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I. Einleitung

Unter Spamming versteht man genérallas unaufgeforderte, meist
massenhafte Versenden von elektronischen Nachrichten, wie E-Malls
SMS. Heute wird aber auch bereits eine einzelne unerbeteneidiacis
Spam bezeichnét.

Der Begriff Spam stammt von der gleichnamigen Dosenfleischnueke
amerikanischen Firma Hormel Foddsnd leitet sich von ,spiced pork and
ham* ab. Bekannt wurde die Marke spatestens durch einen Sketch dgs Mo
Python Flying Circus, in dem es einem Ehepaar in einem @elfié¢ gelang,
ein Fruhstick ohne Spam zu bestellen, wéhrend eine Gruppe von Wikingern
dazu standig und laut ,spam, spam, spam, wonderful spam...**sBiey.
durch die endlosen Wiederholungen hervorgerufene Belastigung wurde in der
Folge mit jener durch Massenmails assoziiert.

Bereits vor 25 Jahren soll die erste unverlangte Massenmaéndsts
worden sein. Ein Marketing Manager des Computerherstellers Digital
Equipment Corporation (DEC) sendete eine E-Mail mit einer Rtdisen
neuer Modelle an alle Arpanet-User der US-Westkiste und songii¢ alach
schon damals fiir groRe KontroverSeGefeiert wurde das heurige Jubilaum
allerdings nicht.

Laut einer Studie im Auftrag der Europaischen Kommidsipahlen
Internetuser weltweit unbewusst 10 Mrd. Euro jahrlich far spam-m@aits
einziges Internet-Marketingunternehmen konne taglich 500 Millionen
personalisierte E-Mails Uber das Internet verschicken. In @gteriverden
immerhin 6 Millionen Werbemails taglich empfandebaut Arbeiterkammer

1 Man koénnte noch weiter zwischen unsolicited commercial emdiRE] und
unsolicited bulk emails (UBE) differenzieren; vgFraiss Die rechtlichen
Rahmenbedingungen von Spam in der EU und in Osterreich (Diplomabatr 2002)

11, http://lwww.it-law.at/papers/Fraiss_Thomas_Spam_EU_Odstepéf

2 Vgl http://www.webopedia.com ; ebendiem Spamming, Zulassigkeit nach
8 1 UWG, Fernabsatzrichtlinie und E-Commerce-RichtlinienentwuRv2000, 129

3 http://www.hormel.com ; fiir die seit 1937 bestehende ProduktmaPkeviS
wurde sogar ein eigenes Museum errichtet; siehe auch httpi/sgam.com/

4 Der Wortlaut des Sketches ist nachzulesen unter
http://bau2.uibk.ac.at/sg/python/Scripts/TheSpamSketch

> Gruber, Werbung im Internet, inGruber/Mader (Hrsg), Internet und
e-commerce (2000) 129; Der Begriff SPAM lasst sich demnach eithSend
Phenomenal Amounts of Mail* erklaren.

® vgl http://www.templetons.com/brad/spam/spam25.htm

’ Kommission der Europaischen Gemeinschaften, Unerbetene komieerziel
Kommunikation und Datenschutz (J&anner 2001)

http://europa.eu.int/comm/internal_market/privacy/studies/spamnue.ht

8 Recherche von Marketagent.com im Auftrag der EUnet (Janner 2@03)
http://www.eunet-ag.at/spam
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Wien zahlen E-Mail und SMS-Werbung zu den zweithaufigsten Triwies,
Konsumenten durch verlockende Angebote wie zum Beispiel Gewinnspiele
das Geld aus der Tasche gezogen Wird.Vergleich zur E-Mail-Werbung ist
jene Uber SMS noch relativ jung, nichtsdestotrotz ist auch in diBsseaich

ein starker Anstieg zu vermerken. Gemessen an der Zahl deigénzei den
Fernmeldebehorden halten sich E-Mail und SMS schon die Waage. Smwerde
bei dem Fernmeldeburo fir Wien, Niedertsterreich und Burgenland whe auc
beim FMB Steiermark und Karnten im Durchschnitt ca. 200 Anzeigen pro
Monat je zur Héalfte wegen belastigender E-Mails und SMS eingebriur

ein Bruchteil der Anzeigen endet allerdings mit einer Vemwgisstrafe. In
vielen Fallen werden die Nachrichten aus dem Ausland versendet bhdiste
Rechtsdurchsetzung vor praktischen Probléfhen

Die Grinde fir die Beliebtheit dieser Werbemethode liegen alaled:

Mit geringem finanziellen Aufwand kann eine Werbebotschaft in lsfieze
Zeit an eine nahezu unbegrenzte Zahl von Empfangern gesendet werden.
Speziell fur SMS-Werbung ist das Potential mit intelligenterek®-
Marketingmoglichkeiten aufgrund der hohen Handydichte in Osterreich von
uber 80% riesit}. Die gewiinschte Bevélkerungs-Zielgruppe kann jederzeit
innerhalb weniger Minuten erreicht werden und damit ist SMS-Werbung di
,einzig echte zeitaktuelle KommunikationsmaRnahrhdévlan denke auch an

die wachsenden technischen Madoglichkeiten, die anstelle reiner
Textnachrichten den Versand von blinkenden Nachrichten, animierten Bildern,
oder sogar Fotos ermdglichénund damit noch hoéhere Aufmerksamkeit
erregen kénnen. Ein weiterer grof3er Vorteil der SMS-Werbung ist,MS-
Botschaften vom Empfanger am Handy immer gelesen werden.

Fur den Handynutzer ist dies oft weniger erfreulithm Gegensatz zur
E-Mail erkennt der Empfanger den Absender nicht sogleich und ist
gezwungen, die Nachricht zu lesen. Eine Moglichkeit, Werbung am eigene
Handy herauszufiltern besteht zumindest bei den derzeitigen Eretgaréit.

Dazu ertont bei jeder eingehenden SMS ein — je nach Einstellungaueh
weniger lauter, kirzerer oder bei manchen ein nicht enden woll&rdgr —
Signalton, der bei mehreren Werbe-SMS zur Beldstigung werdan. ka
SchlieBlich ist die Speicherkapazitat fir SMS bei vielen Mobiibelen auf

nur 20 Nachrichten beschrankt, sodass die Gefahr des ,Uberlaufang&mni
Ergebnis, keine weiteren Nachrichten empfangen zu kdnnen, weitaus gréf3er ist

9 Vorsicht Falle, Kurier, 7.Juli 2003, S 7

9'siehe unten IV.C.1

1 Vgl http://www.fmk.at/mobilkom/detail.cfm?Textid=6&Kapitat=3 ,
http://www.notify.at/presse.asp#221001

12v/gl http://www.notify.at/presse.asp#221001

13 Mittels MMS (Multimedia Messaging Service) konnen auch Bilder und Téne
versendet/empfangen werden. In rechtlicher Hinsicht ist eikks Mleich einer SMS
zu werten. Daher wird in den rechtlichen Ausfihrungen der Einfach&kier nur von
SMS gesprochen. Naheres zu den Unterschieden von SMS und MMS iral Kapi

14 Zu unterscheiden ist die Situation, in der der Handynutzer réGaineinen
abonnierten Newsletter erhélt, bzw. ausdriicklich zugestimmt\Watbung etwa in
Form von Gutscheinen zu erhalten, solange er auch jederzeitdiechkeit hat, diese
abzubestellen.
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als bei E-Mailst® Verglichen mit einer E-Mail ist die belastigende Wirkung
einer Werbe-SMS also weit hoher.

Im Besonderen sind hier jene SMS zu erwéhnen, die den HandydBesitz
mit einer besonderen Masche zum Anruf einer Mehrwerthummer aamier
Geworben wird mit Gewinnzusagen, Hotelgutscheinen, Gratisrelimgraach
weit personlicheren SMS wiglemand, den du kennst, ist total verknallt in
Dich. Ruf an und Du erfahrst mehtfoder d@hnlich;Ich hab mich wirklich in
Dich verliebt u. muss es Dir endlich sagen! Weil3t Du wer ich Binf allen
Fallen folgt die Aufforderung, eine bestimmte Nummer zurlckzuruien
man alles weitere erfahren wirde, wobei der Hinweis, dassesliabei um
eine teure Mehrwertnummer handelt, entweder Uberhaupt nicht entrstlte
oder durch Einfligen einiger Leerzeilen - und somit vom ubrigen Etsermt
— am Display zunachst nicht sichtbar ist. Beendet man das Tedsfumégh
nicht rechtzeitig nach telefonischer Ankindigung der Mehrkosten des
Gespraches und glaubt weiterhin an den vermeintlichen Gewinn oder die
gewonnene Geliebte kann dieses bei Minutenpreisen bis zu Euro 3,63 teuer
werden.

Angesichts der Vorspiegelung falscher Tatsachen zur Animierung z
Anruf der Mehrwertnummer stellt sich die Frage, ob Telekomibetredie
Mehrwertnummern einrichten sowie derartige SMS zur Versendung
entgegennehmen bzw letztendlich zustellen, an der Tauschung mitwitélen
zur (Mit)Verantwortung herangezogen werden konnen, und ob etwa seitens
der Netzbetreiber Prufpflichten hinsichtlich eines Missbrasichestehelf
Hinsichtlich aus dem Ausland versendeter Spam-SMS ist ebensocadie &r
klaren, ob nicht ein Anknupfungspunkt im Inland gefunden werden kann,
namlich in Gestalt des Mobilfunkbetreibers, welcher die SMS iale $@inden
zustellt. Mit diesen Fragen wird sich Kapitel IV.@useinandersetzen.

15vgl LG Berlin 14.1.2003, 15 O 420/02

18 vgl http://kundendienst.orf.at/sendungsinfos/helptv/20918.html

17vgl http://www.ad.or.at/news/pw20021123.html

8 In  diesem Sinn ARGE DATEN, News vom 21.11.2002,
http://www.argedaten.at/news/20021121.html; vgl albtnelm Ich habe mich in dich
verliebt — bitte ruf 0900 87654- ..., ecolex 2003, 73
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II. Technische Grundlagen

A. SMS

Das ,Short Message Service” ist ein KurzmitteilungsdienstG®RM-
Netz. Es ermdglicht den (mobilen) Versand und Empfang von
Textmitteilungen bis zu maximal 160 Zeichen.

Der GSM-Standard unterscheidet drei Varianten dieses Dienstes:

= SMS-MO  (Mobile Originated): das Versenden von
Kurzmitteilungen.

= SMS-MT (Mobile Terminated): das Empfangen von
Kurzmitteilungen.

= SMS-CB (Cell Broadcast): das Empfangen von Zellenrundfunk-
Mitteilungen aller erreichbaren GSM-Endgerate innerhalb einer
geographisch begrenzten Region. Alle Empfanger innerhalb dieses
Gebietes erhalten dieselbe (bis zu 93 Zeichen lange) Nachricht

Bei SMS-MO und SMS-MT wird eine Punkt-zu-Punkt-Verbindung
hergestellt. Bei Cell Broadcast handelt es sich um eine Punkt-z
Mehrpunktverbindung. Zwar unterstitzen praktisch alle modernen
Handyg° Cell-Broadcast-Nachrichten, allerdings werden in Osterreich
soweit ersichtlich — derzeit keine CB-Dienste angeb#t®ie folgenden
Ausfuihrungen beziehen sich nur auf die beiden ersten Varianten
SMS-MO und SMS-MT.

Wesentliches Merkmal des Short Message Service fur Punkt-zu-Punkt
Verbindungen ist, dass die Ubertragung von Kurznachrichten zwischen den
betreffenden GSM-Netzinstanzen uber Signalisierungskanéle erfoigse
sind im GSM-Netz zur Verbindungssteuerung erforderlich (Regjishg,
Aufenthaltskoordinierung, Verbindungseinrichtung, Daten uber
Empfangsqualitdt etc). Freie Kapazitdten in den Signalisgskandalen

191m Jahr 1992 beauftragte die Conférence Européenne des Administtesion
Postes (CEPT)eine Arbeitsgruppe, die ,Groupe Spéciale Mobile* mit der
Standardisierung eines europaweiten, zellularen MobilfunkdienstesBareich
900 Mhz. Heute steht die Abklrzung fir das Ergebnis dieser Arbeiten, den
(mittlerweile global verbreiteten) digitalen Mobilfunkstandgi@lobal System for
Mobile Communications®. Die GSM-Technik gehort zu den Mobilfunksysterder
zweiten Generation (2G) und basiert auf einer digitalen Uberigagn Zeitmultiplex
mit acht Kanalen pro Funktrager-Signal.

20 Bei Nokia Handys wird die Funktion als ,Nachrichtendienst bdweet,
Siemens nennt sie ,CB-Dienste”

21 Aus diesem Grund beschranken sich die rechtlichen Ausfiihrungenesariall
Zusammenhang mit dem ECG auf die beiden ersten Varianten SM8MSMS-CB.



Fellner, Spam-SMS 5

werden fir den SMS geniitzt. Das bedeutet, dass bei der Ubertraigpang
Nachricht kein Verkehrskanal belegt wird, sodass eine Kurznathaiech
wahrend einer bestehenden Verbindung tibermittelt werder?kann.

Weiteres Merkmal ist, dass die Nachrichten paketvernittittertragen
werden. Sie werden also in kleine Dateneinheiten unterteilt undtémpakete
verpackt. Jedes Paket wird mit einem Header ausgestattet,edgesimten
vermittlungsrelevanten Informationen enthalt. Das sind die Adress-
Informationen von Empfanger und Absender, Hinweise zur Versendung,
Routing-Informationen und Hinweise an den Empfanger. Die Paketdew
dann einzeln in loser Reihenfolge von einem Netzknoten zum nachsten
vermittelt (Store-and-Forward-Verfahren). Beim Empfanger werdbe
einzelnen Datenpakete wieder zu einer vollstindigen Nachricht
zusammengesetzt. Diese Art der Verbindung wird auch verbindungsloser
Dienst genannt!

Den Mittelpunkt des Kurznachrichtendienstes bildet das Short Message
Service Center (SMSC), in dem die Nachrichten solange zwigebpaichert
werden, bis sie erfolgreich zugestellt werden oder bis die maximal
Aufbewahrungsdauer Uberschritten wurde.

Im allgemeinen Sprachgebrauch ist mit der Bezeichnung SMS evenig
der Dienst gemeint, sondern die einzelne Kurzmitteilung. Laut Dudbtreg
bereits ein eigenes Wort fir das Senden einer SMS, namlich ,simsen*.

Eine SMS kann auf unterschiedliche Weise versendet werden: uUber
Handy, Uber eine direkte Anbindung an das Short Message Service Center
(SMSC), per E-Mail oder Web-SMS. Umgekehrt ist es auch wetiigkine
E-Mail oder ein Fax per SMS zu versenden.

1. Der klassische Weg: Mobile to Mobile

Bevor man eine Nachricht senden kann, muss zuerst noch die weltweit
einmalige Adresse des SMSC im Endgerét eingetragen weRlgnummer
der Kurzmitteilungszentrale). Netzbetreiber kdnnen aber fremEMSCS
sperren, sodass nur Uber das eigene gesendet werden kann.

Wird nun eine SMS gesendet, gelangt sie im Store-and-Forward-
Verfahren tGber die Mobilvermittlungsstelle (Mobile Services Switching
Center, MSC) zum SMSC, welches den Erhalt der Kurzmitteiluntitiogts

22\/gl Walke, Mobilfunknetze und ihre Protokolle 1 (2001) 278

2 Im Unterschied dazu spricht man von Leitungsvermittlung, wenn
zwischen Sender und Empfanger eine physikalische Leitung Gber azieermehrere
Vermittlungseinheiten geschaltet wird. Der Leitungswegdiiir die gesamte Dauer
der Verbindung reserviert und ausschlief3lich fir die Kommunikationchess den
beteiligten Partnern genutzt, dh die Verbindung steht nach dem Verbindfbagsanit
ihrer vollen Ubertragungsbandbreite bis zum Verbindungsabbau zumuediiVorteil
ist die verzogerungsfreie Ubertragung, Nachteil, dassi&eleitungsvermittlung die
nicht bendtigte Bandbreite ungenutzt verloren geht. Die Leitungsttemg wird zB
far SErachUbertragungen verwendet.

4 Vgl Duque-Antén Mobilfunknetze, Grundlagen Dienste und Protokolle (2002)
70f; Siemens Online Lexikon, http://w3.siemens.de/solutionproviderheréxikon
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Tut sie dies nicht, wird am Display des Handys ,Senden nicht aghder
.Netz Uberlastet” angezeigt.

Das SMSC startet dann eine Abfrage des Standortes des Eensfan
Hierbei kontaktiert das SMSC geméall den Routing-Tabellen daseHom
Location Register (HLRY der betroffenen Empfanger-Rufnummer. Das HLR
sendet die Location zurlick. Nun wird die Kurzmitteilung an den Empfange
gesendet. Die Mobile Station (MS) bestétigt dies dem SMSGeBikann nun
eine Sendebestatigung an den Sender schicken.

Ist das Handy des Empfangers nicht eingeschaltet, sendetl sttt
der Location eine entsprechende Meldung. Das SMSC befragt ldasirH
bestimmten Abstdnden erneut, bis die maximale Aufbewahrungsdauer
Uberschritten wurde und die Nachricht aus dem SMSC fur immesajelo
wird.

Bucht sich der potentielle Empfanger aber rechtzeitig in Beitz ein,
wird dies dem SMSC vom HLR mitgeteilt. Daraufhin wird die Naatitr
sofort gesendet.

2. Der direkte Weg: Anbindung an den SMS-Gateway

Fur GrofRkunden (Unternehmen, Plattformbetreiber) besteht die
Mdglichkeit, sich tber eine X.25 oder TCP/IP Schnittstelle direldaanNetz
eines Mobilfunkbetreibers anzubind@n.

Eine SMS kann recht einfach Uber eine Webschnittstelle (meist
HTTP2SMS genannt) versendet werden. Dies ermdglicht ein aut@rtass
Absenden von SMS aus Anwendungen und Webserver-Erweiterungen
(z.B. CGI-Scripts, PHP, Perl, ASP). Die Anbindung erfolgt durch reine
einfachen HTTP-GET-Request beispielsweise in folgender Form:

http://sms.edev.at/send/?typ=2&from=436641234567&t0=436761234567
&txt=Hallo%20Handy&id=test&pwd=test

Diese Beispiel-Url sendet eine Textnachricht mit dem Absender
436641234567 an das T-Mobile-Handy 1234567 mit der Nachricht ,Hallo

w27

Handy".

% In der als Heimatdatei bezeichneten zentralen Datenbank sied all
Informationen eines Mobilfunkteilnehmers eines Betreiberspajekert. Jeder
Teilnehmer ist nur in einem HLR registriert. Zu den gedpaien Informationen
zahlen einerseits statische Daten wie Rufnummer, Ided&taMobile Station (MS),
Gerateart, abonnierte Basis- und Zusatzdienste etc. Andesers#ialt das HLR auch
temporare Teilnehmerdaten, wie etwa den momentanen AufenthaisertMS, die
fur den Verbindungsaufbau erforderlich sind. Wechselt der Teilnebenee Location
Area, erfolgt im HLR eine Aktualisierung dieser Daten.

26 T-Mobile nennt es bspw ,SMS Direct”, bei der mobilkom heil3t édS3 arge
Account”

27 Vgl Angebot einer SMS-Anbindung der P.L.C.S. EDV und
Unternehmensberatung GmbH http://www.handywelt.at/index.php?/sitssofis. php;
ahnliches bietet Edis.at unter http://www.edis.at/neu/sms_httpstsmsé.und Wekay
Message Line unter http://sms.wekay.at/info/index.php
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Mdgliche Parameter:

from Absender: alphanumerisch max. 11 Zeichen; 16stellige Nummer
to Empfangernummer-Format 43xxxyyyyyy

txt Nachricht, max. 160 Zeichen URL-Encoded

id Kundenkennung

pwd Kennwort

Der http Request wird in das SMSC eingespielt und als SMB de
jeweiligen Teilnehmer zugestellt.

3. Der praktische Weg: per E-Mall

Hierbei wird die E-Mail an einen eigenen E-Mail-Server des
Netzbetreibers gesendet, der Uber eine direkte Verbindung zum SMSC verflgt.

Die eingehenden Mails werden ausgewertet, das Subjectfeld als
Zielrufnummer Ubersetzt, die Absenderadresse der Nachrichtigihgend als
normale SMS Nachricht dem SMSC Ubergeben.

4. Der anonyme Weg: per Web-SMS

Von technischer Seite gesehen, benutzen die Anbieter von Web-SMS
Diensten wie bspw sms.at oder uboot.com auch in diesem Fall enevweder
E-Mail Server oder eine direkte Anbindung zum SM&C.

B. MMS

Der ,Multimedia Messaging Service* (MMS) ist der Nachfagmst von
SMS zur Ubermittlung von Nachrichten in den Mobilfunknetzen. MM ®iist
Standard der 3GPP (3rd Gerneration Partnership Project), mitidemisht
nur Texte, sondern auch Tone, Bilder und Bildsequenzen Ubertragen lassen.
Eine multimediale MMS-Nachricht ist bezutglich ihres Infotimasablaufs am
Endgerat vorgegeben, sodass analog zu einer Powerpoint-Prasentation die
Videosequenzen bzw Melodien automatisch ohne Zutun des Empfangers
ablaufen.

Im Gegensatz zu EMS (Enhanced Messaging Service) bdseMS-
Technik nicht auf dem SMS-Standard, sodass auch gréf3ere Nachrichten
Ubertragen werden kénnen. Obwohl MMS ein Standard der 3.Generation ist,
ist der Dienst nicht erst mit UMTS verfiigbar, sondern schon iiberSe8PR
mdoglich. Zur Ubertragung in den Mobilfunknetzen greift MMS auf WAP

28 Vgl MONITOR Serie: Telekom-Gefliister, Das Short Mges&ervice Center,
Ausgabe 5/2000

29 General Packet Radio Service: Standard fiur die paketteltmit
Datenubertragung Uber GSM auf mobile Endgerate
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(Wireless Application Protocof) zuriick. Ebenso werden Standard Internet
Protokolle wie HTTP (Hypertext Transfer Protocol) und SMTRn{8e Mail
Transfer Protocol) und MIME (Multipurpose Internet Mail Extension)
verwendet, um mit der MMS Infrastruktur zu kommunizieren. Wegen der
umfassenden Standardprotokoll-Untersttitzung wird die MMS auch auf3erhalb
des Mobilfunks (GSM, UMTS, GPRS) verwendbar sein, beispielsweige Ube
das Internet oder das Festnetz.

