
AUFSÄTZE /ARTICLES

I. Einleitung
II. Problematik

1. Akzeptanz von E-Mail Werbung 
2. Ergebnisse aus aktuellen 

Untersuchungen
III. Begriffe
IV. Rechtliche Grundlagen

1. Zivilrechtliche Aspekte
2. Lauterkeitsrechtliche Aspekte
3. Persönlichkeits- und Datenschutz 
4. EU-Recht

V. Ausblick
1. Zur Frage der Kennzeichnung 
2. Vorschläge

Zusammenfassung /Résumé

I. Einleitung

Als neue Form des Direkt-Marke-
tings im Web wird das E-Mail Mar-
keting angepriesen1. Als Vorteile wer-
den genannt: direkte Kontaktierung
am Arbeitsplatz möglich; Kunden-
bindungsmöglichkeiten via News-
letter2 und Diskussionsforen; ge-
ringe Versandkosten etc. Als Nach-
teile werden u.a. aufgelistet: geringer
Beachtungsgrad und mangelnde Ak-
zeptanz, «rechtliche Einschränkun-
gen»3. Über die tatsächlichen recht-
lichen Gegebenheiten wird indessen
nur beiläufig gesprochen. Dass
gegen unverlangte Werbung mit E-
Mails einige rechtliche Instrumente
bestehen, soll hier aufgezeigt wer-
den. 

II. Problematik

1. Akzeptanz von E-Mail
Werbung

Die direkten und individuellen An-
gebote in Form von E-Mail Wer-
bung4 stellen grundsätzlich eine (un-
erwünschte) Beeinflussung – wenn
nicht gar eine Belästigung5 – des Per-
sönlichkeitsbereiches des Empfän-
gers dar6. Das persönliche Anschrei-
ben mittels Senden von E-Mail
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Werbung mit E-Mails als neue Form
des Direkt-Marketings wird von
vielen als unangenehm, wenn nicht
sogar meist als belästigend empfun-
den. Das wird mit Nuancen sowohl
von Privatpersonen als auch von
Unternehmern gleichermassen aus-
gesagt. Dieser Umstand wird durch
neue Untersuchungen eindrücklich
belegt. Abgesehen von der geringen
bis fehlenden Akzeptanz kann gegen
E-Mail Werbung gleich unter ver-
schiedenen rechtlichen Titeln vor-
gegangen werden. E-Mail Werbung
scheint also keine besonders verheis-
sungsvolle Werbe-Methode zu sein.

De nombreuses personnes consi-
dèrent cette nouvelle forme de mar-
keting direct qu’est la publicité par
courrier électronique (E-mail) comme
désagréable, voire même souvent im-
portune. A quelques nuances près,
cet avis est partagé tant par les per-
sonnes physiques que par les entre-
prises. Les dernières recherches en la
matière le prouvent de manière frap-
pante. Indépendamment de son
acceptabilité réduite, voire inexis-
tante, divers titres juridiques per-
mettent d’agir à l’encontre de la pu-
blicité par E-mail. Ainsi, la publicité
par E-mail ne semble pas constituer
une méthode de publicité particuliè-
rement prometteuse.

sic! 2/2002

* Dr. iur., Prorektor, Rechtskonsulent,
Inhaber des Lehrstuhls für Kommunika-
tions- und Immaterialgüterrecht (KIR)
an der Hochschule für Gestaltung und
Kunst Zürich (HGKZ).

1 Vgl. z.B. ST. SCHMIDLIN, Webmarketing,
Zürich 2000, 62 ff.

2 Man müsste im Zusammenhang mit E-
Mail Werbung teilweise fast eher von
«Newsli tter» (!) sprechen.

3 Vgl. Tabelle bei SCHMIDLIN (Fn. 1).
4 Es wird nachfolgend teilweise diese

Abkürzung verwendet, wenngleich –
sprachlich sinnvoller – von «Werbung
mit E-Mails» gesprochen werden sollte,
da ja nicht die Rede von Werbung für E-
Mails, sondern Werbung mittels E-Mails
ist. 

5 Deswegen ist im Eidg. Parlament am 23.
Juni 2000 eine entsprechende Motion
gegen das Spamming eingereicht worden
(Motion 00.3393). Vgl. R. H. WEBER, E-
Commerce und Recht, Zürich 2001, 274.
LEHMANN spricht sogar von «hohem Grad
der Belästigung» (M. LEHMANN, Electro-
nic Commerce und Verbraucherschutz in
Europa, EuZW 2000, 517 ff., 519).

6 WEBER (Fn. 5), 275; Y. JÖHRI, Werbung
im Internet, Zürich 2000, 74 f.; J.
GLÖCKNER, Lauterkeitsrechtliche Be-
urteilung des Telemarketing – Zur ver-
braucherschützenden Wirkweise des
UWG, JKR (= Jahrbuch des Schweizeri-
schen Konsumentenrechts) 1998, Bern

1998, 49 ff., 68 f.; P. FRIEDRICH, Aggres-
sive Werbemethoden in der Schweiz und
deren lauterkeitsrechtliche Beurteilung,
Zürich 1993, 110; L. DAVID, Schweizeri-
sches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl., Bern
1997, Rn. 311; R. KNAAK /M. RITSCHER,
Recht der Werbung in Europa. Schweiz,
Baden-Baden 1996, Rn. 148.



Werbung wird von Privaten häufig
als belästigend empfunden, da diese
Sendungen unverlangt eintreffen.
Das führt bisweilen dazu, dass bei-
spielsweise private Personen mit E-
Mail Werbung geradezu überhäuft
werden7. Die Beeinträchtigung bei
der E-Mail Werbung liegt vor allem
darin, dass das Entleeren des elekt-
ronischen Briefkastens u.U. be-
trächtlichen Aufwand und Kosten8

verursacht, indem alle Mitteilungen
zuerst geholt und durchgesehen wer-
den müssen, damit zwischen den
privaten und den gewerblichen Mit-
teilungen überhaupt unterschieden
werden kann. Wer eine (private) 
E-Mail Adresse hat, dürfte dieses
Ärgernis zur Genüge kennen9.

2. Ergebnisse aus aktuellen
Untersuchungen

a) Direkt-Marketing 

Die beschriebenen Umstände wer-
den durch eine aktuelle Unter-
suchung 10 mit aller Deutlichkeit be-
legt: 

– Zum Thema Belästigung: 93%
der Verbraucher fühlen sich
durch E-Mail Werbung (oder
Werbung per Fax oder SMS11)
belästigt bzw. «überfallen». 

– Zum Thema Beachtung: 77%
werfen die digitalen Werbe-
sendungen ungeöffnet in den
(elektronischen) Papierkorb; 16%
lesen die Werbebotschaften mit
Verärgerung. 

– Zum Thema Erfolg: 85% der
Anbieter werden von den Ver-
brauchern als «unangenehm»
beurteilt; mehr als 66% der
Verbraucher wollen von diesen
Anbietern keine Produkte kau-
fen.

Bezeichnend ist dabei die
Schlussaussage, wonach diese Art 
des Direkt-Marketings dem Ansehen
der Anbieter mehr schadet als nützt.
Dieser Umstand ist auch schon präg-

nant umschrieben worden: «Wahr-
scheinlich ist Spamming derzeit die
beste Möglichkeit, sein Ziel nicht zu
erreichen.»12

b) Elektronischer Geschäftsverkehr
und Datenschutz 

Der elektronische Geschäftsverkehr
zwischen Unternehmen und Ver-
brauchern13 gestaltet sich mit einem
Anteil unter 1% (noch) recht
bescheiden – verglichen mit den ge-
samten Endverbraucherhandelsum-
sätzen. Doch rechnet die OECD mit
einer Steigerung auf 5% bereits ab
200214. Die EU stellt fest, dass sich
der elektronische Handel nur dann
(weiter)entwickeln kann, wenn «die
Vorgänge und Transaktionen einfach
und sicher und die Verbraucher in
der Lage (sind), Schwierigkeiten und
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Eine neue Studie der EU belegt, dass
Junk Mails jährlich weltweite Kosten-
folgen in der Höhe von rund CHF 15
Mrd. für die Internetnutzer verursachen.
Diese Hochrechnung basiert auf der
Berechnung der totalen Downloading-
Zeit beim gegenwärtigen Angebot aller
Werbe-E-Mails bei den weltweit vorhan-
denen Empfängern; S. GAUTHRONET /
E. DROUARD, Unerbetene kommerzielle
Kommunikation und Datenschutz, Ja-
nuar 2001, 11 (nachfolgend Studie GAU-
THRONET /DROUARD); publiziert unter
europa.eu.int/comm/internal_market/de/datap
rot/studies/spam.htm. Siehe auch AYAD (Fn.
7), 540, der in diesem Zusammenhang
von der Gefahr des «net marketing over-
kills» spricht (vgl. dazu schon TH. HOE-
REN, Cypermanners und Wettbewerbs-
recht – Einige Überlegungen zum Lauter-
keitsrecht im Internet, WRP 1997, 995).

9 Vgl. auch die Beiträge von SENN (Fn. 8),
105 f.; A. BRUNNER, Wenn der Fax die
Nachtruhe stört. Telemarketing aus
rechtlicher Sicht, NZZ vom 10. Dezember
1997, und H. BRUDERER, Unerwünschte
elektronische Post – eine Plage. Schwie-
rige Trennung der Spreu vom Weizen,
NZZ vom 10. Dezember 1997. Ferner W.
FIKENTSCHER /TH. M. J. MÖLLERS, Die
(negative) Informationsfreiheit von
Werbung und Kunstdarbietungen, NJW
1998, 1337 ff.,1343.

