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. TKG 2003 § 107 gultig von 01.12.2018 bis 31.10.2021 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 190/2021

. TKG 2003 § 107 gultig von 22.11.2011 bis 30.11.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 102/2011
. TKG 2003 § 107 gultig von 29.04.2011 bis 21.11.2011 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 23/2011

. TKG 2003 § 107 gultig von 01.03.2006 bis 28.04.2011 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 133/2005
. TKG 2003 & 107 gultig von 20.08.2003 bis 28.02.2006

aua A W N =

. TKG 2003 & 109 gultig von 01.01.2021 bis 31.10.2021aufgehoben durch BGBI. | Nr. 190/2021

. TKG 2003 § 109 gultig von 22.03.2020 bis 31.12.2020zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 16/2020
. TKG 2003 § 109 gultig von 01.01.2020 bis 15.03.2020zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/2018
. TKG 2003 § 109 gultig von 01.01.2019 bis 31.12.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/2018

A W N =


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2010030056_20120524X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2010030056_20120524X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2010030056_20120524X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2010030056_20120524X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2010030056_20120524X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2010030056_20120524X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20006383&Artikel=&Paragraf=124&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/ii/2009/212/P124/NOR40108327
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2003/70/P107/NOR40208986
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2003/70/P107/NOR40132651
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2003/70/P107/NOR40127788
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2003/70/P107/NOR40070608
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2003/70/P107/NOR40042791
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2003/70/P107/NOR40208986
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2003/70/P107/NOR40132651
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2003/70/P107/NOR40127788
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2003/70/P107/NOR40070608
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2003/70/P107/NOR40042791
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2003/70/P107/NOR40208986
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2003/70/P107/NOR40132651
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2003/70/P107/NOR40127788
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2003/70/P107/NOR40070608
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2003/70/P107/NOR40042791
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2003/70/P109/NOR40221488
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2003/70/P109/NOR40221486
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2003/70/P109/NOR40208992
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2003/70/P109/NOR40208991

TKG 2003 § 109 gultig von 01.01.2019 bis 30.11.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 29/2018
TKG 2003 § 109 gultig von 01.12.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 78/2018
TKG 2003 § 109 gultig von 01.06.2018 bis 30.11.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 27/2018
TKG 2003 § 109 guiltig von 27.11.2015 bis 31.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 134/2015
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10. TKG 2003 § 109 gultig von 22.11.2011 bis 30.06.2014zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 102/2011
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1. VStG § 5 heute
2. VStG 85 gultig ab 01.01.2019 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 57/2018
3. VStG 85 gultig von 01.02.1991 bis 31.12.2018

Betreff

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

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von EUR 57,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit dem angefochtenen, im Instanzenzug ergangenen Bescheid wurde der Beschwerdefihrer als handelsrechtlicher
Geschéftsfiihrer eines ndher bezeichneten Unternehmens der Ubertretung des § 107 Abs 2
Z 1 Telekommunikationsgesetz 2003 (TKG) in 18 Fallen (Zusendung unerbetener SMS zu Werbezwecken) schuldig
erkannt und es wurden uber ihn Geldstrafen von EUR 700,-- je SMS (jeweils sieben Stunden Ersatzfreiheitsstrafe)
verhangt.Mit dem angefochtenen, im Instanzenzug ergangenen Bescheid wurde der Beschwerdefuhrer als
handelsrechtlicher Geschéftsfihrer eines naher bezeichneten Unternehmens der Ubertretung des Paragraph 107,
Absatz 2, Ziffer eins, Telekommunikationsgesetz 2003 (TKG) in 18 Fallen (Zusendung unerbetener SMS zu
Werbezwecken) schuldig erkannt und es wurden Uber ihn Geldstrafen von EUR 700,-- je SMS (jeweils sieben Stunden
Ersatzfreiheitsstrafe) verhangt.

Ihm wurde zur Last gelegt, dass sein Unternehmen 18 inhaltlich ndher umschriebene SMS, also elektronische Post, zu
Zwecken der Direktwerbung fur von diesem Unternehmen betriebene Telefondienste (Weitervermittlung der Anrufer
an Mehrwertdienste durch Bekanntgabe der anzurufenden Mehrwertnummern) ohne vorherige Einwilligung des
Empfangers an einen naher bezeichneten Mobiltelefonanschluss gesendet hatte.