Multimedia Messaging Service Architecture

nultimedia Meceadaing Cantor
uitimedid Wiessdyirng Wefilel
SRR ERAR A AN RARAA R ARAR RN

g 2te,
3 Message Operator ' *'g
"w i Store Sarvices z
i mMMs i
F Server es |

Access WAP | i MMS MMS

Network Push Prox !—p H Relay/Dir.
Gatewa].r X Relay.f Directory 5 Y
Internet / Intranet

cry

SMS-C Unified Messaging Email Multimedia Content
Server Server Server Server
Wahrend es bei SMS lediglich einer zentralen

Kommunikationsschnittstelle bedarf, namlich dem SMSC, tritt bei MS
dessen Stelle ein komplexes Geflecht von Einrichtungen: die MMSE
(Multimedia Messaging Service Environment). Diese umfassvidlis-Relay
als zentrale Schnittstelle sowie zusatzlich eine Vielzgezigller Server,
Speicher und Nutzerdatenbanken. Dartber hinaus sind existierende
Plattformen einzubinden, wie z. B. Server fur SMS, E-Mails odeifidd
Messaging. Ein angeschlossener Multimedia Content Server kaoallakt
Inhalte selbst generieren, wie z.B. Wetter-, Verkehrs- oder Sportnachrichten.
Der MMS Relay/Server nimmt die Nachrichten entgegen, speishert
zwischen, schickt sie an den Empfanger weiter und veranladdedaif auch
Streaming von Daten. Streaming ist in dem Fall nétig, in dem das
empfangende Gerét die Daten aufgrund der Grof3e nicht zur Ganazleespei
kann wie etwa bei Videobotschaften.

%0 Das Wireless Application Protocol definiert einen Standard fiir die
Bereitstellung von text- und grafikbasierten Informationen unché&n flr mobile
Endgerate, wie PDAs, Handys, Pager, Smartphones und Commumidadsr WAP-
Protokoll arbeitet mit den verschiedenen Tragerdiensten wie GERSE, UMTS etc
zusammen und kann auch auf verschiedenen Betriebssystemen aufsetzen.
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Im Message Store werden alle multimedialen Mitteilungen toeri
Ubermittlung an den Empfanger gespeichert. Wegen der im Vehgkir
SMS wesentlich hoheren Datenmenge ist dieser zusatzlichen8pabtig, der
sonst im SMSC integriert ist.

Eine eigene Benutzerdatenbank (User Preferences) enthalt Ridtdile
Teilnehmer bzw deren Gerate, welche Art von Nachrichten wgestellt
werden sollen. So kann ein Teilnehmer zB festlegen, dass er bestiviivig-
Dienste, die auf seinem Handy nicht dargestellt werden konneR(eader
PDA (ber Internet abruft. In diesem Fall erhalt der Empféangme
Benachrichtigung per SMS Uber das Einlangen einer MMS im MM3€E
Benachrichtigung enthalt dann eine bestimmte Internetadresse,dentere
MMS abrufbar ist* Um das Teilnehmerprofil selbst verwalten zu kénnen,
kann der Teilnehmer Uber ein WAP-Formular die Parameter sséingfils
einstellen. Uber dieses Benutzerprofil konnten auch bestimmte lateti
bspw von ,blockierten Absendern* herausgefiltert wertfen.

31 Meoglicherweise ist die Adresse nicht in der Benachrichtigunthadten,
sondern anderweitig vorgegeben.
32 v/gl http://lumtslink.at/GPRS/mms.htm
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lll. Gesetzliche Rahmenbedingungen fiir SMS-Werbung

A. Telekommunikationsgesetz

1. Spam-Verbot nach § 101 TKG

Mit 8 101 TKG wurde die Zusendung einer elektronischen Post als
Massensendung oder zu Werbezwecken ohne der vorherigen jederzeit
widerruflichen Zustimmung des Empfangers ausdriicklich verboten.rster
war mit der Statuierung des ,opt-in Systems®, das eine vorh&ugemmung
des Empfangers verlangt, weltweit in einer Vorreiterréilen Gegensatz dazu
sind bei einer ,opt-out L6sung” Werbemails grundsatzlich zulassitange
der Empfanger nicht widerspricht. Zu diesem Zweck kann er sicim ifopt-
out-register, auch Robinson-Liste genannt, eintragen lassen, und ldadurc
erklaren, keine weiteren Werbesendungen bekommen zu vibllen.

Der letzte Satz in § 101 TKG wurde der erst durch die TKG-Nevel
1999° eingefiigt und hatte vor allem das Verbot von unverlangten
Massensendungen per E-Mail im Auge. Unter den vom Gesetzgeber gewahlten
Begriff ,elektronische Post” fallen aber ebenso SMS, da einer@rizierung
sachlich nicht gerechtfertigt ware, zumal die belastigendekiig einer
Spam-SMS jedenfalls gleich hoch ist wie durch eine E-Rfail.

In § 101 TKG werden zwei unterschiedliche Tatbestdnde sanktioniert:
Einerseits die massenhafte Zusendung von elektronischer Post und andererseits
die Zusendung von elektronischen Post zu Werbezwecken. Damit ast als
schon das Versenden einer einzelnen elektronischen Post zu Werbezwecke
ohne die vorherige Zustimmung des Empfangers rechtswidrig.

Der Begriff ,zu Werbezwecken® ist weit auszulegen. Der O@iisteht
darunter jede AuRerung bei der Ausibung eines Handels, Gewerbes,
Handwerks oder freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Warerdieder
Erbringung von Dienstleistungen, einschlielich unbeweglicher Sachen,
Rechte und Verpflichtungen zu férderiVerbung diene dazu, auf ein eigenes
Bedurfnis und die Méglichkeit seiner Befriedigung hinzuweisen, wobéi auc
schon die Anregung zur Inanspruchnahme bestimmter Leistungen diesem
Begriff zu unterstellen sél. Die Aufforderung zum Anruf einer

% Vgl Laga Das osterreichische Spam-Verbot: Ein rechtlich bedenkliches
Kuriosum, OBI 2000, 243.

%4 Siehe dazu 111.B.3

BGBI 1 1999/188

% so auchParschalk, Zuser, OtfoTelekommunikationsrecht (2002) 137; aA
Haberler/Kerschischnig, Werbe- und Massenmails: (K)eine Andedtendrechtslage,
wbl 2002, 533

37 Vgl OGH 18.05.1999, 4 Ob 113/99t
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gebiihrenpflichtigen Mehrwertnummer ist per se Werbfin§chon die
Einholung der Zustimmung des Empfangers zu der Zusendung von
Werbenachrichten erfolgt zu Werbezwecken im Sinn des § 101°TKG.

Der zweite Tatbestand des 8 101 TKG bereitete bisher insoweit
Schwierigkeiten, als unklar war, wann eine Massensendung vorliegeDisoll
Bandbreite reichte von 10, 50, bis zu 400 Nachrichten in Anlehnung an die
,Info-mails* der Post?

Was die Qualitat der Zustimmung des Empfangers betrifft, so dimse
einerseits ausdrticklich erfolgen, andererseits auch konkludent. Fragaéri
allerdings, wann eine konkludente Zustimmung vorliegt. Reicht eine
verstandlich formulierte Bestimmung in den AGB des Versendegestbaus,
und ist in einer bestehenden Geschaftsbeziehung eine solcherdusgnzu
erblicken?!

Aufgrund der Neuregelung in 8§ 107 TKG 2003 erubrigt sich hier eine
Diskussion, allerdings bleiben etwa hinsichtlich des
Zustimmungserfordernisses auch mit der Neuregelung Fragen offewithd
weiter unten darauf eingegangen.

2. Neuregelung durch § 107 TKG 2003

In Umsetzung der Datenschutzrichtlinie  fur  elektronische
Kommunikation (E-Datenschutz-Ri?)wurden unerbetene Nachrichten durch
§ 107 TKG 2003 neu geregelt.

Die E-Datenschutz-RL definiert den Begriff elektronische PosArit 2
lit h denkbar weit als jgde Uber ein o6ffentliches Kommunikationsnetz
verschickte Text-, Sprach-, Ton- oder Bildnachricht, die im Netz wder
Endgerat des Empfangers gespeichert werden kann, bis sie von diesem
abgerufen wird.” Der Osterreichische Gesetzgeber hat dementsprechend in
8 107 klargestellt, dass elektronische Post auch SMS einschlieR#geDa
hinaus sind aber ebenso M#&ind zukiinftige Dienste des UMT'%rfasst®

38 \vgl UVS Stmk 29.03.2002, 30.2-153/2001, MR 2002, 420

39vgl OGH 18.05.1999, 4 Ob 113/99t

40 vgl Laga OBl 2000, 243, Seidelbergerin Brenn E-Commerce und
Werberecht, ECG 60; zur Neuregelung siehe unten

41 Seidelberger in Brenn, ECG 61; Seidelberger hélt eine Zustigriber AGB
fur nicht ausreichend, da sie einen ungewdhnlichen Inhalts darstéiide.viDaftir soll
in einer bestehenden Geschéaftsbeziehung eine konkludente Zustimmemiglicken
sein. AA Haberler/Kerschischnig, wbl 2002, 533: die AGB Klausel seusur
hervorgehoben und verstandlich formuliert werden.

42 Richtlinie 2002/58/EG vom 12.Juli 2002 {ber die Verarbeitung
personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphare in der eldidronisc
Kommunikation  (Datenschutzrichtlinie  fir  elektronische = Kommunikation)
ABI 31.07.2002, L 201/37

43 Multimedia Messaging Service; auch wenn die MMS-Technik racifitdem
SMS-Standard basiert, wird der Einfachheit halber nur von SM3agen.

4 Universal Mobile Telecommunication System; Dritte Generatides
Mobilfunks (3G)

45 Vgl Mosing Gedanken zum Entwurf des § 106 Kommunikationsgesetz, unter
http://www.it-law.at
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Mit Art 13 der E-Datenschutz-RL hat man sich — im Gegensatz z
E-Commerce-RL nun auch auf européischer Ebene zu einem opttgmSys
durchgerungen. Verglichen mit der bisherigen Regelung des § 101 TKG in
Osterreich wurde das Schutzniveau durch Umsetzung der Richtlevidirads
herabgesetzt. So ist erstens kunftig nur noch der Verbrauchepammmnsng
geschutzt (opt-in), und dartber hinaus besteht auch gegentber Verbrauchern
eine Ausnahme.

a) Schutz der Verbraucher / nattrlicher Personen

Nach 8§ 107 Abs 2 TKG 2003 ist die Zusendung einer elektronischen Post
an Verbraucher im Sinne des 8 1 Abs 1 Z 2 KSchG ohne vorherige
Einwilligung unzuldssig. Demgegeniber soll das Verbot gemafld Art 13 de
E-Datenschutz-RL fur natlrliche Personen gelten. Die Einschrgniaumh
Verbraucher in 8§ 107 widerspricht daher hinsichtlich jener nattrlichen
Personen, die ein Unternehmen iS des KSchG betreiben (etwa Eirileeliey
Land- und Forstwirte, Freiberufler) dem klaren Wortlaut des Aff13.

Den Materialien ist zu entnehmen, dass die Unterscheidung von
elektronischer Post zwischen business to business und business to consumer
vorgenommen wurde, um Beflurchtungen der Wirtschaft, dass diese
Bestimmung die Entwicklung des elektronischen Geschéaftsverkehrs
beeintrachtigen konnte, Rechnung zu tragen. Dem ist einerseits
entgegenzuhalten, dass die Zusendung von elektronischer Post zu
Werbezwecken zwischen Unternehmern schon bisher rechtswidrig war,
andererseits konnte gerade die Verwendung eines beweglichen & giid
es der Verbraucherbegriff ist, zu Rechtsunsicherheit und damiirgr
Beeintrachtigung des elektronischen Geschaftsverkehrs ftihren.

Ein Verbraucher ist jemand namlich dann, wenn ein Geschaft nicht zum
Betrieb seines Unternehmens gehort. Fur die Zulassigkeit ddruigekommt
es daher in einigen Féllen genau auf den Inhalt der Werbung an,aifelZst
in Analogie zu 8 344 HGB die Zugehorigkeit eines Rechtsgeschafies
Betrieb des Unternehmens zu vermufeBekommt etwa ein Rechtsanwalt
Werbung fur Kanzleisoftware, ist dies zulassig, bekommt er Werhitngin
gunstiges Kreditangebot, ware es im Zweifelsfall auch nodhsgig, betrifft
die Werbung aber irgendwelche Medikamente, dann ist sie rechtswidrig.

b) Schutz der Unternehmer / juristischer Personen

Hinsichtlich juristischer Personen bleibt es nach Art 13 Abs 5 der
E-Datenschutz-RL den Mitgliedstaaten Uberlassen, ob jene gegebetene

46 vgl Jahne) Spamming, Cookies, Web-Logs, LBS und die Datenschutzrightlini
fir elektronische Kommunikation, wbl 2003, 108tachmair Die neue
Datenschutzrichtlinie fur elektronische Kommunikation, RdW 2003t&mpey Das
neue Spam-Verbot, Neuregelung eines Spam-Verbots in Europa und Oste3WwK
2002, W 91,

a7 Vgl Stompey SWK 2002, W 91

48 Vgl Koziol/Welsey Biirgerliches Recht Il (2000) 364; OGH 11.07.1990,
3 Ob 578/90, SZ 63/134
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Direktwerbungsnachrichten geschitzt werden sollen. Die MitgdatEn
haben aber dafiir Sorge zu tragen, dass die berechtigten IntedEysen
juristischen Personen gewahrt bleiben. Sie haben zumindest ein opt-out-
Register fur juristische Personen, die derartige Nachrichtdrt bekommen
mochten, einzurichtef.

8§ 107 TKG 2003 sah urspriinglich — namlich in der Regierungsvorlage -
keine Bestimmungen zum Schutz fir juristische Personen vor ueeebet
Nachrichten vor. Ein opt-out Register wird allerdings schon aufgmord
8§ 7 ECG von der RTR-GmbH gefuhrt und erhalt damit einen erweiterten
Anwendungsbereic??.

Nun hat man aber mit 8§ 107 Abs 4 TKG 2003 doch noch eine
Bestimmung eingefugt die allen anderen als in Abs 2 genannten
Empfangern, also Unternehmern iSd 8§ 1 KSchG einschlief3lich juristischen
Personen einen gewissen Schutz bieten soll. Grundséatzlich iBuskadung
einer elektronischen Post — einschliel3lich SMS — an diese ohne vorherige
Einwilligung zulassig. Der Absender muss dem Empfanger aber in der
elektronischen Post (oder in der SNfSYlie Moglichkeit einrdumen, den
Empfang weiterer Nachrichten abzulehnen. Dartber hinaus darfbdender
seine ldentitat nicht verschleiern (Abs®3).

Fraglich ist die Abgrenzung bei E-Mail-Werbung an Adressen von
einzelnen Mitarbeitern eines Unternehmens (vorname.nachname@firma.at
und bei SMS-Werbung an Firmenhandys. Spricht der Inhalt nur Verbraucher
an, muss dies grundsatzlich ohne vorherige Zustimmung unzulassig sein (nach
Abs 2). Ist auch eine Zugehdrigkeit zum Betrieb des Unternesimméglich,

d.h. kommt die Verwendung des beworbenen Produktes auch im Unternehmen
in Betracht oder aber ist es kein privat zu nutzendes Produkt, dann muss
lediglich eine opt-out Mdglichkeit in jeder Nachricht eingeraumt werden.

Die praktische Umsetzung der opt-out Mdglichkeit, die ja auktciic
eingeraumt werden muss, ist aufgrund der beschrankten Lange eiSeaallieM
andere als leicht. Um Textnachrichten mit ,STOP SMS unter 0800/123456"
(26 von 160 Zeichen) zu vermeiden, muss erst wieder die zumindest
konkludente Zustimmung eingeholt werden.

c) Direktwerbung oder Massensendung

Wie schon bei § 101 TKG wird weiterhin zwischen einer Zusendung zu
Werbezwecken - 8§ 107 spricht nun von Direktwerbung - und einer
Massensendung unterschieden. Der Begriff der Massensendung wurde nun
klar definiert und damit den langen Diskussionen ein Ende gesetzt. Eine

4 Erwagungsgrund 45 der Richlinie; Vijlosing Gedanken zum Entwurf des
8 106 Kommunikationsgesetz, unter http://www.it-law.at

0v/gl unten 111.B.3

51 Abs 4 wurde erst aufgrund eines Abanderungsantrages zur RV in § 107
eingeflugt.

%2 Moglicherweise sollte die nochmalige Anfiilhrung von SMS derstédung
dienen. Sie ist aber falsch, da elektronische Post — wie dbemfasdriicklich
klargestellt — SMS mit einschliel3t.

3 siehe unten I11.A.2.)
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Massensendung liegt dann vor, wenn die Zusendung an mehr dls 50
Empfanger gerichtet ist. Bei einer derart niedrigen Sdbwalie in der
Richtlinie tbrigens nicht ndher spezifiziert ist, stellt diglich die Frage, ob

ein Verbot von Massensendungen tberhaupt notwendig ist, da elektronische
Nachrichten zu Werbezwecken ohnedies ohne vorherige Einwilligung
grundsatzlich unzuldssig sind und die Rechtsprechung von einem weiten
Begriff der Werbung ausgePtSinn der Bestimmung kann also nur der Schutz
der Kommunikationsnetze und Server vor Uberlastung sein. Dafur iZable

wohl zu gering angesetzt.

Offen bleibt nach dem Wortlaut, ob zu den 50 Empfangern auch
Unternehmer sowie Verbraucher, die eingewilligt haben, gerechaetew.
Mochte man nicht zu dem Ergebnis kommen, dass die Zusendung an 50
Verbraucher mit Einwilligung und einen ohne bezlglich des eimepf&hgers
rechtswidrig ware, wahrend die Versendung an 50 Empfanger ohne
Einwilligung zuléssig ist, kann nur die Variante richtig sein, dassden
Empfangern nur Verbraucher ohne Einwilligung zu rechnen sind. Fur den
Empfanger ist in allen Fallen schwer erkennbar — im Fall&SHS tGberhaupt
nicht - an wie viele andere Empfanger die Nachricht geschickdleywnd
vielmehr noch wie viele davon Unternehmer sind bzw Verbraucher, die
zugestimmt haben. Dies hat in der Praxis vielleicht wenigvaele da meist
ohnehin eine Werbesendung vorliegen wird, zeigt aber, dass das Verbot der
Massensendungen in dieser Form unnatig ist.

Der Begriff der Direktwerbung ist wohl identisch mit dem bisipeni
Begriff zu Werbezwecken. Nach den Materiatfeist er weit zu interpretieren
und erfasst jeden Inhalt, der fur ein bestimmtes Produkt oder flir eine
bestimmte Idee einschlie3lich politischer Anliegen wirbt oder daftr
Argumente liefert.

d) Einwilligung des Empfangers

In 8 107 TKG 2003 wird sowohl der Begriff der Einwilligung alclau
der Zustimmung verwendet. Gemeint ist offenbar dasselbe. Agikelf der
E-Datenschutz-RL verweist bezlglich der Einwilligung des Eménquf
die Richtlinie 95/46/EG (Datenschutzrichlimé)die durch das DSG 20%0
umgesetzt wurde. 8§ 4 Z 14 DSG 2000 definiert die Zustimmung cids ,,
gultige, insbesondere ohne Zwang abgegebene Willenserklarung des
Betroffenen, dass er in Kenntnis der Sachlage fur den konkreten Fall in die
Verwendung seiner Daten einwilligtEine wirksame Zustimmung kann nur
vorliegen, wenn der Betroffene weil3, welche seiner Daten zu welZaesck

> In der Regierungsvorlage waren 10 vorgesehen.

%5 Vgl zum Werbungsbegriff oben § 101 TKG; siehe alhne| wbl 2003, 108;
Horak, Neues zur E-Mail-Werbung, RdW 2002/585

%6 \/gl ErlautRV 128 BIgNR 22.GP zu § 107

57 Richtlinie 95/46/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24.
Oktober 1995 =zum Schutz naturlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr ABI L 281/31 vom 23.11.1995

%8 Bundesgesetz iiber den Schutz personenbezogenener Daten (Datensthutzgese
2000 — DSG 2000) BGBI 1 1999/165 idF BGBI 1 2001/136
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verwendet werde?. Moglich wird sein, dass mehreren zukiinftigen
Verwendungen zugestimmt wird, wenn sie hinreichend konkretisierbar sind.
Unzuldssig sind abstrakte Ermachtigungen ohne Bezug zu einem konkret
Sachverhalt.

Es ist nicht erforderlich, dass die Zustimmung gesondert von emder
rechtlichen Vorgéangen erteilt wird. Sie kann im Zusammenhangmaiéren
vertraglichen Vereinbarungen gegeben wefidfine Zustimmung iiber AGB
wird dann grundsatzlich ausreichend sein, sofern die Klausel hervorgehoben
wird und verstandlich formuliert ist und folglich der Werbezweck klar
hervorgehf! Problematisch ist eine AGB Klausel allerdings dann, wenn der
Empfanger damit auch der Zusendung von Werbenachrichten durch andere
Unternehmen zustimmt. Hier kann man wohl nicht mehr von Einwilligung ft
den konkreten Fall sprechen.

Das (freiwillige) Markieren bzw Anklicken eines Feldes auheei
Website beispielsweise mit dem Inhalt ,Ilch mochte einen wodchbatli
Newsletter Uber unsere Produktneuheiten bekommen® ist jedenfalls
ausreichend, da der Nutzer hierdurch Uber regelmaRRige Nachrichten z
Werbezwecken betreffend bestimmte Produkte aufgeklart wurde untisomi
Kenntnis der Sachlagst.®?

Die Definition in 8 4 DSG 2000 schlief3t nicht aus, dass die Einwilligung
schlissig erteilt wird. In diesen Fallen wird jedoch der Umfang der
Einwilligung besonders genau zu prifen $8in.

e) Konkludente Einwilligung des Verbrauchers

Schon unter § 101 TKG war neben der ausdriucklichen Zustimmung die
Zulassigkeit einer konkludenten Zustimmung anerkannt, strittig wendallys,
wann eine solche konkludente Zustimmung anzunehmen ist. Vereinzelt wurde
die Auffassung vertreten, dass jene bereits durch eine aufrechte
Geschaftsbeziehung gegeben®8&er Entwurf zum jetzigen § 107 TKG 2003
sah auch tatsachlich eine Ausnahme vom spam-Verbot fir den Fatlagsr,
eine Geschaftsbeziehung mit dem Teilnehmer besteht. In der jeEageung
ist davon keine Rede, vielmehr orientieren sich die Ausnahmebestimmungen
strenger an Art 13 der E-Datenschutz-RL.

