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. Einleitung

A. Untersuchungsgegenstand

Die vorliegende Arbeit beschaftigt sich mit dem Problem der rechtlichen
Zulassigkeit von unverlangten Werbe-E-Mails. Es soll die Frage geklart
werden, ob und inwieweit kommerzielle Werbung sich des Mediums E-
Mail bedienen darf. Hierbei sollen die Grenzen der Zulassigkeit des Kom-
munikationsmediums E-Mail im Bereich der kommerziellen Werbung be-
leuchtet werden. Es stellt sich insbesondere die Frage, ob und inwieweit
die bestehende deutsche Rechtslage den Anforderungen der Daten-

schutzrichtlinie genugt.

Der Untersuchungsgegenstand beschrankt sich auf Fragen, welche sich
unmittelbar aus der werbemalligen Nutzung dieses Kommunikationsmit-
tels ergeben. Aspekte, die nur im mittelbaren Zusammenhang stehen,
bleiben unberucksichtigt. Eine Behandlung aller Probleme wirde den
Rahmen einer derartigen Arbeit sprengen. Hinsichtlich des Inhaltes der
Nachricht soll daher nur kommerzielle Werbung an sich untersucht wer-
den. Wahlwerbung oder ahnliches bleibt unberucksichtigt. Auch produkt-
spezifische und berufsgruppenbezogene Reglementierungen werden nicht
angesprochen. Werbeverbote, fur z.B. Tabakprodukte oder Prostitution,
sind daher ebenso wenig Gegenstand der Arbeit wie standesrechtliche
Beschrankungen von Werbung, wie z.B. fiir Rechtsanwalte’. Als nicht E-
Mail-spezifisches Problem wird ebenfalls die Frage nicht behandelt, ob

sich die Unzulassigkeit von Werbe-E-Mails aus dem darin enthaltenen

! vgl. umfassend Hoeren/Sierber-Marwitz Teil 11.2, Rn. 100ff.; Vahrenwald 10.1.2.
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diffamierenden Inhalt der Nachricht ergeben kann.? Auch Fragen und
Probleme, die sich aus der Vermischung von werbenden und redaktionel-
len Inhalten ergeben - Missachtung des Trennungsgebotes - sind nur in-
soweit Gegenstand der Ausfuhrungen, wie ein spezifischer Zusammen-

hang zum Medium E-Mail bestenht.

B. Problemaufriss

Im Zuge der fortschreitenden Vernetzung® durch das Internet wird dieses
Medium auch verstarkt fur kommerzielle Zwecke genutzt. Insbesondere
Werbung per Internet erfreut sich wachsender Popularitat®. Eine Werbe-

form ist diejenige per E-Mail.

1. Was sind E-Mails?

a. Kurzbeschreibung

E-Mail ist einer der Dienste, welche im Internet zur Verfigung stehen. Mit
E-Mail kénnen, vergleichbar mit der Briefpost, Nachrichten auf elektroni-

schem Wege von Computer zu Computer verschickt werden.

b. Geschichte

Das Medium E-Mail hat, wie das gesamte Internet, seine Wurzeln im fru-
hen ARPANet. Die ARPA (Advanced Research Projects Agency) war eine
Arbeitsgruppe, die vom US-Verteidigungsministerium eingerichtet wurde,
um nach neuen ldeen und Technologien Ausschau zu halten und diese fi-
nanziell zu unterstitzen und zu koordinieren. Aufgrund der Budgetknapp-
heit war es der ARPA nicht moglich, jeder Forschungseinrichtung einen
Groldrechner zukommen zu lassen. Daher wurde 1966 die Idee geboren,
die ARPA-Rechner zu vernetzen® und somit einzelne GroRrechneranlagen

kostengunstig allen angeschlossenen Rechnern zuganglich zu machen.

2 vgl. hierzu LG Munchen CR 1997, 155ff.; Leupold/Brautigam/Pfeiffer WRP 2000, 575,
593; Leupold WRP 1998, 270, 277

% Im Oktober 2000 waren bereits 18,3 Millionen Deutsche ab 14 Jahre Nutzer des Inter-
nets (MediaGruppe Digital, @facts-montly Oktober 2000,
http://www.sevenonemedia.de/service/publikationen/download/at facts1000.pdf).

* Kiethe WRP 2000, 616, 617

® Zu den verschiedenen Arten von Netzwerken vgl. Karadeniz, Netplanet,
http://www.netplanet.org/aufbau/netzwerk.html
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1969 wurden diese |dee mit dem ARPANet realisiert, indem zunachst vier
Forschungseinrichtungen vernetzt wurden. Dieses Netz wurde in der
nachfolgenden Zeit erweitert, so dass 1971 schon fast vierzig Einrichtun-
gen das ARPANet darstellten. Mit dem ARPANet wurde auch die paket-
orientierte Ubertragung entwickelt®, welche bis heute mit dem TCP/IP
(Transmission Control Protocol/Internet Protocol) dem Internet zugrunde
Iiegt.7 Das ARPANEet stellt verschiedene Dienste zur Verfugung. Die ersten
beiden Dienste im ARPANet waren Telnet und FTP (File Transfer Proto-
col). 1971 wurde diesen eine individuelle Kommunikationsplattform hinzu-

gefugt, die E-Mail (Electronic Mailing).

Das ARPANet entwickelte sich mit der Zeit zum privat organisierten Inter-
net, so wie wir es heute kennen. So schloss es sich 1984 mit dem 1979
entstandenen NSFNet (National Science Foundation Network), einem rein
universitaren Netzwerk, das sich aus dem CSNet (Computer Sciences
Network) gebildet hatte, zusammen. Zuvor spaltete sich 1983 das MILNet
ab, das den gesamten militarischen Datenverkehr Gbernahm. Grund hier-
fur war die Sorge des US-Verteidigungsministeriums um die Offenheit des
ARPANet, welche durch den dem NSFNet gewahrten Zugriff verstarkt
wurde. Mit der Zeit wuchsen die angeschlossenen Netze und das NSFNet
ubernahm immer mehr Funktionen des ARPANetzes. Daher beschloss die
ARPAN, das aulerst organisations-, pflege- und kostenintensive ARPA-
Net einzustellen. In den nachsten Jahren entwickelte sich das Internet
immer weiter und gewann immer mehr an GrofRe, insbesondere bedingt
durch die Entwicklung des WWW (World Wide Web).® Einer der populérs-

ten Dienste ist und bleibt aber die E-Mail.®

® Im ARPANet war das grundlegende Ubertragungsprotokol das NTP (Network Transfer
Protocol), welches vom TCP/IP ersetzt wurde. (Karadeniz, Netplanet,
http://www.netplanet.org/geschichte/history.html)

" Nahere Erlauterungen zur paketorientierten Ubertragung und zum TCP/IP-
Schichtenmodel vgl. Karadeniz, Netplanet, http://www.netplanet.org/aufbau/routing.html;
Ritterhofer, http://www.rittershofer.de/info/bagintra/tcpip.htm

® Karadeniz, Netplanet, , http://www.netplanet.org/geschichte/history.html

® Donath, E-Mail bleibt wichtigste Internet-Anwendung,
http://www.golem.de/0010/10296.html
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C. Technik

Die Versendung und der Empfang von E-Mails erfolgt mittels des SMTP
(Simple Mail Transfer Protocol)'®, welches auf der TCP/IP-Schicht'! auf-
setzt. SMTP hat aber den Nachteil, dass eingehende E-Mails nur ausge-
liefert werden kdnnen, wenn der Empfanger gerade "online" ist. SMTP als
reines "Push-Protocol" erlaubt nicht, dass Nachrichten gelagert und zum
Abruf bereitgehalten werden.'® Dieses Manko wird mit Hilfe von unter-
schiedlichen Protokollen behoben, die sich in drei Kategorien einteilen

lassen.™

Beim sogenannten "offline-model" verbindet sich der Nutzer mit dem Ser-
ver14, ladt alle Nachrichten von seiner Mailbox, in der diese gespeichert
sind, herunter und I6scht sie dann vom Server. Der Server speichert und
leitet die Nachrichten nur weiter. Die Sichtung, Bearbeitung und Verwal-
tung der Nachrichten erfolgt lokal beim Nutzer und ist vor dem "Download"
nicht moglich. Protokolle dieser Kategorie sind z.B. der weitverbreitete
POP3 (Post Office Protocol Version 3) und UUCP (Unix to Unix Copy)™.

Beim sog. "online-model" greift der Nutzer auf die Nachrichten zu, wah-
rend er "online" ist, d.h. eine Verbindung zum Server unterhalt. Die Daten
in der Mailbox bleiben grundsatzlich auf dem Server. Der Client sichtet

und verwaltet die Nachrichten auf dem Server. Protokolle dieser Art sind

10 vgl. eingehend Klensin, Simple Mail Transfer Protocol, RFC 2821, http://www.cis.ohio-
state.edu/Services/rfc/rfc-text/rfc2821.txt; Postel, Simple Mail Transfer Protocol, RFC
821, http://www.cis.ohio-state.edu/cgi-bin/rfc/rfc0821.html; eine anschauliche Kurzdarstel-
lung findet sich unter Karadeniz, Netplanet, http://www.netplanet.org/E-Mail/protokoll.html
" vgl. eingehend zum Schichtenmodell: Ritterhofer,
http://www.rittershofer.de/info/bagintra/tcpip.htm

' Karadeniz, Netplanet, http://www.netplanet.org/E-Mail/pop3.html; Zimmermann, Inter-
net und WWW-Kurs, http://www.www-kurs.de/gloss p.htm

'3 Crispin, Distributed Electronic Mail Models in IMAP 4, RFC 1733, http://www.cis.ohio-
state.edu/cgi-bin/rfc/rfc1733.txt; Gray, Comparing Two Approaches to Remote Mailbox
Access: IMAP vs. POP, http://www.imap.org/papers/imap.vs.pop.brief.html

' Ein Server bezeichnet einen Computer, welcher Informationen bereithalt. Diese kdnnen
von dem sogenannten Client, dem Nutzer, abgerufen werden. (Karadeniz, Netplanet,
http://www.netplanet.org/abisz/s.html; Malkin, Internet Users” Glossary, RFC 1983,
http://www.cis.ohio-state.edu/cgi-bin/rfc/rfc1983.html). Zum Server-Client-Modell vgl.
auch: Karadeniz, Netplanet, http://www.netplanet.org/aufbau/architektur.htmil.

19 Crispin, Distributed Electronic Mail Models in IMAP 4, RFC 1733, http://www.cis.ohio-
state.edu/cgi-bin/rfc/rfc1733.xt
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NFS (Network File System) und IMAP4 (Internet Message Access Proto-
col Version 4).'

Das "disconnected-model" stellt eine Hybride zwischen den beiden vorhe-
rigen Modellen dar. Der Nutzer 1adt einen Satz Nachrichten vom Server
herunter, bearbeitet sie "offline", um spéater die Anderungen auf den Ser-
ver zu laden, welcher die Verwaltung der Nachrichten Ubernimmt. Unter
diese Kategorie fallt z.B. DMSP (Distributed Mail System Protocol)."’

Die beiden popularsten Protokolle, die fur den Empfang von E-Mails ver-
wandt werden sind POP3'® und IMAP4. Zu letzterem ist noch anzumer-
ken, dass dieses nicht nur "online-", sondern auch "offline-" und "discon-
nected-processing" ermoglicht, also eigentlich unter alle drei Kategorien

fallt. 1

Die Adressierung einer Nachricht erfolgt auch bei E-Mails mit Hilfe des
URL-Schemas. Eine E-Mail-Adresse setzt sich grundsatzlich aus zwei Tei-
len zusammen, User und Host, die durch einen sogenannten Klammeraf-
fen - @ - getrennt werden, z.B. Modemann@gmx.de. "Modemann" ist hier

der Name der Mailbox des Users, "gmx.de" der Host.*

2. Vorteile und Umfanq der Kommunikation via E-Mail

Kommunikation via E-Mail erlaubt dem Nutzer ahnlich schnell erreichbar
wie bei der Kommunikation per Telefon zu sein. Daneben kann er aber
auch, wie bei der Verstandigung per Post, die Nachrichten spater abrufen.
Die Erreichbarkeit ist also in jeder Form gewahrleistet. Auch erlaubt es die
Kommunikation via E-Mail die Mitteilung, ahnlich wie Telefaxe, schriftlich

zu dokumentieren. Dabei fallen aber erheblich geringere Papier- und Be-

'® Crispin, a.a.O.

" vgl. eingehend Lambert, PCMail: A Distributed Mail System for Personal Computers,
RFC 1056, http://www.cis.ohio-state.edu/cgi-bin/rfc/rfc1056.html

18 vgl. hierzu Karadeniz, Netplanet, http://www.netplanet.org/E-Mail/pop3.html; Meyers,
Post Office Protocol - Version 3, RFC 1939, http://www.cis.ohio-state.edu/cgi-
bin/rfc/rfc1939.txt

K vgl. hierzu vgl. hierzu Crispin, Internet Message Access Protocol - Version 4rev1, RFC
2060, http://www.cis.ohio-state.edu/cgi-bin/rfc/rfc2060.txt; Karadeniz, Netplanet,
http://www.netplanet.org/E-Mail/pop3.html; Meyers, Post Office Protocol - Version 3, RFC
1939, http://www.cis.ohio-state.edu/cqi-bin/rfc/rfc1939.txt

20 vgl. eingehend zur Adressierung Karadeniz, Netplanet, http://www.netplanet.org/E-
Mail/protokoll.html; ders., Netplanet, http://www.netplanet.org/adressierung/url.html



http://www.cis.ohio-state.edu/cgi-bin/rfc/rfc1056.html
http://www.netplanet.org/email/pop3.html
http://www.cis.ohio-state.edu/cgi-bin/rfc/rfc1939.txt
http://www.cis.ohio-state.edu/cgi-bin/rfc/rfc1939.txt
http://www.cis.ohio-state.edu/cgi-bin/rfc/rfc2060.txt
http://www.netplanet.org/email/pop3.html
http://www.cis.ohio-state.edu/cgi-bin/rfc/rfc1939.txt
http://www.netplanet.org/email/protokoll.html
http://www.netplanet.org/email/protokoll.html
http://www.netplanet.org/adressierung/url.html

I. Einleitung,
B. Problemauftiss, 3. Was sind Werbe-E-Mails? 6

triebskosten an. So ist die Ubertragung preiswerter, da der Adressat nicht
direkt angewahlt werden muss, sondern die Einwahl beim jeweiligen Pro-
vider erfolgt. Weiterhin ist bei der Kommunikation per E-Mail die Vertrau-
lichkeit im groReren Male gewahrleistet, als beispielsweise bei Telefaxen.
Zu letzteren haben, insbesondere im gewerblichen Bereich, meist mehrere
Leute Zugang, wahrend bei Mailboxen nur der Inhaber des Passwortes
die Nachrichten einsehen kann. Ferner kdnnen mit Hilfe von E-Mails eine
Vielzahl von Adressaten, ohne dass die Nachricht mehrmals abgeschickt
werden muss, erreicht werden. Auch kdnnen mittels E-Mail nicht nur
schriftliche Nachrichten sondern Daten jeder Art versandt werden, so z.B.

Videofilme, Musikstiicke oder Grafiken.?'

Aufgrund dieser Vorteile erfreut sich das Medium E-Mail standig wach-
sender Beliebtheit. Es wird von ca. 10 Milliarden Menschen genutzt. Diese
Zahl soll auf ca. 35 Milliarden im Jahre 2005 anwachsen.”” Das Medium
E-Mail wird aber nicht nur zur privaten Kommunikation benutzt, sondern

setzt sich auch verstarkt im geschaftlichen Bereich durch.?

3. Was sind Werbe-E-Mails?

Hat eine E-Mail einen werbenden Inhalt, so wird sie als Werbe-E-Mail oder
Unsolicited Commercial E-Mails (UCE), bei einem massenhaften Versand
als Spam?* bezeichnet. Werbe-E-Mails stellen eine Untergruppe der Unso-
licted-Bulk-E-Mails dar, die alle unerwiinschten Mails bezeichnen.”® Es

handelt sich hierbei um eine Form des Direktmarketings. Hierunter ver-

! Forster NJW-CoR 1997, 27; Funk CR 1998, 411, 413f.; Heermann K&R 1999, 6; Man-
kowski GRUR Int. 1999, 995, 1000; Schrey/Westerwelle BB 1997, Supplement Nr. 18, 17
22 Donath, E-Mail bleibt wichtigste Internet-Anwendung,
http://www.golem.de/0010/10296.htm|

% Zur Nutzung von E-Mails in europaischen und US-amerikanischen Unternehmen vgl.
eingehend Empirica, Tabellenanhang,
http://www.bmwi.de/Homepage/download/infogesellschaft/Empirica_Tabellenanhang.doc,
S. 10ff.,, 20ff.,, 30ff., 70, 75ff., 105, 112ff.

* Die Bezeichnung Spam beruht auf einen Sketch aus der Monty-Python-Serie. Dort
wurde die amerikanische Dosenfleischmarke als sog. running gag gebraucht: Spam
konnte man nicht entgehen. So gelang es einem Ehepaar in einem Restaurant nicht, ein
Frihstick ohne Spam zu bestellen. Letztlich blieb dem Paar nur die Wahl zwischen ei-
nem Frihstick mit Spam oder keinem Frihstick (Der komplette Sketch findet sich unter
http://bau2.uibk.ac.at/sg/python/Scripts/TheSpamSketch)

= Karadeniz, Netplanet, http://www.netplanet.org/abisz/u.html
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steht man eine Marketingaktivitat mit einer unmittelbaren, individuellen

Einzelansprache von Zielpersonen.?®

4. Wie erfolgt die Versendung von Werbe-E-Mails?

Da die manuelle Versendung einzelner Werbe-E-Mails an ausgewahlte
Empfanger zu zeitraubend und daher unrentabel ist, erfolgt die Versen-
dung mit Hilfe von Bulk-E-Mail-Programmen (z.B. "floodgate", "goldrush")
und Mailing-Listen. Die Adressen fur die Mailing-Listen kénnen auf ver-
schiedene Weise gesammelt werden, z.B. mittels automatisierter Scripts
in News-Groups oder "Whois"-Datenbanken, durch Internet-Provider oder
von Mailing-Listen. Vielfach bieten Unternehmen auch einen "Komplett-
Service" an, der neben dem zur Verfugung stellen der gespeicherten Ad-

ressen auch die Versendung der E-Mails enthalt.?’

5. Vorteile und Umfang von E-Mail-Werbunqg

Die Nutzung von E-Mail erlaubt es Werbemitteilungen kostengunstig,
schnell und nahezu vollautomatisch an eine Vielzahl von Empfangern zu
versenden. Mit der richtigen Software ist es dem Werbenden mdglich, eine
grolde Anzahl an Werbesendungen zu versenden, ohne dass teuere Pros-
pekte oder Briefe gedruckt werden mussen. Papier- und Portokosten ent-
fallen. Auch sind im Vergleich zu Telefaxen, Telex oder ahnlichen Kom-
munikationsmitteln die Ubertragungskosten wesentlich geringer, da (ne-
ben eventuell anfallenden Provider-Gebuhren) nur die Verbindungskosten
zum nachsten Einwahlknotenpunkt gezahlt werden mussen, was beson-
ders bei Versendungen in das Ausland erhebliche Kosten einspart und so
fur viele kleine und mittlere Unternehmen grenzuberschreitendes Marke-

ting erst moglich macht.?®

*® Funk CR 1988, 411, 412

" Leupold WRP 1998, 270, 27; vgl. eingehend zur Frage, wie die Versender an die Ad-
ressen gelangen kénnen Raz, How do spammers harvest E-Mail addresses?,
http://www.private.org.il/harvest.html

“® Busche/Kraft WRP 1998, 1142; Dethloff NJW 1998, 1596, 1598; Freitag/Busemann
AfP 1998, 475f.; Funk CR 1998, 411, 412f.; Heermann K&R 1999, 6; Kéhler NJW 1998,
185; Leupold WRP 1998, 270, 271; Mankowski GRUR Int. 1999, 995, 1000;
Reichelsdorfer GRUR 1997, 191, 193; Schmittmann MMR 1998, 346, 347;
Schrey/Westerwelle BB 1997, Supplement Nr. 18, 17; Schrick MMR 2000, 399, 400;
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Als eine Form des Direktmarketing ermdglicht E-Mail-Werbung, anders als
allgemeine Publikumswerbung, eine direkte und gezielte Ansprache des
Kunden. Die Werbung kann direkt an Personengruppen mit bestimmten
Merkmalen gerichtet werden, welche anhand von Eintragungen in be-
stimmte News-Groups, Mailing-Listen oder anhand von Bestellungen per
Internet ermittelt werden. Dies ist nicht nur kostengunstiger als eine breit
gestreute Werbung, sondern auch effektiver.?® Durch die Mdglichkeit der
direkten Ansprache entfallt auch das sogenannte "Random-Chance-
Shopper-Problem", das bei Werbung auf Websites besteht. Der Kunde

muss nicht erst auf die Webseite des Werbenden stoRen.*°

Auch kann mit dem Kunden, mittels des Kommunikationskanals E-Mails,
eine interaktive Beziehung aufgebaut werden. Es besteht, anders als bei
Telex, Telefax oder Briefverkehr, die Moglichkeit einer unmittelbaren In-
teraktion mit dem angesprochenen Kunden. Nur E-Mail erlaubt es dem
Adressaten, durch einen bloen Mausklick eine Maske fur eine Antwort

aufzurufen und so eine Antwort zu generieren.*'

Weiterhin ist die Ubermittlungsgeschwindigkeit, insbesondere im Vergleich
zur Kommunikation per Post, sehr viel hoher. Die Werbung, das Angebot
erreicht den Adressaten wesentlich schneller. Ebenso erhalt der Werben-

de schneller eine Reaktion auf seine Bemiihungen.?

Ferner erlaubt es die Kommunikationsform E-Mail die Werbemitteilung mit
gesprochenem Text, Musik, animierten Bildern zu versehen bzw. ganze
Videoclips zu versenden.*® Die Méglichkeiten, welche die Werbung per E-
Mail bietet, sind also wesentlich grol3er als diejenigen anderer Direktmar-

ketingformen. Die Werbung kann daher interessanter gestaltet werden.

BB 1997, Supplement Nr. 18, 17; Schrick MMR 2000, 399, 400; Ziem MMR 2000, 129,
130

29 Busche/Kraft WRP 1998, 1142; Dethloff NJW 1998, 1596, 1598: Funk CR 1998, 411,
412; Reichelsdorfer GRUR 1997, 191, 192f.; Schrick MMR 2000, 399, 400

%0 Mankowski GRUR Int. 1999, 995, 1000

¥ Funk CR 1998, 411, 412

%2 Funk CR 1998, 411, 413
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Aufgrund der oben beschriebenen Vorteile erfreut sich das Werbemedium
E-Mail wachsender Beliebtheit. So schatzten Internet-Service-Provider
den Anteil der Werbe-E-Mails am uUbermittelten Nachrichtenaufkommen
auf bis zu 30%.>* Eine Umfrage unter Internetnutzern hat diese Schatzung
bestétigt.®®

6. Welche Probleme entstehen durch Werbe-E-Mails

Ein Hauptproblem der Werbe-E-Mails sind die mit ihnen verbundenen
Kosten bzw. deren Verteilung. Fir den Werbenden ist das Werbemittel E-
Mail im Vergleich zu anderen Werbeformen sehr glnstig. Kosten entste-
hen hauptsachlich bei denen, die diese E-Mails weiterleiten und empfan-
gen.36 Der Internet-Service-Provider, der die Werbenachrichten weiterlei-
tet, muss Aufwendungen fur den Ausbau der Bandbreite seines Netzes
bzw. der Speicherkapazitaten seiner Server, der aufgrund der Belastung
durch E-Mails nétig wird, tatigen. Weiterhin muss der Provider die Kosten
tragen, die durch das Filtern von E-Mails entstehen (z.B. Software, Ar-
beitsaufwand), und diejenigen Kosten, die im Zuge der Kundenbetreuung
nétig werden (z.B. Beschwerdestellen).*” So sind z.B. bei Concentric Net-
works, einem grof3en amerikanischen Internet-Provider, flunf Vollzeit-
Arbeitskrafte mit dem Aufsplren von Werbe-E-Mails und der Bearbeitung
von Kundenbeschwerden beschaftigt. Auch musste Concentric die Anzahl
der Computer verdoppeln, um Werbe-E-Mails kontrollieren zu kénnen.®

Weitere Kosten entstehen dem Anbieter dadurch, dass Kunden den Pro-

% Heermann K&R 1999, 6; Reichelsdorfer GRUR 1997, 191, 193; Schrey/Westerwelle
BB 1997, Supplement Nr. 18, 17

3 vgl. im einzelnen Dern, Postage due on junk e-mail -- Spam costs Internet millions eve-
rg month, http://content.techweb.com/se/directlink.cgi?INW19980504S0003;

% Jones, Poll Analysis, Aimost All E-Mail Users Say Internet, E-Mail Have Made Lives
Better, http://www.gallup.com/poll/releases/pr010723.asp

% Bowen, Controlling unsolicited bulk e-mail,
http://www.sunwold.com/sunworldonline/swol-08-1997/swol-08-junkE-Mail p.html; Le-
u7pold, WRP 1998, 270

" Bowen, Controlling unsolicited bulk e-mail,
http://www.sunwold.com/sunworldonline/swol-08-1997/swol-08-junkE-Mail_p.html; H.R.
3113, sec.2 Congressional Findings and Policy (5); Mankowski GRUR Int. 1999, 995,
1000; Schrey/Westerwelle BB 1997, Supplement Nr. 18, 17, 18

8 Bowen, Controlling unsolicited bulk e-mail,
http://www.sunwold.com/sunworldonline/swol-08-1997/swol-08-junkE-Mail _p.html; Le-
upold, WRP 1998, 270, 271
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vider wechseln. Entweder, weil sie Uber die Belastigung mit Werbe-E-
Mails verargert sind, oder weil erwinschte E-Mails durch den Anbieter als
unerwunschte Werbung deklariert und ausgefiltert werden und somit nicht

mehr an den Kunden gelangen.*

Der Empfanger - Adressat der E-Mail - wird durch die zusatzlichen Tele-
fon- und Access-Providerkosten und Kosten fur den E-Mail-Provider, die
durch das Abrufen der Nachrichten entstehen, belastet.*® Weiterhin kostet
das Sichten, Sortieren, Loschen der unerwinschten Nachrichten, das
Schreiben von Beschwerden an die Werbenden und das Verlangen, dass
man von den Verteilungslisten des Werbenden entfernt wird, Zeit, Muhe
und Geld. Insbesondere in Unternehmen wird hierdurch Arbeitskraft in ei-
ner fir das Unternehmen unerwiinschten Weise gebunden. Auch wird der
einzelne Empfanger durch die Kosten belastet, die dem Provider entste-
hen und die dieser an den einzelnen User weiterleitet. Schon 1998 wurden
in den U.S.A. die Kosten fiir den einzelnen User auf monatlich $ 2 ge-

schatzt.*'

Ferner besteht durch die verstarkte Zusendung von E-Mails die Gefahr,
dass die Speicherkapazitat des betroffenen E-Mail-Accounts erschopft
wird.*? Die meisten Anbieter von E-Mail-Accounts beschrinken zumindest
fur den privaten Nutzer den Speicherplatz, der durch die eingehenden E-

Mails auf dem Server belegt werden darf.* Ist der Speicher voll, so schi-

3 Bowen, Controlling unsolicited bulk e-mail,
http://www.sunwold.com/sunworldonline/swol-08-1997/swol-08-junkE-Mail _p.html; Byrne,
Squeezing Spam Off the Net: Federal Regulation of Unsolicited Commercial E-Mail, Ab-
satz 15, ftp://www.wvjolt.wvu.edu/v2i1/byrne.htm; Schrey/Westerwelle BB 1997, Supple-
ment Nr. 18, 17, 18

% Ziem MMR 2000, 129, 131

*! Bowen, Controlling unsolicited bulk e-mail,
http://www.sunwold.com/sunworldonline/swol-08-1997/swol-08-junkE-Mail_p.html; Dern,
Postage due on junk e-mail -- Spam costs Internet millions every month,
http://content.techweb.com/se/directlink.cgi?INW19980504S0003; Donath, E-Mail bleibt
wichtigste Internet-Anwendung, http://www.golem.de/0010/10296.html; Leupold WRP
1998, 270, 271; Smith, CRS Report for Congress, Junk E-Mail, CRS-1f.; Mankowski
GRUR Int. 1999, 995, 1000

2 Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1145; Mankowski GRUR Int. 1999, 995, 1000

* So ist beim groften deutschen Anbieter T-Online der Speicherplatz fiir E-Mails auf 5
MB beschrankt (http://service.t-online.de/t-on/dien/emai/ar/CP/ar-email-ueberblick.html),



http://www.sunwold.com/sunworldonline/swol-08-1997/swol-08-junkemail_p.html
ftp://www.wvjolt.wvu.edu/v2i1/byrne.htm
http://www.sunwold.com/sunworldonline/swol-08-1997/swol-08-junkemail_p.html
http://content.techweb.com/se/directlink.cgi?INW19980504S0003
http://www.golem.de/0010/10296.html
http://www.t-online.de/service/index/kemsvxaa.htm
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cken manche Anbieter die eingehenden E-Mails an den Absender zu-

rick.*

Durch E-Mail-Werbung wird aber nicht nur die Speicherkapazitat
des einzelnen Accounts belastet, sondern auch die zur Datenubertragung
zur Verfligung stehenden Ubermittiungskapazitaten. Durch groe Mengen
der versandten E-Mails werden die Mail-Server belastet, was dazu fuhrt,
dass diese langsamer werden.*® Vereinzelt sind sogar schon Server unter

der Last von Massen-E-Mails zusammengebrochen.*°

Aulerdem ist, wie oben erlautert, die Zusendung von E-Mails oftmals mit
Muahen und Kosten fir den Empfanger verbunden. Daher genief3t diese
Werbeform bei vielen (potentiellen) Empfangern kein gutes Ansehen, e-
benso wie die Unternehmen, die sich dieser Werbeform bedienen. Daher
kann, wie im Falle des Unterhaltungselektronik-Herstellers Samsung,
durch Werbe-E-Mails auch das Image einer Firma geschadigt werden.
Durch gefalschte Werbe-E-Mails hatte dieses Unternehmen taglich zwi-
schen 6.000 und 10.000 E-Mails von verargerten Kunden erhalten.*” Aber
auch die Access-Provider erleiden durch Werbe-E-Mails, die durch sie ja

weitergeleitet werden, einen Imageverlust.*®

7. AuBergesetzliche Losungsansitze

Die oben geschilderte Problematik hat zu einer Reihe von Initiativen ge-
fuhrt, die auf verschiedenen Wegen diese Problematik zu bewaltigen su-

chen.

