Verwaltungsgerichtshof
ZlI  2013/03/0052-3

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident
Dr. Jabloner und die Hofrate Dr. Lehofer und Mag. Nedwed als Richter, im Beisein
des Schriftfuhrers Dr. Zeleny, Uber die Beschwerde des U W in S, vertreten durch
Schwartz Huber-Medek & Partner Rechtsanwalte OG in 1010 Wien, Stubenring 2,
gegen den Bescheid des Unabhéngigen Verwaltungssenates des Landes
Oberdsterreich vom 27. Februar 2013, ZI VwSen-390338/8/Wim/BRe, betreffend
Ubertretung des Telekommunikationsgesetzes (weitere Partei: Bundesministerin fiir

Verkehr, Innovation und Technologie), zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsqgrinde:

Aus der Beschwerde und dem ihr angeschlossenen angefochtenen Bescheid
ergibt sich folgender entscheidungswesentlicher Sachverhalt:

Mit Straferkenntnis des Fernmeldeburos flir Oberdsterreich und Salzburg
vom 2. Mai 2012 wurde tiber den Beschwerdefiinrer wegen Ubertretung des § 107
Abs 1a in Verbindung mit 8 109 Abs 3 Z 19a Telekommunikationsgesetz 2003
(TKG 2003) eine Geldstrafe in der Hohe von €3.700,-- (Ersatzfreiheitsstrafe von

drei Tagen) verhangt.

Dem Beschwerdefiihrer wurde dabei vorgeworfen, er habe es als
Geschéaftsfuhrer und damit als gemal? § 9 Abs 1 VStG zur Vertretung nach auf3en
berufenes Organ der E C GmbH (im Folgenden: EC GmbH) in Salzburg zu
verantworten, dass bei einem von diesem Unternehmen am 9. Jdnner 2012 um
10.16 Uhr bei R M in G unter dessen n&her genannter Rufnummer durchgefiihrten

Anruf zu Werbezwecken (betreffend die Teilnahme an einem Gewinnspiel) anstelle

(22. Mai 2013)
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einer Rufnummer der anrufenden E C GmbH die Rufnummer 06412/2 der E
S GmbH (im Folgenden: ES GmbH) mitgesendet und beim Angerufenen angezeigt
worden sei, wodurch bei diesem Anruf zu Werbezwecken die Rufnummernanzeige

durch den Anrufer unzuléssig verfélscht worden sei.

Mit dem angefochtenen Bescheid hat die belangte Behorde der gegen den
erstinstanzlichen Bescheid erhobenen Berufung des Beschwerdeflihrers keine Folge
gegeben.

Die belangte Behorde stellte fest, dass der Beschwerdefiihrer
handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer der EC GmbH und auch der ES GmbH sei. Die
ES GmbH vertreibe Spieldienstleistungen in Form von Anrufen uber Callcenter. Sie

sei auch alleinige Gesellschafterin der EC GmbH.

Am 9. Janner 2012 sei um 10.16 Uhr bei R M ein Anruf zu Werbezwecken
von der EC GmbH durchgefuihrt worden, bei welchem eine Rufnummer der
ES GmbH mitgesendet worden sei. Uber den Beschwerdefiihrer sei bis zum
Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides "eine Ermahnung und ein
Straferkenntnis”, beides wegen unzuléssiger Werbeanrufe ohne vorherige
Einwilligung, rechtskréftig ausgesprochen worden. Der Beschwerdefiihrer habe ein
Einkommen von rund €1.0.000,-- brutto monatlich und Sorgepflichten fur drei

Kinder und sei Eigentiimer eines (belasteten) Grundstlicks.

GemaR § 109 Abs 3 Z 19a TKG 2003 sei mit einer Geldstrafe bis zu
€7.000,-- zu bestrafen, wer entgegen § 107 Abs 1a TKG 2003 die
Rufnummernanzeige unterdriicke oder verfalsche oder veranlasse, dass sie

unterdriickt oder verfalscht werde.

GemaR § 107 Abs 1a TKG 2003 durfe bei Telefonanrufen zu Werbezwecken
die Rufnummernanzeige durch den Anrufer nicht unterdriickt oder verfélscht werden
und der Diensteanbieter nicht veranlasst werden, diese zu unterdriicken oder zu

verfalschen.
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Dass eine andere Rufnummer als die des Anrufers beim gegenstandlichen
Werbeanruf mitgesendet worden sei, werde vom Beschwerdefiihrer nicht in Abrede
gestellt. In objektiver Hinsicht liege somit ein Verfélschen der mitgesendeten
Rufnummer vor. Daran &ndere auch nichts, dass allenfalls im Telefongesprach selbst

der Hinweis gegeben worden sei, dass der Anruf von der EC GmbH stamme.

