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Unerbetene Nachrichten

Elektronische Direktwerbung ist nach dem Telekommunikationsgesetz verboten. Ubertretungen ziehen
gerichtliche oder Verwaltungsstrafen nach sich.

nter ,,Unerbetene
UNachrichten“ fasst §

107 TKG 2003, BGBI
12003/70, zuletzt idF BGBI
I 2009/65, bestimmte Arten
von Anrufen und elektroni-
scher Post zusammen.

Nach Abs. 1 sind Anrufe
— einschlieBlich das Senden
von Fernkopien — zu Wer-
bezwecken ohne vorherige
Einwilligung des Teilneh-
mers unzuldssig.

Die Zusendung einer
elektronischen Post -
einschlieflich SMS - st
nach Abs. 2 ohne vorherige
Einwilligung des Empfin-
gers unzuldssig, wenn

1. die Zusendung zu
Zwecken der Direktwer-
bung erfolgt oder

2. an mehr als 50 Empfin-
ger gerichtet ist.

Abs. 3 legt fest, dass die-
se vorherige Zustimmung
fiir die Zusendung elektroni-
scher Post dann nicht not-
wendig ist, wenn
1. der Absender die
Kontaktinformation fiir die
Nachricht im Zusammen-
hang mit dem Verkauf oder
einer Dienstleistung an sei-
ne Kunden erhalten hat und
2. diese Nachricht zur Di-
rektwerbung fiir eigene dhn-
liche Produkte oder Dienst-
leistungen erfolgt und
3. der Empfianger klar und
deutlich die Moglichkeit er-
halten hat, eine solche Nut-
zung der elektronischen
Kontaktinformation bei de-
ren Erhebung und zusitzlich
bei jeder Ubertragung kos-
tenfrei und problemlos ab-
zulehnen und
4. der Empfinger die Zusen-
dung nicht von vornherein,
insbesondere nicht durch
Eintragung in die in § 7
Abs. 2 E-Commerce-Gesetz
genannte Liste, abgelehnt
hat.
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Kommt oft unverlangt: SMS mit dubiosen Angeboten oder der
Aufforderung zuriickzurufen — zu einem hohen Preis.

Jedenfalls unzuldssig ist
nach Abs. 5 die Zusendung
elektronischer  Post  zu
Zwecken der Direktwer-
bung, wenn die Identitét des
Absenders, in dessen Auf-
trag die Nachricht tibermit-
telt wird, verschleiert oder
verheimlicht wird oder bei
der keine  authentische
Adresse vorhanden ist, an
die der Empfinger -eine
Aufforderung zur Einstel-
lung solcher Nachrichten
richten kann.

Wer entgegen § 107 Abs.
1 Anrufe zu Werbezwecken
titigt oder entgegen § 107
Abs. 2 oder 5 elektronische
Post zusendet, begeht, so-
fern keine gerichtlich straf-
bare Handlung vorliegt oder
die Tat nach anderen Ver-
waltungsstratbestimmungen
mit strengerer Strafe be-
droht ist (§ 109 Abs. 6),
nach § 109 Abs. 3 eine Ver-
waltungsiibertretung und ist
mit Geldstrafe bis zu 37.000
Euro zu bestrafen (Z 19 und
20). Wurden die entspre-
chenden Verwaltungsiiber-
tretungen nicht im Inland
begangen, gelten als an je-
nem Ort begangen, an dem
die unerbetene Nachricht

den Anschluss des Teilneh-
mers erreicht (§ 107 Abs.
6).

Fir das Verwaltungs-
strafverfahren zustindig
sind in erster Instanz die Ort-
lichen Fernmeldebiiros (§
113 Abs. 3 TKG), in zweiter
Instanz die Unabhingigen
Verwaltungssenate (UVS).

Direktwerbung. Der Be-
griff , Direktwerbung®™ ist
nach den Erldauterungen zum
Telekommunikationsgesetz
2003, RV 128 BIgNR 22.
GP weit zu interpretieren
und umfasst jeden Inhalt,
der fiir ein bestimmtes Pro-
dukt, aber auch fiir eine be-
stimmte Idee einschlieflich
politischer Anliegen wirbt
oder dafiir Argumente lie-
fert. Dieser Begriff beinhal-
tet Werbung jeder Art, die
sich direkt an ausgewihlte
Empfénger richtet.