So sind verschiedene Verhaltenskodizes aufgestellt worden. Der Popu-

larste ist die sogenannte Netiquette. Unter diesen Begriff fallen diejenigen

bei Compuserve auf 20 MB
(http://www.compuserve.de/cso/hilfe/win/nutzungsbedingungen).

4 S0 T-Online (http:/service.t-online.de/t-on/dien/emai/ar/CP/ar-email-ueberblick.html)
5 Mankowski GRUR Int. 1999, 995, 1000

5 S0 ist am 10.12.2000 E-Mail-Dienst des Providers Verizon, einer der grofiten Backbo-
ne-Provider an der Ostkiste der U.S.A., aufgrund von Massen-E-Mails zusammen-
gebrochen (Wulf/Weil3, E-Mail-Service an der Ostkiiste zusammengebrochen,
http://www.chip.de/news_stories/news _stories 18679.html)

*" Leupold, WRP 1998, 270, 271

8 Mankowski GRUR Int. 1999, 995, 1000
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Regeln, welche sich die Netzgemeinde selbst gibt.*® Unaufgeforderte
Werbe-E-Mails werden diesem Regelwerk nach als nicht willkommen an-
gesehen und sie sollten nicht versendet werden.*® Zu beachten ist aber,
dass die Netiquette keinerlei Bindungswirkung hat, sondern nur Richtlinien

aufstellt, welche die Nutzer und Provider beachten sollten.

Ferner gibt es auch mehrere, von den werbenden Unternehmen selbst
aufgestellte, Regulative.’’ Diese Selbstrestriktionen basieren hauptsich-
lich auf der Uberlegung, dass E-Mail-Werbung den Empfanger nicht belés-
tigen darf, um eine hohe Akzeptanz dieser Werbeform zu erreichen.®
Verwirklicht werden soll dieses Ziel insbesondere durch eine entspre-
chende Kennzeichnung der Nachrichten®® bzw. durch Beachtung des
Wunsches des Empfangers, keine Werbe-Nachrichten zu empfangen®.
Problematisch ist aber auch hier, dass diese Richtlinien keinerlei Bin-

dungswirkung entfalten.

Eine weitere Schutzmdglichkeit gegen Werbe-E-Mails sind "Robinsonlis-

ten" (opt-out-Register)®®. In diese konnen sich Inhaber von E-Mail-
Accounts eintragen, wenn sie keine Werbung empfangen mochten. Wer-
bende Unternehmen kdnnen diese Listen dann erwerben und so die
Versendung von unerwinschten Nachrichten an diese Empfanger vermei-

den. Die Wirksamkeit dieser Listen ist aber sehr begrenzt, da ihnen zum

*9 Karadeniz, Netplanet, http://www.netplanet.org/netiquette/index.html

%0 Hambridge, Netiquette Guidelines, RFC 1855, http://www.dtcc.edu/cs/rfc1855.html,
2.11.

*" so z.B. mehrere Guidelines der International Chamber of Commerce: ICC Guidelines
on Advertising and Marketing on the Internet,

http://www.iccwbo.org/home/statements _rules/rules/1998/internet guidelines.asp; ICC
International Code of Direct Marketing,

http://www.iccwbo.org/home/statements rules/rules/1998/marketcod.asp; ICC Interna-
tional Code of Advertising Practice (1997 Edition),
http://www.iccwbo.org/home/statements rules/rules/1997/advercod.asp

2 ygl. Leupold/Brautigam/Pfeiffer WRP 2000, 575, 586f.

®% Art. 12 des ICC International Code of Advertising Practice (1997 Edition),
http://www.iccwbo.org/home/statements _rules/rules/1997/advercod.asp

>* Art. 27 des ICC International Code of Direct Marketing,
http://www.iccwbo.org/home/statements _rules/rules/1998/marketcod.asp; Art. 5, Nr. 6
des ICC Guidelines on Advertising and Marketing on the Internet,
http://www.iccwbo.org/home/statements_rules/rules/1998/internet guidelines.asp

> so z.B. E-Robinson - Deutsche Mailschutzliste, www.erobinson.com; Freitag-Liste,
http://www.de/freitag/info.html



http://www.netplanet.org/netiquette/index.html
http://www.dtcc.edu/cs/rfc1855.html
http://www.iccwbo.org/home/statements_rules/rules/1998/internet_guidelines.asp
http://www.iccwbo.org/home/statements_rules/rules/1998/marketcod.asp
http://www.iccwbo.org/home/statements_rules/rules/1997/advercod.asp
http://www.iccwbo.org/home/statements_rules/rules/1997/advercod.asp
http://www.iccwbo.org/home/statements_rules/rules/1998/marketcod.asp
http://www.iccwbo.org/home/statements_rules/rules/1998/internet_guidelines.asp
http://www.erobinson.com/
http://www.de/freitag/info.html
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einen die Bindungswirkung fehlt. Weiterhin ist die Beachtung mit Kosten
fur den Unternehmer verbunden. AulRerdem gibt es keine allumfassende
Robinsonliste, die alle Personen enthalt, die keine Werbung erhalten

mochten.

Ferner konnen sich die Adressaten der Werbe-E-Mails und Provider mit
sogenannten Filterprogrammen® gegen den Empfang von Werbe-E-Mails
schitzen. Diese ermdglichen es, anhand der Absenderadresse, bestimm-
ter Begriffe in der Betreffzeile bzw. des Nachrichtenteils® oder der GroRe
der Mitteilung, Werbenachrichten auszusortieren. Stammt die Nachricht
von einem bestimmten Absender, enthalt ihre Betreffzeile bzw. der Nach-
richtenteil Schlagworte oder ist die Nachricht von einer bestimmten GroRe,
so werden die Nachrichten automatisch geldscht, aussortiert oder ihr

t.8 Bei dem Einsatz von Filtersoftware besteht a-

Empfang wird abgelehn
ber die Gefahr, dass die Filter auch erwunschte Nachrichten, bei denen es
sich nicht um Werbe-E-Mails handelt, aussortieren und 16schen.>® So hat
im Marz 2001 AOL mehrere hunderttausend E-Mails falschlicherweise als

t.60

Werbe-E-Mails identifiziert und geléscht.”™ Auch kdnnen Filter von Wer-

benden umgangen werden und so ihre Wirksamkeit verlieren.®’

Eine andere Moglichkeit Werbe-E-Mails zu vermeiden ist der Wechsel der
E-Mail-Adresse und / oder des Providers bzw. die Einrichtung mehrerer.

Auch eine Geheimhaltung der Adresse tragt zur Vermeidung von Werbe-

%% Eine Ubersicht zu diesen Programmen findet sich unter
http://www.mail.de.uu.net/spam/spamfilter.html

> Eine E-Mail besteht grundsétzlich aus zwei Teilen: dem Header und dem Nachrichten-
teil. Der Header enthalt u.A. den Absender, den Empféanger und die Betreffzeile. Im
Nachrichtenteil ("Body") befindet sich die eigentliche Nachricht. Vgl. eingehend zu den
Bestandteilen einer E-Mail Karadeniz, Netplanet, http://www.netplanet.org/E-
Mail/protokoll.html.

*% Jud, Mail-Filter fir ankommende Mails,
http://www.zi.unizh.ch/publications/pdf/mailfilter.pdf

* Kelm, Technische Manahmen gegen Spam, Was tun gegen unerwiinschte E-Mails?,
http://www.cert.dfn.de/infoserv/dib/dib-9901.html; Gerling, Rechtlage zu Maiffilter,
http://www.ulm.ccc.de/chaos-seminar/spam/gerling_mail-filter.html

®0 Wulf/Wei8, AOL: E-Mails von Earthlink boykottiert,
http://www.chip.de/news_stories/news stories 141773.html.

o1 Papst, Spam Spam Spam Spam Spam Spam Spam Spam,
http://www.univie.ac.at/comment/arch/98-1/981 30.html; Schrick MMR 2000, 399, 401
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E-Mails bei, weiterhin kann die Nutzung von Internetdiensten komplett

aufgeben werden.%

Neben den verschiedenen Initiativen zum Schutz vor E-Mail-Werbung,
schlagen manche Nutzer einen anderen Weg ein und versuchen durch
Gegenaktionen die Werbenden von der Nutzung des Mediums E-Mail ab-
zuhalten. Dies geschieht insbesondere durch Denial of Service Attacks
(DoS). Ziel dieser Angriffe ist es, den Rechner des Opfers zum Absturz zu
bringen, so dass dieser bestimmte Dienste nicht mehr nutzen kann.®® Dies
kann insbesondere durch sogenanntes Mail-Bombing geschehen. Hierbei
wird der Versender durch die geballte Ricksendung extrem umfangreicher
E-Mails bzw. einer groRen Anzahl von E-Mails blockiert.®* Ein weiteres
Mittel sind Teergruben, welche die Leistungsfahigkeit des Senders verrin-
gern.65 Eine andere Art, Werbende vom Versenden von Werbe-E-Mails
abzuhalten, ist die Einrichtung von Schwarzen Listen (Blacklists), auf de-
nen die Namen und Web-Adressen von identifizierten Versendern von
Werbe-E-Mails genannt werden, um diese in Misskredit zu bringen, sie
zum Ziel anderer Gegenaktionen, wie Mail-Bombing, zu machen oder das

Filtern anhand der Adresse zu ermdglichen.®

Neben den Nutzern gehen vereinzelt auch Provider gegen die Versender
von Werbe-E-Mails vor. Um dem Imageverlust entgegenzuwirken, den
verschiedene Provider erlitten haben und um den Gegenreaktionen der
User entgegenzuwirken, sind Provider vereinzelt dazu uUbergegangen,

Versendern von E-Mail-Werbung den Netzzugang zu sperren.®’

%2 Heermann K&R 1999, 6, 13

63 Zimmermann, Internet und WWW-Kurs, http://www.www-kurs.de/gloss_d.htm

% Heermann K&R 1999, 6, 13; Schrey/Westerwelle BB 1997, Supplement Nr. 18, 17, 18;
Zimmermann, Internet und WWW-Kurs, http://www.www-kurs.de/gloss m.htm

% Donnerhacke, Teergruben FAQ, http://www.iks-
jena.de/mitarb/lutz/usenet/teergrube.html; Heermann K&R 1999, 6, 13

o6 Boldt, Blacklist of Internet Advertisers, http://math-www.uni-paderborn.de/~axel/BL; Ei-
ne umfangreiche Liste derartiger Blacklists findet sich unter
http://www.declude.com/JunkMail/Support/ip4r.htm

®" Schrey/Westerwelle BB 1997, Supplement Nr. 18, 17, 18; So hat AOL einen angebli-
chen Versender von Massen-Werbe-E-Mails zeitweise blockiert (Wulf/Weil3, AOL hebt E-
Mail-Blockade von Harris wieder auf,

http://www.chip.de/news_stories/news stories 40056.html).
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Il. Rechtslage bei anderen Formen des Direktmarke-
tings

Bei E-Mail-Werbung handelt es sich um eine Form des Direktmarketings.
Andere Formen des Direktmarketings sind z.B. Werbung via Telefon, Te-
lefax oder Postwurfsendung. Im Folgenden wird die Rechtslage hinsicht-
lich der Arten von Werbung dargestellt, die gewisse Parallelen zur E-Mail-
Werbung aufweisen. Im Einzelnen sind dies Werbemalinahmen via Tele-
fon, Telex, Teletex, Telefax und Btx, da es sich, wie beim Medium E-Mail,
primar um technische Ubertragungsformen handelt. Ferner wird auf die
Briefkastenwerbung eingegangen, da bei dieser, wie bei der Kommunika-
tion per E-Mail, ein Briefkasten (Mailbox) vorliegt, in dem die Nachrichten
gelagert (gespeichert) und von dem die Nachrichten abgeholt (abgerufen)

werden.

Die Darstellung der Rechtslage zu diesen Werbeformen ist insbesondere
angezeigt, da, sowohl die Rechtsprechung, als auch die Literatur, bei der
Beurteilung der rechtlichen Zulassigkeit von E-Mail-Werbung auf die

Rechtslage zu anderen Direktmarketingformen Bezug nehmen.®®

C. Briefkastenwerbung

Nach allgemeiner Ansicht in der Rechtsprechung und der Literatur ist
Briefkastenwerbung per Werbebrief, Handzettel, Prospekt, Anzeigenblatt
oder Ahnlichem grundsatzlich zulassig.®® Etwas anderes gilt aber im Fall,

dass der Umworbene dem Empfang widersprochen hat.”®

08 vgl. unter anderem LG Kiel DuD 2000, 737ff.; LG Traunstein MMR 1998, 109; Funk CR
1998, 411, 412; Giinther CR 1999, 172 m.w.N.; Heermann K&R 1999, 6, 11ff.; Leupold
WRP 1998, 270

% Eine Differenzierung zwischen Briefwerbung i.S.v. personlich adressierten Briefen mit
werbenden Inhalt und Briefkastenwerbung i.S.v. nicht adressiertem Werbematerial, wie
sie Kohler/Piper-Kohler § 1 UWG, Rn. 170ff. vornimmt, ist hier nicht von Néten, da sich
nur in Detailfragen Unterschiede ergeben.

" BGH GRUR 1992, 622, 623; BGH NJW 1992, 1958; BGH NJW 1992, 1109; BGH NJW
1989, 902, 903; BGH NJW 1973, 1119, 1120; KG NJW 1990, 2824, 2825; KG NJW 1990,
2142; OLG Bremen NJW 1990, 2140; OLG Frankfurt NJW 1988, 1854; OLG Hamburg
NJW 1991, 2914; OLG Hamburg NJW-RR 1989, 873; OLG Karlsruhe NJW 1991, 2910f,;
OLG Karlsruhe NJW-RR 1990, 244; OLG Munchen NJW 1984, 2422; LG Bremen NJW
1990, 456; LG Freiburg NJW 1990, 2824; LG Hagen NJW 1991, 2911; LG Kassel NJW
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1. VerstoR gegen §8§ 823, 1004 BGB und §8§ 903, 1004, 862 BGB

Hat der Empfanger dem Erhalt der Werbung widersprochen, so stellt die
Nichtbeachtung des Widerspruchs eine Verletzung des Eigentums- und

Besitzrechts bzw. des Personlichkeitsrechts dar.””

Erhalt der Empfanger trotz ausdrucklichen Widerspruchs Briefkastenwer-
bung, so werde das Eigentums- und Besitzrecht beeintrachtigt. Dem Emp-
fanger steht als Haus- oder Wohnungseigentimer bzw. -besitzer aus §§
1004, 903, 862 BGB das Recht zu, sich gegen eine Beeintrachtigung sei-
ner raumlich-gegenstandlichen Sphare durch das Aufdrangen von uner-
winschtem Werbematerial zur Wehr zu setzen. Dieses Recht besteht
nicht nur dann, wenn Werbematerial in einer solchen Menge eingeworfen
werde, dass die eigentliche Funktion des Briefkastens - die Aufnahme von
Postsendungen - in Frage gestellt wird. Der Betroffene kann sich vielmehr
auch gegen vereinzelte Zusendung wehren. Dem kann nicht entgegen-
gehalten werden, dass die von Briefkastenwerbung ausgehende Beein-
trachtigung als sozialadaquat oder gar als Ausfluss von "gewachsenen
Besitzstanden" der Werbewirtschaft hinzunehmen ist. Angesichts des
Ausmales von Werbung dieser Art kann die Beeintrachtigung nicht mehr
als unwesentlich eingeordnet werden. Ebenso kann die Inanspruchnahme
der Besitz- und Eigentumsrechte nicht als missbrauchlich angesehen wer-
den. Auch gilt § 906 BGB hier nicht, da es sich hier nicht um Immissionen

handelt.”?

1991, 2912, 2913; Baumbach/Hefermehl UWG § 1, Rn. 71; Ehlers WRP 1983, 187, 192;
Hoeren/Sieber-Koérner/Lehment 11.1, Rn. 24; Staudinger-Hager BGB § 823, C 232; Ziem
MMR 2000, 129, 130;

" BGH NJW 1992, 1958, 1959; BGH NJW 1973, 1119, 1120; KG NJW 1990, 2824,
2825; KG NJW 1990, 2142; OLG Frankfurt NJW 1988, 1854, 1855; OLG Hamburg NJW
1991, 2914; LG Freiburg NJW 2824; LG Hagen NJW 1991, 2911; LG Kassel NJW 1991,
2912, 2913; Hoeren/Sieber-Kérner/Lehment 11.1, Rn. 24;

Beachte auch OLG Bremen NJW 1990, 2140 und LG Bremen NJW 1990, 456, wonach
dies auch fur Wahlwerbung gilt. Art. 21 GG rechtfertige keine andere Behandlung von
Konsumwerbung und politischer Werbung. Hingegen lehnt Léwisch NJW 1990, 437f. ein
Verbot von Wahlwerbung ab.

2 BGH NJW 1989, 902, 903; KG NJW 1990, 2142; OLG Frankfurt NJW 1988, 1854,
1855; OLG Hamburg NJW 1991, 2914; OLG Karlsruhe NJW-RR 1990, 244; LG Freiburg
NJW 1990, 2824; LG Kassel NJW 1991, 2912, 2913; LG Hagen NJW 1991, 2911; Stau-
dinger-Hager BGB § 823, C 232
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Ferner verstolit bei Nichtbeachtung des Widerspruches die Zusendung
von Briefkastenwerbung gegen das durch § 823 | BGB geschutzte allge-
meine Personlichkeitsrecht des Betroffenen gemaly Art. 2 | i.V.m. Art. 1
GG. Der Wille des Burgers, seinen Lebensbereich von jedem Zwang zur
Auseinandersetzung mit und Beeinflussung durch Werbung nach Maglich-
keit freizuhalten, ist als Ausfluss seines personalen Selbstbestimmungs-
rechts schutzwuirdig. Dieses Interesse setzt sich angesichts des Stellen-
wertes dieses Bereiches fur eine individuelle Lebensgestaltung ohne
Fremddiktat gegenlber den entgegenstehenden Interessen der Werbe-
wirtschaft durch. Aufgrund dieses schitzenswerten Interesses des
Verbrauchers greift auch der Einwand nicht, Briefkastenwerbung sei sozi-

aladaquat und dblich.”™

Eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts wird insbesondere
dann angenommen, wenn die Werbung als Privatbrief getarnt ist, deren
Charakter erst nach teilweiser Lekture deutlich wird und den Adressaten

zumindest faktisch zwingt, sie zur Kenntnis zu nehmen.”™

2. VerstoB gegen § 1 UNG

Nach dem BGH geht auch im Wettbewerbsrecht, wie beim Persdnlich-
keitsrecht, der Schutz der Individualsphare dem wirtschaftlichen Ge-

winnstreben der Werbewirtschaft vor. Es ist aber nicht jede Beeintrachti-

® BGH NJW 1989, 902, 903; KG NJW 1990, 2824, 2825; OLG Frankfurt NJW 1988,
1854, 1855; OLG Karlsruhe NJW-RR 1990, 244; OLG Minchen NJW 1984, 2422, 2423;
LG Bremen NJW 1990, 456, 457; LG Freiburg NJW 1990, 2824; LG Kassel NJW 1991,
2913; Baumbach/Hefermehl UWG § 1, Rn. 71a; Staudinger-Hager BGB § 823, C 232;
Hoeren/Sieber-Kérner/Lehment 11.1, Rn. 24;

a.A.: BVerwG NJW 1989, 2409; VGH Mannheim NJW 1990, 2145, 2147f.; Ehlers WRP
1983, 187, 192. Das VGH Mannheim (NJW 1990, 2145, 2147f.) hat die Zustellung von
zwei Werbewurfsendungen im Monat als verhaltnismafigen Eingriff in das Persdnlich-
keitsrecht einordnete. Es ist aber zu beachten, dass in der vom VGH Mannheim vorge-
nommen Abwagung die Interessen des Empfangers hinter den Interessen der Deutschen
Bundespost und damit der Allgemeinheit zuriickstehen mussten. Da die Post inzwischen
privatisiert worden ist, konne aber die Interessen der Allgemeinheit nicht mehr beein-
trachtigt werden. Die Argumentation des VGH Mannheim ist insoweit hinfallig. Dem
BVerwG (BVerwG NJW 1989, 2409) folgend ist die Zusendung von Werbung zusammen
mit den Kontoausziigen bei drei Kontoausziigen im Monat sozialadaquat und stellt keinen
unverhaltnismafigen Eingriff in das Personlichkeitsrecht dar. Dieses Urteil ist aber nach
Aulerkrafttreten der PostgiroVO und der Privatisierung der Post tberholt (ebenso
Baumbach/Hefermehl UWG § 1, Rn. 71c; Staudinger-Hager § 823, C 235).



II. Rechtslage bei anderen Formen des Direktmarketings,
C. Briefkastenwerbung, 2. Verstoll gegen § 1 UWG 18

gung des personlichen Bereiches des Einzelnen durch Werbung wettbe-
werbswidrig. Die Frage, ob eine Beeintrachtigung der personlichen Hand-
lungsfreiheit des Einzelnen zugleich als ein sittenwidriges Wettbewerbs-
verhalten des Werbenden zu beanstanden ist, wird anhand einer umfas-
senden Interessenabwagung beantwortet. Dem berechtigten Verlangen
des Einzelnen, unerwinschte Werbung fernzuhalten, wird das berechtigte
Interesse der Werbung treibenden Wirtschaft, ihnre Produkte werbemalig
anzupreisen, gegenubergestellt. Bei dieser Gesamtabwagung ist insbe-
sondere die Gefahr der Nachahmung, die zu einer Verwilderung der Wett-
bewerbssitten fihren kann, zu beri]cksichtigen.75 Grundsatzlich kann eine
Beeintrachtigung nicht ohne weiteres angenommen werden, wenn die in-
dividuelle Beeintrachtigung als gering einzustufen ist, das Verhalten des
Werbenden darauf ausgerichtet ist, die Interessen des Einzelnen in zu-
mutbarer Weise zu beachten und Auswuchse in der Werbung und eine
Verwilderung der Wettbewerbssitten nicht zu befiirchten ist.”® Anders als
bei der Beeintrachtigung des Eigentums- und Besitzrechts verstof3t die
Zusendung von einzelnen Werbebriefen daher nicht gegen § 1 UWG, da
diese keine wettbewerbswidrige Belastigung darstellt. Der Empfanger
kann das Werbeschreiben ohne weiteres erkennen, wegwerfen und unbe-
achtet lassen.”” Die Nichtbeachtung des kundgegebenen Willens, keine
Werbung empfangen zu wollen, ist nur dann als wettbewerbswidrig einzu-
ordnen, wenn dem Willen des Betroffenen in nennenswertem Umfang
nicht Folge geleistet wird. Vereinzelte Ausreil3er bei massenhaftem Vertei-
lung von Werbematerial sind wettbewerbsrechtlich nicht zu beanstan-

den.’®

" BGH NJW 1973, 1119, 1120; Hoeren/Sieber-Kérner/Lehment 11.1, Rn. 24; Staudinger-
Hager BGB § 823, C 232

® BGH GRUR 1992, 622, 623; BGH NJW 1992, 1958, 1959; BGH NJW 1992, 1109,
1110; OLG Frankfurt NJW 1988, 1854, 1855; OLG Hamburg NJW-RR 1989, 873; OLG
Karlsruhe NJW-RR 1990, 244

® BGH GRUR 1992, 622, 623; BGH NJW 1992, 1958, 1959; BGH NJW 1992, 1109,
1110

" BGH GRUR 1992, 622, 623; BGH NJW 1992, 1109, 1110; Ziem MMR 2000, 129, 130
"® BGH NJW 1992, 1958, 1959; OLG Hamburg NJW 1991, 2914; Baumbach/Hefermehl
UWG § 1, Rn. 71a; Hoeren/Sieber-Kdrner/Lehment 11.1, Rn. 24; i.E. auch BGH NJW
1992, 1109, 1110; OLG Stuttgart NJW 1991, 2912; a.A. KG NJW 1990, 2142, wonach
Briefkastenwerbung ohne Einschrankungen wettbewerbswidrig sei bei Widerspruch des
Empfangers.
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Anzumerken ist, dass die Frage, ob der Aspekt der Verwilderung der
Wettbewerbssitten auch bei der Briefkastenwerbung zu beflrchten ist, von
der hochstrichterlichen Rechtsprechung hinsichtlich Werbung per Hand-
zetteln bejaht”, hinsichtlich der Werbung per Postwurfsendung jedoch
noch nicht beantwortet worden ist.** Zwar hat der BGH die Wettbewerbs-

widrigkeit unter anderem hierauf begriindet.®’

Diese Entscheidung ist aber
nicht generell auf Werbung per Postwurfsendung Ubertragbar. Es handelte
sich, wie auch der BGH feststellte, um eine neue Art der Werbung. Die
Gefahr der Nachahmung wurde auf Aspekte gestiitzt, welche bei Briefkas-
tenwerbung im herkdmmlichen Sinne, nicht vorliegen.?? In der Rechtspre-
chung der unteren Instanzen wurde teilweise die Nachahmungsgefahr be-

jaht.®

3. Widerspruch

Hinsichtlich des Widerspruches ist zu beachten, dass dieser ausdrucklich
kundgetan werden muss. Als ausreichend wird ein Hinweis am Briefkasten
angesehen, keine Werbung bzw. Anzeigenblitter empfangen zu wollen.?
Ein Widerspruch hinsichtlich jeder einzelnen Postsendung wird nicht ge-

fordert.®®

" vgl. BGH NJW 1989, 902, 903

8 vgl. BGH NJW 1992, 1109, 1110

" In BGH GRUR 1992, 622 hat ein Autoverkaufer in Werbebriefen die Empfanger aufge-
fordert, ihm Adressen anderer potentieller Kaufinteressenten mitzuteilen, um diese gezielt
anschreiben zu kénnen. Er versprach den Empfangern eine Pramie bei einem Kaufab-
schluss mit den eventuellen Interessenten, wobei diesen die Mitteilung der Adresse durch
den Empfanger verschwiegen werden sollte.