Unter Bezugnahme auf die Erl&uterungen zur anzuwendenden
Gesetzesbestimmung fuhrt die belangte Behorde weiter aus, dass Zweck der
Regelung eindeutig die Ermoéglichung der Erstattung von verwertbaren Strafanzeigen
sei. Der vom Beschwerdefuhrer angefuihrte Servicegedanke, dass anstelle der
Rufnummer des Anrufers die Rufnummer jenes Unternehmens, fiir den das
Callcenter anrufe, mitgesendet werde, werde durch die gegenstandliche
Vorgehensweise geradezu ins Gegenteil verkehrt, da ein nicht kooperativer
Unternehmer den erfolgten Anruf bestreiten und daftr sogar noch einen
Einzelgesprachsnachweis fir die mitgesendete Telefonnummer vorlegen kdnne, in

dem der Anruf nicht aufscheine.

Hinsichtlich des Verschuldens sei auszufiihren, dass es sich bei der
Ubertretung um ein Ungehorsamsdelikt gemaR § 5 Abs 1 VStG handle, bei dem
Fahrlassigkeit dann ohne weiteres anzunehmen sei, wenn der Téater nicht glaubhaft
mache, dass ihn an der Verletzung der VVerwaltungsvorschrift kein Verschulden
treffe. Auf Grund seines Vorbringens sei dem Beschwerdefiihrer dies nicht gelungen;
er habe daher die Ubertretung auch in subjektiver Hinsicht zu verantworten. Zur
Strafbemessung fiihrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, dass die verhangte
Geldstrafe nur 10 % der gesetzlich vorgesehenen Hochststrafe betrage. Als
erschwerend sei die einschlagige rechtskréftige Verwaltungsvorstrafe zu werten.
Uberdies liege auch eine rechtskraftige einschlagige Ermahnung vor. Bei den
angegebenen personlichen Verhéltnissen, insbesondere dem hohen Einkommen des
Beschwerdefihrers, sei die verhéngte Geldstrafe nicht als tiberhéht anzusehen.
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Gegen diesen Bescheid richtet sich die Rechtswidrigkeit seines Inhaltes sowie
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende

Beschwerde mit dem Antrag, ihn kostenpflichtig aufzuheben.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Die mit dem Bundesgesetz tiber MalRnahmen gegen Unerbetene
Werbeanrufe, BGBI | Nr 23/2011, eingefuihrte § 107 Abs 1a TKG 2003 lautet:

"Bei Telefonanrufen zu Werbezwecken darf die Rufnummernanzeige durch
den Anrufer nicht unterdriickt oder verfalscht werden und der Diensteanbieter nicht
veranlasst werden, diese zu unterdriicken oder zu verfalschen."

Ebenfalls mit dieser Novelle zum TKG 2003 wurden die
Verwaltungsstrafbestimmungen in § 109 TKG 2003 dahingehend geédndert, dass
nach 8 109 Abs 3 Z 19a leg. cit eine Verwaltungsubertretung begeht und mit einer
Geldstrafe bis zu 37.000 Euro zu bestrafen ist, wer "entgegen § 107 Abs la die
Rufnummernanzeige unterdriickt oder verfalscht oder veranlasst, dass sie unterdriickt

oder verfalscht wird".

Die Erlauterungen zur Regierungsvorlage (1008 BIgNR 24. GP) geben fiir die
Einflhrung des § 107 Abs 1a TKG 2003 folgende Begrundung:

"Anonymes Auftreten ist ein haufiger unseridser Aspekt von
Telefonmarketing. Da betroffene Teilnehmer keine verwertbaren Strafanzeigen
erstatten kénnen, entziehen sich die Initiatoren der Anrufe damit erfolgreich der
Rechtsverfolgung. Eine Offenlegung des Namens oder der Firma des Unternehmers
sowie des geschaftlichen Zwecks des Gesprachs ist bereits nach den Bestimmungen
des Fernabsatzrechtes zwingend und ein Zuwiderhandeln mit Verwaltungsstrafe
bedroht. Diese Bestimmungen sollen nun durch korrespondierende Bestimmungen
im TKG 2003 gestiitzt werden.

Zu diesem Zweck soll die Unterdriickung und Verfalschung der
Rufnummernanzeige untersagt werden."