Eine vorherige Zustimmung ist gemaf3 § 107 Abs 3 TKG 2003 dann nicht
erforderlich, wenn der Absender die Kontaktinformation (E-Mail-Askees
Telefonnummer) im Zusammenhang mit dem Verkauf eines Profukidesr
einer Dienstleistung an seine Kunden erhalten hat und diese nur zur
Direktwerbung fur eigene ahnliche Produkte oder Dienstleistungeremdet.

%9 OGH vom 22.03.2001, 4 Ob 28/01y

®0'vgl Drobesch/Grosingemas neue Osterreichische Datenschutzgesetz, 125ff

61 Vgl HaberlerKerschischnig wbl 2002, 533; aASeidelbergerin Brenn
ECG 61

62 \/gl Erwagungsgrund 17 der E-Datenschutz-RL

®3vgl Drobesch/Grosingemas neue Gsterreichische Datenschutzgesetz, 125ff

64 Seidelbergein Brenn ECG 61

8 Wahrend die E-Datenschutz-RL in Art 13 vom ,Verkauf einesdBktes..."
spricht, wurden die Worte ,eines Produktes” in 8§ 107 Abs 3 offenbaesseg.
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Die Ausnahme gilt also nur fir dasselbe Unternehmen, das die
Kontaktinformation erhalten Hat

Weitere Voraussetzung ist, dass der Kunde klar und deutlich die
Mdoglichkeit erhalten hat, eine solche Nutzung der Kontaktinformation zum
Zeitpunkt der Erhebung derselben als auch bei jeder einzelnen Zusendung
kostenfrei und problemlos abzulehnen.

Schwierig wird die Frage zu beurteilen sein, was ein ahnliehedukt ist
und was nicht. Kommt es auf die Substituierbarkeit an, oder ist ebenso
Werbung fiir Zubehor oder Ersatzteile erlafibt?

Die bloRe Gewéhrung der Moglichkeit der Ablehnung kinftiger
Direktwerbung allein ist nicht ausreichend, vielmehr muss der Abselste
Kunden uber die geplante Nutzung der Kontaktinformation zum Zweck der
Direktwerbung sowie uber die Ablehnungsmdglichkeit unterrichten. eDies
Ablehnungsmoéglichkeit muss auch bei jeder Zusendung einer Direktwerbung
angeboten werden. Was im Falle einer E-Mail relativ einfach éioen link
Lunsubscribe® — wie heute zwar schon Ublich, allerdings mit zweitelha
Wirkung - zu realisieren ist, wird angesichts der ohnehin sebchréankten
Lange von 160 Zeichen bei SMS schwierig umzusetzen sein.

Die Ablehnung muss kostenfrei moglich sein, wobei die Kosten fur die
Ubermittlung der Ablehnung nicht unter die Gebiihrenfreiheit fafléies ist
im Falle einer E-Mail aufgrund der geringen Onlinegeblihren wohl
selbstverstandlich, die Kosten einer SMS konnen fur den Kunden im
Gegensatz dazu schon zum (zusétzlichen) Argernis werden und der Kunde
sollte sich von vornherein tberlegen, die Nutzung seiner Telefonnummer fur
Werbezwecke schon bei der Erhebung abzulehnen.

Wenn alle Voraussetzungen des Abs 3 erflllt sind, ist eine vorherige
Zustimmung des Empfangers nach Abs 2 nicht erforderlich. In diesken
ist also von einer konkludenten Zustimmung auszugehen. Dies bedeutet aber
nicht, dass eine konkludente Zustimmung nur bei Erfallung der
Voraussetzungen des Abs 3 vorliegt. Nach den Materfalmsil etwa eine
E-Mail oder SMS mit Urlaubsgrufien an mehr als 10 (bzw nun 50) Bggfa
von der stillschweigenden Zustimmung aller Empfanger gedeckt Ban.
Anforderungen an die Zustimmung seien im Einzelfall anhand der
Lebenswirklichkeit zu beurteilen. Beispielsweise soll die Zusegdeines
Kreditangebotes durch ein Unternehmen, mit dem der Empfanger noch
niemals in Kontakt stand, nur durch ausdriickliche Zustimmung méglich sein.

Je nach Formulierung der Ablehnungsmadglichkeit, die ja jedenfalls ki
und deutlich sein muss, kénnen sich Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen
konkludenter und ausdrucklicher Zustimmung ergeben. Man denke an ein
,2Optionsfeld“, bei dem entweder ,lch mochte laufend tber Produktupdates
informiert werden* angeklickt werden kann, oder ,Ilch mdchte keine
Informationen bekommen®. Ist die erste Variante bereits vorauggeviegt

¢ Erwagungsgrund 41 der E-Datenschutz-RL
67 \/gl Horak, RAW 2002/585

®8 Erwagungsgrund 41 der E-Datenschutz-RL
9 vgl ErlautRV 128 BIgNR 22.GP zu § 107
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eine konkludente Zustimmung vor. Muss erst eine der beiden Optionen
angeklickt werden, und wahlt der Nutzer die erste, dann ist das eine
ausdriickliche Zustimmung. Relevanz hat diese Unterscheidung ohnedies nur
dann, wenn man dem Wortlaut des § 107 Abs 2 und 3 TKG 2003 folgt und
eine Ablehnungsmoglichkeit etwa mittels link nur fir die Faller de
konkludenten Zustimmung nach Abs 3 als verpflichtend ansieht. Entgegen der
bisherigen Regelung in 8§ 101 TKG ist eine jederzeit widerrufliche
Einwilligung des Empfangers hinsichtlich der Zusendung einer el@ktthen

Post in § 107 Abs 2 TKG 2003 nicht vorgesehen. Dementsprechend ist der
Abmeldelink bei einem abonnierten SMS-Newsletter bzw sonstigen- SMS
Dienst nicht erforderlich.

f) Verbot anonymer elektronischer Nachrichten

Jedenfalls unzulassig ist gemalR 8§ 107 Abs 5 TKG 2003 die Zusendung
elektronischer Nachrichten zu Zwecken der Direktwerbung, wenn diététe
des Absenders, in dessen Auftrag die Nachricht Gbermittelt werdchleiert
oder verheimlicht wird oder wenn keine authentische Adresse vorhariden is
an die der Empfanger eine Aufforderung zur Einstellung solslaehrichten
richten kann. Die Vorschrift soll dazu dienen, die wirksame Dutztieg der
Gemeinschaftsvorschriften flr unerbetene Nachrichten zum Zweck der
Direktwerbung zu erleichterfi.

Das Verbot gilt sowohl fur Direktwerbung an Verbraucher alshauc
gegeniber Unternehmern.

Keine Verpflichtung zur authentischen Adresse besteht flr elekthanis
Nachrichten im privaten Bereich. Versendet man eine SMS von seinem
Mobiltelefon, ist die Absendernummer im SMS aber ohnehin enthalten.
Folglich betrifft das nur Uber Internet versendete rein private SMS.

Die Bestimmung des § 107 Abs 5 TKG 2003 Uberschneidet sich zum Teill
mit den Informationspflichten nach § 5 EEGEs ist allerdings nicht
unbedingt erforderlich, dass der Absender Uber seinen Namen identifizier
werden kann. Nach 8§ 107 reicht im Gegensatz zu 8 5 ECG die
Absenderadresse — bei SMS also die Telefonnummer — aus. Daatigilich
nur dgnn, wenn der Absender Uber diese auch tatsachlich kontaktiert werden
kann!

g) Versand von elektronischer Post aus dem Ausland

Der letzte Absat? des § 107 TKG 2003 bringt wahrscheinlich mehr
Probleme, als er I6sen wollte.

0 Erwagungsgrund 43 der E-Datenschutz-RL

1 Bundesgesetz, mit dem bestimmte rechtliche Aspekte desrogiskhen
Geschéfts- und Rechtsverkehrs geregelt werden (E-CommesmizG— ECG)
BGBI 1 2001/152; siehe unten 111.B.2

2\/gl ErlautRV 128 BIgNR 22.GP zu § 107

3 Dieser wurde erst aufgrund eines Ab&nderungsantrages zur R&/107
eingeflugt.
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Abs 6 fingiert fur nicht im Inland begangene Verwaltungsibentigen
nach Abs 1, d.h. betreffend Werbeanrufe und Werbefaxe, dass dieseman jene
Ort als begangen gelten, an dem der Anruf den Anschluss aeehiimers
erreicht.

§ 2 Abs 2 VStG' lautet allerdings: ,Eine Ubertretung ist im Inland
begangen, wenn der Tater im Inland gehandelt hat oder hatte handetn sol
oder wenn der zum Tatbestand gehdrende Erfolg im Inland einggtre
ist®. Demnach ist ein Werbeanruf oder die Zusendung eines Werbefaxe
ohnedies im Inland begangen, da der Erfolg im Inland eingetreten ist.

Mdoglicherweise wollte man dies nur klarstellen und hat diese
unglickliche Formulierung gewahlt.

Da sich die Bestimmung ausdrtcklich auf Abs 1 bezieht und nicht auf die
Absatze 2 bis 5 kdnnte man auf die ldee kommen, im Umkehrschluss zu
folgern, dass E-Mails und SMS, die aus dem Ausland an eine {dtesche
E-Mail-Adresse bzw Telefonnummer gesendet werden, nach § 107 TKG 2003
nicht strafbar sind®

Ahnlich argumentiert.aga, dass der Erfolg schon mit dem Verlassen der
E-Mail aus dem Herrschaftsbereich des Versenders eingeset®hagageht
dabei allerdings vom Begriff ,Versenden” statt des in § 107 TKG 20@3
auch zuvor in 8 101 TKG verwendeten Begriffs ,Zusendung“ aus. Der Erfolg
der Zusendung kann daher erst dann eingetreten sein, wenn die BAvalil
Mailserver des Empfangers bzw die SMS am Handy eingelan@tDamit
gilt das Spam-Verbot in § 107 auch fir auslandische Diensteanbie¢sr. D
schon deshalb, da Vorschriften Uber die Zul&ssigkeit nicht angefarderte
Werbung gemal § 21 ECG vom Herkunftslandprinzip ausgenommen sind.

Dartber hinaus wollte der Gesetzgeber das Schutzniveau gegenuber
Spammern — abgesehen von dem ohnehin verringerten Schutz der Verbraucher
hinsichtlich Direktwerbung fur ahnliche Produkte (Abs 3) und dem bloR3en
Minimalschutz der Unternehmer (Abs 4) — sicherlich nicht herabsgetvor
allem nicht gegenuber auslandischen Diensteanbietern, welche filediten
spam-mails verantwortlich sind. Ein Umkehrschluss aus Abs 6 wiuirde
auslandische Diensteanbieter ja geradezu einladen, Osterreishamitmails
bzw spam-SMS zu Uberfluten. Abs 6 kann daher nur so verstanden werden,
dass er sich ausschlie3lich auf Werbeanrufe aus dem Ausland beaieht
diese jedenfalls strafbar sein sollen und dass man jede Diskussmaiden
wollte, wo der Erfolg bei einem Anruf eintritt.

" Verwaltungsstrafgesetz 1991, BGBI 1991/52

> Vgl RTR-GmbH,Kronegger Informationen betreffend unerwiinschte Werbung
mittels elektronischer Post (Spam) August 2003, http://wwwtrtr.a

8 \vgl Laga OBI 2000, 243

T Vgl Seidelberger in Brenn ECG 60; Stomper in Stomper (Hrsg),
Praxishandbuch Internetrecht 190;
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h) Strafbestimmung

Die Verwaltungsstrafe fir VerstoRe gegen § 107 TKG 2003 wurde auf
eine runden Betrag erhoht und betragt gemafd 8 109 Abs 3 nun bis zu 37.000
Euro je Verstol3.

3. Missbrauchliche Verwendung von
Telekommunikationsendeinrichtungen - § 78 TKG 2003

8§ 78 TKG 2003 normiert ein Verbot der missbrauchlichen Verwendung
von Funkanlagen und Telekommunikationsendeinrichtungen. Hinsichtlich
Spam-SMS sind zwei relevante Tatbestande zu unterscheiden. Enistse
jede Nachrichtenibermittlung, welche die 6ffentliche Ordnung und Siether
oder die Sittlichkeit gefahrdet oder welche gegen die Gesetz&fst (Abs 1
Z 1) als missbrauchliche Verwendung anzusehen. Darunter falldwidlgen
mit rechtswidrigen Inhaltéf, beispielsweise pornographischen oder
rechtsradikalen Inhalten, aber auch unerlaubten Glicksspielen.

Zweitens ist auch jede grobe Belastigung oder Verangstigmagrer
Benultzer eine missbrauchliche Verwendung (Abs 1 Z 2). Auf gewdhnliche
elektronische Nachrichten zu Werbezwecken findet die Bestimmung daher
keine Anwendung, da die in § 107 TKG 2003 vorgesehene Ausnahme vom
spam-Verbot hinsichtlich Direktwerbung an Verbraucher fir eigéméiche
Produkte sonst sinnlos ware. Auch auf elektronische Nachrichten an
Unternehmer, fur welche nach § 107 TKG 2003 grundséatzlich eine opt-out
Regelung gilt, darf § 78 TKG nicht ersatzweise angewendet werden.

Eine grobe Belastigung bewirken SMS, die einen wesentlich hoheren
Unrechtsgehalt aufweisen als gewdhnliche Werbe-SMS. So ist eine
Verstandigung von einem angeblichen Gewinn per Massen-SMS, wobei der
Empfanger dazu verleitet wird, eine Mehrwertnummer anzurufensainen
Gewinn anzufordern, eine grobe Belastigung. Eine solche lisgtdainn vor,
wenn der Inhalt der Nachricht zu einem Anruf verleitet bzw n8tilyt diesem
Fall steht § 78 in Idealkonkurrenz mit 8 107 TKG 2003. Somit ist eine
kumulative Bestrafung moglich, wobei die Strafdrohung fir die Ulartge
des 8§ 78 mit 4.000 Euro weit geringer ist als nach § 107 mit 37.000 Euro.

Wahrend sich 8§ 78 Abs 1 an den unmittelbaren Téater richtet, hat auch de
Inhaber einer Funkanlage oder Telekommunikationsendeinrichtung, soweit
ihm das zumutbar ist, geeignete Mallnahmen zu treffen, um eine
missbrauchliche Verwendung auszuschlieien (Abs 2). Ausgenommen sind
allerdings Diensteanbieter, die lediglich den Zugang zu
Kommunikationsdiensten vermitteln. Damit wollte man jedenfalls teter
Access-Provider von der Haftung ausnehmen. Problematisch ist die
Formulierung ,lediglich, da die meisten Provider nicht nur den Zgga

®  Die Bestimmung erfasst aber auch ,an sich® rechtswidrige
Nachrichtentbermittlungen zB durch Wanzen. Vgl § 120 StGB (,Missirason
Tonaufnahme- oder Abhérgeraten®)

9vgl HaberlerKerschischnigwbl 2002, 533

80vgl UVS Stmk 29.03.2002, 30.2-153/2001, MR 2002, 420
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vermitteln, sondern dartber hinaus Dienste anbieten und zT auch Content
lieferr®. Daher ist auch nicht klar, inwieweit Betreiber von Mobilfunkdiensten
als Access-Provider angesehen werden kénnen.

Hintergrund der Ausnahme ist das Spannungsverhaltnis mit dem
Kommunikationsgeheimnis. Es erscheint unangemessen, einen Dieretranbi
einerseits zu verpflichten, alle geeigneten Malinahmen zum Ausschluss
missbrauchlicher Verwendung zu ergreifen, andererseits jedoch ittasev,
Abhdren, Aufzeichnen, Abfangen oder sonstige Uberwachen von Nachrichten
auBRerhalb der StPO zu untersagen (8 93 TKG 2003).

Entscharft wird das Problem dadurch, dass geeignete Malinahmen nur
getroffen werden mussen, soweit dies zumutbar ist. Im Rahmerrigfend
der Zumutbarkeit wird man zu dem Ergebnis kommen, dass kein Inhaber ei
Funkanlage oder Telekommunikationsendeinrichtung zum Treffen einer
MalRnahme verpflichtet sein kann, die ihn zu einer Verletzung des
Kommunikationsgeheimnisses zwingen wifftle. Eine generelle
Uberwachungspflicht von SMS bezuglich rechtswidriger Inhalteebest
abgesehen von der schwierigen technischen Realisierung - dabefajksd
nicht. Ein Mobilfunkbetreiber kénnte nach 8 78 aber dann haftbar werden,
wenn ihm die Nachricht mit verbotenem Inhalt bekannt #ird.

4. Kommunikationsgeheimnis und Datenschutz

Vom Kommunikationsgeheimnis sind gemaf § 93 TKG 2003 sowohl die
Inhalte Ubertragener Nachrichten, ebenso wie Verkehrsdaten und
Standortdaten umfasst. Unter Verkehrsdaten versteht man jemmdtionen,
die fur die gesamte Weiterleitung einer Nachricht Uber dastrefesche
Kommunikationsnetz oder fir die Fakturierung erforderlich sindzuDa
gehoren unter anderem die aktive und passive Teilnehmernummert diesA
Endgeréates, der Tarifcode, Datum, Zeitpunkt und Dauer der Verbindung, das
Netz des Versenders oder Empfangers. Standortdaten sind idpezralfall
der Verkehrsdaten und geben den geografischen Standort eines lddedys
einer sonstigen Telekommunikationsendeinrichtung an.

Die Pflicht zur Wahrung des Kommunikationsgeheimnisses trifftnjede
Betreiber, aber auch sonst alle Personen, die an der TatigescBetreibers
mitwirken.

Wie bereits erwahnt ist das Mithoren, Abhoren, Aufzeichnen, Abfangen
oder sonstige Uberwachen von Nachrichten und der damit verbundenen
Verkehrs- und Standortdaten ohne Einwilligung aller beteiligtenuen
unzulassig. Ausgenommen sind lediglich Notrufe und Falle der Fangschaltung.

Eine allgemeine Uberwachungspflicht fiir Mobilfunkbetreiber hinsichtlich
missbrauchlicher Verwendung lasst sich damit nicht mit dem
Kommunikationsgeheimnis vereinbaren und ist deshalb auch nicht vorgesehen.
Es stellt sich aber die Frage, ob der SMS-Verkehr fregnvlimindest mit der

81 \/gl ZangerScholl, Telekommunikationsgesetz (2000) 428f
82 vgl Glas/Vartian Handbuch Telekommunikationsrecht, 184f
8 siehe auch Haftungsprivilegien des ECG, unten 11.B.5
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Einwilligung des Empfangers der Nachricht Uberhaupt kontrollientdere
darf. Dies ist Voraussetzung fiur den Einsatz von Spam-Filtern.

a) Einsatz von Spam-Filtern

Von den meisten Internet-Providern werden Spam-Filter bereits
eingeset?t. Die Filterung erfolgt dabei in mehreren Stufen. E-Mails werde
nicht nur auf verdachtige oder ungiltige Absenderadressen Uberpruftirsonde
es werden auch Content Filter eingesetzt, die nach Spam-typistirasen
und Wortern suchen. Eine inhaltliche Kontrolle der eingehenden Naclnrichte
ist aber wohl unter das ,sonstige Uberwachen von NachrichtendetS
8 93 Abs 3 zu subsumieren. Folglich ware die Einwilligung aller betelig
Benutzer erforderlich. Bei strenger Auslegung kdme man mu sitsamen
Ergebnis, dass auch die Einwilligung gerade der Person erfordedieh die
die unerwinschten Nachrichten verschickt. So kann es wohl nicht sein.

Dagegen lasst sich argumentieren, dass es allein Angelegeldseit
Empfangers der Nachricht ist, ob er sie liest oder aberlesege |I0scht. Es
kann auch keinen Unterschied machen, ob der Empfanger die E-Mails an
seinem eigenen Computer auf seiner Festplatte I6scht, oderaufiedem
Server z.B. per Webmail erledigt, oder aber nach bestimmteerikntbereits
von jemand anderem, namlich seinem Provider, machen Ilasst.
Dementsprechend werden von den Providern Nachrichten erst gefiltert, wenn
der Empfanger den Spam-Filter aktiviert hat. Nachrichten wedden je nach
Wahrscheinlichkeit, dass es sich dabei um spam handelt, in Kategorien
eingeteilt und nach den Winschen des Empfangers entweder geldscht,
zurtickgeschickt, in bestimmte Ordner verschoben oder aber spezikignna
Im Ergebnis werden die Nachrichten daher nicht vom Provider @bty
sondern lediglich im Auftrag des Empfangers vollautomatisch eefilind
nach seinen Vorgaben weiter behandelt.

Was im Bereich der Internet-Provider bereits gangige Pistxiwird von
den Mobilfunkbetreibern erst getestetDer Einsatz von Spam-Filtern fiir
elektronische Po% muss auch hier zuldssig sein, sofern die Filterung im
Auftrag des Empfangers und nach seinen Vorgaben erfolgt. In deis Prax
problematisch kdnnte sein, dass SMS nicht wie E-Mails untersclnedlic
behandelt wie z.B. in verschiedene Ordner verschoben werden kdnnen, und
auch nicht speziell im Header markiert werden kénnen, sodasslesie
Empfanger leicht aussortieren kann. SMS kénnen nur zugestellt wetkm,
nicht. Deshalb wéare auch eine generelle Filterung von Masse!SKiS
unbekanntem Absender sinnv8ll.Fraglich ist, ob auch das mit dem

84 vgl Eunet http://www.eunet-ag.at/spam , Spam-Filter dervéigitat Wien
http://www.univie.ac.at/comment/03-1/031_40.html

8 vgl Vodafone Netherlands 10.06.2003 ,Vodafone introduces anti-SMS SPAM
filter http://www.vodafone.com

86 also SMS, MMS etc.

87 Es ist moglich, Massensendungen zu erkennen, indem fiir jedeiddaeine
Prifsumme Uber ihren Inhalt gebildet wird und diese Prifsummen daglickien
werden. vgl http://www.rhyolite.com/anti-spam/dcc/ (betreffétassenmails)

8 Darauf basiert offenbar auch der SMS Spam-Filter von VodaforieNatds
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Kommunikationsgeheimnis vereinbar ist, da der Filter in diesem viratill
nicht von jedem einzelnen Empfanger aktiviert wird und der
Mobilfunkbetreiber somit nicht mehr im Auftrag aller Empfangeigtévird.

Man kann argumentieren, dass das Kommunikationsgeheimnis die
Vertraulichkeit der Kommunikation der beteiligten Benultzer samitwill.