10 Vgl. die Untersuchung des Verbandes der
deutschen Internetwirtschaft, «eco» Elec-
tronic Commerce Forum e.V.; publiziert
am 28. September 2001 unter www.eco.
de/presse/mitteilungen/2001. 
Diese Untersuchung ist insofern erst
recht aussagekräftig, als sie von einem
Verband ausging, dessen Mitglieder fast
ausschliesslich Provider oder Internet-
anbieter sind, das Ergebnis für diese
indessen wenig Erfreuliches zu Tage
brachte. Die Untersuchung beansprucht
zwar keine methodische Repräsentati-
vität, doch dürfte sie ein hinreichendes
Indiz für die beschriebenen Umstände
darstellen.

11 Vgl. dazu ferner BAUMBACH /HEFERMEHL

(Fn. 7), UWG 1 N 70c.
12 AYAD (Fn. 7), 542, unter Hinweis auf

diverse Berichte. Dass diese Aussage nur
eine Tendenz beschreibt, belegt die Stu-
die GAUTHRONET /DROUARD (vgl. Fn. 8),
2, wonach die Erfolgsquote beim E-Mail
Marketing immerhin zwischen 5 und
15% liegt, verglichen mit nur 0,5 bis 2%
bei den konventionellen postalischen
Mailings.

13 Neudeutsch: Business to Consumer,
«B2C», genannt.

14 Vgl. die Stellungnahme des Wirtschafts-
und Sozialausschusses der EU über die
«Auswirkungen des elektronischen Han-
dels auf den Binnenmarkt (BBS)», ABl
Nr. C 123 vom 25. April 2001, 1 ff.

7 Vgl. D. ROSENTHAL, Internet und Recht
für Unternehmen, Zürich 1997, 107 f.
Beträchtlicher ist die Belästigung bei
SMS-Werbung, da sie dem Empfänger
«unmittelbar aufgedrängt wird, ohne dass
er die unerwünschten Nachrichten durch
Nichtabruf vorher aussortieren kann» 
(A. BAUMBACH /W. HEFERMEHL, Wettbe-
werbsrecht, 22. Aufl., München 2001,
UWG 1 N 70c; vgl. auch P. AYAD, E-Mail
Werbung – Rechtsgrundlagen und Rege-
lungsbedarf, CR 2001, 533 ff., 544).

8 Der Aufwand wirkt sich sowohl zeitlich
als auch finanziell aus: Je mehr Mitteilun-
gen in der E-Mail-Box sind, desto länger
braucht es für die Übertragung als auch
für das Durchlesen (sofern man den
werblichen Charakter nicht schon an der
Absender-Adresse erkennt). Da die Über-
tragung der Daten Zeit beansprucht, ent-
stehen zusätzlich höhere Übermittlungs-
kosten (Telefontaxen), sofern nicht eine
Standleitung besteht. Siehe dazu WEBER

(Fn. 5), 275, Fn. 1141; C. BAUDEN-
BACHER, Lauterkeitsrecht, Basel 2001,
UWG 3 lit. h, N 69; M. C. SENN, Zur
Praxis der Schweizerischen Lauterkeits-
kommission auf dem Gebiet des Telemar-
keting, JKR 1998, 99 ff., 106; D. RO-
SENTHAL, Projekt Internet, Zürich 1997,
107. Keine Beeinträchtigung sieht C.
SAGER-GLUR, Direktmarketingmethoden,
Bern 2001, 163, was nicht ganz nachvoll-
ziehbar ist – AYAD (Fn. 7), 534, spricht
bei solchen Argumentationen von «eher
abenteuerlichen Begründungen».



WERBUNG MIT E-MAILS

Streitigkeiten schnell, kostengünstig
und wirksam zu beheben.15»

Im elektronischen Geschäfts-
verkehr, bzw. in der elektronischen
Kommunikation überhaupt, ist der
Umgang mit personenbezogenen
Daten allerdings nach wie vor recht
unvorsichtig, wenn nicht sogar aus-
gesprochen «locker» – und damit
häufig im Bereich des rechtlich Un-
zulässigen. Das belegt eine aktuelle
Studie des Unternehmens Arthur
Andersen16. Hinsichtlich dem Um-
gang mit personenbezogenen Daten
gelangte die Studie zu folgendem,
ernüchterndem Ergebnis: 

– Zum Thema Datensammlung:
92% von Anbietern mit Web-
sites sammeln persönliche In-
formationen17 der Abnehmer,
und zwar in Form von:

– Registrierung durch Angaben
von persönlichen Daten;

– Möglichkeit des Zusendens
von E-Mails durch den Be-
nutzer.

– Zum Thema Information: aber
nur 24% davon informieren die
Benutzer darüber, was mit den
Daten passiert18.

– Zum Thema Cookies: 52% der
Sites, die persönliche Informa-
tionen sammeln, arbeiten mit
Cookies19, d.h. sie sammeln sol-
che Daten passiv20.

– Zum Thema Umgang mit per-
sönlichen Daten: 59% der Sites

verweisen auf ihre Privacy-
Policy bzw. das Information-
Practice-Statement21.

– Zum Thema Datenweitergabe:
18% der Sites sagen, dass die
Daten an Dritte weitergegeben
werden können, doch nur die
Hälfte davon geben dem Be-
nutzer eine Wahl:
1. Keine einzige Sites gab dem

Benutzer die Möglichkeit der
«Opt-in», d.h. dass er durch
aktive (vorherige) Zustim-
mung den (weiteren) Ge-
brauch seiner Daten erst
zulässt (= Freigabe der Daten
bzw. diese in eine Liste ein-
schreiben)22;

2. 9% Sites gaben dem Benut-
zer die Möglichkeit der «Opt-
out», d.h. dass er durch aktive
Erklärung keinen weiteren
Gebrauch seiner Daten zulässt
(= Sperren der Daten bzw.
diese aus der Liste streichen).

– Zum Thema Auskunftsrecht: Nur
27% der Sites geben dem
Kunden die Möglichkeit, die
persönlichen Daten auch ein-
zusehen23; und bei nur 12%
kann der Benutzer seine Daten
löschen24. 

III. Begriffe

Der Grundbegriff der kommerziellen
Kommunikationen steht für «sämt-
liche Formen der Kommunikation,
die auf die Förderung des Absatzes
von Produkten oder Dienstleistun-
gen bzw. des Image eines Unter-
nehmens oder einer Organisation
gegenüber den Endverbrauchern
und/oder Vertriebsunternehmen ab-
zielen»25.

Direkt-Marketing umfasst «alle
Massnahmen gegenüber ausgewähl-
ten, physisch nicht anwesenden Per-
sonen, um diese über Angebote von
Waren und Dienstleistungen in
Kenntnis zu setzen, unabhängig
davon, ob eine Anfrage vorliegt.26»
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15 Stellungnahme des Wirtschafts- und So-
zialausschusses der EU (Fn. 14).

16 A. ANDERSEN, Internet-Privacy und
eCommerce-Practices in der Schweiz.
Eine Studie über die Geschäftspraktiken
und dem Umgang mit persönlichen
Daten auf 100 Schweizer Web-Sites,
Zürich 2001.

17 ANDERSEN versteht unter persönlichen
Informationen Angaben wie E-Mail
Adresse, Name, Adresse, Kreditkartenan-
gaben.

18 ANDERSEN (Fn. 16), 19.
19 Mit solchen Cookies lassen sich Benut-

zerprofile generieren.
20 ANDERSEN (Fn. 16), 18.
21 D.h. die Information darüber, wie der

Anbieter mit den persönlichen Informa-
tionen umgeht.

22 Vgl. zu diesen Begriffen WEBER (Fn. 5),
281.

23 ANDERSEN (Fn. 16), 22. Das Einsichts-
bzw. Auskunftsrecht ist aber nach Art. 8
DSG vorgeschrieben (s. dazu die Aus-
führungen unter Ziff. IV. 3. c)

24 ANDERSEN (Fn. 16), 22.
25 Diese Definition lehnt sich an die Um-

schreibung des Grünbuches «kommerzi-
elle Kommunikationen im Binnenmarkt»
der EU-Kommission vom 8. Mai 1996
an. Vgl. dazu JÖHRI (Fn. 6), 42; SENN

(Fn. 8), 102; M. C. SENN, Kommerzielle
Äusserungen im Schutze der Meinungs-
äusserungsfreiheit, sic! 1999, 111 ff.; M.
SCHWENNINGER /MANUEL SENN /A. THAL-
MANN /L.DAVID [Hg.]), Werberecht. Kom-
mentierte Textausgabe, Zürich 1999, 27;
F. HENNING-BODEWIG, Das Grünbuch
der EU-Kommission über die «kommer-
ziellen Kommunikationen», GRUR Int.,
1997, 515 ff., 516. Vgl. nun auch die
Begriffsumschreibung der kommerziellen
Kommunikation in der E-Commerce
Richtlinie, Art. 2 lit. f: «alle Formen der
Kommunikation, die der unmittelbaren
oder mittelbaren Förderung des Absatzes
von Waren oder Dienstleistungen des
Erscheinungsbildes eines Unternehmens
oder einer Organisation oder einer natür-
lichen Person dienen, die eine Tätigkeit
in Handel, Gewerbe oder Handwerk
oder einen reglementierten Beruf ausübt
(…)». Der volle Name dieser Richtlinie
2000/31/EG lautet: «Richtlinie über be-
stimmte rechtliche Aspekte der Dienste
der Informationsgesellschaft, insbeson-
dere des elektronischen Geschäftsver-
kehrs, im Binnenmarkt («Richtlinie über
den elektronischen Geschäftsverkehr»)
vom 8. Juni 2000. 
Die Schweizerische Lauterkeitskommission
(= SLK) definiert kommerzielle Kommu-
nikationen als «jede Massnahme von
Konkurrenten oder Dritten (…), die eine
Mehrheit von Personen systematisch in
ihrer Einstellung zu bestimmten Waren,
Werken, Leistungen oder Geschäftsver-

hältnissen zum Zwecke des Abschlusses
eines Rechtsgeschäftes oder seiner Ver-
hinderung beeinflussen» (GS Nr. 1.1).
Als Formen der kommerziellen Kommu-
nikation gelten dabei «sämtliche Formen
von Werbung, Direktmarketing, Sponso-
ring, Verkaufsförderung und Öffentlich-
keitsarbeit» (GS Nr. 1.2). Die Doku-
mente der SLK sind unter www.lauter-
keit.ch abrufbar. Vgl. die Entscheide:
SLKE, sic! 2000, 460 E. 1c m.w.H.,
«Zürich Express c. 20Minuten» und
SLKE, sic! 1999, 207, «SW-Werbever-
bote».

