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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht beschlie3t durch die Richterin Dr. Margret KRONEGGER Uber die Beschwerde des XXXX
, vertreten durch RA Mag. Alexander HEINRICH, Pressl Endl Heinrich Bamberger Rechtsanwdlte GmbH, Erzabt-Klotz-
StraBe 21A, 5020 Salzburg, gegen das Straferkenntnis des Fernmeldebiros fur Oberdsterreich und Salzburg vom
01.03.2018, GZ. XXXX, nach mundlicher Verhandlung am 21.11.2018 zu Recht:

A)

Der Beschwerde wird stattgegeben, das angefochtene Straferkenntnis aufgehoben und das Verwaltungsstrafverfahren
gegen den BeschwerdefUhrer eingestellt.

B)
Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.

Text
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ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:
I. Verfahrensgang:

1. Mit dem angefochtenen Straferkenntnis entschied die belangte Behdrde, dass XXXX (im Folgenden:
Beschwerdefiihrer) als verantwortlicher Beauftragter der XXXX und somit als deren gemal3 8§ 9 Abs. 2 VStG 1991
Verantwortlicher daflr einzustehen habe, dass am 18.03.2017 um 17:01 Uhr, am 20.03.2017 um 12:10 Uhr und am
31.03.2017 um 9:05 Uhr mit der E-Mail-Adresse XXXX jeweils eine elektronische Post (E-Mail) zu Zwecken der
Direktwerbung (Inhalt:

Angebote von diversen Produkten - die Zusendungen hatten folgende
Betreffbezeichnungen: -15% Rabatt auf ALLES fir Ihr Wohnzimmer,

Ostergeschenk: 10% auf Fahrrader, eBikes uvm und Wohntrdume zum Bestpreis: 15% auf Mdbel & Heimtextilien) ohne
vorherige Einwilligung des Empfangers an die E-Mail-Adresse XXXX [...] zugesendet wurde.

Dadurch habe der Beschwerdefiihrer gegen 8 107 Abs. 2 Z 1 iVm8 109 Abs. 3 Z 20 TKG 2003, BGBI. | 70/2003 idF BGBI. |
6/2016 iVm$§ 9 Abs. 2 VStG idF BGBI. | 33/2013 verstofRen und wurde wegen dieser Verwaltungsubertretungen Uber
den Beschwerdefiihrer eine Geldstrafe iHv EUR 550,- (Ersatzfreiheitsstrafe 80 Stunden) gemaR 8 109 Abs. 3 Z 20 TKG
2003 verhangt. Gemal § 9 Abs. 7 VStG wurde verfligt, dass die Firma XXXX fur die verhangte Geldstrafe zur ungeteilten
Hand hafte. Inklusive des Beitrags zu den Kosten des Strafverfahrens iHv EUR 55,- (§ 64 VStG) wurde der zu zahlende
Gesamtbetrag fur den Beschwerdefihrer mit EUR 605,- festgesetzt.

In der Begriindung des Straferkenntnisses fuhrte die belangte Behdrde aus, dass XXXX (im Folgenden: Anzeiger) die
oben genannten E-Mail-Nachrichten ohne seine Einwilligung erhalten habe. Der Anzeiger habe mitgeteilt, dass er
vermutlich vor Monaten im Zuge einer Bestellung eine falsche Taste angeklickt habe und seit damals mindestens
einmal taglich eine Werbe-E-Mail erhalten wirde. Er habe die XXXX bereits mehrfach mit dem Ersuchen um Einstellung
angeschrieben, habe aber "nicht einmal" eine Antwort bekommen. Der Anzeiger habe Abmeldeersuchen vom
19.02.2017, vom 22.02.2017 und vom 27.02.2017 vorgelegt. Der Beschwerdefiihrer sei als verantwortlicher
Beauftragter der XXXX verantwortlich dafir, dass eine Person in seinem Namen und seinem Auftrag die

gegenstandlichen Werbe-E-Mails ohne vorherige Einwilligung des Empféngers zugesendet habe.

Mit Schreiben vom 06.04.2017 sei der Beschwerdeflhrer zur Rechtfertigung hinsichtlich der zur Last gelegten
Verwaltungsubertretungen aufgefordert worden. In der Rechtfertigung vom 08.05.2017 (und neuerlich vom
09.05.2017) habe er mitgeteilt, dass XXXX sich am 08.08.2016 auf der Homepage XXXX Uber eine "Newsletter-Lasche"
far den Erhalt des Quelle-Newsletters an die E-Mail-Adresse XXXX angemeldet habe. Dabei habe sie die Checkbox mit
der Erklarung, die Datenschutzbestimmungen gelesen und akzeptiert zu haben, angekreuzt. In den
Datenschutzbestimmungen werde ausdrucklich auf die Zusendung von Werbenachrichten hingewiesen. Daraus folge,
dass der XXXX die ausdriickliche Einwilligung zur Ubermittlung des XXXX an die E-Mail-Adresse XXXX vorgelegen sei; es
sei zu keiner Zeit eine Abmeldung ausgehend von dieser E-Mail-Adresse erfolgt, was intensive Recherchen der XXXX
ergeben hatten. Eine Abmeldung vom Bezug eines Newsletters bzw. ein Widerruf der Erteilung der Zustimmung zum
Erhalt von Werbe-E-Mails kénne aufgrund der Vielzahl der Anmeldungen nur von der jeweils angegebenen E-Mail-
Adresse aus erfolgen. Uberdies mangle es - fir den Fall, dass die belangte Behérde zur Ansicht gelange, dass keine
Zustimmung des Anzeigers zum Erhalt von E-Mails zu Werbezwecken vorgelegen sei -, am Verschulden des
Beschwerdefihrers, weil er nur dann fahrldssig gehandelt hatte, wenn ein durchschnittlicher verantwortlicher
Beauftragter eines Unternehmens in derselben GroRenkategorie wie die XXXX hinsichtlich der MaBnahmen, die unter
vorhersehbaren Verhéltnissen die Einhaltung gesetzlicher Vorschriften mit gutem Grund erwarten lassen, anders
gehandelt hatte. Das sei jedoch nicht der Fall, weil der Beschwerdefiihrer alles in seiner Macht Stehende getan habe,
um die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen zu gewéhrleisten. Eine vollstandige Uberpriifung, ob zu jeder E-
Mail-Adresse eine entsprechende Zustimmung iSd § 107 TKG 2003 vorliege, sei angesichts der Datenfllle unzumutbar
und nicht durchfihrbar. Der Beschwerdefiihrer habe davon ausgehen kénnen, dass die Zustimmungserklarung auch
hinsichtlich des Anzeigers vorliege.