Der Absender einer massenweise versendeten Werbebotsciafb@t nicht
schutzwirdig. Er ist nicht an der Vertraulichkeit interessieridern vielmehr
daran, dass moglichst viele Personen seine Botschaft erfahierdidger
Argumentation kommt man aber dennoch nicht um die Einwilligung der
Empfanger herum, begnigt man sich nicht mit einer mutmallichen
Einwilligung. Eine Einwilligung kdnnte Gber AGB erfolgen.

b) Datenschutz — location based advertising

Im Zusammenhang mit Standortdaten sei erwdhnt, dass diesdidicher
hervorragend fur den standortbezogenen Versand von Werbe-SMS (,location
based advertising“) geniitzt werden konrfteBer Kunde, der in den nachsten
Minuten an einem Geschaft vorbeischlendern wird, kénnte per SMS Uber
aktuelle Sonderangebote informiert werden und einen Rabatt gegen ¥orwei
der SMS erhalte® Abgesehen davon, dass der Empfanger schon
grundsatzlich der Zusendung von Direktwerbung zugestimmt haben muss, sind
dieser Werbemethode allerdings noch weitere Schranken gesetzt.

Wahrend bisher fur solche Dienste die vorherige schriftliche mosting
des Betroffenen, welche ausdricklich als Antwort auf ein Ersuchen de
Betreibers gegeben wurde, erforderlich war (8§ 91 Abs 2 TKG)htreian
bereits eine jederzeit widerrufbare Einwilligung des Haegithers aus (8102
TKG 2003). Der Begriff der Einwilligung entspricht § 4 Z 14 DSG 2000 und
lasst auch eine solche iiber AGB°2Wenn eine Einwilligung gegeben wurde,
muss wie gesagt weiterhin die Mdglichkeit bestehen, die Datarbeitung
zeitweise einfach und kostenlos zu untersagen.

B. E-Commerce-Geset?

1. Anwendbarkeit auf SMS-Werbung

Das ECG ist nur fur Dienste der Informationsgesellschaft anmlsve
Darunter ist nach der Legaldefinition in § 3 ECG, die in Anlehnundi@ im

8 Vgl Fallenbock Der Einsatz von Location Based Services — eine erste Analys
rechtlicher Problemfelder, MR 2002, 182allenb6ck/Haberler Ortsbhezogene Dienste
fur Handys: Droht der glaserne Benutzer? Rechtspanorama 10.0602Pré&sse
2002/24/01

% vgl Krajewski, Werbung (iber das Handy, Zur Zulassigkeit kenziller
SMS-Nachrichten, MMR 2/2001, 86

% siehe oben II1.A.2.d)

92 Bundesgesetz, mit dem bestimmte rechtliche Aspekte desrogiskhen
Geschéfts- und Rechtsverkehrs geregelt werden (E-CommesmzG— ECG)
BGBI | 2001/152
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Wesentlichen gleichlautende Legaldefinition des § 1 Notifikationsgésetz
formuliert wurde, gin in der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz
auf individuellen Abruf des Empfangers bereitgestellter Diemstbesondere
auch Online Werbung sowie Dienste, die Informationen Uber ein
elektronisches Netz Ubermitteln, zu verstehen. Der Begriff delin®
Werbung ist dabei weit zu fassen. Nach den ErlautRV z&hlt dazuSMEh
Werbung® Da aber zT bestritten wird, dass das ECG auf SMS-Dienste
anwendbar i€, soll dies im Folgenden néher untersucht werden.

In der Regel gegen Entgelt bereitgestellte Dienste werde
Gewinnerzielungs- bzw in Erwerbsabsicht erbracht. Es ist ablet geboten,
dass die Dienste von demjenigen vergttet werden, der sie emp8&iagt.
kénnen auch von einem Sponsor finanziert sein. Auch Eigenwerbung bzw den
Unternehmenswert steigernde unentgeltliche Angebote fallen darunter.

Rein private Dienste ohne 6konomischen Hintergrund stellen ebenso wie
die Verwendung der elektronischen Post als blofles Kommunikationsmittel
keinen Dienst der Informationsgesellschaft $ar.

Ein elektronisch bereitgestellter Dienst liegt dann vor, werateiD
sowohl beim Sender als auch beim Empfanger elektronisch veearbed
gespeichert werden. Dazu z&hlen nach den ErlautRV SMS-Dienste®’ W
Dienste und UMTS-Dienste. Keine elektronisch erbrachten Diensém se
hingegen Sprachtelefon-, und Telefaxdienste.

Dem ist grundsatzlich zuzustimmen, da Sprachtelefonie jedenfadls b
Festnetz und GSM leitungsvermittelt tGbertragen wird. Das bedelaiet die
Nachrichten-Verbindung zwischen Teilnehmer A und B durchgeschaltet wird
und den beiden Teilnehmern exklusiv zur Verfigung steht. Es erfdligjesr
keine Speichervorgange und folglich kann es auch kein elektronischreeorac
Dienst sein.

Daran andert sich auch durch die neuen Techniken GPRS und UMTS
nichts. Bei UMTS, welches dem Anwender aufgrund der unterschiedlichen
Anwendungsmadglichkeiten verschieden hohe Datenraten teils pakete#rmitt
teils leitungsvermittelt zur Verfiigung stellt, wird Spradéfienie (zumindest
derzeit) ebenso leitungsvermittelt Ubertragen.

% Bundesgesetz zur Durchfilhrung eines Informationsverfahrens auGediet
der technischen Vorschriften, der Vorschriften fiur die Dienste der
Informationsgesellschaft und der Normen (Notifikationsgesetz 198®tifG 1999)
BGBI 1 1999/183

9 \/gl Seidelbergein Brenn ECG 59

% Vgl Brenn ECG 194, Brenn ist der Ansicht, SMS-Diensten mangle es an
Interaktivitat, folglich werden sie nicht individuell abgeruféem Widerspruch dazu
z&hlt er SMS-Dienste aber zu nicht elektronisch erbrachtersi2ie (vgl S 195); Brenn
ist allerdings insoweit zuzustimmen, als die Informationdmfitin nach § 5 (dazu
unten) bei SMS kaum erfillt werden kdnnen.

% \/gl ErlautRV 817 BIgNR 21.GP

% Wireless Application Protocol: ermoglicht die drahtlose Ubguing von
Internet-Inhalten zu WAP-fahigen Handys
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GPRS® wird nur fiir Datendienste verwendet, beispielsweise WAP-
Dienste, nicht hingegen fir Sprachtelefonie.

SMS werden paketorientiert Ubertragen. Die Nachricht wird beim
Versender in mehrere Pakete zerlegt, die dann unterschiedlice Wer das
Netz nehmen kénnen, und beim Empfanger wieder zusammengestellbwerde
Aufgrund unterschiedlicher Laufzeiten mussen die Pakete zwischerngespei
werden. Daher liegt hier ein elektronisch erbrachter Dienst vor.

Eine weitere Voraussetzung fur Dienste der Informationsgebaelit ist,
dass diese individuell abrufbar sein mussen (Punkt-zu-Punkt-Ubertragung).
Nicht darunter fallen Dienste, die gleichzeitig fur eine unb®gee Zahl von
Empfangern bereitgestellt werden. Anhang 1 des Notifikationsgssetihlt
beispielsweise Fernsehdienste, Horfunkdienste und Teletext auhewals
Punkt-zu-Multipunkt-Ubertragung nicht individuell abgerufen werden. Als
Hilfskriterium kann nach den ErlautRV die Interaktivitdt herangemog
werden. Die Ubermittelte Information soll Uberwiegend von den Eingalsen de
Empfangers abhangen. Aus der Notifikation8RIasst sich dies allerdings
nicht ableiten.

10(I)m Ergebnis ist festzuhalten, dass das ECG auf SMS-Dienstevenden
ist.

2. Allgemeine Informationspflichten

Liegt ein Dienst der Informationsgesellschaft iSd § 3 ECG veffen
den Diensteanbieter umfassende Informationspflichten, wobei zwischen
allgemeinen Informationspflichten und besonderen Informationspflidigsn
Abschluss von Vertragen unterschieden werden kann. Nicht alle dieser
Informationspflichten sind jedoch auf SMS-Dienste anwendbar.

Schwerlich mittels SMS umzusetzen sind die allgemeinen Infaneat
nach 8 5, welche leicht und unmittelbar zuganglich zur Verfigunteltjes
werden mussen. Dazu zéhlen Name bzw Firma, geografische Atschri
Firmenbuchnummer, die zustdndige Aufsichtsbehérde und ein Hinweis auf die
anwendbaren gewerbe- und berufsrechtlichen Vorschriften. Aufgrund der
beschrankten Lange einer SMS kann der Diensteanbieter seiokt Pilir
dadurch erfullen, dass die SMS eine Internetadresse (URL) enthtdt der
die Informationen rasch aufgefunden werden kdnnen.

Zumindest missen aber der Diensteanbieter und die naturliche oder
juristische Person, in deren Auftrag das Werbe-SMS verschicktey

% General Packet Radio Service: Standard fiir die paketvelmit

Datentbertragung Gber GSM auf mobile Endgerate, wobei die Abrechnung pe
Datenaufkommen erfolgt. GPRS gilt als Ubergang zu den dehsel
Ubertragungsraten von UMTS.

% Richtlinie 98/34/EG Uber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet de
Normen und technischen Vorschriften und der Vorschriften fiir die Dieteste
Informationsgesellschaft, ABI L 204/37 vom 21.07.1998

so auch Kresbach E-Commerce, Nationale und internationale
Rechtsvorschriften zum Geschaftsverkehr tber elektronischeeM€202) 43Zankl
E-Commerce-Gesetz, Kommentar und Handbuch (2002) Rz 75; nicht anwestdizer i
ECG auf SMS Cell Broadcast, da hier eine Punkt-zu-Mehrpunkhgarbg vorliegt.
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erkennbar sein. Letzteres ergibt sich aus 8§ 6, der dariber hinaus, fdadsr
die ,kommerzielle Kommunikatiod® klar und eindeutig als solche erkennbar
ist. Ist der Werbecharakter nicht von vornherein klar, misste durchelie
wie ,Werbung“ oder ,Anzeige* darauf aufmerksam gemacht werdermleh
meisten Fallen wird der Werbezweck bei einer Werbe-SMS twia auch bei
der Bannerwerbung ohnehin klar erkennbar sein, sodass die Angabe des
Diensteanbieters und Auftraggebers ausreichen wird. Die
Informationspflichten wéaren also zB mit ,Ein Service von O3 und Afgsin
unter www.al.net” (bereits 49 von 160 mdglichen Zeichen!) erflllt.

Ein VerstoR gegen die in 85Abs1l und 86 normierten
Informationspflichten stellt eine Verwaltungsibertretung dar wid mit
einer Geldstrafe bis zu 3.000 Euro geahndet (8 26). Allerdings sieht & 27 di
Mdoglichkeit der ,tatigen Reue® vor, was bedeutet, dass die Behdrde dem
Diensteanbieter auftragen kann, den gesetzmalRigen Zustand innenealb ei
festgelegten Frist herzustellen. Entspricht der DiensteanblieterAuftrag, ist
er nicht zu bestrafen.

3. Nicht angeforderte kommerzielle Kommunikation

Die Auslegung des 8§ 7 ECG sorgt immer wieder fir Diskussionemds
dafiir ist, dass § 7 ECG, der E-Commercé®RIolgend, von einem Opt-out
System ausgeht. Die E-Commerce-RL sieht dies allerdings alsir
Mindeststandard vor. Dementsprechend normiert 8 7 Abs 3 ECG, dass
Rechtsvorschriften (ber die Zulassigkeit und Unzulassigkeit derntlttlung
kommerzieller Kommunikation im Weg der elektronischen Post unberihrt
bleiben. Das im friheren 8 101 TKG letzter Satz und nun in 8 107 TKG 2003
festgelegte Opt-in System bleibt also voll aufrecht.

8 7 Abs 1 ECG normiert eine Kennzeichnungspflicht flr zulassejsew
ohne vorherige Zustimmung versandte Werbemails. Nach § 101 TKG letzter
Satz war die Zusendung von Werbemails aber ohne vorherige Zustind®asing
Empfangers jedenfalls rechtswidrig. Es stellte sich dahei~chge, welche
Bedeutung der Formulierung ,.zulassigerweise ohne vorherigenziusing” in
8 7 Abs 1 in diesem Licht zukommen sollte und welchen Sinn die im Abs 2
vorgesehene Robinsonlistéhitte.

101 Kommerzielle Kommunikation ist sehr weit definiert und umfassht nur
Werbung, sondern auch andere Formen der Kommunikation, die der unmittelbdre
mittelbaren Forderung des Absatzes von Waren oder Dienstleisturdgm des
Erscheinungsbildes eines Unternehmens dienen (8§ 3 Z 6 ECG), wektniairketing,
Sponsoring, Verkaufsférderung und Offentlichkeitsarbeit.

102 Richtlinie 2000/31/EG iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Rieder
Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen QGesehéthrs, im
Binnenmarkt  (,Richtlinie  Uber den elektronischen  Geschéaftsveskghr
ABI 2000 L 178/1

103 Dies ist eine von der RTR-GmbH gefilhrte Liste, in die sickjedigen
Personen und Unternehmen kostenlos eintragen konnen, die fir sich dielufigse
kommerzieller Kommunikation im Weg der elektronischen Postemesdpssen haben.
Diensteanbieter haben diese Liste zu beachten.
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In diesem Zusammenhang wurde argumentiert, ein Umkehrschluss aus
§ 12 Abs 3 WAG™ eroffne die Mdoglichkeit der Werbung fiir bestimmte
Finanzdienstleistungen mittels elektronischer Post im Verhéltois
Unternehmern auch ohne vorherige Zustimmung. In diesem spezielkeiciBer
hatten Unternehmer, die keine unaufgeforderten Werbemails erhaltkm,wol
die Moglichkeit, sich in die von der RTR gefiihrte Liste eintragerassen.
Diese Begrundung uiberzeugt allerdings kafhDie Robinson-Liste kénnte
eher noch fir auslandische Werbeunternehmen, und nur an solche wurde die
Liste bisher weitergegeb¥fi beziiglich der E-Mail-Adressen mit einer top-
level-domain anders als ,.at" sinnvoll sein, wo der auslandische Absende
nicht mit dem Vorsatz handelt, E-Mail-Werbung an 6sterreichischgf&ger
zu senden.

Bisher fiihrte die Robinsonliste ein Schattendd8eferade einmal 412
E-Mail-Adressen wurde zwischen 01.01.2002 (In-Kraft-Treten des ECG) und
20.08.2003 (In-Kraft-Treten des TKG 2003) in die Liste eingetrdfe®ogar
die RTR-GmbH warnt davor, dass Spammer, die sich nicht an dietz8es
halten, wohl auch nicht die Liste beachten wirden und dass vielmehr die
Gefahr bestliinde, dass Diensteanbieter die Liste dazu missbra8phem.an
die angefiihrten Adressen auf der Liste zu sefitfen.

Durch die Neuregelung des Spam-Verbotes durch § 107 TKG 2003
kommt dem 8§ 7 ECG und der Robinsonliste ein groRerer Anwendungsbereich
zu, da das Opt-in System nur mehr fur Verbraucher besteht.

Eine kommerzielle Kommunikation mittels elektronischer Post an
Unternehmer, aber auch an Verbraucher hinsichtlich Direktwerbureggéine
ahnliche Produkte muss nunmehr also nach § 7 Abs1 ECG beim Eingang
beim Nutzer klar und eindeutig als solche erkennbar sein. Das sigibim
Ubrigen schon aus dem Offenkundigkeitsgrundsatz, wonach Werbenachrichten
nicht als private oder amtliche Mitteilungen getarnt werden dunfesil

104 Wertpapieraufsichtsgesetz BGBI. 1996/753 idF BGBI. | 2001/97; § 1BAbs
WAG enthédlt seit 01.04.2002 fir Finanzdienstleister eine Sonderbastighm
derzufolge die Zusendung von elektronischer Post zur Werbung fir bestimm
Finanzdienstleistungen gegeniber Verbrauchern ohne ihre vorherige Zusgmm
unzulassig und (gemal § 27 Abs. 2 WAG) verwaltungsrechtlictbatrest.

105 Auch die Gesetzesmaterialien (ErlautRV 817 BIgNR 21.GP 25kispnenur
davon, dass aus 812 Abs 3 WAG geschlossen werden kénnte, dassmbesti
Unternehmen im Verhaltnis zu Kunden, die nicht Verbraucher sind, ahaoe
vorherige Zustimmung des Empfangers mittels der elektiomis®ost werben kénnen
und insoweit fiir den geschéftlichen Verkehr ein Opt-Out-Systiem g

106 Nach Auskunft der RTR-GmbH wurde die Robinsonliste regelmaRigvan z
auslandische Diensteanbieter Ubersandt, daneben an einen Osterreichische
Finanzdienstleister. 12 weiteren Diensteanbietern, grof3teilsSitat in Osterreich,
wurde die Ubersendung der Liste unter Verweis auf § 101 TKG vesnteig

Aufgrund der Neuregelung durch & 107 TKG 2003 ist die Liste nun auch fir
Diensteanbieter im Inland zugéanglich.

107 v/gl Stompeiin Stomper(Hrsg), Praxishandbuch Internetrecht, 191

108 | aut Auskunft der RTR-GmbH; demnach haben auch viele Personenrenehre
E-Mail-Adressen in die Liste eintragen lassen.

109 y/gl Kronegger RTR-GmbH, Informationen betreffend unerwiinschteoWvig
mittels elektronischer Post (Spam) Juli 2002 http://www.rtr.at
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dadulrl%h ein hoherer Aufmerksamkeitsgrad des Empfangers erschlichen
wird.

Die Kennzeichnungspflicht soll auch dann gelten, wenn ein Empfanger
im Vorhinein der Zusendung von Werbenachrichten zugestimnit‘aamit
soll es dem Adressaten der Werbenachrichten erleichtert nyetdse aus der
Fulle elektronischer Nachrichten herauszusuchen und — wenn er daran nicht
interessiert ist — zu I6schen. Dartber hinaus soll diese \Wdrpfhg aber auch
die Funktionsfahigkeit von Filtersystemen gewahrleisten, die solche
Werbenachrichten extrahierélf.Gedacht ist also an eine Kennzeichnung im
Subject einer E-Mail.

Fur SMS kommt eine derartige Kennzeichnung freilich nicht inaBéty
da mangels einer Betreffzeile keine Mdglichkeit besteht, dmuf Inhalt zu
schlieRen, ohne die SMS gleich zu lesen. Fiir SMS ist in Osteaeah keine
Robinsonliste vorgesehétt In die bestehende konnen nur E-Mail-Adressen
eingetragen werden. Folglich ergibt sich aus 8§ 7 ECG kein faktische
Anwendungsbereich hinsichtlich SMS. Nicht zuletzt deshalb wird alieh
Meinung vertreten, SMS seien von § 7 (berhaupt nicht eff4s8as ECG
unterscheidet namlich in 8 9 Abs 3 und 8§ 10 Abs 3 zwischen elektronischer
Post und vergleichbaren individuellen Kommunikationsmitteln. Darunter
fallen auch SMS. Der Begriff der elektronischen Post im E€&Galiso ein
anderer als etwa im TKG 2003 oder in der E-Datenschutz-RL. Waidite
Gesetzgeber daher die Kennzeichnungspflicht auch auf SMS andetv
wissen, hétte er eine entsprechende Formulierung gewahlt undictdrgle
individuelle Kommunikationsmittel auch in 8 7 Abs 1 erwdhnt. Dagegen
konnte man einzig argumentieren, dass nach 8§ 7 Abs 3 Rechtsvorschriften tber
die Zulassigkeit und Unzulassigkeit der Ubermittlung kommerzielle
Kommunikation im Weg der elektronischen Post unberlhrt bleiben. Auch hier
sind vergleichbare individuelle Kommunikationsmittel nicht erwahnt.
Trotzdem kann man dem Gesetzgeber nicht unterstellen, dass er die Rechtslage
(opt-in nach § 101 TKG) hinsichtlich SMS durch das ECG &ndern wollte (opt-
out). Im Ergebnis bleibt es aber dabei, dass nach § 7 ECG fir SM& ke
weiteren Informationspflichten (neben 88 5 und 6) bestehen. Im Ubrigen ist fiir
einen Verstol3 gegen 8§ 7 ECG keine Verwaltungsstrafe vorgesehen (8 26).

4. Besondere Informationspflichten

Beim Abschluss von Vertrdgen bestehen fir einen Online-Anbieter
besondere Informationspflichten, wonach der Anbieter zB den Nutzer zur
Bestellung hinfihren und Mittel zur Erkennung von Eingabefehlern

110 v/gl Seidelbergein Brenn ECG 61;Zib, Aktuelle Rechtsfragen bei Internet-
Werbung und Internet Domain-Namen, VR 2001, 35; OGH 14.3.2000, OJZ 2000/147
(Black-Jack-Ansichtskartenwerbung)

111 Auch wenn der Wortlaut des § 7 Abs 1 anderes vermuten laRt.

112 vgl ErlautRV 817 BIgNR 21.GP 25; siehe auch Erwagungsgrund 44 der
E-Datenschutz-RL

113 |m Gegensatz dazu gibt es in Deutschland eine eigene SMS-Rotsitesorg|
http://www.sms-robinsonlist.de/

114 vgl Fallenb6ck MR 2002, 182
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bereitstellen muss. Diese besonderen vertragsbezogenen Inforpiitbten
gelten aber nur fur Vertrage, die Uber Webseiten abgeschlogseen. Sie
gelten nach dem ausdrtcklichen Gesetzeswortlaut in 8 9 Abs 3 nicht fur
Vertrage, die ausschlie3lich im Weg der elektronischen Posteatks damit
vergleichbaren individuellen Kommunikationsmittels - wie SMS -
abgeschlossen werden.

5. Haftungsprivilegien fur Diensteanbieter

Das ECG beinhaltet in seinem 5. Abschnitt ein System horizontaler
Haftungsbeschréankung. Es  werden entgegen der Uberschrift
.verantwortlichkeit von Diensteanbietern® keine Haftungsvoraussen
geregelt, sondern umgekehrt Haftungsbefreiungsvoraussetzungerertstatu
Wenn diese Voraussetzungen erfillt sind, ist der Diensteanbietejeden
Verantwortlichkeit — sowohl straf- als auch zivilrechtlich $réie.**®> Gemeint
ist hier naturlich nur deliktische Verantwortlichkeit. Jene aus\itetzung
von vertraglichen Pflichten bleibt von den Haftungsbefreiungsbestimenung
unberihrt®

Allerdings geht nicht klar hervor, ob zivilrechtlich lediglich alligé
Schadenersatzanspriiche gegeniilber dem Dienstearhieteder auch
Unterlassungsanspriiche ausgeschlossen sein sollen. Grund dafir ist die
unklare Regelung in § 19, wonach gesetzliche Regelungen, nach denen ein
Gericht oder eine Behtdrde dem Diensteanbieter die Unterlassusejti@eng
oder Verhinderung einer Rechtsverletzung auftragen kdnne, unberihrt bleiben
sollen. Dies setzt aber voraus, dass die jeweiligen matecieflichen
Anspruchsvoraussetzungen fir solche gerichtlichen bzw behérdlichen
Anordnungen erflllt sind. Die Haftungsbefreiungsvoraussetzungen sind aber
ebenso materielle Anspruchsvoraussetzungen, sodass bei Vorliegen der
Haftungsprivilegien kein Anspruch auf Unterlassung bestéHies entspricht
auch dem Normzweck, die Verantwortlichkeit der Diensteanbietéaasend
auszuschliel3en.

