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1. Die Zurechnung der vorherigen Einwilligung eines friheren Anschlussinhabers stellt
idR keine wirksame Zustimmung zur Zusendung unerbetener Werbe-SM S dar, weil als
Empfanger elektronischer Post (hier: SMS) zu Zwecken der Direktwerbung iSd § 107
Abs 2 TKG immer nur jene Person anzusehen ist, dem der Telefonanschluss im
Zeitpunkt des Empfangs zugeor dnet ist.

2. Willenserklérungen anderer Personen muss sich der Empfanger unerlaubter
Direktwerbung daher nur dann zurechnen lassen, wenn er diese Personen mit der
Abgabe derartiger Erkléarungen (in  seinem Namen nach allgemeinen
rechtsgeschaftlichen Grundsitzen) bevollmachtigt oder insofern zumindest den
Anschein der Bevollmachtigung erweckt hatte.

3. Bei einer Ubertretung nach § 107 Abs2 Z 1iVm § 109 Abs 3 Z 20 TKG 2003 handelt
es sich um en Ungehorsamsdelikt nach 8§ 5 Abs 1 VStG. Es liegt daher am
Beschuldigten, glaubhaft zu machen, dass ihn an der Verletzung der
Verwaltungsvor schrift kein Verschulden trifft.

4. Ein vollstandig automatisiertes System der Einholung von Zustimmungen einerseits
und der Versendung von SMS andererseits ist mangels eines ausreichenden
Fehlerkalktls schon vom Ansatz her nicht geeignet, als ausreichendes, ein Verschulden
ausschlief3endes Kontrollsystem in Bezug auf die Einhaltung der Vorschriften des TKG

2003 angesehen zu werden.
Leitsétze verfasst von Hon.-Prof. Dr. Clemens Thiele, LL.M.

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Dr. Jabloner und die
Hofrédte Dr. Lehofer und Mag. Nedwed als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Dr. Zeleny,
Uber die Beschwerde des F N in W, vertreten durch Mag. Dr. Ingrid Weber, Rechtsanwalt in
1010 Wien, Rotenturmstral’e 19/1/1/29A, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates Wien vom 11. Mérz 2010, ZI UVS-06/22/4082/2009-19, betreffend
Ubertretung des Telekommunikationsgesetzes 2003 (weitere Partei: Bundesministerin fir
Verkehr, Innovation und Technologie), zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird als unbegrindet abgewiesen. Der Beschwerdeftihrer hat dem Bund
Aufwendungen in der Hohe von EUR 57,40 binnen zwel Wochen bel sonstiger Exekution zu
ersetzen.

Begrindung

Mit dem angefochtenen, im Instanzenzug ergangenen Bescheid wurde der Beschwerdefihrer
als handelsrechtlicher Geschéftsfihrer eines ndher bezeichneten Unternehmens der
Ubertretung des § 107 Abs 2 Z 1 Telekommunikationsgesetz 2003 (TKG) in 18 Félen
(Zusendung unerbetener SMS zu Werbezwecken) schuldig erkannt und es wurden Uber ihn
Geldstrafen von EUR 700,-- je SMS (jewells sieben Stunden Ersatzfreiheitsstrafe) verhangt.
lhm wurde zur Last gelegt, dass sein Unternehmen 18 inhaltlich néher umschriebene SMS,
also elektronische Post, zu Zwecken der Direktwerbung fir von diesem Unternehmen
betricbene Telefondienste (Weitervermittiung der Anrufer an Mehrwertdienste durch
Bekanntgabe der anzurufenden Mehrwertnummern) ohne vorherige Einwilligung des
Empfangers an einen naher bezeichneten Mobiltel efonanschluss gesendet hatte.



Begrindend flihrte die belangte Behorde im Wesentlichen aus, der Beschwerdefihrer sel
handelsrechtlicher  Geschéftsfihrer  eines  Unternehmens, das nach  seinem
Unternehmensgegenstand "Dienstleistungen der Informationstechnologie” erbringe, und zwar
im Bereich der "gewerbsméaldigen Anbietung erotischer Dienstleistungen”. Das Unternehmen
verfige Uber ca 800 Handynummern und ca 1000 Mehrwertnummern sowie 70 bis 80
Telefonistinnen.

