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Teil 1 — Allgemein
1. "WERBUNG" (findet neue Formen)

Soviel ist sicher: Werbung in all seinen Formen begegnet uns téglich in Mengen, die wir
lieber nicht genau wissen wollen. Wir haben gelernt, den Grofteil davon nicht mehr bewusst
wahrzunehmen, und diese Féhigkeit des Menschen treibt die Werbewirtschaft zu immer
neuen Verrenkungen bzw ,Hochstleistungen, um ihre Botschaften letztlich doch
anzubringen. Dies ist im Normalfall ein legitimes Streben, dennoch gilt es dabei mehr und
mehr Regeln einzuhalten, seien es innerstaatliche und europdische Vorgaben, oder
»ungeschriebene” Regeln der Empfangergemeinschaft, deren Verletzung in Zeiten des
entdeckten Internets mehr Schaden fiir ein werbendes Unternehmen anrichten kénnen als
vielleicht noch vor 5 Jahren.

Gleichzeitig liegt Werbung mit Hilfe der neuen Medien im Trend. Die zunehmende
Verlagerung von Geschaften ins Internet, sowie die einhergehende Selbstverstandlichkeit im
Umgang mit neuen Medien durch die Werbungskonsumenten lasst hier IeicE]t steigende
Zahlen voraussagen. Marktforschungsinstitute wie etwa Forrester Research™ errechnen
regelmaRig Steigerungsraten fir Online-Werbung, die auf die néchsten 3 bis 5 Jahre hinaus
eine Dominanz in den Werbebudgets erreichen wird. Ganzlich auf Spekulation ist man
angewiesen, wenn man die gerade erst im Entstehen begriffenen neuen Werbeformen fassen
will.

Die nationale, zunehmend aber vor allem die europdische Gesetzgebung legt den
Werbetreibenden unter anderem im Sinne des Verbraucherschutzes, insbesondere aber aus
wettbewerbsrechtlichen Grinden Restriktionen auf. Andere Ziele wie etwa das des
Wachstums von E-Commerce stehen damit in Konkurrenz.

Was IST Werbung?

Werbung lasst sich allgemein als Information, die eine angesprochene Personengruppe zu
einem bestimmten Verhalten anregen mdchte, definieren.

Damit angesprochen ist bereits die Ndhe von Information und Werbung. Auch wenn es
schwer ist, hier eine Trennung der Begriffe - Werbung ist grundsatzlich eine
Informationsquelle - durchzuhalten, wird es spétestens dann relevant, wenn es darum geht,
Beschrankungen der Werbung aus grundrechtlicher Sicht zu qualifizieren.

In der Regelung des § 101 TKG werden zB Anrufe, Fax und elektronische Post dann
unerlaubt, wenn sie ohne vorherige Einwilligung ,,zu Werbezwecken* erfolgen. Ein Problem
ist ersichtlich: wo beginnt unerlaubte Werbung und wo endet erlaubte Information. Wenn

! http://www.forrester.com
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man sich, wie dies Laga getan hatdl hierzu praktische Anwendungsfalle berlegt, wird die
groRe Unsicherheit greifbar, die die neue Regelung geschaffen hat. (naheres s.[4 E-MaiTl)),

Der OGH zu Werbung

Nach der wohl zu Recht kritisiertenEI Meinung des OGHI‘;I
in seiner extrem weiten Auslegung so ziemlich jede Regung eines Unternehmens, die nach
auflen dringt, zu subsumieren. Konkret sagt der OGH: ,,Im weiteren Sinn dient Werbung
dazu, auf ein eigenes Bedurfnis und die Mdglichkeit seiner Befriedigung hinzuweisen, wobei
auch schon die Anregung zur Inanspruchnahme bestimmter Leistungen diesem Begriff
unterstellt werden kann.“ Der OGH Jegt seiner Meinung auch den Werbebegriff aus der
Richtlinie Gber irrefihrende Werbung” (die bisher einzige, die eine ndhere Definition von
Werbung beinhaltet) zugrunde, wonach ,Werbung jede AuBerung bei der Ausiibung eines
Handelsgewerbes [...] mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbringung von
Dienstleistungen [...] zu fordern” sei. Demnach stiinde eine dieser Richtlinie entsprechende
Auslegung wie auch der durch § 101 TKG angestrebte Zweck (Schutz der Privatsphare des
Angerufenen) einer engen Auslegung des Begriffes Werbung entgegen.

waére unter den Begriff ,,Werbung*

Es ist letztlich nicht mehr wirklich mdglich, bloRe geschéaftliche Mitteilungen von
Werbemitteilungen zu trennen. In der RSpr” ist von zusammenwirkenden Elementen wie

» reklamehafte Formulierung

» keine personliche sondern eine pauschale Ansprache; damit ein Wenden an einen
groleren Personenkreis

» Verweise auf die eigenen Website, mit dem Ziel die Neugier des Ansprechpartners zu
erwecken

die Rede, wobei die Osterreichische Regelung des § 101 TKG selbst bei Verneinung des
Vorliegens von ,elektronischer Post zu Werbezwecken* noch das zweite Kriterium
»Massensendung® bereithdlt, welches auch bloRe geschéftliche Mitteilungen unzuléssig
machen wird. Im Ubrigen wurde im § 101 TKG keine Unterscheidung zwischen privaten und
kommerziellen Werbetétigkeiten getroffen, womit die Stellenbewerbung aufgrund des weiten

2in: Das bsterreichische Spam-Verbot, Ein rechtlich bedenkliches Kuriosum,
http://www.laga.at/Doks/spam2000.PDF

¥ http://www.laga.at/Doks/spam2000.PDF

* OGH 18.5.1999, 4 ob 113/99t, ecolex 1999/246; dazu auch Christian Hausmaninger, Geschaftsanbahnung
durch Wertpapierdienstleister, OBA 2000, 318

® RL 84/450/EWG, Abl Nr L 250/17 vom 19.9.1984
% vgl etwa 8 S 263/99, 110 C 243/99 Amtsgericht Kiel vom 20. Juni 2000
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Begriffs von Werbung ebenso darunter fallt wie echter Kommerz. Das Merkmal
»unaufgefordert” als Kriterium hilft bei der Definition von Werbung nicht. In der aktuellen
Ausgestaltung im TKG ist es der Malistab, der entscheidet, ob eine Werbung zulassig (weil
angefordert) ist.

EU Richtlinien und Eegriff Werbung

In Richtlinien der EU" ist regelmaRig von ,Direktmarketing” die Rede. Auch der
Osterreichische Gesetzgeber geht anscheinend davon aus, dass dieser Begriff den
Regelungsgegenstand von Werbung ausmacht (,,...Damit ist fir den Bereich der Werbung
(nach der genannten Richtlinige: "Direktmarketing")...“%S Im neuesten Vorschlag der
Kommission fir eine Richtlinie” wird nun der Begriff ,,Direktwerbung® verwendet. Dies
vielleicht auch, da Marketingleute zwischen Werbemitteln fur die Masse (dh unterschiedslos

angewandte) sowie Direktmarketing (gezielte Einzelansprache von Kunden) unterscheiden.

lr;Jwird wiederum ,,kommerzielle Kommunikation“ als (Uber-)
Begriff fur Werbung, bzw ,alle Formen der Kommunikation, die der unmittelbaren oder
mittelbaren Forderung des Absatzes von Waren und Dienstleistungen oder des
Erscheinungsbilds eines Unternehmens, einer sonstigen Organisation oder einer natlrlichen
Person dienen, die eine Tatigkeit in Handel, Gewerbe oder Handwerk oder einen freien Beruf
ausubt” verwendet. In der Begriindung der Kommission flr die Vorlage der E-Commerce-
Richtlinie™ ist die Rede davon, dass die in diesem Bereich bestehenden Definitionen (z.B.
von ,,Werbung™) ,,Quellen von Unsicherheiten* sind, ,,wenn sie auf Netzdienste angewandt
werden®. Innerstaatliche Rechtsvorschriften Uber unlauteren Wettbewerb wiirden zudem in
manchen Auslegungen zu stark beschrankend wirken, wobei sich dies besonders gravierend in

In der E-Commerce-Richtlinie

bezug auf neuartige Marketingpraktiken und deren Anwendung im Internet auswirke.

’ zB Richtlinie 97/66/EG iiber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphare im
Bereich der Telekommunikation (ABI. Nr. L 24 vom 30. Janner 1998); Richtlinie 98/84/EG vom 20. November
1998 (iber den rechtlichen Schutz von zugangskontrollierten Diensten und von Zugangskontrolldiensten
(Erwégungsgrund 14: ,,Diese gewerblichen Tatigkeiten im Zusammenhang mit illegalen Vorrichtungen betreffen
auch den Bereich der "kommerziellen Kommunikation”, die sémtliche Formen von Werbung, Direktmarketing,

Sponsoring, Verkaufsforderung und Offentlichkeitsarbeit fur derartige Produkte und Dienste umfaft.)

® http://www.parlinkom.gv.at/pd/pm/XX/1/texte/019/101998_.html unter Punkt 5, Beilagen zu den
Stenographischen Protokollen des Nationalrates XX. GP

® Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphare

in der elektronischen Kommunikation
19 Richtlinie 2000/31/EG, http://europa.eu.int/eur-lex/de/dat/2000/1_178/_17820000717de00010016.pdf
" http://europa.eu.int/comm/internal_market/comcom/newsletter/edition16-17/page04-02_de.htm

Mag. Andreas Stieger Wien 2000 6/35



Werbung: Personalisierung und Spam http://www.rechtsprobleme.at

Aus der sodann erfolgten breiten Begriffserklarung in der Richtlinie ist ersichtlich, dass der
EU-Gesetzgeber es nicht fur notwendig erachtet, eine inhaltlich genauere und damit engere
Definition von Werbung festzulegen.

Kriterium Angebot

Ein mdgliches Disqualifizierungselement fir ,,Werbung* darf bei der Untersuchung, ob eine
E-Mail darunter féllt, nicht vergessen werden: Werbung stellt grundsatzlich kein Angebot
zum Abschluss eines Vertrages dar, sondern beinhaltet regelméfRig lediglich eine bloRe
Aufforderung, Uberhaupt erst Angebote zum Abschluss eines Vertrages zu unterbreiten.
Insofern einem Adressaten ein konkretes Leistungsangebot unterbreitet wird und nicht nur
eine werbende Information an den potentiellen Vertragspartner erfolgt, ist moglicherweise die
Qualifikation als Werbung fra[gzjlich, wobei insbesondere eine rechtsgeschaftliche
Selbstbindung des ,Werbenden*“ *, sowie das Fehlen jeglicher Anpreisung derjenigen
Produkte, die GeEjnstand der Handelstatigkeit der Beklagten sind, relevant sein kdnnen. Das
Landgericht Kiel™ hat eine E-Mail, die ein Angebot zum Inhalt hat, durch Aufnahme von
Werbebannern auf der eigenen Website Geld zu verdienen, mit dem Anerbieten eines
Unternehmens, ein Entgelt fur die Zur-Verfugung-Stellung einer Werbefldche auf einem
Grundstiick oder einem Haus zu zahlen, verglichen, und hierzu ausgeftihrt: ,,Derartige
Angebote sind jedoch unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt unzuldssig, sie stellen vielmehr
— im Gegenteil — sozialtypische Elemente des Rechtslebens dar*.

Nach Meinung des LG Kiel besteht keine Gefahr, dass zukinftig Werbung in Gestalt von
Angeboten betrieben wird, da die durch Angebote erzeugte rechtliche Bindung eine
ausreichende Schranke darstelle.

Werbung und Grundrechte

Nach stRSpr des VfGng'| fallt kommerzielle Werbung unter den Schutzbereich des Art 13
StGG bzw Art 10 MRK (Meinungsfreiheit). Nach Art 10 Absl MRK schlie3t der Anspruch
auf freie MeinungséaulRerung ausdrucklich auch die Freiheit zur Mitteilung von Nachrichten —
also nicht nur Meinungen - ohne Eingriffe 6ffentlicher Behdrden und ohne Rucksicht auf
Landesgrenzen ein.

