*? Das Instrumentarium des
Direktmarketing ist auch auf den Online-Sektor anwendbar. Da in den letzten Jahren
kaum ein anderes Medium so schnell an Bedeutung gewonnen hat wie das Internet,
setzt die werbende Wirtschaft heute verstérkt Online-Medien als Werbetrager ein.'*
Eines der frihesten Mittel der Online-Werbung war das Direktmarketing mittels des
Versandes von werbenden E-mails.®

Die zunehmenden Beliebtheit, der sich das Direktmarketing bel der werbungstrei-
benden Wirtschaft erfreut, steht in einem gewissen Gegensatz zur wettbewerbsrecht-
lichen Beurteilung des Direktmarketing. Sowohl die Rechtsprechung als auch das
Schrifttum stehen Direktmarketingmethoden durchweg reserviert bis ablehnend ge-

" Dallmer-Dallmer, Handbuch Direct Marketing, S. 3, 6.

8 Bruns, Direktmarketing, S. 104.

° Vogt, Lexikon des Wettbewerbsrechts, S. 66 (, Direktwerbung*), Diller, Vahlens groRes Marke-
tinglexikon, S. 213 (,, Direktwerbung"); Bruns, Direktmarketing, S. 103.

10 Busche/Kraft, WRP 1998, 1142.

™ Im Jahre 1998 hat die Wirtschaft hierfiir 15,8 Mrd. DM ausgegeben, vgl. Zentralverband der deut-
schen Werbewirtschaft (ZAW), Werbung in Deutschland 2000, S. 282.

2 vgl. ausfihrlich zu diesen Instrumenten des Direktmarketing: Bruns, Direktmarketing, S. 137 ff.
zum Telefonmarketing und S. 157 ff. zum Telefax.

3 Nach einer Analyse des Instituts fiir Demoskopie in Allensbach nutzt jeder Dritte in Deutschland
schon das Internet, vgl. FAZ, Nr. 239, vom 14.10.2000, S. 14.

¥ \/gl. ausfiihrlich zur Online-Werbung: Leupold/Brautigam/Pfeiffer, WRP 2000, 575 ff.

15| eupold/Brautigam/Pfeiffer, WRP 2000, 575, 581.
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genuber, jedenfalls soweit es sich bei den Instrumenten des Direktmarketing um
technische Kommunikationsmedien, wie vor alem Telefon, Telefax oder Bild-
schirmtext (Btx), handelt. Hinsichtlich der E-mail-Werbung ist ebenfalls eindeutig
die Tendenz einer restriktiven Handhabung durch die Gerichte zu erkennen. Dagegen
zeigen sich Rechtsprechung und Literatur gegenuber dem ,traditionellen Direkt-
marketing mittels adressierten Werbesendungen und Haushaltswerbung durchaus
aufgeschlossen. Entgegen kritischer Stimmen in der Literatur bescheinigt die Recht-
sprechung selbst dem Vertreterbesuch regelmafig die rechtliche Zul &ssigkeit.*

. Unter suchungsgegenstand

Gegenstand des ersten Tells der Untersuchung ist die Frage, ob die Zusendung von
Werbung per E-mail mit dem deutschen Wettbewerbsrecht vereinbar ist oder ob
moglicherweise Anspriche auf Unterlassung dieser Werbemethode bestehen. Im
Rahmen der rechtlichen Wirdigung werden zu diesem Zweck auch die Grundsétze
dargestellt, die Rechtsprechung und Literatur zu den herkdmmlichen Methoden des
Direktmarketing mittels technischer Kommunikationsmedien sowie der Briefkasten-
werbung entwickelt haben.

Neben dem Wettbewerbsrecht gewinnt im Fall der E-mail-Werbung auch das biir-
gerliche Recht an Bedeutung. Ein Grof3teil der bislang zur E-mail-Werbung ergange-
nen instanzgerichtlichen Entscheidungen betrifft die Frage von zivilrechtlichen Un-
terlassungsanspriichen des Umworbenen. Daher soll Uber den eigentlichen Rahmen
dieser Arbeit hinausgehend auch die zivilrechtliche Beurteilung der E-mail-Werbung
durch Rechtsprechung und Literatur kritisch gewtrdigt werden. Den Abschluss des
ersten Teils der Arbeit bildet die Frage nach der internationalen Zustandigkeit deut-
scher Gerichteim Fall der rechts- bzw. wettbewerbswidrigen Zusendung von E-mail-
Werbung.

Im zweiten Teil der Arbeit wird die Frage erdrtert, ob die wettbewerbsrechtlichen
Beschrankungen in der Verwendung von Telefon-, Telefax- und E-mail zu Zwecken
des Direktmarketing durch die deutsche Rechtsprechung mit europarechtlichen Vor-
gaben vereinbar sind. Dabel wird zunéchst auf die Vorschriften des sekundéren Ge-
meinschaftsrechts eingegangen. Im Anschluss hieran wird geprift, inwieweit die
Grundfreiheiten des EG-Vertrages Einfluss auf die wettbewerbsrechtliche Beurtei-
lung des Direktmarketing haben.

Das Direktmarketing wirft daneben auch zahlreiche datenschutzrechtliche Probleme
auf. Da es Einzelpersonen identifizieren, ansprechen und durch den Einsatz von

® BGHZ 54, 188, 193 (, Telefonwerbung 1*); BGH, NJW 1994, 1071, 1073 (, Lexikothek"). Vgl. zum
Meinungsstand: Baumbach/Hefermehl, 8 1 UWG, Rdn. 75 a ff.; Paefgen, WRP 1994, 73, 76 ff.; Ul-
rich, Festschrift fir Vieregge, S. 908 ff., der unaufgeforderte gewerbliche Hausbesuche fir wettbe-
werbswidrig halt.
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Marketing-Instrumenten zu einer messbaren Reaktion veranlassen will, stellen die
aus verschiedenen Adressquellen generierten Adressen von Privatpersonen bzw. von
Gewerbetreibenden ein Basiselement des Direktmarketing dar.” Die mit dem Sam-
meln und Nutzen von E-mail-Adressen verbundenen datenschutzrechtlichen Proble-
me wirden den Rahmen dieser Arbeit Uberschreiten. Es kann daher insoweit nur auf
die einschlagige Literatur verwiesen werden.*®

1. Tatsachliche Grundlagen der E-mail-Kommunikation

Electronic Mail, abgekirzt E-mail, ermoglicht eine der traditionellen Briefpost ver-
gleichbare elektronische Kommunikation der Teilnehmer im Internet und kann as
einer seiner beliebtesten Dienste bezeichnet werden.”® Dies liegt vor allem daran,
dass sie unkompliziert und sehr schnell funktioniert. Beispielsweise kdnnen umfang-
reiche Manuskripte binnen Sekunden von einem Kontinent zu einem anderen ver-
sandt werden, ohne dass besondere Portokosten entstehen. Die Rechner kénnen die
empfangenen Texte sofort digital weiter verarbeiten. Neben reinen Textnachrichten
kénnen auch Bild-, Ton- oder Videodateien versandt werden.

Anders as herkdmmliche Briefpost werden E-mails im Internet nicht als eine Sen-
dung, sondern in einer Reihe einzelner Datenpakete verschickt, wobei jedes Daten-
paket je nach Auslastung des Netzes (iber einen anderen Router?’ geleitet werden
kann, die Reihenfolge der Pakete also regelmaliig nicht beibehalten wird. Damit alle
Datenpakete ihren Empfanger erreichen, enthalt jedes Paket die Zieladresse. Sobald
alle Pakete beim Empfanger angekommen sind, werden diese wieder in der ur-
spriinglichen Reihenfolge zusammengesetzt, so dass die in ihnen enthaltene Nach-
richt vom Empfanger gelesen werden kann.?

Das Versenden und Empfangen einer E-mail stellt sich in den meisten Fallen fir den
Benutzer vereinfacht wie folgt dar:*® Damit der einzelne Teilnehmer diesen Dienst

7 Diller, Vahlens groRes Marketinglexikon, S. 208 (, Direktmarketing*). Vgl. ausfilhrlich zum Mar-
keting auf der Grundlage von Datenbanken, sog. Database Marketing: Bruns, Direktmarketing, S. 59
ff.

18 vgl. zu den datenschutzrechtlichen Problemen beim Sammeln und Nutzen von E-mail-Adressen zu
Werbezwecken: Engels/Eimterbaumer, K&R 1998, 196 ff.; Hoeren/Sieber-Schmitz, Handbuch Mul-
timedia Recht, Fach 16.4, Rdn. 146 ff. Vgl. zu der Frage, inwieweit Aktiondrsdaten nach der
~NaStraG"-Novelle zum Aktienrecht zur Werbung verwendet werden dirfen: Noack, Namensaktie
und Aktienregister: Einsatz fir Investor Relations und Produktmarketing, DB 2001, 27 ff.

19 Endres/Bager, ¢t Heft 8/1999, 156 ff.; Hoeren, Rechtsfragen des Internet, S. 4, Rdn. 12.

% Hoeren, Rechtsfragen des Internet, S. 4; Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, Rdn. 72, S. 36;
Horster/Fox-Schmittmann, Datenschutz und Datensicherheit, S. 5.

%! Der sog. Router ist eéin Computer, der das Routing zwischen den verschiedenen Netzwerken ermog-
licht, d.h. die kurzzeitige Zwischenspeicherung der Ubertragenen Datenpakete auf zwischengeschalte-
ten Servern bei der Datenlibertragung im Internet.

%2 |eupold, WRP 1998, 270, 271; Reichelsdorfer, GRUR 1997, 191, 192. Siehe zur paketvermittelten
Kommunikation und zum Routing die ausfihrliche Darstellung von Sieber, Verantwortlichkeit im
Internet, Rdn. 46 ff.

% Fir das Versenden von Mails ist das sog. Simple Mail Transfer Protokoll (SMTP) zustandig, Lu-
ther, SMTP, Simpel und sicher, Internet World, Heft 6/2000, S. 133 ff.
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nutzen kann, muss sein Internet-Provider einen standig erreichbaren Mail-Server
betreiben. Dieser Server speichert die geschriebene E-Mail des Teilnehmers ggf.
zwischen und sendet sie an die angegebene Empféngeradresse. Gleichzeitig befindet
sich auf dem Mail-Server ein elektronisches Postfach des Teilnehmers, die sog.
Mailbox oder der sog. E-Mail-Account, in dem die ankommenden E-Mails gespei-
chert werden.?* Da eine E-mail nur empfangen werden kann, wenn der Computer mit
dem Internet verbunden ist und bislang die wenigsten Internet-Benutzer tber eine
permanente Internetverbindung verfiigen, wird die E-mail nicht automatisch an den
Computer des Empfangers zugestellt, sondern an einen Mail-Server fir eingehende
Mail geschickt.

Beim Abholen der E-mail beim Provider ist zu differenzieren. Hierflr existieren
zwel gangige Protokolle: das Post Office Protokoll Version 3 (POP3) und das Inter-
net Message Access Protokoll in seiner aktuellen vierten Version (IMAP4).%* POP3
wird nach wie vor Uberwiegend fir das Abholen von E-mails genutzt und auch heute
noch von den meisten Providern als einziges Protokoll angeboten. Mit diesem Ver-
fahren laden E-mail-Programme die elektronische Post sofort von dem Mail-Server
auf den lokalen PC herunter. Wenn die E-mails auf dem Computer angekommen
sind, kann der Empféanger die Verbindung zum Internet wieder trennen und die Post
,Offling" lesen. Beim Abruf der E-mail wird diese in der Regel automatisch vom
Server gel6scht.”® Bei Verwendung des IMAP-Protokolls werden alle Daten auf ei-
nem zentralen Mail-Server gespeichert und nur auf Wunsch Kopien an den Empfan-
ger Ubermittelt. Der Anwender kann die E-mails auf dem Server des Internetdienst-
leisters verwalten und ggf. |6schen. Wer IMAP nutzt, kann von einem beliebigen an
das Internet angeschlossenen Rechner auf seine Mail zugreifen. Das Protokoll ist so
ausgelegt, dass der Nutzer gezielt die Daten anfordern kann, die er benétigt. Er kann
zuné&chst nur die Betreffzeile einer E-mail anfordern und anschlief3end entscheiden,
welche E-mails er komplett lokal speichern will.2” Unerwiinschte Downloads kénnen
so vermieden und Online-Zeit gespart werden.?®

Aus der Sicht des Nutzers beinhaltet jede empfangene E-mail immer zwei durch eine
Leerzeile voneinander getrennte Teile: bestimmte Kontrolldaten, den sog. ,, Header”,
sowie den eigentlichen Text der Nachricht, den sog. “Body*. Der Header enthalt Ub-
licherweise mindestens Angaben Uber Absender (,From*), Empfénger (,To"), Be-
treff der E-mail (,Subject*) und das Datum.?® Ein Nutzer, der seine E-mails bzw.

* Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, S. 37; Ultsch, NJW 1997, 3007.

% \/gl. zum Ganzen: Hitzig, IMAPA4, Zeit fiir die Wachabldsung, Internet World, Heft 9/2000, S. 129
ff.; Endres/Bager, c't 1999, Heft 8, S. 156 ff.; Bogeholz, ¢'t 1999, Heft 8, S. 152 ff.

% Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, S. 38. Teilweise geschieht dies aber auch nur optional: vgl.
Hitzig, IMAP4, a.a.O.

" Teilweise ist dies wohl auch mit POP3 mdglich, wenn das E-mail-Programm des Nutzers eine sol-
che Option unterstiitzt, vgl. Endres/Bager, ¢t 1999, 156, 157.

% Hitzig, IMAP4, Zeit fur die Wachablésung, Internet World, Heft 9/2000, S. 129; Bogeholz, c't
1999, Heft 8, S. 152, 154 mit weiteren Einzelheiten.

# vgl. ausfiihrlich zu den im Header enthaltenen Informationen tiber den Transport der Nachricht
durch das Internet und den Mdglichkeiten der Ruckverfolgung des Absenders: Kelm, DuD 1999, 27,
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deren Kopfzeilen auf seinen Computer heruntergeladen hat, wird durch die Postein-
gangdliste seines E-mail-Systems zundchst Uber den Betreff, den Absender und das
Datum der empfangenen E-mails informiert. Aus der Kennung des Absenders und
Hinweisen im Betreff kann er zum Teil bereits anhand der Posteingangsliste eine
werbende E-mail a's solche identifizieren, jedenfalls dann, wenn sie ausdriicklich im
Betreff als,, Werbung* gekennzeichnet ist. Der Empfénger kann dann eine ihn nicht
interessierende E-mail direkt aus dem elektronischen Inhaltsverzeichnis heraus 16-
schen, ohne sie zuvor 6ffnen zu miissen.*

IV. Werbung per E-mail
1 Vortelleder E-mail-Werbung fur die wer bungstreibende Wirtschaft

Die gewerbliche Wirtschaft hat friihzeitig die Vorteile des Versandes von E-mails al's
neues Direktmarketing-Instrument entdeckt. Von den verschiedenen Erwagungen,
die ein Unternehmen zur Durchfihrung einer E-mail-Marketingkampagne veranlas-
sen konnen, sollen vorliegend nur einige bedeutende aufgezahlt werden.*

Ein Anreiz zur Verwendung von E-mail zu Werbezwecken liegt darin, dass sie eine
unmittelbare Interaktion mit dem angesprochenen Kunden ermdglicht, die sich weder
beim herkdbmmlichen Brief noch beim Telefax bietet. Findet der Leser Interesse am
beworbenen Produkt, kann er sofort und bequem, ohne Medienbruch, gleich eine
Bestellung losschicken.® Beim einem Werbebrief oder -telefax sind der Aufwand
und damit auch die Hemmschwelle fur eine Antwort erheblich hoher. Insofern ndhert
sich die Kommunikation tUber E-mail derjenigen tber Telefon an. Allerdings hat der
Versand einer Werbe-E-mail gegentiber einem Telefonanruf den Nachteil, dass es
dem E-mail-Adressaten unbenommen bleibt, nicht zu antworten.

Ein aufgrund der Fllle der im Internet enthaltenen Informationen nicht zu unter-
schétzender Vortell von Werbe-E-mails, die einen Link auf die Homepage des wer-
benden Unternehmens enthalten, liegt darin, dass sie das im Internet bestehende
»random chance shopper-Problem” umgehen, d.h. das Problem, dass der Kunde erst
auf die Website des Anbieters stolRen muss.® Mit Hilfe moderner Softwareprogram-
me kénnen Uber diese Links dann anonyme Kundenprofile erstellen werden, die wie-
derum zu neuen Direktmarketing-K ampagnen genutzt werden kénnen.>*

ders. in Horster/Fox, Datenschutz und Datensicherheit, S. 23; Wenz, Fight Spam, Internet World, Heft
10, 2000, S. 68, 69 f.

% Esser, Begriffe und Erlauterungen — Teil 111, RDV, 1996, 151, 152; Engels/Eimterbaumer, K&R
1998, 196, 200; Schrey, K& R 1998, 222, 224; L eupold/Brautigam/Pfeiffer, WRP 2000, 575, 593.

3L vgl. zur den verschiedenen Méglichkeiten, E-mail als Marketinginstrument zu nutzen: z.B.: Rei-
bold, Kreative Werbe-Mails, Internet Professionell, Heft 3/2000, S. 82 ff.

% Schwarz, Werbung auf Wunsch, Handelsblatt Nr. 52 vom 14.03.2001, S. B 13.

% Mankowski, GRUR Int. 1999, 995, 1000.

% Bonisch, Datenschutz im Internet, Anonyme Kunden, Handelsblatt Nr. 52 vom 14.03.2001, S. B 37.



7

Der bedeutendste Vorteil der E-mail-Werbung liegt aber wohl darin, dass die mit ihr
verbundenen Kosten deutlich niedriger als bei der Verwendung herkdmmlicher Ver-
triebskandle sind. Es miissen lediglich die Kosten fur die Ubertragung der Datei be-
zahlt werden, auch wenn diese an Tausende versendet wird, was mit spezieller Soft-
ware und mittels automatischer Versendungsverfahren per Knopfdruck méglich ist.
Die Kosten fur den Druck teurer Hochglanzprospekte entfallen. Papier- und Portoko-
sten entstehen ebenfalls nicht. Da eine vorher elektronisch fixierte Nachricht ver-
schickt wird, kann auf das bei der Telefonwerbung Ubliche qualifizierte und ge-
schulte Personal verzichtet werden. Verglichen mit der Ubermittlung eines Telefax
sind die Leitungskosten wesentlich geringer, was sich bei einem europa- oder gar
weltweiten Aktionsradius erheblich kostenminimierend auswirkt. Dieser Kostenvor-
teil bietet insbesondere weniger finanzstarken Unternehmen die Mdglichkeit, tber-
haupt Direktmarketing durchzufiihren.®

Zu den geringen Kosten tritt der Vorteil des geringen Zeitaufwandes. Die Versand-
zeit fir eine E-mail betragt aufgrund der hohen Ubermittlungsgeschwindigkeit in der
Regel wenige Sekunden oder Minuten, so dass sich der Kommunikationsverlauf ei-
ner E-mail deutlich ziigiger als bei der Kommunikation per Post gestaltet.*®

2. Unverlangte Werbe-E-mailsin der Realitat des Netzes

Aufgrund der Beliebtheit, der sich die E-mail-Werbung as Direktmarketing-
Instrument bei der gewerblichen Wirtschaft erfreut, konnte es nicht lange dauern, bis
einige Unternehmen ihre Marketing-Aktivitdten tbertrieben und begannen, E-mail-
Werbung unkontrolliert in Massen zu versenden.

21. Spamming

Das Wort ,, Spam* bezeichnet eigentlich ein in Amerika popul &res Nahrungsmittel >’
Ubertragen auf die Welt des Internet tauchte der Begriff zuerst im Usenet® auf und
wurde urspringlich zur Bezeichnung von News-Artikeln verwendet, die massenhaft
in verschiedenste News-Gruppen gesendet wurden. Dabei handelte es sich in der
Regel um Werbeschreiben, die inhaltlich nichts mit den News-Gruppen zu tun hat-

% Leupold, WRP 1998, 270; Schrey/Westerwelle, BB 1997, Beil. 18, S. 17; Funk, CR 1998, 411, 412
ff.; Ziem, MMR 2000, 129, 130.

% Funk, CR 1998, 411, 413; Kroger-Gimmy, Internet fiir Rechtsanwalte und Notare, S. 48 .

3" Spiced Pork and Ham (zu deutsch etwa: , Gewiirztes Schweinefleisch mit Schinken®), ein amerika-
nisches Pressfleisch.

% Das Usenet basiert nicht auf der E-Mail-Funktion des Internet, sondern stellt ein eigenes Netzwerk
dar. In den News-Gruppen werden Nachrichten in zentralen Dateien gleichsam an ein , schwarzes
Brett* geheftet.
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ten.* Da derartige Werbung mittlerweile immer haufiger auch per E-mail durch das
Internet transportiert wird, hat sich auch hier die Bezeichnung ,, spam* fir massen-
weise® auftretende E-mail durchgesetzt.** Teilweise werden auch die Begriffe UBE
(Unsolicited Bulk E-mail) oder auch UCE (Unsolicited Commercial E-Mail) sowie
Junk-E-mail verwendet.* Diese Spielart der E-mail-Werbung ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass der Werbende in einer automatisierten Blindwerbeaktion zeitgleich
hunderte oder tausende von Werbe-E-mails versendet. Einer Anfang des Jahres 2001
veroffentlichten Studie der Europdischen Kommission zufolge kdnne ein einziges
Internet-M arketingunternehmen mittels moderner Technologien taglich 100 Millio-
nen persondisierte E-mails tiber das Netz verschicken.”® Der Arger und der Protest
der Internet-Nutzer gegen ,, Spam” wachst mindestens ebenso stark, wie das ,, Spam-
ming“ zunimmt. So berichtete AOL, dass schatzungsweise Uber ein Viertel der E-
mails unter die Kategorie , Spam* fallt.** Urspriinglich als rein amerikanisches Pha-
nomen bekannt, hat diese E-Mail-Werbeflut inzwischen auch Deutschland erreicht
und wird von den deutschen Nutzern zunehmend al's Bel&stigung empfunden.” Doch
auch in Marketingkreisen wird das Spamming abgelehnt und als ,, the quickest path to
commercial suicide known today* bezeichnet.*®

Fur den Werbetreibenden ist es relativ einfach, sich E-mail-Adressen zu beschaffen,
z.B. durch das Scannen von Usenet-Newsgroups oder aus dem World Wide Web.
Hier kdnnen Homepages automatisch nach Adressen durchsucht werden; sie sind
einfach zu identifizieren, weil sie mit ,,mail to:* eingeleitet sind. So lassen sich tau-
sende E-mail-Adressen sammeln und in einer Datenbank zusammenfassen.*’

2.2. DieFolgen desVersandsvon , Spams*

Durch die technischen Multiplikationsmdglichkeiten hat das ,, Spamming® im Inter-
net eine grofere Dimension erlangt al's die klassische ungewollte Werbepost. Denn je

% Ein bekanntes Beispiel hierfiir war die 1994 durchgefiihrte Massenmailing-Aktion der Fachanwélte
fur Einwanderungsfragen, Laurence A. Canter und Martha S. Siegel. Vgl. zu dem Fall: Stromer, On-
line-Recht, S. 140; Hoeren, UFITA, Band 137, 1996, 35.

0 Ziem, MMR 2000, 129, versteht demgegeniiber unter , Spam* bereits eine einzige unaufgeforderte
werbende E-mail.

“ Kelm, DuD 1999, 27; ders. in Horster/Fox, Datenschutz und Datensicherheit, S. 23 ff.; Leupold,
WRP 1998, 270. Uber die Entstehung des Begriffes ,, Spam* gehen die Meinungen weit auseinander.
In einem Sketch aus Monty Python’s Flying Circus kommt das Wort ca. 120 Mal vor, daher die Asso-
Ziation zu massenwei se auftretenden Mails.

“2 v/gl. auch Horster/Fox-Schmittmann, Datenschutz und Datensicherheit, S. 1, 6, dem zufolge UCE
als Oberbegriff auch unerwiinschte nicht werbende E-mail umfassen kann.

“vgl.: FAZ Nr. 29 vom 3.02.01, S. 13, Unerwiinschte E-Mails kosten Milliarden“. Die Studieist
abrufbar unter: http://europa.eu.int/comm/internal_market/de/dataprot/studies/spam.htm (letzte Abfra-
ge am 28.07.2001).

“4 Dreyer/SummarLiedke, Praxishandbuch Internet Business, Band 1, Fach 4.10.5.4., S. 37.

“ vgl. Goerke, Kampagne gegen unverlangte Werbe-E-mails, WRP 1999, 707.

% Dysart, Spamming is bad for business, Fiancia Times, Friday March 24, 2000, S. 25;
Dreyer/Summa, Praxishandbuch Internet Business, Band 1, Fach 4.10.5.4., S. 37.

4 Vgl. zu den datenschutzrechtlichen Problemen: Hoeren/Sieber-Schmitz, Handbuch Multimedia
Recht, Fach 16.4, Rdn. 146 ff.


http://europa.eu.int/comm/internal_market/de/dataprot/studies/spam.htm
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grof3er die Menge elektronischer Post ist, desto starker tberladen und langsamer sind
die Mail-Server der Internet-Provider. Spamming blockiert bei den weiterleitenden
Stellen Kapazitéten, die nicht mehr anderweitig zur Verfigung gestellt werden kon-
nen.®® Die Internet-Provider sind infolgedessen gehalten, ihre Server-Kapazitéten
auszuweiten.”® Es drohen auch erhebliche Schaden durch Leistungsausfalle™ Hinzu
kommen erhohte Speicherkosten, die kostentrachtige laufende Wartung der Server
und erhebliche Kosten fir den zusétzlichen Personalaufwand, der durch die Be-
schwerden der Kunden tiber ,, Junk-E-mail* erforderlich wird.>* Hinzu kommen die
fUr die Nutzer entstehenden Kosten. Nach der genannten Studie der Européischen
Kommission kosten Junk-E-mails die Internetnutzer weltweit jahrlich 10 Mrd. Euro.

2.3. Tatsachliche L dsungsver suche

Die vorstehend geschilderte Problematik hat den Widerstand der Netzgemeinde akti-
viert und zu einer Reihe von Selbstschutzinitiativen gefihrt. So bildeten sich Selbst-
hilfegruppen, in denen sich Privatpersonen zusammenschlossen, um ,, Spamming"-
Opfern im Internet ihre Hilfe anbieten.>® Daneben befinden sich im Internet sog.
»Chwarze Listen*, in denen die Namen und Web-Adressen von identifizierten
, Spammern“ genannt werden.>® Wegen der Gefahr von Gegenreaktionen in Form des
,Mail-Bombings*>* treten diese namlich mittlerweile in zunehmendem MaRe an-
onymisiert auf, etwa durch Angabe einer falschen Absenderadresse oder durch Un-
kenntlichmachung der Absenderangabe.™ Daneben besteht die Moglichkeit, dass
sich ein Benutzer, der keine Werbe-E-mails erhalten mdchte, in eine sog. ,, Robin-
sonliste” oder in die sog. , Freitag-Liste" eintragen lasst mit dem Ziel, eine freiwillige
Selbstbeschrankung der Werbewirtschaft zu erreichen. Diese Initiative hat sich aber
im Gegensatz zu der Papierversion der Robinsonliste als wenig erfolgreich erwiesen.

“8 Mankowski, GRUR Int. 1999, 995, 1000; Schrey, K&R 1998, 222, 224; Kelm, DuD 1999, 27.

49 Schrey, K&R 1998, 222, 224. Andernfalls drohen wegen des letztlich begrenzten Systemplatzes
Schéden am System des Providers;, Mankowski, GRUR Int. 1999, 995, 1000.

% K och, Internet-Recht, S. 44; Schwarz-Peschel-Mehner, Recht im Internet, Fach 5-2.2, Seite 4 a.

*! Schrey, K& R 1998, 222, 224; Reichelsdorfer, GRUR 1997, 191, 192.

%2\/g. beispielhaft: CAUCE = Coalition Against Unsolicited Commercial Email: URL=
http://www.cauce.org; EuroCAUCE, die européische Sektion der amerikanischen CAUCE, URL=
http://www.euro.cauce.org/en/index.html ; , The Anti-Spam Project”, URL =
http://www.bitgate.com/spam/ , Organisation der Computer Professionals for Social Responsibility
(CPSR), URL: http://www.cpsr.org/program/privacy/spam.html (letzte Abfrage am 28.07.2001). Auf
diesen WWW-Seiten befinden sich auch zahlreiche Informationen tUber UCE, die Rechtslage, insb. in
den USA, spektakulére Félle der Versendung von UCE, technische Abwehrmal3nahmen und die rich-
tige Art und Weise, sich bei einem Provider Gber UCE zu beschweren.

¥ vgl. z.B.: URL: http://math-www.uni-paderborn.de/~axel/BL /blacklist.html (letzte Abfrage am
28.07.2001), mit Verweisen auf internationale schwarze Listen.

> Der Absender der , Junk-E-mail“ wird durch die geballte Riicksendung extrem umfangreicher E-
mails blockiert, vgl. Stromer, Online-Recht, S. 144.

*® | eupol d/Bréuti gam/Pfeiffer, WRP 2000, 575, 593.



http://www.cauce.org
http://www.euro.cauce.org/en/index.html
http://www.bitgate.com/spam/
http://www.cpsr.org/program/privacy/spam.html
http://math-www.uni-paderborn.de/~axel/BL/blacklist.html
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Dies liegt vor allem daran, dass ein Grofiteil der ,, Spammer“ nicht von Deutschland
aus operiert.®

Ferner bieten sich technische Filtermal3nahmen gegen die unerwiinschte Werbeflut
an, die sowohl auf der Ebene des Providers als auch der des Nutzers installiert wer-
den konnen. Manche Filter lassen sich so einstellen, dass E-mails bestimmter Absen-
der generell ausgeschlossen werden oder aber in der Betreffzeile der E-mail automa-
tisch nach bestimmten SchlUisselwdrtern gesucht wird. Daneben bestehen noch weite-
re technische Filterverfahren. Da ihre Darstellung den Rahmen dieser juristischen
Arbeit Ubersteigen wiirde, wird auf die einschlégige Fachliteratur verwiesen. Keine
dieser Mal3nahmen ist in der Lage, das Problem zufriedenstellend zu |6sen. Viele
Absender legen es gerade darauf an, die Filterprogramme der Provider gezielt zu
umgehen.® Daneben besteht die Gefahr, dass auch erwiinschte Post versehentlich
herausgefiltert und womdglich gel6scht wird.>

Keine Abhilfe bietet die Ricksendung einer E-mail seitens des Nutzers an den Wer-
benden mit der Bitte um Austragung aus dem weiteren Versand. Fast alle Werbe-
nachrichten enthalten mittlerweile einen sog. Ausschlussvermerk, der etwa mit der
folgenden Formulierung beginnt: ,,For removal from any future mailings, just send a
blank e-mail to ..."“. Viele ,, Spammer” setzten Tools zum Versenden von E-mails ein,
die mdgliche Empfangeradressen entweder aus einer Datenbank lesen oder diese
vollig automatisch erzeugen. Eine Antwort auf eine E-mail wirde dem Spammer
zeigen, welche Adressen glltig waren, so dass weitere ,, spam-mails* unweigerlich
folgen wiirden.®

Schliefdlich ist von einer Selbsthilfe des Nutzers in Form des sog.“ Mailbombing*
abzuraten.®* Hierbei wird die Absender-E-mail-Adresse durch eine Uberflutung mit
vielen oder grof3en E-mails lahmgelegt. Dieser Vorgang kann dazu fihren, dass der
Provider seinen Internetzugang wegen Uberlastung nicht mehr nutzen kann. Dieses
virtuelle Faustrecht dirfte mit geltendem Recht nicht vereinbar sein.

% Horster-Fox-Schmittmann, Datenschutz und Datensicherheit, S. 1, 7; Leuopld, WRP 1998, 270,
272. Hoeren, Rechtsfragen des Internet, Rdn. 263. N&here Informationen zur Freitag-Liste finden sich
unter: http://www.de/freitag/info.html (letzte Abfrage am 28.07.2001).

* Siehe z.B.: Kelm, DuD 1999, 27 ff.; Wenz, Fight Spam, Internet World, 10 /2000, S. 68 ff.; Kossel,
c't 1999, Heft 8, S. 170 ff.; Feierabend, c't 1997, Heft 7, S. 102 ff.

% So vor alem Fikentscher/Mollers, NJW 1998, 1337, 1343; Horster/Fox-Kelm, Datenschutz und
Datensicherheit, S. 23, 24; Feierabend, ¢'t Heft 7/1999, S. 102, 104.

% Der Schliisselbegriff ,Werbung* kann etwa dazu fiihren, dass auch die Antwort-Post mit der Be-
treffzeile ,,Re: Ihre Bewerbung” als unzustellbar zurlickgeschickt wird, vgl. Fikentscher/Méllers, NJW
1998, 1337, 1343.

% Horster/Fox-K elm, Datenschutz und Datensicherheit, S. 23, 27.

®1 Hoeren, NJW 1998, 2849, 2853; Kelm, DuD 1999, 27, 29; Koch, Internet-Recht, S. 45. A.A. Loe-
wenheim/Koch-Niebler, Praxis des Online-Rechts, S. 267. Ein anschauliches Beispid fur die damit
verbundene Netzbelastung gibt Esser, Internet: Begriffe und Erléauterungen - Teil 111, RDV 1996, 151,
154.
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1. Teil: DieRechtslagein Deutschland

Die vorstehenden Ausfihrungen haben gezeigt, dass die E-mail-Werbung auch als
rechtliches Problem ernst genommen werden muss. Bevor die E-mail-Werbung einer
wettbewerbsrechtlichen Beurteilung am Mal3stab des deutschen Wettbewerbsrechts
unterzogen werden kann, ist zundchst die Frage nach seiner Anwendbarkeit zu kl&-
ren.

1. Kapitel Internationales Recht des unlauteren Wettbewerbs
l. EinfUhrung in die Problematik

Das Internet ist ein internationales Medium, das sich Uber nationale Grenzen hinweg-
setzt. Es gibt kaum einen Sachverhalt, der nicht die Rechtsordnung mehrerer Staaten
berthrt. Dies hat seinen Grund in der besonderen Struktur des Internet. So kann bei
der Ubertragung einer Information tber das Internet selbst innerhalb eines Landes
ein auslandischer Rechner zwischengeschaltet sein. Hinzu kommt, dass auch bel der
Durchfihrung von Werbe- und Absatztdtigkeiten haufig mehrere Lander berdhrt
werden. Dies hat einen Anstieg von WettbewerbsverstoRen mit Auslandsberiihrung
zur Folge® Bei grenziberschreitenden Wettbewerbshandlungen stellt sich daher
regelméfdig die Frage, welches nationale Recht des unlauteren Wettbewerbs Anwen-
dung findet. Da sich die nationalen Wettbewerbsrechtsordnungen in ihren Systemen,
ihrer Zielrichtung und vor allem in ihrem Schutzumfang zum Teil betréchtlich von-
einander unterscheiden, kommt dieser Frage erhebliche Bedeutung zu. Dies gilt auch
fur den Fall der Direktwerbung durch E-mail, da diese weltweit an unzahlige Teil-
nehmer versandt werden kann. Die Geltung von deutschem materiellen Wettbe-
werbsrecht kann fir ausléandische Gewerbetreibende problematisch sein, da dieses
fur weite Bereiche im internationalen Vergleich einen sehr strengen Mal3stab an-

Internationale Sachverhalte einer bestimmten Rechtsordnung zur Lésung zuzuwei-
sen, ist Aufgabe des Internationalen Privatrechts. Das trifft auch auf Internet-
Sachverhalten zu. Ein , Cyberspace” as eigenstandiger Rechtsraum existiert nicht.*
Welche gesetzlichen Regelungen Anwendung finden, richtet sich nach dem nationa
len Kollisionsrecht des angerufenen Gerichts, der lex fori.®® Bislang fehlt es sowohl
auf internationaler Ebene als auch innerhalb der Europaischen Union an einer umfas-
senden staatsvertraglichen Vereinheitlichung des Wettbewerbskollisionsrechts, so
dass eine den Vorschriften des nationalen EGBGB vorrangige staatsvertragliche Re-

%2 Dethloff, NJW 1998, 1596, 1597; Mankowski, Anm. zu OLG Frankfurt/M., EWIR, § 1 UWG 7/99,
S. 471, 472; Loewenheim-Koch-Niebler, Praxis des Online-Rechts, S. 244.

% Borner/Heitmann, Der Internet Rechtsberater, S. 80. Vgl. zur Behandlung der E-mail-Werbung in
den anderen Mitgliedstaaten: Spindler/Schmittmann, MMR Beilage 8/2001, 10, 17 ff.

% So ausdriicklich Schack, MMR 2000, 59, 60.

% Dethloff, NJW 1998, 1596, 1599; Vehslage, DuD 1999, 22, 25.
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gelung nicht existiert, vgl. Art. 3Abs. 2S.1 EGBGB. In Brissel wird zur Zeit Uber
einen Entwurf einer Verordnung Uber das auf auRervertragliche Schuldverhéltnisse
anzuwendende Recht (Rom II-Verordnung) vom 21.06.1999 beraten, die auf eine
umfassende Vereinheitlichung des Internationalen Wettbewerbsrechts zielt.*® Wird
eine bestimmte Werbemal3nahme vor einem deutschen Gericht angegriffen, wendet
daher der Richter die Regeln des autonomen Internationalen Privatrechts (IPR) an.®’

. Gesetzliche Regelung des I nter nationalen Deliktsrechts

Unlautere Wettbewerbshandlungen sind als unerlaubte Handlungen zu qualifizie-
ren.%® Die daraus resultierenden Anspriiche beurteilten sich bislang nach dem Recht
des Tatortes (lex loci delicti commissi),®® wobei bei einem Auseinanderfallen von
Handlungs- und Erfolgsort dem Geschadigten ein Wahlrecht zwischen den beteilig-
ten Rechtsordnungen gewahrt wurde.”” Nachdem am 1.06.1999 das Gesetz zum In-
ternationalen Privatrecht fiir auRervertragliche Schuldverhaltnisse und Sachen™ in
Kraft getreten ist, regeln die Artt. 40-42 EGBGB nun das Internationale Deliktsrecht.
Sofern es an einer nachtraglichen Wahl des anwendbaren Rechts seitens der Betei-
ligten gem. Art. 42 EGBGB fehlt und Schadiger und Geschadigter auch keinen ge-
wohnlichen Aufenthalt haben (Art. 40 Abs. 2 EGBGB), greift die Regelanknipfung
an den Tatort nach Art. 40 Abs. 1 EGBGB ein. Gem. Art. 40 Abs. 1 S. 1 EGBGB
soll nun primér das Recht des Handlungsortes zur Anwendung gelangen, es sei denn
der Geschadigte verlangt nach Art. 40 Abs. 1 S. 2 und 3 EGBGB die Anwendung des
Erfolgsortrechts. Sofern eine wesentlich engere Verbindung mit dem Recht eines
anderen Staates besteht, kommt dieses Uber die Ausweichklausel des Art. 41 EGBGB
zur Anwendung.”

Die EGBGB-Novelle enthdlt keine Sonderregelungen fir das Internationale Wettbe-
werbsrecht. Der Gesetzgeber hielt sie flr verzichtbar, da die Neuregelung sowohl bei
der Tatortregel des Art. 40 Abs. 1 EGBGB als auch tber die Ausweichklausel des
Art. 41 EGBGB ein hohes Mal3 an Flexibilitét vorsieht.” Daraus folgt, dass die Artt.
40-42 EGBGB auch das Internationale Wettbewerbsrecht umfassen sollen.”* Daeine

% Siehe hierzu Dethloff, JZ 2000, 179, 180; Mankowski, Das Herkunftslandprinzip als Internationales
Privatrecht, Zeitschrift fir vergleichende Rechtswissenschaft (ZVgIRWiss) 100 (2001), Band 2, S.
137, 176 ff.

%7 Engels, AfP 2000, 524; RiiRmann, K& R 1998, 422.

% BGHZ 35, 329, 333 (,Kindersaugflaschen®); BGHZ 113, 11, 14 (,Kauf im Ausland*): Palandt-
Heldrich, Art. 40 EGBGB, Rdn. 11.

% Staudinger- v. Hoffmann, EGBGB, Art. 38, Rdn. 516.

" Firsching/v. Hoffmann, IPR, 4. Auflage, Miinchen 1995, § 11, Rdn. 24; Palandt-Heldrich, 56. Auf-
lage, MUnchen 1997, Art. 38 EGBGB, Rdn. 3.

" BGBI. 1999 | 1026.

2\/gl. zur Prifungsreihenfolge: v. Hoffmann, IPR, § 11, Rdn. 18.

B vgl. Sack, WRP 2000, 269, 270.

™ Sack, WRP 2000, 269, 270.
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sachliche Neuregelung des Internationalen Wettbewerbsrecht nicht erfolgte, gelten
weiterhin die richterrechtlichen Regeln.”

1. Lauterkeitsrechtliche Tatortregel

Im Internationalen Wettbewerbsrecht gilt grundsétzlich die Tatortregel.”® Allerdings
nimmt das Wettbewerbsrecht im Rahmen der unerlaubten Handlung eine Sonder-
stellung ein, da es Uber die Regelung der Beziehung zwischen Téater und Opfer hin-
ausgeht und Drittinteressen eine ausschlaggebende Rolle spielen.”” Die Fragestellung
lautet typischerweise nicht, ob einem individuell Verletzten Ersatz fir den ihm zuge-
flgten Schaden geblhrt, sondern ob eine bestimmte Werbe- oder sonstige Wettbe-
werbsmal3nahme auf dem Markt, auf dem sie zum Tragen kommt, unter Abwégung
der Interessen aler Marktbeteiligten und des Allgemeininteresses am Schutz der
Wettbewerbsordnung zu untersagen ist. Klassische Klageform ist die Unterlassungs-
und nicht die Schadensersatzklage. Daher besteht Einigkeit dartber, dass fir das
Wettbewerbsrecht ein von der allgemeinen Tatortregel abweichendes Anknipfungs-
moment zu suchen ist, welches Drittinteressen mit einbezieht.”

Jedenfalls fir marktbezogene™ Wettbewerbshandlungen hat sich daher eine wettbe-
werbsspezifische Anwendung der Tatortregel etabliert.!® Als Tatort wird der Ort an-
gesehen, an dem die wettbewerblichen Interessen der Mitbewerber aufeinandertref-
fen. Es gilt das Recht des Ortes der wettbewerblichen Interessenkollision®® Anzu-
kniipfen ist an den Marktort.®* Dient eine Wettbewerbsmalinahme der Gewinnung
von Kunden, ist dies der Ort, an dem durch das Verhalten im Wettbewerb mit ande-
ren Unternehmen auf die Entschlief3ung des Kunden eingewirkt werden soll. Dort
sind die Interessen der Mitbewerber, der Allgemeinheit und der méglichen Kunden
beriihrt.2* Die Marktortregel gilt auch fir Unterlassungsanspriiche® gegen Direkt-

™ Mankowski, GRUR Int. 909, 910; Melullis, Handbuch des Wettbewerbsprozesses, Rdn. 141 a.

® BGHZ 35, 329, 333 (, Kindersaugflaschen*); BGHZ 40, 391, 394 (, Stahlexport*); BGHZ 113, 11,
14 (,Kauf im Ausland“); BGH, NJW 1998, 1127, 1228 (,Gewinnspiel im Ausland“); Palandt-
Heldrich, Art. 40 EGBGB, Rdn. 11.

V. Bar, IPR, Bd. 2, Rdn. 695 (m.w.N.); Miinchener Kommentar—Kreuzer, EGBGB, Art. 38, Rdn.
234; Staudinger-v. Hoffmann, EGBGB, Art. 38, Rdn. 509; L 6ffler, WRP 2001, 379, 380.

8 Staudinger-v. Hoffmann, EGBGB, Art. 38, Rdn. 509; ders. IPR, § 11, Rdn. 51.

™ Teile der Literatur unterscheiden zwischen , marktbezogenen“ und , betriebsbezogenen* Wettbe-
werbshandlungen. Letztere wenden sich unmittelbar und ohne Umweg Uber Abnehmer oder Liefe-
ranten des betroffenen Unternehmens unmittelbar gegen dieses, z.B. Verstt3e gegen 88 17, 18 UWG
oder unbegriindete Schutzrechtsverwarnungen, vgl. ausfihrlich hierzu: Staudinger-v. Hoffmann,
EGBGB, Art. 38, Rdn. 516, 520 ff.

8 vgl. BGH, NJw, 1998, 1227, 1228 (, Gewinnspiel im Ausland*); Lindacher, WRP 1996, 645.

8. Bar, IPR, Bd. 2, Rdn. 695; Miinchener Kommentar-K reuzer, EGBGB, Art. 38, Rdn. 234.

8 BGHZ 35, 329, 333 f. (, Kindersaugflaschen"); BGH, GRUR 1971, 153, 154 (, Tampax"), mit Anm.
Droste, S. 155; BGHZ 113, 15 (,,Kauf im Ausland“); BGH, NJW 1998 1226, 1227 (,, Gewinnspiel im
Ausland*); Staudinger-v. Hoffmann, EBGBG, Art. 38, Rdn. 516; Loewenhei m/Koch-Hoeren/Pichler,
Praxis des Online-Rechts, S. 381, 464; Dethloff, NJW 1998, 1596, 1599.

8 BGHZ 113, 11, 15 (,Kauf im Ausland*); BGH, NJW 1998, 1226, 1227 (,Gewinnspiel im Aus-
land").

% Lindacher, WRP 1996, 645, 647.
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werbemalinahmen.®® Sie ist methodisch am korrektesten in Art. 40 Abs. 1 EGBG zu
verankern, da Ausweichklauseln wie Art. 41 EGBGB nur konkrete, aber nicht gene-
relle Funktionsverfehlungen der Regelankniipfung korrigieren sollen.®

Da am Ort der wettbewerblichen Interessenkollision Handlungs- und Erfolgsort zu-
sammenfallen,®” kommt der Unterscheidung zwischen Handlungs- und Erfolgsort
keine Bedeutung zu.®® Auf die Staatsangehorigkeit, den Wohnsitz oder den gewshn-
lichen Aufenthalt der angesprochenen Kunden kommt es ebenfalls nicht an.®® Die
Regelung des Art. 40 Abs. 2 EGBGB, die mit Vorrang vor der Tatortregel das Recht
des gemeinsamen gewdohnlichen Aufenthalts fir anwendbar erklart, ist bei marktbe-
zogenen Wettbewerbshandlungen nicht anwendbar.*® Entsprechendes gilt fiir Art. 42
EGBGB, so dass keine Méglichkeit zur nachtraglichen Rechtswahl besteht. ™

IV. Malgeblichkeit des Rechts des Werbemarktes

Nach der EGBGB-Novelle stellt sich die Frage, ob der mit der Werbemal3nahme
intendierte Absatzmarkt Erfolgsort i.S.v. Art. 40 Abs. 1 S. 2 EGBGB ist. Unter Ab-
satzmarkt versteht man den Ort der vertragsgemaRen Leistungserbringung.® Diese
Frage gewinnt an Bedeutung, wenn Werbe- und Absatzmarkt auseinanderfallen. Dies
kann bel der E-mail-Werbung der Fall sein, wenn die im Inland beworbene Ware
oder Dienstleistung im Ausland vermarktet wird. Die h.M lehnte es bislang ab, neben
dem Recht des Werbemarktes auch das des Absatzmarktes anzuwenden:* Der Ort,
an dem durch Werbung auf die Marktgegenseite eingewirkt werde, sei auch dann der
mal3gebliche Ort, wenn der spétere Absatz auf einem anderen Markt stattfinden solle.
Zwar sei in einem solchen Fall auch das Absatzinteresse anderer Wettbewerber auf
diesem Markt bertihrt, es handele sich aber insoweit nur um Auswirkungen des zu
beurteilenden Wettbewerbsverhaltens, die nicht zur Anwendbarkeit des Rechts des
Absatzmarktes fiihrten.®* Dieser Ansicht ist zuzustimmen. Der Erfolg der Werbe-
mal3nahme ist die Einwirkung auf die angesprochenen Kunden. Der durch die un-

& Jacobs/Lindacher/Teplitzky-Schricker, GroRkommentar zum UWG, Einleitung, Rdn. F 203.

8 Mankowski, GRUR Int. 1999, 909, 910. A.A: v. Hoffmann, IPR, § 11, Rdn. 44.

V. Bar, IPR, Bd. 2, Rdn. 696; Loffler, WRP 2001, 379.

8 Sack, WRP 2000, 269, 272; Mankowski, GRUR Int. 1999, 909, 910. A.A.: Lindacher, WRP 1996,
645, 647; dem zufolge Marktortanknipfung eine Irrelevanz des Handlungsortes und eine Alleinrele-
vanz des Erfolgsortes bedeute. Noch anders: Staudinger-v. Hoffmann, EBGBG, Art. 38, Rdn. 516,
dem zufolge es im Recht des unlauteren Wettbewerbs nur einen Handlungs- und keinen Erfolgsort
gebe, so auch Paandt-Heldrich, EGBGB, Art. 40, Rdn. 11; Minchener Kommentar-Kreuzer,
EGBGB, Art. 38, Rdn. 234.

8 BGHZ 113, 11, 15 (,Kauf im Ausland“); BGH, NJW 1998, 1227, 1228 (,Gewinnspiel im Aus-
land"); Staudinger-v. Hoffmann, EGBGB, Art. 38, Rdn. 538.

% Sack, WRP 2000, 269, 280.; Miinchener Kommentar-K reuzer, EGBGB, Art. 38, Rdn. 251.

L. Hoffmann, IPR, § 11, Rdn. 53.

%2 (str.) Lindacher, WRP 1996, 645, 648. Lindacher weist zutreffend auf die Mehrdeutigkeit des Be-
griffes,, Absatzmarkt® hin. Vgl. zum Ganzen, Staudinger-Fezer, Int. WirtschaftsR, Rdn. 371.

% Vgl. zB.: V. Bar, IPR, Bd. 2, Rdn. 697; Miinchener Kommentar-Kreuzer, EGBGB, Art. 38, Rdn.
241, 244; Lindacher, WRP 1996, 645, 648.

% vgl. BGHZ 113, 11, 15 (,Kauf im Ausland*); BGH, NJW 1998, 1227, 1228 (,Gewinnspiel im
Ausland”).
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lautere Werbemal3nahme beeinflusste Absatz stellt lediglich den Schadenseintritt aus
dem unlauteren Wettbewerbsverhalten dar, der kollisionsrechtlich allgemein als ir-
relevant gilt.® An dieser Auffassung ist auch nach der EGBGB-Novelle festzuhal-
ten.*

V. Besonder heit bel der Werbung im Inter net

Bel der Werbung im Internet besteht die Besonderheit, dass sie unabhangig vom Ort
ihres Ursprungs letztlich weltweit abgerufen werden kann. Viele Internet-Angebote
haben keinen Zielmarkt in einem bestimmten Staat. Vielmehr wird das Medium In-
ternet gerade genutzt, um die Grenzen zu Uberschreiten und internationalen Absatz
zu erzielen. Zielpunkt ist der potentielle Kunde, der ,user“, wo auch immer dieser
das Angebot abfragt.”” Das bedeutet nicht, dass im Internationalen Wettbewerbsrecht
eine Anknipfung an einen Ubergreifenden , Internet-Markt* zu erfolgen hétte. Ein
kollisionsrechtlich relevanter ,virtueller Markt* existiert nicht.®® Umworben wird
nicht das Internet a's solches, sondern real e potentielle Kunden an realen Marktorten.
Eine grundsétzliche Abkehr von dem flr das Internationale Wettbewerbsrecht gel-
tenden Grundsatz der Marktortankniipfung bel Internet-Sachverhalten ist nicht ge-
boten.® Bei Internet-Auftritten kdnnen regelmalig mehrer Marktorte betroffen sein
mit der Folge, dass mehrere Wettbewerbsordnungen verschiedener Lander Anwen-
dung finden.'®

Um festzustellen, wo der Marktort bei Wettbewerbshandlungen im Internet liegt, ist
zwischen der an die Allgemeinheit der Nutzer gerichteten Werbung im World Wide
Web und der an bestimmte individualisierte Nutzer gerichteten Werbung durch E-
mail zu differenzieren.’® Wahrend es sich bei ersterer um einen Extremfall einer
Multistate-Wettbewerbshandlung (, Streudelikt*) handelt*® und kollisionsrechtliche
Probleme aufwirft,’® sind die Falle der E-mail-Werbung einfacher gelagert.*™

% vgl. Staudinger-Fezer, Int. WirtschaftsR, Rdn. 373. Vgl. zur Unbeachtlichkeit des Ortes, an dem
der Schaden eintritt: BGH, NJW 1998, 1227, 1228 (,, Gewinnspiel im Ausland”).

% Sack, WRP 2000, 269, 272; Mankowski, GRUR Int. 1999, 909, 911.

9 \/gl. Mankowski, GRUR Int. 1999, 909, 911.

% Mankowski, GRUR Int. 1999, 909, 911. Im Ergebnis ebenso Loewenheim/Koch-Hoeren/Pichler,
Praxis des Online-Rechts, S. 381, 464, 465; ahnlich: Schack, MMR 2000, 59, 60. Anders friiher: Hoe-
ren, NJW 1998, 2849, 2851.

% Mankowski, GRUR Int. 1999, 909, 911, 915. Im Ergebnis ebenso: Lehmann-Waltl, Internet- und
Multimediarecht, S. 185, 191; Lehmann-Hoeren, aaO., S. 111, 113; kritisch: Dethloff, NJW 1998,
1596, 1603, die eine kollisionsrechtliche Neuorientierung beflirwortet, die verstarkt das Recht des
Herkunftslandes berticksichtigt.

100 Brner/Heitmann, Der Internet Rechtsberater, S. 80.

10 Ahnlich: Dethloff, NJW 1998, 1596, 1599 ff.

102 K otthoff, CR 1997, 676, 677; Loffler, WRP 2001, 379, 380.

103 vgl. zur Diskussion z.B.: Hoeren, WRP 1997, 993, 997; Kotthoff, CR 1997, 676 ff.; Loewen-
heim/Koch, Niebler, Praxis des Online-Rechts, S. 243, 246 ff.; Loffler, WRP 2001, 379 ff.; Lehmann,
Watl, Internet und Multimedia Recht (Cyberlaw), S. 186, 190 ff.; Borner/Heitmann, der Internet
Rechtsberater, S. 80 ff.; Dethloff, NJW 1998, 1596, 1599 ff.; Mankowski, GRUR Int. 1999, 909, 915
ff.; RiBmann, K& R 1999, 422 ff.; Sack, WRP 2000, 269, 273 ff.

104 50 ausdriicklich Mankowski, GRUR Int. 1999, 995, 1001.
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Um bei Wettbewerbshandlungen im Internet die Vielzahl der in Betracht kommen-
den Rechtsordnungen einzuschranken, verlangen Teile der neueren Literatur fir die
Ankniipfung an den Marktort eine Eignung zur spiirbaren Marktbeeinflussung,'®®
wahrend eine andere Auffassung allgemein auf die Zielrichtung der Werbung ab-
stellen will.*® Allerdings nimmt auch die neuere Literatur eine Eignung zu einer
eindeutig spurbaren Marktbeeinflussung an, wenn sich die Malinahme gezielt auch
an Kunden auf dem betreffenden Markt richtet,"”” so dass in diesem Fall nach beiden
Ansichten die gleiche Rechtsordnung berufen ist. Dabei bedeutet ein Abstellen auf
die Zidrichtung der Werbung nicht, dass es auf die subjektiven Vorstellungen des
Werbenden ankommt. Diese kdnnen fur die Beantwortung der international privat-
rechtlichen Frage nach dem anwendbaren Recht nicht mal3gebend sein. Vielmehr ist
stets die verobjektivierte Zielrichtung einer Wettbewerbshandlung zu ermitteln.'%

Dementsprechend gilt das Recht des Landes, in dem eine E-mail bestimmungsgemal}
empfangen werden kann.’® Dies ist der Staat, in dem der Werbende deutlich zu lo-
kalisierende E-mail-Adressen anschreibt, weil er bei diesen Adressaten gezielt
wirbt.*° Bei der Beurteilung kommt es nicht darauf an, ob der Empfanger den Wer-
benden zuvor darum gebeten hat, angeschrieben zu werden,*™* da der Anbieter auch
in diesen Falen final handelt und die Werbung gezielt in den betreffenden Staat ge-
langt 112

Unerheblich ist es, wenn die eingehende Nachricht auf einem im Ausland stehenden
Rechner gespeichert wurde, was selbst bel einer auf der Top Level Domain ,,de" en-
denden Benutzeradresse der Fall sein kann.'"* Es handelt sich hierbei um eine rein

1% Ernst, NJW-CoR 1999, 302, 303; Mankowski, GRUR Int. 1999, 909, 915 ff.; ders. EWIR § 1
UWG 7/99, 471, 472; Melullis, Handbuch des Wettbewerbsprozesses, Rdn. 141 b; Dethloff, NJW
1998, 1596, 1599 ff.; Borner/Heitmann, Der Internet Rechtsberater, S. 81; Jacobs/Lindacher-
Teplitzky-Schricker, Groflkommentar zum UWG, Einleitung, Rdn. F 190; Schwarz-Peschel-Mehner,
Recht im Internet, Fach 5-2.1, S. 14. Vgl. auch OLG Frankfurt/M, K&R 1999, 138 mit Anm. Kotthoff,
S. 139.

106 K otthoff, CR 1997, 676, 680; RiRmann, K&R 1998, 422, 426; Hoeren, WRP 1997, 1997, 993,
998: , Der Ort der wettbewerbsrechtlichen Interessenkollision ist der Ort, an dem gezielt in das Markt-
geschehen eingegriffen wird”; ders. in Lehmann, Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw), S. 113;
ders. NJW 1998, 2849, 2851.

7 Mankowski, GRUR Int. 1999, 909, 917; Dethloff, NJW 1998, 1596, 1600.

1% K otthoff, CR 1997, 676, 680; Mankowski, GRUR Int. 1999, 909, 917.

% Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 37; Biicking, Update Domainrecht: Aktuelle Entwick-
lungen im deutschen Recht der Internetdomains, MMR 2000, 656, 663; Engels/Eimterbdumer, K&R
1998, 196, 199; Vehslage, DuD 1999, 22, 26.

10 Mankowski, GRUR Int. 1999, 909, 917; ahnlich: Strémer, Online-Recht, S. 153, der auf das ziel-
gerichtete Versenden an deutsche Empfanger abstellt.

11 A A Dethloff, NJW 1596, 1601, die eine auf Anforderung tibersandte E-mail nach dem Recht des
Unternehmenssitzes beurteilen mdchte, wenn das Unternehmen seine Absatztétigkeit erkennbar nicht
auf den Marktort des Empfangers erstreckt hat; éhnlich: Staudinger-Fezer, Int. WirtschaftsR, Rdn.
515.

2 Mankowski, GRUR Int. 1999, 909, 917.

3 v/gl. v. Hinden, Persdnlichkeitsverletzungen im Internet, S. 114, Fn. 12.
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technische Verknipfung zu einem bestimmten Staatsgebiet, die willkdrlich und fir
die Bestimmung des Marktortes nicht relevant ist."** Deutsches Recht kommt folg-
lich zur Anwendung, wenn es sich bel der angeschriebenen E-mail-Adresse um eine
solche handelt, die auf der Top-Level-Domain ,de* fur Deutschland endet. Da es
sich bel der durch die Marktortanknipfung erfolgten Verweisung auf deutsches
Recht um eine Sachnormverweisung handelt,**> gilt materielles deutsches Wettbe-
werbsrecht.

Daneben findet deutsches Wettbewerbsrecht Anwendung, wenn es sich bei der ange-
schriebenen E-mail-Adresse um eine ,,com”- Adresse bzw. um eine Internetadresse
mit einer anderen internationalen Endung™® handelt.™'” Voraussetzung ist, dass ein
Provider diese Adresse an einen Benutzer vergeben hat, der von seinem Computer in
Deutschland aus gewohnlich auf seinen E-mail-Account Zugriff zu nehmen pflegt
und seine E-mails hier empfangt. Denn auch in diesem Fall hat der Werbende gezielt
einen bestimmten Adressaten angeschrieben. Auf seine subjektiven Vorstellungen
kommt es nicht an. Das Risiko, der deutschen Rechtsordnung unterworfen zu sein,
konnte ein im Audland ansdssiger Werbetreilbender vermeiden, indem er keine
,com“-Adressen anschreibt, deren Adressaten ihm unbekannt sind.**® Eine andere
Beurteilung wirde Schutzbehauptungen Tur und Tor 6ffnen. Der Werbende kénnte
der Anwendung des deutschen strengen Wettbewerbsrechts entgehen, indem er be-
hauptet, seine E-mail-Werbung sel nicht final auf Deutschland ausgerichtet gewesen.

Demgegeniiber muss unberticksichtigt bleiben, dass es dem Empfanger beim Vor-
handensein bestimmter technischer Voraussetzungen moglich ist, seine E-mail von
jedem Ort der Welt aus zu empfangen.™® Das Recht des Ortes, von dem aus der Be-
nutzer nicht gewohnlich auf seinen E-mail-Account Zugriff zu nehmen pflegt,
kommt nicht zur Anwendung, da die Werbung in diesen Staat nicht bestimmungs-
gemal3 gelangen sollte. Der Bezug zu dem fremden Staat ist vielmehr rein zufélig
entstanden und wurde ausschliefdlich vom Empfanger der E-mail-Werbung geschaf-
fen.

114 S0 auch Dieselhorst, ZUM 1998, 293, 294; Mankowski, GRUR Int. 909, 910; Hoeren, WRP 1997,
993, 998; RuRmann, K&R 1998, 442, 423, 425; v. Hinden, Personlichkeitsverletzungen im Internet,
S. 113.

5V, Hoffmann, IPR, § 6, Rdn. 76.

116 7 B. in Zukunft, ,,biz* fir Unternehmen, , name" fiir Privatpersonen, ,pro* firr Arzte, Anwélte oder
Buchhalter, vgl. FAZ vom 18. 11.2000, Nr. 269, S. 1, ,Neue Grenzen im Cyberspace”.

"7 Hierunter fallen insbesondere die bei Privatpersonen héufig vorkommenden Adressen des kosten-
losen Web-basierten Dienstes ,, Hotmail”, die nach dem Schema Benutzer@hotmail.com aufgebaut
sind.

18 |m Ergebnis ebenso Mankowski, GRUR Int. 1999, 995, 1001; Staudinger-Fezer, Int. WirtschaftsR,
Rdn. 516.

119 7 B., wenn es sich um einen Web-basierten E-mail-Account, wie z. B. Hotmail oder Gmx, handelt,
oder wenn der Provider das Protokoll IMAP4 unterstitzt, bel dem die E-mails auf dem Server liegen
bleiben.
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An der kollisionsrechtlichen Beurteilung der unaufgeforderten E-mail-Werbung wird
sich in Zukunft nichts durch den Erlass des Gesetzes Uber rechtliche Rahmenbedin-
gungen fur den elektronischen Geschéaftsverkehr (Elektronischer Geschéftsverkehr-
Gesetz — EGG) andern, das zur Zeit als Gesetzentwurf der Bundesregierung vor-
liegt.”®® Das EGG ist ein Artikelgesetz, das in seinem Art. 1 grundlegende Anderun-
gen des Teledienstegesetzes vorsieht (TDG n.F.). Mit dem EGG wird ein Grofiteil
der Bestimmungen der Richtlinie iiber den elektronischen Geschéftsverkehr'® (E-
Commerce-Richtlinie - ECRL) in Bundesrecht umgesetzt, deren Umsetzungsfrist am
16.01.2002 abl&uft."*

Zentraler Grundsatz der Richtlinie Uber den elektronischen Geschéftsverkehr ist das
Herkunftslandprinzip in Art. 3 Abs. 1 und 2 ECRL.* MaRgeblich ist das Recht des
Staates, in dem der Dienstanbieter seine Niederlassung hat. Schon bel der Veroffent-
lichung des ersten Vorschlags der Richtlinie*® ist der Kommission aus berufenem
Munde bescheinigt worden, dass sie ,entweder keine Ahnung vom IPR hat oder
solch grofe Kenntnis hat, dass einem Angst und Bange wird“.**®> Das Herkunftsland-
prinzip droht in Konflikt mit dem Entwurf einer Verordnung Uber das auf auRerver-
tragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht (Rom 11-Verordnung)*®® zu gera-
ten. Es soll dort das Marktortprinzip verankert und hierdurch das Internationale
Wettbewerbsrecht auf europaischer Ebene vereinheitlicht werden*” Da nach
Art. 1 Abs. 4 ECRL das nationale Kollisionsrecht der Mitgliedstaaten von der Richt-
linie unberthrt bleiben soll, ist das Verhdtnis des Herkunftslandprinzips zum alge-
meinen Kollisionsrecht heftig umstritten.® Fir die Frage der Anwendbarkeit des
deutschen UWG im Fall der unaufgeforderten E-mail-Werbung hat diese Streitfrage
keine Bedeutung, da insoweit eine Ausnahme vom Herkunftslandprinzip gilt: Gem.

120 Als PDF-Datei abrufbar unter http://www.computerundrecht.de.

121 Richtlinie 2000/31/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 8.06.2000 (iber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Ge-
schéftsverkehrs, im Binnenmarkt (,Richtlinie Uber den elektronischen Geschéftsverkehr*), ABI. EG
Nr.L 178 vom 17.07.2000, S. 1.

2 y/gl. Art. 22 Abs. 1 der Richtlinie.

123 gpindler, MMR-Beilage 7/2000, 4, 7; Bodewig, Elektronischer Geschaftsverkehr und unlauterer
Wettbewerb, GRUR Int. 2000, 475, 476.

124 \sorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates (iber
bestimmte rechtliche Aspekte des elektronischen Geschéaftsverkehrs im Binnenmarkt vom 18.11.1998,
KOM (1998) 586 endg., ABI. EG Nr. C 30v. 5.02.1999, S. 4 ff.

1% S0 Hoeren, MMR 1999, 193, 195.

128 Entwurf einer Verordnung des Rates iiber das auf auRervertragliche Schuldverhél tnisse anwendba-
re Recht vom 21.6.1999, vgl. hierzu: Dethloff, JZ 2000, 179, 180 und Mankowski, Das Herkunfts-
landprinzip as Internationales Privatrecht, Zeitschrift fur Vergleichende Rechtswissenschaft
(ZVgIRWiss), 100 (2001), Band 2, S. 137, 176 ff.

27 Wiirde man ,Rom 11* als Ubereinkommen fortfiihren, so wiirde das Herkunftslandprinzip als ge-
meinschaftliche Regelung Vorrang geniefen (siehe Tettenborn, E-Commerce-Richtlinie: Politische
Einigung in Brissel erzielt, K&R 2000, 59, 60; Spindler, MMR-Beilage 7/2000, 4, 15).

128 \/gl. zum Streitstand z.B.: Apel/Grapperhaus, WRP 1999, 1247, 1251 ff.; Mankowski, GRUR Int.
1999, 909, 912; Thiinken, Die EG-Richtlinie Uber den elektronischen Geschéftsverkehr und das inter-
nationale Privatrecht des unlauteren Wettbewerbs, 1PRax 2001, 15, 20; Spindler, MMR-Beilage
7/2000, 4, 9 ff.; Schack, MMR 2000, 59, 62 ff.; Hoeren, MMR 1999, 192, 195 f.; Ahrens, Das Her-
kunftsandprinzip in der E-Commerce-Richtlinie, CR 2000, 835, 837 f., Fezer/Koos, Das gemein-
schaftsrechtliche Herkunftslandprinzip und die e-commerce-Richtlinie, IPRax 2000, 345, 353 ff.
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Art. 3 Abs. 3 ECRL finden die Absétze 1 und 2 des Art. 3 ECRL keine Anwendung
auf die im Anhang genannten Bereiche. Hierzu gehdrt nach dem 8. Spiegelstrich des
Anhangs auch die Zulassigkeit nicht angeforderter kommerzieller Kommunikation,
d.h. die nicht erbetene Wirtschaftswerbung,** mittels elektronischer Post.**°

Die Vorschrift des 8 4 TDG n.F. regelt das Herkunftslandprinzip und setzt Art. 3
ECRL in innerstaatliches Recht um.*** In Umsetzung von Art. 3 Abs. 3 ECRL in
Verbindung mit dem 8. Spiegelstrich des Anhangs soll nach § 4 Abs. 4 Nr. 3 TDG
n.F. fur die , Zulassigkeit nicht angeforderter kommerzieller Kommunikation durch
elektronische Post” das Herkunftslandprinzip nicht gelten. Hinter dieser Formulie-
rung verbirgt sich die Ausnahme vom Herkunftslandprinzip fir unaufgeforderte E-
mail-Werbung,*** so dass weiterhin das Marktortprinzip Anwendung findet.

VI. Ergebnis

Fur das Internationale Wettbewerbsrecht ist im Fall der E-mail-Werbung an der tra-
ditionellen Marktortanknupfung festzuhalten. Dies gilt auch unter Geltung der
EGBGB-Novelle und unter Berticksichtigung der geplanten Neuregelung des Tele-
dienstegesetzes. Die E-mail-Werbung ist am Mal3stab des deutschen UWG zu mes-
sen, wenn der Werbende die E-mail an eine ,,de”-Adresse sendet. Entsprechendes gilt
bei einer angeschriebenen ,com”-Adresse oder einer sonstigen Internetadresse mit
internationaler Endung, sofern diese einem Benutzer zugewiesen ist, der gewohnlich
von seinem Computer in Deutschland aus auf seine E-mails Zugriff nimmt.

129 vgl. Ahrens, Das Herkunftslandprinzip in der E-Commerce-Richtlinie, CR 2000, 835, 839.

30 Die unerbetene kommerzielle Kommunikation (,spamming*) war von Anfang an im Ausnahme-
katalog zu Art. 3 enthalten. Im ersten Richtlinienvorschlag war diese Ausnahme in Art. 22 Abs. 2
i.V.m. dem Anhang Il verankert, vgl. Hoeren, MMR 1999, 192, 195 f., Tettenborn, K&R 1999, 252,
256.

31 Nach § 2 Abs. 6 TDG n.F. schafft das TDG n.F. keine Regelungen im Bereich des internationalen
Privatrechts. Vgl. zur Bedeutung des Herkunftslandprinzipsin 8 4 TDG n.F.; Harting, CR 2001, 271,
272 f.; Spindler, ZRP 2001, 203, 204 f.

32 Harting, CR 2001, 271, 273.
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2. Kapitel  Wettbewer bsrechtliche Beurteilung unaufgeforderter Werbung
l. Gegenwartige Gesetzeslage

Bislang besteht fur die Werbung per E-mail in Deutschland kein Spezialgesetz, ins-
besondere enthdlt das am 30.06.2000 in Kraft getretene Fernabsatzgesetz
(FernAbsG) vom 27. Juni 2000** keine Regelung. Das Fernabsatzgesetz dient der
Umsetzung der Richtlinie 97/7/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
20. Mai 1997 Uber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz
(Fernabsatzrichtlinie)** sowie der Umsetzung der Richtlinie 98/27/EG des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 19. Mai 1998 uber Unterlassungsklagen zum
Schutz der Verbraucherinteressen.**® Obwohl die Fernabsatzrichtlinie in ihrem
Art. 10 eine Lauterkeitsregel enthdt, der fur die Frage der Zul&ssigkeit der E-mail-
Werbung Bedeutung zukommt, hat der deutsche Gesetzgeber keinen Umsetzungsbe-
darf gesehen.* Das neue Gesetz regelt in seinem § 2 Abs. 1 lediglich Informati-
onspflichten des Unternehmers, wenn er zur Anbahnung von Fernabsatzvertrégen
Fernkommunikationsmittel einsetzt. In 8 1 Abs. 2 FernAbsG ist eine beispielhafte
Aufzahlung®®’ von Fernkommunikationsmitteln enthalten, zu denen neben Briefen,
Telefonanrufen und Telekopien auch E-mails gehdren. 8 2 Abs. 1 Satz 3 FernAbsG
stellt klar, dass die nach bisherigem Recht geltenden Beschrankungen fur Fernkom-
munikations-Werbung durch das Fernabsatzgesetz nicht gelockert werden sollen. § 2
Abs. 1 Satz 1 und 2 FernAbsG regeln nicht die Voraussetzung zuléssiger Fernkom-
munikations-Werbung; vielmehr gelten diese Bestimmungen nur fir Werbung, die
nicht aufgrund anderer Rechtsvorschriften unzulassig ist.**®

Da spezielle Regeln fur die E-mail-Werbung nicht vorhanden sind, miissen die all-
gemeinen wettbewerbsrechtlichen Vorschriften herangezogen werden. Die E-mail
Werbung ist daher anhand der Vorschriften des Gesetzes gegen den unlauteren Wett-
bewerb (UWG)™ zu beurteilen. Es liegt nahe, die wettbewerbsrechtliche Zulassig-
keit der E-mail-Werbung an den Lauterkeitskriterien zu messen, die Rechtsprechung
und Lehre fur die traditionellen Formen des Direktmarketing aufgestellt haben. Da-
bei ist zu berticksichtigen, dass diese Kriterien auf die Werbung mittels E-mail von
vornherein nur insoweit Ubertragen werden konnen, als die zugrundeliegende Mar-
ketingform ihrem Wesen nach mit der E-mail-Werbung vergleichbar ist. Die Lauter-

33 BGBI. | S. 897.

132 ABI. EG Nr. L 144 vom 4.06.1997, S.19, abgedruckt in NJW 1998, 212 ff.

35 ABI. EG Nr. L 166 S. 51.

136 vgl. den Gesetzentwurf zum Fernabsatzgesetz und die Begriindung der Bundesregierung, BT-
Drucks. 14/2658, S. 24 f.

37 Harting, DB 2000, 2312, 2313. Daneben ist etwa auch der Einsatz von SMS-Nachrichten vom
FernAbsG erfasst.

38 Harting, DB 2000, 2312, 2313; Harting/Schirmbacher, Fernabsatzgesetz - Ein Uberblick (iber den
Anwendungsbereich, die Systematik und die wichtigsten Regelungen, MDR 2000, 919; Arndt/Kohler,
EWS 2001, 102, 112.

139 vom 7. Juni 1909 (RGBI. S. 499).
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keitskriterien konventionellen Direktmarketings konnen demnach nur als Richt-
schnur fur die Beurteilung der E-mail-Werbung gelten.

. Wettbewer bsrechtliche Beurteilung traditioneller Direktmarketing-
M ethoden mittels Fernkommunikationsmitteln

Unaufgeforderte Werbebotschaften mittels Fernkommunikationsmitteln sind keine
neue Erfindung. Vorst6l3e der Werbeindustrie sind insbesondere von Telefon, Telex-,
Teletex, aber auch von Telefax und Btx bekannt. Zu diesen Kommunikationsmetho-
den lassen sich insoweit Parallelen ziehen, as es sich auch bei diesen um primér
technische Ubertragungsformen handelt. Daneben gewinnt auch die rechtliche Beur-
teilung der Briefkastenwerbung an Bedeutung. Eine Ahnlichkeit zur Briefkastenwer-
bung besteht neben der partiellen namentlichen Ubereinstimmung (Brief-
kasten/Mail-box) darin, dass die Nachrichten zundchst gesammelt und sodann vom
Empfanger abgeholt und ausgewertet werden.*

1 Telefonwer bung
1.1. Begriff und Bedeutung dieses Direktmarketing-1 nstruments

Das Telefonmarketing umfasst sowohl den reinen Telefonverkauf sowie die telefoni-
sche Ubermittlung von Informationen tiber Produkte und Dienstleistungen (Telefon-
werbung).**" Zum Teil werden die Begriffe Telefonmarketing und Telefonwerbung
auch als synonyme Begriffe verwendet.*** Man spricht von aktivem Telefonmarke-
ting, wenn die Umworbenen in organisierten Telefonaktionen von besonders ge-
schultem Personal angerufen werden.'® Beim aktiven Telefonmarketing sind die
»cold cals* von den ,warm calls’ zu unterscheiden. Anders as dem ,,warm call”
liegt dem ,cold call“ keine bereits bestehende geschéftliche Beziehung zwischen
Anrufer und Angerufenem zugrunde. Beiden Formen des Telefonmarketing gemein-
sam ist das Uberraschende des Anrufs.**

Demgegentiber bezeichnet der Begriff , passives Telefonmarketing” Telefongespré-
che, die auf Anrufen von Kunden oder Interessenten basieren.'*® Das OLG Frankfurt

10 vgl. Heermann, K&R 1999, 6, 11. Nach Reichelsdorfer, GRUR 1997, 191, 197 und Lettl, GRUR
2000, 977, 981 ist die E-mail-Werbung am ehesten mit der Briefkastenwerbung zu vergleichen.

! Dallmer-Greff, Handbuch des Direct Marketing, S. 229; Bauer, Telemarketing, Braunschweig,
Wiesbaden, 2000, S. 40.

142 Simon, CR 1991, 457, 458,

3 Dallmer-Greff, Handbuch des Direct Marketing, S. 229, 231; Hey, Direktmarketing, S. 30, Simon,
CR 1991, 457, 458.

4 Burckhardt, WRP 1996, 659.

%5 Dallmer-Greff, Handbuch des Direct Marketing, S. 229, 232; Ulrich, Die Telefonwerbung; das
HaustirwG und die Ineffizienz der Rechtsprechung, WRP 1996, 1011, 1015.
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hat hierfiir den Begriff der , umgekehrten Telefonwerbung* verwandt.**® Da die In-
itiative des Anrufs vom Kunden ausgeht, ist der Anruf nicht unaufgefordert. In
Rechtsprechung und Literatur wird Uberwiegend nur die aktive Telefonwerbung er-
Ortert, was Indiz dafir ist, dass hier die Probleme fir den Umworbenen liegen, jeden-
falls eher als bei der passiven Telefonwerbung.*’

Das Telefonmarketing hat seinen Ursprung in den Vereinigten Staaten und ist in den
Landern, in denen es rechtlich zuléssig ist, von erheblicher wirtschaftlicher Bedeu-
tung.*® Es gilt als die effektivste Form des Direktmarketing, weil der Werbende un-
ter Einsatz geringer Kosten einen groRen wirtschaftlichen Erfolg erzielen kann.**
Der Vorteil dieser Direktmarketing-Methode liegt fur den Werbenden darin, dass er
den Kunden individuell ansprechen, auf seine Fragen und Bediirfnisse eingehen und
ihm das Gefuhl der besonderen Dringlichkeit und Wichtigkeit des Geschéfts vermit-
teln kann. Dies ermdglicht ihm, den Kunden gezielt zu beeinflussen.**® Obwohl die
Rechtsprechung in Deutschland der Telefonwerbung seit jeher ausgesprochen kri-
tisch gegeniiber steht, ist sie heute verbreiteter als je zuvor.™®! Die Griinde firr diese
Entwicklung liegen wahrscheinlich in der mangelnden Rechtskenntnis der Betroffe-
nen und einer ,,Bequemlichkeit”, wegen eines Anrufs gerichtliche Schritte einzulei-
ten.™ Es ist davon auszugehen, dass das Telefonmarketing auch in Zukunft weiter
an Bedeutung gewinnen wird, da sich fir Unternehmen das Problem der Kundenge-
winnung und —bindung im européischen Binnenmarkt weiter verschéarft und bei einer
Gleichheit der Produkte und Dienstleistungen der telefonische Kundenservice zu
einem Muss fiir Unternehmen wird.**?

1.2. Abgrenzung zwischen der Telefonwerbung gegeniber Privatpersonen
und der Telefonwer bung gegeniiber Gewer betreibenden

Da fur die Telefonwerbung gegentber Privatpersonen (Verbrauchern) andere
Rechtsgrundsétze gelten als fir Anrufe gegentiber Gewerbetreibenden, kommt der
Unterscheidung zwischen beiden Personengruppen wesentliche Bedeutung zu. Nach

148 OL G Frankfurt, NJW-RR 1994, 946; vgl. auch Paefgen, WRP 1994, 73, 86.

147 Siehe zur passiven Telefonwerbung z.B.: OLG Frankfurt, NJW-RR 1994, 946 (, Telefonwerbung
gegenuber Kindern (,Lego-Hotline"); Lettl, GRUR 2000, 977, 979, der dann eine Wettbewerbswid-
rigkeit der passiven Telefonwerbung annimmt, wenn der auf einen konkreten Gegenstand bezogene
Anruf des Kunden von dem werbenden Unternehmen fir dariiber hinaus gehende Angebote verwen-
det wird.

198 K ghler/Piper-Kohler, § 1 UWG, Rdn. 136. Vgl. zur Situation in den USA: Grimes, Telefonwer-
bung in den USA, GRUR Int. 1971, 392 ff.

19 76ller, GRUR 1992, 297; Raeschke-K essler/Schroeder, FS fiir Piper, S. 399.

150 K ghler/Piper-Kohler, § 1 UWG, Rdn. 136.

L | eible/Sosnitza, K&R 1998, 283, 284; Koéhler/Piper-Kohler, § 1 UWG, Rdn. 136; Gilles, EWiR
8§81 UWG 6/96, S. 379.

52 Ulrich, EWIR § 9 AGBG 4/99, S. 433, 434; Zentrale zur Bekampfung es unlauteren Wettbewerbs,
WRP 1996, 638, 641.

153 50 ausdriicklich Efthymiou, Européisches Telemarketing, Handelsblatt vom 29.08.2000, Nr. 166,
S. B 2. Der deutsche Direktmarketing Verband (DDV) prognostiziert, dass die Zahl der Call Center in
Deutschland im Jahr 2003 auf 3600 ansteigen wird, vgl. FAZ vom 12.10.2000, Nr. 237, S. 21.
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der auch fiir das Wettbewerbsrecht geltenden Legaldefinition des § 13 BGB™ ist
Verbraucher jede natiirliche Person, die ein Rechtsgeschéft zu einem Zweck ab-
schliefdt, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbsténdigen beruflichen Tétigkeit
zugerechnet werden kann. Im Gegensatz dazu steht der Begriff des Unternehmers,
der in 8 14 BGB legaldefiniert ist. Hiernach ist Unternehmer eine natrliche oder
juristische Person oder eine rechtsfahige Personengesellschaft, die bel Abschluss
eines Rechtsgeschéfts in Austibung ihrer gewerblichen oder selbstandigen berufli-
chen Tétigkeit handelt. Diese Abgrenzung kann in modifizierter Form auch zur Be-
urteilung der Telefonwerbung herangezogen werden.™ So ist ein werblicher Anruf
unter der Privatnummer einer Person als Telefonwerbung gegentiber einem Verbrau-
cher zu werten, selbst wenn der Umworbene in seiner Eigenschaft als Unternehmer
angesprochen werden sol|.**

1.3. Rechtliche Beurteilung der Telefonwer bung gegeniiber Privatper sonen

1.3.1. Entwicklung und gegenwaértiger Stand der Rechtsprechung

In einer Reihe von Entscheidungen haben sowohl der Bundesgerichtshof™’ als auch
die Landgerichte*® und die Oberlandesgerichte™™® die Unlauterkeit der Telefonwer-
bung festgestellt, sofern nicht der Angerufene zuvor ausdriicklich oder stillschwei-
gend sein Einversténdnis erklart hat. Tragender Gesichtspunkt ist das unkontrollierte
Eindringen in die Privatsphére des Angerufenen.

Der Bundesgerichtshof befasste sich erstmals im Jahre 1970 mit der Telefonwer-
bung. In seinem Urteil , Telefonwerbung 1“** stellte der BGH fest, dass es gegen die
guten Sitten des lauteren Wettbewerbs verstol3e, unaufgefordert Inhabern von Fern-

>4 K shler/Piper-K6hler, § 1 UWG, Rdn. 148.

155 K shler/Piper-Kdhler, § 1 UWG, Rdn. 148.

15 | m Ergebnis ebenso: Steckler, GRUR 1993, 865, 868.

7 Der fiir Wettbewerbssachen zustandige |. Zivilsenat des BGH befasste sich bislang in sechs Ent-
scheidungen mit der Telefonwerbung, die nach dem Zeitpunkt ihres Ergehens mit Telefonwerbung |
bis VI bezeichnet werden. Mit Urteil vom 16.Mé&rz 1999 bezog erstmals der fir das Bankrecht zustan-
dige XI. Zivilsenat des BGH zu der Rechtsprechung des |. Zivilsenats Stellung.

%8 vgl. z.B.: LG Dortmund, BB 1968, 970; LG Oldenburg, GRUR 1988, 551; LG Stuttgart, VuR
1989, 346; LG Berlin, ZIP 1990, 1353; LG Kdln, AfP 1992, 309; LG Offenburg, WRP 1998, 85; LG
Stuttgart, VersR 1999, 179, 180.

19vgl. z.B.: OLG Hamburg, BB 1961, 1070; OLG Hamm, WRP 1968, 452; KG, WRP 1978, 373,
OLG Hamburg, BB 1979, 181; OLG Frankfurt, GRUR 1983, 674 (,L&stiger Anlagenberater*); OLG
Stuttgart, NJW-RR 1987, 1132; OLG Koblenz, WRP 1987, 687; KG, WRP 1988, 304; KG, WM
1988, 1144; OLG Frankfurt, BB 1990, 1155; OLG Frankfurt, WRP 1991, 34; OLG Kdéln, NJW-RR
1993, 753; OLG Stuttgart, NJW-RR 1994, 1534; OLG Munchen, CR 1994, 753 (LS); OLG Mnchen,
BB 1994, 1459; KG, WRP 1995, 107; OLG Miinchen, ZUM 1996, 168; OLG Stuttgart, WM 1998,
2054; OLG Frankfurt, WM 1998, 2053; OLG Karlsruhe, MMR 2001, 558.

10 BGH Urteil vom 19.06.1970 — ZR 115/68, BGHZ 54, 188 = NJW 1970, 1738 = WRP 1970, 305 =
GRUR 1970, 523 mit zustimmendender Anm. Droste, S. 524 = LM 8 1 UWG Nr. 218 (LS) mit Anm.
Alff (, Telefonwerbung 1), zustimmend Bilow, WRP 1970, 413. Vdl. die Vorinstanzen: LG Dort-
mund, Urteil vom 10.06.1968 — 13 O 63/68, BB 1968, 970; OLG Hamm, Urteil vom 01.10.1968 — 4
U 181/68, BB 1969, 64 = WRP 1968, 452, vgl. hierzu Nordemann, WRP 1969, 16, Hofmann, WRP
1970, 8.
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sprechanschltissen, zu denen bislang keine Beziehungen bestehen, in ihrem privaten
Bereich anzurufen, um Geschéftsabschliisse anzubahnen oder vorzubereiten. Der
BGH beriicksichtigte, dass die technische Eigenart des Telefons ein unkontrolliertes
Eindringen in die Privatsphére des Anschlussinhabers ermdglicht. Da nicht erkenn-
bar sei, wer anrufe, werde der Angerufene veranlasst, das Gesprach zunachst anzu-
nehmen. Nach Annahme des Gesprachs werde er genttigt, sich intensiv mit dem
Anrufer zu befassen, bevor ihm der Zweck des Anrufs klar werde. Daher sei bereits
der Werbeanruf als solcher as Missbrauch des Telefonanschlusses zum Nachteil des
Inhabers und damit als WettbewerbsverstoR zu beurteilen.’®* Dariiber hinaus kénne
auch die Durchfiihrung des Telefongespréchs eine weitere, zusétzliche Belastigung
enthalten. Der BGH wies auch auf die Gefahr einer Verwilderung der Wettbewerbs-
sitten durch nachahmende Mitbewerber hin. Diese Gefahr sei bei der Telefonwer-
bung besonders grof3, da mit geringem wirtschaftlichen Aufwand eine grof3e Néhe zu
dem Beworbenen geschaffen werde.**2

In seiner , Telefonwerbung 11“- Entscheidung™ stellte der BGH fest, dass eine Tele-
fonwerbung gegenlber Privatpersonen nur dann zulassig sei, wenn der Angerufene
zuvor ausdriicklich oder stillschweigend sein Einverstandnis erklart habe, zu Werbe-
zwecken angerufen zu werden. Allein durch die Angabe seiner Telefonnummer in
den Telefonverzeichnissen gebe der Anschlussinhaber nicht seine Bereitschaft kund,
mit jedermann Kontakt aufnehmen zu wollen. Der BGH wies insbhesondere darauf
hin, dass auch bestehende geschéftliche Beziehungen des privaten Endverbrauchers
zu dem Werbung treibenden Unternehmen keine andere Beurteilung rechtfertigen
wirden. Als Beispiel fur ein ausdriicklich erklartes Einverstandnis nannte er, dass der
Werbeadressat selbst um eine fernmindliche Information nachsucht oder bei Auf-
nahme des Geschéaftskontaktes erklart, mit einer telefonischen , Betreuung* einver-
standen zu sein. Ein konkludentes Einverstdndnis sei insbesondere dann anzuneh-
men, wenn der Kunde neben seiner Adresse auch seine Telefonnummer in der Er-
kenntnis mitteile, diese werde von dem werbenden Unternehmen zur Fortflhrung des
geschéftlichen Kontaktes genutzt. Eine briefliche Ankindigung mache die Telefon-
werbung hingegen nicht zuléssig.

In seiner Entscheidung , Telefonwerbung 111“*** stellte der BGH fest, dass sich ein
privater Endverbraucher mit seiner schriftlich geduRerten Bitte um Ubersendung von
Informationsmaterial in der Regel nicht konkludent damit einverstanden erklére, von
dem Gewerbetreibenden vor, bei oder nach Ubersendung des Materials angerufen zu
werden. Das gelte ohne Ausnahme, wenn er die Rubrik fur die Angabe der Telefon-

161 BGHZ 54, 188, 192.

162 BGHZ 54, 188, 192 f.

163 BGH, Urteil vom 8.06.1989 - | ZR 178/87, NJW 1989, 2820 = LM § 1 UWG Nr. 522 = ZIP 1989,
1285 mit zust. Anm. Paefgen, ZIP 1989, 1286 f. = GRUR 1989, 753 = WRP 1990, 169 (, Telefonwer-
bung I1“). Vgl. die Vorinstanz: KG, Urteil vom 10.07.1987 — 5 U 2750/86, WRP 1988, 304.

164 BGH, Urteil vom 8.11.1989 — | ZR 55/88, NJW-RR 1990, 359 = GRUR 1990, 280 = WRP 1990,
288 =ZIP 1990, 199 = LM § 1UWG, Nr. 544 (, Telefonwerbung I11*).
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nummer auf einer flr die Anforderung des Informationsmaterials benutzten Postkarte
durchgestrichen habe.

Die , Telefonwerbung 1V*- Entscheidung des BGH bezieht sich auf die Telefonwer-
bung im geschéftlichen Bereich und wird daher spéter erortert.

In seinem , Telefonwerbung V*“— Urteil'® befasste sich der BGH mit Telefonanrufen
im Zusammenhang mit bereits bestehenden Dauerschuldverhaltnissen. Nach dem
amtlichen Leitsatz ist eine Telefonwerbung gegentiber einem privaten Versiche-
rungsnehmer zu dem Zweck, ihn zur Versicherung eines weiteren Risikos zu veran-
lassen, wettbewerbswidrig, wenn nicht der Angerufene zuvor ausdriicklich oder still-
schweigend sein Einverstandnis erkléart hat, zu Werbezwecken angerufen zu werden.
Der BGH betonte, dass es fur die Beurteilung ohne Bedeutung sei, ob sich in den
Versicherungsunterlagen die Telefonnummer des Kunden befénde. Dem koénne nur
das konkludente Einversténdnis entnommen werden, im Rahmen des schon beste-
henden Vertrages und des durch ihn begriindeten Bereichs des Versicherungsschut-
zes angerufen zu werden. Das zwischen der Beklagten und der angerufenen Kundin
bestehende Dauerschuldverhdtnis besage nichts zu der Frage, ob letztere mit Tele-
fonanrufen zwecks Erweiterung oder Erganzung dieses Dauerschuldverhaltnisses
einverstanden sai.

Der XI. Zivilsenat des BGH bestétigte die Rechtsprechung des . Zivilsenats in einer
Entscheidung Anfang des Jahres 1999.2% Er hat eine vorformulierte Klausel wegen
Verstol3es gegen 8§ 9 AGBG (analog) a's unwirksam qualifiziert, die in den von ei-
nem Kreditinstitut verwandten Kontoertffnungsformularen enthalten war und in der
der Kunde sein (widerrufliches) Einverstandnis mit telefonischer Werbung erklarte.
Das Erfordernis eines ausdriicklichen oder konkludenten Einverstdndnisses schlief3e
eine Herbeifuhrung der , Einverstandniserkl&rung® durch Allgemeine Geschéftsbe-
dingungen aus.*®’

1% BGH, Urteil vom 8.12.1994 — | ZR 189/92, NJW-RR 1995, 613 = CR 1995, 461 mit Anm.
Paefgen, S. 462 ff = GRUR 1995, 220 mit Anm. Seinbeck, GRUR 1995, 492, LM § 1 UWG Nr. 677
mit Anm. Ulrich; kritisch: Nordemann, Wettbewerbsrecht, Rdn. 185: ,Der |. Senat des BGH erliege
dem verhangnisvollen deutschen Hang zur Ubertreibung® (, Telefonwerbung V*). Vgl. die Vorinstan-
zen: LG Berlin, Urteil vom 29.05.1990 — 16 O 294/89, ZIP 1990, 1353; KG, Urteil vom 18.09.1992, 5
U 4871/98, ZIP 1993, 462.

1% BGH, Urteil vom 16. 03.1999 — X| ZR 76/ 98, BGHZ 141, 124 = WRP 1999, 660 = NJW 1999,
1864 = EWIiR § 9 AGBG 4/99, 433 (Ulrich) = MDR 1999, 856 mit Anm. Imping, S. 857 = BB 1999,
1130 mit Anm. Graf von Westphalen, S. 1131 = MMR 1999, 477 mit Anm. Schmittmann, S. 478 = JZ
1999, 1120 mit Anm. Méllers, S. 1122. Vgl. die Vorinstanz: OLG Frankfurt, Urteil vom 26.02.1998 —
1U 171/96, ZIP 1998, 729. Anders noch OLG Minchen, BB 1994, 1459 (, Einverstandnis einer Pri-
vatperson mit Telefonwerbung und Widerruf*).

167 BGHZ 141, 124, 128. Der 1V. Zivilsenat des BGH folgte dem X|. Zivilsenat in einem 8 Tage spéa-
ter ergangenen Urteil, vgl. BGH, Urteil vom 24.03.1999 — IV ZR 90/98, WRP 1999, 847, 851 (,, Pri-
vate Vorsorge bei Arbeitslosigkeit”).
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In seiner jiingst erlassenen , Telefonwerbung VI —Entscheidung'® stellte der BGH
fest, dass ein unaufgefordert und ohne Einverstandnis erfolgter Telefonanruf zu dem
Zweck, einen Besuchstermin zu vereinbaren, der dem Abschluss eines Versiche-
rungsvertrages dienen soll, aul3erhalb einer Versicherungsfragen betreffenden lau-
fenden Geschéftsverbindung wettbewerbswidrig i.S.d. § 1 UWG sei.*® Eine vorfor-
mulierte Klausel in einem Antrag auf Er6ffnung eines Sparkontos, in der der Kunde
sich mit der ,, personlichen und telefonischen Beratung in Geldangel egenheiten durch
die Bank einverstanden* erklart, stelle kein wirksames Einverstandnis mit einer sol-
chen Telefonwerbung dar. Dies gelte selbst dann, wenn der Kunde die Wahl zwi-
schen bestimmten vom Verwender vorgegebenen Alternativen habe und durch das
Ankreuzen der Option ,einverstanden” das Einverstandnis zu der Telefonwerbung
erklart habe'”® Das Gericht erachtete die Klausel fiir unwirksam, weil sich die Tele-
fonwerbung auch auf Versicherungsvertrdge bezog, die lber das eigentliche Ver-
tragsverhaltnis mit der Bank hinausgingen. Ebenso wie der XI. Zivilsenat betonte der
I. Zivilsenat des BGH, dass die Unangemessenheit der Klausel i.S.d. 8§ 9 AGBG
nicht dadurch ausgerdumt wirde, dass die vorformulierte Einverstandniserkl&rung
jederzeit widerruflich sei, denn damit werde die Initiative zur Wiederherstellung der
ungestorten Privatsphére in unzul dssiger Weise auf den Betroffenen verlagert.*

Die Instanzgerichte folgen der Rechtsprechung des BGH. Teilweise verstanden sie
das erste Telefonwerbungsurteil des BGH dahingehend, dass Anrufe bei bestehenden
Geschéftsbeziehungen zuléssig seien.*”? Nach Erlass der Entscheidung , Telefonwer-
bung 11" setzte sich dann bei den Instanzgerichten die Auffassung durch, dass auch
bestehende geschéftliche Beziehungen die Telefonwerbung bei privaten Endverbrau-
chern nicht rechtfertigen kénnten.'”® So entschied das OLG Koblenz, dass die ,tele-
fonische Nachbearbeitung” von gekindigten Zeitschriftenabonnementsvertragen bel
noch bestehendem Vertragsverhétnis wettbewerbswidrig sei.’™ Ein konkludentes

18 BGH, Urteil vom 27.01.2000 — | ZR 241/97, WRP 2000, 722 = NJW 2000, 2677 = WM 2000,
1264 = ZIP 2000, 1113 = CR 2000, 596 = VuR 2000, 290 mit Anm. Sillner, S. 292 = NJW-RR 2000,
1712 (LS) = BB 2000, 1540 mit Anm. Schmittmann, S. 1541 = JurPC Web-Dok. 144/2000, Abs. 1-23,
mit Anm. Schmittmann = MMR 2000, 607, mit Anm. Hoffmann, S. 609 (,, Telefonwerbung VI1*). Sie-
he auch Anm. von Mdéllers, FAZ vom 23.09.2000, Nr. 222, S. 22, sowie die Besprechung des Urteils
von Lettl, NJW 2001, 42. Vgl. die Vorinstanzen: OLG Stuttgart, Urteil vom 22.08.1997 — 2 U 121/97,
BB 1997, 2181 = WM 1998, 2054 = EWiR § 1 UWG 1/98, 45 (GillesEwert) = WuB V B § 1 UWG
1.99.

189 v/gl. zur Wettbewerbswidrigkeit eines Anrufs zwecks Vereinbarung eines Vertretertermins bereits
die , Lexikothek”-Entscheidung des BGH, Urteil vom 16.12.1993 — | ZR 285/91, NJW 1994, 1071 =
LM 8§ 1 UWG Nr. 643 mit Anm. Kohler (,Lexikothek"). Vgl. die Vorinstanz OLG Karlsruhe, Urteil
vom 9.10.1991 — 6 U 46/91, WRP 1992, 125.

O BGH, WRP 2000, 722, 723.

"I BGH, WRP 2000, 722, 724.

2 OLG Hamburg, BB 1979, 181 = WRP 1978, 553 (, Telefonwerbung durch Handelsvertreter*);
OLG Frankfurt, GRUR 1983, 674 (,Lastiger Anlageberater"); OLG Koblenz, WRP 1987, 687; KG
WRP 1988, 304 (aber restriktiv zur Annahme von Beziehungen: einmalige Weinbestellung vor 2
Jahren gentigt nicht); zur Annahme einer zuldssigen Telefonwerbung : vgl.: LG Oldenburg, GRUR
1988, 551; vgl. auch OLG Stuttgart, NJW-RR 1987, 1132 (fur bestehende personliche Beziehungen
im Bekanntenkreis).

173 S0 BGH, NJW 1989, 2820.

"4 OLG Koblenz, AfP 1991, 451 = WRP 1991, 332; zustimmend Vogt, NJW 1993, 2845, 2849. Vgl.
die Vorinstanz: LG Bad Kreuznach, GRUR 1989, 364; a.A. Nordemann, Telefonwerbung — bald ganz
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Einverstandnis mit einem solchen Anruf liege auch nicht darin, dass der Kunde bel
der Bestellung des Abonnements seine Telefonnummer angegeben habe.”

Im Vordergrund der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung steht daher nun vor allem
die Frage, in welchen Félen ein ausdriickliches oder konkludentes Einversténdnis
mit einem Telefonanruf anzunehmen ist. Der Rechtsprechung des BGH im ,Tele-
fonwerbung 111“- Urteil folgend wird auch in einer schriftlichen Bitte um Ubersen-
dung von Informationsmaterial kein Einverstandnis mit einem Werbeanruf gese-
hen,*™® selbst dann nicht, wenn im Briefkopf neben der Anschrift die Telefonnummer
der Privatperson angegeben ist. Die Tatsache, dass sich die umworbene Privatperson
in dem nachfolgenden Telefongespréch tatséchlich hat informieren lassen, rechtfer-
tigt nicht den Rickschluss, sie habe schon bei Anforderung des Informationsmateri-
alsihr Einverstandnis mit dem Telefonanruf erteilt.*”

Einer gesetzlichen Krankenkasse (Ersatzkasse) ist ebenfalls die unaufgeforderte Te-
lefonwerbung gegenliber Endverbrauchern untersagt, denn es stehen ihr weniger an-
stélRBige Methoden zur Verfigung, um ihrem Auftrag nach den Vorschriften des Sozi-
algesetzbuches gerecht zu werden.*”®

1.3.2. Auffassungder Literatur

Die Uberwiegenden Stimmen in der Literatur halten die Telefonwerbung gegeniiber
Privatpersonen im Ergebnis ebenfalls fiir wettbewerbswidrig.*™

verboten?, AfP 1991, 484; Kritisch auch Kewenig, Festschrift fir Lerche, S. 625, 633 ff. Der BGH hat
durch Beschluss vom 7.11.1991 — | ZR 40/91 —die Revision mangels Erfolgsaussichten nicht ange-
nommen, vgl. BGH, WRP 1991, 819. Die dagegen eingelegte Verfassungsbeschwerde hat das
BVerfG durch den nicht begriindeten Beschluss vom 20.10.1993 — BvR 1990/91 — nicht angenom-
men.

> OLG Koblenz, AfP 1991, 451, 452. Firr zuldssig wurde es hingegen angesehen, auch ohne Einver-
stdndnis des Kunden diesen ausschliefdich zur Feststellung von Mangeln im Vertriebssystem, wie
etwa aufdringlichem Verhalten eines Vertriebsmitarbeiters oder verspéteter Lieferung, anzurufen, vgl.
OLG Karlsruhe, WRP 1992, 125 als Vorinstanz zu BGH, GRUR 1994, 308 (,, L exikothek*).

176 OLG Kéln, GRUR 1993, 562; OLG Stuttgart, NJW-RR 1994, 1534 (, Telefonwerbung eines Ge-
brauchtwagenvermittlers*); KG WRP 1995, 107 (,, Telefonische Terminvereinbarung”).

Y7 OLG Frankfurt, BB 1990, 1154, zustimmend: Paefgen, Anm. zu Telefonwerbung V, CR 1995,
462, 463.

%8 OLG Hamburg, Urteil vom 25.11.1999 — 3 U 62/99, JurPC Web-Dok. 71/2000, Abs. 1-19; vgl.
zum Rechtsweg: Beschluss des BGH vom 14. Mai 1998 — | ZB 17/98, RDV 1999, 75: Der BGH be-
schloss, dass fur die Klage eines Verbraucherschutzverbandes in einem solchen Fall der Rechtsweg zu
den ordentlichen Gerichten erdffnet ist.

179 Ackermann, Wettbewerbsrecht, S. 73; Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn 67; Biillow, WRP
1970, 413; ders. WRP 1978, 774; Burckhardt, WRP 1996, 659, 663; Erman-Ehmann, Anh. zu § 12
BGB, Rdn. 382, der alerdings ein mutmaldiches Einverstandnis ausreichen lasst; v. Gamm, § 1
UWG, Rdn. 151; Gilles, NJW 1988, 2424, 2430; Gloy-Jacobs/Hasselblatt, Handbuch des Wetthe-
werbsrechts, § 50, Rdn. 50; Glockner, GRUR Int. 2000, 29, 30; Hey, Direktmarketing, S. 31; Hof-
mann, WRP 1970, 8; Kriiger-Nieland, GRUR 1974, 561, 562; Kohler/Piper-Kohler, § 1 UWG, Rdn.
143 ff.; Lettl, GRUR 2000, 977, 978; ders. NJW 2001, 42; Paefgen, WRP 1994, 73, 84 ff., 89; ders.
MDR 1992, 112, 120 f.; Raeschke-Kesser/Schroeder, Festschrift flr Piper, S. 399, 419; Speckmann,
Die Wettbewerbssache, Rdn. 118; Sperr/Fischer, Zulassige und unzul&ssige Werbung, S. 27; Stein-
beck, GRUR 1995, 492; enger Simon, CR 1991, 457, 462, der aus datenschutzrechtlichen Gesichts-
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Nur eine Mindermeinung*® geht im Privatbereich von der grundsétzlichen Zuléssig-

keit der Telefonwerbung aus. Diese Ansicht kritisiert, dass die Rechtsprechung wi-
derspriichlich sei: Sie halte den Vertreterbesuch fiir grundsétzlich zulassig,'® dierein
telefonische Ansprache dagegen fir unzuléssig, obwohl diese weniger belastigend
als die Haustirwerbung sei. Die Telefonwerbung sei wie die Briefkastenwerbung zu
beurteilen, die erst nach ausdriicklichem Widerspruch des Empfangers unzul&ssig
werde. Jeder konne sich gegenliber einem unaufgeforderten Werbeanruf in der ganz
einfachen Weise wehren, dass er das Gesprach abbreche.

1.3.3. Stellungnahme

Dieser Auffassung ist dahingehend zuzustimmen, dass die unterschiedliche Beurtei-
lung von Vertreterbesuchen und der Telefonwerbung nicht zu Gberzeugen vermag.
Die aufgezwungene personliche Begegnung des Wohnungsinhabers mit dem Ver-
treter berthrt den privaten Bereich starker, als dies bel einem Telefongespréch der
Fall ist."® So hat auch der XI. Zivilsenat des BGH zutreffend darauf hingewiesen,
dass es dem Kunden leichter falle, ein Telefongespréach abzubrechen als einen Besu-
cher aus der Wohnung zu weisen.*® Entgegen der Mindermeinung l&sst sich hieraus
aber alenfalls der Schluss ziehen, dass auch unerbetene Hausbesuche wettbewerbs-
widrig sind.’® Die Zulassigkeit der unerwiinschten Telefonwerbung l&sst sich auf
diese Weise nicht begriinden.

Entgegen der Mindermeinung verbietet sich eine wettbewerbsrechtliche Gleichbe-
handlung von Telefon- und Briefkastenwerbung.’® Die Telefonwerbung ist fiir den
Umworbenen sehr viel mehr belastigend. Er wird durch das Klingeln des Telefons
aus seiner aktuellen Beschaftigung herausgerissen und in seinem Recht auf Ruhe in
den eigenen vier Wanden gestort. Bei der Briefwerbung fehlt es auch an dem unmit-
telbaren personlichen Kontakt zwischen dem meist psychologisch geschulten Anru-
fer und dem Angerufenen und der damit verbundenen Gefahr einer Uberrumpelung
des Angerufenen. Selbst wenn es dem Angerufenen gelingen sollte, das Gesprach
sofort abzubrechen, andert dies nichts an der bereits durch den Anruf eingetretenen
Storung.

punkten nur passives Telefonmarketing fur zul&ssig halt; Ulrich, Festschrift fur Vieregge, S. 901, 916;
Vogt, NJW 1990, 357; 365.

180 76ller, GRUR 1992, 297, 299; Micklitz-Reich, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 86 ff.; Leible/Sosnitza,
K&R 1998, 283, 290; kritisch auch Raczinski/Bernhardt, VersR 1992, 405, 408, die fur den Versiche-
rungsbereich die Telefonakquisition zulassen wollen.

81 v/gl. z.B. BGH, NJW 1994, 1071, 1073 (, Lexikothek").

182 50 auch Ulrich, Festschrift fir Vieregge, S. 901, 912.

183 BGH, NJW 1996, 929, 930 (, Telefonwerbung als Haustiirgeschaft*).

184 Ebenso Kohler/Piper-Kohler, § 1 UWG, Rdn. 145; Paefgen, WRP 1994, 73, 76 ff; kritisch auch
Kriiger-Nieland, GRUR 1974, 561, 563.

185 50 auch Raeschke-K essler/Schroeder, Festschrift fiir Piper, S. 399, 406.
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Die Erwagungen, denen das grundsétzliche Verbot der Telefonwerbung im privaten
Bereich zugrunde liegt, sind auch heute nach wie vor aktuell. Insbesondere andert
sich die Beurteilung auch nicht dadurch, dass es nun technisch mdéglich ist, dem An-
gerufenen die Telefonnummer des Anrufers auf dem Display des Telefons anzuzei-
gen.’®® Denn auch in diesem Fall bleibt der Zweck des Anrufs im Dunkeln, ganz ab-
gesehen davon, dass der Rickschluss von einer Telefonnummer auf eine Person nur
begrenzt gelingen wird."®” Der von Rechtsprechung und Literatur vertretenen Auf-
fassung von der grundsétzlichen Unzulassigkeit werblicher Telefonanrufe im Privat-
bereich ist demnach zu folgen. Allerdings steht dieses Ergebnis unter dem Vorbehalt
einer abweichenden Beurteilung auf der Grundlage europdischen Primér- oder Se-
kundarrechts."®® Hierauf soll aber erst im zweiten Teil der Arbeit eingegangen wer-
den.

1.3.4. Sonderfall: Kostenlose wer befinanzierte Telefongesprache

Mit einer neuartigen Erscheinungsform der Telefonwerbung hatte sich das LG Ber-
lin'® zu befassen. Eine Telefongesellschaft warb mit dem Angebot der Filhrung ko-
stenloser, werbefinanzierter Telefongespréche. Nach einer einmaligen Anmeldege-
bihr von DM 38,-- sollten die Telefongesprache kostenlos gefuihrt und alle einein-
halb Minuten durch 20sekiindige Werbespots unterbrochen werden. Das LG Berlin
hat dieses Angebot wegen unzumutbarer Belastigung der angerufenen Telefonteil-
nehmer als sittenwidrig i.S.d. 8 1 UWG qualifiziert und dabei ausdriicklich auf die
» 1elefonwerbung” -Entscheidungen des BGH Bezug genommen. Ein Einverstandnis
des Angerufenen lage nicht vor, denn er wirde nicht vor dem Gespréch auf die Wer-
beunterbrechung hingewiesen. Doch selbst wenn der Anrufer dem Angerufenen vor-
her bekannt gebe, dass mit Werbeeinblendungen zu rechnen sei, bestehe fir den An-
gerufenen ein psychologischer Druck, dem Werbeblock zuzuhéren, da er den Anru-
fer im Normalfall nicht dadurch briiskieren wolle, dass er sofort nach Anklingen des
ersten Werbeblocks auflege.*® Hartwig und Fenschl weisen in ihrer Anmerkung zu
diesem Urtell zutreffend darauf hin, dass es sich bel werbefinanzierten Telefonge-
spréachen um ein Mittel der sog. Unterbrechungswerbung handelt und von der klassi-
schen Telefonwerbung in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht unterschieden wer-
den muss.’®* Anders al's bei der klassischen Telefonwerbung fehlt es bei dieser Form
des Marketing an dem unmittelbaren personlichen Kontakt zwischen Werbendem
und Umworbenen. Unter der Pramisse, dass der Angerufene vor Gesprachsbeginn

188 A.A.: Kohler/Piper-Kohler, § 1 UWG, Rdn. 146, denen zufolge die rasante Entwicklung der Tele-
kommunikationstechnik zu einer Anderung der Beurteilung filhren kénne.

187 50 bereits schon Raczinski/Bernhardt, VersR 1992, 405, 406.

8 Fir die Zulassigkeit der Telefonwerbung aufgrund europarechtlicher Vorgaben pladieren z.B.:
Leible/Sosnitza, K&R 1998, 283, 288 ff.; Vehdage, GRUR 1999, 656, 658; Schmitz, AfP 1998, 485,
488; Bohm, MMR 1999, 643, 648.

189 | G Berlin, Urteil vom 20.07.1999 — 15. O 147/99, WRP 1999, 1188 = CR 1999, 623 = MMR
1999, 738 = K&R 1999, 469 mit ablehnender Anm. Lange, S. 470 (, Kostenlos telefonieren®).

%9l G Berlin, WRP 1999, 1188, 1189. Zustimmend: Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 67.

191 Hartwig/Fenschl, WRP 1999, 1083.
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von dem Telefonanbieter Uber die Werbefinanzierung des bevorstehenden Telefonats
informiert wird, erscheint das Angebot werbefinanzierter Telefongesprache zulds-
sig.’® Der Angerufene kann sich in diesem Fall fiir das werbefinanzierte Gesprach
entscheiden oder den Horer einfach auflegen, ohne dem vom LG Berlin angenom-
menen psychol ogischen Druck ausgesetzt zu sein.

1.4. Rechtliche Beurteilung der Telefonwer bung gegentiber
Gewer betreibenden

1.4.1. Entwicklung und gegenwaértiger Stand der Rechtsprechung

Mit der Telefonwerbung gegentiber Gewerbetreibenden, Angehérigen freier Berufe
und sonst geschéftlich Tatigen hatte sich der BGH erstmals Anfang des Jahres 1991
in seinem Urteil , Telefonwerbung IV*'* zu befassen. Der BGH entschied, dass es
wettbewerbswidrig i.S.d. 8§ 1 UWG sei, einen Gewerbetreibenden zu Werbezwecken
anzurufen, wenn dieser nicht damit einverstanden sei oder sein Einversténdnis nicht
vermutet werden konne. Er stellte fest, dass die bel der Telefonwerbung gegentiber
privaten Anschlussinhabern im Vordergrund stehende nicht hinnehmbare Bel&sti-
gung im Individualbereich bei Anrufen im gewerblichen Bereich ausscheide. Aber
auch in diesem Bereich hielt er Anrufe zu Werbezwecken nicht ohne weiteres fur
zuldssig. Telefonische Werbemalinahmen konnten zu beléstigenden oder sonst uner-
winschten Stérungen in der beruflichen Tatigkeit des Angerufenen fihren und eine
den Geschéftsgang stérenden Belegung des Telefonanschlusses fur die Dauer des
Anrufs zur Folge haben. Um die Telefonwerbung a's wettbewerbsgemal? ansehen zu
konnen, misse ein konkreter aus dem Interessenbereich des Anzurufenden herzulei-
tender Grund gegeben sein, der diese Art der Werbung rechtfertige. Dieser kénne
regelmafdig nur dann in Betracht gezogen werden, wenn der Anzurufende ausdriick-
lich oder konkludent sein Einverstéandnis mit derartigen Anrufen erklért habe oder
wenn auf Grund konkreter tatsachlicher Umstande ein sachliches Interesse des Anzu-
rufenden daran vom Anrufer vermutet werden konne. Entscheidend sei allein, ob
nach den Umsténden des Einzelfalls die Annahme gerechtfertigt sei, dass der Anzu-
rufende den Anruf erwarte oder ihm jedenfalls positiv gegentiberstehe. Diese Vor-
aussetzungen werden bei Bestehen einer Geschaftsverbindung héufig vorliegen.'

Vor Erlass des , Telefonwerbung IV* — Urtells hatten sich bereits mehrere Instanzge-
richte mit der Telefonwerbung im geschaftlichen Bereich zu befassen.'® Sie nahmen

192 Hartwig/Fenschl, WRP 1999, 1083, 1087. Dieser Standpunkt entsprach auch dem Vergleichsvor-
schlag des LG Berlin.

198 BGH, Urteil vom 24.01.1991 — | ZR 133/89, BGHZ 113, 282 = NJW 1991, 2087 = GRUR 1991,
764 mit Anm. Klawitter, S. 766 f (, Telefonwerbung 1V*). Vgl. die Vorinstanz: OLG Hamburg, Urteil
vom 20.04.1989 — 3 U 152/88, GRUR 1990, 224 (LS).

