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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Handstanger und die Hofrate Dr. Lehofer, Mag. Nedwed und Mag. Samm
als Richter sowie die Hofratin Mag. Dr. Maurer-Kober als Richterin, unter
Mitwirkung des Schriftfiihrers Dr. Zeleny, tber die Revision

1. des Dr. K K, LL.M. und 2. des Osterreichischen Rundfunks, beide in W,
beide vertreten durch die Niederhuber & Partner Rechtsanwalte GmbH

in 1030 Wien, Reisnerstralie 53, gegen das Erkenntnis des
Bundesverwaltungsgerichts vom 14. Marz 2019, W271 2211503-1/9E und
W271 2211664-1/9E, betreffend Ubertretungen des ORF-G (belangte Behorde
vor dem Verwaltungsgericht: Kommunikationsbehdrde Austria; weitere Partei:
Bundeskanzler), zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.

Der Bund hat den revisionswerbenden Parteien Aufwendungen in der Hohe
von insgesamt € 1.346,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu
ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Mit Straferkenntnis der Kommunikationsbehérde Austria (KommAustria) vom
29. Oktober 2018 wurde dem Erstrevisionswerber als flr die Einhaltung der
Verwaltungsvorschriften gemal § 9 Abs. 2 VStG bestellter verantwortlicher
Beauftragter fir Ubertretungen des Osterreichischen Rundfunks nach § 38
Abs. 1 Z 2 ORF-G zur Last gelegt, er habe zu verantworten, dass jedenfalls von
9. November 2017 bis zumindest 29. Mai 2018 die unter einer ndher genannten
Webseite abrufbare Online-Berichterstattung ,,HD-TV-Umstellung: Die
wichtigsten Informationen® Schleichwerbung zugunsten von ,,sTV* enthalten
habe und somit dem Erkennbarkeitsgebot des § 13 Abs. 1 erster Satz ORF-G
und dem Irrefiihrungsverbot nach 8 13 Abs. 3 Z 6 ORF-G widersprochen
worden sei. Der Erstrevisionswerber habe dadurch ,,§ 38 Abs. 1 Z 2 iVm § 13
Abs.1Satz1iVm 813 Abs.3Z6iVm81laZ7 ORF-GiVm§9

Abs. 2 VStG* verletzt, weshalb tiber ihn eine Geldstrafe in der Hohe von
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€ 4.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe von 2 Tagen) verhangt wurde. Ferner wurde
ausgesprochen, dass die zweitrevisionswerbende Partei (ORF) fir die
verhéngte Geldstrafe sowie die Verfahrenskosten gemai § 9 Abs. 7 VVStG zur
ungeteilten Hand hafte.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis gab das Bundesverwaltungsgericht
(BVwWG) der von den revisionswerbenden Parteien erhobenen Beschwerde nach
Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung insofern statt, als es die
verhingte Geldstrafe auf € 3.500,-- herabsetzte und den Beitrag zu den Kosten
des Strafverfahrens entsprechend reduzierte. Die Revision an den
Verwaltungsgerichtshof erklarte das BVwG fir zulassig.

Nach Darlegung des bisherigen Verfahrensganges traf das BVwG
Feststellungen zum Inhalt der Online-Berichterstattung mit dem Titel
,»HD-TV-Umstellung: Die wichtigsten Informationen®, welche unter einem
naher genannten Link zur Information uber die DVB-T2-Umstellung

u.a. folgende Abschnitte enthalten habe:

,HD-TV-Umstellung: Die wichtigsten Informationen

Am 23. Oktober 2017 wird in Vorarlberg auf das digitale Antennenfernsehen in
High Definition umgestellt. ORF eins und ORF 2, ORF I1l, ORF Sport+ und
ORF ,Vorarlberg heute * sind dann in bester Bild- und Ton-Qualitat mit dem
neuen Antennenfernsehen sTV zu erleben. Zusétzlich sind regional die Sender
0e24-TV und LandleTV verfligbar. Daflr fallen keine Zusatzkosten an.

[Abbildung]
Wer kann sTV empfangen?

TV-Experten empfehlen TV-Konsumenten, die sich fiir STV interessieren, einen
Empfangscheck unter [...] zu machen. Der Empfangscheck informiert auch
uber die Antennenart - ob eine Zimmer, Aul3en- oder Dachantenne benétigt
wird. Wer bisher DVB-T empfangen hat, kann das neue Antennenfernsehen mit
der sTV Box oder dem sTV Modul uber die vorhandene Antenne genief3en.

Box einfach anstecken und TV-Sender in HD erleben

Um sTV zu empfangen, wird fr den bisher verwendeten Fernseher eine

STV Box um € 29,90 bendtigt. Die Box wird mit wenigen einfachen Handgriffen
mit einem HDMI-Kabel an den Fernseher angeschlossen. Bei einem DVB-T2-
fahigen TV-Geréat wird das sTV Steckmodul (€ 19,90) auf der Ruckseite des TV-
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Gerates in den vorgesehenen Schacht geschoben [...]. Die Preise gelten bis
5. November 2017.

[Abbildungen]
Mehr TV-Sender inkl. HD mit dem neuen Antennenfernsehen sTV

Wer in den Genuss von mehr als 40 TV-Sendern kommen mochte, viele davon
in HD, kann ein sTV-4bo um monatlich € 10 ohne Bindung abschlielen.

