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W120 2204733-1/15E
IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesverwaltungsgericht erkennt durch den Richter Dr. Christian Eisner Uber die Beschwerde des 1. XXXX und
der 2.XXXX gegen das Straferkenntnis des Fernmeldeblros fur Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom
18.07.2018, BMVIT-631.540/0184-111/FBW/2018, nach Durchfihrung einer ¢ffentlich mindlichen Verhandlung zu Recht:

A)


file:///

|. Die Beschwerde wird gemalR§ 107 Abs 2 Z 1 TKG 2003 idF BGBI | Nr 102/2011 iVm § 109 Abs 3 Z 20 TKG 2003 idF
BGBI | Nr 134/2015 als unbegriindet abgewiesen.

Il. Gemal3 8 52 Abs 1, 2 und 6 VwWGVG hat der Erstbeschwerdefihrer einen Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens in
der Hohe von EUR 74,-- binnen zwei Wochen ab Zustellung dieses Erkenntnisses zu leisten.

. GemalR§ 38 VwWGVG iVm8 9 Abs 7 VStG haftet die zweitbeschwerdefihrende Partei fir die dem
Erstbeschwerdefuhrer unter Il. auferlegten Kosten des Strafverfahrens im angefihrten Ausmal zur ungeteilten Hand.

B)

Die ordentliche Revision ist nicht zulassig.

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:

1. Mit dem angefochtenen Straferkenntnis entschied die belangte Behdrde wie folgt:

"Sie sind und waren zu dem sogleich ua Tatzeitpunkt Geschaftsfihrer der Komplementarin XXXX, FN XXXX , der XXXX,
FN XXXX , somit deren auRenvertretungsbefugtes Organ und gem § 9 Abs 1 Verwaltungsstrafgesetz 1991 - VStG
verwaltungsstrafrechtlich Verantwortlicher und haben daher dafur einzustehen, dass von Ihrem Unternehmen aus am

-12.4.2018, 10:09 Uhr, die E-Mail ? XXXX , deine Benachrichtigungen auf einen Blick' ausgehend von der E-Mail-Adresse
XXXX

somit elektronische Post, zu Zwecken der Direktwerbung fir die Produkte / Leistungen Ihres Unternehmens an XXXX
an dessen E-Mail-Adresse XXXX versendet wurde, ohne dass dieser lhnen oder lhrem Unternehmen vorher eine
Einwilligung zur Zusendung von Werbe-E-Mails erteilt hatte."

Es wurde festgehalten, dass der Erstbeschwerdefiihrer dadurch "8 107 Abs 2 Z 1 Telekommunikationsgesetz 2003 -
TKG 2003 BGBI | 70/2003 idF | 102/2011 iVm8& 9 Abs 1 VStG" verletzt habe. Wegen dieser Verwaltungsibertretungen
wurde Uber den Erstbeschwerdeflhrer eine Geldstrafe in der Hohe von EUR 370,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 15 Stunden)
verhangt. Samt dem Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens in Hohe von EUR 37,-- (§ 64 VStG) betrug der zu
zahlende Gesamtbetrag insgesamt EUR 407,--. GemalR§8 9 Abs 7 VStG wurde verfugt, dass die
zweitbeschwerdefihrende Partei fur die verhangte Geldstrafe, sonstige in Geld bemessene Unrechtsfolgen und die
Verfahrenskosten im angefuhrten AusmalR zur ungeteilten Hand zu haften habe.

2. Inihrer Begrindung fuhrte die belangte Behorde insbesondere aus:

2.1. Aufgrund der Anzeige vom 13.04.2018 des E-Mail-Empfangers XXXX sei das gegenstandliche Verfahren eingeleitet
und den Beschwerdefiihrern das strafbare Verhalten mit Aufforderung zur Rechtfertigung vom 14.05.2018

vorgeworfen worden.
Mit Schreiben vom 15.05.2018 sei eine entsprechende Rechtfertigung durch die Beschwerdeflhrer erstattet worden.

Am 28.05.2018 seien die Beschwerdefihrer von der belangten Behdrde ersucht worden, zur Stellungnahme vom
15.05.2018 nahere, detailliertere Informationen zur Registrierung vom Empfanger bei abenteuerx.com am 07.04.2018,
insbesondere Unterlagen zur Profilaktivierung und Bestatigung am 08.04.2018, beizubringen. In der erganzenden
Stellungnahme vom 30.05.2018 sei das Anmeldeprocedere auf dem Portal abenteuerx.com mit Screenshots der
Anmeldemasken dargestellt und beschrieben worden.

Das Anmeldeprocedere sei von der belangten Behérde am 16.07.2018 durchlaufen worden. Unter Angabe des
Benutzernamens " XXXX " und Befullung der weiteren Felder sei die E-Mail-Adresse XXXX fur die Anmeldung auf der
Seite XXXX angegeben worden. Wie in der erganzenden Stellungnahme vom 30.05.2018 beschrieben, sei ein
Bestatigungs-E-Mail "Aktiviere jetzt Dein Konto!" am 16.07.2018 um 10:24 Uhr von

XXXX versendet und um 10:35 Uhr empfangen worden. Das

E-Mail sei nicht gedffnet und der dort enthaltene Link sei nicht angeklickt worden. Am 16.07.2018 um 10:36 Uhr sei das
E-Mail ausgehend von XXXX
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" XXXX, deine Benachrichtigungen auf einen Blick" (gesendet um 10:26 Uhr) empfangen worden. Am 17.07.2018 um
10:38 Uhr sei abermals ein E-Mail mit dem Betreff XXXX deine Benachrichtigungen auf einen Blick" (gesendet von XXXX
um 10:26 Uhr an XXXX ) empfangen worden, ohne dass ein Link zur Aktivierung des Profils angeklickt worden sei. Am
17.07.2018 um 11:04 Uhr sei ausgehend von der Adresse

XXXX das E-Mail "Aktiviere jetzt Dein Konto!" versendet worden. Am 18.07.2018 um 10:26 Uhr sei das E-Mail " XXXX,
deine Benachrichtigungen auf einen Blick" ausgehend von der E-Mail-Adresse XXXX an die E-Mail-Adresse XXXX

gesendet worden, ohne dass ein Link zur Aktivierung des Profils angeklickt worden sei.

2.2. Dass es sich beim vorliegenden E-Mail um elektronische Post zu Zwecken der Direktwerbung, namlich um die
Bewerbung der von den Beschwerdefiihrern angebotenen Produkte und Leistungen gehandelt habe, sei von den

Beschwerdefihrern nicht bestritten worden und ergebe sich klar aus dem Inhalt des versendeten E-Mails.

Fir eine gultige Einwilligung bedtirfe es der Willenserklarung des Empfangers der elektronischen Post auf diesem Wege
von den Beschwerdefiihrern zu deren unternehmerischem Tatigkeitsbereich zu Werbezwecken kontaktiert werden zu
wollen. Eine solche Einwilligung sei den Beschwerdefihrern vom Empfanger des verfahrensgegenstandlichen E-Mails
nicht erteilt worden, weshalb zu dem hier maf3gebenden Zeitpunkt der Zusendung keine entsprechende Einwilligung
vorgelegen habe. Die in§ 107 Abs 5 Z 4 TKG 2003 geforderte Abmeldemdglichkeit kénne die in Abs 2 leg.cit.
verpflichtende vorherige Einwilligung nicht ersetzen. Ob es sich bei dem Adressaten und Empfanger des E-Mails um ein
Unternehmen oder Privatperson, einen Verbraucher oder Unternehmer handle, sei fir die gesetzliche Bestimmung des
§ 107 TKG 2003 unerheblich. Diese Unterscheidung sei kein gesetzliches Tatbestandsmerkmal. Fiir die Zusendung des
im Spruch des Straferkenntnisses angefliihrten E-Mails sei somit keine gultige Einwilligung des Empfangers vorgelegen.

Die Tatbildmé&Rigkeit der angelasteten Ubertretung sei somit erfillt.

2.3. Bei der verfahrensgegenstandlichen Verwaltungsibertretung handle es sich um ein Ungehorsamsdelikt iSd8 5

VStG, sodass bereits eine fahrlassige Tatbegehung far die Strafbarkeit ausreichend sei.

Von einem fahrlassigen Verhalten habe die Behérde dann auszugehen, wenn ein Beschuldigter nicht glaubhaft mache,
dass ihn an einer Ubertretung kein Verschulden treffe. Dabei habe ein Beschuldigter in einem
Verwaltungsstrafverfahren initiativ alles vorzulegen, was seiner Entlastung diene.

