Mit Fug und Recht

Spam-Gesetz: Fortsetzung folgt ...
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RA Mag. Georg Brand-
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as  Telekommunikationsgesetz

2003 (TKG 2003, BGBI. I Nr.
70/2003) ist erst seit Juli 2003 in Kraft.
Dennoch bedurfte es bereits in einem
wesentlichen Punkt einer Anderung: Es
geht um die Zusendung elektronischer
Post ohne vorheriger Einwilligung -
,Spam”. Der Grund: Der Gesetzgeber
will einer Vertragsverletzungsklage
entgehen. Bei einer solchen wird vom
Gerichtshof der EG gepriift, ob gemein-
schaftsrechtliche Verpflichtungen ver-
letzt wurden.

In den Erlduterungen im entsprechern
den Initiativantrag einiger NR-Abgeord-
neter wird die im Vorverfahren einer
Vertragsverletzungsklage von der Euro-
péischen Kommission festgestellte Ver-
letzung der Datenschutzrichtlinie fiir
elektronische ~Kommunikation (RI.
2002/58/EG) immerhin in der Form ein-
gerdumt, als , ein Vergleich mit dem Text
der Richtlinie (Art.13) zeigt, dass die
Bedenken der Europidischen Kommis-
sion zutreffen diirften”. Keine Ubertrei-
bung, wenn man bedenkt, dass dazu ein
blofer Textvergleich geniigt, zumal die
mangelnde Ubereinstimmung des § 107
TKG 2003 mit der Datenschutzrichtlinie
nicht nur in der einschldgigen Fachlite-
ratur lingst und unmissverstandlich
erortert worden ist.

Unterschiedliche Behandlung

Die Datenschutzrichtlinie erlaubt bei
unerbetenen Nachrichten zwar eine
unterschiedliche Behandlung von natiir-
lichen und juristischen Personen. Dass
Unternehmer als solche weniger Schutz
vor Spamming bediirfen, ist der Richt-
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linie allerdings nicht zu entnehmen. § 107
TKG 2003 in der derzeit noch geltenden
Fassung unterscheidet hingegen zwi-
schen Zusendung elektronischer Post
einerseits an Verbraucher (im Sinne des
§1 Abs.1 Z2 Konsumentenschutzgesetz),
andererseits an ,,andere Empfanger” und
erlaubt an Letztere (Unternehmer) die
Zusendung von elektronischer Post
auch ohne vorherige Einwilligung. Nam-
lich dann, wenn nur dem Empfénger die
Moglichkeit eingerdumt wird, den Emp-
fang weiterer Nachrichten abzulehnen
(,unsubscribe”) und die Identitit des
Absenders nicht verheimlicht oder ver-
schleiert wird, bzw. keine authentische
Adresse des Absenders vorhanden ist.
Dass natiirliche Personen sowohl Ver-
braucher als auch Unternehmer sein kén-
nen, ist aber evident.

Die Folgen dieser Ungleichbehand-
lung bekamen sowohl Unternehmer als
auch Private zu spiiren, indem sie sich
mit teils kostenverursachenden Werbe-
E-Mails herumschlagen mussten. E-
Mail-Adressen werden gehandelt, sind
relativ unaufwéndig zu erlangen, wobei
die Unterscheidung, ob es sich um eine
private oder unternehmerische Adres-
sen handelt, nicht selten Anlass zu
gerichtlichen Verfahren gab. Zudem
wurde die Wirkung der Eintragung
eines Empfangers in der in § 7 Abs.2
E-Commerce-Gesetz (ECG) genannten
Liste (manchmal félschlich auch als
,Robinson-Liste” bezeichnet) missver-
standen oder ignoriert.

Gesetzesdnderung

Eine entsprechende Anderung des § 107
TKG 2003 hat der Nationalrat nun (BGBL
I Nr. 133/2005) beschlossen: Die Unter-
scheidung zwischen Verbraucher und
Unternehmer entféllt. Daher ist die
Zusendung elektronischer Post - ein-
schlieBlich SMS - ohne vorheriger Ein-
willigung des Empfiangers unzuldssig,
wenn die Zusendung zu Zwecken der
Direktwerbung erfolgt oder an mehr als
50 Empfénger gerichtet ist. Es sei denn
(sinngemag),

¢ der Absender hat die Kontaktinforma-
tion aus der bisherigen Geschiftsbezie-
hung erhalten und

e die Nachricht erfolgt zur Direktwer-
bung fiir §hnliche Produkte und

e der Empfanger erhilt die Moglichkeit
der problemlosen und kostenfreien
Ablehnung der Nutzung der elektroni-
schen Kontaktinformation, auch bei jeder
Ubertragung, und

e der Empfinger hat die Zusendung
nicht von vornherein, insbesondere
durch Eintragung in die ,RTR-Liste”,
abgelehnt.

Diese Voraussetzungen miissen ge-
meinsam vorliegen, sonst bleibt es bei
der Unzuldssigkeit der Zusendung.
Weiterhin jedenfalls unzuldssig ist die
Zusendung elektronischer Post zu Zwek-
ken der Direktwerbung, wenn die Iden-
titit des wahren Absenders (sinngemif)
verschleiert oder verheimlicht wird
oder bei der keine authentische Adresse
fiir eine Einstellungsaufforderung des
Empfingers vorhanden ist”.

Neu ist zudem, dass kiinftig auch aus
dem Ausland versandte elektronische
Post und SMS (nicht nur Anrufe und
Faxe) verwaltungsstrafrechtlich geahn-
det werden koénnen, weil die Tat an
jenem Ort als begangen gilt, an dem die
unerbetene Nachricht den Anschluss des
Teilnehmers erreicht. Die erlduternden
Bemerkungen zum Initiativantrag halten
fest, dass anzunehmen sei, dass ein
Unternehmen, welches seine eigenen
Kontaktinformationen willentlich in
offentlich zugénglicher Form (z.B. auf
seiner Website) veroffentlicht, dadurch
eine Einwilligung im Sinne des § 107
Abs. 2 TKG 2003 zur Zusendung elektro-
nischer Post in seinem jeweiligen
Geschiftsbereich erteilt. Dem ist nicht
zuzustimmen: Der Erklarungswert der
Veréffentlichung einer Kontaktinforma-
tion, noch dazu, wenn damit gleichzeitig
einer gesetzlichen Verpflichtung entspro-
chen wird (z.B. § 5 ECG), kann in die-
ser Form nicht oktroyiert werden. Eine
Klarstellung wird letztendlich der Recht-
sprechung vorbehalten bleiben.

Die Anderung des § 107 TKG 2003
wird am 1. Mérz 2006 in Kraft treten.
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