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Einwilligung auch bei Messenger-
Nachrichten erforderlich

In der Vertriebspraxis weithin bekannt ist inzwischen, dass Werbe-E-Mails gemal

§ 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG grundsatzlich der vorherigen Einwilligung des Empfangers

bedurfen. Rechtsprechung zu neueren Kommunikationsmitteln wie etwa

Chatprogrammen oder Messengerdiensten ist jedoch noch rar.

Das Landgericht Flensburg befasste sich in einem Urteil vom
13. Dezember 2019 - 6 HKO 37/19 mit Werbung tiber den Fa-
cebook-Messenger. Es entschied, dass auch hieriiber versandte
werbliche Nachrichten der vorherigen Einwilligung bediirfen.

Der Sachverhalt: Der Beklagte war in einer gemeinsamen
Versicherungsagentur mit dem Klager beschaftigt, zuletzt als
dessen Untervertreter. Nach Beendigung der Zusammenar-
beit wurde er Versicherungsmakler. Er versandte iiber den
Facebook-Messenger seines privaten Facebook-Zugangs an
einen Bestandskunden des Klagers eine Nachricht, in der er
seine neuen Kontaktdaten mitteilen wollte (,, Hallo Hier mei-
ne neue Firmierung ... Versicherungskontor ... ).

Der Kldger mahnte dies erfolglos ab und nahm den Be-
klagten schliefllich gerichtlich auf Unterlassung, Auskunft
iiber weitere Verstofle, Feststellung der Schadenersatzpflicht
und Ersatz der Abmahnkosten in Anspruch. Das LG Flens-
burg sprach dem Klédger diese Anspriiche weitgehend zu.

Grundsatze zur geschiftlichen Handlung
Um Wettbewerbsrecht anwenden zu kénnen, muss die bean-
standete Mafinahme zunéchst eine geschiftliche Handlung
darstellen. Geméf3 § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG bedeutet ,,geschéft-
liche Handlung® jedes Verhalten einer Person zugunsten des
eigenen oder eines fremden Unternehmens, vor, bei oder nach
einem Geschéftsabschluss, das mit der Forderung des Absat-
zes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder
mit dem Abschluss oder der Durchfithrung eines Vertrags
iiber Waren oder Dienstleistungen objektiv zusammenhangt.
In der zugrunde liegenden Richtlinie 2005/29/EG werde als
konkretes Beispiel einer Geschéftspraktik die kommerzielle
Mitteilung einschliellich Werbung und Marketing angefiihrt.
Die kommerzielle Mitteilung erfasse solche Formen der Kom-
munikation, die lediglich der mittelbaren Forderung des Ab-
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satzes oder der unmittelbaren oder mittelbaren Férderung des
Erscheinungsbilds eines Unternehmens dienen.

Dartiber hinaus miisse die Handlung einen Marktbezug
aufweisen und diirfe sich nicht auf unternehmensinterne
Vorgidnge beschrianken. Ein Marktbezug liege dann vor,
wenn die Handlung ihrer Art nach auf die Marktteilnehmer
(Mitbewerber, Verbraucher und sonstige Marktteilnehmer)
einwirken und damit das Marktgeschehen beeinflussen kon-
ne. Dazu wiirden alle Mafinahmen gehoren, die auf die Ge-
winnung, Erweiterung oder Erhaltung des Kundenstammes
abzielen. Dagegen liege eine geschiftliche Handlung dann
nicht vor, wenn die jeweilige T4tigkeit nur rein privaten In-
teressen diene. Unter privaten Interessen verstehe man den
Bereich des Einzelnen, der auflerhalb der Erwerbs- und Be-
rufsaustibung liege.

Anwendung im Einzelfall
Die Messenger-Nachricht des Klagers ist nach Ansicht des
LG Flensburg in Anwendung dieser Grundsitze als geschaft-

. Kompakt

®m Der Umstand, dass Facebook-Accounts und der Fa-
cebook-Messenger auch private Kontakte ermogli-
chen, schlie3t nicht per se eine wettbewerbsrecht-
lich relevante geschéftliche Handlung aus. Es
kommt vielmehr entscheidend auf den Inhalt und
die Gestaltung der einzelnen Nachricht an.

® Eine ohne Einwilligung unzuldssige Werbung liegt
schon dann vor, wenn neue Kontaktdaten des ei-
genen Unternehmens ibermittelt werden.

® |Im Akzeptieren einer Freundschaftsanfrage liegt
keine Einwilligung zum Empfang von Werbung.
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liche Handlung einzuordnen. Sie stelle insbesondere keine
mit der Geschiftstatigkeit des Beklagten nicht im Zusam-
menhang stehende private Nachricht dar.