Im Zeitraum vom 3. Janner 2009 bis 21. Janner 2009 seien von Telefonnummern, die diesem
Unternehmen zugeordnet seien, zu ndher bestimmten Zeitpunkten insgesamt 18 SMS an den
Mobiltelefonanschluss des M S versandt worden. M S habe am 18. Dezember 2008 bel der T
GmbH die Erstanmeldung vorgenommen und ihm sel an diesem Tag besagte Telefonnummer
zugewiesen und aktiviert worden. M S verfluge Uber keinerlel private oder geschaftliche
Kontakte zum Unternehmen des Beschwerdefiihrers. Den betreffenden Telefonanschluss habe
er zu keiner Zeit dem Unternehmen des Beschwerdefiihrers bekannt gegeben oder unter
einem der Anschlisse dieses Unternehmens ein Telefonat gefihrt oder an diese eine SMS
versendet oder eine Einwilligung betreffend die Ubermittlung von SMS an ihn erteilt. Die
verfahrensgegenstandlichen SMS seien daher ohne seine Einwilligung an ihn versendet
worden und hétten ngher umschriebene Aufforderungen zur Aufnahme erotischer Kontakte
beinhaltet. Jede SMS sai mit folgendem Wortlaut abgeschlossen worden: "STOPP an (naher
bezeichnete M obiltel efonnummer)”

Der Beschwerdefuhrer rechtfertige sich damit, dass vom Anschluss des Empfangers der SMS
am 2. Méarz 2007 beim Unternehmen des Beschwerdefihrers angerufen worden sel und der
Anrufer durch das Driicken der Sterntaste seines Handys die Zustimmung zur Zusendung von
SMS erteilt habe. Zum Bewels daftr habe der Beschuldigte einen Ausdruck aus seinem
Computersystem beinhaltend eine "CallD"-Nummer, die Telefonnummer des Anrufers, die
gewdhlte Nummer, das Datum, den Zeitpunkt und die Dauer des Gespréches sowie den
Vermerk "AMTKOMMEND352" vorgelegt. Die Beweiskraft dieser Urkunde werde von der
belangten Behotrde schon deshalb angezweifelt, weil daraus nicht ersichtlich sei, wann sie
erstellt, ob sie gedndert und wann sie ausdruckt worden sei; weiters enthalte sie keine
Angaben dariiber, wer der Anrufende gewesen ist, wer das Gesprach entgegengenommen und
welchen Inhalt es gehabt habe. Sie lasse auch keinen Schluss zu, dass am 2. Mérz 2007 durch
Dricken der Sterntaste der Zusendung von SM S zugestimmt worden sei.

Jedenfalls liege keine - ausdriickliche oder schlissige - Einwilligung des Empféngers der
SMS vor, weil dieser den Vertrag mit dem Mobilfunkbetreiber Uber den gegensténdlichen
Telefonanschluss erst am 18. Dezember 2008 abgeschlossen habe und ihm mit diesem Datum,
somit rund 13/4 Jahre nach der behaupteten Zustimmung, der Telefonanschluss zugeordnet
worden sei. Er habe auch danach nie die Einwilligung fir die Zusendung von SMS erteilt bzw
habe auch sonst keine geschéftlichen Kontakte zum Unternehmen des Beschwerdefiihrers
gehabt. Der objektive Tatbestand des 8 107 Abs 2 Z 1 TKG sai damit in 18 Féllen erfullt.

Dem Beschwerdefiihrer sei es auch nicht gelungen, mangelndes Verschulden glaubhaft zu
machen. Die im Unternehmen getroffenen Mal3nahmen seien nicht geeignet gewesen, mit
gutem Grund die Einhaltung der Vorschriften des TKG erwarten zu lassen. Sich ungepruift bei
der Versendung von SMS auf eine ein Jahr alte Zustimmungserkléarung zu stiitzen, kénne
unter Berticksichtigung des rasanten Fortschritts im Bereich der Informationstechnologie als
durchaus fahrléssig gewertet werden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Antrag, ihn wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhalts, hilfsweise wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten unter Verzicht auf eine Gegenschrift vor.