2. Die Beschwerde zieht nicht in Streit, dass bei dem
verfahrensgegenstandlichen Anruf nicht die Rufnummer der anrufenden EC GmbH,
sondern eine Rufnummer der ES GmbH mitgesendet wurde.
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Der Beschwerdefiihrer erachtet jedoch die Rechtsansicht der belangten
Behorde, wonach bereits dann eine Verfalschung der Rufnummernanzeige im Sinne
des § 107 Abs 1a TKG 2003 vorliege, wenn ein Callcenter nicht die eigene
Rufnummer, sondern die Rufnummer jenes Unternehmens mitsende, fiir das

geworben werde, als unzutreffend.

Im Verwaltungsstrafrecht sei allein der Gesetzeswortlaut maligebend. Geman
dem Wortlaut des § 107 Abs 1a TKG 2003 diirfe bei Telefonanrufen zu
Werbezwecken die Rufnummernanzeige durch den Anrufer nicht unterdrtickt oder
verféalscht werden. Aus dem klaren Wortlaut dieser Bestimmung kdnne nicht
geschlossen werden, dass der Anrufer seine eigene Rufnummer mitsenden musse.
Die EC GmbH als Callcenter der ES GmbH habe daher schon deshalb nicht gegen
8 107 Abs 1a TKG 2003 verstoRen, weil sie bei einem Anruf zu Werbezwecken der
ES GmbH die Rufnummer der ES GmbH mitgesendet habe.

Diesem Vorbringen kann nicht gefolgt werden:

Das Gesetz untersagt dem zu Werbezwecken Anrufenden, die
Rufnummernanzeige - also nach 8 104 TKG 2003 die "Anzeige der Rufnummer des
Anrufenden™ - zu unterdriicken oder zu verfalschen. Wer einen Anruf zu
Werbezwecken tétig, darf daher weder die Anzeige seiner Rufnummer unterdrticken,
noch darf er eine andere Rufnummer mitsenden. Wie sich aus den unstrittigen
Feststellungen des angefochtenen Bescheides ergibt, wurde bei dem
verfahrensgegenstandlichen Anruf nicht die Rufnummer des Anrufenden - der
EC GmbH, deren Geschéftsfiihrer der Beschwerdeflhrer ist - mitgesandt, sondern
die Rufnummer der ES GmbH. Entgegen der Ansicht des Beschwerdeflhrers wurde
damit genau der im Gesetz umschriebene Straftatbestand des Verfalschens der

Rufnummernanzeige verwirklicht.

4. Der Beschwerdefiihrer meint, dass es Zweck der Regelung des § 107
Abs 1a TKG 2003 sei, Anrufe zu Werbezwecken ohne vorherige Einwilligung des

Teilnehmers - also anonyme "Telefonkeilerei" - zu verhindern. Zur Erreichung dieses
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Zwecks sollten die Initiatoren der Anrufe nach § 107 Abs 1a TKG 2003 bestraft
werden konnen, wenn es auf Grund einer unterdriickten oder verféalschten
Rufnummernanzeige zu einem anonymen Anruf zu Werbezwecken gekommen sei.
Die Behorde habe daher im Verwaltungsstrafverfahren festzustellen, ob es auf Grund
der mitgesendeten Rufnummer zu einem anonymen Anruf zu Werbezwecken
gekommen sei. Genau das treffe aber im gegenstandlichen Fall nicht zu. Der
verfahrensgegenstandliche Anruf zu Werbezwecken der ES GmbH sei - unter
Einhaltung aller Vorgaben des Fernabsatzgesetzes - von der EC GmbH fir die

ES GmbH durchgefiihrt worden. Bei diesem Anruf sei von der EC GmbH die
Rufnummer der ES GmbH mitgesendet worden, fiir die geworben worden sei. Es sei

daher zu keinem anonymen Anruf zu Werbezwecken gekommen.

Selbst wenn man - wie die belangte Behorde - den Zweck der Regelung des
8107 Abs 1a TKG 2003 auf "verwertbare Strafanzeigen” reduzieren wolle, sei
diesem Zweck von der EC GmbH entsprochen worden. Dies deshalb, weil die
Rufnummer der ES GmbH, fiir die geworben worden sei, mitgesendet worden sei. Es
waére daher jederzeit moglich gewesen, ein allfélliges Verwaltungsstrafverfahren
gegen ES GmbH einzuleiten, sodass dem Zweck des § 107 Abs 1a TKG 2003

entsprochen worden sei.