9 BGH, NJw 1991, 2087, 2089.

1% vgl. z.B.: LG Berlin, WRP 1973, 548 (, Werbung fiir Enzyklopadien bei Bauingenieuren, Rechts-
anwalten und Arzten*); OLG Hamburg, GRUR 1977, 225 = BB 1975, 1546 (, Teletessen*); OLG
Hamburg, WRP 1987, 41 = GRUR 1987, 60; KG, WRP 1978, 453, 456; OLG Koblenz, NJwW 1987,
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ein Einverstandnis generell dann an, wenn der unerbetene Anruf die eigentliche ge-
schiftliche Tatigkeit des Angerufenen betraf.'*® Nachdem der BGH in seiner Ent-
scheidung ,, Telefonwerbung 1V* festgestellt hatte, dass sich die Zulassigkeit eines
Werbeanrufs nicht generell danach entscheiden lasse, ob er sich auf den ,eigentli-
chen Geschéaftsgegenstand” oder auf blofRe Hilfsmittel der beruflichen Tétigkeit be-
ziehe und das Einverstandnis des Gewerbetreibenden fir den ersteren Fall grund-
sitzlich zu bejahen und fiir den letzteren grundsétzlich zu verneinen sei,**’ sind die
Instanzgerichte von dieser Beurteilung aber wieder abgertickt. Sie folgen nun der
Argumentation des BGH und gelangen ganz Uberwiegend zur Unzulassigkeit der

Telefonwerbung.'®

Das OLG Stuttgart'®® hat Ende des Jahres 1999 entschieden, dass die telefonische
Mitarbeiter-Abwerbung unter Benutzung des geschéftlichen Anschlusses sittenwid-
rigi.S.d. 8§ 1 UWG sa. In seinem Urteil beruft sich das Gericht auch auf die zur Te-
lefonwerbung entwickelten Rechtsgrundsétze und zieht diese als Wertungsmalistab
heran. Der Abwerbende dringe durch die telefonische Direktansprache eines Abzu-
werbenden am Arbeitsplatz in die Betriebssphare des Unternehmens ein. Er miss-
brauche dadurch die Betriebssysteme des Unternehmens. Zudem greife der Werben-
de durch den Inhalt des Gespréchs in das Loyalitétsverhdtnis zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer ein.?®® Demgegeniiber nimmt das OLG Karlsruhe in einer jiingst
ergangenen Entscheidung den gegenteiligen Standpunkt ein und halt den telefoni-
schen , Erstkontakt“ von Personalberatern mit Fach- und Fuhrungskréften an deren
Arbeitsplatz fiir zul&ssig.?*

3269 = WRP 1987, 687 (,Werbung fir Wein bei Rechtsanwéten"); LG Hamburg, NJW-RR 1990,
620, 621 (, Werbung fur Buromaterial bel einem Einzelhandel sverband*).

1% |G Berlin, WRP 1973, 548, 549; OLG Hamburg, WRP 1987, 41; OLG Hamburg, GRUR 1990,
224 (LS) asVorinstanz zu BGH, NJW 1991, 2087 (, Telefonwerbung IV*).

" BGH, NJW 1991, 2087, 2089.

1% OLG Hamburg, NJW-RR 1992, 1132 (, Werbung fiir Fotokopiergeréte bei Steuerberatungsgesell-
schaften*); OLG Hamm, NJW-RR 1992, 1395 (,, Telefonwerbung nach Stellenanzeige”); OLG Min-
chen, BB 1994, 2233 (,Mitwirkung an unzulassiger Telefonwerbung durch Zurverfiigungstellen eines
Telefonanschlusses'); OLG Frankfurt, WRP 1995, 773 (, Werbung fir den Kauf von Diamanten bei
Ingenieurblro”); OLG Hamburg, AfP 1997, 810 (,,Zur Zul&ssigkeit telefonischer Anzeigenakquisition
im gewerblichen Bereich*); LG Frankfurt/Oder, NJW-RR 1997, 1332 (, Telefonwerbung gegentiber
Gewerbetreibenden®), OLG Stuttgart, CR 1998, 348 (,Werbung fir Eintragungen in ein elektroni-
sches Branchenbuch®); OLG Dusseldorf, WRP 1997, 853 (,, Telefonwerbung von Arbeitnehmerverlei-
hern”), mit ablehnender Anm. Schricker, GRUR Int. 1998, 541, 551 ff; OLG Kdln, CR 1999, 160
(,, Werbung fur Veranderungen von Werbeeintrégen in Telefonblchern*), LG Mannheim, WRP 1999,
460 (, Telefonwerbung fir Zeitarbeitskréfte"); OLG Hamburg, GRUR 2001, 534 (LS) (, Telefonwer-
bung fur den Verkauf von Haushaltswaren*).

% OLG Stuttgart, WRP 2000, 318, 321 = GRUR 2000, 1096 ff. Zustimmend: Trube, Zur telefoni-
schen Abwerbung von Beschéftigten, WRP 2001, 97 ff. Gegen die Entscheidung des OLG Stuttgart
wurde Revision zum BGH eingelegt, Az.: | ZR 22/00. Der BGH, JurPC Web-Dok. 253/2000, Abs. 1—
6, hat die Revision mit Beschluss vom 2.11.2000 nicht angenommen. Ausschlieffliche Begriindung:
»Die Rechtssache hat keine grundsétzliche Bedeutung. Die Revision hétte im Ergebnis auch keine
Aussicht auf Erfolg.” Die Unlauterkeit bejaht auch das LG Heilbronn, WRP 1999, 1190 ff. A.A.: LG
Mannheim, Urteil vom 19.06.2000, 24 O 2/00, JurPC Web-Dok. 99/2001, Abs. 1-32; Quiring, Muss
die telefonische Anwerbung von Mitarbeitern verboten werden?, WRP 2000, 33, 40; Reufels, Neue
Fragen der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung von ,, Headhunting®, GRUR 2001, 214, 217 ff.

20 O|_G Stuttgart, WRP 2000, 318, 321.

21 OLG Karlsruhe, Urteil vom 25.07.2001 — 6 U 145/99 (noch nicht verdffentlicht).
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Von einer zulassigen Telefonwerbung ging demgegeniiber das OLG Hamburg”®? aus.
Es stellte fest, dass die unaufgeforderte telefonische Anzeigenakquisition gegentiber
Gewerbetreibenden in engen Grenzen zuléssig sein kann. Bei einer erstmaligen Tele-
fonwerbung fur eine Zusatzeintragung im Amtlichen Fernsprechbuch ist ein sachli-
ches Interesse des Anzurufenden zu vermuten. Eine Nachahmung durch Dritte ist bel
diesem Sonderfall nicht zu befirchten.

1.4.2. Auffassungder Literatur

Die Uberwiegende Literatur folgt auch bei Telefonanrufen im geschéftlichen Bereich
den von der Rechtsprechung aufgestellten Leitlinien.”

Demgegentiber bezeichnen Telle des Schrifttums die , Telefonwerbung 1V* — Ent-
scheidung als das ,Ende der professionellen Telefonwerbung® und kritisieren sie
wegen Verwendung ungeeigneter Abgrenzungskriterien.”®* So treten verschiedene
Autoren dafur ein, generelle Indikatoren fur die Annahme eines mutmal3dichen Ein-
verstandnisses zur Rechtfertigung ausreichen zu lassen.?®® Werbeanrufe gegeniiber
Gewerbetreibenden seien stets dann zuléssig, wenn sie einen generell nach Art des
Angebots und der Art der Tétigkeit des Adressaten zu vermutenden, nicht nur margi-
nalen geschéftlichen Bedarf betreffen.?*

1.4.3. Stellungnahme

Fur die Auffassung des Schrifttums spricht, dass man der Telefonwerbung im ge-
schéftlichen Bereich nicht dadurch ein Ende bereiten sollte, indem man fir ihre Zu-
lassigkeit kaum zu erflllende Anforderungen aufstellt. Praktisch beschrankt die
Rechtsprechung Werbeanrufe bei Gewerbetreibenden derart, dass sie nur noch bel
vorherigem Einversténdnis zuléassig sind. Da sie auch im Rahmen des mutmal3lichen
Einverstdndnisses auf die konkreten Umsténde des individuellen Einzelfalles abstellt,

22 OLLG Hamburg, NJW-RR 1996, 365.

23 \/gl. z.B.: Ackermann, Wettbewerbsrecht, S. 76 f.; Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 68;
Gloy-Jacobs/Hasselblatt, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 50, Rdn. 51; Kohler/Piper-Kohler, § 1
UWG, Rdn. 154 ff.; Lettl, GRUR 2000, 977, 979 f.; Raeschke-Kesser/Schroeder, FS fir Piper, S.
399, 408; Piper, Aktuelle Rechtsprechung, Rdn. 32; Speckmann, Die Wettbewerbssache, Rdn. 119;
Hofmann, WRP 1970, 8; Paefgen, WRP 1994, 73, 85; Vogt, NJW 1993, 2845, 2849; Wolff, Werbung
direct, S. 12 ff.

24 K Jawitter, GRUR 1991, 766; zustimmend Béhm, MMR 1999, 643.

25 Bilow, GRUR 1976, 180, 181; ders. WRP 1978, 774, 775; Klawitter, NJW 1993, 1620, 1623;
Steckler, GRUR 1993, 865, 870 ff., 874; Schricker, GRUR Int. 541, 551, 554; Béhm, MMR 1999,
643.

26 Sehricker, GRUR Int. 541, 551; ahnlich Biilow, GRUR 1976, 180, 181; ders. WRP 1978, 774, 775,
der auf die , Betriebsbezogenheit* des Angebots abstellt; so auch Steckler, GRUR 1993, 865, 874:
»unmittelbare Sachbezogenheit zum Betriebsgegenstand”.
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werden Gewerbetreibende von der Telefonwerbung selbst im geschéftlichen Bereich
vorsichtshalber absehen, weil siein der Regel unzul&ssig sein wird.?”

Die Rechtsprechung stellt sich als lebensfremd dar. Sie verlangt, dass das Vorliegen
des mutmaRlichen Einverstandnisses vor dem Anruf festzustellen ist.?®® Damit unter-
stellt sie, dass die Bedirfnisse der Gewerbetreibenden von vorneherein fixiert und
die potentiellen Geschéaftspartner in der Lage sind, die konkrete Bedarfslage exakt zu
erkennen. In der Praxis wird sich aber vielfach erst im Laufe des Telefongespréachs
herausstellen, ob ein , konkretes Interesse* des Umworbenen besteht.?® Von einem
Gewerbetreibenden wird man zudem erwarten konnen, dass er ein ihn nicht interes-
sierendes Telefongesprach unverziiglich zu beenden und so die Stérung der berufli-
chen Tétigkeit zu begrenzen vermag.®’® Schliefdlich diirfte unter Zugrundelegung der
generalisierenden Betrachtungsweise das Ergebnis in vielen Féllen gleich ausfallen:
Denn wer bei einem Rechtsanwalt telefonisch fir eine Weinlieferung wirbt oder ei-
nem Ingenieurbiro Diamanten anbietet, will damit ein privates Bedirfnis wecken
und darf daher nicht anders behandelt werden, as ob er bei dem Rechtsanwalt bzw.
dem Ingenieur zu Hause angerufen hétte.

Wolff #* und LettI*? halten unerwartete Anrufe im Geschaftsbereich fiir zuléssig,
wenn damit ein konkreter Ansprechpartner fir eine spatere Briefwerbung ermittelt
werden soll, da ein zielgenaues Adressenfeld dazu beitragen kénne, unnétige admini-
strative Arbeit und Verzogerungen bei der Postbearbeitung zu vermeiden. Diese An-
sicht ist abzulehnen, da durch solche Anrufe ebenfalls eine Beeintréachtigung des
ordnungsgemal3en Geschéftsbetriebes eintritt. Wenn der Umworbenen an einer zigi-
gen Postbearbeitung interessiert sein sollte, mag er sich selbst an den Werbenden
wenden.

2. Telexwerbung

Das Telex (Abkurzung von ,teleprinter exchange®) ist eine schreibmaschinendhnli-
che Telegraphieeinrichtung, die sowohl auf der Sende- als auch auf der Empfangs-
seite die Nachrichten auf Papier gedruckt aufzeichnet.*® Die Telex-Werbung ist
heutzutage bedeutungslos. Da nach der Rechtsprechung die fir die wettbewerbs-
rechtliche Beurteilung der Telex-Werbung entwickelten Prinzipien auch fur die Tele-

27 vgl. den Beraterhinweis in Cl 1998, 45, 46 zum Urteil des OLG Stuttgart (, Werbung firr ein
elektronisches Branchenbuch®), der auch im gewerblichen Bereich die Empfehlung ausspricht, vor-
sichtshalber von Telefonwerbung abzusehen.

28 \/gl. Kohler/Piper-K6hler, § 1 UWG, Rdn. 153.

% Hierauf weist Schricker, GRUR Int. 1998, 541, 550 zutreffend hin.

29 A A.: Hofmann, WRP 1970, 8.

2 \Wolff, RDV 1999, 9, 10.

212 GRUR 2000, 977, 980.

13 Schrey, Wettbewerbsrechtliche Probleme beim Btx, S. 8.
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fax-Werbung gelten®® und teilweise zur Beurteilung der wettbewerbsrechtlichen

Zuldssigkeit der E-mail-Werbung herangezogen werden, wird die Rechtsprechung
zur Telex-Werbung kurz dargestel|t.

In der , Telex* - Entscheidung®™ stellte der BGH fest, dass die Ubermittlung von
Werbeschreiben zu einer zeitweiligen Blockierung der Anlage fuhre, weil die Fern-
schreibanlage zur gleichen Zeit nur jeweils ein Schreiben empfangen oder absenden
koénne. Von einem generellen Einversténdnis des Inhabers eines Telex-Anschlusses
mit Werbeschreiben jeder Art sei daher nicht auszugehen. Ferner konne der Ge-
schéftsbetrieb des Empféangers durch eine Weiterleitung des Schreibens in den Ge-
schaftsgang empfindlich beeintrachtigt werden. Ein Telex-Werbeschreiben kdnne
einen erheblichen Arbeits- und Zeitaufwand verursachen.?'® Selbst wenn es sich um
ein sachbezogenes Werbeschreiben handele, an dem der Telex-Teilnehmer interes-
siert sein konne, reiche dies dlein fir die Zulassigkeit der gezielten individuellen
Telex-Werbung jedoch nicht aus. Zusétzlich komme es darauf an, ob ein sachlicher,
in der Interessensphéare des Adressaten liegender Grund besteht, das Angebot gerade
Uber Fernschreiber zu erhalten. Dabei kdnne die Eilbedurftigkeit und die wirtschaft-
liche Bedeutung des Angebots eine Rolle spielen.?*’ Zusétzlich betonte der BGH den
Gesichtspunkt des weiteren Umsichgreifens der Telex-Werbung durch Nachahmung
seitens anderer Wettbewerber. Bel einem Einverstandnis des Fernsprechteilnehmers
hielt der BGH diese Werbung aber fiir zul&ssig.*®

3. Telefax-Werbung
3.1. Bedeutung dieses Direktmarketing-Instruments

Der Einsatz von Telefax zu Werbezwecken im Rahmen des Direktmarketing wird
immer beliebter. Die Telefax-Werbung hat fir den Werbetreibenden den Vorteil,
dass die Werbung den Empfanger schnell und sicher erreicht, die Werbung gezielt
gestreut werden kann und mit der computergesteuerten Versendung eine Vielzahl
von potentiellen Kunden nahezu gleichzeitig erreicht werden kdnnen. Dartber hinaus
sind die Kosten fiir den Werbenden gering.**® Schliefilich erreichen Telefaxe eine
hohere Aufmerksamkeit als die Briefwerbung. Wahrend die Briefwerbung einen er-

24 v/gl. BGH, Urteil vom 25.10.1995 — ZR | 255/93, NJW 1996, 660 (, Telefax-Werbung®). Vgl. aus
der instanzgerichtlichen Rechtsprechung z.B.: LG Heilbronn, WRP 1989, 687 (, Werbung fur Tele-
faxpapier*) OLG Hamm, NJW-RR 1991, 160; OLG Hamm, GRUR 1990, 689; KG, NJW-RR 1992,
1193 = CR 1993, 150; KG, CR 1994, 676; LG Freiburg, CR 1995, 402.

215 BGH, Urteil vom 6.10.1972 - | ZR 54/71, BGHZ 59, 317 = GRUR 1973, 210 mit Anm. Droste, S.
212 (, Telex-Werbung*). Mit der Telex-Werbung befasste sich auch das OLG Stuttgart, WRP 1987,
641 mit zustimmender Anm. Winkler, S. 643 ff. Vgl. zur Teletex-Werbung: KG, NJW-RR 1986, 122,
123 (, Werbung fiir Ubersetzungsleistungen”); LG Hamburg, NJW-RR 1986, 124. Der Teletex-Dienst
wird seit dem 1. Juli 1993 nicht mehr angeboten.

21 BGHZ 59, 317, 320.

21" BGHZ 59, 317, 323.

18 BGHZ 59, 317, 322.

219 Schmittmann, RDV 1995, 61.
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sten Werbewiderstand Uberwinden muss, indem die Zielperson veranlasst werden
muss, den Brief zu 6ffnen, kommt mit dem Fax praktisch der , gedffnete Brief* zur
Zielperson.?®® Im Hinblick auf die stetig ansteigende Zahl von Telefax-Anschliissen
und die sinkenden Telekommunikationsgebuhren kommt dieser Werbeform grof3e
wirtschaftliche Bedeutung zu.?**

3.2. Auffassung von Rechtsprechung und Literatur

Nach der , Telefax“- Entscheidung® des BGH ist es wettbewerbswidrig im Sinne
des 8 1 UWG, an einen Gewerbetreibenden zu Werbezwecken Telefax-Schreiben zu
richten, wenn dieser nicht damit einverstanden ist oder sein Einversténdnis nicht
vermutet werden kann. Der BGH wies zur Begriindung darauf hin, dass das Telefax-
Gerét durch eingehende Werbeschreiben blockiert werde, weil das Telefaxgerét zur
gleichen Zeit jewells nur ein Schreiben empfangen oder absenden kdnne. Ferner be-
tonte er die weitere Storung des Betriebsablaufs durch eine Weiterleitung des Schrei-
bens in den Geschéftsgang sowie den hierdurch verursachten Arbeits- und Zeitauf-
wand. Infolge des jederzeitigen Zugangs der Mitteilungen finde -anders als bel Post-
sendungen- eine Arbeitsunterbrechung statt.”® Ferner werde der Empfanger der Te-
lefax-Werbung mit Kosten fur Papier, Toner und Strom sowie anteilig fur die War-
tung des Geréts belastet. Werbung mittels Telefax fuhre daher zu einer erheblichen
wettbewerbswidrigen Bel&stigung der Empfanger. Schliefdlich sei auch an die auto-
matisierte Versendung von Telefax-Schreiben mit Hilfe von Computern zu denken,
die aus der Sicht der Werbenden den Vorteil der schnellen und kostensparenden
Ubertragung habe. Dies berge die Gefahr eines weiteren Umsichgreifens der Telefax-
Werbung durch Nachahmer in sich. Die Wettbewerbswidrigkeit entfalle auch nicht,
wenn die Werbung dem Empfanger aul3erhalb der Ublichen Geschéftszeiten zuge-
he.224

Die instanzgerichtliche Rechtsprechung geht Ubereinstimmend davon aus, dass Tele-
fax-Werbung gegentiber Gewerbetreibenden wegen Belastigung des Empféngers und
wegen der Gefahr der Verwilderung der wettbewerblichen Sitten durch Nachahmung
unzuldssig sei.”® Das unaufgeforderte Zusenden von Telefax-Schreiben verstoRe

2 Bruns, Direktmarketing, S. 158.

221 K 8hler/Piper-K hler, § 1 UWG, Rdn. 158.

22 BGH, Urteil vom 25.10.1995 — ZR | 255/93 (LG Miinchen I1), GRUR 1996, 208 = NJW 1996, 660
= WRP 1996, 100 = BB 1996, 131 (,, Telefax-Werbung").

? BGH, GRUR 1996, 208, 209.

4 BGH, GRUR 1996, 208, 210.

#5\/gl. z.B.: LG Hamburg, NJW-RR 1989, 487 = CR 1989, 1099 mit Anm. DeichfuR (, Werbung fir
Ubersetzungsleistungen*); OLG Hamm, GRUR 1990, 689 (,, Ubermittlung eines Computerangebots'*);
OLG Hamm, NJW-RR 1991, 160 (, Werbung fir Computer*); KG, WRP 1992, 652 = NJW-RR 1992,
1193 = CR 1993, 150 (,, Werbung fur elektronische Bauelemente®); KG, CR 1994, 676; OLG Stutt-
gart, NJW-RR 1995, 615 = WRP 1995, 254 (,, Werbung fir Computer und Computerzubehor”); OLG
Stuttgart, NJW 1995, 1098 (,Werbung fir Computersoftware”); LG Minchen |, CR 1995, 400
(, Werbung fur Handys"); LG Freiburg, CR 1995, 402 (, Werbung fir EDV-Geréte"); OLG Koblenz,
CR 1996, 207 (,Werbung fur einen Werbetréger*) mit Anm. Schmittmann; OLG Stuttgart, CR 1996,
89 (L.S); OLG Zweibriicken, BB 1997, 115, 116; KG, BB 1997, 2348 (,zur Storerhaftung”); KG,
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gegen 8 1 UWG, wenn zwischen Absender und Empféanger keine Geschéaftsverbin-
dung bestehe und auch sonst der Absender nicht annehmend dirfe, die Zusendung
tber das Telefaxgerét erfolge mit mutmailichem Einverstandnis des Adressaten.??®
Da der gesetzestreue Burger nicht verpflichtet ist, alle denkbaren Schutzvorkehrun-
gen gegen belastigende Handlungen anderer zu treffen, entfallt die Wettbewerbswid-
rigkeit nicht dadurch, dass es nach dem neuesten Stand der Technik mdoglich ist, den
Empfang von unaufgeforderten Telefax-Schreiben durch das Telefax-Geréat auszu-
schlieRen.®’

Die Literatur folgt der Rechtsprechung und sieht in der unaufgeforderten Telefax-
Werbung gegeniiber Gewerbetreibenden und erst recht gegeniiber Verbrauchern®®
einen VerstoR gegen § 1 UWG.?? Zum Teil wird im Hinblick auf das erforderliche
vorherige Einverstandnis zwischen privaten und gewerblichen Adressaten differen-
ziert. Wahrend bei Gewerbetreibenden auch ein mutmal3iches Einverstandnis ausrei -
chen solle, sei bei Privaten das ausdriickliche oder konkludente Einversténdnis erfor-
derlich.*

3.3. Stellungnahme

Der herrschenden Meinung ist uneingeschrankt zu folgen. Zwar fehit es bel der Tele-
fax-Werbung an einem unmittelbaren personlichen Kontakt zwischen Werbenden
und Umworbenen und den damit verbundenen negativen Folgen; die Telefax-
Werbung stellt jedoch aus den dargestellten Griinden eine den Empfanger intensiv
bel astigende Werbemethode dar. Der Werbetreibende bedient sich fir seine eigenen
wirtschaftlichen Zwecke der Gerétschaften des Umworbenen, und zwar auf Kosten
des Umworbenen. Wirde die unerbetene Telefax-Werbung erlaubt, wirden sich die
Werbetreibenden in verstarktem Mal3e dieser wirtschaftlich vorteilhaften Direktmar-
keting-M ethode bedienen. Eine unertrégliche Belastung der privaten und geschéftli-
chen Betreiber von Telefaxgeréten wére die Folge.

NJW-CoR 1998, 111; LG Frankfurt, AfP 1998, 90 (, Telefax-Werbung fir Computerprodukte”); LG
Bonn, WRP 2001, 587 (,, Telefax-Werbung im Bereich der Arbeithehmeriberlassung*).

%6 50 OLG Oldenburg, CR 1998, 288, mit Anm. Schmittmann; OLG Stuttgart, NJW 1995, 1098;
OLG Stuttgart, CR 1996, 89 (L.S.); OLG Koblenz, CR 1996, 207, mit Anm. Schmittmann, S. 208 f.;
vgl. auch OLG Stuttgart, NJW-RR 1995, 615.

22/ OLG Oldenburg, CR 1998, 288 mit zustimmender Anm. Schmittmann.

8 50 Unger/Sell, Unlautere Telefax-Werbung, GRUR 1993, 24, 25; Vogt, NJW 1993, 2845, 2849;
Stromer, Online-Recht, S. 139.

29 \/gl. z.B.: Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 69 b; Ebnet, Rechtsprobleme bei der Verwen-
dung von Telefax, NJW 1992, 2985, 2991; ders. Die Entwicklung des Telefax-Rechts seit 1992, JZ
1996, 507, 514; Emmerich, Wettbewerbsrecht, S. 147; Kohler/Piper-Kohler, 8§ 1 UWG, Rdn. 161 ff.;
Nordemann, Wettbewerbsrecht, Rdn. 185; Schmittmann, Telefaxtbermittlungen im Zivilrecht, S. 205;
Sperr/Fischer, Zuldssige und unzulassige Werbung, S. 27, 28; Unger/Sell, Unlautere Telefax-
Werbung, GRUR 1993, 24, 25; Vogt, NJW 1993, 2845, 2849.

20 K ghler/Piper-K éhler, § 1 UWG, Rdn. 161, 162.
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3.4. Burgerlichrechtliche Beurteilung

Dem Empfanger von unverlangter Telefax-Werbung steht ein eigener burgerlich-
rechtlicher Unterlassungsanspruch aus §§ 1004, 823 BGB zu.”*' Wegen der uner-
laubten Inanspruchnahme der Funktionen des Gerétes liegt ein Eingriff in das Ei-
gentum bzw. den Besitz am Gerat vor.>*? Ferner wird Papier und Toner des Empfan-
gers verbraucht und auch insowelt in sein Eigentum eingegriffen. Bel Gewerbetrei-
benden kann die zeitweilige Blockade und Benutzung des Telefax-Gerates nach Auf-
fassung des OLG Minchen weiterhin einen Eingriff in den eingerichteten und ausge-
(ibten Gewerbebetrieb darstellen.”*

4. Btx-Werbung

Die Frage der Zulassigkeit von Online-Werbung stellte sich nicht erst mit dem Auf-
kommen des Internet, sondern bereits Ende der achtziger Jahre, als sich der BGH in
seiner , Btx-Entscheidung“®** mit der Frage der wettbewerbsrechtlichen Zul&ssigkeit
der Werbung im Btx-Mitteilungsdienst”™® zu beschéftigen hatte. Der Btx-
Mitteilungsdienst war Bestandteil des 1984 durch die damalige Deutsche Bundespost
bundesweit eingefiihrten Systems Bildschirmtext, das aus dem Angebotsdienst und
dem Mitteilungsdienst bestand. Der Mitteilungsdienst ermdglichte dem Benutzer den
individuellen Austausch von Nachrichten. Der Absender hinterlegte im Postspeicher
seine Mitteilungen, wo der jeweilige Empfanger sie abrufen konnte. Beim Abruf
wurde dem Benutzer zunéchst ein Inhaltsverzeichnis mit allen eingegangenen Nach-
richten angezeigt, die er sich dann in beliebiger Reihenfolge auf dem Bildschirm
anzeigen lassen konnte. Wahrend der Kontrolle und Leerung des elektronischen
Briefkastens war der Telefonanschliuss des Btx-Teilnehmers besetzt.>® Zum Zeit-
punkt der , Btx-Entscheidung“ des BGH konnte die Mitteilung von dem Empfanger

#1 KG, CR 1998, 9 = NJW-CoR 1998, 111 (LS); OLG Kdln, K&R 1998, 552 = CR 1999, 234; AG
Essen-Steele, NJW-CoR 1999, 432 = RDV 1999, 174 (LS); vgl. auch OLG Stuttgart, CR 2000, 107
(, Streitwert bei Telefax-Werbung*).

32 K 6hler/Piper-K 6hler, § 1 UWG, Rdn. 160.

28 OLG Miinchen, NJW-RR 1994, 1054 = CR 1994, 153 (, Werbung firr Dienste al's Finanzierungsbe-
rater fir Kaufer von Immobilien”), mit ablehnender Anm. Jaeger, CR 1994, 154, der das Versenden
individueller Schreiben per Telefax zwecks Anbahnung einer Geschéftsbeziehung fir zuldssig hélt; so
auch Volle, NJW-CoR 1994, 234.

4 BGH, Urteil vom 3.02.1988 — | ZR 222/85, BGHZ 103, 203 = NJW 1988, 1670 = JZ 1988, 612
mit Anm. Ahrens, S. 615 = GRUR 1988, 614, mit Anm. Lachmann, S. 617 (,Btx-Werbung*). Vgl. die
Vorinstanzen: LG Berlin, Urteil vom 6.01.1984 — 15 O 654/83, NJW 1984, 2423; KG, Urteil vom
24.09.1985 -5 U 1516/84, WRP 1986, 473.

25 \/gl. auch: Jackle, Zur Zulsssigkeit von Werbung im Btx-Mitteilungsdienst, WRP 1986, 648; Bartl,
Unverlangte Werbung tiber Bildschirmtext, NJW 1985, 258 f.; Brinkmann, Zivil- und presserechtliche
Fragen bel der Nutzung von Bildschirmtext, ZUM 1985, 337, 344 ff.; Emmerich, Wettbewerbsrecht,
S. 147; Lachmann, Werbung Uber Bildschirmtext, WRP 1983, 591, 593; ders. Ausgewahlte Probleme
aus dem Recht des Bildschirmtextes, NJW 1984, 405; Nordemann, Wettbewerbsrecht, Rdn. 185;
Proband, Zivilrechtliche Probleme des Bildschirmtextes, UFITA Band 98, 1984, 9, 25 f.; Schrey,
Wettbewerbsrechtliche Probleme beim Btx, S. 164 ff.; Wienke, WRP 1986, 455, 456 ff. Die Autoren
gehen zum Teil von unterschiedlichen Entwicklungsstufen des Btx-Systems aus.

% v/gl. den Sachverhalt in BGHZ 103, 203, 204.



38

nur gel6scht werden, nachdem sie vollstéandig auf dem Bildschirm aufgebaut worden
war. Eine Léschung direkt aus dem Inhaltsverzeichnis heraus war nicht moglich. Der
Aufbau der einzelnen Seiten auf dem Bildschirm des Teilnehmers dauerte zwischen
8 und 30 Sekunden.?®” Hinzu kam, dass Art. 8 des inzwischen aufgehobenen Bix-
Staatsvertrages von 1983 eine besondere K ennzeichnung von Werbemitteilungen nur
innerhalb des Angebots-, nicht aber fiir den Mitteilungsdienst vorschrieb.?®

Der Mitteilungsdienst ist in seiner Bedeutung durch den E-mail-Dienst ersetzt wor-
den”® und soll eingestellt werden. Zum Teil werden die vom BGH in seiner , Btx-
Entscheidung® entwickelten Grundsétze auf die wettbewerbsrechtliche Beurteilung
der E-mail-Werbung tibertragen.?*

Der BGH sah die Werbung im Btx-Mitteilungsdienst als wettbewerbswidrige Bel&-
stigung an. Er stellte in seiner Entscheidung fest, dass das bei der Uberprifung des
»elektronischen Briefkastens’ zwangslaufig zunéchst erscheinende Inhaltsverzeich-
nis durch unerbetene Werbesendungen belastet werde. Der Teilnehmer bendtige lan-
gere Zeit zur Uberprifung des Verzeichnisses und zur Trennung der Mitteilungen.
Dies gelte vor allem deshalb, weil eine Loéschung der Mitteilungen nur nach deren
vorherigen Abruf erfolgen kénne. Nicht abgerufene Mitteilungen wirden aber bis zu
ihrer automatischen Léschung durch die Deutsche Bundespost immer wieder von
neuem und raumlich vor neu eingegangenen Nachrichten im Inhaltsverzeichnis dar-
gestellt.**

Hinsichtlicht des Umfangs der dem Teilnehmer aufgezwungenen Zeit und Mihe
ging der BGH davon aus, dass die eine individuelle Ansprache des Adressaten er-
maoglichende Werbung im Btx-Mitteilungsdienst aus der Sicht der Werbungstreiben-
den gegentiber der Briefwerbung Vorteile aufweise. Der Empfanger kdnne sich ihr
weniger leicht entziehen, ohne wenigstens teillweise ihren Wirkungen ausgesetzt zu
sein. Dieser Umstand berge bel einer zunehmenden Btx-Verbreitung die Gefahr der
Nachahmung durch Mitbewerber in sich.?* Ausschlaggebend fiir die Bewertung der
Btx-Werbung als wettbewerbswidrig war letztlich der Umstand, dass die Teilnehmer
nicht die Moglichkeit hatten, unerwiinschte Werbemitteilungen bereits im Inhaltsver-
zeichnis zu l6schen. Die Zahl der gespeicherten Mitteilungen kénne eine Grofenord-
nung erreichen, die schon den jewells nur seitenweise moglichen Aufbau des In-
haltsverzeichnisse sowie dessen Prifung als einen fur den Tellnehmer nicht mehr
zumutbaren Aufwand erscheinen lassen kénnten?® Am Ende der Entscheidungs-

27 BGHZ 103, 203, 204; vgl. hierzu auch Wienke, WRP 1986, 455.

8 Staatsvertrag Uber Bildschirmtext vom 18.03.1983. Der Btx-Staatsvertrag ist gem. § 23 111 Medi-
endienste-Staatsvertrag vom 2.06.1997 am 1.08.1997 aul3er Kraft getreten.

9 Fink, Die Welt von T-Online, 1. Auflage Bonn 1996, S. 110, 114 f.; Reichelsdorfer, GRUR 1997,
191, 195.

20y/gl. z.B. Kroger/Gimmy, Handbuch zum Internet Recht, S. 387; Leupold, WRP 1998, 270, 275f.;
Freitag/Mitschke, Werbung und Recht im Internet, S. 111.

21 BGHZ 103, 203, 207.

2 BGHZ 1083, 203, 209.

3 BGHZ 103, 203, 209.
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grinde stellte der BGH jedoch Klar, dass alle gedul3erten wettbewerbsrechtlichen
Bedenken hinféllig waren, wenn zwischenzeitlich die Moglichkeit geschaffen wére,
Werbemitteilungen im Btx-Mitteilungsdienst schon anhand des Inhaltsverzeichnisses
ohne weiteres als solche zu identifizieren und ohne vorherigen Abruf und Bildaufbau
auf dem Bildschirm zu |6schen.?**

Nach der Weiterentwicklung des Btx-Systems - Kennzeichnungsmdglichkeit der
Werbung mit ,W* im Inhaltsverzeichnis und Mdoglichkeit einer Loschung aus dem
Inhaltsverzeichnis - hatte die damalige Deutsche Bundespost auch ihre Vorschriften
dahingehend geéndert, dass Werbetexte nunmehr durch ein ,W* kenntlich gemacht
werden mussten.?* Dies hatte dazu gefiihrt, dass Teile der Literatur die Werbung im
Btx-Mitteilungsdienst als wettbewerbsrechtlich unbedenklich ansahen, wenn die
Werbemitteilung als solche gekennzeichnet war.**® Allerdings ist auch nicht ausge-
schlossen worden, dass eine fur den Empfanger unzumutbare Belastigung erneut
begrindet werden kénnte, wenn die Speicherkapazitédten des Systems durch ein
Uberhandnehmen der Werbung erschopft wiirde "’

5. Briefkastenwer bung
5.1. Begriff und Bedeutung dieses Direktmar keting-I nstruments

Der Begriff , Briefkastenwerbung® ist ein Sammelbegriff fir verschiedene Erschei-
nungsformen der Werbung, deren gemeinsames Merkmal der Einwurf von gedruck-
ten und geschriebenen Werbebotschaften in den Briefkasten des Umworbenen ist.
Bel diesen Werbetrdgern kann es sich sowohl um individuell gestaltete Werbebriefe
als auch um Handzettel oder Prospekte, Anzeigenblatter oder Postwurfsendungen
handeln.*® Der Einwurf in den Briefkasten erfolgt entweder durch den Absender
selbst, durch ein beauftragtes privates Vertriebsunternehmen oder durch die Deut-
sche Post AG. 2%

Diese as ,Briefkastenwerbung” bezeichneten Erscheinungsformen der Direktwer-
bung erfreuen sich bei der Werbewirtschaft grof3er Beliebtheit und geraten bei den
Umworbenen zunehmend ins Kreuzfeuer der Kritik. Viele Verbraucher fuhlen sich

4 BGHZ 103, 203, 212.

#5 \/gl. hierzu BGH, Urteil vom 27.02.1992 — | ZR 35/90, NJW 1992, 2235 (,Btx-Werbung 11*);
Lachmann, Anm. zu ,,Btx-Werbung*, GRUR 1988, S. 617.

6 50 Schrey, Wettbewerbsrechtliche Probleme beim Btx, S. 210; Speckmann, Die Wettbewerbssa-
che, Rdn. 122; Steckler, GRUR 1993, 865, 866, 873; Reichelsdorfer, GRUR 1997, 191, 195; Lach-
mann, Anm. zu ,,Btx-Werbung*, GRUR 1988, 617, 619; Harting, Internetrecht, Rdn. 264; Schmitt-
mann, Anm. zu LG Traunstein, MMR 1998, 53, 54; Fenchel, Negative Informationsfreiheit, S. 189.
?47 Sp Lachmann, Anm. zu BGH, , Btx-Werbung*, GRUR 1988, 614, 619; Steckler, GRUR 1993, 865,
873.

28 Scherer, Verbraucherwerbung, S. 82. A.A.: Kohler/Piper-Kohler, § 1 UWG, Rdn. 169, 173, der
zwischen der an den Empfénger personlich adressierten Briefwerbung und der Briefkastenwerbung,
d.h. dem Einwurf von nicht adressierten Werbematerial, unterscheidet.

9 Alt, Briefkastenwerbung, S. 34.
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durch die Flut von Werbematerial belastigt, das zur Verstopfung ihrer Briefkésten
fuhren kann. Oft begriinden sie ihre ablehnende Haltung mit dem Hinwels, dass we-
gen Urlaubs der Briefkasten nicht geleert werden kénne und durch eine Haufung von
Werbematerial im Uberquellenden Briefkasten potentiellen Einbrechern erst signali-
siert werde, dass die Bewohner abwesend sind.**

5.2. Besonderheiten bei Klagen gegen Briefkastenwer bung

Bel der Briefkastenwerbung besteht die Besonderheit, dass im Gegensatz zu den
Klagen gegen Werbung mittels technischer Kommunikationsmittel die Umworbenen
erstmals selbst as Kléger auftraten. Zwar liegen einigen Entscheidungen auch Kla-
gen von Verbraucherverbéanden zugrunde, die Klagen der Umworbenen selbst sind
jedoch nicht nur in der Mehrzahl, sondern waren auch in der zeitlichen Reihenfolge
die ersten.”** Da den Verbrauchern, wie sich im Rahmen der weiteren Untersuchung
noch zeigen wird, fur die Verfolgung eines Anspruchs aus 8 1 UWG das Klagerecht
fehlt, musste die Rechtsprechung eine Ldsung nach burgerlich-rechtlichen Vor-
schriften suchen.

5.3. Auffassung von Rechtsprechung und Literatur

Die Rechtsprechung®? und die tiberwiegenden Stimmen in der Literatur®® stehen der
unaufgeforderten Zusendung und dem Einwurf von Werbematerial in den Briefka-
sten weitgehend unkritisch gegeniiber und halten diese Direktwerbeform in zivil- und
wettbewerbsrechtlicher Hinsicht fir grundsétzlich zulassig. Dies gilt sowohl fir den
Einwurf von individuell gestalteten Werbebriefen (sog. Briefwerbung®™?) as erst

0 giehe zu diesem Einwand den Sachverhalt bei OLG Stuttgart, NJW-RR 1987, 1422 = WRP 1988,
199, mit Anm. Teske, S. 201. Vgdl. auch Scharf, WRP 1996, 393, 395: Neben der informativen Seite
der Werbesendung fuhlen sich algemein 42 % der befragten Umworbenen von der Briefkastenwer-
bung beléstigt. Die stérkste Belastigung empfindet die Altersgruppe zwischen 20 und 30 Jahren mit
59 %.

%! Scherer, Verbraucherwerbung, S. 88.

%2 \/gl. z.B. fir Werbebriefe: BGHZ 60, 296 (,, Briefwerbung*); BGH GRUR 1992, 622, 623 (,Ver-
deckte Laienwerbung”); LG Nurnberg-Firth, NJW 1985, 1642; OLG Hamburg, NJW-RR 1989, 873.
Vgl. z.B. fur Briefbeilagen: BVerwG, GRUR 1990, 710 (,, Werbung in Post-K ontoauszugsbriefen).
Vgl. z.B. fur Handzettel/Prospekte: BGHZ 106, 229 (,, Handzettel-Wurfsendung“); BGH NJW 1992,
1958, 1959 (,Briefkastenwerbung*); OLG Stuttgart, NJW-RR 1987, 1422 = WRP 1988, 199 mit
Anm. Teske, S. 200; OLG Frankfurt, DB 1991, 383.

Vgl. z.B. fur Anzeigenblétter: OLG Nurnberg, AfP 1972, 233; OLG Karlsruhe, GRUR 1991, 940 =
NJW 1991, 2910; OLG Stuttgart, NJW-RR 1994, 502. Vdl. auch Bodendorf, Die Verteilung von An-
zeigenblattern gegen den Willen des Adressaten, AfP 1988, 322 ff.

Vgl. z.B. fur Zeitungsbeilagen: OLG Karlsruhe, NJW 1991, 2913; LG Bonn, AfP 1992, 88 mit Anm.
Pauly, S. 88.

23 \/gl. z.B.: Alt, Briefkastenwerbung, S. 88; Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 71; Emmerich,
Wettbewerbsrecht, S. 148; v. Gamm, 8 1 UWG, Rdn. 51; Piper, Aktuelle Rechtsprechung, Rdn. 33;
Kohler/Piper-Kohler, 8 1 UWG, Rdn. 171, 174; Marshall, Unlauterer Wettbewerb, Materielles Recht
und Verfahren in Wettbewerbssachen, 2. Auflage, Minchen 1993, Rdn. 52; Nordemann, Wettbe-
werbsrecht, Rdn. 189 b; Wolff, Werbung direct, S. 19 ff.

%4 K 6hler/Piper-K 6hler, § 1 UWG, Rdn. 170.
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recht auch fur Prospekte, Handzettel, Zeitungsbeilagen und Anzeigenbl&tter, die ne-
ben einem redaktionellen Teil einen Annoncenteil enthalten.

In seiner , Briefwerbung* —Entscheidung *> vom 16. Februar 1973 beschéftigte sich
der BGH erstmals mit der unerwiinschten Zusendung von Werbematerial. Der Klager
hatte sich unter Berufung auf sein Personlichkeitsrecht gegen personlich gehaltene
Werbeschreiben gewandt, die ihm als Postsendung in verschlossenem Briefumschlag
mit Absenderangabe ohne Hinweis auf den Inhalt der Sendungen zugegangen waren.
Der BGH stellte fest, dass die Werbeaktion weder nach Umfang noch nach Aufma-
chung einen unzuldssigen Eingriff in Rechte des Umworbenen darstelle. Er betonte,
dass die Gefahr einer unzumutbaren Belastigung bei der Briefpost-Werbung gegen-
Uber den Interessen der gewerblichen Wirtschaft an einer gezielten Individualwer-
bung und des berechtigten Informationsinteresses der Verbraucher vernachléssigt
werden konne. Bei der Postwerbung kdnne nicht von vornherein angenommen wer-
den, dass der Adressat diese Art der Werbung ablehne.®®

Fordere der Empféanger einer individuell gestalteten Briefwerbung das werbende
Unternehmen aber auf, von weiteren Werbesendungen dieser Art an ihn abzusehen,
so konne in der Missachtung seines Verlangens eine Verletzung seines Personlich-
keitsrechts liegen.®” Dieser entscheidende Grundsatz wird vom BGH jedoch so-
gleich dahingehend eingeschrankt, dass die Beachtung des Widerspruchs dann nicht
geboten sei, wenn dies wegen Art und Anlage der Werbeaktion fir das werbende
Unternehmen mit einem Arbeits- und Kostenaufwand verbunden sei, der in keinem
angemessenen Verhdltnis zu der mit der Werbung verbundenen Belastigung des
Umworbenen stehe.

Diese Einschrankung des Personlichkeitsschutzes hat in Rechtsprechung®™® und Lite-
ratur®® zu Recht Kritik erfahren. So wendet Schwerdtner®® ein, dass die wirtschaft-
lichen, finanziellen Interessen des Werbenden prinzipiell nicht mit der individuellen
Willensentfaltung des einzelnen vergleichbar und somit nicht in Beziehung zueinan-

%> BGH, Urteil vom 16.02.1973 — | ZR 160/71, BGHZ 60, 296 = GRUR 1973, 552 mit Anm. Bauer,
S. 554 = JZ 1974, 105 mit Anm. Walz, S. 106 = NJW 1973, 1119 (,, Briefwerbung").

>0 BGHZ 60, 296, 299 f.

»" BGHZ 60, 296, 300.

8 BGHZ 60, 296, 300, 301, so auch OLG Karlsruhe, AfP 1983, 399 (, Personlichkeitsrechtsverlet-
zung durch Direktwerbung“); OLG Munchen, NJW 1984, 2422 (,Verletzung des Personlichkeits-
rechts durch Briefwerbung); LG Nurnberg-Furth, NJW 1985, 1642 (,Zuldssigkeit der Briefwer-
bung“); ablehnend: Alt, NJW 1986, 1595; OLG Stuttgart, NJW-RR 1987, 1422 (,Verletzung des
Personlichkeitsrechts durch Verteilen von Werbematerial“).

%9 \/G Hannover, NJW 1986, 1630, 1632 (, Werbung in Post-K ontoauszugsbriefen®).

20 Alt, Briefkastenwerbung, S. 83, 84; ders. NJW 1986, 1595; Ehlers, WRP 1983, 187, 192
v. Gamm, § 1 UWG, Rdn. 151; Jahn/Gonzalez, Wettbewerbsvorteil und Gewinnerzielungsinteresse
contra personales Selbstbestimmungsrecht — Briefkastenwerbung durch Wurfsendungen vor Gericht,
WRP 1991, 1, 3; v. Olenhusen, FuR 1973, 417, 423 f.; Teske, WRP 1988, 201; so auch Fenchel, Ne-
gative Informationsfreiheit, S. 179, der jedoch insoweit auf eine Verletzung der negativen Informati-
onsfreiheit abstellt.

! Miinchener Kommentar-Schwerdtner, Band 1, Allg. Teil (88 1 - 240), 3. Auflage, Miinchen 1993,
§ 12 BGB, Rdn. 235; zustimmend Alt, Rechtliche Probleme der Briefkastenwerbung, WRP 1985, 319,
320.
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der zu setzen seien, da es sich um inkommensurable Gréfien handele. Das VG Han-
nover fuhrte aus, dass erhebliche Mihe und Kosten, die die Beachtung des Wider-
spruchs fur den Werbetreibenden zur Folge haben, auf den Rechtseingriff an sich
keinen Einfluss habe. Dies wirde zudem bedeuten, dass eine Rechtsverletzung des
Umworbenen um so eher auszuschlief3en sei, je geringer die Wirtschaftskraft des
Werbetreibenden sei.

Der BGH riickte dann in seiner , Handzettel-Wurfsendung” - Entscheidung von die-
ser Einschrankung wieder ab und vertrat in seinen Folgeentscheidungen die Auffas-
sung, dass sich das Recht auf Erhaltung der Privatsphdre des Adressaten nach er-
folgtem Widerspruch grundsétzlich gegentiber dem entgegenstehenden Interessen der
Werbewirtschaft durchsetze.®> Dem Wohnungseigentiimer oder — besitzer, der sich
durch einen Aufkleber an seinem Briefkasten gegen den Einwurf von Werbematerial
wehre, stehe gegenlber dem Werbenden ein Unterlassungsanspruch zu, wenn es
dennoch zum Einwurf von Werbematerial komme. Dies folge aus dem Selbstbe-
stimmungsrecht des Betroffenen, das sich gegeniiber dem Interesse des Unterneh-
mers an der Werbung durchsetze. Das Recht, sich gegen das Aufdrangen uner-
winschten Werbematerials zur Wehr zu setzen, ergebe sich einma aus dem An-
spruch aus Eigentums- und Besitzstérung gemald 88 1004, 903, 862 BGB, der sich
gegen Beeintrachtigungen der rdumlich-gegenstandlichen Sphére des Inhabers rich-
te.”® Daneben konne auch ein Abwehrrecht aus dem allgemeinen Personlichkeits-
recht zum Zuge kommen. Dessen Schutz ziele darauf ab, einer Konfrontation mit der
Suggestivwirkung der Werbung zu entgehen. Der Wille des Birgers, insoweit seinen
Lebensbereich von jedem Zwang zur Auseinandersetzung mit Werbung nach Mog-
lichkeit freizuhalten, sei als Ausfluss seines personalen Selbstbestimmungsrechts
schutzwirdig. Jedenfalls fir den Bereich der Privatsphére setze sich das Recht des
einzelnen, Aktivitdten entgegenzutreten, die unter gegenstandlichem Eindringen in
seine Privatsphére Einfluss auf seine Konsumentscheidungen zu gewinnen suchen,
angesichts des Stellenwertes dieses Bereichs fur eine individuelle Lebensgestaltung
ohne Fremddiktat gegentber den entgegenstehenden Interessen der Werbewirtschaft
grundsétzlich durch.”®

Der Adressat kann seinen der Briefkastenwerbung entgegenstehenden Willen un-
mittelbar gegenliber dem werbenden Unternehmen zum Ausdruck bringen. Daneben
wird allgemein die Anbringung eines Sperrvermerks am Briefkasten (,Keine Wer-

2 BGH, Urteil vom 20.12.1988 — VI ZR 182/88, BGHZ 106, 229 = GRUR 1989, 225 = JR 1989, 243
mit zust. Anm. Schwerdtner, S. 245 (,Handzettel-Wurfsendung*). Vgl. die Vorinstanz: OLG Frank-
furt, Urteil vom 18.05.1988 — 21 U 61/87, NJW 1988, 1854. Ebenso Kaiser, Briefkastenwerbung
durch Postwurfsendungen trotz Sperrvermerks, NJW 1991, 2870; Scharf, WRP 1996, 393. Zum Ein-
wurf von Handzetteln vgl. auch: OLG Stuttgart, NJW-RR 1987, 1422 (,Verletzung des Personlich-
keitsrechts durch Verteilen von Werbematerial trotz Aufforderung zur Unterlassung®).

%3 BGHZ 106, 229, 232 f. Auf den Gesichtspunkt der Eigentumsstérung abstellend bereits OLG
Nurnberg, AfP 1972, 233 (,Unzulassiger Einwurf eines Anzeigenblattes in den Briefkasten einer
Wohnung").

24 BGHZ 106, 229, 233f.
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bung® usw.) als ausreichend angesehen.”® Dies gilt auch bei der Zustellung von
Postwurfsendungen.?®® Im Hinblick auf den Sperrvermerk gilt allerdings eine Ein-
schrénkung bei der an den Empfénger personlich adressierten Briefwerbung. Hier ist
der Widerspruch nur beachtlich, wenn der Werbebrief von einem damit beauftragten
Verteller ausgetragen wird. Denn hier weil3 der Verteiler, dass es sich um einen Wer-
bebrief handelt, so dass ihm die Beachtung des Sperrvermerks méglich und zumutbar
ist. Demgegenuber ist der dem Werbenden unbekannte Sperrvermerk unbeachtlich,
wenn der Werbebrief mit der Post zugestellt wird, weil der Postbedienstete nicht er-
kennen kann, dass es sich um einen Werbebrief handelt.?*’

Ferner besteht fir den Umworbenen, der keine adressierten Direktwerbesendungen
empfangen maochte, die Moglichkeit, sich kostenlos in die sog. , Robinsonliste*?%®
eintragen zu lassen. Es handelt sich hierbei um eine freiwillige Einrichtung der Wer-
bewirtschaft, deren Tréager der Deutsche Direktmarketing Verband eV. (DDV) ist.
Gegen eine Gebuhr bekommt jedes interessierte Unternehmen ein Datenband mit der
Adressenliste der Werbeverweigerer zur Verfligung gestellt, um so einen Abgleich
mit seiner Adressenkartei durchfilhren zu kénnen.?® Der Nachteil der , Robinson-
Liste" besteht zum einen in der geringen Bekanntheit der Liste bel den Verbrauchern
und zum anderen in ihrer beschrankten Wirkung: Die Eintragung schlief3 nur die
adressierte Briefwerbung aus. Unadressierte Werbesendungen (Faltbl&tter, Prospekte
etc.) werden nicht erfasst.?”® Véllig nutzlos ist die Eintragung in die , Robinson-
Liste" schliefdich, wenn der Werbende die Adressen fir seine Direktwerbesendun-
gen nicht von Adressenverlagen bezieht, sondern aus Telefon- und Adressbiichern
entnimmt."*

Im Hinblick auf die wettbewerbsrechtliche Beurteilung der Briefkastenwerbung ist
die Entscheidung des |. Zivilsenats des BGH von Bedeutung. Der Senat stellte fest,
dass ein dittenwidriges Wettbewerbsverhalten des Werbenden im Sinne des
8 1 UWG nicht angenommen werden koénne, wenn bei der Verteilung von Werbe-
material durch ein Verteillerunternehmen der durch den Briefkastenaufkleber gedu-
[Rerte Wunsch, ,Keine Werbung® erhalten zu wollen, nur in vereinzelt gebliebenen

%5 v/gl. Vogt, Lexikon des Wettbewerbsrechts 1994, S. 57; Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 71
a Das qgilt alerdings nicht flr Beilagenwerbung in Zeitungen und Zeitschriften, vgl. LG Bonn, AfP
1992, 88. Str. hinsichtlich Anzeigenblétter mit redaktionellem Teil, vgl. OLG Karlsruhe, GRUR 1991,
940 = NJW 1991, 2910; OLG Stuttgart, NJW-RR 1994, 502, Bodendorf, Die Verteilung von Anzei-
genblé&ttern gegen den Willen des Adressaten, AfP 1988, 322, 325.

%6 K ghler/Piper-Kohler, § 1 UWG, Rdn. 178. Vgl. zur frilheren Rechtslage: Zum Unterlassungsan-
spruch gegen die Deutsche Bundespost: z.B.: BVerwG, NJW 1991, 2920. Zum Unterlassungsan-
spruch gegen den Werbenden: z.B.: OLG Bremen, NJW 1990, 2140 (,, Einwurf politischer Werbung in
den Briefkasten®), bestdtigt durch BVerfG, NJW 1991, 910; KG, NJW 1990, 2142; OLG Stuttgart,
NJW 1991, 2912; OLG Hamburg, NJW 1991, 2914.

267 K 8hler/Piper-K 6hler, § 1 UWG, Rdn. 172.

%8 Anschrift: DDV Robinson-Liste, Postfach 1401, 71254 Ditzingen.

%9 \/gl. Wolff, Werbung direct, S. 19; ders. RDV 1999, 9, 12.

270 Scharf, WRP 1996, 393, 396; L eible/Sosnitza, K& R 1998, 283, 291.

21 Alt, Briefkastenwerbung, S. 38.
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Fallen missachtet werde.?”? Diese Rechtsprechung verdient Zustimmung.*”® Bei der
massenhaften Verteilung von Werbematerial in Briefkasten lassen sich vereinzelte
»AusreiBer* nicht ausschlief3en. Sofern der Werbende die Verteiler ernstlich und un-
ter Androhung von Sanktionen zur Beachtung der Sperrvermerke angewiesen hat,
liegt kein sittenwidriges Wettbewerbsverhalten vor. In diesem Fall ist die individu-
elle Beeintréchtigung as gering einzustufen. Das Verhalten des Werbenden ist dar-
auf ausgerichtet, die Interessen des Einzelnen in zumutbarer Weise zu beachten.
Auswiichse in der Werbung und eine Verwilderung der Wettbewerbssitten sind nicht
zu befiirchten.”

5.4. Passivlegitimation

Als unmittelbarer Stérer passivliegitimiert ist das Unternehmen, das die Werbung
selbst verteilt.?”> Daneben hat auch das werbende Unternehmen als , mittelbarer Sto-
rer* fUr die Nichtbeachtung des Sperrvermerks einzustehen. Es verfugt aufgrund sei-
ner vertraglichen Beziehung zu dem die Werbung verteilenden Unternehmen Uber
die Rechtsmacht, gegen weitere Stdrungen des Selbstbestimmungsrechts der Emp-
fanger einzuschreiten. Deshalb ist das werbende Unternehmen gehalten, ale ihm zu
Gebote stehenden rechtlichen und wirtschaftlichen Méglichkeiten auszuschopfen,
um weitere Rechtsbeeintréchtigungen auszuschlief3en. Nur rechtlich oder wirtschaft-
lich unzumutbare Mal3nahmen, wie etwa die Unterlassung der Werbung tberhaupt,
kénnen ihm nicht abverlangt werden.?”®

Anders ist die Rechtslage bei Werbe-Wurfsendungen. Stellt der Zusteller entgegen
dem per Sperrvermerk bekundeten Willen des Adressaten Werbe-Wurfsendungen zu,
ist die Deutsche Post AG der richtige Adressat des Unterlassungsanspruchs.?’”’ Das
werbende Unternehmen kann in diesem Fall nicht als Storer zur Verantwortung ge-
zogen werden, da die Post sich zur Beachtung der Aufkleber verpflichtet hat*”® und
VerstoRe dem Besteller der Werbeaktion daher nicht zuzurechnen sind.?”® Aus der
privatrechtlichen Natur der Rechtsbeziehungen zwischen der Deutschen Post AG und

22 BGH, Urteil vom 30.04.1992 — | ZR 287/90, NJW 1992, 1958 = GRUR 1992, 617; Anm. Ulrich,
LM H. 9/1992 § 1 UWG Nr. 596 = ZIP 1992, 452 (,, Briefkastenwerbung"). Zustimmend Piper, Aktu-
elle Rechtsprechung, Rdn. 34.

2" 50 auch Kohler/Piper-Kohler, § 1 UWG, Rdn. 177. A.A.: Vogt, NJW 1993, 2845, 2849,

" BGH, GRUR 1992, 617 (, Briefkastenwerbung®).

> Staudinger-Harder, § 823 BGB, Rdn. C 236; Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 71 c.

26 BGHZ 106, 229, 233 (,Handzettel-Wurfsendung*); OLG Karlsruhe, NJW 1991, 2910; Teske,
WRP 1988, 201, 202; Staudinger-Hager, § 823 BGB, Rdn. C 236.

2T OLG Frankfurt, NJW 1996, 934 (,Abwehranspruch gegen Postwurfsendungen®); Palandt-
Bassenge, § 1004 BGB, Rdn. 7.

28 \/gl. den Tatbestand in der , Postwurfsendung*-Entscheidung des BGH, GRUR 1992, 316; Koh-
ler/Piper-Kohler, § 1 UWG, Rdn. 178.

" Staudinger-Hager, § 823 BGB, C 236. Im Ergebnis ebenso Kaiser, Briefkastenwerbung durch
Postwurfsendungen trotz Sperrvermerks, NJW 1991, 2870, 2873.
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dem Postkunden gem. 8§ 7 PostG ergibt sich, dass fur eine etwaige Streitigkeit der
Zivilrechtsweg eréffnet ist.”®

6. Short-M essage-Service-Wer bung

Mit zunehmender Verbreitung der Mobiltelefone (,Handys*) konnte es nicht lange
ausbleiben, dass auch die werbende Wirtschaft die Short-Message-Service-Werbung
als neues Betétigungsfeld entdeckte.

Bel den Mobilfunkanbietern besteht die Moglichkeit, kurze Textnachrichten von
maximal 160 Zeichen Lange an Besitzer von Mobilfunktelefonen zu versenden, die
sodann auf dem Display des Handys angezeigt werden (,, Short-M essage-Service"
Kurzform: SMS). Das Verschicken solcher Kurznachrichten ist in Deutschland sehr
beliebt. Hauptsachlich wird der Service von jungen Leuten genutzt, die eine begehrte
Zielgruppe vieler Unternehmen und der Werbebranche sind.?®* Die Absendung der
SMS kann entweder Uber das Internet oder aber von einem anderen Mobiltelefon aus
erfolgen. Wahrend die Versendung Uber das Mobiltelefon kostenpflichtig ist, bieten
inzwischen viele Internet-Portale an, SMS auf Handys kostenlos zu versenden.”
Dariliber hinausist esim Zuge der Konvergenz der Medien mdglich, Gber WAP (Wi-
reless Application Protocol) auch E-mails Uber das Handy mobil abzufragen. Der
Erfolg von SMS lasst erwarten, dass gerade E-mail-Anwendungen die Einfuhrung
mobiler Internet-Dienste auf der Basis der neuen UM TS-Ubertragungstechnik (Uni-
versal Mobile Telecommunications Systems) als Entwicklungsmotor vorantreiben
werden.”

Der Vortell der SMS-Werbung besteht darin, dass der Empfanger zu jeder Zeit und
an jedem Ort personlich adressiert erreicht wird. Der einmal verfasste Text kann
durch computergesteuertes Senden innerhalb von wenigen Minuten an unzahlige
Empfanger in aller Welt Ubertragen werden. Die Kosten fir den Versand halten sich
in Grenzen. Aus geringen Kosten und hoher Zielgenauigkeit ergibt sich eine gute
K osten-Nutzen-Relation.?®* Die UMTS-Technik wird dem Werbenden dariiber hin-
aus die Moglichkeit bieten, direkt auf den aktuellen Standort des Nutzers zuge-
schnittene Werbebotschaften zu tibersenden.® Infolgedessen ist zu befiirchten, dass
die Versendung von Werbebotschaften auf das Handy des Nutzers zunehmen wird.

%80 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 71 c; Kaiser, Briefkastenwerbung durch Postwurfsendun-
gen trotz Sperrvermerks, NJW 1991, 2870, 2873; Jahn/Gonzalez, Wettbewerbsvorteil und Gewinner-
zielungsinteresse contra personales Selbstbestimmungsrecht — Briefkastenwerbung durch Wurfsen-
dungen vor Gericht, WRP 1991, 1, 7.

%! K rajewski, MMR 2001, 86, 87.

%2\/gl.: FAZ vom 25.09.2000, Nr. 223, S. 29, , Der neue Volkssport heiRt SMS*.

% \/gl.: FAZ vom 2.07.2001, Nr. 150, S. 25, ,UMTS: Die Nutzer geben praktischen Anwendungen
den Vorzug vor technischer Spielerei“; Ayad, CR 2001, 533, 544.

%84 K rajewski, MMR 2001, 86, 87.

% Heute ist dies schon mit dem satellitengestiitzten Ortungssystem GPS méglich, vgl. Marwitz, Das
Handy als Wegwei ser zum néchsten Restaurant, FAZ vom 27. Juni 2001, Nr. 146, S. 24.
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Es fragt sich, ob die SMS-Werbung eine unzumutbare Bel&stigung darstellt. Da es
sich beim Handy um ein mobiles Telefon handelt, bietet sich zunéchst ein Vergleich
mit der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung der Telefonwerbung an. Hierbei ist aber
Zu berticksichtigen, dass technische Unterschiede bestehen, die sich auch auf die
rechtliche Beurteilung auswirken. Daher lassen sich die Griinde, die die Rechtspre-
chung zum Verbot der Telefonwerbung veranlasst haben, nicht uneingeschrankt auf
die SMS-Werbung Ubertragen. Im Gegensatz zur Telefonwerbung ist die SMS-
Werbung nicht durch einen unmittelbaren personlichen Kontakt zwischen Werben-
dem und Umworbenem gekennzeichnet, da es sich bei der SMS um eine blof3e
Textnachricht handelt.®® Allerdings besteht eine Gemeinsamkeit darin, dass der
Empfanger, der sein angeschaltetes Handy bei sich tragt, mit der werbenden Nach-
richt des Absenders zu einem ausschliefdlich von diesem bestimmten Zeitpunkt kon-
frontiert werden kann.”®’

Die SMS-Werbung zeichnet sich durch weitere, erheblich belastigende Umsténde
aus. Da die Nachricht direkt auf das Handy zugestellt wird, gelangt die Werbung
direkt in den Einflussbereich des Umworbenen, ohne dass es des Abnehmens des
Horers bedirfte. Fir den Umworbenen besteht keine Méglichkeit, der Nachricht aus-
zuweichen.?®® Erscheint der Eingang der SMS auf dem Display kann der Empfanger
die Nachricht bel vielen Handy-Modellen erst 16schen, nachdem er sie aufgerufen
und gezwungenermal3en zur Kenntnis genommen hat. Ein Ldschen direkt aus dem
Verzeichnis der eingegangenen SMS heraus ist nicht mdglich. Insoweit ist die SMS-
Werbung mit der Werbung Uber die dlteren Btx-Systeme vergleichbar.

Falls sich der Empfanger das Eingehen einer Nachricht durch ein optisches oder
akustisches Signal anzeigen lassen sollte, kann er durch den Eingang der Werbebot-
schaft in seiner aktuellen Tétigkeit erheblich gestort werden. Diesem Aspekt kommt
vor allem bel beruflich tétigen Personen, fir die das Handy ein wichtiges Kommuni-
kationsmittel darstellt, Bedeutung zu. So kann der Eingang der werblichen SMS un-
ter Umstanden eine geschéftliche Besprechung kurzzeitig unterbrechen. Hinzu
kommt ein weiterer Aspekt, auf den Schmittmann®®® zutreffend hinweist. Da das
Handy auch von Fuhrungskraften personlich bedient wird, verschwendet dieser seine
Arbeitszeit damit, Werbung von wichtigen Nachrichten zu trennen, da die SMS-
Werbung nicht wie die Briefwerbung von der Posteingangsstelle aussortiert oder wie
die Telefax- und Telefonwerbung zumindest von der Sekretérin abgefangen werden
kann.

Schliefdlich verfligen Mobiltelefone nur Gber einen sehr begrenzten Speicherplatz fir
eingehende Textnachrichten. Selbst eine geringe Anzahl unerwlnschter SMS-

%8 59 auch die Beurteilung von Krajewski, MMR 2001, 86, 87.
%7 50 auch Schmittmann, MMR 1998, 346, 347.

28 59 auch Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 70 c.

29 MMR 1998, 346, 349.
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Werbebotschaften kann daher den Speicher zum Uberlaufen bringen, so dass wichti-
ge Mittellungen den Empfanger nicht mehr erreichen. Dieser wird hierdurch an der
bestimmungsgemal3en Verwendung des fir seine eigenen Zwecke erworbenen Ge-
rétes gehindert.

Sofern sich der Empfanger im Ausland aufhdlt, fallen alein fir den Erhalt der SMS-
Werbung nicht unerhebliche Gebiihren an.*® In diesem Fall handelt sich bei der
SMS-Werbung um eine Werbung auf Kosten des Adressaten. Schliefdlich ist der
Nachahmungsreiz zu berticksichtigen, der von der SMS-Werbung als Direktmarke-
ting-Instrument ausgeht.®* Gerade weil SMS-Werbebotschaften zielgenau zu adres-
sieren sind sowie schnell und billig verschickt werden kénnen, fihlen sich Werbe-
treibende dazu animiert, von dieser Direktmarketing-Methode Gebrauch zu machen.
Es steht zu beflrchten, dass bei einer Gestattung der SMS-Werbung das Handy ei-
nem Teil seiner Funktionen beraubt wirde.

Unter diesen Umstanden kann der Versand von SMS-Werbung sowohl gegentiber
Privatpersonen als auch geschéftlich Téatigen wegen der unzumutbaren Belastigung
nur als wettbewerbswidrig beurteilt werden. Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn der
Umworbene ausdriicklich oder konkludent sein Einverstandnis mit derartigen
Textnachrichten erklért hat oder ein solches Einverstdndnis vermutet werden kann.
Von einem vermuteten Einverstdndnis kann aber nur dann ausgegangen werden,
wenn nach den Umstanden des Einzelfalles die Annahme gerechtfertigt ist, dass der
Empfanger nicht nur der Werbebotschaft an sich, sondern auch der Ubermittiung
tiber sein Mobilfunksystem positiv gegentibersteht.?*” Dies diirfte aber in den wenig-
sten Fallen anzunehmen sein.

20 Ayad, CR 2001, 533, 544. A.A.: Krajewski, MMR 2001, 86, 88, der alein auf einen Empfang in
Deutschland abstellt.

2! Krajewski, MMR 2001, 86, 88 sieht die Nachahmungsgefahr als maligebliches Argument fiir die
Unzul&ssigkeit der SMS-Werbung an.

22 \/gl. hierzu BGH, NJW 1991, 2087, 2089 (, Telefonwerbung V1*); im Ergebnis ebenso Schmitt-
mann, MMR 1998, 346, 349.
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3. Kapitel  Wettbewerbsrechtliche Beurteilung der E-mail-Werbung
l. Auffassung der Rechtsprechung

Die Mehrzahl der bislang ergangenen Gerichtsentscheidungen lassen eindeutig die
Tendenz einer restriktiven Handhabung der E-mail-Werbung erkennen. Als erstes
deutsches Gericht hatte das LG Traunstein im Wege der einstweiligen Verfligung mit
Beschluss vom 14.10.1997 die Werbung an Privatleute Gber E-mail ohne vorherige
Zustimmung der betreffenden Person fiir unzulassig erklart.*® Dieser Beschluss ent-
hielt noch keine Begrindung. Im Rahmen des Prozesskostenhilfeverfahrens befasste
sich das LG Traunstein dann ausfuhrlich mit der unverlangten Versendung von Wer-
bung an private E-mail-Anschlisse und hielt diese im Ergebnis fur wettbewerbswid-
rig.”** Diese Auffassung wurde spater von weiteren Instanzgerichten bestétigt und
gleichzeitig auf die an Gewerbetreibende und Freiberufler gerichteten Werbebot-
schaften ausgeweitet.”

Demgegentiber geht das LG Braunschweig davon aus, dass E-mail-Werbung nur
dann unzulassig ist, wenn der Empfanger die Werbung offenkundig abgelehnt hat.?*
Dabel greift das Gericht allerdings bei seiner Entscheidung auf die in der Fernabsatz-
richtlinie enthaltenen Wertungen zuriick.

. Auffassung der Literatur
Die Uberwiegenden Stimmen in der Literatur folgen der Rechtsprechung und gehen

davon aus, dass die unverlangte Versendung von Werbung per E-mail gegen
§ 1 UWG verstort.>’

2% Beschluss des LG Traunstein vom 14.10.1997 — 2 HKO 3755/97. Redaktioneller Leitsatz mit zu-
stimmender Anm. von Ernst, NJW-CoR 1997, 494, 495 = MMR 1998, 53 (LS), mit Anm. Schmitt-
mann, S. 53 = ArchPT 1998, S. 59 ff., mit Anm. Gockel.

2% |G Traunstein, Beschluss vom 18.12.1997 — 2 HKO 3755/97, NJW 1998, 1648 = CR 1998, 171,
mit Anm. Reichelsdorfer, S. 172 = MMR 1998, 109 = NJWE-WettbR 1998, 200 (LS) = NJW-CoR
1998, 109 = RDV 1998, 115 = K&R 1998, 117 Anm. Schrey, S. 222.

% |G Berlin, Beschluss vom 2.04.1998 — 16 O 201/98, JurPC Web-Dok. 90/1998, Abs. 1-4 = CR
1998, 623, mit Anm. Moritz = NJW-CoR 1998, 431 = NJWE-WettbR 2000, 91; LG Hamburg, Aner-
kenntnisurteil vom 6.01.1998 — 312 O 579/97, CR 1999, 326 (LS) = WRP 1999, 836 = RDV 1999, 79
(LS) = MMR 1999, 248 (LS) = NJW-CoR 1999, 368 (LS); LG Ellwangen, Urteil vom 27.08.1999 —
KfH O 5/99, K&R 2000, 41 = RDV 1999, 267 (LS) mit Anm. Schmittmann = MMR 1999, 675 mit
Anm. Schmittmann, S. 677 = CR 2000, 188 = ZUM-RD 2000, 148; AG Borbeck, Beschluss vom
8.12.1998 — 5 C 365/98 n.v.

%6 | G Braunschweig, Urteil vom 11.08. 1999 — 22 O 1683/99, NJW-RR 2000, 924 = ZUM-RD 2000,
150 = MMR 2000, 50 = CR 2000, 854 (LS) = NJW-CoR 2000, 235, mit ablehnender Anm. Rein.
#7\/gl. z.B.: Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 70 a; Hoeren, UFITA, Band 137, 1996, 35, 46;
ders. WRP 1997, 993, 995; ders. Grundziige des Internetrechts, S. 50; Ernst, BB 1997, 1057, 1060;
ders. VUR 1997, 259, 262; Engels/Eimterbaumer, K&R 1998, 196, 200; Fikentscher/Mdllers, NJW
1998, 1137, 1343; Schad, WRP 1999, 243; Gummig, ZUM 1996, 573, 583; Héarting, Internetrecht,
Rdn. 266; Hoeren/Sieber-Waldenberger, Handbuch Multimedia Recht, Fach 13.4, Rdn. 79, 82; Hoe-
ren/Sieber-Korner/Lehment, a.a.O., Fach 11.1, Rdn. 47; Hoeren/Oberscheidt, VuR 1999, 371, 381;
Hoffmann, NJW 2001, Beilage zu Heft 14, 5, 36; Loewenheim/Koch-Niebler, Praxis des Online-
Rechts, S. 267; Ott, Anwalt 2000, 14, 15; Schrey, K& R 1998, 222, 223; Schotthtfer/Scharrer, Werbe-
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Es mehren sich aber auch die Stimmen, die Kritik an der ihrer Ansicht nach undiffe-
renzierten Haltung der Instanzgerichte zur E-mail-Werbung Uben. Die E-mail-
Werbung solle dann zulassig sein, wenn die Werbung in der Betreffzeile deutlich als
solche gekennzeichnet sel, somit ohne Aufwand und Kenntnisnahme vom Inhalt aus-
sortiert werden kénne und kein Widerspruch des Empfangers vorliege.*®

Noch weiter geht die Ansicht von Reichelsdorfer,™ der die firr die Briefwerbung
entwickelten Grundsdtze auf die E-mail-Werbung Ubertragen und die E-mail-
Werbung fir zuldssig halten will, solange der Beworbene nicht ausdrticklich wider-
spricht.

[11. st die Zusendung von E-mail-Werbung wettbewer bswidrig?

Im Folgenden soll erértert werden, ob die Zusendung von E-mail-Werbung gegen die
Generalklausel des § 1 UWG verstofdt. Nach dieser Bestimmung kann derjenige auf
Unterlassung und Schadensersatz in Anspruch genommen werden, der im geschéftli-
chen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs Handlungen vornimmt, die gegen die
guten Sitten verstof3en.

1 Handlung im geschéftlichen Verkehr

Zum Bereich des geschéftlichen Verkehrs zahlt jede Tatigkeit, die irgendwie der
Forderung eines beliebigen Geschaftszwecks dient, der auch ein fremder sein kann.
Erfasst wird jede selbstandige, wirtschaftliche Zwecke verfolgende Tétigkeit, in der
eine Teilnahme am Erwerbsleben zum Ausdruck kommt.**® Demzufolge werden E-
mails, die eine politische Partei zu Wahlkampfzwecken versendet, nicht vom An-
wendungsbereich des § 1 UWG erfasst. Bei dem Versenden von gewerblichen E-
mails handelt es sich dagegen um eine Handlung im geschéftlichen Verkehr.

recht im Internet, S. 18, 19; Schwerdtfeger-Peschel-Mehner, Cyberlaw, S. 135; Spindler, K&R 1998,
177, 182; Spindler-Fuchs, Vertragsrecht, Teil 111, Rdn. 368; Strémer, Online-Recht, S. 141; Vahren-
wald, Recht in Online und Multimedia, Fach 10.1, S. 6; Vogt, Die Entwicklung des Wettbewerbs-
rechts in den Jahren 1997 bis 1999, NJW 1999, 3601, 3605; Wimmer/Gerhard, Der Online-Provider,
S. 103, 104.

28 vgl. z.B.: Arndt/Kohler, EWS 2001, 102, 112; Busche/Kraft, WRP 1998, 1142, 1146; Frei-
tag/Busemann, AfP 1998, 475, 479; Freitag/Mitschke, Werbung und Recht im Internet, S. 111, 112;
Funk, CR 1998, 411, 419 ff.; Heermann, K&R 1999, 6; 12; Kohler/Arndt, Recht des Internet, Rdn.
371; Kohler/Piper-Kohler, 8 1 UWG, Rdn. 168; Krdger/Gimmy, Handbuch zum Internet-Recht, S.
387; Lettl, GRUR 2000, 977, 982; L eupol d/Brautigam/Pfeiffer, WRP 2000, 575, L eupold, WRP 1998,
270, 276, 279; Zehentmeier, BB 2000, 940, 943; Schmittmann, MMR 1998, 53, 54; ders. CR 1998,
499, 500; siehe auch Schrey/Westerwelle, BB 1997, Beil. 18, S. 17, 23, die unaufgeforderte E-mail-
Werbung zwar flr grundsétzlich unzul&ssig halten, sie jedoch dann fur zuléssig halten, wenn die Junk-
E-mail deutlich als Werbung gekennzeichnet ist und das Gbermittelte Datenvolumen gering gehalten
wird.

% GRUR 1997, 191, 197. Zustimmend: Lettl, GRUR 2000, 977, 982.

3% Baumbach/Hefermehl, Einl UWG, Rdn. 208; K 6hler/Piper-Piper, Einf., Rdn. 194.
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2. Handlung zu Zwecken des Wettbewer bs

Ein Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs ist anzunehmen, wenn bestimmte objek-
tive und subjektive Voraussetzungen erflllt sind. In objektiver Hinsicht muss ein
Verhalten vorliegen, das geeignet ist, den Absatz oder Bezug einer Person zum
Nachteil desjenigen einer anderen Person zu férdern.*** Entgegen kritischer Stimmen
in der Literatur®® bejaht die Rechtsprechung die Erfiillung der objektiven Vorausset-
zungen nur, wenn zwischen dem geforderten und dem benachteiligten Unternehmen
ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis besteht.3* Im Interesse eines wirksamen wett-
bewerbsrechtlichen Individualschutzes stellt die Rechtsprechung aber keine hohen
Anforderungen an dieses Erfordernis.®* Es liegt vor, wenn zwischen den Vorteilen,
die jemand durch eine Mal3nahme fir sein Unternehmen oder das eines Dritten zu
erreichen sucht, und den Nachteilen, die ein anderer dadurch erleidet, eine Wechsel-
beziehung in dem Sinne besteht, dass der eigene Wettbewerb geférdert und der
fremde Wettbewerb beeintrachtigt werden kann.>*® Gewerbetreibende stehen grund-
sétzlich in einem konkreten Wettbewerbsverhdltnis, wenn sie den gleichen Kunden-
kreis haben und sich deshalb mit ihren Angeboten gegenseitig behindern kénnen.3%

Bel einem auf die Forderung fremden Wettbewerbs gerichteten Verhalten muss das
Wettbewerbsverhéltnis zwischen dem geférderten und dem benachteiligten Unter-
nehmen bestehen.*®” Fihrt eine von dem Werbetreibenden beauftragte Internet-
Marketing-Agentur die E-mail-Werbekampagne durch, muss zwischen dem Klager
und dem Auftraggeber ein Wettbewerbsverhéltnis bestehen, um ein Handeln der
Agentur zu Zwecken des Wettbewerbs annehmen zu kénnen.**®

Allein die Tatsache, dass der Empfénger durch die E-mail-Werbung des Werbenden
betroffen wird, reicht dagegen fur die Annahme eines konkreten Wettbewerbsver-
haltnisses nicht aus. Das LG Berlin hat daher das Bestehen eines Wettbewerbsver-

%01 vgl. z.B.: BGHZ 3, 270, 277 (,Constanze |1*); BGH, GRUR 1981, 658, 659 (, Preisvergleich*):
GRUR 1983, 374, 375 (,Spendenbitte"); GRUR 1989, 430 (,Krankentransportbestellung*); GRUR
1990, 373, 374 (, Schonheits-Chirugie®).

%2 F{ir einen Verzicht auf das Erfordernis eines konkreten Wettbewerbsverhaltnisses pladieren z.B.:
Emmerich, Wettbewerbsrecht, § 4, S. 24; Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 219, 225; Linda-
cher, Grundfragen des Wettbewerbsrechts, BB 1975, 1311, 1314.

%3 vgl. z.B. BGHZ 93, 96, 97 (,DIMPLE"); GRUR 1997, 907, 908 (, Emil-Griinbar-Klub*); LG
Heilbronn, WRP 1999, 1190, 1191 (,Mitarbeiter-Abwerbung*); BGH, WRP 2000, 89, 92 (, Beteili-
gungsverbot fir Schilderpréager”).

¥4 S0 BGHZ 93, 96, 97 (,DIMPLE").

35 Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 216; Gloy-Kreft, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 10,
Rdn. 1.

3% KG, CR 1998, 9 (,Telefax-Werbung*); Speckmann, Wettbewerbsrecht, Rdn. 74; K6hler/Piper-
Piper, Einf. Rdn. 237.

%7 BGH, GRUR 1989, 430 (, Krankentransportbestellung*); BGH, GRUR 1997, 907, 908 (, Emil-
Griinbar-Klub*).

%08 \/gl. Henning-Bodewig, Die wettbewerbsrechtliche Haftung von Werbeagenturen, S. 17.
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haltnisses zwischen einem Vermieter von Jahrmarktgerdten und einem Rechtsanwalt
verneint und einen WettbewerbsverstoR gem. § 1 UWG abgelehnt.3®

In subjektiver Hinsicht erfordert eine Wettbewerbshandlung die Absicht, eigenen
oder fremden Wettbewerb zum Nachteil eines anderen Mitbewerbers zu férdern,
sofern diese Absicht nicht véllig hinter die eigentlichen Beweggriinde zuriicktritt.3°
Wenn Gewerbetreibende miteinander im Wettbewerb stehen, so spricht bel objekti-
ver Eignung der Handlung zur Wettbewerbsférderung grundsétzlich eine tatséchliche
Vermutung fir eine entsprechende Absicht.3!* Die Absicht, fremden Wettbewerb zu
fordern, wird alerdings nicht vermutet und muss vom Klager nachgewiesen wer-
den.*'? Bei der E-mail-Werbung sind, soweit ersichtlich, bislang keine Probleme hin-
sichtlich der Bejahung dieser Voraussetzung aufgetreten.

3. Sittenwidrigkeit

Die Sittenwidrigkeit ist das zentrale Merkmal der Vorschrift. Der Begriff der Sitten-
widrigkeit i.S.d. 8 1 UWG ist nicht identisch mit dem Begriff der Sittenwidrigkeit
1.S.d. 8 138 BGB. Letztere Bestimmung soll Missbréuchen der Privatautonomie ent-
gegenwirken; 8 1 UWG zielt dagegen allgemein auf die Bewahrung der Lauterkeit
des Wettbewerbs im Markt, ohne an einen Verstol3 zwingend die Rechtsfolge der
Nichtigkeit vertraglicher Abreden zu kniipfen.*"

Es wirkt sich auf die Wertung einer Wettbewerbshandlung nach dem Mal3stab der
guten Sitten entscheidend aus, dass sich der Schutzweck des Rechts gegen den un-
lauteren Wettbewerb im Laufe der Zeit gewandelt hat. Nachdem das UWG-Recht
zuerst as reiner Individualschutz der einzelnen Mitbewerber aufgefasst wurde, wird
heute Uberwiegend von einem sozialrechtlich ausgerichteten Schutz auch der brigen
Marktbeteiligten, insbesondere der Verbraucher und der Allgemeinheit, ausgegan-
gen.*™ Nach standiger Rechtsprechung des BGH soll § 1 UWG nicht nur die Mitbe-
werber vor unlauterem Wettbewerb schiitzen, sondern auch die Allgemeinheit vor
Auswiichsen des Wettbewerbs bewahren.®

%9 G Berlin, MMR 1999, 43 (, E-mail-Werbung*); ebenso, LG Berlin, MMR 2000, 441, 442 (,E-
mail-Werbung"): Kein Wettbewerbsverhaltnis zwischen einem Rechtsanwalt und einem Herausgeber
von Druckschriften.

$10v/gl. zB.: BGHZ 3, 270, 277 (,Constanze |*); BGH, GRUR 1989, 430 (, Krankentransportbestel-
lung"); Speckmann, Wettbewerbsrecht, Rdn. 82; K&hler/Piper-Piper, Einf., Rdn. 214.

311 Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 235; Speckmann, Wettbewerbsrecht, Rdn. 83.

%12 Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 233.

313 K ghler/Piper-Piper, Einf., Rdn. 262; Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 69.

314 v/gl. die Nachweise bei Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 40 ff.

15 BGHZ 19, 392, 396 (, Anzeigenblatt*); BGH, GRUR 1959, 277, 279 (, K iinstlerpostkarten*); BGH,
WRP 1959, Heft 3, S. 81, 82 (, Bienenhonig*); GRUR 1967, 430, 431 (, Grabsteinauftrage"); BGHZ
54, 188, 190 (, Telefonwerbung 1); BGHZ 59, 317, 322 (, Telex-Werbung*); BGH NJW 1988, 1670
(, Btx-Werbung").
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Rechtsprechung und Literatur haben verschiedene Fallgruppen und Unterfallgruppen
gebildet, um den unbestimmten Rechtsbegriff der Sittenwidrigkeit zu konkretisieren.
Im Anschluss an Hefermehl ist die Unterscheidung von funf verschiedenen Fallgrup-
pen Ublich geworden: Kundenfang, Behinderung, Ausbeutung, Vorsprung durch
Rechtsbruch und Marktstérung.3'®

Im Folgenden soll die E-mail-Werbung in diese Fallgruppen systematisch eingeord-
net werden.®'” Die bisherigen Stellungnahmen in Rechtsprechung und Literatur las-
sen erkennen, dass die E-mail-Werbung tUberwiegend der Fallgruppe Kundenfang
und dort der Untergruppe der Bel&stigung zugeordnet wird.*'®

3.1. Fallgruppe Kundenfang: Belastigung durch E-mail-Werbung

Jede Werbung ist darauf gerichtet, auf den Kunden einzuwirken und ihn zugunsten
des Werbenden zu beeinflussen. Dies gehort zum Wesen des Wettbewerbs. Die wett-
bewerbseigene Kundenbeeinflussung wird zum wettbewerbsfremden Kundenfang,
wenn der Wettbewerber den Kunden mit Mitteln zu beeinflussen sucht, die dessen
freie Willensentschliel3ung beeintréchtigen. Eine haufige Methode des Kundenfangs
ist die Belastigung des Kunden durch aufdringliche Werbung, das sog. Anreifen.**°
Die Belastigung besteht darin, dass die Werbung dem Empféanger aufgedrangt wird,
indem er sie ohne oder gegen seinen Willen entgegennehmen muss. Der Adressat
empfindet die Werbung bereits wegen dieser Art und Weise der Ubermittiung, unab-
hangig von ihrem Inhalt, al's Belastigung. 3

Da mit jeder Werbung unvermeidbar ein gewisses Mal3 an Belastigung verbunden
ist, kommt es fir die Bewertung ihrer Zulassigkeit auf den Grad und das Mal3 der
Belastigung und der unsachlichen Beeinflussung an. Entscheidend ist, wie intensiv
der Werbende auf den Adressaten einwirkt.®** Allerdings steht dem berechtigten In-
teresse des Werbeadressaten, unerwiinschte Werbung fernzuhalten, das berechtigte
Interesse der werbungstreibenden Wirtschaft gegeniber, ihre Produkte werbemaliig
anzupreisen.’” Die Rechtsordnung ist gehalten, diesen Interessenkonflikt auszuglei-
chen. Sie muss dabei auch das Interesse der Werbeadressaten berticksichtigen, die an
nitzlichen Informationen interessiert sind. Werbung dient nicht zuletzt dem Interesse
des Verbrauchers, Uber das Leistungsangebot des werbenden Unternehmens einen

%16 \/gl. Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 160 ff.

17 vgl. zur Notwendigkeit der richtigen Systematisierung zur Wiirdigung der Unlauterkeit einer
Handlung: Trube, Zur telefonischen Abwerbung von Beschéftigten, WRP 2001, 97, 101.

318 \/gl. Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 70 a. A.A.: LG Ellwangen, K&R 2000, 41, 42 (,Aus-
beutung*); Harting, Internetrecht, Rdn. 265 (,, Marktstorung®).

%19 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 4 und Rdn. 57.

320 K 5hler/Piper-K 6hler, § 1 UWG, Rdn. 107.

%21 K 6hler/Piper-K 6hler, § 1 UWG, Rdn. 107.

%2 BGH, GRUR 1992, 617 (, Briefkastenwerbung®).
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Uberblick zu erhalten.®*® Schlieflich sind auch das Interesse der Mitbewerber und
der Allgemeinheit in die Beurteilung einzubeziehen. Im Ergebnis kommt es darauf
an, welches Mal? an Belastigung dem jeweiligen Adressaten noch zumutbar ist.**
Dabel ist auf den durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen
Durchschnittsadressaten abzustellen, nicht auf die subjektive Uberempfindlichkeit
des Einzelnen.®®

Die mit einer bestimmten Werbemethode verbundene Belastigung des Umworbenen
kann alerdings in Grenzfallen ein so geringes Ausmal3 besitzen, dass sie noch hin-
nehmbar erscheint, solange sie nicht massiert auftritt. In diesem Fall gewinnt nach
sténdiger Rechtsprechung und herrschender Literatur der Aspekt der Nachahmungs-
gefahr an Bedeutung.®® Es wird beriicksichtigt, wie es sich auswirken wiirde, wenn
die Werbung im Einzelfall erlaubt wird. Muss fir diesen Fall damit gerechnet wer-
den, dass andere Gewerbetreibende in groRerer Zahl die gleiche Methode anwenden
und es durch diese Nachahmung zu einer die Allgemeinheit unertréglich beeintrach-
tigenden Verwilderung der Wettbewerbssitten kommt, so kann auch diese Auswir-
kung die Wettbewerbswidrigkeit einer Werbemalnahme begriinden.®*’

3.1.1. Belastigungskriterien

Im Folgenden sind nun Kriterien herauszuarbeiten, die die E-mail-Werbung als sit-
tenwidrige Belastigung des Empfangers erscheinen lassen kdnnten.

3.1.1.1. Verletzung des allgemeinen Per sonlichkeitsrechts

Nach nahezu einhellig in Rechtsprechung und im Schrifttum vertretener Meinung
sind die ,, Ausstrahlungswirkungen® der den Grundrechten innewohnenden Wertvor-

stellungen bei der Anwendung der Generalklauseln zu beachten.®® Das Merkmal des
Verstofes gegen die guten Sitten im Wettbewerb ist aufgrund seines generalklau-

33 BGHZ 60, 296, 300 (,Briefwerbung); BGHZ 106, 229, 232 (,Handzettelwurfsendung®);
Raeschke-K essler/Schroeder, Festschrift fur Piper, S. 399, 400.

%24 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 4, 57; Kohler/Piper-Kohler, § 1 UWG, Rdn. 107, 108.

25 K ghler/Piper-Kohler, § 1 UWG, Rdn. 107. Vgl. zum gesnderten Verbraucherleitbild in der Recht-
sprechung: BGH, WRP 2000, 517 ff. (,, Orient-Teppichmuster”).

%26 gt. Rechtsprechung: BGHZ 43, 278, 282 (,Kleenex“); BGH, GRUR 1967, 430, 431 (,Grabstein-
auftrége"); BGHZ 54, 188, 192, 193 (, Telefonwerbung 1); BGHZ 59, 317, 321 (,, Telex-Werbung*);
BGH, GRUR 1988, 614, 616 (,Btx-Werbung*); OLG Stuttgart, WRP 1987. 641, 643 (,Telex-
Werbung"). Aus der Literatur z.B.: Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 57; Schrey, Wettbewerbs-
rechtliche Probleme beim Btx, S. 191, 192. Gegen eine Bertcksichtigung der Nachahmungsgefahr:
z.B.: Busche/Kraft, WRP 1998, 1142, 1148; von Harder, GRUR 1962, 439, Ddll, BB 1965, 173 ff.;
Blulow, WRP 1970, 413, 414; ders. GRUR 1976, 180, 182; Sosnitza, Wettbewerbsbeschrankungen
durch die Rechtsprechung, S. 58 ff.; Schiitz, WRP 1993, 168 ff.

%27 Baumach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 57.

38 30g. mittelbare Drittwirkung der Grundrechte. Seit BVerfGE 7, 198, 205 (,Liith*) st. Rspr. des
BVerfG. Vgl. ausfihrlich zu Frage einer Drittwirkung der Grundrechte: v. Minch-v. Minch, Vorb.
Art. 1-19, Rdn. 28 ff.
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selartigen Charakters hierfur besonders geeignet. Im Fall der bel astigenden Werbung
ist insbesondere das allgemeine Personlichkeitsrecht zu berticksichtigen, das seine
Grundlagein Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG findet.3®

Die Entscheidungen des BGH zur Telefonwerbung im privaten Bereich haben ge-
zeigt, dass personlichkeitsrechtswidriges Aufdréngen von Werbung sittenwidrig sein
kann. Bereits in der , Telefonwerbung I“ — Entscheidung®® sah der BGH den Schutz
der Individualsphéare als vorrangig vor dem wirtschaftlichen Gewinnstreben des
Werbenden an. Der BGH erlauterte allerdings nicht, was er unter der , Indivi-
dualsphére” versteht. Seine Begriffshbildung ist auch nicht einheitlich. So ist in der
Entscheidung , Telefonwerbung 1“3 sowohl von , Individualsphare* als auch von
» Privatsphére” die Rede. Entsprechendes gilt fur die Entscheidung ,, Telefonwerbung
11“3%2 und auch firr die jiingste , Telefonwerbung V1“-Entscheidung.®* Der 1. Zivilse-
nat des BGH verwendet die Begriffe ,, Individualsphéare* und ,, Privatsphéare” offenbar
als identische.** Demgegeniiber nimmt der XI. Zivilsenat des BGH in seiner Ent-
scheidung nur auf die Privatsphére Bezug.®* In allen diesen Féllen war vom BGH
das Recht gemeint, in den eigenen vier Wanden von unerwiinschten kommerziellen
Kommunikationsinhalten in Ruhe gelassen zu werden. Der hdusliche Bereich soll
nicht unfreiwillig in einen Marktplatz der konkurrierenden Werbeaussagen umge-
wandelt werden.**® Demgegentiber ist bei der personlichkeitsrechtlichen Beurteilung
im Hinblick auf Telex-, Teletex-, Telefax- und Btx-Werbung sowohl in der Recht-
sprechung als auch in der Literatur Zuriickhaltung zu beobachten.®

Es fragt sich, ob bei der E-mail-Werbung ein unzul&ssiges Eindringen in die Indivi-
dualsphére bzw. in die Privatsphare angenommen werden kann. Das LG Traun-
stein®*® und Teile des Schrifttums®™® lehnen dies mit der Begriindung ab, dass die E-
mail-Werbung nicht wie die Telefonwerbung durch einen unmittelbaren personlichen
Kontakt des Werbenden mit dem Beworbenen gekennzeichnet sal.

Dieser Ansicht ist zuzustimmen. Anders als im Fall telefonischer Werbemal3nahmen
gegeniiber Privatpersonen dringt der Versender einer E-mail nicht unkontrolliert in

329 \/gl. Jarass, NJW 1989, 857, 862; Sachs, Art. 2 GG, Rdn. 60; Erman-Ehmann, Anh. § 12 BGB,
Rdn. 91.

30 BGHZ 54, 188 (, Telefonwerbung 1*).

¥l BGHZ 54, 188, 191.

%2 BGH, NJW 1989, 2820.

3383 BGH, WRP 2000, 722, 724.

4 Scherer, Verbraucherwerbung, S. 259; Paefgen, MDR 1992, 112, 114, der davon ausgeht, dass dem
BGH mit der Bezeichnung ,,Individual sphére” das Missgeschick einer falsa demonstratio unterlaufen
sei. Gemeint gewesen sei die , Privatsphére".

%5 BGH, MMR 1999, 477 (,, FormularméRige Einverstandniserklarung zur Telefonwerbung*).

3% pgefgen, MDR 1992, 112, 114.

37 Freund, BB 1986, 409, 410; ahnlich: Steckler, GRUR 1993, 865, 870.

38 | G Traunstein, NJW 1998, 1648. Vgl. auch LG Augsburg, K& R 2000, 518.

39 Busche/Kraft, WRP 1998, 1142, 1144; Schrey/Westerwelle, BB 1997, Beil. 18, 17, 20; Reichels-
dorfer, Anm. zum Urteil des LG Traunstein, CR 1999, 172, 173; ders GRUR 1997, 191, 197; Leu-
pold, WRP 1998, 270, 277; Leupold/Brautigam/Pfeiffer, WRP 2000, 575, 593; Vehslage, DuD 1999,
22, 23.
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die Privatsphére des Umworbenen zu ausschliefdlich vom Werbenden bestimmten
Zeitpunkten ein. Der Umworbene wird nicht durch ein Klingeln gestért, nach Ab-
nahme des Hoérers direkt und unerwartet mit der Werbebotschaft konfrontiert und
gof. in ein Verkaufsgesprach verwickelt, dem er sich nur mit Muhe zu entziehen
vermag.>® Bei der E-mail-Werbung fehit dieser Uberraschungs- und Uberrumpe-
lungseffekt. Es besteht bei der E-mail-Werbung auch nicht die Gefahr, dass der Wer-
beadressat untiberlegt und Ubereilt einen Vertrag abschliefdt, um das fur ihn unange-
nehme Werbegesprach zu beenden. Da ein unmittelbarer Kontakt zwischen dem
Werbenden und dem Umworbenen fehlt, handelt sich bei der E-mail-Werbung um
eine , mittelbare* Direktmarketing-Methode.>**

Die Werbebotschaft befindet sich beim Eingang in die Mailbox auf dem Server des
Internet-Providers noch nicht einmal im Privatbereich des Werbeadressaten. Viel-
mehr muss dieser zunachst eine Verbindung zum Server des Internet-Providers her-
stellen und seine E-mails bzw. deren Kopfzeilen auf seinen Computer herunterladen.
Der Umworbene bestimmt selbst, wann er die elektronischen Nachrichten abruft. Er
mag zwar die E-mail-Werbung als Belastigung empfinden, seine Privatsphéare wird
jedoch durch sie nur unwesentlich beriihrt. Unter Berticksichtigung des Interesses des
Werbetreibenden kann ein sittenwidriges Wettbewerbsverhalten unter dem Gesichts-
punkt eines unzulassigen Eindringens in die Privat- bzw. Individualsphare daher
nicht angenommen werden.

An dieser Beurteilung andert sich auch nichts durch den Einsatz sog. sprechender E-
mail-Software. Diese ermdglicht es dem Adressaten, von jedem Telefon aus seine E-
mails abzufragen und von einer synthetischen Stimme vorgelesen zu bekommen.3*
Beim Abruf derartiger Aufzeichnungen fehlt es ebenfalls an einem unmittelbaren
Kontakt zwischen Werbendem und Umworbenem. Eine Hemmschwelle, den Anruf
durch sofortiges Auflegen des Horers zu beenden, besteht mangels eines menschli-
chen Gesprachspartners nicht. Angesichts der zunehmenden Verbreitung der E-mail-
Werbung kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass das Vorlesen einer Wer-
bebotschaft beim telefonischen Abfragen seiner E-mails fur den Empfénger eine un-
erwartete Konfrontation darstellt.

Eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrecht des Werbeadressaten kommt
jedoch dann in Betracht, wenn der Werbeadressat E-mail-Werbung erhdlt, obwohl er
dem Empfang derartiger Nachrichten ausdrticklich widersprochen oder seinen entge-
genstehenden Willen dem Werbenden gegentiber zum Ausdruck gebracht hat. Da der
Gedanke der Selbstbestimmung des Einzelnen zentraler Bestandteil des Personlich-

0 56 der BGH im Fall der Btx-Werbung, BGH, GRUR 1988, 614, 615, ebenso: BGH, GRUR 1992,
316, 318 (,, Postwurfsendung™).

31 Busche/Kraft, WRP 1998, 1142, 1144.

%2 |_eupol d/Brautigam/Pfeiffer, WRP 2000, 575, 593. Vgl. hierzu: Mal3mann, Sprechende Email, c't,
Heft 12/1997, S. 27.
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keitsschutzes ist,** kénnte sich die unzumutbare Belastigung des Umworbenen in
diesem Fall aus der Verletzung seines personalen Sel bstbestimmungsrechts ergeben.

In der Praxisist allerdings problematisch, dass fur den Werbeadressaten bislang kei-
ne Mdglichkeit besteht, sich von vornherein gegen die Zusendung von E-mail-
Werbung durch die Anbringung eines Sperrvermerks an die E-mail-Adresse oder
durch die Eintragung in eine verbindliche Robinson-Liste zu wehren. Er muss daher
zunéchst den Empfang einer Werbe-E-mail abwarten und kann erst danach der Zu-
sendung zukinftiger Werbebotschaften des entsprechenden Werbetreibenden wider-
sprechen. Dies fuhrt im Ergebnis dazu, dass der Umworbene gezwungen ist, seinen
Widerspruch immer wieder aufs Neue gegentiber einer Vielzahl von Werbenden zu
erklaren. Sollte sich ein Werbetreibender dann Gber den Widerspruch hinwegsetzen,
kann hierin eine Verletzung des personalen Selbstbestimmungsrechts des Umworbe-
nen liegen.

In Rechtsprechung und Literatur ist anerkannt, dass in der Missachtung des gegen-
teiligen Willens des Adressaten eine Verletzung seines Personlichkeitsrechts liegen
kann.*** Dies betonte der BGH unter anderem in seiner , Handzettelwurfsendung®-
Entscheidung,®* bei der die Zivilrechtliche Beurteilung der Briefkastenwerbung in
Frage stand. Der BGH sah die eigentliche Belastigung nicht bereits in dem Einwurf
der Wurfsendung in den Briefkasten. Vielmehr ergab sie sich nach Ansicht des BGH
aus der Missachtung des ausdricklich erklérten Willens des Betroffenen, dass er der-
artiges Werbematerial nicht zu erhalten wiinsche, well er einer Konfrontation mit der
Suggestivwirkung der Werbung entgehen mdchte. Der Wille des Birgers, seinen
Lebensbereich von jedem Zwang mit der Auseinandersetzung mit Werbung freizu-
halten, sei als Ausfluss des personalen Selbstbestimmungsrechts schutzwiirdig.*

Dieser Gedanke muss im Fall der E-mail-Werbung entsprechend gelten. Auch hier
muss der Umworbene selbst bestimmen kdénnen, ob er mit der Suggestivwirkung der
Werbung konfrontiert werden méchte. Da das allgemeine Personlichkeitsrecht allen
natiirlichen Personen zusteht,*” ist es unerheblich, ob es sich bei dem Widerspre-
chenden um eine Geschéfts- oder Privatperson handelt. Setzt sich der Werbetreiben-
de Uber den ausdrticklich erklarten Willen des Umworbenen hinweg, so fuhrt dies zur
Wettbewerbswidrigkeit der E-mail-Werbung. Eine solche Werbung gegen den er-
kennbaren Willen des Umworbenen zeichnet sich durch eine besondere Aufdring-
lichkeit aus*® und fuhrt zur Verdrgerung des Betroffenen.®* Dieser Umstand der

3 Siehe ausfiihrlich zum Selbstbestimmungsrecht: Wanckel, Personlichkeitsschutz in der Informati-
onsgesellschaft, S. 98 ff., insbesondere S. 106 f.

¥4 vgl. zB.: BGHZ 60, 292, 300 (,Briefwerbung*); BGH, GRUR 1992, 316, 318 (,Postwurfsen-
dung*); OLG Karlsruhe, AfP 1983, 399, 400 (, Personlichkeitsverletzung durch Direktwerbung®); LG
Hamburg, NJW-RR 1986, 124 (, Ubermittlung unverlangter Werbung tiber Teletex*); Alt, WRP 1985,
319, 323; Freund, BB 1986, 409, 413.

¥> BGHZ 106, 229 ff.

%% BGHZ 106, 229, 234, 235.

¥7 Jarass, NJW 1989, 857, 859.

¥8 Gilles, NJW 1988, 2424, 2431.
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Verérgerung wird in einer Entscheidung des OLG Karlsruhe besonders hervorgeho-
ben: Die Verdrgerung zeige, dass der gebotene Respekt vor der Willensdul3erung des
Einzelnen gerade Ausfluss des Personlichkeitsrechts des Menschen sei.** Unter die-
sen Umstanden ist das Interesse des Werbenden als nachrangig anzusehen. Die Zu-
sendung einer Werbe-E-mail trotz Widerspruchs des Adressaten stellt daher eine
unzumutbare Beléstigung dar.

3.1.1.2. Verletzung der negativen Infor mationsfreiheit

Teile der Literatur®™* und der Rechtsprechung®™? vertreten die Auffassung, dass ein
Verbot von Informationszumutungen durch Werbung auf 8 1 UWG gestiitzt und die
Wettbewerbswidrigkeit mit einer Verletzung der negativen Informationsfreiheit be-
grindet werden konne. Eines Rickgriffs auf das allgemeine Personlichkeitsrecht
bedirfe es nicht.

Es ist bereits umstritten, ob das Bestehen einer negativen Informationsfreiheit in
Art. 5 Abs. 1, S. 1, 2. Halbsatz GG anzuerkennen ist.** Das Bundesverfassungsge-
richt hat hierzu bislang noch nicht Stellung bezogen. Eine eingehende Analyse der
verschiedenen Auffassungen zur Kléarung der Frage, ob das Grundgesetz eine negati-
ve Informationsfreiheit gewahrleistet, wirde den Rahmen dieser Untersuchung Uber-
schreiten.®* Fiir die Anerkennung einer negativen Informationsfreiheit spricht, dass
die Information eine notwendige Grundlage fir die Meinungsbildung ist, die am En-
de in die MeinungsauRerung miindet.**® Die Informationsfreiheit dient der Gewahr-
leistung freier individueller und &ffentlicher Meinungsbildung.®* Die Meinungsbil-
dung kann aber nur dann frei i.S.v. selbstbestimmt erfolgen, wenn der Einzelne auch
frel Uber den Umfang der Informationen entscheiden kann, die aufgenommen werden
sollen. Informationsfreiheit ist als Auswahlfreiheit zu verstehen.®’ Dies schliefit das

9 |m Ergebnis ebenso LG Kiel, K&R 2000, 514, 516 fiir die zivilrechtliche Beurteilung unaufgefor-
derter E-mail-Werbung; Teske, WRP 1988, 200, 202 (fur die Briefkastenwerbung); Busche/Kraft,
WRP 1998, 1142, 1147; Heermann, K&R 1999, 6, 13; Schrey, Wettbewerbsrechtliche Probleme beim
Btx, S. 214, 215.

%0 OLG Karlsruhe, AfP 1983, 399, 400 (,, Personlichkeitsverletzung durch Direktwerbung®).

%1 Fikentscher/Méllers, NJW 1998, 1337, 1341; Méllers, JZ 1999, 1122; Bonner Kommentar-
Degenhart, Art. 5 Abs. 1 und 2 GG, Rdn. 359; Fenchel, Negative Informationsfreiheit, S. 125.

%2 | G Berlin, MMR 2000, 704.

%3 Bejahend z.B.: Maunz/Diiring-Herzog, Art. 5 Abs. I, Il GG, Rdn. 40; v. Mangold/K lein/Starck-
Starck, Art. 5 Abs. 1, 2 GG, Rdn. 41; v. Minch-Wendt, Art. 5 GG, Rdn. 26; Fenchel, Negative Infor-
mationsfreiheit, S. 128; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rdn. 566; wohl LG Kiel, K&R 2000, 514, 516.
Unentschieden z.B.: Dreier-Schulze-Fielitz, Grundgesetz Kommentar, Band I, Art. 1-19 GG, Tubin-
gen 1996, Art. 51, Il GG, Rdn. 63; AK-Hoffmann-Riem, Art. 5 Abs. 1, 2 GG, Rdn. 95. Ablehnend
z.B.: Vehslage, Anm. zum Urteil des AG Kiel, K&R 2000, 203, 204; Biulow, Anm. zu BGH, ZIP
1995, 1286, 1290 (, Olverschmutzte Ente*). Siehe eingehend zum Meinungsstand: Fenchel, Negative
Informationsfreiheit, S. 70-75, m.w.N.

%% v/gl. ausfiihrlich zu diesem Problemkreis: Fenchel, Negative Informationsfreiheit, S. 70-128.

%5 BVerfGE 27, 71, 81; Maunz/Dirring-Herzog, Art. 5 Abs. 1, 2 GG, Rdn. 82.

%0 BVerfGE 57, 295, 319.

%7 BVerfGE 27, 71, 81: der ,, Aspekt des Auswahlen Kénnens ist der Grundtatbestand jeder Informa-
tion“; v. Minch-Wendt, Art. 5 GG, Rdn. 26.
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Recht ein, eine bestimmte Informationsquelle nicht zu nutzen oder eine Information
nicht aufzunehmen.**® Das Grundgesetz gewahrleistet daher in Art. 5 Abs. 1, S. 1, 2.
Halbsatz GG auch die negative Komponente der Informationsfreiheit.

Sofern man die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte im Rechtsverkehr zwischen
Privaten®™® auch bei der negativen Informationsfreiheit anerkennt,*® dann ist die
Frage der sachlichen Reichweite der negativen Informationsfreiheit, ndmlich Schutz-
bereich und Eingriff, zu klaren.

Die negative Informationsfreiheit umfasst das Recht, sich nicht zu informieren®®,
sich nicht zu unterrichten,®? sich aufgedrangten Informationen zu verschlieen®®
und nicht hinzuhoren.*** Dabei ist der Schutz vor aufgedrangten Informationen nach
zutreffender Auffassung nicht auf die Abwehr von Informationen aus allgemein zu-
ganglichen Quellen beschrankt, sondern umfasst ebenso individuell adressierte In-
formationszumutungen, auch in Form von Werbung.**® Im Rahmen des Schutzes vor
aufgedrangten und aufgezwungenen Informationen macht es fur den Empfénger kei-
nen Unterschied, ob ein Zwang besteht, sich aus einer allgemein zuganglichen Quelle
Zu unterrichten oder eine Information aus einer nur individuell zuganglichen Quelle
aufzunehmen. %

Es fragt sich, ob die negative Informationsfreiheit dartiber hinaus auch das Recht
beinhaltet, ,in Ruhe gelassen zu werden.*’ Die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts hat einen Anspruch ,,in Ruhe gelassen zu werden nur aus dem aus
Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG entwickelten verfassungsrechtlichen Allge-
meinen Personlichkeitsrecht hergeleitet.*® Die Literatur geht ebenfalls davon aus,

%8 50 Fenchel, Negative Informationsfreiheit, S. 90 f., 128.

%9 v/gl. allgemein zur Frage der Drittwirkung der Grundrechte: v. Miinch- v. Miinch, Vorb. Art. 1-19
GG, Rdn. 28 ff.

%0 \/erneinend: Sachs-Bethge, Art. 5 GG, Rdn. 59, , die Informationsfreiheit ist staatsgerichtet*; AG
Kiel, MMR 2000, 51, 53. Zweifelnd: LG Kiel, JurPC Web-Dok. 166/2000, Abs. 11, S. 5. Bejahend:
z.B.: Fenchel, Negative Informationsfreiheit, S. 124.

%! Maunz/Diring-Herzog, Art. 5 Abs. I, II GG, Rdn. 40.

%2 Fenchel, Negative Informationsfreiheit, S. 128; Gotzfried, Das Recht nicht zuhdren zu miissen,
NJW 1963, 1961, 1962.

%3 Dreier-Schulze-Fielitz, aa.0., Art. 51, 11 GG, Rdn. 63; v. Miinch-Wendt, Art. 5 GG, Rdn. 26.

%4 AG Kiel, MMR 2000, 51, 53. Unklar: v. Miinch-Wendt, Art. 5 GG, Rdn. 18, der dieses Recht der
negativen Meinungsfreiheit zuordnen méchte. Gotzfried, Das Recht, nicht zuhtren zu mussen, NJW
1963, 1961, 1962, die ,auf jeden Fall* eine Beeintréachtigung der Persinlichkeit gemald Art. 2 GG
annimmt.

%5 Fenchel, Negative Informationsfreiheit, S. 130, 133, 136, der darauf hinweist, dass die negative
Grundrechtsfreiheit kein logisches Gegenstiick der positiven Grundrechtsfreiheit sei, (str).

%6 Fenchel, Negative Informationsfreiheit, S. 136.

%7 S0 Fikentscher/Méllers, NJW 1998, 1337, 1340; LG Kiel, K&R 2000, 514, 516, das alerdings im
Ergebnis einen Verstol3 gegen die negative Informationsfreiheit ablehnt; Fenchel, Negative Informati-
onsfreiheit, S. 131, der aber Larm aus dem Schutzbereich ausschlief3en mochte. Ablehnend: AG Kiel,
MMR 2000, 51, 53.

%8 | eading case: BVerfGE 27, 1, 6 (,Mikrozensus"); siehe auch BVerfGE 44, 197, 203 (, politische
Betédtigung eines Soldaten in der Kaserne").
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dass das ,,Recht in Ruhe gelassen zu werden® vom Schutzbereich des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts umfasst werde. 3

Die Annahme, dass auch die negative Informationsfreiheit ein Recht ,,in Ruhe gelas-
sen zu werden® beinhalte, Uberdehnt den Schutzbereich des Informationsgrundrechts.
Da der gemeinschaftsbezogene Mensch nicht in der ,, Wolkenhtlle der Pallas Athene
iiber die Erde schreiten kann“,*” kann die negative Informationsfreiheit nicht gegen
jegliche Konfrontation mit Informationsquellen schiitzen. Wollte man in jeder mehr
oder weniger unerwinschten Kommunikation immer schon einen unerlaubten Ein-
griff sehen, so wére ein solcher ,, Kommunikationsangriff* im Ansatz auch schon zu
bejahen, wenn etwa Reisende auf dem Bahnhof von Stadtstreichern auf Kleingeld
angesprochen werden. Auch hier ist mit grofRer Wahrscheinlichkeit anzunehmen,
dass der Empfanger das Ansinnen offenkundig ablehnt.>”* Die negative Informati-
onsfreiheit umfasst daher nicht auch ein Recht ,,in Ruhe gelassen zu werden®.

Es fragt sich, ob die Zusendung unaufgeforderter E-mail-Werbung einen Eingriff in
den Schutzbereich darstellt. Die negative Informationsfreiheit bietet Schutz vor dem
Zwang zur Informationsaufnahme, also der Erzwingung der sinnlich-geistigen
Wahrnehmung von Informationen.*”? Ein solcher Zwang liegt nicht nur bei der Aus-
Ubung unmittelbaren Zwanges in Form von Handlungsgeboten und -befehlen vor,
sondern ist auch bei einer faktischen Beeintrachtigung durch ein unentrinnbares Auf-
drangen von Informationen anzunehmen.®® Ein Eingriff wiirde daher vorliegen,
wenn fur den Empfanger der E-mail-Werbung ein Zwang bestehen wiirde, die einge-
gangene Werbung auch zu lesen. Einen solchen Zwang gibt es indessen ebenso we-
nig wie eine Verpflichtung, im Fernsehen verbreitete Werbung anzusehen.*

Sieht man einmal von den Féllen ab, in denen der kommerzielle Charakter einer E-
mail bewusst verschleiert wird, kann der Empfénger in vielen Félen bereits anhand
der Absenderbezeichnung und der Betreffzeile der Posteingangdliste eine Werbe-E-
mail als solche identifizieren und sofort |6schen.®” Zumindest sieht er spatestens bel
der Lektlre der Einleitungssétze der E-mail, dass es sich um Werbung handelt und

%9 Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 57; Erman-Ehmann, Anh. § 12 BGB, Rdn. 93

370 Erman-Ehmann, Anhang zu § 12 BGB, Rdn. 374; Kohler, Kunstwerkrecht 1908, S. 158 f.: Nie-
mand habe ,,das Recht zu sagen, er wandle mit der Wolkenhlle der Pallas Athene in der Welt herum,
und es sei verboten, den gespenstigen Schein zu zerstéren, der sich um ihn hille®, zit. nach Fenchel,
Negative Informationsfreiheit, S. 136.

1 50 AG Kiel, MMR 2000, 51, 53 (Unerwiinschte E-mail-Werbung an Private).

%72 Fenchel, Negative Informationsfreiheit, S. 137, 145; Schmittmann, Telefaxiibermittlungen im Zi-
vilrecht, S. 221; Bonner Kommentar-Degenhart, Art. 5 Abs. 1 und 2 GG, Rdn. 359; im Ergebnis eben-
so: AG Kiel, MMR 2000, 51, 53; LG Kiel, K&R 514, 516.

373 Fenchel, Negative Informationsfreiheit, S. 137; Bonner Kommentar-Degenhart, Art. 5 Abs. 1 und 2
GG, Rdn. 224. Siehe auch in rechtsvergleichender Hinsicht die vom amerikanischen Supreme Court
entwickelte , captive audience”-Doktrin, ausfihrlich dargestellt bei Fenchel, Negative Informations-
freiheit, S. 101 ff.

3 50 auch Schmittmann, Telefaxibermittiungen im Zivilrecht, S. 221, firr den Fall der Zusendung
unerwinschter Telefax-Werbung.