Die gesetzlichen Bestimmungen, in concreto die Bestimmung des§ 107 TKG 2003, seien einzuhalten. Mit dieser
Bestimmung und deren Voraussetzungen hatte sich der Erstbeschwerdeflihrer bereits auseinandersetzen muissen. Die
Angabe, dass sich die E-Mail-Adresse vom Empfanger in drei Profilen befinde, wobei zwei davon gar nicht aktiviert
worden seien, und der User die Moéglichkeit habe, den Versand des Newsletter direkt in seinem Profil abzubestellen,
habe fur sich nicht zu begriinden vermocht, dass der Erstbeschwerdefiihrer im konkreten Fall die notwendige Sorgfalt,
zu deren Einhaltung er bei elektronischer Kontaktaufnahme zum Zwecke der Werbung zur Wahrung der Interessen
und der Privatsphire des Empfangers verpflichtet sei, aufgewandt habe. Eine Uberprifung des Vorliegens und der
Gultigkeit der Einwilligung habe stattzufinden, um ungewollte Zusendungen zu vermeiden. Es stelle einen auffallenden
Sorgfaltsversto3 dar, wenn trotz augenscheinlichem double-opt-in noch vor Bestatigung der Gultigkeit der bei der
Profilerstellung bereitgestellten E-Mail-Adresse taglich

E-Mails an den E-Mail-Adressinhaber versendet werden wurden. Auch das Vorsehen einer Abmeldemdglichkeit far
weitere Zusendungen oder die Méglichkeit des Abbestellens tber das Profil beseitige nicht die Vorwerfbarkeit fur die
E-Mail-Zusendung einzustehen. Mit den Ausfuhrungen in der Stellungnahme der Beschwerdefuhrer sei keinesfalls
dargelegt worden, welche konkreten Schritte gesetzt worden seien, damit der Erstbeschwerdefihrer als
verwaltungsstrafrechtlich Verantwortlicher davon ausgehen koénne, dass unter den vorhersehbaren Verhéltnissen die
Einhaltung der gesetzlichen Vorschrift mit gutem Grunde erwartet werden hatte kénnen. Der Beschwerdeflhrer habe
weder dargelegt, welches wirksame Kontrollsystem im Allgemeinen, noch welches wirksame Kontrollsystem im
Besonderen in Hinblick auf die Einhaltung der verletzten Vorschrift des § 107 Abs 2 Z 1 TKG 2003 etabliert worden sei
und wo es konkret zu einem nicht verschuldeten und nicht vorhersehbaren Versagen dieses Kontrollsystems
gekommen sei oder wie unerbetene Zusendungen wie die an den Empfanger verhindert werden hatten sollen. Durch
ein wirksames und funktionierendes Kontrollsystem muss sichergestellt werden, dass eine Kontrolle des Vorliegens
der gultigen Einwilligung des Empféangers vor Zusendung einer elektronischen Werbenachricht faktisch durchgefihrt
werde. Dabei sei auch daflr Sorge zu treffen, dass neben der Durchfiihrung von Schulungen und der Erteilung von
Anweisungen, diesen Vorgaben auch tatsachlich entsprochen werde. Darlber hinaus sei es auch gerade die Aufgabe
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eines funktionierenden Kontrollsystems fiir nichtregelkonformes Verhalten von Mitarbeitern Vorkehrungen zu treffen.
Im gegenstandlichen Fall ein mangelndes Verschulden glaubhaft zu machen, sei nicht gelungen. Im hier vorliegenden
Fall sei jedenfalls die zumutbare Sorgfalt bei der Zusendung an einen nicht durch eine Einwilligung gedeckten E-Mail-
Empfanger aulRer Acht gelassen worden.

Die Ubertretung sei dem Beschwerdefiihrer somit auch subjektiv zuzurechnen.

2.4. Bei der Bemessung der Strafe sei auf8 19 VStG Bedacht zu nehmen. Grundlage flr die Bemessung der Strafe seien
die Bedeutung des strafrechtlich geschutzten Rechtsgutes und die Intensitat seiner Beeintrachtigung durch die Tat.
Weiters seien entsprechende Erschwerungs- und Milderungsgriinde zu berucksichtigen, sofern diese nicht schon in
der Strafdrohung ihren Niederschlag gefunden hatten. Das StGB sei dabei sinngemafR anzuwenden. Das Verschulden
sei besonders zu berucksichtigen. Auch auf die Einkommens- und Vermdégensverhaltnisse des Beschuldigten sowie auf
allfallige Sorgepflichten sei Bedacht zu nehmen.

Die durch die verletzte Norm geschitzten Rechtsglter seien die Privatsphare naturlicher Personen sowie der Schutz
vor Beldstigungen durch unerbetene Nachrichten. Auch andere als naturliche Personen wurden durch die verletzte
Norm geschiitzt werden. Das rechtlich geschitzte Interesse, keine unerbetenen Werbenachrichten zu erhalten, wenn
diesen vorher nicht zugestimmt worden sei, sei ebenfalls von der verletzten Norm umfasst. Das geschitzte Rechtsgut
sei jedenfalls als bedeutend anzusehen gewesen und durch die Ubertretung nicht nur unwesentlich beeintréchtigt

worden.

Die belangte Behorde habe nicht festzustellen vermocht, dass die Einhaltung der verletzten Norm eines besonderen
SorgfaltsmaRstabs bedurft hitte oder dass die Begehung der Ubertretung nur schwer zu vermeiden gewesen ware.
Das den Tatbestand verwirklichende Verhalten bleibe auch nicht erheblich hinter dem in der verletzten Bestimmung
normierten Unrechts- und Schuldgehalt zurlick, sodass ein Absehen von der Strafe und der Ausspruch einer
Ermahnung gemaR § 45 Abs 1 Z 4 VStG nicht in Frage kommen wirden.

Angaben zu Einkommens- und Vermodgensverhdltnissen seien nicht erfolgt. Als Milderungsgrinde sei die
verwaltungsstrafrechtliche  Unbescholtenheit des  ErstbeschwerdefUhrers zu  berlcksichtigen  gewesen.
Erschwerungsgriinde seien nicht hervorgekommen. Das zu BMVIT-631.540/0570-11I/FBW/2017 von der belangten
Behorde am 07.05.2018 erlassene einschlagige Straferkenntnis wegen Verletzung der Bestimmung des § 107 Abs 2 Z 1
TKG 2003 sei wegen fehlender Rechtskraft zu dem im Spruch genannten Tatzeitpunkt nicht zu berucksichtigen

gewesen.

In Anbetracht des gegenstandlich vorsatzlichen Verhaltens erweise sich die verhangte Strafe als tat- und
schuldangemessen. Diese kénne bei Annahme von zumindest durchschnittlicher Einkommens- und
Vermdégensverhaltnissen nicht als Gberhéht angesehen werden.

Verhdngt worden sei eine Geldstrafe in der Hohe von EUR 370,--. Dieser Betrag entspreche 1 % der gesetzlich
vorgesehenen Hoéchststrafe von EUR 37.000,-- und sei somit am untersten Rand des gesetzlichen Strafrahmens
angesiedelt. Die verhangte Strafe werde jedoch als hinreichend erachtet, den Erstbeschwerdeflihrer vor weiteren
Ubertretungen abzuhalten.

3. Gegen dieses Straferkenntnis erhoben die Beschwerdefuhrer fristgerecht Beschwerde, in welcher im Wesentlichen
Folgendes ausgefuhrt wurde:

3.1. Bereits in der Eingabe vom 30.05.2018 sei darauf hingewiesen worden, dass die zweitbeschwerdefiihrende Partei
stets die vom jeweiligen User selbst ausgehende Registrierung nur unter Geltung ihrer AGB zulasse. Insoweit sich die
belangte Behtrde mit den AGB der zweitbeschwerdefihrenden Partei nicht auseinandergesetzt habe, leide das

Verfahren an wesentlichen Mangeln, welche eine griindliche Beurteilung dieser Sache verhindern wirden.