26 So der GS Nr. 1.5 der SLK. Vgl. zum
Begriff SAGER-GLUR (Fn. 8), 13 f.; JÖHRI



Das Telemarketing kann als
«kommerzielle Kommunikation mit-
tels Telefon, Fax, Television und
Internet» verstanden werden27. Tele-
marketing erfasst u.a. das «Tele-
shopping» und «Internetshopping».

Als Fernabsatz gilt die kommer-
zielle Kommunikation, die mit Hilfe
eines oder mehrerer Kommunika-
tionsmittel einen Vertragsabschluss
ohne physische Anwesenheit der
Parteien ermöglicht (Distanzge-
schäft)28.

Unter Spamming oder auch
Junk-Mail versteht man unverlangte
Zusendungen mit kommerziellem
Inhalt29; deren Verbreitung vermutet
man auf mindestens ca. 20% aller E-
Mails30.

IV. Rechtliche Grundlagen

1. Zivilrechtliche Aspekte

a) Allgemeines

Unter den «zivilrechtlichen» Aspek-
ten kommen in erster Linie die
sachen- und persönlichkeitsrecht-
lichen31 Ansprüche in Frage32. Zu
beachten sind aber auch die geplan-
ten neuen Bestimmungen zum elekt-
ronischen Geschäftsverkehr und
schliesslich noch eine Besonderheit
bei den Allgemeinen Geschäfts-
bedingungen (AGB). Zu erwähnen
ist auch, dass der E-Mail Verkehr
unter das Kommunikationsgeheim-
nis33 fällt34. Die strafrechtlichen35

und prozessualen Aspekte werden in
diesem Beitrag ausgeklammert.

b) Eigentums- und Besitzesschutz

Das Versenden von E-Mail Werbung
und die damit verbundenen Konse-
quenzen können sowohl den Tat-
bestand der Eigentumsverletzung
(Art. 641 Abs. 2 ZGB) als auch der
Besitzesstörung (Art. 928 ZGB)
erfüllen36. Die (widerrechtliche)
Eigentumsverletzung kann mit der
(vorübergehenden) Funktionsver-

eitelung bzw. der übermässigen
Belastung der eigenen Empfangsein-
richtung begründet werden37. Von
der Rechtswidrigkeit ist auszugehen,
da nicht angenommen werden darf,
dass der Empfänger ein mutmass-
liches Einverständnis38 für solche
Werbemethoden zeigt39.

c) Neue Bestimmungen zum elekt-
ronischen Geschäftsverkehr

Auch in der Schweiz wird der
Regelungsbedarf für den Bereich 
des elektronischen Geschäftsver-
kehrs erkannt40. Eine entsprechende
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lit.bbis UWG; vgl. dazu den Begleitbericht
zum Entwurf, Bern 2001, 12 f. und 28 f.)

29 Zu diesem Begriff anstelle vieler: WEBER

(Fn. 5), 274; DAVID /REUTTER (Fn. 26),
222.

30 D. ROSENTHAL, Unverlangte Werbe-E-
Mails ohne Rechtsfolgen?, Medialex
1999, 203 ff.

31 Die Aspekte des Persönlichkeitsschutzes
werden zusammen mit dem Datenschutz
in Ziff. IV. 3. behandelt.

32 Vgl. BAUDENBACHER (Fn. 8), UWG 3 lit.
h N 67; SAGER-GLUR (Fn. 8), 38 ff.; JÖHRI

(Fn. 6), 111 ff.; GLÖCKNER (Fn. 6), 73;
SENN (Fn. 8), 109 f.

33 D.h. unter den Schutz des Brief-, Post-
und Fernmeldeverkehrs (vgl. Art. 13 
Abs. 1 BV). Dieser Schutz erstreckt sich
auf alle Formen der Kommunikation
(BGE 126 I 50).

34 R. SCHWEIZER, Verfassungsrechtlicher
Persönlichkeitsschutz, in: D. Thürer / J.-
F. Aubert / J.P. Müller (Hg.), Verfassungs-
recht der Schweiz, Zürich 2001, § 43 
Rn. 28; BGE 126 I 50.

35 In Frage kommen beispielsweise folgende
Tatbestände des StGB: Art. 143 (Un-
befugte Datenbeschaffung), 143bis (Unbe-
fugtes Eindringen in ein Datenver-
arbeitungssystem), 179septies (Missbrauch
des Telefons). Zu den ersten beiden Be-
stimmungen siehe ROSENTHAL (Fn.. 30),
204; zum Missbrauch des Telefons vgl.
BGE 126 IV 216; A. DONATSCH, Entwick-
lungen im Strafrecht und Strafprozessrecht,
SJZ 2001, 516 ff., 517, der bereits von
«Missbrauch einer Fernmeldeanlage i.S.v.
Art. 179septies» spricht. Indessen ist bei allen
diesen Tatbeständen zu beachten, dass die
besonderen Tatbestandsmerkmale erfüllt
sein müssen. Ob dies im Zusammenhang
mit E-Mail Werbung gegeben sein kann,
müsste näher untersucht werden. 

36 BAUDENBACHER (Fn. 8), UWG. 3 lit. h 
N 54; JÖHRI (Fn. 6), 113 (m.H.).

37 So BAUDENBACHER (Fn. 8), UWG 3 lit. h 
N 54 und 67 (m.H.); GLÖCKNER (Fn. 6),
73.

38 BAUDENBACHER (Fn. 8), UWG 3 lit. h N
55 und 67. Vgl. auch die Ausführungen
unter Ziff. IV. 3. c) unten.

39 Das ergibt sich nur schon aus den Ergeb-
nissen zur Akzeptanz gegenüber E-Mail
Werbung, siehe oben Ziff. II.2.

40 Dass ein Regelungsbedarf besteht, weist
auch die Andersen-Studie nach (Fn. 16),
insbesondere was die Informationspflich-
ten (Vernehmlassungsentwurf Art. 40d
OR) anbelangt: Die Mehrheit der Anbie-
ter gibt zwar die wichtigsten Eigenschaf-
ten des Produktes bekannt, doch bei fast
allen Sites sind die weiteren Angaben
(wie weitere Kosten, Zahlungsmodalitä-
ten, Lieferbedingungen etc.) äusserst
gering, die Werte für die Erfüllung dieser
Bedingungen liegen bei max. 24%!
(Andersen-Studie, 27).

(Fn. 6), 41; L. DAVID /M. A. REUT-
TER, Schweizerisches Werberecht, Zürich
2001, 249 f.; SCHWENNINGER /MANUEL

SENN / THALMANN (Fn. 25), 122; SENN

(Fn. 8), 102.
27 DAVID /REUTTER (Fn. 26), 220; SAGER-

GLUR (Fn. 8), 5 f. und 187 ff.; JÖHRI (Fn.
6), 39; SENN (Fn. 8), 102. Beim aktiven
Telemarketing geht das Handeln vom
Anbieter aus (demgegenüber umfasst das
passive Telemarketing die Betreuung des
Abnehmers resp. Kunden nach dem ers-
ten Kontakt). 

28 Vgl. die Definition der SLK im GS 4.1,
wobei als «Kommunikationsmittel» so-
wohl die herkömmlichen, wie Post,
Kurierdienste, Telefon, Fax, TV und Radio
als auch die neuen elektronischen Mittel,
d.h. solche mittels Internet (vor allem E-
Mail) in Frage kommen. Vgl. die Fern-
absatz-Richtlinie der EU, Art. 2 Ziff. 1 
(= Richtlinie 97/7/EG des Europäischen
Parlamentes und des Rates vom 20. Mai
1997 über den Verbraucherschutz bei
Vertragsabschlüssen im Fernabsatz [ABl
1997 L 144/19 vom 4. Juni 1997]). Dazu
D. ARNOLD, Verbraucherschutz im Inter-
net. Anforderungen an die Umsetzung
der Fernabsatz-RL, CR 1997, 526 ff.;
FIKENTSCHER /MÖLLERS (Fn. 9), 1343; 
M. MARTINEK, Verbraucherschutz im
Fernabsatz – Lesehilfe mit Merkpunkten
zur neuen EU-RL, NJW 1998, 207 ff.;
H. SCHULTE-NÖLKE, Auswirkungen der
Fernabsatz-Richtlinie, NJW 1998, 210
ff.; TH. VEHSLAGE, Auswirkungen der
Fernabsatz-RL auf die Telefon- und E-
Mail-Werbung, GRUR 1999, 656 ff.;
SENN (Fn. 8), 102 f.; A. BRUNNER, Neues
Konsumentenrecht im revidierten UWG,
plädoyer 5/1990, 42 (m.H.).
Der Formulierungsvorschlag der schwei-
zerischen Regelung ist der EU-Bestim-
mung angeglichen (Vernehmlassungs-
entwurf Art. 40c Abs. 1 OR und zu Art. 3
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Vorlage41 ist in der Vernehmlassung.
Vorgesehen sind u.a. Ergänzungen
zu den vertragsrechtlichen Bestim-
mungen über die Haustürgeschäfte
und dem Widerrufsrecht sowie die
Aufnahme von vertrags- und lauter-
keitsrechtlichen Regelungen zum
Fernabsatz; die Vorschläge betreffen
Vorschriften im OR und im UWG
und entsprechen weitgehend den
einschlägigen EU-Vorgaben42. Diese
Bestimmungen regeln jedoch nicht
die Frage unverlangter E-Mail Wer-
bung.

d) Einwilligung aufgrund 
von AGB?

