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VWGH Erkenntnis vom 30.1.2014, 2013/03/0129 — Presdl ection Wer beanr uf

1. Die Einkommens- und Vermdogensverhaltnisse des Beschuldigten sind bel der
Bemessung von Geldstrafen im Sinne des § 19 Abs 2 letzter Satz VSIG zu
ber ticksichtigen.

2. Fur Ubertretungen nach § 107 Abs 1 iVm 109 Abs 4 Z 8 TKG 2003 (hier: Cold
Calling Werbeanruf) bedeutet aber selbst das Vorliegen ungunstiger Einkommens- und
Vermogensverhéltnisse keinen Anspruch auf Verhangung der Mindeststrafe. Eine
Gedstrafe in Hohe von € 11.600,- (NEF: 48 Stunden) fir den verantwortlichen
Geschéaftsfuhrer ist im massven Wiederholungsfall (bisher 80 einschlagige

Ubertretungen) tat- und schuldangemessen.
Leitsétze verfasst von Hon.-Prof. Dr. Clemens Thiele, LL.M.

Der Verwatungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Dr. Thienel und die
Hofrédte Dr. Lehofer und Mag. Nedwed als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Dr. Zeleny,
Uber die Beschwerde der beschwerdefiihrenden Parteien 1. p GmbH, 2. M V, beide in Wien
und vertreten durch Siemer-Siegl-Fureder & Partner, Rechtsanwdte in 1010 Wien,
Dominikanerbastei 10, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom
25. September 2013, ZI UVS-06/50/5077/2013, UVS- 06/V/50/5286/2013, betreffend
Ubertretung des Telekommunikationsgesetzes 2003 (weitere Partei: Bundesministerin fir
Verkehr, Innovation und Technologie), zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen. Die beschwerdefiihrenden Parteien haben
dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 57,40 binnen zwei Wochen bel sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit dem angefochtenen, im Instanzenzug ergangenen Bescheid wurde Uber den
Zweitbeschwerdefilhrer wegen Ubertretung des § 109 Abs 4 Z 8 iVm § 107 Abs 1
Telekommunikationsgesetz 2003 (TKG 2003) eine Geldstrafe in der Hohe von EUR 11.600,--
(Ersatzfreiheitsstrafe: 48 Stunden) verhangt und die Erstbeschwerdefiihrerin gemal3 8§ 9 Abs 7
VStG zur Haftung fir die verhangte Strafe zur ungeteilten Hand verpflichtet.

Dem ZweitbeschwerdefUhrer wurde im Wesentlichen zur Last gelegt, er habe als
handelsrechtlicher Geschéftsfihrer und damit auRenvertretungsbefugtes Organ  der
ErstbeschwerdefUhrerin dafiir einzustehen, dass von einem néher umschriebenen Anschluss
dieses Unternehmens am 4. Janner 2013, 15.29 Uhr, ein Anruf zu Werbezwecken zum
Anschluss ener namentlich genannten Teilnehmerin getdtigt wurde, bei dem die
"Telefonieprodukte/Tarife" der Erstbeschwerdefihrerin beworben worden seien, ohne dass
die angerufene Tellnehmerin noch sonst eine Person, die mit deren Zustimmung den
angerufenen Anschluss nutze, vorher eine Einwilligung zum Erhalt von Werbeanrufen der
ErstbeschwerdefUhrerin ertellt habe.

