Entscheidungen und Erkenntnisse

Werbung fiir die Sachverstandigentatigkeit -
Zumittlung elektronischer Post ohne ausdriickliche
Einwilligung unzulassig (§ 7 Abs 2 E-Commerce-Gesetz;
§ 107 Telekommunikationsgesetz)

1.
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Die Mitteilung eines Gerichtssachverstdndigen Uber
seine neue Eintragung in die Sachverstandigenliste an
10 (oder 11) Rechtsanwaélte mit E-Mail mit dem Hinweis
auf die Mdglichkeit der Erstellung von Befund und Gut-
achten hat Werbecharakter und féllt daher unter das
Verbot der Zusendung einer elektronischen Post ohne
vorherige Einwilligung des Empfangers zu Zwecken der
Direktwerbung nach § 107 Abs 2 Z 1 TKG 2003.

Der Begriff ,zu Zwecken der Direktwerbung® ist weit
auszulegen. Er erfasst jede elektronische Post, die fir
ein bestimmtes Produkt, aber auch fiir eine bestimmte
Idee wirbt oder daflir Argumente liefert. Darunter fallt
auch jede MaBnahme, die dazu dient, auf ein eigenes
Bediirfnis und die Mdglichkeit seiner Befriedigung hin-
zuweisen. Dabei kann auch die Anregung der Inan-
spruchnahme bestimmter Leistungen diesem Begriff
unterstellt werden. Die Gestaltung als Newsletter oder
Informationsmail hindert nicht die Qualifikation als Wer-
bung.

Bei lebensnaher Betrachtung kann nicht bezweifelt
werden, dass der Sachverstandige bei Versendung der
E-Mail insbesondere auch seine wirtschaftlichen Vor-
teile im Auge hatte. Die Erstellung von Privatgutachten,
aber auch von gerichtlichen Sachverstdndigengutach-
ten liegt im kommerziellen Interesse des Sachverstan-
digen.

SACHVERSTANDIGE

4. Nach den Standesregeln ist es dem Sachversténdigen
erlaubt, Uber seine Neueintragung in die Sachverstan-
digenliste zu informieren (auch gegeniiber Rechtsan-
wéltinnen und Rechtsanwélten), eine Zusendung mit-
tels elektronischer Post (etwa E-Mail oder Telefax) ist
aber als unzuléassige Direktwerbung im Sinne des § 107
Abs 2 TKG zu qualifizieren.

5. Die bloBe Angabe der E-Mail-Adresse (etwa als Kon-
taktadresse auf der Homepage) ist weder als aus-
driickliche noch als konkludente Zustimmung zu wer-
ten, Werbesendungen empfangen zu wollen.

6. Eine Wiederholungsgefahr ist schon im Hinblick auf das
(bestreitende) Prozessverhalten des beklagten Sach-
verstandigen anzunehmen.

OGH vom 30. September 2009, 7 Ob 168/09w

Der Beklagte ist gerichtlich beeideter Sachversténdiger.
Uber seinen Antrag wurde er im Juli 2008 in die Sachver-
standigenliste in der Fachgruppe 08.01 (Allgemeine Krimi-
nologie, Polizeieinsatztaktik) neu eingetragen (,,zertifiziert).
Bei der Eintragung in der Fachgruppe 16.01 (SchieBwesen,
Ballistik fiir Polizeitaktik mit Waffen und Einsatzmitteln) wur-
den Anderungen vorgenommen. Im August 2008 erhielt er
den Anruf eines Wiener Rechtsanwalts, der ihm mitteilte,
nicht gewusst zu haben, dass es einen Sachverstandigen
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fur Polizeieinsatztaktik gebe und dass er einen solchen in
einem Zivilverfahren benétigt hatte. Deshalb versandte der
Beklagte am 7. 9.2008 an 10 oder 11 Rechtsanwélte, da-
runter der Kléger, unter Angabe seiner Adresse, Telefon-
nummer, E-Mail-Adresse und Homepage E-Mails folgen-
den Inhalts:

~Betreff: Bekanntmachung Uber Sachverstandigen-
zertifizierung
Polizeieinsatztaktik und Polizeitaktik mit Waffen
und Einsatzmittel
(Erganzung bzw. Neuzugang SV-Fachgebiet)

Geschéatzte Damen und Herren!