Brillant scharfe Bilder tber die TV-Antenne

Mit HD-TV wird das Fernsehbild in bis zu flinffach besserer Auflésung
dargestellt. Somit ist das Bild gestochen scharf. Mit Dolby Digital 5.1 wird
Fernsehen zu einem kristallklaren Horerlebnis.

[Abbildung]

[...] dann ist das TV-Programm auch wirklich in High Definition, also in
perfekter Bild-Qualitat.

[Abbildung]*

Diese Online-Berichterstattung sei von 9. November 2017 bis 29. Mai 2018
uber die genannte Internetadresse abrufbar gewesen, wobei sie seit dem

19. November 2017 nur mehr als Giber Suchmaschinen auffindbare
,,Archivversion“ bestanden habe.

In weiterer Folge traf das BVwWG Feststellungen zu den Aufsichts- und
KontrollmaRnahmen des Erstrevisionswerbers.

In rechtlicher Hinsicht schloss sich das BVwG der Ansicht der KommAustria
an, dass die gegenstandliche Online-Berichterstattung verbotene
Schleichwerbung iSd 8§ 1a Z 7 ORF-G enthalten habe und diese dem
Erkennbarkeitsgebot des 8 13 Abs. 1 erster Satz ORF-G sowie dem
Irreflihrungsverbot nach § 13 Abs. 3 Z 6 ORF-G widerspreche.

Bei der Beurteilung des Vorliegens von Schleichwerbung fiihrte das BVwG
zusammengefasst aus, dass der Inhalt der Berichterstattung Bedarf wecke und
die Vorzuge von sTV und des Erwerbs eines sTV-Moduls hervorstreiche. Der
Text erwecke den Eindruck, dass sTV notwendig sei, um Uberhaupt weiter
fernsehen zu kdnnen. Die Anpreisung des Leistungsumfangs des Angebots
durch ndher dargestellte Aussagen weise eindeutig Absatzforderungseignung
auf. Durch die Erwadhnung, dass die genannten Preise nur bis zu einem
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bestimmten Zeitpunkt gelten wiirden, kdnnten sich unentschlossene Personen
unter Druck gesetzt fuhlen, rasch eine Kaufentscheidung zugunsten der
dargestellten Produkte zu treffen. Die Aussagen seien klar geeignet, bislang
uninformierte bzw. unentschlossene Personen fiir den Erwerb des ,,sTV-Abos*
bzw. eines sonstigen ,,sTV-Produkts* zu gewinnen. Die
Absatzforderungsabsicht werde auch durch die Nennung von Bezugsquellen
ersichtlich. Die gegensténdliche Darstellung und werbliche Hervorhebung der
Produkte erfolge Gblicherweise gegen Entgelt oder eine sonstige
Gegenleistung, weshalb von einer Entgeltlichkeit auszugehen sei. Das
Kriterium der Absichtlichkeit lasse sich bereits aus der Gestaltung des Beitrags
ableiten. Auch die Irrefiihrungseignung sei zu bejahen, weil der Titel des
Anrtikels den Eindruck erwecke, dass tatsachlich (nur) tiber die wichtigsten
Themen im Zuge der Umstellung auf DVB-T2 informiert werde. Die
Erwartungshaltung sei auf objektive Sachinformationen tiber diese Umstellung
gerichtet, nicht auf eine werbliche Darstellung von Produkt- und
Leistungsinformationen eines konkreten Anbieters. Im Artikel seien
Sachinformationen und werbliche Aussagen nahezu ununterscheidbar
miteinander vermengt. Es liege sohin Schleichwerbung gemé&R § 1a Z 7 ORF-G
vor.

In weiterer Folge fuhrte das BVwWG aus, dass die gegenstandliche Online-
Berichterstattung dem Erkennbarkeitsgebot des § 13 Abs. 1 erster Satz ORF-G
sowie dem Irrefihrungsverbot des § 13 Abs. 3 Z 6 ORF-G widerspreche.

Die ,,Tarnung® der Werbung unter der Vorgabe einer - laut Titel und
Aufmachung - objektiven Berichterstattung sei nicht leicht durchschaubar und
die erfolgte Werbung sohin nicht leicht als solche erkennbar. Dies verstoRe
gegen das Erkennbarkeitsgebot des § 13 Abs. 1 erster Satz ORF-G.

Die Berichterstattung widerspreche aber auch § 13 Abs. 3 Z 6 ORF-G, da der
gegenstandliche Artikel tber den ihm innewohnenden Werbezweck irrefiihre
und der Werbezweck fur den durchschnittlich informierten und aufmerksamen
Zuseher bzw. Verbraucher nicht leicht erkennbar sei. Es sei auch eine
Schadigung von Verbraucherinteressen eingetreten. Die gegenstandliche als
Informationsbericht getarnte Werbung, die die Notwendigkeit des Erwerbs
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bestimmter Produkte wegen der bevorstehenden Umstellung nahebringe und
die ausschlieBlich Produkte eines Anbieters fir die Stillung des Bedarfs
bewerbe und somit wesentliche Informationen, dass es auch andere Anbieter
gebe, vorenthalte, fuhre dazu, dass der Verbraucher um einen objektiven
Vergleich und einen Uberblick tber die am Markt verfiigbaren Alternativen
gebracht werde. Die Werbung verstoRe damit auch gegen 8§ 13 Abs. 3

Z 6 ORF-G.