Begriindend fuhrte der Unabhangige Verwaltungssenat Wien im Wesentlichen aus, es sel
unstrittig, dass der verfahrensgegenstandliche Anruf getétigt worden sei und Werbezwecke
verfolgt habe. Die beschwerdefihrenden Parteien rechtfertigten diesen Anruf damit, dass
zwischen der Erstbeschwerdefuhrerin und der Inhaberin des Anschlusses (Zeugin B) eine
vertragliche Beziehung bestanden und es sich um keinen Werbeanruf, sondern um die
Beratung Uber Vertragsdetails und eventuell angebotene Alternativen gehandelt habe. Der
Unabhangige Verwaltungssenat Wien sehe es jedoch as erwiesen an, dass fur den strittigen
Anruf keine Einwilligung vorhanden gewesen sel. Zwischen der Erstbeschwerdefihrerin und
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der Inhaberin des Anschlusses habe kein aufrechtes Vertragsverhétnis (mehr) bestanden, well
die Inhaberin des Anschlusses bereits am 5. Janner 2012 telefonisch und am 9. Janner 2012
schriftlich mit eingeschriebenem Brief an die Erstbeschwerdefiihrerin bekanntgegeben habe,
aus einem zuvor allenfalls geschlossenen Vertrag mit sofortiger Wirkung zuriickzutreten. An
der Gultigkeit dieses Vertragsrucktritts (durch eingeschriebenen Brief) sei nicht zu zweifeln,
ergebe sich dies doch aus der dem Unabhangigen Verwaltungssenat Wien im Rahmen der
offentlichen mundlichen Verhandlung vorgelegten unzweifelhaften Einschreibebestétigung
beim zusténdigen Postamt sowie den beiden Schreiben des Vereins fir
Konsumenteninformation vom 26. Janner 2012 und 15. Februar 2012. All dem habe der
Vertreter der beschwerdefihrenden Parteien nur entgegengesetzt, dass nach seinen
Informationen der Vertragsricktritt der Erstbeschwerdefiihrerin nicht zugegangen sei. Dies
erweise sich nach Auffassung des Unabhangigen Verwaltungssenates Wien jedoch as reine
Schutzbehauptung, da es mit den Erfahrungen des téglichen Lebens nicht vereinbar sei, dass
drei korrekt adressierte Briefe, einer davon eingeschrieben, die Vertragspartnerin nicht
erreicht haben sollen. Uberdies sei in einem frilheren Verwaltungsstrafverfahren die Berufung
gegen das Straferkenntnis vom 26. Juni 2012, mit dem bereits ein Anruf am 31. Dezember
2012 als ohne Einwilligung erfolgt bestraft worden sel, zurtickgezogen worden, was den
Schluss nahelege, dass es auch bereits flr diesen ersten Anruf keine Einwilligung gegeben
habe. Dartiber hinaus habe die Zeugin B vor dem Unabhangigen Verwaltungssenat Wien am
28. November 2012 nachvollziehbar ausgesagt, dass sie sicher keine Einwilligung zu weiteren
Werbeanrufen erteilt habe. Auch der Hinwels des Vertreters der beschwerdefuhrenden
Parteien, dass die "Berufungswerberin® (richtig: die Zeugin B) funf Anrufe "Uber die
ErstbeschwerdefUhrerin® getétigt habe, sei kein Argument dafir, dass die Zeugin B mit
weiteren Anrufen (bel ihr) einverstanden gewesen sei, habe sich in der Verhandlung vor der
Behorde doch ergeben, dass die Zeugin nicht habe wissen konnen, dass sie ihre Anrufe Uber
die Erstbeschwerdefiihrerin getétigt habe, sondern dass vielmehr die Erstbeschwerdefiihrerin
ohne Ankindigung ene "Presdection" bei dem Festhetzanschluss der Zeugin B
vorgenommen habe.

Der Zweitbeschwerdefihrer habe daher die ihm angelastete Verwaltungsibertretung in
objektiver und - wie néher begriindet wurde - auch in subjektiver Hinsicht verwirklicht und zu
vertreten.

