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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gruber und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Bayjones, Dr. Grinstaudl und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein des SchriftfiUhrers Mag. Marzi, Uber die Beschwerde
der A Gesellschaft m.b.H. in Wien, vertreten durch Dr. Johannes P. Willheim, Rechtsanwalt in 1010 Wien,
Rockhgasse 6/4, gegen den Bescheid des Bundeskommunikationssenates vom 23. Mai 2005, ZI. 611.001/0004-
BKS/2005, betreffend Feststellung von Verletzungen des Privatradiogesetzes, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefiihrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 610,60 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid wurde festgestellt, dass die Beschwerdeflhrerin § 19
Abs. 3 Privatradiogesetz (PrR-G) verletzt habe, indem sie im Rahmen der am 9. September 2004 ausgestrahlten
(Horfunk-) Sendung "A. Drive Time" zu ndher genannten Zeitpunkten Werbung gesendet habe, ohne diese von anderen
Programmteilen durch akustische Mittel eindeutig zu trennen.Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen
Bescheid wurde festgestellt, dass die BeschwerdefUhrerin Paragraph 19, Absatz 3, Privatradiogesetz (PrR-G) verletzt
habe, indem sie im Rahmen der am 9. September 2004 ausgestrahlten (Horfunk-) Sendung "A. Drive Time" zu naher
genannten Zeitpunkten Werbung gesendet habe, ohne diese von anderen Programmteilen durch akustische Mittel
eindeutig zu trennen.

Dabei legte die belangte Behorde folgenden Sachverhalt zugrunde:

Um 16:04 Uhr, 17:32 Uhr und um 18:05 Uhr sei nach den Verkehrsmeldungen jeweils ein von der Erkennungsmelodie
der BeschwerdeflUhrerin begleiteter Spot gesendet worden, wobei ein Sprecher die Wortfolge "Top Themen, dazu
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Wiens beste Musik in der A. Drive Time. Renovieren sie jetzt, bevor der Winter kommt, mit den flexiblen Finanzierungen
der B. Fur alles, was das Wohnen schdner und besser macht." gesprochen habe. Unmittelbar danach habe die
Moderation des jeweiligen Sendungsteiles begonnen. Ein akustisches Mittel zur Kennzeichnung des Endes der
Werbung oder eine Ankiindigung der Fortsetzung des Programms sei nicht gesendet worden.

Um 16:33 Uhr und um 17:04 Uhr sei nach den Verkehrsmeldungen jeweils ein von der Erkennungsmelodie der
Beschwerdefiihrerin begleiteter Spot gesendet worden, wobei ein Sprecher die Wortfolge "Mehr Musik, mehr Infos fur
Ihren Feierabend in der A. Drive Time. Renovieren sie jetzt, bevor der Winter kommt, mit den flexiblen Finanzierungen
der B. Fur alles, was das Wohnen schdner und besser macht." gesprochen habe. Unmittelbar danach habe die
Moderation des jeweiligen Sendungsteiles begonnen. Ein akustisches Mittel zur Kennzeichnung des Endes der
Werbung oder eine Ankindigung der Fortsetzung des Programms sei auch an diesen Stellen nicht gesendet worden.

Schlief3lich sei um 18:29 Uhr nach den Verkehrsmeldungen jeweils ein von der Erkennungsmelodie der
BeschwerdefUhrerin begleiteter Spot gesendet worden, wobei ein Sprecher die Wortfolge "Mehr Service, mehr Wien in
der A. Drive Time. Renovieren sie jetzt, bevor der Winter kommt, mit den flexiblen Finanzierungen der B. Fir alles, was
das Wohnen schéner und besser macht." gesprochen habe. Unmittelbar danach habe die Moderation der
Wettermeldungen begonnen. Erneut sei ein akustisches Mittel zur Kennzeichnung des Endes der Werbung, oder eine
Ankundigung der Fortsetzung des Programms nicht gesendet worden.