12 Derselbe Gedanke: Bei einmaliger Ubersendung eines einmaligen Angebotes (welches inhaltlich zB nur eine
einmal auszufiihrende Dienstleistung betrifft) per E-Mail liegt keine Wiederholungsgefahr vor (OLG Hamburg,
Beschluss vom 2. August 1999 — 12 W 17/99)

3 ygl Entscheidung des LG Kiel vom 20. Juni 2000 (8 S 263/99); http://www.netlaw.de/urteile/Igki_1.htm
in D gemaR § 145 BGB
1> VfSIg 10.948, 12.394, 13.725 ua
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Das grundrechtliche Problem an absoluten Werbeverboten ist, dass dadurch auch sachlich
informierende Werbung beschrankt wirde, womit von der Unzuldssigkeit des Verbots
auszugehen ist. Die Beschrankungen der Meinungsfreiheit sind streng im Hinblick auf ihre
Verhéltnisnﬁﬁsigkeit zu priifen, wobei gelindere Mittel, die ja im Falle des § 101 TKG mit den
88 75 TKG™ und 1 UWG doppelt gegeben sind, ein allgemeines Verbot verfassungswidrig
machen. Es darf auch nicht Ubersehen werden, dass die deutsche Rechtsprechung mit
ahnlichen Regelungen, jedocﬁ]ohne einer expliziten Vorschrift wie der § 101 TKG, eine vom
Rechtsschutz gegen ,,Spam*“" absolut vergleichbare Rechtslage geschaffen hat (vgl hierzu s.

Aus der Sicht von Direktmarketing-Firmen kann ein allgemeines Werbeverbot gegen die
Freiheit der Berufsausiibung und das Grundrecht auf Informationsfreiheit verstol3en.

Interessanterweise verstof3it das generelle Verbot des 8 101 TKG — nachdem es im vorhinein
und eben auch gegen Medienunternehmen gerichtet ist — klar gegen die Presse- und
Zensurfreiheit™. Dies dirfte bis jetzt etwas untergegangen sein, da in den Medien noch kein
Aufschrei zu vernehmen war.

16 § 75 TKG verbietet jede missbrauchliche Verwendung (gem Abs 1 Z 2 jede grobe Belastigung anderer
Benitzer) von Endgeréten, worunter auch der E-Mail versendende PC fallt. Vgl hierzu insbesondere Laga,

Rechtsprobleme im Internet, S. 344 ff

17 Zum Begriff stellvertretend die Definition von Schénherr (OBl 1999, 267): ,,Spam steht fiir Spiced Pork and
Ham (auf Deutsch: "Gewirztes Schweinefleisch mit Schinken"). In einem Sketch aus Monty Python's Flying
Circus kommt dieses Wort ungefahr 20-mal vor - daher die Assoziation zu gehduft auftretenden E-Mails; vgl
Stromer, Online-Recht: Rechtsfragen im Internet, 2. Auflage, (1999) 141*; zum international verwendeten
»UCE" vgl Thiele, RdW 1999, 386: “In der internationalen Diskussion hat sich der Begriff "Unsolicited
Commercial E-mail (UCE)" eingeburgert, vgl die Textierung des Art 7 des Richtlinienvorschlages der
Europdischen Kommission Uber den elektronischen Geschéftsverkehr, KOM (1998) 568 endg. Daneben sind zB

noch "bulk email" oder "junk email" sowie "spamming" gebréuchlich.*
18 dies erwahnt insbesondere Laga, http://www.laga.at/Doks/spam2000.PDF
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2. Unterschiedliche Interessen bei Werbung
Interessen der Werbetreibenden

Werbung ist heute bereits die Existenzgrundlage etwa des privaten Fernsehens. Hier wird
immer wieder versucht, neue Werbeformen zu entwickeln. Neue Probleme werden sich
kiinftig vor allem deswegen stellen, weil die herkdbmmlichen Formen der Werbung an
Grenzen stolRen: die Grenze der Akzeptanz herkémmlicher Werbung beim Zuschauer sind
erreicht, wenn nicht gar Uberschritten. Marketingabteilungen sind vorrangig mit zwei Gltern
beschéftigt: Kundentreue und Aufmerksamkeit. Konfrontiert sind sie jedoch mit der Tatsache,
dass die (potenziellen und bestehenden) Kunden sprunghafter geworden sind, ja sogar vor der
wachsenden Werbeflut zunehmend in Deckung gehen, indem sie sie schlicht ignorieren oder
sich sogar dagegen wehren — am markantesten mit dem ,,Bitte keine Werbung*- Aufkleber.
Eine zunehmende Segmentierung der Markte — als Folge der unterschiedlichen Konsumstile —
steigert die Akzeptanzprobleme.

Als Folge dessen ﬁerden neue Konzepte entwickelt, mit Namen wie Viral Marketingg, One-
to-One Marketing™ oder Permission Marketing (vgl s. I;}b erhalten.

Der Trend geht zu einer personalisierten Ansprache des Kunden. Es wird als zielbringend
erachtet, die Zustimmung des Kunden zu jedweder Werbung vorab einzuholen, um negative
Reaktionen zu vermeiden.

Das Interesse der Werbeadressaten

Der Einzelne ist beinahe 24 Stunden téglich einem Feuerwerk an Information ausgesetzt. Der
Wunsch des Konsumenten ist natiirlich, dass Produkte und Informationen genau dann bei ihm
eintreffen, wenn man sie braucht. Im Versuch, diesen Wunsch zu erfiillen, habe einige
Unternehmen gelernt, aus der Menge der Informationen, die Uber den Konsumenten zu
bekommen sind, eine gezieltere Ansprache zu formulieren. Die wenigsten Anwender sind
aber bereit, ihre Interessen bekanntzugeben, weshalb versucht wurde, unbemerkt néhere
Informationen Uber den Kunden zu sammeln. Dieses Datamining wird und wurde jedoch von

9 Darunter wird die Internet-Version von professioneller Mund-zu-Mund-Propaganda verstanden (,,tell your

friend“, Lockangebote ud). Vgl hierzu ua http://mwww.bizjournals.com/sanjose/stories/2000/04/10/story4.html

20 Ausrichtung der Kommunikation auf die individuellen Bediirfnisse einer einzelnen Person. Gemeint ist damit,
dall MarketingmalRnahmen ganz konkret auf jeden Kunden zugeschnitten werden. Gerade im Internet gibt es
hierzu verschiedene Mdglichkeiten. Man denke an Cookies oder an dynamische Web-Seiten, mit denen man
dem Kunden genau die Informationen geben kann, die er auch haben mdéchte. (Definition

http://www.kpmg.de/services/consulting/ebusiness/elnsight_Terms.html)
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den Usern nicht goutiert, wenn es auch letztlich oft mangels effizienter Abwehrmdglichkeiten
akzeptiert wird.

Dennoch kann es fir den Kunden interessant sein, Uber eine freiwillige Bekanntgabe von
gewissen Daten (Praferenzen, Wohnort, ...) eine Personalisierung zu erreichen, sei es um bei
Portalen angezeigt zu bekommen, was von potentiellem Interesse ist, oder sei es dass nur
mehr relevante Werbung bzw Information eintrifft.

Problem Datamining

Das natlrliche Misstrauen gegen das Sammeln von personlichen Daten l&sst sich abbauen,
wenn ein Anbieter solche Informationen zum offensichtlichen Vorteil (etwa als nitzlich
empfundene Empfehlungen oder Kundendienst) des Kunden einsetzt, und sich dabei auch in
die Karten schauen l&sst.

OrganisatioEﬁn wie TRUSTe (die groRte amerikanische Datenschutzorganisation), EPIC oder
BBBOnNline** versuchen in den USA, wo man auf Selbstregulierung der Privatwirtschaft ohne
Einmischung des Staates setzt, eine weltweite Vertrauensbasis aufzubauen, um die Potentiale
des Electronic Commerce realisieren zu konnen. Es werden Siegel vergeben, die dafur stehen,
dass ein Kunde Uber folgende Punkte im Privacy Statement informiert wird:

- welche personlichen Informationen gespeichert werden

- wie diese Informationen verwendet werden

- ob Informationen an 3. Parteien weitergegeben werden

- welche Wahlmdglichkeiten der Benutzer in Hinblick auf die Beniitzung seiner Daten hat

- welche SicherheitsmaBnahmen bestehen, um den Verlust, Misshrauch oder

unabsichtliche Veranderung zu verhindern

- wie der Kunde seine Daten einsehen oder verandern kann
Fur europdische Birger ist das im Grunde nichts Neues, setzt man in Europa doch generell
auf die gesetzliche Regelung des Datenschutzes®. Der wichtigste Unterschied zum
amerikanischen Zugang besteht in der gerichtlichen Durchsetzbarkeit der Anspriiche jedes
Einzelnen, seien es Abwehrrechte oder auch etwa das Recht auf Selbstauskunft und auf
Richtigstellung®. Ohne zu behaupten, dass Datenschutzregelungen auch vollzogen werden,
ist es fur das nur auf Vertrauen basierende amerikanische Zertifizieren umso verheerender,
wenn dieses Vertrauen in die Organisationen erschittert wird (hierzu auch s. @ Dies
geschah etwa durch den bekannten Fall einer Software von Realnetworks, wo dieses

2! http://www.truste.com/; http://www.epic.org/; http://mww.bbbonline.org/

22 zuletzt im Rahmen der EU durch diverse Richtlinien, zB 97/66/EG iiber die Verarbeitung personenbezogener

Daten und den Schutz der Privatsphéare im Bereich der Telekommunikation (ABI. Nr. L 24 vom 30. Janner 1998)
2 Recht auf Selbstauskunft: § 26 DSG; Recht auf Richtigstellung: § 27 DSG
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kostenlos erhaltliche Musikprogramm ungefragt und unaﬁ]gek[]ndigt Daten Uber den User
sammelte und stillschweigend an die Firmen Ubermittelte. Die Website von Realnetworks
war aber von TRUSTe zertifiziert, womit eigentlich garantiert werden sollte, dass die Firma
die obengenannten Privacy-Richtlinien einhalt.

Auch Umfragen bestatigen das Vertrauensproblem:

»Ein kirzlicher Bericht von Jupiter Communications zeigte, dass 64 % der Online-Kunden einer
Website nicht trauen, auch wenn die Site Datenschutzbelangen Rechnung tragt. Wenn wir das mit
den Ergebnissen einer weiteren Studie kombinieren, in der Intelliquest feststellte, dass 63 % aller
Befragten folgender Aussage zustimmten: ,,Wenn ich online kaufe, erhalte ich Junk-E-Mail“ [..],

wird Klar,_ warum so viele Konsumenten beim Online-Shopping falsche E-Mail-Adressen

s

Wenn auch sicherlich die Vergabe von Zertifikaten fir den Umgang mit privaten Daten ein
richtiges Konzept ist, ist die Frage der Unabhéngigkeit der zertifizierenden Organisationen
das eine, und die notwendige Absenz von ,,Pannen® das andere Problem.

angeben.*

Permission Marketing

Es ist ein Trend, der letztlich eines wieder in den Mittelpunkt riicken soll: das Vertrauen der
Kunden in ein Unternehmen. Der Weg vom Unbekannten zum Freund, und tber diesen
,Umweg* schlieflich zum Kunden ist im Grunde nichts Neues.

Warum dieses Konzept erfunden wurde, liegt nahe: Ausgangspunkt fur die Konzeption des
Permission Marketing ist die aktuelle Situation in der Marketing-Kommunikation. Hier ist
eine zunehmende Wirkungslosigkeit der herkémmlichen Massenwerbung festzustellen, was
wieder ein verstarktes Bombardement mit Werbung auslost (und zwar mit
»unterbrechungswerbung®, wo der Empfanger der Werbebotschaft bei seiner Tatigkeit
unterbrochen wird).