Das — verfassungsrecht-
lich unbedenkliche (VfGH
10.10.2002, G 267/01 u. a.)
— ,,Opt-in-System*, dass al-
so die Zusendung einer
elektronischen  Post  nur
dann erfolgen darf, wenn
die Empfinger vorher ihre
Einwilligung dazu erteilt ha-

ben, wurde durch die am
1.3.2006 in Kraft getretene
TKG-Novelle BGBI 1
2005/133 auf alle Empfén-
ger (auch Geschifte zwi-
schen Geschiftsleuten) aus-
gedehnt; zuvor waren nur
Verbraucher im Sinn des
Konsumentenschutzgesetzes
auf diese Weise geschiitzt.

SMS. Angesichts der Fiil-
le von Werbemiill (Spam),
der sich in den elektroni-
schen Briefkédsten findet,
wundert es, dass sich die
unerlaubte  Direktwerbung
durch elektronische Post in
der Judikatur vorerst nur in
Bezug auf zu Werbe-
zwecken versendete SMS
niedergeschlagen  hat -
moglicherweise, weil E-
Mails weniger Miihe beim
Lesen bereiten und sich
leichter wegklicken lassen
oder von Spam-Filtern ab-
gefangen werden. Zudem
scheint man sich an Spam
schon gewohnt zu haben;
wohl auch in Anbetracht der
Aussichtslosigkeit,  gegen
ausldndische Versender vor-
gehen zu konnen. Die von
der Rechtsprechung ent-
wickelten Grundsitze lassen
sich jedoch auch auf sonsti-
ge elektronische (Werbe-)
Post iibertragen.

Nach der dem Rechtsin-
formationssystem des Bun-
des (www.ris.bka.gv.at) ent-
nehmbaren Judikatur haben
Fille der Zusendung uner-
betener Nachrichten (in
Form von SMS) hauptsich-
lich in Tirol zu Verwal-
tungsstrafverfahren gefiihrt,
und haben tiberwiegend eine
im britischen Handelsregis-
ter eingetragene ,Limited
betroffen. Die Erhebungen
zu dieser Gesellschaft wur-
den mit Unterstiitzung der
Wirtschaftskammer ~ Oster-
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reich, AuBenstelle London,
vorgenommen. Das Unter-
nehmen hatte einen inldndi-
schen Geschiftssitz, der
Server war in Tirol. Das
nach auBlen zur Vertretung
der Gesellschaft befugte Or-
gan wurde nach § 9 VStG
zur Verantwortung gezogen.

Das Geschéftsmodell be-
stand darin, als Erotik-Tele-
fondienst iiber Zeitungsan-
noncen, Websites und Chat-
kanile, eine ,,Flirtline* an-
zubieten. Anrufern wurden,
mitunter mehrmals tiglich,
SMS erotischen Inhalts zu-
gesendet, verbunden mit der
Bekanntgabe einer Mehr-
wertnummer, iiber die das in
Aussicht Gestellte verwirk-
licht werden konne — somit
eine Aufforderung, einen
entgeltlichen Vertrag mit
dem Betreiber der bekannt
gegebenen Mehrwertnum-
mer(n) abzuschlieBen — was
eine Direktwerbung darstellt
(VWGH 26. 4. 2007,
2005/03/0143).

In zahlreichen zwischen
2004 und 2008 beim Fern-
meldebiiro fiir Tirol und
Vorarlberg und in zweiter
Instanz beim UVS Tirol ge-
fiihrten Verfahren wurde
von etlichen als Zeugen ver-
nommenen Anzeigern
glaubwiirdig behauptet, mit
dem Unternehmen vor Zu-
sendung der SMS iiberhaupt
nicht in Verbindung getre-
ten zu sein. Dass in diesen
Fillen keine vorherige Ein-
willigung zur Zusendung
dieser SMS bestanden hat,
liegt auf der Hand.

Einwilligung. Aber selbst
wenn eine Kontaktaufnah-
me erfolgt wire, wiirde dies
jedenfalls keine Einwilli-
gung zur Zusendung einer
beliebigen Anzahl weiterer
SMS durch den betreffen-
den Diensterbringer zur Be-
werbung seiner verschiede-
nen Mehrwertnummern be-
deuten, wie der UVS Tirol
mit Erkenntnis vom
28.03.2008, 2007/26/2114-
3, unter Bezugnahme auf

88

N\ o

Nach Experten-Schitzungen verschicken Spammer téglich
mehr als 100 Milliarden unerwiinschte Werbe-Mails an Unbe-

kannte.

VwGH  25.02.2004, ZI.
2003/03/0284,  ausgefiihrt
hat.

