business |

Newsletter-Versand

JURISTISCHE ASPEKTE DES MAIL-MARKETINGS

Spam oder

Service?

Die Risiken fiir Spammer steigen, doch

auch das neue UWG schreibt keine generelle

Unzuldssigkeit werblicher E-Mails fest.

naufgeforderte =~ Zusendungen von

Werbe-E-Mails, kurz Spam, sind ange-
sichts iiberfiillter Mailboxen in aller Munde.
Jiingst hatte der Bundesgerichtshof iiber die
Zuldssigkeit zu befinden und entschieden,
dass die unaufgeforderte Ubersendung von
Werbe-E-Mails unzuldssig ist (BGH, Urteil v.
11.3.2004, Az.: I ZR 81/01). Dieser Beitrag
soll daher Werbetreibenden Moglichkeiten
aufzeigen, wie sie E-Mails dennoch als zu-
ldssiges Werbemedium nutzen konnen.

Massive Risiken. Ein Ubersenden von E-
Mail-Werbung, ohne dass der Adressat aus-
driicklich zugestimmt hat oder dessen Ein-
willigung vermutet werden kann, ist rechts-
widrig. In einer Flut von Entscheidungen
zur E-Mail-Werbung wurde beispielsweise
festgestellt, dass der Versender fiir das mut-
mafiliche Einverstandnis beweispflichtig ist
(KG Berlin, Urteil v. 8.1.2002, Az.: 5 U
6727/00; so im Ubrigen. auch der BGH, s.
0.). Liegt keine ausdriickliche Einwilligung
vor, geht der Versender hier ein erhebliches
Risiko ein, da er Umstdnde darzulegen hat,
die ein mutmafliches Einverstdndnis bewei-

36

sen.Ebenso wenig ist es zuldssig, eine solche
E-Mail mit einer Austragungsmoglichkeit fiir
den Empfanger zu versenden (LG Berlin, Ur-
teil v. 26.8.2003, Az.: 16 O 339/03). Darauf
hinzuweisen ist, dass der Versender sowohl
vom Empfanger der E-Mail als auch von Mit-
bewerbern auf Unterlassung und gegebe-
nenfalls auch Schadensersatz in Anspruch
genommen werden kann.

Weiterhin sieht der Entwurf zum neuen
Wettbewerbsrecht das Verbot der Beldsti-
gung mit unaufgeforderter Werbung vor und
normiert in § 7 Abs. 2 Nr. 3 des UWG-Ent-
wurfs ausdriicklich, dass eine Werbung mit
elektronischer Post ohne Einwilligung des
Adressaten eine unzumutbare Beldstigung
darstellt. Der § 10 dieses Entwurfs legt sogar
einen Gewinnabschopfungsanspruch fest,
der im Falle des Verstofies gegen das Spam-
Verbot Anwendung findet. Zwar befindet
sich die derzeitige Fassung im Vermittlungs-
ausschuss von Bundestag und Bundesrat.
Fest steht aber in jedem Fall, dass die finan-
ziellen Risiken in Deutschland bereits jetzt
ganz erheblich sein konnen. Wird in die Ver-
einigten Staaten gespammt, kommen neben

kurziibersicht
D O

Werbe-Mails ohne Einwilligung des Adres-
saten stuft das neue Gesetz gegen den un-
lauteren Wettbewerb (UWG) als unzumut-
bare Beldstigung ein. Trotzdem miissen Sie
bei entsprechender Sorgfalt nicht auf elek-
tronische Aussendungen verzichten.

drakonischen Schadensersatz- und Straf-
schadensersatzforderungen unter Umstdn-
den sogar Gefdngnisstrafen in Betracht.

Einwilligung einholen. Vor dem Hintergrund
dieser Risiken empfiehlt sich in jedem Fall,
die Einwilligung des Adressaten einzuholen.
Da der Versender beweispflichtig fiir die Ein-
willigung ist, sollte er die Protokollierung si-
cherstellen. Als Vorgehensweise bietet sich
das ,,Double-Opt-In“ an: Nach Eintragung in
eine Liste fiir E-Mail-Werbung/Produktinfor-
mationen (,,Opt-In*“), sollte dem Empfanger
zundchst eine Bestdtigung libermittelt wer-
den. Diese enthdlt selbst tunlichst keine Wer-
bung, sondern ausschliefflich den Hinweis
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auf die Eintragung fiir eine (noch folgende)
E-Mail-Werbung. Hierdurch ldsst sich das
Risiko reduzieren, dass auch die durch einen
Dritten veranlasste Eintragung als Werbung
eingestuft wird.