Nach behdrdlicher Aufforderung vom 09.05.2017 gab der Anzeiger bekannt, dass XXXX bei der XXXX als Kundin
aufscheine. Er habe den Fehler betreffend die Newsletter-Anmeldung unabsichtlich gemacht und sei es ihm nicht
moglich gewesen, diesen wieder abzubestellen. Er habe "zig" E-Mails mit der Bitte um Einstellung des Newsletters an
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die Firma XXXX geschrieben, aber nie eine Antwort erhalten, weshalb er Anzeige erstattet habe. Inzwischen sei es ihm
gelungen, den Newsletter abzubestellen.

Nach neuerlicher behérdlicher Aufforderung vom 10.05.2017 teilte der Anzeiger mit, dass die Abmeldemails von der E-
Mail-Adresse XXXX aus versendet worden seien, da er nur diese eine E-Mail-Adresse habe. Der Name " XXXX " scheine
zwar als Kundin der XXXX auf, diese schreibe jedoch auf dem Computer grundsatzlich nichts.

In einer Stellungnahme vom 26.05.2017 (und neuerlich vom 30.05.2017) hielt der Beschwerdefihrer fest, dass eine
weitere Recherche bei der XXXX ergeben habe, dass von der E-Mail-Adresse XXXX aus keine Abmeldung vom
Newsletter erfolgt sei.

Rechtlich fuhrte die belangte Behorde im angefochtenen Straferkenntnis aus, dass die Zusendung einer Werbe-E-Mail
gemalR § 107 Abs. 2 Z 1 TKG 2003 nur mit vorheriger Einwilligung des Empfangers zuldssig sei. Es sei davon
auszugehen, dass im vorliegenden Fall eine solche Einwilligung des Anzeigers seit 08.08.2016 vorgelegen sei, bis der
Anzeiger mit E-Mails vom 19.02.2017, 22.02.2017 und 27.02.2017 versucht habe, sich vom Newsletter der XXXX
abzumelden. Der Anzeiger habe glaubwurdig ausgesagt, dass er diese Abmelde-E-Mails von der E-Mail-Adresse XXXX
aus gesendet habe, da er nur diese eine E-Mail-Adresse habe. GemaR & 107 Abs. 3 Z 3 TKG 2003 musse dem
Empfanger einer Werbe-E-Mail die Moglichkeit geboten werden, diese kostenfrei und problemlos abzumelden,
worunter zu verstehen sei, dass eine Abmeldung "ohne etwaige Erfordernisse" zu geschehen habe. Im konkreten Fall
bedeute das, dass eine Abmeldung unter Bekanntgabe eines Namens und/oder einer E-Mail-Adresse funktionieren
musse. Daher hatte der Beschwerdefiihrer, selbst wenn der Anzeiger sich mit einer anderen E-Mail-Adresse als jener,
mit der er bei der XXXX registriert sei, vom Newsletter abgemeldet hatte, die notwendigen Informationen (zB.
vollstandiger Name und Wohnanschrift, E-Mail-Adresse, Kundennummer usw.) beim Anzeiger erheben muissen, damit
die Abmeldung ordnungsgemald durchgefihrt werden hatte kdnnen. Ein sorgfaltiger verantwortlicher Beauftragter
hatte fur die Einhaltung der Bestimmungen des8& 107 TKG 2003 prazise Vorkehrungen getroffen. Der
Beschwerdefiihrer habe Uberhaupt nicht dargelegt, wie seine Vorkehrungen ausgesehen hatten und wie er seine
erforderliche Kontrolle diesbeziiglich durchgefiihrt habe. Hinsichtlich der subjektiven Tatseite hielt die belangte
Behorde fest, dass es sich bei der gegenstandlichen Ubertretung um ein Ungehorsamsdelikt handle. Fiir derartige
Delikte sehe § 5 Abs. 1 2. Satz VStG vor, dass Fahrlassigkeit dann anzunehmen sei, wenn der Tater nicht glaubhaft
mache, dass ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden treffe. Der Beschwerdefiihrer habe kein
Vorbringen erstattet, das sein Verschulden ausschlieBen wirde, weshalb ihm zumindest fahrlassiges Handeln
vorzuwerfen sei. Hinsichtlich der Strafbemessung fihrte die belangte Behdrde aus, dass erschwerend gewertet werde,
dass der Beschwerdefiihrer im September 2016 wegen gleicher Ubertretung bereits rechtskréftig verurteilt worden sei.
Mildernd sei kein Umstand zu berlcksichtigen. Mangels Angaben zu Einkommens-, Vermodgens- und
Familienverhaltnissen wirden durchschnittliche wirtschaftliche Verhaltnisse eines verantwortlichen Beauftragten
angenommen. Die verhangte Strafe sei tat- und schuldangemessen und auch bei Vorliegen ungunstiger
wirtschaftlicher Verhaltnisse mit etwas weniger als 1,5% des Strafhdchstbetrages keinesfalls Gberhoht.