* Im Vorschlag Com(2000)385 erwahnt die Kommission: ,,Eine gemaR Artikel 29 der Richtlinie 95/46/EG
eingesetzte Datenschutzgruppe hatte bereits auf das Problem der sogenannten unsichtbaren und automatischen
Verarbeitung personenbezogener Daten im Internet durch Soft- und Hardware hingewiesen. In ihrer Empfehlung
1/99 vom 23. Februar 1999 hat die Arbeitsgruppe das Problem der die Privatsphére verletzenden Merkmale der
fur die Nachrichtenubertragung Uber das Internet verwandten Soft- und Hardware beschrieben. Die Gruppe rief
die Soft- und Hardwareindustrie auf, Produkte mit die Privatsphére schiitzenden Merkmalen im Einklang mit den
Datenschutzbestimmungen der allgemeinen Datenschutzrichtlinie 95/46/EG und der Richtlinie 97/66/EG uber
Datenschutz im Bereich der Telekommunikation zu entwickeln.” In der englischen Version folgt noch der Satz

,»until now industry has not reacted to this appeal.*
% zitiert aus dem Bericht tiber Spam, http://www.messagemedia.com/
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Erlaubnismarketing setzt nun hier an, um den Konsumenten nicht mehr durch eine anonyme
Massenwerbung in seinem Tun zu unterbrechen, sondern zu erreichen, dass er freiwillig die
Einwilligung gibt, vom Anbieter Werbebotschaften zu erhalten, da er mehr iber das jeweilige
Produkt (oder Dienstleistung) erfahren will.

Aus der Sicht der Kunden ist es zu begruRen, dass starker auf deren Bedirfnisse eingegangen
wird. Damit die Selbstbestimmung aber nicht zur Leerformel wird, ist dem Aspekt der
Zustimmung sowohl aus der Sicht des Marketings (Fehler kosten Kunden) als auch des
Rechts (Fehler kosten) ausreichend Bedeutung zuzumessen.

CRM - Customer Relationship Management

Diesem Schlagwort begegnet man im Marketing und Software Bereich ebenfalls regelméalig.
Auch wenn man sich noch nicht auf eine kurze und einheitliche Definition geeinigt hat,
verstehen die meisten Anbieter von dementsprechender Software und Marketingberater
darunter folgendes:

,CRM st ein ganzheitlicher Ansatz zur Unternehmensfiihrung. CRM integriert und vernetzt
samtliche Prozesse im Unternehmen, die in Verbindung mit Kunden stehen®.*

Es wird hier immer im Bereich des Datenschutzes operiert. Sdmtliche Daten Uber einen
Kunden zusammenzufiihren bzw konsequent zu sammeln, bringt den ,,glasernen Kunden* in
die Unternehmen. Die Frage wird sein, ob die Kunden ihre Zustimmung gegeben haben, und
vor allem auch, ob es ihnen bewusst war, was alles durch Verkniipfung tber sie zu erfahren
ist. Dies kann insbesondere fir die eventuell notwendige Frage der giiltigen Einwilligung in
die Verarbeitung sensibler Daten relevant werden.

Es darf auch nicht tibersehen werden, dass derartige Programme keine Standardanwendungen
nach dem DSG darstellen, wodurch eine Anmeldung bei der Datenschutzbehdrde notwendig
sein wird.

% ygl Martina Schimmel-Schloo in acquisa, Juli 2000, S. 3
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Teil 2- Konkrete Formen von Werbung

Aus der standig mutierenden Anzahl unterschiedlicher Werbeformen gibt auch einige, die
lang genug am Markt sind, dass sich eine Rechtsprechung entwickeln konnte.

Telefonwerbung

Zu einer direkten Telefonwerbung e ausdrickliche Einwilligung gibt es bereits mehrfach
oberstgerichtliche Entscheidungen®”. Das sogenannte ,cold calling” greift in die
Personlichkeitssphére der Angerufenen ein. Der Anruf stellt eine besonders schwerwiegende
Beeintrachtigung der Privatsphare der angerufenen Person dar, die durch keine
ausnahmeféhigen Grunde rechtfertigbar und somit schlicht unzuléssig ist. Seit 1997 ist auch
im Telekommunikationsgesetz mit dem 8§ 101 eine eindeutige Regelung hierzu verankert.

Die notwendige vorherige Zustimmung ist fir die telefonische Werbung schwer zu erlangen,
wobei die Rechtsprechung die Voraussetzungen fiir eine wirksame Einwilligung genau praft.
Sie darf auch nicht durch unangemessene Vertragsklauseln epwirkt werden (etwa in den AGB
eines Kontoerdffnungsvertrag fur Anrufe zur Anlageberatung®).

Telefaxwerbung

Nicht angeforderte Werbefaxe blockieren das Faxgerat, verbrauchen Papier und teuren Toner
und nétigen zur Kontrolle der zugesandten Nachrichten. Wegen der damit verbundenen
Beléstigungen oder gar Schéden ist_Fax-Werbung ebenso wie die Telefonwerbung ohne
vorherige Einwilligung unzulassig™ (aufgrund § 1 UWG bzw § 354 ABGB). Im
geschéftlichen Bereich gilt dies ebenso, jedoch sind nach der deutschen RSpr (wie auch nach
dem osterreichischen OGH bis zum Inkrafttreten des Telekommunikationsgesetzes) hierbei
die Anforderungen an die Einwilligung geringer, da ein aufgrund konkreter Umstande
vermutetes Interesse des Angerufenen ausreichen kann. Dies ist unter dem Aspekt der
Abwégung der Beeintrachtigungen und Interessen zu sehen. Demnach ist der Telefonanruf ein
ungleich schwererer Eingriff, welcher dementsprechend schwer rechtfertigbar ist. Bei
Telefaxwerbung und (insbesondere) gewerblichen Kunden fiihrt diese Abwagung wesentlich
friher zu einer Zul&ssigkeit.

Der Osterreichische § 101 TKG lasst diesen Spielraum im Grunde nicht mehr zu. Wie noch

unten (S. Qh:eﬂ—a—ze-sq'-MMHNeb naher ausgefuhrt, ist das Kriterium der Zustimmung

%" ya OGH 18.10.1994, 4 Ob 107/94; OGH 8.11.1983, 4 Ob 388/83; auch die deutsche Rechtsprechung ist
gleichlautend: ua BGH GRUR 1995, 220

%8 50 vergleichbare dRpsr: LG Frankfurt am Main, MMR 1999, 477 ff = ZIP 1999, 846; BGH: Urteil vom
16.3.1999, XI ZR 76/98

2 vgl OGH 28.10.1994, 4 Ob 320/97
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jedenfalls zu erfullen, um nicht eine Verletzung des Paragraphen und in der Folge vor allem
eine Verurteilung nach 8 1 UWG zu riskieren.

E-Mail
E-Mail als Kommunikationsmedium

E-Mail stellt traditionelle Kommunikationsmedien zynehmend in den Schatten. E:{e typische
Online-Sitzung beginnt mit dem Abruf der E-Mails™. Nach mehreren Umfragen™ ist E-Mail
bereits die wichtigste Internet-Nutzung; der tagliche Informationsaustausch an Universitaten
und in Firmen findet zunehmend per E-Mail statt, Faxe und Papierbriefe verlieren zusehends
an Bedeutung.

Als Nachteil dieser modernen Informationstechnologien erweist sich mit steigender
allgemeiner Benutzung die nicht zu unterschatzende Mail-Flut. Es gibt unterschiedliche
Strategien, um ihr Herr zu werden. Die naheliegendste ist - mit wenig Aufwand realisierbar-,
den E-Mail-Client mit selbstdefinierten Filtern (dh Regeln nach denen der Posteingang
sortiert werden kann) auszustatten, und somit eine Organisation in die Menge der
einlangenden erwiinschten und unerwiinschten E-Mails zu bekommen. Eine andere, extreme
Strategie ist es, auf die bei manchen bis zu 300 E-Mails pro Tag generell nicht mehr zu
reagieren, auch wenn dadurch die Chancen dieses Mediums ungenitzt bleiben™. Es wird in
Zukunft verstérkt E-Mail-Accounts geben, die auf sogenannten ,,Whitelists* basieren, wonach
nur mehr diejenigen E-Mails den Account erreichen kdnnen, deren Absender explizit in einer
Liste aufgefihrt sind.

Angesichts von Aussagen wie die des Instituts Forrester Research, dass diejenigen Firmen,
die sich eines Spezialdienstleisters fur Werbe-E-Mails bedienen, bis zu vierfach hohere
Verkaufe erzielen als Firmen, die dies selbst machen, ist abschatzbar, dass kommerzielle E-
Mails in exponentialem Mal3 zunehmen werden, sofern sie es schaffen, der Falle ,,Spam* zu
entgehen.

Nicht zu vergessen ist die Tatsache, dass die Ubertragungsbandbreiten generell steigen
werden. Es ist zu erwarten, dass auch die E-Mail-Werbung oder neue Formen die sich

% Studie ,,Netuse“ von A&B Heidelberg, w&v new media report 8/1998, S. 40
31 auf http://www.berlecon.de/studien/mailinglisten/mlist.pdf werden mehrere zitiert
%2 Umberto Eco meinte etwa : ,,Wer mich wirklich erreichen will, wird es so und so schaffen.*
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bietenden Madglichkeiten nitzen werden, um groRere Dateien mit multimedial starker
aufbereiteten Inhalten abzusetzen]

Rechtslage

Die aktuelle gesetzliche Rechtslage in Osterreich (§ 101 TKGQ neben § 1 UWG und § 75
TKG) bzw die noch geltende Rechtsprechung in Deutschland lasst eine Nutzung dieses
Mediums fur unangeforderte Direktwerbung nicht zu. Massenmails sowie E-Mails zu
Werbezwecken ohne vorherige Zustimmung sind grundsatzlich untersagt. In den meisten EU-
Mitgliedsstaaten ist eine Opt-ayt Lésung in Kraft, wonach die Werbetreibenden regelméRig
sogenannte ,,Robinsonlisten“™  konsultieren missen, wo sich generell Werbeunwillige
eintragen lassen kdnnen und in Hinkunft einen Anspruch darauf haben, dass die Versender
dies berucksichtigen. Die EU plant, zur Vereinheitlichung fur den ganzen Bjnpenmarkt ein
einheitliches Verbot von nicht angeforderter elektronischer Post zu beschlie3en™.

Zur bsterreicEfchen Losung des Verbots der Zusendung elektronischer Post (die Novelle zum
8101 T
aufwerfen™:

wurde extrem rasch beschlossen) lassen sich in der Praxis viele Fragen

¢ Darf ein Unternehmen an ein anderes, mit dem es in Geschéaftsverbindung steht, ihre neue

Produktpalette via E-Mail zusenden?
¢ Wie ist eine E-Mail mit neuen Angeboten an Vertragspartner zu beurteilen?
< Darf ein Verein an seine Mitglieder das Monatsprogramm via E-Mail zustellen?
¢ Wie soll sich ein Unternehmer in Mailinglisten verhalten?

e Darf er sich in ein virtuelles Géstebuch via E-Mail eintragen? Er kann ja meist vorher keine

Genehmigung einholen, wenn es ihm verboten wére eine E-Mail zu schicken!

% als aktuelles Beispiel etwa die Ankiindigung von MP3.com, an seine Mitglieder und Kunden elektronische
Post mit Sound-Clips von potentiellen Hits oder Newcomer-Aufnahmen senden zu wollen (die ,,singende E-

Mail*; http://www.mp3.com).
%% §101 TKG (in der Fassung BGBI | Nr. 188/1999) in Verbindung mit § 104 TKG (Strafbestimmung)
% etwa die in Deutschland auf freiwilliger Basis operierende ,,Mail-Schutzliste* unter http://www.erobinson.de

% Vorschlag der Kommission vom 12. Juli 2000 fiir eine Richtlinie tiber die Verarbeitung personenbezogener
Daten und den Schutz der Privatsphare in der elektronischen Kommunikation;

http://www.ispo.cec.be/infosoc/telecompolicy/review99/com2000-385de.pdf

%7 dem § 101 TKG wurde ein 2. Satz beigefiigt: ,,Die Zusendung einer elektronischen Post als Massensendung

oder zu Werbezwecken bedarf der vorherigen - jederzeit widerruflichen - Zustimmung des Empféngers.*
% aus Laga, Das 6sterreichische Spam-Verbot, http://www.laga.at/Doks/spam2000.PDF
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e Gilt eine vorher erhaltene E-Mail generell als Genehmigung?