82 Aufgrund der gezielten Ausspahung der Adressen ordnete der BGH diese Werbung
als besonders effektiv ein, so dass die Konkurrenz zur Nachahmung gezwungen werde.
Auch zog der BGH im Rahmen der Wettbewerbswidrigkeit nicht diejenigen Folgen der
Nachahmung heran, welche gewdhnlich bei Briefkastenwerbung zu erwarten sind, son-
dern Konsequenzen der Nachahmung, die nur im speziellen Fall vorlagen (Verletzung
des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung, welche durch die Ausspahung der
Kaufinteressenten durch die Empfanger der Werbemitteilungen gefahrdet werde und Ge-
fahr der Werbung durch Laien, vgl. BGH a.a.0.).

% OLG Frankfurt NJW 1988, 1855, 1855

¥ BGH NJW 1992, 1958; BGH NJW 1989, 902; OLG Karlsruhe NJW 1991, 2910, 2911;
LG Hagen NJW 1991, 2911

% a.A. anscheinend noch BGH NJW 1992, 1109, 1110 beziglich der Zustellung von
Wurfsendungen durch die Post. Der BGH ging aber bei diesem Urteil von den Ausfiih-
rungsbestimmungen der Deutschen Post zu § 59 Il Nr. 1 PostO aus, wonach die Annah-
me von Postsendungen fir jede einzelne ausgesprochen werden musste, Aufkleber auf
dem Briefkasten ("Keine Werbung") aber nicht zu beachten sind. Die Deutsche Bundes-
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Liegt kein ausdrticklicher Widerspruch vor, darf der Werbende von einem
Einverstandnis des Umworbenen ausgehen, da bei dieser Form der Wer-
bung die Gefahr der unzumutbaren Belastigung gering ist. Auch besteht
bei vielen Umworbenen das Interesse an Information durch Werbeschrif-

ten, die Werbung diene daher dem Interesse des Umworbenen.®®

Der Widerspruch des Umworbenen muss aber nicht berlcksichtigt wer-
den, wenn die Beachtung des Widerspruches fur den Werbenden mit M-
hen und Kosten verbunden ist, die in keinem angemessenen Verhaltnis zu
der Verargerung und Belastigung des Umworbenen stehen. Das Interesse
des Umworbenen, von der Werbung verschont zu bleiben, tritt dann hinter

dem Werbeinteresse des Unternehmers zuriick.?’

D. Telefonwerbung

1. Telefonwerbung im privaten Bereich

Telefonwerbung gegenlber Privaten wird als unzulassig angesehen, so-
fern der Umworbene nicht vorher ausdricklich oder stillschweigend sein

Einverstindnis mit der Werbung erklart hat.®

a. Versto3 gegen § 1 UWG

Telefonwerbung gegenuber Privaten verstof3t aulder bei Vorliegen eines

Einverstandnisses gegen § 1 UWG.%°

post hat aber inzwischen ihre Bestimmungen geandert und beachtet nun auch solche
Aufkleber. Das Urteil ist insofern tberholt.

% BGH NJW 1989, 902, 903; BGH NJW 1973, 1119, 1120; LG Kassel NJW 1991, 2912,
2913

8 BGH NJW 1973, 1119, 1120f.; OLG Bremen NJW 2140, 2141; OLG Frankfurt NJW
1988, 1854, 1855; OLG Hamburg NJW-RR 1989, 873; OLG Karlsruhe NJW 1991, 2910,
2911; OLG Karlsruhe NJW-RR 1990, 244; OLG Miinchen NJW 1984, 2422, 2423; LG
Kassel NJW 1991, 2912, 2913; LG Nurnberg-Fiurth NJW 1985, 1642, 1643; a.A. Ehlers
WRP 1983, 187, 192; a.A. Baumbach/Hefermehl UWG § 1, Rn. 71a; Staudinger-Hager
BGB § 823, Rn. C 233

% BGH WRP 2000, 722; BGH MMR 1999, 477; BGH GRUR 1995, 220 ; BGH NJW 1994,
1071; BGH NJW 1991, 2087, 2088; BGH NJW-RR 1990, 359; BGH NJW 1989, 2810;
BGH NJW 1970, 1738; Baumbach/Hefermehl UWG § 1, Rn. 67; Droste GRUR 1970,
524; Ehlers WRP 1983, 187, 190; Kohler/Piper-Kohler § 1, Rn. 107; Lettl GRUR 2000,
977, 978ff.; Staudinger-Hager BGB § 823, C 237; Steinbeck GRUR 1995, 492, 493 Ziem
MMR 2000, 129, 130



II. Rechtslage bei anderen Formen des Direktmarketings,
D. Telefonwerbung, 1. Telefonwerbung im privaten Bereich 21

Ausgangspunkt dieser Beurteilung ist, dass ein Verstol} gegen die guten
Sitten nicht nur dann vorliegt, wenn es dem Anstandsgefuhl der beteiligten
Verkehrskreise, d.h. des redlichen und verstandigen Durchschnittsgewer-
betreibenden des betreffenden Gewerbezweiges widerspricht, sondern
auch dann, wenn die fragliche wettbewerbliche MaRnahme von der Allge-
meinheit missbilligt und fur untragbar angesehen wird; denn § 1 UWG will
nicht nur die Mitbewerber vor unlauterem Wettbewerb schitzen, sondern
auch die Allgemeinheit vor Auswichsen des Wettbewerbs bewahren. Als
Malistab, was der Allgemeinheit (i.S.v. aller an der Werbung wirtschaftlich
nicht beteiligen und nicht interessierten Personen) nicht mehr zumutbar
ist, wird der verfassungsmallige Schutz des privaten Bereiches des Ein-
zelnen herangezogen. Im Vordergrund steht der Schutz der Individual-
sphare gegeniiber dem wirtschaftlichen Gewinnstreben Dritter.”® Die be-
rechtigten Interessen der gewerblichen Wirtschaft ihre Produkte werbe-
malfig anzupreisen, erfordert es angesichts der Vielfaltigkeit der Werbe-
methoden nicht, mit der Werbung auch in den privaten Bereich des um-

worbenen Verbrauchers einzudringen.®’

Die technischen Eigenarten des Telefons ermdglichen ein unkontrollierba-
res Eindringen in die Privatsphare des Anschlussinhabers. Diesem ist
nicht erkennbar, wer anruft, und welchem Zweck der Anruf dient. Der An-
schlussinhaber ist gezwungen, sich eingehender mit dem Anrufer zu be-
schaftigen, um herauszufinden, ob es sich um einen wichtigen Anruf han-
delt. Ferner bergen Werbeanrufe die Gefahr weiterer Belastigungen in

sich, indem es zu einem Wortgefecht kommt, welches den Umworbenen

% BGH WRP 2000, 722; BGH MMR 1999, 477; BGH GRUR 1995, 220 ; BGH NJW 1994,
1071; BGH NJW 1991, 2087, 2088; BGH NJW-RR 1990, 359; BGH NJW 1989, 2810;
BGH NJW 1970, 1738; Baumbach/Hefermehl UWG § 1, Rn. 67 m.w.N.; Ehlers WRP
1983, 187, 190; Hoeren/Sieber-Kérner/Lehment 11.1, Rn. 22; Lettl GRUR 2000,
977,978f.; Leupold WRP 1998, 270, 273; Staudinger-Hager § 823, C 237; Steinbeck
GRUR 1995, 492, 493; Ziem MMR 2000, 129,130

% BGH GRUR 1995, 220; BGH NJW-RR 1990, 359f.; BGH NJW 1989, 2810; BGH NJW
1970, 1738, 1739

" BGH MMR 1999, 477, 478; BGH GRUR 1995, 220; BGH NJW 1994, 1071, 1072; BGH
NJW-RR 1990, 359, 360; BGH NJW 1989, 2810; Lettl GRUR 2000, 977, 978; Leupold
WRP 1998, 270, 273
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auch Uber das Gesprach hinaus emotional belastet. Dieser Gefahr kann
auch nicht durch ein héfliches Auftreten des Anrufers begegnet werden,
selbst wenn dieser fiir derartige Gesprache extra geschult worden ist.%?
Aulerdem ist bei der Frage, ob eine im Rahmen des § 1 UWG relevante
Belastigung vorliegt, zu bericksichtigen, dass die Werbemethode der Te-
lefonwerbung den Keim zu einem weiteren Umsichgreifen in sich tragt und
damit zu einer Verwilderung der Wettbewerbssitten fuhrt, weil die Mitbe-
werber aus Wettbewerbsgrinden gezwungen sind, diese Wettbewerbsme-
thoden nachzuahmen. Diese Gefahr ist bei Telefonwerbung besonders
grol3, da diese Art der Werbung besonders wirtschaftlich ist und eine
kaum zu ubertreffende Nahe des Werbenden zu den angesprochenen

Personen mit einer optimalen Zeitausnutzung verbindet.*

Aufgrund dieser Erwagung wird Telefonwerbung gegeniber Privaten

grundsatzlich als wettbewerbswidrig eingeordnet.

b. Versto3 gegen § 823 | BGB

Telefonwerbung stellt ferner einen Eingriff in das von § 823 | BGB ge-
schutzte allgemeine Personlichkeitsrecht gemaR Art. 2 1i.V.m. Art. 1 GG
dar. Der Anruf, zumindest am Privatanschluss des Betroffenen, ist ein

Eingriff in die Privatsphare des Umworbenen.*

Der Einwand, dass eine Personlichkeitsverletzung erst dann vorliegt,
wenn der Anruf einen beleidigenden Inhalt hat, der Empfanger verspottet
oder verbal sexuell belastigt wird®, greift nicht. Ansonsten wiirde der

Schutz des Umworbenen zu sehr aufgeweicht, da § 1 UWG dem einzel-

% BGH MMR 1999, 477; BGH NJW 1994, 1071, 1072; BGH NJW 1991, 2087, 2088;
BGH NJW 1970, 1738, 1739; Baumbach/Hefermehl UWG § 1, Rn. 67; Droste GRUR
1970, 524; Ehlers WRP 1983, 187, 190; Hoeren/Sieber-Koérner/Lehment 11.1, Rn. 22;
Kohler/Piper-Kohler § 1, Rn. 107; Lettl GRUR 2000, 977, 988; Schrey/Westerwelle BB
1997, Supplement Nr. 18, 17, 19; Ziem MMR 2000, 129, 130; kritisch Fikentscher/Mdllers
NJW 1998, 1337, 1339

% BGH MMR 1999, 477, 478; BGH NJW 1994, 1071, 1072; BGH NJW 1970, 1738, 1739;
Droste GRUR 1970, 524; Ehlers WRP 1983, 187, 190; Steinbeck GRUR 1995, 492f.

% Staudinger-Hager BGB § 823, C 237; Ehlers WRP 1983, 187, 190, welcher aber der
Ansicht ist, dass es des Personlichkeitsrechts aufgrund des durch § 1 UWG gewahrten
Schutzes nicht bedarf; a.A. Schmittmann MMR 1998, 346, 348, der nur bei einer Haufung
der Anrufe von einer Verletzung ausgeht.
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nen angesichts der fehlenden Klagemdoglichkeit gemal § 13 Il UWG nicht

weiterhilft; er also der Werbung schutzlos ausgeliefert ware.*

C. Einverstandnis

Ein die Unzulassigkeit der Werbung ausschlieliendes Einverstandnis kann

der Umworbene ausdriicklich oder konkludent abgeben.®’

Ein konkludentes Einverstandnis, telefonisch umworben zu werden, liegt
nicht in der Einrichtung des Telefons. Aus dem Anschluss an das Telefon-
netz darf, selbst wenn geschéftliche Beziehungen bestehen, kein Einver-
standnis gefolgert werden. Dies widerspricht dem verfassungsrechtlich
gebotenen Schutz der Privatsphare.?® Der Einwand, dass derjenige, wel-
cher sich einen Telefonanschlu® zulegt und sich in das Fernsprechver-
zeichnis aufnehmen lasst, sich und sein Heim "der grof3en Welt" mit allen
Folgen offnet, trifft nicht zu. Der Anschlussinhaber 6ffnet sich nur den Per-
sonen, zu denen er in solchen Beziehungen steht, welche die Inanspruch-

nahme gerechtfertigt erscheinen lassen.*

Ein konkludentes Einverstandnis kann aber unter Umstanden darin zu se-
hen sein, dass der Umworbene bei der Bitte um Informationen auch seine
Telefonnummer angibt. Gibt der Verbraucher aber bei einer solchen Bitte
seine Telefonnummer nicht an, so kann der Werbende ausnahmslos nicht

von einem Einverstandnis ausgehen.'®

Die Angabe der Telefonnummer bei Abschluss eines Vertrages kann nur
als konkludentes Einverstandnis gedeutet werden, im Rahmen des schon
bestehenden Vertrages und des durch ihn begrindeten Wirkungsberei-

ches angerufen zu werden. Eine andere Deutung drangt sich auch nicht

% s0 Erman-Ehmann Anh § 12, Rn. 678

% Staudinger-Hager BGB § 823, C 237

" Hoeren/Sieber-Korner/Lehment 11.1, Rn. 22

% BGH NJW 1989, 2820; zustimmend BGH NJW-RR 1990, 359, 360

% BGH NJW 1970, 1738, 1739; Ehlers WRP 1983, 187, 190; Baumbach/Hefermehl UWG
§ 1, Rn. 67; i.E. auch Kdhler/Piper-Kéhler § 1, Rn. 107

% BGH NJW-RR 1990, 359, 360; BGH NJW 1989, 2820; Baumbach/Hefermehl UNG §
1, Rn. 67; Lettl GRUR 2000, 977, 978
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dadurch auf, dass Werbender und Umworbener in geschaftlicher Verbin-
dung stehen. Zwar kann innerhalb eines bestehenden Dauerschuldver-
haltnisses mit einer groReren Bereitschaft zur Entgegennahme von Tele-
fonanrufen gerechnet werden. Es mussen aber trotz des bestehenden
Vertragsverhaltnisses konkrete Anhaltspunkte vorliegen, die den Schluss
auf ein konkludentes Einverstandnis hinsichtlich Werbung, welche Uber

das konkrete Vertragsverhaltnis hinausgeht, erlauben.’

Ferner ist eine Klausel in den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen des
Werbenden unwirksam, in welcher der Kunde sein Einverstandnis mit Te-
lefonanrufen erklart, die uber das schon bestehende Vertragsverhaltnis
hinausgehen. Eine derartige vertragliche Regelung verstol3t gegen § 9
AGBG'®, da sie mit dem wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung von der abgewichen werde - § 1 UWG -, nicht vereinbar ist. Die
Unangemessenheit einer derartigen Klausel wird, auch nicht dadurch aus-
geraumt, dass die vorformulierte Einverstandniserklarung jederzeit wider-
rufen werden kann. Denn damit wird die Wiederherstellung der ungestor-
ten Privatsphére in unzulassiger Weise auf den Betroffenen verlagert.'®
Auch wird die Moglichkeit eines Einverstandnisses per Allgemeiner Ge-
schaftsbedingungen die Werbewirtschaft zur Anpassung ihrer AGBs er-
muntern, welches letztlich zu einer massenhaften Belastigung des

Verbrauchers fiihren wird. %

Des weiteren kann das Schweigen auf die schriftliche Ankindigung eines
Werbeanrufes nicht als Einverstandnis gedeutet werden. Die Rechtsord-

nung stellt es dem Teilnehmer am rechtsgeschaftlichen Verkehr grund-

" BGH MMR 1999, 477, 478; BGH GRUR 1995, 220f.; Baumbach/Hefermehl UWG § 1,
Rn. 67; Steinbeck GRUR 1995, 492, 493; a.A. Reichelsdorfer GRUR 1997, 191, 193, Fn.
29

2 Dem § 9 AGBG entspricht nach der Schuldrechtsreform § 307 BGB.

1% BGH WRP 2000, 722, 723; BGH MMR 1999, 477, 478; Baumbach/Hefermehl UWG §
1, Rn. 67; Lettl GRUR 2000, 977, 978, 980

% BGH MMR 1999, 477, 478
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satzlich ohne Rechtsfolgen frei, ob er auf unverlangt zugegangene Ange-

bote geschaftlicher Art reagiert.'®

Anders als im geschaftlichen Bereich kann im privaten Bereich ein Einver-
stiandnis auch nicht vermutet werden.'®® Dies gilt auch im Versicherungs-
wesen hinsichtlich des Abschlusses neuer Vertrage. Die Informations-
pflicht des Versicherers fuhrt zu keinem anderen Ergebnis, da diese nur
im Rahmen bereits abgeschlossener Vertrage besteht. Auch das mogli-
cherweise bestehende Interesse am Abschluss neuer Vertrage fuhrt nicht

dazu, dass das Einverstandnis vermutet werden darf.""’

Eine andere Beurteilung gebietet sich auch nicht in Fallen, in denen der
Anruf der Vorbereitung eines Vertreterbesuches dient. Auch wenn Ver-
treterbesuche grundsatzlich zuldssig sind, sind Telefonanrufe zur Vorbe-
reitung des Besuches wettbewerbswidrig, da die Belastigung durch diese
nicht geringer ist als in anderen Fallen des geschéaftlichen Eindringens.
Ferner haben auch diese Anrufe einen werbenden Charakter. Telefoni-
sche Besuchsankundigungen sind nicht mit Hausbesuchen vergleichbar,
da erstere zeitlich unbegrenzt moglich sind, wahrend letztere in der Regel
tagsuber und werktags stattfinden. Auch kdnnen Vertreterbesuche alsbald
als solche erkannt und beendet werden, wahrend bei Telefonanrufen der
Umworbene sich zuerst mit dem Anrufer beschaftigen muss, um den
Grund des Anrufs zu erfahren. Auch treten Telefonanrufe haufiger auf als
Vertreterbesuche. Fur die Zulassigkeit von Anrufen, welche einen Vertre-
terbesuch anklndigen, spricht auch nicht, dass hierdurch der Verbraucher
vor einer mdglichen Uberrumpelung geschitzt wird. Dieses Ziel wird auch
durch eine schriftliche Ankundigung mit frankiertem Ruckumschlag er-

reicht.'%®

1% BGH GRUR 1989, 2820; Baumbach/Hefermehl UWG § 1, Rn. 67; Hoeren/Sieber-
Korner/Lehment 11.1, Rn. 22

1% BGH GRUR 1995, 220, 221; BGH NJW 1994, 1071, 1072; Kohler/Piper-Kohler § 1,
Rn. 107

' BGH GRUR 1995, 220, 221; Baumbach/Hefermehl UWG § 1, Rn. 67; Lettl GRUR
2000, 977, 978; Steinbeck GRUR 1995, 492, 493; a.A. Reichelsdorfer GRUR 1997, 191,
193, Fn. 29

1% BGH NJW 1994, 1071, 1072; Baumbach/Hefermehl UWG § 1, Rn. 67
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Es gebietet sich keine andere Beurteilung in denjenigen Fallen, in denen
der Anruf dem Zwecke dient, den Verbraucher nach den Grunden fur sei-
ne Widerrufserklarung oder Kundigung zu befragen. Das Fortwirken der
widerrufenen Bestellung umfasst in keinem Fall ein Einverstandnis in ein

solches Telefonat.'®®

2. Telefonwerbung im geschiaftlichen Bereich

Auch die Telefonwerbung gegentber Gewerbetreibenden verstoRt nach
Ansicht des BGH gegen § 1 UWG, wenn sie ohne Einverstandnis des

Umworbenen geschieht.'°

Der BGH raumt ein, dass sich die von ihm entwickelten Grundsatze zur
Telefonwerbung gegenuber Privaten nicht uneingeschrankt auf die Wer-
bung gegenuber Gewerbetreibenden Ubertragen lassen. Denn eine nicht
hinnehmbare Belastigung im Individualbereich scheidet hier aus. Gleich-
wohl kénnen Werbeanruf gegenuber Gewerbetreibenden nicht uneinge-
schrankt zulassig sein. Diese stehen zwar Anrufen nicht bekannter Dritter
aufgeschlossener gegenuber als Private. Es ist aber zu bertcksichtigen,
dass es zu Beeintrachtigungen durch die Werbeanrufe kommen kann,
namlich zu belastigenden und unerwlinschten Stérungen in der berufli-
chen Tatigkeit des Gewerbetreibenden und zu einer den Geschaftsgang

stérenden Belegung des Telefonanschlusses fiir die Dauer des Anrufes.'"

Ob und inwieweit der gewerbliche Anschlussinhaber trotz solcher Beein-
trachtigungen bereit ist, telefonische WerbemalRnahmen hinzunehmen mit
der Folge, dass die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit einer solchen
Werbung zu bejahen ist, ist von dem Grad des Interesses abhangig zu

machen, das der Gewerbetreibende der jeweiligen Werbung entgegen-

% BGH NJW 1994, 1071, 1072; Steinbeck GRUR 1995, 492, 493; kritisch Lettl GRUR
2000, 977, 980

MO BGH NJW 1991, 2087; Baumbach/Hefermehl UWG § 1, Rn. 68; Hoeren/Sieber-
Korner/Lehment 11.1, Rn. 23; Lettl GRUR 2000, 977, 978

" BGH NJW 1991, 2087, 2088; Schrey/Westerwelle BB 1997, Supplement Nr. 18, 17,
19; kritisch Fikentscher/Mollers NJW 1998, 1337, 1339
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bringt. Ein blof allgemeiner Sachbezug zu seinem Geschaftsbetrieb kann
allerdings fur sich allein ein ausreichend grof3es Interesse nicht begrin-
den. Dies wirde zu einer nahezu unbeschrankten Zulassigkeit von Tele-
fonwerbung im geschaftlichen Bereich mit den oben beschriebenen Fol-
gen fuhren. Daher muss neben dem Sachbezug ein konkreter, aus dem
Interessenbereich des Anzurufenden herzuleitender Grund vorliegen, der
diese Art der Werbung rechtfertigt und der — mit Blick auf das Interesse
des Anzurufenden an telefonischer Werbung — regelmaf3ig nur dann in Be-
tracht gezogen werden kann, wenn der Anzurufende ausdricklich oder
konkludent sein Einverstandnis mit derartigen Anrufen erklart hat oder
wenn auf Grund konkreter tatsachlicher Umstande ein sachliches Interes-
se des Anzurufenden daran vom Anrufer vermutet werden kann.''? MaR-
geblich hierbei ist keine generalisierende Betrachtungsweise, welche nicht
hinreichend auf das Interesse des Anzurufenden an der jeweiligen Wer-
bung abstellt.""® Entscheidend ist vielmehr, ob nach den Umstanden des
Einzelfalles die Annahme gerechtfertigt ist, dass der Anzurufende den An-

ruf erwartet oder ihm jedenfalls positiv gegeniibersteht.'™

Die oben genannten Voraussetzungen sind in der Regel bei Bestehen ei-
ner Geschaftsverbindung gegeben. Hingegen kann aulderhalb einer Ge-
schaftsverbindung aus der Aufforderung des Umworbenen zur Abgabe ei-
nes schriftichen Angebotes nicht dessen Interesse an einem geschaftli-
chen Kontakt und sein Einverstandnis mit einem Werbeanruf geschlossen
werden. Dasselbe gilt fur den Fall, dass der Umworbene sich in das Bran-
chenbuch eintragen hat lassen.”® Ein Anruf zur Ermittlung eines konkre-

ten Ansprechpartners fur eine spatere Briefwerbung ist zulassig, da damit

"2 BGH NJW 1994, 1071, 1072; BGH NJW 1991, 2087, 2088; Baumbach/Hefermehl
UWG § 1, Rn. 68; Kohler/Piper-Kohler § 1, Rn. 108; Ziem MMR 2000, 129, 130

"3 Der BGH hat im konkreten Fall (NJW 1991, 2087) die Ansicht des Berufungsgerichtes
abgelehnt, welches zwischen Werbung, die den Geschaftsgegenstand des Umworbenen
betrifft, und Werbung, die blof3 Hilfsmittel der beruflichen Tatigkeit betrifft, differenziert
hat. Bei einer solchen Herangehensweise werde, wie oben beschrieben, das konkrete
Interesse des Umworbenen nicht ausreichend beachtet.

"* BGH NJW 1991, 2087, 2088; Lettl GRUR 2000, 977, 978

"% Baumbach/Hefermeh! UWG § 1, Rn. 68 m.w.N.
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im Interesse des Umworbenen Arbeit und Verzdgerung in der Postbear-

beitung vermieden wird.""

E. Telexwerbung

Telexwerbung verstof3t nach der heutigen Rechtslage gegen § 1 UWG, es
sei denn der Umworbene ist mit dem Empfang einverstanden.""” Dies gilt
jedenfalls dann, wenn es sich bei dem Empfanger weder um Wiederver-
kaufer oder Weiterverarbeiter der beworbenen Waren''®, Vermittler sol-
cher Geschafte, noch um Unternehmen handle, mit denen der Werbetrei-

bende bereits geschaftlichen Kontakt hat'®.

Wie bei der Telefonwerbung, werden neben den Interessen der Mitbewer-
ber auch die Interessen der Allgemeinheit herangezogen.'®® Anders als
bei Werbung mittels Fernsprecher kommt bei der Beurteilung der Telex-
werbung dem Schutz der Individualsphare gegenliiber dem Gewinnstreben
Dritter eine geringe Bedeutung zu, da es an dem unmittelbaren Kontakt
des Werbenden zum Adressaten fehlt und somit die unerfreulichen Beglei-
terscheinungen, die mit einem Werbeanruf verbunden sein kdnnen, entfal-

len 121

Die grundsatzliche Unzulassigkeit von Telexwerbung ergibt sich vielmehr
aus der mit ihr einhergehenden Funktionsbeeintrachtigung der Fern-
schreibeinrichtung. Der Anschluss an das Fernschreibnetz erfolgt, um den
anfallenden Schriftverkehr zu rationalisieren, um Geschaftspartner schnell
und zuverlassig erreichen zu kdnnen und um selbst schnell erreichbar zu
sein, ohne auf einen schriftlichen Beleg verzichten zu mussen. Aufgrund

der Tatsache, dass die Fernschreibanlage zur gleichen Zeit nur ein

"% Lettl GRUR 2000, 977, 980

""" BGH NJW 1973, 42; OLG Stuttgart WRP 1987, 641; LG Saarbriicken WRP 1985,
517; Baumbach/Hefermehl UWG § 1, Rn. 69a; Hoeren/Sieber-Kérner/Lehment 11.1, Rn.
25; Ziem MMR 2000, 129, 130

"8 Die Eingrenzung von Baumbach/Hefermehl auf Wiederverkaufer oder Weiterverarbei-
ter von Kugelschreibern(!) ist zu eng und nicht nachzuvollziehen.