Zur Strafbemessung verwies der Unabhéngige Verwaltungssenat Wien darauf, dass die
gegenstandliche Verwaltungsiibertretung das durch gesetzliche Vorschriften geschitzte
offentliche Rechtsgut am Schutz der Empfénger vor unerwiinschten Werbeanrufen in nicht
unerheblichem Mal3e schadige, sodass der objektive Unrechtsgehalt der Tat - selbst bel Fehlen
sonstiger nachteiliger Folgen - nicht als gering angesehen werden kdnne. Dass die Einhaltung
der Vorschriften eine besondere Aufmerksamkeit erfordert habe oder dass die Verwirklichung
des Tatbestandes aus besonderen Grinden nur schwer hétte vermieden werden kdnnen, sei
weder hervorgekommen noch aufgrund der Tatumstdnde anzunehmen, und es kdnne daher
das Verschulden des Zweitbeschwerdeflihrers nicht als geringfiigig angesehen werden. Der
Milderungsgrund der  verwaltungsstrafrechtlichen  Unbescholtenheit komme dem
Zweitbeschwerdefihrer nicht mehr zu Gute, viedmehr sa von ener Vielzahl von
einschlagigen Vorstrafen auszugehen (Hinweis auf das Vorbringen der Fernmeldebehdrde,
wonach 80 rechtskréaftige Vorstrafen vorlagen). Angaben hinsichtlich seines Einkommens und
alfélliger Sorgepflichten habe der Zweitbeschwerdefiihrer nicht erstattet. Er habe lediglich
vorgebracht, dass die Erstbeschwerdefiihrerin eine grofe Summe an Verbindlichkeiten
aufzuweisen habe. Im Hinblick auf diese Strafzumessungsgrinde komme eine Reduzierung
der Strafe nicht in Betracht, bewege sie sich doch noch immer im unteren Bereich des bis
EUR 58.000,-- reichenden Strafsatzes. In diesem Zusammenhang seien spezialpréaventive
Griunde zu berticksichtigen, solle doch die Strafe dazu dienen, den Zweitbeschwerdefihrer in
Zukunft von der Begehung weiterer derartiger Delikte abzuhalten.



Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Antrag, ihn wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes, hilfsweise wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.
Der Unabhéngige Verwaltungssenat Wien legte die Verwaltungsakten unter gleichzeitigem
Verzicht auf eine Gegenschrift vor.

Der Verwaltungsgerichthof hat erwogen:

1. Gemd’ 8 79 Abs 1 VwGG sind - soweit wie im vorliegenden Fal durch das
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ubergangsgesetz, BGBI | Nr 33/2013, nichts anderes bestimmt
ist - in den mit Ablauf des 31. Dezember 2013 beim Verwaltungsgerichtshof anhangigen
Beschwerdeverfahren die bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Bestimmungen
weiter anzuwenden. Letztere gelangen daher auch im vorliegenden Fall zur Anwendung.

2. Im gegenstandlichen Fall wurde der Zweitbeschwerdefiihrer einer Ubertretung des § 109
Abs 4 Z 8 Telekommunikationsgesetz 2003, BGBI | Nr 70/2003 idF BGBI | Nr 23/2011
(TKG 2003) schuldig erkannt. Danach begeht eine Verwaltungsiibertretung und ist mit einer
Geldstrafe bis zu EUR 58.000,-- zu bestrafen, wer entgegen 8§ 107 Abs 1 TKG 2003 Anrufe
zu Werbezwecken tétigt. Nach 8 107 Abs 1 TKG 2003 sind Anrufe zu Werbezwecken ohne
vorherige Einwilligung des Teilnehmers unzuléssig. Eine erteilte Einwilligung kann jederzeit
widerrufen werden.

3. Wie schon im Verfahren vor dem Unabhangigen Verwaltungssenat Wien macht die
Beschwerde geltend, beim gegensténdlichen Anruf am Anschluss der Zeugin B habe es sich
um keinen Werbeanruf, sondern um einen Anruf bei einem bestehenden Kunden zwecks
Information Uber neue Angebote gehandelt.

Dieses Vorbringen steht im Widerspruch zu den Feststellungen im angefochtenen Bescheid,
wonach der Anruf ohne Einwilligung der Inhaberin des Anschlusses erfolgt ist und
Werbezwecken gedient hat.

Soweit sich die Beschwerde gegen die diesen Feststellungen zugrunde liegende
Beweiswurdigung wendet, ist zundchst darauf hinzuweisen, dass die Kontrollbefugnis des
V erwaltungsgerichtshofes zur Frage der Beweiswirdigung dahingehend eingeschrankt ist, ob
der mal3gebende Sachverhalt ausreichend ermittelt wurde und ob die dabei angestellten
Erwagungen schlissig (mit den Denkgesetzen und dem algemeinen menschlichen
Erfahrungsgut in Einklang stehend) sind. Dem Verwaltungsgerichtshof ist es hingegen
verwehrt, die Beweiswirdigung dartiber hinaus auf ihre Richtigkeit hin zu Uberprifen (vgl
etwa VWGH vom 22. Februar 2010, 2009/03/0145).