Es ist weiters etwa fraglich, ob ein Unternehmen allen seinen Kunden seine neue
Geschiftsadresse oder neue Offnungszeiten mitteilen darf. Es dreht sich bei den Beispielen
zumeist um die Frage, wie die Zustimmung erfolgt (ist) bzw ob in einem bestimmten

Verhalten eine Zustimmung erblickt werden kann (vgl dazu s. Q LFeH—a—zu-SH-MMJ&NeJ

Bis dato ist noch kein Fall einer Verurteilung nach 8§ 101 iVm 104 TKG bekannt geworden.
Es bleibt zur Bekampfung dieser Formen der Werbung jedoch die Ausschopfung der
wettbewerbsrechtlichen Moglichkeiten (insbesondere die Generalklausel § 1 UWG), welche
die besten Erfolgsaussichten haben. Nach standiger Rechtsprechung ist die Missachtung eines
gesetzlichen Verbots mit der Absicht, damit im Wettbewerb einen Vorsprung vor der
gesetzestreuen Konkurrenz zu erlangen, von § 1 UWG erfasst und kann daher mit
Unterlassungs- und Schadenersatzansprichen bekampft werden.

Anders kann es nur aussehen, wenn etwa der Werbende seine E-Mail in dem guten, wenn
auch irrigen, Glauben versendet, der Empfanger habe zu dieser sein Einverstandnis erklart.
Nach der deutschen Lage muss der Empfénger diese erste Sendung hinnehmen, und kann nur
mit Reaktion darauf eine zukinftige Werbung verhindern. Die Osterreichische Rechtslage im
Bereich des UWG ist analog zu sehen, einzig die Verwaltungsnorm des § 101 TKG wird
grundséatzlich weiterhin zur Anwendung kommen kdnnen.

Rechtsprechung Deutschland

In Deutschland hatte sich die Judikatur einige Male mit E-Mail auseinander zusetzen. Daher
ist die Rechtsprechung bereits einigermalien gefestigt.

Nachdem der deutsche Gesetzgeber die Frage der Zuldssigkeit unerwinschter E-Mail-
Werbung bislang nicht geregelt hat, Gberwiegt die Ansicht, wonach diese Enthaltsamkeit zu
begriien ist, um die Entfaltungsmdglichkeiten des Interrﬁ nicht zu beeintréchtigen. Das
flihrt zu einer gesteigerten Herausforderung fiir die Gerichte™.

Nach herrschender Meinung der RSprL—eJ seit 1997 ist die unaufgeforderte Zusendung von E-
Mails an private oder gewerbliche Anschlisse (in Anlehnung an die bisherigen
Rechtsprechungsgrundséatze des BGH zur Brief-, Telefon-, Telefax- und btx-Werbung)
rechtswidrig. Zumeist wurde ein Verstol} gegen 8§ 1 UWG angenommen, der einerseits mit
Telefon- und anteiligen Providerkosten bzw dem erheblichen Aufwand an Zeit und Mihe
beim Aussortieren fir den Abrufenden begriindet wurde. Andererseits erfolgte die
Begrindung auch aus dem hohen MaR der Beléstigung der Mailbox-Inhaber, die durch ein zu

% wie auch RA Sakowski betont; http://www.sakowski.de

“0 etwa LG Berlin, vom 13.10.1998 (Az. 16 O 320/98); LG Ellwangen vom 27.8.1999 (2 KfH 5/99 = CR 2000,
188)
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erwartendes weiteres Anschwellen der Werbeflut per E-Mail droht®] Es ist dies im
Wesentlichen ein Ausfluss der ,,Keimtheorie* des BGH.

I‘Q‘;Ibestéitigt, dass jede Werbeform, "die den Keim zu einem immer
weiteren Umsichgreifen in sich tragt und damit erst zu einer untragbaren Bel&stigung und zu

Dieser hat in einem Urteil

einer Verwilderung der Wettbewerbssitten fuhrt", unzuléssig ist. Dieses Auffassung (Keim-
Theorie) ist auch auf die Werbung mittels E-Mail Ubertragbar. Denn hinsichtlich der
Missbrauchsanfélligkeit ist das Internet-gestiitzte E-Mail-System aus verschiedenen Griinden
mindestens ebenso wie das Telefax-System betroffen: Der Massenversand von E-Mail ist
technisch besonders einfach und auflerdem dufRerst kostengiinstig. Die Missbrauchsgefahr ist
daher besonders hoch. Zum anderen geféhrdet der massenhafte Versand von E-Mail durch die
Belastung die Funktionalitat des gesamten E-Mail-Systems (von den Servern bis zum PC der
einzelnen Benutzer). Hinzu kommt, dass beim Versand von E-Mails der Versender fast alle
Kosten abwaélzen kann.

Weiters wurde auch eine deliktsrechtliche Haftung des Werbenden nach § 863 Abs 1 BGB
angenommen (Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechtes), wogegen jeder Betroffene
geméal 88 823, 1004 BGB Unterlassung verlangen kann™. Gegenuber Gewerbetreibenden
wurde vertreten, dass E-Mail-Werbung zwar keine Eigentumsverletzung darstellt, es sich aber
um einen zielgerichteten "Eingriff in den eingerichteten und ausgeubten Gewerbebetrieb"
handelt, der ebenfalls in den Schutzbereich des § 823 Abs. 1 BGB fillt.

Die Rechtsprechung in Deutschland verlangt im Ergebnis eine Opt-In-Lésung und untersucht
dabei aufgrund differenzierter Beurteilungskriterien, ob der Empféanger mit der Zusendung
einverstanden ist bzw sein Einverstdndnis etwa im Rahmen einer bereits bestehenden
Geschaftsverbindung vermutet werden kann. Im geschaftlichen Verkehr sind Werbe-E-Mails
mdoglich, sofern der Absender seine Annahme des Einverstandnisses aus den Umstédnden und
Aktionen des Empfangers ableiten durfte.

£

Dies ist natirlich weder in der Lehre unumstritten™, noch ist die_Judikatur ohne
Gegenmeinung. Jungere Entscheidungen sind etwa das LG Braunschweig™, das entschied,
im geschéftlichen Bereich sei die Sittenwidrigkeit unaufgefordert zugesandter Werbe-E-Mail

* vgl LG Traunstein, MMR 1998, 53
*2 BGH NJW 1996, 660, 661 zur Telefax-Werbung

*3 dieser Unterlassungsanspruch wurde im Urteil des LG Berlin (16 O 320/98) ausdriicklich auch fiir E-Mails
bestatigt

*Vgl. Hoeren, WRP 1997, 993; Ernst BB 1997, 1057;
* Urteil vom 11.8.1999 (22 O 1683/99)
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nach 8 1 UWG nur dann gegeben, wenn eine ausdrickliche Ablehnung des Empfangers
gegeben ist.

Das Amtsgericht Kiel""_ﬁj vertritt die Auffassung, ein Eingriff in eines der nach § 823 Abs. 1
BGB absolut geschiitzten Rechtsguter ist nicht gegeben. Das Gericht fuhrt aus, dass in den
entschiedenen Fallen stets ein gesetzlich geschitztes Recht betroffen war, sei es das
Personlichkeitsrecht, die Privatsphare, das Eigentum oder der eingerichtete und ausgelbte
Gewerbetrieb, oder ein wettbewerbsrechtlicher Abwehranspruch nach dem UWG.
»,Vorliegend fehlt es tﬂﬁran.“ Leider bleibt das AG eine tiefergehende Begriindung dieser
»Ausnahme® schuldig™. Auch ein Eingriff in die nach Art. 5 Abs 1 GG geschiitzte
Informationsfreiheit (in diesem Fall die ,,negative Informationsfreiheit™) liegt nicht vor, da der
Schutzbereich nicht auch die Zusendung von Werbebotschaften umfasst und allgemein auch
nicht das Recht, in Ruhe gelassen zu werden.

Das Landgericht Kielg hat dieses Urteil bestatigt, eine allgemein gultige
Rechtsprechungsanderung ist jedoch noch nicht daraus abzuleiten. Einerseits konnte mangels
Wettbewerbsverhéltnis eine UWG - Betrachtung ausgeklammert bleiben. Andererseits gibt
das Gericht prinzipiell der bisherigen RSpr mit der Bejahung eines Eingriffs in die
Privatsphare durch das Eindringen von Werbemitteln in den personlich-hduslichen Bereich
des Klégers, zu dem auch der Betrieb seines privaten E-Mail-Anschlusses gehort, Recht.
Wenn auch ein dem Kléager zustehendes sogenanntes absolutes Recht nicht verletzt worden
ist, sprechen
»hicht unerhebliche Griinde dafiir, jedenfalls im augenblicklich geltenden Rechtszustand, die
genannten Rechtsgrundsétze, wie sie fur Post- und Btx-Werbung entwickelt worden sind, auf das
neue Medium des e-mail-Systems zu (bertragen, und zwar anders als in den genannten
Kommunikationsbereichen auf alle Falle, in denen nicht ausdriicklich Werbung fiir erwiinscht
erklart wird. Der Grund fir diesen erweiterten Rechtsschutz liegt darin, das Werbung durch e-mail
in einem ganz unverhaltnismaRig leichteren MaRe realisiert werden kann als Werbung etwa tber

den héauslichen Briefkasten.*

Der Grund, warum dies im konkreten Fall jedoch nicht zutrifft, wurde schon oben erwahnt (s.

S. Q I?-eeh*spfeeh&ng—Deﬁ-ﬁseh-laﬂ-d-j Das Gericht sieht in der betreffenden Zusendung keine

Werbung, sondern das Angebot auf den Abschluss eines biirgerlich-rechtlichen Vertrages.

% Urteil vom 30.9.1999 (110 C 243/99); online unter http://www.netlaw.de/urteile/agki_1.htm
* Dies wird zB von Ackermann beméngelt: http://www.dr-ackermann.de/spam/ag-kiel-1.htm
*8 Urteil LG Kiel vom 20.Juni 2000, 8 S 263/99
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Rechtsprechung Osterreich

In Osterreich ist bis dato keine Rechtsprechung zu E-Mail-Werbung ergangen. Wie in
Deutschland, wo zumindest eine hdchstgerichtliche Rechtsprechung fehlt, wird in Osterreich
auf die OGH-Rechtsprechungsgrundsétze insbesondere zur Telefax-, Brief- und
Telefonwerbung™ zu reflektieren sein. Aufgrund der Novelle des § 101 TKG verlangt die
nunmehrige Gesetzeslage in Osterreich die vorhergehende ausdriickliche Zustimmung des E-
Mail-Adressaten und damit das System des ,,Opt-in". Die Verletzung dieser Verwaltungsnorm
ist auch von Mitbewerbern mit Unterlassungs- bzw Schadenersatzanspriichen zu bekampfen.

Die zukinftigen Schwierigkeiten der Rechtsprechung werden in der mdglichst differenzierten
Beurteilung der Zustimmung des Empféangers liegen. Im Sinne der Ausgleichung der
Interessen von Sendern und Adressanten und auch der gesetzgeberischen Intentionen
(insbesondere auf EU-Ebene) sind die Grenzen insbesondere fiir eine schlissige Einwilligung
auszuloten.

EU - Vorschlag der Kommission

Die Kommissiongj hat im Zuge der Uberarbeitung Eﬂd Vereinheitlichung des Regelwerks von
EU-Richtlinien flr elektronische Kommunikation™ auch einen Vorschlag zum Schutz der
Privatsphare vorgelegt. Im Wesentlichen geht es in dem Vorschlag um eine Anpassung der
Bestimmungen an  technologische Entwicklungen unter  Aufrechterhaltung des
Datenschutzgedankens und eine technologieneutrale Formulierung.