Zwar fehlt es diesbeziiglich an oberge-
richtlicher Rechtsprechung. Dennoch diirfte
nach Meinung des Verfassers in der Bestati-
gungs-Mail grundsatzlich keine unzumutba-
re Beldstigung gesehen werden (so auch: AG
Brakel, Urteil v. 20.8.2003, Az.: 7 C 103/03).
Anderer Ansicht war indes das Landgericht
Berlin (Beschl. v. 19.9.2002, Az.: 16 O
515/02), das bereits die erste Check-Mail als
Spam einstufte. Hier wird es auf den Einzel-
fall und die Gestaltung der ersten Kontakt-
Mail ankommen. In jedem Fall sollten in
dieser weder Produkte angepriesen noch
sollte fiir einen Newsletter geworben werden.

Anschlieffend hat der Adressat dann ent-
weder auf diese E-Mail zu antworten oder ei-
nen Link zum ,Scharfschalten“ seiner Ein-
tragung anzuklicken. Wahrend die zweite
Moglichkeit fiir den Nutzer vielleicht etwas
angenehmer ist, diirfte das vom Nutzer per
E-Mail bestatigte zweite Opt-In einfacher zu
protokollieren und - im Falle einer Inan-
spruchnahme - technisch unkomplizierter
darzulegen sein.

Datenschutz-Hinweis. Ist ein Opt-In oder
besser noch ein Double-Opt-In also derzeit
das Verfahren, das die beste Rechtssicher-
heit verspricht, darf man bei der Eingabe,
das heif3t der Speicherung und Verarbeitung
von Daten, die iiber die E-Mail-Adresse
selbst hinausgehen, einen entsprechenden
datenschutzrechtlichen Hinweis nicht ver-
gessen. Im Rahmen einer solchen Daten-
schutzerkldarung ist der Benutzer dariiber
aufzukldren, welche Daten wofiir gesam-
melt und ob beziehungsweise an wen diese
weitergegeben werden.

Wegen der Grundsdtze der Datenvermei-
dung und der damit verbundenen Diskus-
sionen empfiehlt es sich , eine (weitgehend)
anonyme Eintragung nur mit dem Merkmal
der E-Mail-Adresse in der Eingabemaske zu-
zulassen. Bei entsprechender Einwilligung
des Nutzers in die Datenerhebung und -spei-
cherung koénnen hier grundsatzlich auch
personenbezogene Daten verarbeitet wer-
den, insbesondere wenn wegen angebotener
Dienste ein Interesse an der Individualisie-
rung des Vertragspartners besteht. Erforder-
lich hierfiir wdre wiederum eine ausdriick-
liche Einwilligung des Nutzers nach dem
Teledienstedatenschutzgesetz.
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Gleichzeitig sollte - weniger aus rechtlicher
Sicht als vielmehr aus Griinden der Nutzer-
akzeptanz - auf leichte Austragungsmog-
lichkeiten hingewiesen werden und diese
bereits in der Bestdtigungs-E-Mail durch ei-
ne Hyperlink-Funktion dargestellt werden.

Missbrauchspotenzial. In diesem Zusam-
menhang ist ganz klar herauszustellen, dass
die Einwilligung durch den Adressaten
selbst erfolgen muss, dies
kann nicht etwa ein , Freund*”
oder Bekannter erledigen.
Demgemaf wird auch nach
der bisherigen Rechtspre-
chung die Ubersendung von
E-Cards mit Produktempfeh-
lungen, die von einer ande-
ren Person als dem Empfan-
ger ausgelost wurde, als un-
zuldssig angesehen (siehe IW
10/02; OLG Miinchen, Urteil
v.12.2.2004, Az.: 8 U 4223/03;
jingst LG Nirnberg-Fiirth,
Beschluss v. 4.3.2004, Az.: 4
HK 0 2056/04). Folglich muss
sich jeder, der den Versand
von E-Cards auf seiner Inter-
net-Prdsenz anbietet oder
auch zur Freundschaftswer-