Auch damit zeigt die Beschwerde keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen

Bescheides auf:

8 107 Abs 1a TKG 2003 stellt weder darauf ab, ob im Falle eines Anrufs zu
Werbezwecken der Anrufende tatséchlich (etwa aufgrund von Angaben wéhrend des
Telefonats) identifiziert werden kann, noch ob der Angerufene gegentiber dem
Anrufenden - oder, wie der Beschwerdefuhrer offenbar meint, gegentiber einem
anderen Unternehmen, fur das der Anrufende wirbt - seine Einwilligung in
Werbeanrufe gegeben hat. § 107 Abs 1a in Verbindung mit 8 109 Abs 3 Z 19a
TKG 2003 stellt insbesondere auch keine subsidiare Strafdrohung fir den Fall auf,
dass ein zu Werbezwecken Anrufender nicht identifiziert werden kann, sondern legt

jedem zu Werbezwecken Anrufenden (unabhangig von der dariiber hinaus gemaf
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8 107 Abs 1 TKG 2003 bestehenden Verpflichtung, zuvor eine Einwilligung des
Angerufenen einzuholen) die Pflicht auf, die Anzeige der eigenen Rufnummer nicht

zu unterdriicken oder zu verfalschen.

5. Der Beschwerdefuhrer macht weiters einen nicht vorwerfbaren
Verbotsirrtum gemal 8 5 Abs 2 VStG geltend. Er habe sich im Rahmen seiner
Geschaftsfuhrertatigkeit mit den Bestimmungen des TKG 2003 vertraut gemacht.
Wie aber dieses Verfahren zeige, seien die aus § 107 Abs 1la TKG 2003
resultierenden Verhaltenspflichten weder fir ihn noch fir jedermann leicht
erkennbar. Er habe daher nicht schuldhaft gehandelt, sodass er mangels Verschulden
auch nicht nach 8 107 Abs 1a TKG 2003 zu bestrafen sei.

Ein unverschuldeter und damit entschuldigender Rechtsirrtum im Sinne des
8 5 Abs 2 VStG kann dem Beschwerdefuhrer schon nach seinem Vorbringen nicht
zugute kommen. Ein solcher setzt namlich voraus, dass dem Beschwerdefiihrer das
Unerlaubte seines Verhaltens trotz Anwendung der nach seinen Verhaltnissen
erforderlichen Sorgfalt unbekannt geblieben ist. Nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes entschuldigt auch eine irrige Gesetzesauslegung den
Betroffenen nur dann, wenn sie unverschuldet war. Um sich darauf berufen zu
kdnnen, bedarf es - zur Einhaltung der einem am Wirtschaftsleben Teilnehmenden
obliegenden Sorgfaltspflicht - einer Objektivierung der eingenommenen
Rechtsauffassung durch geeignete Erkundigungen. Demnach ist der
Gewerbetreibende bei Zweifel Uber den Inhalt der Verwaltungsvorschrift
verpflichtet, hiertiber bei der zustdndigen Behdrde Auskunft einzuholen; wenn er
dies unterldsst, so vermag ihn die fehlerhafte Gesetzesauslegung grundsatzlich nicht
von seiner Schuld zu befreien (vgl etwa das hg Erkenntnis vom 26. Marz 2012,
Z12011/03/0169, mwN). Dass der Beschwerdefihrer derartige - ihn entlastende -
Erkundigungen eingeholt hétte, lasst sich seinem Vorbringen aber nicht entnehmen.

6. Der Beschwerdefuihrer macht schlief3lich unter dem Beschwerdegrund der
behaupteten Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend, dass sich die rechtliche

Beurteilung und mithin die Begriindung des angefochtenen Bescheides unter
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Verweis auf die Materialien zu § 107 Abs 1a TKG 2003 lediglich auf einen Satz
reduziere und der angefochtenen Bescheid daher an gravierenden

Begrindungsméngeln leide.

GemaR § 60 AVG, der geméal? § 24 VVStG auch im Verwaltungsstrafverfahren
anwendbar ist, sind in der Begriindung die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens, die
bei der Beweiswirdigung magebenden Erwagungen und die darauf gestitzte
Beurteilung der Rechtsfrage klar und Gbersichtlich zusammenzufassen. Wie sich aus
dem oben dargelegten wesentlichen Inhalt des angefochtenen Bescheides ergibt, hat
die belangte Behdrde den entscheidungserheblichen - vom Beschwerdefuhrer im
Verwaltungsverfahren auch nicht bestrittenen - Sachverhalt festgestellt und darauf
aufbauend in nachvollziehbarer und eindeutiger Weise die Subsumtion des dem
Beschwerdefuhrer vorgeworfenen Handelns unter den gesetzlich umschriebenen
Tatbestand vorgenommen. Der angefochtene Bescheid erfiillt damit die
Anforderungen des § 60 AVG.

7. Die Beschwerde war daher, da schon ihr Inhalt erkennen lieR, dass die
behauptete Rechtsverletzung nicht vorliegt, gemaR 8 35 Abs 1 VwGG ohne weiteres
Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung als unbegriindet abzuweisen.

Wien, am 22. Mai 2013