»Unerbetene Anrufe* der Telekommunikations-Datenschutz-Richtlinie »Unerbetene
Nacg_jichten“ geregelt, womit insbesondere Direktwerbung mittels E-Mail erfasst werden
I”°. In Ziffer 1 des Art 13 wird statuiert, dass sie nur bei vorheriger Einwilligung der

Im Artikel 13 werden nunmehr (in geringfugiger Abédnderung des entsprg;henden Art 12

sol

* OGH 8. 11. 1983 - Telefonwerbung - OBl 1984, 13; OGH 18. 5. 1999 -
Telefonwerbung 111 - WBI 1999, 429; OGH 28. 10. 1997 - Telefaxwerbung Il - MR 1998, 31 = OBl 1998,341 =
RAW 1998, 117; OGH 27. 4. 1999 - Telefax-Inseratenwerbung - OBl 1999, 248

%0 \orschlag der Kommission vom 12. Juli 2000 fiir eine Richtlinie tiber die Verarbeitung personenbezogener
Daten und den Schutz der Privatsphare in der elektronischen Kommunikation;

http://www.ispo.cec.be/infosoc/telecompolicy/review99/com2000-385de.pdf

> Kommunikationsbericht 1999 der Européischen Kommission — Regulatory Review 99,

http://www.ispo.cec.be/infosoc/telecompolicy/review99/Welcome.html
2RI 97/66/EG
53 aus den Erwéagungen zu Art 13, http://www.ispo.cec.be/infosoc/telecompolicy/review99/com2000-385de. pdf
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Teilnehmer zulassig ist (Opt-in). In Ziffer 2 wiederumEwird den Mitgliedstaaten die Wahl
eingerdumt, entweder ein Opt-in oder ein Opt-out-System vorzusehen. Es passen durch die
neutrale Formulierung von Nachrichten statt Anrufe diese beiden Ziffern nicht mehr ganz
zueinander.

= vom Juni 2000 regelt im Artikel % »Nicht angeforderte
kommerzielle Kommunikationen*. Die beiden Punkte die darin gefordert werden, sind

Die E-Commerce-Richtlinie

einerseits die klare und unzweideutige Kennzeichnung der Werbesendungen, und andererseits
die Sicherstellung, dass Anbieter regelmélig sogenannte Robinson-Listen konsultieren. Den
Mitgliedstaaten ist es freigestellt, unaufgeforderte E-Mails ganzlich zu verbieten. Nur sofern
sie sie zulassen, haben sie fir die Einhaltung der genannten Auflagen zu sorgen.

Mit dem Vorschlag der Kommission wird der, aufgrund der mehrfachen Anderungen offenbar
mihevoll errungene Kompromiss mit der E-Commerce-Richtlinie wieder in Frage gestellt
werden, und es wird sich zeigen, ob der Vorschlag in dieser Form angenommen wird.

Bannerwerbung

Es ist eine lang bekannte und im Internet bereits millionenfach angewandte Technik,
anklickbare Werbebalken auf Webseiten anzubieten, die neben kurzer Information (Werbung)

> 2. Die Mitgliedstaaten ergreifen geeignete MaBnahmen, um gebiihrenfrei sicherzustellen, daR mit Ausnahme
der in Absatz 1 genannten Anrufe unerbetene Nachrichten zum Zweck der Direktwerbung, die entweder ohne
die Einwilligung der betreffenden Teilnehmer erfolgen oder an Teilnehmer gerichtet sind, die keine solchen
Nachrichten erhalten méchten, nicht gestattet sind; welche dieser Optionen gewahlt wird, ist im innerstaatlichen

Recht zu regeln.

> Richtlinie 2000/31/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 {ber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschaftsverkehrs,
im Binnenmarkt (,,Richtlinie Uber den elektronischen Geschaftsverkehr®), http://europa.eu.int/eur-
lex/de/dat/2000/1_178/I_17820000717de00010016.pdf

% Artikel 7 - Nicht angeforderte kommerzielle Kommunikationen

(1) Zusétzlich zu den sonstigen Anforderungen des Gemeinschaftsrechts stellen Mitgliedstaaten, die nicht
angeforderte kommerzielle Kommunikation mittels elektronischer Post zulassen, sicher, daf solche
kommerziellen Kommunikationen eines in ihrem Hoheitsgebiet niedergelassenen Diensteanbieters bei Eingang
beim Nutzer klar und unzweideutig als solche erkennbar sind.

(2) Unbeschadet der Richtlinien 97/7/EG und 97/66/EG ergreifen die Mitgliedstaaten Malinahmen um
sicherzustellen, dal? Diensteanbieter, die nicht angeforderte kommerzielle Kommunikation durch elektronische
Post Gibermitteln, regelméRig sog. Robinson-Listen konsultieren, in die sich natlrliche Personen eintragen
kodnnen, die keine derartigen kommerziellen Kommunikationen zu erhalten wiinschen, und daR die

Diensteanbieter diese Listen beachten.
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bzw Lockangeboten auch einen Link auf die werbende Seite bieten. Im Zuge der Diskussion
um ,,page views“ und ,hits“ und deren Aussagekréftigkeit bei der Werbekostenbemessung
wird regelmaRig auf die Uberbewertung und damit die Uberbezahlung von Bannerwerbung
hingewiesen Bannerwerbung ist rechtlich meist nicht problematisch, wenn es auch
vereinzelt Irrefiihrungen gibt (ein klassisches Beispiel ist der Button zum ,,Optimieren des
Systems*), die teilweise auch nach dem UWG verfolgbar sind.

Werbe-SMS

SMS (Short Message Service) sind technisch vergleichbar mit E-Mails (bis zu 160 Zeichen
Text werden elektronisch tiber die Mobilfunknetze verschickt; es gibt ebenfalls eine Teilung
in Adressierung und Inhalt) weshalb die Einschrankungen wie bei E-Mail aufgezeigt hier
ebenso gelten. Zu erwahnen ist, dass heutige Mobiltelefone de facto keine Software zum
Filtern bieten, und daher jedenfalls eine pragmatische Losung mit einem Filtern von Spam-
Mails durch die E-Mail-Clients bzw Provider nicht denkbar ist. Einige Betreiber bieten die
Maoglichkeit, prinzipiell keine SMS die Uber ein Web-Interface, dh Uber das Internet
abgesendet wurden, zuzustellen. Eine mogliche Filterung wird bei E-Mail von manchen als
starkes Argument fir die nur marginale Belastigung verwendet. Im Zuge der Konsultationen
fir den Kommunikationsbericht 1999 haben Betreiber festgehalten, dass derzeit im Bereich
des Versandes von SMS_ Nachrichten keine oder technisch unverhaltnismaRig aufwendige
Kontrollen moglich sind™.

Dass Handy-Spam aber erheblich negativer aufgenommen wird als E-Mail, hangt neben dem
begrenzten Speicher der Telefone (meist nur 10 SMS) einerseits mit der als groRere
Beléstigung empfundenen Stoérung durch eingehende SMS-Nachrichten, andererseits mit dem
vielfach ,,innigeren” Verhaltnis zum Mobiltelefon zusammen. Es wird von daher selten
goutiert, wenn Firmen in die ,,personliche Sphare* des eigenen Handys eindringen. Letztlich
werden nur Geschenke zu einer Erlaubnis, Werbe-SMS erhalten zu durfen, fihren kdnnen.

Neue Techniken wie Bluetooth (kommender Standard fur drahtlose Verbindungen per Funk)
erlauben es, dass Geschéftsbesitzer an vorbeigehende Handybesitzer Nachrichten senden
kdnnen. Andererseits gibt es zB auf GroRveranstaltungen wie Rockfestivals regelrechte SMS-
Services zur Information der Besucher. Diese Services werden professionell von
Direktmarketing-Unternehmen angeboten, wobei deren Dienst letztlich analog den anderen
Direktmarketing-Werbeformen wie E-Mail- und Werbepostversand ablauft. Das One-to-one
Marketing ber WAP und SMS ist noch wenig verbreitet, daher gibt es auch keine Judikatur
dazu.

*" zu den Messverfahren und Hintergriinden vgl Farthofer, Laga, Nemec: Werbung im Internet;

http://www.laga.at/Doks/Seminar-Werbung.pdf
%8 50 zB VIAG Interkom: http://www.ispo.cec.be/infosoc/telecompolicy/review99/nrfwd/viagint18e.htm
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L)

Aus einer Presseinformation™ zu den angestrebten Vorteilen:

»Durch die Hinzunahme von SMS und WAP zum Marketing-Mix kénnen Unternehmen Kunden zu
jeder Zeit und an jeden Ort brisante Informationen senden, die ihren personlichen Bedirfnissen
entsprechen. Beispielsweise konnen Fluggesellschaften geénderte Flugzeiten und mdgliche
Ausweichfliige auf Mobiltelefone und Personal Digital Assistants (PDAS) selektiv an die betroffenen
Fluggaste (bermitteln. Online Broker konnen Aktiondre in Echtzeit Uber interessante
Kursentwicklungen informieren und Kauf- oder Verkaufsauftrdge sofort ausfiihren. Marketing tber
Wireless-Kanéle bietet Kunden die Mdglichkeit, individuell relevante Nachrichten zu erhalten, sofort

zu reagieren und den Informationsvorsprung zum eigenen Vorteil zu nutzen.*

Ortsbezogene, mobile Werbung

Hierunter fallen die Modelle fiir die kommende Mobilfunkgeneration, wo die dem System
bekannte ortliche Position dazu verwendet werden kann, dem Kunden aktuelle und 6rtlich
konkrete Angebote und Werbung zu senden. Hier ist im Grunde kein Unterschied zur
Werbung per SMS ersichtlich. Allerdings werden mit UMTS auch neue Ideen fir das
Marketing kommen.

Zu den Daten, die mit der Auswertung der Ortsinformation bereitstehen, hat die Europaische
Kommission in ihrem Richtlinienvorschlag bereits Stellung genommen (Richtlinie tGber die
Verarbeitung petﬁ)nenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in der elektronischen
Kommunikation™).

Die vorgeschlagenen Anderungen sollen ermdglichen, dass die Weiterverarbeitung von
Verkehrsdaten™, und nicht nur von Geblhrenabrechnungsdaten, zum Zwecke der
Bereitstellung von Diensten mit Zusatznutzen gestattet wird. Dies selbstverstandlich nur,
wenn der Teilnehmer oder Nutzer eingewilligt hat. Die Datenschutzbestimmungen erfassen
kinftig auch Verkehrsdatert;die von irgendeinem Netz fir die Ubertragung elektronischer
Nachrichten erzeugt werden™.

59 http://www.primeresponse.com

60 Vorschlag der EU-Kommission vom 11. Juli 2000;

http://www.ispo.cec.be/infosoc/telecompolicy/review99/com2000-385de. pdf

51 Dieser Begriff soll neu eingefiihrt werden, um das Wort ,,Verbindungen® (das sich streng genommen nur auf
sogenannte leitungsvermittelte Verbindungen (herkémmliche Sprachtelefonie) bezieht) zu ersetzen, damit auch

paketvermittelte Ubertragungen (Dateniibertragung, Nutzung des Internet) erfasst sind.