Eine Klausel in den Allgemeinen
Geschäftsbedingungen (AGB), wel-
che als Einverständniserklärung für
zukünftige Werbungen gilt, ist un-
wirksam. So jedenfalls – zu Recht –
die deutsche Rechtslage43. Die recht-
liche Beurteilung von AGB in der
Schweiz erfolgt – mangels gesetz-
licher Grundlagen – über die Gel-
tungs- und Auslegungskontrolle. Im
Vordergrund stehen dabei die (ver-
tragsrechtlichen) Instrumente der

Ungewöhnlichkeits- und der Un-
klarheitenregel44. Eine lauterkeits-
rechtliche Regelung zur AGB-The-
matik findet sich in Art. 8 UWG45.
In der hier zur Diskussion stehenden
Einwilligung zur E-Mail Werbung
käme der Tatbestand des erheblichen
Abweichens der gesetzlichen Ord-
nung in Frage (Art. 8 lit. a UWG)46,
indem man die datenschutzrechtli-
chen Bestimmungen zugrunde legt,
wenn Personendaten zu weiteren
(Werbe-)Zwecken verwendet wür-
den47. 

2. Lauterkeitsrechtliche Aspekte

a) Ausgangslage

Das unverlangte Zusenden von E-
Mail Werbung geht vom Anbieter
aus und richtet sich an eine be-
stimmte individuelle Person48. Das
entspricht der adressierten Zusen-
dung mittels Brief oder sonst irgend
einer (direkt-adressierten) Druck-
sache, aber auch dem Versenden
eines Werbe- bzw. Verkaufsangebo-
tes mittels Fax oder dem Telefon-
marketing. Bei diesen Fällen besteht
keine Möglichkeit der Einfluss-
nahme durch den Empfänger, da 
das werbliche Angebot in seinen
Herrschaftsbereich gelangt, ohne
dass er dies verhindern kann49. Der
direkte Kontakt ist hergestellt, wenn
die E-Mail in seinem Briefkasten
bzw. seiner E-Mail Box landet;
genauso übrigens bei Anrufen mit
Telefon oder Fax. 

b) Werbung mit E-Mails als
unlauteres Verhalten

Nach überwiegender Ansicht geht
man von der Unzulässigkeit unver-
langter E-Mail Werbung aus, indem
dieses Verhalten (meist) als unlaute-
rer Tatbestand gemäss Art. 2 UWG
betrachtet wird50. Die Unzulässigkeit
lässt sich damit begründen, dass das
Herunterladen (evtl. sogar mit Attach-
ments) und das Leeren des elektroni-
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Auch der Eidg. Datenschutzbeauftragte
weist darauf hin, dass «der globale
Charakter des elektronischen Geschäfts-
verkehrs einen intensiven Austausch von
Personendaten mit sich bringt, der unter
Umständen die Privatsphäre der betroffe-
nen Personen verletzen kann.» (Tätig-
keitsbericht 2000/01 des EDSB, 19;
publiziert unter www.edsb.ch).

41 Vernehmlassungsvorlage zum «Bundes-
gesetz über den elektronischen Geschäfts-
verkehr (Teilrevision des OR und des
UWG)» vom Januar 2001.

42 Begleitbericht zum Entwurf, 31 f. Zu den
Harmonisierungsbestrebungen auch auf
internationaler Ebene, insbesondere un-
ter Berücksichtigung der UNCITRAL
Modell-Vorlagen, vgl. WEBER (Fn. 5),
311 f. Entsprechende Bestimmungen
sind von der Schweizerischen Lauter-
keitskommission bereits seit längerem in
Kraft: vgl. die Grundsätze Nr. 1.1, 1.2,
1.5 und die «Vorschriften über das
Direkt-Marketing» (GS 4.1 bis 4.5).

43 Vgl. Entscheid OLG Frankfurt vom 26.
Februar 1998 (CR 1999, 308); ferner LG
Hamburg, U. v. 18. Februar 2000, AfP
2001, 151; AYAD (Fn. 7), 541 f. Dass eine
allfällige Einwilligung zusammen mit an-
deren Erklärungen besonders (schriftlich)
hervorzuheben ist, verlangt nun auch das
neue Bundesdatenschutzgesetz (BDSG
2001) in § 4a Abs. 1 (vgl. dazu B. BAERIS-
WYL, Entwicklungen im Datenschutz-
recht, SJZ 2001, 425 ff., 426; U. WUER-
MELING, Neue Einschränkungen im Di-
rekt-Marketing, CR 2001, 303 ff.).

44 Vgl. BAUDENBACHER (Fn. 8), UWG 8 N 
12 ff. (m. w. H.); TH. KOLLER, Fragen zum
Recht der Allgemeinen Geschäftsbedingun-
gen – dargestellt anhand einer Deckungs-
ausschlussklausel in der Betriebshaftpflicht-
versicherung, recht 1999, 43 ff., 46 (m.
w.H.). A. BRUNNER, Die Kontrolle der
Allgemeinen Geschäftsbedingungen in der
aktuellen schweizerischen Lehre und Praxis,
ZSR 1999, 305 ff.; P. GAUCH / W. J.
SCHLUEP / J. SCHMID / H. REY, Schweizeri-
sches OR, Allg. Teil, 7. Aufl., Zürich 1998,
N 1152; J. GUYET, SIWR V/I, 2. Aufl., Ba-
sel 1998, 236; C. HUGUENIN, Kommentar
zum Schweizerischen Privatrecht, OR I, 
2. Aufl., Basel 1996, OR 20 N 24 ff.; BGE
124 III 155 E. 1.b; 122 III 373 = JKR 1997,
519; 119 II 443 = JKR 1996, 389; 117 II
332; ferner die im Internet veröffentlich-
ten, neueren Entscheide des BGer: Ent-
scheide vom 15. März 2001(5C.251/2000)
und vom 11. Dezember 2000 (5C.220/
2000) (publiziert unter www.bger.ch).

45 DAVID, (Fn. 6), Rn. 240 ff; J. BÜRGE /C.
LANG, Momentaufnahme des Lauter-
keitsrechts, recht 1998, 237 ff., 249; M.
M. PEDRAZZINI /R. VON BÜREN /E. MAR-
BACH, Immaterialgüter- und Wettbe-
werbsrecht, Bern 1998, Rn. 946 ff.;
SLKE, sic! 1999, 608 «Göde» (m.w.H.).

46 BAUDENBACHER (Fn. 8), UWG 8 N 42 ff.
47 Vgl. dazu WEBER (Fn. 5), 472 (m.w.H.

auf die Literatur zu den datenschutz-
rechtlichen Aspekten).

48 So genanntes aktives Telemarketing, vgl.
Fn. 27.

49 Demgegenüber sind die Voraussetzungen
des individuellen Angesprochenwerdens
und der fehlenden Möglichkeit der Be-
einflussung beispielsweise beim Fernsehen
nicht gegeben: Zum Einen richten sich
Verkaufsangebote und Werbebotschaften
(wie auch Werbeshows etc.) beim Fern-
sehen an eine unbestimmte Anzahl Per-
sonen. Zum Andern kann der Empfänger
frei entscheiden, ob er sich das Angebot
ansehen will oder nicht. Er hat jederzeit
die Möglichkeit, den Empfang zu stop-
pen, womit die Möglichkeit der Einfluss-
nahme gegeben ist.

50 SAGER-GLUR (Fn. 8), 163 ff.; WEBER

(Fn. 5) 282; M.M. PEDRAZZINI /F.A. PE-
DRAZZINI, Unlauterer Wettbewerb UWG,
Bern 2002, N. 7.42 H. O. MARTI /P.
WIDMER /PH. PROBST, Recht in Marke-
ting und Kommunikation, Zürich 1999,
92.



schen Briefkastens mit messbarem
Aufwand verbunden ist, was bereits
als belästigend betrachtet werden
kann; auf jeden Fall ist indessen die
Wahrscheinlichkeit der Erschöpfung
des E-Mail-Accounts (durch mehr-
fache Eingänge von unerwünschten
E-Mails) eine Belästigung51.

Andere Meinungen sehen in
dieser Art des Direkt-Marketings
mittels E-Mails eine (besonders)
aggressive Verkaufsmethode gemäss
Art. 3 lit. h UWG, da eine individu-
elle persönliche Ansprache52 vorliegt. 

Die Unterscheidung zwischen
(aggressiver) Werbung und (beson-
ders aggressiver) Verkaufsmethode
ist folgendermassen zu ziehen: 

Von reiner (aggressiver) Wer-
bung bzw. Werbemethode 53 (gemäss
Art. 2 UWG) ist dann zu reden,
wenn sich eine pauschale Werbe-
botschaft an einen allgemeinen und
unbestimmten54 Personenkreis wen-
det55.

Bei der (besonders) aggressiven
Verkaufsmethode 56 (gemäss Art. 3 
lit. h UWG) wird ein individuell
bestimmter Konsument direkt an-
gesprochen57. Eines der Kriterien für
eine solche Verkaufsmethode ist also
der Direktkontakt, wie das bei den
E-Mails ja der Fall ist (sofern diese
E-Mail an eine Person und nicht an
das Büro58 gerichtet wird). Durch
diesen Direktkontakt ist zumindest
eine mögliche Beeinträchtigung der
Entscheidungsfreiheit des Konsu-
menten gegeben. Beim Direktmar-
keting, welches sich dieser Metho-
den bedient, ist in der Regel davon
auszugehen, dass es sich hierbei um
eine (aggressive) Verkaufsmethode
und nicht bloss um (aggressive) Wer-
bung handelt. 