"9 Der BGH hat in NJW 1973, 42 in seiner Entscheidung diese Félle ausdriicklich nicht
entschieden.

20 BGH NJW 1973, 42; LG Saarbriicken WRP, 517; vgl. eingehend oben 1.D.1
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Schreiben empfangen bzw. absenden kann, also die Gefahr der Blockade
der Empfangseinrichtung besteht, hat der Anschlussinhaber ein berechtig-
tes Interesse, die Anlage von jeder Inanspruchnahme, welche nicht der

bestimmungsgemaRen Funktion entspricht, freizuhalten.'?

Weiterhin kann es durch die Weiterleitung des Werbeschreibens zu Sto-
rungen im Betriebsablauf kommen. Bei Telexschreiben besteht eher als
bei Werbebriefen die Gefahr, dass der werbende Charakter verkannt wird.
Das Schreiben kann daher eher in den Geschaftsgang gelangen und so
Zeit- und Arbeitsaufwand mdglicherweise unter Einschaltung unzustandi-

ger Betriebsangehdriger auf sich ziehen.'??

Ferner besteht bei dieser Werbemethode die Gefahr der Verwilderung der
Wettbewerbssitten. Telexwerbung tragt den Keim zum immer weiteren
Umsichgreifen in sich."®* Eine Ausweitung von Telexwerbung wiirde aber
zu einer verstarkten Blockade der Fernschreibeinrichtung und zu einem
vermehrten Arbeits- und Zeitaufwand fihren. Auch wirden die beim Emp-
fanger entstehenden Papierkosten nicht mehr zumutbar sein. Im Gbrigen
konnten einzelne Empfanger durch die Kapazitatsauslastung ihrer Anlage
zur Anschaffung einer neuen Anlage gezwungen werden. Aufgrund der zu
befirchtenden Ausweitung von Telexwerbung kann die Gefahr der Blo-
ckade der Empfangseinrichtung nicht dadurch umgangen werden, dass

die Werbung in verkehrsarme Zeiten, etwa auf die Nacht, verlegt wird.

2! BGH NJW 1973, 42; Baumbach/Hefermehl UWG § 1, Rn. 69a; Ehlers WRP 1983,
187, 190f.

2 BGH NJW 1973, 42; OLG Stuttgart WRP 1987, 641, 642; LG Saarbriicken WRP
1985, 571, welches die Blockadegefahr auch bei Geraten, welche technisch auf neustem
Stand sind, als gegeben sieht; Baumbach/Hefermehl UWG § 1, Rn. 69a; Hoeren/Sieber-
Koérner/Lehment 11.1, Rn. 25; Winkler WRP 1987, 643, 644; Ziem MMR 2000, 129, 130
123 BGH NJW 1973, 42; OLG Stuttgart WRP 1987, 641, 643; LG Saarbriicken WRP
1985, 571; Baumbach/Hefermehl UWG § 1, Rn. 69a; Hoeren/Sieber-Koérner/Lehment
11.1, Rn. 25; Winkler WRP 1987, 643, 644

124 Ein Ausweitung ist nach Winkler WRP 1987, 643, 644 aufgrund der weiterentwickelten
technischen Méglichkeiten, insbesondere aufgrund der Mdglichkeit der Massensendung
via Telex, zu erwarten.
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Denn auch in diesen Zeiten besteht die Gefahr, den Telexverkehr, insbe-

sondere denjenigen aus anderen Zeitzonen zu blockieren.'?®

Aus diesen Grunden ist Telexwerbung grundsatzlich als wettbewerbswid-
rig anzusehen, es sei denn, der Empfanger ist mit dem Empfang einver-

standen.

Aufgrund der mit Telexwerbung einhergehenden Beeintrachtigungen kann
von einem generellen Einverstandnis nicht ausgegangen werden. Das
Einverstandnis darf aber vorausgesetzt werden, wenn es sich zum einen
um sachbezogene Werbung handle, d.h. um Werbung, welche das Ange-
bot einer Ware oder Leistung zum Gegenstand hat, fur die beim Adressa-
ten ein Bedurfnis bestehe oder aufgrund sachlicher Erwagungen vermutet
werden kann. Zum anderen muss ein sachlicher, in der Interessensphare
des Adressaten liegender Grund bestehen, die Werbung Uber Fernschrei-
ber zu Ubermitteln. Ein solcher ist insbesondere in der Eilbedurftigkeit des

Angebotes zu sehen.'®

F. Teletexwerbung

Teletexwerbung'®” wird als unzuldssig gemaR § 1 UWG angesehen, es
sei denn, es liegt eine Einverstandnis des Empfangers mit der Werbesen-
dung vor."® Die fiir die Wettbewerbswidrigkeit genannten Griinde sind an
diejenigen angelehnt, welche im Zusammenhang mit Telexwerbung'®® an-

gefuhrt werden.

12 BGH NJW 1973, 43; OLG Stuttgart WRP 1987, 641, 643; Baumbach/Hefermehl UWG
1, Rn. 69a; i.E. auch Ehlers WRP 1983, 187, 191

%6 BGH NJW 1973, 42f.; OLG Stuttgart WRP 1987, 641, 642f.; Baumbach/Hefermehl

UWG § 1 Rn. 69a; Winkler WRP 1987, 643, 644. In BGH NJW 1973, 42f. wurde dieses

besondere Interesse bei Blrobedarfswerbung an einen Anwalt verneint, da die Fern-

schreibeanlage dem beruflichen Schriftverkehr diene. Der Materialbeschaffung komme

hierbei nur eine untergeordnete Rolle zu. Winkler sieht in WRP 1987, 643, 644 ein be-

sonderes Interesse gegeben, wenn es sich bei dem Empfanger um einen Wiederverkau-

fer der beworbenen Ware handelt oder wenn er im Rahmen einer bereits bestehenden

Geschaftsverbindung mit der konkreten Werbung einverstanden ist.

127 ygl. Wienke WRP 1986, 455, 456 zur Erlauterung des Begriffes Teletex.

128 KG NJW-RR 1986, 122, 123; LG Hamburg NJW-RR 1986, 124; Baumbach/Hefermehl

UWG § 1, Rn. 69a

129 vgl. oben LLE
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Teletexwerbung ist wettbewerbswidrig, da es zu einer Funktionsbeein-
trachtigung der Teletexanlage kommt. Die Funktion von Teletexgeraten ist
ebenso wie die von Telexgeraten, den anfallenden Schriftverkehr zu ratio-
nalisieren, Geschaftspartner schnell und zuverlassig zu erreichen und fur
Mitteilungen ohne Verzogerung erreichbar zu sein, ohne auf einen schrift-
lichen Beleg zu verzichten. Durch die Beschrankung der Speicherkapazi-
tat der Gerate besteht im starkeren Mal} als bei Telexgeraten die Gefahr

der Blockade der Empfangseinrichtung.°

Ferner kann es durch die Weiterleitung der Werbemitteilung, wie bei Wer-
bung via Telex, zu Stérungen im Betriebsablauf'>' kommen. Das Personal
des Empfangers wird bei dieser Werbeform nachhaltiger als bei anderen
Werbemitteln in Anspruch genommen, um die Mitteilungen als Werbung
zu identifizieren und auszusortieren. Auch besteht verstarkt die Gefahr,
dass der werbende Charakter verkannt wird und die Mitteilung in den Ge-
schaftsgang gelangt, so dass Zeit und Arbeit von unzustandigen Be-

triebsangehdrigen beansprucht wird."?

Neben den Personalkosten wird der Empfanger aber auch mit den Kosten
fur Strom und Papier belastet. Selbst wenn diese im Einzelfall gering sind,
so kann es durch die zu erwartende Ausdehnung der Teletexwerbung zu

erheblichen Belastungen kommen.'

Aufgrund dieser Erwagungen ist Teletexwerbung grundsatzlich als wett-
bewerbswidrig gemall § 1 UWG einzuordnen. Etwas anderes gilt nur fur

den Fall, dass der Umworbene mit dem Empfang einverstanden ist.

30 KG NJW-RR 1986, 122, 123; LG Hamburg NJW-RR 1985, 124; Baumbach/Hefermehl
UWG § 1, Rn. 69a; a.A. Wienke WRP 1986, 455, 458. Das KG lasst aber offen, ob die-
ses Problem durch die weitere technische Entwicklung beseitigt werden kdnnte.

131 vgl. oben LLE

32 KG NJW-RR 1986, 122, 123; a.A. Wienke WRP 1986, 455, 458 fiir den Fall, dass der
Werbende die Werbemitteilung als solche kennzeichnet.

"33 KG NJW-RR 1986, 122, 123; a.A. Wienke WRP 1986, 455, 458 fiir den Fall, dass der
Werbende die Werbemitteilung als solche kennzeichnet.
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Aufgrund der mit dem Empfang verbunden Probleme kann, wie bei der
Telexwerbung™*, nicht von einem generellen Einverstandnis ausgegan-
gen werden. Ein Einverstandnis darf nur dann vorausgesetzt werden,
wenn es sich um sachbezogene Werbung handelt und ein sachlicher, in
der Interessensphare des Adressaten liegender Grund besteht, die Wer-
bung via Teletex zu Ubermitteln. Aufgrund der gréReren Gefahr der Blo-
ckade der Empfangseinrichtung sind aber an das sachliche Interesse am
Empfang von Teletexwerbung hohere Anforderungen zu stellen als bei Te-

lexwerbung.*°

G. Telefaxwerbung

Telefaxwerbung ist unzulassig, sofern der Umworbene nicht mit dem Emp-

fang einverstanden ist.'*

1. VerstoB gegen § 1 UNG

Die Zusendung von Werbetelefaxen ist wettbewerbswidrig gemaly § 1

UWG."™" Zur Begriindung werden groRtenteils die gleichen Erwagungen

134 vgl. oben LLE

3% KG NJW-RR 1986, 122, 123; Widerspriichlich LG Hamburg NJW-RR 1986, 124 und
Baumbach/Hefermehl UWG § 1, Rn. 69a a.E.: Hier wird einerseits von der unbedingten
Vergleichbarkeit von Teletex- und Telexwerbung ausgegangen, d.h. die Werbung ist
grundsatzlich unzulassig auller bei Vorliegen eines Einverstandnisses, andererseits soll
wie bei der Briefkastenwerbung die Unzulassigkeit beim Widerspruch des Empféangers
gegeben sein. Dies wirft die Frage auf, inwieweit bei Fehlen der Einwilligung die Wettbe-
werbswidrigkeit durch einen Widerspruch begriindet werden kann. Dem Widerspruch
kann nur Bedeutung zukommen, wenn die betreffende Werbeart grundsatzlich zulassig
ist. Ferner fuhrt das Anknipfen an den Widerspruch dazu, dass analog zur Rechtspre-
chung zur Briefkastenwerbung der Widerspruch unbeachtlich ist, wenn seine Beachtung
mit Kosten und Mihen verbunden ist (Hiervon scheint auch das LG Hamburg auszuge-
hen). Aus diesen Grinden kann dem Widerspruch in diesem Zusammenhang nur klar-
stellende Wirkung zukommen. Die Wettbewerbswidrigkeit begriinden kann er aber nicht.
13 BGH NJW 1996, 660; KG WRP 1992, 652, 653; OLG Stuttgart WRP 1995, 670; OLG
Koblenz WRP 1995, 1069; OLG Hamm NJW-RR 1990, 1324; ders. NJW-RR 191, 160;
OLG Koblenz WRP 1995, 1069; OLG Miinchen NJW-RR 1994, 1054; OLG Oldenburg
NJW 1998, 3208; OLG Stuttgart WRP 1995, 670; ders. NJW-RR 1995, 615; OLG Zwei-
briicken BB 1997, 115, 116; LG Hamburg NJW-RR 1989, 487; Baumbach/Hefermehl
UWG § 1 Rn. 69b; Hoeren/Sieber-Korner/Lehment 11.1, Rn. 25; Ziem MMR 2000, 129,
130

" BGH NJW 1996, 660; KG WRP 1992, 652, 653; KG CR 1998, 9, 10; OLG Hamm
NJW-RR 1990, 1324; ders. NJW-RR 191, 160; OLG Koblenz CR 1996, 207, 208; OLG
Oldenburg NJW 1998, 3208; OLG Stuttgart WRP 1995, 670; ders. NJW-RR 1995, 615;
OLG Zweibrtcken BB 1997, 115, 116; LG Hamburg 1989, 487; LG Frankfurt/M. MMR
2002, 395f.; Baumbauch/Hefermehl UWG § 1 Rn. 69b, welcher auch die Wettbewerbs-
widrigkeit im privaten Bereich bejaht.
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wie bei der Beurteilung der Telexwerbung herangezogen.'*® Wie bei der
Telefon- und Telexwerbung ist Ausgangslage der Beurteilung, dass ein
Verstol3 gegen die guten Sitten nicht nur bei einer Verletzung des An-
standsgefuhls der Mitbewerber anzunehmen ist, sondern auch bei einer

Missbilligung der MaRnahme durch die Allgemeinheit."*

Die Wettbewerbswidrigkeit ergibt sich (entsprechend den Erwagungen zur
Telexwerbung) aus der Funktionsbeeintrachtigung der Telefaxanlagen.
Die Funktion von Telefaxgeraten ist ebenso wie die von Telexgeraten die
Rationalisierung des Schriftverkehrs und zuverldssige Erreichbarkeit.'*
Da die Anlage aber nur ein Telefax zur gleichen Zeit empfangen kann, hat
der Anlageinhaber ein berechtigtes Interesse daran, die Anlage von jeder
Inanspruchnahme freizuhalten, welche deren bestimmungsgemalien

Funktion beeintrachtigt.’’

Ferner kann es durch Werbe-Telefaxe zu weiteren Storungen im Be-
triebsauflauf kommen. Anders als bei Werbebriefen wird solchen Schrei-
ben erfahrungsgemall mehr Bedeutung beigemessen. Auch werden sol-
che Telefaxe haufig nicht sogleich als Werbung erkannt. Daher besteht im
héheren Malle die Gefahr, dass die Mitteilung in den Geschaftsgang ge-
langt und erheblichen Zeit- und Arbeitsaufwand in Anspruch nimmt. Es
kommt ferner hinzu, dass infolge des jederzeitigen Zugangs der Mitteilung

anders als bei Postsendungen eine Arbeitsunterbrechung stattfindet.'*?

'3 vgl. oben I.E; Einzig die Ausnahme von Werbemitteilungen, die an Wiederverkaufer
oder Weiterverarbeiter gesandt werden, wird nicht tbernommen (vgl. KG WRP 1992,
652, 654).

%% OLG Hamm NJW-RR 1990, 661; ders. NJW-RR 1991, 160; LG Hamburg 1989, 487;
vgl. eingehend oben 1.D.1

0 vgl. eingehend oben I.E

T BGH NJW 1996, 660; OLG Hamm NJW-RR 1990, 1324; KG CR 1998, 9, 10; OLG Ol-
denburg NJW 1998, 3208; OLG Stuttgart NJW-RR 1995, 615K; Baumbach/Hefermehl
UWG § 1 Rn. 69b; Ziem MMR 2000, 129, 130; Hoeren/Sieber-Kérner/Lehment 11.1, Rn.
25

2 BGH NJW 1996, 660, 661; KG WRP 1992, 652, 653; KG CR 1998, 9, 10; OLG Hamm
NJW-RR 1990, 1324; OLG Oldenburg NJW 1998, 3208; OLG Stuttgart NJW-RR 1995,
615; Hoeren/Sieber-Korner/Lehnment 11.1, Rn. 25
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Unabhangig davon wird durch den Empfang von Werbetelefaxen dem
Empfanger Kosten fur Papier, Toner, Strom und anteilig fur die Wartung
aufgebiirdet.”® Auch besteht die Gefahr, dass aufgrund der geringen
Speicherkapazitat und der begrenzten Papierreserven der Empfangsgera-
te unter Umstanden wichtige und eilige Nachrichten den Empfanger nicht
erreichen, obwohl der Absender ein Sendeprotokoll mit einem positiven

Vermerk erhalt.'*

AuRerdem ist zu beachten, dass in der Zukunft mit einer Zunahme von
Werbemitteilungen mittels Faxgeraten zu rechnen ist, was mit der wach-
senden Zahl der Telefaxgerate zusammenhangt. Auch ist aufgrund der
Moglichkeit der automatisierten Versendung von Telefaxen mittels Com-
putern ein zeit- und kostengunstige Werbung maglich. Es besteht die Ge-
fahr der Nachahmung durch andere Mitbewerber, welche zu einer uner-
traglichen Belastung und Belastigung der Telefaxteilnehmer fihren wur-

de 145

Aufgrund dieser Uberlegungen ist Telefaxwerbung grundséatzlich als wett-

bewerbswidrig einzustufen.*

"3 KG WRP 1992, 652, 653; KG CR 1998, 9, 10; OLG Hamm NJW-RR 1990, 1324,
1325; ders. NJW-RR 1991, 160; OLG Oldenburg NJW 1998, 3208; OLG Stuttgart NJW-
RR 1995, 615; LG Hamburg 1989, 487; Baumbach/Hefermehl UWG § 1 Rn. 69b; Hoe-
ren/Sieber-Kérner/Lehment 11.1, Rn. 25; Ziem MMR 2000, 129, 130

'** Rechelsdorfer GRUR 1997, 191, 195

5 BGH NJW 1996, 660, 661; OLG Koblenz CR 1996, 207, 208; LG Hamburg 1989, 487
'%® Dieses Einordnung hat den Gesetzgeber davon abgehalten, die Regelung in Art. 10 |
der sog. Fernabsatzrichtlinie (Richtlinie 97/7/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 20. Mai 1997 Uber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschlissen im Fern-
absatz, Abl. Nr. L 144/24) spezialgesetzlich umzusetzen. GemalR Art. 10 | der Richtlinie
ist Werbung via Telefax ohne vorherige Zustimmung des Empfangers unzuldssig. Der
Gesetzgeber ist der Ansicht, dass es einer Umsetzung nicht bedarf, da die deutsche
Rechtslage den Anforderungen des europaischen Gesetzgebers entspricht (vgl. BT-Ds.
14/2658, S. 25). Dasselbe gilt auch hinsichtlich der Umsetzung des Art. 7 des sog. E-
Commerce-Richtlinie (Richtlinie 2000/31/EG des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 8. Juni 2000 Uber bestimmte rechtliche Aspekte des Dienste der Informationsge-
sellschaft, insbesondere des elektronischen Geschaftsverkehrs, im Binnenmarkt ("Richt-
linie Uber den elektronischen Geschaftsverkehr"), Abl. EG L 178/2), welcher eine Kenn-
zeichnungspflicht und die Einrichtung von Robinsonlisten vorschreibt. Auch hier hat der
Gesetzgeber die Umsetzungsbedurftigkeit verneint und keine entsprechenden Regelun-
gen in die bisherigen Vorschlage zur Umsetzung aufgenommen (vgl. den Entwurf des
Kabinetts: Entwurf eines Gesetzes Uber rechtliche Rahmenbedingungen fur den elektro-
nischen Geschéaftsverkehr (Elektronischer Geschéaftsverkehr-Gesetz — EGG), S. 22,
http://:www.bnotk.de/gesetzesvorhaben/entwuerfe/pdf/EGG-Fassung-Kabinett. pdf).
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2. VerstoR gegen § 823 BGB

Ferner verstof3t die Zusendung von Werbetelefaxen gegen § 823 | BGB,

es sei denn der Umworbene ist mit dem Empfang einverstanden.'’

Durch die Zusendung von Telefaxen wird das Sacheigentum des Empfan-
gers beeintrachtigt. Hierdurch entstehen dem Empfanger Kosten fur Pa-
pier, Toner, Strom und Wartung. Weiterhin ist das Recht am eingerichte-
ten und ausgeubten Gewerbebetrieb beeintrachtigt aufgrund der zeitweili-
gen Blockade der Empfangsanlage und der mit dem Empfang von Werbe-
faxen einhergehenden Arbeitsbelastung und Beeintrachtigung des Ar-

beitsablaufes.'*®

Ein Verstol3 gegen § 823 Il BGB i.V.m. § 303 StGB scheidet aus. Der be-
stimmungsgemale Verbrauch einer Sache ist keine Beschadigung i.S.d. §
303 StGB. Malgeblich fur die Frage der Zweckbestimmung einer Sache
ist nicht die Intention des Eigentimers bzw. Berechtigten. Entscheidend ist
die wirtschaftliche Zweckbestimmung, welche bei Telefaxpapier in dem

Empfang von Nachrichten liegt."*

3. Einverstiandnis

Aus den oben genannten Griunden ist daher grundsatzlich von einer Unzu-
lassigkeit von Telefaxwerbung auszugehen, es sei denn ein Einverstand-

nis des Empfangers liegt vor."°

Aufgrund der mit der Telefaxwerbung einhergehenden Beeintrachtigung
kann nicht von einem generellen Einverstandnis des Anlageinhabers aus-

gegangen werden. Mit der Installation eines Telefaxgerates geht nicht die

T KG CR 1998, 9f.;: OLG Miinchen NJW-RR 1994, 1054, 1055

8 KG CR 1998, 9f.: OLG Minchen NJW-RR 1994, 1054, 1055, welches auch im Rah-
men des § 823 | BGB die Nachahmungsgefahr einbezieht.; AG Frankfurt/M. MMR 2002,
490; Schmittmann MMR 2002, 263

%9 GenStA Frankfurt/M MMR 2002, 263; a.A. Schmittmann MMR 2002, 263
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Bereitschaft einher, von jedwedem Gewerbetreibenden zu Werbezwecken
angesprochen zu werden. Das Einverstandnis muss vielmehr ausdrucklich
oder konkludent erklart werden oder es mussen konkrete Umstande vor-
liegen, die es dem Absender erlauben, das Einverstindnis zu vermuten.'"
Wie bei der Telexwerbung'®? darf ein Einverstandnis angenommen wer-
den, wenn es sich um sachbezogene Werbung handelt und ein sachli-
cher, in der Interessensphare des Empfangers liegender Grund besteht,
die Werbung per Telefax zu erhalten.'®® Ein Einverstandnis kann insbe-
sondere dann vermutet werden, wenn das Schreiben angefordert wird o-
der im Rahmen einer bestehenden Geschaftsverbindung erfolgt. Die Be-

weislast fiir das Vorliegen eines Einverstandnisses liegt beim Absender."*

Abschliel3end ist noch anzumerken, dass sich nach Ansicht des OLG OlI-
denburg an der Unzulassigkeit von Telefaxwerbung durch die inzwischen
stattgefundene technische Weiterentwicklung der Gerate nichts geandert
hat. Zwar ermoglicht es der neuste Stand der Technik, die den Empfang
von unaufgeforderten Telefaxen durch das Gerat auszuschlie®en. Der ge-
setzestreue Burger ist aber nicht verpflichtet, alle denkbaren Schutzvor-

kehrungen gegen belastigende Handlungen anderer zu treffen.'®®

0 BGH NJW 1996, 660f.; KG WRP 1992, 652, 654; OLG Hamm NJW-RR 1990, 1324;
ders. NJW-RR 1991, 160f.; OLG Koblenz CR 1996, 207, 208; OLG Minchen NJW-RR
1994, 1054, 1055; LG Hamburg NJW-RR 1989, 487f.; Schmittmann CR 1996, 208, 209
1 In NJW 1996, 660 hat es der BGH als nicht ausreichend angesehen, dass der Emp-
fanger eine Werbeanzeige unter Angabe der Telefaxnummer geschaltet hatte. Hierin
koénne kein ausreichender Grund gesehen werden, dass der Empfanger mit dem Emp-
fang der Telefax-Werbung einverstanden sein. Die Werbeanzeige richte sich vielmehr
ausschlieBlich an potentielle Kunden. In NJW-RR 1995, 615 hat der OLG Stuttgart das
Einverstéandnis vermutet, wenn eine laufende Geschéaftsbeziehung besteht, in deren Ver-
lauf auch Werbefaxe versandt wurden.

152 vgl. oben IL.E

153 BGH NJW 1996, 660f.; KG WRP 1992, 652, 654; OLG Hamm NJW-RR 1990, 1324;
ders. NJOW-RR 1991, 160f.; OLG Minchen NJW-RR 1994, 1054, 1055; LG Hamburg
NJW-RR 1989, 487f.

' OLG Koblenz a.a.O. , welcher fordert, dass der Versender nicht nur dem Namen, der-
jenigen Person, welches das Einverstandnis erklart hat, angibt, sondern auch verlangt,
dass der Versender darlegt, dass diese Person fiir die Abgabe eines Einverstandnisses
zustandig war. Letzteres ist aber zur Recht in der Literatur auf Kritik gestol3en (vgl.
Schmittmannn CR 1996, 208, 209).

1% OLG Oldenburg NJW 1998, 3208
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H. Btx-Werbung

Unverlangte Werbesendungen im Btx-Mitteilungsdienst'® werden grund-
satzlich als wettbewerbswidrig gemaR § 1 UWG angesehen.”” Wie bei
der Beurteilung von Telefon'®- und Telexwerbung'®® ist Ausgangspunkt,
dass eine WerbemalRnahme nicht nur dann wettbewerbswidrig ist, wenn
sie gegen das Anstandsgeflihl der Mitbewerber verstoflt, sondern auch

wenn die MaRBnahme von der Allgemeinheit missbilligt wird.'®

Anders als bei Werbung via Telefon kann der Umworbene aber durch Btx-
Werbung nicht zu jeder Zeit in seiner Privatsphare gestort werden. Auch
besteht nicht die Gefahr, dass der Anschlussinhaber in ein Gesprach mit
dem Werbenden verwickelt wird. Ferner entstehen fur den Umworbenen
anders als bei der Telexwerbung keine vergleichbaren Kosten oder sons-
tiger Aufwand.™®"

Die Unzulassigkeit von Btx-Werbung gemal} § 1 UWG ergibt sich aber aus
der mit dem Empfang einhergehenden Belastigung (in Verbindung mit der
Gefahr der Verwilderung der Wettbewerbssitten).'® Der Umworbene
muss bei der Kontrolle seines elektronischen Briefkastens zunachst das
Inhaltsverzeichnis der vorhandenen Nachrichten Uberprifen und die fur
ihn wesentlichen Mitteilungen von den unwesentlichen trennen. Die Belas-
tigung wird noch dadurch verstarkt, dass aufgrund der technischen Gege-
benheiten das Loschen einer unwesentlichen Mitteilung erst nach deren
Abruf erfolgen kann, welcher 8 bis 30 Sekunden dauert. Werden Nachrich-
ten nicht abgerufen, so erscheinen diese bis zur ihrer automatischen Lo-

schung durch die Bundespost nach 15 Tagen, weiterhin im Inhaltsver-

1% vgl. Wienke WRP 1986, 455 hinsichtlich technischer Erlauterung des Begriffes Btx-
Mitteilungsdienstes.