Wie andere Anzeiger

schilderten, sei bei einem
Anruf in das Gesprich blof3
die Frage eingebaut worden,
ob sie mit der Zusendung
von SMS einverstanden sei-
en, ohne dass die Gesell-
schaft als Versenderin die-
ser SMS dabei mit genauem
Namen und genauer An-
schrift in formlicher Weise
benannt worden sei.

Andere wiederum gaben
an, jeweils nur einen Ton-
banddienst erreicht zu ha-
ben. Durch diesen Anruf
wurde die Handy-Nummer
des Anrufers im System er-
fasst und an das betreffende
Mobiltelefon eine solche
SMS iibersandt.

In welcher Form die Ein-
willigung zu erfolgen hat,
wurde vom Gesetzgeber
nicht ndher ausgefiihrt. Wie
der UVS Tirol hiezu mehr-
mals (etwa Erkenntnis vom
28.03.2008, 2007/26/2114-
3; 4.3.2008, 2007/26/2109-
9) ausgefiihrt hat, handle es
sich bei der Einwilligung
aber um eine Willenser-
kldarung des Empfingers.

Diese miisse zwar nicht
schriftlich sein, sondern es
komme auch eine miindli-
che oder konkludente Zu-
stimmungserteilung in Be-
tracht, allerdings miisse das
Einverstidndnis des Empfén-
gers klar zum Ausdruck ge-
bracht werden.

Es miisse dabei zumin-
dest in den wesentlichen
Punkten feststehen, wozu
der Kunde seine Zustim-
mung erteile und wem ge-
geniiber die Erkldrung abge-
geben werde. Fiir eine Ein-
verstindniserkldrung i. S. d.
§ 107 Abs. 2 TKG sei es
nach Ansicht des UVS er-
forderlich, dass der Kunde
wisse, welche Art von SMS
er kiinftig erhalten werde
und von wem ihm diese zu-
gesendet wiirden. Sofern in
das Gesprich blof die Frage
eingebaut werde, ob der
Kunde mit der Zusendung
von SMS einverstanden sei,
die Gesellschaft als Versen-
derin dieser SMS dabei also
offenbar nicht mit genauem
Namen und genauer An-
schrift, mithin in formlicher
Weise, benannt werde, rei-
che das nicht aus, um von
einer Einwilligung i. S. d. §

107 Abs. 2 TKG ausgehen
zu konnen (UVS Tirol
4.4.2008. Z1. 2007/26/2113-
3).

Es konne auch nicht, wie
der UVS Tirol in seinem Er-
kenntnis vom 7.3.2005, ZlI.
2004/26/145-7,  dargelegt
hat, als Einwilligung gewer-
tet werden, wenn in der
Tonbandnachricht der Anru-
fer aufgefordert worden wié-
re, fiir den Fall, dass er die
Zusendung von SMS nicht
wiinscht, unter einer be-
stimmten Nummer anzuru-
fen, bzw., wenn diesem
nach dem ersten Anruf
tatsdchlich  zunéchst eine
SMS mit der Aufforderung
zugegangen wire, bei nicht
erwiinschter Zusendung von
SMS eine entsprechende
Riickmeldung an das Unter-
nehmen zu senden.

Aus der Untitigkeit des
Anrufers konne nicht auf
dessen Einwilligung zur Zu-
sendung der SMS geschlos-
sen werden. Bei einem hier
gebotenen Riickgriff auf die
zivilrechtliche Lehre sei
festzuhalten, dass dem
Schweigen einer Person
grundsitzlich kein FErkli-
rungswert beigemessen wer-
den diirfe (vgl. Gschnitzer
in Klang IV/1, 79; Rummel
in Rummel § 863 Rz 15 u.
a). Zudem hitte das bei dem
Unternehmen  vorhandene
System nicht ausgeschlos-
sen, dass auch Personen, die
versehentlich die betreffen-
de Mehrwertnummer ange-
rufen haben, bzw. den Kon-
takt sofort unterbrochen ha-
ben, dennoch SMS zuge-
sandt erhalten, obgleich ih-
nen die Information, wie sie
die Zusendung von SMS
unterbinden konnten, auf-
grund des vorzeitigen Ab-
bruches des Anrufes mogli-
cherweise gar nicht zur
Kenntnis gelangt sei.