Ausgehend davon gelingt es der Beschwerde nicht, Bedenken an der behérdlichen
Beweiswirdigung zu ewecken. Dem Beschwerdevorbringen, der Unabhangige
Verwaltungssenat Wien habe sich nicht ausreichend mit einer von den beschwerdefihrenden
Parteien vorgel egten Rechnung vom 25. April 2012 auseinandergesetzt (aus der sich mehrere,
Uber die Erstbeschwerdeftihrerin abgewickelte Anrufe der Zeugin B im Zeitraum 30. Méarz
2012 bis 1. April 2012 ergdben), ist zu erwidern, dass in der (oben wiedergegebenen)
Begriindung des angefochtenen Bescheides auch ausdrticklich auf die angesprochenen Anrufe
der Zeugin B Bezug genommen worden ist und sich der Unabhangige Verwaltungssenat Wien
- in schlissiger Weise - auch mit diesem Beweismittel beschéftigt hat. Ein vom
Verwaltungsgerichtshof wahrzunenmender Verfahrensmangel liegt daher insoweit nicht vor.
Auch sonst zeigt die Beschwerde nicht auf, aus welchen Grinden die beweiswurdigenden
Uberlegungen im angefochtenen Bescheid unschliissig sein sollen.

4. Gegen die Strafbemessung wendet die Beschwerde ein, die beschwerdefiihrenden Parteien
hétten in der Berufung an den Unabhangigen Verwaltungssenat Wien darauf hingewiesen,



dass es ihnen unmaoglich sei, eine so hohe Strafe zu bezahlen. Sie hétten zum Beweis ihrer
finanziell schlechten Lage eine Bilanz vorgelegt, aus welcher ein Verlust von Uber EUR
800.000,-- ersichtlich sei. Es sa auch auf die Gehdtsverzichtserklarung des
Zweitbeschwerdeftihrers verwiesen worden. Diese Tatsachen seien im bekampften Bescheid
nicht bertcksichtigt worden. Es sei auch nicht begrindet worden, inwiefern sich diese
Tatsache auf die Entscheidung ausgewirkt habe. Obwohl aufgrund der "schwierigen finanziell
schlechten Lage" der beschwerdefiihrenden Partelen eindeutig ein Milderungsgrund vorliege,
sei dieser in keiner Weise berlcksichtigt worden. Wére dieser in den Besched
miteingeflossen, hétte dies Auswirkungen zumindest auf die Hohe der Strafe haben miissen.
Auch mit diesem Vorbringen wird keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides
aufgezeigt:

Gemdl 8 19 Abs 1 VSIG sind Grundlage fir die Bemessung der Strafe die Bedeutung des
strafrechtlich geschiitzten Rechtsgutes und die Intensitét seiner Beeintrachtigung durch die
Tat. Nach § 19 Abs 2 leg cit sind im ordentlichen Verfahren (88 40 bis 46) Uberdies die nach
dem Zweck der Strafdrohung in Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgrtinde,
soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander abzuwagen. Auf das
Ausmal} des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter Berticksichtigung der
Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sind die 88 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngemal3
anzuwenden. Die Einkommens- und Vermdgensverhéltnisse und allfalige Sorgepflichten des
Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu beriicksichtigen.