Ware eine Auseinandersetzung mit den AGB der zweitbeschwerdefUhrenden Partei erfolgt, hatte sich namlich
erwiesen, dass deren Zusendungen gerade nicht zu Zwecken der Werbung erfolgen wurden, sondern in Erfullung von
Vertragsverhadltnissen. Dazu werde auf die folgenden Bestimmungen in den anbei vorgelegten AGB der

zweitbeschwerdeflihrenden Partei verwiesen:

"Il. Vertragsabschluss [...] 2. Der Zugang zur Nutzung der Datenbank sowie der Dienste der XXXX erfolgt nach der

Registrierung des Nutzers. Bei der Registrierung wird ein vom Nutzer vergebenes Passwort und Pseudonym
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verwendet. Die Registrierung setzt das Eingeben einer E-Mail-Adresse des Nutzers voraus, sowie ein vollstandiges
Ausfillen der Registrierungsmaske. Mit der daraufhin an den Nutzer gesandten Bestatigungsmail ist die Registrierung
abgeschlossen. Zur zusatzlichen Absicherung der Nutzer kann die Registrierung die Bestatigung des von XXXX auf die
vom Nutzer angegebene E-Mail-Adresse zugesandte Links erfordern (Double-Opt-In).

Mit der Registrierung bestatigt der Nutzer die Einbeziehung dieser Allgemeinen Geschaftsbedingungen. Dadurch
entsteht ein kostenloses Vertragsverhaltnis zwischen XXXX und dem Nutzer.

VI. Allgemeine Unterhaltungsrichtlinien
1. Der Nutzer stimmt mit seiner Registrierung ausdrucklich zu, E-Mails zu empfangen. [...]"

3.2. Infolge der ganzlich unterbliebenen Auseinandersetzung mit den AGB der zweitbeschwerdefihrenden Partei seien
die Tatsachenfeststellungen in wesentlichen Punkten unvollstandig.

Beantragt werden wurden daher erganzende Feststellungen dahin, dass
a) die verfahrensgegenstandliche Registrierung unter den AGB der zweitbeschwerdefihrenden Partei erfolgt sei,
b) die AGB insbesondere die Zustimmung des Nutzers vorsehen, E-Mails zu empfangen,

c) sodass die verfahrensgegenstandliche Zusendung mit Einwilligung des Empfangers in Erfallung eines
Vertragsverhaltnisses geschehen sei.

3.3. Ware der Sachverhalt richtig erhoben worden, hatte sich gezeigt, dass entgegen dem angefochtenen
Straferkenntnis die zu Unrecht inkriminierte Zusendung in Erfillung eines Vertragsverhaltnisses erfolgt und durch
vertragliche Zustimmung des Empfangers (AGB) gedeckt gewesen sei.

Die Bestimmungen des § 107 TKG 2003 seien daher Uberhaupt nicht anwendbar.

3.4. Es wiurden daher folgende Antrage gestellt werden,

"a) gemal’ § 24 VwGVG eine mundliche Verhandlung durchfihren,

b) in dieser Verhandlung zum Beweis des gesamten Vorbringens den Erstbeschwerdefihrer [...] vernehmen

¢) und sodann gemaR § 28 Abs. 2 VWGVG in der Sache selbst entscheiden, das angefochtene Straferkenntnis ersatzlos

beheben und gleichzeitig das Verwaltungsstrafverfahren einstellen
in eventu

das Straferkenntnis mit Beschluss aufheben und diese Sache zur neuerlichen Prifung und Entscheidung an die

Behorde erster Instanz zurlickverweisen."

4. Mit hg am 30.08.2018 eingelangter Beschwerdevorlage legte die belangte Behérde dem Bundesverwaltungsgericht
die Beschwerde vor und Ubermittelte die Akten des Verwaltungsverfahrens. In der Beschwerdevorlage wurde im

Wesentlichen die Zurlickweisung der vorliegenden Beschwerde als verspatet beantragt.

5. Mit Schreiben vom 03.09.2018 hielt das Bundesverwaltungsgericht den Beschwerdefihrern vor, dass den Akten des
Verwaltungsverfahrens zu entnehmen sei, dass das verfahrensgegenstandliche Straferkenntnis am 19.07.2018
zugestellt worden sei und dass das Bundesverwaltungsgericht vorlaufig davon ausgehe, dass die mit 20.08.2019
datierte (Poststempel vom 20.08.2019) Beschwerde verspatet sei. Dem Beschwerdeflihrer wurde in diesem Schreiben
Gelegenheit gegeben, zur Frage der Rechtzeitigkeit der Beschwerde binnen gesetzter Frist von 14 Tagen ab Zustellung
Stellung zu nehmen.

6. In der Stellungnahme der Beschwerdefiihrer vom 06.09.2018 flhrten diese erganzend aus, dass die Zustellung des
verfahrensgegenstandlichen Straferkenntnisses aufgrund der Ortsabwesenheit des Erstbeschwerdefihrers am Tag der
Zustellung erst mit dem 23.07.2018 bewirkt worden sei, weshalb die vorliegende Beschwerde rechtzeitig erhoben

worden sei.

7. Mit Schreiben des Bundesverwaltungsgerichtes vom 08.04.2019 wurden die Beschwerdefuhrer aufgefordert,
Nachweise betreffend die Abwesenheit des Erstbeschwerdefuhrers von der Abgabestelle im Zeitraum vom 18.07. bis
zum 11.08.2018 dem Bundesverwaltungsgericht innerhalb von zwei Wochen ab Zustellung dieses Schreibens

vorzulegen.
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8. Mit Schreiben vom 16.04.2019 Ubermittelten die Beschwerdeflihrer zwei Monatsrechnungen der Bank der
zweitbeschwerdefuhrenden Partei.

9. Am 09.09.2019 fand vor dem Bundesverwaltungsgericht eine 6ffentliche mindliche Verhandlung statt, an welcher
der Erstbeschwerdefihrer, ein Vertreter der Beschwerdefihrer, ein Vertreter der belangten Behérde sowie der Zeuge
XXXX teilnahmen.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

Der ErstbeschwerdeflUhrer ist GeschaftsfiUhrer der XXXX , welche die unbeschrankt haftende Gesellschafterin der
zweitbeschwerdefihrenden Partei ist. Der ErstbeschwerdefUhrer ist fur vier Kinder unterhaltspflichtig und bringt
monatlich ca. EUR 8.000,-- brutto ins Verdienen.

Es bestehen hinsichtlich des Erstbeschwerdefiihrers keine Strafvormerkungen in Bezug auf § 107 Abs 1 und 2 TKG
2003.

Die zweitbeschwerdefiuihrende Partei betreibt die Webseite XXXX und ihr ist die E-Mail-Adresse XXXX zuzurechnen.

Ausgehend von der E-Mail-Adresse XXXX wurde an den Empfanger ohne dessen vorherige Einwilligung am "12.4.2018,
10:09 Uhr, die E-Mail ? XXXX, deine Benachrichtigungen auf einen Blick' ausgehend von der E-Mail-Adresse

XXXX " zugesendet.

Es konnte nicht festgestellt werden, dass der Erstbeschwerdefiihrer zum Zeitpunkt des Versandes des
verfahrensgegenstdndlichen E-Mails entsprechend ausreichende MaRnahmen zur Uberprifung des Vorliegens einer
Einwilligung beim Versand von elektronischer Post zu Zwecken der Direktwerbung setzte, die Einhaltung dieser
MalRnahmen kontrollierte oder konkrete MaBnahmen im Falle des Nicht-Funktionierens dieses Systems vorsah bzw.
setzte.

Zwischen den Beschwerdefihrern und dem Empfanger bestand zum Zeitpunkt des Versandes der
verfahrensgegenstandlichen E-Mail-Nachricht keine aufrechte Kundenbeziehung.

2. Beweiswurdigung:

Zur Feststellung des fur die Entscheidung mafligebenden Sachverhaltes wurde im Rahmen des Ermittlungsverfahrens
Beweis erhoben mittels Durchfihrung einer offentlich mindlichen Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht
sowie durch Einsichtnahme in den Akt der belangten Behdrde - insbesondere in das angefochtene Straferkenntnis -
und in die Beschwerde.

Die Feststellungen entsprechen den von Seiten der Beschwerdefiihrer in ihrer Beschwerde unbestritten gelassenen
Feststellungen im angefochtenen Straferkenntnis (abgesehen vom Vorliegen des Tatbestandselementes "ohne
vorherige Einwilligung des Empfangers") und kénnen insoweit auch dieser Entscheidung zugrunde gelegt werden. Auch
in der offentlichen mundlichen Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht wurde von Seiten der
Beschwerdefiihrer - abgesehen von dem obgenannten Tatbestandselement - die Erfiillung des objektiven
Tatbestandes ausdricklich bejaht (vgl. Seite 5 des Verhandlungsprotokolls, arg. "RI: Es wird |hrerseits nicht bestritten,
dass das verfahrensgegenstandliche E-Mail am 12.04.2018 ausgehend von der E-Mail-Adresse XXXX an XXXX , mit dem
Betreff ? XXXX, deine Benachrichtigungen auf einen Blick' zu Zwecken der Direktwerbung tatsachlich versendet wurde?
- BF: Das ist korrekt.").