Das Tatbestandserfordernis der
besonderen Aggressivität ist darin zu
sehen, dass ein aktives und systema-
tisches, auf direkte Einwirkung des
Empfängers bezogenes und damit
übermässiges Verhalten vorliegt59.

Das weitere Tatbestandserfor-
dernis der Beeinträchtigung der Ent-

scheidungsfreiheit ist zum Einen im
Zusammenhang mit dem besonders
aggressiven Vorgehen zu sehen und
liegt zum Anderen dann vor, wenn
der Empfänger sich nicht primär
vom Interesse an der versprochenen
Leistung motivieren lässt, sondern
von der Art und Weise, wie der An-
bieter ihm gegenübergetreten ist60. 

Zusammenfassend ist festzu-
halten, dass eine E-Mail Werbung je
nach dem konkreten Inhalt ent-
weder als (aggressive) Werbung im
Sinne der Generalklausel nach Art. 2
UWG oder als besonders aggressive
Verkaufsmethode nach Art. 3 lit. h
UWG zu qualifizieren ist61.

In der deutschen Rechtspre-
chung neigt die Mehrheit62 zu einem
Verbot von E-Mail Werbung: Das
LG Traunstein erachtete das Verbot
für zulässig63; das AG Kiel geht dem-
gegenüber davon aus, dass sich ein
Verbot der Zusendung unverlangter
E-Mail Werbung nicht ohne weite-
res mit der Fernabsatz-Richtlinie
vereinbaren lasse64. 

MISCHA CHARLES SENN
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58 Z.B. mit der Adresse: «info@hgkz.ch»
59 Vgl. dazu FRIEDRICH (Fn. 6), 32, und

STREULI-YOUSSEF (Fn. 53), 102; PEDRAZ-
ZINI / VON BÜREN /MARBACH (Fn. 45), 
Rn. 923; PEDRAZZINI (Fn. 56), 148. 

60 BAUDENBACHER (Fn. 8), UWG 3 lit. h 
N 33 und 37 (unter Hinweis auf PEDRAZ-
ZINI (Fn. 56), 148). 

61 BAUDENBACHER (Fn. 8), UWG 3 lit. h 
N 27 und 62.

62 Nachweise (jeweils mit weiteren Hin-
weisen zur Literatur) bei: BAUDENBACHER

(Fn. 8), UWG 3 lit. h N 69; JÖHRI (Fn.
6), 81 f.; VEHSLAGE (Fn. 28), 657; LEH-
MANN (Fn. 5), 519; J. M. SCHMITTMANN,
Anmerkung zum Beschluss des LG Berlin 
(s. nächste Fn.), CR 1998, 499 f.; 
A. FUNK, Wettbewerbsrechtliche Gren-
zen von Werbung per E-Mail, CR 1998,
411 ff., 418; GLÖCKNER (Fn. 6) 72 f.;
SAGER-GLUR (Fn. 8), 164 ff.

63 LG Traunstein, Beschl. vom 18. Dezember
1997, NJW 1998, 1648, und CR 1998,
171; gleich auch LG Berlin, Beschl. vom
18. Mai 1998, CR 1998, 499; SENN (Fn.
8), 108; N. DETHLOFF, Marketing im In-
ternet und Internationales Wettbewerbs-
recht, NJW 1998, 1596 ff., 1601.
Die Fax-Werbung ist generell, d.h. auch
an einen Gewerbetreibenden unzulässig
(vgl. z.B. BGH, U. vom 25. Oktober
1995, AfP 1996, 135, und WRP 1996,
100; LG Berlin, U. vom 29. Mai 1997,
CR 1998, 9).
Dass ein generelles Verbot für Fax-
Werbung aber den Grundsatz des freien
Dienstleistungsverkehrs gemäss Art. 59
EWG-Vertrag bzw. den Art. 10 Abs. 1
der Fernabsatz-Richtlinie verletzt, dürfte
im Lichte der Rechtsprechung des EuGH
anzunehmen sein (vgl. das U. des EuGH
vom 10. Mai 1995, GRUR Int. 1995,
900). Eine Anpassung an das EU-Recht
ist auch hier wahrscheinlich, insbeson-
dere nachdem der BGH erst kürzlich be-
kannt gegeben hat, dass er seine Recht-
sprechung hinsichtlich der vergleichenden
Werbung dem europäischen Recht an-
passen werde (NZZ vom 23. Mai 1998;
vgl. dazu R. SACK, Die Bedeutung der EG-
Richtlinie 84/450/EWG und 97/55/EG
über irreführende und vergleichende
Werbung für das deutsche Wettbewerbs-
recht, GRUR Int., 1998, 263 ff.; ferner
M. RITSCHER /ST. BEUTLER, Verglei-
chende Werbung – die neue EU-Richt-
linie im Vergleich mit dem schweizeri-
schen Recht, sic! 1998, 261 ff., 261 f. 
A. A. scheinen FIKENTSCHER /MÖLLERS

(Fn. 9), 1343, mit Bezug auf Art. 14 der
Fernabsatz-Richtlinie, zu sein.

64 AG Kiel, Urt. vom 30. September 1999,
K&R 200, 201 ff. Vgl. dazu WEBER

(Fn. 5), 282. U. WUERMLING /T. WOL-
BER, Unverlangte E-Mail-Werbung, Da-
tenschutz-Berater, 2001, 11 ff., nennen
dieses Urteil einen «Ausreisser in der

51 BAUDENBACHER (Fn. 8), Art. 3 lit. h N 85.
Vgl. auch SLK (NZZ v. 30. November
2001 und 23. Juni 2000), die sich aller-
dings auf den eigenen GS Nr. 4.4 stützt
(vgl. auch Fn. 86 unten).

52 Etwa vergleichbar mit einer persönlichen
Ansprache beim so genannten Haustür-
geschäft (im Sinne von Art. 40a f. OR);
siehe auch BAUDENBACHER (Fn. 8), UWG
3 lit. h N 27 und 59; SENN (Fn. 8), 106 f. 

53 Vgl. dazu DAVID (Fn. 6), Rn. 81; 
M. STREULI-YOUSSEF, SIWR V/I, 2. Aufl.,
Basel 1998, 100; KNAAK /RITSCHER

(Fn. 6), Rn. 148; SENN (Fn. 8), 107.
54 Selbst wenn es sich um ein genau defi-

niertes Zielpublikum handelt, sind damit
noch immer nicht Einzelpersonen direkt
kontaktiert.

55 BAUDENBACHER (Fn. 8), UWG 3 lit. h N 62.
56 Vgl. zu diesem Begriff: BRUNNER (Fn.

28), 42 (m. H.); FRIEDRICH (Fn. 6), 96 f.
(m. H.); DAVID (Fn. 6), Rn. 309 f.; 
M. M. PEDRAZZINI, Unlauterer Wett-
bewerb, Bern 1992, 147. Mit einer Dar-
stellung der Meinungen: KNAAK /RIT-
SCHER (Fn. 6), Rn. 148 ff. und STREULI-
YOUSSEF (Fn. 53), 100 ff. In BGE 124 IV
73 E.1.b erwähnt, ohne dass diese Frage
der Unterscheidung zu beantworten war.

57 Gl. A. PEDRAZZINI / VON BÜREN /MAR-
BACH (Fn. 45), Rn. 922.
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c) Standesrecht

Für die standesrechtlichen Bestim-
mungen von Verbänden oder ande-
ren Institutionen im Rahmen der
freiwilligen Selbstkontrolle findet
sich eine Art von Verweisungsnorm
in der «Richtlinie über den elektro-
nischen Geschäftsverkehr» (Art. 16),
worin die Organisationen «ermu-
tigt» werden, Verhaltenskodizes auf-
zustellen65. Diesem Gebot nach-
gekommen ist beispielsweise die
Schweizerische Lauterkeitskommis-
sion für die Schweiz66. In Deutsch-
land hat der «Verband der Internet-
wirtschaft» eine entsprechende
«Richtlinie über das E-Mail Marke-
ting» aufgestellt67. Auf internationa-
ler Ebene stellte die Internationale
Handelskammer (IHK) entspre-
chende Richtlinien auf 68. Auch die
europäische Standesorganisation der
Werbewirtschaft, die «European Ad-
vertising Standards Alliance» (EASA
oder auch nur «Alliance» genannt)
erliess Richtlinien zum Direkt-Mar-
keting69.

3. Persönlichkeits- und
Datenschutz

a) Informationelles Selbstbestim-
mungsrecht als Grundlage

Einer der Gründe, weshalb die Ver-
braucherInnen den elektronischen
Geschäftsverkehr vielfach nur zö-
gernd angehen, ist die Furcht, dass
durch Aktivitäten im Internet die
Privatsphäre gefährdet und beein-
trächtigt ist, indem ihre Entschei-
dungsmöglichkeit beschränkt wird.
Denn durch den elektronischen
Geschäftsverkehr wird eine Unzahl
von Daten gesammelt70 und verar-
beitet, Datenspuren werden verfolg-
bar71. Damit entgleitet der betroffe-
nen Person die Kontrolle über ihre
Daten – wenn sie nicht schon (durch
die Bearbeitung) faktisch entzogen
wurde. Obschon staatliche Normen
für einen adäquaten Datenschutz72

wie auch für einen freien Datenver-
kehr bestehen, zeigt die Praxis, dass
der Datenschutz längst nicht ge-
währleistet wird73. Abwehrmöglich-
keiten ergeben sich indessen aus dem
allgemeinen und besonderen74 Per-
sönlichkeitsschutz bzw. aus dem
informationellen Selbstbestimmungs-
recht 75.

b) Allgemeiner Persönlichkeits-
schutz: Art. 28 ff. ZGB

Eine E-Mail Werbung kann eine
Persönlichkeitsverletzung gemäss
Art. 28 ZGB darstellen, wenn dabei
der Wille des Empfängers – oder
grundsätzlich: sein informationelles
Selbstbestimmungsrecht – missach-
tet wird, d.h. keine (mutmassliche)
Einwilligung vorliegt. Nach richtiger
Ansicht genügt der mutmassliche
Wille des Empfängers, keine Nach-
richten empfangen zu müssen76; eine
ausdrückliche77 Kundgebung ist
nicht zu verlangen. Ein mutmass-
liches Einverständnis ist einzig dann
anzunehmen, wenn zwischen dem
Anbieter und der Privatperson eine
Kundenbeziehung besteht und ein

91sic! 2/2002

Rechtsprechung». Die Begründung des
AG Kiel lautete im Wesentlichen dahin,
dass der Inhalt der E-Mail Werbung nicht
als Werbung, sondern als konkretes Ver-
tragsangebot zu betrachten sei. Dieser
Begründung kann nicht gefolgt werden. 