Zur subjektiven Tatseite fuhrte das BVwWG aus, dass gemall dem hier
anzuwendenden 8§ 5 Abs. 1a VVStG dem Tater nicht nur der objektive
Tatbestand, sondern auch das subjektive Verschulden, das zumindest in der
Schuldform Fahrlassigkeit sein misse, nachzuweisen sei. Nach naherer
Darlegung der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zur Fahrlassigkeit
(Hinweis auf VWGH 20.3.2018, Ra 2017/03/0092) fiihrte das BVwG weiter
aus, dass das von den revisionswerbenden Parteien beschriebene
Kontrollsystem weder abstrakt geeignet sei, Verwaltungsiibertretungen wie die
gegenstandlichen zu verhindern, noch sei dies im konkreten Fall gelungen. Es
sei nicht erkennbar, wie die Befassung der Abteilung Recht und
Auslandsbeziehungen des ORF mit werberechtlichen Fragen und die interne
Verteilung der daraus gewonnenen Ansichten zu einem wirksamen
Kontrollsystem im Sinne der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
beitragen soll. BloR interne Erkundigungen wiirden in der Regel auch keinen
entschuldbaren Verbotsirrtum zu begriinden vermégen. Es sei in Aussicht
gestellt worden, die genannte Abteilung werde regelméiig Kontrollen und
Uberpriifungen durchfiinren; auRerdem schlage sich ein WerbeverstoR negativ
in der sogenannten ,,Erfolgsbilanz* des jeweiligen Landesstudios nieder. Die
revisionswerbenden Parteien hatten jedoch nicht dargelegt, wie diese
Malinahmen beaufsichtigt bzw. die Einhaltung dieser MalRnahmen kontrolliert
und welche persdnlichen Sanktionen im Falle eines Verstol3es gesetzt wiirden
und im konkreten Fall gesetzt worden seien. Die genannten MaRnahmen
konnten daher gerade nicht mit gutem Grund die Einhaltung der gesetzlichen
Vorschriften erwarten lassen. Auch die weiteren dargelegten Ma3nahmen
(,,Motivation* zur Rechtstreue, Erarbeitung eines ,,Skriptums®,

Schulungen, etc.) wirden nichts an der Unwirksamkeit der vorgebrachten
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KontrollmaRnahmen &ndern, weil sich auch daraus nicht ergebe, wie die
Begehung von Verwaltungsubertretungen effektiv verhindert werden solle. Der
objektive Sorgfaltsmalstab hatte geboten, ein wirksames Kontrollsystem
einzurichten und entsprechend wirksame Anweisungen zu geben, die
Schleichwerbung zu unterbinden und allfallige VerstoRe entsprechend zu
ahnden. Die MaRfigur des einsichtigen und besonnenen Menschen hatte dies
auch getan. Gerade dies habe der Erstrevisionswerber aber unterlassen. Dies sei
ihm als langjahrigen Mitarbeiter der Rechtsabteilung des ORF und als deren
verantwortlicher Beauftragter auch subjektiv vorzuwerfen. Trotz eines bereits
rechtskraftigen Straferkenntnisses der belangten Behdrde gegeniiber dem
Vorgénger des Erstrevisionswerbers iZm einem &hnlich gelagerten Sachverhalt
zu Schleichwerbung sei es nicht gelungen, weitere VerstoRe dieser Art zu
verhindern. Die Aufwendung der objektiv gebotenen und subjektiv mdglichen
Sorgfalt sei dem Erstrevisionswerber auch zuzumuten gewesen. Er habe in
Ermangelung dessen sohin fahrlassig gehandelt. Schlief3lich begriindete das
BVwG die Hohe der verhdngten Strafe.

Die Zulassung der Revision an den Verwaltungsgerichtshof begriindete das
BVwG damit, dass Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu
§ 5 Abs. 1a VStG fehle.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende ordentliche Revision,
welche zur Zulassigkeit mit ndherer Begriindung vorbringt, dass die
gegensténdliche Online-Berichterstattung weder unter das in § 13 Abs. 1
erster Satz ORF-G verankerte Erkennbarkeitsgebot zu subsumieren sei, noch
unter das Irrefihrungsverbot des § 13 Abs. 3 Z 6 ORF-G. Dass die in Rede
stehende Online-Berichterstattung sowohl einen Verstol? gegen § 13 Abs. 1
erster Satz ORF-G als auch gegen 8 13 Abs. 3 Z 6 ORF-G darstelle - wie vom
BVwG angenommen - fuhre in unzul&ssiger Weise zu einer doppelten
Sanktionierung von Schleichwerbung im Online-Angebot, wéhrend
Schleichwerbung in Programmen und Sendungen nach bislang unstrittiger
Spruchpraxis (nur) nach 8 13 Abs. 1 zweiter Satz ORF-G sanktioniert werde.
Zum Verhéltnis dieser Bestimmungen im Hinblick auf den Online-Bereich
fehle es an Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes. Weiters habe das
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BVwG die Bestimmung des 8 5 Abs. 1a VStG fehlerhaft angewandt. Im
Regelungskontext von § 5 Abs. 1 und Abs. 1a VStG konne kein Zweifel daran
bestehen, dass die Anforderungen an den Beschuldigten zur Darlegung der
Wirksamkeit des Kontrollsystems in den Féllen des 8 5 Abs. 1a VStG nicht in
gleicher Weise an den Beschuldigten tberwélzt werden durften, wie dies in den
Fallen des 8 5 Abs. 1 VStG angenommen werde. Dies habe das BVwWG
verkannt.