In ihren rechtlichen Erwagungen flihrte die belangte Behérde aus, §8 19 Abs. 3 PrR-G verlange nicht nur, dass Werbung
klar als solche erkennbar sei, sondern Utberdies, dass Werbung von anderen Programmteilen durch akustische Mittel
eindeutig getrennt werde. Ziel der Bestimmung sei es, dass der Zuhorer Werbung nicht aufmerksam verfolgen musse,
wenn er dies nicht winsche, weshalb gemaR & 19 Abs. 3 PrR-G sowohl zu Beginn als auch am Ende der
Werbeeinschaltung eine akustische Trennung von anderen Programmteilen zu erfolgen habe. Dem Grundsatz der
eindeutigen Trennung der Werbung vom Ubrigen Programm werde nur dann entsprochen, wenn das zur Trennung
verwendete akustische Mittel ausreichend deutlich und geeignet sei, dem Zuhdrer den Beginn oder das Ende eines
Werbeblockes zu signalisieren, "wenn es also deutlich wahrnehmbar ist". Im vorliegenden Fall sei dies nicht der Fall,
weil entgegen der Meinung der beschwerdefiihrenden Partei weder der Wechsel von Sprechern (Moderatoren) bei
gleichzeitiger Verwendung unterschiedlicher Sprachstile und technischer Veranderung der Klangbilder der Stimmen
noch die Unterlegung des gesprochenen Wortes mit einem Musikbett - auch nicht in kombinierter Form - der
Anforderung einer eindeutigen Trennung im Sinne des 8§ 19 Abs. 3 PrR-G entsprachen.In ihren rechtlichen Erwagungen
fUhrte die belangte Behdrde aus, Paragraph 19, Absatz 3, PrR-G verlange nicht nur, dass Werbung klar als solche
erkennbar sei, sondern Uberdies, dass Werbung von anderen Programmteilen durch akustische Mittel eindeutig
getrennt werde. Ziel der Bestimmung sei es, dass der Zuhdrer Werbung nicht aufmerksam verfolgen misse, wenn er
dies nicht winsche, weshalb gemald Paragraph 19, Absatz 3, PrR-G sowohl zu Beginn als auch am Ende der
Werbeeinschaltung eine akustische Trennung von anderen Programmteilen zu erfolgen habe. Dem Grundsatz der
eindeutigen Trennung der Werbung vom Ubrigen Programm werde nur dann entsprochen, wenn das zur Trennung
verwendete akustische Mittel ausreichend deutlich und geeignet sei, dem Zuhdrer den Beginn oder das Ende eines
Werbeblockes zu signalisieren, "wenn es also deutlich wahrnehmbar ist". Im vorliegenden Fall sei dies nicht der Fall,
weil entgegen der Meinung der beschwerdefiihrenden Partei weder der Wechsel von Sprechern (Moderatoren) bei
gleichzeitiger Verwendung unterschiedlicher Sprachstile und technischer Veranderung der Klangbilder der Stimmen
noch die Unterlegung des gesprochenen Wortes mit einem Musikbett - auch nicht in kombinierter Form - der
Anforderung einer eindeutigen Trennung im Sinne des Paragraph 19, Absatz 3, PrR-G entsprachen.

Auch die bloRe Pause mit einer Dauer von einer Sekunde zwischen Werbung und Programmteil kénne keine
hinreichend deutliche Abgrenzung sein, weil Pausen bei Horfunksendungen in vielfacher Art verwendet wirden und
der durchschnittlich informierte, aufmerksame und verstandige Durchschnittsverbraucher daher nicht erkennen
kdnne, dass durch eine Pause eine Trennung der Werbung von den anderen Programmteilen erfolgen solle.

Dem Vorwurf der nicht ausreichenden Ermittlung des wesentlichen Sachverhalts entgegnete die belangte Behorde,
dass im Hinblick auf die vorliegenden Aufzeichnungen keine weiteren Ermittlungen notwendig gewesen seien, da fur
die Beurteilung, ob eine klare Trennung der Werbung vom Programm vorliege, alleine der Empfangerhorizont
entscheidend sei. Da die Erstbehdrde somit zutreffend eine Verletzung des § 19 Abs. 3 PrR-G festgestellt habe, sei die
Berufung, auch was die angeordnete Verdffentlichung dieser Entscheidung gemaR 8 26 Abs. 2 PrR-G betreffe,
abzuweisen gewesen.Dem Vorwurf der nicht ausreichenden Ermittlung des wesentlichen Sachverhalts entgegnete die
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belangte Behdrde, dass im Hinblick auf die vorliegenden Aufzeichnungen keine weiteren Ermittlungen notwendig
gewesen seien, da fur die Beurteilung, ob eine klare Trennung der Werbung vom Programm vorliege, alleine der
Empfangerhorizont entscheidend sei. Da die Erstbehdrde somit zutreffend eine Verletzung des Paragraph 19, Absatz 3,
PrR-G festgestellt habe, sei die Berufung, auch was die angeordnete Verdffentlichung dieser Entscheidung gemaf
Paragraph 26, Absatz 2, PrR-G betreffe, abzuweisen gewesen.