Begrindend fuhrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, der Beschwerdeflhrer sei handelsrechtlicher
Geschéftsfihrer eines Unternehmens, das nach seinem Unternehmensgegenstand "Dienstleistungen der
Informationstechnologie" erbringe, und zwar im Bereich der "gewerbsmafligen Anbietung erotischer
Dienstleistungen". Das Unternehmen verflige 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 naher bestimmten Zeitpunkten insgesamt 18 SMS an den Mobiltelefonanschluss des M S versandt worden. M
S habe am 18. Dezember 2008 bei der T GmbH die Erstanmeldung vorgenommen und ihm sei an diesem Tag besagte
Telefonnummer zugewiesen und aktiviert worden. M S verflige Uber keinerlei private oder geschaftliche Kontakte zum
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Unternehmen des Beschwerdefiihrers. Den betreffenden Telefonanschluss habe er zu keiner Zeit dem Unternehmen
des Beschwerdeflihrers bekannt gegeben oder unter einem der Anschlisse dieses Unternehmens ein Telefonat
geflihrt 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 hatten naher
umschriebene Aufforderungen zur Aufnahme erotischer Kontakte beinhaltet. Jede SMS sei mit folgendem Wortlaut
abgeschlossen worden: "STOPP an (naher bezeichnete Mobiltelefonnummer)"

Der Beschwerdefiihrer rechtfertige sich damit, dass vom Anschluss des Empfangers der SMS am 2. Marz 2007 beim
Unternehmen des Beschwerdefiihrers angerufen worden sei und der Anrufer durch das Dricken der Sterntaste seines
Handys die Zustimmung zur Zusendung von SMS erteilt habe. Zum Beweis daflir habe 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"
vorgelegt. Die Beweiskraft dieser Urkunde werde von der belangten Behdrde schon deshalb angezweifelt, weil daraus
nicht ersichtlich sei, wann sie erstellt, ob sie geandert und wann sie ausdruckt worden sei; weiters enthalte sie keine
Angaben daruber, wer der Anrufende gewesen ist, wer das Gesprach entgegengenommen und welchen Inhalt es
gehabt habe. Sie lasse auch keinen Schluss zu, dass am 2. Marz 2007 durch Driicken der Sterntaste der Zusendung von
SMS zugestimmt worden sei.

Jedenfalls liege keine - ausdruckliche oder schlUssige - Einwilligung des Empfangers der SMS vor, weil dieser den
Vertrag mit dem Mobilfunkbetreiber Uber den gegenstandlichen Telefonanschluss erst am 18. Dezember 2008
abgeschlossen habe und ihm mit diesem Datum, somit rund 1% 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 geschaftlichen Kontakte zum Unternehmen des Beschwerdefuhrers gehabt. Der objektive
Tatbestand des § 107 Abs 2 Z 1 TKG sei damit in 18 Fallen erfillt.Jedenfalls liege keine - ausdruckliche oder schlUssige -
Einwilligung des Empfangers der SMS vor, weil dieser den Vertrag mit dem Mobilfunkbetreiber Uber den
gegenstandlichen Telefonanschluss erst am 18. Dezember 2008 abgeschlossen habe und ihm mit diesem Datum,
somit rund 1% Jahre nach der behaupteten Zustimmung, der Telefonanschluss zugeordnet worden sei. Er habe auch
danach nie die Einwilligung fur die Zusendung von SMS erteilt bzw habe auch sonst keine geschaftlichen Kontakte zum
Unternehmen des Beschwerdefiihrers gehabt. Der objektive Tatbestand des Paragraph 107, Absatz 2, Ziffer eins, TKG
sei damit in 18 Fallen erfullt.

