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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Sauberer und die Hofrate Dr. Bernegger
und Dr. Lehofer als Richter, im Beisein des Schriftfhrers Dr. Zeleny, tber die Beschwerden des HO in L, vertreten
durch Binder Grosswang Rechtsanwalte OEG in 6020 Innsbruck, KaiserjagerstraRe 1, gegen die Bescheide des
Unabhangigen Verwaltungssenates in Tirol vom 26. August 2003, Zlen. uvs-2003/23/121-6 (protokolliert zu
Z1.2003/03/0265), uvs-2003/23/117-6 (protokolliert zu ZI. 2003/03/0266), uvs-2003/23/115-6 (protokolliert zu
ZI. 2003/03/0267), uvs-2003/23/122-6 (protokolliert zu ZI. 2003/03/0268) und uvs-2003/23/114-6 (protokolliert zu
ZI. 2003/03/0269), betreffend Ubertretungen gemaR TKG, zu Recht erkannt:

Spruch

Die angefochtenen Bescheide werden wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von je EUR 1.171,20, insgesamt daher EUR 5.856,--
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit funf erstinstanzlichen Straferkenntnissen des Fernmeldeburos fur Tirol und Vorarlberg vom 26. bzw. 27. Marz 2003
wurde der Beschwerdefiihrer als gemaR 8 9 VStG zur Vertretung nach aullen berufener Geschaftsfuhrer der
A Gesellschaft fur professionelle Audiotext-Anwendungen GmbH (im Folgenden: A) jeweils fir schuldig erkannt, er
habe es zu vertreten, dass zu einer jeweils naher angefuhrten Tatzeit ein Anruf zu Werbezwecken ohne vorherige
Zustimmung des Teilnehmers beim Inhaber des Telefonanschlusses mit der jeweils angefihrten Rufnummer
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durchgefihrt worden sei. Dadurch habe der Beschuldigte jeweils eine Verwaltungstbertretung gemald § 101 i.v.m.
§8 104 Abs. 3 Z. 24 Telekommunikationsgesetz (TKG), BGBI. | Nr. 100/1997, in der geltenden Fassung begangen und
wurde Uber den Beschwerdefiihrer gemaR § 104 Abs. 3 Z. 24 TKG jeweils eine Geldstrafe in der Héhe von EUR 300,--
(Ersatzfreiheitsstrafe drei Tage) verhangt. Nach der Begrindung dieser Bescheide sei auf Grund der Anzeige davon
auszugehen, beim jeweils betroffenen Anschlussinhaber sei ein Anruf zu Werbezwecken erfolgt, in dem fur einen
Rickruf unter einer bestimmten Mehrwertnummer geworben worden sei. Da Inhaber der Mehrwertnummer die A sei
und bei einem Anruf unter dieser Mehrwertnummer die A einen wirtschaftlichen Gewinn erziele, sei weiters davon
auszugehen, dass der Anruf (jeweils) von der A durchgefiihrt worden sei.

In den dagegen jeweils erhobenen Berufungen des Beschwerdefliihrers wurde insbesondere geltend gemacht, dass
ihm durch die Zustellung des Straferkenntnisses zur Kenntnis gelangt sei, dass es sich um Anrufe der Firma S Ltd. (im
Folgenden: S) handeln wirde. Die A sei zwar Inhaberin der verfahrensgegenstandlichen Mehrwertnummer, daraus
ergebe sich aber nicht, dass auch der Telefonanruf mit der Aufforderung des Rickrufes von ihr ausgegangen sei.
GemaR § 101 TKG sei nur derjenige zu bestrafen, der einen Anruf zu Werbezwecken ohne Zustimmung tatige, nicht
jedoch derjenige, dessen Mehrwertnummerndienst beworben werde. Vom Fernmeldebiiro sei nicht festgestellt
worden, dass die vom Beschwerdeflihrer zu vertretende A den Anruf getatigt hatte, sondern lediglich, dass die A
Inhaberin der beworbenen Mehrwertnummer sei. Da die A die vorgeworfenen Werbeanrufe nicht getatigt hatte,
kdnnte der Beschwerdeflhrer auch nicht zur Verantwortung gezogen werden.