3% |m Fall, den das AG und das LG Kiel zu entscheiden hatten, war die Sendung mit dem Betreff
»OnlineMarketing-Partnerschaft* versehen, vgl. MMR 2000, 51, 53.
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kann die E-mail ohne weiteres |oschen, ohne zum Welterlesen verpflichtet zu sein.
Daher ist der Ansicht Fenchels nicht zu folgen, der im Fall ungekennzeichneter E-
mails einen nicht unerheblichen faktischen Zwang zur Informationsaufnahme an-
nimmt.3"® Da der Umworbene somit das Kommunikationsangebot ohne weiteres ab-
lehnen und ignorieren kann, liegt insofern kein Eingriff in die negative Informations-
freiheit vor.

Ein Eingriff in die negative Informationsfreiheit konnte sich jedoch aus einem ande-
ren Gesichtspunkt ergeben. Der Empfanger muss die E-mail selbst oder zumindest
ihre Kopfzeile®” auf seinen Computer herunterladen. Er ist daher gezwungen, die
Werbe-E-mail zumindest teilweise entgegen zu nehmen. Anderes als bei Werbung
auf Plakaten oder im Fernsehen kann sich der Umworbene dem Einfluss dieser Di-
rektwerbung nicht dadurch entziehen, dass er sie ignoriert.” Es stellt sich daher die
Frage, ob nicht allein der Zwang zur Informationsaufnahme einen Eingriff in die
negative Informationsfreiheit darstellt, sondern ob ein solcher dariiber hinaus schon
beim Zwang zur Entgegennahme einer Information angenommen werden kann. Der
Empfanger wird hier dazu gezwungen, eine Information in seinen Machtbereich ge-
langen zu lassen. Eine solche, der eigentlichen geistigen Informationsaufnahme vor-
gelagerte Ebene ist Uberhaupt nur denkbar, wenn die Mitteilung entweder in Form
von Schriftstlicken verkorpert ist oder - wie im Fall der E-mail - der Empfanger zur
Entgegennahme der Information Uber bestimmte technische Einrichtungen verfligen
muss.>"

Ob die erzwungene Entgegennahme von Informationen einen Eingriff in die negative
Informationsfreiheit darstellen kann, hangt von der Reichweite der negativen Infor-
mationsfreiheit ab. Der Schutzbereich der negativen Informationsfreiheit darf nicht
spiegelbildlich zur Gewéhrleistung der positiven Grundrechtsfreiheit bestimmt wer-
den.® Dort setzt der Schutz bereits beim Empfang, bei der Entgegennahme der In-
formation ein.*®" Die negative Komponente der Informationsfreiheit ist vielmehr
durch den Schutzzweck der Informationsfreiheit zu bestimmen. Ebenso wie die ande-
ren Garantien des Art. 5 Abs. 1 GG dient die Informationsfreiheit der Gewahrlei-
stung freier individueller und 6ffentlicher Meinungsbildung.®? Nur wenn die freie
Meinungsbildung auch durch die erzwungene Entgegennahme von Informationen
beeintrachtigt wird, ist der besondere Schutz der negativen Informationsfreiheit ge-
boten und gerechtfertigt.®®

376 Fenchel, Negative Informationsfreiheit, S. 187, 189. Unzutreffend ist auch die Ansicht von
Schmittmann, CR 2000, 851, 852, der wohl einen Eingriff in die negative Informationsfreiheit bejaht,
diesen dann aber mit Kosten- und Zeitargumenten begriindet.

377 Dies ist abhangig von dem bei der Abholung verwendeten Protokoll, POP3 oder IMAPA4.

38 \/gl. zu diesem Gesichtspunkt: Busche/Kraft, WRP 1998, 1142, 1144.

37 y/gl. Fenchel, Negative Informationsfreiheit, S. 145, 146.

%0 Fenchel, Negative Informationsfreiheit, S. 146.

%1 BVerfGE 27, 71, 82.

%2 BVerfGE 57, 295, 319 (,FRAG"“); Bleckmann, Die Grundrechte, § 26, Rdn. 32; Sevecke,
»3chockwerbung® der Firma Benetton verstofdt nicht gegen 8 1 UWG, AfP 2001, 179, 187.

%3 Fenchel, Negative Informationsfreiheit, S. 146.
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In einer Mediengesellschaft heutigen Zuschnitts ist der Empfanger einer Informa-
tionsflut ausgesetzt, der er sich nicht erwehren kann. Von den unzéhligen Informa
tionen werden mitunter viele nur fluchtig wahr- und aufgenommen. Die zunehmende
Reizuberflutung fuhrt dazu, dass ein Grof3teil der Umworbenen Werbeinformationen
sogar bewusst ignoriert. Wenn daher in vielen Fédllen die Umworbenen ihre Mei-
nungsbildung durch eine erzwungene Informationsaufnahme nicht beeinflussen las-
sen, dann erscheint es nicht gerechtfertigt, schon der erzwungenen blof3en Entgegen-
nahme einer Information einen die freie Meinungshildung beeintréachtigenden Cha-
rakter zuschreiben zu wollen. Negative Informationsfreiheit bedeutet daher, sich
sachlich nicht informieren zu missen, ein bestimmtes Kommunikationsangebot
grundlos ablehnen bzw. ignorieren zu dirfen. Sie beinhaltet aber nicht das Recht,
Uberhaupt von jedem Kommunikationsangebot verschont zu bleiben. Eine erzwun-
gene Entgegennahme von Informationen stellt daher keinen Eingriff in den Schutz-
bereich der negativen Informationsfreiheit dar. Durch die Zusendung unaufgeforder-
ter E-mail-Werbung wird die negative Informationsfreiheit nicht verletzt.

3.1.1.3. Verletzung der positiven Informationsfreiheit

An einen Eingriff in die positive Informationsfreiheit konnte dann zu denken sein,
wenn es aufgrund einer durch eine Vielzahl von E-mail-Werbeschreiben verursach-
ten Verstopfung der Mailbox zu Datenverlusten kommt. Der dem Benutzer von sei-
nem Provider zur Verfigung gestellte Speicherplatz ist beschrankt. Wenn die Spei-
cherkapazitét erschopft ist, werden nachfolgend eingehende E-Mails mit einer Feh-
lermeldung an den Absender zuriickgesandt.®®* Ob der massenhafte Versand wer-
bender E-mails tatsachlich zu einem Uberlaufen der Mailbox fulhren kann, braucht an
dieser Stelle noch nicht erortert zu werden. Hier geht es zunéchst um die rechtliche
Frage, ob in einem solchen Fall die positive Komponente der Informationsfreiheit
berthrt wirde.

Der Empfang von E-mails misste vom Schutzbereich der positiven Informationsfrei-
heit umfasst sein. Art. 5 Abs. 1 S. 1, 2. Halbsatz GG schiitzt die Unterrichtung aus
»algemein zuganglichen Quellen®. Informationsquellen sind alle denkbaren Tréger
von Informationen. Gleichgltig ist, ob die Informationen Tatsachen oder Meinungen
betreffen und ob sie sich auf offentliche oder private Angelegenheiten beziehen.®®
Die Informationsquelle ist der herrschenden Meinung zufolge , algemein zugang-
lich*, wenn sie technisch geeignet und bestimmt ist, der Allgemeinheit, also einem
individuell nicht bestimmbaren Personenkreis, Informationen zu verschaffen. Bei-
spiele hierfir sind insbesondere Presse, Rundfunk, Fernsehen und sonstige Massen-
kommunikationsmittel.*®® Ein Privatbrief gehort nicht zu den , algemein zugangli-

384 Jankowski, K& R 2000, 499, 502.
385 Bleckmann, Die Grundrechte, § 26, Rdn. 33; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rdn. 562.
36 BV erfGE 27, 71, 83; v. Miinch-Wendt, Art. 5 GG, Rdn. 22.
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chen Quellen“®*’, da es sich bei ihm um eine Information mit nur individueller Be-
stimmung handelt.>® Ein private E-mail ist mit einem Privatbrief vergleichbar. Ent-
sprechendes gilt fur eine individuell adressierte geschéftliche E-mail. Deren Urheber
hat die in ihr enthaltene Information auch nicht fur die Allgemeinheit bestimmt. Ein
Schutz des Empfangers von individuell adressierten E-mails durch Art. 5 Abs. 1 S.1
GG scheidet demzufolge unter Zugrundelegung der herrschenden Meinung aus.

Demgegentiber wird in der Literatur die Auffassung vertreten, dass eine Information
auch aus nicht allgemein zuganglichen Quellen durch das Grundgesetz geschitzt
wird, sofern die Information freiwillig geduRert wurde.®* Dieser Ansicht zufolge ist
der Empfang einer individuell adressierten E-mail vom Schutzbereich des Informati-
onsgrundrechts erfasst.

Fur diese Auffassung spricht, dass bei den neuen Medien und dem Internet die Gren-
ze zwischen Individual- und Massenkommunikation durch die individuelle Abruf-
barkeit gleichartiger Informationsinhalte und durch die Moglichkeit einer dialogi-
schen Kommunikation zunehmend verwischt wird. Die kommunikative Entfaltung
und die Meinungsbildung missen aber auch unter diesen Umsténden wirksam ge-
schiitzt werden.*® |hr ist aber entgegenzuhalten, dass bereits eine den Wandlungen in
der Kommunikationssituation Rechnung tragende Auslegung des Begriffs der All-
gemeinzuganglichkeit den Schutzzweck der Informationsfreiheit verwirklichen
kann.**' Die von der herrschenden Meinung vorgenommene Beschrénkung der In-
formationsfreiheit muss hierfur nicht aufgegeben werden. Des weiteren steht durch-
aus nicht fest, ob die Empfangsfreiheit, der Wissensdurst und die Neugier des einzel-
nen wirklich so absolut gestellt sind, dass dahinter von vorneherein Begrenzungsin-
teressen des Autors zuriickstiinden,** der die Information gerade nicht fiir die All-
gemeinheit bestimmt hat. Daher ist an der von der herrschenden Meinung vertretenen
Auffassung festzuhaten. Der Empfang von individuell adressierten E-mails wird
grundsétzlich nicht vom Schutzbereich der positiven Informationsfreiheit erfasst.

In bestimmten Féllen kann jedoch auch unter Zugrundelegung der herrschenden An-
sicht der Empfang von E-mails von der positiven Informationsfreiheit geschtitzt sein.
So verlieren , von Natur aus allgemein zugangliche Informationsquellen“3%, wie et-
wa Presseerzeugnisse und sonstige Massenkommunikationsmittel, diese Eigenschaft
nicht dadurch, dass sie individuell per Post verschickt werden.®* Es ist auf die Ge-
samtauflage abzustellen und nicht auf das an einen namentlich benannten Empfanger

%7 BVerfGE 35, 311, 315; Maunz/Diiring-Herzog, Art. 5 Abs. I, || GG, Rdn. 92.

%8 Bonner Kommentar-Degenhart, Art. 5 Abs. 1 und 2 GG, Rdn. 329.

%9 Bleckmann, Die Grundrechte, § 26, Rdn. 38; AK-Hoffmann-Riem, Art. 5 Abs. 1, 2 GG, Rdn. 86
ff., 91; Fenchel, Negative Informationsfreiheit, S. 135, fir die Fale einer nur formalen Individual-
kommunikation, etwa bei Verwendung neuer dialogischer Medien.

% AK-Hoffmann-Riem, Art. 5 Abs. 1, 2 GG, Rdn. 87.

! Bonner Kommentar-Degenhart, Art. 5 Abs. 1 und 2 GG, Rdn. 336 f.

%2 | sensee/K irchhof-Schmidt-Jortzig, Handbuch des Staatsrechts 1V, § 141, Rdn. 32.

% Bonner Kommentar-Degenhart, Art. 5 Abs. 1 und 2 GG, Rdn. 329.

¥ BVerfGE 27, 71, 83.
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versandte Einzelexemplar.** Gerade beim Internet gewinnt der Gedanke an Bedeu-
tung, dass die individuelle Abrufbarkeit von Informationsinhalten, die sich an die
Allgemeinheit wenden, die Allgemeinzugéanglichkeit nicht aufhebt. Die zu den Mas-
senkommunikationsmitteln entwickelten Gesichtspunkte gelten auch hier®* Sie
konnen auch bel der E-mail-Funktion relevant werden. Der Nutzer kann eine Mai-
ling-Liste®’ abonniert haben und in regelmaRigen Abstanden E-mails zugesandt be-
kommen. In vielen Féllen genugt fur die Tellnahme an einer Mailing-Liste das Ab-
senden eines einfachen Befehls, ohne dass Zugangskriterien erfillt werden mussten.
Solche E-mail-Listen stehen einem unbegrenzten Teilnehmerkreis offen und sind
,algemein zugangliche* Quellen i. S.d. Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG.>**® Es kann keinen
Unterschied machen, ob ein Nutzer eine Zeitschrift abonniert hat und ihm diese zu-
gesandt wird oder ob er durch E-mail-Listen einen entsprechenden Newdletter re-
gelmaRig erhalt.

Sollten daher Werbe-E-mails den elektronischen Briefkasten tatséchlich blockieren
und den Nutzer dadurch am Empfang eines Newsletters oder von einer E-mail-Liste
stammenden E-mails hindern, l&ge ein Eingriff in die positive Komponente der In-
formationsfreiheit vor. Da Uberhaupt keine Informationsaufnahme mehr maoglich
wére, wirde es sich um eine schwerwiegende Beeintrachtigung handeln. In einem
solchen Fall wirde die Informationsfreiheit des Nutzers das wirtschaftliche Gewinn-
streben des Werbenden Uberwiegen. Es wére von einer unzumutbaren Belastigung
auszugehen. Sollte der Empfanger demgegeniber nur an dem Empfang privater und
geschéftlicher E-mails durch eine Verstopfung der Mailbox gehindert sein, wirde ein
Eingriff in das Grundrecht der Informationsfreiheit ausscheiden, da keine ,,allgemein
zuganglichen Quelle vorliegt. Der Gesichtspunkt des Eingriffs in die Informations-
freitheit wirde daher nur in einigen Falen die Wettbewerbswidrigkeit der E-mail-
Werbung begrinden. Er kann daher nicht a's ein allgemeinguiltiges Kriterium dienen.
Im Folgenden soll daher versucht werden, fur die Unlauterkeit der E-mail-Werbung
generell geltende Gesichtspunkte heranzuziehen.

%% BVerfGE 27, 71, 85; Bonner Kommentar-Degenhart, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rdn. 329.

3% Bonner Kommentar-Degenhart, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rdn. 335.

%7 Mailing-Listen sind eine spezielle Art von E-mail-Adressen, die jede eingehende Mail von Mit-
gliedern, die zu dieser Mailing-Liste gehtren, weiterschickt. Oft sind solche Mailing-Listen themen-
bezogen und nach Interessengruppen geordnet.

%% 5o auch Fikentscher/Méllers, NJW 1998, 1337, 1343.

¥ RoRnagel-Spindler, Recht der Multimedia Dienste, § 2 TDG, Rdn. 79, fiir die Abgrenzung zwi-
schen Tele- und Mediendiensten.
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3.1.1.4. Kostenbelastung fur den Empfanger

Gegen die wettbewerbsrechtliche Zuléssigkeit der E-mail-Werbung wird haufig an-
gefuhrt, dass es sich bei ihr um eine Werbung auf Kosten des Adressaten handeln
wiirde.*® Spiirbare Kosten, die die Werbung bei dem Empfanger auslésen, sind ein
Gesichtspunkt, der eine Werbemethode wegen der darin liegenden Belastung unzu-
lassig machen kann.”! Es fragt sich, ob und in welchem AusmaR bei der E-mail-
Werbung K osten fir den Adressaten entstehen konnen.

Anders as bei der Telefax-Werbung fallen bei der Werbung per E-mail weder Pa-
pier- noch Tonerkosten an, da E-mailsin aller Regel am Bildschirm gelesen werden
und daher ein Ausdruck entbehrlich ist.*? Eine Belastung durch Stromkosten schei-
det bei der E-mail-Werbung ebenfalls aus*® In der Regel kosten Werbe-E-mails
bereits deshalb keinen zusétzlichen Strom, weil die Rechner aus anderen betriebli-
chen oder personlichen Griinden eingeschaltet sind. Schlief3lich belastet der Werben-
de den Empfanger - anders als bei der Telefax-Werbung™ - auch nicht mit anteiligen
Wartungskosten. Es ist nicht ersichtlich, dass unter Beriicksichtigung der kurzen
Ubertragungszeiten durch den Empfang einer E-mail ein Verschleil des Computers
eintritt.

Teile der Rechtsprechung und der Literatur begriinden die Unzuléssigkeit der E-
mail-Werbung mit der finanziellen Belastung des Beworbenen durch Telefon- und
Providergebiihren.*®® Es fragt sich, ob diese Auffassung zutrifft.

Internet-Provider berechnen ihre Dienste in Deutschland Uberwiegend zeitabhangig.
Die Gebiihrenmodelle sind sehr unterschiedlich und fur den Nutzer kaum noch zu
tiberschauen.*® Zur Zeit kostet eine Online-Minute zwischen 1,9 und 4,9 Pfennigen,

40 \/gl. z.B.: Hoffmann, NJW 2001, Beilage zu Heft 14, S. 5, 36; Schrey/Westerwelle, BB 1997, Beil.
18, 17, 21; Stromer, Online-Recht, S. 140; Schrey, K&R 1998, 222, 223; Hoeren/Oberscheidt, VuR
1999, 371, 381; Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 50; Bechtold, ZUM 1997, 427, 439; Har-
ting, Internetrecht, Rdn. 266.

1 BGHZ 59, 317, 322 (, Telex-Werbung"); Raeschke-K essler/Schroeder, FS fiir Piper, S. 399, 409;
Kohler/Piper-Kohler, § 1 UWG, Rdn. 107.

42 50 auch LG Traunstein, NJW 1998, 1648; Busche/Kraft, WRP 1998, 1142, 1145; Reichelsdorfer,
GRUR 1997, 191, 197; Schrey/Westerwelle, BB 1997, Beil. 18, S. 17, 21; Leupold, WRP 1998, 270,
276; Leupold/Brautigam/Pfeiffer, WRP 2000, 575, 592.

403 Jankowski, K& R 2000, 499, 502, hat fiir eine E-mail Stromkosten von DM 0.00321 DM errechnet.
Im Ergebnis ebenso: Reichelsdorfer, GRUR 1997, 191, 197; Funk, CR 1998, 411, 419;
Schrey/Westerwelle, BB 1997, Beil. 18, S. 17, 21.

“% o fir die Telefax-Werbung: BGH, GRUR 1996, 208, 209 (, Telefax-Werbung*); Schmittmann,
Anm. zum Urteil des OL G Oldenburg, CR 1998, 288, 289; Steckler, GRUR 1993, 865, 872.

4% 55 z.B.: LG Berlin, NJW 1998, 3208; MMR 1999, 43, MMR 2000, 571; MMR 2000, 704 (zu
§§ 823, 1004 BGB); CR 2000, 622 (zu 88 823, 1004 BGB); LG Ellwangen, K&R 2000, 41, 42;
Boehme-Nefder, ZUM 2001, 547, 553; Koch, Internet-Recht, S. 285; Schrey/Westerwelle, BB 1997,
Beil. 18, S. 17, 21; Fikentscher/Md&llers, NJW 1998, 1337, 1343; Hoffmann, NJW 2001, Beilage zu
Heft 14, 5, 36; Bechthold, Der Schutz des Anbieters von Information — Urheberrecht und Gewerbli-
cher Rechtsschutz im Internet, ZUM 1997, 427, 439; Kohler/Piper-Kohler, 8§ 1 UWG, Rdn. 167;
Schad, WRP 1999, 243; Harting, Internetrecht, Rdn. 266.

4% \/gl. z.B. die Provider-Ubersicht unter URL: http://www.onlinekosten.de .
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wobel die kleinste Einheit eine Dauer von 60 Sekunden umfasst. Hinzu kommen
eventuell einmalige Einwahlkosten.*”” In aller Regel stellt der Anbieter die Kosten
fir die Telefonverbindung und die Internetnutzung gemeinsam in Rechnung.*® Dies
war in der Vergangenheit anders und erklért die teilweise vorzufindende Argumen-
tation, dass der Empfanger mit Telefongebiihren belastet werde.*® Tarifmodelle, bei
denen sich die Provider jedes Ubertragene Byte der empfangenen Mitteilungen be-
zahlen lassen, " gibt es heute - soweit ersichtlich - nicht mehr.**

Bel der Kostenanalyse ist zu berticksichtigen, dass die technischen Voraussetzungen
bei den E-mail-Benutzern sehr unterschiedlich sind. Allgemeinglltige Aussagen zur
Hohe der anfallenden Kosten lassen sich daher nicht treffen. Sofern der Internet-
Provider dem Nutzer die Moglichkeit bietet, zuerst nur die Kopfzeilen der E-mails
herunterzuladen, kann dieser als unerwiinscht erkannte E-mails direkt auf dem Server
des Providers zu l6schen, ohne diese komplett herunterladen zu missen. Der Nutzer
kann so Online-Zeit und Kosten sparen. Allerdings dirfte auch heute noch die Zahl
der Internet-Provider Gberwiegen, die dem Nutzer alein den Download der gesamten
E-mail auf den Computer gestatten.**? Hinzu kommt, dass sich Werbe-E-mails auch
nicht immer anhand der Kopfzeile als solche identifizieren lassen. Sobald der Nutzer
die E-mail vollstandig auf seinen Computer heruntergeladen hat, kann er die Verbin-
dung zum Internet-Provider wieder trennen und die E-mail , offline” lesen. Die An-
nahme des LG Berlin,*® dass E-mails nur gelesen werden kénnen, wahrend der
Empfanger ,online” ist, ist daher in der Regel unzutreffend. Die fur den Empfanger
entstehenden Kosten resultieren daraus, dass der Abruf aller neu eingegangenen E-
mails vom Mail-Server langer dauern kann, wenn Werbe-E-mails eingegangen sind.
Diese Kosten liegen jedoch bei einfachen Textnachrichten selbst unter Zugrundele-
gung normaler technischer Standards im kaum kalkulierbaren Bereich.* Die Kritik
der Literatur, dass von den Gerichten ohne néhere Beleuchtung eine K ostenbel astung
des Empfangers unterstellt werde, scheint daher nicht ganz unbegriindet zu sein.**

97 Jankowski, K& R 2000, 499, 501.

%% Jankowski, K& R 2000, 499, 500.

% 59 bei LG Berlin, NJW 1998, 3208; MMR 1999, 43, MMR 2000, 571; CR 2000, 622 (§§ 823,
1004 BGB); LG Ellwangen, K&R 2000, 41, 42; Koch, Internet-Recht, S. 285; Schrey/Westerwelle,
BB 1997, Beil. 18, S. 17, 21; Fikentscher/Méllers, NJW 1998, 1337, 1343; Bechthold, Der Schutz des
Anbieters von Information — Urheberrecht und gewerblicher Rechtsschutz im Internet, ZUM 1997,
427, 439; Schad, WRP 1999, 243; Harting, Internetrecht, Rdn. 266; Ernst, BB 1997, 1057, 1060; ders,
VUR 1997, 259, 262.

“% Eine Kostenbelastung unter diesem Gesichtspunkt nehmen die folgenden Autoren an: Strémer,
Online-Recht, S. 140; Bechtold, ZUM 1997, 427, 439; Hoeren/Sieber-Wal denberger, Handbuch Mul-
timedia Recht, Fach 13.4, Rdn. 80.

“ Eine Ausnahme besteht bei Internet via Satellit mit SkyDSL. Hier fallen volumenabhéngige Ge-
bihren fur hohere Transferraten an. Dieser Internetzugang ist bislang wenig verbreitet., vgl. Puscher
,»SKyDSL contraT-DSL, Internet World, Heft 7/2000, S. 132 ff.

“2ygl. Hitzig, IMAP4, Zeit fir die Wachabldsung, Internet World 2000, Heft 9, S. 129.

3| G Berlin, CR 1998, 499.

44 \/gl. zur Kostenberechnung: Jankowski K& R 2000, 499, 501, der bei einer sekundengenauen Ab-
rechnung fir eine E-mail Kosten zwischen 0,06 und 1,39 Pfennigen ermittelt. Im Ergebnis ebenso: LG
Traunstein, NJW 1998, 1648; LG Braunschweig, MMR 2000, 50, 51; Leupold / Bréutigam/Pfeiffer,
WRP 2000, 575, 594; Freitag/Busemann, AfP 1998, 475, 477; Busche/Kraft, WRP 1998, 1142, 1145.
415 Jankowski, K&R 2000, 499.
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Es fragt sich, ob die Kostenbelastung des Empféngers unverlangter E-mails tatséch-
lich ein , Scheinargument“**® ist. Hierfir spricht, dass die mit dem Empfang einer
einzelnen Werbe-E-mail verbundenen Gebihren gering sind. Andererseits konnen
dem Empfanger dann erhebliche Kosten entstehen, wenn er mit E-mail-Werbung
tberhéuft wird.**’ Eine relevante K ostenbelastung |&sst sich daher mit Hilfe des Ge-
sichtspunktes der Nachahmungsgefahr durch Mitbewerber begrinden. E-mail-
Werbung bietet Werbetreibenden die Mdglichkeit, mit geringem finanziellen Auf-
wand eine Vielzahl von Adressaten zu erreichen. Es ist daher zu beflrchten, dass
diese mit Werbebotschaften tberflutet wirden, wenn die unverlangte Zusendung von
E-mails zu Werbezwecken gestattet wiirde.*'® Diese Gefahr besteht vor allem bei den
kostenlosen webbasierten E-mail-Accounts,**® bei denen der Nutzer tiber die Websi-
de des Anbieters im Internet auf seine E-mails zugreift, und die sich gerade bel Pri-
vatpersonen grof3er Beliebtheit erfreuen. Diese E-mail-Dienste sind bereits heute
einer zunehmenden E-mail-Werbeflut ausgesetzt.*?°

Mit dem massenhaften Versenden von E-mail-Werbung geht auch eine erhebliche
Kostenbelastung der Provider einher. Diese Kosten missen letztlich Gber die Tell-
nehmergebiihren von den Anschlussinhabern bezahlt werden.** Sofern man mit der
herrschenden Meinung die Gefahr einer Nachahmung durch Mitbewerber bertick-
sichtigt, stellt die E-mail-Werbung wegen der mit ihrem Empfang verbundenen Ko-
stenbel astung eine unzumutbare Bel&stigung des Werbeadressaten dar.

3.1.1.5. Belegung des Telefonanschlusses

Es fragt sich, ob die Unzul&ssigkeit der E-mail-Werbung mit dem Argument begriin-
det werden kann, dass der Telefonanschluss des Teilnehmers in der Zeit besetzt sel,
in der er die Werbe-E-mail von der Mailbox auf seinen Computer herunterladt. Dem
im Schrifttum vorzufindenden Argument, dass wegen der zunehmenden Verbreitung
von ISDN-Anschliissen mit mehreren Rufnummern der Teilnehmer auch dann tele-
fonisch erreichbar bleibt, wenn er seine E-mails herunterl &dt,** ist fiir den geschaft-
lichen Bereich zu folgen. Wegen der Bedeutung der E-mail as Kommu-
nikationsmittel im Geschéftsverkehr®® ist es gangige Praxis, iber ausreichende

18 Jankowski, K& R 2000, 499.

“" Im Ergebnis ebenso: Kohler/Piper-Kéhler, § 1 UWG, Rdn. 167; Spindler/Schmittmann, MMR
Beilage 8/2001, 10, 12, Fn. 38.

“8 5o auch Engels/Eimterbaumer, K&R 1998, 196, 200; Schad, WRP 1999, 243, 244; Hoe-
ren/Oberscheid, VUR 1999, 371, 381; Hoeren, WRP 1997, 993, 995.

419 Als Beispiel sind Hotmail, Gmx, Web.de, Lycos und Y ahoo zu nennen.

420 7jelscheibe von Werbenden ist insbesondere der Dienst , Hotmail“.

2L 50 Schrey, Anm. zu LG Traunstein, K& R 1998, 222, 224.

422 |_eupold, WRP 1998, 270, 277; Leupold/Pfeiffer/Brautigam, WRP 2000, 575, 593.

42 Brandenburg, Rufschadigung durch E-Mails?, FAZ vom 15.05.2001, Nr. 112, S. B 10, weist darauf
hin, dass mittlerweile mehr as ein Drittel aler Geschéftsvorgange auf elektronischem Weg abgewik-
kelt werden.
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Kommunikationsanlagen zu verfigen, die eine parallele Benutzung von E-mail und
Telefon zulassen.

Eine nennenswerte Beeintrachtigung durch die Belegung des privaten Telefonan-
schlusses fUr die Dauer des Abrufs der E-mails kann nicht angenommen werden. Der
Privatperson steht es frei, wann sie ihre E-mails empfangen moéchte. Sie wird in der
Regel keine Zeiten wéahlen, in denen sie wichtige Anrufe erwartet oder tétigen will.

3.1.1.6. Blockierung des Speichers

Vielfach wird zur Begrindung der wettbewerbsrechtlichen Unzul&ssigkeit der E-
mail-Werbung geltend gemacht, dass der dem Nutzer vom Internet-Provider einge-
raumte Speicherplatz fir eingehende E-mails begrenzt sei. Der Gesichtspunkt der
Blockade des Kommunikationsmittels fuhre wie bei der Telex- und Telefax-
Werbung zum Unlauterkeitsurteil, und zwar unabhangig davon, ob es sich um einen
geschaftlichen oder privaten E-mail-Anschluss handele.***

Esist zutreffend, dass eine Erschdpfung der Speicherkapazitét entgegen der Ansicht
des LG Traunstein® und Stimmen in der Literatur*® durchaus moglich ist. Dem
Benutzer von T-Online steht beispielsweise ein Speicherplatz von 5 MB zur Verfi-
gung. Obwohl Gewerbetreibende typischerweise Uber wesentlich grof3er dimensio-
nierte E-mail-Accounts verfiigen, kann bei einer Uberflutung durch unerwiinschte
Informationen auch deren Speicherkapazitét erschopft werden.*” Wenn das Kontin-
gent Uberschritten wird, kbnnen weitere E-mails nicht mehr in der Mailbox gespei-
chert werden. Der Absender erhalt hiertiber einen Vermerk.*® Die Zusendung groRe-
rer Mengen von E-mail-Werbung an eine E-mail-Adresse kann dazu fuhren, dass
wichtige E-mails den Empfanger nicht erreichen. Dieser wird durch die Werbung an
der bestimmungsgemalien Nutzung seines Kommunikationsmittel s gehindert.

Es fragt sich, ob durch die Kennzeichnung kommerzieller elektronischer Post as
Werbung eine Blockade des Speichers auf zumutbarer Weise verhindert werden
kann. Schmittmann®® schiagt vor, alle Versender von E-mail-Werbung zu verpflich-

424 \gl. z.B.: Boehme-NeRler, ZUM 2001, 547, 553; Engels/Eimterbaumer, K&R 1998, 196, 200;
Ernst, BB 1997, 1057, 1060; Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 50; Hoeren/Sieber-
Koérner/Lehment, Handbuch Multimedia Recht, Fach 11.1, Rdn. 32 sowie Waldenberger, Fach 13.4,
Rdn 79; Hoeren/Oberscheid, VUR 1999, 371, 381. Dieses Argument erkennt sogar Reichelsdorfer an:
GRUR 1997, 191, 197.

2| G Traunstein, NJW 1998, 1648.

4% Busche/Kraft, WRP 1998, 1142, 1145; Kroger/Gimmy, Handbuch zum Internet-Recht, S. 387;
Jankowski, K&R 2000, 499, 502; K6hler/Piper-Kohler, 8 1 UWG, Rdn. 167.

2 gpindler/Schmittmann, MMR Beilage 8/2000, 10, 16.

428 59 die Information von T-Online, abzurufen unter:

URL: http://www.t-online.de/service/index/kemsvxaa.htm, (letzte Abfrage vom 2.08.2001).

429 Schmittmann, CR 1998, 499, 500; ders. MMR 1998, 53, 54. So auch Busche/Kraft, WRP 1998,
1142, 1148; Heermann, K&R 1999, 6, 12, 13; Kohler/Piper-Kohler, 8 1 UWG, Rdn. 168; Leupold,
WRP 1998, 270, 279; Leupold/Brautigam/Pfeiffer, WRP 2000, 575, 593 f.
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ten, E-mails mit werbendem Inhalt in der Kopfzeile, dem sog. ,Header, als ,,com-
mercia“ oder dhnliches zu kennzeichnen, damit der Empféanger den Provider anwei-
sen kann, diese Nachrichten auf dem Server vor ihrer Abspeicherung im E-mail-
Account zu léschen. Sollten Nachrichten, die eindeutig Werbung enthalten, ohne
diesen Zusatz verschickt werden, wéare nach seiner Auffassung die Unlauterkeit zu
bejahen.

Zwar lassen sich auf Server-Ebene ohne welteres Filtersysteme installieren, die auf
bestimmte Schliisselworter reagieren,™° sie 16sen jedoch das , Spamming*-Problem
nicht zufriedenstellend. Einerseits fehlt es an international standardisierten Erken-
nungszeichen fur gewerbliche E-mails, so dass nicht alle Werbe-E-mails zuverlassig
erkannt werden konnen. Andererseits besteht die Gefahr, dass auch erwiinschte E-
mails automatisch herausgefiltert werden®' Es ergeben sich auch praktische
Schwierigkeiten. So kann es durchaus moglich sein, dass in bestimmten Féllen ein
Interesse an informativer Werbung besteht. Soll der Nutzer dann jedes Mal seinen
Provider kontaktieren mussen, um bestimmte gewerbliche E-mails erhalten zu kon-
nen? Im Ergebnis kénnten Werbetreibende selbst E-mail-Marketing auf Wunsch des
Kunden, sog. Permission Marketing,*** nur noch unter erschwerten Bedingungen
durchfdhren.

Es bestehen aber auch in rechtlicher Hinsicht Bedenken. Diese ergeben sich daraus,
dass immer zuerst eine Aktivitét des Adressaten erforderlich ist, der sich mit seinem
Provider in Verbindung setzen muss, um von der Werbung verschont zu bleiben.
Den Empfanger von Werbung trifft aber gerade keine Verpflichtung, sich aktiv ge-
gen diese zu wehren.**®

Bel der Beurteilung ist jedoch zu berticksichtigen, dass der fur eine Werbe-E-mail
benttigte Speicherplatz gering ist, insbesondere wenn diese nur aus einem kurzen
Text besteht. Die Annahme einer unzumutbaren Belastigung durch Blockierung des
Speichers kann sich dann wiederum nur unter Berticksichtigung des Gesichtspunktes
der Nachahmungsgefahr ergeben. In Massen versandt, verstopfen auch kurze E-mails
den dem Benutzer vom Provider zugewiesenen Speicherplatz.***

Hiergegen lasst sich nicht einwenden, dass der Benutzer ein Uberquellen der Mail-
box durch ein regelmaRiges Leeren derselben verhindern kénne* Von einem pri-
vaten E-mail-Nutzer kann ein tégliches Leeren nicht verlangt werden. Geschéftliche

% Fejerabend, ¢'t, Heft 7/1997, S. 102, 104. Vgl. zum Schutz auf Server-Seite auch Reibold, Kreative
Werbe-Mails jenseits von Spam, Internet Professionell, Heft 3/2000, S. 82, 83.

4 vgl. das Beispiel bei Fikentscher/Méllers, NJW 1998, 1337, 1343, Fn. 85: Der Schliisselbegriff
~Werbung” kann etwa dazu fihren, dass auch die Anwort-Post mit der Betreffzeile ,Re: Ihre Bewer-
bung" as unzustellbar zurtickgeschickt wird.

432 vgl. Schwarz, Werbung auf Wunsch, Handelsblatt vom 14.03.2001, Nr. 52, S. B 13.

33 50 ausdriicklich Schmittmann selbst in Anm. zu OLG Oldenburg (, Telefax-Werbung*), CR 1998,
288, 289.

34 Hoeren/Oberscheidt, VUR 1999, 371, 381.

% Freitag/Busemann, AfP 1998, 475, 478.
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E-mail-Nutzer muss man zwar as verpflichtet ansehen, ihre E-mails regelméaldig ab-
zufragen; jedoch trifft sie nicht die Verpflichtung, eine Uberfillung der Mailbox
durch inadaquaten Eingang von umfangreichem Werbematerial zu verhindern.*®

E-mails mit werblichem Inhalt stellen daher unabhangig davon, ob sie als Werbesen-
dung gekennzeichnet sind, unter dem Gesichtspunkt einer moglichen Blockierung
des Speichers sowohl fir private as auch geschéftliche E-mail-Nutzer eine unzu-
mutbare Belastigung dar, vorausgesetzt man berticksichtigt den Gesichtspunkt der
Nachahmungsgefahr.

3.1.1.7. Aufwand an Zeit und MUhe beim Aussortieren der Werbe-E-mails

Elektronisch Ubertragene Werbung stellt sich fur den Empfanger als ein Argernis
besonderer Art dar. Er muss zunéchst Zeit aufwenden, um die E-mails oder zumin-
dest ihre Header vom Server herunterzuladen. Danach muss er seine eingegangenen
E-mails nach individuellen Nachrichten und Werbung selektieren. Dies kostet ihn
wiederum Zeit und Mihe. Die Inanspruchnahme fremder Zeit zur Erzielung eines
eigenen Werbeerfolges kann selbst im Fall einer umworbenen Privatperson zur Sit-
tenwidrigkeit der Wettbewerbshandlung fihren, auch wenn sich die zur Bearbeitung
der fremden Werbung aufgewendete Zeit nicht in anteiligen Lohn- und Lohnneben-
kosten ausdriicken l&sst.”*” Der Werbende kann von einer Privatperson nicht verlan-
gen, dass sie erhebliche Zeit in die Vernichtung unerwiinschter Werbung investiert.
So begrindete der BGH die Unlauterkeit der Btx-Werbung vor allem damit, dass
dem Teilnehmer ein Aufwand an Zeit und Mihe zum Aussortieren der Werbung
aufgezwungen wirde. Allerdings betonte er auch, dass seine Bedenken zur Wettbe-
werbswidrigkeit entfielen, wenn die Mdglichkeit geschaffen wirde, Werbemitteilun-
gen schon anhand des Inhaltsverzei chnisses ohne weiteres al's solche zu identifizieren
und ohne vorherigen Abruf und Bildaufbau auf dem Bildschirm zu |&schen.**®

Unter Zugrundelegung dieser Grundsdize wird teilweise unverlangte E-mail-
Werbung als zulassig angesehen, wenn sie eindeutig al's solche gekennzeichnet ist.**
Dieser Auffassung ist insofern zuzustimmen, dass bei einer eindeutigen Kennzeich-
nung in der Betreffzeile der Adressat jede Werbe-E-mail anhand des Inhaltsver-
zeichnisses al's solche erkennen und direkt |6schen kann, ohne die E-mail zuvor 06ff-
nen zu mussen. Die hierfur aufzuwendende Zeit hdlt sich in Grenzen.

“% \/gl zu den Pflichten von E-mail-Nutzer auch Ultsch, NJW 1997, 3007, 3008.

437 30 auch Schrey, Wettbewerbsrechtliche Probleme beim Btx, S. 188.

4% BGH, GRUR 1988, 614, 616 (, Btx-Werbung").

%9 |G Braunschweig, MMR 2000, 50, 51; Kohler/Piper-Kohler, § 1 UWG, Rdn. 168; Kréger/Gimmy,
Handbuch zum Internet-Recht, S. 387; Leupold, WRP 1998, 270, 277; 279; Freitag/Busemann, AfP
1998, 475, 477; Freitag/Mitschke, Werbung und Recht im Internet, S. 111; Leupold / Pfeif-
fer/Brautigam, WRP 2000, 575, 593; Schmittmann, MMR 1998, 53, 54; Schrey/Westerwelle, BB
1997, Belil. 18, 17, 22; dhnlich, Bechtold, ZUM 1997, 427, 439.
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Dieser Ansicht ist aber entgegenhalten, dass bei einer generellen Zulassigkeit ge-
kennzeichneter E-mail-Werbung diese Werbemethode tiberhandnehmen kann.**° Die
Ersparnis an Zeit und Mihe durch ein Ldschen der Werbebotschaft bereits aus dem
Inhaltsverzeichnis heraus wirde bei einer starken Zunahme von Werbebotschaften
wieder zunichte gemacht.

Der verstarkte Einsatz von E-mail fur wichtige Korrespondenz birgt zudem die Ge-
fahr in sich, dass bel Aussonderung der Werbung ohne Lesen des Textes auch er-
wiinschte Sendungen vernichtet werden.*** Die E-mail ist als Kommunikationsmittel
sehr viel mehr bedeutender, as es der Btx-Mitteilungsdienst gewesen ist. Die vom
BGH in der Btx-Entscheidung entwickelten Grundsétze konnen daher nicht uneinge-
schréankt auf die E-mail-Werbung Ubertragen werden.

Schliefflich vermogen auch Filtersysteme auf Nutzerebene*? aus den bereits ge-
nannten Grinden den Empfang von gekennzeichneten Werbe-E-mails nicht so zu-
verlassig zu verhindern, dass der Nutzer in sie keine Zeit mehr investieren miisste.**?
Bel Filterfunktionen, die die elektronische Post in einen Ordner ,, Gel dschte Objekte”
verschieben, besteht die Gefahr, dass sich auch erwiinschte Post dort wiederfindet.
Fur den Benutzer tritt keine Zeitersparnis ein, wenn er die einzelnen Ordner sicher-
heitshalber auf wichtige E-mails durchsucht. Hinzu kommt, dass er zuvor manuell in
der Filtersoftware speichern musste, welche E-mails als Werbe-E-mails gelten sollen.
Entscheidend gegen die sog. Filterlésung spricht das rechtliche Argument, dass die
Maoglichkeit technischer Abwehrmechanismen die Wettbewerbswidrigkeit der Ver-
sendung von E-mail-Werbung nicht beseitigt.**

Unter Berlcksichtigung der Nachahmungsgefahr stellen selbst gekennzeichnete
Werbe-E-mails wegen des mit ihrem Empfang und ihrer Entsorgung verbundenen
Arbeits- und Zeitaufwandes eine unzumutbare Bel&stigung des Adressaten dar.

3.1.1.8. Storung des Betriebsablaufs eines ber uflich tatigen Wer beadr essaten
Belastigende Stérungen in der beruflichen Tétigkeit des Umworbenen kdénnen die

wettbewerbsrechtliche Unzul&ssigkeit einer Werbemalnahme begriinden.*”® Entge-
gen der Ansicht von Busche und Kraft*® kann dieser Umstand von der durch die

“0 gpindler/Fuchs, Vertragsrecht, Rdn. 368; Hoeren, WRP 1997, 993, 995. A A.: Schrey/Westerwelle,
BB 1997, Bell. 18, S. 17, 22, die bel gekennzeichneten E-mails eine erheblich verringerte Gefahr der
Nachahmung annehmen.

41 50 LG Traunstein, NJW 1998, 1648, 1649; dhnlich LG Berlin, CR 1998, 499 = NJW 1998, 3208.
42 74 Filterfunktionen auf Nutzerebene vgl. z.B.: Kossel, ¢t Heft 8/1999, S. 170, 172; Feierabend, c't
Heft 7/1997, S. 102, 103, 104.

43 A A.: Leupol d/Pfeiffer/Brautigam, WRP 2000, 575, 594.

44 50 auch Horster/Fox/Schmittmann, Datenschutz und Datensicherheit, S. 1.

45 vgl. BGHZ 59, 317, 320 (, Telex-Werbung*), spéter dann auch: BGH, GRUR 1996, 208, 209
(, Telefax-Werbung*).

46 Busche/K raft, WRP 1998, 1142, 1145.
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Wahrnehmung und die Entsorgung des Werbeschreibens eingetretenen Bel&stigung
getrennt und as selbsténdiges Argument fur die Unzuléssigkeit einer Werbeform
angefuhrt werden. Die wettbewerbsrelevante Storung des Betriebsablaufs besteht
darin, dass Werbeschreiben in Geschéftsablaufe geraten, in die sie normalerweise
nicht gelangen und ihnen daher wesentlich mehr Beachtung geschenkt wird, als ei-
nem mit der Briefpost eingehenden Werbeschreiben, das bereits durch die Postein-
gangsstelle al's solches erkannt und entsorgt wird.*’

Bel der Btx-Werbung wurde geltend gemacht, dass der Ablauf der geschéftlichen
Buroorganisation nicht unmittelbar beeintréchtigt werde. Der Btx-Teilnehmer kdnne

frel entscheiden, wann und in welchem Umfang er Mitteilungen Uberprifen méch-
te.#®

Es fragt sich, ob sich dieses Argument auf die E-mail-Werbung Ubertragen |38sst.
Hierflr spricht, dass der Nutzer die Mailbox zu einem beliebigen Zeitpunkt leeren
kann. Auf der anderen Seite ist aber zu berlicksichtigen, dass sich die E-mail bel
vielen Unternehmen zu einem wesentlichen in- und externen Kommunikationsmittel
entwickelt hat. Vielfach ist es technisch moglich, dass sich die Mitarbeiter den Ein-
gang einer E-mail akustisch und visuell auf dem Bildschirm anzeigen lassen kon-
nen.**® Weil esim geschéftlichen Bereich auf die Aktualitét der Nachricht ankommt,
ist ein solches Vorgehen durchaus tblich.**® Da die Ubermittlung von Werbe-E-
mails zu beliebigen Birozeiten erfolgen kann, stellen Werbe-E-mails eine sténdige
Quelle der Arbeitsunterbrechung dar. Dies kann sich auf den Arbeitsablauf stérend
auswirken. Well Werbe-E-mailsin vielen Fallen direkt an den Arbeitsplatz gelangen,
dringen sie in starkem Mal3e in den Betriebsablauf ein. In kleinen Unternehmen ist es
nicht unwahrscheinlich, dass eine werbende E-mail ungepriift bis an den Arbeitsplatz
der Geschaftsleitung vordringt.”*

Teile der Literatur und der Rechtsprechung wenden hiergegen ein, dass ein direktes
Gelangen einer Werbe-E-mail an den Arbeitsplatz durch eine zentrale Sammlung
und Auswertung von E-mails vermeidbar und eine abweichende interne Geschéftsor-
ganisation alein Aufgabe des umworbenen Unternehmens sei, die nicht dem Wer-
benden zur Last gelegt werden diirfe.**? Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. Der Un-
ternehmer kann seinen Geschéftsbetrieb so organisieren, wie es ihm am zweckmé-

“7vgl. BGHZ 59, 317, 320 (, Telex-Werbung*).

48 Steckler, GRUR 1993, 865, 872.

“* Die Mehrzahl der Betriebe verfiigen heute (iber ein Intranet und einen eigenen Mail-Server, der die
E-mails automatisch an den Arbeitsplatz des Mitarbeiters weiterleitet, vgl. Eike, Postverteiler, Internet
Professionell, Heft 3/2000, S. 86 ff.

%0 Schrey/Westerwelle, BB 1997, Beil. 18, S. 17, 20.

1 Schrey/Westerwelle, BB 1997, Beil. 18, S. 17, 21. Dies erkennen auch Busche/Kraft, WRP 1998,
1142, 1145 an.

42 50 LG Braunschweig, MMR 2000, 50, 51; Busche/Kraft, WRP 1998, 1142, 1145; Freitag/ Buse-
mann, AfP 1998, 475, 478; Reichelsdorfer, GRUR 1997, 191, 197.
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Bigsten erscheint. Er ist nicht verpflichtet, alle denkbaren Schutzvorkehrungen gegen
bel astigende Handlungen anderer zu treffen.**

Esist alerdings wiederum zu berticksichtigen, dass eine Stérung des Betriebsablaufs
durch eine einzige Werbe-E-mail nicht eintritt. Die Belastigung ist zu gering. Erst
durch die Haufung von E-mails kann es zu einer als Stérung anzusehenden Beein-
trachtigung betrieblicher Abldufe kommen, so dass dem Gesichtspunkt der Nachah-
mungsgefahr auch in diesem Fall Bedeutung zukommt.

3.1.2. Nachahmungsgefahr

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass die negativen Faktoren, die fur
den Umworbenen mit dem Empfang von Werbe-E-mails verbunden sind, bei einer
einzigen E-mail relativ gering sind. Wenn aber ein Empfénger sich bereits zuvor
ausdruicklich gegen den Erhalt von Werbe-E-mails ausgesprochen hat, liegt bereits
schon in der Zusendung einer einzigen E-mail eine unzumutbare Belastigung. An-
sonsten fuhrte erst die Potenzierung zu einer solchen. Daher gewann jewells das Ar-
gument der Nachahmungsgefahr an Bedeutung. Diese Gefahr wurde von der Recht-
sprechung bereits bel der Beurteilung der Telefonwerbung im privaten Bereich her-
angezogen und war inshesondere bei der Btx-Werbung entscheidend fir die Annah-
me einer wettbewerbswidrigen Belastigung.”* Die Anerkennung der Nachahmungs-
gefahr als Unlauterkeitskriterium ist alerdings umstritten.

3.1.2.1. Auffassung von Rechtsprechung und herrschender Literatur

Nach der stdndigen Rechtsprechung des BGH will 8§ 1 UWG auch die Allgemeinheit
vor Auswiichsen des Wettbewerbs bewahren.**> Damit ein solcher Zustand nicht
eintritt, gewinnt der Gesichtspunkt der Nachahmungsgefahr an Bedeutung. Hiernach
ist eine Werbemethode auch dann unlauter, wenn sie den Keim zu einem immer
weiteren Umsichgreifen in sich tragt und damit zu einer Verwilderung der Wettbe-
werbssitten fuhrt, weil die Mitbewerber aus Wettbewerbsgriinden gezwungen waéren,
diese Wettbewerbsmethode nachzuahmen.”® Der Gesichtspunkt der Nachahmung
soll as ein ,,zusdtzlicher negativer Faktor” vor allem in solchen Zweifelsfallen Be-
deutung erlangen, in denen sich bei einer isolierten Betrachtung eine relevante Bel&-

“33 50 OL G Oldenburg, CR 1998, 288 fiir den Fall der Telefax-Werbung.

“4vgl. BGHZ 54, 188, 192 (, Telefonwerbung 1*); BGH, GRUR 1988, 614, 616 (, Btx-Werbung").
“® BGHZ 19, 392, 396 (,Anzeigenblatt*); BGH, GRUR 1959, 277, 279 (,Kdinstlerpostkarten®);
GRUR 1965, 315, 316 (, Werbewagen“); GRUR 1967, 430, 431 (,Grabsteinauftrage 1); BGHZ 54,
188, 190 (,, Telefonwerbung 1).

46 vgl. z.B.: BGHZ 43, 278, 282 (,Kleenex“); BGH, GRUR 1967, 430, 431 (, Grabsteinauftrage");
BGHZ 54, 188, 192 (, Telefonwerbung 1*); BGHZ 59, 317, 321 (, Telex-Werbung*); BGH, GRUR
1988, 614, 616 (,Btx-Werbung*); BGH, GRUR 1992, 622, 625 (, Verdeckte Laienwerbung*); OLG
Stuttgart, WRP 1987, 641, 643 (,, Telex-Werbung“); LG Frankfurt am Main, AfP 1998, 90 (, Telefax-
Werbung").
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stigung nicht mit ausreichender Sicherheit feststellen lasst und deshalb auch zu be-
riicksichtigen ist, wie sich eine allgemeine Nachahmung auswirken wiirde.™®” Dabei
ist eine konkrete Nachahmungsgefahr erforderlich.**®

Die herrschende Literatur geht ebenfalls von der Nachahmungsgefahr als Unlauter-
keitselement aus.*® Das prognostisch zu erfassende Kriterium der Nachahmungsge-
fahr dirfe aber nicht einfach unterstellt werden. Nur wenn mit einer hohen Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten sei, dass die Erfolge, die ein Wettbewerber mit der Wer-
bemalRnahme erzielt, so beachtlich sind, dass sie die Mitwerber, um gleichzuziehen,
zur Nachahmung veranlassen, bestehe eine Nachahmungsgefahr. Diese Nachah-
mungsgefahr fihre jedoch nur zur Wettbewerbswidrigkeit der Werbemal3nahme,
wenn infolge der Nachahmung auf die Dauer eine erhebliche Schéadigung der Interes-

sen der Allgemeinheit zu befiirchten sei.*®

3.1.2.2. Kritik der Literatur

Stimmen in der Literatur lehnen die Nachahmungsgefahr als Unlauterkeitskriterium
ab.®' Die Nachshmung as solche sei wettbewerbseigen und nicht wettbe-
werbsfremd, denn ein erfolgreiches Werbemittel reize erfahrungsgemald die Mitbe-
werber zur Nachahmung. Sie sei daher als Unlauterkeitskriterium ungeeignet.*®? Ein
lauteres Verhalten konne auch bei beliebiger Wiederholung nicht zu einer unlauteren
Malnahme mutieren.*®® Wenn das Vorbild lauter sei und erst durch die Nachah-
mungsgefahr unlauter werden solle, so sei der Nachahmungseffekt dem erstmals so
Werbenden nicht vorzuwerfen. Dieser konne nicht durch sein lauteres Verhalten fir
die Unzulassigkeit der Summe hypothetischen Folgeverhaltens verantwortlich ge-
macht werden. Das Verbot musste sich vielmehr gegen die spater Handelnden rich-

“Ty/gl. Alt, Briefkastenwerbung, S. 109.

48 BGH, GRUR 1992, 622, 625 (,, Verdeckte Laienwerbung®).

49 50 z.B. Alt, NJW 1986, 1597, 1598; Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 123; Teplitzky,
Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 13, Rdn. 12 g; Hoeren/Sieber-Waldenberger, Handbuch
Multimedia Recht, Fach 13.4, Rdn. 80; Hoeren/Oberscheid, VuR 1999, 371, 381; Schotthd-
fer/Scharrer, Werberecht im Internet, S. 19; Schrey/Westerwelle, BB 1997, Beil. 18, S. 17, 21; Steck-
ler, GRUR 1993, 865, 874; Vogt, NJW 1990, 357, 365.

%0 5 Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 123; Freitag/Busemann, AfP 1998, 475, 478.

“6% \/on Harder, Zum Unwerturteil der Werbungsiibersteigerung, GRUR 1962, 439; Déll, Die Beriick-
sichtigung der Nachahmungsgefahr bel Wettbewerbsverstdfien, BB 1965, 173 ff.; Busche/Kraft, WRP
1998, 1142, 1148; Bulow, WRP 1970, 413, 414; ders. GRUR 1976, 180, 182; Micklitz-Reich, Die
Fernabsatzrichtlinie, S. 87; Schmittmann, Telefaxibermittlungen im Zivilrecht, S. 200; Schiitz, WRP
1993, 168 ff.; Leible/Sosnitza, K& R 1998, 283, 290; Sosnitza, Wetthewerbsbeschrankungen durch die
Rechtsprechung, S. 58 ff. m.w.N; zweifelnd auch Droste, Anm. zu BGH, Telefonwerbung |, GRUR
1970, 524.

62 \/on Harder, Zum Unwerturteil der Werbungsiibersteigerung, GRUR 1962, 439; Déll, Die Beriick-
sichtigung der Nachahmungsgefahr bei Wettbewerbsverstofien, BB 1965, 173, 174; dhnlich, Sosnitza,
Wettbewerbsbeschrankungen durch die Rechtsprechung, S. 66.

“%3 Busche/Kraft, WRP 1998, 1142, 1148; Schiitz, WRP 1993, 168.
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ten.”® Ein , rechtlicher Praventivschlag® tiberreize das wettbewerbliche Abwehrpo-
tential *%°

3.1.2.3. Stellungnahme

Wenn 8§ 1 UWG schon die Allgemeinheit vor Auswiichsen des Wettbewerbs bewah-
ren soll, dann muss im Rahmen der nach § 1 UWG immer gebotenen Gesamtwiirdi-
gung auch beriicksichtigt werden kénnen, dass eine Werbemal3nahme im Falle einer
Nachahmung durch Mitbewerber die ernstliche Gefahr einer erheblichen Schadigung
der Interessen der Allgemeinheit in sich birgt. Wettbewerbshandlungen kénnen nicht
ohne Rucksicht auf die gesamten Umsténde, in die sie hineingestellt sind, al's wett-
bewerbsfremd oder wettbewerbseigen qualifiziert werden; vielmehr sind hierzu im
Zweifel auch ihre zu erwartenden Auswirkungen auf das kiinftige Verhalten der Mit-
bewerber heranzuziehen.*®® Es kann auch nicht richtig sein, zunéchst einige erste
Versuche einer bestimmten Werbemal3nahme zu tolerieren und erst ab einer gewis-
sen Verbreitung einzuschreiten. Dies wirde dazu fuhren, dass Mitbewerber unter-
schiedlich behandelt werden. Die gegenteilige Ansicht muss sich schliefdlich entge-
genhalten lassen, dass sie solange wartet, bis die Wettbewerbssitten tatsachlich ver-
wildert sind. Dieser Zustand soll jedoch gerade durch die Berticksichtigung der
Nachahmungsgefahr verhindert werden. Daher ist der herrschenden Auffassung zu-
zustimmen und die Nachahmungsgefahr bel der Beurteilung des Gesamtcharakters
einer Wettbewerbshandlung zu berticksichtigen.

3.1.2.4. Anwendung auf die E-mail-Werbung

Die tiberwiegenden Stimmen in Rechtsprechung®’ und Literatur*® erkennen as tra-
gendes Argument gegen die uneingeschrénkte Zuldssigkeit von E-mail-Werbung den
Schutz der Allgemeinheit vor der Gefahr des Ausuferns dieser Wettbewerbsstrategie
durch Nachahmer an.

Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Wie bereits eingangs dargestellt, bietet die Wer-
bung per E-mail gegentiber herkémmlichen Direktmarketingmethoden vor alem den
Vorteil, dass der Werbende mit geringem finanziellen und zeitlichem Aufwand
weltweit Direktwerbebotschaften an unzahlige Teilnehmer versenden kann. Der Ver-
sand von 30 Mio Werbe-E-mails kostet etwa 10.000,--DM. Dadurch ergibt sich kein

64 Busche/K raft, WRP 1998, 1142, 1148; Biilow, GRUR 1976, 180, 182; Schiitz, WRP 1993, 168.

“% Micklitz-Reich, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 87.

6 \/gl. BGHZ 43, 279, 282 (, Kleenex"); Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 106.

7 |G Traunstein, NJW 1998, 1648, 1649; LG Berlin, MMR 1999, 43, 44.

48 \vgl. z.B.: Engels/Eimterbaumer, K&R 1998, 196, 200; Kohler/Arndt, Recht des Internet, Rdn.
371; Spindler/Fuchs, Vertragsrecht, Teil |1, Rdn. 368; Hoffmann, NJW 2001, Beilage zu Heft 14, 5,
36; Hoeren/Sieber-Waldenberger, Handbuch Multimedia Recht, Fach 13.4, Rdn. 80; Hoeren/Sieber-
Korner/Lehment, aa.O., Fach 11.1, Rdn. 33, 47; Kohler/Piper-Kohler, 8 1 UWG, Rdn. 167;
Schrey/Westerwelle, BB 1997, Beil. 18, S. 17, 21 f.; Schotthofer/Scharrer, Werberecht im Internet, S.
19; sogar Reichelsdorfer, GRUR 1997, 191, 197, erkennt diesen Gesichtspunkt an. A.A.: Bechtold,
ZUM 1997, 427, 439, der damals die weitere Entwicklung noch abwarten wollte.
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dkonomisches Regulativ mehr, das die Anzahl der Werbesendungen begrenzt.”®® Es
ist daher zu befirchten, dass das Kommunikationsmittel E-mail durch eine Haufung
von werblichen Mitteilungen seiner Funktionsfahigkeit beraubt wird. Gegen diese
konkrete Gefahr der Nachahmung durch Mitbewerber spricht nicht, dass die meisten
Empfanger der unaufgeforderten E-mail-Werbung ablehnend gegentiberstehen und
ihre Effizienz daher zweifelhaft ist. Wenn aus 500.000 E-mails nur 100 Geschéfte
resultieren, wird die Aktion von dem Werbenden bereits al's erfolgreich angesehen.*”°
Entgegen der Ansicht von Schrey und Westerwelle*”* kann deshalb auch nicht davon
ausgegangen werden, dass die Gefahr einer Nachahmung durch eine Kennzeich-
nungspflicht von Werbe-E-mails ausgeraumt wird.

Dass Mitbewerber durch die mit der E-mail-Werbung erzielbaren Erfolge auch tat-
sachlich zur Nachahmung veranlasst werden, zeigt das Beispiel der USA, wo durch
das massenweise Versenden von Werbe-E-mails Computernetze ausgefallen sind,
weil die Rechner mit den Datenmengen nicht fertig wurden. Daher gibt es dort nun
auch gesetzliche Bestrebungen, die unerbetene E-mail-Werbung einzuschranken.*”
Selbst wenn der Umfang unerwiinschter Werbe-E-mails in Deutschland bislang noch
nicht US-amerikanische Ausmal3e angenommen hat, ist von einer negativen Ent-
wicklungsprognose auszugehen. Bereits heute wird die Werbung in Deutschland als
|astiges Ubel empfunden.*”® Eine uneingeschrankte Zulassung wiirde auf die Dauer
zu einer erheblichen Schadigung der Allgemeinheit fuhren, well die E-mail Werbung
die Rechnersysteme erheblich belastet, die Mailboxen verstopft und hierdurch die
Funktionsfahigkeit des Kommunikationsmittelsin Frage stellt.

3.1.3. Zwischenergebnis

Die E-mail-Werbung belastigt den Empfénger in unzumutbarer Weise. Dies ergibt
sich aus dem Gesichtspunkt der Kostenbelastung des Adressaten, der Gefahr einer
Blockierung des Speichers, aus dem mit ihrem Empfang und ihrer Vernichtung ver-
bundenen Aufwand an Zeit- und Arbeit sowie aus der Stérung des Betriebsablaufs
eines beruflich tatigen Werbeadressaten. Daneben stellt die E-mail-Werbung wegen
einer Verletzung des personalen Selbstbestimmungsrechts des Adressaten eine un-
zumutbare Belastigung dar, wenn sich der Werbende tber den erklarten Willen des
Empfangers, von solcher Werbung verschont zu bleiben, hinwegsetzt.

489 schul zki-Haddouti, Provider gegen Spam, ¢'t Heft 8/1999, S. 26 unter Bezugnahme auf ein Positi-
onspapier der HPR Unternehmensberatungs GmbH; Schad, WRP 1999, 243.

4% 5o Dreyer/Summa-Liedke, Praxishandbuch Internet Business, Band 1, 4.10.5.4., S. 37.

41 BB 1997, Beil. 18, S. 17, 22, die alerdings die Gefahr einer Ausuferung in der Zukunft nicht aus-
schlief3en wollen.

472 \/gl. Goerke, WRP 1999, 248 ff., insbesondere zur Rechtslage in Kalifornien und in Washington.
Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs, WRP 1999, 885, 886; zur Rechtslage in den USA
vgl. auch Leupold, WRP 1998, 270, 277 ff.

473 |nsbesondere Hotmail, einer der beliebtesten webbasierten Mail-Services, ist Opfer von , Spam-
mern®.
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3.1.4. Ausdricklichesoder konkludentes Einver standnis des Umwor benen
mit der Zusendung von E-mail-Werbung

Eine unzumutbare Bel&stigung des Umworbenen scheidet aus, wenn er zuvor sein
Einverstandnis mit dieser Art der Werbung erklart hat.*™ Das tatsachlich vorliegende
ausdrtickliche oder konkludente Einverstandnis lasst nach dem Grundsatz ,, volenti
non fit iniuria* den Tatbestand*” oder die Rechtswidrigkeit*”® des § 1 UWG entfal-
len.

Nach Auffassung der Rechtsprechung ist die Fragen, ob eine Einverstandniserklé-
rung vorliegt, eine solche des einzelnen Falles.*”” An dieser Betrachtungsweise kriti-
siert Schricker,*”® dass ihr eine Verwechslung zwischen deliktsrechtlichem Indivi-
dualrechtsschutz und Marktkontrollaufgabe des UWG zugrunde liege. Eine ganze
Werbekampagne konne nicht wegen eines Einzelfalles, der durchaus ein ,, Ausrei3er”
sein kdnne, gerichtlich untersagt werden.

Gegen diese Auffassung spricht, dass sich jeder unerwinscht per E-mail Werbende
im Prozess auf einen ,Ausreif3er” zurlickziehen wirde. Eine Toleranzgrenze von
einzelnen Fehlschlagen®™ ist daher im Fall der E-mail-Werbung nicht anzuerkennen.
Im Gbrigen schitzt auch die Rechtsprechung den durch eine belastigende Werbeme-
thode Umworbenen nicht al's Individualperson, sondern als Reprasentant der Allge-
meinheit.”®® Sein Einverstandnis bedeutet die ausnahmsweise Preisgabe des ihm
durch 8 1 UWG insoweit gewahrten Schutzes, so dass seiner konkreten Willensrich-
tung maf3gebliche Bedeutung zukommen muss. Der Rechtsprechung ist daher zu
folgen.

Ein ausdriickliches Einverstandnis des Werbeadressaten liegt vor, wenn er Werbung
per E-mail gegentiber dem Werbenden angefordert oder bei Aufnahme des Ge-
schaftskontaktes erklart hat, mit einer ,Betreuung® per E-mail einverstanden zu
sein.*®" Entsprechendes gilt, wenn sich der Umworbene auf der Homepage des Un-
ternehmens in eine sog. ,,Mailing-Liste* eingetragen hat, um Uber dessen Produkte
per E-mail Informationen zu erhalten.*®? Da es fiir das ausdriickliche Einverstandnis
keine Formvorschriften gibt,*® kann es auch in elektronischer Form erklart werden.
Demgegenuiber erkléart der Empfanger sein Einversténdnis mit der Zusendung von

4" |G Hamburg, CR 1999, 326; LG Ellwangen, K&R 2000, 41.

"> Billow, WRP 1978, 774; ders. GRUR 1976, 180.

476 K hler/Piper-K 6hler, Vor. § 13 UWG, Rdn. 134; Steckler, GRUR 1993, 865, 867.

4" BGH, NJW-RR 1990, 359, 360 (, Telefonwerbung 111*).

“78 Schricker, GRUR Int. 1998, 541, 548 f.

4" Schricker, GRUR Int. 1998, 541, 551, dem zufolge im Fall der Telefonwerbung die Toleranzgren-
ze mindestens 10 % betragen solle.

480 Alt, Briefkastenwerbung, S. 103. Vgl. auch BGHZ 54, 188, 190 (, Telefonwerbung I*).

81 50 BGH, NJW 1989, 2820 (, Telefonwerbung 11*) fiir den Fall der Telefonwerbung.

482 | G Berlin, NJW-RR 2001, 628, 629. Strenger: Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 70 b; Hoe-
ren/Sieber-Waldenberger, Handbuch Multimedia Recht, Fach 3.4, Rdn. 82, die in diesem Fall nur ein
mutmaldiches Einverstandnis annehmen.

“8 Dreyer/SummarLiedke, Praxishandbuch Internet Business, Band 1, Fach 4.10., S. 42.



77

Werbe-E-mails nicht dadurch, dass er sich in eine werbefreie, nicht-kommerzielle
Mailing-Liste eintragt.*®* Dies gilt auch dann, wenn der Inhalt der Werbe-E-mail
einen direkten Themenbezug zum Gegenstand der Mailing-Liste hat.*®

Nach zutreffender Auffassung des LG Berlin trégt der Werbende die Darlegungs-
und Beweidast dafur, dass die Eintragung in die kommerzielle Mailing-Liste des
Absenders vom Empfanger der unaufgeforderten E-mail ausging. Andernfalls kénn-
ten sich Werbende im Internet damit entlasten, dass sie aufgrund von Fehlinforma-
tionen anonym gebliebener Dritter von einem Interesse des Empféngers ausgegangen
seien. Das wirde den Schutz gegen unerwiinschte E-mail-Werbung letztlich unter-
laufen.*®

Es fragt sich, ob der Werbende das ausdrtickliche Einversténdnis des Umworbenen
durch eine vorformulierte, widerrufliche Erklarung einholen kann. Entsprechend der
vom BGH fur die Félle der Telefonwerbung entwickelten Grundsétze diirfte ein sol-
ches Vorgehen gem. 8 9 Abs. 1i.V.m. 8 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG ausgeschlossen sein.
Das AGBG gilt entsprechend fir eine formularméaliige Einverstandniserklarung, die
weder eine Nebenabrede enthdlt noch zum notwendigen Inhalt eines gleichzeitig
abgeschlossenen Vertrages gehort, aber im Zusammenhang mit der vertraglichen
Beziehung steht.*®’ Dabei ist es ohne Bedeutung, ob der Kunde die Wahl zwischen
bestimmten vom Verwender vorgegebenen Alternativen hat. Entscheidend ist, dass
der Verwender bel der von dem Kunden abzugebenden Erklérung die rechtsge-
schéftliche Gestaltungsfreiheit fur sich ebenso in Anspruch nimmt wie bei der Vor-
formulierung eines Vertragstextes. Der Kunde hat nur darauf Einfluss, ob er die Er-
klarung abgeben will, nicht aber auf ihren Inhalt.®®® Die Klausel ist jedenfalls dann
unwirksam, wenn die vorformulierte Einversténdniserklarung des Kunden die E-
mail-Werbung des Vertragspartners fur Vertragsabschliisse in Angelegenheiten er-
maoglichen soll, die Uber das eigentliche Vertragsverhaltnis hinausgehen, mit dem die
Abgabe der Einverstandniserklarung in Zusammenhang steht.**

Fraglich ist, in welchen Féllen von einem konkludenten Einversténdnis des Umwor-
benen mit der Zusendung von Werbebotschaften per E-mail auszugehen ist. Hierun-

8 Hoeren/Sieber-K érner/L ehment, Handbuch Multimedia Recht, Fach 11.1, Rdn. 40.

“8 A A.: wohl Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 70 b, die in diesem Fall von einem mutmafdli-
chen Einverstandnis ausgehen.

8 |G Berlin, K&R 2000, 517, 518 = NJW-RR 2001, 628, 629. Hinsichtlich der Beweislastverteilung
ebenso: OLG Koblenz, CR 1996, 207, 208 (,, Telefax-Werbung*).

7 BGH, WRP 1999, 660 (, Einverstandnis mit Telefonwerbung*); Palandt-Heinrichs, § 1 AGBG,
Rdn. 4.

“8 BGH, WRP 2000, 722, 723 (, Telefonwerbung V1*); Palandt-Heinrichs, § 1 AGBG, Rdn. 9. A.A:
Lettl, NJW 2001, 42, 43, der bei vorformulierten Einverstandniserklarungen des Kunden, die diesem
die uneingeschrankte Wahl zur Ablehnung von Telefonwerbung belassen, keine AGB-rechtlich zu
misshilligende Ausiibung einseitiger Gestaltungsmacht annimmt.

89 vgl. BGH, WRP 1999, 660, 662 (, Einverstandnis mit Telefonwerbung*); BGH, WRP 2000, 722,
724 (, Telefonwerbung VI1*). Weitergehend: Spindler-Fuchs, Vertragsrecht, Teil I, Rdn. 369, der
sogar eine wirksame Aufnahme eines Einverstandnisses in die AGB des Providers bel Privatkunden
verneint.
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ter ist ein Einversténdnis zu verstehen, das durch aktives, schliissiges Handeln gege-
ben wird.**

Ein konkludentes Einverstandnis liegt nicht in der freiwilligen Eintragung der E-
mail-Adresse in ein fir jedermann zugangliches Verzeichnis** in ihrer Angabe auf
einer Homepage®? oder auf einer Visitenkarte. Bei verstandiger Wirdigung der Er-
klarungsumsténde geht es allein darum, die Tatsache kundzutun, tUber einen E-mail-
Anschluss zu verfligen. Sie besagt aber nichts zu der Frage, ob der Betroffene willens

ist, E-mail-Werbung zuzul assen.

Entgegen der Ansicht des LG Braunschweig®® kann ein stillschweigendes Einver-
sténdnis auch nicht darin gesehen werden, dass der Umworbene in der Vergangen-
heit die Homepage des Werbenden besuchte und dort unter seiner E-mail-Adresse
eine Anfrage startete. Der Nutzer erklért sich hier allein mit der Zusendung der
~Antwort“-E-mail einverstanden, nicht hingegen mit zukinftigen Werbe-E-mails. An
dieser Beurteilung andert sich entgegen der Ansicht des LG Augsburg*®* auch dann
nichts, wenn die vorherige Kontaktaufnahme des Empféngers zum Internetangebot
des Absenders entgeltpflichtig gewesen ist. Die Auffassung des LG Augsburg fuhrt
dazu, dass der E-mail-Nutzer angesichts der Zunahme von kostenpflichtigen Inter-
netangeboten zur ewigen Geisd seiner einmal getroffenen Konsumentscheidung
wurde. Etwas anderes mag dann gelten, wenn zwischen Werbendem und Umworbe-
nem bereits eine stdndige Geschéftsverbindung besteht. Hierauf wird spéter einge-
gangen.

In der fehlenden Nutzung eines vom Provider angebotenen Filtersystems seitens des
Umworbenen liegt ebenfalls kein konkludentes Einverstandnis zur Ubersendung von
Werbe-E-mails. Die Aktivierung eines solchen Filtersystems erfordert eine Aktivitét
des Nutzers. Unterl&sst er dies - aus welchen Grinden auch immer -, wirde man sei-
nem schweigenden Verhalten eine Erklarungswirkung beimessen. Das blofe
Schweigen ist aber in der Regel keine Willenserklarung, sondern das Gegenteil einer
Erklarung.*®

Besteht zwischen Werbendem und Umworbenem dagegen ein Dauerschuldverhdtnis
und hat der Umworbene seine E-mail-Adresse bekannt gegeben, ist von einem still-
schweigendem Einverstéandnis mit werbenden E-mails des Vertragspartners, die e-

% Raczinski/Bernhardt, VersR 1992, 405, 407; Dallmer-Siegert, Handbuch Direct-Marketing, S. 86.
“! Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 51; Schrey/Westerwelle, BB 1997, Beil. 18, S. 17, 22;
AG Brakel, NJW 1998, 3209, das allerdings ein solches Verhalten unter der Fallgruppe des mutmaldli-
chen Einverstandni sses problematisiert und im Ergebnis ablehnt.

%2 |G Berlin, K&R 2000, 517, 518.

49 |G Braunschweig, MMR 2000, 50, 51: Das Gericht will in diesem Fall sogar eine ausdriickliche
Aufforderung annehmen. Jedenfalls sei von einem stillschweigenden Einversténdnis auszugehen.

% |G Augsburg, K&R 2000, 518 (LS) = NJW 2000, 593 ff.; zustimmend: Rein, NJW-CoR 2000,
235, 236; Hoffmann, NJW 2001, Beilage zu Heft 14, S. 5, 38; Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn.
70b.

% Schrey, Anm. zu LG Traunstein, K&R 1998, 222, 224; Palandt-Heinrichs, BGB, Einf. v. § 116,
Rdn. 7.
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nen unmittelbaren Bezug zu diesem Dauerschuldverhaltnis haben, auszugehen.**
Die Information liegt hier auch im Interesse des Umworbenen. Anders alsim Fall der
Telefonwerbung gegeniiber Privatpersonen, bel der die Rechtsprechung teilweise
einen strengeren Standpunkt eingenommen hat,*®” entfallt bei der E-mail-Werbung
die starke Betonung des Schutzes der Privatsphare. So ist auch davon auszugehen,
dass der Kunde, der mit seinem Internet-Provider einen Provider- bzw. Online-
Vertrag*® geschlossen hat, stillschweigend damit einverstanden ist, dass dieser mit
ihm Uber E-mail korrespondiert. Unabhéngig vom Vorliegen eines Dauerschuldver-
haltnisses ist schliefdlich auch in der Angabe der E-mail-Adresse verbunden mit der
Bitte um Ubersendung von Informationsmaterial ein konkludentes Einverstandnis zu
Sehen.499

Der Werbetreibende hat schliefdlich zu beachten, dass der Umworbene sein aus-
drickliches oder konkludentes Einverstandnis jederzeit mit Wirkung ex nunc wider-
rufen kann. Der Werbende trégt daher das Risiko der Wirksamkeit eines zu seinen
Gunsten durch den Umworbenen erteilten Einverstandnisses.>®

3.1.5. Mutmafiliches Einverstandnisses des Umworbenen mit der Zusendung
von E-mail-Werbung

Liegt kein tatsachliches Einverstandnis vor, kann ein Verstol3 gegen § 1 UWG zu
verneinen sein, weil dem per E-mail Werbenden der Rechtfertigungsgrund des mut-
maRlichen Einverstandnisses™® zur Seite steht.

Es fragt sich, ob bel der E-mail-Werbung wie bei der Telefonwerbung zwischen ge-
schéftlichen und privaten Adressaten zu unterscheiden ist™ oder ob auch bei Privat-
personen ein mutmafdliches Einverstandnis geniigt.”® Gegen eine Differenzierung
zwischen privaten und geschéftlichen Adressaten spricht, dass bei der E-mail- Wer-
bung der Werbende nicht wie ein Anrufer unkontrolliert in die Individual sphéare des

4% 50 Kewenig, Festschrift fiir Lerche, S. 625, 631, 635, der in so einem Fall sogar ein ausdriickliches
Einverstandnis mit einem Telefonanruf annehmen will.

497 vgl. nur OLG Koblenz, AfP 1991, 451 ff. (, Telefonischer Nachbearbeitung gekiindigter Abonne-
ments"*).

% Siehe zu den Begrifflichkeiten: Schwerdtfeger-Schwerdtfeger, Cyberlaw, S. 9 und S. 13: Der On-
line-Vertrag ist ein Dauerschuldverhdtnis.

% Schrey/Westerwelle, BB 1997, Beil. 18, S. 17, 22.

%0 OLG Miinchen, BB 1994, 1456 (, Einverstandnis einer Privatperson mit Telefonwerbung und
Widerruf*); Dallmer-Siegert, Handbuch des Direct-Marketing, S. 89; Paefgen, MDR 1992, 112, 118.
%01 Zum mutmaRlichen Einverstandnis als Rechtfertigungsgrund, vgl. Bilow, WRP 1978, 774; Gilles,
NJW 1988, 2424, 2431.

%02 55 Spindler-Fuchs, Vertragsrecht, Teil 11, Rdn. 369; Kéhler/Piper-Kéhler, § 1 UWG, Rdn. 167,
1609.

%3 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 70 b; Strémer, Online-Recht, S. 142; AG Brakel, NJW
1998, 3209; LG Berlin, CR 1998, 499, dlerdings beide im Rahmen der Prifung von § 823 Abs.1
BGB; differenzierend Hoeren/Sieber-Kdrner/Lehment, Handbuch Multimedia Recht, Fach 11.1, Rdn.
35, 38, die nur im Fall von E-mails von Internet-Providern an ihre Privatkunden ein mutmal3diches
Einverstandnis ausreichen lassen wollen.
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Umworbenen eindringt. Dies war aber gerade der entscheidende Gesichtspunkt, der
den BGH veranlasste, bei der Telefonwerbung im privaten Bereich strenge Anforde-
rungen an das Vorliegen eines Einverstandnisses zu stellen. Bel der E-mail-Werbung
konnen daher geringere Anforderungen gelten.

Zur Beurteilung der Frage, ob ein mutmallliches Einverstandnis anzunehmen ist,
stellen die Rechtsprechung® und Teile der Literatur™® auf die konkreten Umsténde
desindividuellen Einzelfalles ab. Die Lauterkeit der E-mail-Werbung ist also danach
Zu entscheiden, ob der Werbende aus den objektiven Umsténden schlief3en durfte,
das der Beworbene mit der E-mail-Werbung einverstanden sein wiirde®

Esfragt sich, in welchen Féllen von eéinem mutmaldichen Einverstandnis auszugehen
ist. Entgegen einer teilweise im Schrifttum vertretenen Ansicht™’ rechtfertigt der
Umstand, dass die E-mail-Werbung in einer bestimmten Branche Ublich ist, nicht die
Annahme eines mutmaldichen Einverstandnisses. Eine solche Auffassung hétte zur
Folge, dass jede Branche von der E-mail-Werbung Gebrauch macht, um sich an-
schlieRlend auf eine entsprechende branchenspezifische Ublichkeit zu berufen. Die
weite Verbreitung einer Unsitte macht sie aber nicht zur guten Sitte.>®

Teilweise wird ein mutmalidliches Einverstandnis des Umworbenen in Erwégung ge-
zogen, wenn die Ubermittlung des Angebots eilbediirftig ist.>® Hierbei ist allerdings
zu berlicksichtigen, dass bereits die Werbung an sich unzulassig sein kann, weil sie
gegen das Verbot einer Ankiindigung von Sonderveranstaltungenin 8 7 Abs. 1 UWG
verstont.> Ubersteigerte, zeitgebundene Angebote gegeniiber dem letzten Verbrau-
cher sind nach dieser Vorschrift verboten, so dass die Werbung, ,, Greifen Sie zu,
bevor Ihnen jemand zuvorkommt”, unzulssig ist, wenn ungewdhnliche Preisvorteile
geboten werden.”™ Dariiber hinaus stehen dem Gesichtspunkt der Eilbediirftigkeit
auch grundsétzliche Bedenken entgegen. Sofern der sich unter Zeitdruck befindende
Umworbene an der Ware oder Leistung interessiert ist, steht esihm frei, von sich aus
auf den Werbenden zuzugehen. Befindet sich nur der Werbende unter Zeitdruck,
wirde fur die Zuléssigkeit der Werbung auf ein sachliches Motiv des Werbenden
und nicht auf den Umworbenen abgestellt, obwohl dessen mutmaldiches Einver-
sténdnisin Frage steht.

0% \/gl. z.B.: BGH, NJW 1991, 2087, 2089 (, Telefonwerbung I1V*).

%5 v/gl. z.B.: Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 70 b fiir die E-mail-Werbung gegeniiber Gewer-
betreibenden.

%% \/gl. Raczinski/Bernhardt, VersR 1992, 405, 407; Steckler, GRUR 1993, 865, 867.

%7 Biillow, WRP 1978, 774, 775 hinsichtlich der Telefonwerbung gegeniiber Gewerbetreibenden;
Steckler, GRUR 1993, 865, 869, 875; v. Olenhusen, FUR 1973, 417, 420; Raczinski/Bernhardt, VerskR
1992, 405, 408 fur die Versicherungsbranche.

%08 Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 87.

¥ vgl. zB.: BGHZ 59, 317, 323 (, Telex-Werbung"); OLG Frankfurt, GRUR 1983, 674, 675 (,L&
stiger Anlageberater”); LG Hamburg, NJW-RR 1989, 487, 488 (,Werbung per Telefax"); Steckler,
GRUR 1993, 865, 869.

*1% Unger/Sell, GRUR 1993, 24, 25.

*1 Baumbach/Hefermehl, § 7 UWG, Rdn. 26; siehe auch Unger/Sell, GRUR 1993, 24, 25: , Schnell
zugreifen, Restposten*.
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Bel der Telefonwerbung gegentiber Gewerbetreibenden wird teilweise ein Einver-
sténdnis generell dann angenommen, wenn sich die Werbung auf Waren oder
Dienstleistungen bezieht, die den eigentlichen Geschéftsgegenstand des Umworbe-
nen und nicht nur Hilfsmittel der beruflichen Tatigkeit betreffen.>'? Es fragt sich, ob
auch im Fall der E-mail-Werbung bel einem derartigen Sachbezug zum eigentlichen
Geschéftgegenstand ein mutmaldliches Einversténdnis vorliegt. Im Privatbereich
stellt der Sachbezug der Werbung kein geeignetes Abgrenzungskriterium dar. Ange-
sichts der Vielzahl der von einem Privathaushalt benttigten Gegenstande wirde der
Verbraucher einer Werbeflut ausgesetzt sein, weil Gewerbetreibende ihm unter Beru-
fung auf die Sachbezogenheit der Werbe-E-mail ihre Angebote tUbermitteln wirden.

Eine andere Beurteilung ist aber im geschéftlichen Bereich geboten. Mit der zuneh-
menden Verbreitung des Internet wachst auch die Bedeutung der E-mail als Kom-
munikationsmittel. Unternehmen kontaktieren sich heute zunehmend per E-mail,
anstatt Briefe zu schreiben. Daher darf sie auch bei der Ubermittlung von Werbe-
schreiben nicht diskriminiert werden. Man wirde die algemeine Akzeptanz der E-
mail als Kommunikationsmittel verkennen, wenn man von Unternehmen verlangen
wollte, sich zur Ubermittlung von Werbeschreiben, die einen unmittelbaren Sachbe-
zug zum eigentlichen Geschaftsgegenstand des Umworbenen aufweisen, der Brief-
post zu bedienen. Der Werbende darf in diesem Fall ein Einverstandnis des Adres-
saten vermuten. Ein blof3 allgemeiner Sachbezug zum Geschéftsbetrieb kann demge-
genuiber fur die Annahme eines mutmaldlichen Einverstdndnisses nicht ausreichend
sein.>® Dies wiirde der E-mail-Werbung Tir und Tor 6ffnen, da sich ein irgendwie
gearteter allgemeiner Sachbezug in den meisten Fallen begriinden lief3e.

In Rechtsprechung und Literatur wird ein vermutetes Einverstéandnis mit E-mail-
Werbung angenommen, wenn eine Geschaftsbeziehung besteht.>** Dies gelte unab-
hangig davon, ob der Empfanger Privatperson, Freiberufler oder Gewerbetreibender
ist.>! Diese Ansicht ist dahingehend zu konkretisieren, dass es sich um eine standige
Geschaftsbeziehung handeln muss.®® Angesichts der zunehmenden Anzahl der tber
das Internet gekauften Produkte wirde andernfalls eine Flut von E-mail-
Werbebotschaften drohen. Da sich die E-mail auch im Verhdtnis zwischen den Un-
ternehmen und ihren Kunden zu einem gebrauchlichen Kommunikationsmittel ent-
wickelt hat, ist ein vermutetes Einverstandnis beim Vorliegen einer standigen Ge-
schéftsbeziehung auch bel der E-mail-Werbung gegeniiber Privatpersonen anzuneh-

2 |G Berlin, WRP 1973, 548, 549 (,Telefonwerbung fiir Enzyklopadien bei Bauingenieuren,
Rechtsanwalten und Arzten*); OLG Hamburg, GRUR 1977, 225 (,Teletessen®); OLG Hamburg,
WRP 1987, 41 (, Telefonwerbung gegenliber Gewerbetreibenden®); Bulow, WRP 1978, 774, 775;
Steckler, GRUR 1993, 865, 869; dhnlich: Schricker, GRUR Int. 1998, 541, 551; Klawitter, NJW
1993, 1620, 1623, Gilles, NJW 1988, 2424, 2432.

*13 \Weitergehend wohl Schricker, GRUR Int. 1998, 541, 551; K ohler/Piper, § 1 UWG, Rdn. 169.

° |G Hamburg, CR 1999, 326; LG Ellwangen, K&R 2000, 41; LG Berlin, CR 1998, 499, im Rah-
men des § 823 Abs. 1 BGB; Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 70 b.

*%| G Berlin, CR 1998, 499 (im Rahmen der Priifung von § 823 Abs. 1 BGB).

%18 v/gl. auch KG, WRP 1988, 304 (, Telefonwerbung gegeniiber Privatpersonen®), restriktiv zur An-
nahme von Beziehungen: Einmalige Weinbestellung vor 2 Jahren genigte nicht; so auch Kewenig,
Festschrift fur Lerche, S. 625, 628; OLG Frankfurt, GRUR 1983, 674 (, Léastiger Anlageberater”).
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men. Soll demgegentiber eine sténdige Geschaftsverbindung erst angeknuipft werden,
so muss der Empfanger zuvor ausdriicklich sein Einversténdnis mit der E-mail-
Werbung erkléren.

Von einem mutmaldichen Einverstéandnis des Adressaten mit der Zusendung von E-
mail-Werbung ist daher nur dann auszugehen, wenn ein Sachbezug zum eigentlichen
Geschéftsgegenstand eines beruflich Tétigen vorliegt oder eine stdndige Geschéfts-
verbindung zwischen Werbendem und Umworbenem besteht.

3.1.6. Ergebnis

Die Zusendung unerwtinschter E-mail-Werbung stellt eine unzumutbare Bel&stigung
des Empfangers dar, sofern dieser nicht zuvor ausdriicklich oder konkludent sein
Einverstdndnis hiermit erklért hat oder wenn ein solches Einverstdndnis vermutet
werden kann. Den Adressaten unzumutbar belastigende Werbemethoden verstofen
gegen 8 1 UWG. Dieses Ergebnis steht jedoch unter dem Vorbehalt, dass ein Verbot
der E-mail-Werbung keine Grundrechte des Werbenden verletzt. Hierauf wird an
spéterer Stelle eingegangen.

3.2.  Fallgruppe Ausbeutung
Das LG Ellwangen™’ hat die unaufgeforderte Werbung per E-mail wegen eines , un-
lauteren Ausspannens von Kunden® fir wettbewerbswidrig gehalten. Die Beklagte
hatte an Kunden des Klagers E-mail-Werbung versandt. Die Besonderheit des Falles
bestand darin, dass die Beklagte die E-mail-Adressen der Umworbenen von der Re-
ferenzliste der klégerischen Internet-Seiten , abgekupfert” hatte, auf der diese als
Kunden des Klagers ausgewiesen waren.

Beim ,, Ausspannen von Kunden® handelt es sich um eine Unterfallgruppe der Fall-
gruppe ,, Ausbeutung* .>*® Das Ausspannen von Kunden gehért zum Wesen des Wett-
bewerbs, und zwar auch dann, wenn es zielbewusst und planméal3ig geschieht. Wett-
bewerbswidrig wird das Ausspannen von Kunden erst, wenn besondere Umstande
hinzutreten, die den Wettbewerb verfaschen. Dies ist etwa beim Verleiten zum Ver-
tragsbruch, der Anschwéarzung des Mitbewerbers bei einem Kunden und irrefihren-
den Praktiken der Fall.>*®

Nach Auffassung des LG Ellwangen habe sich die Beklagte zur Abwerbung von
Kunden eines unlauteren Mittels bedient. Das Gericht sieht die besonderen Umstande

7 LG Ellwangen, K&R 2000, 41 (,Nettopreisangaben im Internet - unaufgeforderte Werbe-E-
Mails') = MMR 1999, 675 ff., mit Anm. Schmittmann, S. 677.

*18\/gl. Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 438, 597.

9 v/gl. Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 597 f.
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darin, dass dem Empfénger Kosten entstiinden. Es nimmt damit auf die Umstande
Bezug, die andere Gerichte®® zur Einstufung der unerwiinschten E-mail-Werbung in
die Fallgruppe der Belastigung veranlasst haben. Die besonderen Umstande, aus de-
nen sich die Wettbewerbswidrigkeit wegen unlauteren Ausspannens ergeben konn-
ten, werden von dem Gericht eher beilaufig erwahnt.>*! Diese bestanden darin, dass
die Beklagte sich eine Leistung des Klagers unredlich zunutze gemacht hat, indem
sie die E-mail-Adressen der klagerischen Kunden von dessen Referenzliste entnahm.
Im Normalfall dirften derartige besondere Umstande entweder nicht vorliegen oder
sich nicht beweisen lassen. Daher bietet sich eine Einordnung der unerwiinschten E-
mail-Werbung in die Unterfallgruppe ,, Ausspannen von Kunden® in der Regel nicht
an, zumal das LG Ellwangen selbst seine Beurteilung mal3geblich auf die mit der E-
mail-Werbung verbundene Belastigung gestiitzt hat.

3.3. Fallgruppe Rechtsbruch

Der grundlegende Gedanke fir den marktwirtschaftlichen Wettbewerb ist das Lei-
stungsprinzip. Die eigene Geschéftstétigkeit soll durch Mittel der eigenen Leistung
und nicht durch leistungsfremde Mal3nahmen geférdert werden. Diesem Prinzip wi-
derspricht es, wenn ein Wettbewerber dadurch einen Vorsprung vor seinen Mitbe-
werbern erlangt, dass er die durch Gesetz oder Vertrag festgelegten Bedingungen
missachtet, an die sich seine Mitbewerber halten.®? Nicht jede Wettbewerbshand-
lung ist sittenwidrig, die auf dem Verstol3 gegen eine gesetzliche Vorschrift beruht.
§ 1 UWG kniipft an einen SittenverstoR und nicht an einen GesetzesverstoR an.”* Es
kommt auf die Wertigkeit der Norm an, gegen die der Wettbewerber verstofit.

Der Verstol3 gegen eine wertbezogene Vorschrift kann die Sittenwidrigkeit einer
Wettbewerbshandlung ohne weiteres begriinden. Hierunter sind Normen zu verste-
hen, die als Ausdruck einer sittlichen Grundanschauung sittlich fundiert sind, oder
die einen unmittelbar wettbewerbsregelnden Charakter haben, weil sie selbst bereits
den Schutz von Individualinteressen oder mit Blick auf die Auswirkungen der Norm
den Schutz des Wettbewerbs bezwecken. Ferner fallen hierunter Vorschriften, die
besonders wichtige Gemeinschaftsgiter, wie z.B. die Volksgesundheit oder die
Rechtspflege, schiitzen.>®

520 7 B.: LG Berlin, CR 1998, 623 (,Unzuléssigkeit von E-Mail-Werbung*); LG Traunstein, NJW
1998, 1648 ff.

%21 59 auch Schmittmann in Anm. zu LG Ellwangen, MMR 1999, 677, 678.

%22 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 608.

2 BGH, GRUR 1957, 558, mit Anm. Hefermehl, S. 560 (, Bayern-ExpreR*); Baumbach/Hefermehl,
8§81 UWG, Rdn. 608, 610; Bilow, Das Heilmittelwerbegesetz im Wettbewerbsprozess, WRP 1995,
897, 898.

524 K ghler/Piper-Piper, § 1 UWG, Rdn. 612, 627 ff.; Emmerich, Wettbewerbsrecht, S. 307-310.
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Demgegentuber ist der Verstold gegen eine wertneutrale Vorschrift, die aus Grinden
ordnender ZweckmaRigkeit erlassen worden ist,”® nur dann sittenwidrig, wenn der
Handelnde bewusst und planméaldig vorgeht, obwohl fir ihn erkennbar ist, dass er
dadurch einen sachlich ungerechtfertigten Vorsprung im Wettbewerb vor seinen ge-
setzestreuen Mitbewerbern erlangen kann (, Vorsprung durch Rechtsbruch®).>%

3.3.1. VerstoR gegen § 823 Abs. 1 BGB

Teile der Literatur halten die Telefax- und Btx- Werbung unter dem Gesichtspunkt
eines Wettbewerbsverstol3es durch Rechtsbruch fir unlauter, wenn der Anschlussin-
haber dem Empfang von Werbung zuvor ausdriicklich widersprochen habe®*’ Der
Umworbene habe wegen der Verletzung seines Personlichkeitsrechts einen Abwehr-
anspruch aus 8 1004 Abs. 1i.V.m. § 823 Abs. 1 BGB. Den Mitbewerbern stiinden in
diesem Fall Anspriiche aus 8 1 UWG zu, da der Verletzer sich gegentiber den Mit-
bewerbern, die das Personlichkeitsrecht des Umworbenen beachten, einen Wettbe-
werbsvorsprung verschaffe.>?® Dieser dogmatische Ansatz kénnte auf die E-mail-
Werbung zu Ubertragen sein.

Ob die unaufgeforderte E-mail-Werbung gegen § 823 Abs. 1 BGB verstof3, braucht
an dieser Stelle nicht entschieden zu werden, wenn schon der dogmatischen Kon-
struktion zur Begrindung der Sittenwidrigkeit - dem Gedanken des Vorsprungs
durch Rechtsbruch - nicht zu folgen ist. Wie bereits ausgefuhrt, ist die Zusendung
von E-mail-Werbung trotz Widerspruchs des Adressaten unter dem Gesichtspunkt
der Belastigung as unlauter anzusehen. Fir die wettbewerbsrechtliche Beurteilung
einer Wettbewerbshandlung konnten der Wettbewerbsordnung immanente Gesichts-
punkte herangezogen werden. Es besteht daher kein Bedurfnis, die wettbewerbs-
rechtliche Beurteilung aus § 823 BGB abzuleiten, der mit der Wettbewerbsordnung
an sich nichts zu tun hat. Eine solche Hilfstiberlegung wie der Gesichtspunkt des
»Vvorsprungs durch Rechtsbruch” ist nur dann sinnvoll, wenn im Einzelfall ein der
Wettbewerbsordnung immanenter Gesichtspunkt fir die wettbewerbsrechtliche Be-
urteilung nicht ersichtlich ist.>*

Hinzu kommt ein weiterer Aspekt. Der Gesichtspunkt des ,Vorsprungs durch
Rechtsbruch* lenkt in den Fallen, in denen der Umworbene der Werbung zuvor aus-
dricklich widersprochen hat, den Blick auf den Mitbewerber, gegenliber dem sich
der Werbende einen ungerechtfertigten V orsprung verschafft. Der in erster Linie von

525 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 630; K 6hler/Piper-Piper, § 1 UWG, Rdn. 614; Biilow, Das
Heilmittelwerbegesetz im Wettbewerbsprozess, WRP 1995, 897, 898.

%% BGH, GRUR 1957, 558, 559, mit Anm. Hefermehl, S. 560 (, Bayern-Express"); GRUR 1960, 240,
243, mit Anm. v. Falck, S. 243 (, SiiRbier*); GRUR 1974, 281, 282, mit Anm. Hefermehl, S. 560
(,Clipper*); GRUR 1994, 222, 224 (, Flaschenpfand").

°2" Steckler, GRUR 1993, 865, 875.

528 Schrey, Wettbewerbsrechtliche Probleme beim Btx, S. 215.

2 30 auch Scherer, Verbraucherwerbung, S. 90 fiir den Fall der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung
der Briefkastenwerbung. |m Ergebnis ebenso: Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 118.
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der Werbung betroffene Beworbene wird bei dieser wettbewerbsrechtlichen Sicht-
weise lediglich as Objekt betrachtet, das keine eigene Rolle in der Wettbewerbsord-
nung spielt, sondern lediglich eine Begrindung fur ein wettbewerbswidriges Ver-
halten des Werbenden gegeniiber dem Mitbewerber liefert.>* Eine solche Sichtweise
steht nicht mit dem herrschenden sozialrechtlichen Versténdnis des UWG im Ein-
klang, demzufolge eine Erweiterung des Zwecks des UWG auf den Schutz der tbri-
gen Marktbeteiligten, insbesondere der Verbraucher, und der Allgemeinheit gleich-
rangig neben dem herkémmlichen Schutz der Konkurrenten stattgefunden hat.>**
Dem Ansatz der Literatur ist daher wegen dogmatischer Bedenken nicht zu folgen.

3.3.2. Verstol3 gegen die Netiquette als Ver stol3 gegen eine Standesr egel

Die Netiquette gibt Sitten und Gebrauche wieder, die sich mit der Zeit im Internet
eingeblrgert haben. Dabei tauscht die singularische Form des Begriffs. Es gibt kein
standardisiertes Regelwerk, das alle Bereiche des Internet umfasst und international
von alen akzeptiert wird. Vielmehr finden sich unterschiedliche Auspragungen die-
ser Regeln je nach Internetdienst und nach Nationalitét, die alerdings Uber einen
gemeinsamen Kern verfiigen.>** Eine gewisse Verbreitung und Bedeutung firr den
Kernbestand der Netiquette hat inzwischen die , klassische Netiquette” von Arlene H.
Rinaldi®* erlangt.>®* Eine ganz algemeine Formulierung dieser Verhaltensregeln
findet sich in den sog. , Nethics*, die in Anlehnung an die zehn Gebote formuliert
wurden.>*® Zum Kern der Netiquette gehort das VVerbot der unaufgeforderten Versen-
dung von Werbung per E-mail, das eine zentrale Bedeutung und vielleicht die grofite
Akzeptanz innerhalb der gesamten Netiquette erlangt hat.>*® Es entspricht der in
Deutschland vorherrschenden Rechtsauffassung, die eine solche Werbemethode we-
gen unzumutbarer Belastigung des Empfangers fir sittenwidrig hélt, so dass man von
einer Geltung der Netiquette mit Hilfe des nationalen Rechts sprechen kann.>*” Ein
Rickgriff auf die Fallgruppe des ,, Rechtsbruchs* wirde sich eigentlich ertibrigen.
Andererseits ist zu beriicksichtigen, dass die Werbung in internationalen Computer-
netzen neue Anforderungen an das Recht gegen den unlauteren Wettbewerb stellt
und nach neuen ProblemlGsungen verlangt. Hierfir ist es notwendig, die die Lauter-

%% Scherer, Verbraucherwerbung, S. 90.

%3 \/gl. hierzu z.B. BGHZ 54, 188, 190 (, Telefonwerbung 1“); BGH, NJW-RR 1990, 359 (, Telefon-
werbung 111*); Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 40.

%32 Hoeren/Oberscheidt, VuR 1999, 371, 382; Hoeren, UFITA, Band 137, 1996, 35, 36; ders. in NJW
1998, 2849, 2852; Koch, Internet-Recht, S. 241; Loewenheim/Koch-Niebler, Praxis des Online-
Rechts, S. 252; Schwarz-Peschel-Mehner, Recht im Internet, Fach 5-2.2., S. 34.

%% Reiser hat die , klassische* Netiquette von Arlene D. Rinaldi ins Deutsche (ibersetzt, siche URL:
http://www.ping.at/quides/netmayer/ (letzte Abfrage am 2.08.2001) mit weiteren Literaturhinweisen.
%% oewenheim/K och-Niebler, Praxis des Online-Rechts, S. 252.

% Dje vom US-amerikanischen Computer Ethics Institute formulierten Nethics sind u.a. abgedruckt
bei Hoeren, UFITA, Band 137, 1996, 35, 36; Loewenheim/Koch-Niebler, Praxis des Online-Rechts,
S. 252.

%% Jung, Die Netiquette, S. 153, 156; Hoeren/Sieber-K érner/Lehment, Handbuch Multimedia Recht,
Fach 11.1, Rdn. 121; Hoeren, UFITA, Band 137, 1996, 35, 37; L oewenheim/Koch-Niebler, Praxis des
Online-Rechts, S. 253; Heermann, K&R 1999, 6, 12.

%37 50 Jung, Die Netiquette, S. 153, 160.
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keit des Wettbewerbs betreffenden Verhaltensregeln der Internetbenutzer in den
Blick zu nehmen und auf ihre rechtliche Verbindlichkeit zu untersuchen.

Die Netiquette konnte in das nationale Recht dadurch eindringen, dass man eine
Missachtung ihrer Regeln unter dem Gesichtspunkt des Vorsprungs durch Rechts-
bruch einer Standesregel as sittenwidrige Wettbewerbshandlung qualifiziert. Unter
bestimmten Voraussetzungen kann auch die Nichtbeachtung von unterhalb des Ge-
setzesrechts stehenden Regeln, die keine Rechtsnormqualitét haben, einen Wettbe-
werbsverstol’ begriinden. Hierzu zéhlen Berufs- und Standesordnungen. Wie bel Ge-
setzesverletzungen kommt es darauf an, ob gegen eine wertbezogene oder wert-
neutrale Regelung des Standesrechts verstoRen wird.>*® Nicht jede Verletzung von
Standesregeln lasst sich aber wie eine Gesetzesverletzung werten. Vielmehr muss der
Regel Uberhaupt rechtliche Bedeutung zukommen, damit ein Verstol3 gegen
8§ 1 UWG unter dem Gesichtspunkt der sog. ,Berufsstandesvergessenheit” in Be-
tracht kommt.>* Sie miissen innerhalb des jeweiligen Berufzweiges bzw. Standes
von dessen Mitgliedern einheitlich befolgt werden und gefestigt sein und einer wirk-
lichen Berufs- bzw. Standesiiberzeugung entsprechen. Dies muss festgestellt werden
konnen.>*

Es ist bereits zweifelhaft, ob die Gesamtheit der Internetnutzer, die sog. ,Net-
Community*, als Berufsstand, vergleichbar dem der Rechtsanwélte, Steuerberater,
Arzte etc., angesehen werden kann.>** Heutzutage kann jeder das Internet benutzen,
wenn er Uber die entsprechende Hard- und Software sowie Uber einen Zugang zum
Internet verfiigt. Tagtaglich kommen neue Benutzer hinzu, ihre Zahl steigt stetig.>*
Der Gesamtheit der Internetnutzer fehlt daher insgesamt die fir einen Berufsstand
charakteristische Geschlossenheit.>*® Es konnten allenfalls einzelne Benutzergruppen
innerhalb einzelner Dienste a's Berufsstand qualifiziert werden.>* Dies ist aber wohl
wegen der auch insoweit fehlenden Geschlossenheit der Nutzer zu verneinen.>®

Die Frage kann aber letztlich dahinstehen, wenn die Regeln der Netiquette nicht ein-
heitlich befolgt und gefestigt sind und daher keine einheitliche Standesiiberzeugung
widerspiegeln. Die Verhaltensregeln der Netiquette entsprechen in Entstehungs- und
Wirkungsweise eher den gesellschaftlichen Benimmregeln der realen Welt. Nach der

% BGH, GRUR 1972, 709 (, Patentmark®); Gloy-Jacobs, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 47,
Rdn. 1, 4; Speckmann, Die Wettbewerbssache, Rdn. 216.

%% Sjehe auch Hoeren, UFITA, Band 137, 1996, 35, 41 f., der die Fallgruppe der Berufsstandesver-
gessenheit bereits aus grundsitzlichen Uberlegungen ablehnt.

0 BGH, GRUR 1972, 709, 710 (, Patentmark 2“); Gloy-Jacobs, Handbuch des Wettbewerbsrecht,
§ 47, Rdn. 3.

> Zweifelnd insoweit auch Hoeren, UFITA, Band 137, 1996, 35, 41; ders. NJW 1998, 2849, 2852.
Verneinend: Schwarz-Peschel-Mehner, Recht im Internet, Fach 5-2.2., S. 34.

2 y/gl. auch FAZ von Mittwoch, 23. Februar 2000, S. 24, wonach die Zahl der Internet-Nutzer in
Deutschland auf 15,9 Millionen gestiegenist.

>3 50 auch Jung, Die Netiquette, S. 153, 162.

>4 A.A.: Hoeren-Sieber/K drner-Lehment, Handbuch Multimedia Recht, Fach 11.1, Rdn. 122, die auf
dieim Streitfall mal3gebliche Branche abstellen.

** 50 auch Jung, Die Netiquette, S. 153, 162.
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starken Zunahme der Teilnehmerzahlen in den letzten Jahren sind diese Regeln auch
nicht jedem Benutzer innerhalb der Gruppe und des Dienstes bekannt. Den Regeln
der Netiquette kommt daher mangels Vorliegens einer gefestigten Standestiberzeu-
gung keine Rechtsverbindlichkeit zu.>*® Dies gilt auch in Bezug auf die einzelne Re-
gel des Verbots unaufgeforderter Zusendung von E-mail-Werbung.>*’ Die mit der
Zunahme der unaufgeforderten Werbebotschaften zusammenhéngende tatsachliche
und rechtliche Problematik besttinde nicht, wenn dieses Verbot einheitlich befolgt
wirde. Wenn ein nicht unerheblicher Teil der beteiligten ,, Berufskreise" das Verhal-
ten aber fur unbedenklich halt, scheidet ein Verstol3 gegen § 1 UWG unter dem Ge-
sichtspunkt der Berufsstandesvergessenheit aus.>*® Die Netiquette kann daher nicht
als Standesregel qualifiziert werden. Dies schliefdt aber nicht aus, dass ein Gericht die
Netiquette wie etwa die Wettbewerbsregeln i.S.d. § 24 GWB>* ds Erkenntnishilfe
dafir heranzieht, was in international en Netzwerken den guten Sitten im Wettbewerb
entspricht.>®

3.3.3. Verstol3 gegen einevertraglich vereinbarte Netiquette-Regel

Die Missachtung der Regeln der Netiquette konnte aber unter dem Gesichtspunkt des
Vorsprungs durch Rechtsbruch einer vertraglichen Vereinbarung als sittenwidrige
Wettbewerbshandlung zu qualifizieren sein. Die Netiquette hat in einem nicht uner-
heblichen Umfang Eingang in Vertrdge und Vereinssatzungen gefunden. So sehen
die als Allgemeine Geschéftsbedingungen zu qualifizierenden Benutzungsordnungen
der Internet-Provider und der Online-Dienste teilweise Bestimmungen vor, die die
Nutzung des Dienstes ,,zum unaufgeforderten Versand von Nachrichten an Dritte zu
Werbezwecken (Mail-Spamming)” untersagen. Sanktioniert wird ein wiederholter
Verstol3 durch eine Einstellung des E-mail-Dienstes fir den Anschluss sowie eine
Kiindigung des Vertrages.>" Teilweise wird dies auf die Verbreitung von , unaufge-
forderten Massensendungen (Junk-E-mail)* ohne Einschrankung auf Werbezwecke
erweitert.> Derartige Klauseln entsprechen den von der deutschen Rechtsprechung
aufgestellten Grundsitzen. Ob gegen sie keine rechtlichen Bedenken bestehen,>®

%% 50 auch: Schwerdtfeger-Peschel-Mehner, Cyberlaw, S. 131; Hoeren/Oberscheidt, VuR 1999, Hoe-
ren/Sieber-Korner-Lehment, Handbuch Multimedia Recht, Fach 11.1, Rdn. 122, 371, 383; Koch,
Internet-Recht, S. 242; Strémer, Onlinerecht, S. 7, 8.

> AA.: Jung, Die Netiquette, S. 153, 162, dem zufolge diese zum Kernbestand der Netiquette geho-
rende Regel einer seit langerem vorherrschenden und tatséchlich befolgten Auffassung der Netzwer-
knutzer entspreche.

%8 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 673.

9 Zur Indizfunktion von Wettbewerbsregeln, Nordemann, Wettbewerbsrecht, Rdn. 531; Baum-
bach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 691.

%0 jung, Die Netiquette, S. 153, 163, 169.

*! Jung, Die Netiquette, S. 153, 159; Spindler-Spindler, Vertragsrecht, Teil 1V, Rdn. 158 m.w.N.
Ahnlich die AGB der T-Online International AG Dienst T-Online von August 2000 in Ziff. 5.4.2.

%2 gpindler-Spindler, Vertragsrecht, Teil 1V, Rdn. 158 m.w.N, so in den Nutzungsbedingungen von
AOL (Stand: Oktober 1999) unter Ziff. 5.2.

%3 50 Spindler-Spindler, Vertragsrecht, Teil 1V, Rdn. 159. Vgl. zur der Problematik der Vereinbarkeit
mit dem AGBG auch Hoeren, NJW 1998, 2849, 2852: eine Vereinbarung zwischen User und Provi-
der, wonach der User keine erwlinschten Werbemails empfangen darf, verstolie gegen 8 3 AGBG.
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hangt davon ab, ob die E-mail-Werbung auch unter Beachtung europaischer Rechts-
vorgaben als wettbewerbswidrig qualifiziert werden kann und soll an dieser Stelle
noch nicht erortert werden.

Demgegeniiber enthalten die Benutzungsordnungen der gemeinnitzigen Informa-
tions- und Kommunikationssysteme eher allgemein gehatene Bezugnahmen auf die
Verhatensmalistébe der Netzwerkethik, wie etwa das Missbrauchs- und Behinde-
rungsverbot.>>* Derartige Regelungen sind zu weit gefasst, um sie als Grundlage ei-
ner vertraglichen oder vereinsrechtlichen Unterwerfung als verbindlich anerkennen
zu kénnen.>™®

Ein Vertragsbruch kann nur in besonderen Ausnahmefélen zugleich einen Wettbe-
werbsverstol3 darstellen. Grundsétzlich sind die Sanktionen des Vertragsrechts bei
VerstofRen vorrangig und ausreichend. Dies gilt sowohl im Verhdltnis der Vertrags-
parteien zueinander as auch im Verhdltnis zu Aullenstehenden. Gegen 8 1 UWG
kann ein Vertragsbruch nur verstof3en, wenn im Einzelfall besondere unlauterkeits-
begriindende Umstande hinzutreten.>® Dies ist dann der Fall, wenn der Verletzer
nicht nur gegen den Vertrag verstofdt, sondern damit zugleich auch in den Wettbe-
werb eingreift. Dann erhdlt der Vertragsverstold neben der Wirkung unter den Partel-
en eine Wirkung auf den Wettbewerb. Dies ist der Fall, wenn die vertragliche Be-
stimmung unmittelbar den Wettbewerb regelt.>’

Ein Verbot der unangeforderten Verbreitung von Massensendungen weist keinen
unmittelbaren Wettbewerbsbezug auf. Entsprechendes gilt fur festgelegte Obergren-
zen fir die Versendung von E-mails.>*® Derartige Vorschriften sind bewusst weit
gefasst, so dass auch private Kettenbriefe hierunter subsumiert werden kénnen. Sie
sollen vor allem verhindern, dass ein Funktionieren des Online-Dienstes durch das
hohe Datenaufkommen der Massensendungen beeintrachtigt wird. Die Regelungen
bezwecken daher den Schutz der Leistungsfahigkeit des Online-Dienstes und sollen
nicht unmittelbar den Wettbewerb regeln.

Teilweise wird in einem Vertragsbruch dann ein Wettbewerbsverstol3 gesehen, wenn
die Nutzungsbedingungen der Online-Dienste ein Verbot der Ubermittlung werben-

%% \Vgl. auch die Verwaltungs- und Benutzungsordnung fiir das Universititsrechenzentrum der Hein-
rich-Heine-Universitét Disseldorf vom 21.02.1995, § 7, Ziff. 2., 3. Spiegelstrich - zu beziehen Uber
die URL: http://www.uni-duesseldorf.de -,bei der es sich alerdings um eine Regelung im Bereich des
offentlichen Rechts handelt.

% A hnlich Hoeren, UFITA, Band 137, 1996, 35, 38.

%6 vgl. BGH, GRUR 1976, 427, 428 (, Einfirmenvertreter*); GRUR 1983, 451 (, Ausschank unter
Eichstrich*); GRUR 1987, 832, 833 (,, Konkurrenzschutzklausel*); Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG,
Rdn. 695; Gloy-Jacobs, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 47, Rdn. 26.

" OLG Hamburg, GRUR 1988, 144, 145 (,Bestattungswerbung"); Gloy-Jacobs, Handbuch des
Wettbewerbsrecht, § 47, Rdn. 26, 27; Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 695.

%8 Hierauf wird der Nutzer in den AGB der T-Online International AG Dienst T-Online vom August
2000 in Ziff. 5.4.1. hingewiesen.
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der E-mails an Nutzer vorsehen.>™® Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Bei einem
solchen Werbeverbot handelt es sich um eine unmittelbar wettbewerbsbezogene Ab-
sprache, die die Werbeadressaten vor Belastigungen schitzen und auch die Allge-
meinheit vor Wettbewerbsauswiichsen bewahren soll. Es liegen daher besondere
unlauterkeitsbegriindende Umstande vor, so dass nicht nur ein vertragswidriges, son-
dern zugleich ein wettbewerbswidriges Handeln gegeben ist. Im Einzelfal kann da-
her ein Verstol3 gegen § 1 UWG unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs in der
Form des Vertragsbruchs gegeben sein.

3.3.4. Wettbewerbsrechtliche Relevanz der Verhaltensregeln der

| nter nationalen Handelskammer

|CC Guidelines on Advertising and Marketing on the I nter net>®
Die Internationale Handelskammer in Paris (ICC), eine international e nicht-staatliche
Organisation,”® hat Verhaltensregeln fiir das Internet zusammengestellt. Die ICC
Guidelines on Advertising and Marketing on the Internet vom 2. April 1998 regeln in
ihrem Artikel 5 Ziff. 6 die ,Unsolicited commercial messages®. Es sollen an die Nut-
zer keine unverlangten gewerblichen Mittellungen online versandt werden, die zu
erkennen gegeben haben, dass sie solche Mitteillungen nicht zu erhalten winschen.
Sofern kein Widerspruch vorliegt, kdnnen E-mails mit Werbecharakter daher auch
ohne Zustimmung des Users versandt werden. Die Verhaltensregeln bleiben damit
hinter den V orgaben des deutschen Rechts zurtick.

Bel den ICC-Guidelines handelt es sich um rechtlich unverbindliche Verhaltenscodi-
zes mit lediglich empfehlendem Charakter, sog. soft law.>® Sie stellen den Versuch
einer Selbstregulierung der Werbewirtschaft fir den Online-Marketing-Bereich
dar.>®® Das schlief?t nicht aus, dass die ICC-Guidelines als Bezugsdokument fiir die
nationale Rechtsprechung und die internationale Schiedsgerichtsbarkeit dienen kon-
nen, etwa bei der Normauslegung. Dabei ist zu berticksichtigen, dass sie in ihrer Ei-
genschaft als ,soft law” das anwendbare nationale Wettbewerbsrecht nur erganzen
und keineswegs verdrangen konnen.®*

%9 Hoeren/Sieber-K érner/Lehment, Handbuch Multimedia Recht, Fach 11.1, Rdn. 124 unter Bezug-
nahme auf OLG Hamburg, GRUR 1988, 144 (, Bestattungswerbung*).