Der Verwaltungsgerichthof hat erwogen:

1. Geméal3 § 107 Abs 2 Telekommunikationsgesetz 2003 (TKG), BGBI | Nr 70/2003 in der
hier mal3geblichen Fassung BGBI | Nr 133/2005 ist die Zusendung einer elektronischen Post -
einschliefdlich SMS - ohne vorherige Einwilligung des Empfangers unzuldssig wenn 1. die
Zusendung zu Zwecken der Direktwerbung erfolgt oder 2. an mehr as 50 Empfénger
gerichtet ist.

Nach § 107 Abs 3 TKG ist eine vorherige Zustimmung fir die Zusendung el ektronischer Post
gemal’d 8 107 Abs 2 leg cit nicht notwendig, wenn 1. der Absender die Kontaktinformation fr
die Nachricht im Zusammenhang mit dem Verkauf oder einer Dienstleistung an seine Kunden
erhalten hat und 2. diese Nachricht zur Direktwerbung fir eigene dhnliche Produkte oder
Dienstleistungen erfolgt und 3. der Empfanger klar und deutlich die Moglichkeit erhalten hat,
eine solche Nutzung der elektronischen Kontaktinformation bel deren Erhebung und
zusitzlich bei jeder Ubertragung kostenfrei und problemlos abzulehnen und 4. der Empfanger
die Zusendung nicht von vornherein, insbesondere nicht durch Eintragung in dieim § 7 Abs 2
E-Commerce-Gesetz genannte Liste, abgel ehnt hat.

2. Die Beschwerde macht zunéchst geltend, in keiner der dem Beschwerdefiihrer behérdlich
bekannt gegebenen 18 SMS scheine die Telefonnummer des Empféngers auf. Es sei fur den
Beschwerdefthrer nicht nachvollziehbar, wie vidle SMS dem Empféanger tatséchlich
Ubermittelt worden selen und auf welcher Grundlage die belangte Behérde den
Beschwerdefuihrer wegen Ubermittlung von 18 SMS bestraft habe.

Dieses Vorbringen verkennt, dass dem Beschwerdefiihrer schon in der erstinstanzlichen
Aufforderung zur Rechtfertigung vom 4. Februar 2009 bekannt gegeben wurde, dass von
seinem Unternehmen an ein- und denselben Telefonanschluss (mit einer ndher bezeichneten
Telefonnummer) 18 SMS versendet worden seien, deren Inhalt auch prézise angeftihrt wurde.
Dass der Beschwerdefuihrer in Anbetracht dieses Vorhaltes tber den Tatvorwurf im Unklaren
gelassen worden ware, ist nicht nachzuvollziehen. Es ist auch nicht verstandlich, wenn die
Beschwerde die Beweisgrundlage fur die festgestellten 18 SMS in Frage stellt, zumal diesen
Feststellungen nach der Aktenlage jeweils Anzeigen des Empfangers zugrunde lagen. Auch
hatte der Beschwerdefiihrer den Umstand, dass die SM'S von seinem Unternehmen an diesen
Telefonanschluss versandt worden sind, im Verfahren nicht bestritten, sondern sich damit
gerechtfertigt, dafur die Einwilligung des Empfangers gehabt zu haben.

3. Letzteres, namlich die Einwilligung des Empfangers zur Ubersendung el ektronischer Post,
wird von der belangten Behorde in Zweifel gezogen. Nach den Feststellungen des
angefochtenen Bescheides hat der aktuelle Inhaber des Telefonanschlusses jedenfalls keine
Einwilligung erteilt; auch hinsichtlich des friheren Anschlussinhabers se  der
Beschwerdefuhrer einen diesbeziiglichen Nachweis schuldig geblieben.