Die Haftungsbefreiungsvoraussetzungen betreffen zum einen Provider,
zum anderen Suchmaschinen und Hyperlinks. Bei der Providerhaftung wird
zwischen Access-Providern (8 13), die von einem Nutzer eingegebene
Informationen in einem Kommunikationsnetz Ubermitteln oder den Zugang z
einem solchen vermitteln, und Host-Providern (816), die fremde
Informationen speichern, unterschieden. Die Verantwortlichkeit von @GBnte
Providern ist nicht geregelt, da fur eigene Inhalte jedenfallafgethwerden
muss. Die Trennung zwischen den Providertypen in Hinblick auf die damit
einhergehenden unterschiedlichen Haftungsbefreiungsvoraussetzungsm ist
funktional zu verstehen. Das bedeutet, dass ein Unternehmen wie ublich

115yvgl Zankl E-Commerce Gesetz Rz 187

116 Zu denken ist zB bei einem Vertrag zwischen Mobilfunkbetreiiner SMS-
Dienstleister an Serverausfalle, wodurch zu Ubertragende Miatehrigeldscht werden,
oder ein SMS-Portal keine Nachrichten senden kann.

17 Nach zankl kommt es bei Unterlassungsanspriichen nicht auf die
Haftungsbefreiungsvoraussetzungen an Zagikl E-Commerce Gesetz Rz 296

118vgl Kresbach E-Commerce, 56
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sowohl Access- als auch Hostprovider sein kann und die Verantwortlighkeit
nach der in Betracht kommenden Tétigkeit zu beurteilei®ist.

a) Access-Provider - § 13

Der Access-Provider ist weitgehend haftungsfrei. Voraussetasing
allerdings, dass er die Ubermittlung nicht veranlasst (Z 1), degfahmer der
Ubermittelten Information nicht auswahilt (Z2) und die Ubermittelten
Informationen weder auswahlt noch veréandert (Z 3). Privilegstralso die
reine Durchleitung der Information, wobei eine automatische kuigeeit
Zwischenspeicherung der Information zur Durchfiihrung der Ubeumgitim
Kommunikationsnetz nicht schadet. Die Information darf aber nicht 1ange
zwischengespeichert werden, als es fiir die Ubermittlung erforderlich ist

Der Access-Provider haftet daher fir die inhaltlich unveranderte
Weitergabe der Information auch dann nicht, wenn er von der
Rechtswidrigkeit einer Information Kenntnis hat.

b) Host-Provider - § 16

Die Haftung des Host-Providers, der Speicherplatz fur fremde énhait
Verfigung stellt, geht weiter als jene des Access-Providarsst nur dann
privilegiert, wenn er von einer rechtswidrigen Tatigkeit oder mfation keine
tatsadchliche Kenntnis hat — dies bedeutet Wissentlichkeit — undnsi@bzug
auf Schadenersatzansprtiche auch keiner Tatsachen oder Umstédnde bewusst ist,
aus denen eine rechtswidrige Téatigkeit oder Information offensichivird
(816 Abs 1 Z 1). Die Auslegung dieser Bestimmung ist nicht geradachinf
Grundsétzlich muss sich die Kenntnis nicht nur auf die Sachlagesrsoaaich
auf die Rechtswidrigkeit beziehen. Sobald ein Host-Provider jedoch Uber
bestimmte Tatsachen oder Umstande Bescheid weil3, und die Redlgtsstidr
auch fur einen juristischen Laien ohne weitere Nachforschunifemkandig
ist, verliert der Host-Provider flr Schadenersatzanspriiche sein
Haftungsprivileg-?

Weiters soll dem Host Provider nach 8§ 16 Al 2 die Freistellung von
der Verantwortlichkeit dann zugute kommen, wenn er unverziglich, d.h. ohne
schuldhaftes Zogern, tatig wird, sobald er tatsédchliche Kenntnis wmen e
rechtswidrigen Tatigkeit oder Information erlangt. In einectsen Fall ist er
verpflichtet, entweder die von ihm gespeicherte Information zureetieoder
den Zugang zu ihr zu sperren.

c) Haftung der Mobilfunkbetreiber und anderer SMS-Diensteanbider

Um die Frage der Haftung — genauer gesagt das Vorliegen der
Haftungsbefreiungsvoraussetzungen — eines SMS-Diensteanbietkl&ren,
muss zunachst gepruft werden, welche Tatigkeit der Diensteangmten
ausubt und welche Funktionen er den Nutzern zur Verfigung stellt.

19yv/gl Zankl E-Commerce Gesetz Rz 184
120\/gl Kresbach E-Commerce 59
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Entscheidend ist vor allem, ob der Diensteanbieter Speichermdgtemk
anbietet.

Stellt ein SMS-Diensteanbieter seinen Kunden Speicherplatz fir
gesendete und empfangene SMS zur Verfigung, wie dies bei detemei
Web-SMS Portalen der Fall ist, liegt Host-Providing vor und gelies
Haftungsbefreiungsvoraussetzungen des 8 16. Gibt es bei einem W&b-SM
Portal aber keine Speichermdoglichkeiten, wie zumeist bei nigistrierten
Nutzern, ist der Diensteanbieter blol3 Access-Provider und geniel3t das
Haftungsprivileg des § 13.

Uber Web-SMS oder anderweitig versendete SMS werden im SMSC
eines Mobilfunkbetreibers idR solange gespeichert, bis sie icig
zugestellt werden kdnnen. Hierbei handelt es sich um eine techr@doigte
Zwischenspeicherung  zur  Durchfihrung  der  Ubermittlung  im
Kommunikationsnetz, und daher kommt auch dem Mobilfunkbetreiber das
Haftungsprivileg des 8§ 13 zugute.

Anders ist es moglicherweise bei MMS zu beurteilen. Hier bestie
Mdoglichkeit im MMS-Center flr jeden Teilnehmer ein Profil abpele,
welche Art von Nachrichten (Text, Musik, Bilder, MMS-Streamirg)wie
zugestellt bekommen moéchte. So kann man zB festlegen, dass mamestim
MMS-Dienste, die nicht am Handy dargestellt werden sollen bzw konne
nicht auf das Handy bekommen, sondern per Internet abrufen moéchte. Da
MMS diesfalls nicht nur technisch bedingt, sondern auf Wunsch des
Teilnehmers gespeichert werden, wird der Mobilfunkbetreiber zumnt- Hos
Provider.

Versendet ein SMS-Dienstleister Werbe-SMS fur seine Warlzign, ist
er nur dann Access-Provider, wenn er die Empfanger nicht auswahlgtwa
dann der Fall wéare, wenn er dem Werbekunden Telefonnummern von
Handynutzern zur Verfliigung stellt, bei denen er die ZustimmungErhiadt
von Werbe-SMS im Gegenzug zu bestimmten Verginstigungen eingetolt ha
Das gleiche gilt, wenn der Mobilfunkbetreiber die Stammdaten skKimeiden
zur Auswahl interessanter Werbeempfanger nitzt und an diese f&@MS
Werbekunden sendet. Auch hier geht die Téatigkeit des Mobilfunkbetreibers
Uber die reine Durchleitung hinaus.

Problematisch kdonnte die Tatbestandsvoraussetzung des nicht
Veranlassens der Ubermittlung sein (Z 1). Bewirbt ein Mobilfunkliegre
seinen Massen-SMS Account fur Marketingaktivitaten, kénnte man darin
durchaus ein Veranlassen sefn.

Um Access-Provider zu sein, durfen die Nachrichten weiters aictl
verandert werden. Wird ein E-Mail zu SMS Gateway benutzt, bleidt
Access-Provider-Eigenschaft wohl erhalten, solange die Nachrichte
automatisch umgewandelt werden und es sich also um einen rein thehnisc
Eingriff handelt.

Verschickt ein SMS-Dienstleister eigene SMS, ist er dafiirCantent-
Provider voll verantwortlich.

121 siehe auch unten IV.C.7.c)



Fellner, Spam-SMS 31

d) Keine Uberwachungspflicht

Im ECG ist ausdrucklich in 8 18 geregelt, dass Diensteanbietee kei
allgemeine Pflicht trifft, von ihnen gespeicherte, Gbermittelter adgéanglich
gemachte Informationen zu tberwachen oder von sich aus nach Umstanden zu
forschen, welche auf rechtswidrige Tatigkeiten hinweisen. Wiersaus dem
TKG lasst sich also auch aus dem ECG nicht ableiten, Filgmgrone
einsetzen zu mussen. Im Gegenteil werden Diensteanbieter eheardmiert,
keine Filter einzusetzen, um nicht Kenntnis von rechtswidrigen Téegkeu
erlangen und Gefahr zu laufen, das Haftungsprivileg fiir Host-tRspwiach
§ 16 ECG zu verlieren.

C. Rechtsdurchsetzung gegen Versender von Spam-SMS

Zwar gibt es noch keine héchstgerichtliche Entscheidung zu unverlangter
elektronischer Post und scheinbar tberhaupt keine gerichtliche Entscheidung
zu SMS-Werbung, allerdings hat die Rechtsprechung des OGH bereits vor
dem verwaltungsrechtlichen Verbot in § 101 TKG unerbetene Telefon- und
Telefaxwerbung als unzulassig eingestuft. Die darin vorgeleacArgumente
kénnen grofdtenteils auch auf SMS-Werbung Ubertragen werden. Damit steht
dem Empfanger von Spam-SMS ein breites Instrumentarium zur Békagnp
solcher zur Verfligung.

Der Mitbewerber kann sich auf das UWG stitzen und mittels
Unterlassungsklage, grundsatzlich auch mittels Schadenergatzgkgen den
Versender vorgehen. Fur alle anderen Empfanger kommt das
Personlichkeitsrecht nach 8§ 16 ABGB und das Eigentumsrecht nach § 354
ABGB in Betracht. Daneben hat die Rsp auch einen Unterlassungsamnsp
aus 8 101 TKG — nunmehr § 107 TKG 2003 — bejaht.

Angesichts der Neuregelung des Spam-Verbotes in § 107 TKG 2003 und
der weitgehenden Herausnahme der Unternehmer aus dem Schutz vor
unerbetenen Werbenachrichten sowie des verringerten Schutzes der
Verbraucher, stellt sich die Frage, ob die Grenzen der Sidegkeit
elektronischer Post zu Werbezwecken nach UWG nicht neu festgetedgn
missen. Zu hinterfragen ist also, inwieweit sich die RechtslaBerhalb des
Verwaltungsstrafrechts geandert hat.

1. Sittenwidrigkeit nach § 1 UWG?

a) Kundenfang / Rechtsbruch nach 8§ 1 UWG

Nach der Generalklausel des § 1 UWG sind Wettbewerbshandlungen, die
gegen die guten Sitten verstofR3en rechtswidrig und besteht ein Ssiieda-
und Schadenersatzanspruch. 8 1 kann in unterschiedliche Félle, die sog
Hefermehl'schen Fallgruppen, eingeteilt werden: Kundenfang, Behinderung
Ausbeutung und Rechtsbruch. Fur die SMS-Werbung kommt Kundenfang und
Rechtsbruch in Frage.
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Einen Rechtsbruch begeht, wer sich subjektiv vorwerfbar tber einzGeset
hinwegsetzt, um sich einen Wettbewerbsvorteil zu verschaffen. ddietate
Norm muss dabei geeignet sein, gegeniuber den gesetzestreuenevhidraw
einen Vorsprung zu erlangen. Eine Verletzung des § 107 TKG 2003, wie auch
der Kennzeichnungspflicht von Werbung nach ECG stellt damit einen
Rechtsbruch nach § 1 UWG dar.

Von Kundenfang spricht man generell, wenn die freie
WillensentschlieBung des Kunden in Hinblick auf seine Kaufentscheidung
beeintrachtigt oder sogar ausgeschlossen wird. Dazu zahlt ua estol¥/e
gegen den wettbewerbsrechtlichen Offenkundigkeitsgrundsatz,
Uberrumpelung und ein ,AnreiRen* der Kunden, dh eine Ubertriebene
Aufdringlichkeit, sodass der Kunde kauft, um nicht mehr bel&stigt zu werden.

In die Fallgruppe des Kundenfangs gehort auch die OGH Judikatur zur
Telefon- und Telefaxwerbung.

b) Rechtsprechung zu Telefon- und Telefaxwerbung

Der OGH hat sich bereits mit der Frage der Sittenwigitglder
Telefonwerbung und der Telefaxwerbung auseinandergesetzt.

In seiner ersten Entscheidung zur Telefonwerbtfrigat sich der OGH
der Rechtsprechung des BGH angeschlossen und jenauradswiinschtes
Eindringen in die Privatsphare der Umworbehebezeichnet. Diese
Werbemethode verstoRe nicht nur wegen der Gefahr der Uberrumpelung,
»sondern schon wegen der Belastigung an sich, welcher der Umworbene
ausgesetzt werde, gegen die guten Sittdder Angerufene hat keine
Mdoglichkeit festzustellen, ob es sich um ein wichtiges Telefbaatlelt oder
nicht und kann sich daher im Vorfeld auch nicht gegen das Gespracmwehre
Er miusse die Werbung also zur Kenntnis nehmen, bevor er sich tberhaupt
entscheiden kénne, ob er das Gesprach fortsetzen soll oder nicht.

Weiters wird argumentiert dass diese Werbemethdda Keim zu einem
immer weiterem Umsichgreiféenin sich trage und damit zu einer
,verwilderung der Werbung fihre, da auch die Mitbewerber aus
Wettbewerbsgrinden zur Nachahmung gezwungen seien.

In der Entscheidung ,Telefax-Werbung 2 erklart der OGH die
Werbung mittels unerbetener Telefaxe fir sittenwidrig iSd § 1 UWiJab
Faxgerat durch den Empfang der Werbung fir andere Sendungen llsekier
AuRerdem wiuirden zusatzliche Arbeit und Kosten fur Papier, Toner und
sonstige Betriebsmittel entstehen, womit die Kosten der Werbeahafén
zwangslaufig zum Teil auf den Empfanger udberwdalzt werden. Die
Werbemalinahme verstof3e daher nicht nur gegen die guten Sitten, sondern
auch gegen § 354 ABGB und rechtfertigt einen Unterlassungsanspreith na
dieser Bestimmung.

1220GH 08.11.1983, 4 Ob 388/83, SZ 56/156
1230GH 28.10.1997, 4 Ob 320/97f, JBI 1998, 324
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c) SMS analog sittenwidrig?

Eine Analogie zur Sittenwidrigkeit der Telefaxwerbung ist ssmhw
maoglich. Hauptargument ist dort, dass durch den Empfang des Werbefaxe
Ressourcen des Empfangers verbraucht werden. Im Fall der Sifhvie
fallen aber keine Kosten beim Empfang einer SMS an. Somit weraen di
Kosten auch nicht vom Werbenden auf den Empfanger tbergewalzt.

Zweites Argument bei der Telefaxwerbung ist die BlockadeGhasites.
Anders als beim Fax ist die Leitung durch das Senden einem@MShesetzt,
sondern werden mehrere SMS einfach nacheinander zugestellt.nZu ei
Blockade kann es nur insofern kommen, als die Speicherkapazied ei
Handys je nach Endgerat haufig auf 20 SMS beschrankt ist. 1Spdecher
voll, kdnnen keine weiteren SMS empfangen werden. Das Blockadeargument
ist also auch fir SMS durchaus von Bedeutung. Dabei darf man freidich
auf das einzelne Werbe-SMS abstellen, entscheidend ist vielmehr der
Mengeneffekt. Ist diese Werbemethode erlaubt und sind, wie bei der
Telefonwerbung argumentiert, Mitbewerber aus Wettbewerbsgriinden z
Nachahmung gezwungen, besteht die Gefahr der Uberschwemmunii&it S
und folglich eines standig vollen Speichers.

Der Empfanger hat auch keine Madoglichkeit, den Empfang von
Werbe-SMS im Vornherein auszuschlielen. Er erkennt auch nicht sofort den
Absender der SMS, wenn die Absendernummer nicht im Telefonbuch des
Handys gespeichert ist. Regelmalig steht der AbsendernatreereEnde der
SMS. Wie bei der Telefax- und der Telefonwerbung weif3 der Em@fang
vorweg auch nichts Uber den Inhalt der SMS. Eine Betreffzeie lvei
E-Mails gibt es nicht. Somit muss der Empfanger die Werbung bmith
zur Kenntnis nehmen, bevor er tberhaupt weil3, dass es Werbung ist.

Die Gefahr der Uberrumpelung ist verglichen mit der Telefmwng
eher gering, da bei SMS eben kein Gesprach gefihrt wird. Andesensedt
das Belastigungspotential wieder dadurch erhdht, dass der Hanggbesin
Telefon meist bei sich tragt. Das Push-KonZéptird bei der SMS-Werbung
also auf die Spitze getrieben. Wenn man weiter bedenkt, dasedmi |
eingehenden SMS idR ein Signalton ertdont, und der Empfanger die dachri
allein aus Neugier sofort liest, wird man zum Ergebnis kommess dm
Eingriff in die Privatsphare vorliegt. Ist der Eingriff nicht dardie

124 Nach dem Push-Konzept wird die Werbebotschaft direkt zum Eggfan
gebracht im Gegensatz zu traditioneller Werbung Uber Plakatejew Adressat der
Werbung diese erst im 6ffentlichen Raum wahrnehmen muss.
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Einwilligung!?® des Empfangers gerechtfertigt, ist Werbung per SMS
unzulassig?®

d) Keine Sittenwidrigkeit von SMS an Unternehmer?

Auch wenn — wie erlautert — bei SMS-Werbung ein Eingriff in die
Privatsphare anzunehmen ist, kann man dennoch nicht von einer generellen
Sittenwidrigkeit unverlangter SMS-Werbung ausgehen.

Aus 8 107 Abs 4 TKG 2003 geht hervor, dass die Zusendung einer
elektronischen Post — einschlie3lich SMS - an Unternehmer exgitlaiibt
sein soll, sofern bei jeder Nachricht eine opt-out Mdglichkeit einget
wird.*?” Damit entfallt aber (weitgehend) nicht nur der verwaltungsliehbt
Schutz der Unternehmer vor unerbetenen Nachrichten. Vielmehr badwdib
Auswirkungen auf die Rechtslage aulR3erhalb des TKG. Aufgrund der
ausdriicklichen gesetzlichen Zuldssigkeit kann die Zusendung einer
Werbenachricht an Unternehmer nicht sittenwidrig iSd § 1 UWG semmgel
der Unternehmer nicht dem Absender gegenuber oder aber genereldaurc
Eintragung in die Robinsonliste der Zusendung widersprochen hat.

2. Anspriche der Empfanger gg Versender von Spam-SMS

a) Unterlassungs- / Schadenersatzanspruch

Der wichtigste Rechtsbehelf ist der Unterlassungsanspruch. Erakdinn
8 1 UWG, § 16 ABGB, § 354 ABGB oder § 107 TKG 2003 gestltzt werden.
Der Unterlassungsanspruch ist verschuldensunabhangig und setzt
Wiederholungsgefahr voraus, die jedoch bereits bei Vorliegen eines
einmaligen WettbewerbsverstoRes vermutet wird. Den Beklagtén die

125 Durch die Beniitzung eines Handys willigt man grundsatzlich in das
Eindringen in die Privatsphére ein, sonst ware eine telefonisshemunikation nicht
mdglich. Diese generelle Einwilligung, die nicht mit jeneach 8 4 DSG und
§ 107 TKG verwechselt werden darf, bezieht sich aber nicht awffofel oder
SMS-Werbung. Vgl OGH, 4 Ob 388/83, wonach der Zweck eines
Teilnehmeranschlusses nicht sei, dass der Inhaber sich und seirukngeschréankt
der groRen Welt 6ffne, sondern nur jenen Personen, die ein begriindetssimsn der
Kontaktaufnahme mit ihm haben.

126 \/gl Krajewskj MMR 2/2001, 86ff; LG Berlin, 14.01.2003, 15 O 420/02 (nicht
rechtskraftig) CR 5/2003, 339ffjandig Ist unerbetene E-Mail-Werbung sittenwidrig?
ecolex 2003, 425; Kerschischnig Spamming, Unerwinschte Elektronische
Kommunikation, (DiplArb, Graz 2002) 70ff,
http://lwww.e-xam.at/update/literatur/pdf/Spamming.pdf

127 Diese Bestimmung war in der RV nicht vorgesehen. Uber einen
Abanderungsantrag wollte man Unternehmern eigentlich einen Mimimais bieten,
indem sie Werbenachrichten problemlos ablehnen konnen. Dabei hat man aber
scheinbar nicht bedacht, dass die Zusendung von Werbenachrichten bisher auc
aul3erhalb des TKG keineswegs zuldssig war. Mit der EinfudesgAbs 4 und der
ausdricklichen Regelung der Zulassigkeit der Zusendung hat méangebnis wohl
das Gegenteil erreicht, namlich dass die Zusendung auch nachnidhtGittenwidrig
sein kann, zumindest solange, bis ein opt-out des Unternehmers. erfolgt
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Beweislast, dass keine Wiederholungsgefahr besteht. Die bloRén&iusig,
kinftig von Stérungen, in diesem Fall von Werbe-SMS, abzusehen, list nic
ausreichend. Vielmehr missen Umstdnde dargelegt werden, die eine
Wiederholungsgefahr ausschlieRen oder als &aufRerst unwahrscheinlich
erscheinen lassen. Zu denken ist an den Abschluss eines
Submissionsvergleiches, sodass bei einem neuerlichen Verstol3tixeku
gefuhrt werden kann.

Grundsétzlich besteht auch die Moglichkeit, einen Schadenergatzeims
geltend zu machen. Allerdings wird es meist schwierig sem@neSchaden
nachzuweisen. Durch den Empfang einer SMS entstehen keine Kosten, das
Mobiltelefon wird in keiner Weise abgenitzt, der Zeitaufwand fir Laesen
und Loschen einer Nachricht ist gering. Ein Schaden kann nur dadurch
entstehen, dass die Speicherkapazitat des Mobiltelefons durch Wége-S
erschopft ist und keine weiteren Nachrichten empfangen werden kénnen. Kann
ein SMSC die Nachricht nicht innerhalb (vom Versender) besemiftist
zustellen, wird die Nachricht automatisch geldscht. Der Eieintts Schadens
ist also denkbar, meistens aber sehr schwer nachweisbar.

b) Aus § 107 TKG 2003

Wie schon 8§ 101 TKG stellt § 107 TKG 2003 eine Schutzbestimmung
zugunsten des Teilnehmers bzw Empfangers einer elektronischedalP.oss
wird ein subjektives Recht begrindet, unerwlinschte Nachrichten zu
untersagen. Dass die Verwaltungsiubertretung mit einer Getdsiedfoht ist,
kann nichts daran &ndern, dass der in seinen Rechten Verletzte 4sniegla
des \{\Z/gderrechtlichen Eingriffs und gegebenenfalls Schadenersgéehrba
kann.