" BGH NJW 1988, 1670; Baumbach/Hefermehl UWG § 1, Rn. 70a f.; Hoeren/Sieber-
Korner/Lehment 11.1, Rn. 26; a.A.: KG NJW 1986, 3215; LG Berlin NJW 1984, 2423;
Ziem MMR 2000, 129, 130

158 vgl. oben 1.D.1

159 vgl. oben IL.E

%0 BGH NJW 1988, 1670, 1671; LG Berlin NJW 1984, 2423: Wienke WRP 1986, 455,
457

81 BGH NJW 1988, 1670, 1671; KG NJW 1986, 3215, 3216; LG Berlin NJW 1984, 2423
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zeichnis und zwar vom Empfanger unbeeinflussbar in der zeitlichen Rei-
henfolge ihres Eingangs. Das Inhaltsverzeichnisse kann aber nur 9 Ein-
trage pro Seite aufnehmen. Ferner ist zu beachten, dass der Empfanger
oftmals gezwungen ist, sich uber den Charakter der Mitteilung zu informie-
ren und daher die Nachricht abrufen muss. Wahrend der Dauer der Uber-
prifung und des Abrufens von Nachrichten ist der Fernsprechanschluss

des Umworbenen belegt."®

Hinsichtlich der Belastigung durch Btx-Werbung ist zwar nicht geklart, ob
diese schon einen die Wettbewerbswidrigkeit rechtfertigenden Umfang er-
reicht hat. Es besteht zumindest die Gefahr der Nachahmung, da Wer-
bung per Btx als Direktmarketingform nach Ansicht der Werbewirtschaft
ein besonders wirksames Mittel ist, insbesondere da der Empfanger ge-
zwungen ist, sich eingehend mit ihr zu beschaftigten. Es liegt daher nahe,
dass die Werbewirtschaft in Zukunft sich verstarkt des Mediums Btx be-
dienen wird, so dass mit einer nicht unerheblichen Zahl von Werbemittei-
lungen zu rechnen ist. Aufgrund der Tatsache, dass der Teilnehmer Mittei-
lungen nur nach Abruf I6schen kann bzw. Mitteilungen erst nach 15 Tagen
automatisch geloscht werden, besteht die Gefahr, dass die Zahl der
gleichzeitig gespeicherten Mitteilungen eine GroRenordnung erreicht, die
schon den jeweils nur seitenweise moglichen Aufbau des Inhaltsverzeich-
nisses - jeweils neun Absender und ca. acht Sekunden Aufbauzeit pro
Seite - sowie dessen jeweils sorgfaltige Prufung als einen fur den Teil-
nehmer nicht mehr zumutbaren Aufwand erscheinen lassen. Btx-Werbung
tragt daher den Keim zu einem immer weiteren Umsichgreifen in sich und
fuhrt daher zu einer untragbaren Belastigung und zu einer Verwilderung
der Wettbewerbssitten. Daran kdnnen auch korrigierende MalRnahmen der

Deutschen Bundespost in gebuhrenrechtlicher und technischer Hinsicht

%2 BGH NJW 1988, 1670, 1671; Baumbach/Hefermehl UWG § 1, Rn. 70a; Ziem MMR
2000, 129, 130; a.A. Wienke WRP 1986, 455, 457

'3 BGH NJW 1988, 1670, 1671; Baumbach/Hefermehl UWG § 1, Rn. 70a; a.A. KG NJW
1986, 3215, 3216
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nichts andern, da diese nicht nur zugunsten des Umworbenen sondern

auch vorteilhaft fir den Werbenden ausfallen kénnen.'®*

Gegen die Annahme der Wettbewerbswidrigkeit kann auch nicht angefuhrt
werden, dass eine Belastung des Btx-Teilnehmers durch Werbung sys-
temimmanent, vorhersehbar und daher nicht wirklich beléstigend ist.'®
Aus dem Btx-Staatsvertrag' ergibt sich, dass das Btx-System nicht vor
allem der wirtschaftlichen Kommunikation dient, sondern als Zielsetzung
die allgemeine Kommunikation hat.’” Selbst wenn aber die tatsdchliche
Nutzung von Btx hauptsachlich wirtschaftlicher Natur ist, so muss der
Teilnehmer nicht mit mehr Werbung rechnen und diese auch nicht ver-
starkt hinnehmen. In Anbetracht der Trennung der Btx-Dienste in Angebo-
te und sonstige Kommunikationsformen (Art. 1, 3 Btx-Staatsvertrag) und
im Hinblick auf die funktionale Zugehorigkeit breiter Werbung zur Katego-
rie Angebote rechnet der Btx-Teilnehmer nicht mit gehaufter, pseudo-
individuell aufgemachter Breitenwerbung. Aber selbst derjenige, welcher
mit der Mdglichkeit der gelegentlichen Werbeansprache rechnet, muss
nicht diejenigen Belastigung hinnehmen, welche mit einer grol’en Zahl

unerbetener Werbemitteilung einhergehen.'®®

Auch greift der Einwand nicht, dass der Btx-Teilnehmer der Werbung
durch Sperrung des Btx-Mitteilungsdienstes entgehen kann. Eine auf
Werbemitteilungen beschrankte Sperrung ist technisch nicht moglich und
auch zukunftig aufgrund der fehlenden Verpflichtung zur Kennzeichnung
nicht realisierbar'®®. Eine Sperrung des kompletten Btx-Mitteilungsdienstes

ist aber dem Teilnehmer nicht zumutbar.'”°

1% BGH NJW 1988, 1670, 1671; Jackle WRP 1986, 648; a.A. KG NJW 1986, 3215, 3216;
Wienke WRP 1986, 455, 457

1%% 50 KG NJW 1986, 3215, 3216f.; LG Berlin NJW 1984, 2423f.; Wienke WRP 1986,
455, 457

1% 7u beachten ist, dass gemalk § 23 Ill des Mediendienste-Staatsvertrag der Btx-
Staatsvertrag am 1.9.1997 auller Kraft getreten ist.

" ebenso Jackle WRP 1986, 648

198 BGH NJW 1988, 1670, 1672

%% Lachmann geht hingegen in GRUR 1988, 617, 618 von einer Kennzeichnungsver-
pflichtung aus, dies sich direkt aus § 1 UWG ergibt. Werbemitteilungen ohne Kennzeich-
nung seien als "getarnte" Werbung unlauter.

" BGH NJW 1988, 1670, 1672
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Die gegen Btx-Werbung vorgebrachten Bedenken wirden aber entfallen,
wenn die Moglichkeit geschaffen wurde, Werbemitteilungen schon anhand
des Inhaltsverzeichnisses nicht nur ohne weiteres als solche zu identifizie-

ren, sondern auch ohne vorherigen Abruf, zu 16schen.'”

"1 BGH NJW 1988, 1670, 1672; Hoeren/Sieber-Korner/Lehment 11.1, Rn. 25; Diese
Moglichkeit ist inzwischen realisiert worden. Die Deutsche Bundespost hat ihre Vorschrif-
ten dahingehend geandert, dass Werbetexte nunmehr durch ein "W" kenntlich zu ma-
chen sind, und hat ferner die Mdglichkeit geschaffen, dass Btx-Mitteilungen auch ohne
Abruf zu l6schen sind (vgl. BGH WRP 1992, 757). Es ist daher zumindest zweifelhaft,
dass der BGH weiterhin der von ihm getroffenen Beurteilung von Btx-Werbung festhalt
(ebenso Reichelsdorfer GRUR 1997, 191, 195).
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lll. Materielle Rechtslage in Deutschland

Die folgenden Ausflihrungen beschaftigen sich mit der Zulassigkeit von E-

Mail-Werbung nach der deutschen Rechtslage.

I. Spezialgesetzliche Regelungen

1. FernAbsG

Mit dem Fernabsatzgesetz (FernAbsG) wurde die sogenannte Fernabsatz-
richtlinie (FARL)'"? umgesetzt. Letztere enthalt mit Art. 10 eine Regelung,
welche die Zulassigkeit von E-Mail-Werbung regelt."® Eine derartige Re-
gelung enthalt das FernAbsG nicht. Der Gesetzgeber hat bewusst von ei-
ner spezialgesetzlichen Regelung abgesehen. Ein Umsetzungsbedarf be-
stehe nicht, da die standige Rechtsprechung zu § 1 UWG und §§ 823,
1004 BGB den Vorgaben der FARL und der Art. 28 49 EGV entspreche

und teilweise sogar iiber diese hinausgehe.'

Mit der Schuldrechtsreform wurde der Regelungsgehalt des FernAbsG in
das BGB aufgenommen und findet sich jetzt in den §§ 312b ff. BGB.'"®

2. TDG/MDStV

Auch im Teledienstegesetz (TDG) und dem Staatsvertrag tber Medien-
dienste (Mediendienste-Staatsvertrag, MDStV) finden sich keine Regelun-
gen, welche die Zulassigkeit von Werbung per E-Mail betreffen.'”® In § 6
TDG / § 10 I, Il MDStV'" findet sich nur eine Regelung, wonach die

72 Richtlinie 97/7/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997
Uber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschlissen im Fernabsatz, Abl. Nr. L 144/24;
Zu den Auswirkungen der Richtlinie im Rahmen der richtlinienkonformen Auslegung vgl.
unten I.P.1.a

173 vgl. eingehend unten |.P.1.a

'"* BT-DS 14/2658, Begr. lIl.4.c); ebenso AG Dachau MMR 2002, 179; Ernst NJW-CoR
1999, 314

"7 ygl. eingehen unten I.L

"7 Funk CR 1998, 411, 414; Schrey/Westerwelle BB 1997, Supplement Nr. 18, 17, 18
""" Grundsétzlich findet auf das Medium E-Mail das TDG und nicht der MDStV Anwen-
dung, da es sich um reine Individualkommunikation gemaR § 2 TDG handelt (Leu-
pold/Brautigam/Pfeiffer WRP 2000, 575,583; Beucher/Leyendecker/Rosenberg, Medien-
gesetze, TDG § 2, Rn. 4; Engel-Flechsig, ZUM 1997, 231, 234f.). Bei E-Mail handelt es
sich um ein Angebote, welche sich nicht an die Allgemeinheit richten, wie es § 2 MDStV
verlangt, sondern durch die Anzahl der verwendeten E-Mail-Adressen beschrankt wird
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Diensteanbieter fur ihre geschaftsmaligen Telediensten bestimmten An-
gaben, z.B. Name und Adresse, machen mussen. Gemal § 7 TDG / § 10
IV MDStV treffen den Dienstanbieter bei kommerzieller Kommunikation
die Bestandteil eines Teledienstes sind oder die einen solchen Dienst dar-
stellen besondere Kennzeichnungsvoraussetzungen, z.B. die Kennzeich-
nung der kommerziellen Kommunikation als solche. Gemall § 12 TDG
bzw. § 20 | Nr. 1, Il MDStV kann bei Verstol3 gegen diese Kennzeichnung

ein BulRgeld verhangt werden.

In § 9 MDStV findet sich eine Regelung Werbung betreffend. So darf ge-
mafl § 9 | MDStV die Werbung, welche sich an Kinder und Jugendliche
richtet, nicht deren Interessen schaden oder ihre Unerfahrenheit ausnut-
zen. § 9 Il MDStV enthalt eine spezielle Ausformung des Trennungsgebo-
tes. Sowohl bei der Einschrankung der Werbung an Kinder, als auch bei
dem Trennungsgebot handelt es sich um Regelungen, welche nicht im
unmittelbaren Zusammenhang mit dem Medium E-Mail stehen. Die Ein-
schrankung der Werbung an Kinder stellt eine Regelung dar, welche un-
abhangig von der Art der Werbung, an den Adressaten anknlpft. Das
Trennungsgebot knupft an den Inhalt an, wiederum unabhangig von dem
Kommunikationsmedium. Es muss gleichermalien bei der Werbung via
Rundfunk, Fernsehen oder ahnlichem beachtet werden. Da also keine E-
Mail-spezifischen Ankntpfungspunkte bestehen, soll § 9 MDStV im Rah-
men dieser Arbeit aulRer Acht bleiben.

Die grundsatzliche Zulassigkeit von E-Mail-Werbung wird durch
TDG/MDStV nicht berthrt. Ungeachtet davon ist zu beachten, dass auch
die Kennzeichnungspflicht gem. §§ 6, 7 TDG bzw. § 10 MDStV nur fur den

(Funk CR 1998, 411, 414). Vereinzelt wird aber auf Mailing-Listen das MDStV angewandt
(Ronagel-Meier § 2 MDStV, Rn. 66). Aufgrund der Tatsache, dass die Regelungen des
TDG und des MDStV groRtenteils Ubereinstimmen und aufgrund der Tatsache, dass so-
wohl das TDG als auch das MDStV keine Regelungen die Zulassigkeit von E-Mail-
Werbung betreffend enthalten, kann die Frage nach der Anwendbarkeit des MDStV da-
hingestellt bleiben.
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Anbieter von Tele- bzw. Mediendiensten gilt, so z.B. fir den Access-

Provider, nicht hingegen fiir den Nutzer der Angebote.'®

3. 2Zwischenergebnis

Spezialregelungen, welche die Zulassigkeit von E-Mail-Werbung behan-
deln, existieren also nicht. Rechtsprechung und Literatur nehmen daher
Bezug auf die Rechtslage zu anderen Formen des Direktmarketings'’®.
Diese wird, soweit sie auf E-Mail-Werbung Ubertragbar ist, herangezogen.
Dem liegt der Grundgedanke zugrunde, dass Werbung per E-Mail den
gleichen Bedenken unterliegt, wie diejenigen Formen des herkdmmlichen
Marketings, welche ihr in Funktionsweise und Wahrnehmung durch den
Umworbenen gleichen'. Entsprechend wird E-Mail-Werbung an § 1,
3 UWG und §§ 823, 1004 BGB gemessen. Diskutiert wird vor allem im
Rahmen des § 823 | BGB ein Verstol} gegen das allgemeine Persdnlich-
keitsrecht bzw. gegen das Recht am eingerichteten und ausgeubten Ge-
werbebetrieb. Im Rahmen des § 1 UWG steht hingegen die Wettbe-

werbswidrigkeit aufgrund von Belastigung des Empfangers im Mittelpunkt.

J. §1UWG

Hochstrichterliche Rechtsprechung, welche sich mit der Wettbewerbswid-
rigkeit i.S.d. § 1 UWG von unerbetenen Werbe-E-Mails beschaftigt, exis-
tiert noch nicht. Die Rechtsprechung der unteren Instanzen ist ebenso wie
die Literatur uneinheitlich. Diskutiert wird die Frage der Zulassigkeit von
Werbe-E-Mails vor allem unter dem Gesichtspunkt Belastigung und Tau-

schung.

178 vgl. zur Frage, wer Adressat des TDG / MDStV ist Bleisteiner, Die rechtliche Verant-
wortlichkeit im Internet, Teil 3, Il. 3. (S. 159).

' Herangezogen werden die oben beschriebenen Formen von Direktmarketing: Wer-
bung mittels Brief, Telefon, Telefax, Telex und Btx., vgl. LG Traunstein MMR 1998, 109;
Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1144; Funk CR 1998, 411, 412, 419; Lettl GRUR 2000,
977, 981

'8 Busche/Kraft WRP1998, 1142, 1144
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1. Sittenwidrigkeit aufgrund von Belastigung

Hauptdiskussionspunkt im Rahmen des § 1 UWG ist, ob E-Mail-Werbung
aufgrund der Belastigung des umworbenen Kunden sittenwidrig ist. Bei
dieser Diskussion werden verschiedene Aspekte von E-Mail-Werbung an-
gesprochen, die im Folgenden ausfuhrlich dargestellt und diskutiert wer-

den.

a. Belastigende Werbung

Unter belastigender Werbung sind Werbemethoden zu verstehen, die un-
abhéngig vom Inhalt bereits wegen der Art und Weise der Ubermittiung
der Werbebotschaften vom Adressaten als Belastigung empfunden wer-
den. Die Eigenart von belastigender Werbung liegt darin, dass Werbung
ohne oder gegen den Willen des Empfangers auf dessen Kosten betrie-
ben wird. Es werden Ressourcen des Werbeadressaten (z.B. Zeit, Ar-
beitskraft) in Anspruch genommen. Hinzukommt die Gefahr, dass die
Werbung einen Grad der Aufdringlichkeit annimmt, der dem Kunden eine

ruhige und sachliche Prufung unmaoglich macht ("Anreil3en").

Auf der anderen Seite ist Werbung grundsatzlich darauf gerichtet, die
Aufmerksamkeit des Kunden zu wecken und auf ihn einzuwirken. Hiermit
ist unvermeidbar ein gewisses Mal} an Belastigung verbunden. Diese
muss aber grundsatzlich hingenommen werden unabhangig vom Empfin-
den des Umworbenen, denn ohne Werbung kommt eine freie Marktwirt-
schaft, die den Wettbewerb zu ihrem Ordnungsprinzip gemacht hat, nicht
aus. Die mit der Werbung zwangslaufig verbundene Belastigung darf aber

nicht das zumutbare und Ubliche MaR (iberschreiten. '’

' BGH GRUR 1960, 431, 432; Baumbach/Hefermehl § 1 UWG, Rn. 57; Busche/Kraft
WRP 1998, 1142, 1144; Gamm § 1 Rn. 149; Hoeren/Sieber-Kérner/Lehment 11.1., Rn.
20; HK-WettbR-Plalk § 1 UWG Rn. /Piper-Kdhler § 1 UWG, Rn. 107; zur Entwicklung des
Begriffs der belastigenden Werbung vgl. Fernadez-Névoa GRUR Int. 1973, 436ff.
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Bei der Beantwortung, ob letzteres der Fall ist, ist eine umfassende Inte-
ressenabwagung vorzunehmen. Hierbei sind die Interessen der Verbrau-

cher, der Gewerbetreibenden und der Allgemeinheit zu beriicksichtigen.'®?

Im Folgenden wird zuerst auf die Interessen der Verbraucher, dann auf die
der Werbenden und der Allgemeinheit eingegangen, bevor diese Interes-
sen abgewogen werden. Am Ende wird noch die Frage behandelt, ob und
inwieweit die Interessenverletzung durch ein Einverstandnis ausgeschlos-

sen werden kann.

b. Interessen auf Seiten der Verbraucher

Bei der Frage, inwieweit eine die Wettbewerbswidrigkeit begriindende Be-
lastigung des Verbrauchers vorliegt, werden verschiedene Ansatzpunkte
diskutiert, so z.B. entstehende Kosten, Arbeitsaufwand, Blockade der

Empfangseinrichtung.

Von grundsatzlicher Bedeutung bei all diesen Punkten ist die sogenannte
Nachahmungsgefahr. Die mit einer bestimmten Werbemethode verbunde-
ne Belastigung kann in Grenzfallen ein so geringes Ausmal besitzen,
dass sie, solange sie nicht massiv auftritt, gerade noch hinnehmbar ist.
Dann ist aber der herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur
folgend zu fragen, welche Auswirkungen die Werbemethode hatte, wenn
sie als zulassig erachtet wird. Musse damit gerechnet werden, dass ande-
re Gewerbetreibende diese Werbemethode nachahmten und es durch
diese Nachahmung zu einer ernsthaften Beeintrachtigung der von § 1
UWG geschutzten Interessen komme, so sei die Werbemethode aus die-

sem Grund unzulassig."®®

182 Baumbach/Hefermehl § 1 UWG, Rn. 57; Gamm § 1, Rn. 37"% BGH GRUR 1992, 622,
623; BGH NJW 1990, 185, 186; BGH GRUR 1990, 371, 372; BGH GRUR 1972, 364,
366; BGH GRUR 1971, 322; BGH GRUR 1967, 430, 431; BGH NJW 1965, 1325, 1327;
BGH GRUR 1960, 431, 432; BGH GRUR 1959, 277, 279; BGH GRUR 1957, 365, 367;
Baumbach/Hefermehl Einl UWG Rn. 123; ders. § 1 UWG, Rn. 57; Ernst BB 1997, 1057,
1060; v. Falck GRUR 1967, 432; ders. GRUR 1960, 433, 434; Gamm Einf A, Rn. 16, 23,
34; ders. § 1, Rn. 136; Gloy § 49, Rn. 35; HK-WettbR-Plak UWG § 1, Rn. 81
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Bei jeder der zu diskutierenden Auswirkungen von Werbe-E-Mails, kann
sich die Frage stellen, ob diese aufgrund dieser Nachahmungsgefahr eine
wettbewerbsrechtlich relevante Belastigung darstellen. Es wird daher den
einzelnen Anknupfungspunkten die Frage vorangestellt, ob eine Nachah-
mungsgefahr bei E-Mail-Werbung Uberhaupt gegeben ist. Inwieweit im
Falle einer bestehenden Nachahmungsgefahr diese im Zusammenhang
mit den einzelnen Auswirkungen der Werbung zur Wettbewerbswidrigkeit

fuhren kann, wird im Rahmen der jeweiligen Anknupfungspunkte erdrtert.

1)  Gefahr der Nachahmung

a) Methodischer Ansatzpunkt

Dem BGH und der uberwiegenden Ansicht in der Literatur folgend ist bei
Beurteilung der Zulassigkeit einer Werbemaflinahme nicht nur auf einzelne
Aspekte abzustellen. Maligeblich sei vielmehr eine Gesamtwurdigung, in
die insbesondere auch die Gefahr der Nachahmung durch Mitbewerber
und die hiervon ausgehende Beeintrachtigung des Wettbewerbs einzube-
ziehen ist. Es sei nicht nur der konkrete Einzelfall zu beachten, sondern
auch, wie sich die fragliche Wettbewerbsmethode ihrer Art nach auswirken
wurde, wenn auch die Mitbewerber zu ihr Gbergingen. Es ist zu fragen, wie
eine Werbemalinahme, welche an sich in ihren Auswirkungen die Mitbe-
werber, die Verbraucher und die Interessen der Allgemeinheit kaum spur-
bar beeintrachtige, sich bei massiertem Auftreten auswirken wirde. Wr-
den die von § 1 UWG geschultzten Interessen durch die aufgrund der
Nachahmung eintretenden Ubersteigerung ernstlich geschadigt, sei das
fragliche Verhalten als sittenwidrig einzustufen. Eine Verwilderung der

Wettbewerbssitten sei zu verhindern. '8

Hierbei sei zu beachten, dass die Nachahmungsgefahr sich auf das kon-
krete Wettbewerbsverhalten beziehen musse. Die Moglichkeit noch

schwerwiegenderer und wirksamerer Wettbewerbsmethoden habe auler

'8 vgl. Nachweise bei FuRnoten 183
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Betracht zu bleiben.'®® Bei der anzustellenden Prognose sei zu fragen, ob
mit einer hohen Wahrscheinlichkeit damit zu rechnen ist, dass die Erfolge,
die ein Wettbewerber mit der konkreten Werbemalinahme erzielen, so
beachtlich sind, dass sie die Mitbewerber, um gleichzuziehen, zur Nach-
ahmung veranlassen."®® Verliere aber die Werbemethode durch die Nach-
ahmung selbst an Werbekraft, so sei die Nachahmungsgefahr zu vernei-

nen.'®’

Diese Ansicht der Rechtsprechung und herrschenden Meinung in der Lite-
ratur stol3t vereinzelt auf Kritik. Es wird eingewandt, dass der methodische
Ansatz, eine Werbemalinahme nur aufgrund der Gefahr des verstarkten
Auftretens fur sittenwidrig zu erklaren, an sich schon fraglich sei. Die Zu-
rechnung des Verhaltens konkurrierender Wettbewerber, welche dem
marktergebnisorientierten Argument der Nachahmungsgefahr innewohne,
sei bedenklich.'®® Es sei grotesk, dass der einzelne Werbetreibende durch
sein lauteres Verhalten fur die Unzulassigkeit der Summe hypothetischen
Folgeverhaltens verantwortlich sein soll.”®® Mit dem Kriterium der Nach-
ahmung werde ein Moment in die Beurteilung hineingezogen, das der
Wettbewerber bei Vornahme seiner Handlung nicht in Betracht ziehen
kénne und auf das er keinen Einfluss habe.'®® Ferner kénne ein lauteres
Verhalten auch nicht bei beliebiger Wiederholung zu einer unlauteren

MaRnahme mutieren.'®’

Auch wird eingewandt, eine Prognose bezuglich
der Nachahmung sei nicht moglich, da ein bestimmtes Ergebnis wettbe-
werblichen Verhaltens nicht vorhersehbar sei.'® Dariiber hinaus fiihre die
Herangehensweise der herrschenden Ansicht nicht zur Erreichung einer
gleichmafigen Rechtsanwendung. Bei der Prognose der Nachahmungs-
gefahr mangele es aufgrund der fehlenden Vorhersehbarkeit an der not-

wendigen Beurteilungsgrundlage fur die Reaktion der Mitbewerber. Bei

'8 Gamm Einf. A, Rn. 23 m.w.N.

'8 Baumbach/Hefermehl Einl UWG Rn. 123

'8 BGH GRUR 1959, 277, 279: Baumbach/Hefermehl Einl UNG Rn. 123
18 Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1148; BuRmann GRUR 1959, 281

'8 Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1148

%0 BuRmann GRUR 1959, 281

91 Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1148; Lehmpfuhl GRUR 1963, 493

92 Schrer WRP 1996, 174, 180f.; i.E. auch Lehmpfuhl GRUR1963, 493, 494
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der Prufung spaterer gleichartiger Falle seien die Auswirkungen der Wer-
bemalinahme aber ersichtlich. Ferner verstolie die Vorgehensweise des
BGH gegen den Grundsatz, dass mit § 1 UWG nur unlauteren Mitteln und
Methoden, nicht aber dem Erfolg entgegengetreten werden solle, da hier
der Erfolg in der Nachahmung durch die Mitbewerber liege.'®® Des weite-
ren fihre die Zulassung bestimmter Marketingmethoden nicht zwangslau-

fig zu deren Ausuferung, wie das Beispiel der Briefwerbung zeige.'®*

Diesen Einwanden gegen das Heranziehen der Nachahmungsgefahr im

Rahmen des § 1 UWG kann nicht gefolgt werden.

Die Tatsache, dass die Zulassung einer bestimmten Marketingmethode
nicht zwangslaufig zu deren Ausuferung fuhrt, spricht nicht gegen die Be-
rucksichtigung derselben. Vielmehr soll auch dieser Fakt bei der Frage, ob
eine Nachahmungsgefahr besteht, berlcksichtigt werden und je nach
Werbemethode gepruft werden, ob eine Ausuferung zu beflrchten ist.
Dieses Vorgehen entspricht auch der herrschenden Ansicht. So verneint
der BGH hinsichtlich der kostenlosen Zusendung von Postkarten eine
Ausuferungsgefahr und lasst diese Werbemethode unter bestimmten Um-

standen zu.'®

In diesem Zusammenhang ist der Vergleich mit Briefkastenwerbung ver-
fehlt. Aufgrund des Ausmales von derartiger Werbung, wird auch hier von
einer schon bestehenden Ausuferung ausgegangen.'®® Auch der BGH hat
zumindest die Gefahr der Ausuferung von Briefkastenwerbung gesehen.
Im Rahmen der Frage, wann sich der Umworbene gegen eine Beeintrach-
tigung seiner raumlich-gegenstandlichen Sphare durch das Aufdrangen
von unerwinschter Werbung zur Wehr setzen darf, stellt er fest, dass der

Umworbene der Werbung unabhangig von ihrem Umfang begegnen

193 | ehmpfuhl GRUR 1963, 493, 494

19 Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1148
% BGH GRUR 1959, 277, 279

1% j E. LG Traunstein MMR 1998, 109
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darf." Er muss nicht erst warten, bis Werbematerial einen derartigen Um-

fang erreicht hat, dass der Briefkasten verstopft ist.