%2 Inshesondere weil die bisherige, auf Gebiihrenabrechnungsdaten und zum Zweck der direkten Vermarktung
elektronischer Kommunikationsdienste des Diensteanbieters beschréankte Moglichkeit zur Verarbeitung von

Verkehrsdaten mit der Erweiterung der Datenschutzbestimmungen auf Verkehrsdaten nicht mehr ausreichte.
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Demnach fallen Standortdaten als Verkehrsdaten unter Artikel 6 dieser Richtlinie. Dadurch
dass die Mobilfunknetze zukiinftig noch genauere Standortdaten liefern werden, geht die
Kommission in ihrem Vorschlag davon aus, dass damit sinnvolle Zusatzdienste angeboten
werden koénnen und sollen (etwa personliche Verkehrsinformationen). Ganz im Einklang mit
den européischen (und damit auch dem 0sterreichischen) Datenschutzgesetzen soll die
Verarbeitung dieser Daten nur dann zuldssig sein, wenn die Teilnehmer eingewilligt haben.
Dariiber hinaus erhalten die Teilnehmer eine jederzeitige und gebihrenfreie Mdglichkeit, dies
zeitweise zu untersagen. Damit ist eine Unterbindung von lickenlosen Profilen und die
Ermoglichung von Privatsphare trotz Nutzung der neuen Dienste intendiert.
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Teil 3- ZUSTIMMUNG

In Hinblick auf die Regelung des 8 101 TKG ist eine konkrete Einwilligung aufgrund des
Gesetzeswortlautes das Um und Auf der Zulassigkeit von WerbemaRRnahmen.

Auch bei der Einwilligung zu einer Speicherung bzw Verwendung von Daten ist nach dem
Datenschutzgesetz eine gultige Zustimmung entscheidend.

Vertragsabschluss im Internet

Beim Vertragsabschluss im Internet geben die Anbieter auf ihrer Homepage im Zweifel eine
Aufforderung zur Stellung von @nboten (wie zB bei Katalogen oder Schaufenstern) an einen
unbekannten Personenkreis ab™. Entscheidend wird hier die Erfillung der Erfordernisse
Bestimmtheit des Angebotes und Bindungswille sein.

Die Interessenten konnen ihrerseits durch eine Willenserklarung (per E-Mail, in einem
bereitgestellten Formular 0d) ein Anbot auf Abschluss eines Vertrages abgeben. Erst durch
die Annahme durch den Anbieter wird der Vertrag perfekt.

Diese Annahme kann sowohl ausdriicklich bzw stillschweigend erfolgen, als auch regelméaRig
durch tatsachliches Entsprechen iSd § 864 ABGB (zB Absenden der bestellten Ware).

glerwéihnte Empfangsbestétigung ist nach dsterreichischem
Recht auszulegen. Demnach ist denkbar, dass der Anbieter damit bereits die Annahme
erklaren will (sofern dies hinreichend klar zum Ausdruck kommt). Es kann aber auch nur die
Bestatigung des Erhalts der Bestellung (dh nur als Information) gemeint sein, wovon im
Zweifel auszugehen sein wird. Die Richtlinie widerspricht insofern nicht den
Rechtswirkungen nach allgemeinem Zivilrecht.

Die in der E-Commerce-Richtlinie

In ihrem Erwégungsgrund 30 wird weiters angefuhrt, dass die Frage der Zustimmung der
Empfanger ,,nicht Gegenstand dieser Richtlinie®, sondern ,,insbesondere in den Richtlinien
97/7/EG (Fernabsatz-Richtlinie) und 97/66/EG (Teleommunikations-Datenschutz-Richtlinie),
bereits  geregelt“ ist. Nach der Fernabsatz-Richtlinie  ddrfen  individuelle
Fernkommunikationstechniken wie E-Mail nur dann verwendet werden, wenn der
Verbraucher ihre Verwendung ,,nicht offenkundig abgelehnt hat. Weiters statuiert Art 9 — fr
Osterreichische Begriffe nichts Neues - dass das Ausbleiben einer Reaktion eines
Verbrauchers nicht als Zustimmung gilt.

5 hA; vgl zB Peter Madl, ecolex 1996, 79; auch ohne expliziten Vorbehalt, dass kein Anbot auf der Webseite

gemacht wird, ist im Normalfall nur eine Aufforderung zur Offertstellung anzunehmen.
8 abrufbar unter http://europa.eu.int/eur-lex/de/dat/2000/_178/1_17820000717de00010016.pdf
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Problem AGB

Bei der Verwendung von ,,Zustimmungsklauseln® ist auch zu beachten, dass ,.fir die von
einem Verwender vorformulierten einseitigen rechtsgeschéftlichen Erklarungen des Kunden,
die weder eine Nebenabrede enthalten noch zum notwendigen Inhalt eines gleichzeitig
abgeschssenen Vertrages gehdren, aber im Zusammenhang mit der vertraglichen Beziehung
stehen*™ die Regelungen uber Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB) anzuwenden sind.
Unter AGB werden ,alle fir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulierten
Vertragsbedingungen, die eine Eﬁartragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei
Abschluss eines Vertrages stellt“™ verstanden.

Das entscheidende Merkmal ist bei der gegenstandlichen Form der Erklarung, dass es sich
einerseits um eine Vorformulierung eines Vertragstextes handelt, andererseits der Kunde nur
darauf Einfluss hat, ob er eine Erklarung abgeben will, nicht aber auf ihren Inhalt. Eine
glltige Einbeziehung von AGBs verlangt, dass der Anbieter auf die Einbeziehung
ausdricklich hinweist und dir;]Kunde die Mdoglichkeit hatte, von ihrem Inhalt in ,,zumutbarer
Weise” Kenntnis zu nehmen®’. Es muss dem Kunden bekanntgegeben werden, dass und wo
die AGB zu finden sind — nur dann kann davon ausgegangen werden, dass er sich auch
unterwirft. Auch ist bei der Frage der Zumutbarkeit kein allzu hoher Mal3stab beim Anwender
vorauszusetzen, sodass sich aus diesem Grund eine mdoglichst einfach, automatisierte
Einsichtnahme anbietet.

Selbst bei Erfullung der Voraussetzungen fur eine giltige Vereinbarung von Allgemeinen
Geschaftsbedingungen ist moglich, —dass bestimmte  Vertragsinhalte nicht der
Geltungskontrolle nach § 864a ABGBQ sowie der Inhaltskontrolle nach 8 879 ABGB
(Sittenwidrigkeit) Stand halten.

Wie kann die Zustimmung erfolgen

Die entscheidende Frage ist regelméRig, die Einwilligung des Kunden zu erlangen, wobei es
auf die konkreten Details ankommt. 8 4 Z 14 DSG definiert ,,Zustimmung“ unter
weitgehender Kopie des diesbeziliglichen Textes der Richtlinie (Art 2 lit h) als ,,gultige,

% Leitsatz der Entscheidung BGH vom 16.3.1999 — X1 ZR 76/98. Hier wurde eine vorformulierte Klausel, in die
der Kunde sein Einverstdndnis mit telefonischer Werbung erklart, als unangemessene, einseitige Benachteiligung

qualifiziert.

% 5o das deutsche AGBGesetz in seinem § 1 Abs 1; In Osterreich wird seit Inkrafttreten des KSchG die
mangelnde EinfluBmdglichkeit des Kunden auf die AGB (und somit den Vertragsinhalt) durch einige
Spezialvorschriften fir AGB kompensiert (§ 864a ABGB; § 879 Abs 3 ABGB; § 6 KSchG)

%7 vgl Brenn, ©JZ 1997, 655
%8 Ungewdhnliche, nachteilige Klauseln, mit denen nach den Umstéanden nicht gerechnet werden konnte
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insbesondere ohne Zwang abgegebene Willenserklarung des Betroffenen, dass er in Kenntnis
der Sachlage flr den konkreten Fall in die Verwendung seiner Daten einwilligt™.

Elektronische Zustimmung im deutschen Recht

In Deutschland sind mit den Bestimmungen des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG)Q und
des neueren Teledienstedatenschutzgesetzes (TDDSG) detaillierte Regeln enthalten, wann die
Erhebung und Verarbeitung von personenbezogenen Daten zuléssig sein kann. Das TDDSG
regelt konkret die Zul&ssigkeit einer elektronischen Zustimmung (8 3 Abs 7). Demnach kann
die Einwilligung auch elektronisch erklart werden, wenn der Diensteanbieter sicherstellt, dass

1. sie nur durch eine eindeutige und bewusste Handlung des Nutzers erfolgen kann,
2. sie nicht unerkennbar veréandert werden kann,

3. ihr Urheber erkannt werden kann,

4. die Einwilligung protokolliert wird und

5. der Inhalt der Einwilligung jederzeit vom Nutzer abgerufen werden kann.

Aus dem ersten Punkt folgt, dass etwa die Erklarung der (Online-) Zustimmung mittels eines
anklickbaren Feldes (Formularfeld) dann keine aktive Apgabe einer Erklarung darstellt, wenn
die Voreinstellung des Feldes bereits auf JA steht™. Damit die Protokollierung und
Unveranderbarkeit erfullt ist, wird die technische Konvertierung eines Formulars in eine E-
Mail bzw die anschliefende schreibgeschiitzte Speicherung (zusammen mit den Nutzerdaten,
um die Zuordnung zum Urheber sicherzustellen). Fir die jederzeitige Abrufbarkeit wird
zumindest die Mdglichkeit zum Ausdruck bzw Abspeichern der Einwilligung zu fordern sein,
gedacht ist aber sicher auch an den Abruf mittels Passwort Uber eine Datenbank oder
personalisierte Homepage.

Obwohl beide Gesetze nur von einwilligt® sprechen, ist aus dem Gesamtkontext -
insbesondere des erwadhnten § 3 (7) Z 1 TDDSG - ersichtlich, dass eine ausdriickliche
Einwilligung gefordert ist.

59§ 4 BDSG [Zulassigkeit der Datenverarbeitung und -nutzung] Abs (2): Wird die Einwilligung bei dem
Betroffenen eingeholt, ist er auf den Zweck der Speicherung und einer vorgesehenen Ubermittlung sowie auf
Verlangen auf die Folgen der Verweigerung der Einwilligung hinzuweisen. Die Einwilligung bedarf der
Schriftform, soweit nicht wegen besonderer Umsténde eine andere Form angemessen ist. Soll die Einwilligung
zusammen mit anderen Erklarungen schriftlich erteilt werden, ist die Einwilligungserklarung im duReren

Erscheinungsbild der Erklarung hervorzuheben.
0 vgl hierzu Ricke (Hg.), Ratgeber Online-Recht, 1998, S. 96 f
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Osterreichische Regelungen

Die 6sterreichische Rechtslage kann eine vergleichbar deutliche Textierung flr elektronische
Erklarungen nicht vorweisen, weshalb auf die allgemeinen zivilrechtlichen Moglichkeiten zu
reflektieren ist. Im DSG 2000 ist eine ausdriickliche Zustimmung nur bei der Verwendung
»sensibler” Daten (laut DSG) im 8 9 gefordert, ansonsten ist nur von ,,Zustimmung* die Rede.
Der § 101 TKG spricht ebenfalls nur von einer vorherigen ,,Zustimmung*. Die Einschrankung
auf eine ausdrickliche Einwilligung wie in Deutschland ist aber mangels gesetzlicher
Anforderungen nicht geboten.

Aus den Materialien 1997 zum 8 101 TKG ist lediglich die Motivation fir die Einfiihrung
dieser Regelung durch die Richtlinie Uber die Verarbeitung perso&t_fnbezogener Daten und den
Schutz der Privatsphare im Bereich der Telekommunikation™™ zu erkennen. Schon vor
Inkrafttreten des § 101 TKG hat der OGH in Ubereinstimmung mit der deutschen Lehre und
RSpr Werbung durch unerbetene telefonische Anrufe dann als wettbewerbswidrig beurteilt,
wenn der Angerufene nicht zuvor ausdricklich oder stillschweigend sein Einverstandnis dazu
erteilt hatte.

Aus den Dbereits genannten Grinden und Bedenken ist es sinnvoll, dass die
Zustimmungserfordernisse nicht zu eng ausgelegt werden — etwa im Sinne einer notwendigen
schriftlichen Einwilligung. Es scheint geboten, hier das mdgliche Repertoire des Zivilrechts
auszuloten, welches fur eine Willenserklarung denkbar ist.