2. Gegen dieses Straferkenntnis wendet sich das mit Schriftsatz vom 19.03.2017 bzw. 22.03.2018 rechtzeitig erhobene
Rechtsmittel, welches das Straferkenntnis anficht; dies mit dem Begehren, das Bundesverwaltungsgericht moge

"[...] gemaR & 44 VwWGVG eine mindliche Verhandlung durchfuhren;

[...] das angefochtene Straferkenntnis ersatzlos beheben und das Verfahren gemal3§ 38 VwWGVG iVm § 45 Abs. 1 VStG
einstellen

in eventu

[...] es aufgrund der geringen Bedeutung des strafrechtlich geschitzten Rechtsgutes und der geringen Intensitat seiner
Beeintrachtigung durch die Tat sowie aufgrund meines geringen Verschuldens bei Einer Ermahnung gemal $ 45 Abs. 1
letzter Satz VStG bewenden lassen

in eventu
die Strafhdhe auf ein Tat- und schuldangemessenes MaR herabsetzen."

Begrindend fuhrte der Beschwerdefiihrer aus, dass die belangte Behdrde Verfahrensvorschriften verletzt habe, da sie
sein Vorbringen nicht berlcksichtigt habe; weiters fehle es an einer tragfahigen Beweiswilrdigung. Es sei ganzlich
unbekannt, von welchem E-Mail-Account und wohin der Anzeiger seine Abmeldung vom Newsletter versandt habe. Zu
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den im Straferkenntnis angeflhrten Zeitpunkten habe die XXXX Uberhaupt keine Abmelde-E-Mails erhalten, weder
ausgehend von der E-Mail-Adresse XXXX noch von einer anderen E-Mail-Adresse. Der Anzeiger dirfte seine Abmelde-E-
Mails an eine falsche bzw. inexistente E-Mail-Adresse geschickt haben.

3. Am 27.03.2018 langten beim Bundesverwaltungsgericht die Beschwerdevorlage sowie der Verwaltungsakt ein. Die
belangte Behodrde verzichtete auf eine Beschwerdevorentscheidung und verwies auf die Begrindung im
angefochtenen Straferkenntnis. Erganzend fUhrte sie aus, dass weitere Ermittlungen ergeben hatten, dass der Anzeiger
seine Abmeldewlinsche von der E-Mail-Adresse XXXX aus an die E-Mail-Adresse XXXX , von der angenommen werde,
dass sie im Februar 2017 auf der Homepage der XXXX fur Kundenanliegen angefihrt gewesen sei, gesendet habe. Bei
der E-Mail-Adresse XXXX durfte es sich um eine aufrechte E-Mail-Adresse der XXXX handeln, weil der Anzeiger
andernfalls eine Unzustellbarkeits-Nachricht erhalten hatte. Die Domain XXXX sei jedenfalls auf die XXXX [...] registriert.

4. Am 28.03.2018 sendete das Bundesverwaltungsgericht die vorliegenden Beschwerde unter Hinweis aufs 9 Abs. 7
VStG an die XXXX und wurde dieser die Mdéglichkeit zur Stellungnahme innerhalb von zwei Wochen ab Zustellung
eingeraumt. Beim Bundesverwaltungsgericht langte keine diesbezlgliche Stellungnahme der XXXX ein.

5. Am 21.11.2018 fand eine 6ffentliche mindliche Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht statt, an der der
Beschwerdeflihrer und sein Rechtsvertreter, ein Vertreter der belangten Behorde und zwei Zeugen teilnahmen.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Folgender Sachverhalt steht fest:
Am 08.08.2016 wurde die E-Mail-Adresse XXXX fur den Erhalt des Newsletters der XXXX an angemeldet.

Von der E-Mail-Adresse XXXX aus wurden am 18.03.2017 um 17:01 Uhr, am 20.03.2017 um 12:10 Uhr und am
31.03.2017 um 9:05 Uhr Newsletter der XXXX an die E-Mail-Adresse XXXX versendet.

Von der E-Mail-Adresse XXXX aus versuchte der Anzeiger am 19.02.2017 um 14:14 Uhr, am 22.02.2017 um 10:14 Uhr
und am 27.02.2017 um 10:55 Uhr per E-Mails an die E-Mail-Adresse XXXX sich vom Newsletter der XXXX abzumelden.
Er hat die E-Mail-Adresse XXXX dabei selbst eingegeben oder aus dem Adressverzeichnis seines E-Mail-Programms
Ubernommen; er hat nicht die Antwortfunktion des Newsletters der XXXX verwendet. Die E-Mail-Adresse XXXX ist nicht
jene E-Mail-Adresse, an die E-Mails zugestellt werden, wenn man im Newsletter der XXXX auf "Antworten" klickt. Der
Anzeiger hat keine der von der XXXX angebotenen Mdglichkeiten der elektronischen Abmeldung vom Newsletter (Uber
den Unsubscribe-Button im Newsletter, per E-Mail an das Kundenservice der XXXX , Uber die Homepage der XXXX )

verwendet.