%0 Text unter URL : http://www.iccwbo.org/home/statements _rules/rules/1998/internet_guidelines.asp
(letzte Abfrage vom 2.08.2001).

%! Jung, Die Netiquette, S. 153, 169.

%2 Jung, Die Netiquette, S. 153, 163.

%3 \/gl. Lehmann-Hoeren, Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw), S. 111, 112. Zur Selbstregulie-
rung der Medien- und Werbewirtschaft vgl. auch Leupold/Brautigam/Pfeiffer, WRP 2000, 575, 586.
%4 Jung, Die Netiquette, S. 153, 160, 164.
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3.4. Fallgruppe Marktstérung

Eine in der Literatur vertretene Auffassung®™ will bei unverlangter Werbung ein
Verbot auf eine sittenwidrige Marktstérung stiitzen, da eine Beeintrachtigung erst
eintrete, wenn sich die unverlangte Werbung haufe. Es sei nicht der Einzelfal, der
das Verdikt der Sittenwidrigkeit gemald 8§ 1 UWG rechtfertige, sondern das Allge-
meininteresse an der Verhinderung einer uferlosen Belastung moderner Kommuni-
kationsmittel mit Massenwerbung.

Esist zutreffend, dass die negativen Faktoren bel einer einzigen Werbe-E-mail rela-
tiv gering sind. Erst die Potenzierung fihrt zu einer unzumutbaren Bel&stigung, so
dass der Gesichtspunkt der Nachahmungsgefahr an Bedeutung gewinnt. Die Bertick-
sichtigung dieses Kriteriums rechtfertigt fir sich alleine aber nicht die Einordnung in
die Fallgruppe der Marktstorung. Die Nachahmungsgefahr findet in den unterschied-
lichsten Fallgestaltungen Anwendung,®® so auch bei der ,Belastigung® als Unter-
fallgruppe des , Kundenfangs‘.>*’ Eine Marktstorung wird durch unaufgeforderte E-
mail-Werbung nicht hervorgerufen. Um eine Marktstérung oder allgemeine Markt-
behinderung handelt es sich, wenn eine nicht leistungsgerechte Wettbewerbsmal3-
nahme geeignet ist, durch die Beseitigung der Freiheit von Angebot und Nachfrage
den Bestand des Wettbewerbs zu gefahrden und die Mitbewerber zu verdrangen.>®®
Beispiel hierfir ist insbesondere die Massenverteilung von Originalwaren und die
Gratislieferung von Presseerzeugnissen.® Bei der Zusendung unerwiinschter E-
mail-Werbung geht es nicht um eine Geféhrdung oder gar Aufhebung des Wettbe-
werbes in seinem Bestand, sondern darum, dass Werbemal3nahmen unterbunden
werden, die fur die betroffenen Verkehrskreise untragbar sind.

3.5. Verletzung von Grundrechten des Werbenden

Es wurde oben unter 3.1.6. im Ergebnis festgestellt, dass die Zusendung uner-
winschter E-mail-Werbung eine unzumutbare Belastigung des Empfangers darstellt
und gegen 8 1 UWG verstolét. Dieses Ergebnis gilt jedoch nur unter dem Vorbehalt,
dass ein Verbot der E-mail-Werbung keine Grundrechte des Werbenden verletzt.

Bel der Losung des Interessenkonflikts zwischen der werbenden Wirtschaft und dem
Werbeadressaten im Rahmen der Prifung der Sittenwidrigkeit einer Werbemal3nah-

%% Harting, I nternetrecht, Rdn. 265.

6 vgl. hierzu die ausfihrliche Darstellung bei Sosnitza, Wettbewerbsbeschrankungen durch die
Rechtsprechung, S. 58 ff.

%7\/gl. Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 57.

%% Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 832; Schwerdtfeger-Peschel-Mehner, Cyberlaw, S. 132;
Kohler/Piper-Kohler, § 1 UWG, Rdn. 401.

%9 Ausfuihrlich: Emmerich, Wettbewerbsrecht, § 19, S. 296 ff.
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me ist zu beriicksichtigen, dass § 1 UWG verfassungskonform auszulegen ist.>”

Nach der Lehre von der sog. , mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte**"* sind die
»Ausstrahlwirkungen der den Grundrechten innewohnenden Wertvorstellungen bei
der Anwendung von Generalklauseln zu beachten.

3.5.1. Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

Das Verhalten im Wettbewerb, einschliefdlich der beruflichen Werbung, gehért zum
Schutzbereich der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG. Die Werbefreiheit umfasst
nicht nur die Freiheit Uberhaupt zu werben, sondern auch die Entscheidung des Un-
ternehmers fiir eine bestimmte Form der Werbung.>"? Staatliche Mal3nahmen, die den
Berufstdtigen dabei beschrénken, sind Eingriffe in die Freiheit der Berufsaus-
tibung.>"

Eingriffe in die Freiheit der Berufsausiibung bedirfen gemald Art. 12 Abs. 1 Satz 2
GG einer gesetzlichen Grundlage, die ihrerseits den Anforderungen der Verfassung
an grundrechtsbeschrankende Gesetze geniigt. Unter Zugrundelegung der sog. ,,Drei-
stufentheorie* des Bundesverfassungsgerichts’™ sind die gesetzlichen Grundlagen
dann mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar, wenn sie durch verniinftige Erwagungen des
Gemeinwohls gerechtfertigt werden und wenn sie dem Grundsatz der Verhal tnismé-
RBigkeit entsprechen, wenn also das gewéhlte Mittel zur Erreichung des verfolgten
Zwecks geeignet und auch erforderlich ist und wenn bei einer Gesamtabwagung zwi-
schen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde
die Grenze der Zumutbarkeit noch gewahrt ist.>”® Bel § 1 UWG handelt es sich um
eine verfassungsrechtlich unbedenkliche Regelung der Berufsausiibung.>"

Damit der Vorrang der Grundrechte auch auf Rechtsanwendungsebene gewahrt
bleibt, sind grundrechtsbeschrankende Gesetze ihrerseits wieder unter Beriicksichti-
gung des beschrankten Grundrechts auszulegen.>” Es wurden bereits die Griinde fir
die grundsétzliche Unzuléssigkeit unaufgeforderter E-mail-Werbung herausgearbei-

0y, Gamm, § 1 UWG, Rdn. 35; Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 92, 93; Piper, Aktuelle
Rechtsprechung, Rdn. 22; Kohler/Piper-Kéhler, Einf., Rdn. 29.

" Seit BVerfGE 7, 198, 205 (, Liith*) st. Rspr. des BVerfG; BVerfG, ZIP 2001, 39, 43 (, Benetton*).
Vgl. auch Kriger-Nieland, GRUR 1974, 561; Koéhler/Piper-Kohler, 8 1 UWG, Rdn. 108. Vgl. zur
Frage der Drittwirkung der Grundrechte ausfuhrlich: v. Miinch-v. Minch, Vorb. Art. 1-19 GG, Rdn.
28-33, m.w.N.

%2 BVerfGE 40, 371, 382 (,Verbot von Werbefahrten“); 85, 248, 256 (,Hackethal*); 95, 173, 181
(,, Tabakwerbung*); v. Minch-Gubelt, Art. 12 GG, Rdn. 38; Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 12 GG,
Rdn. 19 b; Fenchel, Negative Informationsfreiheit, S. 178.

5" BVerfGE 85, 248, 256 (,Hackethal“); 94, 372, 389 (, Werbeverbote fiir Apotheker); NJW 1993,
1969 (,Verkauf an Letztverbraucher in SB-Grof3markt*); vgl. auch BVerfG, NJW 2000, 3195 (,An-
waltswerbung durch Sponsoring*); Maunz/During-Scholz, Art. 12 GG, 326, 327.

" BVerfGE 7, 377, 405 ff. (, Apothekenurteil“).

> BVerfGE 95, 173, 183 (, Tabakwerbung"); Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 12 GG, Rdn. 18.

56 BVerfGE 32, 311, 317 (, Grabsteinwerbung®); 85, 248, 257 (,Hackethal*); Maunz/Diiring-Scholz,
Art. 12 GG, Rdn. 390.

> BVerfG, NJW 1993, 1969, 1970 (, Verkauf an Letztverbraucher im SB-GroRmarkt*).
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tet. Diese Erwéagungen dienen dem Schutz des Umworbenen vor Bel&stigungen so-
wie dem Schutz der Allgemeinheit vor Auswiichsen des Wettbewerbs’”® und damit
dem Gemeinwohl. Das grundsétzliche Verbot unaufgeforderter E-mail-Werbung ist
hierflir geeignet und erforderlich. Ein Mittel, das diesen Zweck ebenso gut erreicht,
die Berufsausiibungsfreiheit aber weniger beschrankt,>” ist nicht erkennbar. Insbe-
sondere vermag eine blolRe Kennzeichnungspflicht der E-mail-Werbung nicht die
eine unzumutbare Belastigung begrindenden Elemente ganzlich zu vermeiden oder
zumindest auf ein hinnehmbares Mal3 zu reduzieren.

Schliefdlich ist die Beschrénkung der Berufsaustibungsfreiheit dem Werbenden auch
zuzumuten. Es verbleibt ihm die grundsétzliche M églichkeit durch Werbung auf sich
aufmerksam zu machen.®® Da E-mail-Werbung zudem zul&ssig ist, wenn der Um-
worbene ausdrticklich oder stillschweigend hiermit einverstanden ist oder sein Ein-
verstandnis vermutet werden kann, stellt sich das grundsétzliche Verbot der E-mail-
Werbung nicht als eine die Berufsausiibung unzumutbar beschrankende Mal3nahme
dar. Eine Verletzung des Grundrechts der Berufsfreiheit liegt nicht vor.

3.5.2. Menungsfreiheit (Art.5Abs. 1, S. 1, 1. Halbsatz GG)

Die E-mail-Werbung musste vom Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1, S. 1, 1. Halb-
satz GG umfasst sein. Der Begriff der Meinung ist , grundsétzlich weit zu verste-
hen.>! Sofern eine AuRerung durch Elemente der Stellungnahme, des Dafiirhaltens
oder des Meinens gepragt ist, falt sie in den Schutzbereich des Grundrechts, der
auch Tatsachenmitteilungen einschlief3t, weil und soweit sie Voraussetzung der Bil-
dung von Meinung sind.>® Die MeinungsduRerung eines Gewerbetreibenden fallt
nicht schon deshalb aus dem Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG, weil sie Wett-
bewerbszwecken i.S.d. § 1 UWG dient. Dass eine Meinung wirtschaftliche Vorteile
bezweckt, andert an ihrem Charakter als Meinung nichts.>®® Nach (iberwiegender
Auffassung des Schrifttums fallt daher Wirtschaftwerbung als Meinungsauf3erung in
den Schutzbereich der Meinungsfreiheit.>®

8 \/gl. BGHZ 54, 188, 190 (, Telefonwerbung 1*); Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 81.

> \/gl. hierzu BVerfGE 85, 248, 260 (, Hackethal*).

%80 \/gl. zu diesem Gesichtspunkt: v. Mangold/Klein/Starck-Manssen, Art. 12 GG, Rdn. 156.

%1 BVerfG, NJW 1992, 1153.

%2 BVerfG, NJW 1992, 1153; extensiver Maunz/Dirring-Herzog, Art. 5 GG, Rdn. 55, dem zufolge
Art. 5 Abs. 1 GG in einem umfassenden Sinn das ,,Recht der freien Rede" garantiere bzw. ,, das Recht
des einzelnen zur freien Mitteilung an andere im weitesten Sinne des Wortes'.

%3 BVerfG, NJW 1992, 1153; BGH, ZIP 1995, 1286, 1289 (, Olverschmutzte Ente"); Bonner Kom-
mentar-Degenhart, Art. 5 Abs. 1 und 2 GG, Rdn. 218; v. Mangold/Klein/Starck-Starck, Art. 5 Abs. 1,
2 GG, Rdn. 25; v. Minch-Wendt, Art. 5 GG, Rdn. 11.

% vgl. z.B.: AK-Hoffmann-Riem, Art. 51, Il GG, Rdn. 23; ders. Kommunikationsfreiheit fir Wer-
bung, ZUM 1996, 1, 4; Ahrens, Anwaltssponsoring vor dem BVerfG, NJW 2000, 3188; Bonner
Kommentar-Degenhart, Art. 5 Abs. 1 und 2 GG, Rdn. 125, 126; v. Minch-Wendt, Art. 5 GG, Rdn. 11
m.w.N.; Isensee/Kirchhof-Schmidt-Jortzig, Handbuch des Staatsrechts VI, § 141, Rdn. 21; Kloe-
pfer/Michael, Vergleichende Werbung und Verfassung, GRUR 1991, 170, 173 f.; v. Man-
gold/Klein/Starck-Starck, Art. 5 Abs. 1, 2 GG, Rdn. 25; Maunz-During-Herzog, Art. 5 GG, Rdn. 55 €,
Sevecke, ,, Schockwerbung” der Firma Benetton verstof3t nicht gegen § 1 UWG, AfP 2001, 179, 187.
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Nachdem das Bundesverfassungsgericht zundchst annahm, dass die reine Wirt-
schaftswerbung nicht von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG, sondern von Art. 12 Abs. 1 GG
erfasst werde,”® erkennt es nun an, dass das Grundrecht der Meinungsfreiheit fiir
Wirtschaftswerbung jedenfalls dann als Prifungsmalistab in Betracht kommt, wenn
eine Anklndigung einen wertenden, meinungsbildenden Inhalt hat oder Angaben
enthalt, die der Meinungsbildung dienen.®® Dieses Erfordernis diirfte in der Regel
erfullt sein, da wertende oder meinungsbildende Inhalte in den meisten Werbeaussa-
gen enthalten sind. Es ist gerade das Ziel von Werbung, die Meinung des Adressaten
dahingehend zu , bilden“, dass die angepriesenen Produkte gekauft werden sollen.>®’
Da ein ,AuRern* und ,Verbreiten* einer Meinung mittels des Ausdrucksmittels
,Schrift* auch bei der Ubermittiung von Textinformationen ber das Internet vor-
liegt,>® ist die E-mail-Werbung regelmaRig vom Schutzbereich des Art. 5Abs. 1 S. 1
GG umfasst. Dies gilt selbst dann, wenn sie von einer Internet-Marketing-Agentur
durchgefuhrt wird, der der Inhalt der Werbebotschaft womaglich ganzlich gleichgul-
tig ist. Geschutzt wird die Kundgabe einer Meinung als solche; ob sie die eigene oder
die fremde Meinung des Werbungsauftraggebers ist, bleibt unerheblich.®® Dass die
Freiheit der beruflichen Werbung auch in Art. 12 GG gewdhrleistet ist, schlief3t es
angesichts der Bedeutung des Art. 5 Abs.1 GG fir die Wirtschaft nicht aus, Werbe-
beschrankungen auch an diesem Grundrecht zu messen.>®

Das grundsétzliche Verbot der unaufgeforderten E-mail-Werbung stellt einen Ein-
griff in die Meinungsfreiheit dar, weil dem Werbenden die AufRerung einer Meinung
in einer bestimmten Form untersagt wird.

Dieser Eingriff muss sich auf eine verfassungsméafdige gesetzliche Regelung stlitzen,
deren Auslegung und Anwendung ebenfalls keinen verfassungsméliigen Bedenken
ausgesetzt sein darf. Die Generaklausel des 8§ 1 UWG stellt ein ,allgemeines Ge-
setz* 1.S.d. Art. 5 Abs. 2 GG dar, durch das diein Art. 5 Abs. 1 S.1 GG geschiitzte
MeinungsauRerungsfreiheit eingeschrankt wird.>** Nach der sog. Wechselwirkungs-
lehre des Bundesverfassungsgerichts™ ist die Vorschrift des § 1 UWG indessen im

%% BVerfGE 40, 371, 382 (, Verbot von Werbefahrten*).

%% BV/erfGE 71, 162, 175 ff. (,Berufswidrige Werbung durch Arzte*); BVerfGE 95, 173, 182 (, Ta-
bakwerbung”). Siehe jetzt aber wieder: BVerfG, NJW 2000, 3195 (, Anwaltswerbung durch Sponso-
ring*). Das BVerfG geht auf Art. 5 Abs. 1 S.1 GG mit keinem Wort ein. Vgl. aber demgegeniber
jungst: BVerfG, ZIP 2001, 39, 42 mit Anm. Volmer, S. 45 = DB 2001, 3 = WRP 2001, 129 (,Benet-
ton-Werbung*).

%7 V. Miinch-Wendt, Art. 5 GG, Rdn. 11; v. Mangold/Klein/Starck-Manssen, Art. 12 Abs. 1 GG,
Rdn. 274; Kohler/Piper-Kohler, Einf., Rdn. 33.

%88 Bonner Kommentar-Degenhart, Art. 5 Abs. 1 und 2 GG, Rdn. 135.

%8 | sensee/K irchhof-Schmidt-Jortzig, Handbuch des Staatsrechts VI, § 141, Rdn. 21.

%0 v/, Miinch-Wendt, Art. 5 GG, Rdn. 11; v. Mangold/Klein/Starck-Manssen, Art. 12 Abs. 1 GG,
Rdn. 274.

¥ BverfG, NJW 1992, 1153, 1154; BVerfG, ZIP 2001, 39, 42 (,Benetton-Werbung*); Bonner
Kommentar-Degenhart, Art. 5 Abs. 1 und 2 GG, Rdn. 230; v. Mangold/Klein/Starck-Starck, Art. 5
Abs. 1, 2 GG, Rdn. 252. Vgl. zur Bedeutung des Begriffs , allgemeine Gesetze" ausfihrlich v. Minch-
Wendt, Art. 5 GG, Rdn. 69 ff.

%2 BVerfGE 7, 198, 208 f. (, Liith*).



94

Lichte der Bedeutung des Grundrechts aus Art. 5 Abs. 1 S.1 GG auszulegen und so
in ihrer das Grundrecht beschrénkenden Wirkung selbst wieder einzuschranken. Es
mussen mithin die nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG gewahrleistete Meinungsaul3erungs-
fretheit einerseits und diein 8 1 UWG geschiitzte Lauterkeit des Wettbewerbs ande-
rerseits einander zugeordnet werden.>®® Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass Ein-
schrénkungen des fur eine freiheitliche demokratische Staatsordnung schlechthin
konstituierenden Rechts der freien Meinungsaul}erung grundsétzlich einer Rechtfer-
tigung durch hinreichend gewichtige Gemeinwohlbelange oder schutzwirdige
Rechte und Interessen Dritter bedurfen. Dies gilt fur kritische Meinungsaul3erungen
zu gesellschaftlichen oder politischen Fragen in besonderem MaRe.>** Demgegen-
Uber geht das Bundesverfassungsgericht davon aus, dass Meinungsaul3erungen in
groRerem Umfang durch allgemeine Gesetze nach Art. 5 Abs. 2 GG beschrankt wer-
den durfen, wenn sie weder dem politischen Meinungskampf noch dem gesamtge-
sellschaftlichen Diskurs, sondern vorrangig wirtschaftlichen Interessen dienen.>®
Der Schutz vor unlauterem Wettbewerb fallt gegeniber dem Recht auf freie Mei-
nungsaulRerung um so mehr ins Gewicht, je starker die AuRerungen aus reinem Ge-
winnstreben heraus erfolgt.>®

8 1 UWG verfolgt im Bereich der belastigenden Werbung den legitimen Zweck, fur
den Empfanger unzumutbare WerbemalRnahmen zu unterbinden. Dieses Interesse
wird im Fall der E-mail-Werbung bel privaten Adressaten zumindest durch Art. 2
Abs. 1 GG und bei Gewerbetreibenden durch Art. 12 GG geschiitzt.>®” Ferner dient
81 UWG dem Interesse der Allgemeinheit an einer Verhinderung von Wettbe-
werbsauswiichsen.*® Die Einschrankung der Meinungsfreiheit ist entsprechend der
im Rahmen der Prifung von Art. 12 Abs. 1 GG angestellten Erwéagungen zum
Schutz dieser Belange geeignet und erforderlich. Es fragt sich, ob der erreichte Er-
folg im angemessenen Verhdltnis zu den Einbul3en steht, die die Beschrénkung der
Meinungsfreiheit mit sich bringt.*®* Ein Werbungstreibender, der unaufgefordert E-
mail-Werbung versendet, verfolgt damit in aller Regel das eigenniitzige Ziel einer
Verbesserung seiner Wettbewerbsposition. Dem Schutz des Einzelnen vor bel&sti-
gender Werbung und der Allgemeinheit vor einer Verwilderung des Wettbewerbs
kommt daher grofRerer Bedeutung zu. Ferner wird die Meinungsfreiheit durch das
Verbot der E-mail-Werbung nicht in schwerwiegender Weise beeintrachtigt. Dem
Werbetreibenden wird die AuRerung seiner Meinung nur in einer bestimmten Form
untersagt. Die Kundgabe in anderer Form, etwa durch einen Werbebrief, bleibt wei-
terhin moglich. Das durch 8 1 UWG geschiitzte Interesse des Einzelnen vor bel asti-

% BVerfG, NJW 1992, 1153, 1154; BGH, ZIP 1995, 1286, 1289 (, Olverschmutzte Ente®).

% BVerfG, ZIP 2001, 39, 43 (, Benetton®).

%% BVerfGE 62, 230, 245 (, Markt-intern); BVerfG, NJW 1992, 1153, 1154. Im Ergebnis wohl
ebenso: BVerfG, ZIP 2001, 39, 43 (, Benetton-Werbung*). Diese Differenzierung ablehnend: Volmer,
ZIP 2001, 45, 46.

%% \/. Gamm, Einf. A, Rdn. 10; Baumbach/Hefermehl, Allg., Rdn. 63 a, 63 b; Kohler/Piper-Kéhler,
Einf., Rdn. 33.

%7 \/gl. Kohler/Piper-K6hler, § 1 UWG, Rdn. 108.

% BGHZ 54, 189, 190 (,, Telefonwerbung 1*).

% BVerfGE 71, 162, 181 (, Berufswidrige Werbung durch Arzte").
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gender E-mail-Werbung und der Allgemeinheit vor Wettbewerbsauswiichsen ist da-
her gegentiber der MeinungsauRerungsfreiheit des Werbenden als vorrangig anzuse-
hen. Eine Verletzung des Grundrechts des Werbenden aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG
scheidet aus.

3.5.3. Eigentum (Art. 14 Abs. 1 GG)

Teilweise wird im Hinblick auf das Verbot bestimmter Werbeformen - meist ohne
Begrindung - die Auffassung vertreten, dass sich aus Art. 14 Abs. 1 GG Rechte des
Werbenden ergeben wiirden.®® Diese Ansicht ist unzutreffend. Das grundsétzliche
Verbot unaufgeforderter E-mail-Werbung mag zwar die Umsatz- und Gewinnchan-
cen des Werbenden mindern, es beriihrt aber insoweit keine elgentumsrechtlich rele-
vanten Rechte. Art. 14 Abs. 1 GG schitzt nur Rechtspositionen, die einem Rechts-
subjekt bereits zustehen.®® Dabei kann vorliegend dahinstehen, inwieweit der einge-
richtete und ausgelibte Gewerbebetrieb Eigentumsschutz geniefdt. Jedenfalls werden
nach allgemeiner Auffassung blof2e Chancen und tatséchliche Gegebenheiten nicht
dem geschiitzten Bestand zugerechnet.®” Der Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG
ist daher nicht ertffnet.

3.5.4. Diefreie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG)

Art. 2 Abs. 1 GG gewahrleistet die unternehmerische Dispositionsfreiheit.®®® Sofern
die betreffende Téatigkeit dem Beruf zuzuordnen ist, wird Art. 2 Abs. 1 GG durch das
speziellere Freiheitsgrundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG verdrangt.*® Das ist hier der
Fall. Fur eine Prifung am Mal3stab von Art. 2 Abs. 1 GG ist demzufolge kein Raum.

3.5.5. Der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3Abs. 1 GG)

Ein Gleichheitsverstol3 liegt dann vor, wenn eine Gruppe von Normadressaten im
Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen bei-
den Gruppen keine Unterschiede von solcher Art bestehen, dass sie die ungleiche
Behandlung rechtfertigen.®®

800 BGH, NJW 1994, 1071, 1072 (,Lexikothek"); Raeschke-K essler/Schroeder, Festschrift fiir Piper,
S. 399, 406 (hinsichtlich der Telefonwerbung); Horster/Fox-Schmittmann, Datenschutz und Datensi-
cherheit, S. 1, 17 (hinsichtlich der E-mail-Werbung).

%01 BV erfGE 95, 173, 187 f. (, Tabakwerbung*).

%02 BVerfG, NJW 1993, 1969, 1971 (,Verkauf an Letztverbraucher im SB-GroRmarkt*); Fenchel,
Negative Informationsfreiheit, S. 178.

%03 BV erfGE 95, 173, 188 (,, Tabakwerbung®).

8% BVerfG, NJW 1993, 1969, 1971 (,Verkauf an Letztverbraucher im SB-GroRmarkt*); v. Miinch-
Gubelt, Art. 12 GG, Rdn. 93, der alerdings selbst die Werbefreiheit als nicht von Art. 12 GG erfasst
ansieht und daher Art. 2 GG fur anwendbar hélt.

% BVerfGE 55, 72, 88; BVerfG, NJW 1993, 1969, 1972 (,Verkauf an Letztverbraucher im SB-
GroRmarkt"); Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 3 GG, Rdn. 35.
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Als Vergleichsgruppen kommen Unternehmer, die Direktmarketing mittels Briefka-
stenwerbung und Unternehmer, die Direktmarketing mittels E-mail-Werbung betrei-
ben, in Betracht. In beiden Fallen handelt es sich um Werbebotschaften in Schrift-
form. Hierzu zéhlen Formen der elektronischen Textlbertragung dann, wenn sich die
Information beim Empfanger in Schriftform darstellt.’® In beiden Falen werden
Werbebotschaften in einen - realen bzw. elektronischen - Briefkasten eingebracht.

Eine Ungleichbehandlung liegt vor, da Briefkastenwerbung grundsétzlich zulassig,
E-mail-Werbung demgegenuiber grundsétzlich unzuldssig ist. Die Ungleichbehand-
lung ist aber durch sachliche Unterschiede gerechtfertigt.*”” Die herausgearbeiteten
Grunde fur die Unzuléssigkeit der E-mail-Werbung verdeutlichen, dass diese Direkt-
Marketingmethode den Umworbenen stérker belastigt als die Briefkastenwerbung.
Bel der E-mail-Werbung besteht wegen ihrer aul3ergewdhnlichen Wirtschaftlichkeit
und ihrer gezielten Einsatzmoglichkeit in hohem Mal3e die Gefahr, dass sie ausufert.
Diese Gefahr ist bel der Briefkastenwerbung nicht in diesem Umfang gegeben, dadie
Briefkastenwerbung sowohl kostenintensiv hergestellt als auch verteilt werden muss.
Diese sachlichen Unterschiede rechtfertigen eine Verschiedenbehandlung. Ein Ver-
stold gegen Art. 3 Abs. 1 GG scheidet daher aus.

3.5.6. Ergebnis

Das grundsétzliche Verbot der E-mail-Werbung verletzt keine Grundrechte des Wer-
benden.

4. Zusammenfassung und Ergebnis zur Wettbewerbswidrigkeit der E-mail-
Werbung

Die unaufgeforderte Zusendung von E-mail-Werbung ist wegen unzumutbarer Bel&-
stigung als unlauter anzusehen; unter Umstanden kommt auch eine Unlauterkeit we-
gen Rechtsbruchs unter dem Gesichtspunkt der Verletzung vertraglicher Bindungen
in Betracht. Damit wird sowohl dem Interesse des Umworbenen, vor belstigender
Werbung geschiitzt zu werden, as auch dem Interesse der Allgemeinheit an einer
Lauterkeit des Wettbewerbs und an der Verhinderung von Wettbewerbsauswiichsen
Vorrang vor dem Interesse des Werbenden eingeraumt. Fur dieses Ergebnis sprechen
die folgenden Erwéagungen:

Die herausgearbeiteten Belastigungskriterien lassen die E-mail-Werbung unter Be-
ricksichtigung des Gesichtspunktes der Nachahmungsgefahr als eine fir den Emp-
fanger unzumutbare Werbemethode erscheinen. Der Empfang von E-mail-Werbung

8% \/gl. Bonner Kommentar-Degenhart, Art. 5 Abs. 1 und 2 GG, Rdn. 135.
897 v/gl. hierzu: BVerfG, NJW 1993, 1969, 1972 (, Verkauf an Letztverbraucher im SB-GroRmarkt").
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verursacht bei dem Adressaten Kosten. Durch den massenhaften Versand von E-
mail-Werbung besteht die Gefahr der Blockierung des dem Nutzer auf dem Server
des Providers eingeraumten Speicherplatzes. Ferner wird dem Empfanger ein Auf-
wand an Zeit- und Mihe zum Aussortieren der Werbe-E-mails aufgezwungen. Bel
einem beruflich tétigen Werbeadressaten kann dartber hinaus der Betriebsablauf
empfindlich gestdrt werden. Durch eine Kennzeichnung der E-mail-Werbung lassen
sich die eine Belastigung begriindenden Umstande weder géanzlich vermeiden, noch
auf ein hinnehmbares Mal3 reduzieren. Eine Belastigung durch E-mail-Werbung
scheidet ausnahmsweise nur dann aus, wenn der Umworbene mit der E-mail-
Werbung einverstanden oder sein Einverstéandnis zu vermuten ist.

Unter Berticksichtigung dieser Umsténde ist das Interesse des Werbenden an einer
gezielten Individualwerbung nachrangig. Das Verbot der E-mail-Werbung verletzt
seine Grundrechte nicht. Das Interesse der an einer Werbung per E-mail interessier-
ten Kunden wird durch das Verbot nicht beeintrachtigt. Ihnen steht es frei, selbst an
den Werbenden heranzutreten und um die Zusendung von E-mail-Werbung zu bitten,
z.B. durch Eintragung in eine Mailing-Liste des Werbenden.

Im Ergebnis lasst sich daher feststellen, dass unaufgeforderte E-mail-Werbung wett-
bewerbswidrig ist, wenn nicht der private oder beruflich tétige Empfanger zuvor
ausdrticklich oder konkludent sein Einversténdnis mit dieser Form der Werbung er-
klart hat oder sein Einverstandnis vermutet werden kann.

V. Sonderfalle

Unabhangig davon, dass bereits die unaufgeforderte Zusendung von E-mail-
Werbung unlauter ist, kbnnen sich weitere Unlauterkeitsmomente aus der Gestaltung
der E-mail im Einzelfall ergeben. Wegen der Vielzahl inhaltlicher Gestaltungsmog-
lichkeiten sind die verschiedensten Wettbewerbsverstofie denkbar. Im Folgenden soll
auf einige typische Probleme eingegangen werden, die im Fall der E-mail-Werbung
aufgetreten sind.

1. Getarnte Werbung

Eher unter dem Gesichtspunkt des Kundenfangs durch Belastigung als unter dem des
Kundenfangs durch Tauschung sind bislang getarnte Werbemal3nahmen im Hinblick
auf den personlichen Bereich beurteilt worden.®® Der BGH hat in seiner , Briefwer-
bung“ - Entscheidung ausgefuhrt, dass Werbesendungen, die sich in ihrer &uleren
Aufmachung vallig als Privatbrief tarnen und deren Werbecharakter erst nach néhe-
rem Befassen erkennbar ist, eine unzumutbare Belastigung des Adressaten darstellen

808 \/gl. Henning-Bodewig, GRUR Int. 1991, 858, 860.
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konnen. Das sei aber nicht der Fall, wenn der Beworbene spétestens nach Offnen des
ersten Werbebriefs erkennen konne, dass es sich um eine Werbesendung handele.®®

Diese Erwéagungen lassen sich auf den Fall einer getarnten E-mail-Werbung nur in
modifizierter Weise Ubertragen. Sittenwidrig sind E-mail-Werbebotschaften, deren
Betreffzeile (, subject”) so gestaltet ist, dass der Empfanger den Eindruck gewinnt, es
handele sich um eine lang erwartete Nachricht von einem Gesché&ftspartner oder Be-
kannten. Anders as im Fall von Werbebriefen reicht es bei einer E-mail nicht aus,
wenn der Empfanger den werblichen Charakter sofort nach dem Offnen erkennen
kann. Bei einem Werbebrief ermdglichen in der Regel schon auf3erliche Kennzeichen
selbst bei aufwendiger Tarnung eine rasche Identifizierung. Demgegeniber verhin-
dert das uniforme Erscheinungshild eingehender E-mails im Mailclient des Empfan-
gers bei getarnten E-mails eine Identifizierung. Insofern sind bel der E-mail scharfere
Abgrenzungskriterien anzuwenden.®®® Der Werbende muss seine E-mail mit einer
aussagekraftigen Betreffzeile versehen, damit der Empfanger den werblichen Cha
rakter der E-mail bereits vor dem Offnen erkennen kann.® Demgegeniiber ist es
nicht erforderlich, dass der Werbetreibende zur Kennzeichnung bestimmte Begriffe
verwendet.®”? Die fehlende Kennzeichnung einer Werbe-E-mail mit bestimmten
Schltssel begriffen und die bewusste Verschleierung ihres kommerziellen Charakters
koénnen rechtlich nicht gleich beurteilt werden. Gegen Werbende, die eine korrekte
Absenderadresse angeben sowie in der Betreffzeile einen erklarenden Zusatz einfi-
gen, kann nicht der Vorwurf der Versendung getarnter Werbe-E-mails erhoben wer-
den.

Ein sittenwidriges Wettbewerbsverhaten i.S.d. 8 1 UWG unter dem Gesichtspunkt
einer unzumutbaren Bel&stigung des Adressaten liegt daher vor, wenn der Werbende
den kommerziellen Charakter einer Werbe-E-mail bewusst verschleiert, weil der
Empfanger hierdurch zu einer ungewollt langen Auseinandersetzung mit der Wer-
bung gezwungen wird. Daneben ergibt sich die Unlauterkeit auch aus dem Gesichts-
punkt einer Tauschung durch Tarnung von WerbemaZnahmen.®*® Denn solche Wer-
bepraktiken sind auf das Hervorrufen einer falschen, der Wirklichkeit nicht entspre-
chenden Vorstellung gerichtet und widersprechen dem prinzipiellen Verbot, eine
Werbemal3nahme so zu tarnen, dass sie a's solche dem Umworbenen nicht erkennbar
iSt.614

Nach der Auffassung von Schrey ziehe die Tarnung einer Werbe-E-mail auch Un-
terlassungsanspriiche aus § 3 UWG nach sich.®™® Dem steht entgegen, dass das Vor-
liegen des Merkmals einer Irreflihrung Uber ,, geschéftliche Verhaltnisse® zweifel haft

6%° BGHZ 60, 296, 299.

#1911y diesem Sinne auch Busche/Kraft, WRP 1998, 1142, 1146.

1 yv/gl. z.B.: AG Kiel, MMR 2000, 51, der , Betreff* lautete: “OnlineMarketing-Partnerschaft”.

612 55 aber Busche/Kraft, WRP 1998, 1142, 1146, die aber die E-mail-Werbung auch fiir grundsétz-
lich zuldssig halten; dhnlich auch Freitag/Mitschke, Werbung und Recht im Internet, S. 111.

®13 Busche/Kraft, WRP 1998, 1142, 1144, 1146.

614 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 27 ff.; Alt, Briefkastenwerbung, S. 106.

815 Schrey, Wettbewerbsrechtliche Probleme beim Btx, S. 218.
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ist, wenn es um eine ,blof3e* Tarnung der E-mail-Werbung geht. Als irrefihrend
1.S.d. 8 3 UWG kommen nur solche unrichtigen Angaben in Betracht, die eine Aus-
sage Uber irgendwelche geschéftlichen Verhdltnisse treffen. Dazu gehoren alle ge-
schéftlich-relevanten Gegebenheiten, die mit der gewerblichen Téatigkeit des Wer-
benden irgendwie in Beziehung stehen.®'® Ein VerstoRR gegen das Irrefiihrungsverbot
des 8 3 UWG liegt z.B. dann vor, wenn der Werbende den Empfanger durch die in-
haltliche Abfassung der Werbe-E-mail nicht nur Gber den werblichen Charakter
tauscht, sondern dartiber hinaus durch Bezugnahme auf eine angeblich vorausgegan-
gene Korrespondenz den Eindruck einer bereits bestehenden Geschéftsbeziehung
erweckt.”"” Eine Anwendung der Generalklausel des § 1 UWG wird dadurch nicht
ausgeschlossen. Zwischen beiden Vorschriften besteht Anspruchskonkurrenz.®*®

2. Angabe eines fremden oder fiktiven Absenders

In der Praxis ist besonders haufig anzutreffen, dass der Werbende statt seiner kor-
rekten Absenderadresse entweder einen fremden Absender oder eine fiktive E-mail-
Adresse im Kopf der Nachricht platziert.®*

Sofern sich der Werbetreibende der Adresse eines anderen Gewerbetreibenden be-
dient, kann diese Vorgehensweise als Irrefiihrung Uber die betriebliche Herkunft ge-
gen § 3 UWG verstoRen.®® Betriebliche Herkunftsangaben weisen auf die Herkunft
einer Ware aus einem bestimmten Unternehmen hin. Die Gefahr einer Irrefihrung
Uber die betriebliche Herkunft reicht fir einen Verstol3 gegen 8 3 UWG nicht aus.
Das Kennzeichenrecht gewahrt dem Kennzeicheninhaber bei Vorliegen bestimmter
Voraussetzungen einen Individualrechtsschutz nach 88 14, 15 MarkenG und nach
§ 12 BGB. Mit diesem in besonderer Weise ausgestalteten Individualschutz stiinde
ein uneingeschrénkter kollektivrechtlicher Schutz durch 8§ 3 UWG gegen eine be-
triebliche Herkunftstauschung nicht in Einklang.%?! Eine Angabe tber geschéftliche
Verhdtnisse i.S.d. 8 3 UWG liegt erst dann vor, wenn - Uber die Beeintrachtigung
der Identifizierungsfunktion der Kennzeichnung hinaus - inhaltlich tauschende An-
gaben gemacht werden. Der Verkehr muss mit der betrieblichen Herkunftsangabe
auch eine inhaltliche Aussage Uber geschéftliche Verhaltnisse im Sinne von Gitevor-
stellungen (qualifizierte betriebliche Herkunftsangaben) verbinden, insbesondere
tiber die Beschaffenheit der Ware oder tiber die Bedeutung des Unternehmens.®%

616 K 5hler/Piper-Piper, § 3 UWG, Rdn. 110.

617 Alt, Briefkastenwerbung, S. 110.

618 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 9; Kohler/Piper-Piper, § 3 UWG, Rdn. 15.

819 v/gl ausfiihrlich zu dieser Vorgehensweise: Horster/Fox-Kelm, Datenschutz und Datensicherheit,
S. 23, 24; Wenz, Fight Spam, Internet World, Heft 10/2000, S. 68 ff.

620 Busche/Kraft, WRP 1998, 1142, 1147. Im Ergebnis ebenso: Schmittmann, Telefaxiibermittlungen
im Zivilrecht, S. 203.

621 K ghler/Piper-Piper, § 3 UWG, Rdn. 367.

22 BGH, WRP 1997, 748, 749 (,grau/magenta"); Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 261 ff.;
K ohler/Piper-Piper, § 3 UWG, Rdn. 367; Speckmann, Wettbewerbsrecht, Rdn. 1080.
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Es hangt daher von den Umsténden des Einzelfalles ab, ob im Fall der E-mail-
Werbung ein Versto3 gegen 8 3 UWG anzunehmen ist. Entsprechendes gilt fur die
Annahme eines Verstol3es gegen 8 1 UWG. Ein ergénzender Schutz nach 8 1 UWG
kommt nicht in Betracht, soweit die Wettbewerbswidrigkeit sich gerade aus Hand-
lungen ergibt, fir die das Markengesetz spezielle Regelungen enthalt.®*

Benutzt der Werbende eine fiktive E-mail-Adresse, um die Herkunft der E-mail zu
verschleiern, so liegt ein VerstoR gegen § 1 UWG vor.®* Es verstoft gegen den das
Wettbewerbsrecht beherrschenden Wahrheitsgrundsatz, wenn ein Wettbewerber be-
sondere Machenschaften trifft, um etwas zu verschleiern.®®

623 | ngerl/Rohnke, Markengesetz, Miinchen 1998, § 2 MarkenG, Rdn. 1 f.; Kohler/Piper-Kohler, Einf.,
Rdn. 57, (str.).

62| eupold, WRP 1998, 270, 277.

625 Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 25; K éhler/Piper-K éhler/Piper, § 1 UWG, Rdn. 12.
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4. Kapitel Der wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspruch aus 8 1 UWG

Nachdem festgestellt worden ist, dass die Zusendung der unaufgeforderten E-mail-
Werbung gegen 8§ 1 UWG verstoldt, soll auf den in der Praxis im Vordergrund ste-
henden, sich hieraus ergebenden Unterl assungsanspruch eingegangen werden.®%®

l. Kenntnisder Tatumstande

Fur den Unterlassungsanspruch genligt das Vorliegen objektiver Sittenwidrigkeit.
Ein Verschulden ist nicht erforderlich.” Entgegen einer teilweise im Schrifttum
vertretenen Ansicht®® nimmt die Rechtsprechung an, dass der Begriff der Sittenwid-
rigkeit einen personlichen Einschlag besitzt. Der Taer muss bel Begehung der
Handlung alle Umsténde gekannt haben, aus denen die Sittenwidrigkeit seiner
Handlung folgt.®”® Nicht erforderlich ist, dass sich der Verletzer des sittenwidrigen
Handelns bewusst war.?*® Selbst wenn man mit der Rechtsprechung die Kenntnis
aller Tatumstande verlangen sollte, ergeben sich keine nennenswerten Probleme. Fir
den in die Zukunft gerichteten Unterlassungsanspruch kommt es auf die Rechtslage
Im Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung in der letzten Tatsacheninstanz an,
so dass es gentigt, wenn der Téter die erforderliche Kenntnis der Tatumstande wenig-
stens in diesem Augenblick hat. Hieran dirfte es aber mit Ricksicht auf die meistens
vorausgegangene Abmahnung sowie den Prozessverlauf kaum jemals fehlen.®

. Wieder holungsgefahr

Der Unterlassungsanspruch setzt eine Begehungsgefahr voraus. Eine solche liegt vor,
wenn entweder die Gefahr eines erstmaligen Wettbewerbsverstol3es drohend bevor-
steht, sog. Erstbegehungsgefahr, oder der Beklagte sich bereits wettbewerbswidrig
verhalten hat und Wiederholungsgefahr besteht.®** Um die letztere Fallgestaltung
wird es sich regelmaliig bel der E-mail-Werbung handeln, weil der Werbende ge-
wohnlich erstmalig durch den Versand von gewerblichen E-mails auf sein wettbe-
werbswidriges Verhaten aufmerksam machen wird. Die Wiederholung des wettbe-
werbswidrigen Verhaltens muss dann ernsthaft und greifbar zu besorgen sein®® st

626 \/gl. zu den Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruches, Emmerich, Wettbewerbsrecht, § 23.
827 \/gl. Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 125, 128, 258, die fir den Unterlassungsanspruch
grds. alein einen objektiven Verstol3 gegen die guten Sitten ausreichen lassen wollen. Zustimmend
auch Emmerich, Wettbewerbsrecht, § 5, S. 52.

628 Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 128; Emmerich, Wettbewerbsrecht, § 5, S. 52.

629 &, Rspr. vgl. z.B.: BGHZ 8, 387, 393 (, Fernsprechnummer*); BGHZ 23, 184, 194 (, Spalttablet-
ten*); BGHZ 117, 115, 117, 118 (,,Pullovermuster”).

630 BGHZ 23, 184, 194 (, Spalttabletten*); Gloy-Kreft, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 13, Rdn.
7; Piper, Aktuelle Rechtsprechung, Rdn. 24.

%! Emmerich, Wettbewerbsrecht, § 21, S. 324; Gloy-Kreft, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 13,
Rdn. 7.

832 Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 260; Lambsdorff, Wettbewerbsverfahrensrecht, Rdn. 539.
%33 Speckmann, Wettbewerbsrecht, Rdn. 199; Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 262.
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das nicht der Fall, wird die Klage als unbegriindet abgewiesen.®® Die Beweislast fiir
das Vorliegen der Wiederholungsgefahr tragt grundsétzlich der Klager. Allerdings
besteht bel einem bereits begangenen Wettbewerbsverstol? eine tatséchliche Vermu-
tung fir ihr Vorliegen.®®® Der Beklagte muss die Vermutung widerlegen, wobei die
Praxis strenge Anforderungen aufstellt.®*® Gewshnlich wird sich die Vermutung nur
dadurch ausréumen lassen, dass der Verletzer eine bedingungslose und unwiderrufli-
che Unterlassungserklarung unter Ubernahme einer angemessenen Vertragsstrafe fiir
jeden Fall der Zuwiderhandlung abgibt.*” Es hangt daher von den Umstanden des
Einzelfalles ab, ob im Fall der E-mail-Werbung Wiederholungsgefahr besteht.®*®

1. Passivlegitimation

Es fragt sich, wer bei der E-mail-Werbung fur den Unterlassungsanspruch der richti-
ge Beklagte ist. Grundsétzlich ist der , Storer” passivliegitimiert. Die wettbewerbs-
rechtliche Storerhaftung ist auf3erordentlich weit. Dahinter steht die praktische Not-
wendigkeit, Wettbewerbsrechtsverletzungen in allen Stadien ihrer Verwirklichung
wirksam bekampfen zu kénnen.®* Als Passivlegitimierter kommt nicht nur der Ver-
letzer im engeren Sinn, also der (Mit-) Téter, Anstifter oder Gehilfe, sondern auch
der bloRe Verursacher eines wettbewerbsrechtlichen Stoérungszustandes in Be-
tracht.**® Fiir den Verletzten besteht die Moglichkeit, unterschiedslos und in beliebi-
ger Reihenfolge gegen jeden Verletzer vorzugehen.®*

1 Haftung des Wer betreibenden
1.1. HaftungalsStorer

Storer ist jeder, von dem ernstlich zu beflrchten ist, dass er durch sein Tun oder Un-
terlassen einen Wettbewerbsverstol3 begeht. Diesist vor alem der Werbende, der den

6% BGH, GRUR 1973, 208, 209 (,Neues aus der Medizin“); Lambsdorff, Wettbewerbsverfahrens-
recht, Rdn. 539.

%% Emmerich, Wettbewerbsrecht, § 21, S. 324; Gloy-Gloy, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 21,
Rdn. 5; Lambsdorff, Wettbewerbsverfahrensrecht, Rdn. 543.

6% BGH, GRUR 1973, 208, 210 (, Neues aus der Medizin“); Emmerich, Wettbewerbsrecht, § 21, S.
324,

837 Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 263, 270; Gloy-Gloy, Handbuch des Wettbewerbsrechts,
§ 21, Rdn. 5.

838 \/gl. zur Annahme fehlender Wiederholungsgefahr: OLG Hamburg, CR 2000, 183.

6% v/gl. BGH, MDR 1976, 469, 470 (, Rechenscheibe"). Vgl. zur Kritik der Literatur an der Storer-
haftung der Rechtsprechung und alternativen L dsungsansétzen: Schiinemann, Die wettbewerbsrechtli-
che , Stérer*-Haftung, WRP 1998, 120 ff.; Kohler, Die Beteilung an fremden Wettbewerbsverstélden,
WRP 1997, 897 ff.; von Gierke, Grenzen der wettbewerbsrechtlichen Storerhaftung, WRP 1997, 892
ff.

640 Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 14, Rdn. 1.

%1 \/on Gierke, Grenzen der wettbewerbsrechtlichen Stérerhaftung, WRP 1997, 892.
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WetthewerbsverstoR selbst als , Téter* veriibt.*** Da mit der richtigen Software ohne
besondere technische Kenntnisse der weltweite Versand von E-mail-Werbung an
unzahlige Empfanger mdoglich ist, fihren insbesondere kleinere und mittlere Unter-
nehmen ihre E-mail-Marketing-K ampagnen selbst durch.*”® Diese sind fiir den Un-
terlassungsanspruch passiviegitimiert.

1.2. Haftungfir einen Dritten (8 13 Abs. 4 UWG)

In vielen Féallen wird die Online-Werbung nicht von dem Werbetreibenden selbst
,inhouse* durchgefiihrt, sondern von externen Dienstleistern.’* Mittlerweile haben
sich auch spezidisierte Unternehmen etabliert, die E-mail-Marketing im
Outsourcing-Verfahren anbieten und neben der Durchfiihrung der gesamten E-mail-
Marketing-Kampagne die Aufgaben der Kundenbetreuung sowie der fortlaufenden
Pflege und Verwaltung der E-mail-Datenbanken Gibernehmen.

Unter den Voraussetzungen des 8 13 Abs. 4 UWG haftet der Werbende, wenn er die
wettbewerbswidrige E-mail-Werbeaktion durch eine Agentur hat durchfihren lassen.
Nach dieser Bestimmung muss ein Betriebsinhaber auch fir die Wettbewerbsversto-
e von Angestellten und Beauftragten einstehen, wobei eine Entlastung fur deren
Fehlverhalten nicht in Betracht kommt. 8 13 Abs. 4 UWG begriindet eine Erfolgs-
haftung des Betriebsinhabers fiir wettbewerbswidriges Verhalten Dritter.>* Unter
Betriebsinhaber versteht man denjenigen, unter dessen Namen der Betrieb gefiihrt
wird und der dadurch nach auf3en die Verantwortung fir den Betrieb Gbernommen
hat.**® Die Vorschrift des § 13 Abs. 4 UWG soll verhindern, dass der Betriebsinha-
ber, dem die Wettbewerbshandlungen zugute kommen, sich bei Verstél3en gegen das
Wettbewerbsrecht hinter von ihm abhangigen Dritten verstecken kann.**’ Die Haf-
tung des Betriebsinhabers besteht daher ohne Rucksicht auf eigene Kenntnis und
eigenen Willen.%®

§ 13 Abs. 4 UWG setzt voraus, dass der Wettbewerbsverstol3 in einem geschéftlichen
Betrieb begangen worden ist. Das ist nicht rdumlich zu verstehen. Gemeint ist viel-
mehr, dass die Handlung des Dritten in den gewerblichen Tétigkeitsbereich des Be-
triebsinhabers fallen muss und diesem deshalb zugute kommt.**® Als Marketing-

%2 Alt, Briefkastenwerbung, S. 113, 114; Nirk/Kurtze, Wettbewerbsstreitigkeiten, Rdn. 73 f. A.A.:
Kohler/Piper-Piper, Einf., Rdn. 245 f., der zwischen dem , Stérer* und dem eigentlichen , Tater* un-
terscheidet.

3 vgl. Leupold, WRP 1998, 270.

84 vgl. ausfiihrlich hierzu: Dreyer/Summa-Pawlowitz, Internet Business, Band 2, Fach 9.2, S. 1, Fach
9.25,S 1

6% gpeckmann, Wettbewerbsrecht, Rdn. 105, Emmerich, Wettbewerbsrecht, § 21, S. 333;
Nirk/Kurtze, Wettbewerbsstreitigkeiten, Rdn. 78. A.A.: Schiinemann, WRP 1998, 120 ff.

% Baumbach/Hefermehl, § 13 UWG, Rdn. 70.

7 RGZ 151, 287, 292 (, Alpina“); BGH, NJW 1990, 3204, 3205 (, Anzeigenauftrag"); Kohler, GRUR
1991, 344, 345.

%8 Emmerich, Wettbewerbsrecht, § 21, S. 336, Nirk/Kurtze, Wettbewerbsstreitigkeiten, Rdn. 78.

%9 Baumbach/Hefermehl, § 13 UWG, Rdn. 63; Kéhler/Piper-Kéhler, § 13 UWG, Rdn. 47.
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Instrument zahlt die Werbung zu den typischen Aufgaben des Betriebsinhabers.
Werbeagenturen und Internet-Marketing-Agenturen nehmen daher eine ausgeglie-
derte Unternehmensfunktion wahr.

Ferner muss der Wettbewerbsverstold von einem Angestellten oder Beauftragten des
Betriebsinhabers begangen worden sein. Beide Begriffe sind weit auszulegen.®™®
Selbstéandige Gewerbetreibende kommen als ,,Angestellte” i.S.d. 8 13 Abs. 4 UWG
nicht in Betracht. Sie kénnen allerdings , Beauftragte® sein.®® Als Beauftragter ist
jede Person anzusehen, deren Arbeitsergebnis auch dem Betriebsorganismus zugute
kommt und auf deren Handeln dessen Leitung kraft eines die Zugehorigkeit der ein-
zelnen Glieder zu dem Organismus begriindenden Vertrages sowohl einen bestim-
menden Einfluss als auch die Macht hat, ihren Willen und Einfluss durchzusetzen.®>
Eine selbstandige Werbeagentur steht zum Werbetreibenden a's ihrem Auftraggeber
in einem Geschaftsbesorgungsverhaltnis. Sie ist Beauftragte des Werbetreibenden.®>
Entsprechendes gilt fir ein auf E-mail-Marketing spezialisiertes Unternehmen, dass
die E-mail-Marketing-Kampagne im Auftrag des Werbenden selbsténdig durchfihrt.
Der Werbetreibende ist gegentber diesem Unternehmen in aler Regel weisungsbe-
fugt. Er kann seinen Einfluss notfalls mit der Auftragsentziehung durchsetzen. Das
Unternehmen nimmt auch eine Tétigkeit wahr, die tblicherweise von dem Werbe-
treibenden im Rahmen seiner Vertriebs- und Absatzbemihungen selbst vorgenom-
men wrde.

Schliefdich muss gegen die Beauftragten des Betriebsinhabers selbst ein Abwehran-
spruch bestehen, da der Betriebsinhaber nicht an die Stelle seiner Betriebsangehori-
gen tritt. Der Beauftragte muss bei einem Verstol3 gegen 8 1 UWG zu Zwecken des
Wettbewerbs gehandelt haben, d.h. in der Absicht, den Wettbewerb des Betriebsin-
habers zu férdern.*>

Die Agenturen handeln bei der Durchfihrung einer E-mail-Werbekampagne im ge-
schéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs.*> Die objektive Eignung ihrer
Tétigkeit zur Forderung des fremden Wettbewerbs des Auftraggebers ist nicht frag-
lich. Werbung stellt eines der wichtigsten Marketing-Instrumente dar.®® Ferner be-

%0 Baumbach/Hefermehl, § 13 UWG, Rdn. 64; Kéhler, GRUR 1991, 344, 346,

%1 K ghler, GRUR 1991, 344, 346.

82 \/gl. BGH, NJW 1990, 3204, 3205 (, Anzeigenauftrag*); Baumbach/Hefermehl, § 13 UWG, Rdn.
66.

%3 BGH, GRUR 1973, 208, 209 (, Neues aus der Medizin“); BGH, NJW 1990, 3204, 3205 (, Anzei-
genauftrag”); BGH, GRUR 1991, 772, 774 (,Anzeigenrubrik 1*); KG, GRUR 1995, 135 (,Zigaret-
tenwerbung"); Alt, Briefkastenwerbung, S. 114; Baumbach/Hefermehl, § 13 UWG, Rdn. 67; Bilow,
BB 1975, 538; Emmerich, Wetthewerbsrecht, § 21, Rdn. 335; Henning-Bodewig, Die wettbewerbs-
rechtliche Haftung von Werbeagenturen, S. 25; Kohler, GRUR 1991, 344, 350; Lambsdorff, Wettbe-
werbsverfahrensrecht, Rdn. 959.

8% Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kapitel 14, Rdn. 20; Baumbach/Hefermehl, § 13
UWG, Rdn. 68.

%5 vgl. Billow, BB 1975, 538; Henning-Bodewig, Die wettbewerbsrechtliche Haftung von Werbe-
agenturen, S. 18.

%6 Biijlow, BB 1975, 538; Henning-Bodewig, Die wettbewerbsrechtliche Haftung von Werbeagentu-
ren, S. 18.
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steht stets die Absicht der Agentur, fremden Wettbewerb zu férdern. Die gesamte
Agenturtédtigkeit ist auf die méglichst effektive Forderung des Wettbewerbs des
Auftraggebers ausgerichtet. Dem steht nicht entgegen, dass daneben auch ein Inter-
esse der Agentur auf Honorarerzielung besteht.®’ Die Wettbewerbsabsicht muss
weder den alleinigen noch den wesentlichen Beweggrund darstellen. Es geniigt, dass
sie hinter anderen Beweggriinden nicht véllig zurticktritt.%>®

Der Werbetreibende haftet daher auch fur wettbewerbswidrige E-mail-Werbung, die
von einer selbstandigen Internet-Marketing-Agentur oder einer selbsténdigen Werbe-
agentur durchgefihrt worden ist.

2. Haftung der Internet-Marketing-Agentur und der Wer beagentur

Nach dem Vorstehenden kommt auch ein Unterlassungsanspruch gegen die Agentur
in Betracht.®® Bei dem Anspruch gegen den Beauftragten handelt es sich um den
primaren Anspruch, dem der Anspruch gegen den Auftraggeber mittelbar Gber § 13
Abs. 4 UWG nachfolgt.°® Dies ergibt sich aus dem klaren Wortlaut der Vorschrift,
der von einem Unterlassungsanspruch ,,auch* gegen den Betriebsinhaber spricht.

Da , Storer* grundsétzlich derjenige ist, auf dessen Verhalten der Wettbewerbsver-
sto unmittelbar zuriickzufiihren ist,®®* sind Werbeagenturen bzw. Internet-
Marketing-Agenturen, die eine E-mail-Werbekampagne selbst durchfihren, as Sto-
rer anzusehen. Da auch ein Handeln im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbs vorliegt, ist der materielle Anspruch gegen diese Agenturen aus § 1

UWG erflllt.

Es fragt sich, ob eine Haftung unter dem Gesichtspunkt der Einengung der Passivle-
gitimation auf den , verantwortlichen* Storer®? ausscheidet. Teilweise wird die un-
eingeschrankte gerichtliche Inanspruchnahme weisungsgebundener, womaoglich un-
tergeordneter Hilfspersonen als unbillig angesehen. Arbeiter und Angestellte sollten
nur auf Unterlassung haften, wenn ihr Wille mitbestimmend in Betracht kommt,
nicht aber, wenn sie in untergeordneter Stellung nur fremde Anordnungen ausfihren,
ohne dass ihnen ein eigener Entscheidungsspielraum mit dem entsprechenden Ver-
antwortungsbereich zusteht.®®* MalRgebend soll zum einen die Position der Hilfsper-
son sein und zum anderen die ihr im konkreten Fall zustehende Entscheidungsfrei-
heit. Es handelt sich bei dieser Argumentation um eine mehr oder minder offen zu-

%7 Henning-Bodewig, Die wettbewerbsrechtliche Haftung von Werbeagenturen, S. 18.

%8 gt. Rspr., vgl. z.B.: BGH, GRUR 1990, 373, 374 (“Schonheits-Chirugie’); GRUR 1992, 450, 452
(“Beitragsrechnung”); BGH, WRP 1996, 1099, 1100 (“ Testfotos I1”).

9 BGH, GRUR 1973, 208, 209 (, Neues aus der Medizin“).

60 Alt, Briefkastenwerbung, S. 114; Billow, BB 1975, 538.

%! Henning-Bodewig, Die wettbewerbsrechtliche Haftung von Werbeagenturen, S. 19.

862 \/gl. zu dieser Begriffsbildung: Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 14, Rdn. 13.

%3 OLG Hamm, BB 1963, 328; OLG Niirnberg, WRP 1981, 166; Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG,
Rdn. 327 b; wohlwollend: Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 14, Rdn. 13.
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gegebene Ergebnisbetrachtung. Das grundsétzliche Vorliegen des materiellen An-
spruchs setzt diese Ansicht voraus.®® Zum Teil wird daher versucht, das Rechts-
schutzinteresse fiir die Verfolgung untergeordneter Hilfspersonen zu verneinen.®®

Auf die Werbeagentur oder die Internet-Marketing-Agentur passt diese Argumenta
tion nicht.*®® Eine untergeordnete Stellung kann bei solchen Agenturen nicht ange-
nommen werden, weil sie auf dem Gebiet der Werbung als Fachmann gelten. Gerade
wegen dieser Spezialistenstellung werden sie vom Werbungstreibenden eingeschal-
tet.®’ Die Agentur mag zwar aufgrund des Agenturvertrages, eines Geschéftsbesor-
gungsvertrages i.S.d. § 675 BGB,*® bestimmten Weisungen des Auftraggebers un-
terworfen sein; innerhalb dieser Weisungen arbeitet sie jedoch durchaus selbstan-
dig.®® Der Wille der Agenturen kommt stets zumindest , mitbestimmend in Be-
tracht. In der Regel wird er sogar der ausschlaggebende sein.®”® Eine Einengung der
Passivlegitimation auf den ,, verantwortlichen Stoérer* kommt folglich bei einer Wer-
beagentur bzw. bei einer Internet-Marketing-Agentur nicht in Betracht.

3. Umfang der Storerhaftung und der Haftung fir Dritte
gem. 8§ 13 Abs. 4 UWG

Bel den auf die Vorschriften des UWG gestiitzten Unterlassungsanspriichen hat der
Kléger selbsténdige, voneinander unabhangige Anspriche sowohl gegen den Wer-
bungstreibenden als auch gegen die Agentur, ohne dass die Unterlassung durch den
Werbungstreibenden die Unterlassungspflicht der Agentur zu beeintréchtigen geeig-
net ware oder umgekehrt. Bei wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspriichen ist
eine gesamtschul dnerische Haftung nicht moglich.°”* Der gegen den Betriebsinhaber
gerichtete Unterlassungsanspruch geht unmittelbar auf Unterlassung, nicht darauf,
positiv dafiir zu sorgen, dass seine Beauftragten in Zukunft keine VerstdfRe mehr be-
gehen.672

4% v/gl. Bulow, BB 1975, 538; Henning-Bodewig, Die wettbewerbsrechtliche Haftung der Werbe-
agenturen, S. 21.

%> S0 wohl Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 327 b, nach denen das Rechtsschutzbediirfnis
dann fehlen kann, wenn der verantwortliche Hauptstérer unschwer gerichtlich in Anspruch genommen
werden kann. Vgl. aber die ablehnenden Ausfihrungen bei BGH, GRUR 1973, 208, 209 (,, Neues aus
der Medizin®).

%% S0 auch Billow, BB 1975, 538.

%7 Henning-Bodewig, Die wettbewerbsrechtliche Haftung von Werbeagenturen, S. 22.

%8 vgl. BGH, GRUR 1973, 208, 209 (,Neues aus der Medizin“); Henning-Bodewig, Die wettbe-
werbsrechtliche Haftung der Werbeagenturen, S. 10.

%9 Henning-Bodewig, Die wettbewerbsrechtliche Haftung von Werbeagenturen, S. 21.

670 Ahnlich, Henning-Bodewig, Die wettbewerbsrechtliche Haftung von Werbeagenturen, S. 21.

™' Henning-Bodewig, Die wettbewerbsrechtliche Haftung von Werbeagenturen, S. 39 f.; Teplitzky,
Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 14, Rdn. 29.

672 Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 14, Rdn. 21; Speckmann, Wettbewerbsrecht,
115.
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4. Haftung desInternet-Providers als Storer

Es stellt sich die Frage, ob auch der Internet-Provider fur die Zustellung wettbe-
werbswidriger E-mail-Werbung in Anspruch genommen werden kann. Indem er fir
die Zwecke der elektronischen Post Briefkasten und Absendemdglichkeiten fur den
Nutzer bereithdlt, leistet er einen ursachlichen Beitrag fur die Versendung wettbe-
werbswidriger E-mail-Werbung. Die Inanspruchnahme des Providers ist fur den
Glaubiger eines Unterlassungsanspruchs vor allem dann von Bedeutung, wenn der
Werbetreibende selbst nicht oder nur schwer greifbar ist, was vor allem dann der Fall
ist, wenn dieser vom Ausland aus die E-mail-Werbekampagne durchfthrt. Die Inan-
spruchnahme eines im Inland niedergelassenen Internet-Providers erscheint auch
deshalb vorzugswurdig, weil die Rechtsverfolgung im Inland naturgemdl leichter
fallt.

4.1. Storerhaftung des I nternet-Providersnach allgemeinen Regeln

Im Rahmen der nachfolgenden Prifung soll zundchst der Frage einer Stérerhaftung
des Internet-Providers nach allgemeinen Regeln nachgegangen werden, bevor im
Anschluss untersucht wird, ob und inwieweit die Vorschriften der speziellen Multi-
medi a-Gesetze das gefundene Ergebnis zu beeinflussen vermogen.

4.1.1. Grundsitze

Nach der standigen Rechtsprechung des BGH haftet auch derjenige in entsprechen-
der Anwendung von 8§ 1004 BGB als ,, Mitstorer”, der auch ohne Wettbewerbsforde-
rungsabsicht und ohne Verschulden an dem Wettbewerbsverstol3 eines Dritten in der
Form beteiligt ist, dass er in irgendeiner Weise willentlich und adaquat kausal an der
Herbeifiihrung der rechtwidrigen Beeintréchtigung mitwirkt. Dabei kann als Mitwir-
kung auch die Unterstiitzung oder die Ausnutzung der Handlung eines eigenverant-
wortlichen Dritten geniigen, sofern der Inanspruchgenommene die rechtliche Mog-
lichkeit zur Verhinderung dieser Handlung hatte.”® Auch derjenige, der selbst keinen
Wettbewerbsverstold begeht, kann nach dieser Rechtsprechung somit as wettbe-
werbsrechtlicher Storer in Anspruch genommen werden. Die Storerhaftung setzt aber
stets einen Wettbewerbsverstol eines eigenverantwortlich handelnden Dritten voraus
und stellt sich somit als eine akzessorische Haftung dar.®™

3 vgl. z.B.: BGHZ 14, 163, 174 (,Constanze 11*); BGH, MDR 1976, 469, 470 (, Rechenscheibe");
BGH, GRUR 1990, 373, 374 (,,Schtnheits-Chirurgie"); BGH, WRP 1997, 325, 326 (, Architekten-
wettbewerb”); Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche, Kap. 14, Rdn. 4.

674 Ausdriicklich BGH, WRP 1997, 325, 326 (, Architektenwettbewerb); BGH, WRP 1997, 1059,
1061 (,, Branchenbuch-Nomenklatur*); Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 327 mit ausfihrlichen
Rechtsprechungsnachweisen; von Gierke, Grenzen der wettbewerbsrechtlichen Storerhaftung, WRP
1997, 892, 894; Lambsdorff, Wettbewerbsverfahrensrecht, Rdn. 952.
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Die Oberlandesgerichte folgen dem vom BGH eingeschlagenen Weg. So entschied
das OLG Frankfurt,®”® dass der Inhaber eines Telefonanschlusses fiir alle Wettbe-
werbsverstol3e einstehen misse, die ein Dritter, dem er die Benutzung des Anschlus-
ses fur seine betrieblichen Zwecke Uberlassen habe, bel der Benutzung des Anschlus-
ses begehe. Die Storereigenschaft setze nicht voraus, dass er Kenntnis von den Wett-
bewerbswidrigkeiten hatte. Auf der gleichen Linie liegen eine Entscheidung des
OLG Stuttgart und des KG Berlin. Das OLG Stuttgart®” entschied, dass Storer auch
derjenige sei, der die unzuldssige Wettbewerbshandlung eines aus eigenem Antrieb
und selbstverantwortlich handelnden Dritten - sei es auch guten Glaubens - durch die
sachlichen und personlichen Mittel seines Betriebes unterstiitze und die rechtliche
Maoglichkeit habe, den Dritten an der Stérungshandlung zu hindern. Nach dem KG
Berlin®’ hafte als Storer, wer einem anderen Unternehmer seinen Telefax-Anschluss
zur Verfigung stelle und ihm so ermogliche, wettbewerbswidrige Mitteilungen zu
versenden, sofern rechtlich und tatsachlich die Mdglichkeit bestehe, dies zu verhin-
dern.

In der jingeren Rechtsprechung des BGH sind Tendenzen einer Einschrankung der
Mitstérerhaftung zu erkennen. So ist a's zusétzliche Voraussetzung das Merkmal der
Zumutbarkeit einer Prifungspflicht hinzugekommen. Der BGH fihrte in seiner Ent-
scheidung ,, Architektenwettbewerb“®"®aus, dass mit Hilfe der Storerhaftung die einen
Normadressaten treffende Pflicht nicht Gber Geblhr auf unbeteiligte Dritte erstreckt
werden dirfe. Denn bei einer Bgjahung der Storerhaftung wirden notgedrungen Pri-
fungspflichten vorausgesetzt, deren Einhaltung zur Vermeidung erneuter Inan-
spruchnahme geboten sei. Dem Stérer als in Anspruch Genommenen miisse daher
ausnahmsweise der Einwand offen stehen, dass ihm im konkreten Fall eine Pri-
fungspflicht, etwa weil der Stérungszustand fur ihn nicht ohne weiteres erkennbar

war, entweder Uberhaupt nicht oder jedenfalls nur eingeschrankt zuzumuten sei.®™

%75 OLG Frankfurt, GRUR 1987, 380 (,Dachdecker*). Ahnlich auch OLG Miinchen, BB 1994, 2233
(,Mitwirkung an unzul&ssiger Telefonwerbung durch Zurverfligungstellen eines Telefonanschlus-
ses’).

67 OLG Stuttgart, ZIP 1993, 1494, 1495 (, Wettbewerbswidrige Werbung eines Kreditvermittlers as
»Finanz-Agentur*) unter ausdriicklicher Bezugnahme auf BGH, GRUR 1976, 256, 258 (,Rechen-
scheibe"); BGH, GRUR 1991, 769, 770 (,, Honoraranfrage").

7 KG, BB 1997, 2348 (,Zurverfiigungstellen eines Telefax-Anschlusses fiir wettbewerbswidrige
Zwecke: Stérerhaftung”)

®8 BGH, WRP 1997, 325 ff.

67 BGH, WRP 1997, 325, 327 f. (, Architektenwettbewerb*); BGH, WRP 1997, 1059, 1061 (, Bran-
chenbuch-Nomenklatur®). Dem BGH folgte jingst z.B. das LG Minchen I, CR 2001, 46, 47 (,, Such-
maschinenbetreiber kein Mitstorer”).
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4.1.2. Anwendung der allgemeinen Grundsétze auf die Zusendung
wettbewer bswidriger E-mail-Werbung

Eine Haftung des Providers as Storer fur die Zustellung wettbewerbswidriger E-
mail-Werbung wird tberwiegend verneint.®®® Im Folgenden ist zu untersuchen, ob
dem zu folgen ist.

Der Internet-Provider halt fir die Zwecke der elektronischen Post Briefkésten und
Absendemdglichkeiten fur den Nutzer bereit und erméglicht diesem hierdurch die
Versendung unaufgeforderter E-mail-Werbung. Er unterstiitzt daher durch die sachli-
chen und ggf. personlichen Mittel seines Betriebes die unzuldssige Wettbewerbs-
handlung des Werbenden und wirkt willentlich und adaquat kausal an der Herbeifih-
rung der rechtswidrigen Beeintréchtigung mit.

Ferner muss fir den Internet-Provider aber auch rechtlich und tatséchlich die M6g-
lichkeit bestehen, die wettbewerbswidrige Versendung von E-mail-Werbung zu ver-
hindern. Am Vorliegen dieser Voraussetzungen bestehen Zweifel.

Das OLG Frankfurt am Main hat zwar die Deutsche Post AG als Storer zur Unterlas-
sung von Postwurfsendungen mit Werbeinhalt verurteilt, wenn der Empfanger durch
einen Aufkleber an seinem Briefkasten zu erkennen gegeben hat, dass er keine Wer-
bung zu erhalten wiinsche; ®* es ist jedoch fraglich, ob diese firr die , herkémmliche
Post* aufgestellten Grundsétze auf die elektronischen Postdienste zu tbertragen sind.
Im Unterschied zu dem Fall der Briefkastenwerbung kann der Adressat einer Werbe-
E-mail dem Zusteller nicht durch einen elektronischen Aufkleber ,, Keine Werbung*
kundgeben, dass bestimmte Sendungen von der Zusendung auszunehmen sind. Es
fehlt daher die nach aufen fur den Zusteller wahrnehmbare Ausibung des Selbstbe-
stimmungsrechts.®®* Gegen eine Ubertragbarkeit der vom OLG Frankfurt aufgestell-
ten Grundsétze auf elektronische Postdienste spricht weiter, dass E-mails im Unter-
schied zu Postwurfsendungen gezielt an den Adresseninhaber gerichtet sind, so dass
den Provider grundsétzlich keine Pflicht zur Unterlassung der Ubermittlung trifft.%®

Selbst wenn der Empféanger dem Provider mitgeteilt haben sollte, dass er keine E-
mail-Werbung wiinscht, stellt sich die Frage, wie der Provider die Zustellung uner-
winschter elektronischer Post zuverléassig verhindern soll, da er bei an den Nutzer
adressierten E-mails nicht von auf3en erkennen kann, dass es sich um Werbung han-
delt. Es wurde bereits dargestellt, dass die verschiedenen Filtermoglichkeiten ein
Empfangen von Werbe-E-mails zwar reduzieren, aber nicht zuverlassig unterbinden

%80 K ghler/Piper- Kohler/Piper, § 1 UWG, Rdn. 72; Spindler, K&R 1998, 177, 178; ders. in Hoe-
ren/Sieber, Handbuch Multimedia Recht, Fach 29, Rdn. 386; Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn.
327 c; Freitag/Mitschke, Werbung und Recht im Internet, S. 109 f.

%8 OLG Frankfurt aM., NJW 1996, 934, 935 (, Abwehranspruch gegen Postwurfsendung®).

%82 gpindler, ZUM 1996, 533, 542; Spindler/Schmittmann, MMR Beilage 8/2001, 10, 13.

%83 v/gl. zu diesem Gesichtspunkt: Freitag/Mitschke, Werbung und Recht im Internet, S. 110.
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konnen.®* Einerseits besteht die Gefahr, dass ein eigentlich zu filternder Inhalt
»durchs Netz* geht, andererseits kann ein vollig unkritischer Inhalt falsch eingestuft
und gefiltert werden.®® E-mail-Werbung ist in der Regel nicht als solche gekenn-
zeichnet. Viele ,, Spammer” verfadschen auch den ,Header” der gesendeten E-mails
oder geben falsche oder nicht existierende Absender an, so dass ein Herausfiltern
noch zusétzlich erschwert bzw. unmoglich gemacht wird.%® Es diirfte daher bereits
schon an der tatsachlichen Moglichkeit der Verhinderung fehlen.

In Betracht kdme jedoch eine gezielte Uberwachung der E-mail-K ommunikation.®’
S0 ist es technisch ohne weiteres moglich, dass z.B. der Systemadministrator des
Internet-Providers, bei dem der Empfénger seine Mailbox unterhélt, auf die dort ge-
speicherten E-mails Zugriff nimmt. E-mails sind quasi , el ektronische Postkarten® %
In diesem Fall fehlt es aber an dem Erfordernis der rechtlichen Mdglichkeit des In-
ternet-Providers. Fir diesen folgt aus dem Telekommunikationsrecht die Pflicht, das
Fernmeldegeheimnis zu beachten.®® Gem. § 85 Abs. 1 des Telekommunikationsge-
setzes (TKG)®® unterliegen der Inhalt der Telekommunikation, d.h. die kommuni-
Zierten Inhalte,®* und ihre naheren Umstande dem Fernmeldegeheimnis. Gesetzlich
geschiitzt ist jede Art der individuellen Nachrichtentbermittlung einschliefdlich der
E-mail, ungeachtet des Umstandes, ob diese auch in den Geltungsbereich anderer
Normen, etwa unter das Teledienstegesetz (TDG) fallen.® Geschiitzt sind auch die
Verbindungsdaten eines Kommunikationsvorganges, insbesondere wer, wann, mit
wem kommuniziert hat.*® Folglich darf der Internet-Provider grundsétzlich vom
Inhalt der Ubermittelten E-mails gar keine Kenntnis haben und daher nicht gezielt
kontrollieren, ob es sich bel einer E-mail um einen Privatbrief oder um Werbung
handelt. Die Preisgabe von dem Fernmeldegeheimnis unterliegenden Umstanden ist
zwar mit Einwilligung des betroffenen Nutzers stets moglich.®®* Es ware jedoch le-
bensfremd anzunehmen, dass ein Nutzer, der gegeniber dem Internet-Provider zu
erkennen gegeben hat, dass er keine E-mail-Werbung wiinscht, damit gleichzeitig in
die systematische Uberwachung seines gesamten geschaftlichen und privaten E-mail -
Verkehrs einwilligen wollte.

Eine Inanspruchnahme des Providers muss jedenfalls daran scheitern, dass ihm eine
Prufungspflicht nicht zuzumuten ist. Er kann bei einer E-mail von auf3en nicht erken-

%% \/gl. Fikentscher/Méllers, NJW 1998, 1337, 1343. Zu den mit Uberwachungsmal3nahmen verbun-
denen technischen Problemen: Sieber, JZ 1996, 429, 431.

%85 \/gl. Federrath, ZUM 1999, 177, 178; Horster/Fox-Kelm, Datenschutz und Datensicherheit, S. 23,
28.

%86 \/gl. hierzu: Wenz, Fight Spam, Internet World, Heft 10/2000, S. 68 ff.; Horster/Fox-Kelm, Daten-
schutz und Datensicherheit, S. 23 ff.

%7 S0 auch Federrath, ZUM 1999, 177, 178, der eine solche Méglichkeit aber ablehnt.

%88 Hobert, Datenschutz und Datensicherheit im Internet, 2. Auflage, Frankfurt u.a., 2000, S. 63, 65.
%8 gpindler-Riehmer/Hessler, Vertragsrecht, Teil |1, Rdn. 151.

6% Tl ekommunikationsgesetz vom 25.07.1996, BGBI. | 1996, 1120.

% \v/gl. Spindler-Riehmer/Hessler, Vertragsrecht, Teil 11, Rdn. 151.

%92 Beck scher TK G-Kommentrar-Biichner, § 85, Rdn. 2. TKG und TDG schlielRen sich nicht gegen-
seitig aus, sondern kntipfen an unterschiedliche Momente an.

698 Beck scher TK G-Kommentar-Biichner, § 85, Rdn. 3.

6% Beck scher TK G-Kommentar-Biichner, § 85, Rdn. 19.
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nen, dass es sich um eine Werbebotschaft handelt. Somit ist auch der Stérungszu-
stand fur ihn nicht ohne weiteres erkennbar. Spindler geht daher richtigerweise da-
von aus, dass es dem Internet-Provider an einer Kontrollmdglichkeit fehle und ein
Unterlassungsanspruch gegen ihn folglich aus Zumutbarkeitsgesichtspunkten aus-
scheiden miisse.®® Im Ergebnis l4sst sich daher feststellen, dass eine wettbewerbs-
rechtliche Haftung des Providers als Stérer unter verschiedenen Gesichtspunkten
ausscheidet.

4.2.  Storerhaftung unter Beriicksichtigung von TDG bzw. MDStV

Das Teledienstegesetz (TDG) des Bundes und der Mediendienste-Staatsvertrag
(MDStV) der Lander enthaten spezielle, auf den Online-Bereich zugeschnittene
Haftungsregelungen. Bei der Frage einer Storerhaftung im Internet sind diese Vor-
schriften zu berticksichtigen.®®

Die Aufteilung der Online-Dienste in sog. Teledienste und sog. Mediendienste geht
auf einen Streit Uber die Gesetzgebungskompetenz zwischen Bund und Landern zu-
ruck, die sich jeweils von Verfassungs wegen zur Regelung der rechtlichen Rahmen-
bedingungen fiir die neuen Medien und das Internet berufen fihlten.®*” Um die Ent-
wicklung der Informationstechnik in Deutschland nicht durch schwierige Abgren-
zungsprobleme aufgrund zweier unterschiedlicher Regelungswerke zu belasten, ent-
schlossen sich Bund und Lander schlieffdlich im Wege eines politischen Kompromis-
ses, ,im Rahmen der Zustandigkeitsvertellung des Grundgesetzes einen in der Sache
einheitlichen Rechtsrahmen in Form eines Bundesgesetzes und eines Landesstaats-
vertrages zu schaffen.« %

Im Bereich der allgemeinen Verantwortlichkeitsregeln wurde dieses Ziel durch eine
weitgehende Parallelregelung von Bund und Landern auch groRtenteils erreicht.®®
Der Bund regelte die entsprechenden Fragen durch das Informations- und Kommu-
nikationsdienste-Gesetzes (IUKDG) vom 22.07.1997,"® das am 1.08.1997 in Kraft
getreten ist. Das IUKDG ist ein Mantelgesetz’ und beinhaltet in seinem Art. 1 das

6% 50 Spindler, K&R 1998, 177, 181 f. Im Ergebnis ebenso: Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn.
327 c.

6% A.A.: OLG Miinchen, CR 1998, 300 ff., mit Anm. Hackbarth, S. 302 (, Storer im Internet*), das
seine Entscheidung zur Providerhaftung allein unter Berufung auf die Grundsétze der weiten wettbe-
werbsrechtlichen Stoérerhaftung getroffen hat. Ebenso LG Munchen |, CR 2001, 46 (,, Suchmaschinen-
betreiber kein Mitstorer”).

%97 v/gl. zu den Problemen der Gesetzgebungskompetenz: Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, Rdn.
223 ff.; Freytag, ZUM 1999, 185, 186; ders. ausfuhrlich in: Haftung im Netz, S. 29 ff. Teile der Lite-
ratur halten 8 5 MDStV fur teilweise verfassungswidrig, so etwa Koch, CR 1997, 193, 198; Spindler-
Riehmer/Hessler, Vertragsrecht, Teil 11, Rdn. 166.

8% \/gl. die gemeinsame Erklarung von Bund und Landern vom 18.12.1996, abgedruckt bei Engel-
Flechsing, Das Informations- und Kommunikationsdienstegesetz des Bundes und der Mediendienste-
staatsvertrag der Bundeslander, ZUM 1997, 231.

%% Sjeber, Verantwortlichkeit im Internet, Rdn. 218.

"©BGBI. | 1997, S. 1870.

"0t 7u diesem Begriff: Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997, 2981, 2982.
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TDG. Auf Landerebene wurden die entsprechenden Fragen im Mediendienste-
Staatsvertrag geregelt, der ebenfalls seit dem 1.08.1997 Giiltigkeit hat.”® Der Medi-
endienste-Staatsvertrag trat hierbel an die Stelle des Btx-Staatsvertrages aus dem
Jahre 1991, der gemal3 § 23 Abs. 3 MDStV aul3er Kraft tritt.

Die Regelungen zur Verantwortlichkeit von Internet-Providern befinden sich nach
geltendem Recht bislang noch in § 5 TDG fiir Teledienste™ und in § 5 MDSV fiir
Mediendienste.”® Diese Bestimmungen enthalten in ihren Absétzen 1 bis 3 inhalts-
und fast wortlautgleiche Regelungen.”® Daneben enthalt allein das bundesrechtliche
Teledienstegesetz in 8 5 Abs. 4 TDG eine fur die Storerhaftung relevante Bestim-
mung.”® In diesem Zusammenhang erlangen daher Abgrenzungsfragen zwischen
Tele- und Mediendienste Bedeutung.””’

Die rechtlichen Bestimmungen werden sich jedoch in naher Zukunft andern. Der
jingst von der Bundesregierung vorgelegte Entwurf eines Gesetzes Uber rechtliche
Rahmenbedingungen fur den elektronischen Geschéftsverkehr (Elektronischer Ge-
schiftsverkehr-Gesetz — EGG)'® sieht in seinem Art. 1 grundlegende Anderungen
des Teledienstegesetzes vor (TDG n.F.). Mit dem EGG wird ein Grofeil der Be-
stimmungen der E-Commerce-Richtlinie in Bundesrecht umgesetzt. Daneben berei-
ten die Lander zur Zeit einen Anderungsantrag zum MDStV vor, der mit den Ande-
rungs- und Ergénzungsvorschldgen des TDG n.F. wort- bzw. inhaltsgleich Uberein-
stimmt und zeitgleich in Kraft treten soll. Damit soll eine einheitliche Umsetzung der
E-Commerce-Richtlinie auf der Grundlage des bestehenden Rechts sichergestellt
werden.”® Die Regelungen zur Verantwortlichkeit der Diensteanbieter werden im
TDG n.F. im 3. Abschnitt in den 88 8 — 12 TDG n.F. geregelt.

Im Folgenden soll der Frage der Verantwortlichkeit des Internet-Providers fur die
Zustellung von unerwiinschter E-mail-Werbung sowohl nach geltendem als auch
nach neuem Recht nachgegangen werden.

4.2.1. Anwendbarkeit des Teledienstegesetzes auf den E-mail-Dienst

Der Anwendungsbereich des Teledienstegesetzes ergibt sich aus 8§ 2 TDG. Die Re-
gelungen zur Abgrenzung der Teledienste von den Telekommunikationsdiensten, den

2 Der Mediendienste-Staatsvertrag (MDStV) ist z.B. abgedruckt bei Sieber, Verantwortlichkeit im
Internet, Anhang C.

"% yvgl.§2TDG.

" yvgl. §2 MDSIV.

5 \/gl. zu der vom Gesetzgeber intendierten Inhaltsgleichheit: Sieber, Verantwortlichkeit im Internet,
Rdn. 219, 222; Freytag, ZUM 1999, 185, 188.

706 88 5 Abs. 3 S. 3, 18 Abs. 1 MDStV enthalten allein eine Regelung fiir hoheitliche Sperrungsverfi-
gungen.

"7 K réger/Gimmy-Miiller-Terpitz, Handbuch zum Internet-Recht, S. 167, 202 (str.).

"% Als PDF-Datei abrufbar unter http://www.computerundrecht.de.

% vgl. die Begriindung zum EGG, S. 21.
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Rundfunk- und den Mediendiensten werden durch das EGG nicht gedndert. Daher
geltend die nachfolgenden Erorterungen entsprechend fir 8 2 TDG n.F.

Gemdl § 2 Abs. 4 Nr. 1 TDG findet das Teledienstegesetz keine Anwendung auf
Telekommunikationsdienstleistungen und das geschéftsmallige Erbringen von Tele-
kommunikationsdiensten nach § 3 des Telekommunikationsgesetzes (TKG). In §3
Nr. 18 TKG sind Telekommunikationsdienstleistungen legaldefiniert als das ge-
werbliche Angebot von Telekommunikation einschliefflich des Angebots von Uber-
tragungswegen fir Dritte. Nach 8 3 Nr. 16 TKG ist Telekommunikation der techni-
sche Vorgang des Aussendens, Ubermittelns und Empfangens von Nachrichten jegli-
cher Art in der Form von Zeichen, Sprache, Bildern oder Ténen mittels Telekommu-
nikationsanlagen.

Es fragt sich, ob es sich bel dem E-mail-Dienst um einen Telekommunikationsdienst
oder um einen Tele- bzw. Mediendienst handelt. Die Abgrenzung zwischen Tele-
kommunikationsdiensten i.S.d. TKG und Telediensten i.S.d. TDG bzw. Mediendien-
sten i.S.d. MDStV ist funktionsbezogen vorzunehmen.”'° Bereits der Wortlaut des §
3 Nr. 16 TKG spricht dafur, dass der Begriff der Telekommunikation auf den ,,tech-
nischen Vorgang® der Ubertragung der Nachrichten zu begrenzen ist. Telekommuni-
kation erfasst demnach nur die Funktion des Transports der Nachricht (Transport-
dienstleistung) und nicht deren inhaltliche Verarbeitung. Fir den Funktionsbereich
der Telekommunikation ist der Inhalt der Daten ebenso unbedeutend wie auch die
Frage, welcher Anwendung die Daten dienen.”™ Demgegeniiber ist die Nutzung oder
Aufarbeitung der Ubertragenen Inhalte (Inhaltseistung) den Telediensten bzw. je
nach Inhalt auch den Medien- oder Rundfunkdiensten zuzuordnen. Der funktionale
Bereich der Teledienste bzw. Mediendienste umfasst daher ale Vorgange, die an-
wendungsspezifisch Darstellung, Inhalt oder Anwendung der Ubertragenen Daten
regeln.”*? Teledienste bzw. Mediendienste lassen sich daher auch als Anwendungs-
dienste bezeichnen.”® Der Vorgang der Ubermittlung der Nachrichten wird von den
Telediensten nicht erfasst, sondern vorausgesetzt.”

Ausgehend von dieser funktionalen Abgrenzung ist der Auffassung nicht zu folgen,
die E-mail-Dienste als Telekommunikationsdienste ansieht und sie vollstandig unter
die Regelungen des TKG einordnet.”™ Vielmehr ist eine differenzierte Betrach-
tungsweise geboten. Esist funktional zwischen der technischen Ubertragung der ein-

9 Beck'scher TKG-Kommentar-Schiitz, § 3 TKG, Rdn. 21 b; Hoeren/Sieber-Schmitz, Handbuch
Multimedia Recht, Fach 16.4, Rdn. 8; Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997, 2981, 2983;
Freytag, Haftung im Netz, S. 168.

" Telekommunikation erfolgt auf der Transportprotokollebene innerhalb des TCP/IP-Protokolls. Vgl.
ausfihrlich zur Netzwerkarchitektur von Computernetzen: Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, S.
15 ff.

2 Es handelt sich um Dienste, die auf der Anwendungsschicht mit Hilfe von Anwendungsprotokollen
ausgefuhrt werden. Die bekanntesten Dienste sind etwa der Newsdienst oder das World Wide Web.

3 Hoeren/Sieber-Schmitz, Handbuch Multimedia Recht, Fach 16.4, Rdn. 15.

" Hoeren/Sieber-Schmitz, Handbuch Multimedia Recht, Fach 16.4, Rdn. 10f.

™ Kieper, Datenschutz fiir Telearbeitnehmer, DuD 1998, 583, 584 f.
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zelnen Datenpakete einer E-mail im Internet und dem mit dieser Technik ausgefhr-
ten Dienst (Anwendungsdienst) zu unterscheiden.””® Das Anbieten von E-mail-
Diensten ist nicht der technischen Funktion der Datenlibertragung zuzuordnen. Diese
ist Voraussetzung fur den E-mail-Dienst. Es handelt sich bei dem E-mail-Dienst um
einen Anwendungsdienst, der insbesondere die inhaltliche Darstellung einer E-mail
und ihren Versand erméglicht sowie die Speicherung der E-mail bis zum Abruf
durch den Empfanger vornimmt.”" Soweit Anwendungsdienste ausgefiihrt werden,
liegt aber kein Telekommunikationsdienst, sondern ein Teledienst bzw. moglicher-
weise ein Mediendienst vor.

Im Folgenden ist daher zu kléren, ob es sich bei dem E-mail-Dienst um einen Tele-
dienst handelt. Durch die ausfillungsbedirftigen Rechtsbegriffe , Teledienste”, § 2
TDG, und ,,Mediendienste”, 8 2 MDStV, werden die Anwendungsbereiche des TDG
und des MDStV gegeneinander abgegrenzt.””® Unter den Begriff des Teledienstes
fallen nach der Legaldefinition des 8 2 Abs. 1 TDG/TDG n.F. elektronische Infor-
mations- und Kommunikationsdienste, die fur eine individuelle Nutzung von kombi-
nierbaren Daten bestimmt sind und denen eine Ubermittlung mittels Telekommuni-
kation zugrunde liegt. In Absatz 2 findet sich eine beispielhafte, nicht abschlief3ende
(»insbesondere®) Auflistung von funf wichtigen Anwendungsbereichen der Teledien-
ste, die fiir die heutige Praxis besonders charakteristisch sind.”™® So sind nach § 2
Abs. 2 Nr. 1 TDG Angebote aus dem Bereich der Individualkommunikation als Te-
ledienste zu qualifizieren. Hierzu gehort auch die elektronische Post. Sie erlaubt eine
Punkt-zu-Punkt-Kommunikation zwischen Sender und Empfanger einer Nach-
richt.”® Die Tatsache, dass im Fall der E-mail-Werbung eine Versendung an unzah-
lige Empfanger moglich ist, steht dem nicht entgegen. Allein die Verbreitung an die
~Allgemeinheit* bzw. einen groReren Empfangskreis gentigt nicht fir die Anwen-
dung des MDStV." Gleiches gilt auch dann, wenn der E-mail-Dienst tber eine
www-Oberflache angeboten wird,’? da sich an der individuellen Kommunikation
zwischen Sender und Empfénger nichts andert. Im Bereich der elektronischen Post
ist die Zuordnung zum TDG daher gegeben. Dabei ist darauf hinzuweisen, dass nicht
das Versenden einer einzelnen E-mail als Teledienst anzusehen ist, sondern der Be-

® Hoeren/Sieber-Schmitz, Handbuch Multimedia Recht, Fach 16.4, Rdn. 35, Wuerme-
ling/Felixberger, Fernmeldegeheimnis und Datenschutz im Telekommunikationsgesetz, CR 1997,
230, 233.

" Hoeren/Sieber-Schmitz, Handbuch Multimedia Recht, Fach 16.4, Rdn. 36. Im Ergebnis ebenso:
Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, S. 28 ff., S. 37.

™8\/gl. zu den in der Praxis bestehenden Abgrenzungsproblemen: Schmoll, Die deliktische Haftung
der Internet-Service-Provider, S. 32.

™9 Engel -Flechsig/M aennel /Tettenborn, NJW 1997, 2981, 2982.

2 \Wimmer/Gerhard, Der Online-Provider, S. 37; Rof3nagel-Meier, Recht der Multimedia Dienste, § 2
MDStV, Rdn. 66; Rol3nagel-Spindler, aaO., 8 2 TDG, Rdn. 58; Koch, CR 1997, 193, 198; Hoe-
ren/Sieber-Holznagel, Handbuch Multimedia Recht, Fach 3.2, Rdn. 57.

2! RoRnagel-Spindler, Recht der Multimedia Dienste, § 2 TDG, Rdn. 79. Anders aber bei E-mail-
Listen, die einem unbegrenzten Teilnehmerkreis offen stehen und redaktionell gestaltete Nachrichten
versenden. Diese sind den Mediendiensten zuzuordnen.

7227 B. durch die beliebten Web-basierten E-mail-Diensten ,, Hotmail“ oder , GMX*.
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trieb eines Mail-Servers, der die E-mails des Nutzers in das Internet weiterleitet und
fir diesen eingehende E-mails zwischenspeichert.’?

4.2.2. Verantwortlichkeitsregelungen im Fall wettbewerbswidriger E-mail-
Werbung nach geltendem Recht

4.2.2.1. Uberblick Uber die geltenden Vorschriften

Fur die Teledienste finden sich die Vorschriften zur Verantwortlichkeit der Dienste-
anbieter’® in § 5 TDG. Es handelt sich bei diesen Bestimmungen um Regelungen,
die rechtsgebietsiibergreifend gelten,’® so dass sie auch im Wettbewerbsrecht An-
wendung finden. Sie begrinden keine origindre multimediarechtliche Verantwort-
lichkeit, sondern setzten eine Verantwortlichkeit nach allgemeinen Gesetzen voraus.
Ihre Zielsetzung liegt darin, die Verantwortlichkeit zu begrenzen, so dass sie grund-
sétzlich nicht zur Erweiterung der Verantwortlichkeit herangezogen werden kon-
nen.”?® Mit dem Begriff der Verantwortlichkeit wurde wegen des horizontalen Cha-
rakters der Regelungen eine rechtsgebietsneutrale Formulierung gewahlt.””” Unter
Verantwortlichkeit i.S.d. 8 5 TDG ist daher nur algemein das , Einstehenmissen®
der Internet-Provider fir Rechtsfolgen, die an bestimmte Sachverhalte geknipft sind,
zu verstehen.’®®

Die Frage der dogmatischen Einordnung der Regelungen des 8 5 TDG in den jewei-
ligen Haftungstatbestand ist streitig. Nach einer Auffassung sind die Verantwortlich-
keitsregeln im Wege einer sog. , Zwei-Stufen-Prifung” in das bestehende Haftungs-
recht einzuordnen: Die Verantwortlichkeit nach dem TDG soll zunéchst as ,, Filter*
losgel6st vom Ubrigen Haftungsrecht zu prifen sein. Falls der Diensteanbieter da-
nach verantwortlich ist, soll seine Haftung nach dem jewells einschlégigen her-
kémmlichen Recht zu priifen sein.’®®

Dieser Ansicht ist vor allem entgegenzuhalten, dass eine den allgemeinen Normen
vorgelagerte Prifung der Verantwortlichkeitsregelungen bel  Irrtumsfragen zu

2 \/gl. zu dieser Klarstellung auch Freytag, Haftung im Netz, S. 242.

2 Der Begriff des , Diensteanbieters* wird in § 3 Nr. 1 TDG legaldefiniert. Dieser Definition kommt
fur die Verantwortlichkeit aul3er der Klarstellung, dass dieser eine natiirliche oder eine juristische
Person sein kann, die nicht nur Nutzer ist, keine eigenstdndige Bedeutung zu, vgl. Freytag, ZUM
1999, 185, 191.

"2 Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, Rdn. 276; Freytag, Haftung im Netz, S. 130; Schmoll, Die
deliktische Haftung der Internet-Service-Provider, S. 37 f.

72 Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, Rdn. 230, 276; Freitag/Mitschke, Werbung und Recht im
Internet, S. 87.

21 Freytag, ZUM 1999, 185, 189; Schmoll, Die deliktische Haftung der Internet-Service-Provider, S.
38.

28 Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, Rdn. 277; Spindler-Riehmer/Hessler, Vertragsrecht, Teil |1,
Rdn. 169; Schmoll, Die deliktische Haftung der Internet-Service-Provider, S. 38.

2 Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn, NJW 1997, 2981, 2984. In diese Richtung deutet auch eine
Stellungnahme des Bundesrates, vgl. BT-Drs. 13/385 v. 9.4.1997, S. 51.
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Problemen fiihrt,” die nur tiber die Schaffung einer neuen Rechtsfigur - , Irrtum
tber Filtermerkmale® - I6sbar erscheinen.”* Mit der tiberwiegenden Ansicht in der
Literatur ist daher von einer einstufigen Prifung auszugehen; die Bestimmungen des
8 5 TDG sind in die Prifung der jeweiligen Haftungsnorm einzubeziehen. Die Re-
gelungen des § 5 TDG sind auf der Tatbestandsebene zu beriicksichtigen,”? und
zwar als ausdriickliche gesetzliche Regelung des Zurechnungszusammenhangs zwi-
schen kausaler Mitwirkungshandlung und Tatbestandsverwirklichung.”®

Durch eine Abstufung der Verantwortlichkeit je nach Funktion des Internet-
Providers tragen die Vorschriften des 8 5 TDG den Besonderheiten der elektroni-
schen Kommunikation Rechnung. Eine Verantwortlichkeit kommt nur bei einer ge-
wissen Nahe zum Inhalt in Betracht. Sie ist beschrankt oder gar ausgeschlossen,
wenn eine Kontrolle des zur Nutzung bereitgestellten oder zuganglich gemachten
Inhalts dem Provider aufgrund seiner Téatigkeit nicht mdglich ist. Dementsprechend
bestimmt § 5 Abs. 1 TDG, dass der Diensteanbieter nach den allgemeinen Gesetzen
verantwortlich ist, wenn er eigene Inhalte zur Nutzung bereithélt.”** Der Dienstean-
bieter, der fremde Inhalte zur Nutzung bereithdlt, ist gem. 8 5 Abs. 2 TDG nur dann
verantwortlich, wenn er von diesen Inhalten Kenntnis hat und es ihm technisch mdg-
lich und zumutbar ist, deren Nutzung zu verhindern. Keine Verantwortlichkeit trifft
demgegentiiber nach 8 5 Abs. 3 TDG denjenigen, der lediglich den Zugang zur Nut-
zung fremder Inhalte vermittelt. Absatz 1 regelt daher in der Regel die Verantwort-
lichkeit des Content-Providers, Absatz 2 die des Host-Service-Providers und Ab-
satz 3 die des Access-Providers.”®

Im Rahmen dieser Arbeit ist die Frage der Stérerhaftung des Internet-Providers von
Bedeutung. Eine ausdriickliche, die Stoérerhaftung betreffende Regelung ist in 8 5
Abs. 4 TDG enthalten. Hiernach bleibt die Verpflichtung zur Sperrung der Nutzung
rechtswidriger Inhalte nach den allgemeinen Gesetzen unberthrt, wenn der Dienste-
anbieter unter Wahrung des Fernmel degeheimnisses gem. § 85 des Telekommunika-
tionsgesetzes von diesen Inhalten Kenntnis erlangt und eine Sperrung technisch
maoglich und zumutbar ist. Streitig ist, ob 8 5 Abs. 4 TDG a's eine umfassende Re-
gelung der verschuldensunabhéangigen Storerhaftung anzusehen ist, die auch entspre-
chende Anspriiche gegen die Anbieter eigener Inhalte und die Host-Service-Provider
einschrénkt,”® oder ob § 5 Abs. 4 TDG lediglich eine Ausnahmeregelung zur Ver-

0 v/gl. hierzu RoRnagel-Spindler, Recht der Multimedia-Dienste, § 5 TDG, Rdn. 40.

73! schmoll, Die deliktische Haftung der Internet-Service-Provider, S. 39.

732 RoRnagel -Spindler, Recht der Multimedia Dienste, § 5 TDG, Rdn. 47; Spindler-Riehmer/Hessler,
Vertragsrecht, Teil I1, Rdn. 169.

™ Freytag, ZUM 1999, 185, 189; ders. Haftung im Netz, S. 139 ff.; Klein/Leistner, Anm. zu LG
Minchen I, CR 2001, 196; Sieber, VVerantwortlichkeit im Internet, Rdn. 249, der trotzdem von ,, Filter"
spricht.

% Es handelt sich insoweit um eine rein deklaratorische Regelung, vgl. Spindler-Riehmer/Hessler,
Vertragsrecht, Teil 11, Rdn. 170.

™ \/gl. Freitag/Mitschke, Werbung und Recht im Internet, S. 88; Schmoll, Die deliktische Haftung
der Internet-Service-Provider, S. 37.

% 50 RoRnagel-Spindler, Recht der Multimediadienste, § 5 TDG, Rdn. 141 ff., ders. in K&R 1998,
177; Hackbarth, Anm. zu OLG Minchen (,Storer im Internet*), CR 1998, 300, 303; Schmoll, Die
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antwortlichkeitsfreistellung der Zugangsvermittiung in 8 5 Abs. 3 TDG bildet. 8 5
Abs. 4 TDG ware dann systematisch als dritter Satz zu § 5 Abs. 3 TDG zu lesen.”®
Gegen die zuerst genannte Ansicht spricht, dass sie zu zahlreichen Wertungswider-
spriichen fiihrt,”*® von denen hier nur ein Beispiel genannt werden soll: Bei einer
Verantwortlichkeit fir eigene Inhalte fuhrt diese Auffassung zu einer offensichtlich
nicht gewollten Privilegierung der von einem Verschulden unabhangigen Haftung
gegeniiber der von einem Verschulden abhangigen Haftung. Fur eigene Inhalte wr-
de auf Schadensersatz gem. 8 5 Abs. 1 TDG ungemildert gehaftet, auf Unterlassung-
und Beseitigung aber gem. Abs. 4 TDG privilegiert, obwohl es sich hierbei um die
weniger einschneidende Rechtsfolge handelt.”®® Es ist daher mit der Gegenansicht
davon auszugehen, dass § 5 Abs. 4 TDG eine auf Unterlassungs- und Beseitigungs-
anspriiche sowie auf 6ffentlich-rechtliche Sperrverfiigungen bezogene Ausnahmere-
gelung zum Grundsatz der Nichtverantwortlichkeit bel blof3er Zugangsvermittiung
darstellt.

4.2.2.2. Verantwortlichkeit im Fall wettbewerbswidriger E-mail-Werbung

Es ist ungeklart, ob der E-mail-Dienst as Zugangsvermittlung zu fremden Inhalten
nach § 5 Abs. 3 TDG® oder als Bereithalten fremder Inhalte zur Nutzung i.S.d. § 5
Abs. 2 TDG™ zu qudifizierenist.

Der Begriff der Zugangsvermittlung wird grundsétzlich im technischen Sinne ver-
standen. Zugangsvermittlung bedeutet, dass lediglich der Weg zu den fremden In-
halten gedffnet und der Inhalt durchgeleitet wird, ohne dass der Diensteanbieter auf
den Inhalt Einfluss nimmt.”** Gegen eine Zugangsvermittiung im Fall des E-mail-
Dienstes spricht, dass in der Regel keine reine Durchleitung stattfindet, weil der Pro-
vider die E-mails in der Regel Uber einen langeren Zeitraum bis zur Abholung durch
den Kunden zwischenspeichert. Unter Umstanden bleiben die E-mails sogar perma-
nent auf dem Mail-Server liegen, wo sie vom Anwender verwaltet werden. Fir eine
Zugangsvermittlung spricht dagegen, dass der Internet-Provider, der die E-mails fur
den Nutzer empféangt, diese nicht in dem Sinne , bereithdlt”, dass er selbst fremde

deliktsrechtliche Haftung der Internet-Service-Provider, S. 67; Holznagel/Holznagel, Zukunft der
Haftungsregeln fUr Internet-Provider, K&R 1999, 103.

3" 30 die wohl herrschende Meinung, vgl. z.B.: Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, Rdn. 382;
Freytag, Haftung im Netz, S 151 f.; ders. ZUM 1999, 185, 188; Engel-Flechsig/Maennel/Tettenborn,
NJIW 1997, 2981, 2984; Spindler-Riemer/Hessler, Vertragsrecht, Teil 11, Rdn. 176; Kroger/Gimmy-
Miller-Terpitz, Handbuch Internet-Recht, S. 167, 201.

8 \/gl. ausfiihrlich zum Streitstand: Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, Rdn. 385 m.w.N.

™ Freytag, Haftung im Netz, S. 148. Daneben spricht auch die Entstehungsgeschichte gegen einen
umfassenden Anwendungsbereich von § 5 Abs. 4 TDG.

0 59 RolRnagel-Spindler, Recht der Multimedia Dienste, § 5 TDG, Rdn. 133; ders. in Hoeren/Sieber,
Handbuch Multimedia Recht, Fach 29, Rdn. 332; Holznagel/Holznagel, Zukunft der Haftungsregeln
fr Internet-Provider, K&R 1999, 103; wohl auch Koch, CR 1997, 193, 198; Tettenborn, K&R 1999,
252, 258.

1 So Federrath, ZUM 1999, 177, 178; wohl auch Sieber, Verantwortlichkeit im I nternet, Rdn. 74.

2 gpindler-Riehmer/Hessler, Vertragsrecht, Teil 11, Rdn. 175; Freytag, Haftung im Netz, S. 162 ff.,
171; Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, Rdn. 363.
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Inhalte als Dienst fur den Nutzer ausgewahlt hétte. Es handelt sich vielmehr um eine
automatische und technisch bedingte Zwischenspeicherung, die nicht auf eine Initia-
tive des Anbieters zuriickzufiihren ist.”*® Dieser Gesichtspunkt spricht entscheidend
gegen ein Bereithalten von fremden Inhalten i.S.d. 8 5 Abs. 2 TDG. Dartber hinaus
halt jedenfalls der Internet-Provider des Absenders, der die abgesandten E-mails au-
tomatisch weiterleitet, keine fremden Inhalte zur Nutzung bereit. Folglich ist der ei-
nen E-mail-Dienst anbietende Internet-Provider als Access-Provider i.S.d. 8 5 Abs. 3
TDG zu qudifizieren.

Fur die Stérerhaftung kommt nun grundsétzlich 8 5 Abs. 4 TDG in Betracht. Diese
Bestimmung statuiert ebenfalls keine eigenstandige Haftung des Storers, sondern
verweist lediglich auf die allgemeinen Bestimmungen. Die Qualifizierung des An-
bieters von Diensten im Internet als Storer hangt demnach von der jewells einschl&
gigen Haftungsgrundlage ab.”* Daher soll im Folgenden entgegen der hier vertrete-
nen Auffassung unterstellt werden, dass gegen den Internet-Provider ein wettbe-
werbsrechtlicher Unterlassungsanspruch gegen die Ubermittlung bzw. Zustellung
unerwinschter E-mail-Werbung besteht.

Nach einer in der Literatur vertretenen Auffassung finden die Haftungsprivilegierun-
gen des 8 5 TDG von vornherein keine Anwendung auf die Félle der Storerhaftung
bei unerwiinschter elektronischer Post, da schliefdlich nicht der Inhalt der Werbebot-
schaft inkrimiert werde, sondern allein die Tatsache der unerwunschten Zustel-
lung.”™ Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. Der Regelungszusammenhang in TDG
und MDStV erfordert es, dass die Verantwortlichkeitsregelungen den gesamten An-
wendungsbereich von TDG und MDStV erfassen. Rechtssicherheit fur die Frage der
Verantwortlichkeit zu schaffen, war eines der zentralen Anliegen, die Uberhaupt zur
Verabschiedung der beiden Gesetzeswerke gefiihrt haben.”*® Daher ist von einem
weiten Begriffsversténdnis des ,, Inhalts* auszugehen: Inhalte sind alle Informationen,
die in Tele- und Mediendiensten Ubermittelt bzw. verbreitet werden mit Ausnahme
von telekommunikationstechnischen Daten, die fir den Nutzer ohne jeden Sachge-
halt sind.”’ Bei einer solchen Auslegung lassen sich in wettbewerbswidriger Weise
zugesandte Werbe-E-mails unter den Begriff , Inhalt” i.S.d. 8 5 Abs. 4 TDG subsu-
mieren.

8 5 Abs. 4 TDG erfordert, dass der Diensteanbieter von den rechtswidrigen Inhalten
Kenntnis erlangt. Spindler zufolge ist diese Voraussetzung unproblematisch gegeben.
Widersprache ein Nutzer dem Zugang unerbetener Werbe-E-mails, habe der Dien-

™3 S0 RoRnagel-Spindler, Recht der Multimedia Dienste, § 5 TDG, Rdn. 133, ders. in Hoeren/Sieber,
Handbuch Multimedia Recht, Fach 29, Rdn. 332.

" Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, Rdn. 389; Spindler, K&R 1998, 177; Hackbarth, Anm. zu
OLG Minchen (,, Storer im Internet*), CR 1998, 300, 303.

™ gpindler, K&R 1998, 177, 181.

" Freytag, Haftung im Netz, S. 159.

" Freytag, Haftung im Netz, S. 161 f. Die Streitfrage wird vor allem dann relevant, wenn es darum
geht, ob nur ,kommunikative® Inhalte und nicht etwa Computerprogramme unter den Begriff des
»Inhalts* subsumiert werden kénnen.
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steanbieter grundsétzlich Kenntnis beziiglich konkreter Werbebotschaften.”* Dieser
Auffassung ist nicht zu folgen. Unter Kenntnis des Anbieters ist eine konkrete
Kenntnis der fremden Inhalte und ihrer Gestaltung erforderlich; die Kenntnis muss
sich also auf die Existenz von bestimmten Inhalten beziehen.” Ein , Kennenmiis-
sen* genuigt nicht.”® Eine Kenntnis auch der Rechtswidrigkeit ist demgegentiber
nicht erforderlich.™ Im Fall des E-mail-Dienstes hat der Anbieter aber grundsétzlich
keine Kenntnis vom Inhalt der E-mails und darf diese wegen 8§ 85 TKG auch gar
nicht haben.”? Teilt der Nutzer dem Internet-Provider mit, dass er keine Werbe-E-
mails zu erhalten wiinscht, ist dem Provider lediglich dieser Umstand bekannt. Damit
hat er aber in der Regel noch keine positive Kenntnis dariber, in welchen E-mails
Werbung enthalten ist. Folglich entfélt die Haftung in aller Regel bereits wegen
fehlender Kenntnis vom Inhalt der el ektronischen Post.

Ferner ist dem Internet-Provider die ,, Sperrung der Nutzung®, sofern man das Her-
ausfiltern von Werbe-E-mails hierunter subsumiert,” technisch nicht moglich. Es
wurde bereits dargestellt, dass nach dem derzeitigen Stand der Technik Werbe-E-
mails durch Filtermal3nahmen auf Provider-Ebene zwar erheblich reduziert aber nicht
kompl ett verhindert werden kénnen.

Schliefdlich fehlt es auch an der Zumutbarkeit der Sperrung. Bei der Beurteilung, was
zumutbar ist, handelt es sich um eine normativ wertende Fragestellung. In einer um-
fassenden Interessenabwagung sind die Interessen des Verletzten und die Interessen
der Allgemeinheit an der Unzuganglichkeit der Inhalte gegen die Interessen des An-
bieters abzuwégen.”™ Um Werbe-E-mail aus der personlichen Korrespondenz des
Nutzers herausfiltern zu konnen, musste der Provider den gesamten E-mail-Verkehr
eines Nutzers gezielt Uberwachen. Abgesehen davon, dass bereits schon aufgrund der
Vielzahl der Nutzer und der Menge der téglich versandten E-mails eine solche Kon-
trolle as von vornherein aussichtslos erscheint und daher unzumutbar ist, wirden
dem Diensteanbieter hiermit auch Kontrollpflichten aufgebtrdet, die wegen des Er-
fordernisses einer positiven Kenntnis flr die Verantwortlichkeit grundsétzlich abzu-
lehnen sind.”® Dariiber hinaus stiinden sie auch nicht mit § 85 Abs. 1 TKG im Ein-
klang. Im Falle der rechtlichen Unméglichkeit ist eine Sperrung aber grundsétzlich
unzumutbar.”®

%8 Spindler, K&R 1998, 177, 181.

9 Spindler-Riehmer/Hessler, Vertragsrecht, Teil 11, Rdn. 179; Freytag, ZUM 1999, 185, 192.

0 Engel -Flechsig/M aennel /Tettenborn, NJW 1997, 2981, 2985.

™! Freytag, Haftung im Netz, S. 181; Spindler-Riehmer/Hessler, Vertragsrecht, Teil 1l, Rdn. 179;
Engels, AfP 2000, 524, 528.

%2 59 auch Freytag, Haftung im Netz, S. 243.

%3 Ablehnend z.B.. Spindler, K&R 1998, 177, 181.

™% Freytag, ZUM 1999, 185, 193. Vgl. ausfiihrlich zur Methodik der Interessenabwégung: Freytag,
Haftung im Netz, S. 190 ff.

% gpindler/Riehmer/Hessler, Vertragsrecht, Teil 11, Rdn. 182.

78 Freytag, Haftung im Netz, S. 200.
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4.2.2.3. Ergebnis

Selbst in dem Fall, dass man entgegen der hier vertretenen Auffassung unter Zugrun-
delegung der allgemeinen Grundsétze der Storerhaftung eine Haftung des Internet-
Providers fur die Zustellung wettbewerbswidriger Werbe-E-mails bejahen sollte,
wére eine solche infolge der Anwendung der haftungsbegrenzenden Regelung des
8 5 Abs. 4 TDG ausgeschlossen.

4.2.3. Verantwortlichkeitsregelungen im Fall wettbewerbswidriger E-mail-
Werbung nach der geplanten Neuregelung

4.2.3.1. Uberblick liber die geplante Neuregelung

Nach dem Gesetzentwurf sollen die Vorschriften zur Verantwortlichkeit der Dienste-
anbieter nunmehr in den 88 8 — 11 TDG n.F. im dritten Abschnitt des TDG n.F. ent-
halten sein. Mit diesen Bestimmungen werden die in Artt. 12 — 15 ECRL vorgesehe-
nen Beschrankungen der ,Verantwortlichkeit der Vermittler* in innerstaatliches
Recht umgesetzt. Die Regelungen zur Verantwortlichkeit in der E-Commerce-
Richtlinie waren vom deutschen TDG inspiriert, folgen jedoch nicht dem schlanken
Regelungsansatz des § 5 TDG, sondern der schwerfalligen und sehr detaillierten Ka-
suistik des Digital Millenium Copyright Act of 1998 der USA.”" Mit Blick auf die
von der E-Commerce-Richtlinie vorgenommene Vollharmonisierung der Verant-
wortlichkeit der Vermittler™® erfolgt die Umsetzung eng am Wortlaut. Damit sollen
Diskussionen in Bezug auf eine hinreichende Richtlinienkonformitét vorbeugt wer-
den.”™® Es ist zu bedauern, dass bei Abfassung der neuen Regelungen die bisherigen
Erfahrungen in der Praxis bel der Anwendung des 8 5 TDG weitgehend keine Be-
riicksi chtigung gefunden haben.”®

Die geplanten Neuregelungen differenzieren wie der geltende 8§ 5 TDG zwischen
eigenen und fremden Informationen. Der Begriff der , Informationen® ist dem Richt-
linientext entnommen und ist in einem weiten Sinne zu verstehen.”®! Er umfasst ale
Angaben, die im Rahmen des jeweiligen Teledienstes Ubermittelt oder gespeichert
werden.”®? Aus § 8 Abs. 1 TDG n.F. ergibt sich, dass es bei der bisherigen Regelung
des 8 5 Abs. 1 TDG bleibt, wonach der Diensteanbieter fir eigene Informationen
nach den allgemeinen Gesetzen haftet. In 8§ 9 TDG n.F. werden Haftungsbeschran-

" Tettenborn, K& R 1999, 252, 258; Bréhl, MMR 2001, 67, 71.