Ein Verbraucher kann also dann Unterlassung begehren, wenn er eine
Werbe-SMS oder Massen-S¥M3erhalt, ohne vorher ausdriicklich - etwa iiber
AGB - oder stillschweigend zugestimmt zu haben, oder wenn er eine
Zustimmung widerrufen hat bzw eine weitere Nutzung seiner
Kontaktinformation abgelehnt hat. Das gleiche gilt, wenn der Verbraucher
unverlangte Werbung von einem Unternehmen bekommt, bei dem er noch nie
etwas gekauft hat oder wenn er beim Kauf eine Nutzung seiner
Kontaktinformation = ausgeschlossen  hat. Natirlich  bestent  der
Unterlassungsanspruch auch dann, wenn der Verbraucher auf geplab&e Wer
SMS und die Mdglichkeit, diese abzulehnen, nicht hingewiesen wurde.

Erleichtert wird der Unterlassungsanspruch dadurch, dass der Absende
die Beweislast dafiir tragt, dass der Empfanger zugestimrhi®hat.

Ein Unternehmer kann nach 8 107 nur mehr dann Unterlassung begehren,
wenn ihm in der SMS nicht ausdricklich die Mdglichkeit eingerdumt wurde
den Empfang weiterer Nachrichten abzulehtién.
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c) Aus § 16 ABGB

Nach 816 ABGB hat jeder Mensch angeborene, schon durch die
Vernunft einleuchtende Rechte und ist daher als eine Person zihtszirdaie
Bestimmung wird als Zentralnorm unserer Rechtsordnung angeSéHen.
Gegensatz zum deutschen Recht ist in Osterreich das Vorliemes
»=allgemeinen Personlichkeitsrechts” nicht anerkannt, sondern werden
stattdessen einzelne Personlichkeitsrechte konstruiert. So wir@ Haisund
einer Reihe von aus der gesamten Rechtsordnung sich ergebenden
Grundwertungen (vgl Art 8 MRK, § 7 MedienG, §8 1 DSG, § 77 UrhG,
88 118ff StGB und den verschiedenen ausdricklich normierten
Verschwiegenheitspflichten) das jedermann angeborene Personlickdtditsr
auf Achtung seines Privatbereiches und seiner Geheimsphare abdleitet.

Die Personlichkeitsrechte sind absolute Rechte und geniel3en als solche
Schutz gegen Eingriffe Dritter.

Nicht schon jede Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechts kann
rechtswidrig sein. Eine Uberspannung des Schutzes des einzelnes zuiird
einer unertraglichen Einschrdnkung der Interessen anderer und jener der
AIIgerlr;iainheit fuhren, sodass eine Interessenabwagung vorgenowenean
MusSs.

Wie oben erlautert hat die Rsp Telefonwerbung und Telefaxwerbung
wiederholt als Eindringen in die Privatsphére und als unzumutbarstigaléy
eingestuft. Diese Wertung kann, wie ebenfalls ausgefuhrt, ad-®drbung
Ubertragen werden.

Jedenfalls der Verbraucher kann daher nach 8§ 16 ABGB Unterlassung
und gegebenenfalls Schadenersatz verlangen, wenn er ohne seimenZungfi
Werbe-SMS erhalt.

Ein Verstol3 gegen 8§ 16 ist auch dann gegeben, wenn eine SMS als
private Nachricht getarnt ist: ,Ich habe mich in Dich verliebt.Die dadurch
bewirkte Tauschung ist rechtswidrig und fihrt zu einer mit dem 3dies
Privatbereichs unvereinbaren Belastigdirg.

d) Aus § 354 ABGB

Problematisch scheint die Geltendmachung eines auf dem Eigentbtnsre
beruhenden Unterlassungsanspruches insofern, als die Zusendung von

128 \/gl OGH 27.04.1999, 1 Ob 82/99m, JBI 1999, 809

129 Dje SMS an mehr als 50 Empfanger wird weniger Bedeutukgramen, da
sie meist ohnedies zu Werbezwecken versendet wird und fur deféufger auch nicht
erkennbar ist, wie viele SMS insgesamt versendet wurden.

130y/gl KG 20.06.2002, 10 U 54/02, CR 4/2003

131 Auch im Fall anonymer SMS bestiinde fiir Verbraucher und Unternesimer
Unterlassungsanspruch, der aber mangels Absenderinformation giraktisht
durchgesetzt werden kann.

132ygl OGH 18.10.1994, 4 Ob 99/94, JBI 1995, 166 mwN;

133y/gl OGH 23.05.1984, 10b550/84, SZ 57/98 mwN; SZ 51/146, SZ 59/182

134\y/gl OGH 31.08.1983, 1 Ob 658/83, SZ 56/124

135 vgl OGH 14.03.2000, 4 Ob 64/00s, EvBl 2000/147 (Black Jack-
Ansichtskartenwerbung)
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Werbe-SMS zu keiner materiellen Beeintrachtigung von Wirtsetpatern
fuhrt. Die Argumentation des substanziellen Eigentumseingriffesch
Werbefaxé®® kann fiir SMS nicht tibernommen werden. Beim Empfang einer
SMS entstehen keinerlei Kosten, auch die Arbeitszeit zum Lesehdsetien

der Nachricht ist zu vernachlassigéh.

Andererseits hat der Eigentimer einer Sache Anspruch darauf, jeden
anderen von der Nutzung seiner Sache auszuschlieRen. Hier kommt das
Blockadeargument der Telefaxwerbung zum Tragen. Der Eigentiiatezin
Interesse daran, das Endgerat von jeder Inanspruchnahme freaubadtdie
bestimmungsgemale Funktion beeintrachtigt. Niemand wird ein Mofulele
deshalb bei sich tragen, um Werbe-SMS empfangen zu kénnen, sondern um
erreichbar zu sein oder aktiv Gesprache zu fihren. Ein Mobiltelefolahstr
gerade nicht zum Empfang von Werbe-SMS bestimmt, sofern man der
Zusendung nicht zugestimmt hat. Erhalt man ein Werbe-SMS, so kesesdi
den Speicher des Gerates flllen, sodass keine weiteren SMSmp#hngen
werden kdnnen.

Aus diesem Grund ist ein Unterlassungsanspruch aus 8§ 354 ABGB wohl
zu bejahen, dieser steht aber verglichen mit der Schutzbestimohesg
8 107 TKG auf einer eher schwachen Grundlage.

e) Aus 8 1 UWG

Der OGH hat im Zusammenhang mit irrefihrender Gewinnspielwgrbun
entschieden, dass auch dem Verbraucher eine Klagebefugnis fur
Schadenersatzanspriiche aus wettbewerbswidrigen Handlungen zustehe. Das
UWG bezwecke auch den Schutz des einzelnen Verbrauchers vor
rechtswidrigem Wettbewerb und es sei nur konsequent, ihm als Opfer
unlauteren Wettbewerbs auch Individualanspriiche nach diesem Gesetz
einzuraumen®

Praktisch kame der Zuerkennung einer Aktivlegitimation an Verbrauche
im Falle unerwinschter SMS-Werbung keine grol3e Bedeutung zu, da die
Geltendmachung der Individualklage wohl am schwierigen Nachweis des
Schadens scheitern wirde.

3. Anspriiche der Mitbewerber gg Versender von Spam-SMS

Mitbewerber — also Unternehmer, die Waren oder Leistungechglei
oder verwandter Art herstellen oder anbieten — sowie bestimmte
Interessenvertretungen kénnen gegen den Versender von Spam-SMS nach
§ 1 UWG vorgehen.

Einerseits kdnnen sie eine Unterlassungsklage wegen eines Verstol3es
gegen 8 107 TKG 2003 oder gegen die Kennzeichnungspflicht nach ECG auf
Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch stitzen.

136 \/gl OGH 28.10.1997, 4 Ob 320/97f, JBI 1998, 324, siehe oben 1I.C.1.b)
137vgl Thielg E-Mail-Werbung zuldssig? RdW 1999, 386
138 OGH 24.02.1998, 4 Ob 53/98t
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Andererseits stellt SMS-Werbung analog zu den OGH-Entscheidungen
betreffend Telefon- und Telefaxwerbung — wie schon oben erlauteme-
Belastigung dar und fallt in die Fallgruppe des Kundenfangs.

Neben dem Unterlassungsanspruch koénnen Mitbewerber auch
Schadenersatz gelten machen. Dieser umfasst stets auch demgemega
Gewinn.
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IV. Werbung zur Inanspruchnahme von Mehrwertdiensten

A. Mehrwertdienste

1. Definition

Unter Mehrwertdiensten versteht man laut Website der Rundfunk und
Telekom Regulierungsbehord® ,Dienste und Leistungen, die (ber die
gewobhnlichen Dienste und Leistungen eines Telekommunikationsnetzes
hinausgehen bzw. vorhandene Dienste verandern. Beispiele sind Voice Mail,
Wetterdienste, Erotik-Hotlines, etc.”

Demgegenuber versteht §3Z 9 TKG 203 unter einem
~-gewohnlichen® (Tele)kommunikationsdienst eine gewerbliche Dieis$ting,
die ganz oder uberwiegend in der Ubertragung von Signalen uber
Kommunikationsnetze besteht.

Die rechtliche Grundlage fur Mehrwertdienste bilden neben dem TKG
vor allem die Numerierungsverordnung (NV¥®sowie die Entgeltverordnung
(EVO)**?

Fur frei kalkulierbare Mehrwertdiensté (,premium rate services®), wie
die Sprachmehrwertdienste und auch SMS-Dienste, ist der Numneamber
(0)90x, (0)91x, (0)92x und (0)93x vorgeselén

Fur “Erotik-Dienste” darf nach den Zuteilungskriterien der RTR
ausschliel3lich der Rufnummernbereich hinter der Bereichskennzahl (0)930
gentutzt werden. Solche Dienste sind alle Dienste sexuellen Inhalts,
unabhangig davon, ob die Inhalte durch Tonband, sonstige Aufzeichnungen

139 Die Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH (RTR-GmbH) fungiert
sowohl als Geschéftsstelle der Kommunikationsbehtrde Austria riifarstria) als
auch der Telekom-Control-Kommission (TKK). Die RTR GmbH staht190% im
Eigentum des Bundes. Nach dem Telekommunikationsgesetz (h&Gje samtliche
Aufgaben auf Grund des Gesetzes und der dazu erlassenen Verordnungen
wahrzunehmen, sofern hierfur nicht die Telekom-Control-Komuonisgiustandig ist.

(8 109 TKG alt, § 115 TKG 2003)

140 Telekommunikationsgesetz, BGBI | 2003/70

141 Numerierungsverordnung (NVO), BGBI Il 1997/416 (dort nach alter
Rechtschreibung noch mit einem ,m" geschrieben)

GemalR § 133 Abs 10 TKG 2003 wird festgelegt, dass die bisher innGelt
befindliche EVO bzw. NVO sowie die Verordnung zur FestlegungNainufnummern
solange in Kraft bleiben, bis entsprechende auf das TKG 2003 gesfétzirdnungen
durch die Regulierungsbehdrde erlassen werden.

142 Entgeltverordnung (EVO), BGBI 11 1999/158

143 Aufgrund vordefinierter Tarifstufen der Telekom Austria ktgsich eine
Ober%]renze von Euro 3,63/min.

44 Anlage 2 zur Numerierungsverordnung; Von der Regulierungsbehérdenwerde
derzeit nur Nummern aus dem Bereich (0)90x und (0)93x vergeben.
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oder unmittelbar vermittelt werden sowie alle jene Dienste, zehéschen
Dienstenutzern die Herstellung sexueller Kontakte ermdglthen

Der Rufnummernbereich (0)901 steht fur ,eventtarifierte* Dienste z
Verfigung. "Eventtarifiert" bedeutet, dass fur die einmalige Koragion des
Dienstes (,Events®) ein bestimmtes fixes Entgelt verrechwed. Im
Gegensatz dazu ist das Entgelt bei den zeittarifierten Rieraihangig von
der Dauer der Inanspruchnahme des Dienstes.

2. Zuteilung der Nummern

Gemal der Anlage 2 zur NVO werden auf Antrag eines Inhahegs ei
Konzession fur den Sprachtelefondienst in festen Netzen sowie eines Anbieters
von frei kalkulierbaren Mehrwertdiensten von der RTR Rufnummerbttke
und Einzelrufnummern zugeteilt. Die Nutzung einer Mehrwertnummesuist
in Verbindung mit einer geographischen Teilnehmernummer, also mitht
einer Mobilnummer, moglich.

Zugeteilte Rufnummern mussen innerhalb von 6 Monaten nach der
Zuteilung genutzt werden, da andernfalls die Zuteilung als widsrrgfit.
Dasselbe gilt, wenn die zugeteilte Rufnummer langer als 2 Mamate
genutzt wird, ferner bei widmungswidriger Verwendung und bei Verzicht.

Die Weitergabe einer zugeteilten Teilnehmernummer fir frei
kalkulierbare Mehrwertdienste ist grundsatzlich nicht gestag#erdings
kann die Regulierungsbehdorde gemall § 57 TKG das Recht gewahren,
untergeordnete Adressierungselemente selbststandig zu verwalien. D
Regulierungsbehtrde gewahrt daher, um die Verwaltung bei bestimmten
Rufnummernbereiche zu vereinfachen, bestimmten Zuteilungsinhabern und
zwar derzeit konzessionierten Netzbetreibern das Recht, Rufnuminnem
Endkunden zur Nutzung zu (berlas$&n.Da alle Osterreichischen
Mobilfunkbetreiber  gleichzeitig Uber eine Konzession flir den
Sprachtelefondienst mittels eines selbst betriebenen festen
Telekommunikationsnetzes verfligen, kdnnen sie Mehrwertnummern daher aus
ihrem Pool an eigene Kunden vergeben.

Die NVO bleibt gemaR § 133 Abs. 10 TKG 2003 zwar solange in Kratft,
bis entsprechende auf das TKG 2003 gestitzte Verordnungen durch die
Regulierungsbehorde erlassen werden, und dies ist laut RTRire2§04 zu
erwarten, allerdings besteht in Hinblick auf einige durch das T2083
festgelegte Bestimmungen (ua. Entfall der Konzessionen, Unterscheidan
Kommunikationsdienstebetreibern und Kommunikationsnetzbetreibern)
kurzfristiger Anpassungsbedarf, weil sonst ab Inkrafttreten H€% 2003 eine

145 vgl http:/lwww.rtr.at Merkblatt fir die Zuteilung von Teghmernummern im
Bereich fur frei kalkulierbare Mehrwertdienste “(0)900” bzvi2)930” (03.04.2002)

146 Ein Rufnummernblock (Bereich fiir frei kalkulierbare Mehrwentdgite) ist ein
geschlossener Rufnummernbereich mit 100 Rufnummern beginnend n@t ei
Rufnummer mit den Endziffern “00”, laufend bis zu den Endziffern ‘©8&kadischer
Rufnummernblock”) siehe dazu http://www.rtr.at

147 vgl http:/lwww.rtr.at Merkblatt fir die Zuteilung von Teghmernummern im
Bereich fur frei kalkulierbare Mehrwertdienste “(0)900” bzvi2)930” (03.04.2002)
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Nummernzuteilung nicht moéglich wat® Diese kurzfristigen Anpassungen
werden - so wie schon bisher wesentliche Aspekte der Vervgsipraxis
durch Merkblatter der RTR geregelt wurden — durch geéanderte NéekiP
zu den einzelnen Nummerierungsbereichen festgelegt.

Antragsberechtigt sind nun Kommunikationsdienstebetrefberdie
gleichzeitig auch  Kommunikationsnetzbetreiber sind bzw. einen
entsprechenden Kooperationsvertrag mit einem Kommunikationsnetzbetreibe
vorweisen kénnen sowie Informationsdiensteanbiigter

Eine Weitergabe des Nutzungsrechtes an Dritte ist gemal 2003
weiterhin nicht zul&ssig, allerdings werden Kommunikationsdienstdetne
auf Antrag maximal 5000 Rufnummern in Rufnummernblécken ohne
Bedarfsprifung zur selbststandigen effizienten Verwaltung eiligeDas
bedeutet, dass kunftig auch EDV-Dienstleister, die auf den Mérsan
Massen-SMS spezialisiert sii§ Mehrwertnummern beantragen konnten, um
ihren Kunden eine L6sung aus einer Hand z.B. fir Gewinnspiele znpiet
namlich, den Versand von Werbe-SMS, als auch den Empfang von SMS bzw.
Anrufen uber eine Mehrwert-Nummer.

Anstelle des "automatischen Erldschens"” eines Nutzungsrechtésllan
der Nichtnutzung oder der widmungswidrigen Verwendung tritt ein
entsprechendes Verwaltungsverfahren, in dem die Behorde den Miderr
auszusprechen Hat

3. Entgeltinformation

GemalR 8§ 6 EVO hat beim Anruf einer Mehrwertnummer unmittelbar
nach Herstellen der Verbindung eine Information utber die tatshehhi©®he
des pro Minute fur den Anrufer anfallenden Entgeltes zu erfolgéeseD
Information darf hochstens 10 Sekunden dauern und fir die Information darf
kein Entgelt in Rechnung gestellt werden.

Fur den Bereich der eventtarifierten Dienste (0)901 TT xxxx dgiss die
Entgeltinformation auch in der Mehrwertnummer enthalten ist. Adigabe

148vgl  http://www.rtr.at/web.nsf/deutsch/Portfolio_Konsuttagn_bisherige
bisherigeKonsultationen_Nummernzuteilung

149 Diese geanderten Merkblatter sind derzeit noch im Konsultatiorsss; Vol
http://lwww.rtr.at/web.nsf/deutsch/Portfolio_Konsultationen_bisherigdnigeKonsul
tationen_Nummernzuteilung

1%0 Kommunikationsdienstebetreiber erbringen gemaR § 3 Z 9 TKG 2003 eine
gewerbliche Dienstleistung, die ganz oder Uberwiegend in der Hoenmy von
Signalen Gber Kommunikationsnetze besteht. Diese Unternehmen sivetientelbst
Betreiber eines entsprechenden Kommunikationsnetzes oder haben einen
entsprechenden Vertrag mit dem Betreiber eines solchen Nsigeschlossen. Vom
Beqriff ist also auch der Wiederverkauf umfasst.

151 Entspricht dem bisherigen (Mehrwert)diensteanbieter.

152 Die Téatigkeit des Unternehmens miisste aber (iberwiegend inbeeiragung
von Signalen tber Kommunikationsnetze bestehen, da sie als Nstoegestwa eines
Marketingdienstes laut ErlautRV zu 8§ 3 Z 9 zwar als Wiedkatd eines
Kommunikationsdienstes anzusehen wére, aber dennoch inhaltlich nichtdenter
Begriff des Kommunikationsdienstes fallen wirde.

153vgl § 68 iVm § 91 TKG 2003
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der (Event-)Tarifstufe erfolgt in der Nummer TT=“01" bis T="9@"aen
beiden ersten Stellen nach der Bereichskennzahl (0)901.

nat. Prafix Kennzahl Teilnehmernummer Entgelt
Tarifstufe
0 901 TT cdef(ghi)
0 901 01 cdef(ghi) 0,10 Euro
0 901 02 cdef(ghi) 0,20 Euro
0 901 10 cdef(ghi) 1,00 Euro
0 901 90 cdef(ghi) 9,00 Euro

Das bedeutet, ein SMS an die Nummer 090110xxxx bzw. ein Anruf bei
dieser Nummer kostet insgesamt 1 Euro.

Diese in der Nummer enthaltene Tarifinformation alleine erfdi&
Auflagen der EVO aber nicht. Bei Sprachdiensten hat daher auch emdies
Bereich eine Sprachansage mit Entgeltinformationen zu erfolgenSMG-
Dienste im Bereich (0)901 ist ebenso eine zuséatzliche Informati®nin
Form einer ,Anbots-SMS* erforderlich.

Eine solche Anbots-SMS ist fur SMS-Dienste in den Bereichen (0)900
und (0)930 vorgesehen. Sobald der Kunde ein SMS an die
Mehrwertrufnummer sendet, hat der Dienstenetzbetreiber den Kunden nach
Ansicht der RTR analog zu § 6 EV® per SMS (Anbots-SMS) iiber das
anfallende Entgelt zu informieren. Dieses Anbots-SMS kann dann iarereit
Folge vom Endkunden bestétigt werden (,Quittungs-SMS*), womit darsDie
tatsachlich bestellt wiréf®> Lehnt der Kunde dieses Anbots-SMS ab bzw.
bestatigt er dieses Anbots-SMS nicht, darf keine Tarifierungi#gen Dienst
erfolgen. Auch das erste vom Kunden an die SMS-Diensterufnummer
gesendete SMS darf diesem nicht in Rechnung gestellt wefden.

154 8 6 EVO spricht von ,nach Herstellen der Verbindung“. Nach dem ganaue
Wortlaut reicht daher eine Information an der Stelle, an dedi@&Mehrwertnummer
geworben wird, nicht aus, sondern muss bei jedem Anruf und jeder SMS
Entgeltinformation geliefert werden. Praktisch ist dieseub@sin Hinblick auf SMS-
Dienste wohl nicht.