Die E-Mail-Adresse XXXX ist eine der Domain " XXXX " der Quelle GmbH zuordenbare E-Mail-Adresse, welche seit dem
Jahr 2011 nicht mehr aktiv ist. Sie wird seit damals auch nicht mehr an Kunden kommuniziert. An diese E-Mail-Adresse
gesendete E-Mails werden nicht an eine aktive E-Mail-Adresse weitergeleitet.

Die Abmelde-E-Mails des Anzeigers sind bei der XXXX nicht tatsachlich eingelangt. Es kann nicht festgestellt werden,
dass der Anzeiger keine automatisierten "Unzustellbar-E-Mails" als Reaktion auf seine Abmelde-E-Mails erhalten hat.

2. Beweiswurdigung:

Beweis wurde erhoben mittels Einsichtnahme in den Verwaltungsakt, insbesondere in das angefochtenen
Straferkenntnis und die dagegen erhobene Beschwerde, sowie durch Befragung des Beschwerdefuhrers, der Zeugin
XXXX und des Anzeigers (als Zeugen) in der mindlichen Beschwerdeverhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht.
Weiters wurde Beweis erhoben durch die vom Beschwerdefuhrer in der mindlichen Beschwerdeverhandlung vor dem

Bundesverwaltungsgericht vorgelegten Unterlagen.

Die Feststellung, dass die E-Mail-Adresse XXXX am 08.08.2016 fiur den Erhalt des Newsletters der XXXX angemeldet
wurde sowie die Feststellung, dass von der E-Mail-Adresse XXXX aus am 18.03.2017 um 17:01 Uhr, am 20.03.2017 um
12:10 Uhr und am 31.03.2017 um 9:05 Uhr Newsletter der XXXX an die E-Mail-Adresse XXXX versendet wurden,
ergeben sich aus dem Verwaltungsakt und wurden in der mundlichen Beschwerdeverhandlung vor dem

Bundesverwaltungsgericht nicht bestritten.
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Die Feststellung, dass der Anzeiger am 19.02.2017 um 14:14 Uhr, am 22.02.2017 um 10:14 Uhr und am 27.02.2017 um
10:55 Uhr von der Adresse XXXX aus versucht hat, sich per E-Mail an die E-Mail-Adresse XXXX vom Newsletter-Empfang
abzumelden, ergibt sich aus dem Verwaltungsakt und ist unbestritten.

Die Feststellung, dass der Anzeiger die E-Mail-Adresse XXXX dabei selbst eingegeben oder aus dem Adressverzeichnis
seines E-Mail-Programms Ubernommen hat und nicht die Antwortfunktion des Newsletters der XXXX verwendet hat,
ergibt sich aus der diesbezlglichen Aussage der Zeugin XXXX in der mundlichen Beschwerdeverhandlung vor dem
Bundesverwaltungsgericht (vgl. S. 12f und 14 der Verhandlungsniederschrift). Weiters ergibt sich diese Feststellung aus
dem Verwaltungsakt, wo im jeweiligen Betreff der E-Mails, mit denen der Anzeiger versucht hat, sich vom Newsletter-
Empfang abzumelden, ersichtlich ist, dass diese E-Mails nicht als Antwort-E-Mails (normalerweise "Subject: Re: [...] "),
sondern als weitergeleitete E-Mails ("Subject: Fw: XXXX Newsletter - bitte nicht mehr zusenden"; vgl. die E-Mails vom
22.02.2017 und vom 27.02.2017) bzw. als eigenstandige E-Mail, die weder als Antwort noch durch Weiterleitung
entstanden ist ("Subject: XXXX Newsletter - bitte nicht mehr zusenden", vgl. die E-Mail vom 19.02.2017), ausgestaltet
sind. Es ist allgemein bekannt, dass bei Weiterleitungen von E-Mails und bei eigenstandig erstellten E-Mails (im
Gegensatz zu Antwort-E-Mails) die Empfangeradresse selbst einzugeben oder aus einem E-Mail-Adressverzeichnis zu
Ubernehmen ist. Auch die Tatsache, dass die XXXX ihre Newsletter regelmaRig mit Betreffs wie die unter I.1. genannten
und nicht mit dem Betreff " XXXX Newsletter" versendet, sowie der Zusatz "bitte nicht mehr zusenden" in den Betreffs
der E-Mails, mit denen der Anzeiger versucht hat, sich vom Newsletter-Empfang abzumelden, sprechen daftur, dass der
Anzeiger bei seinen Abmelde-Versuchen eine eigenstandige E-Mail bzw. E-Mail-Weiterleitungen produziert und nicht
die Antwortfunktion im Newsletter der XXXX verwendet hat.

Dass die E-Mail-Adresse XXXX nicht jene E-Mail-Adresse ist, an die E-Mails zugestellt werden, wenn man im Newsletter
der XXXX auf "Antworten" klickt, ergibt sich aus der diesbezlglichen Aussage der Zeugin XXXX :

S. 14 der Verhandlungsniederschrift (RV = Beschwerdefuhrervertreter,
72 = Zeugin XXXX):

RV: Wenn XXXX auf "Antworten" beim Newsletter geklickt hat, um sich abzumelden, ist es dann mdglich, dass er an
XXXX geschrieben hat?