Rechtsgeschéaftliche Zustimmung

Eine rechtsgeschaftliche Zustimmung ist als Willenserklérungggem 8 863 ABGB nicht nur
ausdrucklich, sondern auch stillschweigend durch solche Handlungen, ,,welche mit
Uberlegung aller Umstinde keinen verniinftigen Grund, daran zu zweifeln, ubrig lassen
(konkludent, schlissig). Der Unterschied zur ausdrucklichen Erklarung durch ,,allgemein
angenommene Zeichen*" ist, dass in diesem Fall typische Erklarungszeichen verwendet
werden, wohingegen bei der stillschweigenden der Erklarungswert aus den Begleitumstanden

"M RL 97/66/EG, ABI Nr L 024 v 30.1.1998; gemeinsam mit der Richtlinie zum Schutz natiirlicher Personen bei
der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (RL 95/46/EG, ABI Nr 281 vom 23.
11. 1995)

72 Nach L und RSpr sind Willenserklarungen WillensauBerungen, die auf die Herbeifiihrung von Rechtsfolgen
gerichtet sind (Rummel, ABGB Kommentar, S. 1030)

3 Gem § 863 ABGB kann die ausdriickliche Willenserklarung durch Worte oder allgemein angenommene

Zeichen erfolgen.
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geschlossen wirdZ Hierbei ist gem § 863 ABGB ,auf die im redlichen Verkehr geltenden
Gewohnheiten* Ricksicht zu nehmen.

Es gilt die Mdoglichkeit auszuloten, ob aus den Begleitumstémden;I wie etwa einer

bestehenden Geschéftbeziehung ein Erklarungswert abgeleitet werden kann.

Die deutschen Gerichte flihren in den EntscheidungenEI zu den verbotenen Werbe-E-Mails
regelmalig nadher aus, dass an der grundsatzlichen Unzulédssigkeit derartiger E-Mails
festgehalten wird. Weiters wird statuiert, dass Werbe-E-Mails rechtméfig sind, wenn der
Empfanger sein Einverstdndnis erklart hat, und/oder besondere Umstédnde wie insbesondere
eine bereits bestehende Geschaftsbeziehung vorliegen, aufgrund derer ein Einverstandnis zu
vermuten ist. Diese begriRenswerten Entscheidungen haben den groRen Vorteil, eine flexible
Losung fur die Zukunft zu bieten, die sich an den konkreten Umstdnden und beiderseitigen
Interessen besser orientiert als eine allzu starre gesetzliche Regelung. Gleichzeitig ist aber
keine Rechtsunsicherheit zu befiirchten, da die Grundsétze dargelegt sind, nach denen jeder
Einzelne von einer Einwilligung ausgehen darf.

Die Osterreichische Gesetzesregelung dirfte diese Flexibilitat aus schon erwahnten Griinden
nicht besitzen. Es ist daher im Grunde auch nicht méglich, aufgrund einer bestehenden
Geschaftsbeziehung den eigenen Kunden nunmehr E-Mails zuzusenden. Es ist erforderlich,
dass eine Einverstandniserklarung vorliegt, welche aber gultig nur in Kenntnis der Lage
abgegeben werden kann. Dadurch ist ein einmaliger Hinweis auf die beabsichtigte Zusendung
notwendig und reicht die bestehende Beziehung allein fiir die Zustimmung nicht aus.

Es ist auch davon auszugehen, dass in einer bloBen Kontaktaufnahme mit dem
entsprechenden Unternehmen per E-Mail die erforderliche Einwilligung nicht erblickt werden
kann. Auch die Tatsache, dass sich jemand in ein E-Mail-Register eintragen lasst oder sonst
seine E-Mail-Adresse freiwillig bekanntgibt, lasst die Vermutung nicht zu, er sei mit der
Zusendung von Werbung per E-Mail einverstanden.

Der Grund liegt zumeist darin, dass flr eine ausdrugckliche Zustimmung die entsprechende
Handlung (und seien es auch nur typische Zeichenq fehlt. Flr eine gultige konkludente
Zustimmung darf kein verntnftiger Grund Ubrig sein, an dieser Erklarung zu zweifeln. Es darf
somit keine andere Deutung des Verhaltens maglich sein bzw muss das Verhalten eindeutig

™ vgl Rummel, ABGB Kommentar, S. 1034
" vgl Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts', S. 87
76 zB LG Hamburg 6.1.1998, 312 O 579/97 ua

"7 Zu tiberlegen ware, wie die Ausdriicklichkeit der Willenserklarung in den elektronischen Medien weit

interpretiert (Rummel aaO S. 1034) werden kann (,,elektronisches Kopfnicken*?).
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(auch unter Zuhilfenahme von Verkehrssitten und Gebrauchen) in einer bestimmten Richtung
zu verstehen sein.

Konkret ist jeder Fall damit individuell zu betrachten. Aus den anfangs aufgeworfenen
Beispielen fiir Unsicherheit (s. E‘m lasst sich wahrscheinlich begriinden, dass die
Zusendung des Monatsprogramms per E-Mail an die Mitglieder von deren Einwilligung
gedeckt ist. Auch bei der Eintragung des Unternehmers in ein virtuelles Géstebuch wird die
Aufforderung des Géstebuchbetreibers als Einwilligung flr die nach dem Wortlaut unter §
101 TKG fallende Eintragung per E-Mail anzusehen sein. Bei der Mitteilung einer neuen
Geschiftsadresse oder neuen Offnungszeiten wird es schwieriger, da nicht davon auszugehen
ist, dass alle Kunden der Datenbank mit derartigen Zusendungen einverstanden sind. Es reicht
wohl nicht, dass die Kunden damit rechnen, derartige Informationen zu erhalten, dh im Sinne
einer bestehenden Verkehrssitte deren einmalige Anforderung von Prospekten etwa gentigt,
um fortan alle Anderungen nachreichen zu kénnen.

Nur fir bestimmte Einzelfélle kann trotzdem davon ausgegangen werden, dass Einwilligung
vorliegt, womit zumindest keine grundsétzliche Unzuléssigkeit ,jeder Regung“ eines
Unternehmens, die zu einem Kunden gelangt, angenommen werden muss. Dass dies nur

schwer den grundrechtlichen Bedenken (vgl s. Bhﬁbung—ead—efundfeemej den Wind aus den

Segeln nehmen kann, bleibt noch hinzuzufugen.

SMS

Die Vorstellungen fur eine Einwilligung per SMS (einer Kurzmitteilung) gehen dahin, dass
ein Kunde mittels Abschickens eines SMS sein Einverstandnis zur Zusendung von Werbung
(welche meist wieder SMS sein werden) abgibt. Hierzu ist zu sagen, dass dies prinzipiell
vergleichbar ist mit der (ausdricklichen) Zustimmung per E-Mail. Insofern hier ein Weg
gefunden wird, das Anbot ausfuhrlich genug bekanntzugeben (und nicht schon dabei in den
Wirkungsbereich des § 101 TKG zu gelangen), wird dieser Bereich in Zukunft sicher starker
genutzt werden.

Schweigen als Zustimmung?

Nach dem gerade Gesagten ist es nicht Uberraschend, dass die (prinzipiell mdgliche)
Willenserklarung durch Schweigen gerade fur den hier interessierenden Schwerpunkt am
wenigsten zielflhrend sein kann. die &duRerst restriktive Haltung des OGH zum
Schweigen als Erklarung sei verwiesen™.

Zustimmung zur Datenverarbeitung

"8 ua OGH in ZAS 1974/18; JBI 1991, 727; OBA 1991, 458
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Die Zustimmung zur Datenverarbeitung ist als Klausel fir alle AGBs aufgrund der
Rechtsprechung bereits umfangreich und detailliert geworden. Im Normalfall soll der Kunde
zu einer Datenverarbeitung fiir bestimmte Zwecke zustimmen.

Natlrlich ist die ausdrickliche Zustimmung nach dem DSG nicht fir alle
Datenverwendungen erforderlich, sondern nur fiir Verwendung ,,sensibler” Daten (und sofern
nicht ein anderer der taxativen 13 Ausnahmebestande des § 9 DSG anwendbar ist — was nur
selten der Fall sein wird). Unter dieser "ausdrucklichen™ Zustimmung versteht der OGH in
Ubereinstimmung mit der Auffassung der Datenschutzkommission, dass die (vorformulierte)
Zustimmungserklarung die zu Ubermittelnden Datenarten, deren Empfanger und den
Ubermittlungszweck abschlieBend bezeichnen miisse.

Entscheidend sind hier neben einer giltigen Willenserklarung insbesondere die Kenntnis der
Sachlage, und zwar flr den konkreten Fall. Genau das ist auch der Grund, wieso die aktuellen
Datenschutzklauseln oft wirklich detailliert und hervorgehoben sind.

Zumutbarkeit

Es ist nochmal darauf hinzuweisen, dass es geboten scheint, bei der Abverlangung einer
Einwilligung zB zu Werbesendungen auch Aussagen hinsichtlich der zu erwartenden Menge
zu machen. § 4 Z 14 DSG definiert aus diesem Grund etwa ,,dass er in Kenntnis der Sachlage
[...] einwilligt". Dazu wird auch gehdren, auf moglicherweise beabsichtigte groRere
Sendungen hinzuweisen.

Teil 4 — Kunden als Wert?
Der vermarktbare Kunde?

Derzeit werden Unsummen an Geld investiert, um Kunden zu gewinnen. Bekannt ist dies
schon aus dem Bereich der Abonnenten-Anwerbung. Die meisten Abonnements sind mit
Pramien und Geschenken zu bekommen, deren Wert oftmals recht beachtlich ist. Abgesehen
von der Zugabeproblematik (wobei die nach wie vor verhangten und leider zu geringen
Strafen wirtschaftlich Gber die Steigerung der Kunden leicht zu negieren sind — hier wird eine
beabsichtigte Novelle vielleicht steuernd eingreifen konnen) ist die klare Absicht dahinter,
den Kunden auf Langzeit Gberzeugen zu kdénnen, das Abonnement zu behalten. Je langer
dieser Kunde bleibt (oder vergisst, in Unkenntnis des KSchG die teilweise bewusst
komplizierten Abmeldeformalitaten und Fristen einzuhalten), desto groRer ist der mogliche
Gewinn daraus.

Selbstverstandlich macht sich bei den meisten Produkten die Erhéhung der Abonnentenzahlen
auch in einer Steigerung der Werbeeinnahmen bereits direkt bezahlt. Im
Telekommunikationsbereich wird zur Bewertung der Firmen ein Preis pro Kunde errechnet,
bei dem schon eine recht groe Phantasie notwendig ist, um diese Zahlen
betriebswirtschaftlich gerechtfertigt ansehen zu kénnen.
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Auch ohne uber die Sinnhaftigkeit von Milliardeninvestitionen wie zB fur UMTS diskutieren
zu missen, ist leicht erkennbar, dass die Firmen jede Anstrengung unternehmen werden,
zusétzliches Geld mit ihren Kunden zu verdienen. Hier bietet sich nicht nur der klassische
Weg an (Geld fiir Dienstleistung), sondern eben auch die Vermarktung des ,.eigenen®
Kunden.

Vermarktung des eigenen Kunden bzw des Zugangs zu ihm

Ein grolRes Schlagwort in Zeiten der Liberalisierung des Telekommunikationsmarktes war
und ist der ,,Zugang zum Kunden®, der einerseits den ehemaligen Monopolisten nicht mehr
exklusiv zur Verfligung stehen soll, andererseits den Schlissel zum Geldverdienen im
Telekommunikationsmarkt ausmachen soll. Die Uberlegungen zu und die Regulierung der
sogenannten ,,last mile* haben — insbesondere aus der Sicht der Wettbewerbsfahigkeit auf
Kostenseite — diesen Gedanken Rechung getragen, und Wettbewerbern die Mdoglichkeit
geschaffen, den Zugang zu erlangen.