Ich erlaube mir, Sie Uber die erweiterte gerichtliche Zertifi-
zierung meiner Sachverstandigentéatigkeit und der damit
verbundenen Méglichkeit zur Erstellung von Befund und
Gutachten tuber Vorgangsweise und Ablauf von Polizeiein-
satzen zu informieren:

Neu in der Nomenklatur der Sachverstandigenliste:

POLIZEIEINSATZTAKTIK
(Fachgruppe: Allgemeine Kriminologie 08.01)

POLIZEITAKTIK mit Waffen und Einsatzmittel
(Fachgruppe: SchieBwesen und Ballistik 16.01)

Fur detaillierte Auskunfte stehe ich Ihnen gerne zur Verfl-
gung.”

Der Kléager, der in die gemaB § 7 Abs 2 ECG (E-Com-
merce-Gesetz, BGBI 1 2001/152) von der Rundfunk und Te-
lekom Regulierungs-GmbH (RTR-GmbH) zu fihrende so-
genannnte Robinson-Liste (Ausschluss der Zusendung
kommerzieller Kommunikation im Wege der elektronischen
Post) eingetragen war, teilte dem Beklagten daraufhin
schriftlich mit, die betreffende Mail, die offensichtlich Wer-
bezwecken diene, stelle einen ,unerbetenen Anruf‘im Sinn
des § 107 TKG (Telekommunikationgesetz 2003, BGBI |
2003/70) dar. Er forderte den Beklagten auf, derartige Ver-
stéBe ihm gegendber in Hinkunft zu unterlassen, eine bei-
geschlossene Unterlassungserkléarung zu unterfertigen und
ihm die Kosten seines Einschreitens von € 360,— zu erset-
zen.

Der Beklagte antwortete, die E-Mail sei eine zulassige Be-
kanntmachung ohne ,Werbehintergrund®; sie habe den Kla-
ger als Rechtsanwalt lediglich informieren sollen. Der Vor-
wurf eines VerstoBBes gegen das TKG werde daher zurlick-
gewiesen.

Unter Berufung auf § 107 TKG und § 7 ECG begehrte der
Klager vom Beklagten die Unterlassung der Zumittlung
elektronischer Post als Massensendung oder zu Werbe-
zwecken. Die E-Mail-Mitteilung des Beklagten stelle, da sie
keinem anderen Zweck als der Férderung der subjektiven
wirtschaftlichen Interessen des Absenders diene, eine
Direktwerbung dar.
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Der Beklagte beantragte, die Klage abzuweisen. Die an we-
niger als 50 Empfanger gerichtete E-Mail habe nicht Wer-
bezwecken gedient, sondern sei eine geschéaftsspezifische
Mitteilung. Der Klager habe dadurch, dass er auf seiner
Website seine E-Mail-Kontaktadresse bekannt gegeben
habe, einer solchen Kontaktaufnahme zugestimmt. Auf-
grund seiner Zusicherung, dass keine weiteren E-Mails an
den Klager beabsichtigt seien, bestehe keine Wiederho-
lungsgefahr.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Bei der E-
Mail des Beklagten vom 7. 9. 2008 handle es sich um eine
Direktwerbung im Sinn des § 107 Abs 2 TKG. Der Beklagte
habe damit kiinftige Dienste als Sachverstandiger angebo-
ten und damit Werbung betreiben wollen. Dass er sich an
den Klager als Rechtsanwalt fiir Gesellschafts-/Handels-/
Wirtschaftsrecht gewandt habe, deute auf eine wahllose
Zusendung zu Werbezwecken hin. Durch die bloBe Verof-
fentlichung seiner Kontaktadresse auf seiner Website habe
der Klager auch nicht konkludent der Zusendung diverser
elektronischer Post in seinem Geschéftsbereich zuge-
stimmt. Wiederholungsgefahr sei schon deshalb gegeben,
weil der Beklagte behaupte, zum beanstandeten Handeln
berechtigt zu sein.