65 Vgl. auch Stellungnahme des Wirtschafts-
und Sozialausschusses der EU (Fn. 14);
eher zweifelnd am Erfolg der freiwilligen
Selbstregulierung: AYAD (Fn. 7), 542.

66 Vgl. Fn. 10. Dazu BRUNNER (Fn. 28), 42;
M. C. SENN, Das Verfahren vor der SLK,
sic! 1999, 697 ff., 699, m.w.H; SLKE
vom 2. November 2000, («ZürichExpress
c. 20Minuten»), E. 1, sic! 2/2001, 174
(m.w.H.).

67 Verband der deutschen Internetwirt-
schaft, «eco» Electronic Commerce
Forum e.V.; publiziert am 25. Juni 2001
unter www.eco.de/presse/mitteilungen/2001.

68 Richtlinien der IHK über Direkt-Marke-
ting, Direktwerbung und Internet-
werbung (abrufbar in deutscher Sprache
unter www.icc-deutschland.de); siehe ins-
besondere die «ICC-Richtlinie zur inter-
aktiven Marketingkommunikation im
Internet, Art. 5 Ziff. 6. Siehe dazu WEBER

(Fn. 5), 271; JÖHRI (Fn. 6), 66; SAGER-
GLUR (Fn. 8), 71 ff.; SENN (Fn. 8), 103 f.;
ferner DAVID /REUTTER (Fn. 26), XLII.

69 Zu beziehen unter www.easa-alliance.org. 
Dazu A. BRUNNER, Zur Praxis der SLK,
recht 2001, 1 ff., 9; SENN (Fn. 66), 700,
Fn. 2.

70 Vgl. dazu die Ergebnisse der Andersen-
Studie (Fn. 16) und die Studie GAUTHRO-
NET /DROUARD (Fn. 8), 5 ff., die anschau-
lich beschreibt, wie und mit welchen
Mitteln Daten gesammelt werden und
wie die Adressen-Broker sie vermarkten.

71 Vgl. Stellungnahme des Wirtschafts- und
Sozialausschusses der EU (Fn. 14).

72 Die neue BV gewährleistet nun explizit in
Art. 12 Abs. 2 den «Schutz vor Miss-
brauch der persönlichen Daten». Vgl.
dazu SCHWEIZER (Fn. 34), § 43 N 29, der
zu Recht darauf hinweist, dass der
«Datenschutz» bzw. das informationelle
Selbstbestimmungsrecht (vgl. die nach-
folgende Fn. 75) generell alle «Benach-
teiligungen der betroffenen Personen
durch die Bearbeitung von Personen-
daten» vermeiden soll. 

73 Vgl. z.B. die Stellungnahme des Wirt-
schafts- und Sozialausschusses der EU
(Fn. 14); siehe auch Tätigkeitsbericht
1999/2000 des Eidg. Datenschutz-
beauftragten, 18 ff. (publiziert unter:
www.edsb.ch).

74 Mit «besonderem» Persönlichkeitsschutz
ist hier der Datenschutz gemeint, der ja
nicht die Daten als solche schützt, son-
dern den Persönlichkeitsschutz bzw. die
Privatsphäre gewährleisten soll (siehe 
Art. 1 DSG); vgl. beispielsweise auch die
EU-Telekommunikation-Datenschutz-RL,
die ebenfalls vom «Schutz der Privat-

sphäre» spricht. Ausführlich dazu M. C.
SENN, Satire und Persönlichkeitsschutz,
Bern 1998, 149 ff. (m.w.H.).

75 Ausführlich dazu (jeweils mit Hin-
weisen): SCHWEIZER (Fn. 34), § 43 N 29;
J. N. DRUEY, Information als Gegenstand
des Rechts, Zürich 1995, 390 f.; 
J.P. MÜLLER, Grundrechte in der Schweiz,
Bern 1999, 44 f.; SENN (Fn. 82), 135 f.;
G. GOUNALAKIS /E. MAND, Die neue 
EG-Datenschutzrichtlinie – Grundlagen
einer Umsetzung in nationales Recht, CR
1997, 431 ff. und 497 ff., 432; BGE 122
I 153 E. 6b; 113 Ia 264. BGer, sic! 2001,
732, E. 3b, «Prominentenportrait»; R. H.
WEBER, Information und Schutz Priva-
ter, in: Referate und Mitteilungen des
Schweiz. Juristenvereins, 1999, 1 ff., 74,
ordnet dieses Selbstbestimmungsrecht
ausschliesslich dem Datenschutzrecht zu.

76 BAUDENBACHER (Fn. 8), UWG 3 lit. h 
N 54 f. und 67; GLÖCKNER (Fn. 6), 73;
SENN (Fn. 8), 111; ferner BAUMBACH /
HEFERMEHL (Fn. 7), UWG 1 N 70a und
70b; vgl. auch LG Traunstein (Fn. 63).
Diese Ansicht vertritt auch die SLK (vgl.
NZZ vom 30. November 2001 und 23.
Juni 2000; siehe auch JÖHRI (Fn. 6), 112, 
Fn. 444).

77 So offenbar JÖHRI (Fn. 6), 112.



Sachzusammenhang zum Produkt
gegeben ist78.

Ist – in diesem Fall – die Per-
sönlichkeitsverletzung widerrecht-
lich, ergeben sich die Ansprüche aus
den Art. 28a ff .79

c) Besonderer Persönlichkeitsschutz:
Datenschutz 

Die E-Mail Werbung stellt insofern
eine mögliche Verletzung der daten-
schutzrechtlichen Bestimmungen
dar, als damit naturgemäss die Ver-
wendung personenbezogener Daten
einher- bzw. vorausgeht80. Der Zu-
gang zu diesen Daten kann unter-
schiedlich erfolgen. Daten können
u.U. bereits aufgrund von Daten-
spuren im Internet ausfiltriert
werden81. Ansonsten werden sie auf-
grund von Listen (mehr oder weni-
ger) legal beschafft. Das Verwenden
und Beschaffen der Daten stellt den
Tatbestand der Datenbearbeitung
nach Art. 3 lit. e DSG dar. An-
sprüche ergeben sich einerseits aus
dem Auskunftsrecht (Art. 8 DSG),
andererseits – bei behaupteter Per-
sönlichkeitsverletzung – aus Art. 12 f.
DSG. 

Die Revision des DSG geht in
dieser Richtung noch weiter, indem
sie eine Informationspflicht für In-
haber von Datensammlungen statu-
iert, wenn diese besonders schüt-
zenswerte Personendaten und Per-
sönlichkeitsprofile (im Sinne von
Art. 3 lit. c und d DSG) beschaffen;
diese Informationspflicht geht also
weiter als das Auskunftsrecht82. Ver-
stärkt werden soll zudem – und rich-
tigerweise – die (verfahrensmässige)
Stellung der betroffenen Personen,
indem diesen ein Anspruch auf
Untersagung der Datenbearbeitung
zugestanden wird83. Der Inhaber der
Datensammlung muss die Daten-
bearbeitung unverzüglich einstellen,
wenn es die betroffene Person ver-
langt84. Das entspricht in etwa der
«Opt-out»-Regelung85 und dient der
Transparenz im Datenschutzbereich

auch im Hinblick auf den elektroni-
schen Handel86.

4. EU-Recht

a) Allgemeines

Die EU regelt die Fragen über un-
verlangtes Zusenden kommerzieller
Kommunikationen in unterschied-
lichen Erlassen. Auch die Termino-
logie ist nicht wort-identisch87, der
Schutzbereich ist indessen derselbe. 

b) E-Commerce Richtlinie

Diese Richtlinie will den unein-
geschränkten und ungehinderten
elektronischen Geschäftsverkehr ge-
währleisten (Erwägungsgrund Nr. 3).
Die Richtlinie hält weiter fest, dass
das Zusenden von kommerziellen
Kommunikationen durch elektroni-
sche Post unerwünscht sein und
zudem das reibungslose Funktionie-
ren interaktiver Netze beeinträchti-
gen kann (Erwägungsgrund Nr. 30).
Aus diesen Gründen wurden ent-
sprechende Bestimmungen erlassen:
Das Zusenden «nicht angeforderter
kommerzieller Kommunikationen»
gilt als nicht erwünscht und es wur-
den dementsprechend Mindest-
anforderungen in der Richtlinie über
den elektronischen Geschäftsver-
kehr88 erlassen. Nebst der Beachtung
der Bedingungen zur allgemeinen
Informationspflicht (Art. 6) müssen
Anpreisungen als solche klar und
unzweideutig erkennbar sein (Art. 7
Abs. 1); zudem sind die Anbieter
verpflichtet, die so genannten Robin-
son-Listen zu beachten (Abs. 2).89
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In diesem Sinne ist auch der GS Nr. 4.4
der SLK formuliert, wonach die zwei
Voraussetzungen der bestehenden Kun-
denbeziehung und des Sachzusammen-
hangs für ein unlauteres Verhalten ver-
langt werden. Im Bereich des kaufmänni-
schen Verkehrs («B2B») wird indessen
eine Kundenbeziehung vermutet (GS Nr.
4.4 Abs. 2).

