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E-Mail-Adresse auf Vereinshomepage keine stillschweigende Einwilligung in den Emp-
fang von gewerblicher Werbung

Bundesgerichtshof, Urteil v. 17.07.2008, Az. I ZR 197/05

Tatbestand:

Die Klagerin ist die Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs e.V. Der Beklagte bietet auf seiner Website
ein Online-FuBballspiel an. Er Ubersandte dem FC Troschenreuth e.V., der unter der Internetadresse www.fc-
troschenreuth.de eine Website mit Informationen unterhalt, unter Verwendung der dort angegebenen E-Mail-
Adresse am 14.11.2003 eine E-Mail mit folgendem Inhalt:

"Sehr geehrte Damen und Herren, sehr geehrter Vorstand, sehr geehrter Webmaster!

Wir sind Betreiber der Homepage http:\\www.f...de.

Sie kénnen sich auch gerne einmal in Ruhe umschauen, wir haben einen Test-Account fir Sie bereitgestellt.
Managername: Ghosti - Passwort: Ghosti und wiirden gerne auf Ihrer Homepage einen unserer Werbebanner
platzieren. Wir zahlen Ihnen pro angemeldeten User, der sich lber unseren Werbebanner anmeldet, eine Pramie
von 5 Euro. Falls Sie hier eine Mdglichkeit sehen, kénnen Sie uns gerne Uber unsere E-Mail-Adresse: info@f...de
kontaktieren. Falls Sie sich direkt anmelden mdchten benutzen Sie bitte auf unserer Homepage den Button -
Partnerprogramm - Anmeldung. Vielleicht méchten Sie auch mal einen kurzen Blick in unser Forum werfen:
http:\\www_.k...de; Uber eine Zusammenarbeit mit Ihnen wirden wir uns sehr freuen.

Mit sportlichem GruB3 S. K. S. weg R.

Telefon: ...

Internet: <http:\\www.f...de>; e-Mail: Info@f...de"

Die Klagerin halt dies fur wettbewerbswidrig. Sie hat den Beklagten auf Unterlassung und auf Zahlung einer Ab-
mahnpauschale in Anspruch genommen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Klagerin hat in der Berufungsinstanz hilfsweise beantragt, den
Beklagten zu verurteilen, es zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs folgende E-
Mail zu versenden (es folgt die zuvor wiedergegebene E-Malil).

Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen (OLG Diisseldorf MMR 2006, 171). Es hat den in erster Instanz
erfolgreichen, von der Klagerin hauptsachlich verfolgten Unterlassungsantrag wegen Unbestimmtheit fir unzulas-
sig gehalten und die Revision nur hinsichtlich des Hilfsantrags zugelassen. Mit ihrer Revision verfolgt die Klagerin
den Hilfsantrag weiter. Der Beklagte hat beantragt, das Rechtsmittel zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, die E-Mail des Beklagten enthalte keine Werbung i.S. von § 7 Abs. 2
Nr. 3 UWG und sei auch nach dem bis zum 08.06.2004 geltenden Recht nicht wettbewerbswidrig gewesen.

Der Beklagte habe nicht versucht, seine Waren oder Dienstleistungen abzusetzen, sondern habe gegen Entgelt
eine Bannerwerbung fiir das von ihm angebotene Online-FuBballspiel auf der Website des FC Troschenreuth
platzieren wollen, also eine Dienstleistung des FuBballvereins fir sich nachgefragt. Aus der Systematik der Richt-
linie 2002/58/EG vom 12.07.2002 (ber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privat-
sphéare in der elektronischen Kommunikation, die mit § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG habe umgesetzt werden sollen, folge,
dass unter den Begriff der Werbung im Sinne dieser Norm nur Absatzwerbung zu verstehen sei. Eine Anwendung
der Vorschrift auch auf Nachfragehandlungen flhrte zu unannehmbaren Ergebnissen, weil etwa gewerbliche E-
Mail-Anfragen an Unternehmen, mit denen um Auskunft (iber deren Waren- oder Dienstleistungsangebot oder um
die Abgabe eines Angebots gebeten werde, vielfach unzulassig waren. Denn in der Verdffentlichung der E-Mail-
Adresse auf einer Website kdnne man noch keine Einwilligung in die Zusendung von E-Mails solchen Inhalts
erkennen. Auch habe der Bundesgerichtshof die Wettbewerbswidrigkeit der unverlangten Zusendung von E-Mails
allein mit der groBen Nachahmungsgefahr begrindet, die zu einer "Uberflutung" des E-Mail-Postfachs fihre.
Derartige Gefahren seien bei einer Nachfragewerbung, bei deren Erfolg der sendende Unternehmer eine Vergui-
tung zu entrichten habe, nicht zu erwarten.
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Das beanstandete Verhalten sei auch nicht nach der Generalklausel des § 7 Abs. 1 UWG wettbewerbswidrig. Der
FC Troschenreuth miisse damit rechnen, dass ihm unter der auf seiner Website angegebenen E-Mail-Adresse
Anfragen zugingen, die jedenfalls das typische Angebot eines Sportvereins betréfen. Unter den heutigen Um-
stdnden zahlten hierzu auch Anfragen zur Bannerwerbung. Denn wie bei der Bandenwerbung kénnten Unter-
nehmen davon ausgehen, dass Sportvereinen, die auf Einnahmen angewiesen seien, Anfragen in dieser Rich-
tung willkommen seien. Ein etwaiger Hinweis auf der Website des FC Troschenreuth, dass Werbemails uner-
wiinscht seien, betréafe mangels besonderer - nicht vorgetragener - Umstande nur die Absatzwerbung, nicht die
Nachfrage nach entgeltlichen Dienstleistungen des Sportvereins.