Die KommAustria nahm von der Erstattung einer Revisionsbeantwortung
Abstand.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal’ § 12 Abs. 2 VwGG gebildeten
Senat erwogen:

Die Revision ist zuldssig, weil Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
zu den in der Revision aufgeworfenen Rechtsfragen fehlt; sie ist auch
begriindet.

8 1la ORF-G, BGBI. Nr. 379/1984 in der Fassung BGBI. I Nr. 50/2010, lautet
auszugsweise wie folgt:

,,Begriffsbestimmungen
8 la. Im Sinne dieses Gesetzes bezeichnet

(..)

6. ,Kommerzielle Kommunikation® jede AuBerung, Erwéahnung oder
Darstellung, die

a) der unmittelbaren oder mittelbaren Forderung des Absatzes von Waren
und Dienstleistungen oder des Erscheinungsbilds nattrlicher oder
juristischer Personen, die einer wirtschaftlichen Tatigkeit nachgehen,
oder

b) der Unterstiitzung einer Sache oder Idee dient und einer Sendung oder
einem Angebot gegen Entgelt oder eine &hnliche Gegenleistung oder
im Fall der lit. a als Eigenwerbung beigefligt oder darin enthalten ist.
Zur kommerziellen Kommunikation zéhlen jedenfalls
Produktplatzierung, die Darstellung von Produktionshilfen von
unbedeutendem Wert, Sponsorhinweise und auch Werbung gemal Z 8;
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7. ,Schleichwerbung‘ die Erwahnung oder Darstellung von Waren,
Dienstleistungen, Namen, Marken oder Tatigkeiten eines Herstellers von
Waren oder eines Erbringers von Dienstleistungen, wenn sie vom
Osterreichischen Rundfunk oder einer seiner Tochtergesellschaften
absichtlich zu Werbezwecken vorgesehen ist und die Allgemeinheit
hinsichtlich des eigentlichen Zweckes dieser Erwéhnung oder Darstellung
irreflihren kann. Eine Erwéhnung oder Darstellung gilt insbesondere dann
als beabsichtigt, wenn sie gegen Entgelt oder eine &hnliche Gegenleistung
erfolgt;

()

8 13 ORF-G, BGBI. Nr. 379/1984 in der Fassung BGBI. I Nr. 50/2010, lautet
auszugsweise wie folgt:

,,3. Abschnitt

Kommerzielle Kommunikation

Inhaltliche Anforderungen und Beschrankungen

8 13. (1) Kommerzielle Kommunikation muss als solche leicht erkennbar sein.
Schleichwerbung und unter der Wahrnehmungsgrenze liegende kommerzielle
Kommunikation in Programmen und Sendungen sind untersagt.

(..)

(3) Kommerzielle Kommunikation darf nicht

(..)

6. irrefiihren und den Interessen der VVerbraucher schaden oder

()

8 18 ORF-G, BGBI. Nr. 379/1984 in der Fassung BGBI. I Nr. 32/2018, lautet
auszugsweise wie folgt:

,ZAnforderungen an Teletext und Online-Angebote

8 18. (1) Auf die Veranstaltung von Teletext und die Bereitstellung von
Online-Angeboten im 6ffentlich-rechtlichen Auftrag finden die Regelungen
dieses Bundesgesetzes uneingeschrankt Anwendung. (...)

(2) Auf die Veranstaltung von Teletext und die Bereitstellung von
Online-Angeboten im Rahmen der kommerziellen Téatigkeiten (8 8a) finden in
inhaltlicher Hinsicht 88 10 und 13 bis 17 Anwendung, soweit nicht etwas
anderes bestimmt ist. (...)
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8 38 ORF-G, BGBI. Nr. 379/1984 in der Fassung BGBI. | Nr. 50/2010, lautet
auszugsweise wie folgt:

,Verwaltungsstrafen

8 38. (1) Eine Verwaltungstbertretung begeht und ist mit einer Geldstrafe bis
zu 58 000 Euro zu bestrafen, wer - soweit die nachfolgend genannten
Bestimmungen auf seine Tatigkeit Anwendung finden - nach diesem
Bundesgesetz ein Programm veranstaltet, einen Abrufdienst anbietet oder sonst
ein Online-Angebot bereitstellt und dabei

(...)

2. §13 Abs. 4,813 Abs. 1 bis 6, § 14 Abs. 1, 3 bis 5 und 9 oder den
88 15 his 17 zuwiderhandelt;

()

Zundéchst ist festzuhalten, dass die gegenstandliche Online-Berichterstattung
unstrittig ,.,kommerzielle Kommunikation* im Sinne des § 1la Z 6 ORF-G,
welcher auch das Online-Angebot miterfasst (vgl. Kogler/Traimer/Truppe,
Osterreichische Rundfunkgesetze* (2018) 13), beinhaltet. Dies wird von der
Revision auch nicht in Abrede gestellt.