Z2: Nein, das ist unmaéglich, weil der Newsletter ja von XXXX aus versendet wird. Dorthin gehen dann auch
Antwortmails.

Dass der Anzeiger keine der von der XXXX angebotenen Mdéglichkeiten der elektronischen Abmeldung vom Newsletter
(Uber den Unsubscribe-Button im Newsletter, per E-Mail an das Kundenservice der XXXX, Gber die Homepage der XXXX
) verwendet hat, ergibt sich hinsichtlich des Unsubscribe-Buttons und der Homepage aus dem Verwaltungsakt und
blieb im Beschwerdeverfahren unbestritten; hinsichtlich der Abmeldung Uber E-Mail an das Kundenservice der XXXX
ergibt sich die Feststellung daraus, dass der Anzeiger die Abmelde-E-Mails nicht an die E-Mail-Adresse des
Kundenservice der XXXX vgl. S. 12 der Verhandlungsniederschrift), sondern an XXXX gerichtet hat.

Die Feststellungen, dass die E-Mail-Adresse XXXX der XXXX zuordenbar ist, jedoch seit dem Jahr 2011 nicht mehr aktiv
ist, seit damals auch nicht mehr an Kunden kommuniziert wird und an diese E-Mail-Adresse gesendete E-Mails nicht an
eine aktive E-Mail-Adresse weitergeleitet werden, ergeben sich aus den diesbeziglichen glaubhaften Aussagen des
Beschwerdefiihrers in der mundlichen Beschwerdeverhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht (vgl. S. 7 der
Verhandlungsniederschrift).

Dass die Abmelde-Emails des Anzeigers bei der XXXX nicht tatsachlich eingelangt sind, ergibt sich insbesondere aus
den vom Beschwerdefthrer in der mindlichen Beschwerdeverhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht
vorgelegten Unterlagen (vgl. Beilage 1a zur Verhandlungsniederschrift) und aus den Aussagen der Zeugin XXXX in der
mundlichen Beschwerdeverhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht (vgl. S. 13 der Verhandlungsniederschrift).

Dass nicht festgestellt werden kann, dass der Anzeiger keine automatisierten "Unzustellbar-E-Mails" als Reaktion auf
seine Abmelde-E-Mails erhalten hat, ergibt sich insbesondere daraus, dass der Anzeiger auf das
Bundesverwaltungsgericht insgesamt den Eindruck machte, sich nicht konkret erinnern zu kénnen, was sich im
Zusammenhang mit seinen Abmelde-E-Mails an die E-Mail-Adresse XXXX ereignet hat. Insbesondere ist auf folgende

Aussagen hinzuweisen:

S. 9 der Verhandlungsniederschrift (R = Richterin, Z1 = Anzeiger):



R: Aus dem Akt geht hervor, dass Sie am 19.02.2017, am 22.02.2017 und am 27.02.2017 per E-Mail bekanntgegeben
haben, dass Sie den Newsletter der XXXX nicht mehr erhalten mdchten. Haben Sie diese E-Mails auch vom E-Mail-
Account XXXX aus geschrieben?

Z1: ])a.

R: An welchen Empfanger haben Sie diese E-Mails gerichtet?

Z1: Ich habe einfach die E-Mail von XXXX beantwortet und sie gebeten, dass sie mich vom Newsletter abmelden.
R: Das heil3t, Sie haben oben in der E-Mail auf "Antworten" geklickt?

Z1:]a.

R: Haben Sie nach dem Absenden dieser E-Mails, mit denen Sie sich vom Newsletter abmelden wollten, eine
Fehlermeldung erhalten, dass lhre E-Mails unzustellbar seien?

Z1: Daran kann ich mich nicht erinnern.

R: Haben Sie eine automatisierte Antwort erhalten wie z.B. "Danke fir lhre E-Mail, wir werden zu einem spateren
Zeitpunkt darauf antworten."?

Z1: Nein, weil es nicht funktioniert hat, habe ich dem Fernmeldebiro das weitergegeben und wollte damit erreichen,
dass es endlich abgestellt wird.

Verhandlungsniederschrift S. 10:

RV: Sind Sie absolut sicher, dass Sie nicht eine Empfanger-Mailadresse eingegeben haben, als Sie sich vom Newsletter
abgemeldet haben?

Z1: Nein, so ein technischer Experte bin ich nicht. Ich kann das nicht mit Sicherheit sagen.
3. Rechtliche Beurteilung:
Zu Spruchpunkt A)

3.1. Zur Kognitionsbefugnis der Verwaltungsgerichte in Verwaltungsstrafsachen legt§ 50 VwGVG idF BGBI. | Nr. 24/2017
Folgendes fest:

"Erkenntnisse

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

(2) Die gekiirzte Ausfertigung des Erkenntnisses hat Gberdies zu enthalten:

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

2.im Fall des § 45 Abs. 1 VStG eine gedrangte Darstellung der dafir maRgebenden Griinde."
3.2.8 5 VStG lautet:
"Schuld

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

(2) Unkenntnis der Verwaltungsvorschrift, der der Tater zuwidergehandelt hat, entschuldigt nur dann, wenn sie
erwiesenermalien unverschuldet ist und der Tater das Unerlaubte seines Verhaltens ohne Kenntnis der
Verwaltungsvorschrift nicht einsehen konnte."