Das Berufungsgericht &nderte das Ersturteil im Sinn einer
Abweisung des Klagebegehrens ab. Der Beklagte sei in sei-
ner E-Mail als allgemein beeideter und gerichtlich zertifi-
zierter Sachverstandiger und nicht auch als Wirtschaftsun-
ternehmer aufgetreten. Seine Nachricht habe sich darauf
beschrankt, den Klager Uber die erweiterte Zertifizierung
seiner Sachverstandigentatigkeit und die damit verbundene
Mdglichkeit zur Erstellung von Prifungen und Gutachten
zu informieren. Obwohl Sachverstéandige einem Werbever-
bot unterldgen, seien ihnen nach der einheitlichen, gefes-
tigten Standesauffassung wahrheitsgemaBe Mitteilungen
Uber ihre Funktion als Sachverstéandige dort erlaubt, wo ein
Informationsbedurfnis Uber diese Funktion bestehe. Des-
wegen sei die Bekanntmachung der Neueintragung eines
Sachverstandigen in die gerichtliche Sachverstandigenliste
fur ein bestimmtes Fachgebiet an Gerichte, Behdérden,
Rechtsanwélte und Notare zuléssig, zumal die Einrichtung
des allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sach-
verstandigen ein Anliegen der Rechtspflege sei und die Be-
kanntmachung der Neueintragung in eine weitere Fach-
gruppe dem Informationsbedurfnis der Rechtspflege diene.
Die E-Mail sei daher weder als ,,Direktwerbung” im Sinn des
§ 107 Abs 2 TKG noch als ,kommerzielle Kommunikation®
im Sinn des § 7 ECG zu qualifizieren.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Re-
vision zulassig sei, weil Judikatur des Obersten Gerichts-
hofs zur Definition der Begriffe ,Direktwerbung” geman
§ 107 Abs 2 TKG sowie ,kommerzielle Kommunikation“ ge-
maB § 7 ECG (und auch zur weitgehenden Zustimmungs-
fiktion nach dem Ausschussbericht des Nationalrats zur
Novelle des Telekommunikationsgesetzes) fehle.

Gegen die Entscheidung des Berufungsgerichts richtet
sich die Revision des Klagers, der unrichtige rechtliche

SACHVERSTANDIGE 95



Entscheidungen und Erkenntnisse

Beurteilung geltend macht und beantragt, das angefoch-
tene Urteil dahin abzuandern, dass der Klage ,vollinhalt-
lich® stattgegeben (und daher das Ersturteil wiederher-
gestellt) werde. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag
gestellt. Der Beklagte beantragt in der Revisionsbeantwor-
tung, dem Rechtsmittel seines Prozessgegners keine
Folge zu geben.

Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht genannten
Grund zulassig; sie ist teilweise berechtigt.

Der Revisionswerber macht geltend, dass die E-Mail des
Beklagten vom 7. 9. 2008 entgegen der Ansicht des Beru-
fungsgerichts eine ,unerbetene Nachricht” im Sinn des
§ 107 Abs 2 TKG darstelle. Nach dieser Gesetzesstelle,
deren Zweck im Schutz der Privatsphédre zu erblicken ist
(1 Ob 104/05h mwN), bedarf die Zusendung elektronischer
Post zu Zwecken der Direktwerbung (Z 1) oder an mehr als
50 Empfénger (Z 2) der vorherigen Einwilligung des Emp-
fangers. Die Qualifikation als ,unerbetene Nachricht setzt
demnach voraus, dass die Zusendung der E-Mail des Be-
klagten entweder zu Werbezwecken erfolgte oder eine
,Massensendung“ darstellte (vgl Ruhle/Freund/Kronegger/
Schwarz, Das neue 6sterreichische Telekommunikations-
und Rundfunkrecht, 494).

Letzteres ist auszuschlieBBen: Es steht positiv fest, dass der
Klager damals (nur) 10 oder 11 Mails versendet hat und
nach dem Schreiben des Beklagten vom 9. 9. 2008 keine
weiteren E-Mails mehr von ihm versendet wurden.