Weiterhin vermag auch der Einwand nicht zu greifen, dass ein Heranzie-
hen der Nachahmungsgefahr gegen den Grundsatz verstofdt, dass § 1
UWG sich nur gegen unlautere Mittel und Methoden nicht aber gegen den
Erfolg wende. Selbst wenn dieser Grundsatz in dieser Form § 1 UWG in-
newohnen sollte, so spricht dies nicht gegen die Berucksichtigung der
Ausuferungsgefahr und ist mit der Herangehensweise der herrschenden
Ansicht vereinbar. Bei dem Kriterium der Nachahmungsgefahr soll nicht
dem Erfolg entgegengetreten werden. Es sollen vielmehr die Folgen der
WerbemalRnahme im Rahmen der Gesamtwertung beachtet werden, um
aufgrund dieser Wertung Uber die Wettbewerbswidrigkeit zu entscheiden.
Das in Frage stehende Mittel wird aufgrund seiner Folgen als wettbe-
werbswidrig qualifiziert. Auch begrundet die Nachahmungsgefahr nicht
selbstandig die Sittenwidrigkeit, so wie es der Einwand vermuten lasst.
Vielmehr wird die Sittenwidrigkeit aufgrund der Interessenbeeintrachti-

gung, welche infolge der Nachahmungsgefahr zu befiirchten ist, bejaht.'®®

Des weiteren trifft die Behauptung nicht zu, dass eine Prognose hinsicht-
lich der Nachahmung sowohl allgemein als auch dem einzelnen Wettbe-
werber nicht mdglich ist. Diese Ansicht bezieht sich vor allem auf die Fra-
ge, ob es vorhersehbar ist, dass ein Unternehmen durch die betreffende
Handlung eine marktbeherrschende Stellung erlangt.”®® Insoweit ist es
zweifelhaft, ob dieser Ansatzpunkt vergleichbar ist, da es hier um die Fra-
ge des Vorliegens einer Belastigung geht. Unabhangig davon versaumt es
diese Ansicht Argumente fiir inre These vorzubringen.?® Es ist aber kein

Grund ersichtlich, warum sich die Nachahmungsgefahr als wettbewerbli-

" BGH NJW 1989, 902, 903

198 ygl. Baumbach/Hefermehl Einl UWG Rn. 120, 122

199 ygl. Scherer WRP 1996, 174, 180

2% 30 bezieht sich Scherer (WRP 1996, 174, 180) nur auf eine von zwei divergierende
Wirtschaftstheorien, wobei sie sich mit der bloRen Darstellung dieser begniigt.
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che Konsequenz einer Vorhersehbarkeit entzieht. Marktwirtschaftliche

Prognosen sind grundsétzlich méglich.?’

Auch dem Argument, dass ein lauteres Verhalten bei beliebiger Wiederho-
lung nicht zu einer unlauteren MaRnahme mutiert, kann nicht gefolgt wer-
den. Das Verhalten eines Wettbewerbers muss im Gesamtzusammen-
hang gesehen werden und darf nicht in Einzelakte aufgespalten werden.
Dies zeigt sich deutlich am Beispiel der Teletexwerbung im geschéaftlichen
Bereich. Unter bestimmten Umstanden kann ein Einverstédndnis mit der
Werbung per Telefax vermutet werden. Die Werbemalinahme ist dann zu-
lassig.?%? Bei einer dauernden Wiederholung der an sich zuldssigen Wer-
bung wirde die Interessensabwagung aber dazu fuhren, dass aufgrund
der Blockade der Empfangseinrichtung ein Einverstandnis nicht mehr vor-

ausgesetzt werden konnte und somit die Werbung unzulassig ware.

Letztlich fuhrt die Auerachtlassung der Nachahmungsgefahr dazu, dass
im Wettbewerbsrecht die zukunftige Entwicklung ganz auf3er Acht gelas-
sen werden musste. Dies wurde in letzter Konsequenz dazu flhren, dass
ein Unterlassungsanspruch zur Abwehr kunftiger Beeintrachtigungen im
Rahmen des § 1 UWG nicht gegeben sei, denn auch hier ist im Rahmen
der Wiederholungsgefahr eine Prognose in wettbewerblicher Hinsicht no-
tig.?®® Der Unterlassungsanspruch, welcher den Betroffenen zwingt, den
Schaden abzuwarten, ist aber eine "stumpfe Waffe".?** Nicht nur im Hin-
blick auf den drohenden Schaden scheint das Ablehnen der Abwehr kinf-
tiger Beeintrachtigungen zweifelhaft. Insbesondere bei MalRnahmen, wel-
che zur Verdrangung oder Vernichtung des Mitbewerbers flihren, kann auf
einen vorbeugenden Unterlassungsanspruch nicht verzichtet werden. Auf
die Beachtung der zukunftigen Entwicklung kann also auch nicht im Wett-

bewerbsrecht verzichtet werden. Daher ist es angebracht, auch im Rah-

21 Recklies, Analysen und Prognosen als Basis fiir ein erfolgreiches Marktmanagement,

http://www.themanagement.de/Ressources/Prognosen.htm.

202 vgl. oben I.LF

293 Hinsichtlich der Beurteilung marktbeherrschender Stellung lehnt Scherer in WRP
1996, 174, 180 die Anwendung von § 1 UWG ab und nimmt die Beurteilung allein nach
dem GWB vor.
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men der Nachahmungsgefahr wie bei der Wiederholungsgefahr eine
Prognose vorzunehmen und die zuklnftige Entwicklung mit zu
bertcksichtigen. Hierfur spricht auch, dass es ansonsten den Uuber
Zulassigkeit von Wettbewerbsmallnahmen entscheidenden Gerichten
versagt ware, die zukunftige Wirkung ihres Urteils zu bertcksichtigen. Im
Rahmen eines zu fallenden Unterlassungsurteils dirfte die
wettbewerbsrechtliche Lage, welche sich aus dem Urteil ergeben wirde,
nicht berlcksichtigt werden. Dem Wesen des Unterlassungsurteils wohnt
aber inne, dass die von ihm selbst ausgehenden Wirkungen im Rahmen
der zu Gebote stehenden Beurteilungsgrundlage mitberiicksichtigt wird.?
Weiterhin ist bei der Beurteilung der jeweiligen Wettbewerbshandlung ihr
Gesamtcharakter entscheidend. Es sind die gesamten Umstande zu
beachten. Dies sind neben der Wettbewerbshandlung selbst auch die
Begleitumstande, die zu der Handlung hinzutreten, ihr vorausgehen oder

mit gréRter Wahrscheinlichkeit folgen.?%®

Letztere Erwagung zeigt auch, dass bei der Beurteilung der Werbemal3-
nahme auch das durch diese hervorgerufene Verhalten Dritter als Begleit-
umstande berucksichtigt werden muss. Die fragliche Handlung darf nicht
isoliert betrachtet werden. Das (hypothetische) Verhalten Dritter muss im
Rahmen von § 1 UWG beachtet werden. Hierflr spricht auch folgende
Uberlegung. Lasst man das Verhalten des ersten Wettbewerbers zu und
kommt es zur Nachahmung, welche zu einer wettbewerbsrechtlich rele-
vanten Beeintrachtigung der Interessen des Betroffenen fuhrt, so ware das
Verhalten der nachahmenden Wettbewerber als wettbewerbswidrig einzu-
stufen. Es misste diesen untersagt werden, wahrend hingegen der erste
Wettbewerber sich weiterhin der fraglichen Werbemethode bedienen
kann. Dies darf nicht sein, da gleiches Recht fiir alle gelten muss.?’ Diese
Erwagungen machen auch deutlich, dass die Herangehensweise von

BGH und herrschender Ansicht gerade zu einer gleichmaRigen Rechts-

204 Baumbach/Hefermehl UWG Einl Rn. 256
295 50 auch BGH NJW 1965, 1325, 1327
2% Baumbach/Hefermehl UWG Einl Rn. 106
27 ebenso BGH NJW 1965, 1325, 1327
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anwendung fuhrt. Die gegenteiligen Einwande der Literatur treffen nicht

ZU.208

Aufgrund dieser Erwagungen ist entsprechend der herrschenden Ansicht
im Rahmen der Gesamtwilrdigung auch die Nachahmungsgefahr zu be-

achten.

b) Nachahmungsgefahr bei E-Mails

Es stellt sich nun die Frage, ob eine derartige Nachahmungsgefahr auch

bei E-Mail-Werbung vorliegt.

Einem Teil der Rechtsprechung und Literatur nach ist ein Anschwellen von

Werbung per E-Mail zu erwarten.?®®

Dies werde bedingt durch die Tatsache, dass E-Mail-Werbung billig,
schnell, arbeitssparend ist und gezielt an eine Vielzahl von Adressaten
verschickt werden kann.?'® Auch vermittelten E-Mails (scheinbar) einen
personlichen Zugang zu dem Betroffenen, da sie direkt im Arbeits- oder

2" Ein weiterer Grund sei die be-

Lebensbereich empfangen wurden.
grenzte Zahl von E-Mail-Usern und deren wirtschaftliche Potenz.?'? An der
zu erwartenden Nachahmung werde auch durch von den Werbenden

selbst auferlegte Restriktionen (z.B. Kennzeichnung der Werbe-E-Mail als

28 |nsbesondere der Einwand, dass es grotesk sei, dass der einzelne Wettbewerber

durch sein lauteres Verhalten fir die Unzulassigkeit der Summe hypothetischen Folge-
verhaltens verantwortlich sein solle, ist dadurch entkraftet. Unabhangig ist anzumerken,
dass es hier um die Frage geht, ob das Verhalten zulassig ist oder nicht. Der Einwand
setzt aber voraus, dass das zu Debatte stehende Verhalten zulassig ist.

299 KG MMR 2002, 685; LG Traunstein MMR 1998, 109; Ernst BB 1997, 1057, 1060;
ders. NJW-CoR 1997, 494f.; Funk CR 1998, 411, 419; Hoeren/Sieber-Kérner/Lehment
11.1, Rn. 33f.; Hoeren/Sieber-Waldenberger 13.4, Rn. 80; Hoeren MMR 1999, 192, 197;
Lehmann ZUM 1999, 180, 182; Leupold WRP 1998, 270; Mankowski GRUR Int. 1999,
995, 1001; Reichelsdorfer CR 1998, 172, 173, welcher aber an anderer Stelle die Gefahr
einer groReren Belastigung ablehnt; ders. GRUR 1997, 191, 197; Schmittmann MMR
1998, 346, 347; Schrey K&R 1998, 222, 224; Schrick MMR 2000, 399, 404f.; Vahren-
wald 10.1, S. 7; Westerwelle MMR 1999, 45; Ziem MMR 2000, 129, 130f.

1% | G Traunstein MMR 1998, 109; Ernst BB 1997, 1057, 1060; Hoeren/Sieber-
Korner/Lehment 11.1, Rn. 33f.; Moritz CR 1998, 623; Schmittmann MMR 1998, 346,
347; Schrey/Westerwelle BB 1997, Supplement Nr. 18, 17, 21; Ziem MMR 2000, 129,
130f.

> Hoeren/Sieber-Kérner/Lehment 11.1, Rn. 34

12 G Traunstein MMR 1998, 109; Schmittmann MMR 1998, 346, 347
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solche, Konsultation von Robinson-Liste, geringe Zahl der versandten Mit-
teilungen, keine Ubergro3en E-Mails) nicht verhindert, da nicht zu erwar-
ten sei, dass sich alle Werbenden daran halten wiirden.?'®> Auch Filterpro-
gramme konnten gegen die zu erwartende Werbeflut nicht helfen, da sie
nicht zuverlassig funktionieren wirden. Es sei nicht auszuschlieen, dass
auch erwlnschte Werbung oder Geschéaftspost, welche Waren- und Leis-
tungsbezeichnungen enthalte, ausgefiltert wirde. Auch sei zu erwarten,
dass die Filter umgangen wirden, indem die Werbenden ihre Formulie-

rungen entsprechend anpassen wiirden.?'*

Andere sehen zwar zum jetzigen Zeitpunkt die Gefahr der Ausuferung als
gegeben an. Diese kdnne aber durch eine Verpflichtung der Werbenden
(in Form einer Selbstbeschrankung) begrenzt werden, nur gekennzeich-
nete und im Umfang beschrankte Nachrichten zu verschicken. Hierdurch
wurde die Attraktivitat dieses Mediums sinken und somit die Gefahr der
Nachahmung ausgeschlossen werden, da die meisten Nachrichten unge-

lesen geldscht werden wiirden.?'

Die gegenteilige Ansicht sieht die Gefahr der Nachahmung bei E-Mail-

Werbung zumindest zur Zeit als nicht gegeben an.?'®

Es sei keine zwingende Verknupfung zwischen der Zulassigkeit von Wer-
bung per E-Mail und deren Uberhandnehmen zu erkennen. Zwar sei E-
Mail-Werbung aufgrund des geringen Kosten- und Zeitaufwandes beson-
ders attraktiv. Die Grinde, welche die Attraktivitat begrindeten, wirden
aber auch zu einer geringen Effizienz der Werbung auf Seiten des Emp-
fangers fuhren. Der Grad der Wahrnehmung bei dieser Form des Direkt-

marketings sei im Vergleich zu anderen Formen ungleich geringer. Dies

13 | G Traunstein MMR 1998, 109

21 |G Traunstein MMR 1998, 109, 110; Fikentscher/Mollers NJW 1998, 1337, 1343
25 Schrey/Westerwelle BB 1997, Supplement Nr. 18, 17, 21f.

28 Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1147; Freitag/Busemann AfP 1998, 475, 478; Rei-
chelsdorfer CR 1998, 172, 173, welcher aber an anderer Stelle die Gefahr der Ausufe-
rung bejaht.
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um so mehr, wenn der Werbende die von der Werbeindustrie auferlegten
Selbstrestriktionen®'” beachte. Werbe-E-Mails wiirden in der Regel unge-
lesen geloscht. Auch ermogliche Filtersoftware die automatische Ausson-
derung von Werbe-E-Mails. Die Effektivitat dieser Software sei zwar frag-
lich. Sobald sich aber die Kennzeichnung von Werbe-E-Mails durchge-
setzt habe, kénnten die Werbebotschaften ohne Probleme gefiltert wer-
den.?'® Sofern sich Werbende nicht an die Regelungen hielten, welche ein
Filtern ermdglichten, kdnne dies nicht die grundsatzliche Zulassigkeit einer
den Kriterien entsprechenden Werbung beeinflussen. Dies wirde der Hin-

falligkeit wettbewerbsrechtlicher Normen schlechthin gleichkommen.?'®

Ferner sei Werbung via E-Mail fur die Werbenden auch deshalb unattrak-
tiv, da diese Werbeform einen schlechten Ruf habe. Auch sei es aufgrund
der starken Gegenwehr der Internetgemeinde zweifelhaft, dass sich diese
Form von Werbung durchsetzen werde.?® Weiterhin hatten die Internet-
Provider durch ihre Nutzungsbedingungen der Werbung per E-Mail eigene
Grenzen gesetzt. Der unangekundigte Versand von Massen-E-Mails und
die Verschleierung der Absenderadresse stelle einen sanktionierten Ver-
tragsbruch dar. Auch wuirden fur den massenhaften Versand von E-Mails
erhebliche Geblihren verlangt.??' Ferner wird vorgebracht, dass E-Mail-
Werbung zwar billig und schnell sei, es aber derzeit fur Werbeunterneh-

men noch schwierig sei, an die E-Mail-Adressen zu gelangen.??

Ob tatsachlich eine Nachahmungsgefahr vorliegt, kann allein anhand einer
Prognose vorgenommen werden, welche sich an den derzeitigen Gege-
benheiten orientiert. So kann nicht davon ausgegangen werden, dass ein
Anschwellen der Menge der versandten E-Mails durch die begrenzte Zahl
der E-Mail-User und ihre wirtschaftliche Potenz bedingt wird. Das Internet

und mit ihm auch das Medium E-Mail hat sich inzwischen zu einem Mas-

217 vgl. oben [.B.7

218 Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1148
219 Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1148
20 Ereitag/Busemann AfP 1998, 475, 478
221 Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1148
222 Reichelsdorfer CR 1998, 172, 173
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senmedium weiterentwickelt, welches nicht nur Besserverdienenden offen

steht.???

Auch kann im Rahmen der zu treffenden Prognose hinsichtlich des Ein-
satzes von Filterprogrammen nur von der tatsachlich moglichen Anwend-
barkeit ausgegangen werden. Nach ubereinstimmender und auch zutref-
fender Ansicht ist ein effektives Filtern von E-Mails zum jetzigen Zeitpunkt
nicht moglich. Der Vortrag, dass durch die Mdglichkeit des Filterns die Att-
raktivitat von E-Mail-Werbung sinken wirde und daher eine Nachah-
mungsgefahr nicht gegeben sei, kann daher dahingestellt bleiben. Auch ist
zur Zeit nicht ersichtlich, dass die werbenden Unternehmen freiwillig eine
Kennzeichnungspflicht auf sich nehmen wirden, um das Filtern zu ermog-
lichen. Auch wenn es verschiedene Uberlegungen und Initiativen in diese
Richtung gibt?**, erscheint es zumindest zweifelhaft, dass diese fruchten
werden. Insbesondere im Hinblick auf die Tatsache, dass selbst ein ge-
setzliches Verbot von E-Mail-Werbung nicht befolgt wird, ist eine Wirk-
samkeit von freiwilligen Restriktionen nicht zu erwarten. Letztlich kann a-
ber nur vom jetzigen Kenntnisstand eine Prognose getroffen werden, so
dass die in Zukunft eventuell gegebene Mdoglichkeit des Filterns auler
Acht bleiben muss. Diese kann nicht gegen die Attraktivitat von Werbe-E-

Mails und somit gegen die Gefahr der Nachahmung angefuhrt werden.

Ferner entspricht es auch nicht mehr den Tatsachen, dass es schwierig
sei an E-Mail-Adressen zu gelangen. Entsprechende Datenbanken sind
ohne weitere Probleme zu erhalten. Auch kann man mittels frei erhaltlicher
Software News-Groups nach Adressen durchsuchen, wobei aufgrund der
thematischen Zuordnungsmoglichkeit anhand der News-Groups eine ziel-

gruppengenaue Werbung méglich ist.?®

223 vgl. Graumann/Kéhne, Monitoring Informationswirtschaft, S. 29ff., 45,
http://www.bmwi.de/Homepage/download/infogesellschaft/Faktenbericht.pdf
** vgl. oben 1.B.7 *® ebenso Moritz CR 1998, 623
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Ebenso wenig kann der Verweis auf die Nutzungsbedingungen der Inter-
net-Provider Uberzeugen. Es trifft zwar zu, dass sich diese teilweise den
Versand von Massensendungen verbieten??®, ob ein VerstoR aber tatsach-
lich Sanktionen nach sich zieht bzw. ziehen kann ist zweifelhaft. Weiterhin
ist zu beachten, dass nicht alle Provider derartige Klauseln verwenden, so
dass dieses Regulativ nicht greifen kann. Ferner kann der Schutz des

Wettbewerbs nicht allein den Providern Uberlassen werden.

Letztlich Uberwiegen die Vorteile der Werbung per E-Mail. Sie ist schnell,
kostengunstig und arbeitssparend und ermdglicht eine direkte und gezielte
Kundenansprache. Sie ist insbesondere fur kleine und mittelstandische
Unternehmen die einzige Moglichkeit, Uberregional bzw. international
Werbung zu betreiben.??” Aufgrund dessen ist davon auszugehen, dass
dieses Werbemedium in Zukunft noch starker genutzt werden wird. Insbe-
sondere aufgrund der wachsenden Popularitdt des Internets und seiner

wachsenden wirtschaftlichen Bedeutung®®

muss davon ausgegangen
werden, dass die Werbung per E-Mail Uber das heute schon hohe Mal} hi-
nausgehen wird. Selbst zum jetzigen Zeitpunkt hat E-Mail-Werbung schon
viele Nachahmer gefunden. Das schlechte Image, welches der Werbung
per elektronischer Post anhaftet, hat und wird nicht zu einer Verringerung
der Werbung fuhren. Selbst wenn man davon ausgeht, dass der grofite
Teil der versandten E-Mails den Empfanger nicht anspricht, sogar von ihm
abgelehnt wird, so wird dies durch die gro3e Streuung, welche durch E-

Mail unproblematisch und kostengunstig moglich ist, wettgemacht.

Eine andere Prognose gebietet sich auch nicht in dem Fall, dass eine
Kennzeichnung jeder Werbung gesetzlich vorgeschrieben werden soll-

te.’® Eine derartige Kennzeichnung erméglicht grundsétzlich das Filtern

2% ygl. z.B. Nutzungsbedingungen von Compuserve,
http://www.compuserve.de/cso/hilfe/win/nutzungsbedingungen

=2 vgl. zu den Vorteilen von E-Mail-Werbung oben 1.B.5

228 vgl. Graumann/Kéhne, Monitoring Informationswirtschaft, S. 47,
http://www.bmwi.de/Homepage/download/infogesellschaft/Faktenbericht.pdf

** Die Kennzeichnungspflicht gemaR §§ 6, 7 TDG bzw. § 10 MDStV gilt nur fiir
Diensteanbieter gemafR § 2 TDG/MDStV. Sie gilt also nicht fur Nutzer des Mediums E-
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der gekennzeichneten Nachrichten, obwohl weiterhin die Gefahr des Lo-
schens unerwlnschter Nachrichten besteht. Auch kann der Empfanger
einfacher entscheiden, ob er die Werbung zur Kenntnis nehmen mochte.
Dies alles wirde aber die Akzeptanz der E-Mail-Werbung und somit ihre
Attraktivitat erhdhen. Die Gefahr der Verstarkung derartiger Werbung wur-

de steigen.

Unabhangig davon kann das Argument nicht greifen, dass die Nachah-
mungsgefahr ausgeschlossen sei, weil das Werbemittel belastigend wirke.
Dies bedeutet letztlich, dass eine Nachahmung von belastigender Wer-
bung niemals zu befurchten ware. Belastigende Werbeformen wurden nie
genutzt werden. Die Fallgruppe der Belastigung ware dann ohne Bedeu-
tung. Dies entspricht aber nicht der Wirklichkeit, wie die umfassende

Rechtsprechung zu dieser Fallgruppe zeigt.

Abschlie®end ist festzuhalten, dass bei E-Mail-Werbung die Gefahr der
Nachahmung besteht. Inwieweit dies die Frage nach der Zulassigkeit der-
artiger Werbung beeinflusst, wird bei den einzelnen Anknlipfungspunkten

und im Rahmen der Gesamtwurdigung erortert.

2) Kosten

Ein Ansatzpunkt im Rahmen der Frage, ob eine die Wettbewerbswidrigkeit
begrindende Belastigung vorliegt, sind die durch Werbe-E-Mails entste-

henden Kosten.?*°

Im Mittelpunkt der hierzu gefuhrten Diskussion stehen die Telefon- und
Providergebuhren. Hierbei ist zu differenzieren. Einerseits kénnen nut-
zungsabhangige Kosten entstehen, welche unmittelbar von der Inan-
spruchnahme der jeweiligen Dienste abhangen (z.B. Providergebuhr, wel-

che von der online verbrachten Zeit abhangt). Andererseits kann der E-

Mail, welche selber keine Teledienste bzw. Mediendienste anbieten (vgl. eingehend
Bleisteiner, Rechtliche Verantwortlichkeit im Internet, Teil 3, II. 3. (S. 159)).

2% Unbeachtet bleiben in diesem Rahmen diejenigen Kosten, welche mittelbar durch E-
Mail-Werbung entstehen, wie z.B. Kosten fur die durch Werbe-E-Mails gebundene Ar-
beitskraft. Diese Punkte werden im Ablauf der Arbeit gesondert behandelt.
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Mail-Empfanger mit nutzungsunabhangigen Kosten belastet werden (z.B.
monatliche Grundgebuhr fur die Bereitstellung des E-Mail-Accounts durch

den Provider).

Neben den Telefon- und Providerkosten, werden aber auch sonstige Kos-
ten, z.B. die Stromkosten des Rechners und die Anschaffungskosten flr
Speichermedien im Falle der Kapazitatsuberlastung des vorhandenen

Speichers durch E-Mails, herangezogen.

a) Nutzungsabhangige Telefon- und Providerkosten

Einer Ansicht nach sind Werbe-E-Mails aufgrund der entstehenden Tele-
fon- und Providerkosten wettbewerbswidrig. Die Sittenwidrigkeit ergebe
sich aus den nutzungsabhangigen Gebuhren fir die Telefonverbindung
und die Inanspruchnahme der Providerleistungen in Verbindung mit der

Gefahr der Nachahmung.?*'

Zwar seien die Kosten fur das Herunterladen einer einzigen Mail grund-
satzlich nicht relevant, durch die dronende Nachahmung wurde sich die
Zahl der E-Mails und die damit verbundenen Kosten in beachtenswerter
Weise erhdhen.*? Hinsichtlich der Hhe der Kosten miisse auch beachtet
werden, dass die dem Versender entstehenden Kosten flir den Versand in
ihrer HOhe denen des Empfangers entsprechen. Es finde also, wie bei der
Telefaxwerbung, eine Kostenverlagerung statt, unabhangig davon, ob der

Betrag nominal gering sei.?*

Die Kosten konnten auch nicht durch eine Sichtung der Nachrichten vor
dem Herunterladen verhindert werden. Eine ldentifizierung der Nachricht

als Werbebotschaft anhand des Absenders oder der Betreffzeile sei nicht

1 LG Ellwangen MMR 1999, 675, 676; LG Berlin CR 1998, 623; Baumbach/Hefermehl
UWG § 1, Rn. 70a; Ernst BB 1997, 1057, 1060; Hoeren/Sieber-Waldenberger 13.4, Rn.
80; Hoeren, Grundzuge des Internetrechts, § 6 11 2. a) dd), (S. 170); ders. WRP 1997,
993, 997; Kilian/Heussen-Hoeren 142, Rn. 3; Leupold/Brautigam/Pfeiffer WRP 2000, 575,
592; Mankowski GRUR Int. 1999, 995, 1000f.; Schmittmann MMR 1998, 53, 54; Schrick
MMR 2000, 399, 400f., 403, 405; Ziem MMR 2000, 129, 130; differenzierend
Schrey/Westerwelle BB 1997, Supplement Nr. 18, 17, 21

%2 Hoeren WRP 1997, 993, 997; Ziem MMR 2000, 129, 130f.
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mdglich, so dass die Moglichkeit des Ldschens vor dem Herunterladen
entfiele. Insbesondere hinsichtlich der Absenderadresse sind die Beson-
derheiten des Mediums E-Mail zu beachten. Bei diesem sei es Ublich,
Nachrichten von Unbekannten zu erhalten. Auch sei die E-Mail-Adresse
selbst von Bekannten dem Empfanger nicht immer bekannt. Unabhangig
davon entfielen die Kosten nicht, wenn die Werbe-E-Mails als solche ge-
kennzeichnet werden. Denn allein der Abruf der Posteingangsliste (je
nach System inklusive Ubermittlung der Volltexte) koste Telefon- und Pro-

vidergebiihren.?**

In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen,
dass nicht allen Nutzern ein derartiger Abruf (iberhaupt méglich sei.?®
Auch die Moglichkeit des Filterns, welche bei einer entsprechenden Kenn-
zeichnung gegeben sei, konne nicht helfen, da die Werbung unter Auf-
wendung von Kosten gefiltert werden musste. Wahrend die Filterpro-
gramme arbeiten, musse der Nutzer die Leistungszeit des Providers bzw.
der Telefongesellschaft bezahlen.?*® Ferner werde der Nutzer mit den
Kosten fur die Filterprogramme belastet, die er anschaffen masste. Unab-
hangig davon sei die Wirksamkeit von Filterprogrammen ohnehin nicht
gegeben. Diese konnten umgangen werden, z.B. durch ,Falschung® des

Ausgangspunktes der E-Mail.*’

Auch wirden die Kosten durch die hdohere Inanspruchnahme der Server
steigen. Durch die groRe Menge von Werbe-E-Mails wirden Kapazitaten
der weiterleitenden Mail-Server in Anspruch genommen. Die Provider sei-
en daher gezwungen, erhdohte Rechnerkapazitaten bereitzuhalten. Sie
mussten hohere Speicherkosten auf sich nehmen und einen erhohten
Personalaufwand betreiben, um Kundenbeschwerden gerecht zu werden.

Die hoheren Kosten wirden letztlich Uber die Gebiihren an die Gesamtheit

233 Schrey/Westerwelle BB 1997, Supplement Nr. 18, 17, 21

2% Moritz CR 1998, 623f.; Schrey K&R 1998, 222, 223

235 Moritz CR 1998, 623, 624

2% Ernst BB 1997, 1057, 1060; Hoeren WRP 1997, 993, 997; Mankowski GRUR Int.
1999, 995, 1000; Schmittmann MMR 1998, 53, 54; Ziem MMR 2000, 129, 135; a.A.