Die Feststellungen zur Person des Erstbeschwerdefihrers grinden sich auf seine Angaben in der

Beschwerdeverhandlung.

Die Feststellung zur Zurechenbarkeit der E-Mail-Adresse ergibt sich aus der Signatur im verfahrensgegenstandlichen E-
Mail, dessen Versand und Inhalt nicht bestritten wurden. Zudem wurde dieser Umstand von den Beschwerdeflhrern

auch nicht bestritten.

Dass eine vom Empfanger gegentber den BeschwerdefUhrern ausdrucklich ausgesprochene Einwilligung (abgesehen
von der ins Treffen gefuhrten Einwilligung aufgrund der Einwilligung in die AGB) vorgelegen habe, wurde vom

Erstbeschwerdefuhrer nicht behauptet.



Hinsichtlich des Vorbringens der Beschwerdeflhrer, dass aufgrund der akzeptierten AGB durch den Empfanger eine
Einwilligung vorgelegen habe:

Der Empfanger verneinte im Rahmen der Beschwerdeverhandlung glaubhaft, dass er sich auf dem von der
zweitbeschwerdefihrenden Partei zur Verfugung gestellten Kundenportal angemeldet habe sowie den Aktivierungslink
im Bestatigungs-E-Mail erhalten und diesen angeklickt habe, um die Anmeldung im Portal der
zweitbeschwerdefihrenden Partei zu bestatigen (vgl. Seite 9 des Verhandlungsprotokolls, arg. "RI: Lag lhrerseits fur die
Zusendung des verfahrensgegenstandlichen E-Mails eine Einwilligung vor? - Z: Nein. Ich kenne die Seite auch nicht. - RI:
Haben Sie sich je auf dem von der zweitbeschwerdefihrenden Partei zur Verfigung gestellten Kontaktportal
angemeldet? Wenn ja, haben Sie je den Aktivierungslink im Bestatigungs-E-Mail erhalten und angeklickt, um die
Anmeldung im Portal der zweitbeschwerdefliihrenden Partei zu bestatigen? - Z: Kenne ich nicht. Absolut nicht."). Er
schilderte dem Bundesverwaltungsgericht ferner schlissig nachvollziehbar, dass er auch auf keine andere Weise mit
dem von der zweitbeschwerdeflhrenden Partei zur Verfugung gestellten Kundenportal in Kontakt getreten sei und im
Zuge dessen seine Kontaktdaten zum Erhalt von Werbebotschaften auch nicht Ubermittelt habe (vgl. Seite 11 des
Verhandlungsprotokolls, arg. "Rl: Haben Sie sonst in irgendeiner Weise ein Interesse an dem Kontaktportal der
Beschwerdefiihrer gezeigt und im Zuge dessen lhre Kontaktdaten Gbermittelt? - Z: Nein. Absolut nicht. [...]").

Der Empfanger hinterlie vor dem Bundesverwaltungsgericht einen sehr glaubwtrdigen Eindruck und beantwortete
schlUssig sowie ohne zu Zégern die an ihn gerichteten Fragen. Seine Aussagen kdnnen insoweit nicht bezweifelt

werden.

Hinzu kommt, dass die Beschwerdeflhrer auch trotz konkreter Aufforderung durch die belangte Behdrde am
28.05.2018 keine Nachweise bezlglich der Anlegung eines Profils (= Registrierung) auf der von der
zweitbeschwerdefuhrenden Partei zur Verfugung gestellten Webseite und der Profilaktivierung durch den Empfanger
vorlegen konnten. Insbesondere auch den Umstand, dass die AGB im Zuge der Registrierung durch den Empfanger
akzeptiert worden waren, vermochten die Beschwerdefuhrer nicht ndher zu konkretisieren und auch nicht zu belegen
[vgl. Seite 6 des Verhandlungsprotokolls, arg. "RIl: Haben Sie in lhrem Unternehmen dieses Bestatigungs-E-Mail, das der
Zeuge bekommt, haben Sie das? - BF: Ja. - Rl: Kdnnen Sie hierflr einen Nachweis (insbesondere fur die Bestatigung des
Abmeldelinks und der Aktivierung des Accounts durch den Empfanger) vorlegen? - BF: Nein."].

Auch das im Juli 2018 von der belangten Behdrde durchlaufene Verfahren beziglich der Anmeldung auf der von der
zweitbeschwerdefihrenden Partei betriebenen Webseite (die Richtigkeit der dadurch erzielten Ergebnisse durch die
belangte Behdrde wurde von den Beschwerdefihrern nicht bestritten) zeigte, dass entsprechende von dieser
Webseite ausgehende Benachrichtigungen auch ohne Bestatigung des Anmeldelinks verschickt werden.

Das Bundesverwaltungsgericht geht daher davon aus, dass der Empfanger im gegenstandlichen Fall weder ein
entsprechendes Profil auf der von der zweitbeschwerdefihrenden Partei betriebenen Webseite anlegte, dh sich
Uberhaupt nicht registrierte, noch den Aktivierungslink bestatigte. Folglich erteilte der Empfanger keine Einwilligung zu
dem von der zweitbeschwerdefiihrenden Partei zur Verfligung gestellten Dienst, weshalb - entgegen der Annahme der
Beschwerdefiihrer - die vorliegende Zusendung nicht "durch vertragliche Zustimmung des Empfangers (AGB) gedeckt"
war und daher nicht "in Erfullung eines Vertragsverhaltnisses" erfolgte.

Das Tatbestandselement "ohne vorherige Einwilligung des Empfangers" ist daher als erfullt anzusehen.

Folglich geht das Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass fiir den Versand des gegenstandlichen E-Mails keine
Einwilligung des Empfangers vorlag.

Zur Feststellung hinsichtlich eines fehlenden MalRnahmen- und Kontrollsystems wird auf die Ausfihrungen in der
rechtlichen Beurteilung verwiesen.

3. Rechtliche Beurteilung:
Zu Spruchpunkt A)

3.1. Zur Kognitionsbefugnis der Verwaltungsgerichte in Verwaltungsstrafsachen legt8 50 VwGVG, BGBI | Nr 33/2013
("Erkenntnisse") idF BGBI | Nr 57/2018, fest:

"8 50. (1) Sofern die Beschwerde nicht zurGickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist, hat das Verwaltungsgericht
Uber Beschwerden gemaR Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG in der Sache selbst zu entscheiden.


https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/50
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(2) Die gekurzte Ausfertigung des Erkenntnisses hat Uberdies zu enthalten:

1. im Fall der Verhdngung einer Strafe die vom Verwaltungsgericht als erwiesen angenommenen Tatsachen in
gedrangter Darstellung sowie die fur die Strafbemessung maligebenden Umstande in Schlagworten;

2.im Fall des § 45 Abs. 1 VStG eine gedrangte Darstellung der dafir mafRgebenden Grunde.

(3) Jedes Erkenntnis hat einen Hinweis auf die Voraussetzungen fur die Bewilligung der Verfahrenshilfe im Verfahren
vor dem Verfassungsgerichtshof und im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof zu enthalten."

§ 107 TKG 2003 idF BGBI | Nr 102/2011 lautet wortwortlich wie folgt:
"Unerbetene Nachrichten

8 107. (1) Anrufe - einschlieBlich das Senden von Fernkopien - zu Werbezwecken ohne vorherige Einwilligung des
Teilnehmers sind unzulassig. Der Einwilligung des Teilnehmers steht die Einwilligung einer Person, die vom Teilnehmer
zur Benutzung seines Anschlusses ermachtigt wurde, gleich. Die erteilte Einwilligung kann jederzeit widerrufen
werden; der Widerruf der Einwilligung hat auf ein Vertragsverhaltnis mit dem Adressaten der Einwilligung keinen
Einfluss.

(1a) Bei Telefonanrufen zu Werbezwecken darf die Rufnummernanzeige durch den Anrufer nicht unterdrickt oder
verfalscht werden und der Diensteanbieter nicht veranlasst werden, diese zu unterdricken oder zu verfalschen.

(2) Die Zusendung einer elektronischen Post - einschlie3lich SMS - ist ohne vorherige Einwilligung des Empfangers

unzuldssig, wenn

1. die Zusendung zu Zwecken der Direktwerbung erfolgt oder

2. an mehr als 50 Empfanger gerichtet ist.