Dem Beschwerdefihrer sei es auch nicht gelungen, mangelndes Verschulden glaubhaft zu machen. Die im
Unternehmen getroffenen MalBnahmen seien nicht geeignet gewesen, mit gutem Grund die Einhaltung der
Vorschriften des TKG erwarten zu lassen. Sich ungepruft bei der Versendung von SMS auf eine ein Jahr alte
Zustimmungserklarung zu stitzen, koénne unter BerUcksichtigung des rasanten Fortschritts im Bereich der
Informationstechnologie als durchaus fahrlassig 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 Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Gemal 8 107 Abs 2 Telekommunikationsgesetz 2003 (TKG), BGBI | Nr 70/2003 in der hier mal3geblichen Fassung
BGBI | Nr 133/2005 ist die Zusendung einer elektronischen Post - einschlie3lich SMS - ohne vorherige Einwilligung des
Empfangers unzuldssig wenn 1. die Zusendung zu Zwecken der Direktwerbung erfolgt oder 2. an mehr als
50 Empfanger gerichtet ist. 1. GemaR Paragraph 107, Absatz 2, Telekommunikationsgesetz 2003 (TKG),
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 70 aus 2003, in der hier maf3geblichen Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 133 aus
2005, ist die Zusendung einer elektronischen Post - einschlieBlich SMS - ohne vorherige Einwilligung des Empfangers
unzuldssig wenn 1. die Zusendung zu Zwecken der Direktwerbung erfolgt oder 2. an mehr als 50 Empfanger gerichtet

ist.

Nach 8§ 107 Abs 3 TKG ist eine vorherige Zustimmung fur die Zusendung elektronischer Post gemal3 § 107 Abs 2 leg cit
nicht notwendig, wenn 1. der Absender die Kontaktinformation fir die Nachricht im Zusammenhang mit dem Verkauf

oder einer Dienstleistung an seine Kunden erhalten hat und 2. diese Nachricht zur Direktwerbung fiir eigene dhnliche
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Produkte oder Dienstleistungen erfolgt und 3. der Empfanger klar und deutlich die Mdglichkeit erhalten hat, eine
solche Nutzung der elektronischen Kontaktinformation bei deren Erhebung und zusétzlich bei jeder Ubertragung
kostenfrei und problemlos abzulehnen und 4. der Empfanger die Zusendung nicht von vornherein, insbesondere nicht
durch Eintragung in die im 8 7 Abs 2 E-Commerce-Gesetz genannte Liste, abgelehnt hat.Nach Paragraph 107, Absatz
3, TKG ist eine vorherige Zustimmung fur die Zusendung elektronischer Post gemaf3 Paragraph 107, Absatz 2, leg cit
nicht notwendig, wenn 1. der Absender die Kontaktinformation fur die Nachricht im Zusammenhang mit dem Verkauf
oder einer Dienstleistung an seine Kunden erhalten hat und 2. diese Nachricht zur Direktwerbung fiir eigene dhnliche
Produkte oder Dienstleistungen erfolgt und 3. der Empfanger klar und deutlich die Moglichkeit erhalten hat, eine
solche Nutzung der elektronischen Kontaktinformation bei deren Erhebung und zusatzlich bei jeder Ubertragung
kostenfrei und problemlos abzulehnen und 4. der Empfanger die Zusendung nicht von vornherein, insbesondere nicht
durch Eintragung in die im Paragraph 7, Absatz 2, E-Commerce-Gesetz genannte Liste, abgelehnt hat.

2. Die Beschwerde macht zunachst geltend, in keiner der dem Beschwerdefiihrer behordlich bekannt gegebenen
18 SMS scheine die Telefonnummer des Empfangers auf. Es sei fir den Beschwerdeflhrer nicht nachvollziehbar, wie
viele SMS dem Empfénger tatsachlich Gbermittelt worden seien und auf welcher Grundlage die belangte Behorde den
Beschwerdefiihrer wegen Ubermittlung von 18 SMS bestraft habe.

Dieses Vorbringen verkennt, dass dem Beschwerdeflihrer 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 naher bezeichneten Telefonnummer) 18 SMS versendet worden seien, deren Inhalt auch
prazise angeflhrt wurde. Dass der Beschwerdefiihrer in Anbetracht dieses Vorhaltes Gber den Tatvorwurf im Unklaren
gelassen worden ware, ist nicht nachzuvollziehen. Es ist auch nicht verstandlich, wenn die Beschwerde die
Beweisgrundlage fir 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 SMS von seinem
Unternehmen an diesen Telefonanschluss versandt worden sind, im Verfahren nicht bestritten, sondern sich damit
gerechtfertigt, dafir die Einwilligung des Empfangers gehabt zu haben.