Strittig ist im Revisionsverfahren daher vor allem, ob die E-
Mail im Sinn der genannten Bestimmung ,.zu Zwecken der
Direktwerbung“ versendet wurde. Wie der Oberste Ge-
richtshof (auch schon zur wortgleichen Vorgangerbestim-
mung des § 101 Abs 1 TKG 1997), sich an den Gesetzes-
materialien orientierend (ErlIRV 128 BIgNR 22. GP, 20), be-
reits wiederholt ausgesprochen hat, ist dieser Begriff weit
auszulegen (4 Ob 113/99t, ecolex 1999, 622 = OBA 2000,
91; 4 Ob 251/00s; 1 Ob 104/05h). Er erfasst jede elektroni-
sche Post, die fir ein bestimmtes Produkt, aber auch fur
eine bestimmte Idee (einschlieBlich politischer Anliegen)
wirbt oder daflir Argumente liefert. Darunter fallt auch jede
MaBnahme, die dazu dient, auf ein eigenes Bedrfnis und
die Mdglichkeit seiner Befriedigung hinzuweisen, wobei
auch schon die Anregung zur Inanspruchnahme bestimm-
ter Leistungen diesem Begriff unterstellt werden kann (4 Ob
113/99t; 4 Ob 251/00s). Dabei hindert die Gestaltung als
Newsletter oder Informationsmail die Qualifikation als Wer-
bung nicht (Parschalk/Otto/Weber/Zuser, Telekommunika-
tionsrecht, 222 f).

Ausgehend von einer solchen, im Lichte der Erfahrungen
und Bedurfnisse der Praxis notwendigen weiten Interpre-
tation des Begriffs der ,Direktwerbung“ (vgl etwa auch Zan-
ger/Schéll, Telekommunikationsgesetz?, 691), ist der E-Mail
des Beklagten entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
Werbecharakter im Sinn des § 107 Abs 2 Z 1 TKG beizu-
messen. Bei lebensnaher Betrachtung kann nicht bezwei-
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felt werden, dass der Beklagte damit nicht nur ein Informa-
tionsinteresse im Rahmen der Rechtspflege befriedigen
wollte, sondern dabei insbesondere auch seine wirtschaft-
lichen Vorteile im Auge hatte. Der Hinweis auf die ,M&g-
lichkeit der Erstellung von Befund und Gutachten® als Sach-
verstédndiger muss jedenfalls auch unter einem kommer-
ziellen Aspekt gesehen werden, wobei sich aus der E-Mail
keine Einschrankung auf gerichtliche Gutachtensauftrage
ergibt, sondern — nach dem objektiven Erklarungswert —
auch Privatgutachten gleichermafBen angeboten wurden.
Im Ubrigen liegt aber ohnehin auch die Erstellung von ge-
richtlichen Sachverstédndigengutachten im kommerziellen
Interesse des Beklagten. Da demnach ein kommerzieller
Aspekt der ,Informationsmail“ Gber die Tatigkeit des Be-
klagten als Sachverstandiger zu bejahen ist, stehen die
Uberlegungen des Berufungsgerichts, einem Sachverstan-
digen sei nach den Standesregeln zwar Werbung verboten,
es sei ihm aber erlaubt, Uber seine Neueintragung in die
Sachverstandigenliste zu informieren, der Qualifikation als
unzuléssige Direktwerbung im Sinn des § 107 Abs 2 TKG
nicht entgegen. Die Problematik solcher ,Informationen per
E-Mail wird auch in den auf der Homepage des Hauptver-
bandes der allgemein beeideten und gerichtlich zertifizier-
ten Sachverstandigen Osterreichs (http://www.sachversta
endige.at) veroffentlichten Ausfliihrungen von A. Schmidt
»Kann Werbung Siinde sein?“ (auch SV 2008/2, 87) aufge-
zeigt. Dort wird zwar betont, dass die Bekanntmachung der
Neueintragung von Sachverstandigen fir ein bestimmtes
Fachgebiet in die gerichtliche Sachverstandigenliste unter
anderem an Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwalte zulés-
sig sei, aber hinzugefugt, dass von einer Bekanntmachung
mittels Telefax oder E-Mail ,im Hinblick auf die fiir diese
Ubermittlungsart bestehenden Beschrankungen (vgl insb
§ 107 TKG) abzuraten” sei. Eine Einschrédnkung dieser —
berechtigten — ,Warnung“ auf ,Massensendungen® nach
§ 107 Abs 2 Z 2 TKG ist entgegen der Ansicht des Beru-
fungsgerichts nicht erkennbar.