79 Vgl. dazu beispielsweise BAUDENBACHER

(Fn. 8), UWG 3 lit. h N 54 f.
80 ROSENTHAL (Fn. 30), 204; WEBER (Fn. 5),

461.
81 WEBER (Fn. 5), 449 (m. w. H.).
82 Siehe dazu Vernehmlassungsentwurf

(Vorentwurf /VE) zur Teilrevision des
DSG, Bern, August 2001, 21; diese
Informationspflicht ist in Art. 7a des VE
festgehalten.

83 Im VE (vgl. vorangehende Fn. 82) in 
Art. 15a vorgesehen.

84 Vernehmlassungsentwurf (Fn. 82), 27.
Bei Vorliegen eines Rechtfertigungsgrun-
des kann die Bearbeitung indessen fort-
gesetzt werden (Art. 15a Abs. 2 VE).

85 Vgl. dazu Ziff. IV. 2. b oben.
86 Vernehmlassungsentwurf (Fn. 90), 35.
87 Beispielsweise spricht die Richtlinie

97/66 «über die Verarbeitung personen-
bezogener Daten und den Schutz der
Privatsphäre im Bereich der Telekommu-
nikation» vom 15. Dezember 1997 («Te-
lekommunikation-Datenschutz-RL»; ABl
1998 L 24/1 vom 30. Januar 1998) von
«unerbetenen Anrufen» mittels Fax für die
Zwecke des Direkt-Marketing (Art. 12);
der entsprechende Änderungsvorschlag
indessen von «unerbetenen Nachrichten»
(Art. 13 des Vorschlages für eine Richt-
linie der EU über die Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten und den Schutz der
Privatsphäre im Bereich der elektroni-
schen Telekommunikation, KOM (2000)
385 vom 12. Juli 2000; (vgl. dazu 
WEBER (Fn. 5), 283(); demgegenüber 
die E-Commerce-Richtlinie in Art. 7 
von «nicht angeforderter kommerzieller
Kommunikation». Vgl. zur Terminologie
die Ausführungen bei SAGER-GLUR

(Fn. 8), 81; JÖHRI (Fn. 6), 124, insbes.
Fn. 506.

88 EU-Richtlinie über bestimmte rechtliche
Aspekte der Dienste der Informations-
gesellschaft, insbesondere des elektroni-
schen Geschäftsverkehrs, im Binnen-
markt vom 8. Juni 2000 (abgekürzt
«Richtlinie über den elektronischen
Geschäftsverkehr», ABl 17. Juli 2000, 
L 178/1).

89 Vgl. auch WEBER (Fn. 5), 279 f.; AYAD

(Fn. 7), 537; SAGER-GLUR (Fn. 8), 81 f.;
JÖHRI (Fn. 6), 124 f.; ferner LEHMANN

(Fn. 5), 519. Siehe auch die Empfehlung
der Eidg. Kommission für Konsumen-
tenfragen (EKK) vom 7. Dezember 1999
über den elektronischen Handel, JKR
2000, Bern 2000, 391 ff.

78 Diese Regel gilt zwar für lauterkeitsrecht-
liche Aspekte, kann aber bezüglich der
Frage des Einverständnisses im Zusam-
menhang mit der Rechtswidrigkeit auch
innerhalb des Persönlichkeitsrechts her-
angezogen werden. Siehe dazu BAUDEN-
BACHER (Fn. 8), UWG 3 lit. h N 55 und
67; BAUMBACH /HEFERMEHL (Fn. 7), UWG
1 N 70a und 70b (m.H.); SENN (Fn. 8),
106. 
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«Die Frage der Zustimmung der
Empfänger bestimmter Formen der
nicht angeforderten kommerziellen
Kommunikation ist (allerdings) nicht

Gegenstand dieser Richtlinie»90, son-
dern der Fernabsatz-Richtlinie.

c) Fernabsatz-Richtlinie

Die Fernabsatz-RL91 hat die An-
gleichung der Vorschriften über
Vertragsabschlüsse im Fernabsatz
zwischen Anbietern und Verbrau-
chern zum Gegenstand (vgl. Art. 1).
Sie will die Stellung der Verbraucher
stärken und gleichzeitig den grenz-
überschreitenden Absatz von Pro-
dukten fördern. Die RL beschränkt
dementsprechend die Verwendung
bestimmter Fernkommunikations-
mittel: Danach dürfen andere Kom-
munikationsmittel als Fax nur dann
eingesetzt werden, falls der Ver-
braucher diese Verwendung nicht
offenkundig ablehnt (Art. 10). Doch
können die Mitgliedstaaten stren-
gere Bestimmungen erlassen, um ein
höheres Schutzniveau für die Ver-
braucher zu erlassen (Art. 14)92. 
Die einschränkende Aufzählung
bestimmter Kommunikationsmittel,
bei denen eine vorherige Zustim-
mung des Verbrauchers verlangt
wird, und beispielsweise die Zusen-
dung von E-Mails nicht ausdrück-
lich verbietet, hat zu kontroversen
Ansichten geführt93. Diese Frage ist
indessen nicht weiter zu verfolgen,
da einer neueren Telekommunika-
tion-Datenschutz-RL ein anderes,
griffigeres Instrument auf EU-Ebene
geschaffen wurde (siehe sogleich).

d) EU-Datenschutz-Richtlinie

Die (allgemeine) Datenschutz-
Richtlinie der EU94 schreibt Min-
destbestimmungen zum «Schutze
der Grundrechte und der Grund-
freiheiten und insbesondere den
Schutz der Privatsphäre natürlicher
Personen bei der Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten» vor (Art. 1
Abs. 1). Sie regelt aber die hier zur
Diskussion stehenden Fragen nicht,
weshalb innerhalb der EU «Vorkeh-
rungen zu treffen (waren), um die
Teilnehmer gegen das Eindringen in

ihre Privatsphäre durch unerbetene
Anrufe (…) zu schützen95.» Diesem
Postulat kommt die Telekommuni-
kations-Datenschutz-RL nach.

e) (Neue) Telekommunikations-
Datenschutz-Richtlinie

Die Telekommunikations-Daten-
schutz-RL96 dient dem Schutz der
Privatsphäre bei der Verarbeitung
von Personendaten im Bereich der
Telekommunikation. Die Bestim-
mungen dieser Richtlinie stellen eine
Ergänzung zur allgemeinen Daten-
schutz-Richtlinie dar. 

Die Telekommunikation-Da-
tenschutz-RL bedarf einer Über-
arbeitung, da sie teilweise nicht
mehr dem aktuellen Stand der Infor-
mationstechnologie entspricht. Die
EU hat das erkannt und will u.a. ge-
wisse Ausdrücke technologieneutral
ausgestalten: Beispielsweise soll der
Ausdruck «Anruf» durch den Begriff
«Nachricht»97 ersetzt werden98.

Die überarbeitete Richtlinie99 soll
nun ausdrücklich vorschreiben, dass
auch die Verwendung von «elektroni-
scher Post» für die Zwecke jeder Art
des Direkt-Marketing (also nicht bloss
bei Faxwerbung mittels «Anruf») nur
bei Einwilligung100 der Teilnehmer er-
laubt ist. Die Begründung zum Vor-
schlag der neuen Richtlinie hält dazu
fest, dass «das Spamming (…) also ver-
boten wird ausser in Bezug auf Teil-
nehmer, die angegeben haben, dass sie
unerbetene E-Post für Zwecke der
Direktwerbung erhalten wollen»101.

Mit der geplanten Bestimmung
wird nun ausdrücklich festgehalten,
was allgemein schon gewünscht wur-
de: das unverlangte Direkt-Marketing,
insbesondere die E-Mail Werbung
(Junk-Mails), ist nicht zulässig.

V. Ausblick

E-Mail Werbung muss nicht zwangs-
läufig belästigend sein. Es gibt durch-
aus Situationen, wo diese Vermittlung
sogar erwünscht sein kann. Die Frage

93sic! 2/2002

90 So der Erwägungsgrund Nr. 30 der
Richtlinie über den elektronischen Ge-
schäftsverkehr. 

91 Richtlinie 97/7/EG des Europäischen
Parlamentes und des Rates vom 20. Mai
1997 über den Verbraucherschutz bei
Vertragsabschlüssen im Fernabsatz (ABl
1997 L 144/19 vom 4.6.1997). Vgl. dazu
VEHSLAGE (Fn. 28), 656.

92 Vgl. dazu WEBER (Fn. 5), 280 ff.; AYAD

(Fn. 7), 536. Siehe auch die Empfehlung
der Eidg. Kommission für Konsumen-
tenfragen (EKK) vom 7. Dezember 1999
über Vertragsabschlüsse im Fernabsatz,
JKR 2000, Bern 2000, 401 ff.

93 Vgl. dazu die Darstellung bei WEBER

(Fn. 5), 281.
94 Richtlinie 95/46/EG vom 24. Oktober

1995 zum Schutz natürlicher Personen
bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten und zum freien Datenverkehr
(ABl L 281/31 vom 23. November
1995), abgekürzt (allgemeine) «Daten-
schutz-RL». Dazu H. BURKERT /R. J.
SCHWEIZER, Telemarketing und der
Schutz vor Weitergabe sensitiver Daten
nach der EG-Richtlinie vom 23. Oktober
1995 und nach schweizerischem Recht,
JKR 1998, Bern 1998, 85 ff.; GOUNALA-
KIS /MAND (Fn. 75), 431 ff.