3. Letzteres, namlich die Einwilligung des Empfangers zur Ubersendung elektronischer 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 sei der
Beschwerdefiihrer einen diesbezlglichen 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 erteilt habe. Sie vertritt jedoch die Ansicht, dass - entgegen
den Feststellungen der belangten Behdrde - eine stillschweigende Zustimmung des friheren Anschlussteilnehmers
zum Empfang derartiger SMS (durch Drlcken der Sterntaste) erteilt worden sei. Der nachfolgende
Anschlussteilnehmer musse sich samtliche Erklarungen seines Vorgangers entgegenhalten lassen, weil der
Beschwerdefihrer vom Wechsel der Anschlussteilnehmer nicht informiert worden sei. Es kénne nicht dem
Beschwerdefiihrer angelastet werden, dass der friihere Anschlussteilnehmer unterlassen habe, vor Abmeldung seines
Mobiltelefonanschlusses diesen Umstand dem "Unternehmer des Beschwerdefiihrers" bekannt zu geben. Die
belangte Behdrde hatte daher nach Auffassung des Beschwerdeflhrers weitere Ermittlungen dartber anstellen
mussen, dass der friihere Anschlussteilnehmer der Zusendung von SMS zugestimmt habe; sie hatte anschlieBend
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 fiir das Unternehmen des
Beschwerdefiihrers daher kein verninftiger Grund bestanden habe, an der Einwilligung des Empfangers der SMS zu
zweifeln. Von einem Verschulden des Beschwerdeflihrers kdnne nicht ausgegangen werden. Im gegenstandlichen Fall
handle es sich um eine automationsunterstitzte Computeranlage, die die SMS versende und der Empfanger habe im
Falle, dass er die Ubermittlung der SMS 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 (einschlie3lich SMS) zu Zwecken der Direktwerbung
(die im gegenstandlichen Fall unstrittig vorlag) ohne vorherige Einwilligung des Empfangers unzulassig. Als Empfanger
ist jene Person anzusehen, dem der Telefonanschluss, an den die unerbetene elektronische Post gesendet wird,



zugeordnet ist. Dass der Teilnehmer, dem der gegensténdliche Telefonanschluss im Zeitpunkt der Ubermittlung der
strittigen SMS zugeordnet war (M S), dieser Vorgangsweise vorher zugestimmt hatte, ist nach den insofern
unbestrittenen Feststellungen der belangten Behdrde zu verneinen. Ausgehend davon kann sich der
Beschwerdefiihrer nicht darauf berufen, vom Empfanger der gegenstandlichen SMS die vorherige Zustimmung zu
ihrer Ubersendung erhalten zu haben. 4.1. Nach Paragraph 107, Absatz 2, TKG ist die Zusendung elektronischer Post
(einschlieBlich SMS) zu Zwecken der Direktwerbung (die im gegenstandlichen Fall unstrittig vorlag) ohne vorherige
Einwilligung des Empfangers unzulassig. Als Empfanger ist jene Person anzusehen, dem der Telefonanschluss, an den
die unerbetene elektronische Post gesendet wird, zugeordnet ist. Dass der Teilnehmer, dem der gegenstandliche
Telefonanschluss im Zeitpunkt der Ubermittlung der strittigen 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 Beschwerdeflhrer nicht darauf berufen, vom Empfanger der gegenstandlichen SMS
die vorherige Zustimmung zu ihrer Ubersendung erhalten zu haben.

Die Behauptung des Beschwerdeflihrers, der Empfanger musse sich die angebliche Einwilligung des friheren
Anschlussinhabers zurechnen lassen, solange dem Absender der SMS nicht bekannt geworden sei, dass ein
Teilnehmerwechsel stattgefunden habe, ist unzutreffend. Bei der erforderlichen Zustimmung handelt es sich um eine
Willenserklarung des (zukUnftigen) Empfangers elektronischer Post (vgl etwa das hg Erkenntnis vom 24. Marz 2010,
Z1 2007/03/0177).Die Behauptung des Beschwerdeflhrers, der Empfanger musse sich die angebliche Einwilligung des
friheren Anschlussinhabers zurechnen lassen, solange dem Absender der SMS nicht bekannt geworden sei, dass ein
Teilnehmerwechsel stattgefunden habe, ist unzutreffend. Bei der erforderlichen Zustimmung handelt es sich um eine
Willenserklarung des (zuklUnftigen) Empfangers elektronischer Post vergleiche , etwa das hg Erkenntnis vom
24. Marz 2010, ZI 2007/03/0177).

