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Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung fur die Zustellung unverlangter E-
Mail-Werbung (Spamming) wie sie etwa die EU in verschiedenen Richtlinien
kennt, fehlt in der Schweiz bis dato. Bis jetzt hatte — sowelt ersichtlich — auch
noch kein staatliches Gericht in der Schweiz einen Spam-Streit zu entscheiden.
Wann unverlangte Werbe-E-Mails unlauter und damit widerrechtlich sind, ist
weitgehend offen.

Spamming wird Uberwiegend als bel&stigend angesehen. Das Abrufen und
Herunterladen von E-Mails beansprucht Zeit und verursacht Kosten. Der
elektronische Briefkasten (Mailbox) wird unnétigerweise mit Werbesendungen
uberflllt oder die Speicherkapazitdt aufgebraucht (Webmail). Damit [&uft man
Gefahr, wichtige E-Mailnachrichten nicht mehr zu erhalten.

Unverlangte Werbe-E-Mails konnen fur den Empféanger auch von Vortell sein.
Zu denken ist an Preisvergleiche, Hinweise auf Neuigkeiten auf dem Markt und
auf die Interessen des Empfangers abgestimmte Informationen.

Durch eine bevorstehende Revision des Bundesgesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) soll das Spamming nun explizit geregelt werden. Das
Bundesamt fur Kommunikation (BAKOM) hat im vergangenen Sommer
Anderung des Fernmel degesetzes (FMG) und seiner Ausfiihrungsbestimmungen
in die Vernehmlassung geschickt. Die vorliegende Revision des FMG enthalt
Bestimmungen, die weitreichende Auswirkungen auf das Direktmarketing zur
Folge haben konnten. Der neue Art. 3 lit. n EEUWG lautet wie folgt:

Art. 31it. n E-FUWG

Unlauter handelt insbesondere, wer:

n. Telekommunikationsmittel zu Wer bezawecken bei Personen verwendet, die dem
nicht ausdriicklich zugestimmt haben und mit denen er oder sie nicht schon in
einer Geschaftsbeziehung steht.

Der Artikel konkretisiert das in der neuen EU-Datenschutzrichtlinie enthaltene
“Opt-In“Modell. Demnach darf nur Werbung zugestellt werden, die der Nutzer
angefordert hat. Besteht zwischen dem Empfanger der Werbemitteilung und
deren Absender eine Geschéftsbeziehung, so ist eine unverlangte Zustellung von
Werbung erlaubt. Auffalend ist, dass alle Arten der eektronischen
Kommunikation (Telefon, Fax, SMS, EMail) von der Bestimmung erfasst
werden. Wer gegen Art. 3 lit. n UWG verstosst, kann zivilrechtlich (u.a




Unterlassungsklage und Schadenersatzklage) und strafrechtlich (Gefangnis oder
Busse bis zu CHF 100'000.-) belangt werden.

In Artikel 45a E-FMG soll zudem den Anbieterinnen und Anbietern  von
Fernmeldediensten mehr Verantwortung dbertragen werden. So  kénnen
Aufsichtsmassnahmen gegen Sie egriffen werden, wenn sie zur Ubermittiung
unverlangter Werbemitteilungen an ihre Kundschaft beitragen.

Art. 45a E-FMG Unerwinschte Mitteilungen

Anbieterinnen von Fernmeldediensten ver hindern mit geeigneten und
zumutbaren

Massnahmen die Ubermittlung von Wer bemitteilungen an Kundinnen und
Kunden,

die dazu nicht ihre ausdrtickliche Zustimmung gegeben haben oder nicht schon
in

einer Geschaftsbeziehung mit der Absenderin oder dem Absender der Mitteilung
stehen.

Es stellt sich insbesondere folgende Frage: Wie s0ll ein Fernmeldedienstleister
mit zumutbarem Aufwand feststellen konnen, ob zwischen enem E-
Mailempféanger und dem Absender eine Geschaftsbeziehung bestent bzw. ob
der E-Mailempfanger vorweg der Zustellung der Werbesendung zugestimmt
hat?

Das Opt-In Modéll ist sehr restriktiv und umfasst alle Arten der elektronischen
Kommunikation. Es gabe durchaus weniger einschneidende Massnahmen, die
den Interessen der Direktmarketingbranche und der Empféanger solcher Werbe-
Botschaften eher gerecht werden wirden. So kdnnte die Zustellung unverlangter
Werbe-E-Mail unter Beachtung folgender Aspekte zulassig sein (vgl. zum
Ganzen auch Martin Spirig, Werbe-Email: Regulierung mit 6konomischer
Zielsetzung, in: Jusletter 17. Dezember 2001):

Kennzeichnung as Werbung im Betreff

Opt-Out aus bestehenden Versandlisten (,, unsubscribe” -Antwort-E-Mail)
Beachtung von Robinson-Listen

Auf solche Listen kdnnen sich Personen eintragen, die keine unverlangten
Werbe-E-Mails erhalten wollen.

Wahrheitsgetreue und vollsténdige Angabe des Absenders

Erfordernis des Sachzusammenhangs

Es sollen nur WerbeE-Mails verschickt werden, welche im
mutmasslichen Interesse des Empfangers sind