Vielmehr wenden sich die revisionswerbenden Parteien gegen die Subsumtion
des gegenstandlichen Sachverhalts unter die Tatbestdnde des 8 13 Abs. 1
erster Satz ORF-G und 8 13 Abs. 3 Z 6 ORF-G.

Dazu ist zundchst festzuhalten, dass es sich bei VerstoRen gegen das
Erkennbarkeitsgebot des 8 13 Abs. 1 erster Satz ORF-G und gegen das
Irreflihrungsverbot des 8 13 Abs. 3 Z 6 ORF-G um zwei unterschiedliche,
jeweils getrennt voneinander erfillbare Tatbestdnde handelt. Das BVwWG hat im
gegenstandlichen Fall - wie bereits die KommAustria - die Erfullung beider
Tatbestande bejaht.

Soweit sich die revisionswerbenden Parteien zunéchst gegen die Subsumtion
des gegenstandlichen Sachverhalts unter § 13 Abs. 1 erster Satz ORF-G
wenden, ist dem Folgendes entgegenzuhalten:

Wie sich bereits aus dessen Uberschrift ergibt, legt § 13 ORF-G inhaltliche
Anforderungen und Beschréankungen fiir die kommerzielle Kommunikation
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fest. Diese Anforderungen und Beschrankungen gelten fiir alle Formen der
kommerziellen Kommunikation in allen Inhaltsangeboten des ORF und seiner
Tochtergesellschaften - sohin auch fir das Online-Angebot -, sofern sich nicht
aus dem Wortlaut oder den zugrundeliegenden Definitionen ergibt, dass sie
sich nur auf Fernseh- oder Radiosendungen/-programme oder Sendungen in
Abrufdiensten beziehen (vgl. § 18 Abs. 1 und 2 ORF-G;
Kogler/Traimer/Truppe, Rundfunkgesetze* 155).

8 13 Abs. 1 zweiter Satz ORF-G normiert fiir Programme und Sendungen das
Verbot der Schleichwerbung und der Subliminalwerbung. Dieses Verbot ist
sohin nach seinem klaren Wortlaut auf Fernseh- und
Radiosendungen/-programme und Sendungen in Abrufdiensten beschrankt.
Hingegen ist - wie die Revision zutreffend ausfuhrt und auch das BVwG
zutreffend erkannt hat - Schleichwerbung im sonstigen Online-Angebot nach
dem klaren Wortlaut des § 13 Abs. 1 zweiter Satz ORF-G davon nicht umfasst
(vgl. Kogler/Traimer/Truppe, Rundfunkgesetze* 156).

Neben dem speziellen Verbot der Schleichwerbung in Programmen und
Sendungen gemal § 13 Abs. 1 zweiter Satz ORF-G beinhaltet

8 13 Abs. 1 ORF-G in seinem ersten Satz ein allgemein geltendes
Erkennbarkeitsgebot von kommerzieller Kommunikation. Dieses
Erkennbarkeitsgebot gilt fur alle Formen der kommerziellen Kommunikation in
allen Inhaltsangeboten des ORF und ist somit auch fiir Online-Angebote zu
beachten. Schleichwerbung, welche bereits nach ihrer Definition den
Werbezweck nicht offenlegt und eine Werbemalinahme so ,,tarnt, dass sie dem
Durchschnittszuseher als solche nicht erkennbar wird (vgl. zu den
Voraussetzungen von Schleichwerbung etwa VwWGH 14.11.2007,
2005/04/0245), verstol3t damit - sofern sie im sonstigen Online-Angebot
aufscheint - jedenfalls gegen das Erkennbarkeitsgebot des § 13 Abs. 1

erster Satz ORF-G (vgl. Kogler/Traimer/Truppe, Rundfunkgesetze* 156).
Entgegen dem Revisionsvorbringen wird § 13 Abs. 1 zweiter Satz ORF-G
dadurch auch nicht ,,seines Inhalts beraubt®, zumal der zweite Satz des § 13
Abs. 1 ORF-G ein spezielles Verbot der Schleich- und Subliminalwerbung in
Programmen und Sendungen enthalt und insofern das allgemein geltende
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Erkennbarkeitsgebot des 8 13 Abs. 1 erster Satz ORF-G bei Erfiillung des 8 13
Abs. 1 zweiter Satz ORF-G hinter diese Bestimmung zuriicktritt. Das BVwG
hat den gegenstandlichen Sachverhalt sohin zutreffend unter 8 13 Abs. 1

erster Satz ORF-G subsumiert.

Soweit sich die revisionswerbenden Parteien jedoch gegen die zusatzliche
Subsumtion des Sachverhalts unter den Tatbestand des § 13 Abs. 3 Z 6 ORF-G
wenden und insofern eine unzulassige Doppelbestrafung riigen, ist die Revision
im Recht.

Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits wiederholt festgehalten, dass es im
Falle einer Scheinkonkurrenz, also wenn der gesamte Unrechtsgehalt eines
Delikts von jenem eines anderen, ebenfalls verwirklichten in jeder Beziehung
mitumfasst ist, unzuldssig ist, dem Tater ein und denselben Unwert mehrmals
zuzurechnen; sie fihrt zu einem Zuricktreten eines Tatbestandes hinter einen
anderen, wenn sich aus den konkreten Umstanden des Tatgeschehens dessen
Vorrang ergibt (vgl. etwa VwGH 29.3.2021, Ra 2020/02/0298; 25.6.2020,
Ra 2020/02/0046, 0047, jeweils mwN).

Der Begrift ,,Scheinkonkurrenz® bringt zum Ausdruck, dass in Wahrheit keine
Konkurrenz von Strafbestimmungen vorliegt, sondern eben nur eine
Bestimmung, nach der bestraft werden kann. Zu den Fallen der
Scheinkonkurrenz zahlen die Subsidiaritat, die Spezialitat und die Konsumtion
(vgl. erneut VWGH 29.3.2021, Ra 2020/02/0298, mwN).

Konsumtion liegt dabei vor, wenn die wertabwdgende Auslegung der formal
(durch eine Handlung oder durch mehrere Handlungen) erfullten zwei
Tatbestande zeigt, dass durch die Unterstellung der Tat(en) unter den einen der
deliktische Gesamtunwert des zu beurteilenden Sachverhalts bereits fir sich
allein abgegolten ist. Voraussetzung ist, dass durch die Bestrafung wegen des
einen Delikts tatsachlich der gesamte Unrechtsgehalt des Taterverhaltens
erfasst wird (vgl. erneut VWGH 29.3.2021, Ra 2020/02/0298; 25.6.2020,

Ra 2020/02/0046, 0047, jeweils mwN).

Ein derartiges Scheinkonkurrenzverhaltnis ist fur die hier vorliegende
Konstellation gegeben. Wie bereits oben ausgefiihrt, war die gegenstandliche
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kommerzielle Kommunikation als solche nicht leicht erkennbar, weshalb
zutreffend ein VerstoR gegen das Erkennbarkeitsgebot des § 13 Abs. 1

erster Satz ORF-G angenommen wurde. Diese mangelnde Erkennbarkeit der
kommerziellen Kommunikation flhrte im gegenstéandlichen Fall - zumal der
Werbezweck nicht offengelegt wurde und auch nicht offensichtlich

war - zwangslaufig auch zu einer Irrefihrung. Im hier vorliegenden Fall war
sohin die Irrefuhrung die (bloRRe) Konsequenz der mangelnden Erkennbarkeit
der werblichen Berichterstattung. Die Irrefiihrung bestand somit ausschlief3lich
in der Nichterkennbarkeit der kommerziellen Kommunikation. Wére die
gegensténdliche Online-Berichterstattung hingegen im Sinne des § 13 Abs. 1
erster Satz ORF-G durch eine entsprechende Kennzeichnung als kommerzielle
Kommunikation erkennbar gewesen, ware fallbezogen auch eine Irrefiihrung
nicht eingetreten.

Dass die hier vorliegende Online-Berichterstattung neben der mangelnden
Erkennbarkeit der kommerziellen Kommunikation dartber hinaus auch
inhaltlich irreflihrende Aussagen enthalten héatte, kann den im angefochtenen
Erkenntnis getroffenen Feststellungen hingegen nicht entnommen werden.
Vielmehr lasst auch die vom BVwWG vorgenommene rechtliche Argumentation
darauf schlielRen, dass bloR die mangelnde Erkennbarkeit des Werbezwecks der
gegenstandlichen Berichterstattung zu einer Irreflihrung gefihrt hat

(siehe Rz 10).

Fur den gegenstéandlichen Revisionsfall ergibt sich somit, dass durch die
Unterstellung des vorliegenden Sachverhalts unter den Tatbestand des § 13
Abs. 1 erster Satz ORF-G (VerstoRR gegen das Erkennbarkeitsgebot) der
gesamte Unrechtswert des Taterverhaltens erfasst wird. Fir eine zusatzliche
Anlastung einer Ubertretung des § 13 Abs. 3 Z 6 ORF-G bleibt sohin kein
Raum. Vielmehr tritt in der hier vorliegenden Sachverhaltskonstellation der
Tatbestand des Irreflihrungsverbots hinter den Tatbestand des
Erkennbarkeitsgebots zuriick.

Indem das BVwWG dem Erstrevisionswerber neben einer Ubertretung des § 13
Abs. 1 erster Satz ORF-G zusétzlich die Verwirklichung des Tatbestands des
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8 13 Abs. 3 Z 6 ORF-G anlastet, hat es sein Erkenntnis sohin mit
Rechtswidrigkeit belastet.

Aufgrund dieses Ergebnisses erweist sich auch der - vom BVwG insofern
bestatigte - Spruch des Straferkenntnisses der KommAustria vom
29. Oktober 2018 als rechtswidrig.

Gemal} § 44a Z 2 VStG hat der Spruch, wenn er nicht auf Einstellung lautet,
die Verwaltungsvorschrift, die durch die Tat verletzt worden ist, zu enthalten.
8 44a Z 2 VStG rdumt dem Beschuldigten ein Recht darauf ein, dass im Spruch
die richtige und nur die richtige verletzte Verwaltungsvorschrift aufscheint
(vgl. etwa VWGH 21.4.2021, Ra 2020/02/0064; 29.3.2021, Ra 2021/02/0023,
jeweils mwN).