8 Vgl. S. 48 des Gesetzentwurfes; Brohl, MMR 2001, 67, 71; Harting, CR 2001, 271, 275; Tetten-
born, Auf dem Weg zu einem einheitlichen Rechtsrahmen fir den elektronischen Geschéftsverkehr —
der 2. Versuch ..., K&R 1999, 442, 444 (zum 2. Richtlinienvorschlag).

™ v/gl. von Gerlach, Anhérung zum Referentenentwurf des Gesetzes fir den elektronischen Ge-
schaftsverkehr, GRUR 2001, 490, 491.

"0 Dieskritisiert vor allem Harting, CR 2001, 271, 275 f.

8! gpindler, MMR 1999, 199, 201 (zum ersten Richtlinienvorschlag); ders. MMR-Beilage 7/2000, S.
4, 16.

762 Begriindung des Gesetzentwurfes, S. 50.
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kungen fur die Durchleitung von Informationen geregelt; 8§ 10 TDG n.F. enthélt Be-
stimmungen im Hinblick auf die Zwischenspeicherung zur beschleunigten Uber-
mittlung von Informationen (sog. Caching) und § 11 TDG n.F. regelt Haftungsbe-
schrankungen bei der Speicherung von Informationen.”®® § 8 Abs. 2 S. 1 TDG n.F.
legt fest, dass Diensteanbieter nicht verpflichtet sind, die von ihnen Ubermittelten
oder gespeicherten Informationen zu Uberwachen oder nach Umstanden zu forschen,
die auf eine rechtswidrige Téatigkeit hinweisen. 8§ 8 Abs. 2 S. 2 TDG n.F. beinhaltet
schliefdlich Regelungen zur Storerhaftung, auf die weiter unten eingegangen wird.

Nach der Begriindung zum Gesetzentwurf lasse sich die Wirkungsweise der 88 9 bis
11 TDG n.F. wie bei den bisherigen verantwortlichkeitseinschrankenden Regelungen
untechnisch mit der eines Filters vergleichen. Die Vorschriften kdnnten eine Verant-
wortlichkeit im zivil- und strafrechtlichen Bereich nicht begrinden oder erweitern.
Vielmehr misse sich eine solche aus allgemeinen Vorschriften ergeben. Bevor ein
Diensteanbieter auf deren Grundlage zur Verantwortung gezogen werden konne,
musse gepriift werden, ob die aus den algemeinen Vorschriften folgende Verant-
wortlichkeit nicht durch die 88 9 bis 11 ausgeschlossen sei. Seien daher im Einzelfall
die Voraussetzungen der allgemeinen Vorschriften fir eine Haftung erfillt, so sei der
Diensteanbieter fUr die Rechtsgutsverletzung gleichwohl nicht verantwortlich, wenn
er sich auf das Eingreifen der §§ 9, 10 oder 11 TDG n.F. berufen kénne.”* Es ist zu
bedauern, dass der Gesetzgeber die Moglichkeit hat verstreichen lassen, zu der Frage
der dogmatischen Einordnung der Verantwortlichkeitsregelungen in den jeweiligen
Haftungstatbestand Stellung zu nehmen. Aus der gewahlten Formulierung lassen sich
sowohl Argumente fir eine ,,Zwei-Stufen-Prifung” als auch fir eine Einbeziehung
der Verantwortlichkeitsregeln in die Prifung des jeweiligen Haftungstatbestandes
herleiten.

4.2.3.2. Verantwortlichkeit im Fall wettbewerbswidriger E-mail-Werbung

Fur den E-mail-Dienst kdnnten die Haftungsbeschrénkungen des 8 9 TDG n.F. gel-
ten. Diese Vorschrift entspricht vom grundsétzlichen Ansatz her dem bisherigen
8§5Abs. 3 TDG und setzt Art. 12 Abs. 1 und 2 ECRL in innerstaatliches Recht
um.” § 9 Abs. 1 TDG n.F. nennt die einzelnen Voraussetzungen, unter denen ein
Diensteanbieter, der fremde Informationen in einem Kommunikationsnetz Gbermit-
telt oder zu denen er den Zugang zur Nutzung vermittelt, nicht verantwortlich ist.
Um das Haftungsprivileg in Anspruch nehmen zu kénnen, darf er die Ubermittiung
nicht veranlasst (Nummer 1), den Adressaten der Ubermittelten Informationen nicht
ausgewahlt (Nummer 2) und auch die Gbermittelten Informationen nicht ausgewahlt
oder verandert haben (Nummer 3). Die Bestimmung entspricht der in Art. 12 Abs. 1

83 \/gl. ausfiihrlich zu den Neuregelungen, Harting, CR 2001, 271, 275 f.; ders. DB 2001, 80 (zum
Arbeitspapier der Bundesministerien fir Wirtschaft und Justiz).

6% Begriindung zum Gesetzentwurf, S. 49.

"% Begriindung zum Gesetzentwurf, S. 51.
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ECRL enthaltenen Regelung, die nach Ansicht der Literatur auf den E-mail-Dienst
Anwendung findet.”®® Diese Auffassung ist zutreffend. Die Haftungsfreistellung im
Fall des Art. 12 Abs. 1 ECRL und dementsprechend auch des § 9 Abs. 1 TDG n.F.
beruht darauf, dass die Tétigkeit des Diensteanbieters automatischer Art ist. Der
Diensteanbieter, der in der Regel keine Kenntnis Uber die weitergeleitete Information
hat und diese auch nicht kontrolliert, trifft im Hinblick auf die Informationen keine
eigene Entscheidung.”® Bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 Nr. 1 bis
3 TDG n.F. entféllt daher seine Haftung.

Im Fall der Storerhaftung ist jedoch zu beriicksichtigen, dass 8§ 8 Abs. 2 S. 2 TDG
n.F. eine spezielle Regelung enthélt.”® Nach dieser Bestimmung bleiben die Ver-
pflichtung zur Entfernung oder Sperrung der Nutzung von Informationen nach den
allgemeinen Gesetzen auch im Falle der Nichtverantwortlichkeit des Diensteanbie-
ters nach den 88 9 bis 11 unberiihrt. Das Fernmeldegeheimnis nach § 85 TKG ist
jedoch zu wahren. 8 8 Abs. 2 S. 2 TDG n.F. entspricht dem bisherigen 8 5 Abs. 4
TDG und setzt zugleich die Artt. 12 Abs. 3, 13 Abs. 2 und 14 Abs. 3 ECRL in inner-
staatliches Recht um.”® Aus diesen Richtlinienbestimmungen ergibt sich, dass die
Stérerhaftung vom Regelungsbereich der Richtlinie ausgenommen sein soll.””

Entgegen der ersten Formulierung des 8 8 Abs. 2 S. 2 TDG n.F. im Arbeitpapier der
Bundesministerien fiir Wirtschaft und Justiz’* enthalt die VVorschrift in der Fassung
des Gesetzentwurfs der Bundesregierung nicht die zusétzliche Voraussetzung, dass
der Diensteanbieter von den Informationen Kenntnis erlangt haben muss. Die Bun-
desregierung scheint diesen Passus vergessen zu haben, denn in der Begriindung zum
Gesetzentwurf geht sie hiervon wie selbstverstandlich aus.””? Keine rechtliche Be-
deutung kommt dem Umstand zu, dass nach der neuen Formulierung nicht mehr aus-
dricklich auf die technische Méglichkeit und Zumutbarkeit der Sperrung abgestellt
wird. Nach Auffassung der Bundesregierung ergeben sich diese Anforderungen be-
reits aus allgemeinen Ubergeordneten Grundsétzen, da das Recht technisch Unmaogli-
ches ebenso wenig verlangen diirfe wie Unzumutbares.”” Im Ergebnis lasst sich da-
her feststellen, dass die Ausfilhrungen zu § 5 Abs. 4 TDG'™ sich auf die Neurege-
lung Ubertragen lassen.

7% gpindler, MMR-Beilage 7/2000, S. 4, 17; ders. in MMR 1999, 199, 201; Tettenborn, K&R 1999,
252, 258; Engels, AfP 2000, 524, 529; Holznagel/Holznagel, Zukunft der Haftungsregeln fir Internet-
Provider, K&R 1999, 103, 104.

"®7 Begriindung zum Gesetzentwurf, S. 52.

%8 Harting, DB 2001, 80, 82.

%9 Begriindung des Gesetzentwurfes, S. 50.

" 5o ausdriicklich: Spindler, MMR 1999, 199, 204 (zum 1. Richtlinienvorschlag); ders. MMR-
Beilage, 7/2000, S. 4, 20 (zur endguiltigen Fassung).

"™ \/gl. zum Arbeitpapier: Harting, DB 2001, 80, 81; Brohl, MMR 2001, 67, 71.

2 Begriindung zum Gesetzentwurf, S. 50 f.

"3 Begriindung zum Gesetzentwurf, S. 51.

Vgl 4. Kapitel, 111., 4.2.2.2.
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4.2.3.3. Ergebnis

Selbst fur den Fall, dass man entgegen der hier vertretenen Auffassung unter Zu-
grundelegung der allgemeinen Grundsétze der Storerhaftung eine Haftung des Inter-
net-Providers fur die Zustellung wettbewerbswidriger Werbe-E-mails bejahen sollte,
waére eine solche infolge der Anwendung von 8§ 8 Abs. 2 S. 2 TDG n.F. ausgeschlos-
sen.

4.3. Ergebnis zur Haftung des Providers

Eine Haftung des Internet-Providers als Storer scheidet bereits unter Zugrundelegung
der allgemeinen Grundséize der Storerhaftung aus. Das gleiche Ergebnis wird bei
Anwendung der speziellen Bestimmung des noch geltenden 8 5 Abs. 4 TDG erzielt.
Hieran vermag in Zukunft die in 8 8 Abs. 2 S. 2 TDG n.F. enthaltene Neuregelung
nichts zu andern.

V. Aktivlegitimation
1. Der unmittelbar Verletzte

Glaubiger des Abwehranspruchs ist in erster Linie der unmittelbar Verletzte, d.h.
derjenige, in dessen geschitzte Rechtsposition die Verletzungshandlung eingreift
oder einzugreifen droht. Dies folgt bereits aus § 1 oder § 3 UWG.”” Als unmittelbar
verletzter Mitbewerber ist derjenige anzusehen, der zu dem Verletzer oder zu dem
von diesem Geforderten in einem konkreten Wettbewerbsverhaltnis steht,””® so dass
eine Aktivlegitimation des Internet-Providers, dessen Mail-Server durch Werbe-E-
mails belastet wird, unmittelbar aus § 1 UWG in der Regel ausscheiden diirfte.”””

2. Der private E-mail-Empfanger
Nach ganz herrschender Meinung scheiden Unterlassungsanspriiche des einzelnen

Verbrauchers aus, die unmittelbar auf die Anspruchsnormen des UWG gestiitzt wer-
den.”” Der private E-mail-Empfanger ist daher firr die Geltendmachung eines Un-

™ HM und st. Rspr. des BGH: BGH, GRUR 1960, 144, 146 (,Bambi); GRUR 1966, 445, 446
(,,Glutamal“); BGH, WRP 1998, 973 (,, Fotovergroferungen*); Lambsdorff, Wettbewerbsverfahrens-
recht, Rdn. 741.

" BGHZ 93, 96 . (, DIMPLE"); Lambsdorff, Wettbewerbsverfahrensrecht, Rdn. 742.

""" Bei entsprechender Vertragsgestaltung stehen dem Provider aber Rechte gegen den Werbetreiben-
den aus dem Povider-Vertrag zu, i.d.R. Kiindigung des Vertrages nach erfolgloser Abmahnung. Vgl.
hierzu: Koch, Internet-Recht, S. 44; Spindler-Spindler, Vertragsrecht, Rdn. 158 f.

" Alt, Briefkastenwerbung, S. 112 f.; Emmerich, Wettbewerbsrecht, § 22, S. 339; K6hler/Piper-
Piper, Einf., Rdn. 241.
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terlassungsanspruchs aus 8 1 UWG oder 8 3 UWG nicht aktivlegitimiert. Sein Schutz
bestimmt sich nach dem Burgerlichen Recht.

3. Aktivlegitimation gem. 8§ 13 Abs. 2 UWG

In der Praxis gewinnt die Verfolgung von Wettbewerbsverstof3en gegen die 88 1 und
3 UWG durch die qualifizierten Einrichtungen i.S.d. § 13 Abs. 2. Nr. 3 UWG an Be-
deutung.””® Zu diesen qualifizierten Einrichtungen gehdren insbesondere die Ver-
braucherzentralen und mit 6ffentlichen Mitteln geforderte Verbraucherverbande, vgl.
8§22 aAbs. 2 S. 2 AGBG. Durch die Vorschrift des 8 13 Abs. 2 UWG findet eine
Erweiterung der Aktivlegitimation statt. Die genannten Mitbewerber, Verbande,
qualifizierten Einrichtungen und Kammern haben materiellrechtliche Anspriche, die
sie aus eigenem Recht unabhangig vom Willen des unmittelbar verletzten Mitbewer-
bers geltend machen.”® Allerdings ist die Aktivlegitimation der qualifizierten Ein-
richtungen bei Verstél3en gegen 8 1 UWG nur dann gegeben, wenn ,wesentliche
Belange der Verbraucher” bertihrt werden. Es handelt sich um eine materielle An-
spruchsvoraussetzung, bei deren Fehlen die Klage durch Sachurteil abzuweisen ist.
Sie ist regelméfdig dann als erfillt anzusehen, wenn es sich bel der in Frage stehen-
den Unlauterkeit um eine unzumutbare Belastigung oder eine Irrefihrung der Ver-
braucher handelt.”®* Im Falle der unerwiinschten E-mail-Werbung gegentiber Privat-

personen sind daher , wesentliche Belange der Verbraucher beriihrt*."®?

" 50 schon Alt, Briefkastenwerbung, S. 113 hinsichtlich der damaligen Verbraucherverbande.

0 H M., vgl. Baumbach/Hefermehl, § 13 UWG, Rdn. 5; Nirk/Kurtze, Wettbewerbsstreitigkeiten,
Rdn. 62; Lambsdorff, Wettbewerbsverfahrensrecht, Rdn. 832.

8 Alt, Briefkastenwerbung, S. 113; Lambsdorff, Wettbewerbsverfahrensrecht, Rdn. 857.

%2 vgl. BGH, GRUR 1988, 614 (,Btx-Werbung*); NJW 1992, 2235 (,Btx-Werbung I1). Bei dem
Klager hatte es sich um einen Verbraucherschutzvereini.S.d. 8 13 Abs. 2 Nr. 3 UWG aF. gehandelt.
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5. Kapitel Der zivilrechtliche Unterlassungsanspruch gegen die Zusendung von
E-mail-Werbung

l. KonkurrenzverhaltnisUWG —BGB

Ein- und dieselbe Handlung kann den Tatbestand sowohl wettbewerbsrechtlicher als
auch burgerlichrechtlicher Abwehranspriiche erfullen. Der Letztverbraucher, der
nicht zum Kreis der nach UWG Anspruchsberechtigten gehdrt, kann burger-
lichrechtliche Anspriiche auch dann geltend machen, wenn die tatbestandsméfdige
Handlung zugleich einen WettbewerbsverstoR darstellt.”®® Die K onkurrenzproblema-
tik ergibt sich nur im Hinblick auf Personen, die nach dem UWG anspruchsberech-
tigt sind. Die Frage, ob burgerlichrechtliche Anspriiche vom Wettbewerbsrecht ver-
drangt werden, muss dann fir jeden einzelnen Anspruch gesondert beurteilt wer-
den.’®

. Auffassung von Rechtsprechung und Literatur

In Rechtsprechung und Literatur ist umstritten, ob dem Empfanger der E-mail-
Werbung ein individueller Unterlassungsanspruch gegen den Werbenden zusteht.”®
Eine eingehende Analyse der verschiedenen Rechtsauffassungen soll anhand einer
Prifung der in Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen erfolgen. Es wird darauf
hingewiesen, dass im Rahmen dieser wettbewerbsrechtlichen Arbeit die Frage nicht

8 H.M. z.B.: Alt, Briefkastenwerbung, S. 113; Emmerich, Wettbewerbsrecht, S. 323.

8 K dhler/Piper-K hler, Einf., Rdn. 40.

"8 Einen individuellen Anspruch bejahen z.B.: AG Brakel, Urteil vom 11.02.1998 — 7 C 748/97, NJW
1998, 3209 = MMR 1998, 492 = NJW-CoR 1998, 431 (LS) = AfP 1999, 663; LG Berlin, Beschluss
vom 2.04.1998 — 16 O 201/98, NJW-CoR 1998, 431 = NJWE-WettbR 2000, 91 = CR 1998, 623 mit
Anm. Moritz = JurPC Web-Dok. 90/1998, Abs. 1-4; LG Berlin, Beschluss vom 14.05.1998 — 16/0
301, 98, NJW 1998, 3208 = CR 1998, 499, mit Anm. Schmittmann = RDV 1998, 220 = NJW-CoR
1998, 431 (LS) = MMR 1998, 491 = K&R 1998, 304; LG Berlin, Urteil vom 13.10.1998 — 16 O
320/98, MMR 1999, 43, mit Anm. Westerwelle, S. 45 = CR 1999, 187 = ZAP 1998, 1253, Nr. 23,
Fach 16, S. 171 (Schmittmann) = NJW-CoR 1999, 52 (LS) = RDV 1999, 79 (LS) = ZUM-RD 1999,
288 = K&R 1999, 524 (LS); LG Augsburg, Beschluss vom 19.10.1998 — 2 O 34416/98, NJW-CoR
99, 52 (LS); LG Berlin, Beschluss vom 30.12.1999 — 15 O 396/99, MMR 2000, 571; LG Berlin, Ur-
teil vom 7.01.2000 — 15 O 495/99, MMR 2000, 441 = CR 2000, 622 = NJW-RR 2000, 1229; AG
Berlin-Charlottenburg, Urteil vom 21.03.2000 — 4 C 382/99, CR 2001, 197; LG Berlin, Urteil vom
23.06.2000 — 16 O 115/00, K&R 2000, 517 = CR 2000, 854 (LS); LG Berlin, Beschluss vom
30.06.2000 — 16 O 421/00, MMR 2000, 704; AG Essen-Borbeck, Urteil vom 16.01.2001 — 6 C
658/00, JurPCWeb-Dok. 62/2001, Abs. 1-14; Fikentscher/Mdllers, NJW 1998, 1337, 1343; wohl
auch Hoeren/Sieber-Spindler, Handbuch Multimedia Recht, Fach 29, Rdn. 385; Hoeren/Sieber-
Waldenberger, a.a.0., Fach 13.4, Rdn. 82; Harting, Internetrecht, Rdn. 268, Hoeren/Oberscheidt, VuR
1999, 371, 381; Vahrenwald, Recht in Online und Multimedia, Fach 10.1, S. 7; Vehslage, DUD 1999,
22, 24; Strémer, Online-Recht, S. 143.

Einen individuellen Anspruch verneinen z.B.: AG Kiel, Urteil vom 30.09.1999 — 110 C 243/99, MMR
2000, 51 = K&R 2000, 201, mit Anm. Vehslage, S. 203; LG Kiel, Urteil vom 20.06.2000 — 8 S
263/99, K&R 2000, 514 = MMR 2000, 704 = CR 2000, 848 mit Anm. Schmittmann, S. 851. Vgl.
auch LG Augsburg, Urteil vom 4.05.1999 — 2 O 4416/98, K&R 2000, 518 (LS) = NJW 2000, 593. Fir
den Fall der unverlangten Zusendung an einen privaten Anschluss auch: Schmittmann, MMR 1998,
53, 55.
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erortert wird, ob sich fur den Empféanger aufgrund datenschutzrechtlicher Vorschrif-
ten Unterlassungsanspriiche ergeben kénnen.

[11.  Unterlassungsanspruch aus § 1004 Abs. 1, S. 2 BGB

Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass die Zusendung einer unaufgeforderten
Werbe-E-mail eine Eigentums- und Besitzstorung®® darstelle, so dass dem Umwor-
benen ein praventiver Unterlassungsanspruch zustehe.”®’ Vehslage™® fordert unter
Zugrundelegung der zur Briefkastenwerbung entwickelten Grundsétze zusétzlich,
dass der Postfachinhaber zuvor seine Ablehnung erklart haben misse. Dieser Auffas-
sung ist nicht zu folgen. Der Empfang von unerwiinschten E-mails verursacht hin-
sichtlich des Herunterladens, Lesens und Loschens einen Kosten-, Zeit- und Arbeits-
aufwand, der dem Vermégen zuzurechnen ist.”®

Eine Eigentums- bzw. Besitzbeeintrachtigung liegt auch nicht in der Beeintrachti-
gung der Festplatte, wenn die Nachricht , heruntergeladen® wird, bzw. in der Beein-
trachtigung von Hauptspeicher oder Bildschirm, wenn die E-mail ,online" betrachtet
wird.”® Zwar kann die Verletzung des Eigentums an einer Sache nicht nur durch
eine Beeintrachtigung der Sachsubstanz, sondern auch durch eine sonstige die Ei-
gentiimerbefugnisse treffende tatsichliche Einwirkung auf die Sache erfolgen;”*
eine solche liegt jedoch im Fall der E-mail-Werbung nicht vor. Eine E-mail belegt
bis zum Léschen durch den Empfanger eine schwer messbare Speicherbelegung.”
Durch eine Werbe-E-mail wird wegen seines erheblichen Fassungsvermogens’™
weder der Datentrager noch die auf diesem gespeicherten Sachdaten™* in einer Wei-
se beeintrachtigt, die den Eigentimer daran hindern wirde, mit seiner Computeran-
lage bestimmungsgemal? zu verfahren.

Es besteht allerdings die Gefahr, dass die Mailbox auf dem Mail-Server durch den
Empfang grof3er Mengen von Werbe-E-mails Uberlauft. Der Mail-Server steht aber
nicht im Eigentum und Besitz des Nutzers, sondern in dem des Internet-Providers.
Eine Beeintréchtigung des Eigentums des Empféangers scheidet unter diesem Ge-
sichtspunkt aus, well nicht auf eine in seinem Eigentum stehende Sache eingewirkt

und deren bestimmungsgemalder Gebrauch beeintrachtigt wird. Mangels einer Ei-

8 Hinsichtlich Besitzstérung: LG Berlin, MMR 2000, 571; Spindler/Schmittmann, MMR Beilage
8/2001, 10, 11.

8" palandt-Bassenge, § 1004 BGB, Rdn. 7; AG Essen-Borbeck, JurPC Web-Dok. 62/2001, Abs. 1-14;
Horster/Fox-Schmittmann, Datenschutz und Datensicherheit, 1, 11.

788 DUD 1999, 22, 24; ders. K& R 2000, 203, 205.

8 AG Kiel, MMR 2000, 51, 52; LG Berlin, MMR 1999, 43; LG Berlin, MMR 2000, 441, 442; Ayad,
CR 2001, 533, 538.

™0 50 aber Vehslage, K& R 2000, 203, 205.

1 BGHZ 55, 153, 159 (,, Fleetfall).

%2 30 auch Jankowski, K&R 2000, 499, 502. A.A.: Hoeren, Web-Cookies und das rémische Recht,
DuD 1998, 455, der in dem Fall, dass eine Cookie-Datei auf der Festplatte abgelegt wird, eine Besitz-
stérung annimmt.

%3 Eine Festplatte hat etwa ein VVolumen von 1 Gigabyte (1 Mrd Zeichen).

"% \/gl. zur Frage, ob auf Datentrager gespeicherte Sachdaten ein eigentumsahnliches Recht darstel-
len: Bgjahend: OLG Karlsruhe, NJW 1996, 201 (,Haftung fur Zerstérung von Computerdaten”);
Spindler, ZUM 1996, 533, 547; Spindler/Schmittmann, MMR Beilage 8/2001, 10, 11.
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gentums- bzw. Besitzbeeintrachtigung des Empféangers scheidet ein Unterlassungs-
anspruch aus § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB aus.

V.  Unterlassungsanspruch aus 88 1004, 823 Abs. 1 BGB analog

Die Rechtsprechung stellt in entsprechender Anwendung des Rechtsgedankens des
§ 1004 BGB dle durch § 823 Abs. 1 BGB geschiitzten Rechtsgiter oder Rechte un-
ter den Schutz des § 1004 BGB. Voraussetzung fur einen Unterlassungsanspruch ist
ein objektiv widerrechtlicher Eingriff in das absolut geschiitzte Rechtsgut oder Recht
sowie das Vorliegen von Wiederholungs- bzw. Erstbegehungsgefahr.”

1 Verletzung eines sonstigen Rechtsi.S.d. § 823 Abs. 1 BGB

Ein Verstol3 gegen § 823 Abs. 1 BGB wegen Verletzung eines sonstigen Rechts kann
nicht mit der Begrindung angenommen werden, dass dem Empfénger durch das
Herunterladen, Lesen und Léschen von Werbe-E-mails ein Kosten-, Zeit- und Ar-
beitsaufwand entsteht.”® Dies sind Beeintrachtigungen des Vermégens, das als sol-
ches kein sonstiges Recht i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB ist.”’

1.1. Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts

In der Rechtsprechung herrscht keine Einigkeit Uber die Frage, ob die unerwinschte
Zusendung von E-mail-Werbung das allgemeine Personlichkeitsrecht des Empfan-
gers verletzt.”® Das Schrifttum nimmt vielfach, teilweise aber ohne Begriindung,
eine Verletzung an.”® Im Folgenden soll die Frage erortert werden, ob dieser Auffas-
sung zu folgen ist.

Gegen Beeintrachtigungen der Personlichkeit bietet das aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m.
Art. 2 Abs. 1 GG hergeleitete allgemeine Personlichkeitsrecht Schutz, das seit der
, Leserbriefentscheidung des BGH®® als ein , sonstiges Recht“ i.S.d. § 823 Abs. 1

%% pglandt-Bassenge, § 1004 BGB, Rdn. 2, 29; Palandt-Thomas, Einf. v. § 823 BGB, Rdn. 16-25.

™ A.A.: LG Berlin im Verfahren der einstweiligen Verfiigung, CR 1998, 499, mit ablehnender Anm.
Schmittmann = NJW 1998, 3208. Das LG hat diese Ansicht im Hauptsacheverfahren aufgegeben. V.
LG Berlin, MMR 1999, 43 = CR 1999, 187. Siehe aber dann wieder LG Berlin, MMR 2000, 571.
7\/g. statt aller, Palandt-Thomas, § 823, Rdn. 31; so auch AG Kiel, MMR 2000, 51, 52.

7% Bejahend: AG Brakel, NJW 1998, 3209; LG Berlin, MMR 2000, 704; wohl auch LG Berlin, MMR
2000, 571; AG Essen-Borbeck, JurPC Web-Dok. 62/2001, Abs. 1-14. Verneinend fur den Fall, dass
der Empfanger dem Empfang zuvor nicht ausdriicklich widersprochen hat: AG Kiel, MMR 2000, 51,
52, wohl auch LG Augsburg, K&R 2000, 518. Offengelassen: LG Berlin, MMR 1999, 43; LG Kidl,
K&R 2000, 515, 516.

" Westerwelle, MMR 1999, 45; Harting, Internetrecht, Rdn. 268; Hoeren/Oberscheidt, VuR 1999,
371, 381, Kohler/Piper-Kohler, 8§ 1 UWG, Rdn. 166. Ausfuhrlich: Spindler/Schmittmann, MMR Bei-
lage 8/2001, 10, 13.

89°BGHZ 13, 334, 338.
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BGB®" anerkannt wird. Grund fiir die Anerkennung des allgemeinen Personlich-
keitsrechts as ein durch § 823 Abs. 1 BGB absolut geschiitztes Recht war die Er-
kenntnis, dass der vom BGB gewahrte Schutz von Personlichkeitsrechten in An-
betracht der zunehmenden technischen Méglichkeiten in den personlichen Bereich
einer Person einzudringen, nicht ausreichend ist.2% Das allgemeine Personlichkeits-
recht ist nicht mit dem erst spater vom BVerfG® entwickelten Grundrecht des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts identisch. Vielmehr handelt es sich bel dem privat-
rechtlichen Personlichkeitsrecht um ein Institut des einfachen Rechts.®® Sein Schutz
umfasst die Personlichkeit in doppelter Hinsicht: einmal in statischer Sicht in ihrem
Recht, in Ruhe gelassen zu werden, zum anderen in dynamischer Sicht in ihrem
Sel bstbestimmungsrecht auf freie Entfaltungsmoglichkeit und aktive Entschlief3ungs-
und Handlungsfreiheit 2

1.1.1. Tatbestand

Personen, die nicht zum Kreis der nach dem UWG Anspruchsberechtigten gehoren,
koénnen den birgerlichrechtlichen Unterlassungsanspruch unter Berufung auf ihr all-
gemeines Personlichkeitsrecht auch dann geltend machen, wenn in der Zusendung
von E-mail-Werbung zugleich ein WettbewerbsverstoR liegt.2® Daher kénnten dem
privaten E-mail-Empfanger und einem Gewerbetreibenden, der zu dem Werbenden
nicht in einem konkreten Wettbewerbsverhdltnis steht, ein Unterlassungsanspruch
zustehen. Die Zusendung einer Werbe-E-mail misste einen Eingriff in das allgemei-
ne Persinlichkeitsrecht des Werbeadressaten darstellen.®’ Hierbei sind verschiedene
Fallgestaltungen zu unterscheiden.

1.1.1.1. Der Umworbene hat der Zusendung zuvor nicht ausdrtcklich wider-
sprochen

Es fragt sich, ob in der Ubersendung einer Werbe-E-mail €in Eingriff in das allge-
meine Personlichkeitsrecht liegt. Das AG Kiel®® verneint dies. Ein Eingriff kénne
nur dann vorliegen, wenn der Umworbene zuvor offensichtlich die Ablehnung un-
verlangter E-mail-Werbung erklért habe.®”® Diese Auffassung vermag nicht zu tiber-

801 BGHZ 24, 72, 77 (,Krankenpapiere*); BGHZ 26, 349, 354 (,Herrenreiter*); BGHZ 30, 7, 11
(, Caterina Vaente"); Palandt-Thomas, § 823 BGB, Rdn. 176; Fikentscher, Schuldrecht, § 103 Il 1,
Rdn. 1216.

802 Fikentscher, Schuldrecht, § 103 11 2, Rdn. 1225.

83 BVerfGE 27, 1, 6 (,Mikrozensus*). Vgl. zur Anerkennung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
durch das BVerfG: Wanckel, Personlichkeitsschutz in der Informationsgesel Ischaft, S. 95 ff.

804 Jarass, NJW 1989, 857, 858; Erman-Ehmann, Anh. § 12 BGB, Rdn. 91 f.

8% palandt-Thomas, § 823 BGB, Rdn. 177.

806 \/gl. K6hler/Piper, Einf., Rdn. 40.

87 vgl. zum Prifungsaufbau: Freund, BB 1986, 409, 413; ders. Das Personlichkeitsrecht des Umwor-
benen, S. 141.

88 AG Kiel, MMR 2000, 51, 52.

89 AG Kiel, MMR 2000, 51, 53.
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zeugen. Das allgemeine Personlichkeitsrecht umfasst auch den Schutz vor Belasti-
gungen.®™® Indem der Werbende dem Umworbenen unverlangt eine E-mail zusendet,
veranlasst er diesen, sich mit einer Werbebotschaft zu befassen. Ein E-mail-Nutzer,
der Werbung nicht empfangen mochte, kann sich hierdurch belé&stigt fuhlen. Eine
Beeintrachtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts liegt vor.

Diese personlichkeitsrechtliche Beurteilung der elektronischen Post findet Ruckhalt
in der BGH-Rechtsprechung zur ,normalen“ Post. Der BGH verneinte in seiner
, Briefwerbung*-Entscheidung®* nicht das Vorliegen einer Beeintrachtigung, son-
dern nur einer Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts, wenn er ausfihrt,
ein Werbebrief stelle grundsétzlich keinen unzulassigen®? Eingriff in Rechte des
Umworbenen dar.*® Die Problematik konzentriert sich daher auf die Abwagung im
Rahmen der Rechtswidrigkeitsprifung bei der Frage der Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts.®**

Es fragt sich, ob der Auffassung des LG Kiel,** zu folgen ist, dass die fiir Werbung
geltenden Uberlegungen nicht anwenden will, wenn es sich bei der E-mail um keine
Werbung sondern um ein Vertragsangebot i.S.d. § 145 BGB handelt. Die Versen-
dung von Werbematerial stellt nur eine invitatio ad offerendum dar. Der Werbende
will selbst noch kein Angebot abgeben, sondern den Empfanger zur Abgabe eines
Angebots auffordern. Es fehlt an dem fur ein Angebot nétigen Rechtsbindungswil-
len.®® Das LG Kiel begriindet seine Differenzierung damit, dass unverbindliche
werbliche Aufforderungen um ein Vielfaches haufiger ausgesprochen wirden as
Vertragsangebote, bel denen die erzeugte rechtliche Bindung eine ausreichende
Schranke darstelle®’ Die vom LG Kiel vorgenommene Unterscheidung tberzeugt
nicht. Die mit dem Empfang einer E-mail verbundene Belastigung des Adressaten
tritt unabhangig vom Inhalt der E-mail ein. Dieser muss in beiden Féllen die gleichen
Handlungen vornehmen, um sich der E-mail zu entledigen.

Bel der Frage eines Eingriffs in das allgemeine Personlichkeitsrecht kommt es nicht
darauf an, ob es sich bei dem Empfénger der Werbe-E-mail um eine Geschéfts- oder
um eine Privatperson handelt. In den Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeits-
rechts fallen auch Werbemaldnahmen gegenlber geschéftlich tétigen Personen.
Rechtstrager ist jede natiirliche Person.®'® Bei der erforderlichen Giiter- und Interes-

810 arenz/Canaris, Schuldrecht, § 80 11 7 a, S. 516; Erman-Ehmann, Anhang zu § 12 BGB, Rdn. 374;
Staudinger-Hager, § 823 BGB, C 232.

811 BGHZ 60, 296 ff.

812 Hervorhebung durch Verfasserin.

813 BGHZ 60, 296, 299. So auch OLG Stuttgart, WRP 1988, 199, 200.

814 50 auch Freund, BB 1986, 409, 414 f.; Staudinger-Hager, § 823 BGB, Rdn. C 233, der erst die
Rechtswidrigkeit der Briefkastenwerbung verneint. A.A: Larenz/Canaris, Schuldrecht, § 80 Il 7a, S.
516: , Es fehle schon tatbestandlich an einer Personlichkeitsverletzung, da jeder Ansatz fir ein rechtli-
ches Unwerturteil fehle”; Alt, Briefkastenwerbung, S. 87 f.

85| G Kiel, CR 2000, 848, 850 f.

816 staudinger-Bork, Allg. Teil, 13. Bearb. , Berlin 1996, § 145, Rdn. 3 ff.

87 G Kiel, CR 2000, 848, 850 f.

818 Staudinger-Hager, § 823 BGB, Rdn. C 17.
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senabwagung im Rahmen der Rechtswidrigkeitsprifung ist zu beachten, dass der
Personlichkeitsschutz im geschéftlichen Bereich grundsétzlich schwécher ist als im
privaten Bereich.®™® Dariiber hinaus kann bei Gewerbetreibenden auch ein Eingriff in
den eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb in Betracht kommen, der dann als
vorrangig anzusehen ist, wenn der Eingriff negative Auswirkungen gerade auf die
Berufsausiibung des Umworbenen zur Folge hat.8%

Ein Eingriff in personlichkeitsrechtlich geschitzte Rechtspositionen einer juristi-
schen Person® scheidet durch die Zusendung einer E-mail-Werbung aus. Faktische
Behinderungen in der Gewerbeausiibung, wie sie im Rahmen des Direktmarketing
auftreten konnen, unterfallen dem Regelungsbereich des Rechts am Unternehmen 22
FUr eine juristischen Person kommt dann eine Berufung auf das Recht ihres einge-
richteten und ausgelibten Gewerbebetriebs in Betracht.?*

1.1.1.2. Der Umwor bene hat der Zusendung zuvor ausdr tcklich wider sprochen

Erst recht stellt der Versand einer werbenden E-mail einen Eingriff in das allgemeine
Personlichkeitsrecht dar, wenn der Umworbene dem Erhalt derartiger Nachrichten
zuvor ausdriicklich widersprochen hat. Der Wille des Blrgers, seinen Lebensbereich
von jedem Zwang zur Auseinandersetzung mit Werbung nach Mdoglichkeit freizu-
halten, ist als Ausfluss seines personalen Selbstbestimmungsrechts schutzwiirdig.®*

1.1.1.3. Sozialadaquanz

Im Zusammenhang mit der Briefkastenwerbung wurde verschiedentlich die Ansicht
vertreten, dass diese selbst bei einem ausdrticklichen Widerspruch des Umworbenen
bereits nicht den Tatbestand®™ des allgemeinen Personlichkeitsrechts erfiillen kénne,
da sie unter den heutigen Lebensumstanden durch den Grundsatz der Sozialadagquanz
gedeckt sei 5%

819 BGHZ 36, 77, 80 (, Waffenhandler*); Staudinger-Hager, § 823 BGB, Rdn. D 24; Larenz/Canaris,
Schuldrecht, 88011,5¢, S. 512,881 11l, 14, S. 547.

820 S0 das LG Berlin, MMR 1999, 43; dhnlich: Freund, BB 1986, 409, 413.

821 \/gl zum Personlichkeitsschutz juristischer Personen und nichtrechtsfhiger Personenvereinigungen
ausfuihrlich: M Unchener Kommentar-Rixecker, § 12 Anh., Rdn. 18 ff.

822 30 Freund, Das Personlichkeitsrecht des Umworbenen, S. 154. Im Ergebnis ebenso: Alt, Briefka-
stenwerbung, S. 93.

823 OLG Karlsruhe, AfP 1983, 399, 400 (,, Personlichkeitsverletzung durch Direktwerbung®).

824 BGHZ 1086, 229, 233 f. (, Handzettel-Wurfsendung").

825 7um Verstandnis al's tatbestandsausschlieflendes Merkmal: Hey, Direktmarketing, S. 26 f.; Freund,
BB 1986, 409, 413; ders. Das Personlichkeitsrecht des Umworbenen, S. 147, die aber beide im Ergeb-
nis eine Sozialadaguanz ablehnen.

826 5o frilher Miinchener Kommentar-Schwerdtner, § 12 BGB, Rdn. 245, Band 1, 2. Auflage , Miin-
chen 1984. In der 3. Auflage des Minchener Kommentars vertritt Schwerdtner diese Ansicht nicht
mehr: vgl. dort § 12 BGB, Rdn. 234. Zweifelnd auch BVerwG, GRUR 1990, 710 (,, Werbung in Post-
K ontoauszugsbriefen*).
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Die Heranziehung und die Anwendung des Begriffs der Sozialadaquanz sind um-
stritten.®*’ Urspriinglich aus dem Strafrecht kommend, wurde der Begriff der Sozi-
aladdguanz fur das Zivilrecht fruchtbar gemacht, und zwar fir den Bereich der
Rechtswidrigkeit.®® Selbst wenn man das Argument der Sozialadaquanz als tragfa
hig ansehen sollte,®*° kann eine Beeintrachtigung des Umworbenen durch unverlangt
zugesandte Werbe-E-mails nicht mit dieser Begriindung verneint werden. Unterhalb
der Schwelle der Sozialaddguanz bleiben Werbemal3nahmen nur dann, wenn die mit
ihnen verbundene Beeintréchtigung derart geringflgig ist, dass zumindest kein ver-
niinftiger Zweifel an der Zulassigkeit des beanstandeten Vorgangs bestehen kann.®*°
Davon kann im Falle der E-mail-Werbung nicht die Rede sein. Aufgrund der zuneh-
menden Werbeflut und der hiermit verbundenen Gefahr des Uberquellens des elek-
tronischen Briefkastens stehen die Mehrzahl der Internet-Nutzer der E-mail-
Werbung ablehnend gegenliber. Dartiber hinaus mehren sich die instanzgerichtlichen
Entscheidungen, die die E-mail-Werbung fr unzul 8ssig halten.

1.1.1.4. Zwischenergebnis

Die unerwinschte Zusendung einer werbenden E-mail stellt einen Eingriff in das
allgemeine Personlichkeitsrecht des Umworbenen dar, unabhangig davon, ob der
Umworbene dem Erhalt derartiger Nachrichten zuvor ausdrticklich widersprochen
hat oder nicht.

1.1.2. Rechtswidrigkeit

Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist von generalklauselartiger Weite und Unbe-
stimmtheit.2*! Wegen seiner Qualifizierung als sog. , Rahmenrecht“®* oder als sog.
, offener Tatbestand“®** wird die Rechtswidrigkeit des Eingriffs nicht indiziert, son-
dern muss positiv festgestellt werden. Nicht jede Beeintrachtigung verletzt das al-
gemeine Personlichkeitsrecht, sondern nur die rechtswidrige Beeintrachtigung. Die
Rechtswidrigkeitsprifung vollzieht sich im Wege einer umfassenden Guter- und In-
teressenabwagung,®** wobei vorab Rechtfertigungsgriinde, wie etwa die Einwilligung

87\/gl. Scherer, Verbraucherwerbung, S. 97 f. m.w.N.

828 \/gl. Palandt-Thomas, § 823 BGB, Rdn. 40 zum verkehrsrichtigen (sozialadaquaten) Verhalten im
Straf3enverkehr.

829 \/erneinend: Scherer, Verbraucherwerbung, S. 98; Hey, Direktmarketing, S. 26 f.; Weise, GRUR
1989, 653, 655.

80 Freund, BB 1986, 409, 413 f.; Scherer, Verbraucherwerbung, S. 98.

81 50 BGHZ 24, 72, 78 (, Krankenkassenpapiere*); BGHZ 30, 7,11 (“Caterina Valente”).

82 Dieser Begriff geht auf Fikentscher zuriick, vgl. Fikentscher, Schuldrecht, § 103 1l 1, Rdn. 1216,
1225.

83 Freund, Das Personlichkeitsrecht des Umworbenen, S. 137.

84 Palandt-Thomas, § 823, Rdn. 184; Fikentscher, Schuldrecht, § 103 Il 2, Rdn. 1216. AA.: La
renz/Canaris, Schuldrecht, § 80 II, S. 498 ff., die Schutzbereiche des Personlichkeitsrechts herausar-
beiten und annehmen, dass die Tatbestandsmaliigkeit dann weitgehend die Rechtswidrigkeit indiziere;
ahnlich Erman-Ehmann, Anhang zu § 12 BGB, Rdn. 58 ff. Die Rechtsprechung l&sst teilweise die
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des Umworbenen, gepriift werden miissen®® Bel einer tatsichlich vorliegenden
Einwilligung wird es kaum zu einem Rechtsstreit kommen, so dass vor alem die
Frage der mutmal3ichen Einwilligung relevant wird. Insoweit kann auf die im Rah-
men der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung der E-mail-Werbung entwickelten
Grundsatze®™® verwiesen werden.

Bel der Abgrenzung, ob der Eingriff befugt war oder nicht, sind unter sorgsamer
Wirdigung der gesamten Umstande die gegentiberstehenden Rechtspositionen mit-
einander zu vergleichen und gegeneinander abzuwdagen. Dabei ist auf Seiten des
Verletzten insbesondere auch zu berticksichtigen, in welche Sphére der Personlich-
keit eingegriffen wurde.®*” Nach der sog. , Spharentheorie* wird das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht in einzelne Spharen mit unterschiedlicher Schutzintensitét aufge-
teilt. Als geschutzte Sphéren sind die Individuasphére, die Privatsphére und die In-
timsphéare zu nennen.®*® Die Individualsphére schiitzt das Selbstbestimmungsrecht
und bewahrt die personliche Eigenart des Menschen in seinen Beziehungen zur Um-
welt, seinem 6ffentlichen, wirtschaftlichen und beruflichen Wirken.®* Die Privats-
phare umfasst das Leben im hauslichen Bereich oder im Familienkreis und das son-
stige Privatleben, und zwar nicht nur im eigenen hauslichen Bereich, sondern je nach
den Umstanden auch auRerhalb.®* Die Intimsphare umfasst die innere Gedanken-
und Gefiihlswelt mit ihren &uReren Erscheinungsformen.®* Sinn dieser Aufteilung ist
es, unterschiedliche Grade der Schutzintensitét feststellen zu kénnen. Die Intimsphé-
re genieldt als Kern den stérksten, die - einem Teil der AulRenwelt immerhin schon
beschrankt zugangliche - Privatsphare schon einen geringeren, und die Indivi-
dualsphére schliefdlich als am weitesten in die AuRenwelt herausragenden Person-
lichkeitsbereich den geringsten Schutz.®** Auch wenn die sog. Sphérentheorie wie-
derholt kritisiert worden ist,>*® wurde hinsichtlich des Schutzes des Umworbenen
gegen Werbung in der Fallgruppe der Briefkastenwerbung auf sie zurtickgegriffen®*
Trotz aller Unschérfen ist die ,, Spharentheorie” jedenfalls fur die Erkenntnis brauch-

Frage der Prifungsebene fir die Guter- und Interessenabwégung offen: etwa BGHZ 13, 334, 338
(, Leserbrief-Entscheidung*); BGHZ 30, 7, 11 (, Caterina Valente").

5 Freund, BB 1986, 409, 413; Palandt-Thomas, § 823 BGB, Rdn. 184.

86 v/gl. 3. Kapitd, 1., 3.1.5.

87 Palandt-Thomas, § 823 BGB, Rdn. 185 ff.; Fikentscher, Schuldrecht, § 103 Il 2, Rdn. 1225;
Freund, Das Personlichkeitsrecht des Umworbenen, S. 173 ff., ders. BB 1986, 409, 413; LG Munchen
I, ZUM-RD 2000, 549, 552.

88 |_G Kiel, CR 2000, 848, 850; Palandt-Thomas, § 823 BGB, Rdn. 178; Fikentscher, Schuldrecht,
§ 103 Il 2, Rdn. 1225; Alt, Briefkastenwerbung, S. 80 ff.; Ehlers, WRP 1983, 187 f.; Paefgen, MDR
1992, 112, 114. Eine andere Aufteilung nehmen z.B. vor: Freund, Das Personlichkeitsrecht des Um-
worbenen, S. 174 ff. (funf Sphéren); Scherer, Verbraucherwerbung, S. 256 f. (zwei Schutzsphéren).

89| G Kiel, CR 2000, 848, 850; Alt, Briefkastenwerbung, S. 80; Ehlers, WRP 1983, 187, 188.

80 BGH, NJW 1996, 1128 (“Caroline von Monaco I1”); BGHZ 131, 332 (“Caroline von Monaco
V™).

81 palandt-Thomas, § 823 BGB, Rdn. 178; Fikentscher, Schuldrecht, § 103 11 2, Rdn. 1225.

82 Ehlers, WRP 1983, 187, 188.

83 50 z.B. Ehmann, Zur Struktur des allgemeinen Personlichkeitsrechts, JuS 1997, 193, 197, der sie
as , praktisch unbrauchbar” bezeichnet.

84 BGHZ 106, 229 ff. (, Handzettel-Wurfsendung®); OV G Liineburg, NJW 1988, 1867, 1869 (, Wer-
bebeilagen in Postgirobriefen”). Dort wirkte sich die Heranziehung der besagten Schutzsphéren als
entscheidungserheblich aus.
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bar, dass die Anforderungen an die Rechtfertigung eines Eingriffs in den personli-
chen Bereich desto hoher sind, je tiefer der Eingriff geht.3*

In die Abwagung einzustellen sind auf Seiten des Verletzten ferner die Art der
Rechtsverletzung, die Schwere der Beeintrachtigung, ihr Anlass und sein Verhalten
vor der Verletzung. Auf Seiten des Verletzers sind Mittel und Zweck des Eingriffs,
die ihm zur Seite stehenden Grundrechte sowie Art und Dauer des Eingriffs zu be-
riicksichtigen.®*® In die Abwagung ist daher die durch die Artt. 12 Abs. 1 und 5 Abs.
1S. 1 GG geschitzte ,, Werbefreiheit* des Werbenden einzubeziehen. Demgegentiber
konnen im allgemeinen Zivilrecht, anders als im Wettbewerbsrecht, nicht Interessen
der Allgemeinheit im Rahmen der Abwagung berticksichtigt werden.2*’ Insbesondere
kommt die Einbeziehung von algemeinen Praventionsiiberlegungen nicht in Be-
tracht. Im Deliktsrecht ist nur auf die Rechtswidrigkeit einer konkreten Mal3nahme
abzustellen, nicht auf entsprechende Auswirkungen bei Dritten und mégliche Nach-
ahmungseffekte.®*® Die Interessenabwagung im Rahmen der Rechtswidrigkeitsprii-
fung und im Rahmen des § 1 UWG miussen daher nicht notwendigerweise zu dem
gleichen Ergebnis kommen.

Unter Zugrundelegung der Abwagungskriterien ist zu untersuchen, in welchen Féllen
der durch die Zusendung von E-mail-Werbung erfolgte Eingriff in das allgemeine
Personlichkeitsrecht des Umworbenen rechtwidrig ist.

1.1.2.1. Der Umworbene hat der Zusendung zuvor nicht ausdrtcklich wider-
Sprochen

Durch die blofe Zusendung einer Werbe-E-mail wird nicht in rechtswidriger Weise
in das algemeine Personlichkeitsrecht eingegriffen. Es gelten insofern dieselben
Erwéagungen, wie sie bereits bei der Frage einer wettbewerbswidrigen Belastigung
des Umworbenen angestellt wurden. Ein unzulssiges Eindringen in die Privat- bzw.
Individual sphére kann nicht angenommen werden. Bel der E-mail-Werbung fehlt es
ebenso wie im Falle der Telex-, Telefax- und Btx-Werbung an einem unmittelbaren
Kontakt zwischen dem Werbenden und dem Adressaten, so dass eine Beeintréchti-
gung des allgemeinen Personlichkeitsrechts nicht in gleichem Mal3e wie bel der Tele-
fonwerbung zu befiirchten ist.*** Der Umworbene mag sich zwar durch die E-mail-

85 Dies erkennt auch Ehmann an, Zur Struktur des allgemeinen Personlichkeitsrechts, JuS 1997, 193,
197; ders. in Erman, Anhang zu § 12 BGB, Rdn. 25.

86 Palandt-Thomas, § 823 BGB, Rdn. 185 ff.; Fikentscher, Schuldrecht, § 103 Il 2, Rdn. 1225;
Freund, Das Personlichkeitsrecht des Umworbenen, S. 180 f..

847 K shler/Piper-K shler, § 1 UWG, Rdn. 108; Spindler/Schmittmann, MMR Beilage 8/2001, 10, 13,
Ayad, CR 2001, 533, 540.

88 gSpindler/Schmittmann, MMR Beilage 8/2001, 10, 13. Die Autoren wollen alerdings im Bereich
des Allgemeinen Personlichkeitsrechts eine Ausnahme machen und Praventionsiiberlegungen mit
einbeziehen.

89 v/gl. hierzu auch Freund, BB 1986, 409, 410, der eine Zuriickhaltung bei der perstnlichkeitsrecht-
lichen Beurteilung der Btx-Werbung beobachtet; &hnlich Steckler, GRUR 1993, 865, 870. A.A.:
Gloy-Strothmann, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 53, Rdn. 8.
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Werbung belastigt fihlen, dies rechtfertigt es aber nicht, das allgemeine Personlich-
keitsrecht zur , kleinen Miinze* zu machen®™ und es zum Schutz gegen jede Art von
Belastigungen heranzuziehen.®*! Die Zusendung einer Werbe-E-mail stellt keinen so
schwerwiegenden Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht dar, dass demge-
gentiber das Interesse des Werbetreibenden an einer gezielten Individualwerbung
zurlcktreten musste. Eine andere Beurteilung ist allenfalls dann gerechtfertigt, wenn
angesichts der Fulle der Werbezusendungen eines Werbetreibenden die Bel&stigung
des E-mail-Adressaten ein unzumutbares Mal3 an Intensitét erreicht, etwa wenn der
Werbetreibende im Abstand von wenigen Tagen immer wieder E-mail-Werbung an
einen bestimmten Adressaten verschick.

Der gegenteiligen Ansicht des AG Brakel®? ist nicht zu folgen. Das Gericht nimmt
ausdriicklich auf die , Handzettel-Wurfsendung® -Entschei dung®® des BGH Bezug. In
dem dieser Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt hatte der Empfénger durch
einen Aufkleber an seinem Briefkasten zuvor zum Ausdruck gebracht, dass er kein
Werbematerial winscht. Dies erkennt auch das AG Brakel. Es Ubertrégt dann aber
die vom BGH zur Briefkastenwerbung entwickelten Grundsédtze auf das E-Mail-
System in einer anderen Weise, indem es ein fehlendes Einversténdnis rechtlich wie
einen ausdriicklich erkl&rten Widerspruch behandelt.2*

Dem AG Braked ist insoweit darin zuzustimmen, dass das Anbringen eines Aufkle-
bers ,Keine Werbung“ an den , elektronischen Briefkasten derzeit technisch nicht
moglich ist.2® Richtig ist auch, dass es noch kein Register gibt, in das sich ale, die
die Zusendung von E-mail-Werbung nicht wiinschen, eintragen kénnen (sog. opt-
out-Register) und dessen Beachtung dem Werbenden gesetzlich aufgegeben ist. Die-
se Uberlegungen vermogen entgegen der Ansicht des AG Brakel keine rechtliche
Gleichstellung eines fehlenden Einversténdnisses mit einem ausdricklich erklarten
Widerspruch zu rechtfertigen. Erfolgt die Zusendung von Werbematerial gegen den
erklarten Willen des Betroffenen, entartet sie zu einem reinen Zwang und stellt daher
eine schwere Personlichkeitsverletzung dar.®® Der die Verletzung des Personlich-
keitsrechts des Umworbenen begriindende Vorwurf liegt dabei in der Verletzung
seines Selbstbestimmungsrechts und nicht in einer mit der E-mail-Werbung verbun-
denen Belastigung. Es wird daher ein anderer Teilbereich des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts als in den Féllen der reinen Belastigung tangiert, fur den auch andere
rechtliche Bewertungsgrundsétze gelten muissen. Die blofRe Zusendung von E-mail-
Werbung verletzt daher das allgemeine Personlichkeitsrecht nicht.

80 55 Erman-Ehmann, Anhang zu § 12 BGB, Rdn. 374.

81 A.A.: Spindler/Schmittmann, MMR Beilage 8/2001, 10, 13, die ein Recht auf Freihaltung der
Kommunikationskandle als Ausgestaltung des allgemeinen Personlichkeitsrechts anerkennen.

82 AG Brakel, NJW 1998, 3209; wohlwollend LG Kiel, K&R 2000, 514, 516.

83 BGHZ 106, 229, 233 ff.

84\/gl. AG Brakel, NJW 1998, 3209. Zustimmend: LG Kiel, CR 2000, 848, 850.

85 AG Brakel, NJW 1998, 3209; Harting, Internetrecht, Rdn. 269.

86 50 auch v. Olenhusen, FuR 1973, 417, 424.
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1.1.2.2. Ausnahme: Die getarnte Werbung

Ausnahmsweise kann allein in der Zusendung einer werbenden E-mail ein rechtswid-
riger Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht liegen, wenn der kommerzielle
Charakter der E-mail bewusst verschlelert wird. Entsprechend der im Rahmen der
wettbewerbsrechtlichen Beurteilung angestellten Erwagungen®™’ muss der Umwor-
bene schon aus der Betreffzeile und der Absenderangabe im elektronischen Inhalts-
verzeichnis erkennen kénnen, dass er umworben wird. Ist dies nicht der Fall, liegt ein
rechtswidriger Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht vor. Mal3gebend ist
der Aspekt der Schwere und Intensitét des Eingriffs. Fir die Frage, wie intensiv eine
Werbemal3nahme den Umworbenen bertihrt, kommt es darauf an, ob der Werbende
dem Umworbenen eine zumutbare und nicht allzu schwierige Mal3nahme offen ge-
lassen hat, sich sofort dem werblichen Einfluss wieder zu entziehen.®® Durch die
Verschleierung zwingt der Werbende den Umworbenen aber gerade, eine Werbung
zur Kenntnis zu nehmen und sich mit ihrer Suggestivwirkung auseinander zu setzen.
Ein derart intensiver Eingriff in das Personlichkeitsrecht |&sst das Interesse des Wer-
benden als nachrangig zuricktreten.

1.1.2.3. Der Umwor bene hat der Zusendung zuvor ausdr ticklich wider sprochen

Uberwiegend wird angenommen, dass es als eine schwere Personlichkeitsverletzung
anzusehen ist, wenn sich ein Werbungstreibender Uber den erklarten Willen eines
Einzelnen, sich bestimmten werbemal3igen Beeinflussungen zu entziehen, vorsétzlich
hinwegsetzt.™ Nun hat aber der BGH in seiner Entscheidung ,Handzettel-
Wurfsendung® den Schutz des personalen Selbstbestimmungsrechts des Umworbe-
nen von der jeweiligen ,, Sphare" abhangig gemacht, in der die Werbung den Um-
worbenen antrifft.®® Der BGH fiihrte aus: , Jedenfalls fiir den Bereich der Privats-
phére setzt sich das Recht des einzelnen, Aktivitdten entgegenzutreten, die unter ge-
genstandlichem Eindringen in seine Privatsphare Einfluss auf seine Konsument-
scheidung zu gewinnen suchen, angesichts des Stellenwertes dieses Bereichs fur eine
individuelle Lebensgestaltung ohne Fremddiktat gegentiber den entgegenstehenden
Interessen der Werbewirtschaft grundsétzlich durch. %"

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit soll nicht entschieden werden, ob der Schutz des
Sel bstbestimmungsrechts des Umworbenen im Falle der Briefkastenwerbung dann
schwécher ist, wenn die Werbemal3nahme ihn in seinem beruflichen oder geschéftli-
chen Leben betrifft, also in einer Sphére, in der das allgemeine Personlichkeitsrecht

87v/gl. 3. Kapitd, IV., 1.

88 Freund, Das Personlichkeitsrecht des Umworbenen, S. 181.

89 V. Olenhusen, FUR 1973, 417, 424; ahnlich: Freund, Das Personlichkeitsrecht des Umworbenen,
S. 181; ders. BB 1986, 409, 415.

80 \/gl. Scherer, Verbraucherwerbung, S. 258; OVG Liineburg, NJW 1988, 1867, 1869 (, Werbebei-
lagen in Postgirobriefen”).

81 BGHZ 106, 229, 234.
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unter Zugrundelegung der Sphérentheorie geringeren Schutz genief3t.®? Jedenfalls
fir den Fall der E-mail-Werbung sollte der Schutz des Selbstbestimmungsrechts
nicht durch die Anwendung der Spharentheorie wieder relativiert werden. Im Zeital-
ter des Internet ist zu berticksichtigen, dass die Grenzen zwischen den einzelnen
Sphéren zunehmend verwischt werden. Zwischen Privatleben und 6ffentlichem, ins-
besondere beruflichem Wirken, kann nicht mehr trennscharf unterschieden werden.
So hietet das Internet Beschéftigten die Moglichkeit, im Rahmen von Telearbeit
nicht nur an ihrem reguldren Arbeitsplatz, sondern auch zu Hause zu arbeiten.®®
Wenn bestimmte technische Voraussetzungen geschaffen werden, konnen E-mails
Uberall in der Welt und zu jeder Zeit gelesen und bearbeitet werden. Hinzu kommt,
dass Uber die geschéftliche E-mail-Adresse in der Regel auch private Mitteilungen
empfangen werden, so dass Privat- und Geschéaftspost nicht strikt getrennt werden
konnen. Oft ist der E-mail-Adresse auch nicht anzusehen, ob es sich bei ihr um eine
geschéftliche oder eine Privatadresse handelt.

Fur die Beurteilung muss daher allein entscheidend sein, dass die bewusste Miss-
achtung eines der Werbung entgegenstehenden Willens einen intensiven Eingriff in
das allgemeine Personlichkeitsrecht darstellt. Daher hat der Werbende den Wider-
spruch des Umworbenen zu respektieren.®** Dem Schutz des Selbstbestimmungs-
rechts des Umworbenen ist gegeniiber dem Interesse des Werbenden der Vorrang
el nzuraumen.

Der Werbende kann sich schliefdlich nicht darauf berufen, dass die Unterlassung der
Werbung deshalb nicht verlangt werden kdnne, weil eine Beachtung des Wider-
spruchs fur ihn mit Mdhen und Kosten verbunden sei, die in keinem angemessenen
Verhdltnis zu der Verdrgerung und Belastigung des Umworbenen stiinde®® Der
BGH selbst hat diesen Aspekt in seinen spateren Entscheidungen nicht wiederholt.8®
Aul¥erdem ist dieser Einschrankung des Personlichkeitsschutzes aus den bereits ge-
nannten Erwagungen®’ schon generell nicht zu folgen. Selbst wenn der Versender
auf Widerspriiche der Beworbenen aufgrund mangelnder Systemressourcen nicht
reagieren kann, muss er mit wirksamen rechtlichen Schritten gegen sich rechnen.
Beim massenhaften Versand von Werbe-E-mails muss auch fur den Empfang von
Widerspriichen entsprechend vorgesorgt werden.®

82 \gl. OVG Liineburg, NJW 1988, 1867, 1869: , Werbemanahmen im beruflichen und geschéftli-
chen Wirken unterliegen deshalb weniger strengen Mal3stében alsim eigentlichen privaten Bereich®.
83 \v/gl. Kieper, Datenschutz fiir Telearbeiter, DuD 1998, 583.

8% 50 auch OLG Miinchen, NJW 1984, 2422 (,,Verletzung des Personlichkeitsrechts durch Briefwer-
bung"), das die berufliche Bel&stigung des klagenden Rechtsanwalts sogar al's zusétzlichen negativen
Faktor zu Lasten des werbenden Beklagten auffihrte; Larenz/Canaris, Schuldrecht, 88011 7 a, S. 516.
85 \/gl zu diesem sog. , Milhe- und K ostenvorbehalt*: BGHZ 60, 296, 299, 300 (,, Briefwerbung*).

86 \/gl. BGHZ 106, 229 (, Handzettel wurfsendung*).

87v/gl. 2. Kapitd, 1., 5.3.

88 Freitag/Mitschke, Werbung und Recht im Internet, S. 133.
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1.1.3. Ergebnis

Das allgemeine Personlichkeitsrecht des Werbeadressaten wird bei der Zusendung
getarnter E-mail-Werbung verletzt. Des weiteren ist eine Verletzung des algemeinen
Personlichkeitsrechts dann anzunehmen, wenn der Empfénger dem Erhalt von E-
mail-Werbung zuvor ausdriicklich widersprochen hat.

1.2. Verletzung des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb

1.2.1. Auffassung von Rechtsprechungund Literatur

Die Rechtsprechung nimmt an, dass die unaufgeforderte Zusendung von E-mail-
Werbung einen Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb dar-
stelle.®®® Soweit in der Literatur diese Frage angesprochen wird, referiert sie lediglich
die Rechtsprechung.8® Im Folgenden ist zu priifen, ob dieser Auffassung zu folgen
ist.

1.2.2. DieSubsdiaritat des Schutzes des Gewer bebetriebes

Nach sténdiger Rechtsprechung ist das Recht am Gewerbebetrieb subsidiar und greift
nur ein, wenn das geschriebene Recht eine Liickenfilllung zulasst.2™* Dasist der Fall,
wenn kein Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs vorliegt. Dann kdnnen rechtswid-
rige Eingriffe in den Bestand oder den Tétigkeitsbereich eines Unternehmens nach
§§ 823 Abs. 1, 1004 BGB abgewehrt werden2? Das LG Berlin®” hat zutreffend ein
konkretes Wettbewerbsverhdtnis zwischen dem beklagten Herausgeber von Druck-
schriften und dem klagenden Empfanger, einem Rechtsanwalt, verneint und § 823
Abs. 1 BGB angewandt.

89 LG Berlin, Urteil vom 13.10.1998 - 16 O 320/98, MMR 1999, 43 mit Anm. Westerwelle, S. 45 =
CR 1999, 187 = NJW-CoR 1/99, 52 = Jur-PC Web-Dok. 187/1998 als Hauptsacheverfahren zu LG
Berlin, Beschluss vom 14.05.1998 — 16 O 301/98, NJW 1998, 3208; LG Berlin, Urteil vom 7.01.2000
— 15 0 495/99, CR 2000, 622 = MMR 2000, 441; LG Berlin, Urteil vom 23.06.2000 — 16 O 115/00,
K&R 2000, 517; AG Berlin-Charlottenburg, Urteil vom 21.03.2000 — 4 C 382/99, CR 2001, 197.

870 \/gl. z.B.: Harting, Internetrecht, Rdn. 269; Hoffmann, NJW 2001, Beilage zu Heft 14, 5, 36; Hor-
ster/Fox-Schmittmann, Datenschutz und Datensicherheit, S. 1, 11; Schwerdtfeger-Peschel-Mehner,
Cyberlaw, S. 136; Vahrenwald, Recht in Online und Multimedia, Fach 10.1, S. 7.

871 BGHZ 36, 252, 257; BGH, NJW 1998, 2141, 2142; LG Berlin, CR 2000, 622; Staudinger-Hager,
§ 823 BGB, D 20.

872 Baumbach/Hefermehl, Allg., Rdn. 130 f.; Einl. UWG, Rdn. 341.

873 CR 2000, 622. Vgl. auch LG Berlin, MMR 1999, 43: keine K onkurrenzsituation zwischen dem
Vermieter von Jahrmarktgeréten und einem Rechtsanwalt.
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1.2.3. Verletzung des Rechts am eingerichteten und ausgelibten
Gewerbebetrieb durch Zusendung von E-mail-Werbung

In standiger Rechtsprechung haben das Reichsgericht und der Bundesgerichtshof ein
»Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb” as ,, sonstiges Recht"
gemaR § 823 Abs. 1 BGB anerkannt.®* Nachdem die Rechtsprechung anfanglich
dem eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb den Schutz des § 823 Abs. 1
BGB nur dann gewdhrte, wenn ein Eingriff in den Bestand des Gewerbebetriebes
vorlag,®™ riickte die Rechtsprechung hiervon spéter ab und vertritt nun die Auffas-
sung, dass auch die ungestorte unternehmerische Betétigung innerhalb des bestehen-
den Unternehmens deliktischen Schutzes bediirfe.®”® Der Schutz umfasst alles, wasin
seiner Gesamtheit den wirtschaftlichen Wert des Betriebes ausmacht, also insbeson-
dere Bestand, Erscheinungsform, Tétigkeitskreis, Kundenstamm, Betriebsgeheimnis-
se und Geschaftsverbindungen.?”” Nach wohl tiberwiegender Auffassung ist auch die
wirtschaftliche Betétigung der freien Berufe geschiitzt.®”® Hierfiir spricht, dass der
freiberuflich Tétige ebenso wie ein Gewerbetreibender eine sachliche und organisa-
torische Grundlage fur seinen Beruf bendtigt und dieser Wert daher auch ebenso zu
schiitzen ist.®”® Macht daher ein Rechtsanwalt geltend, dass die unaufgeforderte Zu-
sendung von E-mail-Werbung ihn in der Auslibung seines Berufes in seinem Kanz-
leibetrieb beeintrachtige, kommt ein Unterlassungsanspruch aus 88 1004 Abs. 1, 823
Abs. 1 BGB in Betracht.®®

Angesichts der generalklauselartigen Weite des Schutzumfanges muss die Eingriffs-
handlung in sachgerechter Weise beschrankt werden. Dies geschieht durch das Er-
fordernis einer ,Unmittelbarkeit* bzw. , Betriebsbezogenheit” des Eingriffs. Unmit-
telbare Eingriffe in das Recht am bestehenden Gewerbebetrieb sollen nur digjenigen
sein, die irgendwie gegen den Betrieb as solchen gerichtet, also betriebsbezogen
sind, und nicht vom Gewerbebetrieb ohne weiteres abldsbare Rechte oder Rechtsgi-
ter betreffen.®®

Es fragt sich, ob die unaufgeforderte Zusendung von E-mail-Werbung einen unmit-
telbaren, betriebsbezogenen Eingriff darstellt. Das LG Berlin hat zur Beurteilung die
Kriterien fur die Wettbewerbswidrigkeit von E-mail-Werbung im Rahmen des

87 RGZ 58, 24, 29; BGHZ 29, 65, 69, BGHZ 69, 118, 138.

875 vgl. zur Entwicklung: BGHZ 29, 65, 67 (,Unterbrechung der Stromzufuhr durch Beschadigung
eines Stromkabels*) m.w.N.

876 BGHZ 29, 65, 69.

877 palandt-Thomas, § 823 BGB, Rdn. 20; Staudinger-Hager, § 823 BGB, Rdn. D 9.

878 30 2.B.: LG Berlin, MMR 1999, 43; LG Berlin, CR 2000, 622; LG Berlin, K&R 2000, 517; Baum-
bach/Hefermehl, Allg., Rdn. 116; Palandt-Thomas, § 823 BGB, Rdn. 21; Soergel-Zeuner, § 823 BGB,
Rdn. 150; Schmidt, Integritétsschutz von Unternehmen nach § 823 BGB - Zum ,,Recht am eingerich-
teten und ausgelibten Gewerbebetrieb”, JuS 1993, 985, 988; Staudinger-Hager, § 823 BGB, Rdn. D 6.
879 50 Soergel-Hager, § 823 BGB, Rdn. D 7.

80 55 7.B. in dem vom LG Berlin zu entscheidenden Fall, vgl. LG Berlin, CR 2000, 622.

81 BGHZ 29, 65, 74; BGHZ 69, 118, 139; LG Berlin, CR 2000, 622.
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§ 1 UWG herangezogen.®® Es hat dabei auf den mit dem Empfang verbundenen Ko-
sten- und Zeitaufwand sowie vor allem auf die Gefahr eines, Uberlaufens® der Mail-
box durch die Zusendung vieler E-mails abgestellt. Das Gericht sah es als unerheb-
lich an, dass der Beklagte im konkreten Fall unstreitig nur eine einzige E-mail an den
Kléager gesandt hatte. Das Gericht fihrte aus, dass eine E-mail fir sich allein nicht
geeignet sei, in erheblichem Umfang nachteilige Folgen fir den Empfanger zu verur-
sachen. Da aber eine Gefahr der Ausuferung der Werbeform drohe, musse jeder ein-
zelne Mitverursacher fir die Gesamtwirkung verantwortlich gemacht werden. An-
sonsten bestiinde keine Handhabe gegen diese Art der Bel &stigung.®®

Dem Landgericht Berlin ist entgegenzuhalten, dass es die Reichweite des burgerlich-
rechtlichen Rechtsschutzes zu weit ausdehnt. Es begriindet die rein zivilrechtliche
Grundlage der 88 1004, 823 Abs. 1 BGB ausschliefdlich mit wettbewerbsrechtlichen
Beurteilungskriterien, vor allem unter Heranziehung des Gesichtspunktes der Nach-
ahmungsgefahr. Beim birgerlichen Rechtsschutz handelt es sich um einen reinen
Individualschutz, der im Rahmen der 88 1004, 823 Abs. 1 BGB nur demjenigen zu-
gute kommt, dessen Rechtsgut oder Recht verletzt ist. Die burgerlich-rechtlichen
Verbotsnormen sind dazu bestimmt, widerstreitende Individualinteressen auszuglei-
chen. Wettbewerbsrechtliche Verhaltensnormen dienen dagegen auch dem Schutz
offentlicher Interessen, ohne dass eine Verletzung individueller Interessenbereiche
vorzuliegen braucht.#* Da § 1 UWG auch dem Schutz der Allgemeinheit vor Aus-
wichsen des Wettbewerbs dient, spielt in der Rechtsprechung des BGH die Be-
farchtung der Nachahmung durch andere Wettbewerber eine Rolle. Um diesen
Nachahmungseffekt von vornherein auszuschlief3en, beurteilt der BGH Belastigungs-
félle, die - blieben sie vereinzelt - gerade noch hingenommen werden konnen, als
wettbewerbswidrig.®® Um die Verhinderung méglicher negativer Auswirkungen
eines bestimmten Wettbewerbsverhaltens auf den Wettbewerb insgesamt und fir die
Allgemeinheit geht es beim Individualschutz nach 8§ 823 Abs. 1 BGB aber gerade
nicht. Daher hat die Nachahmungsgefahr hier unberticksichtigt zu bleiben.

Es kommt folglich allein darauf an, ob die Zusendung einer einzigen E-mail einen
unmittelbaren bzw. betriebsbezogenen Eingriff in das Recht am eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetrieb darstellt. Diese Frage ist zu verneinen. Als , betriebsbe-
zogen“ im Sinne der BGH-Rechtsprechung kommen nur solche Beeintrachtigungen
in Betracht, die die Grundlagen des Betriebes bedrohen oder gerade den Funktions-
zusammenhang der Betriebsmittel auf |angere Zeit aufheben oder seine Téatigkeit als
solche in Frage stellen.?® Die durch den Versand einer einzigen E-mail eintretenden

82 |G Berlin, MMR 1999, 43; LG Berlin, MMR 2000, 441, 442.

83| G Berlin, MMR 1999, 43, 44. Im Ergebnis ebenso: AG Berlin-Charlottenburg, CR 2001, 197.

84 \/gl. Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 59.

85 \/gl. Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 123; v. Gamm, Einf. A, Rdn. 16; Gloy/Jacobs-
Hasselblatt, Handbuch des Wettbewerbsrechts, § 50, Rdn. 35.

86 BGH, NJW 1983, 812, 813 (, Schadensersatzanspriiche gegen Hersteller); ghnlich BGH, NJwW
1985, 1620 (, Unzulassiger Aufruf zum Mietboykott*); BGH, NJW 1998, 2141, 2143 (,,V orbeugender
Unterlassungsanspruch gegen Berichterstattung Uber gewerbliche Leistungen®); Schricker, GRUR Int.
1998, 541, 549; Staudinger-Hager, § 823 BGB, Rdn. D 11; RGRK-Steffen, § 823 BGB, Rdn. 43.
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negativen Folgen sind aber gering. Der dem Empfanger aufgezwungene Aufwand an
Kosten, Zeit- und Mihe féllt bei einer einzigen E-mail kaum ins Gewicht. Entspre-
chendes gilt fUr die Stérung des Betriebsablaufs durch die mit dem Empfang der E-
mail verbundene Arbeitsunterbrechung und durch ihr Eindringen in die Betriebsor-
ganisation. Durch eine einzige E-mail kann auch nicht die Mailbox tberlaufen. Diese
Effekte treten erst beim Zusenden einer gréferen Menge von E-mails auf.

Die Stérung durch die Zusendung einer einzigen unerbetenen E-mail liegt daher
deutlich unter der Eingriffsschwelle, insbesondere wird die Tétigkeit des Betriebes
als solche durch sie nicht in Frage gestellt. Mit den Féllen, in denen eine Unterneh-
mensbeeintrdchtigung i.S.d. 8 823 Abs. 1 BGB von der Rechtsprechung angenom-
men wurde, ist sie bei weitem nicht vergleichbar.®’

Selbst wenn man den Aufwand an Kosten, Zeit und Arbeitskraft extensiv berechnet,
kann nach Art und Dauer zumindest von einem rechtwidrigen Eingriff in den Ge-
werbebetrieb nicht gesprochen werden. Bei dem Recht am eingerichteten und ausge-
Ubten Gewerbebetrieb handelt es sich wie beim allgemeinen Personlichkeitsrecht um
ein Rahmenrecht.® Die Rechtswidrigkeit wird nicht durch den Eingriff indiziert,
sondern ist durch eine Abwagung der beiderseitigen Interessen unter Wirdigung
aller relevanten Umstande des Einzelfalles festzustellen.®®® Unter Beriicksichtigung
der grundrechtlich geschitzten Werbefreiheit des Werbetreibenden scheidet aufgrund
der geringen Bel&stigung durch eine einzelne E-mail zumindest die Rechtswidrigkeit
des Verhaltens aus. Allenfals kénnte dann von einer Anwendung des § 823 Abs. 1
BGB die Rede sein, wenn durch wiederholte und nachhaltige Zusendung von E-
mails eines Werbetreibenden der Betrieb des Adressaten nachhaltig und einschnei-
dend gestért wirde.

1.2.4. Ergebnis
In der Zusendung einer unaufgeforderten E-mail-Werbebotschaft liegt kein rechtwid-

riger Eingriff in den eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb. Ein Unterlas-
sungsanspruch aus 88 1004, 823 Abs. 1 BGB scheidet aus.

87 Siehe zur Kasuistik die Ubersicht bei Schmidt, Integritdtsschutz von Unternehmen nach § 823
BGB - Zum ,,Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb®, JuS 1993, 985, 989 ff. A.A.:
OLG Munchen, NJW-RR 1994, 1054, das ein subjektives Recht auf storungsfreie gewerbliche Betéti-
gung im gesamten Bereich der unternehmerischen Tétigkeit anerkennt.

88 7u dem Begriff: Fikentscher, Schuldrecht, § 103 11 1, Rdn. 1216.

889 BGHZ 29, 65, 74; Soergel-Zeuner, § 823 BGB, Rdn. 115.
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2. Ergebnis hinsichtlich des Bestehens eines Unterlassungsanspruchs
aus 88 1004, 823 Abs. 1 BGB analog

Dem einzelnen Werbeadressaten steht ein Unterlassungsanspruch aus 88 1004, 823
Abs. 1 BGB analog gegen die Zusendung von E-mail-Werbung wegen einer Verlet-
zung seines allgemeinen Personlichkeitsrechts zu, wenn die E-mail-Werbung getarnt
ist oder wenn er der Zusendung zuvor ausdriicklich widersprochen hat. Weitere Vor-
aussetzung ist das Vorliegen von Wiederholungsgefahr.®*® Insoweit gelten im we-
sentlichen die gleichen Anforderungen wie im Rahmen des wettbewerbsrechtlichen
Unterlassungsanspruchs.®* Eine vorangegangene Verletzung begriindet meist eine
tatsachliche Vermutung fiir die Wiederholungsgefahr.®%

V. Unterlassungsanspruch aus 88 1004, 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. einem Schutzgesetz

Da die Rechtsprechung auch blof3e Rechtsgiter und rechtlich geschiitzte Interessen
unter den Schutz des § 1004 BGB stellt,®*® kénnte sich unter diesem Gesichtspunkt
ein Unterlassungsanspruch des Umworbenen ergeben. Voraussetzung hierfur ist die
Verletzung eines Schutzgesetzes. Darunter ist eine Rechtnorm im materiellen Sinne
zu verstehen, die - sel es auch neben dem Schutz der Allgemeinheit - gerade dazu
dienen soll, den Einzelnen oder einzelne Personenkreise gegen die Verletzung eines
Rechtsguts zu schiitzen. Die Schaffung eines individuellen Schadensersatz- oder son-
stigen Anspruchs muss erkennbar vom Gesetz erstrebt sein oder zumindest im Rah-
men des haftpflichtrechtlichen Gesamtsystems tragbar erscheinen.®*

1 Schutzgesetzchar akter von § 1 UWG

Es ist umstritten, ob 8§ 1 UWG den Schutz des einzelnen Verbrauchers vor unlaute-
rem Wettbewerb bezweckt und demzufolge als Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2
BGB angesehen werden kann. Der BGH hat in seiner sog. ,Prifzeichen-
Entscheidung® den Schutzgesetzcharakter des § 3 UWG ausdriicklich verneint. Die
herrschende Meinung folgt dieser Rechtsprechung und wendet sie entsprechend auf
§ 1 UWG an.®®

80 Eine erstmal's drohende Beeintréchtigung geniigt. Im Fall der E-mail-Werbung diirfte regelmaRig
bereits eine vorangegangene V erletzung vorliegen.

8lyvgl. 4. Kapitel, 11

892 \/gl. Palandt-Bassenge, § 1004 BGB, Rdn. 29; Palandt-Thomas, Einf. v. § 823 BGB, Rdn. 24.

893 palandt-Bassenge, § 1004 BGB, Rdn. 2; Palandt-Thomas, Einf. v. § 823 BGB, Rdn. 18; LG Kiel,
K&R 2000, 514, 515.

84 Palandt-Thomas, § 823 BGB, Rdn. 140 f.

8% BGH, NJW 1974, 1503, 1505.

8% Bereits den Schutzgesetzcharakter verneinen z.B.: LG Frankfurt, NJW 1964, 501; Melullis, Hand-
buch des Wettbewerbsprozesses, Rdn. 358; Soergel-Zeuner, § 823 BGB, Rdn. 306; Schmittmann,
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Demgegentiber bejahen Teile der Literatur unter Hinwels auf den Funktionswandel
des UWG zum ,auch”-Verbraucherschutzgesetz den Schutzgesetzcharakter der
UWG-Normen fiir den Verbraucher.2” Im Mittelpunkt steht die Anerkennung indi-
vidueller Schadensersatzanspriiche. Zum Teil wird danach differenziert, ob die kon-
kret in Frage stehende Wettbewerbshandlung einen wettbewerbsrechtlichen Tatbe-
stand verwirklicht, der den Schutz von Verbrauchern bezweckt oder aber primér die
Benachteiligung von Mitbewerbern verhindern soll. Nur im ersten Fall wird ein An-
spruch des Verbrauchers bejaht.®*® Individualanspriiche der Verbraucher auf Unter-
lassung werden ebenfalls angenommen.®*°

Dieser Auffassung steht entgegen, dass die Gewahrung von Individualanspriichen fir
den Verbraucher aus 8§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 88 1, 3 UWG nicht zu dem An-
spruchssystem des UWG ,, passt*.*® Dritte werden nur in den Féllen des § 13 Abs. 2
UWG einbezogen. Diese Ausnahmeregelung kann nicht erweiternd ausgelegt wer-
den. Das Klagerecht der Verbraucherschutzorganisationen wurde nicht zum Schutz
des einzelnen Verbrauchers, sondern alein deshab eingefihrt, um eine umfassende
Verfolgung von WettbewerbsverstoRen zur erreichen.”® Die Entscheidung des Ge-
setzgebers, der Uber 8§ 13 a UWG hinausgehende Individualanspriche betroffener
Verbraucher nicht gewahren will, ist zu respektieren.*® Folglich ist der herrschenden
Meinung zu folgen, die Anspriiche der Verbraucher aus § 823 Abs. 2BGB i.V.m. § 1
oder § 3 UWG ablehnt.

2. Schutzgesetzchar akter von Art. 10 Abs. 2 Fernabsatzrichtlinie

Das AG Kid®® und das LG Kiel®™ haben erwogen, ob sich ein Unterlassungsan-
spruch gegen die unaufgeforderte Zusendung von E-mail-Werbung aus § 823 Abs. 2

Telefaxtbermittlung im Zivilrecht, S. 207; Scherer, WRP 1992, 607, 611. Eine Verdréngung des An-
spruchs aus § 823 Abs. 2 gegentiber der UWG-Regelung nehmen z. B. an: Baumbach/Hefermehl, § 3
UWG, Rdn. 440; Erman-Schiemann, § 823 BGB, Rdn. 162; v. Gamm, Einf. A, Rdn. 37.

87 vgl. z.B.: Alt, Briefkastenwerbung, S. 111 f.; Fricke, Verbraucherschutz-Klagerecht des Verbrau-
chers und der Verbraucherverbande aus UWG und BGB, GRUR 1976, 680, 683; Lindacher, Grund-
fragen des Wettbewerbsrechts, BB 1975, 1311, 1312; Lehmann, Die birgerlichrechtliche Haftung fir
Werbeangaben, NJW 1981, 1233, 1238; Sack, Deliktsrechtlicher V erbraucherschutz gegen unlauteren
Wettbewerb, NJW 1975, 1303, 1305; Schricker, Entwicklungstendenzen im Recht des unlauteren
Wettbewerbs, GRUR 1974, 579, 580; ders. Schadensersatzanspriiche der Abnehmer wegen tauschen-
der Werbung, GRUR 1975, 111, 119.

8% Alt, Briefkastenwerbung, S. 11 f.; Teske, Anm. zu OLG Stuttgart, WRP 1988, 200, 203; Fricke,
GRUR 1976, 680, 683.

89 v/gl. z.B.: Fricke, GRUR 1976, 680, 683; Freund, Das Personlichkeitsrecht des Umworbenen, S.
123; Teske, Anm. zu OLG Stuttgart, WRP 1988, 200, 203; Alt, Briefkastenwerbung, S. 111 f.

%% Scherer, WRP 1992, 607, 611.

%% Melullis, Handbuch des Wettbewerbsprozesses, Rdn. 358.

%2 Scherer, WRP 1992, 607, 611.

%3 MMR 2000, 51 = NJW-CoR 2000, 49 = K&R 2000, 201 mit Anm. Vehslage.

% K &R 2000, 514 = CR 2000, 848 mit Anm. Schmittmann.
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BGB i.V.m. Art. 10 Abs. 2 der Fernabsatzrichtlinie (FARL)®® herleiten |asst, einen
solchen aber im Ergebnis zutreffend verneint.

Aus Art. 249 Abs. 3 EGV ergibt sich, dass die Richtlinie im Gegensatz zur Verord-
nung als ein zweistufiger Rechtsakt konzipiert ist. Die Regelungen der Richtlinie
treten nicht an die Stelle der nationalen Rechtsvorschriften, vielmehr missen die
Mitgliedstaaten die Richtlinie in das nationale Recht umsetzen.”® Dies wird in Art.
19 FARL noch einmal ausdriicklich klargestellt. Die Fernabsatzrichtlinie war von
den Mitgliedstaaten bis zum 5.06.2000 umzusetzen.*”” Das am 30.06.2000 in
Deutschland in Kraft getretene Fernabsatzgesetz (FernAbsG)™® beinhaltet aber keine
Art. 10 FARL entsprechende Regelung. Nach der Rechtsprechung des EUGH kodnnen
nach Ablauf der Umsetzungsfrist einzelne Bestimmungen einer Richtlinie unter be-
stimmten Voraussetzungen unmittelbar anwendbar sein, wenn die Richtlinie nicht
oder unzulanglich umgesetzt wurde. Die Folge dieser sog. vertikalen Direktwirkung
ist aber, dass sich der einzelne EU-Blrger vor den innerstaatlichen Behdrden und
Gerichten auf die Richtlinienbestimmungen berufen kann.®®® Rechtsbeziehungen
zwischen den Unionsbilrgern, sog. horizontale Direktwirkung, vermag die Richtlinie
aber nicht zu entfalten.%° Mangels Umsetzung des Art. 10 FARL in nationales Recht
kann diese Vorschrift daher kein Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB sein.

3. Ergebnis

Ein Unterlassungsanspruch aus 88 1004, 823 Abs. 2 BGB i.V.m. einem Schutzgesetz
besteht nicht.

%5 Richtlinie 97/7/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997 (iber den Ver-
braucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, ABI. EG Nr. L 144 vom 4.06.1997, S. 19,
abgedruckt in NJW 1998, 212 ff.

%06 Beutler/Bieber/Pipkorn/Streil, Die Européische Union, 4. Auflage, Baden-Baden 1993, S. 195;
Oppermann, Europarecht, Rdn. 550, 555.

%7 Die Umsetzungsfrist betrug drei Jahre gemessen vom Zeitpunkt der Veroffentlichung im Amtsblatt
Nr. L 144 vom 4. Juni 1997.

% BGBI. | S. 897.

%9 gt Rspr. seit EUGH, Urteil vom 4.12.1974, Rs. 41/74, Slg. 1974, 1137, 1348, Rdn. 15 (,Yvonne
van Duyn gegen Home Office"); vgl auch EuGH, Urteil vom 22.06.1989, Rs. 103/88, Slg. 1989,
1839, 1840 (“Fratelli Constanzo SpA gegen Stadt Mailand”).

%10 ot Rspr. seit EUGH, Urteil vom 26.02.1986, Rs. 152/84, Slg. 1986, 723, 749, Rdn. 48 (“M.H.
Marshall gegen Southampton and South-West Hampshire Area Health Authority (Teaching)”). Siehe
auch EuGH, Urteil vom 14.07.1994, Rs. C-91/92, Slg. 1994 1, 3325 (,,Paola Faccini Dori gegen Recrb
Srl."); EuGH, Urteil vom 16.07.1998, Rs. C-355/95, GRUR Int. 1998, 695, 697 (, Silhoutte Interna-
tional Schmied GmbH & Co. KG ./. Hartlauer Handel sgesell schaft mbH*).
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6. Kapitel Internationales Deliktsrecht

Aufgrund der Internationalitét von Internet-Sachverhalten darf die deliktsrechtliche
Anayse der Haftung des Werbenden fur personlichkeitsrechtsverletzende E-mail-
Werbung nicht bel einer rein nationalen Betrachtungsweise verharren. In aller Regel
ist ein Sachverhalt mit Auslandsbezug gegeben. Die E-mail-Werbung stammt oft-
mals aus dem Ausland und auch die Mail-Server der meisten internationalen Online-
Dienste stehen in den USA. Im Folgenden ist die Frage zu erdrtern, wann im Fall
einer Personlichkeitsverletzung durch E-mail-Werbung deutsches materielles De-
liktsrecht Anwendung findet.

Da Personlichkeitsrechtsverletzungen deliktsrechtlich qualifiziert werden,®™* finden
die Artt. 40 ff. EGBGB Anwendung. Sofern eine nachtrégliche Rechtswahl der Par-
teien fehlt und Schadiger und Geschadigter auch nicht Gber einen gemeinsamen ge-
wohnlichen Aufenthalt verfligen, greift die Regelanknipfung an den Tatort nach
Art. 40 Abs. 1 EGBGB ein.

l. Tatortregel (Art. 40 Abs. 1 EGBGB)

Unter Tatort i.S.d. Art. 40 Abs. 1 EGBGB wird sowohl der Handlungsort als auch
der Erfolgsort eines Delikts verstanden. Handlungsort ist der Ort, an dem die fir den
Eintritt der Rechtsgutsverletzung mal3gebliche Ursache gesetzt wurde. Ohne Bedeu-
tung sind blofRe Vorbereitungshandlungen. Erfolgsort ist der Ort, an dem die tatbe-
standliche Rechtsgutsverletzung eintritt. Wo die endgiltigen Schadensfolgen bzw.
weitere Verletzungsfolgen eintreten, ist hingegen ohne Belang.** Delikte im Internet
stellen typischerweise sog. Distanzdelikte dar, bei denen Handlungs- und Erfolgsort
in verschiedenen Landern liegen.®™® Anspriiche aus unerlaubter Handlung, ein-
schlieRflich der Unterlassungsanspriiche,®™ unterliegen gem. Art. 40 Abs. 1 S. 1
EGBGB primér dem Recht des Handlungsortes. Das Recht des Erfolgsortes wird
nicht von Amts wegen, sondern nur noch auf Antrag des Verletzten angewandt (Art.
40 Abs. 1 S. 2 und 3 EGBGB). Dieses Optionsrecht kann auch auRerhalb des Prozes-
ses ausgelibt werden.*®

Bel den mittels des Internets verbreiteten Personlichkeitsverletzungen besteht grund-
sdtzlich die besondere Problematik in der Vervielfdltigung der moglichen Hand-

11 BGHZ 131, 332, 335 (, Caroline von Monaco 1V*); Loewenheim/K och-Hoeren-Pichler, Praxis des
Online-Rechts, S. 381, 459; Schack, MMR 2000, 59, 61. Vgl. zu der in Deutschland herrschenden
Qualifikation nach der lex fori: v. Hoffmann, IPR, § 6, Rdn. 12 ff.

%12 newenheim/K och-Hoeren/Pichler, Praxis des Online-Rechts, S. 381, 457; Palandt-Heldrich, Art.
40 EGBGB, Rdn. 3f., v. Hoffmann, IPR, 8 11, Rdn. 27, 30.

%13 gpindler, ZUM 1996, 533, 555; v. Hoffmann, IPR, § 11, Rdn. 23.

4| oewenheim/K och-Hoeren/Pichler, Praxis des Online-Rechts, S. 381, 456.

%15\/. Hoffmann, IPR, § 11, Rdn. 25.
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lungs- und Erfolgsorte, sog. Multistate-Delikt.*® Bei der E-mail ist das aber nicht der
Fall, daes sich bei ihr um eine individuelle Punkt-zu-Punkt-K ommunikation handelt,
deren Versendung an die altbekannte Post erinnert.

1. Handlungsort

Bel der Bestimmung des Handlungsortesi.S.d. Art. 40 Abs. 1 S. 1 EGBGB im Inter-
net wird teilweise auf den Belegenheitsort (Standort) des Servers abgestellt.**” Gegen
diese Auffassung spricht, dass sie die Gefahr von Anknipfungsmanipulationen durch
potentielle Schadiger in sich birgt, da fir diese bei der Auswahl des Serversim Inter-
net keine geographischen Grenzen gesetzt sind. Dadurch wird die Flucht in ,Haf-
tungsoasen“ erleichtert.™® Richtigerweise ist daher bei Delikten im Internet, insbe-
sondere bel Personlichkeitsverletzungen, der Handlungsort dort zu lokalisieren, wo
die betreffende Information in das Netz eingespeist wird.**® Im Falle der E-mail-
Werbung also an dem Ort, wo die E-mail abgesendet wird.*® Gibt der Werbende
daher Uber die Tastatur seines Computers den Absendebefehl im Inland ein, liegt der
Handlungsort in Deutschland.

Ebenfalls kollisionsrechtlich unberticksichtigt zu bleiben haben die Standorte der
zahlreichen Durchleitungs- und Vermittlungsrechner, die die einzelnen Datenpakete
einer E-mail auf ihrem Weg zum Empfénger passieren. Der reine Durchleitungsweg
ist zuféllig und beliebig und kann daher wegen mangelnder Beeinflussbarkeit und
Steuerbarkeit keine deliktskollisionsrechtliche Relevanz besitzen. %!

2. Erfolgsort
Es fragt sich, wo bei Personlichkeitsverletzungen durch die Zusendung von E-mail-
Werbung der Erfolgsort ist. Hierflr ist zunéchst die allgemeine Frage zu kléren, ob

es bei Personlichkeitsverletzungen iiberhaupt einen Erfolgsort geben kann.”?

In der Literatur wird zum Teil die Auffassung vertreten, dass es sich um en ,er-
folgsortloses* Delikt handele und nur eine Anknuipfung an den Handlungsort in Be-

%16 | oewenheim/K och-Hoeren/Pichler, Praxis des Online-Rechts, S. 381, 459; Spindler, ZUM 1996,
533, 555 ff.

7 |G Duisseldorf, WM 1997, 1444 (zur 6rtlichen Zustandigkeit); Dieselhorst, ZUM 1998, 293; Loe-
wenheim/K och-Hoeren/Pichler, Praxis des Online-Rechts, S. 381, 461.

918 A plehnend auch Mankowski, RabelsZ 63 (1999), 203, 257.

%19 pglandt-Heldrich, Art. 40 EGBGB, Rdn. 12; v. Hoffmann, IPR, § 11, Rdn. 27; ders. in Staudinger,
Art. 38 EGBGB, Rdn. 116, 482; Mankowski, RabelsZ 63 (1999), 203, 257.

920 K och, CR 1999, 121, 122.

% Allgemeine Meinung, vgl. z.B.: v. Hinden, Personlichkeitsverletzungen, S. 67; Mankowski, Ra-
belsz 63 (1999), 203, 267; Bachmann, IPRax 1998, 179, 183; Kuner, CR 1996, 453, 458.

%22 Bejahend z.B.: BGH, NJW 1996, 1128 (, Caroline von Monaco 11*); BGHZ 131, 332, 335 (, Caro-
line von Monaco IV*); v. Hinden, Personlichkeitsverletzungen, S. 84; Spindler, ZUM 1996, 533, 557
f.; v. Hoffmann, IPR, § 11, Rdn. 32.
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tracht komme. Unkorperliche Rechtsguter wie das Personlichkeitsrecht lief3en sich
im Gegensatz zu gegenstandlich verkoérperten Rechtspositionen nicht an einem be-
stimmten Ort lokalisieren, sondern seien tiberall und nirgends belegen.®

Zutreffend ist, dass die rechtlichen Aspekte der Personlichkeit abstrakt, d.h. losgel 6st
von einer konkreten Konfliktsituation, nicht lokalisiert werden kénnen. So ist bei-
spielsweise das durch das allgemeine Personlichkeitsrecht geschitzte Recht auf
Achtung der persdnlichen Ehre einer Person®* nicht auf einen bestimmten Staat be-
schréankt. Gegen die Annahme eines erfolgsortlosen Delikts spricht aber, dass sich
Personlichkeitsinteressen zumindest im Verletzungsfall aktualisieren und damit zu-
gleich lokalisieren lassen.®® Esist daher mit der herrschenden Meinung von der Exi-
stenz eines Erfolgsortes auszugehen. Uberall dort, wo die Personlichkeitssphare des
jeweiligen Rechtsgutstragers von der streitigen Handlung tatséchlich betroffen wird,
liegen grundsétzlich anknipfungsrel evante Erfol gsorte.

Um die tatsichliche Betroffenheit zu lokalisieren ist danach zu differenzieren, ob es
um Verletzungen der individuellen Privatsphére als das Recht darauf, von anderen in
Ruhe gelassen zu werden (,, personale Identitét), geht oder ob das Recht des Einzel-
nen auf Selbstbestimmung (iber das eigene Erscheinungsbild in der Offentlichkeit
(,soziae Identitét") betroffen wird. Durch die Zusendung unaufgeforderter E-mail-
Werbung wird die personale Identitdt des Umworbenen beeintréchtigt. Es handelt
sich um eine unerwiinschte Stérung seiner privaten Lebensgestaltung. Bel Verlet-
zungen der personalen ldentitédt ist die Betroffenheit des Rechtsgutstrdgers grund-
sitzlich an dessen jeweiligen Aufenthaltsort zu lokalisieren.®® Es gilt jedoch eine
Einschrénkung. Im Lichte der wertsetzenden Bedeutung der Grundrechte,*” insbe-
sondere der Kommunikationsfreiheiten des Art. 5 GG, sind fir den Verletzer von
Personlichkeitsrechten unvorhersehbare Erfolgsorte kollisionsrechtlich unbeachtlich.
Eine Anknlpfung kann allein an solche Tatorte erfolgen, die innerhalb der Ein-
flusssphare des potentiell Haftpflichtigen liegen.®?®

Es fragt sich, wo bel Anwendung dieser Grundsétze im Fall der unerwinscht zuge-
sandten E-mail-Werbung der Erfolgsort liegt. Die E-mail ahnelt dem herkdmmlichen
Brief, dain beiden Fallen Nachrichten vom jeweiligen Absender an einen konkreten
Adressaten Ubermittelt werden. Daher liegt es aus kollisionsrechtlicher Sicht nahe,
auf die zu den Briefdelikten entwickelten Erkenntnisse zuriickzugreifen. Hiernach

%23 \/. Bar, IPR, Bd. 2, Rdn. 664; Schack, Die grenziiberschreitende Verletzung allgemeiner und Ur-
heberpersonlichkeitsrechte, UFITA, Band 108, 1988, 51, 64; Loewenheim/Koch-Hoeren/Pichler,
Praxis des Online-Rechts, S. 461.

%24 BGHZ 31, 308, 311; BGHZ 35, 363, 365 (, Ginseng-Wurzel“).

925 \/ . Hinden, Personlichkeitsverletzungen, S. 80 .

926 \/ . Hinden, Personlichkeitsverletzungen, S. 82 f.

%27 \/gl. zum Einfluss der Wertentscheidungen des Verfassungsrechts auf Kollisionsnormen: BV erfGE
31, 58, 72 . (, Spanier-Beschluss®).

928 Schack, Die grenziiberschreitende Verletzung allgemeiner und Urheberpersinlichkeitsrechte, UFI-
TA, Band 108, 1988, 51, 63; v. Hinden, Personlichkeitsverletzungen, S. 94 ff.
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tritt der Erfolg grundsétzlich dort ein, wo der fragliche Brief gelesen wird."® Im
Falle von personlichkeitsverletzenden AuRerungen, die durch E-mail verbreitet wer-
den, tritt der Erfolg dort ein, wo der Empfanger die jeweilige Nachricht zum Zwecke
der Kenntnisnahme von seinem elektronischen Postfach auf seinen Rechner 1&dt
(Empfangsort).”° Der Erfolgsort liegt damit in der Regel am Wohnsitz bzw. am ge-
wohnlichen Aufenthalt des Adressaten.*' Nichts anderes kann dann gelten, wenn
nicht der Inhalt der E-mail das Personlichkeitsrecht des Adressaten verletzt, sondern
die Zusendung einer getarnten Werbe-E-mail bzw. die Zusendung einer Werbe-E-
mail trotz ausdrticklichen Widerspruchs des Empfangers; auch in diesem Fall tritt die
Beeintrachtigung der Personlichkeit des Adressaten dort ein, wo er mit der Werbe-
botschaft konfrontiert wird. Hat der Empfanger demnach die Werbe-E-mail an sei-
nem Wohnsitz oder seinem gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland empfangen,
liegt der Erfolgsort im Inland.

Der kollisionsrechtlichen Zurechnung steht nicht entgegen, dass die E-mail-Adresse
des Empfangers womdglich eine Top-Level-Domain mit internationaler Endung, wie
z.B. ,com", enthdlt und der Absender demnach die , reale” Adresse des Empfangers
nicht kennt. Es handelt sich hier nicht um einen Fall der fehlenden Vorhersehbarkeit
des Erfolgsortes. Wer sich bewusst und gezielt an eine bestimmte Person richtet,
muss sich nach den rechtlichen Mal3stdben des Ortes richten, an dem diese Person
die Nachricht gewdhnlich zur Kenntnis nimmt.**? Firr den Absender ist es durchaus
zumutbar, diesen Ort zu ermitteln, bevor er wahllos Werbe-E-mails versendet. Inso-
fern gelten ahnliche Erwéagungen wie sie im Rahmen des Internationalen Wettbe-
werbsrechts angestellt wurden.

Demgegentiber ist der Leseort der E-mail-Werbung dem Werbenden dann nicht zu-
zurechnen, wenn der Adressat wdhrend einer unerwarteten Auslandsreise auf sein
elektronisches Postfach zugreift. In diesem Fall ist der Erfolgsort fur den Werbenden
unvorhersehbar und liegt auf3erhalb seiner Einflusssphére. Er kann dem Werbenden
daher kollisionsrechtlich nicht zugerechnet werden.*®® In einem solchen Fall ist auf
den gewdhnlichen Aufenthaltsort des Empféangers der E-mail abzustellen, weil dieser
von dort aus normalerweise Zugriff auf das elektronische Postfach nimmt. Es wird
damit an den Ort angeknipft, an dem die E-mail bestimmungsgemald empfangen
werden sollte und insoweit an ein Kriterium, das aus dem Bereich der Pressedelikte
bekannt ist (, bestimmungsgemaies Verbreitungsgebiet*).%*

929 \/. Hinden, Personlichkeitsverletzungen, S. 112 f. Vgl. auch BGHZ 40 391, 394 (, Stahlexport*):
der Erfolgsort liegt dort, wo die AuRerung den Empfanger erreicht; Miinchener Kommentar zur Zivil-
prozessordnung-Patzina, § 32 ZPO, Rdn. 18 (zur Zustandigkeit).

%0 Koch, CR 1999, 121, 122. Dies gilt unabhangig davon, ob sich der Absender in der E-mail ehren-
ruhrig Uber den Empfanger selbst oder tber einen Dritten auf3ert.

%L \/. Hinden, Personlichkeitsverletzungen, S. 117.

%2 50 auch v. Hinden, Personlichkeitsverletzungen, S. 114. Vgl. fir das Internationale Wettbewerbs-
recht: Mankowski, GRUR Int. 1999, 995, 1001; Staudinger-Fezer, Int. WirtschaftsR, Rdn. 516.

%3 |m Ergebnis ebenso fiir den Fall, dass ein Brief zwar am vorgesehen Ort in Empfang genommen,
aber an einem anderen Ort gelesen wird: v. Hoffmann, IPR, § 11, Rdn. 31.

%4vgl. Spindler, ZUM 1996, 533, 557. LG Berlin, MMR 1999, 43 zu § 32 ZPO.
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. Ergebnis

Als Ergebnis lasst sich feststellen, dass der Handlungsort i.S.d. Art. 40 Abs. 1 S. 1
EGBGB in Deutschland liegt, wenn die E-mail-Werbung hier abgeschickt wurde.
Der Erfolgsort ist in Deutschland zu lokalisieren, wenn die E-mail-Werbung hier
empfangen worden ist, also in der Regel dann, wenn der Umworbene seinen Wohn-
sitz oder gewohnlichen Aufenthalt im Inland hat. Bei dem Verweis auf deutsches
Recht handelt es sich um eine Sachnormverweisung.™ Sollte eine Ankniipfung an
den Handlungsort noch nicht bereits zur Anwendung deutschen Rechts fuhren, be-
steht fur den Umworbenen die Moglichkeit der Wahl des Rechts des Erfolgsortes.
Fur E-mail-Empfanger in Deutschland durfte daher in aler Regel deutsches materi-
elles Deliktsrecht anwendbar sein.

%% vgl. Palandt-Heldrich, Art. 4 EGBGB, Rdn. 5. Vgl zu der umstrittenen Frage einer Beachtung von
Rick- und Weiterverweisungen im Internationalen Deliktsrecht: v. Hoffmann, IPR, 8 11, Rdn. 60 ff.
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7. Kapitel Internationale Zustandigkeit deutscher Gerichte

Die wettbewerbsrechtliche und zivilrechtliche Beurteilung der unaufgeforderten E-
mail-Werbung hat ergeben, dass unter Zugrundel egung deutschen materiellen Rechts
wettbewerbsrechtliche und zivilrechtliche Unterlassungsanspriiche gegen ihre Zu-
sendung bestehen kénnen. Doch selbst wenn man weil3, dass einem unter Zugrunde-
legung einer bestimmten Rechtsordnung Abwehranspriiche zustehen, muss man sein
Recht erst einmal vor dem richtigen Gericht einklagen. Es stellt sich daher die Frage,
wann ein deutsches Gericht fir die Entscheidung®™® international zustandig ist. Von
der internationalen Zustandigkeit hangen nicht nur das anwendbare Verfahrensrecht,
sondern letztlich auch das anwendbare materielle Recht ab, da das mit der Klage
angerufene Gericht sein nationales Kollisionsrecht, die lex fori, anwendet. Die Frage
nach dem internationalen Gerichtsstand beantwortet ein deutsches Gericht nach den
deutschen Regeln zur internationalen Zustandigkeit.*’

l. M al3gebliche Regelungen
1. Zusgtandigkeit nach dem EuGVU / Luganer Uber einkommen

Da die Regeln Uber die internationale Zustandigkeit in internationalen Abkommen
den Zustandigkeitsvorschriften der ZPO und dem UWG vorgehen,”® gilt im Ver-
haltnis zu den meisten européischen Staaten das Briisseler EWG-Ubereinkommen
Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidun-
gen in Zivil- und Handelssachen vom 27. September 1968,°* nachfolgend
EuGVU,*® oder das weitgehend inhaltsgleiche Luganer Ubereinkommen tiber die
gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen vom 16. September 1988,*** nachfolgend Luganer Uber-
einkommen.

Neben dem allgemeinen Gerichtsstand des Art. 2 Abs. 1 EuGVU / Luganer Uberein-
kommen am Wohnsitz des Beklagten, vgl. Artt. 52, 53 EuGVU, ist vor allem der
besondere Gerichtsstand der unerlaubten Handlung gem. Art. 5 Nr. 3 EuGVU / Lu-
ganer Ubereinkommen von Bedeutung. Nach der in beiden Abkommen gleichlauten-
den Vorschrift kann ,,eine Person, die ihren Wohnsitz in dem Hoheitsgebiet eines

%6 Bel der internationalen Zustandigkeit unterscheidet man zwischen der Entscheidungs- und der
Anerkennungszusténdigkeit, vgl. v. Hoffmann, IPR, § 3, Rdn. 30f.

%7 Schack, MMR 2000, 135, 136; RiiRmann, K& R 1998, 422; Dethloff, NJW 1998, 1596, 1599.

8 \/. Hoffmann, IPR, § 3, Rdn. 34. Baumbach/Hefermehl, § 24 UWG, Rdn. 9.

%9 BGBI. 1972 11, S. 774 idF des 4. Beitrittsiibereinkommens vom 29.11.1996 (BGBI. 1998 1, S.
1412).

%0 Die Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 (iber die gerichtliche Zu-
sténdigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handel ssa-
chen, ABI. EG Nr. L 12 vom 16.01.2001 wird nach ihrem Art. 68 an die Stelle des EuGV U treten.
Gem. Art. 76 tritt Sseam 1. Mérz 2002 in Kraft.

%1 BGBI. 1994 11, S. 2660.
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Vertragsstaates hat, in einem anderen Vertragsstaat verklagt werden,” und zwar,
»wenn eine unerlaubte Handlung oder eine Handlung, die einer unerlaubten Hand-
lung gleichgestellt ist, oder wenn Anspriiche aus einer solchen Handlung den Gegen-
stand des Verfahrens bilden, vor dem Gericht des Ortes, an dem das schadigende
Ereignis eingetreten ist*. Wegen des Ausnahmecharakters der Regelung liegt darin
zugleich eine ortliche Zustandigkeit.>*

Nach der Rechtsprechung des EUGH®™ ist der Begriff der , unerlaubten Handlung"
i.S. von Art. 5 Nr. 3 EuGVU a's autonomer Begriff anzusehen, der sich auf alle Kla-
gen bezieht, mit denen eine Schadenshaftung des Beklagten geltend gemacht wird
und die nicht an einen Vertrag i.S. von Art. 5 Nr. 1 EuGVU ankntipfen.®** Unter den
weiten Anwendungsbereich der Vorschrift fallen auch Abwehranspriiche wegen un-
lauteren Wettbewerbs®® sowie Verletzungen des algemeinen Persdnlichkeits-
rechts.®*® Nach dem EuGH ist der Begriff ,Ort, an dem das schadigende Ereignis
eingetreten ist* autonom, d.h. im Sinne des Abkommens und nicht nach der lex fori,
auszulegen und umfasst sowohl den Ort des ,, urséchlichen Geschehens® als auch den
,Ort der Verwirklichung des Schadenserfolges*. Der EUGH raumt dem Klé&ger eine
Wahlméglichkeit zwischen diesen beiden Ankniipfungspunkten ein.**’ Der Ort eines
weiteren Schadenseintritts begriindet demgegeniiber keine Zustandigkeit.**® Die
durch den EuGH vorgenommene Auslegung des Begriffs des Ortes, ,an dem das
schadigende Ereignis eingetreten ist*, erlangt auch fur das Luganer Ubereinkommen
Bedeutung®® und entspricht im wesentlichen der Handlungs- und Erfolgsortanbin-
dung des autonomen deutschen Rechts.**®

%2 Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung-Patzina, § 32 ZPO, Rdn. 29; Pastor/Ahrens, Der
Wettbewerbsprozess, Kap. 22, Rdn. 33. Dies gilt nicht im Fall des Art. 2 Abs. 1 EuGVU / Luganer
Ubereinkommen, so dass in Deutschland die 8§ 12, 13 ZPO bzw. 88 12, 17 ZPO und in Wettbewerbs-
sachen § 24 UWG das ortlich zustandige Gericht bestimmen.

3 Die Auslegungskompetenz des EuGH fiir das EuGVU ergibt sich aus Art. 1 des Luxemburger
Audlegungsprotokolls vom 3. Juni 1971 (BGBI. 1972 1, S. 846) idF des 4. Beitrittsiibereinkommens
vom 29. November 1996 (BGBI. 1998 11, 1412).

%4 EUGH, NJW 1988, 3088 (,Kalfelis') mit Anm. Geimer, S. 3089 f.

%5 BGH, GRUR 1988, 483, 485 (,AGIAV); GRUR 1994, 530 (,Beta‘); Schlosser, Art. 5 EuGVU,
Rdn. 16; Pastor/Ahrens, Der Wettbewerbsprozel3, Kap. 22, Rdn. 33.

%% Schlosser, Art. 5 EUGVU, Rdn. 16.

%7 Grundlegend: EUGH, NJW 1977, 493 (, Mines de potasse d"Alsace").

8 Schlosser, Art. 5 EUGVU, Rdn. 19, 20; Stein/Jonas, § 32 ZPO, Rdn. 7 a.

%9 Art. 1 zu Protokoll Nr. 2 tiber die einheitliche Auslegung des Ubereinkommens vom 16. September
1988 (BGBI. 1994 1, S. 2697).

%0 gehack, MMR 2000, 135, 137. Pastor/Ahrens, Der Wettbewerbsprozess, Kap. 22, Rdn. 33; Schlos-
ser, Art. 5 EuGVU, Rdn. 18; Melullis, Handbuch des Wettbewerbsprozesses, Rdn. 132.
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2. Gerichtsstand der unerlaubten Handlung im autonomen deutschen
Recht®!

Im autonomen deutschen Recht eréffnen § 32 ZPO, und speziell fir Wettbewerbs-
verletzungen, § 24 Abs. 2 S. 1 UWG,*? den Gerichtsstand des Tatortes. Dieser wird
als Ort bezeichnet, an dem ,die Handlung begangen ist*, sog. forum delicti com-
missi.™ Die Vorschriften unterscheiden sich in dem Nebenaspekt, dass § 32 ZPO
eine konkurrierende,®* § 24 UWG hingegen eine ausschlieflliche Zustandigkeit be-
grindet.”® Der wettbewerbsrechtliche Gerichtsstand gilt fir Anspriiche aus dem
Recht des unlauteren Wettbewerbs, der allgemeine verfahrensrechtliche fur digjeni-
gen aus dem Burgerlichen Recht. Lasst sich der Anspruch auf beide Anspruchs-
grundlagen stitzen, so ist das Gericht aufgrund beider Normen entscheidungsbe-
fugt.956

Die Vorschriften des § 24 Abs. 2 S. 1 UWG sowie des § 32 ZPO regeln zwar aus-
dricklich nur die ortliche Zustandigkeit, jedoch bestimmt die ganz herrschende Mei-
nung die internationale Zustéandigkeit in analoger Anwendung der Regeln Uber die
ortliche Zustandigkeit. Die Regeln Uber die ortliche Zustandigkeit sind ,, doppel funk-
tional“.%’ Da deutsches Prozessrecht auch in Féllen mit Auslandsbezug maRgeblich
ist, unterliegt der Begriff des Begehungsortes als Bestandteil deutschen Prozessrechts
der lex fori.®®

Im Rahmen des 8§ 32 ZPO versteht man unter dem Begehungsort sowohl den Ort, an
dem der Téter gehandelt hat (Handlungsort) as auch den Ort, an dem in das ge-
schitzte Rechtsgut eingegriffen wurde (Erfolgsort). Der Ort blof3er Vorbereitungs-
handlungen ist zustéandigkeitsrechtlich nicht relevant, ebenso wenig der Ort von
Schadensfolgen. Bei Distanz- und Streudelikten, bel denen Handlungs- und
Erfolgsort auseinanderfallen, sind sdmtliche Orte gleichberechtigte Tatorte (Ubiqui-
tatsprinzip), unter denen der Kl&ger gem. § 35 ZPO frei wahlen kann.*®

Die Auslegung des 8§ 24 Abs. 2 S. 1 UWG ist umstritten. Nach wohl tberwiegender
Auffassung ist internationalkompetenzrechtlich an einem Nebeneinander von Hand-

%! Beachte auch den allgemeinen Gerichtsstand der §§ 12, 13 ZPO bzw. §§ 12, 17 ZPO sowie den
ausschliefdlichen Gerichtsstand der gewerblichen Niederlassung gem. § 24 Abs. 1 UWG.

%2 Die Einschrankung in § 24 Abs. 2 S. 2 UWG gilt nicht firr Klagen des unmittelbar Verletzten,
Baumbach/Hefermehl, § 24, Rdn. 6; Bachmann, IPRax 1998, 179, 181, Fn. 28.

%3 \/gl. Stein/Jonas-Schumann, § 32 ZPO, Rdn. 1; Bachmann, IPRax 1998, 179, 181.

%4 Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung-Patzina, § 32 ZPO, Rdn. 1; Stein/Jonas, § 32
ZPO, Rdn. 2.

%5 Jacobs/Lindacher/Teplitzky-Erdmann, Grokommentar zum UWG, § 24, Rdn. 10, 26.