Die Privatheit der Mitteilung folge nicht schon daraus,
dass der Beklagte die Mitteilung iiber sein zu privaten Zwe-
cken angelegtes Konto des elektronischen Botendienstes ver-
breitet habe. Die Besonderheit sozialer Medien bestehe dar-
in, dass dasselbe Medium zugleich von Privatpersonen zur
Kommunikation mit ihrem unmittelbaren Bekanntenkreis
und von anderen Personen als Massenmedium eingesetzt
werde.

Es komme auch nicht darauf an, ob der Beklagte die Mit-
teilung nur an solche Personen habe verschicken kénnen, die
zuvor einem Kontaktwunsch zugestimmt hétten: Weder sei
die Nutzung des Dienstes auf den privaten Gebrauch be-
schrankt noch werde eine personliche Beziehung oder Be-
kanntschaft der Teilnehmer, wie deren Bezeichnung als ,,Fa-
cebook-Freunde® suggeriere, vorausgesetzt.

Wichtig: Entscheidend sei, ob die Mitteilung selbst noch dem
privaten Bereich zuzurechnen sei oder ob sie einen hinrei-
chenden Bezug zur Geschiftstatigkeit aufweise.

Gegenstand der Mitteilung des Beklagten sei die Ubersen-
dung der Kontaktdaten seines Versicherungskontors gewe-
sen. Es handele sich nicht um private Informationen. Die
Mitteilung sei nicht individuell gestaltet, ihre Formulierung
auf den Versand an eine Vielzahl von beliebigen Adressaten
ausgerichtet gewesen und habe ausschliellich dem Hinweis
auf seine neue Firma gegolten. Die Information sei an Face-
book-Freunde und nicht nur an einen Adressaten gerichtet.
Wichtig: Dass der Beklagte zu dem Adressaten auch inten-
sive private Kontakte gehabt habe, nehme der Kommuni-
kation nicht den Geschiftsbezug. Private Verbindungen
und geschiftliche Beziehungen konnten nebeneinander be-
stehen.

Gerade beim Vertrieb von Versicherungsvertragen iiber
Versicherungsvertreter und Versicherungsmakler bestehe
ein Vorteil der Vertriebsstruktur darin, dass der Vertreter
oder Makler personliche Bindungen zu Kunden aufbauen
und ausnutzen konne, um Vertrige zu verkaufen oder die
Vertragsbindung zu festigen. Dass die Mitteilung auch der
Pflege des eine solche Vertriebsstruktur begiinstigenden pri-
vaten Kontakts gegolten haben mag, schliefSe nicht aus, dass
die Handlung gleichzeitig dem Ziel der Forderung des Ab-
satzes diene. Ein objektiver Zusammenhang zur Geschifts-
tatigkeit bestehe auch bei Aufmerksamkeitswerbung (Image-
werbung), die dazu diene, den Namen des werbenden Unter-
nehmens im Verkehr bekannt zu machen oder dessen Ver-
kehrsbekanntheit zu steigern und damit dessen Absatz zu
fordern.
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Unzulassige Werbung

Die Nachricht stelle auch eine gemdf} § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG
unzumutbare Beldstigung in Form der Werbung unter Ver-
wendung elektronischer Post dar.

Der Begriff der Werbung umfasse nach dem allgemeinen

Sprachgebrauch alle Mafinahmen eines Unternehmens, die
auf die Forderung des Absatzes seiner Produkte oder Dienst-
leistungen gerichtet seien. Damit sei aufler der unmittelbar
produktbezogenen Werbung auch die mittelbare Absatzfor-
derung erfasst.
Wichtig: Werbung sei deshalb jede Auerung bei der Aus-
tibung eines Handels, Gewerbes, Handwerkes oder freien Be-
rufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbrin-
gung von Dienstleistungen zu fordern.

Die Bekanntgabe der neuen Firmierung und der neuen
Kontaktdaten - moge diese auch fehlerhaft und unvollstan-
dig gewesen sein - sei daher Werbung fiir das Geschift des
Beklagten.

Fehlende Einwilligung

Eine wirksame Einwilligung des Beklagten in den Empfang
elektronischer Post zu Werbezwecken sei vom Beklagten
nicht behauptet worden. Der Werbende trage aber die Dar-
legungs- und Beweislast fiir die Voraussetzungen einer wirk-
samen Einwilligung, da es sich bei § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG um
ein Verbot mit Einwilligungsvorbehalt handele.

Wichtig: Die Zustimmung zu einer Freundschaftsanfrage
zur Kommunikation iiber einen elektronischen Botendienst
erfiille die Anforderungen an eine wirksame Einwilligung
zum Empfang von Werbung nicht.

Eine Einwilligung miisse vielmehr fiir den konkreten Fall
und eindeutig erteilt worden sein; eine mutmaflliche Einwil-
ligung reiche nicht aus. Sie setze unter anderem voraus, dass
der Adressat wisse, dass seine Erkldarung ein Einverstindnis
darstelle, und dass klar sei, welche Produkte oder Dienstleis-
tungen welcher Unternehmen sie konkret erfasse. [
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