(3) Eine vorherige Zustimmung fur die Zusendung elektronischer Post gemal3 Abs. 2 ist dann 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 fur eigene dahnliche Produkte oder Dienstleistungen erfolgt und

3. der Empfanger klar und deutlich die Mdoglichkeit 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 in 8 7 Abs. 2 E-
Commerce-Gesetz genannte Liste, abgelehnt hat.

(4) (Anm.: aufgehoben durch BGBI. | Nr. 133/2005)
(5) Die Zusendung elektronischer Post zu Zwecken der Direktwerbung ist jedenfalls unzuldssig, wenn

1. die Identitat des Absenders, in dessen Auftrag die Nachricht Gbermittelt wird, verschleiert oder verheimlicht wird,
oder

2. die Bestimmungen des 8 6 Abs. 1 E-Commerce-Gesetz verletzt werden, oder
3. der Empfanger aufgefordert wird, Websites zu besuchen, die gegen die genannte Bestimmung verstol3en oder

4. keine authentische Adresse vorhanden ist, an die der Empfanger eine Aufforderung zur Einstellung solcher
Nachrichten richten kann.

(6) Wurden Verwaltungsubertretungen nach Absatz 1, 2 oder 5 nicht im Inland begangen, gelten sie als an jenem Ort
begangen, an dem die unerbetene Nachricht den Anschluss des Teilnehmers erreicht."

§ 107 TKG 2003 idF BGBI | Nr 78/2018 lautet wortwdrtlich wie folgt:
"Unerbetene Nachrichten

8 107. (1) Anrufe - einschlieBlich das Senden von Fernkopien - zu Werbezwecken ohne vorherige Einwilligung des
Teilnehmers sind unzulassig. Der Einwilligung des Teilnehmers steht die Einwilligung einer Person, die vom Teilnehmer
zur Benutzung seines Anschlusses ermachtigt wurde, gleich. Die erteilte Einwilligung kann jederzeit widerrufen
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werden; der Widerruf der Einwilligung hat auf ein Vertragsverhdltnis mit dem Adressaten der Einwilligung keinen
Einfluss.

(1a) Bei Telefonanrufen zu Werbezwecken darf die Rufnummernanzeige durch den Anrufer nicht unterdrickt oder
verfalscht werden und der Diensteanbieter nicht veranlasst werden, diese zu unterdriicken oder zu verfalschen.

(2) Die Zusendung einer elektronischen Post - einschlie3lich SMS - ist ohne vorherige Einwilligung des Empfangers
unzulassig, wenn die Zusendung zu Zwecken der Direktwerbung erfolgt.

(3) Eine vorherige Einwilligung fur die Zusendung elektronischer Post gemaR Abs. 2 ist dann 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 fur eigene dhnliche Produkte oder Dienstleistungen erfolgt und

3. der Empfanger klar und deutlich die Méglichkeit 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 in 8 7 Abs. 2 E-
Commerce-Gesetz genannte Liste, abgelehnt hat.

(Anm.: Abs. 4 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 133/2005)
(5) Die Zusendung elektronischer Post zu Zwecken der Direktwerbung ist jedenfalls unzuldssig, wenn

1. die Identitat des Absenders, in dessen Auftrag die Nachricht Gbermittelt wird, verschleiert oder verheimlicht wird,
oder

2. die Bestimmungen des § 6 Abs. 1 E-Commerce-Gesetz verletzt werden, oder
3. der Empfanger aufgefordert wird, Websites zu besuchen, die gegen die genannte Bestimmung verstof3en oder

4. keine authentische Adresse vorhanden ist, an die der Empfanger eine Aufforderung zur Einstellung solcher

Nachrichten richten kann.

(6) Wurden Verwaltungsubertretungen nach Absatz 1, 2 oder 5 nicht im Inland begangen, gelten sie als an jenem Ort

begangen, an dem die unerbetene Nachricht den Anschluss des Teilnehmers erreicht."

Wer eine Verwaltungsubertretung gemafl 8 107 Abs 2 Z 1 TKG 2003 begeht, ist nach8 109 Abs 3 Z 20 TKG 2003 mit
einer Geldstrafe bis zu EUR 37.000,-- zu bestrafen.

GemalR § 38 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber

Beschwerden gemal3 Art 130 Abs 1 B-VG in Verwaltungsstrafsachen die

Bestimmungen des Verwaltungsstrafgesetzes 1991 - VStG,BGBI Nr 52/1991, mit Ausnahme des 5. Abschnittes des II.
Teiles, und des Finanzstrafgesetzes - FinStrG, BGBI Nr 129/1958, und im Ubrigen jene verfahrensrechtlichen
Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemal3 anzuwenden, die die Behdrde in dem dem Verfahren vor

dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden gehabt hatte.

Gemal? § 38 VWGVG sowie § 24 VStG iVm § 39 Abs 2 AVG wurden die vorliegenden Beschwerdeverfahren aus Grinden
der ZweckmaRigkeit, Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung

verbunden.

3.2. Im vorliegenden Fall steht fest (Il.1. und 2.), dass die verfahrensgegenstandliche
E-Mail-Nachricht ausgehend von der der zweitbeschwerdefihrenden Partei zurechenbaren
E-Mail-Adresse dem Empfanger zugesendet wurde.

3.3. In der gegenstandlichen Beschwerde wird in Bezug auf das Straferkenntnis zusammengefasst vorgebracht, dass
entgegen den Ausfuhrungen im angefochtenen Straferkenntnis die zu Unrecht inkriminierte Zusendung in Erflllung
eines Vertragsverhaltnisses erfolgt und durch vertragliche Zustimmung des Empfangers (AGB) gedeckt gewesen sei.
Folglich handle es sich bei der verfahrensgegenstandlichen Zusendung nicht eine "zu Zwecken der Direktwerbung". Die
Bestimmung des 8 107 TKG 2003 sei daher Uberhaupt nicht anwendbar.
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3.3.1. 8 107 TKG 2003 setzt Art 13 der Richtlinie 2002/58/EG des Europaischen Parlamentes und Rates vom 12. Juli 2002
Uber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphare in der elektronischen
Kommunikation (Datenschutzrichtlinie flr elektronische Kommunikation) idF der Richtlinie 2009/136/EG des
Europaischen Parlamentes und des Rates vom 25. November 2009 um.

Erwagungsgrund 40 der Richtlinie 2002/58/EG lautet:

"(40) Es sollten Vorkehrungen getroffen werden, um die Teilnehmer gegen die Verletzung ihrer Privatsphare durch
unerbetene Nachrichten fiir Zwecke der Direktwerbung, insbesondere durch automatische Anrufsysteme, Faxgerate
und elektronische Post, einschliel3lich SMS, zu schitzen. Diese Formen von unerbetenen Werbenachrichten kénnen
zum einen relativ leicht und preiswert zu versenden sein und zum anderen eine Belastung und/oder einen
Kostenaufwand fir den Empfanger bedeuten. Dartber hinaus kann in einigen Fallen ihr Umfang auch Schwierigkeiten
far die elektronischen Kommunikationsnetze und die Endgerate verursachen. Bei solchen Formen unerbetener
Nachrichten zum Zweck der Direktwerbung ist es gerechtfertigt, zu verlangen, die Einwilligung der Empfanger
einzuholen, bevor ihnen solche Nachrichten gesandt werden. Der Binnenmarkt verlangt einen harmonisierten Ansatz,

damit fur die Unternehmen und die Nutzer einfache, gemeinschaftsweite Regeln gelten."

Dass im gegenstandlichen Fall konkret den Beschwerdefiihrern gegentiber eine ausdrickliche Einwilligung von Seiten

des Empfangers zur Kontaktaufnahme vorgelegen habe, wird von den Beschwerdefiihrern nicht behauptet.

Der Verwaltungsgerichtshof sprach in Bezug auf das allfallige Vorliegen einer Einwilligung im Sinne des§ 107 Abs 1 TKG
2003 in seinem Erkenntnis vom 26.06.2013, 2013/03/0048, Folgendes aus:

"Bei der nach8 107 Abs 1 TKG erforderlichen vorherigen Einwilligung handelt es sich um eine zustimmende
Willenserklarung des (zukunftigen) Anrufempfangers, wobei fir diese Zustimmung ein gesetzliches Formerfordernis
nicht besteht, sodass auch eine konkludente Zustimmung nicht ausgeschlossen werden kann (vgl in dieser Richtung
VwWGH vom 26. April 2007, 2005/03/0143, und VwWGH vom 24. Marz 2010, 2007/03/0177). Eine konkludente Erklarung
kann nur dann angenommen werden, wenn eine Handlung oder Unterlassung nach der Verkehrssitte und nach den
Ublichen Gewohnheiten und Gebrduchen eindeutig in eine Richtung zu verstehen ist; es darf kein vernunftiger Grund
bestehen, daran zu zweifeln, dass ein Rechtsfolgewillen in einer bestimmten Richtung vorliegt; dass also - bezogen auf
den Beschwerdefall - ein bestimmtes Verhalten nur als Einwilligung zum Erhalt eines Anrufs zu Werbezwecken
verstanden werden kann (vgl VWGH vom 24. Marz 2010, 2007/03/0177, unter Hinweis auf die Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs)."