Mit den angefochtenen Bescheiden wurden die Berufungen des Beschwerdefiihrers als unbegrindet abgewiesen.
Diese Entscheidungen wurden im Wesentlichen damit begrindet, dass die A Inhaberin der (jeweils)
verfahrensgegenstandlichen Mehrwertnummer sei. Mit dem vorgelegten Vertrag vom 27. Februar 2002 (zwischen der
A und der S) habe die A der S lediglich die Benutzung ihrer technischen Einrichtungen erlaubt. Als Anlage zum Vertrag
finde sich eine Darstellung Uber die Tarife Uber die gegenstandliche Mehrwertnummer sowie die Verteilung dieser
Einnahmen. In diesen Dokumenten finde sich als Servicegegenstand auch die Formulierung "Gewinnspiel".

Gemal § 101 Satz TKG seien Anrufe - einschlieflich das Senden von Fernkopien - zu Werbezwecken ohne vorherige
Einwilligung des Teilnehmers unzuldssig. Da die Erstbehdrde zu Recht von der Verwirklichung des objektiven
Tatbestandes der in Rede stehenden Verwaltungstbertretung ausgegangen sei, ware es Sache des Beschwerdefiihrers
gewesen, glaubhaft zu machen, dass ihm die Einhaltung der objektiv verletzten Verwaltungsvorschriften ohne sein
Verschulden unmoglich gewesen sei. Dabei hatte er initiativ alles darzutun gehabt, was fir seine Entlastung spreche,
insbesondere dass er solche MaBnahmen getroffen habe, die unter den vorhersehbaren Verhaltnissen die Einhaltung
der gesetzlichen Vorschriften mit gutem Grund erwarten lieRen. Das Bestehen eines wirksamen Kontrollsystems habe
der Beschwerdeflhrer nicht unter Beweis gestellt und es ferner unterlassen, im Einzelnen anzugeben, auf welche Art
und in welchem Umfang und in welchen zeitlichen Abstanden er Kontrollen durchfiihre.

In den dagegen erhobenen Beschwerden wird Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften geltend gemacht.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerden
beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die wegen ihres personlichen und sachlichen Zusammenhanges zur
gemeinsamen Beratung und Entscheidung verbundenen Beschwerden erwogen:

Gemald 8 101 erster Satz Telekommunikationsgesetz, BGBI. | Nr. 100/1997 (TKG) i.d.F. BGBI. | Nr. 188/1999, sind Anrufe
- einschlieBlich das Senden von Fernkopien - zu Werbezwecken ohne vorherige Einwilligung des Teilnehmers
unzulassig.

GemaR & 104 Abs. 3 Z. 24 TKG i.d.F. BGBI. | Nr. 26/2000 begeht eine Verwaltungsibertretung und ist mit einer
Geldstrafe bis zu S 500.000,-- zu bestrafen, wer

"24. entgegen § 101 unerbetene Anrufe oder die Zusendung einer elektronischen Post als Massensendung oder zu
Werbezwecken tatigt."