Einkommens- und Vermdgensverhdtnisse sind daher nur ausnahmsweise, wie etwa im Fale
des Vorliegens des Milderungsgrundes der driickenden Notlage im Sinne des § 34 Z 10 StGB,
als mildernd zu beriicksichtigen. Im Ubrigen haben sie im Zusammenhang mit der Wertung
der Milderungs- und Erschwerungsgriinde auf3er Betracht zu bleiben (vgl etwa VWGH vom 3.
November 2005, 2005/15/0106). Die Einkommens- und Vermogensverhédltnisse des
Beschuldigten sind jedoch bel der Bemessung von Geldstrafen im Sinne des § 19 Abs 2
letzter Satz VSIG zu berticksichtigen. Dazu wurde in der hg Rechtsprechung bereits erkannt,
dass die Verhdngung einer Geldstrafe auch dann gerechtfertigt ist, wenn der Bestrafte kein
Einkommen bezieht (vgl VwWGH vom 15. Oktober 2002, 2001/21/0087, mwN), und selbst das
Vorliegen ungunstiger Einkommens- und Vermoégensverhdltnisse nicht bedeutet, dass
Anspruch auf Verhangung der Mindeststrafe besteht (vgl VwWGH vom 16. September 2009,
2009/09/0150, mwN).

Ausgehend davon ist die Hohe der verhangten Geldstrafe fallbezogen nicht zu beanstanden.
Der Unabhéngige Verwaltungssenat Wien hat sich in seiner Strafzumessung auf der
Grundlage der zitierten Rechtsprechung auch mit den behaupteten schlechten Einkommens-
und Vermogensverhdltnissen ausreichend auseinandergesetzt und die Strafe, insbesondere
unter Berticksichtigung der zahlreichen einschlégigen Vorstrafen, im unteren Viertel des
moglichen Strafrahmens festgelegt. Dem Zweitbeschwerdeftihrer (als Beschuldigtem) ist es
umgekehrt nicht gelungen darzulegen, dass seine Einkommens- und Vermdgensverhéltnisse
insgesamt eine Herabsetzung der Strafe rechtfertigen kénnten. Insbesondere reicht dazu der
bloRe Hinweis auf eine Gehaltsverzichtserklarung gegentber der Erstbeschwerdefihrerin
nicht aus. Auf die wirtschaftlichen Verhatnisse des Haftungsbeteiligten kommt es - entgegen
dem Vorbringen der beschwerdefihrenden Parteien - hingegen nicht an.

5. Die Beschwerde war daher gemal3 8 42 Abs 1 VwGG al's unbegriindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf 8 79 Abs 11 letzter Satz VwGG
und 8 3 Z 1 VwWGH-Aufwandersatzverordnung 2014, BGBI 11 Nr 518/2013 idF BGBI Il Nr
8/2014, auf den 88 47 ff VWGG iVm 8 1 VWGH-Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI Il Nr
455.



Anmerkung*

|. Das Problem

Der Zweitbeschwerdefiinrer war Geschéftsfihrer der Erstbeschwerdefthrerin, einer im
Telekommunikationsbereich tétigen P-GmbH. Zu Werbezwecken wurde eine ehemalige
Telefonkundin der Zweitbeschwerdefihrerin am 4. 1. 2013 um 15:29 Uhr von Mitarbeitern
angerufen, um die ,, Telefonieprodukte/Tarife” bzw eine Preselection anzupreisen. Nach den
Feststellungen der Unterinstanzen hatte die Kundin bereits am 5. 1. 2012 und mittels
eingeschriebenen Briefes am 9.1. 2012 den mit der P-GmbH geschlossenen Vertrag
gekiindigt. Aufgrund einschlagiger Ubertretungen des § 107 Abs 1 TKG verhangte der UVS
Wien eine Geldstrafe in Hohe von € 11.600,- (Ersatzfreiheitsstrafe: 48 Stunden) Uber den
Geschéftsfuhrer.

Gegen die Strafbemessung brachten die Beschwerdefiihrer beim VwWGH vor, dass es ihnen
L2unmaoglich wére, eine so hohe Strafe zu bezahlen®“. Sie hatten zum Beweis ihrer finanziell
schlechten Lage bereits eine Bilanz vorgelegt, aus der ein Verlust von Uber € 800.000,--
ersichtlich war. Es wurde auch auf die Gehaltsverzichtserkldrung des Geschéftsfihrers
verwiesen. Obwohl also aufgrund der ,schwierigen finanziell schlechten Lage* der
beschwerdefiihrenden Parteien eindeutig ein Milderungsgrund vorgelegen wére, hétte die
belangte Behdrde diesen in keiner Weise berticksichtigt.