Beim sogenannten double-opt-in-Verfahren erfolgt die Einholung der Einwilligung durch den Empfanger in einem
zweistufigen Verfahren. Bei der Anmeldung (durch E-Mail, auf der

Webseite des Unternehmens ua) zum Bezug elektronischer Post (etwa zu einem Newsletter) wird in einem ersten
Schritt die individuelle Nachricht an die angegebene E-Mail- oder sonstige Adresse gesendet, dass fur diese E-Mail-
Adresse eine Anmeldung erfolgt ist. Erst in einer auf diese Nachricht (E-Mail oder Kurznachricht) gegebenen
Anmeldung/Antwort (die auch durch Anklicken eines gesendeten Links oder durch Bekanntgabe einer Internetseite,
auf welcher der kinftige Bezugnehmer ein Einwilligungshakchen zu setzen hat, erfolgen kann) ist die finale Anmeldung
und die Aufnahme in die entsprechende Liste des Werbenden abgeschlossen. Ein System ohne weitere
Rackbestatigung (bei welcher die Option gegeben wird, den Dienst auch wieder abzubestellen) ist als unzureichend zu
beurteilen; hier ist die Gefahr von Missbrauch nicht - weit genug - ausgeschlossen. Wird der mitgeschickte Link (oder
die Anleitung zum Setzen der Bestatigung) nicht angeklickt, ist dies als Schweigen zu werten, was zur Konsequenz hat,
dass die betreffende Person zum offerierten Dienst nicht eingewilligt hat (vgl. Riesz, in Riesz/Schilchegger [Hrsg], TKG
[2016] 8 107 Anm 63 mit Verweis ua auf VWGH 26.06.2013, 2012/03/0089).

Wie bereits in der Beweiswirdigung festgehalten, legte der Empfanger sowohl im Verfahren vor der belangten Behérde
als auch in der Beschwerdeverhandlung schlissig nachvollziehbar dar, dass er weder auf der von der
zweitbeschwerdeflihrenden Partei zur Verfigung gestellten Webseite ein entsprechendes Profil angelegt noch einen
entsprechenden Aktivierungslink erhalten und diesen aktiviert habe. Auch wurde von den Beschwerdefiihrern weder
konkretisiert noch nachgewiesen, dass eine entsprechende Registrierung und/oder eine Bestatigung des Links durch
den Empfanger erfolgt ware. Folglich geht das Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass keine entsprechende
Einwilligung des Empfangers zum Erhalt der vorliegenden E-Mail-Nachricht vorlag.


https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/107
https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/107
https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/107
https://www.jusline.at/entscheidung/29331
https://www.jusline.at/entscheidung/533500

Im Beschwerdefall wurden auch keine Anhaltspunkte geltend gemacht, die eine Anwendung des§ 107 Abs 3 TKG 2003
erforderlich machen wirden, da das Bundesverwaltungsgericht von keiner bestehenden Geschdftsbeziehung ausgeht
(vgl. Beweiswurdigung).

3.3.2. Wenn die Beschwerdefiihrer nunmehr vorbringen, dass aufgrund der gegenstandlichen Zusendung "in Erfullung
von Vertragsverhaltnissen" nach Einwilligung in die AGB durch den Empfanger keine Zusendung "zu Zwecken der
Direktwerbung" vorliege, ist ihnen Folgendes entgegenzuhalten:

Der Verwaltungsgerichtshof sprach zum Begriff der "Direktwerbung" Folgendes aus (vgl. VwGH 26.06.2013,
2012/03/0089):

"?Direktwerbung' umfasst nach allgemeinem Sprachgebrauch alle Formen der individuellen werblichen
Kommunikation zwischen Anbietern und ausgewahlten (potentiellen) Nachfragern, die nicht personlich, sondern durch
ein Medium erfolgt (vgl Brockhaus Enzyklopadie21; Gabler Wirtschaftslexikon17). Der Rechtsbegriff der ?
Direktwerbung' ist nach den Vorstellungen des Gesetzgebers ?im Lichte der Erfahrungen und Bedurfnisse der Praxis zu
sehen und daher weit zu interpretieren. Er erfasst jeden Inhalt, der fur ein bestimmtes Produkt, aber auch fur eine
bestimmte Idee einschlieflich bestimmter politischer Anliegen wirbt oder dafir Argumente liefert' (vgl die
Regierungsvorlage zum TKG 2003 128 BIgNR 22. GP, S 20). Dementsprechend wird der Begriff in der Rechtsprechung
auch weit interpretiert und umfasst jede MalRnahme, die dazu dient, auf ein eigenes Bedurfnis und die Moglichkeit
seiner Befriedigung hinzuweisen, wobei schon die Anregung zur Inanspruchnahme bestimmter Leistungen diesem
Begriff unterstellt werden kann. Dabei hindert insbesondere auch die Gestaltung als Informationsmail die Qualifikation
als Werbung nicht (vgl etwa OGH vom 30. September 2009,

7 Ob 168/09w, mwN; zur Auslegung des auf Art 13 der Datenschutzrichtlinie fur elektronische Kommunikation
zurlckzufuhrenden Rechtsbegriffes im deutschen Lauterkeitsrecht etwa BGH vom 17. Juli 2008, | ZR 197/05,
MultiMedia und Recht 2006, 662ff)."

Im Einklang damit und in Kongruenz zur (allgemeinen) Werbung sprechen sich auch die Materialien zu § 107 (EBRV 128
BIgNR XXII.GP 20) daflr aus, den Terminus "Direktwerbung" im Lichte der Erfahrungen und Bedurfnisse der Praxis weit
auszulegen und jeden Inhalt zu erfassen, der flr ein bestimmtes Produkt, aber auch fir eine bestimmte Idee
einschlieBlich bestimmter politischer Anliegen wirbt oder dafir Argumente liefert. DemgemaR ist davon jede
MalRnahme eingeschlossen, die dazu dient, auf ein eigenes Bedurfnis und die Mdoglichkeit seiner Befriedigung
hinzuweisen (vgl. Riesz, in Riesz/Schilchegger [Hrsg], TKG [2016] § 107 Anm 29).

Im Lichte der Feststellungen zum Inhalt des verfahrensgegenstandlichen E-Mails (ll.1.) kann aus Sicht des
Bundesverwaltungsgerichtes nicht bezweifelt werden, dass die Beschwerdeflhrer beim Versand des vorliegenden E-
Mails dabei insbesondere auch zum Ziel hatten, den angeschriebenen Empfanger fur die Nutzung der von der
zweitbeschwerdefihrenden Partei betriebenen Webseite - konkret: "es gibt Neuigkeiten auf Deinem Profil. Viel Spal3
wulnscht Dir das abenteuerx.com-Team!" - zu gewinnen. Vor dem Hintergrund, dass nach der zitierten Judikatur dem
Begriff der "Direktwerbung" bereits "die Anregung zur Inanspruchnahme bestimmter Leistungen [...] unterstellt werden
kann" und "auch die Gestaltung als Newsletter oder Informations-Mail die Qualifikation als Werbung nicht" verhindert
sowie im vorliegenden E-Mail auf einen moglichen Bedarf (die Zurverfigungstellung von "Kontaktmoglichkeiten zu real
existierenden, gleichgesinnten Frauen, Paaren und Mannern die unter Umstanden neue Partner kennen lernen
mochten" - vgl. die vorgelegten "AGB") hingewiesen und gleichzeitig eine mogliche Inanspruchnahme dieser Leistung
(Kontaktaufnahme mit den jeweiligen Personen) angeboten wurde, ist vom Vorliegen von elektronischer Post zu
Zwecken der Direktwerbung auszugehen. Zudem ist Entgeltlichkeit fir die Qualifikation als Werbung nicht erforderlich
(vgl. Riesz, in Riesz/Schilchegger [Hrsg], TKG [2016] § 107 Anm 29 mit Hinweis auf BVwG 18.06.2015, W194 207173-1).