Der Beschwerdefiihrer macht geltend, die verfahrensgegenstandlichen Anrufe seien nicht von der A, sondern von dem
damaligen Vertragspartner, der S, durchgefihrt worden. Der Beschwerdefihrer sei aber fir Handlungen dieses
anderen Unternehmens gemaR 8§ 9 VStG nicht verantwortlich. Die A stelle ihre technische Plattform sowie ihr zugeteilte
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Mehrwertnummern anderen Telekommunikationsdienstleistern zur Verfugung. Im vorliegenden Fall hatte die S die in
Frage stehenden Mehrwertnummern gemietet und véllig eigenstandig den Inhalt des Mehrwertnummerndienstes
gestaltet. Lediglich fur die Verwaltung der bei der Mehrwertnummer eingehenden Anrufe sei die technische Plattform
der A gemietet worden. Ohne Wissen und Mitwirkung der A sei jedoch die Vermarktung des
Mehrwertnummerndienstes erfolgt. Nach der Aktenlage ergebe sich eindeutig, dass die A den gegenstandlichen Anruf
nicht getatigt habe, sondern dass S ihren gemieteten Mehrwertdienst mit Telefonanrufen vermarktet hatten. Bei den
Unternehmen A und S handle es sich um eigenstandige, voneinander unterschiedliche juristische Personen. Das
Vertragsverhaltnis sei nicht dergestalt, dass der eine Geschaftspartner auf den anderen Einfluss austiben kénnte. Das
Vertragsverhaltnis sei weder ein Dienstverhaltnis noch ein Auftrags- oder ein Bevollmachtigungsverhéltnis. Die A habe
keine rechtlichen und tatsachlichen Einflussmoglichkeiten auf die Geschaftsgebarung der S, noch viel weniger auf die
Marketingmethoden derselben. Es kdnne im vorliegenden Zusammenhang nicht ein wirksames Kontrollsystem seitens
der A eingemahnt werden.

Dieses Vorbringen ist zielfihrend:

Gemal3 Punkt 1. des in der mundlichen Verhandlung vor der belangten Behdrde vorgelegten Vertrages zwischen der A
und der S vom 27. Februar 2002 erlaubt die A der Vertragspartnerin S die Beniitzung ihrer Audiotext-Plattform, wie in
der Anlage dargestellt. Unmittelbar nach dem vorgelegten Vertrag findet sich ein Angebot betreffend die Zur-
Verfligung-Stellung einer der beiden verfahrensgegenstandlichen Mehrwertnummern, das allerdings nicht die
Bezeichnung "Anlage" tragt. Angeschlossen an den Vertrag findet sich ein Nachtrag vom 3. Oktober 2002 zu dem
vorgelegten Vertrag, der die Zurverfigungstellung der zweiten verfahrensgegenstandlichen Mehrwertnummer von der
A an die S betrifft. Auch wenn auf Grund der vorgelegten Unterlagen nicht ganz klar ist, worauf sich der in Punkt 1
angefuhrte Verweis auf die Anlage bezieht und was also genau unter der "Benitzung seiner Audiotext-Plattform, wie in
der Anlage dargestellt" im vorgelegten Vertrag gemeint ist, ware es Aufgabe der belangten Behdrde gewesen, dies und
damit die Frage der von A der S eingerdumten BenUtzung der Audiotext-Anlage zu klaren. Der Beschwerdefihrer
macht geltend, dass Dritte die technische Plattform der A in Anspruch nehmen konnten. Daflr wirden den
Vertragspartnern einzelne Nummern zur Verfligung gestellt. Die Mehrwertnummer des gegenstandlichen Verfahrens
sei mit dem angeflhrten Vertrag an die S vermietet worden. Dieses Unternehmen gestaltete eigenstandig und ohne
Beihilfe der A nicht nur den Inhalt des Mehrwertdienstes, sondern insbesondere die Vermarktung desselben. Es stellt
auch einen wesentlichen Begrindungsmangel dar, wenn die belangte Behorde angesichts des Vorbringens des
Beschwerdefiihrers in der Berufung und in der mindlichen Verhandlung allein unter Hinweis darauf, dass mit Punkt 1
des Vertrages vom 27. Februar 2002 lediglich die Benutzung der technischen Einrichtungen der A erlaubt worden sei,
feststellt, dass die Erstbehdrde zu Recht von der Verwirklichung des objektiven Tatbestandes der jeweils in Rede
stehenden VerwaltungsiUbertretung ausgegangen sei. Es kann auf Grund der vorliegenden Akten nicht nachvollzogen
werden, dass die in Frage stehenden Anrufe von der A getatigt wurden.

Die angefochtenen Bescheide waren daher gemall § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG iV.m. der Verordnung BGBI. I
Nr. 333/2003.

Wien, am 15. Dezember 2003
Schlagworte
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