%6 Bachmann, |PRax 1998, 179, 181; Baumbach/L auterbach/Albers/Hartmann-Hartmann, § 32 ZPO,
Rdn. 2 f., 18. Vgl. zum Verhdltnis des 8 24 UWG zu § 32 ZPO: Zdller-Vollkommer, § 32 ZPO, Rdn.
10; Minchener Kommentar zur Zivilprozessordnung-Patzina, § 32 ZPO, Rdn. 9.

%" BGH, NJW 1997, 2245 (zu § 893 Abs. 2 ZPO) m.w.N.; KG, NJW 1997, 3321 (hinsichtlich domain
names); Melullis, Handbuch des Wetthewerbsprozesses, Rdn. 128; Stein/Jonas-Schumann, § 32 ZPO,
Rdn. 4.

%8 Bachmann, IPRax 1998, 179, 181.

%9y, Hoffmann, IPR, § 3, Rdn. 54; Zéller-Vollkommer, § 32, Rdn. 16, 18.
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lungs- und Erfolgsortzustandigkeit festzuhalten.®® Zustandig ist das Gericht, in des-
sen Bezirk die unerlaubte Handlung begangen, d.h. irgendein Tatbestandsmerkmal
verwirklicht ist.®®* Aufgrund dieser Regelung hat sich der sog. , fliegende Gerichts-
stand” entwickelt. Danach ist insbesondere bel Wettbewerbsverstdf3en in bundes-
oder weltweit vertriebenen Printmedien die ortliche bzw. internationale Zustandig-
keit samtlicher Gerichte begrindet und dem klagenden Wettbewerber ein unbe-
schrénktes Wahlrecht eingeraumt.®® Auch fiir die Werbung im Internet haben Recht-
sprechung®® und Literatur®* vielfach einen , fliegenden Gerichtsstand“ angenommen
und aufgrund der Verbreitung einer Nachricht im Internet eine Zusténdigkeit an je-
dem Gerichtsort as gegeben erachtet, an dem die Nachricht abgerufen werden
konnte.

Demgegenuber interpretiert die Gegenansicht § 24 Abs. 2 S. 1 UWG einschrénkend
dahingehend, dass ein Begehungsort nur dort liegen kann, wo die wettbewerblichen
Interessen der Mitbewerber aufeinandertreffen.®°

Der letztgenannten Auffassung, die im Ergebnis zu einem Gleichlauf von Zustandig-
keit und anwendbarem Wettbewerbsrecht fihrt, steht die unterschiedliche Zielset-
zung bei der Bestimmung der internationalen Zustandigkeit auf der einen und des
anwendbaren Sachrechts auf der anderen Seite entgegen.®® Fir die Festlegung des
internationalen Gerichtsstandes spielen vor allem Zweckméaldigkeits- und Zumutbar-
keitserwagungen eine Rolle. Der Wahlgerichtsstand der unerlaubten Handlung soll
es dem Kléager ermdglichen, flexibel auf die geschehene bzw. drohende Interessen-
verletzung zu reagieren und die Sach- und Beweisnshe zu nutzen.**’ Demgegeniiber
mussen fir die Entscheidung Uber das anwendbare Sachrecht die in der betreffenden
Materie angelegten Schutzaspekte leitend wirken.”® Lauterkeitsrecht dient nach ge-
wandeltem Verstandnis - gleichrangig - dem Schutz der Konkurrenten, der Marktge-
genseite, insbesondere der Verbraucher, sowie der Funktionsfahigkeit des Wettbe-

%0 Engels, AfP 2000, 524; Melullis, Handbuch des Wettbewerbsprozesses, Rdn. 131; Ja-
cobs/Lindacher/Teplitzky-Erdmann, Groljkommentar zum UWG, § 24, Rdn. 28; Pastor/Ahrens, Der
Wettbewerbsprozess, Kap. 22, Rdn. 36; Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, Rdn. 1517 a.

%! \/gl. Baumbach/Hefermehl, § 24 UWG, Rdn. 6; Spindler, ZUM 1996, 533, 562.

%2 \/gl. zur Problematik des sog. ,fliegenden Gerichtsstand“ im Printbereich: Jacobs/ Linda-
cher/Teplitzky-Erdmann, Grof3kommentar zum UWG, 8 24, Rdn. 30 ff.

%3 Hinsichtlich der ortlichen Zustandigkeit, vgl.: LG Miinchen I, CR 1997, 155 (, Schmahkritik via
Internet"), mit Besprechung von Bachmann, IPRax 1998, 179 ff.; LG Nurnberg-Fiurth, NJW-CoR
1997, 229 (, Steuerberater im Internet*); LG Disseldorf, NJW-RR 1998, 979 ff. (,epson.de’); LG
Berlin, MMR 1999, 43.

%4 |_oewenheim/K och-Niebler, Praxis des Online-Rechts, 243, 250; Schwerdtfeger-Peschel-Mehner,
Cyberlaw, S. 164. Kritisch: Kuner, CR 1996, 453, 457.

%3 S0 Jacobs/Lindacher/Teplitzky-Erdmann, GroRkommentar zum UWG, § 24, Rdn. 28; Bachmann,
IPRax 1998, 179, 181; Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, 2. Auflage, Minchen 1996, Rdn.
300. In diese Richtung tendiert auch Koch, CR 1999, 121, 125. Differenzierend: Lindacher, in Fest-
schrift fir Nakamura, S. 321, 339.

%6 RiiRmann, K&R 1998, 422; im Ergebnis ebenso: Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, Rdn.
1517 a, 1527.

%7 Lindacher, in Festschrift fiir Nakamura, S. 321, 339; nur auf den Gesichtspunkt der Sachnahe stel-
len ab: Pastor/Ahrens, Der Wettbewerbsprozess, Kap. 22, Rdn. 36.

%8 RuRmann, K& R 1998, 422; Staudinger-v. Hoffmann, Art. 38 EGBGB, Rdn. 509.
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werbs als Institution.*®® Hinzu kommt aber noch ein weiterer Gesichtpunkt: Dass das
Internationale Lauterkeitsrecht in Ablehnung der Ubiquitétsregel nur einem Tatort
kollisionsrechtliche Relevanz beimisst, rechtfertigt sich vor allem aus dem Bestre-
ben, kollisionsrechtlich bedingte Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden. Es gilt zu
verhindern, dass ein inldndisches Unternehmen im Wettbewerb mit ausléndischen
Konkurrenten auf dem Auslandsmarkt nur deshalb strengeren Verhatensanforderun-
gen unterliegt, weil Steuerungs- oder sonstige Initiativakte im Inland gesetzt wurden.
Fur die sachgerechte Bestimmung der internationalen Zustandigkeit spielt dieser Ge-
sichtspunkt ersichtlich keine Rolle.%"

Daher ist mit der wohl herrschenden Meinung daran festzuhaten, dass als Be-
gehungsort i.S.d. 8 24 Abs. 2 S. 1 internationalkompetenzrechtlich sowohl der
Handlungs- a's auch der Erfolgsort zu verstehen sind. Dessen ungeachtet sind fiir das
Internet spezifische Kriterien zu entwickeln, die die uniberschaubare Zahl der Ge-
richtssténde sinnvoll zu begrenzen vermdégen.

. Internationale Zustandigkeit im Fall der E-mail-Werbung

Im Gegensatz zu der an die Allgemeinheit der Nutzer gerichteten Werbung im World
Wide Web sind die Félle der Werbung durch E-mail auch bei der Frage der interna
tionalen Zustandigkeit deutscher Gerichte einfacher gelagert, weil die Werbung an
bestimmte individualisierte Nutzer gerichtet ist.

Nach dem Vorstehenden bestent sowohl nach Art. 5 Nr. 3 EuGVU / Luganer-
Ubereinkommen als auch nach 8§ 32 ZPO, 24 Abs. 2 S. 1 UWG ein Gerichtsstand
sowohl am Handlungs- as auch am Erfolgsort. Bereits im Rahmen der Bestimmung
des anwendbaren deutschen Deliktsrechts sind Kriterien zur Ermittlung von Hand-
lungs- und Erfolgsort entwickelt worden.’”* Diese Grundsétze lassen sich auf die
Ermittlung des Gerichtsstandes der unerlaubten Handlung Ubertragen. Als Hand-
lungsort ist folglich der Ort anzusehen, an dem die E-mail von dem Werbenden ab-
gesendet wird, so dass bel eéinem inlandischen Absendeort die internationale Zustén-
digkeit deutscher Gerichte begriindet ist. Dies entspricht auch der allgemeinen Auf-
fassung bei der Versendung von , herkémmlichen® Briefen.”?

In praktischer Hinsicht relevanter dirfte der Gerichtsstand am Erfolgsort sein. Der
Erfolgsort ist entsprechend der zum internationalen Deliktsrecht entwickelten Grund-
sdtze an dem Ort zu lokalisieren, an dem die E-mail empfangen worden ist, also in
der Regel am Wohnsitz oder am gewdhnlichen Aufenthalt des Adressaten. Liegt die-

%9 indacher, WRP 1996, 645, 646.

970 indacher, in Festschrift fiir Nakamura, S. 321, 325 f.

" yv/gl. 6. Kapitd, I1., 1., 2.

972 Baumbach/L auterbach/ Albers/Hartmann-Hartmann, § 32 ZPO, Rdn. 18; Zdller-Vollkommer, § 32
ZPO, Rdn. 17; BGHZ 40, 391, 394 (,, Stahlexport*) fur die Frage des anwendbaren Sachrechts.
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ser in Deutschland, ist die internationale Zustandigkeit deutscher Gerichte begriindet.
Auf den Standort des Mail-Servers des Providers kommt es nicht an.%"®

Demgegentiber sollte nicht generell auf den Standort des Empfanger-Computers ab-
gestellt werden,®™ da dieser verandert werden kann, etwa bei Verwendung eines
Laptops. Auch im Rahmen der internationalen Zustandigkeit ist einschrankend zu
fordern, dass der Adressat am tatsichlichen Empfangsort der E-mail auch gewohn-
lich auf seine elektronische Post Zugriff nehmen muss, weil nur in diesem Fall die E-
mail-Werbung bestimmungsgemaR an diesen Ort gelangt ist.°” Im Ergebnis setzen
sich damit ausdandische Anbieter der Gefahr aus, in Deutschland als Ort der uner-
laubten Handlung verklagt und auch nach deutschem Wettbewerbs- oder Zivilrecht
behandelt zu werden, wenn die E-mail-Werbung gezielt in den Geltungsbereich des
deutschen Rechts gesendet wurde.

[11.  Ergebnis

Deutsche Gerichte sind international zustéandig, wenn der Werbende die Werbe-E-
mail im Inland abgesendet hat. Des weiteren ist die internationale Zustandigkeit
deutscher Gerichte gegeben, wenn der Umworbene die Werbe-E-mail in Deutschland
empfangen hat, sofern er im Inland auch gewdhnlich auf seine elektronische Post
Zugriff nimmt.

973 50 auch Bachmann, IPRax 1998, 179, 183; RiiRmann, K&R 1998, 422, 423.

9% 30 aber Baumbach/Hefermehl, § 24 UWG, Rdn. 6; Kohler/Piper-Kohler, § 24 UWG, Rdn. 17; LG
Berlin, MMR 1999, 43.

%75 | m Ergebnis wohl auch das LG Berlin, MMR 1999, 43.
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2. Teil: Dieeuroparechtliche Beurteilung des Direktmarketing

Einleitung

Die bisherigen Ausfuhrungen lief3en die Einfllisse auler Betracht, die sich aus dem
Recht der Européischen Union auf die wettbewerbsrechtliche Beurteilung des Di-
rektmarketing ergeben kénnen. Vor allem in der Literatur wird die Frage kontrovers
behandelt, ob die wettbewerbsrechtlichen Beschrankungen in der Verwendung von
Telefon- und E-mail zu Zwecken des Direktmarketing nach europdischem Recht
zulassig sind.®”® Grenzen fur mitgliedstaatliche Werbeverbote kénnen sich sowohl
aus europai schem Sekundarrecht al's auch aus Primérrecht, insbesondere den Grund-
freitheiten des EG-V ertrages, ergeben.

Da das priméare Gemeinschaftsrecht keine ausdriicklichen Regelungen des Rechts des
unlauteren Wettbewerbs enthalt, gewinnt die Frage an Bedeutung, inwieweit durch
sekundéres Gemeinschaftsrecht eine Rechtsangleichung bewirkt worden ist. Die EG
hat bereits eine Reihe von Richtlinien erlassen, die die inhaltlichen Anforderungen
an die Werbetétigkeit in Europa konkretisieren. Zu nennen sind insbesondere die
Richtlinie Uber irrefiihrende Werbung®’ sowie die Richtlinie tber vergleichende
Werbung.®”® VVon einem einheitlichen europaischen Werberecht kann allerdings bis-
lang noch nicht gesprochen werden. Der rechtliche Ordnungsrahmen fir Werbung ist
vorwiegend national.*”® Dies st vor allem fiir die Unternehmen von Nachteil, die das
globale Medium Internet zu Zwecken der Werbung nutzen wollen. Unterschiedliche
Rechtsordnungen behindern die Durchfihrung einheitlicher grenziberschreitender
Marketing-Kampagnen. Dies wirkt sich nachteilig auf den zwischenstaatlichen Han-
del im Binnenmarkt aus. Es ist gerade die grenziberschreitende Werbung, die Ver-
braucher Gber Produkte und Dienstleistungen aus anderen Mitgliedstaaten informiert,
Nachfrage erzeugt und grenziiberschreitende Giiterstrome erst ermdglicht.”®

Im Folgenden soll die Frage erdrtert werden, ob die wettbewerbsrechtlichen Be-
schrénkungen in der Verwendung von Telefon, Telefax und E-mail zu Zwecken

96 \/gl. z.B. die folgenden Abhandlungen: Leible/Sosnitza, Telefonwerbung und Fernabsatzrichtlinie,
K&R 1998, 283 ff.; Glockner, ,,Cold Calling” und européische Richtlinie zum Fernabsatz — ein troja-
nisches Pferd im deutschen Lauterkeitsrecht, GRUR Int. 2000, 29 ff.; Vehslage, Auswirkungen der
Fernabsatzrichtlinie auf die Telefon- und E-Mail-Werbung, GRUR 1999, 656 ff.; Schmitz, Ende des
Verbotes der Telefonwerbung — Wann kippen EU-Fernabsatzrichtlinie und Rechtsprechung die , Alt-
lasten” zu 8 1 UWG?, AfP 1998, 485 ff.

" Richtlinie 84/450/EWG des Rates vom 10.09.1984 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten Uber irrefihrende Werbung, ABI. EG Nr. L 250 vom 19.09.1984, S.
17 ff.

978 Richtlinie 97/55/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 6.10.1997 zur Anderung der
Richtlinie 84/450/EWG Uber irrefiihrende Werbung zwecks Einbeziehung der vergleichenden Wer-
bung, ABI. EG Nr. L 290 vom 23.10.1997, S. 18.

9 vgl. Boehme-NeRler, EWS 2001, 149, 154; Schwarze-Schwarze, Werbung und Werbeverbote,
S. 9, 20; Schotthdfer, Handbuch des Werberechts in den EU-Staaten, 2. Auflage, Koln 1997, S. 6.

%0 \/gl. zur Bedeutung der Werbung fiir den européischen Binnenmarkt: Schwarze-Schwarze, Wer-
bung und Werbeverbote, S. 7, 11 ff.
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des Direktmarketing durch die deutsche Rechtsprechung mit europarechtlichen Vor-
gaben vereinbar sind.

1. Kapitel Sekundarrechtliche Regelungen

In den letzten Jahren sind eine Reihe von Richtlinien in Kraft getreten, die zwar nicht
primér die Harmonisierung des Rechts gegen den unlauteren Wettbewerb zum Ge-
genstand haben, jedoch Regelungen tber die Werbung, insbesondere die Telefon-,
Telefax- und E-mail-Werbung, enthalten.

l. Die Fernabsatzrichtlinie®!

Die Fernabsatzrichtlinie ist am 4.06.1997 in Kraft getreten und war vom deutschen
Gesetzgeber bis zum 4.06.2000 umzusetzen.*® Hintergrund ihres Erlasses waren die
in den Mitgliedstaaten der Européischen Union bestehenden erheblichen Unterschie-
de in der rechtlichen Behandlung von Vertragsschliissen im sog. Fernabsatz,** aus
denen sich nach Ansicht des européischen Gesetzgebers sowohl Wettbewerbsnach-

teile fir die Anbieter als auch Schutzdifferenzen fiir die Verbraucher ergaben.®*

Die Fernabsatzrichtlinie soll den grenziiberschreitenden Absatz von Waren und
Dienstleistungen mittels des traditionellen Versandhandels und des Katal ogverkaufs
sowie mittels moderner Techniken im Binnenmarkt fordern.®®® Sie bezweckt aber
auch den Schutz des Verbrauchers. Dieser soll vor den mit Vertragsabschltissen im
Fernabsatz typischerweise verbundenen Risiken bewahrt werden. Dem besonderen
Schutzbedurfnis des Verbrauchers will die Richtlinie vor alem durch Informati-
onspflichten und ein Widerrufsrecht Rechnung tragen.*®® Es sollen allerdings nicht
alle, den Fernabsatz betreffenden verbraucherschiitzenden Bestimmungen innerhab
der Gemeinschaft vereinheitlicht werden. Vielmehr bezweckt die Richtlinie die Ein-
fuhrung eines Mindeststandards des Verbraucherschutzes, der in alen Mitgliedstaa-
ten einzuhalten ist.%’

Die Fernabsatzrichtlinie enthélt auch lauterkeitsrechtliche Regelungen, deren Ziel es
ist, den Verbraucher vor irrefihrenden und allzu aggressiven Verkaufsmethoden im

%L1 Richtlinie 97/7/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 20.05.1997 iber den Verbrau-
cherschutz bei Vertragsabschl iissen im Fernabsatz, ABI. EG Nr. L 144 vom 4.06.1997, S. 19.

%2\/gl. Art. 15 Abs. 1i.V.m. Art. 18 FARL.

%3 vgl. zu den verschiedenen Regelungen in den Mitgliedstaaten: Willingmann, VuR 1998, 395
m.w.N; Reich, EuZW 1997, 581. Bei dem Begriff Fernabsatz handelt es sich um eine Wortschépfung
der Kommission, vgl. Hoppmann, Versk 1999, 673.

%% \/gl. Erwagungsgrund 4 der Richtlinie.

%5 Erwagungsgriinde 3 und 4 der Fernabsatzrichtlinie. Vgl. zu diesem Gesichtspunkt: Reich, EuZW
1997, 581, Leible/Sosnitza, K& R 1998, 283, 285.

%6 Begriindungserwagungen 11 ff.

%7 Willingmann, VUR 1998, 395, 401; Bodewig, DZWiR 1997, 447, 448, Martinek, NJW 1998, 207,
208.
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Fernabsatz zu schiitzen.®®® Art. 4 Abs. 2 FARL verweist neben dem Transparenz-
und Verstandlichkeitsgebot auf die Grundsétze der Lauterkeit bei Handel sgeschaften
sowie auf den Schutz Minderjahriger. Art. 9 FARL verbietet die Zusendung unbe-
stellter Waren oder Dienstleistungen, und Art. 10 FARL regelt Beschrénkungen in
der Verwendung bestimmter Fernkommunikationstechniken. Im Folgenden soll der
Frage nachgegangen werden, inwieweit die lauterkeitsrechtlichen Regeln der Fernab-
satzrichtlinie bei der Anwendung des § 1 UWG zu beriicksichtigen sind und ob sich
aus ihnen die wettbewerbsrechtliche Zuléssigkeit der unaufgeforderten Telefon-,
Telefax- und E-mail-Werbung ergibt.

1. Die Bericksichtigung der Fernabsatzrichtlinie bel der Anwendung des
81UWG

Gem. Art. 249 Abs. 3 EGV it die Richtlinie fur jeden Mitgliedstaat, an den sie ge-
richtet ist, hinsichtlich des zu erreichenden Zieles verbindlich, tberlasst jedoch den
innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel. Anders as die Verord-
nung, die in jedem Mitgliedstaat unmittelbar geltendes Recht ist, richtet sich die
Richtlinie zun&chst nur an die Mitgliedstaaten und bindet diese allein hinsichtlich des
Ziels bzw. des Ergebnisses.”® So stellt Art. 19 FARL ausdriicklich klar, dass die
Fernabsatzrichtlinie an die Mitgliedstaaten gerichtet ist. Diese sind zur fristgerechten
Umsetzung der Richtlinie in das nationale Recht verpflichtet. Grundlage dieser Um-
setzungsverpflichtung sind Art. 249 Abs. 3 EGV und die Richtlinienbestimmungen
selbst.*® Im Fall der Fernabsatzrichtlinieist dies Art. 15 Abs. 1 FARL.

Der deutsche Gesetzgeber hat zur Umsetzung der Fernabsatzrichtlinie das am
30.06.2000 in Kraft getretene Fernabsatzgesetz (FernAbsG)®™* erlassen. Die Umset-
zung der Fernabsatzrichtlinie durch das Fernabsatzgesetz entfaltet eine , Sperrwir-
kung” fr den deutschen Gesetzgeber, der in Zukunft das nationale Recht nicht mehr
richtlinienwidrig abandern darf.®? Allerdings enthdlt das Fernabsatzgesetz keine
Art. 10 FARL entsprechende Regelung Uber Beschrankungen in der Verwendung
bestimmter Fernkommunikationstechniken. Die Vorschriften der Fernabsatzrichtlinie
konnten aber im Rahmen der Generaklausel des 8 1 UWG im Wege richtlinienkon-
former Auslegung zu berticksichtigen sein.

%8 Micklitz-Reich, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 61; dies. Micklitz/Reich, BB 1999, 2093, 2095; Giin-
ther, CR 1999, 172, 173.

%9 Calliess/Ruffert-Ruffert, Kommentar zum EUV/EGV, Art. 249, Rdn. 43; Oppermann, Europarecht,
§ 6, Rdn. 551.

%0 EuGH, Urteil vom 18.12.1997, Rs. C-129/96, Slg. 1997, 1-7411, 7448, Rdn. 40 (“Inter-
Environnement Wallonie ASBL gegen Région wallonne"); CalliessRuffert-Ruffert, Kommentar zum
EUV/EGV, Art. 249 EGV, Rdn. 43; Oppermann, Europarecht, 8§ 6, Rdn. 550; Brechmann, Die richtli-
nienkonforme Auslegung: zugleich ein Beitrag zur Dogmatik der EG-Richtlinie, Miinchen 1994, S. 9.

%1 \/om 27.06.2000, BGBI. | S. 897.

%2 \gl. Oppermann, Europarecht, § 6, Rdn. 554; Brechmann, Die richtlinienkonforme Auslegung, S.
9.
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Grundsétzlich treffen die Rechtswirkungen einer Richtlinienbestimmung den Einzel-
nen im Falle ordnungsgemalRer Umsetzung Uber die nationalen Durchfhrungsmal3-
nahmen. Im Falle einer unterlassenen oder fehlerhaften Umsetzung kdnnen Richtli-
nien nach der Rechtsprechung des Européi schen Gerichtshofs zwar unter bestimmten
V oraussetzungen unmittelbare Wirkung in dem Sinne entfalten, dass sich der einzel-
ne EU-Birger vor den innerstaatlichen Behtrden und Gerichten auf die Richtlinien-
bestimmungen berufen kann;**® eine horizontale Wirkung der Richtlinie in den
Rechtsbeziehungen zwischen Privaten lehnt der EUGH aber grundsétzlich ab.*** Die
Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung vermag diese Rechtsanwendungsliicke
teilweise zu Uberbriicken.”®® Der EUGH |eitet sie vornehmlich aus Art. 10 EGV her
und formuliert, dass die sich aus einer Richtlinie ergebende Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten, das in dieser vorgesehene Ziel zu erreichen, sowie die Pflicht der Mit-
gliedstaaten geméal Art. 5 EWG-Vertrag,”® alle zur Erfillung dieser Verpflichtung
geeigneten Maldnahmen allgemeiner oder besonderer Art zu treffen, allen Tragern
offentlicher Gewalt in den Mitgliedstaaten obliegen, und zwar im Rahmen ihrer Zu-
standigkeit auch den Gerichten.*®” Das mitgliedstaatliche Gericht hat das nationale
Recht im Lichte des Wortlauts und des Zwecks der Richtlinie auszulegen. Das ge-
meinschaftsrechtliche Gebot der richtlinienkonformen Auslegung gilt nicht nur far
nationale Rechtsvorschriften, die zum Zwecke der Umsetzung von Richtlinien in
nationales Recht erlassen worden sind; vielmehr sind auch die bei Erlass der Richtli-
nie bereits bestehenden Bestimmungen richtlinienkonform auszulegen, soweit sie
von deren Wirkbereich erfasst sind.*® Dies gilt auch fir die Generalklausel des
8 1UWG, deren weite Fassung eine richtlinienkonforme Auslegung durch die
Rechtsprechung erlaubt.”® Eine richtlinienkonforme Auslegung muss jedenfalls
dann vorgenommen werden, wenn die Umsetzungsfrist - wie im Fall der Fernab-

93 ot. Rechtsprechung des EuGH, vgl. EUGH, Urteil vom 6.10.1970, Rs. 9/70, Slg. 1970, 825, 838,
Rdn. 5 (,Franz Grad gegen Finanzamt Traunstein*); EUGH, Urteil vom 17.12.1970, Rs. 33/70, Slg.
1970, 1213, 1223 f., Rdn. 14/16 (,, Spa SACE gegen Finanzministerium der Italienischen Republik*);
EuGH, Urteil vom 4.12.1974, Rs. 41/74, Slg. 1974, 1137, 1348, Rdn. 15 (,, Yvonne van Duyn gegen
Home Office").

%4 vgl. z.B.: EUGH, Urteil vom 26.02.1986, Rs. 152/84, Slg. 1986, 723, 749, Rdn. 48 (,M.H. Mar-
shall gegen Southampton and South-West Hampshire Area Health Authority (Teaching)“); EUGH,
Urteil vom 14. 07.1994, Rs. C-91/92, Slg. 1994, 1-3325, 3355, Rdn. 20 (“Paola Faccini Dori gegen
Recreb Srl”). Jingst hat der EUGH in einem Sonderfall alerdings die Berufung auf eine Richtlinien-
bestimmung zwischen Privaten zugelassen, vgl. EUGH, Urteil vom 26.09.2000, Rs. C-443/98, EuZW
2001, 153 ff. (,Unilever Italia SpA/Central Food SpA*“).

%% 50 ausdriicklich: Ress, Die richtlinienkonforme , Interpretation® innerstaatlichen Rechts, DOV
1994, 489.

%% Anm.: Art. 10 EGV n.F.

%7 t. Rechtsprechung seit EUGH, Urteil vom 10.04.1984, Rs. 14/83, Slg. 1984, 1891, 1909, Rdn. 26
(,Sabine von Colson und Elisabeth Kamann gegen Land Nordrhein-Westfalen). Vgl. auch EuGH,
Urteil vom 10.04.1984, Rs. 79/83, Slg. 1984, 1921, 1942, Rdn. 26 (,, Dorit Harz gegen Deutsche Tra-
dax GmbH"); EuGH, Urteil vom 8.10.1987, Rs. 80/86, Slg. 1987, 3969, 3986, Rdn. 12 (,, Strafverfah-
ren gegen Kol pinghuis Nijmegen BV*).

%8 \Vgl. EUGH, Urteil vom 13.11.1990, Rs. C-106/89, Slg. 1990, 1-4135, 4159, Rdn. 8 (“Marleasing
SA gegen La Comercial Internacional de Alimentacion SA”); EuGH, Urteil vom 14.07.1994, Rs. C-
91/92, Slg. 1994, 1-3325, 3357, Rdn. 26 (“Paola Faccini Dori gegen Recreb Srl”); EUGH, Urteil vom
17.09.1997, Rs. C-54/96, Slg. 1997, 1-4961, 4997, Rdn. 43 (“Dorsch Consult Ingenieurgesellschaft
mbH gegen Bundesbaugesellschaft Berlin mbH”).

% BGH, ZUM 1998, 651 (, Testpreis-Angebot*).
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satzrichtlinie - bereits abgelaufen ist™® und der Inhalt der Richtlinie insgesamt oder

im angewendeten Bereich eindeutig ist.'®* Die richtlinienkonforme Auslegung setzt
nicht die unmittelbare Anwendbarkeit der jeweiligen Richtlinienbestimmung voraus
und kann sich auch zu Lasten privater Dritter entfalten.'*®

Eine richtlinienkonformen Auslegung des § 1 UWG konnte ergeben, dass die unauf-
geforderte Telefon-, Telefax- und E-mail-Werbung nunmehr als mit § 1 UWG in
Einklang stehend angesehen werden muss, sofern die in den Bestimmungen der
Fernabsatzrichtlinie aufgestellten V oraussetzungen erfiillt sind.

2. Anwendungsbereich der Fernabsatzrichtlinie

Zunéchst gilt es den Anwendungsbereich der Fernabsatzrichtlinie zu kléren. Aus der
Zielsetzung der Gemeinschaft, den grenziberschreitenden Fernabsatz zu fordern,
ergibt sich keine Begrenzung. Die Fernabsatzrichtlinie ist auch auf rein nationale
Sachverhalte anwendbar.**

Der in Art. 2 Nr. 1 - 5 FARL zu findende Definitionskatalog bestimmt den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie, die alein ,,Vertragsabschltisse im Fernabsatz* harmoni-
sieren will. Gemeint ist nach der Legaldefinition des Art. 2 Nr. 1 FARL jeder zwi-
schen einem Lieferer (Art. 2 Nr. 3 FARL) und einem Verbraucher (Art. 2 Nr. 2
FARL) geschlossene, eine Ware oder Dienstleistung betreffende Vertrag. Dieser
muss im Rahmen eines flr den Fernabsatz organisierten Vertriebs- bzw. Dienstlei-
stungssystems des Lieferers geschlossen werden, wobel der Lieferer fir den Vertrag
bis zu dessen Abschluss einschliefdlich des V ertragsabschlusses selbst ausschlief3lich
eine oder mehrere Fernkommunikationstechniken verwendet. Eine Definition des
Begriffs , Fernkommunikationstechnik” enthdlt Art. 2 Nr. 4 FARL. Es handelt sich
hierbei um jedes Kommunikationsmittel, das zum Abschluss eines Vertrages zwi-
schen einem Verbraucher und einem Lieferer ohne gleichzeitige korperliche Anwe-
senheit der Vertragsparteien eingesetzt werden kann. Die Richtlinie enthdt im An-
hang | eine beispielhafte Liste dieser Techniken, zu denen insbesondere Printmedien
(vor alem Drucksachen und Standardbriefe), telefonische oder Uber das Telefon
vermittelte Kommunikation (Telefon, Bildtelefon, Telefax) sowie die Kommunikati-
on Uber das Internet (elektronische Post) gehoren.

1000 v/gl. zu der umstrittenen Frage der richtlinienkonformen Auslegung nationalen Rechts vor Ende
der Umsetzungsfrist z.B.: BGH, ZUM 1998, 651 (, Testpreis-Angebot"); Ehricke, EuZW 1999, 553
ff.; Sack, WRP 1998, 241 ff.; Leible/Sosnitza, NJW 1998, 2507 ff.

1001 BGH, ZUM 1998, 651, 654 (, Testpreis-Angebot*).

1992 CadlliessRuffert-Ruffert, Kommentar zum EUV/EGV, Art. 249 EGV, Rdn. 111. Kritisch zur
richtlinienkonformen Auslegung daher z.B.: Ress, Die richtlinienkonforme , Interpretation” inner-
staatlichen Rechts, DOV 1994, 489, 492; Scherzberg, Die innerstaatliche Wirkung von EG-
Richtlinien, Jura 1993, 225, 232.

1993 Micklitz, ZEuP 1999, 875, 876.
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Art. 3 FARL (im Zusammenhang mit Anhang I1) listet eine Reihe von Vertragsge-
genstanden auf, fur die die Richtlinie nicht gelten soll. Die wichtigste Ausnahme ist
die Herausnahme der Finanzdienstleistungen.

Teile des Schrifttums vertreten die Auffassung, dass nicht jegliche Versendung von
gewerblichen E-mails vom Anwendungsbereich der Fernabsatzrichtlinie erfasst sei.
Kennzeichnend fir einen Vertragsabschluss im Fernabsatz sei nach Art. 2 Nr. 1
FARL die ,Verwendung“ einer solchen Fernkommunikationstechnik. Dies setze ih-
ren bewussten Einsatz zum Erreichen eines V ertragsabschlusses voraus. Blof3e Wer-
be- oder Informationsmal3nahmen, die der Verbraucher nicht asinvitatio ad offeren-
dum auffassen konne, seien damit von der Fernabsatzrichtlinie nicht erfasst und un-
terlagen den allgemeinen Regeln.'®

Da die Versendung von Werbematerial bereits allgemein als invitatio ad offerendum
bewertet wird,’°® diirften die Falle begrenzt sein, in denen die Fernabsatzrichtlinie
nach dieser Ansicht nicht anwendbar ist. Im Ubrigen ist der Begriff des Vertrags-
schlussesi.S.d. Art. 2 Nr. 1 FARL erweiternd dahingehend auszulegen, dass er auch
die Vertragsanbahnung erfasst. Der Ansatz der Richtlinie reicht weiter als die deut-
sche Vorstellung vom Vertragsschluss.'®® Die verschiedenen Stufen der Vertragsan-
bahnung, wie Information, Zurverfiigungstellung von Werbematerial und Vorberei-
ten eines Vertragsschlusses, lassen sich haufig nicht trennen.*®” Richtigerweise sind
daher auch Werbemal3nahmen unter Einsatz von Fernkommunikationstechniken vom
Anwendungsbereich der Fernabsatzrichtlinie erfasst.

Die Richtlinie hat allerdings keine direkten Auswirkungen auf den Fernabsatz und
auf Werbemal3nahmen gegeniiber Gewerbetreibenden.’®® Dies ergibt sich aus der
eindeutigen Definition des Art. 2 Nr. 2 FARL. Hiernach ist Verbraucher jede natirli-
che Person, die beim Abschluss von Vertragen i.S.d. Richtlinie zu Zwecken handelt,
die nicht ihrer gewerblichen oder beruflichen Tétigkeit zugerechnet werden.

3. Dielauterkeitsrechtliche Regelung des Art. 10 FARL
3.1  Opt-in-Prinzip
Gem. Art. 10 Abs. 1 FARL bedarf die Verwendung der Kommunikation mit Auto-

maten als Gesprachspartner (Voice-Mail-System) und der Fernkopie (Telefax) durch
den Lieferer der vorherigen Zustimmung des Verbrauchers (sog. ,, opt-in-Prinzip*).

1004 |_eupold/Brautigam/Pfeiffer, WRP 2000, 575, 585 f.; Reich, EuZW 1997, 581, 582; Hoe-
ren/Sieber-Waldenberger, Handbuch Multimedia Recht, Fach 13.4, Rdn. 111.

1005 \/gl. statt aller: Staudinger-Borck, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Erstes Buch, All-
gemeiner Teil, 13. Bearbeitung, Berlin 1996, § 145 BGB, Rdn. 5.

1006 Willingmann, VuR 1998, 395, 397. Schricker/Henning-Bodewig-Kur, Neuordnung des Wettbe-
werbsrechts, 1. Auflage, Baden-Baden 1998/99, S. 116, 118.

1%7 50 auch Micklitz-Reich, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 64.

1% 56 auch Bshm, MMR 1999, 643, 647; Schricker, GRUR Int. 1998, 541, 546.
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Der Grund fur diein Art. 10 Abs. 1 FARL geregelte Beschrankung liegt in dem ,, ge-
ballten Belastigungseffekt*,'®® der mit dem Einsatz dieser Fernkommunikation-
stechniken verbunden ist und der sich bel der Telefax-Werbung vor allem aus der
Benutzung von Gerétschaften des Verbrauchers auf seine Kosten ergibt. Der Werbe-
treibende ist hier in Wirklichkeit ein , free rider* an Wertgegensténden des Verbrau-
chers.® |st die Kommunikationsform jedoch aufgrund einer , vorherigen Zustim-
mung” des Verbrauchers individuell legitimiert, entfélt die Belastigung. Wie bei der
wettbewerbsrechtlichen Beurteilung der Telefax-Werbung nach Mal3gabe des deut-
schen Rechts sind auch hier an den Nachweis der Zustimmung keine Ubertrieben
grof3en Anforderungen zu stellen. Die Zustimmung kann in jeder Form, auch still-
schweigend, erklart werden.’**

Esl&sst sich somit feststellen, dass die in Deutschland bestehende wettbewerbsrecht-
liche Beurteilung der Telefax-Werbung den Vorgaben der Fernabsatzrichtlinie ent-
spricht und eine Anderung der Rechtsprechung daher nicht erforderlich ist.

3.2.  Opt-out-Prinzip

Schwieriger erweist sich das Verstandnis von Art. 10 Abs. 2 FARL. Nach dieser
Vorschrift tragen die Mitgliedstaaten dafir Sorge, dass Fernkommunikationstechni-
ken, die eine individuelle Kommunikation erlauben, mit Ausnahme der in Abs. 1
genannten Techniken, nur dann verwendet werden durfen, wenn der Verbraucher
ihre Verwendung nicht offenkundig abgelehnt hat (sog. ,, opt-out-Prinzip*).1%*

Fraglich ist zunachst, ob der Anwendungsbereich des Art. 10 Abs. 2 FARL auf
Kommunikationsmittel, die individuell gestaltet sind, beschrankt ist. Die Formulie-
rung dieser Vorschrift legt eine solche Auslegung nahe. Richtigerweise bezieht sich
der Begriff ,individuelle Kommunikation® jedoch nicht auf die Gestaltung der
Kommunikation, sondern auf einen bestimmten Adressatenkreis. Bei einer solchen
Interpretation erlauben eine ,individuelle Kommunikation“ nicht nur an den Ver-
braucher individuell adressierte Werbemitteilungen, sondern auch unadressierte
Drucksachen, wie Postwurfsendungen. Durch ihre Verteilung an jeden einzelnen
Haushalt ermoglichen auch Postwurfsendungen eine individuelle Ansprache des
Umworbenen, auch wenn sie nicht individuell gestaltet sind. Eine Beschrankung des
Art. 10 Abs. 2 FARL auf individuell gestaltete Kommunikationsmittel hétte zur Fol-
ge, dass unadressierte Drucksachen vom Verbraucher nicht abgelehnt werden konn-
ten. Entsprechendes wiirde dann auch fir E-mails gelten, die mittels eines automati-
sierten Versendungsverfahrens massenwel se versandt werden, denn auch hier fehlt es
an der individuellen Gestaltung der Kommunikation.

1009 \icklitz-Reich, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 68.

1010 nicklitz-Reich, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 91.

1011 55 auch Micklitz-Reich, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 69. Strenger: Micklitz, ZEuP 1999, 875, 892,
der grundsétzlich eine schriftliche Zustimmung fur erforderlich hélt.

1012 \/gl. zu den Begriffen , opt-in“ und opt-out-Prinzip*: Giinther, CR 1999, 172, 173f.
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Gegen eine solch weitgehende Einschrankung der Entscheidungsautonomie des Ver-
brauchers spricht aber Erwagungsgrund Nr. 17 der Fernabsatzrichtlinie. Hiernach
sind die in Artt. 8 und 10 der Européischen Konvention zum Schutz der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten vom 4.11.1950 festgelegten Prinzipien zu berticksichti-
gen. Es sel daher angezeigt, dem Verbraucher ein Recht auf den Schutz des Privatle-
bens, insbesondere vor Bel&stigungen durch gewisse besonders aufdringliche Kom-
munikationstechniken, zuzuerkennen und mithin die spezifischen Grenzen der Nut-
zung solcher Techniken genau zu bestimmen. Ferner sieht Erwagungsgrund Nr. 17
vor, dass die Mitgliedstaaten geeignete Mal3nahmen ergreifen sollen, um Verbrau-
cher, die keine Kontaktaufnahme durch bestimmte Kommunikationsmittel wiinschen,
auf wirksame Weise vor derartigen Kontakten zu schitzen, und zwar ohne Beein-
trachtigung der zusétzlichen Garantien, die dem Verbraucher aufgrund gemein-
schaftlicher Regelungen Uber den Schutz personenbezogener Daten und der Privats-
phéare zustehen. Dem Hinweis auf das in Art. 8 EMRK enthaltene Recht der Person
auf Achtung ihres Privatlebens lésst sich entnehmen, dass der Verbraucher sich da-
gegen wehren kdnnen muss, dass in seinen Briefkasten unadressierte Drucksachen
eingeworfen oder an seinen elektronischen Briefkasten standardisierte Massen-E-
mails versandt werden.'**®

Des weiteren stellt sich bel der Auslegung des Art. 10 FARL die Frage, ob aus dieser
Vorschrift gefolgert werden kann, dass unaufgeforderte Telefon- und E-mail-
Werbung grundsétzlich erlaubt ist. Dies wird von der ganz Uberwiegenden Auffas-
sung bejaht und mit einem Umkehrschluss aus Art. 10 Abs. 1 FARL begriindet. **

Demgegenuiber wird teilweise die Ansicht vertreten, dass sich aus einer Auslegung
des Art. 10 Abs. 2 FARL die Unzuléssigkeit auch der E-mail-Werbung ergebe. Die
Mitgliedstaaten hatten die nach der Richtlinie zu treffenden Mal3nahmen zum Schutz
des Einzelnen vor ungewollten E-mail-Werbesendungen bislang nicht getroffen. So-
lange der Verbraucher daher die Blockade seiner Mailbox firchten misse und mit
Kosten fur die E-mail-Werbung belastet werde, habe der jeweilige Mitgliedstaat da-
von auszugehen, dass der Verbraucher die Verwendung offenkundig ablehne.**

Dieser Auslegung kann nicht gefolgt werden. Art. 10 Abs. 2 FARL ist in der Weise
zu verstehen, dass Telefon-, Brief- und E-mail-Werbung lediglich demjenigen ein-

1% 50 auch Micklitz-Reich, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 70; Micklitz, ZEuP 1999, 875, 892; Bodewig,
DZWIiR 1997, 447, 454.

1014 vgl. zB.: LG Traunstein, NJW 1998, 1648, 1649; Bshm, MMR 1999, 643, 647; Bodewig,
DZWiR 1997, 447; Freitag/Busemann, AfP 1998, 475, 478; Héarting, DB 2000, 2312, 2314; Hoeren,
Grundziige des Internetrechts, S. 51; Hoffmann, NJW 2001, Beilage Heft 14, 5, 37; Kohler/Arndt,
Recht des Internet, Rdn. 372; Leupold/Pfeiffer/Brautigam, WRP 2000, 575, 586; Rein, NJW-CoR
2000, 235, 236; Schrick, MMR 2000, 399, 401; Vehslage, GRUR 1999, 656, 657; Funk, CR 1998,
411, 415; Ziem, MMR 2000, 129, 132; Zehentmeier, BB 2000, 940, 944.

195 | G Berlin, MMR 1999, 43, 44, Fikentscher/Méllers, NJW 1998, 1337, 1343. Ahnlich: Micklitz-
Reich, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 72; Micklitz, ZEuP 1999, 875, 892; Schmitz, AfP 1998, 485, 486,
die eine offenkundige Ablehnung auch dann annehmen, wenn fir den Werbenden deutlich sein muss,
dass der Verbraucher sein Einverstandnis nicht geben wird. Faktisch wandele sich die Opt-Out-
L6sung dann zu einer Opt-In Lésung.
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zelnen Verbraucher gegeniiber unzulassig ist, der sie offenkundig abgelehnt hat.'%*

Hierflr spricht bereits der Wortlaut der Vorschrift, der den Verbraucher in der Ein-
zahl nennt und das Perfekt (,,abgelehnt hat*) verwendet. Schon daraus ergibt sich,
dass es auf die tatséchliche Ablehnung des einzelnen Verbrauchers und nicht auf eine
hypothetische Ablehnung ankommt.

Dieses Auslegungsergebnis wird auch durch die Entstehungsgeschichte der Richtli-
nie gestltzt. In ihrem Verlauf wurden die Regelung Uber die Verwendung bestimm-
ter Fernkommunikationstechniken wiederholt gedndert, bis sie dann schliefdlich in
dem Kompromiss des heutigen Art. 10 FARL endeten. Der erste Vorschlag der
Kommission aus dem Jahre 1992 differenzierte zunéchst noch nicht nach verschie-
denen Fernkommunikationstechniken.’®*’ Die weitere Arbeit an der Richtlinie bzw.
am Entwurf durch Kommission, Parlament und Rat unter Beteiligung der betroffenen
Offentlichkeit spitzte sich dann aber sehr bald auf den Konflikt zu, welche Mail- und
Telemarketing-Techniken eine vorherige Zustimmung durch den Verbraucher erfor-
dern (, opt-in“-Systeme), und welche einer ausdrticklichen oder zumindest offenkun-
digen Ablehnung bedtrfen, um lauterkeitsrechtlich unzuléssig zu werden (,, opt-out*-
Wsteme)_lols

Nach dem geénderten Vorschlag der Kommission vom 7. Oktober 1993'%%° erfor-
derte die Verwendung von Telefax (Fernkopie), elektronischer Post, Telefon und
Voice-Mail-System die vorherige Zustimmung des Verbrauchers (,, opt-in-System®).
Fur die Gbrigen Fernkommunikationstechniken ging dieser Vorschlag von einem
»opt-out-System” aus. Genau dieses Verhdltnis von opt-out und opt-in blieb in der
spéteren Diskussion kontrovers. Im Gemeinsamen Standpunkt des Rates vom 29.
Juni 1995%° \wurde das Erfordernis vorheriger Zustimmung auf die Verwendung
von Voice-Mail-System und Telefax beschrankt.

Nach dem Beschluss des Européischen Parlaments vom 13. Dezember 1995 betref-
fend den gemeinsamen Standpunkt des Rates'®* sollte das Erfordernis der vorheri-
gen Zustimmung dann wieder auf das Telefon ausgedehnt werden; alerdings be-
schrénkt darauf, dass der Verkaufer seine Identitdt und Absicht zu Beginn des Tele-
fongesprachs dem Verbraucher mitteilt. Die Zustimmung hétte somit unter Verwen-

1018 55 auch Vehslage, GRUR 1999, 656, 657; ders. DuD 199, 22, 24. Im Ergebnis zustimmend:
Schmittmann, DuD 1997, 636, 640.

1017 vgl. Art. 4 des Vorschlags fiir eine Richtlinie des Rates (iber den Verbraucherschutz bei Vertrags-
abschliissen im Fernabsatz (92/C 156/05) KOM (92) 11 endg. — SYN 441, von der Kommission vor-
gelegt am 21.05.1992, ABI. EG Nr. C 156 vom 23.06.1992, S. 14.

1018 \/gl. Micklitz-Reich, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 66.

1019 v/gl. Art. 4 des gednderten Vorschlags fiir eine Richtlinie des Rates iber den Verbraucherschutz
bei Vertragsabschlissen im Fernabsatz (93/C 308/02) KOM (93) 396 endg. — SYN 411, ABI. EG Nr.
C 308 vom 15.11.1993, S. 18.

1920 Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 19/95 vom Rat festgelegt am 29. Juni 1995, ABI. EG C 288
vom 30.10.1995, S. 1.

1021 Beschluss betreffend den Gemeinsamen Standpunkt des Rates im Hinblick auf den Erlass der
Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates Uber den Verbraucherschutz bei Vertragsab-
schllissen im Fernabsatz (C4-0369/95-00/0411 (COD)), ABI. EG C 17 vom 22.01.1996, S. 51.
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dung des Telefons selbst eingeholt werden kénnen. Sowohl Kommission als auch
Rat lehnten aber eine Riuckkehr zum ,opt-in-Prinzip* bei der Telefonwerbung ab,
stimmten jedoch der vom Europdischen Parlament geforderten Informationspflicht
hinsichtlich der Identitét des Lieferers und des werblichen Zwecks des Telefonge-
sprachs zu. Im Vermittlungsverfahren einigte man sich dann auf die Einfihrung des
heutigen Art. 4 Abs. 3 FARL.'*? Hiernach ist bei Telefongesprachen mit Verbrau-
chern zu Beginn des Gesprachs die Identitét des Lieferers und der kommerzielle
Zweck des Gesprachs ausdriicklich offen zu legen.

Nach der verabschiedeten Fassung der Fernabsatzrichtlinie ist das Erfordernis der
vorherigen Zustimmung des Verbrauchers nur bei der Kommunikation tber Voice-
Mail-System und Telefax erforderlich. Demgegenlber ist es nach der Richtlinie er-
laubt, Verbraucher sowohl per Telefon und Brief als auch per E-mail zum Zwecke
der Vertragsanbahnung anzusprechen, ohne zuvor deren Erlaubnis einzuholen. Das
»opt-out” -Prinzip wirde daher unzulassigerweise in ein , opt-in“-Prinzip umgekehrt,
wenn bei fehlenden MalRnahmen der Mitgliedstaaten zum Schutz der Verbraucher
vor ungewollten Werbesendungen eine offenkundige Ablehnung unterstellt wirde.
Daher ist dieser Auffassung nicht zu folgen.

Fraglich ist alerdings, wie eine solche offenkundige Ablehnung seitens des einzel-
nen Verbrauchers zu erfolgen hat. Eine ausdriickliche Ablehnung muss in jedem Fall
ausreichen, um dem , opt-out-System* zu geniigen.'”® Diese kann beispielsweise
dadurch erfolgen, dass der Verbraucher eine Werbe-E-mail an den Werbetreibenden
zurlckschickt und ihn bittet, ihm keine weiteren Werbesendungen zukommen zu
lassen. Diese Vorgehensweise hat allerdings den Nachteil, dass der betroffene Ver-
braucher zundchst von jedem einzelnen Werbetreibenden eine Nachricht abwarten
muss, bevor er seine Ablehnung erklaren kann.

Eine offenkundige Ablehnung muss daher auch die allgemein zum Ausdruck ge-
brachte Unterlassungsaufforderung sein. Dabel hat die Richtlinie nicht klargestellt,
was die Mitgliedstaaten tun sollen, um dem Verbraucher die Auslibung des Ableh-
nungsrechts zu gewahrleisten. Den Gesetzgebern der Mitgliedstaaten wird daher ein
Spielraum bei der Umsetzung eines wirksamen Ablehnungsrechts eingeraumt. Eine
geeignete Malinahme konnte z.B. eine fir Werbetreibende verbindliche Liste sein,
shnlich der fur Briefwerbung géangigen, allerdings unverbindlichen Robinsonliste.**
In Betracht kommt auch die Einrichtung eines sog. Opt-Out-Registers, dessen Be-
achtung dem Werbetreibenden gesetzlich aufgegeben wird. Durch die Eintragung in
eine solche Liste bzw. in ein solches Register konnte der Verbraucher dem Werben-

1922 \/gl. Micklitz-Reich, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 67.

1023 Schmittmann, MMR 1998, 53, 54; Bodewig, DZWiR 1997, 447, 454; Schmitz, AfP 1998, 485,
486.

1024 Ahnlich Bodewig, DZWiR 1997, 447, 454; \Vehslage, GRUR 1999, 656, 657; Ziem, MMR 2000,
129, 132. A.A.: Leible/Sosnitza, K&R 1998, 283, 291, die auf die Bereitschaft der Werbewirtschaft
zur Selbstkontrolle vertrauen und eine gesetzlich vorgeschriebene Liste weder fir zweckmafdig noch
fur winschenswert halten.
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den seine Ablehnung allgemein zum Ausdruck bringen. Fur den Bereich der Tele-
fonwerbung besttinde schliefdlich auch die Mdéglichkeit der Eintragung eines Ver-
merks in das Telefonbuch.'%%

Es erscheint fraglich, ob man einer offenkundigen Ablehnung zusétzlich auch den
Fall gleichstellen kann, wenn sensible Verbrauchergruppen (alte Menschen, Kinder
u.&) angesprochen werden oder wenn der Bel&astigungseffekt so sehr Uber das Mal3
des Ublichen hinausgeht, dass der Gewerbetreibende verniinftigerweise mit der Zu-
stimmung des Verbrauchers nicht rechnen kann. Dies kdme z.B. bei néchtlichen Te-
lefonanrufen oder hartndckigem Verfolgen bestimmter Werbebotschaften in Be-
tracht. Man kénnte argumentieren, dass fur den Werbetreibenden in solchen Féllen
offenkundig sei, dass seine Werbemethode auf Widerspruch stoRt.2

Dem steht entgegen, dass sich im Ergebnis auch hier das opt-out-Prinzip faktisch in
ein opt-in-Prinzip umwandeln wirde. Dies widerspricht aber in gleichem Mal3e der
oben gefundenen Losung. Der européische Gemelnschaftsgesetzgeber hat sich ganz
bewusst fur ein ,opt-in-Verfahren* nur bei der Verwendung von Voice-Mail-System
und Telefax entschieden. Etwaige Schutzllicken lassen sich in solchen Fallen durch
allgemeine lauterkeitsrechtliche Grundsétze schlief3en; denn auch die nach der Fern-
absatzrichtlinie grundsétzlich zuléssige Telefonwerbung unterliegt hinsichtlich der
Art und Weise, in der sie betrieben wird, den allgemeinen Schranken des Lauter-
keitsrechts. '

Im Ergebnis lasst sich daher feststellen, dass nach der Fernabsatzrichtlinie sowohl
die unaufgeforderte Telefon- und Briefwerbung a's auch die E-mail-Werbung grund-
sétzlich zulassig sind. Entsprechendes gilt fur die SMS-Werbung. Bei Telefonanru-
fen sind allerdings die Anforderungen des Art. 4 Abs. 3 FARL zu beachten, d.h. die
Identifizierung des Anrufers und der werbliche Zweck missen zu Beginn des Ge-
spréchs deutlich werden. Fehlt dies, so ist der Anruf unzul&ssig, ohne dass es auf die
,»offenkundige Ablehnung” noch ankommt.

Es fragt sich daher, ob die wettbewerbsrechtliche Beurteilung der Telefon- und E-
mail-Werbung in Deutschland im Lichte der Fernabsatzrichtlinie beibehalten werden
kann. Dies wére dann zu bejahen, wenn Art. 10 FARL keine vollstandige Harmoni-
sierung, sondern nur einen Mindeststandard an Verbraucherschutz gewéahrleisten
wirde. Die Mdoglichkeit der Mitgliedstaaten, dem Schutz des Verbrauchers vor be-
stimmten Direktmarketingmethoden ein grofReres Gewicht beizumessen und Uber
Art. 10 FARL hinaus ein ,opt-in“ vorzusehen, kénnte sich aus Art. 14 S. 1 FARL
ergeben.

1925 55 der VVorschlag von Leible/Sosnitza, K& R 1998, 283, 292.
1026 55 Micklitz-Reich, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 72; Schmitz, AfP 1998, 485, 486.
1027 eible/Sosnitza, K& R 1998, 283, 286, FuRnote 19.
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4. Die Bedeutung des Art. 14 der Fernabsatzrichtlinie

Gem. Art. 14 S. 1 FARL konnen die Mitgliedstaaten in dem unter diese Richtlinie
fallenden Bereich mit dem EG-Vertrag in Einklang stehende strengere Bestimmun-
gen erlassen oder aufrechterhalten, um ein héheres Schutzniveau fir die Verbraucher
sicherzustellen. Nach Satz 2 kdnnen sie durch solche Bestimmungen im Interesse der
Allgemeinheit den Vertrieb im Fernabsatz fur bestimmte Waren und Dienstleistun-
gen, insbesondere Arzneimittel, in ihrem Hoheitsgebiet unter Beachtung des EG-
Vertrages verbieten. Die Auslegung der Vorschrift ist hinsichtlich des Verbots der
Verwendung bestimmter Kommunikationstechniken umstritten.

Die wohl tiberwiegende Auffassung'%® geht davon aus, dass Art. 14 S. 1 FARL auch
im Geltungsbereich des Art. 10 Abs. 2 FARL strengere Bestimmungen erlaubt. Die
Mitgliedstaaten hatten daher die Moéglichkeit, die unaufgeforderte Telefon- und E-
mail-Werbung als wettbewerbswidrig zu verbieten. Demzufolge kdnne das strengere
deutsche Lauterkeitsrecht beibehalten werden.

Demgegeniiber geht die Gegenansicht'®® davon aus, dass die Regelung des Art. 10
Abs. 2 FARL eine vollstdndige Harmonisierung darstelle. Die Fernabsatzrichtlinie
sei hinsichtlich der grundsétzlichen Zuléssigkeit der Telefon- und der E-mail-
Werbung gegentber Verbrauchern a's verbindlich anzusehen. Zum Tell wird hieraus
im Wege eines , Erst-recht-Schlusses® gefolgert, dass diese Werbemethoden dann
auch gegeniiber beruflich tatigen Personen zulassig sein miissten.’® Zur Begriin-
dung wird vor allem ausgefihrt, dass die Uberwiegende Auffassung den Satz 2 des
Art. 14 FARL nicht hinreichend berticksichtige. Die Mdglichkeit strengerer Handha
bung beziehe sich nur auf den Vertrieb von bestimmten Waren und Dienstleistungen
und nicht auf die verwendeten Fernkommunikationstechniken. Schon der Wortlaut
des Art. 14 S. 2 FARL lasse keinen Spielraum fur eine andere Interpretation. Hierfur
spreche in systematischer Hinsicht auch, dass Art. 14 FARL bewusst in der Form

1028 \/gl. z.B.: BGH, WRP 2000, 722, 724 (, Telefonwerbung VI1*) in einem obiter dictum, da es sich
um Telefonwerbung im Bereich von Finanzdienstleistungen handelte; LG Traunstein, NJW 1998,
1648, 1649; Boehme-Neller, EWS 2001, 149, 155, Fn. 92; Fikentscher/Mdllers, NJW 1998, 1337,
1343 f.; Freitag/Busemann, AfP 1998, 475, 478; Glockner, GRUR Int. 2000, 29, 31 f.; Gunther, CR
1999, 172, 174, Hoeren, WRP 1997, 993, 995; Hoffmann, NJW 2001, Beilage Heft 14, 5, 37; Hérting,
DB 2001, 2312, 2314; Leible/Sosnitza, K&R 1998, 283, 286; Lettl, GRUR 2000, 977, 983; Schrick,
MMR 2000, 399, 403; Schmittmann, BB 2000, 1541, 1542; Schricker, GRUR Int. 1998, 541, 546;
Westerwelle, MMR 1999, 45, 46; Willingmann, VuR 1998, 395. Hiervon geht auch die Bundesregie-
rung in ihrem Gesetzentwurf zum Fernabsatzgesetz aus, BT-Drs. 14/2658 vom 9.02.2000, S. 24 ff.
1029'y/gl. z.B.: LG Braunschweig, MMR 2000, 50, 51; Busche/Kraft, WRP 1998, 1142, 1149; Bohm,
MMR 1999, 643, 647; Funk, CR 1998, 411, 416; Micklitz, ZEuP 1999, 875, 901; Micklitz-Reich, Die
Fernabsatzrichtlinie, S. 111; Reichelsdorfer, CR 1998, 172, 173; Schmitz, AfP 1998, 485, 487; Vehs
lage, DuD 1999, 22, 25; Ziem, MMR 2000, 129, 133; zustimmend auch Zehentmeier, BB 2000, 940,
944; LG Berlin, MMR 1999, 43, 44. Im Ergebnis auch Gierschmann, DB 2000, 1315, 1319; Gaert-
ner/Gierschmann, Das neue Fernabsatzgesetz, DB 2000, 1601, 1606.

1030 Bghm, MMR 1999, 643, 647; Busche/Kraft, WRP 1998, 1142, 1150.
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eines Absatzes gehalten sei. Satz 2 stelle eine Konkretisierung von Satz 1 dar, der die
in Satz 1 enthaltene Mindestklausel einschranke, und sei abschlieRend.’®*

Diese Auffassung vermag nicht zu tberzeugen. Die Moglichkeit der Mitgliedstaaten,
strengere Vorschriften zu erlassen, ist nicht auf bestimmte Waren oder Dienstleistun-
gen beschrénkt. Art. 14 S. 1 FARL enthdlt die typische Mindestklausel, wie sie sich
in zahlreichen Verbraucherschutzrichtlinien findet und die den Mitgliedstaaten die
Beibehaltung eines htheren Verbraucherschutzniveaus ermdglichen soll. Der Wort-
laut des Art. 14 S. 1 FARL ist eindeutig und nimmt die in Art. 10 FARL gefundene
Regelung in keiner Weise von der Moglichkeit der Mitgliedstaaten, strengere Be-
stimmungen vorzusehen, aus.®? Wenn der Richtliniengeber dem nationalen Gesetz-
geber lediglich Beschréankungen des Fernabsatzes bei einzelnen Waren und Dienst-
leistungen hatte ermdglichen wollen, so wére Art. 14 Satz 1 FARL berfliissig. '
Die Aufzahlung in Art. 14 S. 2 FARL stellt lediglich ein Beispiel dar.'®** Der EG-
Gesetzgeber wollte hier gerade nicht das Allgemeininteresse spezifisch definieren
und im Bereich des Art. 10 Abs. 2 FARL auf ein , opt-out* reduzieren.'**

Die Gegenansicht kann sich auch nicht auf den Erwéagungsgrund 24 der Richtlinie
berufen. Hiernach kann ein Mitgliedstaat im Interesse der Allgemeinheit in seinem
Hoheitsgebiet die Vermarktung bestimmter Erzeugnisse und Dienstleistungen im
Rahmen von Vertragsabschliissen im Fernabsatz untersagen.’®* Dieser Erwagungs-
grund steht der hier vorgenommenen Auslegung in keiner Weise entgegen. Es kann
hieraus namlich nicht der Gegenschluss gezogen werden, dass sonstige V erbote nicht
zuléssig seien. Nicht Art. 14 FARL, sondern allein Satz 2 des Art. 14 FARL nimmt
den in Erwdgungsgrund 24 genannten Gedanken produktorientierter Fernabsatzver-
bote auf. %’

Eine andere Auslegung ergibt sich auch nicht unter Beriicksichtigung sonstiger Er-
wagungsgriinde.’®® So sollen nach Nr. 1 geeignete Malinahmen zur schrittweisen
Verfestigung des Binnenmarktes ergriffen werden. In Nr. 4 wird festgelegt, dass die
Einflhrung einer Mindestzahl gemeinsamer Regeln geboten ist, und schlief3lich kon-
nen nach Nr. 10 S. 2'%° die Bestimmungen dieser Richtlinie - vorbehaltlich der Inan-
spruchnahme von Art. 14 - nicht unterschiedlich je nach den Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten angewandt werden. Aus diesen Erwagungsgrinden lasst sich nicht
der Schluss ziehen, dass das Ziel der Richtlinie in Form der Schaffung eines Min-

1031 50 vor allem Busche/Kraft, WRP 1998, 1142, 1149; Vehslage, GRUR 1999, 656, 658; B6hm,
MMR 1999, 643, Ziem, MMR 2000, 129, 133.

1032 55 auch Giinther, CR 1999, 172, 174; Schrick, MMR 2000, 399, 403.

1033 59 auch Harting, DB 2000, 2312, 2314.

1034 55 auch Leible/Sosnitza, K& R 1998, 283, 286, Fn. 20; Schrick, MMR 2000, 399, 403.

1035 Giinther, CR 1999, 172, 174 entgegen der Ansicht von Reich, EuZW 1997, 581, 586.

1038 Den Erwagungsgrund 24 ziehen z.B. LG Berlin, MMR 1999, 43, 44; Funk, CR 1998, 411, 415 f.;
Reichelsdorfer, CR 1998, 172, 173 und Ziem, MMR 2000, 129, 133 zur Begrindung ihrer abwei-
chenden Auffassung heran.

1937 \Wie hier: Gléckner, GRUR Int. 2000, 29, 31. A.A.: Reichelsdorfer, CR 1998, 172, 173.

1038 A A.: Vehslage, GRUR 1999, 656, 658; Reichelsdorfer, CR 1998, 172, 173.

1039 Auf Erwagungsgrund Nr. 10 berufen sich insbesondere Busche/K raft, WRP 1998, 1142, 1149.
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deststandards an V erbraucherschutz nicht auch fir die Beschrankung in der Verwen-
dung bestimmter Fernkommunikationstechniken gelten soll.

Bel der Auslegung von Art. 14 S. 1 FARL muss wiederum auch die Entstehungsge-
schichte der Richtlinie beriicksichtigt werden.***® In deren Verlauf konnten sich we-
der die Befurworter eines allgemeinen ,,opt-in-Systems®, zu denen auch Deutschland
zahlte, noch die Vertreter einer allgemeinen ,opt-out-L6ésung* nach dem Vorbild
GrofRbritanniens'®! vollkommen durchsetzen. Insoweit ist Art. 10 FARL ein mih-
samer Kompromiss Uber das Mindestniveau, nachdem man sich auf eine vollstandige
Harmonisierung nicht einigen konnte. Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat sich nicht
gegen ein grundsétzliches Verbot der unaufgeforderten Telefon- und E-mail-
Werbung entschieden. Er hat lediglich davon abgesehen, ein solches Verbot fur alle
Mitgliedstaaten verbindlich einzufiihren.*®” Unter diesen Umstanden kann nicht da-
von gesprochen werden, dass Art. 10 FARL die Beschrankung in der Verwendung
bestimmter Fernkommunikationstechniken abschlief3end geregelt hat, um dann unter
Zugrundelegung dieser Pramisse die in Art. 14 FARL enthaltene Mindestklausel

,teleologisch zu reduzieren . ***

5. Ergebnis

Auf der Grundlage von Art. 14 FARL kann die deutsche lauterkeitsrechtliche Recht-
sprechung beibehalten werden. Voraussetzung ist allerdings, dass sie in Einklang mit
den EG-V ertragsbestimmungen, insbesondere den Grundfreiheiten, steht. Denn auch
wenn sich Harmonisierungsmal3nahmen auf Mindestvorschriften beschranken und
den Mitgliedstaaten ein Abweichen gestatten, entbindet dies nicht von der Beachtung
priméren Gemeinschaftsrechts. Dies ergibt sich nicht erst aus dem Wortlaut des
Art. 14 S. 1 FARL, sondern folgt schon aus dem algemeinen Vorrang gemein-
schaftsrechtlichen Primarrechts vor Sekundarrecht.’®** Auf die Frage, inwieweit das
primére Gemeinschaftsrecht dem Verbot unaufgeforderter Werbebotschaften mittels
Fernkommunikationstechniken Grenzen setzt, wird zu einem spéteren Zeitpunkt
noch elngegangen werden.

1040 v ordergriindig kénnte auch grammatikalisch mit der im Plural gehaltenen Uberschrift , Mindest-
klauseln" argumentiert werden. Angesichts abweichender anderssprachiger Fassungen (,Minimal
Clause", ,Clause Minimae", ,Clausola minima*) sollte darauf allerdings verzichtet werden, vgl.
Gldckner, GRUR Int. 2000, 29, 32, Fn. 40.

1041 v/gl. zur frilheren Rechtslage in GroRbritannien, Micklitz-Reich, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 92;
vgl. zur gegenwartigen Rechtslage: Kilian, Direktmarketing in Grof3britannien nach der Umsetzung
der EU-Richtlinie 97/66, GRUR Int. 2000, 198 ff.

192 Giinther, CR 1999, 172, 175. Im Ergebnis ebenso: Gléckner, GRUR Int. 2000, 29, 32. A.A.: Bu-
sche/Kraft, WRP 1998, 1142, 1149 f.; Schmitz, AfP 1998, 485, 487.

1% S0 aber Micklitz-Reich, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 83 und im Ergebnis auch Micklitz, ZEuP
1999, 875, 900 f.

1044 Everling/Roth-Streinz, Mindestharmonisierung, S, 9, 30; Leible/Sosnitza, K& R 1998, 283, 286.
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. Die Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie

Von Bedeutung fur die wettbewerbsrechtliche Beurteilung unaufgeforderter Werbe-
botschaften ist auch die Richtlinie 97/66/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 15. Dezember 1997 Uber die Verarbeitung personenbezogener Daten und
den Schutz der Privatsphére im Bereich der Telekommunikation'®* (Telekommuni-
kations-Datenschutzrichtlinie), denn sie enthdt eine ausdriickliche, sektorspezifische
Regelung fur das Direktmarketing.

Die Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie ist Folge der Liberalisierungsbemi-
hungen der Gemeinschaft im Telekommunikationssektor und wurde unabhangig und
ohne Koordination mit der Fernabsatzrichtlinie erlassen.’®*® Gem. Art. 1 der Richtli-
nie sollen ihre Bestimmungen as Detaillierung und Ergénzung der sog. EU-
Datenschutz-Richtlinie 95/46/EG™® fungieren. Ihr erklartes Ziel ist die Herbeifiih-
rung einer Harmonisierung der Vorschriften der Mitgliedstaaten zum Schutz der Pri-
vatsphéare im Bereich der Telekommunikation. Sie gilt gem. Art. 3 Abs. 1 fur die
Verarbeitung personenbezogener Daten im Zusammenhang mit der Erbringung 6f-
fentlich zuganglicher Telekommunikationsdienste in 6ffentlichen Telekommunikati-
onsnetzen in der Gemeinschaft, insbesondere Uber das diensteintegrierende digitale
Telekommunikationsnetz (ISDN) und offentliche digitale Mobilfunknetze. Obwonhl
die Richtlinie in erster Linie Fragen des Datenschutzes regelt, sind ihre das Direkt-
marketing betreffenden Vorschriften auch in lauterkeitsrechtlicher Hinsicht rele-
vant,'*® da die Frage der Zulassigkeit bestimmter Methoden des Direktmarketing in
Deutschland traditionell dem Wettbewerbsrecht zugeordnet wird.

Die Richtlinie enthdlt in ihrem Art. 12 eine Regelung betreffend ,, Unerbetene Anru-
fe* 1% Art. 12 Abs. 1 ist nahezu wortgleich mit Art. 10 Abs. 1 FARL formuliert und
lautet: ,, Die Verwendung von Kommunikation mit Automaten als Gesprachspartner
(Voice-Mail-System) oder Fernkopien (Telefax) fur die Zwecke des Direktmarke-
tings darf nur bel vorheriger Einwilligung der Teilnehmer gestattet werden.” FUr
Voice-mail und Telefax gilt demnach das Prinzip des,, opt-in®.

Fur individuelle Anrufe ist in Art. 12 Abs. 2 der Telekommunikations-
Datenschutzrichtlinie in Abweichung von der Formulierung in Art. 10 Abs. 2 FARL
ein ausdrickliches Wahlrecht der Mitgliedstaaten zwischen ,, opt-out® und ,,opt-in®
vorgesehen: , Die Mitgliedstaaten ergreifen geeignete Mal3nahmen, um gebuhrenfrei
sicherzustellen, dass mit Ausnahme der in Absatz 1 genannten Anrufe unerbetene
Anrufe zum Zweck des Direktmarketings, die entweder ohne die Einwilligung der

1045 ABI. EG Nr. L 24 vom 30.01.1998, S. 1.

199 Micklitz-Reich, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 82.

1047 Richtlinie 95/46/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum
Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenver-
kehr, ABI. EG Nr. L 281 vom 23.11.1995, S. 31.

1% Baumbach/Hefermehl, § 1 UWG, Rdn. 69 b; Schmittmann, RDV 1995, 61, 64 ff.; Giinther, CR
1999, 172, 175 f.; Micklitz-Reich, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 82 f.

1049vgl. zu Art. 12 Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie auch den Erwagungsgrund Nr. 22.
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betreffenden Teilnehmer erfolgen oder an Teilnehmer gerichtete sind, die keine sol-
che Anrufe erhalten mdchten, nicht gestattet sind; welche dieser Optionen gewahlt
wird, ist im innerstaatlichen Recht zu regeln.”

Art. 12 Abs. 3 der Richtlinie sieht schliefdlich vor, dass die gemal3 den Absdtzen 1
und 2 Ubertragenen Rechte fir Teilnehmer gelten, die natirliche Personen sind. Die
Mitgliedstaaten haben aber im Rahmen des Gemeinschaftsrechts und der geltenden
einzel staatlichen Rechtsvorschriften dafir Sorge zu tragen, dass die legitimen Inter-
essen anderer Teillnehmer als nattrliche Personen in bezug auf unerbetene Anrufe
ausreichend geschutzt werden.

Es lasst sich feststellen, dass auf europdischer Ebene eine Rechtsharmonisierung in
Form eines ,,opt-in“-Prinzips bel der Telefax-Werbung gegentiber nattirlichen Perso-
nen besteht. Im Hinblick auf die Telefax-Werbung steht die deutsche Rechtslage
demnach mit den Vorgaben der Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie in Ein-
klang. Wie im Rahmen der Fernabsatzrichtlinie sind an das Erfordernis der ,, vorheri-
gen Einwilligung* keine Ubertrieben hohen Anforderungen zu stellen. Eine still-
schweigende Einwilligung ist ausreichend. Bei der Telefax-Werbung gegentber be-
ruflich tatigen Personen muss dartiber hinaus auch eine mutmal3diche Einwilligung
ausreichen. Denn auch in diesem Fall entfélt der der Telefax-Werbung innewohnen-
de ,,geballte Belastigungseffekt”. Der Empfanger bedarf hier keines Schutzes.

Die deutsche Rechtslage steht auch hinsichtlich der Beurteilung individueller Tele-
fonanrufe mit den Vorgaben der Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie in Ein-
klang. Art. 12 Abs. 2 der Richtlinie |&sst fur den Bereich der offentlichen Telekom-
munikati onsdienste ausdriicklich auch eine ,, opt-in“-Ldsung zu.

Reich vertritt die Auffassung, dass die in Art. 12 Abs. 2 der Telekommunikations-
Datenschutzrichtlinie enthaltene Regelung bestétige, dass Art. 10 FARL die Be-
schrénkung in der Verwendung bestimmter Fernkommunikationsmittel abschlief3end
geregelt habe. Die Mindestklausel des Art. 14 FARL sei daher teleologisch zu redu-
zieren.'®° Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. Die Formulierungsunterschiede zu Art.
10 Abs. 2 FARL, inshesondere die ausdriickliche Optionsregelung in Art. 12 Abs. 2,
gehen auf die unterschiedlichen Grundkonzepte der beiden Richtlinien zurtick. Sie
kénnen nicht als Indiz fir unterschiedliche Ergebnisse gewertet werden.’®" Die Te-
lekommunikations-Datenschutzrichtlinie ist im Gegensatz zur Fernabsatzrichtlinie
als vollharmonisierende Richtlinie konzipiert worden,'®? die keine Art. 14 FARL
entsprechende Mindestklausel enthélt. Sie musste daher fur unerbetene Anrufe eine
ausdrtickliche Optionsmoglichkeit vorsehen, um den Mitgliedstaaten weitergehende
Schutzvorschriften zu erlauben.’®

100 Micklitz-Reich, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 83.

195! Giinther, CR 1999, 172, 176.

1052 55 Reich selbst in Micklitz, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 83. Vgl. auch Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie
sowie Erwégungsgrund Nr. 8.

1053 Giinther, CR 1999, 172, 176; Ayad, CR 2001, 533, 537.
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Aus dem Fehlen einer Wahimoglichkeit in Art. 10 Abs. 2 FARL kann daher nicht
geschlossen werden, dass im Anwendungsbereich der Fernabsatzrichtlinie die Be-
schrénkungen in der Verwendung bestimmter Fernkommunikationstechniken ab-
schlief3end geregelt worden seien. Vielmehr konnte wegen der Mindestklausel des
Art. 14 FARL bel Art. 10 Abs. 2 FARL auf eine solche ausdrtickliche Wahlméglich-
keit verzichtet werden.

Der EU-Gesetzgeber wollte im Hinblick auf Telefonanrufe zu Werbezwecken in
beiden Richtlinien die gleichen Ergebnisse erzielen, weil sich die Anwendungsberei-
che der Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie und der Fernabsatzrichtlinie zum
Teil tberschneiden.'®* Wahrend Art. 10 FARL nur im Hinblick auf Vertragsab-
schliisse im Fernabsatz zwischen Verbrauchern und Lieferern eingreift, sich dann
aber auf samtliche Fernkommunikationstechniken 1.S.d. Art. 2 Nr. 4 FARL bezieht,
erfasst Art. 12 der Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie allgemein die Ver-
wendung von Voice-Mail und Telefax sowie unerbetene Anrufe zu Direktmarketing-
Zwecken gegenuber nattrlichen Personen.

Auf die E-mail-Werbung findet die Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie dem-
gegeniiber keine Anwendung.’® Teile der Literatur legen zwar den Begriff , 6ffent-
liches Telekommunikationsnetz* i.S.d. Art. 2 lit. ¢) der Richtlinie weit aus und sehen
auch Internetdienstleistungen von ihrem Anwendungsbereich erfasst an; doch auch
diese Auffassung interpretiert den Begriff , Anruf* i.S.d. Art. 12 Abs. 2 nicht so weit,
dass hierunter auch unerwiinschte Werbe-E-mails fallen sollen.’®° Gegen eine weite
Interpretation des Begriffs ,, Anruf* spricht insbesondere seine Verwendung in ande-
ren Artikeln der Richtlinie, die sich allein auf Telefonanrufe beziehen.'®’

Dies konnte sich aber in Zukunft andern. Die Europaische Kommission hat einen
Uberarbeitungsvorschlag  zur  Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie  vorge-
legt.*®® Mit diesem sollen die bisherigen Bestimmungen der Richtlinie an neue und
vorhersehbare Entwicklungen auf dem Gebiet der elektronischen Kommunikations-
dienste und -technologien angepasst werden. Der Vorschlag nimmt keine wesentli-
chen inhaltlichen Anderungen an der geltenden Richtlinie vor, sondern will die be-
stehenden Bestimmungen lediglich redaktionell anpassen. Wesentliches Ziel der

1%* Giinther, CR 1999, 172, 176.

1055 50 auch Micklitz-Reich, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 83; Giinther, CR 1999, 172, 176.

10% K oenig/Roder, Die EG-Datenschutzrichtlinie firr Telekommunikation - Verpflichtung auch fiir
Internetdienstleister, CR 2000, 668, 669, 674.

%77 B.in Art. 8 ,Anzeige der Rufnummer des Anrufers und des Angerufenen und deren Unterdriik-
kung”.

1058 \/orschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates (iber die Verarbeitung
personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kommunikation,
Brissel, den 12. Juli 2000, KOM (2000) 385. Kritisch zum Richtlinienvorschlag: Krader, Neuer euro-
paischer Datenschutz im Internet? - Der Entwurf der Européischen Richtlinie Uber die Verarbeitung
personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kommunikation -
einekritische Analyse, RDV 2000, S. 251 ff.



172

neuen Regulierungsvorschriften ist die Schaffung von technologieneutralen Rege-
|ungen.1059

Dementsprechend erweitert der Uberarbeitungsvorschlag der Kommission den An-
wendungsbereich des Art. 12 der Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie in ei-
nem neuen Art. 13 auf ,, Unerbetene Nachrichten®. Art. 13 Abs. 1 sieht vor, dass die
Verwendung von automatischen Anrufsystemen (Voice-Mail-Systemen), Faxgeréten
oder elektronischer Post fur die Zwecke der Direktwerbung nur bei vorheriger Ein-
willigung der Teilnehmer gestattet werden darf. Damit soll die unaufgeforderte E-
mail-Werbung auf europdischer Ebene ausdriicklich verboten werden. Um den Arti-
kel technologieneutral zu gestalten,’®® ersetzt der Richtlinienvorschlag in Art. 13
Abs. 2 und 3 den Begriff ,, Anruf* durch ,, Nachricht”.

Die Kommission fihrt zur Begriindung des Verbots der unaufgeforderten E-mail-
Werbung aus, dass in funf Mitgliedstaaten unerbetene kommerzielle E-mail bereits
verboten sei.’®" In den meisten Mitgliedstaaten gebe es aber eine Form der Robin-
son-Liste. Die Kommission hélt dies aus der Sicht des Binnenmarktes fur nicht be-
friedigend. Direktwerber in Landern, in denen die E-mail-Werbung verboten sei,
durften keine E-mail-Adressen im eigenen Land nutzen. Sie konnten aber weiterhin
unerbetene kommerzielle E-mails in Lander senden, in denen es ein System der Ro-
binson-Liste gabe. Da aus der E-mail-Adresse oft nicht hervorgehe, in welchem Mit-
gliedstaat der Empfanger wohne, funktioniere nach Auffassung der Kommission ein
solches System unterschiedlicher Regelungen im Binnenmarkt in der Praxis nicht.
Ein harmonisiertes Verbot wiirde dieses Problem |8sen.'*?

Zuzustimmen ist dem Uberarbeitungsvorschlag der Européischen Kommission inso-
weit, as unter Berticksichtigung der Interessen der Umworbenen E-mails auf euro-
paischer Ebene als eine solche Form der Kommunikation eingestuft werden sollten,
fir welche die Mitgliedstaaten lediglich eine , opt-in“-Lésung vorsehen diirfen.%
Allerdings setzt sich die Kommission mit ihrem Vorschlag in Widerspruch zu der in
Art. 10 Abs. 2 FARL getroffenen Regelung und - wie im weiteren Verlauf der Arbeit
noch ausgefiihrt werden wird - auch zu Bestimmungen anderer Richtlinien bzw.
Richtlinienvorschldge. So geht Art. 10 Abs. 2 FARL in Bezug auf die Nutzung von
E-mails zu Werbezwecken von der ,, opt-out”-L6sung aus. Aufgrund des teilweisen
Uberschneidungsbereichs mit der Fernabsatzrichtlinie wiirde es daher bei der Umset-
zung der Richtlinie auf nationaler Ebene zu Irritationen und Unsicherheiten kommen.

159 v/g. die Begriindung des Richtlinienentwurfs, S. 2.

10%0'v/g. die Begriindung des Richtlinienentwurfs, S. 5.

1961 peytschland, Osterreich, Italien, Finnland und Danemark. Vgl. zur Regelung der E-mail-Werbung
in den anderen Mitgliedstaaten: Spindler/Schmittmann, MMR Beilage 8/2001, 10, 17 ff.

1062 Begriindung des Richtlinienentwurfs, S. 5.

1063 55 auch Koenig/Roder, Die EG-Datenschutzrichtlinie firr Telekommunikation — Verpflichtung
auch fir Internetdienstleister, CR 2000, 668, 674. A.A.. Borner, EU-Regelung zur Online-Direkt-
Werbung: Option-In oder Option-Out, CR 2000, 715, 716, dem zufolge sich die Wende zum ,, opt-in“-
Prinzip am Weltmarkt als kollektiver Nachteil aller EU-Mitgliedstaaten auswirken wirde.
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Es bleibt daher zu hoffen, dass auf européischer Ebene eine einheitliche Losung in
Bezug auf die rechtliche Behandlung der E-mail-Werbung erzielt wird.

[11.  Gesetzgeberischer Handlungsbedarf

Im Folgenden soll erdrtert werden, ob der deutsche Gesetzgeber die Vorschriften des
Art. 10 Abs. 1 FARL und des Art. 10 Abs. 2i.V.m. Art. 14 FARL sowie des Art. 12
der Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie hdtte umsetzten miissen. Dabel soll
im Rahmen dieser wettbewerbsrechtlichen Arbeit die Frage einer Umsetzungsver-
pflichtung allein im Hinblick auf den lauterkeitsrechtlichen Gehalt der Vorschriften
diskutiert werden.

Der deutsche Gesetzgeber hat zwar zur Umsetzung der Fernabsatzrichtlinie das am
30.06.2000 in Kraft getretene Fernabsatzgesetz (FernAbsG) erlassen; dieses bein-
haltet jedoch keine entsprechende Regelung zu Art. 10 FARL. Der Gesetzgeber hat
diesbeziiglich keinen Umsetzungsbedarf gesehen. Seiner Auffassung nach entspreche
die in Deutschland bestehende Rechtslage, insbesondere die standige Rechtspre-
chung zu 8§ 1 UWG, den Vorgaben der Fernabsatzrichtlinie und gehe teilweise sogar
tiber diese hinaus, so dass Art. 10 FARL damit schon ausreichend umgesetzt sei.**®
Der Gesetzgeber sah auch rechtspolitisch keinen Anlass, hinter das Schutzniveau
zurlckzugehen, auf das sich Anbieter, Verbraucher und Werbewirtschaft in
Deutschland eingestellt haben.’®® Dementsprechend ergibt sich aus § 2 Abs. 1 S. 3
FernAbsG, dass die Einschrénkungen bei der Verwendung von Fernkommunikati-
onsmitteln, die sich aus dem allgemeinen Wettbewerbsrecht oder aufgrund anderer
Vorschriften ergeben, bestehen bleiben.

Die Umsetzungsfrist fur die Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie ist bereits
am 24. Oktober 1998 - parallel zur Umsetzungsfrist der algemeinen EU-
Datenschutz-Richtlinie -° abgelaufen. Die Umsetzung der datenschutzrechtlichen
Vorschriften der Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie wird im Rahmen einer
Neufassung der Telekommunikationsdienstunternehmen-Datenschutzverordnung
(TDSV) auf der Grundlage von § 89 des Telekommunikationsgesetzes erfolgen.'®’
Nicht ausdriicklich umgesetzt wurde hingegen Art. 12 der Telekommunikations-
Datenschutzrichtlinie, weil nach Auffassung des deutschen Gesetzgebers die in

1084 Gesetzesentwurf und Begriindung der Bundesregierung zum Fernabsatzgesetz, BT-Drucks.
14/2658 vom 9.02.2000, S. 25.

1065 Gesetzesentwurf und Begriindung der Bundesregierung zum Fernabsatzgesetz, BT-Drucks.
14/2658 vom 9.02.2000, S. 26.

1066 | hshesondere zur Umsetzung der EU-Datenschutz-Richtlinie ist das Bundesdatenschutzgesetz neu
gefasst worden. Das , Gesetz zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes' ist am 23. Mai 2001 in
Kraft getreten, BGBI. I, S. 904.

1%7 vgl. Beck scher TKG-Kommentar-Biichner, § 89 TKG, Rdn. 3; Hoeren/Sieber-Biittgen, Hand-
buch Multimedia Recht, Fach 16.3, Rdn. 67.
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Deutschland bestehende Rechtslage mit den Vorgaben der Richtlinie Ubereinstim-
1068
me.

1. Gemeinschaftsrechtliche Umsetzungsver pflichtung

Im Folgenden ist zu erértern, ob nicht eine ausdriickliche Umsetzung der Richtlini-
enbestimmungen erforderlich gewesen wére. Dazu ist zundchst in gebotener Kirze
zu kléren, welche Anforderungen das Gemeinschaftsrecht an die Qualitat des Umset-
zungsaktes stellt.

Nach seinem Wortlaut Gberl&sst Art. 249 Abs. 3 EGV den mitgliedstaatlichen Stellen
die Wahl der Form und der Mittel, so dass es dem Grunde nach der Entscheidung des
jewelligen Mitgliedstaates anheim gestellt bleibt, auf welchem rechtstechnischen
Weg er die Durchfihrung der gemeinschaftsrechtlichen Normen gewahrleistet.
Durch diese Wahlfreiheit soll den Mitgliedstaaten ermdglicht werden, bel der Durch-
fuhrung der Auftrage der Gemeinschaft nationalen Besonderheiten Rechnung zu tra-
gen.’® Zum anderen dient der Entscheidungsspielraum auch der Souveranitét der
nationalen Parlamente.'%"

Die mitgliedstaatliche Wahlfreiheit unterliegt jedoch Begrenzungen. So haben die
Mitgliedstaaten das Gebot der vollsténdigen Umsetzung der Richtlinie in das natio-
nale Recht zu befolgen’®* und miissen die innerstaatlichen Handlungsformen wah-
len, die fur die Gewahrleistung der praktischen Wirksamkeit (effet utile) der Richtli-
nien unter Berticksichtigung des mit ihnen verfolgten Zwecks am besten geeignet
sind.” Die Anwendung der Richtlinie muss in rechtlicher und tatsichlicher Hin-
sicht gewahrleistet sein.**”

Dies bedeutet aber nicht, dass nur eine normative Umsetzung gemeinschaftsrechtli-
chen Erfordernissen geniigen wirde. Nach sténdiger Rechtsprechung des EuGH
verlangt die Umsetzung einer Richtlinie in innerstaatliches Recht nicht notwendi-
gerweise, dass ihre Bestimmungen formlich oder wortlich in einer ausdriicklichen
besonderen Gesetzesvorschrift wiedergegeben werden; je nach dem Inhalt der Richt-
linie kann ein allgemeiner rechtlicher Rahmen gentigen, wenn er tatsachlich die voll-

1088 \/gl. Gesetzesentwurf und Begriindung der Bundesregierung zum Fernabsatzgesetz, BT-Drucks.
14/2658 vom 9.02.2000, S. 24.

1059 GTE-Schmidt, Kommentar zum EUV/EGV, Art. 189, Rdn. 39; Gellermann, Beeinflussung des
bundesdeutschen Rechts, S. 19 f.; Staudinger, Das Transparenzgebot im AGB-Gesetz: Klar und ver-
stéandlich?, WM 1999, 1546.

1070 B|eckmann, Europarecht, Rdn. 417.

1971 Oppermann, Europarecht, § 6, Rdn. 552.

1972 Grundlegend: EuGH, Urteil vom 8.04.1976, Rs. 48/75, Slg. 1976, 497, 517, Rdn. 69/73 (,Jean
Noel Royer*); Caliess/Ruffert-Ruffert, Kommentar zum EUV/EGV, Art. 249 EGV, Rdn. 46; Stein-
dorff, EG-Vertrag, S. 431; Gellermann, Beeinflussung des bundesdeutschen Rechts, S. 22.

1973 Himmel mann, Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben fiir die Umsetzung von EG-Recht, DOV 1996,
145, 146; Staudinger, Das Transparenzgebot im AGB-Gesetz: Klar und verstandlich?, WM 1999,
1546.



175

sténdige Anwendung der Richtlinie in so klarer und bestimmter Weise gewéhrleistet,
dass - soweit die Richtlinie Anspriiche des einzelnen begriinden soll - die Begun-
stigten in der Lage sind, von allen ihren Rechten Kenntnis zu erlangen und diese ge-
gebenenfalls vor den nationalen Gerichten geltend zu machen.**”

Nach dieser in stdndiger Rechtsprechung wiederholten Formulierung ist zundchst auf
den Inhat der einzelnen Richtlinie abzustellen. Je konkreter eine Richtlinienvor-
schrift gefasst ist, desto eher ist der Erlass einer prazisen Transformationsnorm ge-
boten.'®” Ferner ergibt sich aus der Rechtsprechung des EUGH, dass dieser nicht nur
dem Prinzip des , effet utile®, sondern auch dem allgemeinen gemeinschaftsrechtli-
chen Grundsatz der Rechtssicherheit besondere Bedeutung beimisst.’®”® Ein allge-
meiner rechtlicher Rahmen kann eine ausdriickliche Rechtsetzung zur Umsetzung
einer Richtlinie nur entbehrlich machen, wenn der Grundsatz der Rechtssicherheit
gewahrt ist. Aus diesem ergibt sich das Erfordernis einer hinreichend bestimmten
und klaren Umsetzung von Richtlinien, das zusammenfassend als europarechtliches
Transparenzgebot bezeichnet werden kann.’”” Teilaspekt des Rechtssicherheitsprin-
Zips ist ferner das Gebot der Publizitét'®"® sowie das Erfordernis der Rechtsverbind-
lichkeit der UmsetzungsmaRnahme.**”®

Unter Zugrundelegung dieser allgemeinen Grundsétze ist zu erdrtern, ob zur Umset-
zung des Art. 10 Abs. 1 FARL, des Art. 10 Abs. 2 i.V.m. Art. 14 FARL sowie des
Art. 12 der Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie der Erlass einer ausdriickli-
chen lauterkeitsrechtlichen Regelung erforderlich gewesen wére. Die Umsetzungs-
pflicht entfallt, wenn die Rechtsnormen eines Mitgliedstaates den Bestimmungen
einer Richtlinie bereits in alen Punkten entsprechen.’®® Streitig ist, ob dies auch
dann gilt, wenn das die Gebote einer Richtlinie vorwegnehmende nationale Recht
sog. Richterrecht ist. Da es sich bei der die Generalklausel des § 1 UWG ausfillen-

107 vgl. z.B.: EUGH, Urteil vom 23.05.1985, Rs. 29/84, Slg. 1985, 1661, 1673, Rdn. 23 (,, Kommissi-
on der Europdischen Gemeinschaften gegen Bundesrepublik Deutschland”); EuGH, Urteil vom
2.02.1989, Rs. 22/87, Slg. 1989, 143, 165, Rdn. 6 (,Kommission der Européischen Gemeinschaften
gegen Italienische Republik”); EUuGH, Urteil vom 30.05.1991, Rs. C-59/89, Slg. 1991, 1-2607, 2631,
Rdn. 18 (“Kommission der Européischen Gemeinschaften gegen Bundesrepublik Deutschland”);
EuGH, Urteil vom 30.05.1991, Rs. C-361/88, Slg. 1991, 1-2567, 2600 f., Rdn. 15 (,Kommission der
Européischen Gemeinschaften gegen Bundesrepublik Deutschland®); EuGH, Urteil vom 11.08.1995,
Rs. C-433/93, Slg. 1995, 1-2303, 2317, Rdn. 18 (“Kommission der Européischen Gemeinschaften
gegen Bundesrepublik Deutschland”).

1% Gellermann, Beeinflussung des bundesdeutschen Rechts, S. 29; Himmelmann, Gemeinschafts-
rechtliche Vorgaben fiir die Umsetzung von EG-Recht, DOV 1996, 145, 147.

1976 5o auch Calliees/Ruffert-Ruffert, Kommentar zum EUV/EGV, Art. 249 EGV, Rdn. 53; Geller-
mann, Beeinflussung des bundesdeutschen Rechts, S. 23; Steindorff, EG-Vertrag, S. 431 f.; Dreher,
EuzW 1997, 522, 524.

077 Dreher, EuZW 1997, 522, 523; Gellermann, Beeinflussung des bundesdeutschen Rechts, S. 23.
1078 \/gl. Calliess/Ruffert, Kommentar zum EUV/EGV, Art. 249 EGV, Rdn. 51; Gellermann, Beein-
flussung bundesdeutschen Rechts, S. 24.

197 yv/gl. z.B.: EUGH, Urteil vom 30.05.1991, Rs. C-361/88, Slg. 1991, 1-2567, 2602 f., Rdn. 20 f.
(“Kommission der Européischen Gemeinschaften gegen Bundesrepublik Deutschland”); Gellermann,
Beeinflussung des bundesdeutschen Rechts, S. 24, 26; Dreher, EuZW 1997, 522, 524.

1080 BGH, ZUM 1998, 651, 654 (, Testpreis-Angebot*); Ehricke, EuZW 1999, 553, 558, Fn. 58; Erd-
mann/Bornekamm, Schutz von Computerprogrammen, GRUR 1991, 877, 879; Bleckmann, Europa-
recht, 8 7, Rdn. 443; Steindorff, EG-Vertrag, S. 433; Tilmann, Richtlinie vergleichende Werbung,
GRUR 1997, 790, 791, Fn. 15.
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den Rechtsprechung um Richterrecht handelt, das keine gesetzesgleiche Kraft be-
sitzt,*®" kommt dieser Streitfrage Bedeutung zu.

Telle der Literatur halten einen Legidativakt auch dann fur erforderlich, wenn eine
bestehende Rechtsprechung den Richtlinienvorgaben bereits entspricht.'®? Zur Be-
grindung wird insbesondere darauf hingewiesen, dass nach der Rechtsprechung des
EuGH eine blof3e Verwaltungspraxis nicht als eine rechtswirksame Erflllung der
Verpflichtungen aus dem Vertrag angesehen werde, weil die Verwaltung diese na-
turgeman beliebig andern kénne und sie auch nur unzureichend bekannt sei.*%2 Die-
se Erwadgungen konnten auch auf die gerichtliche Entscheidungspraxis Ubertragen
werden. Selbst eine sténdige obergerichtliche Rechtsprechung habe in Deutschland
nicht denselben zwingenden Charakter wie ein normativer Umsetzungsakt. Das vom
EuGH aufgestellte Erfordernis der hinreichenden Bekanntheit von Regeln sai bei
einer gefestigten Rechtsprechung im Gegensatz zu einem Legidativakt ebenfalls
nicht gegeben.'®* Des weiteren werde durch die sehr stark kasuistisch vorgehende
Rechtsprechung des BGH im Bereich des unlauteren Wettbewerbs nicht die notwen-
dige Transparenz gewéhrleistet. Im Ubrigen ergebe sich auch aus Art. 15 FARL, der
die Umsetzungspflicht fir die Staaten konkretisiert, dass hinsichtlich der lauterkeits-
rechtlichen Regeln ein blof3er Verweis auf die Rechtsprechung des BGH nicht geni-
ge_1085

Demgegenuiber geht die herrschende Meinung davon aus, dass es einer speziellen
Umsetzungsregelung dann nicht bedirfe, wenn bereits eine detaillierte Rechtspre-
chung existiere, die auch den Rechtsschutz des Einzelnen gewéhrleiste und im Wege
richtlinienkonformer Auslegung fortgeschrieben werden kénne.!*®

Diese Auffassung rickt den ,effet utile® des Richtlinienrechts in den Vorder-
grund.’®’ Fiir sie spricht die Erwégung, dass vor allem im Bereich des UWG die
Umsetzung einer Richtlinie durch die Rechtsprechung praxisbezogener vollzogen
werden kann a's durch legid ative Umsetzungsregelungen. Das Wettbewerbsrecht hat
sich mit standig neuen Erscheinungsformen des Wettbewerbs auseinander zu setzen.

1081 \/gl. Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 72.

182 50 z.B.: Dreher, EuZW 1997, 522, 523 f.; Ehricke, EuZW 1999, 553, 558; Steindorff, EG-
Vertrag, S. 433 fir Richterrecht, sofern es sich noch nicht zum Gewohnheitsrecht verdichtet habe;
wohl auch Grundmann, JZ 1996, 274, 282 f.

1083 ot Rspr. des EuGH, vgl. z.B.: EuGH, Urteil vom 7.11.1996, Rs. C-221/94, Slg. 1996, 1-5669,
5686, Rdn. 22 (“Kommission der Européischen Gemeinschaften gegen Groftherzogtum Luxemburg*);
Dreher, EuZW 1997, 522, 523; GTE-Schmidt, Kommentar zum EUV/EGV, Art. 189 EGV, Rdn. 39;
Bleckmann, Europarecht, § 7, Rdn. 442.

1984 Ehricke, EUZW 1999, 553, 558 f.; Dreher, EuZW 1997, 522, 524.

1085 55 Micklitz-Reich, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 107 f. Eine Umsetzung fordert auch Schmittmann,
RDV 1995, 61, 66.

108 Bayreuther, EUZW 1998, 478, 479; Giinther, CR 1999, 172, 180; Menke, WRP 1998, 811, 818 f.;
Schrick, MMR 2000, 399, 403; Tilmann, Richtlinie vergleichende Werbung, GRUR 1997, 790, 791,
der adlerdings fur die Richtlinie 97/55/EG eine Umsetzung fordert; Sack, WRP 1998, 241, 244.

1987 \/gl. Gellermann, Beeinflussung bundesdeutschen Rechts, S. 35.
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Die Notwendigkeit, die Rechtsprechung flexibel den sich stetig verandernden Markt-
gegebenheiten anzupassen, spricht fir die Generalklauseln der 88 1 und 3 UWG und
gegen eine ins einzelne gehende, kasuistische Regelung.'®® Diese Erwagungen gel-
ten insbesondere auch fir den Bereich des Direktmarketing. Die technische Ent-
wicklung ermdglicht immer neuere Methoden der Direktansprache des potentiellen
Kunden. Die Vorschrift des 8 1 UWG gestattet es der Rechtsprechung, auf die Be-
sonderheiten der jeweiligen Marketingform einzugehen und ihre Entscheidungen
dem technischen Fortschritt anzupassen. Eine spezielle Verbotsnorm beziiglich Tele-
fon-, Telefax- und E-mail-Werbung wirde im Bereich der Generalklauseln des UWG
wie ein Fremdkorper wirken.

Die Auffassung der herrschenden Meinung steht auch mit den Anforderungen des
Gemeinschaftsrechts, insbesondere mit dem Gebot der Rechtssicherheit, in Einklang.
Entgegen einer blofzen Verwaltungspraxis gewahrleistet eine standige obergerichtli-
che oder gar hochstrichterliche Rechtsprechung die erforderliche Transparenz. Eine
hochstrichterliche Rechtsprechung kann daher nicht mit einer bloRen Verwal-
tungspraxis gleichgesetzt werden.’® Zwar muss die Umsetzung einer Richtlinie in
einer verbindlichen, ausreichend publizierten und vor Gericht durchsetzbaren Form
geschehen; jedoch wird man diesbeziiglich die hdchstrichterliche Rechtsauslegung
einer Generalklausel trotz deren fehlender Prgjudizwirkung gentigen lassen kénnen.
Eine hochstrichterliche Rechtsauslegung ist de facto nicht beliebig anderbar.’*® So
hat es die Kommission auch hingenommen, dass der deutsche Gesetzgeber die
Richtlinie 84/450/EWG (iber die irrefiihrende Werbung™®* durch Nichtstun umsetzte,
weil die deutsche Gesetzeslage und Rechtsprechung bereits den Mindestanforderun-
gen der Richtlinie entsprach.'®® Wenn eine bestehende Judikatur den Richtlinien-
vorgaben bereits entspricht,’® ist folglich kein gesetzgeberisches Tatigwerden zur
Umsetzung einer Richtlinienbestimmung erforderlich. Der herrschenden Meinung ist
daher zu folgen.

Schliefdlich ergibt sich auch aus der Fernabsatzrichtlinie und aus der Telekommuni-
kations-Datenschutzrichtlinie selbst keine grundsétzliche Pflicht zur legislativen Um-
setzung auch der lauterkeitsrechtlichen Vorschriften. Die Mitgliedstaaten haben zwar
nach dem Wortlaut des Art. 15 FARL die , erforderlichen Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften in Kraft* zu , setzen® und nach Art. 15 Abs. 1 der Telekommunikations-

1088 Erdmann/Bornkamm, Schutz von Computerprogrammen, GRUR 1991, 877, 880; Menke, WRP
1998, 811, 8109.

19%9 54 auch Micklitz/Reich, BB 1999, 2093, 2096.

10% Bayreuther, Anm. zu BGH, , Testpreis-Angebot*, EuZW 1998, 479; Sack, WRP 1998, 241, 244;
Menke, WRP 1998, 811, 819.

191 ABI. EG Nr. L 250 vom 19.09.1984, S. 17.

1092 /g1, Tilmann, Richtlinie vergleichende Werbung, GRUR 1997, 790, 791.

109 gtrittig ist, ob ein ausreichender Umsetzungsaufwand angenommen werden kann, wenn ein beste-
hendes nationales Gesetz durch richtlinienkonforme - in Abweichung von bisheriger - Auslegung neu
gedeutet wird. Bejahend z.B.: Erdmann/Bornkamm, Schutz von Computerprogrammen, GRUR 1991,
877, 880. Verneinend z.B.: Calliess/Ruffert-Ruffert, Kommentar zum EUV/EGV, Art. 249 EGV, Rdn.
112; Steindorff, EG-Vertrag, S. 433; Gellermann, Die Beeinflussung des bundesdeutschen Rechts, S.
35.
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Datenschutzrichtlinie die ,erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften“ zu
~erlassen”; hieraus ergibt sich jedoch nicht die Verpflichtung der Mitgliedstaaten
zum Erlass eines legidativen Aktes. Vielmehr kann auch hier ein ,algemeiner
rechtlicher Rahmen® unter den oben dargestellten Voraussetzungen geniigen.'*
Wenn das innerstaatliche Recht den von der Richtlinie aufgestellten Anforderungen
entspricht, ist eine Umsetzung eben nicht im Sinne der Richtlinienbestimmungen
»erforderlich®.

Die sténdige hdchstrichterliche Rechtsprechung in Deutschland entspricht auch den
von der Fernabsatzrichtlinie in Art. 10 Abs. 1 FARL und Art. 12 Abs. 1 Telekom-
munikations-Datenschutzrichtlinie aufgestellten Vorgaben. Im Hinblick auf die Be-
urteilung der Telefonwerbung geht sie sogar Uber den in Art. 10 Abs. 2 FARL gere-
gelten Mindeststandard hinaus und steht mit der von Art. 12 Abs. 2 Telekommuni-
kations-Datenschutzrichtlinie vorgesehenen Optionsregelung in Einklang.

Zwar steht eine hochstrichterliche Beurteilung der E-mail-Werbung durch den BGH
noch aus, die Uberwiegende Anzahl der bislang ergangenen instanzgerichtlichen Ent-
scheidungen sehen die unaufgeforderte E-mail-Werbung jedoch als wettbewerbswid-
rig an.’® Von der Zuléssigkeit der E-mail-Werbung ging demgegeniiber das LG
Braunschweig aus.'®® Der Grund fiir die abweichende Auffassung lag aber darin,
dass das LG Braunschweig im Rahmen der Auslegung des 8 1 UWG die damals
noch nicht umgesetzte Fernabsatzrichtlinie dahingehend beriicksichtigte, dass solche
Werbezusendungen nur dann unzulassig seien, wenn ihnen zuvor ausdricklich wi-
dersprochen wurde. Esist sehr fraglich, ob auch andere Gerichte in Zukunft noch der
Auffassung des LG Braunschweig folgen werden. Der BGH hat ndmlich bereits in
seiner spater ergangenen Entscheidung , Telefonwerbung V1'% festgestellt, dass die
Fernabsatzrichtlinie nur eine Mindestregelung enthadlt und den Mitgliedstaaten gem.
Art. 14 FARL ein weitergehender Schutz der Verbraucher freigestellt ist. Dieser
Schutz kann aber nicht nur durch den Erlass oder das Aufrechterhalten neuer gesetz-
licher Bestimmungen bewirkt werden, sondern auch durch das Aufrechterhalten ei-
ner bisherigen innerstaatlichen Rechtsprechung.’®®

Diein der Fernabsatzrichtlinie und in der Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie
vorgesehenen Beschrankungen in der Verwendung von Fernkommunikationstechni-
ken zu Zwecken des Direktmarketing kénnen in Deutschland aufgrund der wettbe-
werbsrechtlichen Bestimmung des § 1 UWG von Mitbewerbern und nach § 13 UWG
von klagebefugten Verbanden und qualifizierten Einrichtungen auch wirksam gel-
tend gemacht und gerichtlich durchgesetzt werden. Im Hinblick auf das Lauterkeits-

109 55 auch Staudinger, Das Transparenzgebot im AGB-Gesetz: Klar und verstandlich?, WM 1999,
1546, 1547.

1095 v/gl. z.B.: LG Traunstein, NJW-CoR 1997, 494; LG Traunstein, NJW 1998, 1648; LG Berlin, CR
1998, 326; LG Ellwangen, K&R 2000, 41.

10% ) G Braunschweig, Urteil vom 11.08.1999 - 22 O 1683/99, MMR 2000, 50 = CR 2000, 854 =
ZUM-RD 2000, 150.

1097 BGH, Urteil vom 27.01.2000 - ZR 241/97, WRP 2000, 722, 724.

10% 55 auch Hoffmann, Anm. zu BGH, Telefonwerbung VI, MMR 2000, 609.
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recht bedurfte es somit keiner speziellen legidativen Regelung zur Umsetzung der
Richtlinienvorgaben. Dieses Ergebnis steht jedoch unter dem Vorbehalt, dass ihm
nicht die in dem Urteil , Testpreis-Angebot* ** getroffenen Feststellungen des BGH
entgegenstehen.

2. Auswirkung der Fernabsatzrichtlinie auf das Merkmal der
Sittenwidrigkeit

Unter Berufung auf das Urteil des BGH , Testpreis-Angebot“*'® zur vergleichenden
Werbung vertreten Teile des Schrifttums die Auffassung, dass eine ausdriickliche
gesetzliche Regelung dann erforderlich sei, wenn in Deutschland ein hoheres
Schutzniveau als das in Art. 10 Abs. 2 FARL geregelte ,, opt-out”-Prinzip gelten sol-
le® Der BGH stellte in dieser Entscheidung fest, dass sich eine Richtlinie auch
unmittelbar auf das den Wettbewerbsverstol3 begrindende Merkmal der Sittenwid-
rigkeit auswirke. Ein Verhalten, das der europdische Gesetzgeber as grundsétzlich
zuléssig bezeichnet habe, konne nicht als Verstol3 gegen die guten Sitten angesehen
werden. Durch den Begriff der guten Sitten habe der nationale Gesetzgeber nicht nur
die Mdglichkeit einer Anpassung an eine bereits gewandelte Verkehrsauffassung,
sondern auch eine Offnung fir Wertungen geschaffen, die ihren Ausdruck in anderen
Bestimmungen der nationalen und europdischen Rechtsordnung finden und deren
Berticksichtigung im Rahmen der Auslegung dieses Begriffs schon die Einheit der
Rechtsordnung gebiete. 1'%

Leible und Sosnitza™® bertragen diese Argumentation auf die Frage der Zulassig-
keit von Telefon- und E-mail- Werbung: Der BGH misse seine bisherige strenge
Rechtsprechung zur Telefonwerbung andern, denn der Gemelinschaftsgesetzgeber
habe mit der Fernabsatzrichtlinie klar zum Ausdruck gebracht, dass die Zuléssigkeit
der Telefonwerbung - zumindest fir Fernabsatzvertrage - grundsétzlich nicht von der
ausdricklichen vorherigen Zustimmung des Angerufenen abhangig sei. Diese Wer-
tung muisse der BGH in die Beurteilung der Sittenwidrigkeit einbeziehen. "™

An dieser Auffassung ist zutreffend, dass das europé sche Gemeinschaftsrecht unbe-
stritten Einfluss auf die Wertungen unter § 1 UWG hat.™® Ihr ist jedoch entgegen-
zuhalten, dass sich die Aussage des BGH zum Einfluss der Richtlinie 97/55/EG Uber

10% BGH, Urteil vom 5.02.1998 — | ZR 211/95, NJW 1998, 2208 ff.

1% BGH, Urteil vom 5.02.1998 — | ZR 211/95, NJW 1998, 2208 ff.

101 Schmitz, AfP 1998, 485, 487; Leible/Sosnitza, NJW 1998, 2507, 2509.

102 BGH, ZUM 1998, 651, 655 = NJW 1998, 2208, 2212. Der BGH bestétigte seine Rechtsprechung
insbesondere in seinem Urteil vom 23.04.1998, | ZR 2/96, NJW 1998, 3561, 3562 (,, Preisvergleichsli-
ste l1*) sowie in seinem Urteil vom 15.10.1998, | ZR 69/96, NJW 1999, 949 (,, Vergleichen Sie").

103 Richtlinienkonforme Auslegung vor Ablauf der Umsetzungsfrist und vergleichende Werbung,
NJW 1998, 2507, 2509.

104 7ustimmend: Schmitz, AfP 1998, 485, 487.

195 Baymbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 95; Ohly, Richterrecht und Generalklausel im Recht des
unlauteren Wettbewerbs, Kéln, u.a., 1997, S. 217.
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vergleichende Werbung'® auf das Merkmal der Sittenwidrigkeit nicht einfach auf

die Fernabsatzrichtlinie Ubertragen lasst. Im Gegensatz zur Fernabsatzrichtlinie ent-
hédlt die Richtlinie 97/55/EG zur vergleichenden Werbung eine volle Harmonisie-
rung. Wenn samtliche in der Richtlinie genannten Zul&ssigkeitsbedingungen fir die
vergleichende Werbung erfiillt sind, ist die vergleichende Werbung zulassig.''” Die
Mitgliedstaaten durfen also nicht strenger urteilen, vgl. Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie.
Demgegenuiber durfen die Mitgliedstaaten bel mindestharmonisierenden Richtlinien
im Rahmen des EG-Vertrages strengere Bestimmungen erlassen. Mindestharmoni-
sierende Richtlinien fordern keine europaweite Einebnung der Lauterkeitsmalistébe.
Dies wirde dem Konzept der Mindestharmonisierung widersprechen, das bewusst
nationale Regelungsunterschiede bestehen 1asst.*'® Aus der Tatsache, dass im Be-
reich des Fernabsatzes lediglich eine Mindestharmonisierung vorgegeben worden ist,
ergibt sich daher, dass weiterhin Raum fur abweichende Lauterkeitsmaldstébe der
Rechtsprechung besteht.'® Die Gegenauffassung wiirde auch zu dem merkwiirdigen
Ergebnis fuhren, dass die Telefonwerbung im Anwendungsbereich der Fernabsatz-
richtlinie als wettbewerbsgemal? zu gelten hétte, im Anwendungsbereich der Tele-
kommunikations-Datenschutzrichtlinie mit ihrer ausdrticklichen Optionsmdglichkeit
aber als wettbewerbswidrig beurteilt werden kénnte, obwohl sich die Anwendungs-
bereiche beider Richtlinien zum Teil Uberschneiden. Ein Umsetzungsbedarf ergibt
sich daher auch nicht unter Verwels auf die im , Testpreis-Urtell* des BGH entwik-
kelten Grundsétze.

3. Ergebnis

Im Ergebnis ist festzustellen, dass in lauterkeitsrechtlicher Hinsicht kein gesetzgebe-
rischer Handlungsbedarf zur Umsetzung von Art. 10 Abs. 1, Art. 10 Abs. 2 i.V.m.
Art. 14 FARL und Art. 12 Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie bestand.

1% Richtlinie 97/55/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 6.10.1997 zur Anderung der
Richtlinie 84/450/EWG Uber irrefiihrende Werbung zwecks Einbeziehung der vergleichenden Wer-
bung, ABI. EG Nr. L 290 vom 23.10.1997, S. 18 = GRUR Int. 1997, 985.

197 \/gl. Erwagungsgrund Nr. 18 der Richtlinie; BGH, ZUM 1998, 651, 654 (, Testpreis-Angebot*);
Menke, WRP 1998, 811, 817.

1% Everling/Roth-Behrens, Mindestharmonisierung, S. 34.

1% 55 auch Giinther, CR 1999, 172, 182. Im Ergebnis ebenso Hoffmann, NJW 2001, Beilage Heft 14,
5, 37; Ayad, CR 2001, 533, 539.
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V. Die E-Commer ce-Richtlinie

Im Folgenden soll der Frage nachgegangen werden, inwieweit die E-Commerce-
Richtlinie™° Regelungen enthélt, die bei der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung der
unaufgeforderten Telefax-, Telefon- und E-mail-Werbung von Bedeutung sind.

1. Ziel der E-Commerce-Richlinie

Die E-Commerce-Richtlinie (ECRL) ist mit der Verkindung im Amtblatt der EG am
17.07.2000 in Kraft getreten und von den Mitgliedstaaten bis zum 17. Januar 2002 in
nationales Recht umzusetzen."**

Ziel der Richtlinie ist es, bestimmte fir die Dienste der Informationsgesellschaft
geltende innerstaatliche Regelungen anzugleichen (Art. 1 Abs. 2 ECRL). Damit soll
der freie Verkehr von Diensten der Informationsgesellschaft zwischen den Mitglied-
staaten sichergestellt werden (Art. 1 Abs. 1 ECRL). Die Richtlinie verfolgt einen
horizontalen Ansatz, indem sie an die Dienste der Informationsgesellschaft ankniipft
und nicht an einzelne T&tigkeiten oder Rechtsgebiete. 2 Es soll keine Gesamtlésung
aller denkbaren Rechtsfragen angestrebt werden. Vielmehr werden punktuell Berei-
che erfasst, in denen bezogen auf die Nutzer und Anbieter der neuen Dienste Rege-
lungsbedarf gesehen wird."**® Den Eckpfeiler der Richtlinie bildet die sog. Binnen-
marktklausel des Art. 3 ECRL, auch Herkunftslandprinzip genannt.**** Danach kén-
nen Anbieter der Informationsgesellschaft in der gesamten Union Dienstleistungen
auf der Grundlage der Regeln und Regulierungen erbringen, die in dem Mitgliedstaat
gelten, in dem der Anbieter niedergelassen ist. Nach einer Bestimmung des Anwen-
dungsbereichs der Richtlinie sollen im Folgenden nur die Regelungen der E-
Commerce-Richtlinie erlautert werden, die fur die Frage der Zuléssigkeit unaufge-
forderter Werbebotschaften relevant sind.

2. Anwendungsbereich

Die Richtlinie bezieht sich auf , Dienste der Informationsgesellschaft”. Fur die Defi-
nition dieses Begriffs wird gem. Art. 2 lit. 8) ECRL auf die Begriffsbestimmung in

10 Richtlinie 2000/31/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber be-
stimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesell schaft, insbesondere des el ektronischen
Geschéftsverkehrs, im Binnenmarkt, ABIl. EG Nr. L 178 vom 17.07.2000, S. 1.

1 vgl. Art. 22 Abs. 1 ECRL.

2 gpindler, ZRP 2001, 203.

113 gpindler, MM R-Beilage 7/2000, 4; ders. ZUM 1999, 775; Brohl, MMR 2001, 67.