Wird bei der Bezeichnung der durch die Tat verletzten Verwaltungsvorschrift
eine Norm mitzitiert, die vom Beschuldigten nicht verletzt worden ist, kommt
es darauf an, ob die mitzitierte Norm einen eigenen Tatbestand einer
Verwaltungsubertretung bildet oder nicht. Stellt die mitzitierte Norm flr sich
allein keine verletzbare VVerwaltungsvorschrift dar, sondern zB nur eine
Erlauterung oder die damit im Zusammenhang stehende Strafsanktionsnorm,
dann schadet das Mitzitieren nicht. Bildet die mitzitierte Norm dagegen - wie
im vorliegenden Fall - einen eigenen Tatbestand, den der Beschuldigte nicht
erflllt hat, wird der Spruch durch das Anfiihren dieser Norm als verletzte
Verwaltungsvorschrift rechtswidrig (vgl. VWGH 28.5.2021, Ra 2021/02/0092,
0093, mwN).

Dadurch, dass dem Erstrevisionswerber im - vom BVwG insofern

bestétigten - Spruch des Straferkenntnisses der KommAustria vom

29. Oktober 2018 eine Ubertretung des § 13 Abs. 1 erster Satz ORF-G und eine
Ubertretung des § 13 Abs. 3 Z 6 ORF-G - welche jeweils eigene Tatbestinde
bilden - vorgeworfen wurde, obwohl im gegenstandlichen Fall aufgrund des
oben ausgefiihrten Scheinkonkurrenzverhéltnisses lediglich der Tatbestand des
8 13 Abs. 1 erster Satz ORF-G erflillt wurde, erweist sich der Spruch des vom
BVWwG bestétigten Straferkenntnisses der KommAustria als rechtswidrig.
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Zu den von den revisionswerbenden Parteien und vom BVwG aufgeworfenen
Rechtsfragen zur Bestimmung des 8 5 Abs. 1a VStG ist schlieBlich auf
Folgendes zu verweisen:

8 5 Abs. 1a VStG sieht vor, dass die (widerlegliche) gesetzliche Vermutung,
dass den Beschuldigten ein Verschulden trifft (8§ 5 Abs. 1 leg. cit.) nicht gilt,
wenn die Verwaltungsibertretung mit einer Geldstrafe von tber

€ 50.000,-- bedroht ist.

Der Verwaltungsgerichtshof hat dazu bereits festgehalten, dass auch nach der
Rechtslage vor der Novelle BGBI. | Nr. 57/2018, mit welcher die Bestimmung
des 8§ 5 Abs. 1a VStG in Kraft getreten ist, die Beweislast dahin, ob eine
beschuldigte Person den objektiven Tatbestand eines Ungehorsamsdeliktes
gesetzt hat, das Verwaltungsgericht (bzw. davor die Verwaltungsbehdrde)
trifft; eine Umkehrung tritt erst dann in den Blick, wenn der objektive
Tatbestand eines Ungehorsamsdeliktes feststeht und lediglich das Vorliegen
eines Verschuldens in Abrede gestellt wird. Das Verwaltungsgericht

(bzw. davor die Verwaltungsbehorde) hat bei Vorliegen von Anhaltspunkten,
die am Verschulden des Beschuldigten zweifeln lassen, (unabhéngig von der
Hohe der Strafdrohung iSd 8 5 Abs. 1a VStG) auch die Verschuldensfrage von
Amts wegen zu klaren. Die Regelung des § 5 Abs. 1 zweiter Satz VStG befreit
derart angesichts des 8 25 Abs. 2 VStG das Verwaltungsgericht bzw. die
Verwaltungsbehérde nicht von der Verpflichtung, von sich aus Umstande zu
berticksichtigen, von denen sie etwa bei der Ermittlung des dufReren
Tatbestandes Kenntnis erlangt hat (vgl. VwGH 21.5.20109,

Ra 2019/03/0009, 0010; 13.8.2019, Ra 2019/03/0068, 0069, jeweils mwN).

Im Anwendungsbereich des 8 5 Abs. 1a VVStG hat sohin - wie das BVwG
zutreffend ausgefuhrt hat - das Verwaltungsgericht (bzw. die
Verwaltungsbehorde) - wie bereits bei Anwendung des § 5 Abs. 1

zweiter Satz VStG, wenn Anhaltspunkte vorliegen, die am Verschulden des
Beschuldigten zweifeln lassen - neben der Erfullung des objektiven
Tatbestands auch die Verschuldensfrage von Amts wegen zu Kkl&ren.
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Dem Grundsatz der Amtswegigkeit entspricht jedoch die Pflicht der Parteien,
an der Ermittlung des Sachverhaltes mitzuwirken. Die Offizialmaxime
entbindet daher die Parteien nicht davon, durch substantiiertes VVorbringen zur
Ermittlung des Sachverhaltes beizutragen, wenn es einer solchen Mitwirkung
bedarf. Dort, wo es der Behdrde nicht moglich ist, den
entscheidungswesentlichen Sachverhalt ohne Mitwirkung der Partei
festzustellen, ist von einer Mitwirkungspflicht der Partei auszugehen, was
insbesondere bei jenen betriebsbezogenen Umstanden der Fall sein wird, deren
Kenntnis sich die Behorde nicht von Amts wegen verschaffen kann (vgl. etwa
VWGH 6.3.2008, 2007/09/0233, mwN). Auch im Anwendungsbereich des

8 5 Abs. 1a VStG obliegt es somit dem Beschuldigten, im Rahmen seiner
Mitwirkungspflicht Ausfiihrungen zum eingerichteten Kontrollsystem zu
erstatten.