Schrey/Westerwelle BB 1997, Supplement Nr. 18, 17, 22f.

27 Hoeren/Sieber-Kérner/Lehment 11.1, Rn. 36; Mankowski GRUR Int. 1999, 995,

1000; Schrick MMR 2000, 399, 405: Ziem MMR 2000, 129, 135



II1. Materielle Rechtslage in Deutschland,
J. § 1 UWG, 1. Sittenwidrigkeit aufgrund von Beléstigung 60

der Anschlussinhaber weitergeleitet.”*® Diese Kosten entstiinden selbst
dann, wenn es dem Empfanger moglich ware, sich durch Aussortieren o-
der Filtern vor Werbe-E-Mails zu schutzen. Dem Provider entstinden auch
dann Kosten, wenn die Nachricht nicht zugestellt oder gar zurlickgesandt

werde.?®

Teilweise wird auch abgelehnt, dass der Empfang der E-Mail selbst Kos-
ten verursache. Die Kosten entstiinden vielmehr dadurch, dass der Emp-

fanger die E-Mail nur lesen kénne, wahrend er "online" sei.?*

Eine andere Ansicht, so auch ein Teil der Rechtsprechung, lehnt ab, die
Wettbewerbswidrigkeit von Werbe-E-Mails aufgrund der entstehenden

nutzungsabhangigen Telefon- und Providerkosten anzunehmen.?*!

Der Empfanger konne im Inhaltsverzeichnis die meisten Werbe-E-Mails
ohne weiteres anhand der Absenderkennzeichnung und der Betreffzeile
als solche identifizieren und I6schen, ohne sie vorher zu lesen bzw. herun-
terzuladen. Die bei diesem wenige Sekunden dauernden Vorgang entste-
henden Telefonkosten seien zu vernachldssigen.?** Zumindest in dem
Fall, dass die E-Mail eindeutig gekennzeichnet sei und ein Léschen vor
dem Herunterladen moglich sei, kdnne die Unzulassigkeit nicht auf die

entstehenden Kosten gestiitzt werden.?*® Dies gelte um so mehr, als auf-

23 Mankowski GRUR Int. 1999, 995, 1000; Schrey K&R 1998, 222, 223f.

2% Moritz CR 1998, 623, 624

40| G Berlin CR 1998, 623; LG Berlin MMR 1998, 491 im Rahmen des § 823 | BGB.

?' |G Braunschweig MMR 2000, 50, 51; LG Traunstein MMR 1998, 109, 110; Frei-
tag/Busemann AfP 1998, 475, 477f.; Funk CR 1998, 411, 419; Heermann K&R 1999, 6,
12; Hoeren/Sieber-Kérner/Lehment 11.1, Rn. 31; Lettl GRUR 2000, 977, 981; Leupold
WRP 1998, 270, 277; Leupold/Brautigam/Pfeiffer WRP 2000, 575, 593f.; Glunther CR
1999, 172, 180; Reichelsdorfer GRUR 1997, 191, 197; Ziem MMR 2000, 129, 131; diffe-
renzierend Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1145

2.6 Braunschweig MMR 2000, 50, 51, welche eine Verpflichtung zur Kennzeichnung
gemaf §§ 1, 3 UWG annimmt, so dass Werbe-E-Mails immer als solche zu identifizieren
seien; Freitag/Busemann AfP 1998, 475, 477f.; Hoeren/Sieber-Korner/Lehment 11.1, Rn.
31; Lettl GRUR 2000, 977, 981; Leupold/Brautigam/Pfeiffer WRP 2000, 575, 593, welche
aber an anderer Stelle (WRP 2000, 575, 593) davon ausgehen, dass nur bei einer Kenn-
zeichnung die Erkennbarkeit von Werbe-E-Mails gegeben ist; Ziem MMR 2000, 129,
130ff.

?* HerrmannLettl GRUR 2000, 977, 981; Leupold/Brautigam/Pfeiffer WRP 2000, 575,
593f.; Leupold WRP 1998, 270, 277; Schrey/Westerwelle BB 1997, Supplement Nr. 18,
17, 22f.
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grund der Kennzeichnung der Einsatz von Filterprogrammen, welche die
unerwiinschten E-Mails aussortieren wiirden, méglich sei.?** Anzumerken
ist, dass das LG Braunschweig von der Erkennbarkeit der Werbe-E-Mails
als solche ausgeht aufgrund der eindeutigen Kennzeichnung, zu welcher
der Absender gemaR §§ 1, 3 UWG verpflichtet sei.?*®

Teilweise werden die Kosten auch fir unerheblich erachtet in dem Fall,

%), Die Kosten fiir

dass der Nutzer die E-Mail herunterladt ("offline-mode
eine einzelne E-Mail durchschnittlichen Umfangs lagen im kaum kalkulier-
baren Bereich.?*’ Das LG Braunschweig hingegen rdumt ein, dass bei
Nutzung von Servern der "offline-model"-Art Kosten entstehen konnten.
Aufgrund der Tatsache, dass heute aber ausreichend Provider zur Wahl
stiinden, welche die Ubernahme auf den eigenen Computer - den ,Down-
load” - nicht erforderten, sei es kein Problem der Werbemal3nahme, son-

dern ein Problem der Providerwahl.?*®

Die Tatsache, dass die finanzielle Belastung fur den Empfanger sehr ge-
ring sei, werde auch nicht dadurch relativiert, dass die Kosten auf Seiten
des Werbenden aullerst gering seien. Ein Verbot kostenneutralen Wer-
bens ist dem Wettbewerbsrecht fremd. Zu beachten sei noch, dass in der

Zukunft die Kosten fiir den Transfer entfallen wiirden.?*°

Vereinzelt wird auch das Anknupfen an die Kosten an sich in Frage ge-
stellt. Hierbei wird ein Vergleich zur Briefkastenwerbung gezogen. Auch
hier entstiinden dem Empfanger Kosten und zwar fir die Aufstellung und

Entleerung von Altpapiercontainern, in denen Werbebriefe haufig landen

** Heermann K&R 1999, 6, 12; Lettl GRUR 2000, 977, 982; Leupold/Brautigam/Pfeiffer
WRP 2000, 575, 594

5 GemaR LG Braunschweig MMR 2000, 50, 51 bedarf es der eindeutigen kennzeich-
nenden Absenderangabe und einer klaren Betreffzeile, die auf den Inhalt als Werbung
hinweilf3t.

246 vgl. oben I.B.1.c

?7 LG Traunstein MMR 1998, 109, 110; Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1145, welche
dabei von durchschnittlichen Kosten von DM 0,0025 pro einzelner E-Mail ausgehen; Frei-
taag/Busemann AfP 1998, 475, 477f.

24| G Braunschweig MMR 2000, 50, 51

249 Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1145
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wurden. Diese Kosten entstiinden sogar unabhangig davon, ob er Adres-

sat einer solchen Sendung sei.?*°

Eine differenzierende Ansicht lehnt die Annahme der Wettbewerbswidrig-
keit aufgrund der entstehenden Kosten grundsatzlich ab. In bestimmten
Fallen sei aber eine Ausnahme zu machen und ein Verstol3 gegen § 1
UWG zu bejahen. Wirde aufgrund der GroRe der E-Mail eine langere U-
bertragungszeit von etlichen Sekunden nétig, so sei die Grenze zur zu-
mutbaren Belastung tberschritten. MaRstab fir die Ubertragungszeit sei

der durchschnittlich ausgestattete Internet-User.?*"

Grundsatzlich ist das Anknupfen an die Kosten bei E-Mail-Werbung nicht
verfehlt. Im Bereich des Direktmarketings ist es Ublich, die durch die Wer-
bung entstehenden Kosten heranzuziehen, so z.B. bei Telex-, Teletex,-
Telefax und Btx-Werbung.?®®> Aus der Briefkastenwerbung ergibt sich
nichts Gegenteiliges. Das Beispiel der Altpapiercontainer ist abwegig. Die-
se werden kaum aufgrund von Werbebriefen aufgestellt. Die Kosten durch
E-Mail-Werbung hingegen beruhen originar auf der Zusendung und haben

auch keine anderen Griinde.

Um die Frage zu beantworten, ob nutzungsabhangige Kosten in relevanter
Hohe durch E-Mail-Werbung entstehen, mussen die unterschiedlichen
Nutzungsbedingungen beachtet werden. So unterscheiden sich die Ange-
bote und Abrechnungsweisen von Providern erheblich. Bei "Flatrate"-
Verbindungen zahlt der Nutzer nur einen Pauschaltarif an seinen Provider,
unabhangig von der tatsachlichen Inanspruchnahme. Zusatzliche Kosten
wie z.B. Telefongebiihren fallen nicht an.?*® In diesem Fall kdnnen also

keine nutzungsabhangigen Kosten entstehen. In den sonstigen Fallen

%0 Ereitag/Busemann AfP 1998, 475, 478 Fn. 33; a.A.Moritz CR 1998, 623

21 Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1146

22 ygl. oben II.E.-H.

2%% Karadeniz, Netplanet, http://www.netplanet.org/abisz/f.html; Zu beachten ist aber,
dass bestimmte Provider auch bei Flatrate-Verbindungen Einschrdnkungen machen. So
wird der Pauschaltarif z.B. auf eine bestimmte Datenmenge beschrankt. Sobald diese
Datenmenge uberschritten ist, werden wieder nutzungsabhangige Gebuhren fallig, so
z.B. das Angebot von 1&1 (http://www.flatrate-dsl.de)
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zahlt der einzelne User Telefongebuhren, sofern diese nicht in den Provi-
dergebuhren enthalten sind. Weiterhin zahlt der User an den Provider ne-
ben der Grundgebiihr, welche auch nicht nutzungsabhangig ist®*, ein
Entgelt fur dessen Leistungen, welches teilweise zeit-, teilweise daten-
mengenabhangig ist?*°. Nur in diesen Fillen, bei denen Provider- und ge-
gebenenfalls Telefongeblhren anfallen, wird der Nutzer mit nutzungsab-

hangigen Kosten belastet.?®

Unabhangig davon sind die technischen Unterschiede beim Abruf von E-
Mails zu beachten. Beim "offline-model" ruft der Empfanger alle E-Mails
komplett ab. Eine vorherige Sichtung oder Sortierung ist nicht méglich.?*’
Der Vorgang, bei dem Kosten entstehen, ist hier also der "Download". Um
so groRer die herunter zu ladende Datenmenge, um so mehr Kosten ent-
stehen dem Nutzer.*® Dies gilt auch fiir das "disconnected-model", da
auch hier der Download aller Nachrichten notwendig ist. Anders verhalt es
sich aber beim "online-model". Hier kann der Nutzer die Nachrichten onli-
ne verwalten. Ein Download aller Daten ist nicht notwendig, so dass z.B.
das Aussortieren und Ldschen von Ubergrof3en oder unerwinschten
Nachrichten moglich ist, ohne dass diese komplett heruntergeladen wer-
den mussen. Der Nutzer kann also durch eine Sichtung vermeiden, dass
ihm Kosten durch den Download entstehen. Zu beachten ist aber, dass
dieses Verwalten der Nachrichten online erfolgt und so Geblhren nach

sich zieht.?°

2% Vielfach bieten Provider auch Verbindungen ohne Grundgebihr an. Die Abrechnung

erfolgt allein anhand der Nutzungsgebihren, so z.B. Compuserve,
http://www.compuserve.de/portal/internetzugang

> Die Berechnung der Providergebiihren nach der online verbrachten Zeit findet sich
hauptsachlich bei Privatkunden. Bei Geschaftskunden findet hingegen meist eine Ab-
rechnung anhand der Gibertragenen Datenmenge statt (vgl. z.B.
http://www.qsc.de/de/produkte/q-
dslmax/preise/index.html?qsc=ea1b362ddb17898de2849cc081004ac1).

2%6 vgl. eingehenden zu Abrechnungsarten Zimmermann, Internet und WWW-Kurs,
http://www.www-kurs.de/provider.htm

=7 vgl. oben I.B.1.c

8 Dies gilt auch fir Provider, welche ihre Gebihren einwahlzeitabhangig gestalten, da
der Download von groRen Mengen mehr Zeit in Anspruch nimmt.

259 vgl. oben I.B.1.c
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Aufgrund dieser technischen Differenzen ist eine sich nur auf eines der
Modelle beziehende Beurteilung, wie sie teilweise vorgenommen wird,
nicht moglich. So ist diejenige Ansicht, welche bei besonderes umfangrei-
chen E-Mails von einer Wettbewerbswidrigkeit ausgeht, in ihrer Generali-
tat nicht zutreffend. Die GrofRRe einer E-Mail spielt beim "online-model"
grundsatzlich keine Rolle. Auch diejenige Meinung, welche die Wettbe-
werbswidrigkeit darauf begrindet, dass E-Mails nur online gelesen wer-
den, ist zu generell, da sie verkennt, dass es auch andere Protokolle gibt,
welche unter das "offline-model" fallen und den kompletten Download der
Nachrichten erlauben.?®® Zu generell ist auch die Behauptung, dass bei
der Nutzung von "offline-Servern" die Kosten hoher seien als bei Servern,
welche die vorherige Sichtung erlaubten. Bei einer groRen Anzahl von E-
Mails kleiner Grof3e verursacht die online vorgenommene Sichtung mehr
Kosten, als der Download mit anschliel3end offline vorgenommener Sich-
tung. Dies gilt zumindest fur den Fall, dass die Providerkosten zeitabhan-

gig berechnet werden.

Bei der Beantwortung der Frage, ob nutzungsabhangige Kosten in wett-
bewerbsrechtlich relevante Kosten entstehen, mussen also die verschie-
denen Abruf-Modelle ebenso beachten wie die verschiedenen Kostenbe-

rechungsarten.

Beim "offline-" und "disconnected-model" entstehen Kosten durch das
Herunterladen der Nachricht.*®" Der Download einer einzigen Nachricht
von durchschnittlicher GréRe verursacht unabhangig von der Abrech-
nungsart - Zeit oder Datenmenge - Providergebuhren in nicht relevanter
Hohe. Auch die eventuell anfallenden Telefongebuhren sind zu vernach-

lassigen.?®? Etwas anderes gilt aber - zumindest bei der auf Zeit basieren-

260 ebenso Freitag/Busemann AfP 1998, 475, 477f.

261 Beim "disconnected-modell" entstehen ferner Kosten durch den Datentransfer, wel-
cher der Upload verursacht. Die zu I6schende Nachricht wird mit Kennzeichnung verse-
hen zuriickgesandt, wo sie dann auf dem Server geléscht wird (vgl. Lambert, PCMail: A
Distributed Mail System for Personal Computers, RFC 1056, S. 14f., http://www.cis.ohio-
state.edu/cgi-bin/rfc/rfc1056.html)

%2 30 einstehen bei einer Ubertragungsrate von 2,5 KB/s, Provider- und Telefongebiih-
ren von 1,5 Cent/min und einer E-Mail-Grél3e von 10 KB Kosten i.H.v. ca. € 0,001. Ba-
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den Abrechnungsart-, wenn Ubergrof3e E-Mails versandt werden. Beinhal-
tet die Nachricht z.B. ein Videoanhangsel, ist eine Datenmenge von 2-5
MB nicht unrealistisch, so dass Kosten von bis zu € 1,- pro Nachricht ent-
stehen konnen.?®® Werbe-E-Mails dieser GroRe sind aber zur Zeit noch
selten. Ublich sind noch kurze Textmitteilungen ohne aufwandige Anhang-
sel. Es ist aber im Rahmen der entstehenden Kosten auch die der E-Mail-
Werbung anhaftende Gefahr der Nachahmung zu beriicksichtigen®*, so
dass von der Zusendung mehrerer E-Mails auszugehen ist. Die Kosten
summieren sich so, selbst bei Nachrichten von durchschnittlicher GroRe,

auf ein nicht zu vernachlassigendes MaR.?®°

Beim "online-model" entstehen die Kosten hauptsachlich beim online vor-
genommenen Sichten und Verwalten der E-Mails.

Ist die HOhe der Kosten abhangig von der online verbrachten Zeit, so ent-
stehen nur dann keine Kosten in beachtenswerter Hohe, wenn die Identifi-
zierung der Nachricht als unerwunschte Werbung dem Empfanger ohne
weiteres mdglich ist. Kann der User die Nachricht, ohne sich naher mit
dem Inhalt auseinandersetzen zu missen, als Werbung identifizieren, so
dauert das Aussortieren und Loschen der Nachricht nur wenige Sekun-
den. Die bei diesem Vorgang - Sichten, Sortieren, Loschen - entstehenden
Kosten sind bei zeitorientierter Abrechnung zu vernachlassigen, obwohl
sie wesentlich hdher anzusetzen sind, als beim "offline-" oder "disconnec-
ted-model".?*® Um eine schnelle Identifikation der Nachricht zu erlauben,
muss diese eine entsprechende Kennzeichnung enthalten, aus der her-

vorgeht, dass es sich fir den Empfanger um unerwinschte Werbung han-

siert die Berechnung nicht auf der online verbrachten Zeit, sondern wird die Datenmenge
zugrundegelegt, entstehen bei Provider- und Telefongebiihren von 2 Cent/MB Kosten
i.H.v. ca. € 0,0002.

283 Bei einer Ubertragungsrate von 2,5KB/s, Provider- und Telefongebiihren von 1,5
Cent/min und einer E-Mail-Gré3e von 4 MB entstehen Kosten i.H.v. ca. € 0,41, bei Provi-
dergebuihren von 2 Cent/MB entstehen Kosten i.H.v. ca. € 0,08.

264 ygl. oben 1.J.1.b.1)b)

265 Ausgehend von den obigen Berechnungen (vgl. FuRnote 262) einstehen dem Emp-
fanger bei 20 Werbe-E-Mails am Tag und zeitbasierte Abrechnung monatliche Kosten
i.H.v. € 0,60 bei datenmengenbasierter Abrechnung Kosten i.H.v. € 0,12.

2% Ausgehend von Provider- und Telefongebiihren von 1,5 Cent/min und einer zum Sich-
ten und Léschen bendtigten Zeit von ca. 4 s ist von Kosten i.H.v. € 0,001 pro E-Mail aus-
zugehen.
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delt. Hierbei durfte eine Kennzeichnung als "Werbung" (z.B. durch die
Verwendung des Prafix "add" oder "Werbung") allein nicht ausreichen, da
es auch erwunschte, angeforderte Werbung gibt. Aus der Kennzeichnung
muss eindeutig hervorgehen, dass die Werbung unaufgefordert zugesandt
wird, damit sie von erwlnschter Werbung, welche ahnliche Kennzeich-
nungen nutzt, differenziert werden kann. Daher ist zumindest eine Kenn-
zeichnung mit den Worten "unangeforderte Werbenachricht" notwendig.
Die Verwendung von Kiirzeln, wie z.B. "add" oder "UCE"®®’, ist nicht aus-
reichend, da diese nicht allgemein gebrauchlich und bekannt sind. Aus
diesen Kirzeln ergibt sich nicht eindeutig der Charakter der Nachricht als
unangeforderte Werbe-E-Mail. Die Kennzeichnung sollte sich weiterhin in
der Betreffzeile oder der Absenderadresse befinden. Nur so ist eine sofor-
tige Identifikation der Nachricht in der Nachrichtenliste als Werbe-E-Mail
mdglich. Eine Kennzeichnung im Inhaltsteil wirde dazu fihren, dass der
Empfanger die Mitteilung in der Nachrichtenliste nicht als Werbung er-
kennt, sondern sie erst auswahlen, den Inhaltsteil Ubertragen und diesem
dann sichten musste. Dieser Vorgang kann unter Umstanden derart viel
Zeit in Anspruch nehmen, dass die Kosten ein nicht zu vernachlassigen-
des Mal} erreichen. So konnen, wie beim "offline-model", Kosten in rele-
vanter Hohe entstehen, wenn es sich um UbergroRe Nachrichten handelt.
Ein weiterer Faktor ist die Offensichtlichkeit der Kennzeichnung im In-
haltsteil. Je langer die Identifizierung der Nachricht dauert, um so eher ist
von wettbewerbsrechtlich relevanten Kosten auszugehen. Letztere entste-
hen jedenfalls dann, wenn eine Kennzeichnung ganzlich fehlt und der
werbende Charakter verschleiert wird. In diesem Fall muss zum einen der
Inhaltsteil auf jeden Fall Ubertragen werden, so dass je nach Grole der
Nachricht die Kosten ein beachtenswertes Mal} erreichen konnen. Ferner
ist der Empfanger gezwungen, sich eingehend mit der Nachricht zu be-

schaftigen.?®®

267 Unsolicited Commercial E-Mail (vgl. Karadeniz, netplanet,
http://www.netplanet.org/abisz/u.html)
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Weiterhin ist auch hier die Gefahr der Nachahmung zu beachten. Der
Zeitaufwand und damit die Kosten, welche die Sichtung und Verwaltung
der Nachrichten bendtigt, steigt mit der Zahl der empfangenen Nachrich-

ten auf ein relevantes MaR.?®°

Erfolgt beim "online-model" die Abrechnung nicht zeit-, sondern daten-
mengenorientiert, so ist die Zeit, welche zur Sichtung, ldentifizierung und
Verwaltung der Nachrichten verwendet wird, nicht relevant. Ist eine Identi-
fizierung der Nachricht anhand der Betreffzeile oder der Absenderadresse
in der Nachrichtenliste madglich, entstehen auch hier keine relevanten Kos-
ten, da hier nur diese Daten Ubertragen werden. Etwas anderes gilt aber
dann, wenn die Ubertragung des Inhaltsteils notwendig wird. Hier gelten

die Uberlegungen zum "offline-" und "disconnected-model" entsprechend.

Bei allen Modellen steigen die Kosten fur den Einzelnen bei einer Nach-
ahmung nicht nur in ihrer Gesamtheit, sondern auch fur jede einzelne
Nachricht. Durch eine verstarkte Werbung per E-Mail werden die Provider
starker belastet. Ihnen entstehen z.B. Kosten durch die starkere Belastung
ihrer Systeme.?’® Diese Kosten flieBen in die Kalkulation der Providerge-

buhren mit ein, so dass diese steigen.

Eine andere Beurteilung der Lage gebietet sich nicht aufgrund der ver-
schiedenen Selbstschutzmalinahmen, die der Empfanger zur Vermeidung

von Werbe-E-Mails vornehmen kann.

So greift der Einwand des LG Braunschweigs nicht, dass es ein Problem
der Providerwahl und nicht der E-Mail-Werbung sei, wenn der Empfanger
seine E-Mails nur komplett Gbernehmen kann, ohne die vorherige Mdg-

lichkeit, die Werbe-E-Mails auszusortieren. Hiergegen spricht nicht nur,

288 Geht man von 20-30 s aus, bis dass der werbenden Charakter dem Empfanger offen-
bar wird, so entstehend diesem bei Provider- und Telefongebuhren von 1,5 Cent/min
Kosten i.H.v. ca. € 0,0075.

%89 Geht man von Kosten i.H.v. € 0,075 pro E-Mail aus (vgl. FuBnote 268) wird der Emp-
fanger bei 20 Nachrichten pro Tag, mit Kosten i.H.v. ca. € 4,5 im Monat belastet. Bei ent-
sprechender Kennzeichnung verringern sich die Kosten auf € 0,60.



II1. Materielle Rechtslage in Deutschland,
J. § 1 UWG, 1. Sittenwidrigkeit aufgrund von Beléstigung 68

dass, wie oben erlautert, relevante Kosten auch entstehen kénnen, wenn
eine Sichtung und Verwaltung der Nachrichten vor dem Download mdglich
ist ("online-model"). Vielmehr ist der Ausgangspunkt, der Verweis auf an-
dere Provider, an sich schon zweifelhaft. So ist eine sofortige Kindigung
meist nicht moglich.?”!  Auch entstehen oft bei einem Wechsel zu einem
neuen Provider zusatzliche Kosten.?”? Daneben ist ein derartiger Wechsel
zumeist auch mit einem Wechsel der E-Mail-Adresse verbunden, was ins-
besondere flr gewerbliche Nutzer zu weiteren Kosten fuhrt (z.B. fur neue
Visitenkarten, Briefpost). Uberdies ist aber im Hinblick auf die Kundenbin-
dung ein Wechsel der Adresse fur Gewerbetreibende kaum zumutbar.
Aber nicht nur die Adresse, sondern auch andere Grunde, wie Geschwin-
digkeit der Verbindung, Providerkosten, haben den jeweiligen Empfanger
zur Wahl seines Providers veranlasst. Daher muss es ihm Uberlassen
bleiben, fir welche Art von Provider im Allgemeinen und fir welchen Pro-
vider er sich konkret entscheidet.?”®> Unabhangig davon sind auch die

Konsequenzen fur den hart umkampften Providermarkt zu bedenken.

Entscheidendes Argument gegen die Ansicht des LG Braunschweig ist,
dass dieses die Zulassigkeit von E-Mail-Werbung letztlich aus dem Grund
bejaht, dass dem Empfanger Schutzmdglichkeiten offen stehen. Der Emp-
fanger kann sich demnach nicht auf gerichtlichem Wege gegen E-Mail-
Werbung zur Wehr setzen, sondern wird vielmehr auf aul3ergerichtliche
Schutzmoglichkeiten verwiesen. Dies steht aber im Widerspruch zur bis-
herigen Rechtsprechung bezuglich Direktmarketing. Diese legt dem ge-
setzestreuen Blrger eben keine Verpflichtung auf, alle denkbaren Schutz-

vorkehrungen gegen belastigende Handlungen Anderer zu treffen.?’* Es

270 vgl. oben |.B.6

1 Es gibt zwar insbesondere fiir die private Nutzer im Bereich des Internet-by-Call An-
gebot, welche keine festgelegte Laufzeit haben (z.B. Compuserve,
http://www.compuserve.de/cso/hilfe/win/nutzungsbedingungen). Im gewerblichen Bereich
sind Mindestlaufzeiten aber Ublich. (z.B. Spacenet, http://www.space.net/produkte/i-flex/i-
flex-lb.pdf ).

22 |Insbesondere im gewerblichen Bereich sind z.B. Einrichtungsgebiihren uiblich (z.B.
Spacenet, http://www.space.net/produkte/i-flex/i-flex.pdf). Zu beachten ist aber auch die
Grundgeblihr, welche bei Vertragen mit Mindestlaufzeit an den alten Provider weiterhin
zu entrichten ist.

273 j.E. auch Rein NJW-CoR 2000, 235

2" ygl. OLG Oldenburg NJW 1998, 3208
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gilt vielmehr der Grundsatz, dass das werbende Unternehmen alle mogli-
chen rechtlichen und wirtschaftlichen MalRnahmen treffen muss, um die
Beeintrachtigung zu verhindern.?”®

Dass der Adressat der Werbung nicht zu Schutzmalinahmen verpflichtet
sein kann, zeigt sich insbesondere, wenn man die Ansicht des LG Braun-
schweig auf die Telefonwerbung Ubertragt. Diese wirde jedenfalls dann
zulassig sein, wenn der Werbende sich als solcher zu erkennen gibt, sich
.kennzeichnet‘. Dann kdnnte sich der Empfanger eines Anrufbeantworters
bedienen, welcher ihm das schnelle Aussortieren der unerwinschten An-

rufe ermoglicht.

Dass der gesetzestreue Burger nicht zu Schutzmal3nahmen verpflichtet
ist, spricht auch gegen den moglichen Einsatz von Filterprogrammen. Wie
oben erlautert, ist eine wirksame Filterung zur Zeit noch nicht moglich.
Aber selbst wenn vom Gegenteil ausgegangen wird, so werden durch Fil-
terprogramme keine Kosten vermieden. Grund hierfur ist, dass beim loka-
len Einsatz von Filtern auf der Seite des Empfangers, die Filter erst dann
einsetzen, wenn Daten ubertragen worden sind. Unabhangig davon wird
der Empfanger mit den Kosten fur die Anschaffung belastet. Auch der Ein-
satz von Filtern durch den Provider erspart keine Kosten. Der Provider
wird mit den Kosten fur die Anschaffung und Wartung der Filter belastet.
Diese Kosten leitet er Uber die von ihm erhobenen Gebihren auf den

Kunden weiter.