Willenserklarungen anderer Personen muss sich der Empfanger (nach allgemeinen rechtsgeschaftlichen Grundsatzen)
nur dann zurechnen lassen, wenn er diese Personen mit der Abgabe derartiger Erklarungen (in seinem Namen)
bevollméachtigt oder insofern zumindest den Anschein der Bevollmachtigung erweckt hatte. Keine dieser
Voraussetzungen wird vom Beschwerdefihrer im gegenstandlichen Fall aber dargetan. Der Empfanger steht mit dem
frGheren Anschlussinhaber auch in keinem Rechtsverhdltnis, das es rechtfertigen wirde, ihn als dessen
Rechtsnachfolger anzusehen. Selbst wenn der frihere Teilnehmer 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 gemall § 107 Abs 2 leg cit nicht, wenn die dort
kumulativ aufgezahlten Voraussetzungen erfullt sind. Dazu gehort zundchst, dass der Absender die
Kontaktinformation fur die Nachricht im Zusammenhang mit einer Dienstleistung an seine Kunden erhalten hat (Z 1).
Ob diese Voraussetzung auch dann erfullt ist, wenn ein friherer Anschlussnehmer - wie der Beschwerdefiihrer
behauptet - Kunde des Absenders war und er auf diesem Weg zu den Kontaktdaten gelangt ist, braucht hier nicht
abschlieBend gepruft zu werden. Eine Berufung des Beschwerdeflhrers auf die Ausnahmeregelung des & 107
Abs 3 TKG scheitert namlich jedenfalls daran, dass der Empfanger im gegenstandlichen Fall - entgegen § 107 Abs 3
Z 3 TKG -4.2. Nach Paragraph 107, Absatz 3, TKG bedarf es der vorherigen Zustimmung gemaf3 Paragraph 107, Absatz
2, leg cit nicht, wenn die dort kumulativ aufgezahlten Voraussetzungen erfillt sind. Dazu gehort zunachst, dass der
Absender die Kontaktinformation flr die Nachricht im Zusammenhang mit einer Dienstleistung an seine Kunden
erhalten hat (Ziffer eins,). Ob diese Voraussetzung auch dann erfillt ist, wenn ein friherer Anschlussnehmer - wie der
Beschwerdefiihrer behauptet - Kunde des Absenders war und er auf diesem Weg zu den Kontaktdaten gelangt ist,
braucht hier nicht abschlieRend gepruft zu werden. Eine Berufung des Beschwerdefihrers auf die Ausnahmeregelung
des Paragraph 107, Absatz 3, TKG scheitert namlich jedenfalls daran, dass der Empfanger im gegenstandlichen Fall
- entgegen Paragraph 107, Absatz 3, Ziffer 3, TKG -