,,Die finanzi-
ellen Risiken

sind bereits
jetzt ganz
erheblich*¢

eintrdgt, oder doch nur als erweiterte E-
Mail-Werbung gewertet wird. Nach diessei-
tiger Rechtsauffassung diirfte auch hier der
Anbieter zumindest als Mitstorer haften.
Denkbar wadre hier allenfalls, dass die Ver-
sendung durch registrierte Nutzer iiber deren
lokalen E-Mail-Account erfolgt und eine Ver-
sendung dann durch eine vom Nutzer geson-
dert anzuwendende Funktionalitdt, beispiels-
weise auf der Startseite seines Accounts, an-
geboten wird. Zu iiberlegen
wadre daher, eine Bilddatei, bei-
spielsweise als , Attachement
des Tages*“, der E-Mail-Funkti-
on, wie sie zum Beispiel bei
Freemailern wie web.de ver-
wendet wird, als Zusatz beizu-
fiigen (Aktivierung eines Ra-
dio-Buttons). Durch diese
Mafinahme wird nicht nur das
aufgezeigte Missbrauchsrisiko
reduziert. Vielmehr verursacht
der Nutzer die Versendung
iiber seinen registrierten Ac-
count selbst durch zweifache
Entscheidung, ndmlich einer-
seits liberhaupt eine E-Mail zu
versenden, und zum zweiten
dieser E-Mail noch eine Anlage
beizufiigen. Inwieweit dieses
Modell vor einer Inan-

bung per E-Mail auffordert,
der Gefahr einer Inanspruch-
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spruchnahme schiitzt, muss

nahme ausgesetzt sehen.

Angesichts des hohen
Missbrauchspotenzials miissen E-Cards als
risikoreich bewertet werden, selbst wenn die
Versendung optisch wie eine E-Mail aufge-
baut, also mit dem Namen des Empfdngers
und dessen E-Mail-Adresse und das Gleiche
fiir den Absender angeboten wird. Das
Landgericht Miinchen stellte fest, dass eine
Anbieterin neben dem eigentlichen Versen-
der als Mitstorerin haftet, auch wenn sie E-
Cards nicht selbst versandt hat, da sie auf ih-
rer Homepage die E-Card-Funktion installier-
te; dhnlich argumentierte das Landgericht
Niirnberg (s.0.), welches per einstweiliger
Verfiigung die 6ffentliche Aufforderung eines
Anbieters untersagte, bei Freunden und Be-
kannten (via E-Mail) fiir die eigenen Produk-
te zu werben.

Mitstorer-Haftung. Da es offensichtlich ist,
dass eine E-Card-Funktion von jedermann
auch ohne eine giiltige E-Mail-Adresse
verwendet werden kann, sind erhebliche
Zweifel angebracht, ob die Ubermittlung als
»eigene” Sendung desjenigen, der die Daten

letztendlich durch die Gerichte
entschieden werden.

Im Ergebnis folgt aus der hdochstrichterli-
chen Entscheidung des Bundesgerichtshofs
sowie der zu erwartenden Umsetzung des
neuen UWG nicht die generelle Unzuldssig-
keit werblicher E-Mails. Versender haben in-
des sicherzustellen, dass eine Einwilligung
des Adressaten vorliegt. Im Ubrigen ist die
Akzeptanz bestellter Produktinformationen
sehr viel hoher als die unaufgeforderter Wer-
bung. Folgerichtig muss jeder iiberlegen, ob
er das Risiko von Spam-E-Mails fiir eine
Mafinahme mit hohen Streuverlusten ein-
gehen mdochte. [=] Dr.Hajo Rauschhofer, RA
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Geben Sie auf www.internetworld.de
den Webcode 0409036 ein.
Sie gelangen zu folgenden Angeboten:

= Teledienstedatenschutzgesetz
= Gesetzestext des neuen UWG
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