Auch nach den Gesetzesmaterialien zu 8 5 Abs. 1a VStG

(vgl. ErlautRV 193 BIgNR 26. GP, 5) ist weiterhin vom Verantwortlichen
nachzuweisen, dass er eine qualitatsgesicherte Organisation eingerichtet und
gefiihrt hat, die durch externe Priifung oder durch interne Uberwachung
regelmaRig kontrolliert wird, damit ein Verschulden nicht anzunehmen sein
soll. Diese nach den Gesetzesmaterialien im Rahmen einer qualitatsgesicherten
Organisation einzurichtenden (regelméBigen) Kontrollen der Organisation samt
deren Tatigkeit - somit unter Einschluss praventiver Kontrollmanahmen -
miussen nach der hg. Rechtsprechung mit gutem Grund erwarten lassen, dass
die Einhaltung der mafRgeblichen Rechtsvorschriften gewéhrleistet ist

(vgl. erneut VWGH 21.5.2019, Ra 2019/03/0009, 0010, mwN).

Gemal’ dem auch hier anzuwendenden § 5 Abs. 1 erster Satz VStG genugt zur
Strafbarkeit fahrlé&ssiges Verhalten. Zur Verschuldensform der Fahrldssigkeit
hat der Verwaltungsgerichtshof bereits festgehalten, dass die AuRerachtlassung
der objektiv gebotenen und subjektiv mdglichen Sorgfalt dem Téater im Sinn
des § 6 Abs. 1 StGB nur dann vorgeworfen werden kann, wenn es ihm unter
dem besonderen Verhaltnis des Einzelfalles auch zuzumuten war, sie
tatséchlich aufzuwenden. Zur Frage des Ausmalies der objektiven
Sorgfaltspflicht hat der Verwaltungsgerichtshof wiederholt ausgesprochen, dass
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der dafiir geltende MaRstab ein objektiv-normativer ist. Malfigur ist der
einsichtige und besonnene Mensch, den man sich in die Lage des Taters
versetzt zu denken hat. Objektiv sorgfaltswidrig hat der Téater folglich nur dann
gehandelt, wenn sich ein einsichtiger und besonnener Mensch des
Verkehrskreises, dem der Handelnde angehort, an seiner Stelle anders verhalten
hatte. Nach der hg. Rechtsprechung umfasst die notwendige Beachtung dieses
Sorgfaltsmalistabs einerseits die Einrichtung eines wirksamen Kontrollsystems
und andererseits die Beachtung dieses Kontrollsystems im Einzelfall. Ist in
einer dem § 9 VStG unterliegenden juristischen Person kein den VVorgaben der
Leitlinien entsprechendes konkretes wirksames Kontrollsystem ausgebildet,
wird dieser objektive SorgfaltsmaRstab nicht beachtet (vgl. dazu grundlegend
VwWGH 20.3.2018, Ra 2017/03/0092, mwN).

Entgegen den Revisionsausfiihrungen ist dem BVwG eine fehlerhafte
Anwendung des § 5 Abs. 1a VStG nicht vorzuwerfen. Im gegensténdlichen Fall
hat das BVwG das Verschulden nicht ohne weiteres iSd § 5 Abs. 1

zweiter Satz VStG angenommen, sondern ausfuhrlich begriindet, weshalb der
Erstrevisionswerber objektiv und subjektiv sorgfaltswidrig und sohin fahrléssig
gehandelt hat. Die objektive Sorgfaltswidrigkeit hat das BVwWG mit néherer
Begrundung darauf gestiitzt, dass der Erstrevisionswerber kein entsprechendes
Kontrollsystem eingerichtet habe, was Fahrlassigkeit indiziere. Zur subjektiven
Sorgfaltswidrigkeit hat es ausgefihrt, dass ihm als langjahrigem Mitarbeiter der
Rechtsabteilung die Einhaltung auch subjektiv mdglich gewesen und zumutbar
gewesen ware. Ausgehend davon hat das BVwG die Fahrléssigkeit bejaht. Eine
Fehlerhaftigkeit des Erkenntnisses ist insoweit nicht zu sehen. Dass im
gegenstandlichen Fall eine - wie in den oben zitierten Gesetzesmaterialien
gefordert - ,,qualitdtsgesicherte Organisation eingerichtet worden wire, legt
auch die Revision nicht dar.

Im Ergebnis war das angefochtene Erkenntnis daher aufgrund des vom BVwG
unberticksichtigt gelassenen Scheinkonkurrenzverhaltnisses der angelasteten
Tatbestdnde gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufzuheben.
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Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 8§88 47 ff VwWGG iVm der
VwWGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 23. Juni 2021
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