Die Beschwerde behauptet nicht, dass der Empfanger der SMS, also der aktuelle Inhaber des
Telefonanschlusses, selbst die Einwilligung zum Empfang elektronischer Post ertellt habe. Sie
vertritt jedoch die Ansicht, dass - entgegen den Feststellungen der belangten Behdrde - eine
stillschweigende Zustimmung des friheren Anschlussteilnehmers zum Empfang derartiger
SMS (durch Dricken der Sterntaste) erteilt worden sei. Der nachfolgende
Anschlussteilnehmer misse sich samtliche Erkldrungen seines Vorgangers entgegenhalten
lassen, well der Beschwerdefiihrer vom Wechsel der Anschlussteilnehmer nicht informiert
worden sei. Es konne nicht dem Beschwerdefihrer angelastet werden, dass der frihere
Anschlussteilnehmer unterlassen habe, vor Abmeldung seines M obiltel efonanschlusses diesen
Umstand dem "Unternehmer des Beschwerdefihrers’ bekannt zu geben. Die belangte
Behorde hétte daher nach Auffassung des Beschwerdefihrers weitere Ermittlungen dartber
anstellen mussen, dass der frihere Anschlusstellnehmer der Zusendung von SM'S zugestimmt
habe; sie hédtte anschlieffend feststellen mussen, dass der Vorganger des nunmehrigen



Anschlussnehmers die Sterntaste seines Mobiltelefons gedriickt habe, um die Zustimmung zur
Ubermittlung von SMS zu erteilen, und dass fir das Unternehmen des Beschwerdefiihrers
daher kein vernuinftiger Grund bestanden habe, an der Einwilligung des Empfangers der SMS
zu zweifeln. Von einem Verschulden des Beschwerdefihrers kdnne nicht ausgegangen
werden. Im gegenstandlichen Fall handle es sich um eine automationsunterstiitzte
Computeranlage, die die SMS versende und der Empfanger habe im Falle, dass er die
Ubermittlung der SM'S nicht wiinsche, die Méglichkeit, die Stopp-Taste zu driicken und damit
eine Zusendung sofort zu unterbinden.

4. Mit diesem Vorbringen zeigt die Beschwerde keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen
Bescheides auf.

4.1. Nach 8§ 107 Abs 2 TKG ist die Zusendung elektronischer Post (einschliefdlich SMS) zu
Zwecken der Direktwerbung (die im gegensténdlichen Fall unstrittig vorlag) ohne vorherige
Einwilligung des Empfangers unzulassig. Als Empfénger ist jene Person anzusehen, dem der
Telefonanschluss, an den die unerbetene elektronische Post gesendet wird, zugeordnet ist.
Dass der Tellnehmer, dem der gegenstéandliche Telefonanschluss im Zeitpunkt der
Ubermittlung der strittigegn SMS zugeordnet war (M S), dieser Vorgangsweise vorher
zugestimmt hétte, ist nach den insofern unbestrittenen Feststellungen der belangten Behdrde
zu verneinen. Ausgehend davon kann sich der Beschwerdefthrer nicht darauf berufen, vom
Empfanger der gegenstandlichen SMS die vorherige Zustimmung zu ihrer Ubersendung
erhalten zu haben.

Die Behauptung des Beschwerdefihrers, der Empfanger musse sich die angebliche
Einwilligung des friheren Anschlussinhabers zurechnen lassen, solange dem Absender der
SMS nicht bekannt geworden sel, dass ein Teilnehmerwechsel stattgefunden habe, ist
unzutreffend. Bei der erforderlichen Zustimmung handelt es sich um eine Willenserklarung
des (zukiinftigen) Empféngers elektronischer Post (vgl etwa das hg Erkenntnis vom 24. Mérz
2010, ZI 2007/03/0177).

Willenserklérungen anderer Personen muss sich der Empfanger (nach algemeinen
rechtsgeschéftlichen Grundsétzen) nur dann zurechnen lassen, wenn er diese Personen mit der
Abgabe derartiger Erklarungen (in seinem Namen) bevollméchtigt oder insofern zumindest
den Anschein der Bevollméchtigung erweckt hétte. Keine dieser Voraussetzungen wird vom
Beschwerdefthrer im gegenstandlichen Fall aber dargetan. Der Empfénger steht mit dem
friheren Anschlussinhaber auch in keinem Rechtsverhdtnis, das es rechtfertigen wirde, ihn
as dessen Rechtsnachfolger anzusehen. Selbst wenn der frihere Tellnehmer seine
Zustimmung zur Zusendung von SMS erteilt haben sollte, wirkt diese Einwilligung fir den
Empfanger M S daher nicht (weiter).