II. Die Entscheidung des Gerichts

Die Vewaltungsrichter gaben der Beschwerde keine Folge. Dass es sich um einen
unerbetenen Werbeanruf gehandelt hatte, ergab sich aus den Sachverhaltsfeststellungen. Die
ohnehin schliissige Beweiswiirdigung war einer Uberpriifung durch den VwWGH entzogen. Die
Hohe der verhangten Gelstrafe war fallbezogen nicht zu beanstanden. Die
Verwatungsbehdrden hétten sich mit den behaupteten schlechten Einkommens- und
Vermogensverhdltnissen ausreichend auseinandergesetzt. Die Strafe lage, insb unter
Berticksichtigung der zahlreichen einschlégigen Vorstrafen, im unteren Viertel des moglichen
Strafrahmens. Dem Geschéftsfuhrer ist es nach § 19 VSIG nicht gelungen, darzulegen, dass
seine Einkommens- und Vermdgensverhdtnisse insgesamt eine Herabsetzung der Strafe
rechtfertigen kdnnten. Insb reichte dazu der blof3e Hinwels auf eine Gehaltsverzichtserkldrung
gegeniber der P-GmbH nicht aus. Auf die wirtschaftlichen Verhdltnisse des
Haftungsbeteiligten kommt es nach Ansicht der Hochstrichter tberhaupt nicht an.

1. Kritische Wirdigung und Ausblick

Der VWGH kléart mit dem vorliegenden Erkenntnis dankenswerterweise die in der Praxis
héufig gestellte Frage nach den tatséchlichen Strafhdhen fir unerlaubte Telekommunikation,
dh fir Spamming, Cold Calling odgl Der wirtschaftlich denkende Unternehmer mdchte ja
wissen, ob seine ,,im Graubereich* durchgefihrte Direktwerbeaktion 6konomisch sinnvoll
bleibt. Insider sprechen von einer ,Erbsenzahleraufgabe”. Den konkreten Tatvorwurf
begriindete ein einziger Telefonanruf im Janner 2013. Den Ausschlag gab aber die Tatsache
einer Vielzahl (hier: 80 friihere Vergehen gegen das TKG) von einschlagigen Vorstrafen. Die
Verhdngung einer derart hohen Geldstrafe ist auch dann gerechtfertigt, wenn der Bestrafte
kein Einkommen bezieht! Selbst das Vorliegen ungiinstiger Einkommens- und

* RA Hon.-Prof. Dr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU), Anwalt.Thiele@eurolawyer.at; Naheres unter
http://www.eurolawyer.at.
1vgl VWGH 15.10.2002, 2001/21/0087: Bestrafung nach dem FrG.




Vermogensverhdtnisse fuhrt nicht dazu, dass ein Anspruch auf Verhangung der Mindeststrafe
besteht.” Schlielich ist zu beachten, dass bei einem Ungehorsamsdelikt wie § 109 TKG® der
Nichteintritt eines Schadens schon nach dem Zweck der Strafdrohung gem 8§ 19 Abs 2 dritter
Satz VStG nicht al's Milderungsgrund in Betracht kommt.*

V. Zusammenfassung

Crime does not pay — dieser Grundsatz gilt nach Ansicht der Fernmeldebehdrden und der
insoweit unterstitzenden Rsp des VWGH auch fir die wiederholte unerwtinschte Telefon-
bzw elektronische Werbung. So musste der GmbH-Geschéftsfuhrer fur wiederholte
Werbeanrufe fur die Preselection Kampagne seines Unternehmens aufgrund einschlégiger
Ubertretungen in der Vergangenheit eine Geldstrafe in Hohe von € 11.600,- hinnehmen.

2Vgl VWGH 16.9.2009, 2009/09/0150, ARD 6054/3/2010: VerstoR3 gegen AusiBG.
3 VWGH 19.12.2013, 2012/03/0052 = jusl T 2014/30, 60 (Thiele).
*VWGH 24.4.2014, 2014/02/0014: Ubertretung des BWG.