155 Entgegen dieser Ansicht ist das Wissen um die Hoéhe des Entgelts
grundsatzlich nicht Voraussetzung fiir das Zustandekommen eineagésttEs reicht
bereits aus, wenn das Entgelt bestimmbar ist. Bei den evisrttan Diensten ist das
Entgelt bereits durch die Nummer bestimmbar. Die Preisbestig kann auch einem
Vertragsteil (iberlassen werden. Vgl Koziol/Welser, Biiigeels RecHt 1l (2000)145f
mwN

156 vgl http://www.rtr.at ~ Anhang betreffend Teilnehmernummern figi
kalkulierbare Mehrwertdienste im Bereich (0)900 und (0)930 (10.07.2003)
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4. Verrechnung des Entgelts

a) Zielnetzszenario

Laut 8§ 5 EVO wird das Entgelt fur Rufe in den Nummerierungsttere
fur nationale Rufnummern mit den Bereichskennzahlen (0)90, (0)91, (0)92 und
(0)93 vom Betreiber des Netzes, von dem aus der Dienst angeboten wird
(Dienstenetzbetreiber), in Abstimmung mit dem Anbieter des [ens
festgelegt. Die Abrechnung erfolgt also nach dem so genannten
Zielnetzszenari®®’ Das festgelegte Endkundenentgelt, welches sich aus den
gesamten Verbindungsentgelten und einem von der Anrufdauer
(ausgenommen eventtarifierte Dienste) und der Tarifstufe ablgngig
zusatzlichen Betrag fur die Informationsdienstleistung zusamnz¢nsetd
vom Quellnetzbetreiber (dem Telekomunternehmen des Anrufers) ebrageh
und abztglich Billingkosten und Inkassoaufwand einschlief3lich Inkadsworisi
an den Dienstenetzbetreiber weitergereicht. Als Abgeltung fuZus¢ellung
der Verbindung vom Endkunden zum Dienstenetz (reine Netzleistung) erhéalt
der Quellnetzbetreiber darlber hinaus ein Originierungsentgeltaufaden
Zusammenschaltungsvereinbarungen basiert.

b) Abrechnung zwischen Dienstenetz und Diensteanbieter

Dem Diensteanbieter wird fir erfolgreiche Verbindungen ein festdesetz
Anteil der vom Anrufer (Nutzer) bezahlten Entgelte ausgezahlt
(Auszahlungsbetrag). Mal3geblich fur die Errechnung des Auszahlungsbetrages
ist die Tarifstufe und die Summe der angefallenen Anrufsekundesm. Di
Telekom Austria hat 18 vordefinierte Tarifstufen (EUR 0,18 bis z&R Bl63
pro Minute)bereitzustelle>®

Die AGB Telebusiness Line und Erotik Lii&der TelekomAustrialegen
in dem Zusammenhang in 8 14 Abs 1 fest, dass die dem Nutzer bei
Inanspruchnahme des Premium Rate Services von der TelekomaAiustri
eigenen Namen in Rechnung gestellten Verbindungsentgelte auch den
anteiligen Auszahlungsbetrag umfassen. Der anteilige Auszaltleingg ist
den Entgeltbestimmungen zu entnehmen. Er wird auf ein inlandisches
Bankkonto des Diensteanbieters tiberwiesen.

B. Vertragsverhaltnisse bei Mehrwertdiensten

Gleich vorweg sei darauf hingewiesen, dass die Ausgestaltung der
vertraglichen Beziehungen zwischen allen an der Erbringung von

157vgl Bescheid der TKK vom 27.10.1999, Z 10/99

158 v/gl auchParschalk, Zuser, Ottdrelekommunikationsrecht (2002) 112

159\/gl Bescheid der TKK vom 27.10.1999, Z 10/99

160 vgl Allgemeine Geschaftsbedingungen der Telekom Austiia die
Inanspruchnahme der Telebusiness Line und der Erotik Line und damit im
Zusammenhang stehender Leistungen (AGB Telebusiness Line und |Enedilgiltig
ab 1.Sept.2001; http://www.telekom.at/Content.Node2/dateien/agb_teHmtisih godf



Fellner, Spam-SMS 44

Mehrwertdiensten Beteiligten nicht abschlieBend zu klaren ist. Aveaim

man sich allein auf die Vertragsverhaltnisse beschrankt, mendder Kunde
beteiligt ist, hdngen die Vertrdge zum einen von der konkreten Ausgegtalt
der AGB ab, zum anderen gibt es schon vom Ansatz her verschiedene
Sichtweisen.

Einigkeit besteht dartber, dass zwischen dem Kunden und seinem
Netzbetreiber (Quellnetzbetreiber) ein bereits zuvor geschiesse
Telekommunikationsdienstleitungsvertrag besteht, nach dem sich der Kunde
den AGB, Leistungsbeschreibungen und Entgeltbestimmungen seines
TK-Dienstleisters unterwirft.

Klar ist auch, dass zwischen dem Mehrwertdienstléitemd dem
Telekommunikationsnetzbetreiber (Dienstenetzbetreiber), bei dem die
Mehrwertnummer eingerichtet ist bzw aus dessen Pool die Mahowemer
stammt, eine vertragliche Beziehung besteht, welche bspw audhftiedung
der Einnahmen aus dem Mehrwertdienst regelt.

Unterschiedliche Ansichten gibt es dariber, ob zwischen dem Kunden
und dem Mehrwertdienstleister ein eigener Vertrag zustande kamuh
daruber, wie Entgeltanspriiche far die Nutzung von
Mehrwertdienstrufnummern hergeleitet werden. Im Folgenden werden die
verschiedenen Varianten kurz dargestellt.

1. Kein eigener Vertrag zwischen Kunde und Mehrwertdienstleisr

Argumentiert wird, dass aus der Sicht des Kunden eine einheitliche
Leistung erbracht wird. Diese scheint auf der TelefonrechnungialPosten
auf. Der Kunde weil3 weder, welcher Teil des Entgelts auf diemalef,
technische Telekommunikationsdienstleistung und welcher auf den
Mehrwertdienst entfallt, er weil3 nicht einmal, wer die Mehtdienstleistung
erbracht hat®? Dafir spricht auch, dass die Mehrwertdienstleistung nicht klar
von der Telekommunikationsdienstleistung des Quellnetzbetreibers und
Dienstenetzbetreibers (welche auch identisch sein kénnen) abgrasgbar
vielmehr ohne diese gar nicht bezogen werden koénnte. Die
Mehrwertdienstleitung ist daher immer als Dienstleistung degeijfigen
Netzbetreibers gegentber seinen Kunden zu verstehen. Dieser hebt das
einheitliche Entgelt dementsprechend im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung ein.

Konsequenterweise wird beim Anruf einer Mehrwertnummer oder bei
einer SMS an diese kein weiterer Vertrag abgeschlossegeltesn die schon
zuvor mit dem Vertrag Uber Telekommunikationsdienstleistungen vertgnbar
Entgeltbestimmungen. Der Anruf bzw die SMS ist also eine blol3e
Benutzungshandlung im Rahmen des bestehenden Vertrages.

161 Dijeser wird nun auch Informationsdiensteanbieter genannt.
162 gl Wessely/Eugerich war es nicht! Haftung fiir die Inanspruchnahme von
Mehrwertdiensten durch Geschaftsunfahige, MR 1/03, 3
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2. Eigener Vertrag zwischen Kunde und Mehrwertdienstleister

Demnach ist die Telekommunikationsdienstleistung, dh die Ubertragung
der Signale Uber das Kommunikationsnetz, von der rein inhaltlichen
Dienstleistung des Mehrwertdiensteanbieters zu unterscheiden.

Mit dem Anruf bei einer Mehrwerthnummer bzw einer SMS an enhehe
wird also ein eigener Informationsdienstleistungsvertrag zwiscdem
Anrufer und dem Mehrwertdienstleister (Informationsdienstleistegytindet.

Der Vertrag kommt dabei gemal3 8§ 864 ABGB konkludent zustande.

a) Anruf

Das Offert liegt in der telefonischen Anktindigung der Mehrkostes
Anrufs. Durch die folgende Inanspruchnahme der Dienstleistung wird der
Vertrag stillschweigend angenomm@éa.

Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Anrufer Uberhaupt nicht damit
rechnet, dass es sich bei der angerufenen Nummer um einen tdlemst
handelt. Dazu kann es in jenen Fallen kommen, wo der Anrufer Uber eine als
private Nachricht getarnte SMS zum Ruckruf aufgefordert wird.g2iggigen
Mobiltelefone bieten die Méglichkeit, eine in der SMS aufscheinende Nummer
bzw jene des Absenders einfach durch Dricken der Anruftaste bei gebffnet
SMS zu wahlen. Die Nummer muss also nicht erst handisch eingegeben
werden, sodass es durchaus sein kann, dass man die markante N0@®éner
Ubersieht.

Wird hingegen mit einer SMS flr einen Mehrwertdienst geworben und
geht dies bspw durch Angabe der Kosten klar hervor, ist schon darin das
Angebot zu sehen, und wird schon mit dem Wahlen der Mehrwerthummer und
der aufgebauten Verbindung eine konkludente Einwilligung vorliegen.

Zivilrechtlich ware es diesfalls nicht erforderlich, den Anrwar Beginn
des Telefonats auf die anfallenden Kosten hinzuweisen. Uberhaug#sist
Wissen um die Hohe des Entgelts grundsatzlich nicht Voraussetzudgdtr
Zustandekommen eines Vertrages. Das Entgelt muss lediglstimb&bar
sein. Es ist jedenfalls im Vertrag zwischen Dienstenetzbetreund
Mehrwertdienstleister festgelegt.

Im gegebenen Zusammenhang ist auch auf 8 5c Abs 3 KSchG zu
verweisen. Demnach ist ein Unternehmer im Fernabsatz verpt]ichte
Ferngesprach mit einem Verbraucher mit der Nennung seinesnSdme der
Firma und der Angabe des Gesprachszweckes zu beginnen. Deru¢bdira
soll damit vor aggressiven Vertriebsmethoden und Uberrumpelungen geschiitzt
werden. Nach den Materiali®A soll dies auch dann gelten, wenn der
Verbraucher angerufen hat, es sei denn, dass der geschéftliciok des
Gespraches feststeht, was bei einem Anruf einer Mehrwerthumeistens
der Fall sein wird, sofern der Anrufer nicht getauscht wurde. |@eatitat
muss aber jedenfalls offen gelegt werden. Die Missachtung démBamg

163 /gl Wilhelm ecolex 2003, 73
164 Vgl ErlautRV 1998 BIgNR 20.GP 2%ankl| Rucktritt von Vertragen im
Fernabsatz (insb Internet), ecolex 2000, 416
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zieht verwaltungsrechtliche Folgen nach sich. Sie ist mit eiedlsBafe bis
1.450 Euro zu bestrafen (§ 32 KSchG).

Auch wenn die ldentitat des Mehrwertdienstleisters beim Anrufitnic
offengelegt wird, ist dies fur die Wirksamkeit des Vertragebeachtlich,
wenn der Anrufer den Vertrag auch in Unkenntnis des konkreten
Vertragspartners schlief3en will.

b) SMS

Wird eine SMS an eine Mehrwertnummer gesendet, schreibt die
RTR-GmbH vor, dass diese nicht in Rechnung gestellt werder®dadlange
der Kunde fur die Inanspruchnahme des Dienstes nicht ausdricklich seine
Zustimmung erteilt hat. Dies geschieht dadurch, dass der AnbieteradsdRe
auf die erste SMS des Kunden diesen per SMS iber die Kosten informie
(LAnbots“-SMS). Erst wenn der Kunde mittels eines zweiten ,Quogs"-

SMS erklart, mit dem Tarif einverstanden zu sein, gilt dienBileistung als
bestellt und erfolgt die Tarifierung.

Zivilrechtlich wére diese Konstruktion wohl nicht geboten. Wie auch
beim Anruf kdnnte die SMS des Kunden an die Mehrwertnummer bereits eine
konkludente Annahme darstellen, sofern er zuvor ein entsprechendes Angebot
erhalten hat, aus dem nicht einmal notwendigerweise die Kosten redrearg
mussen.

Mdoglich ware es auch, die SMS an die Mehrwertnummer als Angeibot
deuten. Der Mehrwertdienstleister wirde das Angebot mit tatsBehdi
Entsprechen annehmen, indem er seinerseits die vorgesehene Leistung
erbringt. Das Problem dabei ist, dass die SMS dann ein reines
Kommunikationsmittel zur Ubermittlung des Angebotes wére. Die SMS
eine Mehrwerthnummer I6st aber gerade selbst die Tarifierusigdh die SMS
selbst ist kostenpflichtig und nicht erst die erbrachte GegamigistAus
diesem Grund kann die SMS nicht das Angebot sein, da es sonst an der
Annahme mangelt.

In diesem Sinn schreibt die RTR-GmbH vor, dass nicht die Moéglichkeit
bestehen darf, ein Quittungs-SMS direkt, also ohne vorangehende Angebots-
SMS, an die SMS-Diensterufnummer bzw an eine allfallig zusktzl
verwendete Nummer als gultige Bestellung, die dann die Trarigeauslost,
zu senden.

Nachdem der RTR-GmbH durch § 24 TKG 2863 eine
Verordnungsermachtigung erteilt wurde, die ndheren Bestimmungemiaber
transparente und den erforderlichen Schutz der Nutzer beachtendergrin
von Mehrwertdiensten festzulegen (ua Regelungen Uber

165 RTR-GmbH, Anhang betreffend Teilnehmernummern fir frei kadkohre
Mehrwertdienste im Bereich (0)900 und (0)930 zu den Allgemeinen Werigatlinien
betreffend die Zuteilung von Rufnummern fur offentliche Dienstsd
Kommunikationsnetze, 20.08.2003, http://www.rtr.at

166 Dije Allgemeinen Vergaberichtlinien betreffend die Zuteilungnv
Rufnummern fir o6ffentliche Dienste und Kommunikationsnetze und der ngnha
betreffend Teilnehmernummern fir frei kalkulierbare Mehrwentste im Bereich
(0)900 und (0)930 sind auf die 8863 und 65 TKG 2003 gestitzt.
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Entgeltinformationen), bzw sie nach § 63 TKG 2003 Verhaltensvorsahrif
fur die Nutzung von Kommunikationsparametern festlegen darf, wird eine
ohne vorangehende Angebots- und Quittungs-SMS erfolgte Tarifierung
rechtswidrig sein. Aus dem Zweck der verletzten Vorschrift, id@imiiem
Schutz der Nutzer eines Mehrwertdienstes, ist die Ungulltigkaies
anderweitig geschlossenen Vertrages uber die Informationsdistustte zu
folgern.

c) Entgeltanspriiche

Wie oben gesagt, ist die Informationsdienstleistung von der
Telekommunikationsdienstleistung zu unterscheiden. Strittig ist, wem nun
Entgeltanspriiche zustehen.

Nach der deutschen M besteht sowohl ein Vergiitungsanspruch des
TK- Dienstleister, als auch des Mehrwertdienstleistersm Dsteht nicht
entgegen, dass die Entgelte fir Mehrwertdienste auf der vom TikstHester
erstellten Telefonrechnung aufgefthrt werden, da es dabei um Mutatakdf
der Erfullungsebene, nicht aber um den zugrunde liegenden Vertragirgeht
den meisten Fallen, vor allem wenn es um Erotikangebote geht,demd
Anrufer auch bewusst sein, dass die inhaltliche Dienstleistung voomtTK-
Dienstleister erbracht wird.

Kommt der Vertrag mit dem Mehrwertdienstleister aus irgetdvea
Grunden nicht zustande, und entfallt deshalb die Zahlungsverpflichtung
hinsichtlich der Informationsdienstleistung, bleibt der Entgeltanspruciiide
Dienstleisters hinsichtlich der technischen Dienstleistung konseqwerge
bestehen. Fraglich ist, in welcher Hohe dieser Anspruch des TKiRistess
bestehen soll.

Tatsache ist, dass der TK-Dienstleister, aus dessen Pool die
Mehrwertnummer stammt bzw in dessen Netz sie eingerichtet is
(Dienstenetzbetreiber), nicht nur jenen Teil des Gesamtengybll, der ihm
fir seine rein technische Dienstleistung, also die Ubertragun§igeale etc,
zustehen wirde, sondern dass sein Anteil erheblich Gber dem liegt, wa
gewohnlich fur ein Telefonat bzw ein SMS berechnet wird. Er hatalsder
Inanspruchnahme eines Mehrwertdienstes ein eigenstandiges Jilitdobs
Interesse, das tiber das Verbindungsentgelt hinau¥§eht.

Ein eigener Vergutungsanspruch des TK-Dienstleisters in Hb6he der
Differenz zwischen Gesamtentgelt und Auszahlungsbetrag ware diher
sachgerecht. Vielmehr misste sich der Vergutungsanspruch in #&ghe
Originierungsentgelts, welches dem Quellnetzbetreiber fliZdstellung der
Verbindung an das Dienstenetz — also fir die reine Transportleistzungieht,
bewegen.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der Groldteil des dem Anmufer
Rechnung gestellten Gesamtentgelts zumindest urspriinglich eineufgrde
des Mehrwertdienstleisters darstellt.

167 vgl Klees  Vertragsverhaltnisse bei der Nutzung von
Mehrwertdiensterufnummern, CR 5/2003, 331ff mwN
168 Djes gilt auch dann, wenn man die Kosten fiir Billing und Inkabsizht.
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3. Adressat von Einwendungen

Nach dem Zielnetzszenario wird das Gesamtentgelt vom
Quellnetzbetreiber, der mit dem Dienstenetzbetreiber identisich ksan,
eingehoben. In Bezug auf mogliche Einwendungen kommt es darauf an, ob -
wie oben dargestellt - ein eigener Vertrag zwischen dem Kuoddndem
Mehrwertdienstleister angenommen wird.

Das Problem der Einwendungen stellt sich dann nicht, wenn man davon
ausgent, dass die  Telekommunikationsdienstleistung und die
Mehrwertdienstleistung eine einheitliche Leistung darstellenchge dem
Kunden von seinem Netzbetreiber als eigene Leistung verkauft wird. In diesem
Fall kann der Kunde daher alle Einwendungen und Anspriiche unmittelbar
seinem Telekommunikationsdienstleister entgegenhalten.

In dem Zusammenhang legen bspw die AGB der Telekom Austria in
8§16 Abs 3 fest, dass sie berechtigt segegentuber den ublichen
Verbindungsentgelten erhdhte Entgelte vorzusehen (Mehrwertdienste), die
neben ihren technischen und Dbetrieblichen Leistungen weitere
Dienstleistungen - auch anderer Anbieter - insgesamt abdeléiters heil3t
es, ,Einwendungen und Ansprtiche des Kunden, die die Leistung eines anderen
Anbieters betreffen, sind nicht der Telekom Austria, sondern dem andere
Anbieter entgegenzuhalted®® Im Klartext bedeutet das, dass der Anrufer
einer Mehrwertnummer gegeniber der TA nicht behaupten kann, dergvertra
mit dem Mehrwertdienstleister sei nicht zustande gekommen. Offeyabar
man hier davon aus, dass grundsatzlich ein eigener Vertrag zwiscimen de
Anrufer und dem Mehrwertdienstleister besteht.

Ob der Anrufer Einwendungen aus dem Vertrag betreffend die
Mehrwertdienstleistung  dem  Quellnetzbetreiber  tatsachlich nicht
entgegenhalten kann, ist fraglich. Daflr spricht zwar, dass der TK
Dienstleister idR keinen Einfluss auf den Inhalt des Mehdiestes hat und
Mangel an einer nicht von ihm erbrachten Leistung auch nicht beurtaiién w
konnen. Kommt der Vertrag mit dem Mehrwertdienstleister aberhébpt
nicht zustande oder ist er mit Mangeln behaftet, und zieht der €Xdsbeister
das Entgelt fir die Mehrwertdienstleistung im Wege des loka&d den
Mehrwertdienstleister ein, ist nicht einzusehen, warum der Anrufer
Einwendungen gegeniber dem Mehrwertdienstleister nicht auch dem die
Rechnung ausstellenden TK-Dienstleister entgegenhalten kbnnen sodita, sof
die Rechnung noch nicht bezahlt wurd.

Dies gilt sowohl dann, wenn man eine Inkassozession annimmt, als auch
dann, wenn eine fremde Forderung — namlich die des Mehrwertdieestleist
mit dessen Befugnis im eigenen Namen geltend gemachtird.

169 vgl Allgemeine Geschaftsbedingungen der Telekom Austiia die
Inanspruchnahme der Telefondienste und damit im Zusammenhang stehende
Leistungen (AGB Telefon) 01.12.2002, http://www.telekom.at

170\/gl Wilhelm ecolex 2003, 73

71 Die Figur der Einziehungsermachtigung ist aber umstrittehGvigiberger,

Zur Einziehung fremder Forderungen im eigenen Namen, OJZ 1978, 141
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Ist die Rechnung hingegen schon bezahlt, weil etwa der Betrag
automatisch vom Konto abgebucht wurde, wird man differenzieren mussen.

Bei der Inkassozession handelt es sich um die Ubertragung eines
Vollrechtes unter obligatorischer Beschrankung. Die Forderungbtblei
wirtschaftlich beim Zedenten. Nachdem das Forderungsrecht iohaticht
verandert wird, konnen dem Quellnetzbetreiber als Erwerber alle
Einwendungen, die schon gegen den Mehrwertdienstleister entstanden sind,
entgegen gehalten werden. An den Quellnetzbetreiber als Inhaber des
Vollrechtes wird man sich zu wenden haben, um das bereits bezahlte
Mehrwertentgelt zuriickzuverlangéfs.

Wurde die Forderung nicht abgetreten, sondern vom Glaubiger lediglich
die Befugnis eingerdumt, die Forderung im eigenen Namen geltand
machen, und wurde die Forderung schon beglichen, ist es tatsachlddsso,
Einwendungen und Anspriiche nicht dem Quellnetzbetreiber entgegengehalte
werden konnen, sondern dem Mehrwertdienstleister.

Ob eine Inkassozession anzunehmen ist, geht zumindest aus den AGB der
TA nicht klar hervor. Dort hei3t es nur,dass die dem Nutzer bei
Inanspruchnahme des Premium Rate Services von der Telekom Auamstria i
eigenen Namen in Rechnung gestellten Verbindungsentgelte auch den
anteiligen Auszahlungsbetrag umfass&n

In der Praxis wird sich die Frage der Ausgestaltung der véctiag
Beziehungen bei Mehrwertdiensten und damit zusammenhangend etwa die
Frage, ob eine Inkassozession anzunehmen ist oder nicht, fir den Kunden eher
selten stellen.

Fur den Fall, dass ein Kunde Einwendungen gegen in Rechnung gestellte
Entgeltforderungen fir Verbindungen zu Diensten eines frei katkalien
Mehrwertdienstes erhebt, ist der Quellnetzbetreiber nach § 71 DR& 2
verpflichtet, alle der Rechnung zugrunde gelegten Faktoren zu Ubegprifen
insbesondere auch, ob die bestrittenen Verbindungen hergestellt wordlen s
Haufig wird die RTR-GmbH als Streitschlichter eingeschaleerden
(8 122 TKG 2003).

Wurden die Verbindungen zu Mehrwertdiensten tatsachlich hergestellt
und bringt der Kunde inhaltliche Einwendungen gegen das Diensteentgelt vor,
hat der Quellnetzbetreiber den Dienstenetzbetreiber aufzufordaetar Sache
Stellung zu nehmen. Der Dienstenetzbetreiber hat an einer eihnditieen
L6sung mitzuwirken.