Bei der in Rede stehen-
den Verwaltungsiibertretung
handelt es sich, wie der Ver-
waltungsgerichtshof  noch
zur Vorgédngerbestimmung
des § 101 TKG 1997 ausge-
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fiihrt hat (VwGH
25.02.2004, 2003/03/0284;
VwSlg 16297), um ein Un-
gehorsamsdelikt, das in dem
Zeitpunkt vollendet ist, in
dem die Nachricht, der nicht
zugestimmt worden war, die
Sphire des Absenders ver-
lasst. Fiir derartige Delikte
sieht § 5 Abs. 1 zweiter Satz
VStG vor, dass Fahrldssig-
keit dann anzunehmen ist,
wenn der Titer nicht glaub-
haft macht, dass ihn an der
Verletzung der Verwal-
tungsvorschrift kein Ver-
schulden trifft. ,,Glaubhaft-
machung® bedeutet dabei,
dass die Richtigkeit einer
Tatsache wahrscheinlich ge-
macht wird. Der Beschul-
digte hat alles darzulegen,
was fiir seine Entlastung
spricht. Wenn er sich auf
technische Probleme oder
Systemumstellungen beruft,
hitte er von sich aus die Be-
weismittel vorzulegen oder
konkrete Beweisantrige zu
stellen (vgl. VwGH
29.03.1990, ZI1. 89/17/0139
u. a).

Stopp-Code. Zu priifen
war auch, ob der ,,Kunde*
entgegen § 107 Abs. 3 Z 3
TKG 2003 klar und deutlich
die Moglichkeit erhalten
hatte, eine solche Nutzung
der elektronischen Kontakt-
information von vornherein
bei deren Erhebung und zu-
siitzlich bei jeder Ubertra-
gung kostenfrei und pro-
blemlos abzulehnen.

Durch ein entgeltfreies
SMS mit ,,Stopp” an die
Absendernummer  konnen
SMS nach Erhalt riickgesen-
det und abonnierte Mehr-
wertdienste abbestellt wer-
den. Allerdings wird, wie
der UVS Tirol mit Erkennt-
nis vom 4.4.2008. ZI.
2007/26/2113-3, festgestellt
hat, dem § 107 Abs. 3 Z 3
TKG 2003 auch dann nicht
entsprochen, wenn der Kun-
de nur die Moglichkeit er-
hilt, durch Zusendung einer
»Stopp-SMS* an eine Mehr-
wertnummer des Dienstan-
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bieters weitere SMS-Zusen-
dung unter dieser Mehrwert-
nummer auszuschlieen.
Nach dem zitierten Gesetz
hat der Dienstanbieter viel-
mehr die Moglichkeit zu
schaffen, dass der Kunde
bei jeder SMS-Zusendung
die weitere Verwendung der
dem Anbieter im Zusam-
menhang mit einem Verkauf
oder  einer  erbrachten
Dienstleistung  zugegange-
nen Kontaktinformation un-
terbinden kann. Aus einer
im Verfahren vorgelegten
Liste hatte sich ergeben,
dass nach Zusendung einer
»Stopp-SMS* der Kunde le-
diglich fiir jene Mehrwert-
nummer, an die die Zusen-
dung erfolgt ist, ,,gesperrt*
wird. Fiir SMS-Zusendun-
gen unter anderen Mehr-
wertnummern wurde die
Kontaktinformation offen-
kundig weiterhin verwendet.
Dies stelle, wie erwihnt,
kein dem § 107 Abs.3Z 3
TKG 2003 entsprechendes
Vorgehen dar.

Was die wiederholten
Deliktsbegehungen betrifft,
hat der Verwaltungsge-
richtshof im Erkenntnis vom
25.02.2004, 2003/03/0284,
ausgefiihrt, dass dann, wenn
auf Grund der vorgenomme-
nen Automatisierung Uber-
tretungen von Verwaltungs-
vorschriften nicht vermeid-
bar sind, dies dem allgemei-
nen  Entschluss  gleich
kommt, eine Reihe gleichar-
tiger strafbarer Handlungen
zu begehen. Es liege ein
fortgesetztes Delikt vor,
dessen Verjihrung erst mit
der letzten gesetzten Tat-
handlung beginnt.

Die RTR-GmbH hat ein
ausfiihrliches Infoblatt ,,In-
formationen betreffend un-
erwiinschte Werbung mit-
tels  elektronischer  Post
(Spam)* aufgelegt, das un-
ter www.rir.at/de/tk/E_Com-
merce_Gesetz/Spam_Infob-
latt.pdf im Internet abgeru-
fen werden kann.
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