Da - wie bereits in der Beweiswurdigung dargelegt - nicht davon ausgegangen werden kann, dass eine Registrierung
auf der von der zweitbeschwerdeflihrenden Partei zur Verfigung gestellten Webseite durch den Empfanger erfolgte,
kann dahingestellt bleiben, ob - wie von den Beschwerdeflihrern vorgebracht - unter einem mit der Registrierung die
Einwilligung in die AGB erfolgt.

3.4. Hinsichtlich der subjektiven Tatseite ist Folgendes zu erwagen:
§ 5 Abs 1 VStG idF BGBI Nr 52/1991 lautet:

"(1) Wenn eine Verwaltungsvorschrift Gber das Verschulden nicht anderes bestimmt, genlgt zur Strafbarkeit
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fahrldssiges Verhalten. Fahrlassigkeit ist bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung eines Gebotes
dann ohne weiteres anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungstbertretung der Eintritt eines Schadens
oder einer Gefahr nicht gehdért und der Tater nicht glaubhaft macht, dall ihn an der Verletzung der
Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft."

8 5 Abs 1a VStG idFBGBI | Nr 57/2018, der gemaR § 20 Abs 2 VStG idF BGBI | Nr 57/2018 am 01.01.2019 in Kraft trat,
tragt folgenden Wortlaut:

"(1a) Abs. 1 zweiter Satz gilt nicht, wenn die Verwaltungsubertretung mit einer Geldstrafe von tGber 50 000 Euro
bedroht ist."

In den Erlduterungen zur Novelle des Verwaltungsstrafgesetzes wird in Bezug auf den neu eingefligten Absatz 1a
Folgendes festgehalten (vgl. ErlautRV 193 BIgNR 26. GP 2):

"8 5 Abs. 1 VStG sieht in Bezug auf Fahrlassigkeitsdelikte unter weiteren Voraussetzungen vor, dass ein Verschulden ?
ohne weiteres anzunehmen' ist; es handelt sich demnach um eine -

allerdings widerlegliche - gesetzliche Vermutung, dass den Beschuldigten ein Verschulden trifft. Diese Vermutung soll
dann nicht gelten, wenn eine (einzelne) Verwaltungsibertretung mit einer Geldstrafe von Gber 50 000 Euro bedroht ist.
Ist eine Verwaltungsibertretung (als solche) mit einer Geldstrafe von Gber 50 000 Euro bedroht, erreicht eine
entsprechende Tat eine Gravitat, bei der ein Verschulden nicht ohne weiteres anzunehmen ist."

Da im vorliegenden Fall in Bezug auf§ 107 Abs 2 Z 1 TKG 2003 der Strafrahmen bis zu EUR 37.000,-- reicht, kann
bereits deshalb § 5 Abs 1a VStG in Bezug auf diese Verwaltungsubertretung keine Anwendung finden.

Bei der im Beschwerdefall vorgeworfenen Verwaltungsutibertretung handelt es sich um ein Ungehorsamsdelikt, da zum
Tatbestand dieser Verwaltungsubertretung der Eintritt eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehort (vgl. etwa VwGH
03.10.2016, Ra 2016/02/0150).

In einem solchen Fall besteht gemaR § 5 Abs 1 zweiter Satz VStG von vornherein die Vermutung eines Verschuldens (in
Form fahrlassigen Verhaltens) des Taters, welche aber von ihm widerlegt werden kann.

Es ist bei einem Ungehorsamsdelikt iSd§ 5 Abs 1 VStG daher am Beschuldigten gelegen, glaubhaft zu machen, dass ihn
an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft (vgl. ua VWGH 20.01.2016, 2013/17/0033).

Zu einer solchen Glaubhaftmachung ist es erforderlich, dass der Beschuldigte initiativ, von sich aus in substantiierter
Form alles darlegt, was fiir seine Entlastung spricht, wozu die Darlegung gehort, dass er MaRnahmen getroffen habe,
die unter den vorhersehbaren Verhaltnissen die Einhaltung der gesetzlichen Vorschrift mit gutem Grund erwarten lieR.
Blofl3 allgemein gehaltene Behauptungen sind nicht geeignet, um diese Entlastungsbescheinigung fir mangelndes
Verschulden zu erbringen (vgl. etwa VwGH 26.03.2015, 2013/07/0011 unter Verweis auf VwGH 17.10.2007,
2006/07/0007).

Auch durch die Darlegung eines entsprechend wirksamen Kontrollsystems kann mangelndes Verschulden glaubhaft
gemacht werden (vgl. VwGH 20.03.2018, Ra 2017/03/0092). Ein wirksames Kontrollsystem liegt vor, wenn es unter den
vorhersehbaren Verhaltnissen mit gutem Grund die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften erwarten lasst (vgl. VwGH
20.03.2018, Ra 2017/03/0092; 25.03.2009, 2006/03/0010). Eine abstrakte Umschreibung des Kontrollsystems gentigt
nicht; es ist vom Beschuldigten darzulegen, wie dieses Kontrollsystem im Einzelnen funktionieren hatte sollen (vgl.
VwGH 10.10.2004, 2004/02/0269). Dazu gehort auch die Darlegung, welche konkreten Malinahmen getroffen wurden,
um die in Rede stehenden Verstdfle zu vermeiden (vgl. VwGH 21.08.2014, 2010/11/0193). Belehrungen,
Arbeitsanweisungen oder stichprobenartige Kontrollen reichen nicht aus, um die Einrichtung eines wirksamen
Kontrollsystems glaubhaft zu machen (vgl. VwGH 08.11.2016, Ra 2016/11/0144 mit Hinweis auf VwWGH 24.03.2015,
2013/03/0054, und 26.05.2014, 2012/03/0084). Ein geeignetes Kontrollsystem hat zudem nicht nur Vorkehrungen fir
die Kontrolle durch den Arbeitgeber, sondern auch ein geeignetes Sanktionssystem bei Zuwiderhandeln des
Arbeitnehmers zu enthalten (vgl. VWGH 19.09.2016, Ra 2016/11/0112). Zudem muss dargelegt werden, warum trotz
der begangenen Ubertretung ein wirksames Kontrollsystem bestehen soll (vgl. VWGH 28.07.1995, 95/02/0275).

Ein iSd hochstgerichtlichen Rechtsprechung exkulpierendes Kontrollsystem konnte der Erstbeschwerdefihrer mit
seinen blof3 allgemein gehaltenen Behauptungen und Vorgehensbeschreibungen jedoch nicht darlegen:

Im vorliegenden Fall hatte der Erstbeschwerdefiihrer daher darzulegen gehabt, dass er entsprechende MaRnahmen


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2018/57
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/20
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2018/57
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/5
https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/107
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/5
https://www.jusline.at/entscheidung/27865
https://www.jusline.at/entscheidung/38170
https://www.jusline.at/entscheidung/75367

getroffen habe, die unter den vorhersehbaren Verhéltnissen insbesondere die Einhaltung der gesetzlichen Vorschrift
des 8 107 TKG (dh dass bei nicht erfolgter Einwilligung des Empfangers diesem keine elektronische Post zu Zwecken
der Direktwerbung Ubermittelt wird) mit gutem Grund erwarten lassen.

Der Erstbeschwerdefuhrer versuchte in der 6ffentlich mindlichen Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht
das Bestehen eines Kontrollsystems darzulegen, jedoch ist fir das Bundesverwaltungsgericht nicht erkennbar, wie
lediglich die Einrichtung eines voll automatisierten Systems bei der Einholung der entsprechenden Einwilligung des
Empfangers, ohne die genauen dahinterliegenden Parameter dieses Systems zu kennen (vgl. Seite 6 des
Verhandlungsprotokolls, arg. "RI: Wer in lhrem Unternehmen veranlasst den Versand von derartigen E-Mails? - BF:
Vollautomatisch. - RI: Davor muss es ja jemanden gegeben haben, der das System aufgesetzt hat. Waren Sie das? - BF:
Das war der Techniker. Das kann ich nicht beantworten. Das ist schon so viele Jahre her. Das ist eine Software, die
entwickelt worden ist. - Rl: Wer hat die Parameter fiir diese Software vorgegeben? - BF: Das war ich bzw. mein
Vorganger. Ich bin erst seit 3 Jahren Geschaftsfiihrer. Vorher war das Herr XXXX ."), zu einem wirksamen
Kontrollsystem iSd strengen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes beitragen sollen. Insbesondere legte der
Erstbeschwerdefiihrer auch nicht dar, wie er die richtige Funktionsweise dieses Systems beaufsichtige bzw. die
Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen kontrolliere und welche MalBnahmen er im Falle des Nicht-Funktionieren
dieses Systems setze.