4.2. Nach § 107 Abs 3 TKG bedarf es der vorherigen Zustimmung gema3 § 107 Abs 2 leg cit
nicht, wenn die dort kumulativ aufgezahlten Voraussetzungen erfullt sind. Dazu gehort
zunéchst, dass der Absender die Kontaktinformation fir die Nachricht im Zusammenhang mit
einer Dienstleistung an seine Kunden erhalten hat (Z 1). Ob diese Voraussetzung auch dann
erfllt ist, wenn ein friherer Anschlussnehmer - wie der Beschwerdefuhrer behauptet - Kunde
des Absenders war und er auf diesem Weg zu den Kontaktdaten gelangt ist, braucht hier nicht
abschlief?end geprift zu werden. Eine Berufung des Beschwerdefthrers auf die
Ausnahmeregelung des 8§ 107 Abs 3 TKG scheitert namlich jedenfals daran, dass der
Empfanger im gegensténdlichen Fall — entgegen 8§ 107 Abs 3 Z 3 TKG - nicht klar und
deutlich die Mdglichkeit erhalten hat, eine Nutzung der el ektronischen Kontaktinformation im
Zusammenhang mit der Ubertragung kostenfrei und problemlos abzulehnen. Diesem
Erfordernis wurde alein mit der am Ende der strittigen SMS enthaltenen Wortfolge "STOPP
an (néher bezeichnete Telefonnummer)" nicht Rechnung getragen, well fir den
durchschnittlichen Empfanger keineswegs klar und deutlich sein musste, dass er durch
Ubersendung dieser Wortfolge an die genannte Nummer weitere Zusendungen verhindern
konne. Dazu hétte es einer eindeutigen Information des Empfangers Uber die Bedeutung



dieser Wortfolge bedurft (vgl in diesem Sinn auch 8 124 Kommunikationsparameter-Entgelt
und Mehrwertdiensteverordnung 2009, BGBI 11 Nr 212/2009 (KEM-V 2009), wonach ale
Dienste des Nutzers hinter einer Rufnummer unmittelbar zu beenden sind, wenn dieser eine
Nachricht mit "Stop" oder "Stopp" sendet, der Nutzer darlber vom Dienstleister aber
eindeutig zu informieren ist; fir den Beschwerdefall ist zudem festzuhalten, dass der
Beschwerdeftihrer auch gar nicht behauptet hat, dass der Empfénger der SMS Nutzer eines
NachrichtendienstesiSd KEM-V gewesen sal).

4.3. Der Einwand des Beschwerdefiihrers kann auch dahingehend verstanden werden, dass
ihn an der objektiven Erflllung des Tatbestandes der unerbetenen Nachrichtenlibersendung
kein Verschulden treffe.

Da es sich bei den gegenstandlichen Ubertretungen um ein Ungehorsamsdelikt im Sinne von
8§ 5 VStG handelt (vgl etwa das hg Erkenntnis vom 24. Méarz 2010, ZI 2008/03/0132, mwN)
wére es am Beschwerdefuhrer gelegen, ales seiner Entlastung Dienende vorzubringen um zu
beweisen, dassihn an der Ubertretung der Verwaltungsvorschrift kein Verschul den trifft.

Die Glaubhaftmachung mangelnden Verschuldens ist dem Beschwerdefiihrer aber schon unter
Zugrundelegung seines Vorbringens nicht gelungen. Das vom Beschwerdefihrer dargestellte
vollstandig automatisierte System der Einholung von Zustimmungen einerseits und der
Versendung von SMS andererseits ist mangels eines ausreichenden Fehlerkalkils schon vom
Ansatz her nicht geeignet, als ausreichendes Kontrollsystem in Bezug auf die Einhaltung der
Vorschriften des TKG angesehen zu werden (vgl dazu bereits das hg Erkenntnis vom 25.
Februar 2004, ZI 2003/03/0284). Der belangten Behdrde kann daher nicht entgegen getreten
werden, wenn sie das Vertrauen des Beschwerdefiihrers auf das Vorliegen der gesetzlich
gebotenen Einwilligung des Empféangers nicht als exkul pierend gewertet hat.