14 v/gl. hierzu ausfilhrlich z.B.: Fezer/Koos, Das gemeinschaftsrechtliche Herkunftslandprinzip und
die E-Commerce-Richtlinie, IPRax 2000, 349 ff.; Ahrens, Das Herkunftslandprinzip in der E-
Commerce-Richtlinie, CR 2000, 835 ff.; Bernreuther, Die Rechtsdurchsetzung des Herkunftslands-
rechts nach Art. 3 Abs. Il EC-RIL und das Grundgesetz, WRP 2001, 384 ff.; Fritze/Holzbach, Die
Electronic-Commerce-Richtlinie, Ende oder Chance fur das deutsche Wettbewerbsrecht?, WRP 2000,
872 ff.
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der Richtlinie 98/34/EG vom 22. Juni 1998"" in der Fassung der Richtlinie
98/48/EG vom 20. Juli 1998™*® verwiesen. Danach werden von den Diensten der
InformationsgeselIschaft alle Dienstleistungen erfasst, die in der Regel gegen Entgelt
im Fernabsatz mittels Gerdten fur die elektronische Verarbeitung und Speicherung
von Daten auf individuellen Abruf eines Empfangers erbracht werden. Nicht unter
diese Definition fallen die Dienstleistungen, auf die in der Liste von Beispielen im
Anhang V der Richtlinie 98/48/EG Bezug genommen wird.*** Hiernach gilt das
Direktmarketing per Telefon und Telefax nicht als ein , elektronisch® erbrachter
Dienst im Sinne der Richtlinie 98/48/EG, so dass auch die E-Commerce-Richtlinie
fur diese Direktmarketing-Methoden keine Anwendung findet. Fir die rechtliche
Beurteilung der unaufgeforderten E-mail-Werbung kann sie demgegeniiber Bedeu-
tung erlangen. Das Merkmal , auf individuellem Abruf“**® spricht zwar strengge-
nommen gegen eine Einbeziehung der unaufgeforderten E-mail-Werbung in den
Anwendungsbereich der Richtlinie, die sog. ,nicht angeforderte kommerzielle
Kommunikationen“ haben in Art. 7 ECRL jedoch eine ausdriickliche Regelung er-
fahren. Ferner ergibt sich auch aus dem Erwéagungsgrund Nr. 18 der E-Commerce-
Richtlinie, dass es sich bei der Verbreitung kommerzieller Kommunikation mit el ek-
tronischer Post um einen Dienst der Informationsgesellschaft handelt.

3. Regelungen zur E-mail-Werbung

Die E-Commerce-Richtlinie enthdlt in ihren Artt. 6 und 7 Regelungen zur kommer-
ziellen Kommunikation. Der Begriff der ,kommerziellen Kommunikation* wird in
Art. 2 lit. f) legaldefiniert und ist in einem umfassenden Sinn zu verstehen. Er erfasst
»ale Formen der Kommunikation, die der unmittelbaren oder mittelbaren Férderung
des Absatzes von Waren und Dienstleistungen oder des Erscheinungsbildes eines
Unternehmens, einer Organisation oder einer nattrlichen Person dienen, die eine
Téatigkeit in Handel, Gewerbe oder Handwerk oder einen reglementierten Beruf aus-
ubt*. Mit dieser Umschreibung soll jede Art der Werbung und Selbstdarstellung er-

fasst werden, diein irgendeiner Weise mit einer wirtschaftlichen Aktivitéat verbunden
iSt.lllg

Wahrend Art. 6 ECRL Regelungen zu Informationspflichten bei kommerzieller
Kommunikation enthdlt, ist im Rahmen dieser Arbeit vor allem die in Art. 7 enthal-
tene Regelung betreffend die ,Nicht angeforderten kommerziellen Kommunikatio-

115 Richtlinie 98/34/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 22.06.1998 ber ein Infor-
mationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften, ABI. EG Nr. L 204 vom
21.07.1998, S. 37 ff.

1116 Richtlinie 98/48/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 20.07.1998 zur Anderung
der Richtlinie 98/34/EG uber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen
Vorschriften, ABI. EG Nr. L 217 vom 5.08.1998, S. 18 ff.

17 v/gl. Erwagungsgrund Nr. 17.

1118 Durch dieses Merkmal werden die Dienste der Informationsgesellschaft von Fernsehsendungen
und Radiosendungen abgegrenzt, vgl. Erwégungsgrund Nr. 18.

119 gpindler, MMR-Beilage 7/2000, 4, 13.
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nen“ von Bedeutung. Gem. Art. 7 Abs. 1 ECRL stellen Mitgliedstaaten, die nicht
angeforderte kommerzielle Kommunikation mittels elektronischer Post zulassen,
zusétzlich zu den sonstigen Anforderungen des Gemeinschaftsrechts sicher, dass
solche kommerziellen Kommunikationen eines in ihrem Hoheitsgebiet niedergelas-
senen Diensteanbieters bel Eingang beim Nutzer klar und unzweideutig as solche
erkennbar sind.

Die Begrindung zum Kommissionsvorschlag fuhrt insoweit aus, dass entsprechende
unerbetene Mitteilungen im Kopf der Mitteilung (,dem Umschlag”) als solche ge-
kennzeichnet werden, damit sie der Adressat unmittelbar als kommerzielle Kommu-
nikation identifizieren kann, ohne sie éffnen zu miissen."** Demnach miissen E-
mails bereits in der Betreffzeile eine entsprechende Identifizierung enthalten. Die
Frage der Zulassigkeit der unerbetenen E-mail-Werbung bleibt demgegeniber unge-
regelt. Die Kommission hatte schon im urspriinglichen Richtlinienvorschlag™® rela
tiv deutlich gemacht, dass die E-Commerce-Richtlinie hierliber keine Aussagen tref-
fen will, sondern nur fur Transparenz im Sinne einer klaren Erkennbarkeit der Wer-
be-E-mails sorgen mochte.**?? Dementsprechend stellt nun der Erwagungsgrund Nr.
30 der Richtlinie klar, dass die Frage der Zustimmung des Empféngers mit nicht an-
geforderter kommerzieller Kommunikation nicht Gegenstand der E-Commerce-
Richtlinie sei, da sie insbesondere schon in den Richtlinien 97/7/EG"* und
97/66/EG'** geregelt worden sei.**® Es kann also keine Rede von einer generellen
Entscheidung der Richtlinie fur die Zulassigkeit von unaufgefordert zugesandten
Werbe-E-mails sein.***® Die E-Commerce-Richtlinie konzentriert sich vielmehr auf
die Transparenz und Kennzeichnung der E-mails und empfiehlt den Mitgliedstaaten,
geeignete Initiativen der Branche zum Herausfiltern entsprechender Mitteilungen zu
fordern. ™%’

1120/ orschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates tiber bestimmte rechtli-
che Aspekte des elektronischen Geschéftsverkehrs im Binnenmarkt vom 18.11.1998, KOM (1998)
586 endg., ABI. EG Nr. C 30 vom 5.02.1999, S. 4, 26.

121 yyorschlag fir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates tber bestimmte rechtli-
che Aspekte des elektronischen Geschéftsverkehrs im Binnenmarkt vom 18.11.1998, KOM (1998)
586 endg., ABI. EG Nr. C 30 vom 5.02.1999, S. 4 ff.

122 55 auch die Beurteilung von Spindler, MM R-Beilage 7/2000, S. 4, 14; Maennel, Elektronischer
Geschéftsverkehr ohne Grenzen — der Richtlinienvorschlag der Européischen Kommission, MMR
1999, 187, 190.

1123 Richtlinie 97/7/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997 iiber den Ver-
braucherschutz bei V ertragsabschllissen im Fernabsatz, ABI. Nr. L 144 vom 4.06.1997, S. 19.

1124 Richtlinie 97/66/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 15. Dezember 1997 iiber die
Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére im Bereich der Telekommu-
nikation, ABI. Nr. L 24 vom 30.01.1998, S. 1.

125 Bereits aus dem Erwagungsgrund Nr. 11 des geanderten Vorschlags der E-Commerce-Richtlinie,
KOM (1999) 427 endg. 98/0325 (COD), ergab sich, dass die Frage der Zustimmung der Empféanger
Zu bestimmten Formen von unerbetener kommerzieller Kommunikation nicht in der E-Commerce-
Richtlinie angesprochen wird.

1126 50 auch Lettl, GRUR 2000, 977, 984; Boehme-NeRler, ZUM 2001, 547, 549. A.A.: Ziem, MMR
2000, 129, 134 (zu einem dlteren Entwurf der E-Commerce-Richtlinie); Stromer, Online-Recht, S.
142.

127y gl. Erwagungsgrund Nr. 30.
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Fur diese Auslegung spricht ferner die Tatsache, dass die E-mail-Werbung bereitsim
ersten Richtlinienvorschlag der Kommission vom Herkunftslandprinzip ausgenom-
men war.**® Dieses besagt, dass ein Dienst der Informationsgesellschaft, der in ei-
nem Mitgliedstaat rechtmal3ig erbracht wird, im Zugang zum Binnenmarkt nicht be-
hindert werden darf. Fir die vom Herkunftslandprinzip ausgenommenen Bereiche
sind demgegeniiber die Regelungen im Bestimmungsland maRgeblich.*** In der
endgultigen Fassung der E-Commerce-Richtlinie findet sich die entsprechende Re-
gelung in Art. 3 Abs. 3 ECRL i.V.m. mit dem Anhang, dort 8. Spiegelstrich. Dies
bedeutet, dass es den Mitgliedstaaten frei steht, den Empfang von unaufgeforderter
E-mail-Werbung zu reglementieren und insbesondere ihre Zusendung generell zu
verbieten. Die Regelungen im Herkunftsland gelten insoweit nicht.™**° Zu beachten
ist jedoch, dass gem. Art. 21 Abs. 2 ECRL die Ausnahme vom Herkunftslandprinzip
bei der unaufgeforderten E-mail-Werbung unter dem Vorbehalt einer spateren Uber-
prifung durch die Kommission steht.

Schliefdich wird dartiber hinaus auch aus der in Art. 7 Abs. 2 ECRL enthaltenen Re-
gelung deutlich, dass in der E-Commerce-Richtlinie nicht die Frage der Zustimmung
des Empfangers mit der Zusendung unaufgeforderter E-mail-Werbung geregelt ist.
Nach dieser Bestimmung haben die Mitgliedstaaten Mal3nahmen zu ergreifen, um
sicherzustellen, dass Diensteanbieter, die nicht angeforderte kommerzielle Kommu-
nikation durch elektronische Post Ubermitteln, regelméfdig sog. Robinson-Listen kon-
sultieren und dass die Diensteanbieter diese Listen beachten. Hierin kdnnen sich na-
turliche Personen eintragen, die keine derartigen kommerziellen Kommunikationen
zu erhalten winschen. Diese Verpflichtung der Mitgliedstaaten soll ,, unbeschadet der
Richtlinien 97/7/EG und 97/66/EG* gelten. Damit stellt Art. 7 Abs. 2 ECRL noch
einma ausdricklich klar, dass diese Richtlinien unbertihrt bleiben sollen und den
Mitgliedstaaten die Moglichkeit verbleiben soll, innerstaatliche strengere Regelun-
gen aufrechtzuerhalten. Im Zusammenhang mit Art. 7 Abs. 2 ECRL steht auch der
Erwagungsgrund Nr. 31. Aus diesem ergibt sich, dass die in Art. 7 Abs. 2 ECRL
geregelte Verpflichtung nur fir die Mitgliedstaaten besteht, die den in ihrem Ho-
heitsgebiet niedergelassenen Diensteanbietern die Versendung nicht angeforderter
kommerzieller Kommunikation mit elektronischer Post ohne vorherige Zustimmung
des Empféangers gestatten.

128 |m ersten Richtlinienvorschlag ergab sich diese Ausnahme vom Herkunftslandprinzip aus Art. 3
und Art. 22 Abs. 2i.V.m. dem Anhang I1, 6. Spiegelstrich.

129 Tettenborn, K& R 1999, 252, 255 f.

1% 50 auch Arndt/Kohler, EWS 2001, 102, 112; Gierschmann, DB 2000, 1315, 1316; Ginther, CR
1999, 172, 176; Lehmann, Electronic Commerce und Verbraucherschutz, EuZW 2000, 517, 518;
Hoffmann, NJW 2001, Beilage Heft 14, 5, 37; Tettenborn, K&R 1999, 252, 256; Spindler, MMR-
Beilage 7/2000, 4, 14; Hoeren, MMR 1999, 192, 197; Schrick, MMR 2000, 399, 404; Waldenberger,
EuzZW 1999, 296, 299 f.; Zehentmeier, BB 2000, 940, 945. A.A.: Ziem, MMR 2000, 129, 134 (zur
dlteren Fassung der E-Commerce-Richtlinie); Borner, EU-Regelungen zur Online-Direkt-Werbung:
Option-In oder Option-Out, CR 2000, 715, 716.



185

4. Kritische Wirdigung

Diein Art. 7 Abs. 2 ECRL enthaltenen Bestimmungen bieten Anlass zu Kritik. So ist
die Bedeutung der Regelung, dass die Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie
97/66/EG unberlhrt bleiben soll, unklar. Es wurde bereits dargestellt, dass eine weite
Definition des Begriffs ,,Anruf‘ in Art. 12 Abs. 2 der Telekommunikations-
Datenschutzrichtlinie auf die unerwinschte E-mail-Werbung aus systematischen
Grinden abzulehnen ist. Die E-Commerce-Richtlinie stellt zwar in ihrem Erw&
gungsgrund Nr. 14 klar, dass die Richtlinie 97/66/EG uneingeschrankt auf die Dien-
ste der Informationsgesellschaft anwendbar ist; damit bleibt sie jedoch der Antwort
auf die Frage schuldig, ob fur die unaufgeforderte E-mail-Werbung nun die Rege-
lung des Art. 12 Abs. 1 oder des Art. 12 Abs. 2 der Richtlinie 97/66/EG gelten soll.
So konnte die unerwinschte E-mail-Werbung auch unter den allgemein gehaltenen
Begriff ,Automaten als Gesprachspartner® subsumiert, und damit as von
Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie erfasst, angesehen werden.**!

Dariliber hinaus konnte die in Art. 7 Abs. 2 ECRL enthaltene Regelung obsolet wer-
den, wenn die Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates Uber die Verar-
beitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in der elektroni-
schen Kommunikation entsprechend dem Vorschlag der Kommission™** in Kraft
treten sollte. Diese Richtlinie soll die Richtlinie 97/66/EG ersetzen und sieht in ei-
nem neuen Art. 13 Abs. 1 ein Verbot auch der E-mail-Werbung gegentiber nattirli-
chen Personen vor, die nicht zuvor ihre Einwilligung mit dieser Werbemethode er-
klart haben. Auch wenn ein europaweites Verbot der E-mail-Werbung zu begriif3en
ist, so muss sich die Kommission doch fragen lassen, warum sie innerhalb weniger
Wochen nach Inkrafttreten der E-Commerce-Richtlinie bis zur Vorlage ihres Richtli-
nienentwurfs ihre Meinung so grundlegend geéndert hat.

Diein Art. 7 Abs. 2 ECRL enthaltene Regelung bietet aber auch noch aus anderen
Grunden Anlass zu Kritik. So ist nicht einsichtig, warum Art. 7 Abs. 2 ECRL nur fur
natirliche Personen die Eintragung in eine Robinson-Liste vorsieht. Der européische
Gesetzgeber halt offenbar juristische Personen fir weniger schitzenswert. Dieser
Wertung ist jedoch angesichts der Stérung betrieblicher Ablaufe, die durch ein ver-
mehrtes E-mail-Aufkommen auftreten konnen, nicht zu folgen.

Ferner kritisiert Spindler,™* dass die Regelung in Art. 7 Abs. 2 ECRL im Wider-
spruch zu der Privilegierung der Verantwortlichkeit fir Diensteanbieter nach Art. 12
ECRL stehe, die nur Ubermittlungstétigkeiten |eisteten. Nach dem Wortlaut des Art.

1131 55 die Interpretation der Arbeitsgruppe fiir den Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten in ihrem Arbeitsdokument ,, Privatsphére im Internet - Ein integrierter EU-
Ansatz zum Online-Datenschutz, S. 79, 5063/2000/DE-ENDG. WP 37.

1132 \/orschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates (iber die Verarbeitung
personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kommunikation vom
12. Juli 2000, KOM (2000) 385.

1133 MMR-Beilage 7/2000, 4, 15.
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7 Abs. 2 ECRL trifft ndmlich die Pflicht zur Konsultation einer Robinson-Liste nicht
nur den Werbetreibenden, sondern schon den Diensteanbieter, der die Post Ubermit-
telt. Wahrend Art. 15 ECRL gerade jegliche Uberwachungs- und Kontrolltatigkeit
ausschlief3en mdchte, wirde sie durch die Pflicht zur Konsultation derartiger Listen
wieder eingefhrt.

V. Ergebnis

Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung der unaufgeforderten Telefon- und E-mail-
Werbung in Deutschland kann im Lichte der Fernabsatzrichtlinie bestehen bleiben.
Sieist im Anwendungsbereich der Fernabsatzrichtlinie von Art. 14 FARL gedeckt.

Die Regelungen der E-Commerce-Richtlinie fihren im Hinblick auf die E-mail-
Werbung zu keinem anderen Ergebnis. Die Frage der Zustimmung des Empféangers
mit der unaufgeforderten E-mail-Werbung ist in der E-Commerce-Richtlinie nicht
geregelt. Die E-Commerce-Richtlinie Uberlasst es den Mitgliedstaaten, die unerbete-
ne E-mail-Werbung zu verbieten. Die deutsche Rechtsprechung ist daher durch die
E-Commerce-Richtlinie nicht daran gehindert, die unaufgeforderte E-mail-Werbung
fUr wettbewerbswidrig zu halten.

Die in Deutschland bestehende Rechtlage zur unaufgeforderten Telefonwerbung
kann auch im Lichte der Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie aufrecht erhal-
ten bleiben. Art. 12 Abs. 2 der Richtlinie lasst den Mitgliedstaaten im Hinblick auf
unaufgeforderte Anrufe ausdrticklich die Wahl zwischen einem ,,opt-in“ und einem
»opt-out” -Prinzip.

Die Beurteilung der unaufgeforderten Telefax-Werbung als wettbewerbswidrig ent-
spricht européischem Sekundéarrecht. Der européische Gesetzgeber geht im Anwen-
dungsbereich der Fernabsatzrichtlinie davon aus, dass diese Werbemethode der vor-
herigen Zustimmung des Verbrauchers bedarf. Entsprechendes gilt im Anwendungs-
bereich der Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie fur die Verwendung des Te-
lefax zu Zwecken des Direktmarketing gegentiber nattirlichen Personen. In diesem
Umfang erfolgte auf europaischer Ebene eine Rechtsanglei chung in Form eines ,, opt-
in“-Prinzips.

VI.  Ausblick auf die zukinftige Rechtsentwicklung

Neben dem Vorschlag der Kommission fir eine Richtlinie des Européischen Parla-
ments und des Rates Uber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz
der Privatsphére in der elektronischen Kommunikation™* ist im Hinblick auf die
zukinftige Rechtsentwicklung auch auf den Kommissionsvorschlag fir eine Richtli-

1134 K OM (2000) 385.
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nie Uber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen™ einzugehen, der Regelungen

Uber die Verwendung von Fernkommunikationstechniken zu Zwecken des Direkt-
marketing enthalt.

1. Der Vorschlag der Européischen Kommission flr eine Richtlinie Uiber
den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen

Vom gegenstandlichen Anwendungsbereich der Fernabsatzrichtlinie sind gem. Art. 3
Abs. 1, 1. Spiegelstrich Vertrage ausgenommen, die die in einer nicht erschopfenden
Liste in Anhang Il angefuhrten Finanzdienstleistungen betreffen. Die Kommission
hat zwischenzeitlich aber festgestellt, dass auch in diesem Bereich eine Starkung des
Verbraucherschutzes erforderlich ist. Sie hat daher im November 1998 einen Vor-
schlag fiir eine Richtlinie tiber den Fernabsatz fir Finanzdienstleistungen™® (Finanz-
RLV) angenommen, der mittlerweile in geénderter Fassung vorliegt.*’

Nach Auffassung der Kommission kénnten unterschiedliche und abweichende Ver-
braucherschutzbestimmungen der Mitgliedstaaten im Bereich Fernabsatz von Fi-
nanzdienstleistungen an Verbraucher negative Auswirkungen auf den Binnenmarkt
und den Wettbewerb der Unternehmen im Binnenmarkt zur Folge haben. Sie hélt es
daher fir geboten, auf Gemeinschaftsebene gemeinsame Regeln fir den anstehenden
Bereich einzufiihren.**®

Im Unterschied zur allgemeinen Fernabsatzrichtlinie ist der Vorschlag der Kommis-
sion fur eine Fernabsatzrichtlinie fur Finanzdienstleistungen allerdings als vollhar-
monisierende Richtlinie angelegt.***® Im Erwagungsgrund Nr. 9 befindet sich daher
der ausdrtickliche Hinwel's, dass die Mitgliedstaaten in Anbetracht des mit der Richt-
linie gewahrleisteten hohen Verbraucherschutzniveaus fir die durch die Richtlinie
harmonisierten Bereiche keine anderen as die in der Richtlinie festgelegten Bestim-
mungen vorsehen durfen, um den freien Verkehr von Finanzdienstleistungen sicher-
zustellen.

135 Gesnderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates {iber den
Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Anderung der Richtlinien 97/7/EG
und 98/27/EG vom 23.07.1999, KOM (1999) 385 endg., 98/0245 (COD).

1136 \/orschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber den Fernabsatz von
Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Anderung der Richtlinie 90/619/EWG des Rates und
der Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG, ABI. Nr. C 385 vom 11.12.1998, S. 10.

1137 Geanderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber den
Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Anderung der Richtlinien 97/7/EG
und 98/27/EG vom 23.07.1999, KOM (1999) 385 endg., 98/0245 (COD).

1138 \/gl. Erwagungsgrund Nr. 8.

139 BGH, Urteil vom 27.01.2000 — | ZR 241/97, WRP 2000, 722, 724 (, Telefonwerbung V1) in
einem obiter dictum; Glnther, CR 1999, 172, 176; Lettl, GRUR 2000, 977, 983; Glockner, GRUR Int.
2000, 29, 37.
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Im Folgenden soll auf die Regelungen des Richtlinienvorschlags eingegangen wer-
den, die fur die wettbewerbsrechtliche Beurteilung der Telefax-, Telefon- und E-
mail-Werbung von Bedeutung sind.

1.1. Anwendungsbereich

Gem. Art. 1 lit. @ Finanz-RLV ist Gegenstand der Richtlinie die Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber den Fernabsatz von
Finanzdienstleistungen an Verbraucher. Die definitorischen Einzelheiten des Richtli-
nienvorschlages sind in Art. 2 lit. a) bis g) festgelegt. Wichtig ist, dass die gelegentli-
che Erbringung von Dienstleistungen im Fernabsatz nicht unter die Richtlinie fallen
soll. Wie die allgemeine Fernabsatzrichtlinie 97/7/EG beruht auch der Richtlinien-
vorschlag Uber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen auf der Idee des organi-
sierten Systems.***> Dementsprechend wird in Art. 2 lit. @) Finanz-RLV der Begriff
des , Vertragsabschlusses im Fernabsatz® als jeder zwischen einem Anbieter und
einem Verbraucher geschlossene, Finanzdienstleistungen betreffende Vertrag defi-
niert. Dieser muss im Rahmen eines fur den Fernabsatz organisierten Vertriebs- bzw.
Dienstleistungssystems des Anbieters geschlossen werden, wobel der Anbieter fr
den Vertrag bis zu dessen Abschluss einschliefdlich des Vertragsabschlusses selbst
ausschliefdlich Fernkommunikationstechniken verwendet. Dabei ist unter ,, Fernkom-
munikationstechnik” gem. Art. 2 lit. €) Finanz-RLV jedes Kommunikationsmittel zu
verstehen, das ohne gleichzeitige korperliche Anwesenheit des Anbieters und des
Verbrauchers fur den Fernabsatz einer Dienstleistung zwischen den Parteien einge-
setzt werden kann. Weil vermieden werden soll, heute noch unbekannte Kommuni-
kationsmittel nicht zu erfassen, findet sich keine abschlief3ende Aufzéhlung der
Fernkommunikationstechniken im Richtlinienvorschlag.™*

1.2. Wettbewerbsrechtliche Regelungen

Wettbewerbsrechtliche Regelungen sind in den Artt. 9 und 10 Finanz-RLV enthalten.
Wahrend Art. 9 Finanz-RLV sich mit der Frage der unbestellten Dienstleistungen
befasst, enthdlt Art. 10 Finanz-RLV eine Regelung Uber unerbetene Mitteilungen.
Gem. Art. 10 Abs. 1 Finanz-RLV bedarf die Verwendung des Voice-Mail-Systems
und des Telefax durch einen Anbieter der vorherigen Einwilligung des Verbrauchers,
sog. ,, opt-in“-System. Diese Regelung entspricht inhaltlich den Bestimmungen, die
in der algemeinen Fernabsatzrichtlinie 97/7/EG und in der Richtlinie 97/66/EG ent-
halten sind. Der Grund fur die in der Abs. 1 geregelte Beschrankung liegt auch hier
in dem , geballten Bel&stigungseffekt®, der mit dem Einsatz dieser Fernkommunika-
tionstechniken verbunden ist. Das Europdische Parlament wollte zwar auch die Ver-

1140 v/g. die Begriindung de Kommission im geanderten Vorschlag der Richtlinie, KOM (1999) 385
endg., 98/0245 (COD), S. 4.
141 Hoppmann, Versk 1999, 673, 675.
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wendung des Telefons und der E-mail von der vorherigen Einwilligung des Verbrau-
chers abhangig machen; die Kommission hat jedoch den entsprechenden Anderungs-
vorschlag des Européischen Parlaments mit der Begrindung abgelehnt, dass zur
Wahrung der Kohérenz mit den Bestimmungen der Richtlinie 97/7/EG und 97/66/EG
die vorherige Einwilligung nur bei Voice-Mail-Systemen und Telefax verlangt wer-
den dirfe'*

Jedenfalls die wettbewerbsrechtliche Beurteilung der Telefax-Werbung in Deutsch-
land entspricht den Vorgaben dieses Richtlinienvorschlags, so dass insoweit eine
Rechtsprechungsanderung nicht erforderlich sein wird.

Fraglich ist, ob dies auch fir die wettbewerbsrechtliche Beurteilung der Telefon- und
der E-mail-Werbung gilt. Gem. Art. 10 Abs. 2 Finanz-RLV tragen die Mitgliedstaa-
ten dafir Sorge, dass andere Fernkommunikationstechniken as die in Abs. 1 ge-
nannten, die eine individuelle Kommunikation erlauben, nur dann zulédssig sind,
wenn der Verbraucher ihre Verwendung nicht offenkundig abgelehnt hat (a), oder
nur dann benutzt werden dirfen, wenn dagegen vom Verbraucher keine deutlichen
Einwénde erhoben werden (b).

Diese Regelung weicht stark vom urspriinglichen Richtlinienvorschlag ab, in dem
den Mitgliedstaaten noch eine ausdriickliche Wahlmdglichkeit zwischen einer ,, opt-
in“ und einer , opt-out*-Ldsung eingeraumt worden war. Dementsprechend war in
der Literatur auch nicht bezweifelt worden, dass die Mitgliedstaaten ein ,opt-in“ im
Hinblick auf die Telefon- und E-mail-Werbung verlangen kénnen."*® Diese Auffas-
sung kann unter Geltung des gednderten Richtlinienvorschlages nicht aufrechterhal-
ten werden. Fir die Mitgliedstaaten besteht nicht mehr die Moglichkeit der Einfih-
rung oder Aufrechterhaltung eines ,,opt-in-Systems* im Hinblick auf die Telefon-
und E-mail-Werbung. Anders als die allgemeine Fernabsatzrichtlinie 97/7/EG enthalt
der Vorschlag der Richtlinie Uber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen nam-
lich keine Art. 14 FARL entsprechende Mindestklausel, so dass durch die Richtlinie
der Hochststandard des Verbraucherschutzes abschlieRend festgelegt wird."*** Dies
ergibt sich auch aus dem bereits erwahnten Erwagungsgrund Nr. 9.

Nach dem Richtlinienvorschlag ist die unaufgeforderte Telefon- und E-mail-
Werbung im Bereich des Fernabsatzes fur Finanzdienstleistungen daher zulassig,
sofern der Verbraucher diese nicht offenkundig abgelehnt oder hiergegen keine
deutlichen Einwande erhoben hat.

Erganzend ist gem. Art. 10 Abs. 4 Finanz-RLV lediglich vorgesehen, dass bei Anru-
fen zu Beginn eines jeden Gesprachs mit dem Verbraucher die Identitét des Anbie-
ters und der kommerzielle Zweck des Anrufs ndher anzugeben sind. Auf3erdem dir-

142 v/gl. die Begriindung zum geénderten VVorschlag, S. 11.
143 Giinther, CR 1999, 172, 176. Im Ergebnis auch Hoppmann, VersR 1999, 673, 680.
1% 50 auch Gléckner, GRUR Int. 2000, 29, 37; Lettl, GRUR 2000, 977, 983.
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fen nach Art. 10 Abs. 3 Finanz-RLV die Mal3nahmen nach den Absédtzen 1 und 2 fir
den Verbraucher keine Kosten verursachen. Da die Kosten fur den Empfang einer
einzigen E-mail im kaum kalkulierbaren Bereich liegen, ist sehr fraglich, ob sich
unter Heranziehung des Art. 10 Abs. 3 Finanz-RLV doch noch die Unzul&ssigkeit
der E-mail-Werbung begriinden lief3e.

Im Gegensatz zur E-Commerce-Richtlinie enthdt der Richtlinienvorschlag keine
Regelung dariiber, in welcher Weise der Verbraucher seine ablehnende Haltung ge-
gentiber Werbung per Telefon- und E-mail kundtun kénnen soll. In Erwéagungsgrund
Nr. 20 ist nur der Hinweis enthalten, dass die Mitgliedstaaten angemessene Vorkeh-
rungen treffen sollen, um jene Verbraucher, die nicht Uber bestimmte Kommunikati-
onsmittel umworben werden méchten, wirksam zu schiitzen. Nach dem Anderungs-
vorschlag des Européischen Parlaments sollte die Verpflichtung der Mitgliedstaaten
beziiglich des Systems prézisiert werden, mit dessen Hilfe der Verbraucher seine
Weigerung, Uber Fernkommunikationstechniken Mitteilungen entgegenzunehmen,
registrieren lassen kann."** Die Kommission hat diese Anderung jedoch nicht tiber-
nommen.

Wirde die Richtlinie Gber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen in der jetzigen
Fassung verabschiedet, verstief3en die weitergehenden Einschrénkungen der Telefon-
und E-mail-Werbung im Bereich des Fernabsatzes fur Finanzdienstleistungen auf der
Grundlage des § 1 UWG gegen diese Richtlinie. Unter Zugrundelegung der Grund-
sitze, die vom BGH in seinem Urteil , Testpreis-Angebot* ¢ entwickelt wurden,
musste die unaufgeforderte Telefon- und E-mail-Werbung gegentiber Verbrauchern
Im Finanzdienstleistungsbereich bereits vor Ablauf der Umsetzungsfrist als wettbe-
werbsgemal} angesehen werden. Ein Verhalten, das der européische Gesetzgeber als
grundsétzlich zuldssig bezeichnet hat, kann namlich - unabhangig davon, ob die Frist
zur Umsetzung der Richtlinie noch 18uft - nicht als Verstol3 gegen die guten Sitten
angesehen werden."'*” Da es sich bei der Richtlinie tiber den Fernabsatz von Finanz-
dienstleistungen um eine vollharmonisierende Richtlinie handelt, die den Mitglied-
staaten kein Abweichen gestattet, lassen sich die Aussagen des BGH auch auf den
Art. 10 der Richtlinie Ubertragen.

2. Zusammenfassende Beurteilung

Es bleibt zu hoffen, dass der Richtlinienvorschlag im weiteren Gesetzgebungsverfah-
ren wieder gedndert und den Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Telefon- und E-
mail-Werbung zumindest ein Wahlrecht zwischen ,,opt-in“ und ,,opt-out” eingeraumt
wird, wie es bereits im ersten Richtlinienvorschlag vorgesehen war. Der vorliegende
Richtlinienvorschlag fuhrt zu Wertungswiderspriichen innerhalb des deutschen

145 v/gl. die Begriindung zum geénderten VVorschlag, KOM (1999) 385 endg., 98/0245 (COD), S. 11.
1146 7UM 1998, 651 ff. = NJW 1998, 2208 ff.
H47BGH, ZUM 1998, 651, 655.
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Wetthewerbsrechts:'*® Wahrend im besonders sensiblen Bereich des Fernabsatzes
fUr Finanzdienstleistungen die Werbung per Telefon und E-mail ohne Einwilligung
des Verbrauchers von den Mitgliedstaaten grundsétzlich erlaubt werden musste,
durften sie diese Marketing-Methoden in alen anderen Bereichen verbieten.

Gegen ein solches Ergebnis spricht auch, dass der EUGH in seiner Entscheidung
,Alpine Investments BV“**° ein mitgliedstaatliches Verbot der Telefonwerbung im
Bereich von Warentermingeschéften unter dem Gesichtspunkt der Dienstleistungs-
fretheit ausdrticklich bestétigt hat. Der Gerichtshof stellte fest, dass die Privatperson,
die im allgemeinen durch das ,, cold calling“ Uberrascht werde, nicht in der Lage sai,
sich Uber die Risiken zu informieren, die sich aus der Art der ihr vorgeschlagenen
Transaktion ergeben, oder die Qualitét und den Preis der Dienstleistung des Anrufers
mit den Angeboten der Konkurrenten zu vergleichen. Da der Warenterminmarkt &u-
Berst spekulativ und fur wenig erfahrene Kapitalanleger schwer durchschaubar sei,
wére es erforderlich gewesen, sie vor den aggressiven Methoden der Kundenwer-
bung zu schiitzen."**® Diese Erwagungen lassen sich auch auf andere Arten von Fi-
nanzdienstleistungen Ubertragen. Ob die in Art. 3 Finanz-RLV geregelte Verpflich-
tung zur vorherigen Unterrichtung des Verbrauchers und sein in Art. 4 Finanz-RLV
vorgesehenes Widerrufsrecht den Schutz des Verbrauchers in gleicher Weise ge-
wahrleisten kénnen, ist zweifelhaft, insbesondere wenn man beriicksichtigt, dass das
Widerrufsrecht gem. Art. 4 Abs. 1 lit. a) Finanz-RLV unter anderem bel Termin- und
Optionsgeschéften gerade ausgeschlossen ist.

Es lasst sich daher feststellen, dass der européische Gesetzgeber hinsichtlich der Fra-
ge nach der Zulassigkeit der unaufgeforderten Telefon- und E-mail-Werbung kein
einheitliches Bild erkennen | &sst.

1148 55 auch Lettl, GRUR 2000, 977, 983; Gléckner, GRUR Int. 2000, 29, 37.
149 EyGH, Urteil vom 10.05.1995, Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141 ff.
1150 EUGH, Urteil vom 10.05.1995, Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141, 1179 f., Rdn. 46.
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2. Kapitel Die Grundfreiheiten des EG-Vertrages
l. Einleitung

Uber die Regelungen von Richtlinien hinausgehende Vorschriften der Mitgliedstaa-
ten missen im Einklang mit den EG-Vertragsbestimmungen stehen, insbesondere
mit den Grundfreiheiten der Art. 28 ff. EGV (Art. 30 ff. EGV aF.) und
Art. 49 ff. EGV (Art. 59 ff. EGV aF.). Dies folgt aus dem Rangverhdltnis der
Rechtsguellen des Gemeinschaftsrechts. Sekundares Gemeinschaftsrecht kann nicht
von den Bindungen des priméren Gemeinschaftsrechts dispensieren. Auch wenn sich
Harmonisierungsmal3nahmen auf Mindestvorschriften beschrénken und den Mit-
gliedstaaten ein Abweichen , nach oben® eréffnen, entbindet dies nicht von der Be-
achtung priméren Gemeinschaftsrechts, ™!

Es stellt sich daher die Frage, ob Werbetreibende, die grenziiberschreitend Telefon-,
Telefax- oder E-mail-Werbung durchfthren, sich darauf berufen konnen, dass das in
Deutschland bestehende Verbot unaufgeforderter Werbebotschaften mit den Grund-
freitheiten des EG-V ertrages unvereinbar sei. Werbung ist dann grenziberschreitend,
wenn der Werbende fir den Absatz seiner Produkte in einem anderen als seinem
Heimatstaat wirbt.">? Dabei betreffen die nachfolgenden Erdrterungen die Fallge-
staltung, dass ein im europaischen Ausland ansdssiger Gewerbetreibender in
Deutschland Telefon-, Telefax- oder E-mail-Werbung betreibt.

Im Hinblick auf die Telefax-Werbung ist alerdings zu beriicksichtigen, dass auf der
Ebene des européischen Sekundérrechts bereits weitgehend eine Rechtsangleichung
in Form eines , opt-in® Prinzips stattgefunden hat. Eine durch unterschiedliche mit-
gliedstaatliche Vorschriften hervorgerufene Behinderung der Grundfreiheiten des
EG-Vertrages kann daher adlenfalls in dem Bereich auftreten, in dem eine Harmoni-
sierung noch nicht erfolgte. Dies ist hinsichtlich der Telefax-Werbung gegentber
juristischen Personen der Fall, da weder Art. 10 Abs. 1 FARL noch Art. 12 Abs. 1
der Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie auf juristische Personen Anwendung
findet.

Bevor auf die Einfllsse eingegangen werden kann, die die Grundfreiheiten auf das
nationale Lauterkeitsrecht haben, ist zunéchst kurz zu erértern, wann Telefon- und
Telefax-Werbung am Mal3stab des deutschen UWG zu messen sind. Im ersten Teil
der Arbeit"™® wurde bereits dargestellt, in welchen Féllen grenziiberschreitender E-
mail-Werbung das im internationalen Vergleich strenge deutsche Wettbewerbsrecht
zur Anwendung kommt: Die E-mail-Werbung ist am Mal3stab des deutschen UWG
Zu messen, wenn eine , de*-Adresse angeschrieben wird. Entsprechendes gilt bei

151 Everling/Roth-Streinz, Mindestharmonisierung, S. 30; Giinther, CR 1999, 172, 176; Glockner,
GRUR Int. 2000, 29, 32.

152 K otthoff, Werbung auslandischer Unternehmen im Inland, S. 11.

158 1. Teil, 1. Kapitel, V.
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einer angeschriebenen ,,com®-Adresse oder einer anderen Adresse mit international er
Endung, die einem Benutzer zugewiesen ist, der seine E-mails in Deutschland ge-
wohnlich zu empfangen pflegt.

Im Falle von WettbewerbsverstofRen durch unaufgeforderte Telefon- und Telefax-
Werbung findet ebenfals die lauterkeitsrechtliche Tatortregel Anwendung. Danach
ist an den Ort der wettbewerblichen Interessenkollision, an den Marktort, anzukntip-
fen. Das auf die Werbemal3nahme anzuwendende nationale Wettbewerbsrecht richtet
sich danach, an welchem Ort durch das Verhalten im Wettbewerb mit anderen Un-
ternehmen auf die EntschlieBung des Kunden eingewirkt werden soll.**>* Bei Di-
rektmarketingmalinahmen mittels Fernkommunikationstechniken ist das regelmaliig
der Ort, an dem die Werbemalinahme ankommt, da sie dort auf die Entschlief3ung
des Kunden einwirkt und den Markt zielgerichtet beeinflusst.'*>> Die Wettbewerbs-
maldigkeit der unaufgeforderten Versendung von Telefax-Werbung an Kunden in
Deutschland richtet sich daher stets nach deutschem Wettbewerbsrecht.**** Entspre-
chendes gilt bei der grenziiberschreitenden Telefonwerbung gegeniiber Personen im
Inland. Gleichgtiltig ist, ob die Lieferung der beworbenen Produkte in Deutschland
erfolgen soll oder bel der Werbung in grenznahen Gebieten die angesprochenen An-
rainer zum Einkauf jenseits der Grenze animiert werden sollen.**’

Durch staatliche Werbebeschrankungen konnen sowohl der freie Warenverkehr
(Art. 28 EGV) ds auch der freie Dienstleistungsverkehr (Art. 49 EGV) beeinflusst
werden: Die Regeln des EG-Vertrages Uber den freien Warenverkehr gelten fir Be-
schrankungen der Werbung fir Waren.™® Art. 49 EGV schiitzt zum einen gegen
Beschrankungen der Werbung fiir Dienstleistungen und zum anderen gegen Be-
schrankungen der Werbung als Dienstleistungen.***

. Der Grundsatz desfreien Warenverkehrs (Art. 28 ff. EGV)

Der Grundsatz des freien Warenverkehrs ist einer der tragenden Pfeiler des gemein-
samen Binnenmarktes.™® Soweit die Telefon-, Telefax- und E-mail-Werbung zum
Vertrieb von Waren eingesetzt wird, sind die Beschrénkungen dieser Werbung an
Art. 28 ff. EGV zu messen.

154 Zur Ankniipfung an den Ort der wettbewerblichen Interessenkollision BGHZ 35, 329, 333 f.
(,Kindersaugflaschen"); BGH, GRUR 1971, 153, 154 (, Tampax“); v. Bar, IPR, Bd. 2, Rdn. 695;
Minchener Kommentar-Kreuzer, EGBGB, Art. 38, Rdn. 234; Riuf3mann, K& R 1998, 422, 425.

115 S0 ausdriicklich Ginther, CR 1999, 172, 178.

116 50 auch Dethloff, IPRax 1999, 347, 348.

157 5 Lindacher, in Festschrift fir Nakamura, S. 321, 330 zur Internationalen Zustandigkeit.

1158 Raeschke-K essler/Schroeder, Festschrift fiir Piper, 399, 414; Gléckner, GRUR Int. 2000, 29, 32.
1159 sack, WRP 1998, 103, 111.

1%0v/gl. auch Art. 3 Abs. 1lit. aEGV.
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Art. 28 EGV verbietet ,, mengenméldige Einfuhrbeschrankungen sowie alle Mal3nah-
men gleicher Wirkung [...] zwischen den Mitgliedstaaten”. Das Verbot bezieht sich
auf den grenziiberschreitenden Handel zwischen den Mitgliedstaaten. Auf einen rei-
nen Inlandssachverhalt ist Art. 28 EGV grundsétzlich nicht anwendbar:*** Die An-
wendung des Art. 28 EGV auf Mal3nahmen gleicher Wirkung fuhrt daher nur zu ei-
ner teilweisen Beschrankung der Wirksamkeit einer nationalen Regelung. Soweit ein
Verstold gegen Art. 28 EGV vorliegt, ist diese nur auf Einfuhrwaren unanwendbar.
Im Ubrigen behalt die Regel ihre Gultigkeit. ™2

Da die Beschrankungen in der Verwendung bestimmter Kommunikationstechniken
zu Zwecken des Direktmarketing nicht direkt die Einfuhr von Waren kontingentie-
ren, kommt fur sie nur das Verbot der Maldnahmen gleicher Wirkung in Betracht.
Der EG-Vertrag enthdt keine Begriffsbestimmung fir diese in ihrer Bedeutung
kaum zu unterschatzende Kategorie von Mal3nahmen. Daher kommt der Entwicklung
der Rechtsprechung des EUGH eine besonders wichtige Rolle zu.

1 Art. 28 EGV und staatliche Wer bebeschrankungen bis zur
» Keck® -Entscheidung des EUuGH

In seiner ,, Dassonville*-Entscheidung™®® gab der EUGH erstmal's eine Grundregel fiir
die Auslegung des Begriffs der ,Mal3nahme gleicher Wirkung®. Er stellte fest, dass
jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den innergemeinschaftli-
chen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatschlich oder potentiell zu behindern, als
Mal3nahme gleicher Wirkung wie eine mengenmal3ige Beschrénkung anzusehen sai.
Unter diese ,Dassonville“-Formel fallen nicht nur diskriminierende, sondern auch
unterschiedsl os anwendbare staatliche Malinahmen, die die Einfuhr aus anderen EU-
Staaten behindern.*®* Auf dieser Grundlage ist Art. 28 EGV als ein umfassendes
Beschrankungsverbot anzusehen.'®

Liegt nach der , Dassonville’-Formel eine Malinahme gleicher Wirkung vor, so ist
Art. 28 EGV auf die konkrete staatliche Mal3nahme anwendbar und diese nur aus-

1% Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 616. A.A.: Heermann, WRP 1999, 381, 382, unter Beru-
fung auf EUGH, Urteil vom 7.05.1997, Rs. C-321/94 bis C-324/94, Slg. 1997, 1-2343, 2374, Rdn. 44
(,Pistreu.a."). Eine andere Frage ist es, ob der EUGH nicht trotz Vorliegens eines rein innerstaatlichen
Sachverhalts, Uber die ihm zur Vorabentscheidung vorgelegte Frage entscheiden kann, vgl. hierzu
jungst EuGH, Urteil vom 5.12.2000, Rs. C-448/98, EuZW 2001, S. 158 ff. (,, Jean-Pierre Guimont").
1162 K oos, Européischer LauterkeitsmaRstab, S. 129. Dies kann zum Problem der Inl&nderdiskriminie-
rung fuhren, vgl. ausfthrlich hierzu: Koos, aa.0., S. 133 ff.

183 EYGH, Urteil vom 11. 07.1974, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837, 852, Rdn. 5 (, Staatsanwaltschaft gegen
Benoit und Gustave Dassonville").

164 A ckermann, RIW 1994, 189; Calliess/Ruffert-Epiney, Kommentar zum EUV/EGV, Art. 28 EGV,
Rdn. 15; Kotthoff, Werbung auslandischer Unternehmen im Inland, S. 70, Fn. 18; Sack, WRP 1998,
103. A.A.: Joliet, GRUR Int. 1994, 979, 980, der davon ausgeht, dass die Dassonville-Formel nur die
spezifisch auf eingefiihrte Produkte anwendbaren Regelungen im Auge hatte. Erst in der ,,Cassis de
Dijon“-Entscheidung habe der EUGH Art. 28 EGV erstmals auf unterschiedslos geltende staatliche
Malihahmen angewendet.

1185 Calliess/Ruffert-Epiney, Kommentar zum EUV/EGV, Art. 28 EGV, Rdn. 15.
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nahmsweise nach der eng auszulegenden Ausnahmevorschrift des Art. 30 EGV®
oder nach den im Folgenden darzustellenden, vom EuGH in der , Cassis de Dijon*-
Entscheidung entwickelten Grundsétzen zul&ssig.

In seiner unter dem Stichwort ,, Cassis de Dijon" bekannt gewordenen Entscheidung
Rewe-Zentra-AG gegen Bundesmonopolverwaltung fir Branntwein™®’ hat der
EuGH die weite , Dassonville*-Formel eingegrenzt.'®® Der Gerichtshof legte in die-
ser Entscheidung die Voraussetzungen fest, unter denen nationale Regelungen, die
durch die ,, Dassonville"-Formel erfasst werden, mit dem EG-Vertrag vereinbar sein
koénnen. Nach seiner ,, Cassis de Dijon“-Rechtsprechung ist es,,in Ermangelung einer
gemeinschaftsrechtlichen Regelung der Herstellung und Vermarktung (einer Ware)
[...] Sache der Mitgliedstaaten, ale die Herstellung und Vermarktung [...] betreffen-
den Vorschriften fur ihr Hoheltsgebiet zu erlassen. Hemmnisse fur den Binnenhandel
der Gemeinschaft, die sich aus den Unterschieden der nationalen Regelungen Uber
die Vermarktung dieser Erzeugnisse ergeben, missen hingenommen werden, soweit
diese Bestimmungen notwendig sind, um zwingenden Erfordernissen gerecht zu
werden, insbesondere den Erfordernissen einer wirksamen steuerlichen Kontrolle,
des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit, der Lauterkeit des Handelsverkehrs und
des Verbraucherschutzes.“'* Bislang wurde allgemein davon ausgegangen, dass die
»Cassis de Dijon“-Rechtsprechung nur auf solche staatlichen Regelungen Anwen-
dung findet, die unterschiedslos fur einheimische und eingeflihrte Erzeugnisse gel-
ten.'* Neuerdings ist allerdings die Frage lebhaft umstritten, ob der EUGH diese
Einschrénkung in seinem Urteil , De Agostini“**"* aufgegeben hat, so dass auch un-
terschiedlich anwendbare MalRnahmen aufgrund zwingender Erfordernisse i.S.d.
,Cassis de Dijon“-Rechtsprechung gerechtfertigt sein konnten.''”? Sofern diese

186 1 M. Vgl. zum Erfordernis einer engen Auslegung des Art. 30 EGV: Calliess/Ruffert-Epiney,
Kommentar zum EUV/EGV, Art. 28 EGV, Rdn. 19.

167 EYGH, Urteil vom 20.02.1979, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649 ff.

1188 Fine Eingrenzung der Verbotswirkung des Art. 28 EGV durch das , Cassis de Dijon*-Urteil neh-
men an: Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 619; Calliess’Ruffert-Epiney, Kommentar zum
EUV/EGV, Art. 28 EGV, Rdn. 19; Koos, Européischer Lauterkeitsmalistab, S. 158. A.A.: Joliet,
GRUR Int. 1994, 979, 980 ; Arndt, Warenverkehrsfreiheit innerhalb der Européischen Union: der
Fall ,Keck*-EuGH, NJW 1994, 121, JuS 1994, 469, 470.

1% ot Repr. seit EUGH, Urteil vom 20.02.1979, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649, 662, Rdn. 8. Der EUGH
hat die , Cassis de Dijon“-Rechtsprechung in der Folgezeit weiterentwickelt und weitere Erfordernisse
as zwingend anerkannt, vgl. CaliessRuffert-Epiney, Kommentar zum EUV/EGV, Art. 28 EGV,
Rdn.20 ff.

170 vgl. EuGH, Urteil vom 15.12.1982, Rs. 286/81, Slg. 1982, 4575, 4587, Rdn. 14 (, Strafverfahren
gegen Oosthoek’s Uitgeversmaatschappij BV*); EuGH, Urteil vom 16.05.1989, Rs. 382/87, Slg.
1989, 1235, 1251, Rdn. 10 (,R. Buet und SARL Educational Business Services (EBS) gegen Mini-
stere public); EuGH, Urteil vom 7.03.1990, Rs. C-362/88, Slg. 1990 1-667, 686, Rdn. 10 (,GB-
INNO-BM gegen Conféderation du commerce luxemburgois‘); Mdschel, NJW 1994, 429, 430;
Struyck, WRP 1994, 578.

" EUGH, Urteil vom 9.07.1997, verbundene Rs. C-34/95, C-35/95 und C-36/95, Slg. 1997, 1-3834
ff. (, Konsumentenombudsmannen (KO) gegen De Agostini (Svenska) Forlag AB und TV-Shop i
Sverige AB").

1172 1 diesem Sinne etwa Sack, WRP 1998, 103, 110; Novak, Ungleichbehandlung von ausl&ndischen
Produkten oder Dienstleistungen - Einheitliche Rechtfertigungstatbesténde im EG-Vertrag, DB 1997,
2589 ff. Ausfihrlich zu diesem Problemkreis jingst: Gundel, Die Rechtfertigung von faktisch diskri-
minierenden Eingriffen in die Grundfreiheiten des EGV, JURA 2001, 79 ff.
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Streitfrage im Rahmen dieser Arbeit von Bedeutung sein sollte, wird hierauf an spé-
terer Stelle eingegangen werden.

Aus der vom Gerichtshof im ,, Dassonville®-Urteil vorgenommenen Begriffsbestim-
mung der ,,Mal3nahme gleicher Wirkung" und dem Folgeurteil , Cassis de Dijon*
lasst sich das sog. Herkunftslandprinzip ableiten. Es sichert im Prinzip einem Unter-
nehmen aus jedem Mitgliedstaat der Européischen Union den Vertrieb seiner Pro-
dukte in jedes andere Mitgliedsland, wenn sein Marktverhalten mit dem geltenden
Recht des eigenen - des Herkunftslandes - in Einklang steht.**"

Vor Erlass seines Urteils in der Rechtssache Keck und Mithouard hat der EuGH
nicht nur produktbezogene Vorschriften an Art. 28 EGV gemessen, sondern auch
Regelungen, die den Vertrieb betrafen. So rechnete der Gerichtshof in einer grof3eren
Anzahl von Urteilen auch staatliche Werbebeschrankungen zu den Mal3nahmen glei-
cher Wirkung i.S.d. Art. 28 EGV.""* In diesem Zusammenhang ist insbesondere die
, Oosthoek“ -Entscheidung™'” des Gerichtshofs hervorzuheben, in der der EUGH die
Anwendbarkeit des Art. 28 EGV wie folgt begriindete:

» Eine Regelung, die bestimmte Formen der Werbung und bestimmte Methoden der
Absatzférderung beschrankt oder verbietet, kann - obwohl sie die Einfuhren nicht
unmittelbar regelt - geeignet sein, das Einfuhrvolumen zu beschréanken, well sie die
Absatzmoglichkeiten fur die eingefiihrten Erzeugnisse beeintrachtigt. Es ist nicht
auszuschlief3en, dass der fur den betroffenen Unternehmer bestehende Zwang, sich
entweder fur die einzelnen Mitgliedstaaten unterschiedlicher Systeme der Werbung
und Absatzférderung zu bedienen, oder ein System, das er fur besonders wirkungs-
voll hdlt, aufzugeben, selbst dann ein Einfuhrhindernis darstellen kann, wenn eine
solche Regelung unterschiedslos fir inlandische und eingefiihrte Erzeugnisse
gilt.* 1176

1173 Kieninger, EWS 1998, 277, 278; Claassen, EWS 1995, 97, 98; Schotthéfer, Handbuch des Werbe-
rechtsin den EU-Staaten, 2. Auflage, KoIn, 1997, S. 4.

174 yv/gl. z.B.: EUuGH, Urteil vom 10.07.1980, Rs. 152/78, Slg. 1980, 2299, 2315, Rdn. 14 (, Kommis-
sion der Europaischen Gemeinschaften gegen Franzésische Republik”-, Werbung fir alkoholische
Getranke"); EUGH, Urteil vom 15.12.1982, Rs. 286/81, Slg. 1982, 4575 ff. (,Strafverfahren gegen
Oosthoeks Uitgeversmaatschappij BV*); EUGH, Urteil vom 16.05.1989, Rs. 382/87, Slg. 1989, 1235,
1251, Rdn. 7 (,R. Buet und SARL Educational Business Services (EBS) gegen Ministére public*);
EuGH, Urteil vom 7.03.1990, Rs. C-362/88, Slg. 1990, 1-667 ff. (,GB-INNO-BM gegen Confédera-
tion du commerce luxemburgois‘); EuGH, Urteil vom 12.12.1990, Rs. C-241/89, Slg. 1990, 1-4695 ,
4723, Rdn. 29 (“SARPP, Société d application et de recherches en pharmacologie et phytothérapie
SARL gegen Chambre syndicale des raffineurs et conditionneurs de sucre de France und andere");
EuGH, Urteil vom 25.07.1991, verbundene Rs. C-1/90 und C-176/90, Slg. 1991, 1-4151, 4183, Rdn.
10 f. (,Aragonesa de Publicidad Exterior SA und Publivia SAE gegen Departamento de Sanidad y
Seguridad Socia de la Generdlitat de Cataluiia“); EuGH, Urteil vom 18.05.1993, Rs. C-126/91, Slg.
1993, 1-2361 ff. (,, Schutzverband gegen Unwesen in der Wirtschaft e.V. gegen Y ves Rocher GmbH*).
7% EuGH, Urteil vom 15.12.1982, Rs. 286/81, Slg. 1982, 4575 ff. (, Strafverfahren gegen Oosthoek's
Uitgeversmaatschappij BV*).

176 EuGH, Urteil vom 15.12.1982, Rs. 286/81, Slg. 1982, 4575, 4587 f., Rdn. 15.
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Diese Argumentation wiederholte der Gerichtshof unter anderem auch in seinen Ent-
scheidungen , GB-INNO-BM* und ,, Y ves Rocher*.**”" Der EuGH begriindete in bei-
den Urteilen das Vorliegen einer Mal3nahme gleicher Wirkung mit der Eignung der
staatlichen Beschrankung einer Werbe- und Absatzmethode zur Verringerung des
Einfuhrvolumens.**”® In seinem Urteil , GB-INNO-BM*“ befand der EUGH erstmals
eine unterschiedslos geltende Werbebeschrénkung fir gemeinschaftswidrig, wobei
allerdings weniger eine Behinderung des Imports der Ware als vielmehr der Gedanke
der Verbraucherinformation im Vordergrund stand.**"

Vor den Entscheidungen , Keck“*® und , Hiinermund“**®! konnte es daher als ge-
klart angesehen werden, dass der EUGH staatliche Mal3nahmen zur Beschrankung
von Werbung flr Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten als ,, Mal3nahmen gleicher
Wirkung* i.S.v. Art. 28 EGV bewertete. Dies galt unabhangig davon, ob die Wer-
bung grenzilberschreitend™® oder fiir bereits importierte Waren™® erfolgte.**®* Ob
die jeweilige Vorschrift Bestand hatte, hing dann vom Vorliegen einer Rechtferti-
gung vor allem im Sinne der ,, Cassis de Dijon*-Rechtsprechung ab.

Unter Zugrundelegung der in den Entscheidungen ,, Oosthoek”, ,, GB-INNO-BM* und
» Yves Rocher” entwickelten Grundsétze wére das in Deutschland geltende Verbot
der unaufgeforderten Telefon-, Telefax- und E-mail-Werbung als ,, Mal3nahme glei-
cher Wirkung* vom Anwendungsbereich des Art. 28 EGV erfasst gewesen. Das
Verbot ist geeignet, das Einfuhrvolumen fur Waren aus dem EG-Ausland zu beein-
trachtigen. Audlandische Gewerbetreibende werden hierdurch an einer Methode der
Absatzférderung gehindert, die es ihnen erlauben wirde, ihre bei deutschen Abneh-
mern maoglicherweise noch unbekannten Produkte bekannt zu machen. Die vom
EuGH in seiner ,Keck“-Entscheidung entwickelten Grundsdtze kénnten jedoch zu
einer anderen Beurteilung fuhren.

177 EYUGH, Urteil vom 7.03.1990, Rs. C-362/88, Slg. 1990, 1-667, 686, Rdn. 7 (, GB-INNO-BM gegen
Conféderation du commerce luxemburgois*); EUGH, Urteil vom 18.05.1993, Rs. C-126/91, Slg. 1993,
1-2361, 2388, Rdn. 10 (, Schutzverband gegen Unwesen in der Wirtschaft e.V. gegen Yves Rocher
GmbH").

1178 55 auch die Einschétzung von Kotthoff, WRP 1996, 79, 80; ders. Werbung auslandischer Unter-
nehmen im Inland, S. 77 f. Aus der Sicht des EUGH war fir die Anwendbarkeit des Art. 28 EGV nicht
der Zwang zur Verwendung unterschiedlicher Systeme der Vermarktung fir verschiedene Mitglied-
staaten entscheidend, sondern allein die Eignung der Regelung zur Verringerung des Einfuhrvolu-
mens. Der Hinweis auf den Diversifikationszwang sollte dieses Ergebnis nur stiitzen. A.A.: Klauer,
Die Européisierung des Privatrecht, S. 388, der zufolge der EUGH mal’geblich auf den Diversifikati-
onszwang abgestel It habe.

179 EyGH, Urteil vom 7.03.1990, Rs. C-362/88, Slg. 1990, |-667, 687 ff., insbesondere S. 689, Rdn.
18.

180 EUGH, Urteil vom 24.11.1993, verbundene Rs. C-267/91 und C-268/91, Slg. 1993, 1-6097 ff.
(,, Strafverfahren gegen Bernhard Keck und Daniel Mithouard").

181 EUGH, Urteil vom 15.12.1993, Rs. C-292/92, Slg. 1993, 1-6787 ff. (, Ruth Hiinermund u.a. gegen
L andesapothekerkammer Baden-Wrttemberg“).

1182 55 peispielsweiseim Fall , GB-INNO-BM*“.

183 50 |ag der Sachverhalt im Fall ,Yves Rocher“. Dort wurde nicht firr im Ausland zu erwerbende
Ware, sondern fur bereits aus einem Mitgliedstaat importierte Produkte geworben.

184 \/gl. Sack, WRP 1998, 103, 104; Schwarze-Timmermans, Werbung und Werbeverbote, S. 26, 28;
Kotthoff, Werbung ausléndischer Unternehmen im Inland, S. 97 f.
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2. Die, Keck"-Entscheidung des EUuGH
In der Entscheidung ,, Keck“™® zum franzosischen Verbot des Weiterverkaufs zum
Verlustpreis schrénkte der Gerichtshof seine im Hinblick auf unterschiedslos an-
wendbare Regeln weite Rechtsprechung auf der Tatbestandsebene des Art. 28 EGV
ein. Zur Frage des Vorliegens einer verbotenen Mal3nahme gleicher Wirkung i.S.d.
Art. 28 EGV wiederholte der EUGH zunéchst die ,, Dassonville*-Formel (11. Erwé-
gungsgrund). Sodann stellte er fest, dass nationale Rechtsvorschriften, die den Wei-
terverkauf zum Verlustpreis allgemein verbieten, keine Regelung des Warenverkehrs
zwischen den Mitgliedstaaten bezwecken (12. Erwagungsgrund). Zwar kénnten sol-
che Rechtsvorschriften das Absatzvolumen und damit das Volumen des Absatzes
von Erzeugnissen aus anderen Mitgliedstaaten insoweit beschréanken, as sie den
Wirtschaftstellnehmern eine Methode der Absatzférderung nehmen; es sei aber frag-
lich, ob die Md&glichkeit ausreiche, um die in Rede stehende Vorschrift als Mal3nah-
me gleicher Wirkung wie eine mengenmaél3ige Einfuhrbeschréankung anzusehen (13.
Erwagungsgrund).

Statt nun dieser Frage nachzugehen, beklagten die Richter den Trend der Wirt-
schaftsteilnehmer, sich auf Art. 28 EGV zu berufen, um jedwede Regelung zu bean-
standen, die sich als Beschrankung ihrer geschéftlichen Freiheit auswirkt, auch wenn
sie nicht auf Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten gerichtet ist. Aus diesem
Grunde halt es der Gerichtshof fur notwendig, seine Rechtsprechung auf diesem Ge-
biet zu Uberprifen und klarzustellen (14. Erwagungsgrund).

Anschlief3end ging der EUGH zuné&chst auf Hemmnisse fur den freien Warenverkehr
ein, die sich daraus ergeben, dass Waren aus einem Mitgliedstaat in einem anderen
Mitgliedstaat bestimmten, unterschiedslos fur ale Erzeugnisse geltenden Vorschrif-
ten entsprechen missen. Beispielhaft nannte er Vorschriften hinsichtlich Bezeich-
nung, Form, Abmessungen, Gewicht, Zusammensetzung, Aufmachung, Etikettierung
und Verpackung von Waren. Derartige Beschrankungen des freien Warenverkehrs
seien nach den in der Entscheidung ,, Cassis de Dijon* entwickelten Grundsédtzen zu
beurteilen (15. Erwégungsgrund).

Die Kernaussagen des ,,Keck“-Urteils sind im 16. und 17. Erwagungsgrund enthal-
ten. Der Gerichtshof stellte fest:

»Demgegeniber ist entgegen der bisherigen Rechtsprechung die Anwendung natio-
naler Bestimmungen, die bestimmte Verkaufsmodalitéten beschréanken oder verbie-
ten, auf Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten nicht geeignet, den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten im Sinne des Urteils Dassonville [...] unmittelbar oder
mittelbar, tatséchlich oder potentiell zu behindern, sofern diese Bestimmungen fir
alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tatigkeit im Inland ausiiben,

185 EUGH, Urteil vom 24.11.1993, verbundene Rs. C-267/91 und C-268/91, Slg. 1993, 1-6097 ff.
(, Strafverfahren gegen Bernhard Keck und Daniel Mithouard*).
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und sofern sie den Absatz der inlandischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus an-
deren Mitgliedstaaten rechtlich wie tatséchlich in gleicher Weise berthren (Erwé
gungsgrund 16).

Sind diese Voraussetzungen namlich erfillte, so ist die Anwendung derartiger Re-
gelungen auf den Verkauf von Erzeugnissen aus einem anderen Mitgliedstaat, die
den von diesem Staat aufgestellten Bedingungen entsprechen, nicht geeignet, den
Marktzugang flr diese Erzeugnisse zu versperren oder stérker zu behindern, als sie
dies fUr inlandische Erzeugnisse tut. Diese Regelungen fallen daher nicht in den An-
wendungsbereich von Art. 30 EWG-Vertrag® (Erwégungsgrund 17).¢

Diese Formel der ,Keck“-Entscheidung zur Auslegung von Art. 28 EGV hat der
EuGH inzwischen in einer gréReren Anzahl von Entscheidungen bestétigt.™'®” Dabei
wandte der Gerichthof im Urteil ,Hinermund* die ,, Keck”-Formel erstmals auf ein
nationales Werbeverbot an.

3. Beschrankung grenziberschreitender Werbemal3nahmen im Lichte der
» Keck® -Rechtsprechung

Das , Keck“- Urteil ist zum Teil heftig kritisiert worden.™®® Dem EuGH wurde vor
allem vorgeworfen, dass die formelle Unterscheidung zwischen den sog. produktbe-
zogenen Warenmodalitdten im Sinne des 15. Erwadgungsgrundes der Entscheidung
und sog. vertriebsbezogenen Verkaufsmodalitéten im Sinne des 16. Erwagungsgrun-
des gekiinstelt und eine Abgrenzung wirtschaftlich nicht praktikabel sei.™'*® Es gabe
Beschrankungen von Verkaufsmodalitdten, die den grenziberschreitenden Waren-
verkehr mehr behindern kénnten al's manche produktbezogenen Regelungen, auf die
der EUGH Art. 28 EGV anwende.*'*

Da der Gerichtshof nicht naher erlautert hat, was er unter ,Verkaufsmodalitaten*
versteht und welche , bestimmten Verkaufsmodalitéten® er vom Verbot des Art. 28
EGV ausnehmen will, ist die genaue Reichwelite der tatbestandlichen Einschréankung
des Art. 28EGV nach wie vor umstritten. Teile der Literatur interpretieren die

1% Anm.: Art. 28 EGV n.F.

187 vgl. z.B.: EUGH, Urteil vom 15.12.1993, Rs. C-292/92, Slg. 1993, 1-6787, 6823, Rdn. 21 (“Ruth
Hinermund u.a. gegen Landesapothekerkammer Baden-Wirttemberg”); EuGH, Urteil vom
9.02.1995, Rs. C-412/93, Slg. 1995, 1-179, 217, Rdn. 21 (“Société d'importation Edouard Leclerc-
Siplec gegen TF1 Publicité SA und M6 Publicité SA*); EuGH, Urteil vom 9.07.1997, verbundene Rs.
C-34/95, C 35/95 und C-36/95, Slg. 1997, 1-3843, 3890, Rdn. 40 (,Konsumentenombudsmannen
(KO) gegen De Agostini (Svenska) Forlag AB und TV-Shop i Sverige AB*).

1188 7. B. von Steindorff, ZHR 158 (1994) 149, 152: ,Es stiftet Verwirrung und macht staatliche Ge-
richte hilflos*; Meyer, WRP 1994, 100: , Die vorliegende Entscheidung wirft allerdings mehr Fragen
auf, as sie zu beantworten vermeint.“ So auch Sack, WRP 1998, 103, 113 ff., der Art. 28 EGV nur
auf spiirbare Behinderungen des Absatzes eingefiihrter Waren anwenden will und die ,, Keck”-Doktrin
ablehnt.

199 Fezer, JZ 1994, 317.

190 sack, GRUR 1998, 871, 873; Heermann, WRP 1999, 381, 382; Klauer, Die Européisierung des
Privatrechts, S. 80.
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» Keck”-Entscheidung dahingehend, dass nur ,, bestimmte® und nicht alle , Verkaufs-
modalitdten* vom Anwendungsbereich des Art. 28 EGV ausgenommen seien. ™
Unter diesen Umstanden Uberrascht es nicht, dass die grundsétzliche Bewertung der
» Keck”-Entscheidung bereits unmittelbar nach Erlass des Urteil unterschiedlich aus-
fiel: Wahrend einige Stimmen von einem , Bruch**%* oder einer , Wende*"'*® spra-
chen, gingen andere davon aus, dass die Rechtsprechung eher eine dogmatische und
systematische Klarstellung darstelle, die sich durchaus in die bisherige Linie einord-
nen |asse. ™%

3.1 Nationale Werbeverbote als Regelungen bestimmter Verkaufs-modalité-
ten?

Im Rahmen dieser Arbeit ist die Frage von Bedeutung, ob Art. 28 EGV nach der
» Keck“-Entscheidung weiterhin auf werbebeschrankende nationale Mal3nahmen an-
gewendet werden kann. In der Literatur ist umstritten, ob nationale Vorschriften, die
bestimmte Formen der Werbung verbieten, zu den ,, bestimmten Verkaufsmodalitéd-
ten” i.S.d. ,,Keck”-Doktrin z&hlen.

3.1.1. Dieherrschende Auffassung

Die herrschende Auffassung wirdigt Regelungen der Werbung als , bestimmte Ver-
kaufsmodalitéten“, die grundsétzlich nicht von dem Verbot nach Art. 28 EGV erfasst
werden, es sei denn, es lief3e sich eine Diskriminierung der importierten Ware selbst
nachweisen. %

191 55 7.B.: Fezer, JZ 1994, 317, 323, der zwischen , reinen und produktbezogenen Verkaufsmodali-
taten" unterscheidet; Koos, Européischer Lauterkeitsmal3stab, S. 175; Steindorff, EG-Vertrag, S. 181,
Leible/Sosnitza, K&R 1998, 283, 287, die zwischen ,bestimmten Verkaufsmodalitdten“ i.S.d.
»Keck"-Rechtsprechung und sog. ,sonstigen Verkaufsmodalitdten® unterscheiden; ebenso Gra
bitz/Hilf-Leible, Das Recht der Européischen Union, Art. 28 EGV, Rdn. 28; so auch Heermann, WRP
1999, 381, 386.

1192 55 Remien, JZ 1994, 349, 353; ahnlich, Méschel, Kehrtwende in der Rechtsprechung des EuGH
zur Warenverkehrsfreiheit, NJW 1994, 429 ff.; Luder, EuZW 1996, 615, 619 spricht von einem ,radi-
kalen Umschwung*.

1% 55 Ackermann, RIW 1994, 189; Jestaedt/K astle, K ehrtwende oder Riickbesinnung in der Anwen-
dung von Art. 30 EGV: Das Keck-Urteil, EWS 1994, 26, 27; Peschke, Die Warenverkehrsfreiheit in
der neuesten Rechtsprechung des EUGH, EuZW 1994, 107 f., der von einem ,, Uberraschenden Um-
schwung* und einer ,, Kehrtwendung” spricht; Reich, Anm. zum ,Keck“-Urteil, ZIP 1993, 1815, 1816
»Kehrtwende"; Joliet, GRUR Int. 1994, 979, 983, ,Kehrtwende der Rechtsprechung”; Klauer, Die
Européisierung des Privatrechts, S. 76: , wichtigste Kehrtwende".

194 Adrian, Juristische Methodenlehre und die , Keck-Entscheidung* des EuGH, EWS 1998, 288,
289; Basedow, EuZW 1994, 225; Arndt, Warenverkehrsfreiheit und nationale V erkaufsbeschrankun-
gen, ZIP 1994, 188; wohl auch Fezer, JZ 1994, 317, 318, dem zufolge der EUGH , eine behutsame
Kurskorrektur oder nur eine Kursbegradigung® signaisiere; Meyer, WRP 1994, 100, 101, die , Ent-
scheidung ist keine Abkehr von den bisherigen Grundsétzen*.

1% vgl. z.B.: OLG Diisseldorf, NJW 1994, 741, 742 (,Verbot der Preisgegeniiberstellungswerbung
im deutschen und EG-Recht); KG, CR 1998, 9, 10 (, Telefax-Werbung*); Baumbach/Hefermehl,
Einl. UWG, Rdn. 627; Arndt/Kdhler, EWS 2001, 102, 112; Bornkamm, Anm. zum , Keck"-Urteil,
GRUR 1994, 297, 298; Gunther, CR 1999, 172, 177; Joliet, GRUR Int. 1994, 979, 985 a.E.; Kotthoff,
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Eine andere Beurteilung gelte, wenn sich die Anwendung einer werbebeschréanken-
den Malinahme auf das Produkt selbst auswirke. Dann handele es sich um eine sog.
produktbezogene Regelung, auf die Art. 28 EGV Anwendung finde. Zu solchen pro-
duktbezogenen Regelungen zadhlten nach der Rechtsprechung des EUGH vor alem
Vorschriften, die der Ware selbst anhaftende Eigenschaften betréfen, wie z.B. die
Bezeichnung, die Form, die Zusammensetzung, die Aufmachung, die Verpackung,
die Etikettierung etc."*® Diese MaRnahmen unterlagen weiterhin der Kontrolle nach
der , Cassis de Dijon“-Rechtsprechung oder nach Art. 30 EGV."" Der herrschenden
Auffassung zufolge sind insbesondere die EUGH-Entscheidungen ,, Oosthoek*”, ,, GB-
INNO-BM*“ und ,, Y ves Rocher* durch die , Keck-Entscheidung* tiberholt.**®

Unter Zugrundelegung dieser Auffassung handelt es sich bei den in Deutschland be-
stehenden wettbewerbsrechtlichen Beschrankungen bei der Verwendung der Fern-
kommunikationstechniken Telefon, Telefax und E-mail zu Zwecken des Direktmar-
keting um Regelungen ,, bestimmter V erkauf smodalitaten*.

Zu demselben Ergebnis wie die herrschende Meinung dirfte vorliegend auch die
Auffassung gelangen, die die , Keck“-Doktrin ablehnt und statt dessen die Einfih-
rung eines Spurbarkeitskriteriums fordert. Art. 28 EGV sei nur auf Regelungen an-
wendbar, die den grenziiberschreitenden Warenverkehr spiirbar beschranken.**°
Nach der Ansicht von Sack™® werden sich staatliche Regelungen von Verkaufsmo-

WRP 1996, 79, 84; ders. Werbung ausléndischer Unternehmen im Inland, S. 123; Lder, EuZW 1996,
615, 620; Matthies, Festschrift fur Ulrich Everling, Band I, Due, Lutter, Schwarze (Hrsg.), Baden-
Baden 1995, S. 803, 812; Mdschel, Kehrtwende in der Rechtsprechung des EUGH zur Warenverkehrs-
freiheit, NJW 1994, 429, 430; Mdlbert, Privatrecht, die EG-Grundfreiheiten und der Binnenmarkt,
ZHR 159 (1995), 2, 27; Petschke, Die Warenverkehrsfreiheit in der neuesten Rechtsprechung des
EuGH, EuZW 1994, 107, 111; Raeschke-Kessler/Schroeder, Festschrift fir Piper, S. 399, 418; Re-
mien, JZ 1994, 349, 352; Reuthal, Verstofdt das deutsche Irrefiihrungsverbot gegen Art. 30 EGV,
WRP 1997, 1154, 1156; Schrick, MMR 2000, 399, 403; Schwarze-Timmermans, Werbung und Wer-
beverbote, S. 26, 29; Ullmann, Die Européische Union und das nationa e Wettbewerbs- und Urheber-
recht, JZ 1994, 928, 934.

1% \/gl. die beispielhafte Aufzahlung produktbezogener Regelungen durch den EUGH in seiner
»Keck"-Entscheidung, Urteil vom 24.11.1993, verbundene Rs. C-267/91 und C-268/91, Slg. 1993, |-
6097, 6131, Rdn. 15.

197 56 war im Fall ,Mars* die konkrete WerbemalZnahme gegenstandlich mit der Ware - ihrer Verpa-
ckung — verbunden: vgl. EUGH, Urteil vom 6. 07.1995, Rs. C-470/93, Slg. 1995, 1-1923 ff. (“Verein
gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Kdln elV. ./. Mars GmbH"). Im Fall ,Clinique* zwangen
nationale Bestimmungen zur Veradnderung der Warenbezeichnung: vgl. EUGH, Urteil vom 2.02.1994,
Rs. C-315/92, Slg. 1994, 1-317 ff. (“Verband sozialer Wettbewerb e.V. gegen Clinique Laboratoires
SNC und Estée Lauder Cosmetics GmbH*).

1% 55 z.B.: Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG, Rdn. 627; Bornkamm, Anm. zum , Keck“-Urteil,
GRUR 1994, 297, 298; Joliet, GRUR Int. 1994, 979, 986; Remien, JZ 1994, 349, 352; Sack, Staat-
liche Regelungen sogenannter ,Verkaufsmodalitdten“ und Art. 30 EG-Vertrag, EWS 1994, 37, 43,
Kotthoff, WRP 1996, 79, 84.

19 sack, WRP 1998, 103, 116 ff.; ders. GRUR 1998, 871, 873; ders , Beurteilung irrefiihrender Wer-
bung fir Importfahrzeuge aus EG-Staaten, WRP 2000, 23, 28; Apel/Grapperhaus, WRP 1999, 1247,
1254; GA Jacobs in seinem Schlussantrag im Fall “Leclerc-Siplec”, Rs. C-412/93, Slg. 1995, 1-179,
196, Rdn. 44, der alein in bezug auf nicht-diskriminierende Regelungen das Erfordernis einfihren
mochte, dass die gegenwaértige oder potentielle Beschrankung des Marktzugangs wesentlich sein
muss. Vgl. auch Fezer, JZ 1994, 317, 324, der in Bezug auf Beschréankungen grenziiberschreitender
Werbung aber wohl Spirbarkeit annimmt.

120 WRP 1998, 103, 118.
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dalitéten allerdings in der Regel nicht spirbar auf den Absatz auslandischer Waren
auswirken. Wenn ein Mitgliedstaat bestimmte Formen der Werbung verbiete, so
sttinden in aller Regel noch genligend andere Formen der Werbung zur Verflgung,
mit denen ein Produkt (fast) ebenso wirksam angepriesen werden kénne.™ Bei dem
Verbot der unaufgeforderten Telefon-, Telefax- und E-mail-Werbung dirfte es sich
unter Zugrundelegung dieser Auffassung um eine Malinahme handeln, die keine
spirbaren Auswirkungen auf den Absatz auslandischer Waren hat. Schlief3ich stehen
den Wirtschaftsteilnehmern aus anderen Mitgliedstaaten beliebige andere Werbefor-
men, etwa per Brief oder durch Anzeigen in Zeitschriften u.a., zur Verfiigung. Au-
Rerdem bleibt dem Werbetreibenden unbenommen, zuvor das Einverstandnisses des
Umworbenen einzuholen und dann Telefon-, Telefax- und E-mail-Werbung zu be-
treiben.

3.1.2. Die Gegenansicht

Die Gegenansicht sieht staatliche Regelungen, die grenziberschreitende Werbung
beschréanken, mit zum Teil unterschiedlichen Begriindungen als nach wie vor von
Art. 28 EGV erfasst an.’%

Vertreter dieser Auffassung berufen sich zum Teil gerade auf die Entscheidungen
»,0osthoek*, ,GB-INNO-BM*“ und ,Yves Rocher, die verschiedene Varianten
grenziberschreitender Werbung betrafen. Wenn der EUGH von diesen Entscheidun-
gen hétte abweichen wollen, hétte er dies deutlich machen miissen.**

Andere machen geltend, dass das ,, Keck”-Urteil vor dem besonderen tatséchlichen
Hintergrund des Ausgangsverfahrens zu lesen sei. Der Fall habe im Gegensatz zu der
Rechtssache ,, Y ves Rocher® einen reinen Inlandssachverhalt betroffen. Eine Behin-
derung des grenziiberschreitenden Warenverkehrs habe nicht zur Rede gestanden.
Das ,Keck“-Urteil habe nur zur Folge, dass der Anwendungsbereich von Art. 28
EGV in der Sache auf Félle mit Auslandsbezug reduziert werde. Die Entscheidungen

1201 1m Ergebnis wohl ebenso GA Jacobs in seinem Schlussantrag im Fall “Leclerc-Siplec”, Rs. C-
412/93, Slg. 1995, 1-179, Rdn. 52 ff. hinsichtlich der Auswirkungen des Verbots der Fernsehwerbung
fUr den Sektor des Vertriebs.

1202 \/gl. z.B.: Arndt, Warenverkehrsfreiheit und nationale Verkaufsbeschrankungen, ZIP 1994, 188,
190; Ackermann, RIW 1994, 189, 194; Axter, Der freie Warenverkehr innerhalb der Européischen
Union und das nationale Wettbhewerbsrecht: Quo vadis EuGH, Festschrift fir Heinz Rowedder zum
75. Geburtstag, Pfeiffer, Wiese, Zimmermann (Hrsg.), Minchen 1994, S. 21, 39; Basedow, EuzwW
1994, 225; Classen, EWS 1995, 97, 100; Dauses, Die Rechtsprechung des EUGH zum Verbraucher-
schutz und zur Werbefreiheit im Binnenmarkt, EuZW 1995, 425, 428; Ebenroth, Festschrift fir Piper,
S. 133, S. 161 ff.; Fezer, JZ 1994, 317, 323; Kieninger, EWS 1998, 277, 284; Meyer, GRUR Int.
1996, 98, 100; ders. WRP 1994, 100, 101; Koos, Européischer Lauterkeitsmalistab, S. 175; Lei-
ble/Sosnitza, GRUR 1995, 799, 801; dies. K&R 1998, 283, 287; Leible, WRP 1997, 517, 521; Perau,
Die ,,Clinque”-Entscheidung des EUGH, ZIP 1994, 513; Reich, Anm. zum ,Keck"-Urteil, ZIP 1993,
1815, 1818; Schroeder/Federle, ZIP 1994, 1428, 1434; Steindorff, ZHR 158 (1994) 149, 163 f.; ders.
EG-Vertrag, S. 102, 181; Stuyck, WRP 1994, 578, 583.

1203 50 Fezer, JZ 1994, 317, 321, insbesondere im Hinblick auf die Entscheidung , Y ves Rocher*.
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»0o0sthoek”, ,,GB-INNO* und ,Yves Rocher, die grenziberschreitende Marke-
tingstrategien betrafen, wiirden daher weiter gelten.**

Auch durch eine weite Auslegung der vom EuGH im 15. Erwé&gungsgrund der
»Keck“-Entscheidung beschriebenen produktbezogenen Warenmodalitdten versu-
chen manche Autoren zu rechtfertigen, dass Art. 28 EGV auch nach der ,Keck"-
Entscheidung noch auf staatliche Beschrankungen grenziiberschreitender Werbung
anwendbar sei. So schlagt Fezer'®® vor, Ware, Werbung und Vertriebsmethode als
einen Komplex unternehmerischer Leistung anzusehen und als , Produkteinheit” zu
behandeln. Regelungen, die zur Modifizierung einer grenziiberschreitenden Werbe-
strategie fuhren, wéaren danach gleichsam als Verkaufsmodalitéten mit Produktbezug
aufzufassen, die - anders als reine Verkaufsmodalitétenregelungen - unter das Verbot
des Art. 28 EGV zu subsumieren seien.”® In die gleiche Richtung ging die Ansicht
von Generalanwalt Tesauro, dem zufolge der Zwang eines Wirtschaftsteilnehmers
»la veste commerciale’ (Marketing) der eingefihrten Ware zu andern, zur Anwen-
dung der , Cassis de Dijon“-Grundsétze fiihre.*"”

Andere wollen die Anwendung des Art. 28 EGV von der konkreten Gestaltung des
jeweils zu beurteilenden Sachverhalts abhangig machen. Mitgliedstaatliche Vor-
schriften seien dann vom Anwendungsbereich des Art. 28 EGV erfasst, wenn sie
einen in einem anderen Mitgliedstaat ansassigen Hersteller oder Vertreiber in seiner
,Euro-Marketing-Strategie®  beschranken.”®® Von Euro-Marketing spricht man,
wenn sich ein Wirtschaftstellnehmer zum fl&chendeckenden Vertrieb von Waren-
und Dienstleistungen im Unionsgebiet einer einheitlichen Marketingstrategie fur den
Raum der Européischen Union bedient.” Nationale Werbebeschrankungen filhrten
in diesen Féllen dazu, dass eine gemeinschaftsweite Werbekonzeption erschwert,
wenn nicht gar unmdoglich gemacht werde, weil der Wirtschaftsteilnehmer diese an

1204 5o Schroeder/Federle, ZIP 1994, 1428, 1430; Arndt, Warenverkehrsfreiheit und nationale Ver-
kaufsbeschrénkungen, ZIP 1994, 188; Basedow, EuZW 1994, 225; dhnlich Meyer, GRUR Int. 1996,
98, 100; Stuyck, WRP 1994, 578, 583.

1205 37 1994, 317, 323. Fezer unterscheidet daher zwischen reinen und produktbezogenen Verkaufs-
modalitaten und hélt im letzten Fall Art. 28 EGV fur anwendbar.

1208 |m Ergebnis ebenso: Ebenroth, FS firr Piper, S. 133, 162; Koos, Européischer Lauterkeitsmafstab,
S. 175; Roth, Festschrift fiir GroRfeld, S. 929, 951. Ahnlich auch Steindorff, ZHR 158 (1994) 149,
167, der zu den Regelungen Uber Verkaufsmodalitéten nur staatliche Normen zahlt, die nicht die Ak-
tionsparameter des auslandischen Anbieters, namentlich sein Produkt und die Vertriebsleistung ein-
schliefflich Preis und Werbung, gestalten.

1207 55 GA Tesauro in seinem Schlussantrag vom 27.10.1993 in der Rechtssache , Hiinermund®, Slg.
1993, 1-6787, 6811, Rdn. 22. Die Entscheidung in der Rechtssache ,, Hiinermund* erging zwar zeitlich
nach der Entscheidung ,Keck" vom 24.11.1993, der Schlussantrag von Generalanwalt Tesauro lag
aber noch vor dem ,Keck"-Urteil.

1208 | eible, WRP 1997, 517, 521; ders. in Grabitz/Hilf, Das Recht der européischen Union, Art. 28,
Rdn. 28, 38; Fezer, JZ 1994, 317, 323; Perau, Die ,Clinique*-Entscheidung des EuGH, ZIP 1994,
513; Roth, Festschrift fir Grol¥feld, S. 929, 951; Steindorff, EG-Vertrag, S. 181 f.; wohl auch Meyer,
WRP 1994, 100, 101. Im Ergebnis ebenso: Adrian, Juristische Methodenlehre und die ,Keck-
Entscheidung* des EUGH, EWS 1998, 288, 293, der Art. 28 EGV fur anwendbar halt, wenn verschie-
de nationale Rechtsordnungen verschiedene Absatzsysteme erzwingen. So auch Klauer, Die Européi-
sierung des Privatrechts, S. 97.

1209 54 die Definition von Kotthoff, WRP 1996, 79; ahnlich Fezer, JZ 1994, 317, 323.
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die jeweiligen werberechtlichen Besonderheiten der einzelnen Mitgliedstaaten anzu-
passen habe. Hierdurch konnten zusétzliche Kosten entstehen und Marktzutritts-
schranken errichtet werden. Der EUGH habe auch nach der ,,Keck”-Entscheidung in
den Entscheidungen , Clinique*™™ und ,Mars**#"* aus der bloRen Tatsache, dass
eine staatliche Mal3nahme den Import durch die Notwendigkeit , zusdtzlicher Ver-
packungs- und Werbungskosten“ verteuere, das Vorliegen einer Mal3nahme gleicher
Wirkung abgeleitet. "

Innerhalb der Gegenansicht besteht alerdings Streit Gber die Frage, ob die Anwen-
dung des Art. 28 EGV bei werbebeschrankenden Regelungen zur Voraussetzung hat,
dass tatséchlich ein grenziberschreitender Vertrieb von Waren erfolgt. Nach einer
Auffassung soll es sich bei einer nationalen Regelung, die die Art und Weise einer
Werbung regelt, dann um eine ,bestimmte Verkaufsmodalitét“ handeln, wenn die
aus einem anderen Mitgliedstaat stammende Ware bereits auf den inlandischen
Markt gelangt sei. In diesem Fall gelten fir deren Vertrieb die gleichen Vorausset-
zungen wie fir inlandische Ware,

Unter Zugrundelegung der Gegenansicht handelt es sich bei dem deutschen Verbot
der unaufgeforderten Telefon-, Telefax- und E-mail-Werbung jedenfalls dann um
eine Warenverkehrsbehinderung i.S.d. Art. 28 EGV, wenn der ausléndische Anbieter
der zu importierenden Ware gezwungen wird, seine europaweite bzw. grenziber-
schreitende Werbestrategie zu dndern. So halten Leible und Sosnitza™** den Anwen-
dungsbereich des Art. 28 EGV dann fir eréffnet, wenn ein in Holland ansassiges
Unternehmen seine Produkte nur im Wege des telefonischen Direktmarketing ver-
treibe, well es sein Vertriebssystem fur Deutschland anders gestalten misse, wenn es
auch hier Waren absetzen wolle.

1210 FyUGH, Urteil vom 2.02.1994, Rs. C-315/92, Slg. 1994, 1-317, 337, Rdn. 19 (“Verband sozialer
Wettbewerb e.V. gegen Clinique Laboratoires SNC und Estée Lauder Cosmetics GmbH").

1211 EUGH, Urteil vom 6. 07.1995, Rs. C-470/93, Slg. 1995, 1-1923, 1941, Rdn. 13 (“Verein gegen
Unwesen in Handel und Gewerbe Kdln e.V. ./. Mars GmbH").

1212 stuyck, WRP 1994, 578, 584, dem zufolge aus den Entscheidungen ,, Clinique* und ,Mars® folge,
dass die Entscheidungen ,, Oosthoek”, ,, GB-INNO-BM* und ,, Y ves Rocher* weiter gelten.

1213 | dible in Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union, Art. 28 EGV, Rdn. 28, der allerdings
dann keinen tatséchlich grenziiberschreitenden Vertrieb fordert, wenn ein Hersteller fiir den gesamten
europdischen Markt ein einheitliches Werbekonzept erarbeitet habe. Restriktiv auch Roth, Festschrift
fur Grof¥feld, S. 929, 951: Art. 28 EGV gelte nur fir die ausl@ndischen Hersteller der zu importieren-
den Ware. Roth halt Art. 28 EGV im Fall ,Yves Rocher* deshalb nicht fur anwendbar, weil die von
der Muttergesellschaft konzipierte Werbekampagne von der inlandischen Tochter geschaltet worden
sei und daher keine grenziiberschreitende Werbestrategie vorgel egen habe.

1214 K &R 1998, 283, 287.
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3.1.3. Stellungnahme
Die Argumente der Gegenansicht vermdgen nicht zu tberzeugen.

Aus der Tatsache, dass der EUGH in seinem ,Keck“-Urteil die Entscheidungen
»0osthoek*, ,GB-INNO-BM*“ und , Yves Rocher” mit keinem Wort erwadhnt hat,
kann nicht gefolgert werden, dass diese Entscheidungen weiterhin Gultigkeit haben
sollen. Der Gerichtshof hat vielmehr ,entgegen der bisherigen Rechtsprechung*
Art. 28 EGV nicht mehr auf staatliche Beschrankungen bestimmter Verkaufsmoda-
litdten anwenden wollen***® und dabei kein einziges Beispiel dafiir genannt, von wel-
chen Entscheidungen er abweichen wollte. Joliet***® begriindet das Schweigen des
Gerichtshofs damit, dass die Urteile zu Art. 28 EGV in die Hunderte gehen; um zu
prézisieren, welche von ihnen jeden Wert verloren haben, hétte der EUGH sie erneut
Uberprifen missen.

Zwar ist es zutreffend, dass sowohl der Sachverhalt in der Rechtssache , Keck® als
auch in der Rechtssache ,Hunermund“*®'’ kein konkretes grenziiberschreitendes
Element aufgewiesen haben; hieraus l&sst sich aber nicht folgern, dass die ,, Keck"-
Entscheidung allein im Lichte des entschiedenen Sachverhaltes zu interpretieren sai.
Die Bedeutung der Entscheidung reicht vielmehr tiber den Ausgangsfall hinaus.**®
Der Gerichtshof hat seine Entscheidungen stets unabhéngig davon getroffen, ob es
sich im konkreten Fall um einen reinen Inlandssachverhalt handelte oder nicht. Zwar
sind reine Inlandssachverhalte nicht geeignet, den Handel zwischen den Mitglied-
staaten zu beeintrachtigen;***° dies andern aber nichts daran, dass eine Norm, die in
einem Fall ,,nur* einen Inlandssachverhalt regelt, im néchsten Fall eine Situation mit
Bezug zu anderen Mitgliedstaaten betrifft.’*®® Der EUGH sah dies regelmaRig as
ausreichend an, um - unabhéngig von der Sachverhaltskonstellation im konkret zu
entscheidenden Fall - eine Eignung zur Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen
Handels zu bejahen. Die Feststellung, ob es sich um einen Inlands- oder Auslands-
sachverhalt handelt, sieht der EUGH nicht als seine Aufgabe an und Uberlasst sie den
nationalen Gerichten.’?**

1215 EuGH, Slg. 1993, 1-6097, 6131, Rdn. 16 (“Strafverfahren gegen Bernhard Keck und Daniel
Mithouard”).

1215 GRUR Int. 1994, 979, 986.

1217 EUGH, Urteil vom 15.12.1993, Rs. C-292/92, Slg. 1993, 1-6787 ff. (“Ruth Hiinermund u.a. gegen
L andesapothekerkammer Baden-Wrttemberg”).

1218 50 auch Petschke, Die Warenverkehrsfreiheit in der neuesten Rechtsprechung des EUGH, EuZW
1994, 107, 108; Klauer, Européisierung des Privatrechts, S. 408.

129 5o ausdriicklich EuGH, Urteil vom 15.12.1982, Rs. 286/81, Slg. 1982, 4575, 4586, Rdn. 9
(, Strafverfahren gegen Oosthoek™s Uitgeversmaatschappij BV*).

1220 A uf diesen Umstand weisen hin: Joliet, GRUR Int. 1994, 979, 985; Kotthoff, Werbung ausl &ndi-
scher Unternehmen im Inland, S. 89.

1221 EUGH, Urteil vom 14.07.1988, Rs. 298/87, Slg. 1988, 4489, 4510, Rdn 9 (, Vergleichsverfahren
gegen Smanor SA“); EUGH, Urteil vom 5.12.2000, Rs. C-448/98, EuZW 2001, 158, 160, Rdn. 22
(,,Jean-Pierre Guimont").
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Im Widerspruch zur Rechtsprechung des EUGH steht die Auffassung, nach der Wer-
bebeschrankungen, die zur Modifizierung grenziberschreitender Werbestrategien
zwingen, produktbezogene Regelungen seien. Der EUGH nimmt die Abgrenzung
zwischen produktbezogenen Warenmodalitéten und bestimmten Verkaufsmodalité-
ten anders vor.**? Er hat seit der , Keck“-Entscheidung bereits mehrfach staatliche
Werbebeschrankungen vom Anwendungsbereich des Art. 28 EGV ausgenommen,
weil es sich um Regelungen , bestimmter Verkaufsmodalitdten® handelte.®* Dabei
ging es insbesondere in der Rechtssache ,,De Agostini“ um die Durchflihrung eines
europaweiten Marketingkonzepts.

Schliefdlich ist der Ansicht nicht zu folgen, nach der eine Regelung bestimmter Ver-
kaufsmodalitéten dann nicht mehr vorliegen soll, wenn ein Wirtschaftsteilnehmer zur
Diversifizierung seiner ,, Euro-Marketing” -Strategie fur verschiedene Mitgliedstaaten
gezwungen werde. Das Kriterium des ,, Euro-Marketing” ist nicht geeignet, den Be-
griff der Regelungen von Verkaufsmodalitéten in sachgerechter Weise einzugrenzen,
da jede staatliche Regelung des Wirtschaftslebens derartige Diversifizierungszwange
zur Folge haben kann.*®** Wére diese Auffassung zutreffend, konnten Regelungen
als ,,Maltnahmen gleicher Wirkung* eingestuft werden, die nach ganz Uberwiegender
Auffassung als Verkaufsmodalitdten im Sinne der ,Keck”-Entscheidung zu qualifi-
zieren sind,®® nur weil im konkreten Einzelfall die Anwendung dieser Norm eine
bestimmte Strategie der Vermarktung betrifft. So weist Kotthoff***® zutreffend darauf
hin, dass auch der in der ,, Keck®-Entscheidung betroffene Verkauf zum Verlustpreis
sich zum Gegenstand einer europaweiten Vertriebsstrategie erheben lieRe®?” Die
Folge wére, dass sich fur keine Vorschrift generell bestimmen lief3e, ob sie eine Re-
gelung von Verkaufsmodalitéten ist oder nicht. Eine erhebliche Rechtsunsicherheit
wére die Folge.

Des weiteren fuhrt der ,, Euro-Marketing®-Ansatz auch zu schwierigen Abgrenzungs-
fragen zwischen einer im Rahmen des Art. 28 EGV relevanten , Euro-Marketing® -
Kampagne und einer ,einfachen grenziberschreitenden Werbestrategie. Beschran-
kungen des ,, Euro-Marketing* konnen daher allenfalls dann von Art. 28 EGV erfasst
sein, sofern sie den Absatz der inlandischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus

1222 50 auch Ginther, CR 1999, 172, 177; Sack, WRP 1998, 103, 107; Kotthoff, Werbung ausl&ndi-
scher Unternehmen im Inland, S. 111.

1223 50. z.B.: EUGH, Urteil vom 15.12.1993, Rs. C-292/92, Slg. 1993, 1-6787, 6823, Rdn. 21 (“Ruth
Hinermund u.a. gegen Landesapothekerkammer Baden-Wirttemberg”); EuGH, Urteil vom
9.02.1995, Rs. C-412/93, Slg. 1995, 1-179, 217, Rdn. 22 (“Société d'importation Edouard Leclerc-
Siplec gegen TF1 Publicité SA und M6 Publicité SA*); EuGH, Urteil vom 9. 07.1997, verbundene Rs.
C-34/95, C-35/95 und C-36/95, Slg. 1997, 1-3843, 3890, Rdn. 39 f. (, Konsumentenombudsmannen
(KO) gegen De Agostini (Svenska) Forlag AB und TV-Shop i Sverige AB*).

1224 55 ausdriicklich Kotthoff, Werbung auslandischer Unternehmen im Inland, S. 108.

1225 7 B. die Regelungen betreffend das Sonntagsverkaufsverbot, vgl. EUGH, Urteil vom 20.06.1996,
verbundene Rs. C-418/93, C-419/93 u.a., SIg. 1996, 1-2975 (“Semeraro Casa Uno Srl u.a. gegen Sin-
daco de Comune di Erbusco u.a.”-“Verbot der Auslibung bestimmter geschéftlicher Tatigkeiten an
Sonn- und Feiertagen”).

1226 K otthoff, Werbung auslandischer Unternehmen im Inland, S. 109, Fn. 178.

1227 K lauer, Die Europgisierung des Privatrechts, S. 98, halt den Anwendungsbereich der Warenver-
kehrsfreiheit in diesem Fall fir eréffnet.
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anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsachlich nicht in gleicher Weise berth-
ren.® Hierauf wird an einer spateren Stelle eingegangen werden.

Die Vertreter des ,Euro-Marketing”-Ansatzes kénnen sich zur Begriindung ihrer
Auffassung zudem auch nicht auf die Entscheidungen , Clinique**** und , Mars* %
berufen. Diese Entscheidungen betrafen beide produktbezogenen Mal3nahmen: Na-
tionale Bestimmungen zwangen im Fall ,, Clinique“ zur Verénderungen der Waren-
bezeichnung und in der Sache ,Mars‘ zu einer Veranderung der Verpackung. Derar-
tige Regelungen sind auch nach der ,,Keck®-Entscheidung von Art. 28 EGV erfasst.
Der Grund hierfir ist, dass es sich um Mal3nahmen handelt, deren Anwendung zu-
sdtzliche Kosten fur die Hersteller oder Importeure dadurch verursacht, dass diese
ihre gemeinschaftsweite Werbemethode jeweils an die Erfordernisse der nationalen
Gesetzgebung anzupassen und diesen in der Prasentierung ihrer Produkte Rechnung
zu tragen haben. Hierdurch wird der grenziberschreitende Warenverkehr unmittel bar
beeintrachtigt.*>*! Fur eine Verallgemeinerung dergestalt, dass auch werbungsgebun-
dene Kosten (neue Prospekte, neue Fernsehspots usw.) die strenge Kontrolle nach
Art. 28 EGV ausldsen, bieten die Entscheidungen keine Anhaltspunkte.?*?

Nach der Rechtsprechung des EuGH konnen nationale Werberegelungen demnach
eine Doppel natur haben, denn je nach Fallgestaltung kann sich die Vorschrift auf das
Produkt selbst auswirken oder nur eine Modalitét der Vermarktung betreffen. Im
Gegensatz zu dem , Euro-Marketing“-Ansatz ist aber kein Verlust an Rechtssicher-
heit zu beflrchten. Esist ohne weiteres feststellbar, ob die jeweilige Verbotsnorm die
Eigenschaft der Ware selbst betrifft oder nicht, so dass fir die Wirtschaftsteilnehmer
stets Gewissheit (iber die Anwendbarkeit des Art. 28 EGV besteht.'?*

Im Ergebnis ist daher der herrschenden Meinung zu folgen. Bei Beschrankungen
grenziberschreitender Marketingstrategien handelt es sich nur dann nicht um , be-
stimmte Verkaufsmodalitaten i.S.d. ,, Keck®-Rechtsprechung, wenn sich die An-
wendung der Werberegelung auf das Produkt selbst auswirkt und die Abanderung
der Marketingstrategie sich daher nicht ohne eine Anderung der Ware selbst vollzie-
hen koénnte. Bei dem Verbot der unaufgeforderten Telefon-, Telefax- und E-mail-
Werbung gem. 8 1 UWG handelt es sich demgegeniber um eine Mal3nahme die mit

1228 \/gl. EUGH, Urteil vom 24.11.1993, verbundene Rs. C-267/91 und C-268/91, Slg. 1993, 1-6097,
6131, Rdn. 16 (, Strafverfahren gegen Bernhard Keck und Daniel Mithouard").

1229 EUGH, Urteil vom 2.02.1994, Rs. C-315/92, Slg. 1994, 1-317, 337, Rdn. 19 (“Verband sozialer
Wettbewerb e.V. gegen Clinique Laboratoires SNC und Estée Lauder Cosmetics GmbH").

120 EUGH, Urteil vom 6. 07.1995, Rs. C-470/93, Slg. 1995, 1-1923, 1941, Rdn. 13 (“Verein gegen
Unwesen in Handel und Gewerbe Kdln e.V. ./. Mars GmbH").

1581 50 ausdriicklich Schwarze-Timmermans, Werbung und Werbeverbote, S. 26, 29. Im Ergebnis
ebenso: Lider, EuZW 1996, 615, 620; Freund, Keck und die Folgen, JA 1997, 716, 721.

1232 | m Ergebnis ebenso: Schwarze-Timmermans, Werbung und Werbeverbote, S. 26, 29; Sack, WRP
1998, 103, 107; ders. GRUR 1998, 871, 873; Kotthoff, WRP 1996, 79, 83. A.A.. Steindorff, EG-
Vertrag, S. 182, der kritisiert, dass es keinen Sinn machen kénne, wenn Werbung nach Art. 28 EGV
unterschiedlich beurteilt werden solle, je nachdem, ob sie auf dem Produkt selbst oder unabhéangig
davon verbreitet werde. So auch Klauer, Die Européisierung des Privatrechts, S. 416, die diese Unter-
scheidung des EUGH fir nicht Gberzeugend hélt.

1233 50 auch K otthoff, Werbung auslandischer Unternehmen im Inland, S. 111 f.
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der vermarkteten Ware nicht kérperlich verbunden ist, und damit um eine ,be-
stimmte Verkaufsmodalitét”.

3.1.4. DieBedeutung der Entscheidung, Alpine Investments BV*

Aus der Entscheidung , Alpine Investments BV* ' kénnte sich jedoch ergeben, dass
das Verbot der telefonischen Kontaktaufhahme ohne vorherige Zustimmung des An-
gerufenen (sog. cold calling) nicht as , bestimmte Verkaufsmodalitéat” i.S.d. ,, Keck"-
Entscheidung anzusehen ist.”®> Dem Urteil lag freilich ein Fall der grenziiberschrei-
tenden Dienstleistungsbeschrénkung zugrunde. Die Alpine Investments BV, die Kl&
gerin des Ausgangsverfahrens, war eine in den Niederlanden anséssige, auf Waren-
terminvertrége spezialisierte Gesellschaft. Der niederlandische Minister der Finanzen
sprach ihr gegeniiber das Verbot aus, mit Privatleuten ohne deren vorherige schriftli-
che Zustimmung telefonisch Kontakt aufzunehmen, um diesen verschiedenen Fi-
nanzdienstleistungen anzubieten. Der EUGH hatte sich in seinem Urteil mit der Frage
Zu beschéftigen, ob das Verbot des ,cold calling® gegeniber in anderen Mitglied-
staaten al's den Niederlanden ansassigen Personen eine unzulassige Beschrankung der
in Art. 49 EGV gewahrleisteten Dienstleistungsfreiheit darstellt.

Auf die Bedeutung dieser Entscheidung fir die Beurteilung staatlicher Werbebe-
schrénkungen am Mal3stab des Art. 49 EGV wird noch an spéterer Stelle eingegan-
gen werden. Im vorliegenden Zusammenhang ist vielmehr auf die im 36. Erwé
gungsgrund enthaltene Feststellung des EuUGH hinzuweisen, wonach ,ein solches
Verbot nicht den Regelungen der Verkaufsmodalitdten entspricht, die nach der
Rechtsprechung Keck und Mithouard dem Anwendungsbereich des Art. 30
EWGV > entzogen sind“.

Diese Feststellung des EUGH ist aber vor dem Hintergrund des konkreten Sachver-
haltes zu sehen. Die Besonderheit des vom Gerichtshof zu entscheidenden Falles lag
namlich darin, dass das Verbot des , cold caling“ von dem Staat erlassen worden ist,
in dem der Leistungserbringer ansassig ist (Herkunftsland) und nicht von dem Mit-
gliedstaat, in dem der potentielle Leistungsempfanger ansassig ist (Bestimmungs-
land). Demgegentber ist die ,Keck”-Entscheidung fur Behinderungen von Ver-
kaufsmodalitéten durch das Bestimmungsiand von Bedeutung.

Dies ist auch die Begrindung, mit der der EuGH in der Entscheidung , Alpine In-
vestments BV“ das Vorliegen einer Regelung von Verkaufsmodalitdten i.S.d.

124 EuGH, Urteil vom 10.05.1995, Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141 ff. (,Alpine Investments
BV./.Minister van Financien”).

1235 50 wohl Miiller-Graff in GTE, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 30 EGV, Rdn. 256. Ebenso
Steindorff, EG-Vertrag, S. 209: ,Vor alem das Urteil Alpine Investments zeigt, dass Keck dort nicht
einschldgig ist, wo staatliche Normen einen Handlungsparameter einschranken, der ein schnelles und
direktes Mittel der Werbung und der K ontaktaufnahme mit potentiellen Kunden darstelIt.”

1236 Anm.: Art. 28 EGV n.F.
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,Keck“-Rechtsprechung  ablehnte®’ Der EuGH nahm auf seine ,Keck“-

Entscheidung Bezug und stellte dabei klar, dass die nationalen Bestimmungen im
Sinne dieser Rechtsprechung ,,im Gebiet des Einfuhrmitgliedstaates bestimmte Ver-
kaufsmodalitéten beschranken oder verbieten* miissen.”® Im Anschluss hieran
fUhrte er dann aus:. ,,Ein Verbot, wie das hier streitige, geht aber von dem Mitglied-
staat aus, in dem der Leistungserbringer ansassig ist, und betrifft nicht nur die Ange-
bote, die er Leistungsempféngern gemacht hat, die im Gebiet dieses Staates ansassig
sind oder sich dorthin begeben, sondern auch die Angebote an Leistungsempfanger
in einem anderen Mitgliedstaat. Aus diesem Grund beeinflusst es unmittelbar den
Zugang zum Dienstleistungsmarkt in den anderen Mitgliedstaaten. Es ist daher ge-
eignet, den innergemeinschaftlichen Dienstleistungsverkehr zu behindern.“*#*

Die in der Rechtssache ,, Alpine Investments BV* vorliegende Variante des Anwen-
dungsbereichs von Art. 49 EGV fir den Bereich der Dienstleistungen findet ihre Pa-
rallele auf dem Gebiet der Warenverkehrsfreiheit nicht in Art. 28 EGV, dem Verbot
mengenmaliiger Einfuhrbeschrankungen, sondern in dem Verbot der mengenmafdi-
gen Ausfuhrbeschrankungen gem. Art. 29 EGV."* Bei Ausfuhrbeschrankungen,
hervorgerufen durch Regelungen des Herkunftslandes, ist die ,, Keck”-Doktrin nicht
anwendbar.***

Im Rahmen der vorliegenden Erdrterungen geht es aber um die Fallgestaltung, dass
im Ausland ansdssige Gewerbetreibende in Deutschland unaufgeforderte Telefon-,
Telefax- bzw. E-mail-Werbung betreiben. Das Verbot geht daher vom Bestim-
mungsland bzw. - in der Terminologie des EUGH - vom Einfuhrmitgliedstaat aus.***?
Da die Entscheidung ,,Alpine Investments BV* diesen Fall gerade nicht betrifft, las-
sen sich aus ihr auch keine Rickschltisse dahingehend ziehen, dass es sich bei dem in
Deutschland bestehenden Verbot der unaufgeforderten Werbung mittels tel etechni-
schen Kommunikationsmedien nicht um eine ,, bestimmte Verkaufsmodalitdt® han-
delt.

1237 50 auch die Interpretation der Entscheidung von Sack, WRP 1998, 103, 112; Reich, EuzZW 1995,
407, 408, Kort, JZ 1996, 132, 138; Liider, EuZW 1996, 615, 618.

1238 37, Erwagungsgrund des Urteils vom 10.05.1995, Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141, 1178, Rdn. 38
(,Alpine Investments BV ./ Minister van Financien”).

1239 38, Erwagungsgrund des Urteils vom 10.05.1995, Rs. C-384/93, Slg. 1995, I-1141, 1178, Rdn. 38
(., Alpine Investments BV./.Minister van Financien”).

1290 Sack, WRP 1998, 103, 112; ders. GRUR 1998, 871, 874.

1241 Dethloff, IPRax 1999, 347, 349; Sack, WRP 1998, 103, 112; Liider, EuZW 1996, 615, 618, der
dies aus der Entscheidung “Alpine Investments BV” folgert.

1242 50 EUGH, Urteil vom 10.05.1995, Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141, 1177, Rdn. 37 (,Alpine In-
vestments BV ./. Minister van Financien”).
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3.2. Diefehlende Benachteiligung von Waren und Wirtschaftsteilnenmern
aus anderen Mitgliedstaaten

Nach der , Keck“-Entscheidung sind Regelungen tber bestimmte Verkaufsmodalitéd-
ten nur mit zwel Einschrénkungen von Art. 28 EGV ausgenommen. Erstens missen
die Regelungen ,, fir alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tétigkeit
im Inland austiben®, und zweitens mussen diese Regelungen ,,den Absatz inlandi-
scher Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie

tatsachlich in gleicher Weise beriihren®.*4

Die zuerst genannte Einschrénkung ist dahingehend zu interpretieren, dass alle Un-
ternehmen gemeint sind, ,die ihre Tatigkeit im Inland ausiiben”, d.h. in gleicher
Weise inlandische wie auslandische Unternehmen.**

Gemal3 der zweiten Einschrankung, ist das in Deutschland geltende Verbot der un-
aufgeforderten Telefon-, Telefax- und E-mail-Werbung nur dann nicht vom Anwen-
dungsbereich des Art. 28 EGV erfasst, wenn es den Absatz inléndischer Erzeugnisse
und den von Erzeugnissen aus anderen Mitgliedstaaten vor allem ,tatsachlich in glei-
cher Weise" berlhrt. Dies ist angesichts der Feststellung des Gerichtshofs, dass das
Verbot der Telefonwerbung den betroffenen Wirtschaftsteilnehmern ein schnelles
und direktes Mittel der Werbung und der Kontaktaufnahme mit potentiellen Kunden
in anderen Mitgliedstaaten nimmt,*** fraglich.

Im Schrifttum sind bereits verschiedene Ansétze zur Klarung der Frage entwickelt
worden, wann aus andische Wirtschaftsteilnehmer durch eine nationale Bestimmung
tatsichlich stérker belastet werden als einheimische Wirtschaftsteilnehmer.** Im
Rahmen der vorliegenden Arbeit verdienen vor allem die Ansichten Beachtung, die
bestimmte Kriterien entwickelt haben, um die Frage der Anwendung des Art. 28
EGV bei nationa en werbebeschrénkenden Mal3nahmen zu beantworten.

3.2.1. Benachteiligung bei der Durchfuhrung ener ,Euro-Marketing”-
Strategie

Eine beachtliche Anzahl von Stimmen in der Literatur sehen in einer Vorschrift des
Einfuhrstaates, die es dem Einfuhrenden verwehren, europaweit dieselbe Marke-
tingstrategie zu verfolgen, und ihn deshalb zur Anderung der Werbung zwingen, eine
Benachteiligung der mit dieser Strategie vermarkteten Produkte gegentber inlandi-

123 EUGH, Slg. 1993, 1-6097, 6131, Rdn. 16.

1244 sack, WRP 1998, 103, 108 unter Berufung auf EUGH, Urteil vom 29.06.1995, Rs. C-391/92, Slg.
1995, I-1621 ff. (,Kommission der Europédischen Gemeinschaften gegen Griechische Republik*-
»Verbot des Verkaufs von verarbeiteter Milch fir Sauglinge auf3erhalb von Apotheken®).

1245 EuGH, Urteil vom 10.05.1995, Rs. C-384/93, EuZW 1995, 404, 405, Rdn. 28 (,Alpine Invest-
ments BV ./. Minister van Financien®).

1248 \/gl. hierzu ausfuhrlich: Heermann, WRP 1999, 381, 384 ff. m.w.N.; ders. GRUR Int. 1999, 579,
583 1.
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schen Waren. Es wird vor allem darauf hingewiesen, dass die Notwendigkeit einer
Diversifizierung der , Euro-Marketing”-Strategie zusétzliche Kosten verursache bzw.
die Kostenvorteile grenziberschreitender Werbung entfielen. Dies stelle eine tat-
séchliche Diskriminierung auslandischer Anbieter dar; denn einem nur auf dem In-
landsmarkt tatigen Konkurrenten entstiinden diese Mehrkosten nicht.***” Nach dieser
Auffassung ist die blofRe Behauptung von Anpassungskosten nicht ausreichend.
Vielmehr mussten diese von dem Wettbewerber, der durch eine einzelstaatliche
Mal3nahme seine innergemeinschaftlichen Handel saktivitdten im Vergleich zum Ab-
satz inlandischer Erzeugnisse ungleich beriihrt sehe, im Zweifel auch bewiesen wer-
den.1248

Der Ausgangspunkt dieser Argumentation ist zutreffend. Wenn beispielsweise eine
von einem anderen Mitgliedstaat aus agierende Gesellschaft ihr zentral durchgefihr-
tes Werbekonzept Uber sprachliche Abweichungen hinaus an die strengeren gesetzli-
chen Rahmenbedingungen des anderen Mitgliedstaates anpassen muss, wird dies
Anpassungskosten verursachen.