1. Die Revision der Klagerin fuhrt zur teilweisen Aufhebung des Berufungsurteils und zur Verurteilung des Beklag-
ten nach dem in der Berufungsinstanz gestellten Hilfsantrag. Der Beklagte hat durch die Versendung der bean-
standeten E-Mail wettbewerbswidrig gehandelt, so dass der Unterlassungsantrag begriindet ist.

1. Die Klagerin macht einen Unterlassungsanspruch geltend. Ob ihr dieser zusteht, ist zunachst nach dem zum
Zeitpunkt der Entscheidung geltenden Recht zu beurteilen. MaBgeblich ist danach § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG. Die fir
den Unterlassungsanspruch erforderliche Wiederholungsgefahr besteht allerdings nur, wenn das beanstandete
Verhalten auch schon zur Zeit seiner Begehung wettbewerbswidrig war. Insofern kommt es auf § 1 UWG a.F. an
(vgl. BGHZ 173, 188 Tz. 18 - Jugendgefahrdende Medien bei eBay, m.w.N.).

2. Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerhaft angenommen, die beanstandete E-Mail enthalte keine Werbung i.S.
des § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG.

a) Als Werbung erfasst § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG grundsatzlich auch Nachfragehandlungen.

aa) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist der Datenschutzrichtlinie flr elektronische Kommunikation
nichts daflir zu entnehmen, dass der in Art. 13 Abs. 1 dieser Richtlinie gebrauchte Begriff der Direktwerbung nur
die (unmittelbare) Absatzwerbung umfasst. Soweit in Erwdgungsgrund 41 der Richtlinie von angebotenen Pro-
dukten oder Dienstleistungen die Rede ist, bezieht sich dies ausschlieBlich auf die in Art. 13 Abs. 2 der Richtlinie
vorgesehene und in § 7 Abs. 3 UWG umgesetzte Ausnahme fiir die Zusendung von E-Mails nach erfolgtem Ver-
kauf eines Produkts oder einer Dienstleistung. Riickschliisse auf den Umfang verbotener Direktwerbung lasst der
Anwendungsbereich dieser Ausnahme nicht zu.

bb) Der allgemeine Sprachgebrauch verbindet zwar mit dem Begriff der Werbung in erster Linie MaBnahmen
eines Unternehmens, die auf die Férderung des Absatzes seiner Produkte oder Dienstleistungen gerichtet sind.
Dieses Begriffsversténdnis lag auch der Definition des Begriffs der Werbung in Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie
84/450/EWG uber irrefihrende und vergleichende Werbung zugrunde und ist in Art. 2 lit. a der am 12.12.2007 in
Kraft getretenen Richtlinie 2006/114/EG uber irreflihrende und vergleichende Werbung Gbernommen worden.
Danach ist Werbung jede AuBerung bei der Ausiibung eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs
mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen zu férdern. Auch die Richtlinie
2005/29/EG Uber unlautere Geschéftspraktiken hat das unlautere Verhalten gewerblicher Nachfrager nicht im
Blick, wenn sie in Art. 2 lit. d Geschaftspraktiken definiert als "jede Handlung (...), die unmittelbar mit der Absatz-
férderung, dem Verkauf oder der Lieferung eines Produkts an Verbraucher zusammenhangt".