§ 9 VStG lautet:

"Besondere Falle der Verantwortlichkeit
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8 9. (1) Fur die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften durch juristische Personen oder eingetragene
Personengesellschaften ist, sofern die Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmen und soweit nicht
verantwortliche Beauftragte (Abs. 2) bestellt sind, strafrechtlich verantwortlich, wer zur Vertretung nach auf3en berufen
ist.

(2) Die zur Vertretung nach auf3en Berufenen sind berechtigt und, soweit es sich zur Sicherstellung der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit als erforderlich erweist, auf Verlangen der Behorde verpflichtet, aus ihrem Kreis eine oder mehrere
Personen als verantwortliche Beauftragte zu bestellen, denen fur das ganze Unternehmen oder flr bestimmte
raumlich oder sachlich abgegrenzte Bereiche des Unternehmens die Verantwortung fur die Einhaltung der
Verwaltungsvorschriften obliegt. Fir bestimmte rdumlich oder sachlich abgegrenzte Bereiche des Unternehmens

kénnen aber auch andere Personen zu verantwortlichen Beauftragten bestellt werden.

(3) Eine naturliche Person, die Inhaber eines raumlich oder sachlich gegliederten Unternehmens ist, kann fur
bestimmte raumlich oder sachlich abgegrenzte Bereiche ihres Unternehmens einen verantwortlichen Beauftragten

bestellen.

(4) Verantwortlicher Beauftragter kann nur eine Person mit Hauptwohnsitz im Inland sein, die strafrechtlich verfolgt
werden kann, ihrer Bestellung nachweislich zugestimmt hat und der fir den ihrer Verantwortung unterliegenden klar
abzugrenzenden Bereich eine entsprechende Anordnungsbefugnis zugewiesen ist. Das Erfordernis des
Hauptwohnsitzes im Inland gilt nicht fur Staatsangehdrige von EWR-Vertragsstaaten, falls Zustellungen im
Verwaltungsstrafverfahren durch Staatsvertrage mit dem Vertragsstaat des Wohnsitzes des verantwortlichen
Beauftragten oder auf andere Weise sichergestellt sind.

(5) Verletzt der verantwortliche Beauftragte auf Grund einer besonderen Weisung des Auftraggebers eine
Verwaltungsvorschrift, so ist er dann nicht verantwortlich, wenn er glaubhaft zu machen vermag, dafl ihm die
Einhaltung dieser Verwaltungsvorschrift unzumutbar war.

(6) Die zur Vertretung nach aulen berufenen Personen im Sinne des Abs. 1 sowie Personen im Sinne des Abs. 3
bleiben trotz Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten - unbeschadet der Falle des § 7 - strafrechtlich
verantwortlich, wenn sie die Tat vorsatzlich nicht verhindert haben.

(7) Juristische Personen und eingetragene Personengesellschaften sowie die in Abs. 3 genannten naturlichen Personen
haften fur die Uber die zur Vertretung nach auBen Berufenen oder Uber einen verantwortlichen Beauftragten
verhangten Geldstrafen, sonstige in Geld bemessene Unrechtsfolgen und die Verfahrenskosten zur ungeteilten Hand."

3.3.8 107 TKG 2003 idF BGBI. I Nr. 102/2011 lautet auszugsweise wie folgt:
"Unerbetene Nachrichten
§107.[...]

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

unzulassig, wenn

1. die Zusendung zu Zwecken der Direktwerbung erfolgt oder

2. an mehr als 50 Empfanger gerichtet ist.

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

3. der Empfanger klar und deutlich die Méoglichkeit 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 § 7 Abs. 2 E-

Commerce-Gesetz genannte Liste, abgelehnt hat.

(Anm.: Abs. 4 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 133/2005)


https://www.jusline.at/gesetz/tkg/paragraf/107
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2011/102
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2005/133

(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.

[..]"

§ 109 TKG 2003 idF BGBI. I Nr. 134/2015 lautet auszugsweise wie folgt:
"Verwaltungsstrafbestimmungen

§109. (1) [...]

@[]

(3) Eine Verwaltungsubertretung begeht und ist mit einer Geldstrafe bis zu 37 000 Euro zu bestrafen, wer

[...]

20. entgegen 8 107 Abs. 2 oder 5 elektronische Post zusendet;
[...]
4)[..]

(5) Bei der Bemessung der Geldstrafen gemald Abs. 1 bis 4 ist auch darauf Bedacht zu nehmen, ob die Tat
gewerbsmaRig oder wiederholt begangen wurde. Wurde die Tat gewerbsmaliig begangen, so ist der dadurch erzielte
unrechtmalige Vorteil gemald dem Ergebnis des Ermittlungsverfahrens bei der Bemessung zu bertcksichtigen.

(6) Eine Verwaltungsubertretung gemall Abs. 1 bis 4 liegt nicht vor, wenn die Tat den Tatbestand einer in die
Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren Handlung bildet oder nach anderen Verwaltungsstrafbestimmungen
mit strengerer Strafe bedroht ist.

N1

(8) Die nach diesem Bundesgesetz durch die Fernmeldeblros verhangten Geldstrafen fallen dem Bund zu.

LI

3.4. Den Feststellungen ist zu entnehmen, dass die verfahrensgegenstandlichen E-Mail-Nachrichten vom 18.03.2017,
20.03.2017 und 31.03.2017 an die E-Mail-Adresse XXXX versendet wurden. Es handelt sich dabei zweifelsohne und
unbestritten um die Zusendung elektronischer Post zu Zwecken der Direktwerbung (vgl. zum Begriff der
Direktwerbung Riesz/Schilchegger (Hrsg.) TKG (2016) § 107 Rz 29f und 99). Die Einwilligung fir diese Zusendungen lag
seit 08.08.2016 vor (vgl. oben II.1. und I1.2.).