Die Beschwerde war daher geméal3 § 42 Abs 1 VwGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm de VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI 11 Nr 455. Wien, am 24. Mai 2012

Anmerkung’

|. Das Problem

Der spéere BeschwerdefUhrer war handelsrechtlicher Geschéftsfuhrer enes TK-
Mehrwertmarketing-Unternehmens. |hm wurde zur Last gelegt, dass sein Unternehmen 18
inhaltlich ndher umschriebene SMS, also elektronische Post, zu Zwecken der Direktwerbung
far von diesem Unternehmen betriebene Telefondienste (Weitervermittlung der Anrufer an
Mehrwertdienste durch Bekanntgabe der anzurufenden Mehrwerthnummern) ohne vorherige
Einwilligung des Empfangers an einen naher bezeichneten Mobiltelefonanschluss gesendet
hatte. Der Beschwerdefiihrer rechtfertigte sich damit, dass der (urspringliche)
Anschlussinhaber dem Empfang der Werbe-SMS zugestimmt hatte, in der Folge aber der
Anschlussinhaber (ohne Wissen des Beschwerdefiihrers) gewechselt hatte, und sich dieser
dann durch die ndher umschriebene Aufforderungen zur Aufnahme erotischer Kontakte in den
SMS belastigt gefuhlt hétte. Darlber hinaus wéare jede SMS mit "STOPP an (ndher
bezeichnete Mobiltelefonnummer)” abgeschlossen worden und hétte das Unternehmen im
Ubrigen ein |iickenloses (automatisches) Kontrollsystem aufgebaut. In der Beschwerde gegen
den Strafbescheid der Verwaltungsbehdrde hatte der VwWGH letztlich zu kl&ren, inwieweit die
Einwilligung des urspringlichen Anschlussinhabers noch wirksam ware und ob dem
Geschéftsfuhrer ein Verschulden am gegenstandlichen Spamming treffen wirde.

* RA Hon.-Prof. Dr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU), Anwalt.Thiele@eurolawyer.at; Naheres unter
http://www.eurolawyer.at.




I1. Die Entscheidung des Gerichts

Der VWGH bestétigte die Verurteilung des Beschwerdefiihrers wegen Zusendung unerbetener
SMS zu Werbezwecken in 18 Féllen durch die verhangten Geldstrafen von € 700,-- je SMS,
d.h. insgesamt € 12.600,--, und hielt das behauptete Kontrollsystem fir untauglich, ein
Verschulden von vornherein auszuschlief3en. Ein vollstandig automatisierte System der
Einholung von Zustimmungen einerseits und der Versendung von SMS andererseits ware
schon mangels eines ausreichenden Fehlerkakils schon vom Ansatz her nicht geeignet, as
ausreichendes Kontrollsystem iS der 88 5, 9 VStG fir die Einhaltung der Vorschriften des 8
107 iVm 8§ 109 TKG 2003 angesehen zu werden. Es kam allein auf die Einwilligung des
Anschlussinhabers zum Zeitpunkt der Ubermittlung der Werbe-SMS an. Die (behauptete)
Zustimmung vorheriger Anschlussinhaber war irrelevant.

1. Kritische Wirdigung und Ausblick

Das vorliegende Erkenntnis klért zwei fur die Praxis hochst relevante Fragen der (strafbaren)
unerbetenen el ektronischen Kommunikation.

Die vorherige "Einwilligung des Teilnehmers" iS des § 107 Abs 1 TKG 2003 bzw. des
"Empfangers’ iS des Abs 2 leg.cit. bestimmt sich in personlicher Hinsicht nach § 3 Z 19
TKG 2003. Demzufolge ist ,, Tellnehmer* eine natirliche oder juristische Person, die mit
einem Betreiber einen Vertrag Uber die Bereitstellung eines Kommunikationsdienstes
geschlossen hat. In zeitlicher Hinsicht muss diese Person Uber den Teilnehmeranschluss iS
des 8§ 3 Z 20 TKG 2003 zum Zeitpunkt des Empfangs der unerbetenen (elektronischen)
Direktwerbung bzw. der Massensendung verfiigungsberechtigt sein. Er ist also zu diesem
Zeitpunkt Vertragspartner des Betreibers (iISd 8§ 3 Z 3 TKG 2003). Nach dem konkreten
Sachverhalt hatte der Empfanger der SMS den Mobiltel efonanschluss erst knapp einen Monat
vor dem inkriminierten Spamming tbernommen. Der Betroffene hatte den Vertrag mit dem
Mobilfunkbetreiber Uber den gegensténdlichen Telefonanschluss jedoch erst zu einem
gpdteren Zeitpunkt abgeschlossen, die behauptete Zustimmung konnte also nur vom
vorherigen Anschlussinhaber stammen und zwar ca. 19 Monate vorher.