Sinn und Zweck des § 7 UWG gebieten aber, dass auch Nachfragehandlungen nicht nur von der Generalklausel
des § 7 Abs. 1 UWG erfasst werden kdnnen, sondern ebenso von den konkretisierenden Fallgruppen in Absatz 2
dieser Vorschrift. § 7 UWG bezweckt, solche Handlungen als unzumutbare Belastigung zu verbieten, die bereits
wegen ihrer Art und Weise unabhangig von ihrem Inhalt als Belédstigung empfunden werden (vgl. Begriindung des
Regierungsentwurfs zum UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 20). Firr das Schutzbedirfnis des Inhabers eines E-Mail-
Kontos stellt es keinen Unterschied dar, ob er unaufgefordert Kaufangebote flir Waren oder Dienstleistungen
erhélt oder ihm Anfragen zugehen, in denen beispielsweise Immobilien, Gebrauchtwagen oder Antiquitdten nach-
gefragt werden. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist nicht ersichtlich, dass die fur die Beurteilung der
unverlangten Zusendung von E-Mails als wettbewerbswidrig maBgeblichen Gefahren bei einer solchen Nachfra-
gewerbung nicht zu erwarten sind. Es wére deshalb ebenso wie im Rahmen der irrefihrenden und der verglei-
chenden Werbung eine planwidrige Regelungslicke, Nachfragehandlungen vom Tatbestand des § 7 Abs. 2 UWG
auszunehmen (vgl. Kéhler in Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, 26. Aufl,, § 7 Rn. 42 und § 6 Rn. 30; Born-
kamm ebd. § 5 Rn. 2.17).

Die Einbeziehung von Nachfragehandlungen steht im Einklang mit einem am Ziel der Absatzférderung orientier-
ten Versténdnis des Begriffs der Werbung. Der Férderung des Absatzes von Waren oder Dienstleistungen dienen
nicht nur Angebotshandlungen, sondern mittelbar auch NachfragemaBnahmen, die sich auf den Bezug der Wa-
ren oder Dienstleistungen richten, die ein Unternehmen fiir seine eigene Geschaftstatigkeit auf dem Markt ben6-
tigt. So ist fur einen Wiederverkaufer der Bezug der Handelsware notwendige Voraussetzung ihres Absatzes und
damit eine mittelbar auf Absatzférderung gerichtete Handlung, die grundsatzlich eine Werbung i.S. des § 7 Abs. 2
UWG darstellt (vgl. Kéhler ebd. § 7 Rn. 42; MinchKomm.UWG/Leible, § 7 Rn. 104; Nippe, WRP 2006, 951, 953
f.; a.A. Ohly in Piper/Ohly, UWG, 4. Aufl., § 7 Rn. 40).

cc) Die Erwagung des Berufungsgerichts, eine Einbeziehung von Nachfragehandlungen in den Begriff der Wer-
bung fihre zu einem Spannungsverhaltnis mit der Richtlinie 2000/31/EG vom 08.06.2000 Uber bestimmte rechtli-
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che Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, ist schon deshalb rechtsfehlerhaft, weil der FC Troschen-
reuth nicht Diensteanbieter im Sinne dieser Richtlinie und des in deren Umsetzung ergangenen Telemedienge-
setzes ist. Nach § 2 Nr. 1 TMG ist Diensteanbieter nur, wer eigene oder fremde Telemedien zur Nutzung bereit-
hélt. Das ist bei dem FC Troschenreuth nicht der Fall.

b) Der Begriff der Werbung in § 7 Abs. 2 UWG erfasst auch Nachfragehandlungen, die sich an Gewerbetreibende
oder Freiberufler richten. Der deutsche Gesetzgeber hat im Rahmen der ihm durch Art. 13 Abs. 5 der Daten-
schutzrichtlinie fir elektronische Kommunikation eréffneten Regelungskompetenz das Schutzniveau fir natirliche
Personen und andere Marktteilnehmer einheitlich bestimmt.

c) Nach diesen Grundséatzen fallt die hier beanstandete E-Mail-Anfrage, mit der der Beklagte fiir seinen Ge-
schéaftsbetrieb eine Dienstleistung des FuBballvereins nachfragt, als Werbung unter das Verbot des § 7 Abs. 2 Nr.
3 UWG.

3. Der FC Troschenreuth hat nicht in die Ubersendung der beanstandeten E-Mail eingewilligt. Eine ausdriickliche
Einwilligung lag nicht vor.

a) In der Angabe einer E-Mail-Adresse zur Kontaktaufnahme auf der Website des Vereins ist keine konkludente
Einwilligung in die Ubermittlung von Anfragen kommerziellen Inhalts zu sehen.

Die Angabe einer E-Mail-Adresse auf der Internetseite eines Unternehmens bringt zwar dessen konkludentes
Einverstédndnis damit zum Ausdruck, Anfragen potentieller Kunden zu dem Gblichen Waren- und Dienstleistungs-
angebot des Unternehmens unter dieser Adresse zu empfangen (vgl. zur Angabe von Telefaxnummern BGH, Urt.
v. 25.10.1995 - | ZR 255/93, GRUR 1996, 208, 209 f. = WRP 1996, 100 - Telefax-Werbung; Urt. v. 17.07.2008 - |
ZR 75/06 - Faxanfrage im Autohandel). Die schlichte Einrichtung einer E-Mail-Adresse und deren Bekanntgabe
auf der Website eines Sportvereins erfillt die Anforderungen aber nicht, die an eine derartige konkludente Einwil-
ligung zu stellen sind.