Gegen diese Auffassung spricht jedoch, dass sie zwel Sachverhalte miteinander ver-
gleicht, die sich nicht miteinander vergleichen lassen. Kotthoff weist zutreffend dar-
auf hin, dass sich die ,, Euro-Marketing-These" bel ndherem Hinsehen als das Ergeb-
nis eines Vergleichs zwischen Apfeln und Birnen entpuppt. Gegeniibergestellt wer-
den ndmlich die globale Strategie des ausldndischen Wirtschaftstellnehmers und die
lokale Strategie des inlandischen Unternehmers. Dabeil liege es auf der Hand, dass
fur den Unternehmer, der seine Produkte nur auf einem lokalen Markt vertreiben
wolle, keine rechtliche Notwendigkeit zur Verwendung unterschiedlicher Absatz-
strategien bestehe.™* Vergleicht man dagegen das , Euro-Marketing* des Importeurs
mit den europaweiten Vermarktungsbestrebungen seines inlandischen Konkurrenten,
SO zeigt sich, dass letzterer bei globaler Betrachtung des européischen Gesamtmark-
tes denselben Diversifikationszwangen unterliegt und fir seine Strategie dieselben
Kosten aufwenden muss. Damit ist fir beide der Marktzugang auch zum inlandi-
schen Markt mit vergleichbaren Hindernissen verbunden.*®

1247 Ackermann, RIW 1994, 189, 194; Dethloff, IPRax 1999, 347, 350; Fezer, JZ 1994, 317, 323,
Gundel, Die Rechtfertigung von faktisch diskriminierenden Eingriffen in die Grundfreiheiten des
EGV, JURA 2001, 79, 84; Koos, Europdischer Lauterkeitsmal3stab, S. 174, 178; Schroeder/Federle,
ZIP 1994, 1428, 1429; Meyer, GRUR Int. 1996, 98, 100; ders., WRP 1994, 100, 101; Kieninger, EWS
1998, 277, 284; Leible/Sosnitza, GRUR 1995, 799, 801; Leible, EuZW 2001, 253, 254; ders. in Gra
bitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union, Art. 28 EGV, Rdn. 28; Ebenroth, Festschrift fur Piper,
S. 133, 167; wohl auch Roth, Festschrift fir Grofl¥feld, S. 929, 952; Steindorff, ZHR 158 (1994) 149,
167; GTE-M{ller-Graff, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 30, Rdn. 259; Heermann, GRUR Int.
1999, 579, 585, der im Fall einer rechtlich und/oder insbesondere tatséchlichen Ungleichbehandlung
das Vorliegen einer ,, bestimmten Verkaufsmodalitét“ ablehnt und eine sog. ,, sonstige Verkaufsmoda-
litdt" annimmt.

1298 50 ausdriicklich Heermann, WRP 1999, 381, 385; ders. GRUR Int. 1999, 579, 584.

1249 K otthoff, Werbung auslandischer Unternehmen im Inland, S. 115.

12%0 K otthoff, Werbung auslandischer Unternehmen im Inland, S. 115; ders. WRP 1996, 79, 83; Sack,
WRP 1998, 103, 107.
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Schliefdich stehen der ,Euro-Marketing-These* auch in diesem Zusammenhang die
bereits oben dargel egten Argumente entgegen: Fir die Frage der Anwendbarkeit des
Art. 28 EGV auf eine die Werbung beschrankende Norm darf nicht auf die individu-
ellen Verhdtnisse jedes Einfuhrers abgestellt werden. Ob dieser ein ,einheitliches
Werbekonzept* vorweisen kann oder nicht, ist unerheblich, weil die Frage der An-
wendbarkeit des Art. 28 EGV auf eine bestimmte Regelung nur in allgemeiner Weise
und nur einheitlich fir alle Importeure beantwortet werden kann.*#*

Folglich stellen staatliche MalRnahmen zur Regelung bestimmter Verkaufsmodalité-
ten auch dann keine ,, Mal3nahme gleicher Wirkung* i.S.d. Art. 28 EGV dar, wenn sie
einen Wirtschaftsteilnehmer zur Anpassung seiner ,Euro-Marketing”-Strategie
zwingen und diesem dadurch Anpassungskosten entstehen.

3.2.2. Beschrankung des Marktzugangsfir eingefihrte Waren

In dem in Deutschland bestehenden Verbot der unaufgeforderten Telefon-, Telefax-
und E-mail-Werbung konnte eine tatsdchliche Ungleichbehandlung von ausléndi-
schen Produkten liegen, weil sich die Werbebeschréankung gerade fur den Marktzu-
gang neuer Produkte aus anderen Mitgliedstaaten nachteiliger auswirken kann als fir
den Marktzugang inlandischer Produkte. Generalanwalt Jacobs fuhrte in diesem Zu-
sammenhang aus, dass es ohne Werbung fur einen in einem Mitgliedstaat niederge-
lassenen Hersteller dulferst schwierig wére, auf dem Markt eines anderen Mitglied-
staates Fuld zu fassen, auf dem seine Erzeugnisse zuvor noch nicht verkauft worden
seien und daher bei den Verbrauchern keinen Namen hétten. Seiner Ansicht nach
fuhrten Mal3nahmen, die Werbung verbieten oder stark einschranken, unausweich-
lich dazu, dass die inlandischen Hersteller geschitzt und die in anderen Mitglied-
staaten niedergelassenen Hersteller benachteiligt wiirden.’®? Gerade auf Methoden
der Direktwerbung konnten Hersteller und Handler in anderen Mitgliedstaaten aber
angewiesen sein. Miller-Graff**® zufolge filhre das Verbot des , cold calling* dazu,
dass fur eine zuléssige Leistung der Zugang zum Markt in einem anderen Mitglied-
staat erschwert werde. Wie im Falle eines generellen Werbeverbotes handele es sich
bei einem solchen , spezifischen Marktzugangserschwernis® um eine Mal3nahme
gleicher Wirkung.

In der Literatur wurde schon verschiedentlich darauf hingewiesen, dass der Anwen-
dungsbereich der Warenverkehrsfreiheit dann erfullt sein misse, wenn die werbebe-

1251 55 auch Matthies, Festschrift fiir Everling, Band |, Due, Lutter, Schwarze (Hrsg.), Baden-Baden
1995, Art. 30 EG-Vertrag nach Keck, S. 803, 812.

1252 Sehlussantrage in der Rs. C-412/93, Slg. 1995, 1-179, 187, Rdn. 21 (“Société d'importation
Edouard L eclerc-Siplec gegen TF1 Publicité SA und M6 Publicité SA*).

1253 GTE-Milller-Graff, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 30 EGV, Rdn. 124.
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schrankende Mal3nahme zu einer Beschrankung des Marktzugangs der Ware fuh-
1254
re.

Der EUGH hat diesbeztiglich in seinem jingst ergangenen Urteil zum schwedischen
Werbeverbot fiir Alkohol Klarheit geschaffen.’** Der Gerichtshof nimmt in diesem
Urteil zunachst auf den 17. Erwagungsgrund seiner , Keck*-Entscheidung Bezug.
Hiernach fallen nationale Bestimmungen, die bestimmte Verkaufsmodalitédten be-
schrénken oder verbieten, nur dann nicht in den Anwendungsbereich des Art. 28
EGV, wenn sie nicht geeignet sind, den Marktzugang fur Erzeugnisse aus einem an-
deren Mitgliedstaat zu versperren oder stérker zu behindern, as sie es fir inlandische
Erzeugnisse tun. Der EUGH gelangt dann zu der Feststellung, dass bei Erzeugnissen,
wie alkoholischen Getranken, ein Verbot jeder an die Verbraucher gerichteten Wer-
bung durch Anzeigen in der Presse oder durch Werbeeinblendungen in Rundfunk
und Fernsehen, durch Direktversand nicht angeforderten Materials oder durch Plaka-
tieren an offentlichen Orten geeignet sei, den Marktzugang fr Erzeugnisse aus ande-
ren Mitgliedstaaten stérker zu behindern, a's es dies fur inléndische Erzeugnisse tue,
mit denen der Verbraucher unwillkirlich besser vertraut sei. Diese Feststellung ver-
mochte der EUGH auch ohne eine genaue Untersuchung der die Lage in Schweden
kennzeichnenden tatséchlichen Umstande zu treffen, die im tbrigen auch nicht dem
EuGH sondern den nationalen Gerichten obliegen wiirde.*** Der Gerichtshof kommt
dann zu dem Schluss, dass ein solches Werbeverbot die Vermarktung von Erzeugnis-
sen aus anderen Mitgliedstaaten stérker beeintréchtige als die Vermarktung inlandi-
scher Erzeugnisse und daher ein Hemmnis fur den Handelsverkehr zwischen den
Mitgliedstaaten darstelle, dasin den Anwendungsbereich des Art. 28 EGV falle.**’

Der EUGH erkennt in diesem Urteil ausdriicklich die Marktzutritts- und durchdrin-
gungsfunktion von Werbung an und tragt mit seiner Entscheidung zur Klarung der
Frage bei, wann bel werbebeschrankenden Mal3nahmen eine , tatsachliche Ungleich-
behandlung” i.S.d. ,, Keck" -Rechtsprechung anzunehmen ist.

Bel der wettbewerbsrechtlichen Beschrankung in der Verwendung des Telefax-, des
Telefons- und der E-mail kann nicht ohne weiteres von einer solchen tatséchlichen
Ungleichbehandlung im Sinne dieser EuGH-Entscheidung ausgegangen werden.

124 Roth, Festschrift fir GroRfeld, S. 929, 948. Restriktiver: Schwarze-Timmermans, Werbung
und Werbeverbote, S. 26, 30; Klauer, Die Européisierung des Privatrechts, S. 96, Grabitz/Hilf-Leible,
Das Recht der Européischen Union, Art. 28 EGV, Rdn. 30, die eine Versperrung des Marktzugangs
fordern. Vgl. auch Generalanwalt Jacobs, Schlussantrége in der Rs. C-412/93, Slg. 1995, 1-179, 195
ff., Rdn. 41 ff. (,Société d' importation Edouard Leclerc-Siplec gegen TF1 Publicité SA und M6 Pu-
blicité SA“), der bei unterschiedsos geltenden Mal3nahmen auf eine wesentliche Beschrénkung des
Marktzugangs abstellen méchte.

12 EUGH, Urteil vom 8.03.2001, Rs. C-405/98, EuZW 2001, 251 ff., mit Anm. Leible, S. 253 ff.
(., Konsumentenombudsmannen [KO]/Gourmet International Products AB [GIP]“) noch nicht in der
amtlichen Sammlung verdffentlicht.

126 EYGH, Urteil vom 8.03.2001, Rs. C-405/98, EuZW 2001, 251, 252, Rdn. 21.

1257 EuGH, Urteil vom 8.03.2001, Rs. C-405/98, EUZW 2001, 251, 252, Rdn. 25. Der EUGH folgt
damit in Bezug auf generelle Werbeverbote der Auffassung, die Generalanwalt Jacobs bereits 1994 in
Sachen , Leclerc-Siplec” vertreten hat, vgl. seine Schlussantrége in der Rs. C-412/93, Slg. 1995, 1-179,
198, Rdn. 50.
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Beim Verbot der unaufgeforderten Telefax-, Telefon- und E-mail-Werbung handelt
es sich nicht um ein mit einem generellen Werbeverbot vergleichbares spezifisches
Marktzugangserschwernis. Das Verbot der unaufgeforderten Werbung mittels be-
stimmter Fernkommunikationsmittel stellt eine nur partielle Werbebeschrankung dar,
die lediglich eine bestimmte Form der Forderung des Absatzes einer Ware betrifft.
Fur den Werbetreibenden besteht weiterhin die Moglichkeit, sich Zugang zum deut-
schen Markt zu verschaffen und seine Waren den deutschen Verbrauchern bekannt
zu machen. Auch der EUGH zahlt in seinem Urteil das Verbot der Werbung durch
den Direktversand nicht angeforderten Materials nur als eine von mehreren Restrik-
tionen des umfassenden Werbeverbots auf.

Im Hinblick auf partielle Werbebeschréankungen verdient das friher ergangene ,,De
Agostini“-Urteil*®® des EUGH Beachtung, das ein schwedisches Verbot der Fern-
sehwerbung betraf und auf das der EUGH in seiner Entscheidung zum schwedischen
Alkoholwerbeverbot ausdriicklich Bezug nahm.**® Die Gesellschaft De Agostini
(Svenska) Forlag AB hatte in ihren Erklérungen darauf hingewiesen, dass die Fern-
sehwerbung fur ihr Produkt (Kindermagazine) die einzig wirksame Form der Absatz-
forderung sei, um in den schwedischen Markt einzudringen, da ihr keine anderen
Werbemittel zur Verfigung stinden, um die Kinder und ihre Eltern zu erreichen.
Dies wirde jedoch durch das Verbot der an Kinder unter zwolf Jahren gerichteten
Fernsehwerbung unméglich gemacht.

Nach der Feststellung, dass das zu beurteilende Werbeverbot fir ale betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer gelte, die ihre Téatigkeit im Inland ausiiben, erwéagt der Ge-
richtshof, dass es sich nicht ausschlief3en lasse, , dass das vollstandige Verbot einer
Form der Forderung des Absatzes eines Erzeugnisses in einem Mitgliedstaat, das
dort rechtmaidig verkauft wird, stérkere Auswirkungen auf Erzeugnisse aus anderen
Mitgliedstaaten hat* .*?®°

Die mal3geblichen Erwagungsgrinde 44 und 45 der Entscheidung lauten: ,, Somit fallt
das vollstandige Verbot von Werbung, die an Kinder unter zwolf Jahren gerichtet
oder irrefihrend im Sinne der schwedischen Rechtsvorschriften ist, nicht unter Art.
30 des Vertrages'®®, sofern nicht nachgewiesen wird, dass dieses Verbot den Absatz
der inlandischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten
rechtlich wie tatséchlich nicht in gleicher Weise bertihrt (Erwagungsgrund 44). Sollte
dies der Fall sein, musste das vorlegende Gericht prifen, ob das Verbot aus zwin-
genden Grinden des Allgemeininteresses oder zur Erreichung eines der in Art. 36
des Vertrages genannten Ziele erforderlich ist, ob es hierzu in einem angemessenen
Verhdltnis steht und ob diese Ziele oder zwingenden Griinde nicht durch Mal3nah-

1258 EUGH, Urteil vom 9.07.1997, verbundene Rs. C-34/95, C-35/95 und C-36/95, Slg. 1997, 1-3843
ff. (, Konsumentenombudsmannen (KO) gegen De Agostini (Svenska) Forlag AB und TV-Shop i
Sverige AB").

1289 gjehe EUGH, Urteil vom 8.03.2001, Rs. C-405/98, EuZW 2001, 251, 252, Rdn. 19.

1260 FyGH, Slg. 1997, 1-3843, 3890, Rdn. 42.

1261 Apnm.: Art. 28 EGV n.F.
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men hétten erreicht werden kdnnen, die den innergemeinschaftlichen Handel weniger
beeintrachtigen (Erwagungsgrund 45).%2 Nach der im Erwagungsgrund 44 enthal-
tenen Formulierung hat der die Verkaufsmodalitdt angreifende Wettbewerber die
Beweislast fur die rechtlich oder™® die tatsichlich unterschiedliche Anwendbarkeit
der staatlichen MalRnahme.'***

Unter Zugrundelegung der vom EuGH in dieser Entscheidung entwickelten Mal3sté-
be ist also zu fragen, ob das Verbot der unaufgeforderten Telefon-, Telefax- und E-
mail-Werbung den Absatz inléndischer Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen
Mitgliedstaaten tatsachlich nicht in gleicher Weise berlihrt, da es an einer rechtlichen
Ungleichbehandlung schon von vornherein fehlt. Sollte eine tatséchliche Ungleich-
behandlung zu bejahen sein, misste im Folgenden der Streitfrage nachgegangen
werden, ob die zwingenden Erfordernisse im Sinne der ,,Cassis de Dijon®-Doktrin
entgegen der friheren Rechtsprechung des EUGH auch de facto diskriminierende
Mal3nahmen zu rechtfertigen vermdgen oder ob nur eine Rechtfertigung durch Art.
30 EGV maglich ist.**®

Einem ausléndischen Werbetreibenden dirfte es schwer fallen zu beweisen, dass in
dem wettbewerbsrechtlichen Verbot der unaufgeforderten Telefon-, Telefax- und E-
mail-Werbung eine tatséchliche Diskriminierung des Absatzes seiner ausandischen
Waren liegt. Den Wirtschaftsteilnehmern aus anderen Mitgliedstaaten stehen
schlief3dlich gentigend andere Methoden der Werbung zur Verfligung, um in den deut-
schen Markt einzudringen. So steht ihnen die Mdglichkeit, Briefwerbung zu betrei-
ben, nach wie vor offen. Ferner ist zu bedenken, dass die Telefon-, Telefax- und E-
mail-Werbung an sich zul&ssig ist; unzuléssig ist nur der unaufgeforderte Anruf bzw.
die unaufgeforderte Zusendung von Werbematerial. Allein die Tatsache, dass einzel-
ne Unternehmen ihre Marketingstruktur beispielsweise auf den Telefonvertrieb auf-
gebaut haben und sie zur Erschlief3ung eines neuen Marktes &ndern muissten, gentgt
— wie gezeigt - jedenfalls nicht, um eine tatsachliche Ungleichbehandlung anzuneh-
men.1266

Das deutsche Verbot der unaufgeforderten Telefon-, Telefax- und E-mail-Werbung
mag zwar das Einfuhrvolumen fir Waren aus anderen Mitgliedstaaten mindern; nach

1262 EYUGH, Slg. 1997, 1-3843, 3891, Rdn. 44 und 45.

1263 Richtigerweise muss der Wettbewerber lediglich das alternative und nicht das kumulative Vorlie-
gen einer rechtlichen oder tatséchlichen Ungleichbehandlung nachweisen. So Heermann, GRUR Int.
1999, 579, 588.

1284 Heermann zufolge bestétige der EUGH in diesem Urteil, dass die , Keck“-Formel im Hinblick auf
rechtlich und tatséchlich unterschiedslos anwendbare Verkaufsmodalitéten nur die tatséchliche Ver-
mutung statuiere, dass derartigen staatlichen MaRhahmen die Eignung zur Behinderung des Waren-
verkehrs fehle, vgl. GRUR Int. 1999, 579, 587. So bereits schon Reich, ZIP 1993, 1815, 1818;
Ackermann, RIW 1994, 189, 193.

1265 \/gl. hierzu jiingst Gundel, Die Rechtfertigung von faktisch diskriminierenden Eingriffen in die
Grundfreiheiten des EGV, JURA 2001, 79, 84, der mit beachtlichen Argumenten fir die Anwendung
der unbenannten Rechtfertigungsgriinde i.S.d. ,,Cassis de Dijon“-Rechtsprechung auf die Féalle fakti-
scher Diskriminierung plédiert. Siehe auch Heermann, GRUR Int. 1999, 579, 589 mit weiteren Nach-
weisen zum Streitstand.

1286 50 auch Gléckner, GRUR Int. 2000, S. 29, 34. A.A.: Heermann, GRUR Int. 1999, 579, 588.
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der Rechtsprechung des EuGH ist aber der Umstand, dass nationale Rechtsvor-
schriften ganz allgemein das Volumen des Absatzes von Erzeugnissen aus anderen
Mitgliedstaaten beschranken kénnen, nicht ausreichend, um diese Rechtsvorschriften
als Mal3nahmen mit gleicher Wirkung wie eine mengenmal3ige Einfuhrbeschrankung
anzusehen.'?®’

4. Ergebnis

Bel den in Deutschland unterschiedslos fur inlandische und eingefiihrte Waren gel-
tenden wettbewerbsrechtlichen Beschrankungen bei der Verwendung von Fernkom-
munikationsmitteln handelt es sich um , bestimmte Verkaufsmodalitdten“, die nicht
vom Anwendungsbereich des Art 28 EGV erfasst werden.

[11.  Der Grundsatz desfreien Dienstleistungsverkehrs (Art. 49 ff. EGV)

Die in Deutschland bestehenden wettbewerbsrechtlichen Beschrankungen in der
Verwendung von Telefon-, Telefax- und E-mail zu Zwecken des Direktmarketing
konnten jedoch einen Verstol3 gegen die Freiheit des Dienstleistungsverkehrs gem.
Art. 49 ff. EGV darstellen.

Werberegelungen kénnen die Dienstleistungsfreiheit in zweifacher Weise bertihren:

Einerseits kbénnen Beschrankungen der Werbung fir eine Dienstleistung als Hinder-
nis fur diese nach Art. 49 EGV zu untersuchen sein. Die Abgrenzung zwischen
Dienstleistungsfreiheit und Warenverkehrsfreiheit erfolgt nach der Rechtsnatur des
beworbenen Produkts. Wahrend Art. 28 EGV Beschrénkungen der Werbung fir Wa-
ren erfasst, sind Beschrankungen der Werbung fur Dienstleistungen nach
Art. 49 EGV zu beurteilen. Es kommt also nicht darauf an, ob es sich bei dem Wer-
bematerial selbst, mittels dessen fir eine Dienstleistung geworben wird, um Waren
handelt."*® Andererseits ist die Werbung, sofern sie als selbstandige Wirtschaftsta-
tigkeit betrieben wird, als Dienstleistung i.S.d. Art. 49 EGV zu qualifizieren.**®

1257 EuGH, Urteil vom 20.06.1996, verbundene Rs. C-148/93, C-419/93 u.a., Slg. 1996, 1-2975, 3007,
Rdn. 24 (“ Semeraro Casa Uno Srl u.a. gegen Sindaco de Comune di Erbusco u.a.”-“Verbot der Aus-
Ubung bestimmter geschéftlicher Tétigkeiten an Sonn- und Feiertagen”).

1288 \/gl. zur Abgrenzung: EUGH, Urteil vom 24.03.1994, Rs. C-275/92, Slg. 1994, 1-1039, 1088 f.,
Rdn. 20 ff. (,Her Mgesty’s Customs and Excise gegen Gerhart Schindler und Jorg Schindler”-
“Lotterien”); Kotthoff, Werbung ausléndischer Unternehmen im Inland, S. 124 f.; Sack, WRP 1998,
103, 111 ff.

1269 vgl. z.B.: EUGH, Urteil vom 30.04.1974, Rs. 155/73, Slg. 1974, 409, 428, Rdn. 6 (,Guiseppe
Sacchi*); EuGH, Urteil vom 26.04.1988, Rs. 352/85, Slg. 1988, 2085, 2131, Rdn. 14 ff. (,Bond van
Adverteerders und andere gegen Niederlandischer Staat”-, Verbot der Werbung und der Untertitelung
fur Fernsehprogramme, die vom Ausland aus gesendet werden*); EUGH, Urteil vom 9.07.1997, ver-
bundene Rs. C-34/95, C-35/95 und C-36/95, Slg. 1997, 1-3843, 3892, Rdn. 48 (,Konsumentenom-
budsmannen (KO) gegen De Agostini (Svenska) Forlag AB und TV-Shop i Sverige AB*); EuGH,
Urteil vom 8.03.2001, Rs. C-405/98, EuZW 2001, 251, 253, Rdn. 37 (,, Konsumentenombudsmannen
[KQ] / Gourmet International Products AB [GIP]").
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Art. 49 EGV ist also anwendbar, wenn die Rechte der Werbewirtschaft selbst zur
Diskussion stehen und nach der Freiheit fiir Werbeagenturen gefragt wird.*?"

Diese beiden Situationen sind bel der Analyse des Art. 49 EGV sorgfdtig zu unter-
scheiden, denn Art und Ausmald der Kontrolle sind nicht notwendigerweise iden-
tisch.

1. Werbung fur Dienstleistungen

Telefon-, Telefax- und E-mail-Werbung werden nicht alein als Marketinginstrument
zum Warenvertrieb eingesetzt, sondern auch zum Vertrieb von Dienstleistungen. Die
in Deutschland bestehenden wettbewerbsrechtlichen Beschrankungen in der Ver-
wendung dieser Fernkommunikationsmittel konnten unter diesem Gesichtspunkt
gegen Art. 49 ff. EGV verstolden.

1.1. Anwendungsbereich der Art. 49 ff. EGV

Die unaufgeforderte Telefon-, Telefax- und E-mail-Werbung misste in den Anwen-
dungsbereich der Art. 49 ff. EGV fallen. Die Art. 49 ff. EGV erfassen auch das blof3e
Angebot einer entgeltlichen Dienstleistung i.S.d. Art. 50 EGV sowie die Werbung
fUr diese Dienstleistung. Dies hat der EUGH in seiner bereits oben erwahnten Ent-
scheidung , Alpine Investments BV“*?™* damit begriindet, dass der freie Dienst-
leistungsverkehr illusorisch wirde, wenn nationale Regelungen das Anbieten von
Dienstleistungen nach Belieben behindern kénnten. Die Anwendbarkeit der Vor-
schriften Uber den freien Dienstleistungsverkehr kann demnach nicht von der vor-
herigen Existenz eines bestimmten Empfangers abhangig gemacht werden. Bel der
Werbung handelt es sich in diesem Fall um einen Annex, nicht um eine selbsténdige
Dienstleistung.**"? Grosskopf *2” verwendet hierfiir den Begriff der , Akzidensdienst-
leistungsfreiheit”, die neben der Ausfuhr und Verteilung korperlicher Gegenstande
zu Marketingzwecken auch die ,, fltichtigen* unter Einsatz tel etechnischer Kommuni-
kationsmittel verbreiteten Botschaften des Dienstleistungserbringers erfasse.**™

Dadas Ziel des Art. 49 EGV die Aufhebung der Beschrénkungen des freien Dienst-
leistungsverkehrs innerhalb der Gemeinschaft ist,**”® setzt seine Anwendung ferner
das Vorliegen eines grenziberschreitenden Elements voraus. Wie der Gerichtshof

1270 GTE-Troberg, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 59 EGV, Rdn. 36.

1271 EUGH, Urteil vom 10.05.1995, Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141, 1174, Rdn. 18 f. (“Alpine In-
vestments BV gegen Minister van Financien”).

1272 Calliess/Ruffert-K luth, Kommentar zum EUV/EGV, Art. 50 EGV, Rdn. 15, 25; GTE-Troberg,
Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 59 EGV, Rdn. 36; Leible/Sosnitza, K&R 1998, 283, 288.

1273 Anm. zu , Alpine Investments BV*, WRP 1995, 805.

1274 Grosskopf, Anm. zu , Alpine Investments BV*, WRP 1995, 805, 806 f.; Kort, JZ 1996, 132, 134.
1275 GA Jacobs, Schlussantrag in der Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141, 1150, Rdn. 26 (“Alpine Invest-
ments BV gegen Minister van Financien”); Kort, JZ 1996, 132, 133.
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festgestellt hat, mussen die betreffenden Leistungen , grenziiberschreitenden Cha-
rakter haben.’*”® Die Vertragsbestimmungen tber den freien Dienstleistungsverkehr
sind nicht auf Betdtigungen anwendbar, deren wesentliche Elemente samtlich nicht
liber die Grenzen eines Mitgliedstaates hinausweisen.”®”” Wichtigstes Kriterium fiir
die Feststellung eines grenziiberschreitenden Sachverhalts ist die Ansassigkeit der an
der Dienstleistung Beteiligten in verschiedenen Mitgliedstaaten.'*"

Die Bestimmungen des Vertrages Uber den freien Dienstleistungsverkehr finden
demnach Anwendung, wenn sich der Dienstleistungserbringer in den Mitgliedstaat
begibt, in dem der Dienstleistungsempfanger ansassig ist, um dort diesem seine Lei-
stungen zu erbringen, oder wenn sich Dienstleistungserbringer und Dienstleistungs-
empfénger gemeinsam in einen anderen Mitgliedstaat begeben (sog. aktive Dienstlei-
stungsfreiheit). Daneben erfassen Art. 49 ff. EGV den Fall, dass sich der Dienstlei-
stungsempfénger in den Mitgliedstaat begibt, in dem der Dienstleistungserbringer
ansassig ist, um dort dessen Leistungen entgegenzunehmen (sog. passive Dienstlei-
stungsfreiheit). Schliefdlich gelten die Art. 49 ff. EGV auch dann, wenn der Dienst-
leistungserbringer die Leistung dem in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen
Dienstleistungsempfanger erbringt, ohne dass einer von ihnen in den anderen Mit-
gliedstaat wechselt. Die Erbringung der Dienstleistung erfolgt im Post- oder Tele-
kommunikationsweg, z.B. per Telefon, durch Telefax oder elektronische Post. In
diesem Fall Uberschreitet nur die Dienstleistung die Grenze (sog. Korrespondenz-
dienstleistung).'*”

Demzufolge wirden die Vorschriften des EG-Vertrages Uber die Dienstleistungsfrei-
heit dann keine Anwendung finden, wenn sowohl der Erbringer als auch der Emp-
fanger der Dienstleistung, fir deren Inanspruchnahme per Telefon-, Telefax oder E-
mail geworben wird, in Deutschland ansassig sind. Es lage dann ein rein interner
Sachverhalt vor, fur den Gemeinschaftsrecht nicht gelten wirde. Liegt dagegen ein
grenzlberschreitendes Element im vorgenannten Sinne vor, ist die unaufgeforderte
Werbung mittels Fernkommunikationsmitteln vom Anwendungsbereich  der
Art. 49 ff. EGV erfasst.

1276 EUGH, Urteil vom 26.04.1988, Rs. 352/85, Slg. 1988, 2085, 2130, Rdn. 13 (,Bond van Adver-
teerders und andere gegen Niederlandischer Staat").

1277 EuGH, Urteil vom 18.03.1980, Rs. 52/79, Slg. 1980, 833, 855, Rdn. 8 (,Strafverfahren gegen
Marc J.V.C. Debauve und andere”).

1278 EUGH, Urteil vom 26.04.1988, Rs. 352/85, Slg. 1988, 2085, 2131, Rdn. 15 (,Bond van Adver-
teerders und andere gegen Niederlandischer Staat”); Calliess/Ruffert-Kluth, Kommentar zum
EUV/EGV, Art. 50 EGV, Rdn. 8.

129 Calliess/Ruffert-Kluth, Kommentar zum EUV/EGV, Art. 50 EGV, Rdn. 24 ff., 27 f., 29 f.; Bek-
ker, NJW 1996, 179 f.; Bleckmann, Europarecht, Rdn. 1676.
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1.2. Beschrankung desfreien Dienstleistungsverkehrs

Das in Deutschland bestehende Verbot der unaufgeforderten Telefon-, Telefax- und
E-mail-Werbung, das unterschiedslos fur In- und Auslénder gilt, konnte den freien
Dienstleistungsverkehr beschrénken.

Nach der Rechtsprechung des EUGH betrifft Art. 49 EGV nicht nur formal auf die
Staatsangehorigkeit oder die Ansassigkeit abstellende diskriminierende Mal3nahmen.
Art. 49 EGV verlangt daneben auch die Aufhebung aller Beschrankungen, wenn sie
geeignet sind, die Téatigkeit des Dienstleistenden, der in einem anderen Mitgliedstaat
ansassig und dort rechtmaliig dhnliche Dienstleistungen erbringt, zu unterbinden oder
Zu behindern. Dies gilt selbst dann, wenn die Mal3nahme unterschiedslos fir einhei-
mische Dienstleistende und fiir Dienstleistende aus anderen Mitgliedstaaten gilt.”2*
Das Verbot der Beschrankung des freien grenziiberschreitenden Dienstleistungsver-
kehrs stellt daher nicht nur ein Diskriminierungsverbot, sondern auch ein Beschran-
kungsverbot dar. Dabei ist es unerheblich, ob die Beschrankung durch eine aus-
drickliche gesetzliches Vorschrift erfolgt oder durch die eine Generalklausel ausfil-
lende Rechtsprechung.'?®! Ferner kommt es auch nicht darauf an, ob der grenziiber-
schreitende Dienstleistungsverkehr durch Vorschriften des Landes des Dienstlei-
stungsempfangers'?®* oder durch Vorschriften des Landes des Dienstleistungserbrin-
gers™? behindert wird. Eine Unterscheidung in Einfuhr- und Ausfuhrbeschrankun-
gen, wie Art. 28 EGV bzw. Art. 29 EGV im Bereich der Warenverkehrsfreiheit, tref-
fen die Art. 49 ff. EGV nicht.

Es wurde bereits dargestellt, in welchen Félen von grenziiberschreitender Telefon-,
Telefax- und E-mail-Werbung das im europaischen Vergleich strenge deutsche
Wettbewerbsrecht zur Anwendung kommt.**®* So ist deutsches Lauterkeitsrecht z.B.
anwendbar, wenn niederlandische Anbieter ihre Dienstleistungen durch Telefonmar-
keting gegenliber deutschen Abnehmern vertreiben. Da das Verbot der unaufgefor-
derten Telefon-, Telefax- und E-mail-Werbung den Wirtschaftsteilnehmern aus ande-
ren Mitgliedstaaten ein schnelles und direktes Mittel der Werbung und Kontaktauf-
nahme mit potentiellen Kunden in Deutschland nimmt*?®*, kann es deshalb eine Be-
schrénkung des grenziiberschreitenden freien Dienstleistungsverkehrs darstellen.

1280 EUGH, Urteil vom 25.07.1991, Rs. C-76/90, Slg. 1991, 1-4221, 4243, Rdn. 12 (,Manfred Sager
gegen Dennemeyer & Co. Ltd"); EuGH, Urteil vom 24.03.1994, Rs. C-275/92, Slg. 1994, 1-1039,
1093, Rdn. 43 (“Her Magjesty’s Customs and Excise gegen Gerhart Schindler und Jorg Schindler”-
“Lotterien”); GTE-Troberg, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 59 EGV, Rdn. 4; Sack, WRP
1998, 103, 112; Kort, JZ 1996, 132, 135.

1281 paeschke-K essler/Schoeder, Festschrift fiir Piper, S. 399, 415.

1282 \/gl. EUGH, Urteil vom 24.03.1994, Rs. C-275/92, Slg. 1994, 1-1039 ff. (,Her Majesty's Customs
and Excise gegen Gerhart Schindler und Jorg Schindler”-*Lotterien”).

1283 \/gl. EUGH, Urteil vom 10.05.1995, Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141 ff. (, Alpine Investments BV
gegen Minister van Financien®).

12822 Teil, 2. Kapitel, 1.

1285 \/gl. zu diesem Gesichtspunkt: EUGH, Urteil vom 10.05.1995, Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141,
1176, Rdn. 28 (“ Alpine Investments BV gegen Minister van Financien”).



220

1.2.1. Ubertragung der , Keck“-Doktrin auf Art. 49 EGV

Es stellt sich die Frage, ob eine nicht diskriminierende Regelung des Dienstlei-
stungsverkehrs stets a's eine Beschrankung angesehen werden kann oder ob nicht die
zu Art. 28 EGV entwickelte , Keck“-Doktrin'?®® auf Art. 49 EGV zu Ubertragen ist.
Dies wird von einer beachtlichen Anzahl von Stimmen in der Literatur und Teilen
der Rechtsprechung bejaht.’®®” Unter Zugrundelegung der in der ,Keck“-
Entscheidung entwickelten Grundsétze wére eine Regelung von Dienstlei stungsmo-
dalitéten, die fur ale Dienstleistenden im Inland nicht diskriminierend wirkt und die
die Erbringung von Dienstleistungen von Inléndern und von Ausléandern im Inland
rechtlich wie tatséchlich in gleicher Weise beriihrt, nicht as Beschrankung der
Dienstleistungsfreiheit anzusehen, weil der Marktzugang fur die Erbringung von
Dienstleistungen im Inland fur in- und ausléndische Dienstleistungen in gleicher
Weise moglich ist.

Der EUGH hat alerdings in seiner Entscheidung , Alpine Investments BV“*#® die
Anwendung der zu Art. 28 EGV entwickelten , Keck“-Doktrin auf Art. 49 EGV ab-
gelehnt. Dieses Urteil ist aber vor dem Hintergrund des Sachverhaltes des Ausgangs-
verfahrens zu wirdigen. Wie bereits oben festgestellt, betraf die Entscheidung eine
Regelung des Staates des Dienstleistungserbringers und damit eine Beschrénkung
von Vermarktungsmodalitéten durch das Herkunftsland der angepriesenen Dienstlei-
stung, d.h. durch den Ausfuhrstaat. Es kann daher nicht davon ausgegangen werden,
dass der EUGH im Fall ,Alpine Investments BV* die Ubertragung der ,Keck"-
Doktrin auf die Auslegung von Art. 49 EGV generell abgelehnt hat. Vielmehr steht
die Frage noch offen, ob der EuGH die , Keck®-Doktrin auf Art. 49 EGV entspre-
chend Ubertragen wird, wenn es um die Beurteilung von Werbebeschrankungen fir
Dienstleistungen durch das Land des Empfangers einer Dienstleistung geht.”®® In
diesem Fall bestiinde die erforderliche Parallele zwischen Art. 28 EGV, zu dem die
» Keck“-Doktrin entwickelt worden ist, und der entsprechenden Variante des Anwen-
dungsbereichsvon Art. 49 EGV.

12% EuGH, Urteil vom 24.11.1993, verbundene Rs. C-267/91 und C-268/91, Slg. 1993 I, 6097 ff.
(,, Strafverfahren gegen Bernhard Keck und Daniel Mithouard").

1287 vgl. z.B.: KG, CR 1998, 9, 10 (, Telefax-Werbung"); Apel/Grapperhaus, WRP 1999, 1247, 1254;
Koos, Europédischer Lauterkeitsmal3stab, S. 127; Kotthoff, Werbung ausléndischer Unternehmen im
Inland, S. 125 f.; Dethloff, IPRax 1999, 347, 349 f.; Eberhartinger, EWS 1997, 43, 50; Schrick, MMR
2000, 399, 404; wohl auch Gunther, CR 1999, 172, 177; Becker, NJW 1996, 179, 180. A.A.: Kort, JZ
1996, 132, 136. Kritisch: GTE-Troberg, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 59 EGV, Rdn. 35
m.w.N.

1288 EUGH, Urteil vom 10.05.1995, Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141, 1177, Rdn. 36 ff. (“Alpine In-
vestments BV gegen Minister van Financien”).

1289 5 auch die Beurteilung von Sack, WRP 1998, 103, 113; Dethloff, |PRax 1999, 347, 349. Weiter-
gehend Schwarze-Timmermans, Werbung und Werbeverbote, S. 26, 34, dem zufolge die Frage, ob die
»Keck*-Rechtsprechung auch fir Art. 49 EGV Anwendung finden misste, selbst im Hinblick auf
Ausfuhrbeschrénkungen noch offen stehe. A.A.: Klauer, Die Européisierung des Privatrechts, S. 100.
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Allerdings hat der EUGH in der , Schindler-Entscheidung™® zur Beschrankung der
Werbung fur Lotterien auf dem Gebiet des Dienstleistungsempfangers, die am
24.03.1994 und somit nach dem Urteil vom 24.11.1993 in Sachen ,Keck und
Mithouard* ergangen ist, die Moglichkeit einer Ubertragung der in dieser Entschei-
dung entwickelten Grundsétze auf Art. 49 EGV mit keinem Wort erwéhnt. Im Fall
»Schindler lag aber nicht nur eine Werbebeschrénkung, sondern ein generelles
Werbeverbot fir Lotterien vor, das geeignet war, den Marktzugang zu versperren.
Werbebeschrankende Mal3nahmen, die den Marktzugang versperren oder die geeig-
net sind, den Marktzugang fur Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten stérker zu
behindern, als sie dies fur inléndische Erzeugnisse tun, fallen auch nach dem
, Keck“-Urteil in den Anwendungsbereich des Art. 28 EGV.*** Aus der , Schindler-
Entscheidung kann daher nicht gefolgert werden, dass der EUGH eine entsprechende
Anwendung der ,, Keck“-Doktrin auf Art. 49 EGV ablehnen wirde.

Gegen eine Ubertragung der in der , Keck®-Entscheidung entwickelten Grundsitze
auf Art. 49 EGV wird zum Teil geltend gemacht, dass eine Bestimmung des Begriffs
der , Dienstleistungsmodalitdten* kaum moglich sei. Die schon beim Warenverkehr
nur schwierig durchzufihrende Unterscheidung zwischen vertriebs- und produktbe-
zogenen Regelungen werde beim Dienstleistungsverkehr nahezu unméglich, da hier
Regelungen des ,, Produkts* Dienstleistung auf engste mit den Regelungen von deren

,Vertrieb”, also der Art und Weise der Dienstleistungserbringung, verknipft sei-
1292
en.

Dieser Ansicht ist dahingehend zuzustimmen, dass der ,,Keck sche Unterschied*
zwischen produktgebundenen Mal3nahmen und Mal3nahmen, die sich nur auf ,die
Umwelt* des Marketing oder des Absatzes des Produkts beziehen, nicht ohne weite-
res auf die Dienstleistungen Ubertragen werden kann. Der Wesensunterschied zwi-
schen Waren und Dienstleistungen ist nicht zu bestreiten. Waren stellen verkorperte
Ergebnisse unternehmerischer Tétigkeit dar. Bel Waren ist es gerade die Koérperlich-
keit, die die Abgrenzung erméglicht. Bei der Dienstleistung fehlt es dagegen an der
Verkorperung des Produkts. '

Dieser Ansicht ist aber entgegenzuhalten, dass es nicht sachgerecht ist, allein auf-
grund von Abgrenzungsschwierigkeiten eine Ubertragung der ,Keck*-Doktrin auf
Art. 49 EGV abzulehnen. Fir eine einheitliche Auslegung von Art. 28 EGV und Art.

12% EUGH, Urteil vom 24.03.1994, Rs. C-275/92, Slg. 1994, 1-1039 ff., insbesondere 1092 ff. (,Her
Majesty's Customs and Excise gegen Gerhart Schindler und Jorg Schindler”).

291 v/gl. jingst EUGH, Urteil vom 8.03.2001, Rs. C-405/98, EuZW 2001, 251, 252, Rdn. 18, 21
(,, Konsumentenombudsmannen [KO]/Gourmet International Products AB [GIP]*). So auch die Beur-
teilung von Sack, WRP 1998, 103, 113, 115; Schwarze-Timmermans, Werbung und Werbeverbote, S.
26, 34; GTE-Mller-Graff, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 30 EGV, Rdn. 125; Generalanwalt
Jacobs, Schlussantrage in der Rs. C-412/93, Slg. 1995, 1-179, 194, Rdn. 38 und 198, Rdn. 50 (“So-
ciété d’ importation Edouard L eclerc-Siplec gegen TF1 Publicité SA und M6 Publicité SA“).

1292 K ort, JZ 1996, 132, 136,

123 50 Dethloff, IPRax 1999, 347, 350; Schwarze-Timmermans, Werbung und Werbeverbote, S. 26,
34. Ahnlich: GTE-Troberg, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Vorbem. zu den Art. 59 bis 66 EGV,
Rdn. 25.
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49 EGV jedenfalls im Hinblick auf Regelungen des Einfuhrstaates™®* spricht viel-
mehr, dass zwischen beiden Grundfreiheiten erhebliche strukturelle Gemeinsamkei-
ten bestehen.’®® Die Dienstleistungsfreiheit riickt in der juristischen Vorstellung
zunehmend in die Nahe des Warenverkehrs. Wahrend sie urspriinglich ausschliefdich
als Moglichkeit gesehen wurde, berufliche Tatigkeiten in einem anderen Mitglied-
staat auszuliben, ohne sich dort fest niederzulassen, wird in jingerer Zeit der Cha
rakter der Dienstleistung als Produkt deutlicher herausgestellt. In der Sache geht es
bei der Dienstleistungsfreiheit um den Vertrieb von Leistungen, der weit mehr Ge-
meinsamkeiten mit dem Vertrieb von Waren aufweist als mit der Verlegung des Sit-
zes der wirtschaftlichen Betétigung, wie es fur die Niederlassungsfreiheit kennzeich-
nend ist.”®® Vor alem Waren und Korrespondenzdienstleistungen weisen groRe
Ubereinstimmungen auf, weil hier die Dienstleistung allein, einer Ware vergleichbar,
die Grenze Uberschreitet. Nur eine einheitliche Auslegung kann willkirliche Ergeb-
nisse vermeiden. Es ware nicht einsichtig, Regelungen lber die Vermarktung von
Dienstleistungen anders zu behandeln als jene zur Vermarktung von Waren, zumal es
sich haufig um ein und dieselbe Vorschrift handeln wird.'’

Ferner verdeutlicht die Rechtsprechung des EUGH auf dem Gebiet der Warenver-
kehrsfreiheit einerseits und der Dienstleistungsfreiheit andererseits, dass die Ent-
wicklung in beiden Bereichen bislang methodisch und historisch parallel verlaufen
ist:**® Urspriinglich auf eine Beseitigung von Diskriminierungen ausgerichtet, ist
heute anerkannt, dass beide Grundfreiheiten ein allgemeines Beschrankungsverbot
beinhalten, das auch nicht diskriminierende Beschrankungen untersagt.®® Bei der
inhaltlichen Ausgestaltung des umfassenden Beschrankungsverbots bei der Dienst-
leistungsfreiheit und insbesondere hinsichtlich der erlaubten Behinderungen sind
dann wiederum viele Parallelen sowohl zu Art. 30 EGV als auch zu den ,, zwingen-
den Erfordernissen” im Sinne der ,, Cassis-de-Dijon“-Doktrin zu erkennen. Man kann
daher von einer Konvergenz der Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit in Be-
zug auf ihre Grundprinzipien sprechen.*3®

1294 \/gl. zu der Problematik, inwieweit fir den Warenverkehr und firr den Dienstleistungsverkehr
einheitlich die Grenze der Import- und Exportbeschrénkungen bestimmt werden sollten: Kort, JZ
1996, 132, 137 f. Vgl. hinsichtlich der Dienstleistungsfreiheit die Ausfiihrungen von Generalanwalt
Jacobs, Schlussantrag in der Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141, 1155 ff., Rdn. 46 ff. (,Alpine Invest-
ments BV gegen Minister van Financien*).

12% 5o auch Dethloff, IPRax 1999, 347, 349; Classen, EWS 1995, 97, 101; Eberhartinger, EWS 1997,
43, 48 ff.

12% GTE-Troberg, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Vorbem. zu Art. 59 bis 66 EGV, Rdn. 19 f.;
Classen, EWS 1995, 97, 101; Eberhartinger, EWS 1997, 43, 45.

1297 59 auch Dethloff, IPRax 1999, 347, 349; Kotthoff, Werbung und Werbeverbote, S. 125.

12% GTE-Troberg, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Vorbem. zu Art. 59 bis 66 EGV, Rdn. 26.

129 vgl. EuGH, Urteil vom 11.07.1974, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837 ff. (, Staatsanwal tschaft gegen Benoit
und Gustave Dassonville"); EUGH, Urteil vom 20.02.1979, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649 ff. (,Cassis de
Dijon") enerseits und EuGH, Urteil vom 3.12.1974, Rs. 33/74, Slg. 1974, 1299, 1309, Rdn. 10/12.
(., van Binsbergen gegen Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Metaalnijverheid"); EUGH, Urteil
vom 25.07.1991, Rs. C-76/90, Slg. 1991, 1-4221 ff. (,Manfred Sager gegen Dennemeyer & Co. Ltd")
andererseits.

130 55 Eberhartinger, EWS 1997, 43, 45 f. Eine Parallelitat der zuldssigen Schranken des freien Wa-
ren- und Dienstleistungsverkehrs erkennt auch Kort an, JZ 1996, 132, 166.
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Schliefdich trégt auch die Européische Kommission dazu bei, dass die bisherigen
Konturen zwischen Waren- und Dienstleistungsfreiheit verschwimmen und unscharf
werden. Bereits in ihrem ersten Vorschlag fir eine Richtlinie zum elektronischen
Geschaftsverkehr™™ wollte die Kommission mit dem Begriff der ,Dienste der In-
formationsgesellschaft* alle Online-Dienste erfassen, einschliefflich der Dienste zum
Verkauf von Waren.®*? Die Kommission geht davon aus, dass die Tétigkeit als
Dienst im Netz, namlich die Vorhaltung einer Informations- und Bestellmoglichkeit,
Kern und Hauptgegenstand des Handels seien. Sie pragt damit letztlich einen neue-
ren umfassenderen Dienstleistungsbegriff, der auch den Handel korperlicher Waren
umfasst.™®*® In der endgiiltigen Fassung der E-Commerce-Richtlinie™* wird der On-
line-Verkauf von Waren dem Vorschlag der Kommission entsprechend nun aus-
driicklich al's Dienst der InformationsgeselIschaft qualifiziert.**®

Unter diesen Umstanden ist nicht einsichtig, warum die Grundsétze der , Keck"-
Entscheidung nicht auch fur die Art. 49 ff. EGV gelten sollen. Abgrenzungsschwie-
rigkeiten lassen sich durch eine entsprechend modifizierte Anwendung der ,, Keck*-
Doktrin beheben, die der Eigenart der Dienstleistung Rechnung tragt.*® So gibt es
auch bei den Dienstleistungen rechtliche Hindernisse, die sich auf den Inhalt der Lei-
stung beziehen, und die man deshalb als , produktbezogen“ bezeichnen kann.**’
Diese Regelungen, die das ,, Produkt” Dienstleistung selbst betreffen, lassen sich den
Modalitdten der Vermarktung der Dienstleistung gegentiberstellen. So ist es bei-
spielsweise durchaus mdglich, zwischen dem Typ einer Versicherungspolice (z.B.
Umfang der Risikodeckung) und ihrem Vertrieb (z.B. Frage der Zuldssigkeit von
Haustlrgeschéaften) oder zwischen der Qualitét der angebotenen Pauschalreise und
der Art zu unterscheiden, in der ein ausléndisches Reiseburo an seine Kunden heran-
tritt.'%

Dethloff*® zufolge ist fiir die Frage, ob eine Regelung lediglich die Modalitéten der
Vermarktung der Dienstleistung beriihren, entscheidend, dass der Dienstleistungs-
erbringer die gleiche Dienstleistung wie im Herkunftsland anbieten kann. Dies sei

1301 \/orschlag fir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates tber bestimmte rechtli-
che Aspekte des elektronischen Geschéftsverkehrsim Binnenmarkt, KOM (1998) 586 endg., ABI. EG
Nr. C 30 vom 5.02.1999, S. 4 ff.

1302 K ritisch zur Verwendung des Begriffs , Dienstleistung® im Richtlinienvorschlag: Waldenberger,
EuzZW 1999, 296, 297. Siehe auch Tettenborn, K&R 1999, 252, 255, der im Einzelfall die Abgren-
zung der Dienste der Informationsgesellschaft zu den anderen Freiheiten, insbesondere zur Warenver-
kehrsfreiheit, fur ,, nicht ganz unproblematisch® hélt.

1303 A pel/Grapperhaus, WRP 1999, 1247, 1255,

1304 Richtlinie 2000/31/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber be-
stimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesell schaft, insbesondere des el ektronischen
Geschéftsverkehrs, im Binnenmarkt (,Richtlinie Uber den elektronischen Geschaftsverkehr”), ABI.
EG Nr. L 178 vom 17.07.2000, S. 1 ff.

1305 \/gl. Erwagungsgrund Nr. 18.

1306 1m Ergebnis ebenso: Schwarze-Timmermans, Werbung und Werbeverbote, S. 26, 35.

1307 GTE-Troberg, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 59 EGV, Rdn. 29.

1308 55 GTE-Troberg, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 59 EGV, Rdn. 34.

1399 | PPrax 1999, 347, 350.
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dann nicht der Fall, wenn er seine Leistungen abandern misse, um sie den Regelun-
gen des Bestimmungslandes anzupassen.

Esist zutreffend, dass die Annahme einer blof3en Regelung von ,, Dienstleistungsmo-
dalitéten” ausscheiden muss, wenn die unternehmerische Leistung nicht mehr in ihrer
Originalform, sondern nur angepasst an die jeweiligen Regeln des Gastlandes er-
bracht werden kann. Eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit ist dann anzu-
nehmen, wenn eine Dienstleistung, die in einem Mitgliedstaat rechtméaldig auf den
Markt gebracht worden ist, in einem anderen Mitgliedstaat nicht ungehindert und in
ihrer urspriinglichen Form Zugang hat.**° Die Festlegung einer Dienstleistung auf
eine vom Bestimmungsland vorgeschriebene ,, Produktgestaltung® stellt eine solche
Beschrankung des grenziberschreitenden Dienstleistungsverkehrs dar. Demgegen-
Uber ist das Vorliegen einer Beschrankung des freien grenziiberschreitenden Dienst-
leistungsverkehrs dann nicht ohne weiteres einsichtig, wenn eine Vorschrift des Be-
stimmungslandes nur die Frage des,, Wi€" der Vermarktung regelt. In diesem Fall hat
die Dienstleistung, die in einem Mitgliedstaat rechtmaliig auf den Markt gebracht
wurde, auch weiterhin zu den Maérkten aller anderen Mitgliedstaaten in ihrer ur-
spruinglichen Form Zugang.

Selbst wenn der Ansatz Dethloffs méglicherweise nicht fur alle Fallkonstellationen
im Rahmen des Dienstleistungssektors sachgerecht ist,**" so fiihrt er doch zumindest
im Hinblick auf die Beurteilung werbebeschrénkender Mal3nahmen zu einer einheit-
lichen Auslegung von Art. 28 EGV und Art. 49 EGV: Im Rahmen des Art. 28 EGV
werden Beschrankungen grenziiberschreitender Werbung jedenfalls dann immer dem
Anwendungsbereich des Art. 28 EGV unterworfen, wenn sich die Anwendung der
Werberegelung auf das Produkt selbst auswirkt.

1.2.2. Ergebnis

Das in Deutschland bestehende Verbot der unaufgeforderten Telefon-, Telefax- und
E-mail-Werbung fir eine bestimmte Dienstleistung fuhrt nicht dazu, dass der
Dienstleistungserbringer die Leistung selbst abandern muss, um diese in Deutschland
anbieten zu konnen. Die Regelung betrifft daher lediglich eine Modalitét der Ver-
marktung der Dienstleistung. Bei entsprechender Anwendung der ,Keck"-
Doktrin®**? liegt daher keine Beschrankung des grenziiberschreitenden Dienstlei-
stungsverkehrs vor.

1319 55 auch GTE-Troberg, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 59 EGV, Rdn. 31.

1311 55 geht Troberg, GTE, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Art. 59 EGV, Rdn. 35, von einer drei-
stufigen Betrachtungsweise aus: Wer darf die Leistung erbringen (unternehmensbezogene Hindernis-
se); welche Leistung darf erbracht werden (produktbezogene Hindernisse); wie darf die Leistung
vermarktet werden (,,Verkaufsmodalitéten™).

B2 ygl. 2. Teil, 2. Kapitel, I1., 3.2.
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Im Ergebnis kann sich daher ein britisches Unternehmen, das mittels unaufgeforder-
ter Telefonanrufe in Deutschland fur den Abschluss eines Pauschalreisevertrages
werben will, ebenso wenig auf die Dienstleistungsfreiheit berufen, wie ein britischer
Hersteller von Kosmetikprodukten, der dieselbe Direktmarketingmethode anwenden
maochte, auf die Warenverkehrsfreiheit.

2. Werbung als Dienstleistung

Die Werbung fur andere ist unabhéngig davon, ob sie fir Dienstleistungen oder Wa-
ren erfolgt, selbst eine Dienstleistung im Sinne des Art. 50 EGV. "™ In diesem Fall
stehen die Rechte der Werbewirtschaft selbst zur Diskussion. Eine Anwendung des
Art. 49 EGV kommt beispielsweise in Betracht, wenn einer niederlandischen Firma
verboten wird, fur die von einem deutschen Ingenieurbirro betriebenen Radarwarnge-
réte unaufgefordert Telefax-Werbung an einen in Deutschland ansdssigen Immobili-
enhandler zu verschicken.™ Die Dienstleistung der niederlandischen Firma liegt in
diesem Fall in der unaufgeforderten Versendung von Telefax-Werbung.

2.1. Beschrankung desfreien Dienstleistungsverkehrs

Das produktunabhangig geltende Verbot der unaufgeforderten Telefon-, Telefax- und
E-mail-Werbung flhrt dazu, dass professionellen Direktmarketing-Agenturen die
entgeltliche grenziberschreitende Erbringung der von ihnen angebotenen Dienstlei-
stung erschwert wird. Das fragliche Verbot konnte demnach eine Beschrankung der
grenziberschreitenden Werbedienstlei stung darstellen.

Bel dieser Sachverhaltskonstellation ist zweifelhaft, ob eine Beschréankung aufgrund
einer entsprechenden Anwendung der , Keck“-Doktrin zu verneinen ist. Zu bertick-
sichtigen ist namlich, dass in diesem Fall der Dienstleistungserbringer seine Werbe-
dienstleistung an die Regelungen des Bestimmungslandes Deutschland anpassen
muss. Das deutsche Recht steht der Erbringung der Dienstleistung ,, unaufgeforderte
Telefon-, Telefax- und E-mail-Werbung” entgegen. Es erfordert eine Modifikation
der Werbung und damit der Leistung selbst. Die in Deutschland bestehenden wett-
bewerbsrechtlichen Regelungen betreffen daher das , Produkt” Dienstleistung und
bertihren nicht nur die Modalitéten seiner Vermarktung.

B33 EuGH, Urteil vom 30.04.1974, Rs. 155/73, Slg. 1974, 409, 428, Rdn. 6 (,Guiseppe Sacchi*);
EuGH, Urteil vom 18.03.1980, Rs. 52/79, Slg. 1980, 833, 855, Rdn. 8 (,, Strafverfahren gegen Marc
JV.C. Debauve und andere"); EuGH, Urteil vom 26.04.1988, Rs. 352/85, Slg. 1988, 2085, 2131,
Rdn. 14, 16 (,, Bond van Adverteerders und andere gegen Niederlandischer Staat”); EUGH, Urteil vom
25.07.1991, Rs. C-288/89, Slg. 1991, 1-4007, 4042, Rdn. 17 (* Stichting Collectieve Antennevoorzi-
ening Gouda u.a. gegen Commissariaat voor de Media"); EuGH, Urteil vom 9.07.1997, verbundene
Rs. C-34/95, C-35/95 und C-36/95, Slg. 1997, 1-3843 ff., Rdn. 48 (Konsumentenombudsmannen (KO)
gegen De Agostini (Svenska) Forlag AB und TV-Shop i Sverige AB*).

131% 50 |ag der Sachverhalt in einem vom KG entschiedenen Fall, in dem es alerdings um die zivil-
rechtliche Beurteilung der Telefax-Werbung ging. Vgl. KG, CR 1998, 9 ff.
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Eine solche Regelung, die der Erbringung von Dienstleistungen entgegensteht, die
im Herkunftsland rechtmél3ig sind, ist mit den produktbezogenen Mal3nahmen bei
Waren zu vergleichen. Dies wird vor allem dann deutlich, wenn sich die Marketing-
Agentur auf eine bestimmte Marketingform spezialisiert hat. So wird Telefonwer-
bung beispielsweise zunehmend von Call-Centern durchgefihrt. Je groRRer die Spe-
zialisierung, um so eher werden bestimmte Marketingkonzepte fir eine Vielzahl von
Kunden verwendet. So verursacht es fir einen auslandischen Anbieter regelméfdig
zusétzliche Kosten, wenn es die rechtlichen Regelungen des Bestimmungslandes
verhindern, dass eine solche Dienstleistung dort erbracht werden kann und er das
,Produkt“ Dienstleistung entsprechend abandern muss."**® Aus der Tatsache, dass
durch produktbezogene Regelungen zusétzliche Kosten fur den Hersteller oder Im-
porteur verursacht werden, leitet der EUGH auch im Rahmen des Art. 28 EGV das
Vorliegen einer , MalRnahme gleicher Wirkung* ab.***°

Die in Deutschland geltenden wettbewerbsrechtlichen Regelungen stellen daher eine
grundsétzlich verbotene Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit professioneller
Marketing-Agenturen dar, die einer Rechtfertigung bediirfen.**

Die unterschiedslos anwendbare werbebeschrankende Regelung aufgrund der Gene-
ralklausel des 8 1 UWG unterliegt somit einer strengeren Kontrolle, wenn die Be-
schrénkung die Werbedienstleistung selbst betrifft, als wenn sie sich auf die Be-
schrénkung des von der Werbung betroffenen Dienstleistungsverkehrs bezieht. Ent-
sprechendes gilt im Vergleich zu einer Kontrolle des von der Beschrankung der
Werbung betroffenen Warenverkehrs.

Dieses Ergebnis rechtfertigt sich daraus, dass die Beschrankung der Werbleistung
vehementer ist as die Beschrankung des Dienstleistungs- oder Warenverkehrs, auf
den sich die Werbung bezieht.**® Das Ergebnis findet im tibrigen auch in der Recht-
sprechung des EUGH eine Stiitze. Der EUGH hat in dem bereits erwéhnten Urtell ,,De
Agostini“*** das Verbot der auf Kinder unter zwdlf Jahren abzielenden Fernsehwer-
bung fur eine Zeitschrift bel seiner Auslegung des Art. 28 EGV ds eine Verkaufs-
modalitdt i.S.d. ,Keck“-Urteils gewdrdigt. Zu Art. 49 EGV hat er jedoch

1315 Dethloff, IPRax 1999, 347, 350 f.

318 EUGH, Urteil vom 2.02.1994, Rs. C-315/92, Slg. 1994, 1-317, 337, Rdn. 9 (“Verband sozialer
Wettbewerb e.V. gegen Clinique Laboratoires SNC und Estée Lauder Cosmetics GmbH"); EuGH,
Urteil vom 6.07.1995, Rs. C-470/93, Slg. 1995, 1-1923, 1941, Rdn. 13 (“Verein gegen Unwesen im
Handel und Gewerbe Kdlne.V. ./. Mars GmbH*").

3317 |m Ergebnis ebenso: Leible/Sosnitza, K&R 1998, 283, 288; Dethloff, IPRax 1999, 347, 350;
Ginther, CR 1999, 172, 178. A.A.: KG CR 1998, 9, 10, das von einer Regelung einer Modalitét der
Dienstleistungserbringung ausgeht.

1318 55 auch Schwarze-Timmermans, Werbung und Werbeverbote, S. 26, 35.

319 EUGH, Urteil vom 9.07.1997, verbundene Rs. C-34/95, C-35/95 und C-36/95, Slg. 1997, 1-3843
ff. (, Konsumentenombudsmannen (KO) gegen De Agostini (Svenska) Forlag AB und TV-Shop i
Sverige AB*).
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festgestellt, dass Bestimmungen eine Beschrankung des freien Dienstleistungsver-
kehrs enthalten, die die Moglichkeit fir im Sendestaat niedergelassene Fernsehver-
anstalter beschranken, fir im Empfangsstaate niedergelassene Werbetreibende Wer-
bung zu verbreiten, die speziell fiir das Publikum im Empfangsstaat bestimmt ist.**%°

2.2. Rechtfertigung der Beschrankung

Die weite Fassung der Art. 49 ff. EGV erfordert eine Korrektur zugunsten legitimer
Regulierungsbedirfnisse der Mitgliedstaaten. Nach der Rechtsprechung des EuGH
koénnen in Ermangelung einer Harmonisierung der Vorschriften Uber Dienstleistun-
gen Behinderungen der vom Vertrag in diesem Bereich garantierten Freiheit daher
ruhren, dass innerstaatliche Vorschriften, die alle im Inland anséssigen Personen er-
fassen, auf im Gebiet eines anderen Mitgliedstaates ansassige Erbringer von Dienst-
leistungen angewandt werden, die bereits den Rechtsvorschriften dieses Mitglied-
staats gentigen miissen.**! Beim Vorliegen solcher nicht diskriminierenden Be-
schrénkungen der Dienstleistungsfreiheit hat das nationale Gericht zu prifen, ob die-
se Vorschriften aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses oder zur Errei-
chung eines der in Art. 46 des Vertrages aufgefihrten Ziele erforderlich sind, ob sie
hierzu in einem angemessenen Verhaltnis stehen und ob diese Ziele oder zwingenden
Grunde nicht durch weniger einschneidende Mal3nahmen hétten erreicht werden
koénnen. 32

Die wettbewerbsrechtlichen Beschrankungen in der Verwendung von Telefon, Tele-
fax und E-mail zu Zwecken des Direktmarketing kdnnten aus zwingenden Grinden
des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein. Es handelt sich bei dem Verbot um eine
nicht diskriminierende Mal3nahme, da sie unterschiedslos auf Inlénder und Auslander
Anwendung findet. Zur Beantwortung der Frage, ob das Verbot gerechtfertigt ist,
muss zwischen den einzelnen Fernkommunikationsmitteln differenziert werden.

1320 EUGH, Urteil vom 9.07.1997, verbundene Rs. C-34/95, C-35/95 und C-36/95, Slg. 1997, 1-3843,
3892, Rdn. 50.

1321 EUGH, Urteil vom 25.07.1991, Rs. C-288/89, Slg. 1991, 1-4007, 4040, Rdn. 12 (“Stichting Col-
lectieve Antennevoorziening Gouda u.a. gegen Commissariaat voor de Media’); EuGH, Urteil vom
9.07.1997, verbundene Rs. C-34/95, C-35/95 und C-36/95, Slg. 1997, 1-3843, 3892, Rdn. 51 (,Kon-
sumentenombudsmannen (KO) gegen De Agostini (Svenska) Férlag AB und TV-Shop i Sverige
AB“).

1322 \/gl. EuGH, Urteil vom 9.07.1997, verbundene Rs. C-34/95, C-35/95 und C-36/95, Slg. 1997, |-
3843, 3893, Rdn. 52 (,,Konsumentenombudsmannen (KO) gegen De Agostini (Svenska) Forlag AB
und TV-Shop i Sverige AB"); EUGH, Urteil vom 25.07.1991, Rs. C-288/89, Slg. 1991, 1-4007, 4040,
Rdn. 13 (“Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda u.a. gegen Commissariaat voor de Me-
dia’); EuGH, Urteil vom 10.05.1995, Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141, 1178, Rdn. 40 (“Alpine In-
vestments BV gegen Minister van Financien”); Gunther, CR 1999, 172, 178; Becker, NJW 1996, 179,
180.
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2.2.1. Rechtfertigung desVerbotsder unaufgeforderten Telefonwer bung

Der Gerichtshof hat in standiger Rechtsprechung als zwingende Griinde des Allge-
meininteresses den Schutz der Verbraucher und die Lauterkeit des Handelsverkehrs
anerkannt.**?

Im ersten Teil der Arbeit wurde festgestellt, dass tragender Gesichtspunkt fir die
Unlauterkeit der Telefonwerbung gegentiber Privatpersonen das unkontrollierte Ein-
dringen in die Privat- bzw. Individualsphdre des Angerufenen ist. Die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs zur Telefonwerbung im privaten Bereich dient daher
neben dem Schutz der Lauterkeit des Handelsverkehrs vor allem auch dem Schutz
der deutschen Verbraucher. Mal3geblicher Gesichtspunkt fur das Verbot der Tele-
fonwerbung gegeniiber Gewerbetreibenden ist hingegen die mit unerbetenen Anrufen
verbundene unerwinschte Stoérung ihrer beruflichen Tétigkeit. In diesem Fall ist der
Schutz der Lauterkeit des Handel sverkehrs bezweckt.

Esfragt sich, ob bei einer vom Anwendungsbereich der Fernabsatzrichtlinie erfassten
Telefonwerbung eine Berufung auf ,zwingende Griinde des Allgemeininteresses’
ausgeschlossen ist, weil diesen zwingenden Griinden bereits durch das in Art. 10
Abs. 2 FARL enthaltene , opt-out”-Prinzip Genlige getan wurde. Hiernach ist die
unaufgeforderte Telefonwerbung grundsétzlich zuléssig, es sei denn, der Verbrau-
cher hat sie offenkundig abgelehnt.

Grundmann™?* vertritt die These, dass in Richtlinien fixierte Mindeststandards eine
gemeinschaftsrechtliche Pragung des Allgemeininteresses enthielten, so dass eine
Berufung auf das Allgemeininteresse des Mitgliedstaates entfiele. Reich™>® zufolge
habe der EG-Gesetzgeber in der Fernabsatzrichtlinie das Allgemeininteresse spezi-
fisch definiert und auf ein , opt-out®-System reduziert. Eine Mindestharmonisierung
musse jedenfalls dort, wo eine Angleichung stattgefunden habe und im Gesetzge-
bungsprozess Kompromisse gefunden wurden, als allgemeine Regel fir die Gemein-
schaft gelten.

Gegen diese Auffassung spricht, dass sie den Unterschied zwischen einer Vollhar-
monisierung und einer Mindestharmonisierung einebnet. Wahrend bei einer Voll-
harmonisierung das allgemein verbindliche ,Allgemeininteresse” gemeinschafts-
rechtlich erschdpfend nach unten wie nach oben festgelegt wird, erfolgt die Festle-

132 EUGH, Urteil vom 9.07.1997, verbundene Rs. C-34/95, C-35/95 und C-36/95, Slg. 1997, 1-3843,
3893, Rdn. 53 (,,Konsumentenombudsmannen (KO) gegen De Agostini (Svenska) Férlag AB und
TV-Shop i Sverige AB"). Bzgl. des Verbraucherschutzes vgl.: EuGH, Urteil vom 4.12.1986, Rs.
205/84, Slg. 1986, 3755, 3803, Rdn. 30 (, Kommission der Européischen Gemeinschaften gegen Bun-
desrepublik Deutschland*); EuGH, Urteil vom 25.07.1991, Rs. C-288/89, Slg. 1991, 1-4007, 4041,
Rdn. 14 (“Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda u.a. gegen Commissariaat voor de Me-
dia’).

1324 Europaisches Vertragsrechtsiibereinkommen, EWG-Vertrag und § 12 AGBG, IPRax 1992, 1, 4;
ders. JZ 1996, 274, 278 ff.

132 EyZW 1997, 581, 586; dersin Micklitz, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 110.
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gung in gemeinschaftsrechtlichen Mindestvorschriften nur ,,nach unten*. Eine Fest-
legung auch ,,nach oben® anzunehmen wirde ja gerade dem Gedanken der Mindest-
vorschriften widersprechen. Richtlinien, wie die Fernabsatzrichtlinie, die nur eine
Mindestharmonisierung verwirklichen, haben gerade auf eine endgultige Fixierung
des Allgemeininteresses verzichtet, um den Mitgliedstaaten einen weitergehenden
Schutzstandard zu erméglichen.*3%

Zudem steht dieser These entgegen, dass sie Wetthewerbsverzerrungen zu Lasten
inlandischer Anbieter zur Folge hat: Weil durch die Richtlinie nur das Minimum
harmonisiert wird, ist strengeres nationales Recht grundsétzlich zul&ssig. Es kann nur
den auslandischen Anbietern nicht entgegensetzt werden. Inlander haben sich dage-
gen nach den strengeren nationalen Regeln zu richten.***’

Der Auffassung, dass in Richtlinien fixierte Mindeststandards eine gemeinschaftliche
Prégung des Allgemeininteresses enthielten, ist daher nicht zu folgen. Es kann somit
nicht ohne Verha tnisméafdigkeitsprifung davon ausgegangen werden, dass schon das
in der Fernabsatzrichtlinie geregelte ,, opt-out*-Prinzip den ,, zwingenden Grinden des
Allgemeininteresses* genugt.

Fraglich ist daher, ob das deutsche Verbot der unaufgeforderten Telefonwerbung
verhdtnismaldig ist. Es ist sicherlich geeignet, die Verwirklichung der mit ihm ver-
folgten Ziele zu gewahrleisten. Ob es aber auch erforderlich und angemessen ist,
wird @ulierst kontrovers beurteilt. Dabel sind verschiedene Ansétze zu unterscheiden:

Telle der Literatur sind der Ansicht, dass ein gemeinschaftsrechtlich definierter Min-
deststandard die Verhatnismaligkeitsprifung beziiglich weitergehender nationaler
Schutzmal3nahmen prajudiziere.®*® In die gleiche Richtung geht die Auffassung von
Leible und Sosnitza.***® Diesen Autoren zufolge dienen die Regeln einer Richtlinie
als Mal3stab fur die im Rahmen der Rechtfertigung vorzunehmende Verhdtnismé
RBigkeitsprifung. Dies gelte auch dann, wenn diese Regeln, wie im Fall der Fernab-
satzrichtlinie, nur einen Mindeststandard festsetzen wirden. Zwar kdnnten sie nicht
der einzige Mal3stab sein, da ansonsten strengere Regelungen praktisch nie zu recht-
fertigen wéren; den von den Mitgliedstaaten im Rat vorgenommenen Wertungen
konnte eine Indizwirkung aber nicht abgesprochen werden. Da die die Ratsentschei-
dung tragenden Mitgliedstaaten davon ausgegangen seien, dass eine Widerspruchsl 6-
sung ausreichend effektiven Verbraucherschutz gewahrleiste, misse ein generelles
Verbot des,,cold calling* fur nicht erforderlich angesehen werden.

Der Auffassung, dass Mindestharmonisierungsmal3nahmen die Verhdltnismaidig-
keitspriifung préjudizieren wirden, ist nicht zu folgen. Sie beruht auf der unzutref-

1326 Everling/Roth-Streinz, Mindestharmonisierung, S. 31; Roth, Die Freiheiten des EG-Vertrages und
das nationale Privatrecht, ZEuP 1994, 5, 32.

1327 30 die These von Grundmann, JZ 1996, 274, 279.

1328 Everling/Roth-Behrens, Mindestharmonisierung, S. 35.

1329 K& R 1998, 283, 289.
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fenden Pramisse, dass der gemeinschaftsrechtliche Mindeststandard fur sich in An-
spruch nehme, einen angemessenen und hinreichenden Schutz des jeweiligen Inter-
esses oder Gutes zu verwirklichen.™®*° Die ist jedoch gerade nicht der Fall. Die Min-
destharmonisierung beruht haufig auf puren politischen Kompromissen.™**" Oftmals
stimmen die Mitgliedstaaten der Harmonisierungsmal3nahme nur zu, weil sie im

Hinblick auf dartber hinausgehende Regelungen auf die Mindestklausel vertrau-
1332
en.

Ein Vergleich der in der Fernabsatzrichtlinie und in der Telekommunikations-
Datenschutzrichtlinie enthaltenen, die Telefonwerbung betreffenden Regelungen
verdeutlicht ebenfalls, dass diese Auffassung nicht zutreffend sein kann. So ergibt
sich aus der in Art. 12 Abs. 2 der Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie ent-
haltenen Optionsmoglichkeit zwischen ,opt-out” und , opt-in“, dass die Mitglied-
staaten selbst nicht davon ausgehen, dass ein angemessener und hinreichender Schutz
natUrlicher Personen bereits durch die Widerspruchsl dsung verwirklicht wird.

Entgegen der Auffassung von Leible und Sosnitza ergibt sich hieraus auch, dass der
in Art. 10 Abs. 2 FARL geregelten Widerspruchsldsung noch nicht einmal eine In-
dizwirkung fur die Verhaltnismaligkeitsprifung zugesprochen werden kann. Diese
Auffassung lasst sich nicht mit dem Hinwels auf Art. 95 Abs. 3 EGV begriinden.
Nach Satz 1 dieser Bestimmung geht die Kommission im Bereich Verbraucherschutz
von einem hohen Schutzniveau aus. Nach Satz 2 streben das Européische Parlament
und der Rat im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse dieses Ziel ebenfalls an. Hieraus
kann aber nun fir die Fernabsatzrichtlinie nicht geschlossen werden, dass dieses ho-
he V erbraucherschutzniveau bereits durch eine Widerspruchsldsung gewahrleistet sei
und es einer Zustimmungslésung nach deutschem Modell daher nicht bedirfe.*3*
Ein hohes Verbraucherschutzniveau kann ndmlich auch dadurch erreicht werden,
dass das Ziel der rechtsangleichenden Mal3nahme nicht nur ein hohes Schutzniveau
vorsieht, sondern dartiber hinaus in der Weise beschrankt wird, dass den Mitglied-
staaten Freiraum fur weitergehende Gestaltungen bleibt. Dies kann dadurch gesche-
hen, dass die Bestimmungen der Angleichungsmal3nahme nur Mindeststandards
festlegen und den Mitgliedstaaten in einem eigenen Artikel ausdriicklich die Befug-
nis eingeraumt wird, Uber die Richtlinie hinausgehende, ein hdheres Schutzniveau
gewahrleistende Vorschriften zu erlassen.®** So ist es auch im Fall der Fernabsatz-
richtlinie geschehen: Art. 10 FARL legt nur einen Mindeststandard fest und Art. 14
FARL réumt den Mitgliedstaaten die Moéglichkeit ein, strengere Bestimmungen zu
erlassen oder aufrechtzuerhalten, um ein héheres Schutzniveau fur die Verbraucher
sicherzustellen. Unter diesen Umstanden kann der Mindestharmonisierungsmalinah-

13%0 Everling/Roth-Behrens, Mindestharmonisierung, S. 35.

1331 Everling/Roth-Remien, Mindestharmonisierung, S. 184.

1332 Auf diesen Gesichtspunkt weist insbesondere Giinther hin, CR 1999, 172, 179.

1333 50 aber Leible/Sosnitza, K& R 1998, 283, 289. A.A.: Giinther, CR 1999, 172, 178.

1334 GTE-Bardenhewer/Pipkorn, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Band 2/I1, 5. Auflage, Baden-
Baden 1997, Art. 100 aEGV, Rdn. 77.
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me gerade keine Indizwirkung fur die Verhdtnismaldigkeitsprifung zugesprochen
werden.

Unter Berufung auf die , Alpine Investments BV*“-Entscheidung des EUGH™® halten
Teile der Literatur’>*® schlieflich ein allgemeines produktunabhangiges Verbot der
unerbetenen Telefonwerbung fur unverhdtnismaliig.

Das bereits an anderer Stelle erwéahnte Urteil des Gerichtshofs betraf das Verbot der
unaufgeforderten Telefonwerbung fir Finanzdienstleistungen gegentiber aus andi-
schen potentiellen Kunden, das der niederlandische Finanzminister gegeniiber einem
in den Niederlanden ansassigen Unternehmen ausgesprochen hatte. Als zu schitzen-
des Allgemeininteresse sah der EUGH hier die Aufrechterhaltung des guten Rufs des
nationalen Finanzsektors™*’ bzw. das Vertrauen der Kapitalanleger in die nationalen
Finanzmarkte™*® an. Da Art und Umfang des Verbraucherschutzes sich unmittelbar
auf den guten Ruf der niederlandischen Finanzdienstleistungen auswirken,™* zog

der EUGH mittelbar den Verbraucherschutz zur Rechtfertigung heran.

Der Gerichtshof stellte ausdriicklich fest, dass die Privatperson, die im allgemeinen
durch das , cold calling“ Uberrascht werde, nicht in der Lage sei, sich Uber die Risi-
ken, die sich aus der Art der ihr vorgeschlagenen Transaktionen ergeben, zu infor-
mieren oder die Qualitét und den Preis der Dienstleistungen des Anrufers mit den
Angeboten der Konkurrenten zu vergleichen. Da der Warenterminmarkt &uf3erst spe-
kulativ und fur wenig erfahrene Kapitalanleger schwer durchschaubar sei, wére es
erforderlich gewesen, sie vor den aggressiven Methoden der Kundenwerbung zu
schiitzen.®**® Am Ende seiner Entscheidung weist der EUGH dann auf die begrenzte
Tragweite der in Rede stehenden Regelung hin. Insbesondere sei das Verbot nicht
erbetener Telefonanrufe auf den Markt beschrankt, auf dem Missbréuche festgestellt
worden seien, im vorliegenden Fall auf den Markt fiir Warenterminvertrage.’** Der
Gerichtshof halt das Verbot des ,,cold calling® daher im Ergebnis fir verhdtnismé-
[Big.

Aus dieser Entscheidung wird nun der Schluss gezogen, dass der Gerichtshof die
Individualsphéare von Inléndern fur auslandische Telewerber gedffnet habe, sofern
diese Dienstleistungen anbieten, die keiner besonderen staatlichen Kontrolle beduir-
fen. Dienstleistungserbringern aus dem européischen Ausland kdnne es deshalb in

1335 EUGH, Urteil vom 10.05.1995, Rs. C-384/93, Slg. 1995, |-1141 ff.

1338 Grosskopf, WRP 1995, 805, 807; Funk, CR 1998, 411, 416; Micklitz-Reich, Die Fernabsatzricht-
linie, S. 94. Zweifelnd: Dethloff, IPRax 1999, 347, 352; Leible/Sosnitza, K& R 1998, 283, 289, Fn. 41.
Im Ergebnis ebenso: Ziem, MMR 2000, 129, 132.

1337 EUGH, Urteil vom 10.05.1995, Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141, 1179, Rdn. 44.

1338 EUGH, Urteil vom 10.05.1995, Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141, 1182, Rdn. 56.

3% 50 EUGH, Urteil vom 10.05.1995, Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141, 1179, Rdn. 43: “Der Schutz
der Verbraucher im Gebiet eines anderen Mitgliedstaates obliegt an sich nicht den niederléndischen
Behorden”.

130 EyGH, Urteil vom 10.05.1995, Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141, 1179 f., Rdn. 46.

1341 EUGH, Urteil vom 10.05.1995, Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141, 1182, Rdn. 54.
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Zukunft nicht mehr nach 8 1 UWG verwehrt werden, teletechnischen Kontakt zu
deutschen Privatpersonen aufzunehmen.**

Dieser Ansicht ist entgegenzuhalten, dass eine derartige Veralgemeinerung des Ur-
teils,,Alpine Investments BV* bedenklich ist. Das Urteil ist vor dem Hintergrund des
konkreten Sachverhalts des Ausgangsverfahrens zu interpretieren. Es ging zum einen
um einen sehr speziellen, empfindlichen und durch eine besondere Interessenlage
charakterisierten Geschéftsbereich. Zum anderen bestand die Besonderheit auch
darin, dass das Verbot des cold calling vom Herkunftsstaat, den Niederlanden, aus-
gegangen ist. Bei dem in Deutschland geltenden Verbot der unaufgeforderten Tele-
fonwerbung geht es aber darum, dass den innerhalb der EU ansassigen Anbietern auf
der Grundlage der Marktortregel der Zutritt zum deutschen Markt durch die Bean-
standung dieser Marketingform als wettbewerbswidrig erschwert wird. Im Fall ,Al-
pine Investments® handelte es sich daher um die umgekehrte Konstellation. Auf-
grund dieser Besonderheiten kdnnen die Ausfihrungen des EUGH nicht einfach auf
das hier allgemein bestehende Verbot der unerbetenen Telefonwerbung Ubertragen
und dieses als unverhaltnismaRig qualifiziert werden.***® Im Hinblick auf die Frage,
ob ein allgemeines Verbot der Telefonwerbung gerechtfertigt ist, hat vielmehr eine
eigenstandige V erhaltnismaldigkeitsprifung zu erfolgen.

Es stellt sich daher die Frage, ob die in Deutschland bestehende Beschrankung in der
unaufgeforderten Verwendung des Telefons zu Zwecken des Direktmarketing zum
Schutze der Verbraucher und der Lauterkeit des Handel sverkehrs erforderlichist. Als
weniger einschneidendes Mittel kéme in Betracht, die Zuléssigkeit der unaufgefor-
derten Telefonwerbung vom Fehlen einer offenkundigen Ablehnung des Angerufe-
nen abhangig zu machen. Zusétzlich misste der Werbetreibende verpflichtet werden,
bei Telefongesprachen mit Verbrauchern zu Beginn des Gesprachs die Identitéat des
Lieferers und den kommerziellen Zweck des Gespréchs ausdriicklich offenzulegen.
Diese Losung entspricht den in Art. 10 Abs. 2 und Art. 4 Abs. 3 der Fernabsatzricht-
linie enthaltenen Regelungen.

Dieses Mittel ist aber zum Schutz der Verbraucher und der Lauterkeit des Handels-
verkehrs nicht gleich geeignet. Die Telefonwerbung stellt ein besonders aggressives
Mittel der Kundenwerbung dar. Wére die unaufgeforderte Telefonwerbung zulassig,
wrden sich eine Vielzahl von Unternehmen dieser Uberaus kostenglinstigen Metho-
de des Direktmarketing bedienen. Die Folge hiervon ware, dass geschéftlich tétige
Personen vermehrt bei ihrer Arbeit gestért und Verbraucher zunehmend durch Wer-
beanrufe in ihrem privaten Lebensbereich, in dem sie ein Recht auf Ruhe und Ein-
samkeit genief3en, belastigt wirden.

1342 \/gl. Grosskopf, WRP 1995, 805, 808.
1343 50 auch Schricker, GRUR Int. 1998, 541, 547; Gléckner, GRUR Int. 2000, 29, 35; K éhler/Piper-
Kohler, § 1 UWG, Rdn. 138.
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Dieser Umstand l&sst sich nicht mit dem Hinweis darauf entkréften, dass der EuGH
von einem durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Durch-
schnittsverbraucher ausgeht,** von dem erwartet werden konne, dass er auf einen
unaufgeforderten Telefonanruf durch Beendigung des Gespréchs reagieren konne 3%
Sowohl der verstandige Verbraucher as auch der Berufstétige werden durch ein
Klingeln des Telefons gestért, miussen das Gespréch annehmen und sich mit dem
Anrufer und seinem Anliegen beschéftigen. Ein speziell gegeniber dem Anrufer
ausgesprochener Widerspruch stellt in diesem Fall kein geeignetes Mittel zum
Schutz der Verbraucher und der Lauterkeit des Handelsverkehrs dar, da er an der
bereits eingetretenen Stérung nachtraglich nichts mehr zu &ndern vermag. Eine
Maoglichkeit, die Unterlassungsaufforderung allgemein zum Ausdruck zu bringen,
etwa durch die Eintragung in ein sog. , Opt-out”-Register, besteht in Deutschland
bislang nicht. Der Umworbene kann daher den Widerspruch nicht praventiv auf3ern.

Ein Widerspruchsrecht vermag im Ubrigen den Schutz der Verbraucher und die Lau-
terkeit des Handelsverkehrs nicht in gleich effektiver Weise zu gewéhrleisten. Die
Widerspruchs dsung verlagert namlich die Initiative zur Abwehr der beléstigenden
Werbemethode auf den Angerufenen. Erst wenn dieser seine Ablehnung erklért hat,
wird die unaufgeforderte Telefonwerbung unzuldssig. Unterlésst er dies, aus welchen
Grinden auch immer, hat dies fur ihn die Konfrontation mit unerwiinschten telefoni-
schen Anrufen zur Folge. Verbraucherschutz und Schutz der Lauterkeit des Handels-
verkehrs lassen sich daher besser dadurch erreichen, dass grundsétzlich zuerst der
Werbende die Zustimmung des Angerufenen einholen muss und erst daraufhin die
Telefonwerbung zul&ssig wird.

Gegen das generelle Verbot der unaufgeforderten Telefonwerbung lasst sich auch
nicht einwenden, dass dem Verbraucher mégliche Informationsquellen genommen
werden.®**® Hintergrund des européischen Verbraucherleitbildes ist das sog. Infor-
mationsmodell des Gemeinschaftsrechts. Dieses verfolgt als Regelungsziel eine in-
formationelle Unterlegenheit, insbesondere eine geschéftliche und rechtliche Uner-
fahrenheit des Verbrauchers, durch die Bereitstellung von Informationen zu kompen-
sieren.®" Der EUGH hat bereits in der Entscheidung , GB-INNO-BM*“ festgestelt,
dass das Gemeinschaftsrecht eines der grundlegenden Erfordernisse des Verbrau-
cherschutzes in der Unterrichtung der Verbraucher sieht und nationale Rechtsvor-
schriften, die dem Verbraucher Zugang zu bestimmten Informationen verwehren,

3% vgl. z.B.: EUGH, Urteil vom 13.01.2000, Rs. C-220/98, Slg. 2000, I-117, 146, Rdn. 27 (,Estée
Lauder Cosmetics GmbH & Co. OHG gegen Lancaster Group GmbH *“); EuGH, Urteil vom
4.04.2000, Rs. C-465/98, Slg. 2000, 1-2297, 2333, Rdn. 22 (“Verein gegen Unwesen in Handel und
Gewerbe e.V. gegen Adolf Darbo AG”).

13% 50 aber Micklitz-Reich, Die Fernabsatzrichtlinie, S. 110

13% 50 Leible/Sosnitza, K&R 1998, 283, 290.

1347 \/gl. zum Informationsmodell des Gemeinschaftsrechts: Groeschke/Kiethe, Die Ubiquitét des
europdischen Verbraucherleitbildes - Der européische Pass des informierten und verstandigen Ver-
brauchers, WRP 2001, 230, 231 f.; Kemper/Rosenow, Der Irrefihrungsbegriff auf dem Weg nach
Europa, WRP 2001, 370, 371.
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nicht im Interesse des Verbraucherschutzes gerechtfertigt sein kénnen.™** Die Quali-
fizierung der unaufgeforderten Telefonwerbung als wettbewerbswidrig steht mit dem
Informationsmodell in Einklang. Der an Informationen auf tel efonischem Weg inter-
essierte Verbraucher hat schliefdlich die Moglichkeit, dem Werbenden ausdricklich
die Zustimmung zur telefonischen Kontaktaufnahme zu erteilen oder diesen von sich
aus anzurufen.

Gegen die Erforderlichkeit des generellen produktunabhéngigen Verbots der Tele-
fonwerbung spricht schliefflich auch nicht, dass in anderen Mitgliedstaaten der Euro-
paischen Union weniger strenge Vorschriften existieren. Wie Generalanwalt Jacobs
in seinen Schlussantrdgen in der Rechtssache ,, Alpine Investments BV* ausfihrte,
bedeute der Umstand, dass ein Mitgliedstaat weniger strenge Vorschriften erlasst als
ein anderer, nicht, dass dessen Vorschriften gegen den Grundsatz der Verhdtnisma
Bigkeit verstol3en. Dies werde aus dem Umstand deutlich, dass die Harmonisierungs-
richtlinien auf dem Gebiet des Verbraucherschutzes es den Mitgliedstaaten gewohn-
lich gestatten, strengere oder zusitzliche Anforderungen aufzustellen.™* Der Ge-
richtshof ist in seinem Urteil dieser Auffassung gefolgt.***

Schliefdich misste das Verbot der unaufgeforderten Telefonwerbung auch angemes-
sen sein. Es darf also nicht auf3er Verhdltnis zu dem mit ihm verfolgten Zweck ste-
hen. Diesist der Fall. Dem Dienstleistungserbringer steht weiterhin die Moglichkeit
offen, seine Dienstleistung, wenn auch in modifizierter Weise, zu erbringen. Nach
einer Anderung ihres Marketing-Konzepts kénnen auslandische, auf cold calling
spezidisierte Call-Center, weiterhin Telefonwerbung gegentiber Personen betreiben,
die dieser Marketingform zuvor zugestimmt haben. Des weiteren ist zu berticksichti-
gen, dass gegeniiber Gewerbetreibenden und sonstigen beruflich téatigen Personen die
V oraussetzungen eines zulassigen Telefonmarketing geringer sind. Hier ist schon das
mutmaldliche Einversténdnis ausreichend. Ferner bleiben andere Methoden der Kon-
taktaufnahme zuldssig. Das Verbot der unaufgeforderten Telefonwerbung ist daher
als angemessen anzusehen. Der Grundsatz der Verhdtnismaldigkeit ist gewahrt.

Im Ergebnis ist daher festzustellen, dass Art. 49 EGV den in Deutschland geltenden
Beschrankungen in der Verwendung des Telefons zu Zwecken des Direktmarketing
nicht entgegensteht.***

3% EuGH, Urteil vom 7.03.1990, Rs. C-362/88, Slg. 1990, 1-667, 687 ff., Rdn. 13 ff., insbesondere
Rdn. 18 (, GB-INNO-BM gegen Conféderation du commerce luxembourgeois").

1% schlussantrage in der Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141, 1165, Rdn. 88 (“Alpine Investments BV
gegen Minister van Finacien”).

130 EUGH, Urteil vom 10.05.1995, Rs. C-384/93, Slg. 1995, 1-1141, 1181, Rdn. 51 (“Alpine Invest-
ments BV gegen Minister van Finacien”).

1351 |m Ergebnis ebenso: Giinther, CR 1999, 172, 179; Raeschke-K essler/Schroeder, Festschrift fiir
Piper, S. 399, 417; Glockner, GRUR Int. 2000, 29, 36, der darauf hinweist, dass bislang keine effekti-
ven Mdglichkeiten zum Schutz der Individual sphére bestehen.
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2.2.2. Rechtfertigung desVerbotsder unaufgeforderten Telefax-Werbung

In der europdischen Union erfolgte durch Art. 12 Abs. 1 der Telekommunikations-
Datenschutzrichtlinie bereits eine Harmonisierung in Gestalt eines Verbot der Tele-
fax-Werbung gegentiber nattrlichen Personen, die nicht zuvor ihre Einwilligung er-
teilt haben. Rechtfertigungsbedirftige Beschrankungen des freien Dienstleistungs-
verkehrs durch unterschiedlich strenge Regelungen in den Mitgliedstaaten konnen
daher nur noch im Hinblick auf die Telefax-Werbung gegentber juristischen Perso-
nen auftreten. So kénnen sich z.B. in Grof3ritannien juristische Personen vor dem
Direktmarketing durch Telefaxsendungen nur dadurch schiitzen, dass sie entweder
ihren Telefaxanschluss beim sog. ,, Fax Preference Service" sperren lassen oder dem
Anrufer unmittelbar mitteilen, dass sie keine Werbebriefe Uber ihren Telefaxan-
schluss erhalten wollen. ™

Das in Deutschland geltende wettbewerbsrechtliche Verbot der unaufgeforderten
Telefax-Werbung konnte aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt sein. Das KG Berlin™® sieht die Sicherung und die Aufrechterhaltung der
freien Telefax-Kommunikation als einen solchen Grund des Allgemeininteresses an.
Es bestehen Zweifel, ob diese Ansicht vor dem EuGH Bestand haben wiirde. Dieser
hat die Sicherung und Aufrechterhaltung der freien Telefax-Kommunikation bislang
nicht als Rechtfertigungsgrund anerkannt. Der vom Kammergericht zu entscheidende
Fall betraf die burgerlich-rechtliche Beurteilung der unerbetenen Telefax-Werbung
gegenlber einem Gewerbetreibenden. Das deliktsrechtlich begriindete Verbot einer
solchen Werbung zielt auf den Schutz von Eigentumsrechten, denn die Telefax-
Werbung beeintrachtigt regel maliig das Sachei gentum des Beworbenen, etwa Papier-
und Tonerverbrauch sowie Gerédteverschlei3. Das Kammergericht hétte daher richti-
gerweise den Schutz des Eigentums als vom Gerichtshof anerkannten zwingenden
Grund des Allgemeininteresses anfihren sollen.***

Im Rahmen dieser Arbeit geht es aber um das wettbewerbsrechtliche Verbot unerbe-
tener Telefax-Werbung. Dieses dient dem Schutz der Lauterkeit des Handelsver-
kehrs.**® Hierzu ist es auch geeignet. Das Verbot miisste ferner erforderlich sein,
d.h. das gleiche Ergebnis durfte nicht durch weniger einschneidende Regelungen
erreichbar sein.

Es wurden bereits im ersten Teil der Arbeit die Griinde dargelegt, die die Rechtspre-
chung veranlasst haben, die unaufgeforderte Telefax-Werbung a's wettbewerbswid-

1352 v/gl. Kilian, Direktmarketing in GroRbritannien nach der Umsetzung der EU-Richtlinie 97/66,
GRUR Int. 2000, 198, 200.

138 KG, Urteil vom 29.05.1997 — 25 U 9273/96, CR 1998, 9, 10 = NJW-CoR 1998, 111 (LS). Zum
Zeitpunkt der Entscheidung des Kammergerichts war die Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie
noch nicht erlassen. Die Fernabsatzrichtlinie war mangels Telefax-Werbung gegeniiber einem Ver-
braucher nicht anwendbar.

134 50 2.B.: EUGH, Urteil vom 5.10.1994, Rs. C-280/93, Slg. 1994, 1-4973, 5065, Rdn. 78 (, Bundes-
republik Deutschland gegen Rat der Européischen Union - Bananenmarktordnung™).

135 50 auch Dethloff, IPRax 1999, 347, 351.
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rig anzusehen.**® Die Belastigung bei der Telefax-Werbung liegt insbesondere darin,
dass der Werbetreibende sich zur Verfolgung seiner eigenen wirtschaftlichen Ziele
des Eigentums des Umworbenen bedient und letzterer die Kosten hierfir zu tragen
hat. Ein Widerspruchsrecht ist aus den bereits oben zur Telefonwerbung dargelegten
Grunden nicht as ein gleich effektives Mittel anzusehen. Da von der Telefax-
Werbung ein , geballter Belastigungseffekt” ausgeht, ist ihr wettbewerbsrechtliches
Verbot zum Schutz der Lauterkeit des Handel sverkehrs erforderlich.

Das generelle produktunabhangige Verbot der unaufgeforderten Telefax-Werbung ist
auch angemessen. Es kann insowelt auf die Ausfihrungen zum Verbot der unaufge-
forderten Telefonwerbung verwiesen werden.*®’ Der Grundsatz der Verhatnisma
RBigkeit ist folglich gewahrt. Im Ergebnis ist daher festzustellen, dass das in Deutsch-
land aufgrund der Generalklausel des § 1 UWG bestehende Verbot der unaufgefor-
derten Telefax-Werbung keinen Verstol? gegen die Dienstleistungsfreiheit darstellt.

2.2.3. Rechtfertigung desVerbotsder unaufgeforderten E-mail-Werbung

Das wettbewerbsrechtliche Verbot der unaufgeforderten E-mail-Werbung konnte
durch zwingende Grunde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein. Wie die Be-
schrénkungen in der Verwendung des Telefons dient auch das Verbot der unaufge-
forderten E-mail-Werbung dem Schutz der Lauterkeit des Handelsverkehrs und dem
Verbraucherschutz, sofern die Werbung gegentiber einer Privatperson erfolgt.

Das Verbot der unaufgeforderten E-mail-Werbung ist zum Schutz dieser Allge-
meininteressen geeignet. Fraglich ist jedoch, ob dieses Verbot als erforderlich und
dem verfolgten Ziel angemessen anzusehen ist.**®

Als weniger einschneidendes Mittel kdme in Betracht, nur ungekennzeichnete E-
mail-Werbung sowie E-mail-Werbung, deren Erhalt der Empfanger zuvor offenkun-
dig abgelehnt hat, als wettbewerbswidrig anzusehen. Dies entspricht der Position, die
Teile der deutschen Literatur im Hinblick auf die wettbewerbsrechtliche Beurteilung
der E-mail-Werbung am MafRstab des § 1 UWG vertreten.**® Es wurden bereits im
ersten Teil der Arbeit die Belastigungskriterien herausgearbeitet, die die E-mail-
Werbung unter Berlicksichtigung des Gesichtspunktes der Nachahmungsgefahr als
eine fir den Empfénger unzumutbare Werbemethode erscheinen lassen. Des weite-
ren wurde ausgefuhrt, dass sich die eine Belastigung begriindenden Umstande durch
eine Kennzeichnung der E-mail-Werbung weder ganzlich vermeiden noch auf ein

13% 1. Teil, 2. Kapitel, 1., 3.2.

13572 Teil, 2. Kapitel, 111, 2.2.1.

1358 7\weifelnd: Dethloff, IPRax 1999, 347, 352.

139 v/gl. z.B.: Busche/Kraft, WRP 1998, 1142, 1146; Freitag/Busemann, AfP 1998, 475, 479; Frei-
tag/Mitschke, Werbung und Recht im Internet, S. 111, 112; Funk, CR 1998, 411, 419 ff.; Heermann,
K&R 1999, 6, 12; Kroger/Gimmy, Handbuch zum Internet-Recht, S. 387; Lettl, GRUR 2000, 977,
982; Leupold/Pfeiffer/Brautigam, WRP 2000, 575, 594; Leupold, WRP 1998, 270, 276, 279;
Schmittmann, MMR 1998, 53, 54; ders. CR 1998, 499, 500.
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hinnehmbares Mal3 reduzieren lassen. Die Kennzeichnungsldsung stellt somit kein
gleich effektives Mittel wie ein generelles Verbot der unaufgeforderten E-mail-
Werbung dar. Entsprechendes gilt fir die Widerspruchslésung. Es kann insoweit auf
die Ausfiihrungen zur unaufgeforderten Telefonwerbung verwiesen werden.*® Auch
fUr den Bereich der E-mail-Werbung ist nicht einzusehen, warum der Umworbene
selbst aktiv tétig werden muss, um der Konfrontation mit unerwinschten Werbebot-
schaften zu entgehen.

Das generelle Verbot der E-mail-Werbung ist angemessen, denn es hat eine be-
grenzte Tragweite. Es verbietet nur die unaufgeforderte Versendung von E-mail-
Werbung. An das Erfordernis der vorherigen Zustimmungen werden keine tbertrie-
ben hohen Anforderungen gestellt. Ein vermutetes Einverstéandnis ist ausreichend.
Ferner kann der Werbetreibende die E-mail als Marketing-Instrument weiterhin nut-
zen. Gerade fur den Bereich der Werbung mittels elektronischer Post bestehen die
verschiedensten Moglichkeiten, E-mail-Werbung auf Berechtigungsbasis, sog. Per-
mission Marketing, durchzufihren. Im Ubrigen ist aus der Sicht eines modernen kun-
denorientierten Marketing eine solche Zustimmungsldsung dem Versand von Spams
vorzuziehen.®®! Das wettbewerbsrechtliche Verbot der unaufgeforderten E-mail-
Werbung steht folglich nicht auf3er Verhaltnis zu dem mit ihm verfolgten Zweck. Es
ist daher verhaltnismaldig. Die Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs ist
folglich durch zwingende Grinde des Allgemeininteresses gerechtfertig, so dass ein
Verstold gegen Art. 49 EGV ausscheidet.

2.3. Ergebnis

Es stellt keinen Verstol3 gegen die Dienstleistungsfreiheit dar, dass in Deutschland
die unaufgeforderte Telefonwerbung sowie die unaufgeforderte Versendung von
Telefax- und E-mail-Werbeschreiben alsi.S.d. 8§ 1 UWG wettbewerbswidrig angese-
hen wird.

IV. Ergebniszu den Grundfreiheiten

Die in Deutschland bestehenden wettbewerbsrechtlichen Beschrénkungen bel der
Verwendung des Telefons, Telefax und der E-mail zu Zwecken des Direktmarketing
sind sowohl mit der Warenverkehrsfreiheit als auch mit der Dienstleistungsfreiheit
vereinbar. Anbieter aus dem europdischen Ausland, die bei der Durchfihrung ihrer
grenziberschreitenden Werbestrategie behindert werden, konnen sich daher nicht auf
diese Grundfreiheiten berufen.

13802 Teil, 2. Kapitel, 111., 2.2.1.

1361 \/gl. zum sog. Permission Marketing: Schwarz, Werbung auf Wunsch, Handelsblatt, Nr. 52,
14.03.2001, S. B 13; Bonisch, Datenschutz im Internet, Anonyme Kunden, Handelsblatt, Nr. 52, vom
14.03.2001, S. B 37.
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Zusammenfassung und Endergebnis

Die Untersuchung hat ergeben, dass die unaufgeforderte E-mail-Werbung sowohl
gegenuber Verbrauchern als auch gegenlber beruflich téigen Personen gegen
8 1 UWG verstolét. Tragende Erwégung ist die mit ihrem Empfang verbundene bel&
stigende Wirkung. Unter Umsténden kommt auch eine Unlauterkeit unter dem Ge-
sichtspunkt des Rechtsbruchs wegen einer Verletzung vertraglicher Bindungen in
Betracht, wenn der Internet-Provider dem Werbetreibenden die Nutzung des Dien-
stes zum unaufgeforderten Versand von Werbe-E-mails vertraglich untersagt hat.

Bereits der Versand einer einzigen Werbe-E-mail ist wettbewerbswidrig, wenn sich
der Werbende Uber den erklérten Willen des Empfangers, von E-mail-Werbung ver-
schont zu bleiben, hinwegsetzt. Der Wille des Einzelnen, einer Konfrontation mit der
Suggestivwirkung von Werbung zu entgehen, ist als Ausfluss des personalen Selbst-
bestimmungsrechts des Menschen schutzwirdig. Der Erhalt von E-mail-Werbung
trotz Widerspruchs tberschreitet daher das dem Werbeadressaten noch zumutbare
Mal3 an Bel&stigung.

Im Ubrigen tritt die mit dem Empfang von Werbe-E-mails verbundene Belastigung
nicht schon bei einer einzigen unerwiinschten E-mail auf; vielmehr Gberschreitet die
Belastigung das zumutbare Mal3 erst dann, wenn massenweise E-mails an einen E-
mail-Account gesendet werden. Aus diesem Grund gewinnt bei der wettbewerbs-
rechtlichen Beurteilung der E-mail-Werbung der Aspekt der Nachahmungsgefahr
durch Mitbewerber an Bedeutung. Aufgrund der Eigenart des Werbemittels, mit ge-
ringem finanziellen Aufwand weltweit unzdhlige Adressaten zu erreichen, ist zu be-
fUrchten, dass es bei einer Gestattung der unverlangten Zusendung von Werbe-E-
mails zu einer Uberflutung der E-mail-Accounts mit Werbebotschaften kommt. Eine
unzumutbare Beléstigung der E-mail-Nutzer wére die Folge: Der Empfang von E-
mail-Werbung verursacht bei dem Adressaten Kosten in Form von Providergebih-
ren, die flr die Zeit anfallen, in der er die E-mails oder deren Kopfzeilen auf seinen
Computer herunterl&dt. Da der dem Nutzer vom Internet-Provider eingerdumte Spei-
cherplatz fUr eingehende E-mails begrenzt ist, besteht des weiteren die Gefahr, dass
der Eingang grof3er Mengen werbender E-mails die Mailbox verstopft. Die Werbung
kann somit dazu fuhren, dass der Empfanger an der bestimmungsgemal3en Nutzung
des flr seine eigenen Zwecke angeschafften Kommunikationsmittels gehindert ist.
Ferner zwingt der Werbende den Empfanger dazu, Zeit- und M Uihe aufzuwenden, um
die unerwiinschte Werbung auszusortieren und zu vernichten. Bei einem beruflich
tétigen Werbeadressaten besteht dartiber hinaus zusétzlich die Gefahr, dass der Emp-
fang von Werbe-E-mails sich stérend auf den Betriebsablauf auswirkt. Werbe-E-
mails dringen in starkem Mal3e in die Geschéftsorganisation ein, indem sie jederzeit
direkt an den Arbeitsplatz des Adressaten gelangen und diesen in seiner aktuellen
beruflichen Beschaftigung unterbrechen.
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Entgegen einer in der Literatur stark vertretenen Auffassung lassen sich durch eine
Kennzeichnung von Werbe-E-mails die eine Belastigung begrindenden Umstande
nicht vermeiden. Die verschiedenen Filterldsungen vermogen ein Gelangen von
Werbe-E-mails in die Mailbox des Nutzers nicht zuverlassig zu verhindern. Auf3er-
dem ist nicht einzusehen, warum dem Nutzer die Verpflichtung auferlegt werden
soll, sich aktiv gegen auf ihn einwirkende Werbung zur Wehr zu setzen.

Unter diesen Umstanden ist die E-mail-Werbung nur dann zul&ssig, wenn der private
oder beruflich tétige Empféanger zuvor ausdriicklich oder konkludent sein Einver-
standnis mit dieser Werbemethode erklért hat oder sein Einverstandnis zu vermuten
ist. Der Werbetreibende darf dann von einem mutmaldlichen Einverstdndnis des
Adressaten ausgehen, wenn sich die Werbung auf Waren oder Dienstleistungen be-
zieht, die den eigentlichen Geschéaftsgegenstand eines beruflich tatigen Werbeadres-
saten betreffen. Besteht zwischen Werbendem und Umworbenen eine standige Ge-
schéftsbeziehung, kann ebenfalls vom Vorliegen eines mutmaldichen Einverstand-
nisses mit der Zusendung von E-mail-Werbung ausgegangen werden.

Diese Losung stellt keine einseitige Bevorzugung der Interessen des von der unerbe-
tenen Werbung Betroffenen zu Lasten der Interessen des Werbetreibenden und der
an Werbung interessierten Verbraucher dar. Dem Werbetreibenden steht es frel, er-
laubnisbasiertes E-mail-Marketing zu betreiben. Diese in der Fachsprache als Per-
mission Marketing bezeichnete Form des Marketing wird von Fachleuten als beson-
ders effektiv empfohlen. Gerade erwtiinschte Informationen erwecken beim Empfan-
ger Aufmerksamkeit und ermdglichen den Aufbau einer dauerhaften Unternehmen-
Kunden-Beziehung. Verbraucher, die an Werbung per E-mail interessiert sind, kon-
nen sich in eine der vielen von Unternehmen im Internet angebotenen Mailing-Listen
eintragen, um auf Wunsch E-mail-Newletter zu erhalten. Durch das wettbewerbs-
rechtliche Verbot der Versendung unaufgeforderter E-mail-Werbung wird das In-
formationsinteresse dieser Verbraucher daher nicht beeintréchtigt.

Der unter den deutschen Instanzgerichten ganz Uberwiegend vertretenen Auffassung
der wettbewerbsrechtlichen Unzulassigkeit der E-mail-Werbung ist daher uneinge-
schrankt zuzustimmen. Die mit der E-mail-Werbung verbundene Bel&stigung des
Empfangers rechtfertigt es, die E-mail-Werbung ebenso restriktiv zu beurteilen wie
das Direktmarketing mittels herkdmmlicher Fernkommunikationsmittel.

Bel der wettbewerbswidrigen Zusendung von E-mail-Werbung bestehen Unterlas-
sungsanspriiche sowohl gegen den Werbetreibenden as auch gegen die Internet-
Marketing- oder Werbeagentur, die der Werbetreibende mit der Durchfihrung der E-
mail-Marketing-Kampagne beauftragt hat. Eine Haftung des Internet-Providers fir
die Zustellung wettbewerbswidriger E-mail-Werbung scheidet hingegen aus. Zur
Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs sind in erster Linie die unmittelbaren
Mitbewerber des Werbetreibenden berechtigt. Daneben gewinnt in der Praxis die
Verfolgung von WettbewerbsverstofRen durch Verbraucherverbénde an Bedeutung.
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Fur den einzelnen Verbraucher besteht demgegeniiber kein wettbewerbsrechtlicher
Unterlassungsanspruch gegen die Zusendung von E-mail-Werbung.

Der einzelne Werbeadressat kann jedoch unter Umstéanden einen auf die 88 1004,
823 Abs. 1 BGB analog gestiitzten zivilrechtlichen Unterlassungsanspruch wegen
der Verletzung seines allgemeinen Personlichkeitsrecht geltend machen. Dies ist der
Fall, wenn die E-mail-Werbung getarnt ist oder wenn er der Zusendung zuvor wider-
sprochen hat. Nicht gefolgt werden kann hingegen der von einigen Instanzgerichten
vertretenen Auffassung, dass die Zusendung unaufgeforderter E-mail-Werbung an
die Adresse eines Gewerbetreibenden einen unzuléssigen Eingriff in dessen einge-
richteten und ausgelibten Gewerbebetrieb darstelle. Diese Ansichten Uberdehnen die
Reichweite des burgerlichrechtlichen Rechtsschutzes, indem sie eine rein zivilrecht-
liche Grundlage ausschliefdlich mit wettbewerbsrechtlichen Beurteilungskriterien,
insbesondere unter Heranziehung des Aspekts der Nachahmungsgefahr, begriinden.

Die restriktive Beurteilung des Direktmarketing durch die deutsche Rechtsprechung
auf der Grundlage des § 1 UWG steht im Einklang mit européischen Primér- und
Sekundérrecht. Dies gilt sowohl fir die wettbewerbsrechtliche Beurteilung der E-
mail-Werbung als auch fur die wettbewerbsrechtliche Beurteilung der Telefon- und
Telefax-Werbung.

Das Verbot der unaufgeforderten Telefon, Telefax- und E-mail-Werbung kann im
Lichte der Fernabsatzrichtlinie auf der Grundlage des 8 1 UWG beibehalten werden.
Art. 10 Abs. 1 FARL enthalt ein ausdriickliches Verbot der Zusendung von Telefax-
Werbung ohne Zustimmung des V erbrauchers. Nach der Fernabsatzrichtlinie ist zwar
die unaufgeforderte Telefon- und E-mail-Werbung grundsétzlich erlaubt, Art. 14
FARL ertffnet den Mitgliedstaaten jedoch die Moglichkeit, ihre strengeren Bestim-
mungen aufrechtzuerhalten, um ein hoheres Schutzniveau fur die Verbraucher si-
cherzustellen.

Die Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie gestattet die Telefax-Werbung ge-
gentiber natiirlichen Personen nur bei vorheriger Einwilligung des Umworbenen. Im
Hinblick auf die unaufgeforderte Telefonwerbung rdumt die Richtlinie den Mitglied-
staaten ausdriicklich ein Wahlrecht zwischen einer ,opt-in“ und einer , opt-out®-
Losung ein. Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung der Telefonwerbung durch die
deutsche Rechtsprechung kann daher aufrechterhalten bleiben. Bislang nicht vom
Anwendungsbereich der Telekommunikations-Datenschutzrichtlinie erfasst ist die E-
mail-Werbung. Dies kann sich jedoch in Zukunft &ndern. Die Europaische Kommis-
sion hat erkannt, dass der Schutz des Einzelnen vor unerbetener E-mail-Werbung
verstarkt werden muss, und sieht in ihrem Uberarbeitungsvorschlag zur Telekommu-
nikations-Datenschutzrichtlinie die E-mail-Werbung nur bei vorheriger Einwilligung
des Umworbenen als zuléssig an.
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Auch wenn der Vorschlag der Kommission nachdriicklich zu begriiRen ist, so ist
doch zu kritisieren, dass der europaische Gesetzgeber im Hinblick auf die Beurtei-
lung der E-mail-Werbung kein einheitliches Bild erkennen lésst. So Uberléasst es die
wenige Wochen vor dem Kommissionsvorschlag in Kraft getretene E-Commerce-
Richtlinie den Mitgliedstaaten, ob sie die unerbetene E-mail-Werbung verbieten
wollen. Die deutsche Rechtsprechung ist daher durch die E-Commerce-Richtlinie
nicht gehindert, die E-mail-Werbung fur wettbewerbswidrig zu halten.

Ganzlich unklar stellt sich die Rechtslage dar, wenn man den geénderten Vorschlag
der Kommission fur eine Richtlinie tGber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen
in die Betrachtung einbezieht. Nach dem Richtlinienvorschlag ist die unaufgeforderte
Telefon- und E-mail-Werbung ohne vorherige Einwilligung des Verbrauchers zulés-
sig, sofern der Verbraucher diese nicht offenkundig abgelehnt oder hiergegen keine
deutlichen Einwande erhoben hat. Ob das wettbewerbsrechtliche Verbot der Telefon-
und E-mail-Werbung gegeniiber Verbrauchern in Zukunft auch im Bereich des Fern-
absatzes fUr Finanzdienstleistungen aufrechterhalten bleiben kann, erscheint vor die-
sem Hintergrund fraglich. Es bleibt zu hoffen, dass der Richtlinienvorschlag im wei-
teren Gesetzgebungsverfahren wieder geéndert wird.

Die restriktive Beurteilung des Direktmarketing mittels Telefon, Telefax und E-mail
durch die deutsche Rechtsprechung verstoft weder gegen die Warenverkehrsfreiheit
noch gegen die Dienstleistungsfreiheit. Werbetreibende aus dem européischen Aus-
land kénnen sich daher gegenlber deutschen Gerichten nicht darauf berufen, dass
das Verbot unaufgeforderter Werbebotschaften mit den Grundfreiheiten nicht ver-
einbar und ihnen gegentber daher nicht anwendbar sai.

Soweit die Telefon-, Telefax- und E-mail-Werbung zum Vertrieb von Waren einge-
setzt wird, handelt es sich bel dem wettbewerbsrechtlichen Verbot ihrer unaufgefor-
derten Verwendung um eine sog. ,bestimmte Verkaufsmodalitat” i.S.d. , Keck"-
Rechtsprechung des EuGH, die nicht vom Anwendungsbereich des Art. 28 EGV
erfasst wird.

Sofern die Telefon-, Telefax- und E-mail-Werbung als Marketing-Instrument zum
Vertrieb von Dienstleistungen eingesetzt wird, betrifft das wettbewerbsrechtliche
Verbot lediglich eine Modalitdt der Vermarktung der Dienstleistung. Bel einer ent-
sprechenden Anwendung der ,, Keck”-Doktrin scheidet eine Beschrénkung des freien
grenziberschreitenden Dienstleistungsverkehrs aus. Das produktunabhangig geltende
Verbot der unaufgeforderten Telefon-, Telefax- und E-mail-Werbung stellt jedoch
eine Beschrankung der grenziberschreitenden Werbedienstleistung professioneller
Direktmarketing-Agenturen dar. Diese Beschrénkung ist aber zum Schutz von zwin-
genden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt.

Im Ergebnis setzen sich daher auslandische Werbetreibende der Gefahr aus, vor
deutschen Gerichten nach deutschem materiellen Wettbewerbsrecht auf Unterlassung



242

in Anspruch genommen zu werden, wenn sie gegenuiber Personen im Inland unauf-
geforderte Telefon-, Telefax- und E-mail-Werbung betreiben. Werbende aus dem
europaischen Ausland kénnen sich gegenliber dem wettbewerbsrechtlichen Verbot
nicht auf die Grundfreiheiten des EG-Vertrages berufen. In- und ausléndische Wer-
betreibende haben sich daher bei ihren Direktmarketing-Mal3nahmen gleichermal3en
an die vom deutschen Wettbewerbsrecht aufgestellten Anforderungen zu halten.
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