Zudem zeigt auch der Umstand, dass die Beschwerdefiihrer den Nachweis der entsprechenden Registrierung und der
Aktivierung eines Accounts durch den Empfanger nicht zu erbringen vermochten, fiir das Bundesverwaltungsgericht,
dass der Erstbeschwerdefiihrer Uber kein funktionierendes MalRnahmen- und Kontrollsystem verflgt [vgl. Seite 6 des
Verhandlungsprotokolls, arg. "RI: Haben Sie in |lhrem Unternehmen dieses Bestatigungs-E-Mail, das der Zeuge
bekommt, haben Sie das? - BF: Ja. - RI: Kdnnen Sie hierflir einen Nachweis (insbesondere fir die Bestatigung des
Abmeldelinks und der Aktivierung des Accounts durch den Empfanger) vorlegen? - BF: Nein."]. Gerade wenn - gemaR
der AGB - bereits durch die Registrierung auf der von der zweitbeschwerdefiihrenden Partei zur Verfligung gestellten
Webseite vom jeweiligen Kunden die "Einwilligung in den Empfang des Newsletters und allgemeiner Werbung per E-
Mail" erteilt werde, ware es am Erstbeschwerdefiihrer gelegen, ein entsprechendes System zur jeweiligen
Nachweisbarkeit der erfolgten Registrierung bzw. der Zusendung des Aktivierungslinks sowie dessen Bestatigung zu
etablieren.

Auch die Tatsache, dass der Empfanger zahlreiche Versuche unternehmen musste, um sich vom Erhalt von weiteren E-
Mails der zweitbeschwerdeflihrenden Partei abzumelden (vgl. Seite 7 des Verhandlungsprotokolls, arg. "RI: Haben Sie
sonst in irgendeiner Weise ein Interesse an dem Kontaktportal der Beschwerdeflhrer gezeigt und im Zuge dessen |hre
Kontaktdaten Ubermittelt? - Z: Nein. Absolut nicht. Mein einziges Interesse war jenes: Ich habe versucht, meine E-Mail-
Adresse dort rauszuldschen. Ich habe meiner Erinnerung nach mit einer Dame telefoniert und auf diese Weise
versucht, die Loschung meiner E-Mail-Adresse zu erreichen, was mir aber nicht gelungen ist. Sie hat mich verwiesen,
ich musste das auf der Seite machen. Meiner Erinnerung nach habe ich im Impressum eine Wiener Adresse des
Unternehmens gefunden und dieses Unternehmen gegoogelt und so bin ich zur Telefonnummer gekommen. - RI:
Haben Sie vor der Erstattung lhrer Anzeige am 13.04.2018 versucht, sich vom Erhalt der E-Mails durch die
zweitbeschwerdefiihrende Partei abzumelden? - Z: Ja. Uber den Link und zweitens durch telefonischen Kontakt bei
dieser Wiener Firma. Ich meine, das war eine Dame."), zeigt nicht davon, dass bei der zweitbeschwerdefihrenden
Partei ein funktionierendes MalRnahmen- und Kontrollsystem beim Versand von Newslettern an Personen, von
welchen eine entsprechende Einwilligung erteilt wurde, implementiert worden ware.

Von den Beschwerdefiihrern werden auch keine Umstande aufgezeigt, weshalb der Fehler - die Zusendung des
verfahrensgegenstandlichen E-Mails ohne erfolgter Einwilligung des Empfangers (trotz nicht erfolgter Registrierung
durch den Empfanger und nicht durchgeflhrter Bestatigung des Aktivierungslinks) - ungeachtet eines ansonsten
funktionierenden MalRnahmen- und Kontrollsystems auftrat (vgl. Seite 6 des Verhandlungsprotokolls, arg. "RI: Der
Empfanger bestreitet, sich jemals auf lhrer Webseite registriert zu haben. Wie kann es sein, dass er trotzdem das
vorliegende E-Mail erhalten hat? - BF: Das kann aus meiner Sicht nicht so sein. Das geht ja nicht."), zumal es auch im
Zuge des durch den Vertreter der belangten Behorde durchgefiihrten Verfahrens zur Zusendung von zahlreichen E-
Mails ohne Bestatigung des Aktivierungslinks durch den Vertreter der belangten Behorde kam.

Die Ausfuhrungen des Erstbeschwerdefuhrers sind daher nicht geeignet, um fiir diesen entlastend zu wirken. Dass der
subjektive Tatbestand nicht erfillt ware, war auch fir das Bundesverwaltungsgericht nicht erkennbar, weshalb in
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Bezug auf die vorgeworfene Verwaltungsubertretung im gegenstandlichen Fall vom Vorliegen eines Verschuldens des

Erstbeschwerdefuhrers und daher von der Erflllung der subjektiven Tatseite durch diesen auszugehen war.
3.5. Hinsichtlich der in eventu beantragten Einstellung des Verwaltungsstrafverfahrens ist Folgendes auszufihren:
8 45 Abs 1 VStG lautet auszugsweise folgendermalien:

"8 45. (1) Die Behérde hat von der Einleitung oder Fortfihrung eines Strafverfahrens abzusehen und die Einstellung zu

verfligen, wenn

[...]

4. die Bedeutung des strafrechtlich geschitzten Rechtsgutes und die Intensitat seiner Beeintrachtigung durch die Tat

und das Verschulden des Beschuldigten gering sind;

[...]

Anstatt die Einstellung zu verfligen, kann die Behoérde dem Beschuldigten im Fall der Z 4 unter Hinweis auf die
Rechtswidrigkeit seines Verhaltens mit Bescheid eine Ermahnung erteilen, wenn dies geboten erscheint, um ihn von
der Begehung strafbarer Handlungen gleicher Art abzuhalten."

Es ist davon auszugehen, dass beide Voraussetzungen des8 45 Abs 1 Z 4 VStG [(1) geringe Bedeutung des
strafrechtlich geschitzten Rechtsgutes und geringe Intensitat seiner Beeintrachtigung sowie (2) geringfigiges
Verschulden des Beschuldigten] fur eine Vorgehensweise iSd 8 45 Abs 1 Z 4 VStG kumulativ vorzuliegen haben (so auch
Fister, in Lewisch/Fister/Weilguni, VStG2 [2017] § 45 Anm 3; VwGH 07.04.2017, Ra 2016/02/0245).

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes ist das Verschulden geringfiigig, wenn das tatbildmaRige Verhalten
des Taters hinter dem in der betreffenden Strafdrohung typisierten Unrechts- und Schuldgehalt erheblich zurtckbleibt
(vgl. VwGH 07.04.2017, Ra 2016/02/0245).

Bei Fehlen eines funktionierenden Kontrollsystems zur Verhinderung von Ubertretungen kann auch nicht von einem
geringflgigen Verschulden gesprochen werden (vgl. VwGH 20.03.2018, Ra 2017/03/0092).

Vor diesem Hintergrund liegt schon deshalb kein geringfligiges Verschulden des Erstbeschwerdefiihrers vor (dessen
Vorliegen vom Erstbeschwerdefuhrer auch gar nicht behauptet wurde) und ist allein schon deswegen ein Vorgehen
nach 8 45 Abs 1 Z 4 VStG nicht geboten.

Zudem kann im Beschwerdefall auch nicht davon gesprochen werden, dass die Bedeutung des strafrechtlich

geschitzten Rechtsgutes und die Intensitat seiner Beeintrachtigung geringfligig gewesen waren.

Aufgrund des Nichtvorliegens eines geringflgigen Verschuldens sowie der mangelnden Geringflgigkeit des
strafrechtlich geschitzten Rechtsgutes und der Intensitat seiner Beeintrachtigung, kommt auch der Ausspruch einer
Ermahnung iSd 8 45 Abs 1 VStG nicht in Betracht (vgl. VwGH 11.05.2018, Ra 2017/02/0247).

3.6. In Bezug auf die Strafbemessung ist Folgendes zu erwagen:

Quelle: Bundesverwaltungsgericht BVwg, https://www.bvwg.gv.at

© 2025 JUSLINE
JUSLINE® ist eine Marke der ADVOKAT Unternehmensberatung Greiter & Greiter GmbH.

www.jusline.at


https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/45
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/45
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/45
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/45
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/45
https://www.bvwg.gv.at
file:///

	TE Bvwg Erkenntnis 2019/11/13 W120 2204533-1
	JUSLINE Entscheidung