Die neuen Madglichkeiten bestehen nun etwa darin, den erlangten Exklusivzugang
wirtschaftlich zu verteidigen, mit rechtlichen Mitteln exklusiv zu halten, und/oder
ertragsmaRig optimal zu vermarkten.

géndert etwa die eigenen Datenschutzrichtlinien,
sodass zukinftig ein Verkauf der gesammelten — und im Falle von Amazon auch bedeutenden
- Nutzerdaten als Teil des Betriebsvermdgens erlaubt sein soll. Hintergrund dafiir ist, dass bei
derartigen Unternehmen in der Bewertung die Userdaten den wertvollsten Teil der Firma
darstellen. Ein amerikanisches Gericht hat aber unlangst verhindert, dass ein in Konkurs
befirﬂiches Unternehmen seine gesammelte Kundendatenbank gewinnbringend verkaufen
kann™. Begriindet wurde dies damit, dass in den Datenschutzklauseln dieser Verkauf an
Dritte nicht vorgesehen war.

Das bekannte Internetunternehmen Amazon

Im Vorschlag der Kommission fur eine Richtlinie Gber die Verarbeitung perﬁnenbezogener
Daten und den Schutz der Privatsphare in der elektronischen Kommunikation
2000 heift es im Erwégungsgrund 15:

vom 11. Juli

Jede weitere Verarbeitung solcher Daten [*], die der Betreiber des offentlich zuganglichen

elektronischen Kommunikationsdienstes zum Zwecke der Vermarktung seiner eigenen

" vgl http://www.amazon.com seit der Anderung in KW 35/2000; im Unterschied zu http://www.amazon.de
8 wie im Falle des Spielwarenhandlers Toysmart.com

8 Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates iiber die Verarbeitung personenbezogener Daten und
den Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kommunikation, 11. Juli 2000 - Vorschlag der Kommission;

http://www.ispo.cec.be/infosoc/telecompolicy/review99/com2000-385de.pdf
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elektronischen Kommunikationsdienste oder fur die Bereitstellung von Diensten mit Zusatznutzen
vornehmen mdchte, darf nur unter der Bedingung gestattet werden, dass der Teilnehmer dieser
Verarbeitung auf der Grundlage genauer, vollstandiger Angaben des Betreibers des 6ffentlich
zugénglichen elektronischen Kommunikationsdienstes dber die Formen der von ihm
beabsichtigten weiteren Verarbeitung und (ber das Recht des Teilnehmers, seine Einwilligung zu

dieser Verarbeitung nicht zu erteilen oder zurlickzuziehen, zugestimmt hat.

Fur Letzteres gibt es eine Menge Ideen: einerseits koénnte die Dienstleistung eines
Telekommunikationsdienstleisters fiir Firmen darin bestehen, dass dieser mit seinen Kunden
zum Vertragsabschluss oder mit ,,ZuckerIn“ wie Gratis-SMS oder Gratis-Telefonminuten eine
Einverstandniserkldrung zu mehr oder weniger individueller Werbung erwirkt, und die
Kunden ein Profil von sich ergénzen, wonach die Interessen derselben hervorgehen. Mit
diesen Informationen und Rechten ausgestattet kann der Mobilfunkanbieter nun Firmen
anbieten, im eigenen Namen Werbung fir diese abzusetzen.

Teil 5. Es geht auch anders...?

Wie oben erwéhnt stehen hinter den Bestrebungen nach Personalisierung von Werbung auf
beiden Seiten Interessen, die letztlich nicht nur legitim sein kénnen, sondern auch fur beide
Seiten Vorteile bringen konnten. Die Beachtung der rechtlichen Stralenrander ist eine
Notwendigkeit, die andere ist die nicht minder wichtige der Marketingstrategie. Es ist gerade
auf dem Gebiet des Internet und damit entwickelten Technologien vielfach nicht allzu ratsam,
die rasanten Entwicklungen mit speziellen Regulierungen im Zaum halten zu wollen.

Gerade bei technischen Entwicklungen darf aber nie (bersehen werden, dass die hohe
Geschwindigkeit auch bei den technischen ,,Antworten* auf die unerwiinschte Bel&stigyngen
oder Datamining zu beobachten ist. Es gibt bereits Technik die folgendermalien ablauft™:

Textteile von Dokumenten (z.B. Webseiten), Grafiken und/oder Banner werden vom Content-
Anbieter mit speziellen Markierungen versehen, die die Art der Information beschreiben.
Beim Abrufen einer Webseite werden die Objekte vom Browser abgerufen und zunachst von
einem vorgeschalteten Software Modul analysiert. Stimmen die Markierungen mit den
Einstellungen des Anwenders im Modul tberein, dann dirfen die Daten passieren und werden
angezeigt. Bei fehlender Ubereinstimmung werden die Daten von der Software ausgefiltert.

82 Nach dem Erwagungsgrund (15) dieser Richtlinie: ,,Daten iiber Teilnehmer, die in elektronischen
Kommunikationsnetzen zum Verbindungsaufbau und zur Nachrichteniibertragung verarbeitet werden, enthalten
Informationen Uber das Privatleben natiirlicher Personen und betreffen ihr Recht auf Achtung ihrer

Kommunikationsfreiheit, oder sie betreffen berechtigte Interessen juristischer Personen.*
8 Zusatzmodul Seclude-It der Software Webwasher, http://ww.webwasher.com
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Die Markierungen der Objekte werden vom Browser ignoriert, so dass jederzeit eine
einwandfreie Darstellung gewahrleistet ist. ,,User chooses ads and content without giving up
privacy”. Der Anwender gibt in seiner Software (und nur dort) ein Interessensprofil an, womit
er steuern kann, welche Inhalte ihm angezeigt werden (auch an Werbung wird nur mehr
diejenige dargestellt, die seinem Profil entspricht). Darlber hinaus wére auch ein ganzliches
Filtern von Werbung mdglich — dies sogar auch nur temporér, etwa fir eine kurzfristige,
rasche Suche im Internet. Vollkommen unndétig werden dadurch Cookies, Registrierung und
Preisgabe von personlicher Information. Einher geht nattrlich ein gewisser Machtverlust der
Anbieter, die somit nicht mehr ,,Herr der Daten“ sind, und auch gewisse Geschafte mit Daten
folglich unmdoglich sein werden. Auch wenn nie alle Anbieter diese zusatzlichen
Markierungen verwenden werden, verringert es doch den Druck auf die Kunden, frihzeitig
mehr von sich preisgeben zu missen als notwendig. Es ist hier auf die Content Packager (vgl
dazu oben s. P]-[Das Interesse der Werbeadressaten) zu verweisen, welche durch derartige Software
letztlich ersetzt wiirden bzw deren Dienstleistung zwischen Software, Anwender und
Anbietern aufgeteilt wirde.

Alle weiteren Marketingmoglichkeiten wie Permission Marketing oder &hnliches sind als ein
erst folgender Schritt nach wie vor mdéglich.

Ebenfalls erwé&hnenswert sind Szenarien mit (laut einem Bericht der KPMG% bereits in
Entwicklung befindlicher Technik, wonach ,,Intelligent Agents* in absehbarer Zeit aus dem
Alltag nicht mehr wegzudenken sind. ,,Intelligente Vermittler* sind Programme, die dem
Konsumenten gehdren und nur von ihm ,trainiert* und angepasst werden. Ahnlich wie
Spracherkennungssysteme koénnen diese Programme von ihrem Benutzer lernen, sie passen
sich dem Geschmack und den Kaufgewohnheiten ihres Besitzers an. Diese ,,elektronischen
Butler* ubernehmen die umsténdliche Informationssuche fir ihren ,Herrn“, wandern
selbstandig durch das weltweite Netz und flihren Preis-/Leistungsvergleiche durch, sammeln
Informationen und fiilhren sogar Transaktionen durch. In virtuellen Malls haben die
Unternehmen somit die Mdoglichkeit ihre Produkte wie in einem Kaufhaus anzubieten und
dabei Sonderangebote und neue Produkte den Agenten direkt anzubieten. Ob es zu einer
Weitergabe dieser Informationen an den Konsumenten bzw. zur Transaktion kommt
entscheidet der Agent.

Zu erwahnen ist ein vergleichbares deutsches Urteil, das zu einer Software, die imstande ist,
Werbung zu erkennen und zu blocken (maW der Traum des Fernsehkonsumenten) ergangen
ist:

8 Electronic Commerce in deutschen Industrie und Handelsunternehmen: Einsatz - Erfolgsfaktoren —

Aussichten, http://mwww.kpmg.de/library/surveys/
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,»Die Generalklausel des § 1 UWG gewahrt keinen allgemeinen und umfassenden Anspruch fir
ein Unternehmen, vor etwaigen Beeintrdchtigungen von dritter Seite geschiitzt zu werden. Es
gehért im Gegenteil mit zum Wesen des Wettbewerbs, dass sich durch neue Entwicklungen,
insbesondere technischer Art, die Bedingungen fir die gewerbliche Betatigung stdndig &ndern,
was auch zur Beeintrdchtigung der Interessen bestehender Branchen oder Unternehmen fiihren
kann. Dies ist mit den Mitteln des Wettbewerbsrechts grundséatzlich nicht zu wverhindern.
Entscheidend fur die Beurteilung im Rahmen von § 1 UWG ist vielmehr, ob ein Dritter ein
anderes Unternehmen mit Mitteln zu beeintrachtigen sucht, die entweder von der Rechtsordnung
im UbrigeaniBbilligt werden oder aus sonstigen Grinden beanstandenswert (“unlauter")

erscheinen.“®

Warum solche Anséatze vielleicht schneller Erfolg haben werden, machen Schlagzeilen wie
von TRUSTe Klar:

»TRUSTe, eine Organisation, die Vertrauenssiegel fur E-Commerce-Seiten vergibt, die sich an
Privacy-Regeln halten, wird vorgeworfen, auf der eigenen Homepage die selbsterstellten Regeln
zu mis[s]achten. Die Webseite benitzte Cookies, nicht sichtbare Bilddateien und andere Tools, die
dazu verwendet werden, die Online-Gewohnheiten der User aufzuzeichnen. Naﬁdem ein
Journalist TRUSTe diesbezuglich kontaktiert hatte, wurden diese Tools sofort entfernt.“%°

Ob andererseits wiederum nur damit alleip, Geld zu verdienen ist, ist zumindest nicht
gesichert, wie das Beispiel von Firefly.com™ beweist. Angetreten 1997 mit der Idee ,,Der
Web-Dienst Firefly gibt dem Netzbiurger die volle Souverdnitat Uber seine persdnlichen
Daten“*® war mdglicherweise die Zeit einfach noch nicht reif, denn der Dienst hat die Jahre

nicht Gberlebt und ist bereits eingestellt.

8 Oberlandesgericht Frankfurt am Main, vom 23.9.1999, 6 U 74/99
8 Meldung der Onlineausgabe der Tageszeitung ,,Der Standard“ vom 25.8.2000
8 war unter www.firefly.com zu finden

8 ein interessanter Artikel dariiber von der Wochenzeitung ,,Die Zeit“ ist noch zu finden in deren Archiv:
http://www.archiv.zeit.de/daten/pages//titel.txt.19971205.html

Mag. Andreas Stieger Wien 2000 34/35



Werbung: Personalisierung und Spam http://www.rechtsprobleme.at

Fazit

Es wird immer neue Ideen geben, wie Firmen ihre Werbung an die Frau und den Mann
bekommen. Wie oben versucht wurde aufzuzeigen, geht der Trend im Marketing auch ohne
gesetzliche Regelung dahin, den Konsumenten nicht zu Gberrollen, und dem Verlangen auf
Respektierung seiner Wiinsche nachzukommen. Die gesetzliche Ausgestaltung insbesondere
des § 101 TKG wirft viele Fragen auf, und lasst auf eine Novelle des Paragraphen hoffen.
Gleichzeitig geben technische Entwicklungen Anlass, der Werbezukunft und seinen
Entwicklungen nicht allzu pessimistisch gegeniiberstehen zu mussen. Eine spannende Zukunft
sollte also gesichert bleiben — auf der rechtlichen wie auf der technischen Front.
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