Nach 8 107 Abs 1 Satz 2 TKG 2003 steht der Einwilligung des Teilnehmers die Einwilligung
einer Person, die vom Teilnehmer zur Benitzung seines Anschlusses erméachtigt wurde,
gleich. Der VWGH legt diese Erméachtigung zutreffend nach den zivilrechtlichen Regeln fir
die Bevollméchtigung nach den 88 1002 ff ABGB bzw. der Anscheinsvollmacht des § 1029
ABGB aus. Die blof3e Tatsache, dass der Telefonanschluss bereits einen Vorbesitzer hatte,
fihrt zu keiner vertraglichen Verbindung zwischen dem ehemaligen und aktuellen
Anschlussinhaber.

Zu beachten ist auch der zeitliche Aspekt fur die Einwilligung: Nach zutreffender Ansicht des
VWGH kommt es auf den Zeitpunkt des Empfangs der Spams an, also darauf, wann die
jeweils unerbetene Nachricht den Anschluss des Teillnehmers erreicht; ein Abrufen ist ebenso
irrelevant wie ein Absenden. Liegt aso im (technisch méglichen) Empfangszeitpunkt eine
Einwilligung des dann berechtigten Anschlussinhabers vor, entfélt die Unerbetenheit.

Der Beschuldigte rechtfertige sich auch damit, dass sein Unternehmen beim Anschluss des
Empfangers der SMS angerufen hatte und der Anrufer durch das Driicken der Sterntaste
seines Handys die Zustimmung zur Zusendung von SM S erteilt habe. Zum Bewels dafiir legte
der Beschuldigte einen Ausdruck aus seinem Computersystem beinhaltend eine "CalllD"-
Nummer, die Telefonnummer des Anrufers, die gewahlte Nummer, das Datum, den Zeitpunkt
und die Dauer des Gespraches sowie den Vermerk "AMTKOMMEND352" vor. Aus der
Urkunde war aber nicht ersichtlich, wer der Anrufende gewesen war, wer das Gespréch
entgegengenommen und welchen Inhalt es gehabt hatte. In rechtlicher Hinsicht berief sich der
Beschwerdefthrer damit auf die eine Substitution der Einwilligung nach 8 107 Abs 2 TKG



2003. Eine Berufung des Beschwerdefihrers auf diese Ausnahmeregelung scheiterte aber
daran, dass der Empfanger im gegenstandlichen Fall nicht klar und deutlich die Méglichkeit
erhalten habe, eine Nutzung der elektronischen Kontaktinformation im Zusammenhang mit
der Ubertragung kostenfrei und problemlos abzulehnen. Diesem Erfordernis ist alein mit der
am Ende der sdtrittigen SMS enthaltenen Wortfolge "STOPP an (ndher bezeichnete
Telefonnummer)" nicht Rechnung getragen worden, da fir den durchschnittlichen Empféanger
keineswegs klar und deutlich sein musste, dass er durch Ubersendung dieser Wortfolge an die
genannte Nummer weitere Zusendungen verhindern kdnne. Dazu hétte es einer eindeutigen
Information des Empfangers Uber die Bedeutung dieser Wortfolge iS des 8§ 107 Abs 2 Z 3
TKG 2003 bedurft.

Die Verwatungsrichter lief3en schliefdlich die Rechtfertigung des Beschuldigten, in gutem
Glauben gehandelt zu haben, nicht gelten. Esist ihm nicht gelungen, mangelndes Verschulden
iS des § 5 Abs 1 VSIG an seinem Ungehorsamsdelikt® zumindest glaubhaft zu machen. Die
im Unternehmen getroffenen Mal3nahmen sind ungeeignet gewesen, die Verbotsvorschrift des
8107 Abs 3 TKG 2003 einzuhalten. Sich ungepriift bel der Versendung von SMS auf eine ein
Jahr ate Zustimmungserkldrung zu stitzen, ist unter Berlicksichtigung des rasanten
Fortschritts im Bereich der Informationstechnik und des raschen Wechsels von
Mobilfunknummern zumindest as fahrlassig zu werten. Das vom Beschwerdefiihrer
dargestellte vollstandig automatisierte System der Einholung von Zustimmungen enerseits
und der Versendung von SMS andererseits ist mangels eines ausreichenden Fehlerkalkils
schon vom Ansatz her nicht geeignet, die Vorschriften des TKG einzuhalten.