In diesem Zusammenhang ist nochmals auf die Argumentation des LG
Braunschweigs einzugehen. Dieses setzt eine Kennzeichnungspflicht ge-
maf §§ 1, 3 UWG voraus, ohne aber zu erldutern, woraus es diese Kenn-
zeichnungspflicht zieht. Die Ansicht des LG Braunschweig kann auch nicht
dahingehend gedeutet werden, dass nur im Falle einer ausreichenden
Kennzeichnung die Wettbewerbswidrigkeit ausgeschlossen sei, da nur
dann durch ein sofortiges Loschen Kosten vermieden wuirden. Das LG

Braunschweig geht namlich ausdrtcklich von einer grundsatzlichen Zulas-

25 | ettl GRUR 2000, 977, 982
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sigkeit von E-Mail-Werbung aus, es sei denn es liegt ein ausdricklicher
Widerspruch des Empfangers vor.?’® Es bleibt also offen, inwieweit Wer-
bung per E-Mail nur bei einem offenkundigen Widerspruch des Empfan-
gers unzulassig sein soll, sich aber eine Kennzeichnungsverpflichtung aus
§§ 1, 3 UWG ergeben soll.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass nutzungsabhangige Kosten in
relevanter Hohe durch eine einzige E-Mail grundsatzlich nicht entstehen.
Erhalt der Empfanger aber mehrere Werbe-E-Mails, so entstehen ihm
Kosten in beachtlicher Hohe.?’”” Diese Kosten sind im Rahmen der Ge-

samtwurdigung zu beachten.

b)  Nutzungsunabhangige Telefon- und Providerkosten

Die Kosten, die unabhangig von der Nutzung fur die Bereitstellung der
Dienste anfallen, also die Grundgebuhren fur die Bereitstellung des Tele-
fons und des E-Mail-Accounts, sind hingegen nach Uberwiegender Ansicht
nicht geeignet die Wettbewerbswidrigkeit zu begrinden. Diese fielen un-

abhangig von Werbe-E-Mails an.?’®

Dagegen wird aber, entsprechend der Argumentation bei den nutzungs-
abhangigen Kosten, folgende Uberlegung gestellt. Durch die verstarkte
Menge von E-Mail-Werbung wirden die Kapazitaten der Server belastet.
Hierdurch seien die Provider gezwungen erhdhte Rechnerkapazitaten be-
reitzuhalten. Sie mussten hdohere Speicherkosten auf sich nehmen und ei-
nen erhohten Personalaufwand betreiben, um Kundenbeschwerden ge-
recht zu werden. Diese hoheren Kosten wurden letztlich auf die Gesamt-

heit der Anschlussinhaber abgewalzt.?"

276 | G Braunschweig MMR 2000, 50, 51

27 Die Generaldirektion Binnenmarkt der EU schatzt die Kosten, welche den Internet-
Usern jahrlich durch Spams entstehen, auf € 10 Mrd. (CR 2001, 209; MMR 5/2001,
XXVI).

2’8 Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1145

2" Mankowski GRUR Int. 1999, 995, 1000; Moritz CR 1998, 623; Schrey K&R 1998, 222,
223f.
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Auch hinsichtlich der nutzungsunabhangigen Kosten muss differenziert

werden.

Die Grundgebuhr fur die Bereitstellung des Telefonanschlusses fallt unab-
hangig vom Empfang von Werbe-E-Mails an. Die Hohe dieser Grundge-
buhr wird auch nicht von der Intensitat der Nutzung des Anschlusses be-
einflusst, so dass eine verstarkte Belastung mit E-Mails, welche die An-

schlussnutzung erhdht, nicht relevant ist.

Die Grundgebiihr, welche an den Provider entrichtet wird®®, ist hingegen
von E-Mail-Werbung zumindest mittelbar abhangig. Durch die verstarkte
Werbung per E-Mail entstehen dem Provider zusatzliche Kosten, welche
er auf den Nutzer auch durch die Grundgebuhr abwalzt. Es gelten die

Ausfilhrungen zu nutzungsabhangigen Kosten entsprechend.?®’

c) Sonstige Kosten

Neben den Telefon- und Providergeblihren werden, entsprechend zu an-
deren Formen des Direktmarketings, verschiedene andere Kostenfaktoren
diskutiert.

Die Wettbewerbswidrigkeit konnte sich nach einer differenzierenden An-
sicht daraus ergeben, dass die E-Mails Speicherplatz belegen. Die Kapa-
zitat des Speichers kénnte zumindest theoretisch durch haufige Ubermitt-
lung von E-Mails erschopft werden und so die Anschaffung von weiteren
Massenspeichern erforderlich machen. Insoweit seien die Grundsatze des

BGH zur Telexwerbung auf Werbung per E-Mail iibertragbar.?®2

Diese Ansicht findet aber in der Ubrigen Literatur keine Beachtung. Als
einzige Kosten, die originar mit dem Empfang der Werbe-E-Mails in Ver-

bindung stiinde, seien die Kosten fiir den Transfer anzusehen.?®® Auch die

280 Grundgebiihren fallen nicht an bei Internet-by-Call-Angeboten.
281
vgl. oben I.J.1.b.2)a)
82 Hoeren/Sieber-Waldenberger 13.4., Rn. 79; Reichelsdorfer GRUR 1997, 191, 197
283 Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1145



II1. Materielle Rechtslage in Deutschland,
J. § 1 UWG, 1. Sittenwidrigkeit aufgrund von Beléstigung 72

Rechtsprechung lehnt es ab, bei Werbung via E-Mail die Wettbewerbswid-

rigkeit durch die entstehenden Gerétekosten zu begriinden.?®*

In Anbetracht der heutzutage Ublichen GréRRen fur Speichermedien (ca. 1-
120 GB) erscheint eine Erschopfung des Speicherplatzes durch E-Mail
kaum mdglich. Selbst wenn man von einem Computer ausgeht, welcher
hinter dem ublichen Standard zurtckliegt und nur 250 MB freien Festplat-
tenspeicher hat, so musste der einzelne Empfanger 25600 Nachrichten
durchschnittlicher Gréflze (10 KB) erhalten, bis dieser Speicher erschopft
ist. Bei einer derartigen Menge von E-Mails ist aber, bevor der Speicher
uberfullt ist, eher ein Zusammenbruch der gesamten Kommunikation zu
erwarten®®. Nicht nur die Server waren (iberlastet, sondern das Medium
E-Mail fir den Nutzer kaum mehr brauchbar, da eine Sichtung und Ver-
waltung der Nachrichten nicht mehr mdglich ware. Die Erschépfung des
Speicherplatzes, welche den Empfanger zur Anschaffung neuer Massen-
speicher zwingen wurde, ist daher allenfalls theoretisch mdglich. Die Kos-
ten fur diese Speichermedien sind nicht in die Gesamtabwagung mit ein-
zustellen. Etwas anderes gilt nur hinsichtlich des Mehraufwandes des
Providers an Hardware. Wird dieser durch eine Hohes Aufkommen von
Werbe-E-Mails dazu gezwungen, neue Massenspeicher bzw. neue Server

zu erwerben, so entstehen ihm wettbewerbsrechtlich relevante Kosten.

Als weiteren Kostenpunkt werden die Papier- und Geratekosten, welche
mit dem Empfang verbunden sein konnten, genannt. Nach einhelliger An-
sicht wirden durch E-Mails derartige Kosten, anders als bei Werbung per
Telefax, nicht verursacht.?®® Auch entstiinden keine zusatzlichen Strom-

kosten, da der Rechner in der Regel aus anderen, meist betrieblichen,

84| G Traunstein MMR 1998, 109, 110

2% ygl. oben 1.B.6

288 | G Traunstein MMR 1998, 110; Funk CR 1998, 411, 419: Heermann K&R 1999, 6,
12; Lettl GRUR 2000, 977, 981; Leupold WRP 1998, 270, 276; Reichelsdorfer GRUR
1997, 191, 197; Schrey K&R 1998, 222, 223; Schrey/Westerwelle BB 1997, Supplement
Nr. 18, 17, 21
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Griinden eingeschaltet sei.?®” Dieser Ansicht ist zu folgen. E-Mails miissen
nicht ausgedruckt werden; Papier und Toner werden nicht verbraucht.
Auch die Stromkosten konnen nicht herangezogen werden, da diese un-

abhangig von Werbe-E-Mails anfallen.

Ferner werden vereinzelt diejenigen Kosten herangezogen, welche durch
die verstarkte Arbeitsbelastung entstehen, die der Empfang von Werbe-E-
Mails mit sich bringt. Dieser Punkt wird sogleich im Rahmen der Frage, ob
E-Mail-Werbung einen wettbewerbsrechtlichen Zeit- und Arbeitsaufwand

mit sich bringt, erortert.

3) Zeit- und Arbeitsaufwand

Ein weiterer Streitpunkt ist, ob sich die Wettbewerbswidrigkeit aus der mit
E-Mail-Werbung verbundenen Zeit- und Arbeitsbelastung des Umworbe-
nen ergibt. Den Empfanger kostet das Herunterladen der E-Mails (zumin-
dest bei "offline-" und "disconnected-model") Zeit. Auch belastet das Iden-
tifizieren, Aussortieren und Loschen der Werbe-E-Mails ihn in zeitlicher
Hinsicht und bindet Arbeitskraft. Im Bezug auf Gewerbetreibende wird die-
ses Problem insbesondere unter dem Stichwort "Storung im Betriebsab-
lauf" diskutiert’®®. Hierunter versteht man die Tatsache, dass eine Werbe-
mitteilung in den Betriebsablauf gelangt und dort Zeit- und Arbeitsaufwand

von unzustandigen Stellen auf sich zieht.

Einer Ansicht nach ergibt sich die Wettbewerbswidrigkeit aus dem mit dem
Empfang verbundenen Arbeits- und Zeitaufwand.?®® Hierbei zieht das LG
Traunstein das Moment der Nachahmungsgefahr heran. Aufgrund der zu
erwartenden Werbeflut sei der Adressat mit zusatzlicher Arbeit belastet.

Werbung per E-Mail sei insoweit mit Telex- bzw. Telefaxwerbung ver-

?%7 ebenso Reichelsdorfer GRUR 1997, 191, 197; Schrey K&R 1998, 222, 223;
Schrey/Westerwelle BB 1997, Supplement Nr. 18, 17, 21; i.E. Busche/Kraft WRP 1998,
1142, 1145

28 ygl. Reichelsdorfer GRUR 1997, 191, 197

%89 LG Traunstein MMR 1998, 109, 110; LG Berlin CR 1998, 623; Gummig ZUM 1996,
573, 583; Glinther CR 1999, 172, 179f.; Schmittmann MMR 1998, 346, 347; ders. MMR
1998, 53, 54; Schrey K&R 1998, 222, 223; Schwarz-Gummig/Achenbach 5-3.1, S. 20f,;
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gleichbar.?® Insbesondere im geschéftlichen Bereich sei mit einer "Sto-
rung des Betriebsablaufes" zu rechnen, da E-Mails als Substitution von
Briefpost, Fax und Telefon ebenso eingehend zur Kenntnis genommen
werden wie Telefax- oder Telexschreiben, um so mehr, da E-Mails den
Adressaten meist direkt und ohne Vorsortierung erreichen wiirden.?*! Die
Arbeitsbelastung entfalle auch nicht aufgrund der Mdglichkeit der Lo-
schung der einzelnen E-Mail ohne vorheriges Lesen. Die Rechtsprechung
zur Btx-Werbung konne nicht Gbertragen werden, da der verstarkte Ein-
satz von E-Mail auch fur wichtige Korrespondenz die Gefahr in sich berge,
dass bei der Aussonderung von Werbung ohne Lesen des Textes auch
erwunschte Sendungen vernichtet wirden. Auch Filterprogramme konnten
hier nicht helfen, da sie nicht verlasslich seien. Es bestehe die Gefahr,
dass erwlnschte E-Mails gefiltert wirden, unerwlnschte aber nicht. Fer-
ner kdnnten Filterprogramme vom Werbenden umgangen werden.?*? Eine
Ausnahme wird teilweise aber fur gekennzeichnete Werbe-E-Mails ge-
macht. Hier entfalle die Rechtswidrigkeit, da nur bei ungekennzeichneten
E-Mails die Sichtung und Sortierung notwendig sei.?*®> Andere hingegen
gehen auch bei der Kennzeichnung der Nachricht von der Wettbewerbs-
widrigkeit aus, da allein der Abruf der gekennzeichneten E-Mails Arbeits-

zeit koste.?%

Vereinzelt wird auch - zumindest im geschaftlichen Bereich - eine Ver-
gleichbarkeit mit Telefonwerbung angenommen, da es durch die Werbe-E-
Mails zu einer stérenden Unterbrechung des Betriebsablaufes komme. Im
geschaftlichen Bereich sei die Aktualitdt der Nachricht maligeblich, so

dass der Nutzer die E-Mail-Funktion standig aktiviert halte und so neue

Schwarz-Peschel-Mehner 5-2.2, S. 4;Ziem MMR 2000, 129, 130; differenzierend Leupold
WRP 1998, 270, 271; Schrey/Westerwelle BB 1997, Supplement Nr. 18, 17, 20f.

20| G Traunstein MMR 1998, 109, 110; ebenso Ernst NJW-CoR 1998, 110, 111; ders.
BB 1997, 1057, 1060; Rein NJW-CoR 2000, 235; Schrey K&R 1998, 222, 223;
Schrey/Westerwelle BB 1997, Supplement Nr. 18, 17, 21; Ziem MMR 2000, 129, 130f.
2T Rein NJW-CoR 2000, 235; Schmittmann MMR 1998, 346, 347; Schrey/Westerwelle
BB 1997, Supplement Nr. 18, 17, 21

292 | G Traunstein MMR 1998, 109f.; Hoeren/Sieber-Kdrner/Lehment 11.1, Rn. 36; Rein
NJW-CoR 2000, 235; Schmittmann MMR 1998, 346, 347; a.A. Freitag/Busemann AfP
1998, 475, 477

293 | eupold WRP 1998, 270, 271

2% Schmittmann MMR 1998, 53, 54; Schwarz-Gummig/Achenbach 5-3.1, S. 20f.
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Nachrichten sofort empfange. Der elektronische Briefkasten werde also

nicht einmal geleert, sondern standig Uberpriift.2*°

Eine andere Ansicht lehnt das Anknupfen der Wettbewerbswidrigkeit an

den mit dem Empfang verbunden Arbeits- und Zeitaufwand ab.?*

Die Ubertragungszeit einer durchschnittlichen E-Mail bewege sich, selbst
bei einer Verbindung mit geringer Datenubertragungsrate, im Bereich we-
niger Sekunden. Auch sei die Zeit gering, die flr die Entsorgung einer
Werbe-E-Mail, das Loschen, bendtigt werde. Insbesondere sei die Belas-
tung geringer, als diejenige, welche das fur zumutbar erachtete Wegwer-

fen eines Werbebriefes verursacht.?®’

Ebenso sei die Zeit, welche zur Identifizierung der Werbe-E-Mail bendtigt
werde, als geringfugig einzustufen. Dies galte nach ubereinstimmender
Ansicht zumindest bei entsprechender Kennzeichnung der E-Mail, welche
eindeutig auf den werbenden Inhalt hinweist**®, da dann die Nachricht di-
rekt anhand des Inhaltsverzeichnisses, ohne Kenntnisnahme des Inhalts,
geldscht werden kénne.?® Teilweise wird aber auch angenommen, dass
eine Identifizierung anhand des Absenders und der Betreffzeile auch ohne
besondere Kennzeichnung mdglich sei. Insbesondere bei Nachrichten von
unbekannten Absendern, die sich der Top-Level-Domain "com" bedien-
ten, sei von einer Werbe-E-Mail auszugehen. Nur im Fall der Tarnung der
Nachricht sei eine Loschung anhand des Inhaltsverzeichnisses ausge-

schlossen, so dass von einer unzumutbaren Belastigung auszugehen sei.

2% Schrey/Westerwelle BB 1997, Supplement Nr. 18, 17, 20

2% |G Braunschweig MMR 2000, 50, 51; AG Dachau, Urt. V. 10.7.2001, 3 C 167/01,
JurPC Web-Dok. 190/201, Abs. 16 (http://www.jurpc.de/rechtspr/20010190.htm); Frei-
tag/Busemann AfP 1998, 475, 477; Heermann K&R 1999, 6, 11f.; Heermann K&R 1999,
6, 11f.; Hoeren/Sieber-Korner/Lehment 11.1, Rn. 31; Hoeren MMR 1999, 192, 199; diffe-
renzierend Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1144; Leupold WRP 1998, 270, 271;
Schrey/Westerwelle BB 1997, Supplement Nr. 18, 17, 22

27 AG Dachau, Urt. V. 10.7.2001, 3 C 167/01, JurPC Web-Dok. 190/201, Abs. 16
(http://www.jurpc.de/rechtspr/20010190.htm); Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1145

2% Nach dem LG Braunschweig ist die Absenderangabe, welche mit "info" gekennzeich-
net wurde, ausreichend.

2% |G Braunschweig MMR 2000, 50, 51; Freitag/Busemann AfP 1998, 475, 477;
Schrey/Westerwelle BB 1997, Supplement Nr. 18, 17, 22
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Aufgrund der grundsatzlich gegebenen Mdglichkeit der Identifizierung der
Mail schon im Inhaltsverzeichnis bestehe also die Gefahr der Loschung
von erwunschter Post nicht, insbesondere da die Adressen derjenigen
Personen, von denen Nachrichten willkommen seien, als bekannt voraus-
gesetzt werden konnten.*® Unabhangig davon sei diese Zeit als wettbe-
werbsrechtlich neutral einzustufen. Es hafte jeder Marketingform an, dass
der Adressat notwendigerweise mit ihr als Werbung und ihrer Suggesti-

onswirkung konfrontiert werde.*""

Diese Erwagungen galten auch im geschaftlichen Bereich. Zwar kdnnte
die E-Mail unter Umstanden durchaus ungepruft bis zur Geschaftsleitung
vordringen (was aber meist nicht der Fall sei, weil E-Mails zentral gesam-

melt und ausgewertet werden wiirden®%?)

. Die Belastigung beschranke
sich aber auf den Eingang und die Entsorgung der E-Mails. Dies stelle a-
ber keine wettbewerbsrechtlich relevante Storung des Betriebsablaufes
dar. Die Gefahr einer derartigen Stérung bestehe nur, wenn die Werbe-
mafRnahme auf einen besonders sensiblen Geschéaftsablauf einwirke. Aber
auch dann kénne die Verantwortung fir die interne Verarbeitung der E-
Mail nicht dem Absender auferlegt werden, da dieser keinen Einfluss auf
die interne Geschaftsorganisation habe. Dies obliege vielmehr dem E-
Mail-Empfanger.>®® Teilweise wird zwar eingerdumt, dass bei Nutzung von
POP-Servern, welche die komplette Ubernahme der E-Mails erfordern, die
Belastung erheblich werden konnte. Dies sei aber kein Problem von E-
Mail-Werbung, sondern ein Problem der Wahl des Servers. Es standen
ausreichend Provider zur Verfligung, welche den kompletten ,Download*

nicht als Nutzungsvoraussetzung hatten.**

Ein Teil der Vertreter der letzteren Ansicht machen aber eine Ausnahme,

wenn die betreffende E-Mail aufgrund ihrer GréRe eine langere Ubertra-

%0 Ereitag/Busemann AfP 1998, 475, 477; Hoeren/Sieber-Korner/Lehment 11.1, Rn. 31
301 Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1145

%02 Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1145; Freitag/Busemann AfP 1998, 475, 478

G Braunschweig MMR 2000, 50, 51; Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1145; Frei-
taP/Busemann AfP 1998, 475, 478; i.E. auch Reichelsdorfer GRUR 1997, 191, 197

%%’ G Braunschweig MMR 2000, 50, 51
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gungszeit notig macht. Enthalte die E-Mail graphische Elemente und An-
hangsel (Attachments), wie Ton- oder Videodateien, aufgrund derer sich
die Speichergrofe und damit auch die Ubertragungszeit erhéhe, sei die
Grenze zur zumutbaren Belastigung tberschritten. MaRstab fiir die Uber-

tragungszeit sei der durchschnittliche Internet-User.®®

Auch im Fall, dass uber den werbenden Charakter der E-Mail getauscht
wird, sei von der Wettbewerbswidrigkeit auszugehen. Die Empfanger wer-
den gezwungen, sich langer mit der E-Mail zu beschaftigen, um sie als
Werbe-E-Mail zu identifizieren. Anders als bei Direktwerbung per Brief o-
der Telefax sei bei E-Mails eine ldentifizierung als Werbung nicht ohne
weiteres moglich. Sofern keine Kennzeichnung in der Betreffzeile enthal-
ten sei, kdnne der Empfanger den werbenden Charakter nicht an dieser
erkennen. Auch die Tatsache, dass der Empfanger den Absender nicht
kenne, sei kein Indiz fur den werbenden Charakter. Die Schnelligkeit des
Mediums, dessen von der Briefpost divergierende Konvention, sowie die
Anonymitat des Internets flhrten dazu, dass der einzelne User von vielen
verschiedenen - auch unbekannten - Absendern Nachrichten erhalte, die

fur ihn von Interesse seien.3%

Die Frage, ob die Zusendung von E-Mail-Werbung den Empfanger in
wettbewerbsrechtlich relevanter Weise Zeit- und Arbeit kostet, kann wie
die Kostenfrage nur unter Beachtung der technischen Differenzen bei der
Ubertragung beantwortet werden. Auch miissen die einzelnen Schritte von
der Ubertragung der Daten bis zur Léschung der Nachricht unterschieden
werden, wobei aber die Beantwortung der vorgenannten Frage nur an-

hand einer Gesamtschau dieser Schritte moglich ist.

Als erster Schritt ist, bevor der Empfanger die Nachricht sichten kann, die
Ubertragung der Daten nétig. Beim "offline-" und "disconnected-model"

werden alle Daten Ubertragen. Dieser Vorgang dauert bei einer Nachricht

305 Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1145
%% Busche/Kraft WRP 1998, 1142, 1146; i.E. auch Leupold WRP 1998, 270, 271
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von durchschnittlicher GréRe nur wenige Sekunden.*®” Bei einer grofen
Datenmenge, bedingt durch Ubergrol3e oder eine grole Anzahl von Nach-
richten, kann dieser Vorgang aber einen langeren Zeitraum in Anspruch
nehmen.®>*® Zu beachten ist aber, dass der Empfanger wahrend des Her-
unterladens den Computer auch anderweitig nutzen kann. Der Download
kann im Hintergrund ablaufen und bedarf grundsatzlich keiner weiteren
Beaufsichtigung. So kann der private User sich anderweitig beschaftigen
und der gewerbliche User weiterarbeiten. Will der Nutzer aber nur die E-
Mails abrufen und sichten, ist er gezwungen den Download abzuwarten.
Sind alle Daten Ubertragen, kann der Nutzer die Nachrichten bearbeiten.

Ein Riickgriff auf den Server des Providers ist nicht mehr nétig.>%°

Beim "online-model" werden zunachst nicht alle Daten Ubersandt, sondern
nur eine Nachrichtenliste, welche Absender und Betreffzeile enthalt. Der
Empfanger muss, anders als bei den beiden anderen Modellen, nicht den
kompletten Download abwarten, sondern kann in kirzester Zeit mit der
Sichtung und Verwaltung der Nachrichten beginnen. Er kann diejenigen
Nachrichten aussortieren und l6schen, bei denen schon aus der Absen-
deradresse oder der Betreffzeile hervorgeht, dass sie fur ihn nicht von In-
teresse sind. Ist dies aber nicht mdglich, so muss er die Nachricht kom-
plett, d.h. den Inhaltsteil ("Body") abrufen. Ist also der komplette Download
der Nachrichten nétig, so gleichen sich alle Modelle. Da beim "online-
model" die Ubertragung der Daten und die Verwaltung der Nachrichten
zusammenfallen, ist es aber anders als beim "offline-" bzw. "disconnected-
model" schwer médglich, sich bei der Ubertragung der Daten anderweitig

zu beschaftigen.

Als zweiter Schritt missen die Nachrichten gesichtet und verwaltet wer-

den. Dieser Vorgang verlauft bei allen Modellen ahnlich. Eine erste Sich-

%07 Bei einer Grofe von 10 KB dauert der Download bei einer Ubertragungsgeschwindig-
keit von 2,5 KB/s 4s.

%98 Bei einer Datenmenge von 1 MB und einer Ubertragungsgeschwindigkeit von 2,5 KB/s
dauert das Herunterladen ca. 7 min.

%99 Beim "disconnected-model" miissen die bearbeiteten Daten aber wiederum auf den
Server Uberspielt werden (vgl. oben [.B.1.c)
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tung und Verwaltung der Nachrichten erfolgt anhand der Nachrichtenliste.
Wie bereits erlautert kann hier der Empfanger diejenigen Nachrichten
aussortieren und l6schen, bei denen schon aus der Absenderadresse o-
der der Betreffzeile hervorgeht, dass es sich um unerwlinschte Werbe-E-
Mails handelt. Dieser Vorgang dauert fur jede Nachricht nur wenige Se-
kunden. Erforderlich ist aber, dass der Empfanger die Nachricht eindeutig
als unerwunschte Werbe-E-Mail identifizieren kann. Dies ist nur bei einer
entsprechenden Kennzeichnung méglich.>'® Aus der Adresse oder der
Betreffzeile an sich kann nicht auf den werbenden Charakter der Nachricht
geschlossen werden bzw. darauf, dass sie unerwlnscht ist. So trifft der
Vortrag nicht zu, dass Nachrichten von Absendern mit der Top-Level-
Domain "com" grundsatzlich kommerzieller Natur sind. Diese Domain wird
zwar fir kommerzielle Anbieter aus den USA verwendet®'", hieraus folgt
aber nicht notwendigerweise, dass ein werbender Inhalt vorliegt.>'* So
kann es sich um nicht werbende Geschaftspost handeln. Auch kann es
eine Nachricht von einem privaten Absender sein, da z.B. auch AOL als
weltweit grofter Anbieter von E-Mail-Nachrichtendiensten eine derartige
URL fiihrt.>"® Auch die Behauptung, dass diejenigen Adressen, von denen
Nachrichten erwunscht sind, dem Empfanger bekannt seien, so dass die
ubrigen geldscht werden konnten, trifft nicht zu. Sowohl im privaten als
auch im geschaftlichen Bereich kann nicht davon ausgegangen werden,
dass der Empfanger nur mit ihm bekannten Personen kommunizieren will.
Insbesondere im geschaftlichen Bereich ware es kaum maoglich, nur dieje-
nigen Nachrichten zur Kenntnis zu nehmen, deren Absenderadresse dem
Empfanger bekannt ist. Auch ist ein Wechsel der E-Mail-Adresse wesent-
lich einfacher vorzunehmen als ein Wechsel der Postadresse, so dass hin-
ter einer unbekannten Adresse ein bekannter Absender stehe kann. E-
benso kann aus der Betreffzeile nicht zwangslaufig auf den werbenden
Charakter geschlossen werden. Zwar lasst sich dieser in bestimmten Fal-

len vermuten (z.B. bei Verwendung von Formulierungen wie "special of-

319 ygl. auch oben 1.J.1.b.2)a)

" Pusch, Internet, 2.2, S. 37

%12 ebenso Schwarz-Gummig/Achenbach 5-3.1, S. 17 im Bezug auf den Inhalt von Web-
sites.
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fer"). Die Siche