Dass der Klager einer solchen Zusendung des Beklagten
durch Anfiihrung seiner Kontaktadresse auf seiner Home-
page konkludent zugestimmt hatte, wie der Beklagte nach
wie vor behauptet, ist schon im Hinblick auf die von allen
Diensteanbietern zu beachtende (vgl Ruhle/Freund/Kron-
egger/Schwarz, aaO, 496) Eintragung in die ,Robinson-
Liste“ zu verneinen. Der im Schrifttum vertretenen Ansicht,
die bloBe Angabe der E-Mail-Adresse sei weder als aus-
drickliche noch als konkludente Zustimmung zu werten,
Werbesendungen empfangen zu wollen (Seidelberger in
Brenn, ECG, 61; Zanger/Schéll, aaO, 697), ist beizupflich-
ten. Die in RV 1127 BIgNR 22. GP, 2 vertretene gegentei-
lige Ansicht findet, wie Lehofer, Spamverbot und kommu-
nale Informationstéatigkeit, RFG 2006/14, zutreffend auf-
zeigt, im Gesetz keine Deckung. Eine Wiederholungsgefahr
ist schon im Hinblick auf das Prozessverhalten des Be-
klagten anzunehmen (vgl 4 Ob 320/97f uva). Ohne dass
auch noch auf § 7 ECG eingegangen werden misste, er-
weist sich demnach das Unterlassungsbegehren des Klé&-
gers betreffend elektronische Post zu Werbezwecken als
berechtigt. Da Gegenstand des Urteilsantrags nur die kon-
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krete Verletzungshandlung sein kann (4 Ob 131/02x mwN),
war der Zuspruch entsprechend zu prazisieren.

Entgegen der Ansicht des Klagers rechtfertigt dies aller-
dings nicht auch eine — wahlweise — Ausdehnung des Un-
terlassungsgebots auf Massensendungen. Wie bereits aus-
gefuhrt, steht fest, dass der Klager nur 10 oder 11 E-Mails
desselben Inhalts versandt hat. Damit ist die vom Revisi-
onswerber vertretene Ansicht, dass den Versender die Be-
weislast fir den Adressatenkreis treffen musse, weil er al-
lein imstande sei, zu beweisen, dass eine E-Mail an weni-
ger als 50 Personen gerichtet wurde, unbeachtlich. Da der
Beklagte nach den den Obersten Gerichtshof bindenden
Feststellungen nicht mehr als 50 Mails mit dem beanstan-
deten Inhalt versandt hat und demnach keine ,Massen-
sendung“im Sinn des § 107 Abs 2 Z 2 TKG vorlag, ist das
von ihm mit der Revision ausdricklich aufrechterhaltene
Mehrbegehren auf Unterlassung elektronischer Post auch
~als Massensendung® abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf §§ 50 und 43
Abs 1 ZPO. Da die Unterlassung elektronischer Postsen-
dungen zu Werbezwecken einerseits und als Massensen-
dungen andererseits etwa gleich zu gewichten ist, ist der
Klager im gesamten Verfahren mit 50 % als obsiegend und
mit 50 % als unterlegen anzusehen. Deshalb sind die Kos-
ten des Verfahrens aller drei Instanzen gegeneinander auf-
zuheben. Die jeweils von einer der Parteien getragenen
Pauschalgebihren sind von der Gegenseite nach § 43
Abs 1 Satz 3 ZPO zur Hélfte zu ersetzen; der Zuspruch fur
das Rechtsmittelverfahren beruht auf einer Saldierung der
wechselseitigen Anspriche (€ 292,— minus € 233,50).
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