Ausblick: Der VWGH halt den reinen ,,Stopp-Hinweis* (am Ende der unerbetenen Nachricht)
fUr ungeniigend iS des 8 107 Abs 3 Z 3 TKG 2003. Es muss das Widerspruchsrecht klar
gefasst sein, so dass dessen Inhalt dem Empfanger auch versténdlich ist. Das stellt
insbesondere bei SM S aufgrund von deren inhaltlicher Kiirze an den Versender eine gewisse
Herausforderung dar und wird zwangslaufig dazu fuhren, dass die Werbebotschaften auf mehr
als ein SMS verteilt werden mussen.

Der Werbende wird aber weder durch den Anschlussinhaber noch durch den Netzbetreiber
Uber einen Teilnehmerwechsel informiert, und wird daher nicht unverziglich in Erfahrung
bringen kénnen, dass die einst wirksam ertellte Zustimmung erloschen ist. Der VWGH fiihrt
dazu lediglich aus, dass eine ca. 1 3/4 Jahre alte Einwilligung zu Uberprifen gewesen wére.
Eine Pflicht, regelméfdig aktiv zu prifen, ob die Anschlussinhaber noch ident sind, ist wohl
vom Aufwand her unzumutbar und wirde den Sorgfaltsmaldstab iS des 8 5 Abs 1 VSIG
erheblich Uberspannen. Regelméidige ,,Identifizierungsanrufe* erscheinen problematisch und
koénnen naturgemald als Belastigung empfunden werden; mit Recht, wenn sie den "Falschen”
treffen. Eine regelméllige Information durch den Netzbetreiber entbehrt derzeit jeder
gesetzlichen Grundlage und ist aus Datenschutzgriinden nicht durchfihrbar.

Der Bewels fehlender Fahrléssigkeit ist daher sehr akribisch zu fihren und erfordert ebenso
exakte Dokumentation wie technische Sicherheitsmal3nahmen. Eine durch Double-Opt-In?
zeitnah erwirkte Zustimmung fihrt mE jedenfalls nicht zu einer Strafbarkeit nach § 109 TKG
2003.

V. Zusammenfassung

Als Empfanger elektronischer Post (hier: SMS) zu Zwecken der Direktwerbung iSd 8 107
Abs 2 TKG ist jene Person anzusehen, der der Telefonanschluss zugeordnet ist. Eine

! So bereits VWGH 24.3.2010, 2007/03/0143, zu § 107 Abs2 Z 1iVm § 109 Abs 3 Z 20 TKG 2003 und § 9
VSG; 25.2.2004, 2003/03/0284, JUS A/4165 = MR 2004, 218 = ZfVB 2006/99/154/156 = VwSIgA 16.297;
dazu Watschinger, Unaufgeforderte SMS-Werbung, MR 2004, 301; vgl. auch VwGH 19.12.2013,
2012/03/0052, jusl T 2014/30, 60 (Thiele) = whl 2014/104, 298 = RdW 2014/312, 275.

2 Dazu BGH 10.2.2011, | ZR 164/09 (Telefonaktion I1) = jusl T 2011/26, 52 (Hodl) = RAW 2011/122, 125.



Einwilligung friherer Anschlussinhaber zur Ubersendung elektronischer Post ist dem
aktuellen Anschlussinhaber nicht zuzurechnen. Bei der erforderlichen Zustimmung handelt es
sich um eine Willenserklarung des jewells aktuellen Empfangers elektronischer Post. Fur die
wirksame Einwilligung des Anschlussinhabers ebenso wie fir sein eignes mangelndes
Verschulden ist allein der Téter des 8§ 107 Abs 2 Z 1 iVm § 109 Abs 3 Z 20 TKG 2003
behauptungs- und beweispflichtig, da es sich um ein Ungehorsamsdelikt handelt