95 Erwägungsgrund Nr. 22 der Telekom-
munikations-Datenschutz-RL (siehe so-
gleich).

96 Vgl. schon Fn. 71; vgl. auch AYAD

(Fn. 7), 536.
97 Als «Nachricht» wird dabei «jede In-

formation, die zwischen einer endlichen
Zahl von Beteiligten über einen öffent-
lich zugänglichen elektronischen Kom-
munikationsdienst ausgetauscht oder
übertragen wird», als «Anruf» eine «über
einen öffentlich zugänglichen Telefon-
dienst aufgebaute Verbindung, die eine
zweigleisige Echtzeit-Kommunikation er-
möglicht» verstanden (Art. 2 Abs. 2 lit. d
bzw. lit. e des Vorschlages). Diese beiden
Begriffe werden neu eingeführt, um «zur
harmonischen Umsetzung der einschlägi-
gen Artikel in der ganzen Gemeinschaft
beizutragen» (S. 2 der Begründung).

98 Vorschlag für die Telekommunikations-
Datenschutz-RL, Seite 5 der Begründung.

99 Art. 13 des Vorschlages für die Telekom-
munikations-Datenschutz-RL.

100 Von «vorheriger» Einwilligung wird im
Vorschlag interessanterweise nicht mehr
gesprochen; bei WEBER (Fn. 5), 283, ist
dieses Wort allerdings erwähnt. 

101 Vorschlag für die Telekommunikations-
Datenschutz-RL, S. 5 der Begründung.



ist bloss, wie und unter welchen Um-
ständen das zu bewerkstelligen ist.
Zum Einen steht dabei die Frage zur
Diskussion, ob man mittels Kenn-
zeichnung das Thema entschärfen
kann. Zum Anderen gäbe es die Mög-
lichkeit, klare Vorgaben aufzustellen,
nach welchen sich die Anbieter zu
richten hätten.

1. Zur Frage der Kenn-
zeichnung 

Gleich wie bei anderen Werbe-
medien (beispielsweise Printmedien
und TV) wird teilweise verlangt, dass
solche kommerziellen Nachrichten
mittels E-Mails gekennzeichnet wer-
den müssten102. Das hätte sicherlich
Vorteile; hilft aber letztlich nicht
darüber hinweg, dass man das Prob-
lem damit eigentlich nicht gelöst
hat. Mit AYAD ist darauf hinzuwei-
sen, dass die Kennzeichnung von
Werbe-E Mails entgegen weit ver-
breiteter Behauptungen nicht ohne
weiteres vor dem Herunterladen
(downloading) erkannt werden
kann. Das ist beispielsweise dann der
Fall, wenn man «durch die Benut-
zung eines so genannten POP3-
Zugriffs im Rahmen eines Outlook-
Programms dazu gezwungen wird,
E-Mails auf die Festplatte zu laden,
bevor diese zu erkennen sind»103.
Zudem würde, falls die frühzeitige
Ausfiltrierung technisch realisiert ist,
ein generelles Verbot dazu führen,
dass Personen, die nichts dagegen
haben oder es sogar wünschen, keine
E-Mails mehr erhalten würden.

Abgesehen davon räumt die
Kennzeichnungspflicht an sich auch
nicht die Unzulässigkeit von un-
verlangten E-Mail Werbungen aus
dem Weg. Auch gekennzeichnete,
aber unverlangte Werbe E-Mails
bleiben unzulässig.

2. Vorschläge

Die Kennzeichnungspflicht ist also
kein taugliches Mittel. Es sind dem-

nach andere Möglichkeiten einzube-
ziehen: Im Hinblick auf die Respek-
tierung des Rechts zur informatio-
nellen Selbstbestimmung104 ist die
Politik zum Schutz der Privatsphäre
anzuwenden. Das bedeutet zum
Einen die Einwilligung105 des Emp-
fängers von E-Mail Werbung als
Grundvorausssetzung. Diese Einwil-
ligung kann u.a. durch vorgängiges
Konsultieren von (Robinson-)Lis-
ten106 als so genannten «opt-out-
Register» eingesehen oder aufgrund
einer (zulässigen) vorgängigen Kon-
taktnahme107 eingeholt werden. Die-
ses Verhalten der Anbieter entsprä-
che denn auch den Grundsätzen des
Permission marketings108.

Im Interesse aller, also auch der
Anbieter, drängt sich eine saubere,
transparente Regelung bzw. Hand-
habung von Werbebotschaften mit-
tels elektronischer Kommunika-
tionsmittel, insbesondere für E-Mail
Werbung, auf. Wenn nicht die staat-
lichen Behörden dem nachkommen
(wollen), so obläge es eigentlich den
Standesorganisationen, hier eine Art
von Codex zu schaffen.

Zusammenfassung

Es zeigt sich, dass man durch Werbung
mit E-Mails schon aufgrund der
geringen Akzeptanz kaum zu jenen
Reaktionen gelangt, wie man es sich
vielleicht einst erhoffte. Nebst dieser
negativen Meldung bestehen zahl-
reiche rechtliche Schranken, die die
neue Form des (elektronischen) Di-
rekt-Marketings erheblich einschrän-
ken können oder den anvisierten
Erfolg zumindest in Frage stellen. E-
Mail Werbung kann unter zivil- und
lauterkeitsrechtlichen Titeln als un-
zulässig beurteilt werden: Die Bestim-
mungen des Eigentums-, Besitzes- und
des Persönlichkeitsschutz des ZGB so-
wie jene des Datenschutzgesetzes sind
brauchbare Instrumente gegen un-
erwünschte kommerzielle Zusendun-
gen. Daneben bestehen die lauterkeits-

rechtlichen Bestimmungen des UWG,
insbesondere Art. 2 UWG, sowie die
einschlägigen Normen der Selbst-
kontrollorgane. Zudem hat sich die
EU bereits mit diesem Thema beschäf-
tigt und in verschiedenen Richtlinien
entsprechende Vorschriften erlassen, so-
dass mindestens in der grenzüber-
schreitenden elektronischen Kommu-
nikation klare Vorgaben gegen un-
verlangte Zusendungen kommerzieller
Art bestehen. Damit dürfte die Eupho-
rie auch in diesem Teil des E-Com-
merce erheblich gedämpft worden sein.
Indessen könnten Verhaltensregeln
(wie das klare Kennzeichnen von E-
Mail Werbung und das Beachten von
«opt-in»-Listen) diese Form der kom-
merziellen Kommunikation im Inte-
resse beider Seiten – der Anbieter wie
der Abnehmer – zu einem letztlich
doch tauglichen und akzeptierten
Mittel werden lassen.
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102 Vgl. WEBER (Fn. 5), 276; JÖHRI (Fn. 6),
87 f.; AYAD (Fn. 7), 543 f.; BAUM-
BACH /HEFERMEHL (Fn. 7), UWG 1 N
70a; J. M. SCHMITTMANN, Zulässigkeit
von E-Mail-Werbung, CR 1998, 499 f.

103 AYAD (Fn. 7), 543. Abgesehen davon gibt
es – entgegen den Feststellungen von
WEBER (Fn. 5), 276, und JÖHRI (Fn. 6),
115 – Programme, die die Anti-Spam-
Filter der Mailserver überlisten können
(vgl. Studie GAUTHRONET /DROUARD [Fn.
6], 5; SAGER-GLUR [Fn. 8], 182). Mit
leichtem Zweifel am Erfolg der Kenn-
zeichnungspflicht offenbar auch BAUDEN-
BACHER (Fn. 8), Art. 3 lit. h N 69.

104 Siehe oben Ziff. IV. 4. und Fn. 75.
105 Wobei gewisse (täuschende) Praktiken zu

unterlassen sind: Beispielsweise gibt es
Fälle, wo ein Benutzer einer Website
einen OK-Button in einem Dialogfeld
versehentlich anklickt, in dem er gefragt
worden war, ob er diese Seite zu seinen
Favoriten hinzufügen möchte (vgl. Studie
GAUTHRONET /DROUARD [Fn. 6], 10).

106 AYAD (Fn. 7), 543; JÖHRI (Fn. 6), 86 f.
und 115 f.; SAGER-GLUR (Fn. 8), 125 f.,
181 und 253.

107 Studie GAUTHRONET /DROUARD (Fn. 6),
4.

108 Studie GAUTHRONET /DROUARD (Fn. 6),
4 f. 
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Résumé

De par son acceptabilité réduite déjà,
la publicité par E-mail ne paraît pas
produire les résultats escomptés. Mis à
part ce constat négatif, il existe de
nombreux obstacles juridiques qui
peuvent constituer d’importantes res-
trictions à cette nouvelle forme (élec-
tronique) de marketing direct (ou qui
du moins remettent en question le
résultat escompté). Tant sur le plan du
droit civil que celui du droit de la
concurrence, la publicité par E-mail
peut être jugée illicite: les dispositions 

du CC sur la protection de la pro-
priété, de la possession et de la person-
nalité, ainsi que celles de la loi sur la
protection des données, constituent des
instruments adaptés contre les envois
commerciaux indésirables. En outre,
on peut se référer aux dispositions 
en matière de concurrence déloyale, 
en particulier à l’art. 2 LCD, ainsi
qu’aux prescriptions topiques des or-
ganismes d’autorégulation. De plus,
l’UE s’est penchée sur ce sujet et a édicté
dans différentes directives des prescrip-
tions qui formulent des objectifs clairs
contre les envois non désirés de nature

commerciale, du moins en ce qui
concerne les communications électro-
niques transfrontalières. Ainsi, dans ce
secteur de l’E-Commerce également,
l’euphorie devrait notablement dé-
croître. Toutefois, des règles de compor-
tement (comme la signalisation claire
de la publicité diffusée par E-mail et
l’observation des listes «opt-in») pour-
raient, tant dans l’intérêt des fournis-
seurs que de celui des consommateurs,
transformer finalement cette forme de
communication commerciale en un
instrument approprié et accepté.
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