Ebenso ist den Feststellungen zu entnehmen, dass der Anzeiger versucht hat, sich am 19.02.2017, am 22.02.2017 und
am 27.02.2017 per E-Mail an eine seit dem Jahr 2011 nicht mehr aktive E-Mail-Adresse vom Newsletter-Empfang
abzumelden. Hierzu ist rechtlich auszufihren:

Im Gegensatz zu§ 107 Abs. 1 TKG 2003, der ein jederzeitiges Widerrufsrecht des Teilnehmers bzw. der von diesem
ermachtigten Person hinsichtlich der Einwilligung fur Anrufe und Fernkopien (Telefax) zu Zwecken der Werbung
vorsieht, findet sich in Abs. 2 eine solche Moglichkeit nicht mehr. Die Vorgangerbestimmung des 8 101 TKG 1997 idF
der Novelle 1999 (BGBI. | 188/1999) statuierte noch ein jederzeitiges Widerrufsrecht. Auch bei der Zusendung
elektronischer Post (8 107 Abs. 2 TKG 2003) ist ein jederzeitiges Widerrufsrecht vorhanden, weil von einer planwidrigen
Licke im Gesetz auszugehen, ist, die durch Analogie zu schlieBen ist (vgl. im Detail Riesz/Schilchegger (Hrsg.) TKG
(2016) 8 107 Rz 93ff).

Im vorliegenden Fall stellt die XXXX den Empfangern des Newsletters drei elektronische Méglichkeiten zur Verfigung,
sich vom Newsletter-Empfang abzumelden. Wie aufgezeigt, hat der Anzeiger keine dieser Moglichkeiten gewahlt,
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sondern an eine seit dem Jahr 2011 nicht mehr aktive E-Mail-Adresse geschrieben, die er in die Adresszeile seiner
Abmelde-E-Mails entweder selbst eingegeben oder aus dem Adressverzeichnis seines E-Mail-Programms Gbernommen
hat. Diese E-Mails sind bei der XXXX nicht tatsachlich eingelangt. Zwar handelt es sich bei der Adresse XXXX , die der
Anzeiger zwecks Abmeldung verwendet hat, auch um eine E-Mail-Adresse der Domain " XXXX " und muss Adressat des
Widerrufs wohl (nur) jene Person/Institution sein, die Empfanger der Einwilligung war bzw. eine entsprechend befugte
bzw. bevollméachtigte Person (vgl. Riesz/Schilchegger (Hrsg.) TKG (2016) § 107 Rz 80). Jedoch scheitert der Widerruf (die
Abmeldung vom Newsletter) aus Sicht des Bundesverwaltungsgerichts im konkreten Fall daran, dass es sich um eine -
im Zeitpunkt der Abmeldeversuche des Anzeigers - seit jedenfalls mehr als 5 Jahren nicht mehr in Verwendung
stehende E-Mail-Adresse gehandelt hat. Aus Sicht des Bundesverwaltungsgerichts kann es im konkreten Fall nicht
darauf ankommen, ob die Abmeldeversuche elektronisch einer E-Mail-Adresse der Domain " XXXX " zugegangen sind,
sondern ist das tatsachliche Einlangen ausschlaggebend: Auch wenn der Anzeiger eine E-Mail an einen bestimmten
Mitarbeiter innerhalb der XXXX (vorname.nachname@ XXXX ) geschrieben hatte, welcher seit mehreren Jahren nicht
mehr bei der XXXX arbeitet und dessen E-Mail-Adresse deshalb nicht mehr aktiv ist, kbnnte man nicht behaupten, dass
das E-Mail bei der XXXX tatsachlich eingelangt sei, obwohl es sich auch in diesem Fall um eine E-Mail-Adresse der
Domain " XXXX " gehandelt hatte. So muss das auch im Falle der "aufgeldsten" ehemaligen E-Mail-Adresse XXXX gelten.

Der Anzeiger hat daher die Einwilligung zum Newsletter-Empfang vom 08.08.2016 nicht widerrufen und war diese im
Zeitpunkt des Empfangs der verfahrensgegenstandlichen Newsletter noch aufrecht.

Der objektive Tatbestand des § 107 Abs. 2 Z 1 iVm§& 109 Abs. 3 Z 20 TKG 2003 ist im vorliegenden Fall daher nicht
erfullt.

3.5. Selbst wenn man jedoch den objektiven Tatbestand als erfullt ansehen wirde, da die Abmelde-E-Mails elektronisch
im weitesten Sinne dennoch in die Sphare der XXXX gelangt sind (weil die E-Mail-Adresse XXXX der Domain " XXXX "
angehort), so scheitert die Strafbarkeit am subjektiven Tatbestand:

Bei einer Ubertretung nach § 107 Abs. 2 Z 1 iVm8& 109 Abs. 3 Z 20 TKG 2003 handelt es sich um ein Ungehorsamsdelikt
im Sinne des § 5 Abs. 1 VStG (VWGH 24.05.2012, ZI. 2010/03/0056). Bei Ungehorsamsdelikten ist das verantwortliche
Organ im Sinne des§ 9 Abs. 1 VStG strafbar, wenn es nicht genligende Vorkehrungen getroffen hat, um die
Verwirklichung des Tatbildes durch den unmittelbaren Tater zu verhindern. In einem solchen Fall besteht gemal3 § 5
Abs. 1 zweiter Satz VStG von vornherein die Vermutung eines Verschuldens (in Form fahrldssigen Verhaltens) des
Taters, welche aber von ihm widerlegt werden kann. Es ist daher Sache des verantwortlichen Organs, glaubhaft zu
machen, dass ihn an der Begehung der Verwaltungstbertretung kein Verschulden traf, und initiativ alles darzulegen,
was fur seine Entlastung spricht (vgl. VwGH 28.03.2014, ZI. 2014/02/0004). Es ist daher am Beschwerdeflhrer gelegen,
alles seiner Entlastung Dienende vorzubringen, zB. durch Darlegung eines Kontrollsystems in Bezug auf die Einhaltung
der Vorschriften des TKG 2003, um zu beweisen, dass ihn an der Ubertretung der Verwaltungsvorschrift kein
Verschulden trifft (vgl. zB VwWGH 24.05.2012, ZI. 2010/03/0056, sowie VWGH 28.03.2014, ZI. 2014/02/0004).

Im vorliegenden Fall gelingt dem Beschwerdefihrer die Darlegung eines wirksamen Kontrollsystems. Der
Beschwerdefiihrer hat konkret und Uberzeugend dargelegt, welche MaRnahmen von ihm getroffen wurden, um
derartige Rechtsverletzungen zu vermeiden: Fur die Abmeldung vom Newsletter-Empfang stehen dem Empfanger
verschiedene elektronische Varianten zur Verflgung (Uber den Unsubscribe-Button im Newsletter, per E-Mail an das
XXXX Kundenservice und Uber die Homepage der XXXX ). Dass im vorliegenden Fall die Abmeldung vom Newsletter
nicht bearbeitet wurde, liegt daran, dass der Anzeiger fir die Abmeldung vom Newsletter keine dieser Varianten
gewahlt hat, sondern - wie ausgeflhrt - seine E-Mails nach selbststandiger Eingabe einer E-Mail-Adresse oder
Ubernahme einer solchen aus seinem E-Mail-Adressverzeichnis an eine seit dem Jahr 2011 nicht mehr aktive E-Mail-
Adresse gesendet hat. Da der Beschwerdefuihrer daher keine Kenntnis von der Abmeldung der E-Mail-Adresse XXXX
vom Newsletter-Empfang hatte, kann ihm nicht vorgeworfen werden, keine ausreichende Kontrolle betreffend die
verfahrensgegenstandlichen E-Mails durchgefihrt zu haben. Die Versendung des Newsletter erfolgte auch am
18.03.2017, 20.03.2017 und 31.03.2017 aus Sicht des Beschwerdeflhrers noch auf Basis der Anmeldung der E-Mail-
Adresse XXXX am 08.08.2016 fur die Newsletter-Zusendung. Dass die jedenfalls seit mehr als 5 Jahren nicht mehr
aktive E-Mail-Adresse XXXX , an welche die Abmeldeersuchen vergeblich gerichtet wurden, innerhalb der XXXX nicht
mehr kontrolliert (oder an eine aktive E-Mail-Adresse weitergeleitet) wird, schadet dem Beschwerdefihrer aus Sicht
des Bundesverwaltungsgerichts nicht, da die Verpflichtung zur Setzung von MaBnahmen flr ein wirksames
Kontrollsystems nicht bedeuten kann, dass - wenn, wie im konkreten Fall, mehrere elektronische
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Abmeldemdglichkeiten zur Verfligung stehen - auch nicht mehr aktive E-Mail-Adressen eines Unternehmens, die
gegenlber Kunden nicht mehr kommuniziert werden, dahingehend Uberprift werden mussen, ob E-Mails mit dem
Ersuchen um Abmeldung von Newslettern dort eingelangt sind. Dies muss insbesondere gelten, wenn der Versender
eines E-Mails an eine nicht mehr aktive E-Mail-Adresse eine "Unzustellbar-E-Mail" erhalt, was, wie festgestellt, im
vorliegenden Fall nicht ausgeschlossen werden kann.

In Anbetracht dieser Erwdgungen muss angenommen werden, dass der BeschwerdefUhrer ausreichende
Vorkehrungen getroffen hat, um die Verwirklichung des Tatbildes zu verhindern, weswegen eine Strafbarkeit des
Beschwerdefihrers als gemal3 8 9 Abs. 2 VStG verantwortlicher Beauftragter ausgeschlossen ist.

3.6. Vor diesem Hintergrund war das angefochtene Straferkenntnis aufzuheben und das Verwaltungsstrafverfahren
mit Beschluss (VWGH 30.09.2014, ZI. Ra 2014/02/0045) einzustellen.

Zu Spruchpunkt B)

GemdalR§ 25a Abs. 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses

auszusprechen, ob die Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrtinden.

Nach Art 133 Abs. 9 iVm Abs. 4 B-VG ist gegen einen Beschluss des Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn
dieser von der Loésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil der
Beschluss von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die
zu l6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Die Revision ist gemal’ Art 133 Abs. 9 iVm Abs. 4 B-VG nicht zulassig, da keiner der vorgenannten Falle vorliegt. Auch
sind keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu lésenden Rechtsfrage ersichtlich. Die
vorliegende Entscheidung folgt der zitierten hochstgerichtlichen Judikatur.
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