Der FC Troschenreuth hat die Rechtsform eines eingetragenen Vereins. Infolgedessen kann sein Vereinszweck
nicht auf einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb gerichtet sein (vgl. §§ 21, 22 BGB). Im Rahmen seiner durch
den Vereinsgegenstand bestimmten gewdhnlichen Vereinstétigkeit bietet der FC Troschenreuth keine Produkte
oder Dienstleistungen allgemein auf dem Markt an. Soweit der FC Troschenreuth in begrenztem Umfang zur
Foérderung des Vereinszwecks entgeltlich etwa Fanartikel oder Dienstleistungen wie Bandenwerbung oder Ban-
nerwerbung auf seiner Website anbieten sollte, handelt es sich nicht um die durch den Vereinszweck bestimmte
typische und den Verein pragende Vereinstatigkeit, sondern um untergeordnete Hilfsgeschéfte.

Mit der Einrichtung einer E-Mail-Adresse will der Verein an der Vereinsarbeit interessierten Personen eine einfa-
che Kontaktaufnahme ermdglichen. Anders als im Falle der Telefaxnummer oder E-Mail-Adresse eines Einzel-
handelsunternehmens kann aber nicht davon ausgegangen werden, dass die zur Kontaktaufnahme eingerichtete
E-Mail-Adresse eines Sportvereins der hier in Rede stehenden Art bestimmungsgemaB dazu dient, kommerzielle
Anfragen nach auBerhalb des eigentlichen Vereinszwecks liegenden Dienstleistungen des Vereins zu ermdgli-
chen.

b) Aus der vom Berufungsgericht angeflihrten Entscheidung "Direktansprache am Arbeitsplatz 1" (BGHZ 158,
174) ergibt sich fur die Zuldssigkeit der beanstandeten E-Mail schon deshalb nichts, weil fir die danach zuléssige
erste telefonische Kontaktaufnahme eines Personalberaters mit einem Arbeithehmer von dessen mutmaBlichem
Einverstédndnis auszugehen ist, das gemaB § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG auch nach neuem Recht ausreicht. Demge-
genlber kann nach § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG E-Mail-Werbung nicht durch ein mutmaBliches, sondern nur durch ein
ausdrickliches oder konkludentes Einverstandnis gerechtfertigt werden.

c) Ob der FC Troschenreuth auf seiner Website sinngemaB darauf hingewiesen hatte, dass Werbe-Mails uner-
winscht sind, ist unerheblich flr die Frage, ob eine Einwilligung vorliegt.

4. Die E-Mail-Anfrage des Beklagten war auch nach § 1 UWG a.F. unzuléssig (vgl. BGH, Urt. v. 11.03.2004 - | ZR
81/01, GRUR 2004, 517, 518 f. = WRP 2004, 731 - E-Mail-Werbung). Zwar kam danach anders als nach gelten-
dem Recht auch ein mutmasBliches Einverstandnis mit einer E-Mail-Anfrage in Betracht. Diese Mdglichkeit be-
stand jedoch nur bei der Werbung gegenuber Gewerbetreibenden, wenn aufgrund konkreter tatsachlicher Um-
stdnde ein sachliches Interesse des Empfangers an der Anfrage vermutet werden konnte. Diese Grundsétze sind
hier schon deshalb unanwendbar, weil der FC Troschenreuth kein Gewerbe betreibt.

Im Ubrigen folgt aus den konkreten Umstanden der Bekanntgabe einer E-Mail-Adresse auf der Website eines
FuBballvereins nur, dass an der Vereinsarbeit interessierten Personen die Mdéglichkeit einer Kontaktaufnahme
gegeben werden soll. Keineswegs ergibt sich daraus aber ein mutmaBliches Einverstandnis mit kommerziellen
Anfragen jeder Art. Daran andert auch nichts, dass der FuBballverein grundséatzlich durchaus ein Interesse an
weiteren Einnahmen haben mag. Insoweit bestehen andere Méglichkeiten zur Kontaktaufnahme, insbesondere
unter Verwendung der herkdmmlichen Post.

Ill. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1, § 92 Abs. 1 ZPO. Die Kl&gerin ist nur mit ihrem Hilfsantrag
erfolgreich.
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WINHELLER Rechtsanwilte

Corneliusstr. 34
D-60325 Frankfurt am Main

Tel.: +49 (0)69 76 75 77 80
Fax: +49 (0)69 76 75 77 810

E-Mail: info@winheller.com
Internet: http://www.winheller.com

Zweigstellen: Karlsruhe, Mannheim, Shanghai
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Weitere Informationen finden
Sie auf unserer Website

www.winheller.com
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