nicht klar und deutlich die Mdglichkeit erhalten hat, eine Nutzung der elektronischen Kontaktinformation im
Zusammenhang mit der Ubertragung kostenfrei und problemlos abzulehnen. Diesem Erfordernis wurde allein mit der
am Ende der strittigen SMS enthaltenen Wortfolge "STOPP an (ndher bezeichnete Telefonnummer)" nicht Rechnung
getragen, weil fur den durchschnittlichen Empfanger keineswegs klar und deutlich sein musste, dass er durch
Ubersendung dieser Wortfolge an die genannte Nummer weitere Zusendungen verhindern kénne. Dazu hitte 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 Il Nr 212/2009 (KEM-V 2009),
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wonach alle Dienste des Nutzers hinter einer Rufnummer unmittelbar zu beenden sind, wenn dieser eine Nachricht
mit "Stop" oder "Stopp" sendet, der Nutzer dariber vom Dienstleister aber eindeutig zu informieren ist; fur den
Beschwerdefall ist zudem festzuhalten, dass der Beschwerdefihrer auch gar nicht behauptet hat, dass der Empfanger
der SMS Nutzer eines Nachrichtendienstes iSd KEM-V gewesen sei). nicht klar und deutlich die Méglichkeit erhalten
hat, eine Nutzung der elektronischen Kontaktinformation im Zusammenhang mit der Ubertragung kostenfrei und
problemlos abzulehnen. Diesem Erfordernis wurde allein mit der am Ende der strittigen SMS enthaltenen Wortfolge
"STOPP an (ndher bezeichnete Telefonnummer)" nicht Rechnung getragen, weil fir den durchschnittlichen Empfanger
keineswegs klar und deutlich sein musste, dass er durch Ubersendung dieser Wortfolge an die genannte Nummer
weitere Zusendungen verhindern kdnne. Dazu hatte es einer eindeutigen Information des Empfangers Uber die
Bedeutung dieser Wortfolge bedurft vergleiche , in diesem Sinn auch Paragraph 124, Kommunikationsparameter-
Entgelt und Mehrwertdiensteverordnung 2009, Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr 212 aus 2009, (KEM-V 2009), wonach alle
Dienste des Nutzers hinter einer Rufnummer unmittelbar zu beenden sind, wenn dieser eine Nachricht mit "Stop" oder
"Stopp" sendet, der Nutzer dariber vom Dienstleister aber eindeutig zu informieren ist; fir den Beschwerdefall ist
zudem festzuhalten, dass der Beschwerdeflhrer auch gar nicht behauptet hat, dass der Empfanger der SMS Nutzer
eines Nachrichtendienstes iSd KEM-V gewesen sei).

4.3. Der Einwand des Beschwerdeflihrers kann auch dahingehend verstanden werden, dass ihn an der objektiven
Erfullung des Tatbestandes der unerbetenen Nachrichtenibersendung kein Verschulden treffe.

Da es sich bei den gegenstindlichen Ubertretungen um ein Ungehorsamsdelikt im Sinne von § 5 VStG handelt
(vgl etwa das hg Erkenntnis vom 24. Marz 2010, ZI 2008/03/0132, mwN) ware es am Beschwerdeflhrer gelegen, alles
seiner Entlastung Dienende vorzubringen um zu beweisen, dass ihn an der Ubertretung der Verwaltungsvorschrift kein
Verschulden trifft.Da es sich bei den gegenstiandlichen Ubertretungen um ein Ungehorsamsdelikt im Sinne von
Paragraph 5, VStG handelt vergleiche , etwa das hg Erkenntnis vom 24. Marz 2010, Z| 2008/03/0132, mwN) wdre es am
Beschwerdefiihrer gelegen, alles seiner Entlastung Dienende vorzubringen um zu beweisen, dass ihn an der
Ubertretung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.

Die Glaubhaftmachung mangelnden Verschuldens ist dem Beschwerdefiihrer aber schon unter Zugrundelegung
seines Vorbringens nicht gelungen. Das vom Beschwerdeflhrer 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,
Z12003/03/0284). Der belangten Behérde kann daher nicht entgegen getreten werden, wenn sie das Vertrauen des
Beschwerdefiihrers auf das Vorliegen der gesetzlich gebotenen Einwilligung des Empfangers nicht als exkulpierend
gewertet hat.Die Glaubhaftmachung mangelnden Verschuldens ist dem Beschwerdeflihrer aber schon unter
Zugrundelegung seines Vorbringens nicht gelungen. Das vom Beschwerdefiihrer dargestellte vollstandig
automatisierte System der Einholung von Zustimmungen einerseits und der Versendung von SMS andererseits ist
mangels eines ausreichenden Fehlerkalkiils schon vom Ansatz her nicht geeignet, als ausreichendes Kontrollsystem in
Bezug auf die Einhaltung der Vorschriften des TKG angesehen zu werden vergleiche , dazu bereits das hg Erkenntnis
vom 25. Februar 2004, ZI 2003/03/0284). Der belangten Behorde kann daher nicht entgegen getreten werden, wenn sie
das Vertrauen des Beschwerdefiihrers auf das Vorliegen der gesetzlich gebotenen Einwilligung des Empfangers nicht
als exkulpierend gewertet hat.

Die Beschwerde war daher gemaR § 42 Abs 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.Die Beschwerde war daher gemaf}
Paragraph 42, Absatz eins, VWGG als unbegrindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die §8 47 ff VWGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI II
Nr 455.Die Kostenentscheidung grundet sich auf die Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt , romisch zwei Nr 455.
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