Ergibt sich im Zuge des Verfahrens uber die Einwendungen odelebei
Streitschlichtung, dass ein  begrindeter Verdacht wegen nicht
gesetzeskonformen Verhaltens des Diensteanbieters besteht, deird

172\/gl BGHS Wien 14.08.2001, 9 C 1992/00g (rechtskraftig)

173 vgl § 14 Abs 1 der Allgemeine Geschaftsbedingungen der Telekostria
fur die Inanspruchnahme der Telebusiness Line und der Erotik Line unidl idam
Zusammenhang stehender Leistungen (AGB Telebusiness Line und Enatjkvom
01.09.2001, http://mww.telekom.at/Content.Node2/dateien/agb_telbusi_gpdfikh.
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bestrittene Betrag vom Quellnetzbetreiber bis zur Klarung aegrekgenheit
gegeniiber dem Teilnehmer gesturidét.

In der Praxis sind die Telekommunikationsnetzbetreiber also schon in
ihrem eigenen Interesse zu dieser gemeinsamen Vorgehenswdiale von
Einwendungen angehalten. Die RTR-GmbH hat als Streitschlichter e
einvernehmliche Losung herbeizufuhren.

C. Haftungsfragen und praktische Probleme

An dieser Stelle sollen Haftungsfragen sowie bei der Reclidgyang
auftretende praktische Probleme im Zusammenhang mit SMShevelen
Handy Besitzer mit einer besonderen Masche zum Anruf einer
Mehrwertnummer animieren, erlautert werden. Mit Liebesbotschafte
»ich hab mich wirklich in Dich verliebt u. muss es Dir endlich sageéreif3t
Du wer ich bin?”™ oder Gewinnzusagen, Hotelgutscheinen, Gratisreisen etc
wird der Empfanger der SMS unter Vorspiegelung falscher Tatsanine
Anruf einer Mehrwertnummer bewegt. In vielen Fallen, erkennt deufar
(zunéachst) nicht einmal, dass es sich dabei um eine Mehrwertnumancilt,
etwa weil der Entgelthinweis durch Einfligen einiger Leeepe und somit
vom ubrigen Text getrennt — am Display zuné&chst nicht sichtbar ist.

1. Anzeige Fernmeldebiro

Selbstverstandlich bleibt es dem Empfanger der SMS unbenommen, den
Versender der SMS nach 8§ 107 TKG 2003 bei dem zustandigen
Fernmeldebiro anzuzeigen. Es kann aber gut sein, dass das
Verwaltungsverfahren ,im Sand verlauft, da die SMS aus exotistBadern
versendet wurde und der Versender nicht festgestellt werden kanrdieder
Rechtsverfolgung aussichtslos erscheint. Aber auch wenn die SM&aus
Inland versendet wurde, gab es in der Vergangenheit Problemé&bdender
zu finden. Scheint etwa als Absender eine Mehrwertnummer auf, detm r
es nicht aus, zu wissen, wem diese Mehrwertnummer von der RTR-GmbH
zugeteilt wurde. Die Nummern diurfen von den Telekombetreibern an ihre
Kunden weitergegeben werden. Daher ist man auf die Auskunft der
Telekombetreiber angewiesen. Diese beriefen sich aber in \kéléen (zu
Recht) auf das Fernmeldegeheimnis.

Abhilfe wurde mit dem TKG 2003 insofern geschaffen, als Betraiber
Kommunikationsdiensten nun nach 8§90 Abs 6 dazu verpflichtet sind,
Verwaltungsbehorden auf deren schriftiches und begrindetes Verlangen
Auskunft Gber Stammdaten von Teilnehmern zu geben, die verdéachtigt
werden, gurch eine Uber ein oOffentliches Telekommunikationsnetz gesetzte
Handlung eine Verwaltungsubertretung begangen zu habefkrage kommt
daher etwa eine Verwaltungsubertretung nach TKG und ECG.

174\y/gl TKK 18.03.2002, Z 20/01-38
175 vgl http://www.ad.or.at/news/pw20021123.html
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2. Unterlassungsklage

Naturlich steht dem Empfanger der SMS auch ein Unterlgsanspruch
nach § 107 TKG oder § 16 ABGB zu. Auch hier kann der Empfanger aber vor
dem Problem stehen, den Namen des Absenders nicht zu kennen und folglich
nicht klagen zu kénnen. Auch eine Anzeige beim Fernmeldebiro hilft ihm
diesbezuglich nicht weiter, denn im Verwaltungsstrafverfahren hat de
Anzeiger keine Parteistellung und daher auch kein Recht auf Akteneinsicht.

3. Arglistige Tauschung

Lasst sich der Empfanger einer ,Liebes“-SMS nun tatsachlicdu da
verfuhren, eine Mehrwerthummer, von der er nicht weil3, dass es &ine is
anzurufen, kommt eine Anfechtung des mit dem Mehrwertdienstleister
geschlossenen Vertrages nach 8 870 ABGB in Betracht. Voraussetzung ist
allerdings, dass die tauschende SMS auch von dem Mehrwertdieastleist
stammt, oder dass er offenbar davon wissen musste (8 875 ABGB).

In der tauschenden SMS ist noch kein Offert zu sehen. Diesesliger
telefonischen Anktindigung der Mehrkosten des Anrufs nach der EVO. Durch
die Entgeltansage und durch die Namensnennung am Beginn des Gespraches
nach 8 5¢c Abs 3 KSchG wird der Irrtum aufgeklart. Legt der Anrjgat
nicht auf, stimmt er damit dem Vertrag stillschweigend zu. Daciheidet
aber eine Anfechtung nach 8§ 870 ABGB wohl aus, da der Anrufer zum
Zeitpunkt der Willenserklarung eben in keinem Irrtum befangen war.

Klart der Mehrwertdienstleister den Irrtum aber nicht auf unérbteibt
eine Entgeltansage, dann mangelt es schon an einem Angebot, dedass
Vertrag nicht zustande kommt.

Eine arglistige Tauschung kénnte vorliegen, wenn der Empfanger eine
SMS erhélt: ,Wir gratulieren herzlich, Sie haben gewonnen. Mefie sich
unter...“. Wenn der Empfanger daraufhin eine Mehrwerthummer anruft und
den Vertrag mit dem Mehrwertdienstleister im Glauben, gewonadrabken,
abschlief3t, sich dann aber herausstellt, dass er nur an einem GesVinnspi
teilnehmen kann, so wurde er bewusst unter Vorspiegelung falschechieatsa
zum Vertragsabschluss bestimmt, auch wenn der Irrtum nur das Negiv
Anrufs betraf. Der Vertrag wird daher anfechtbar sein.

4. Irrtum

Ein unbeachtlicher Motivirrtum ware es, wenn sich jemand wahrend eines
Anrufs bei einem Mehrwertdienst etwas Besseres, zB aktuebeler
ausfuhrlichere Informationen, erwartet hatte.

Zu beachten ist, dass gem § 871 Abs 2 ABGB ein Irrtum tber Umstande,
Uber die nach geltenden Rechtsvorschriften aufzuklaren ist, immer
Geschaftsirrtum (und nicht blof3 Motivirrtum) ist. Bspw ist nach § 5cRbs
KSchG Uber den Zweck des Gespraches aufzuklaren, sofern dieser nicht
feststeht. Ist dies nicht der Fall und wird darauf zu Beginn des
Mehrwertgespraches nicht hingewiesen, so ist eine Anfechtung modhc
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der Irrtum vom Mehrwertdienstleister veranlasst wurde. Voraussgtzst,
dass der Irrtum wesentlich ist, er also fur den Vertragsschlissheidend
war.

5. Herbeiftihrung eines Willensmangels durch Dritten

Wurde der Anrufer einer Mehrwertnummer von einem auf3enstehenden
Dritten durch List oder Drohung zum Vertragsabschluss bewogen, derist
Vertrag grundsatzlich gultig (8 875 ABGB). Der Irrefihrende odexhBnde
hat aber volle Genugtuung zu leisten.

Anderes gilt, wenn der Vertragspartner, also der Mehrwertdienst|east
der Handlung des Dritten teilnahm oder von derselben offenbammassste.

In diesem Fall ist der Vertrag anfechtbar.

6. Eintritt eines Schadens?

Wird jemand durch eine SMS zum Anruf einer Mehrwerthummer
animiert, ist fraglich, ob hierdurch Gberhaupt ein Schaden eintritigeltand
gemacht werden kénnte.

Legt der Mehrwertdienstleister zu Beginn des Gespraches s#ntitat
offen und weist auf die Kosten des Telefonats hin, so tritt zumibdestu der
erfolgten Information kein Schaden ein, da der Anruf erst anschlieRendtarifie
werden darf.

Kommt der Vertrag dann durch Fortsetzung des Gespraches
stillschweigend zustande, kann sich der Anrufer nicht mehr daraufeberu
nicht gewusst zu haben, dass er eine Mehrwerthnummer anruft. Meint de
Anrufer, er hatte die Ansage nicht verstanden oder zu spat aufgeietyer
den eingetretenen Schaden - namlich in Hohe des Diensteentgelts
mitzuverantworten haben.

7. Haftung der Mobilfunkbetreiber

Es stellt sich die Frage, ob erstens jener Mobilfunkbetreibergider
Mehrwerthnummer aus seinem Pool zur Verfiugung stellt sowie die
massenweise Versendung von SMS anbietet oder zweitens jener
Mobilfunkbetreiber, der diese SMS dann letztendlich zustellt, in irgeede
Form zur (Mit)Verantwortung herangezogen werden kann, weil ex abnder
Tauschung fahrlassig mitgewirkt Hat.

a) Regelung in Deutschland

Das deutsche TKG enthalt im Unterschied zum 0&sterreichiscimen ei
ausdriickliche Regelung zum Anspruch auf Schadenersatz und Unterlassung
gegeniber dem Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen. Verstof3t
dieser vorsatzlich oder fahrlassig gegen das TKG, eine aufgrursgndes
erlassene Verordnung oder gegen eine Anordnung der Regulierungkhehor

176 \/gl Wilhelm ecolex 2003, 73
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ist er dem Nutzer zum Ersatz des aus dem Verstol3 entstanddreerBc
verpflichtet (8 40 TKG).

Ein solcher Verstol3 kann sich bspw aus der Telekommunikations-
Kundenschutzverordnung (TKV) ergeben. Nach der ¥K\ist jeder, der
einem Kunden eine Mehrwertdienstrufnummer zur Nutzung Uberlassen hat
und Uber gesicherte Kenntnis betreffend die rechtswidrige Zusendung von
Werbung fir die Nutzung dieser Rufnummer verfigt, verpflichtet,
unverzuglich geeignete Malinahmen zur Unterbindung des Rechtsverstol3es z
ergreifen. Dazu gehort nach erfolgloser Mahnung auch die Sperre der
missbrauchlich verwendeten Mehrwertnummer, sofern er von wiederholte
und schwerwiegenden RechtsverstoRen Wéif.

Damit wurde das auch in Osterreich oftmals auftretende Problem
beseitigt, dass der Empfanger der Werbe-SMS mangels Kenntnis des
Versenders oder des Inhabers der beworbenen Mehrwertnummerlgieine
Schritte zur Unterbindung der unzulassigen Werbung unternehmen kann. Nach
obiger Regelung kann er sich nun direkt an den jeweiligen
Telekommunikationsnetzbetreiber wenden, der dem Diensteanbieter die
Nummer Uberlassen hat.

b) Keine Uberwachungsmoglichkeit

Die anfangs gestellte Frage nach der Haftung des teremaien, also die
SMS zustellenden, Mobilfunkbetreibers ist relativ schnell zu beatenodDer
Mobilfunkbetreiber, der SMS an seine Kunden zustellt, leitet dextiglich
durch. Ihm kann kein Vorwurf gemacht werden, da er auch aufgrund des
Kommunikationsgeheimnisses keine Mdglichkeit besitzt, die weittgtin
SMS auf Missbrauche zu kontrollieren. Rein theoretisch kdnnte er ein
(auslandisches) SMSC, von dem wiederholt eine missbrauchliche Méumg
ausgeht bzw rechtswidrige Nachrichten versendet werden, als scloheen
und keine Nachrichten mehr von diesem weiterleiten. Damit wirdeber
genauso SMS einer groBen Masse von Kunden sperren, die rechtmalig
versendet wurdeht’® Es zeigt sich also, der Mobilfunkbetreiber hat rechtlich
und faktisch keine Uberwachungsmdglichkeit. Daher ist es auchhifergigt,
dass ihm das Haftungsprivileg eines Access-Providers nach 8 13 ECG
zukommt.

« 180

c) ,SMS Large Account

Ahnliches gilt aber auch fir den Mobilfunkbetreiber, tiber dessenCSMS
oder Gateway die Nachricht versendet wurde. Leitet er diéhridat nur
durch, ohne auf die Empfanger oder den Inhalt Einfluss zu nehmen, und

77 vgl § 13a TKV, eingefugt durch BGBI 2002/62; Die TKV wurde auf
Grundlage des § 41 Abs 1 TKG erlassen.

178 “ygl Manssen (Hrsg), Telekommunikations- und Multimediarecht,
9.ErgLfg. 3/03

179v/gl KroneggerRTR-GmbH, Informationen betreffend unerwiinschte Werbung
mittels elektronischer Post (Spam), August 2003, http://wwatrtr.

180\/gl mobilkom Austria, http://www.al.net
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werden die Nachrichten nicht verdndert oder gespeichert, kommitauaas
Haftungsprivileg des § 13 ECG zugdté.Problematisch koénnte in diesem
Zusammenhang aber die Tatbestandsvoraussetzung des nicht \derasder
Ubermittlung sein (Z 1). Bewirbt ein Mobilfunkbetreiber seineassen-SMS
Account fur Marketingaktivitaten, konnte man darin durchaus einfl&ssen
sehen. Dies gilt umso mehr, wenn eine Losung aus einer Hand gabaien

die Versendung von Massen-SMS und die Einrichtung einer Mehrwertnummer
als Antwortadresse. Verliert der Mobilfunkbetreiber sein Hafspnivileg,
heil3t das aber noch nicht, dass er automatisch haftet, denn es si@hdsben

nur um Haftungsbefreiungsvoraussetzungen.

Groldteils wird der Anbieter eines Massen-SMS Accounts keine
Uberwachungsmoglichkeiten haben. Er weif3 ja nicht, ob fiir die Zusendung
der SMS eine Zustimmung von Seiten der Empfanger vorliegt odet. iic
kann seine Werbekunden lediglich anhalten, keine SMS ohne Zustimmung zu
versenden.

Sehr wohl kénnte der Mobilfunkbetreiber aber tUberwachen, ob die zu
versendenden SMS eine giiltige Absenderkennung entfalkitber diese
muss der Empfanger mit dem Absender in Kontakt treten kdnnen. Qiee ei
solche authentische Adresse versendete SMS sind jedenfalls nach BG07 T
2003 rechtswidrig. Diesbezuglich ké&dme also eine Haftung des
Mobilfunkbetreibers in Frage. Jedenfalls dann, wenn er vom Missbrauch
Kenntnis erlangt, also weil3, dass anonyme Nachrichten verschickt werden.

d) Mehrwertnummer

Im Kapitel Vertragsverhaltnis§€ wurde erlautert, dass der
Dienstenetzbetreiber ein tUber das bloRe Verbindungsentgelt hinausgehendes
eigenstandiges wirtschaftliches Interesse an Anrufen bei gorenihm zur
Verfiigung gestellten Mehrwerthummer hat.

Wird nun mit dieser Mehrwertnummer als Absender eine SMS uber das
SMSC des Mobilfunkbetreibers versendet, welches den Empfanger bspw
durch eine Gewinnmeldung ,Wir gratulieren herzlich, Sie habernogeen.
Melden Sie sich unter...” arglistig tauscht, kénnte nicht nur der T@nske,
sondern auch der Mobilfunkbetreiber dafir haftbar sein. Da der
Mobilfunkbetreiber an der Entgeltleistung des Getauschten einnesige
Vermdgensinteresse hat, ist die Ersatzpflicht aus culpa in abt@mdo
abzuleiten. Voraussetzung ware, dass der Mobilfunkbetreiber fapréassler
Tauschungshandlung mitgewirkt H&t.

Mitgewirkt hat er zum einen durch die Versendung der SMS. Dieis al
wird aber noch nicht ausreichen, da er den Inhalt der Nachaichcht kennt
und ihn auch keine allgemeine Uberwachungspflicht trifft. Wenn aber dariibe
hinaus die gultige Absenderkennung fehlt, an die der Empfanger deefdllS

181 Sjehe oben I11.B.5.a) und c)

182 Wenn nicht ohnedies der Mobilfunkbetreiber fiir die Absenderkennung zu
sorgen hat.

183 Siehe oben IV.B.2.c)

184 \/gl Wilhelm ecolex 2003, 73
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Aufforderung zur Einstellung solcher Nachrichten schicken kann, undltentha
die Nachricht eben nur die Mehrwertnummer, dann wird schon eher eine
Fahrlassigkeit des Mobilfunkbetreibers anzunehmen sein. Inm héattdesuffa
mussen, dass die Nachricht keine gultige Adresse, sondern nur seine
Mehrwertnummer enthalt. Hat er aber damit bereits an einerchéog
fahrlassig mitgewirkt? Die Tauschung besteht ja darin, dassGewinn
versprochen wird. Den Inhalt der Nachricht kennt der Mobilfunkbetreiber

nicht. Eine Haftung ist daher im Ergebnis eher abzulehnen.

e) Mittaterhaftung im Wettbewerbsrecht

Nach stRsp hat derjenige, der einen Wettbewerbsverstol3 einesnandere
durch eigenes Verhalten erméglicht hat, fur das wettbewerbgeitfierhalten
des unmittelbaren Taters einzustehen. Der Unterlassungsansprueh gicint
auch gegen den Gehilfen, der den Tater bewusst geférdert hat.

Zu einem Wettbewerbsverstol3 kann es im Bereich der SMS-Werbung
sehr schnell kommen. Eine ohne Zustimmung an einen Verbraucher
versendete SMS ist nach § 1 UWG rechtswidrigEbenso ist eine ohne
gultige Absenderkennung versendete SMS sittenwidrig.

Kann der Mobilfunkbetreiber dabei als Gehilfe angesehen werden? Die
bewusste  Forderung fehlt, wenn der Mobilfunkbetreiber die
wettbewerbswidrige Handlung nicht einmal gekannt hat und auch keine
Prufpflicht besteht. Wie schon mehrmals erwahnt, gibt es kelgenatine
Uberwachungspflicht ~ fir den  Mobilfunkbetreiber.  Wegen des
Kommunikationsgeheimnisses darf er in den meisten Fallen auch nicht
Uberwachen.

Zu einer Unterlassungsklage gegen den Mobilfunkbetreiber kann es daher
nur dann kommen, wenn der Mobilfunkbetreiber von einem
Wettbewerbsversto3 wei8. Nach der OGH-Entscheidung ,fp& agind
MalRnahmen zur Verhinderung einer Fortsetzung der Rechtsverletzung
vorzunehmen, wenn der Verletzte unter Darlegung des entsprechenden
Sachverhalts ein Einschreiten verlangt und die Rechtsverletzung auch fur
einen juristischen Laien ohne weitere Nachforschungen offenkundig ist.”

Dieser Entscheidung folgend kommt man hinsichtlich einer bei einem
Mobilfunkbetreiber eingerichteten Mehrwertnummer zu einem &hnlichen
Ergebnis, wie in der deutschen TKYV festgelegt: der Mobilfunkbedrast auf
Ersuchen des Verletzten bei offenkundiger Rechtsverletzung vergflichte
geeignete MalRBhahmen zur Unterbindung des Rechtsverstol3es zu rergreife
sperrt er eine missbrauchlich verwendete Mehrwerthummer niaim, daauf
Unterlassung bzw Beseitigung in Anspruch genommen werden.

185 siehe oben II1.C.1 und III.C.3
186 \/gl OGH 13.09.2000, 40b166/00s
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Abkiirzungsverzeichnis

aA = anderer Ansicht

aaO = am angegebenen Ort

AB = Ausschussbericht

ABGB = Allgemeines burgerliches Gesetzbuch, JGS 1811/946

abl = ablehnend

ABI = Amitsblatt der Europaischen Gemeinschaften

AGB = Allgemeine Geschaftsbedingungen

AnwBl| = Osterreichisches Anwaltsblatt
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AVG = Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991, BGBI 51
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BGBI = Bundesgesetzblatt

BGH = Bundesgerichtshof

BMJ = Bundesministerium fur Justiz

BIgNR = Beilage(-n) zu den stenographischen Protokollen des
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BR = Bundesrat

bspw = beispielweise

B-VG = Bundes-Verfassungsgesetz, BGBI 1930/1

bzw = beziehungsweise

dh = das heif3t

div = diverse

ca = circa

CR = Fachzeitschrift Computer und Recht

DSG = Bundesgesetz Uber den Schutz personenbezogener Daten
(Datenschutzgesetz 2000), BGBI |1 1999/165

E = Entscheidung
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(E-Commerce-Gesetz), BGBI |1 2001/152

EC-RL = Richtlinie 2000/31/EG uber bestimmte Aspekte des
elektronischen Geschaftsverkehrs im Binnenmarkt E-Commerce-
Richtlinie), ABI Nr L 178 vom 17. Juli 2000, 1

ecolex = Fachzeitschrift fur Wirtschaftsrecht

E-Datenschutz-RL= Richtlinie 2002/58/EG des Europaischen Parlaomehties
Rates vom 12. Juli 2002 uber die Verarbeitung
personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphare in der
elektronischen Kommunikation (Datenschutzrichtlinie fur
elektronische Kommunikation), ABI L 201 vom 31.7.2002, 37

Entw = Entwurf

ErgLfg = Erganzungslieferung

ErlautRVvV = Erlauterungen zur Regierungsvorlage

ErwGr = Erwagungsgrund

ETSI = European Telecom Standard Institute

etc = et cetera

EuGH = Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften
EvBI = Evidenzblatt fir Rechtsmittelentscheidungen (0OJZ)
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EVO

f, ff
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G
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GP
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iS
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OGH
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OBl
0Jz

RdW

RL

Rsp

RTR (GmbH)
Rz

RV

S

S

Slg
SMS
SMSC
sog
StGB
StPO
StProt
StRsp
Sz

TA

TK

TKG
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TKV

ua
udgl
UMTS
UrhG

URL
uu
uvs
UWwWG

v
va

vgl
VO
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VWG
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WAP

wbl
Web-Dok
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Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, BGBI 448/1984

vom, von
vor allem

vergleiche

Verordnung

Verfassungsgerichtshof

Zeitschrift Versicherungsrundschau
Verwaltungsstrafgesetz 1991, BGBI 52
Verwaltungsvollstreckungsgesetz 1991, BGBI 53
Verwaltungsgerichtshof

Wireless Application Protocol
Wirtschaftsrechtliche Blatter
Web (Internet) Dokument
Wireless Local Area Network
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Z

zB
ZPO
zT

Ziffer

zum Beispiel

Zivilprozessordnung, RGBI 1895/113
zum Tell
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