Der Verfassungsgerichtshof hat die Behandlung der gegen diesen Bescheid zunachst an ihn gerichteten Beschwerde
abgelehnt und sie mit Beschluss vom 11. Marz 2006, B 772/05-7, dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung
abgetreten. Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete zur erganzten
Beschwerde eine Gegenschrift.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, dass8 19 Abs. 3 PrR-G die akustischen Mittel nicht weiter einschranke. Die im
vorliegenden Fall verwendeten Mittel wie der Wechsel der Sprecher, unterschiedliche Sprechstile, technische
Veranderungen von Klangbildern der Stimmen und die Unterlegung des gesprochenen Wortes mit einem Musikbett
wahrend der Werbeblécke seien ihrer Ansicht nach rechtlich zuldssige und geeignete akustische Mittel im Sinne des
8 19 Abs. 3 PrR-G. Dass die verwendeten akustischen Mittel gleichzeitig dazu dienen kdnnen, kommerzielle Inhalte als
solche erkennbar zu machen, schade nicht. Weder aus dem Wortlaut, noch aus der Systematik dieser Bestimmung
ergabe sich, dass die Trennmittel und jene Mittel, die der Erkennbarkeit der Werbung dienten, unterschiedlich zu sein
hatten.Die BeschwerdefUhrerin bringt vor, dass Paragraph 19, Absatz 3, PrR-G die akustischen Mittel nicht weiter
einschranke. Die im vorliegenden Fall verwendeten Mittel wie der Wechsel der Sprecher, unterschiedliche Sprechstile,
technische Veranderungen von Klangbildern der Stimmen und die Unterlegung des gesprochenen Wortes mit einem
Musikbett wahrend der Werbeblécke seien ihrer Ansicht nach rechtlich zuldssige und geeignete akustische Mittel im
Sinne des Paragraph 19, Absatz 3, PrR-G. Dass die verwendeten akustischen Mittel gleichzeitig dazu dienen kénnen,
kommerzielle Inhalte als solche erkennbar zu machen, schade nicht. Weder aus dem Wortlaut, noch aus der Systematik
dieser Bestimmung ergabe sich, dass die Trennmittel und jene Mittel, die der Erkennbarkeit der Werbung dienten,
unterschiedlich zu sein hatten.

Weiters sei nach Ansicht der Beschwerdefihrerin auch eine Pause, unabhéngig davon, ob eine solche auch wahrend
des Programms des Horfunkveranstalters eingesetzt werde, ein ausreichendes akustisches Mittel im Sinne des § 19
Abs. 3 PrR-G. So habe der Oberste Gerichtshof im Beschluss vom 20. Mai 2003,4 Ob 66/03i, im Hinblick auf die
vergleichbare Bestimmung des §8 13 Abs. 3 ORF-G die Ansicht vertreten, dass eine Schwarzblende am Ende einer
Werbung im Fernsehprogramm eine ausreichende Trennung vom nachfolgenden Spielfilm darstelle.Weiters sei nach
Ansicht der Beschwerdeflhrerin auch eine Pause, unabhangig davon, ob eine solche auch wahrend des Programms
des Horfunkveranstalters eingesetzt werde, ein ausreichendes akustisches Mittel im Sinne des Paragraph 19, Absatz 3,
PrR-G. So habe der Oberste Gerichtshof im Beschluss vom 20. Mai 2003, 4 Ob 66/03i, im Hinblick auf die vergleichbare
Bestimmung des Paragraph 13, Absatz 3, ORF-G die Ansicht vertreten, dass eine Schwarzblende am Ende einer
Werbung im Fernsehprogramm eine ausreichende Trennung vom nachfolgenden Spielfilm darstelle.

Unter dem Gesichtspunkt der Verletzung von Verfahrensvorschriften bringt die Beschwerde schlieRlich vor, die
Beurteilung der Eignung bestimmter eingesetzter Mittel zur Wahrung der durch§ 19 Abs. 3 PrR-G geschitzten
Verbraucherinteressen sei eine im Einzelfall zu prifende Tatsachenfrage. Alleine auf den Empfangerhorizont der
Behorde konne es nicht ankommen. Die belangte Behoérde hatte zu ermitteln gehabt, ob die von der
Beschwerdefiihrerin eingesetzten Mittel fir einen durchschnittlich informierten Verbraucher eine eindeutige Trennung
der Werbung von anderen Programmteilen bewirkten. Stattdessen habe die Behdrde ihren eigenen
Empfangerhorizont und ihre subjektiven Wahrnehmungen zur Feststellung dieser Tatsachenfrage herangezogen. Zur
Frage der Eignung waren hingegen objektive Erhebungen - wie eine Horerbefragung oder die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens -  erforderlich  gewesen.Unter dem  Gesichtspunkt der Verletzung von
Verfahrensvorschriften bringt die Beschwerde schlief3lich vor, die Beurteilung der Eignung bestimmter eingesetzter
Mittel zur Wahrung der durch Paragraph 19, Absatz 3, PrR-G geschiitzten Verbraucherinteressen sei eine im Einzelfall
zu prifende Tatsachenfrage. Alleine auf den Empfangerhorizont der Behorde kdnne es nicht ankommen. Die belangte
Behorde hatte zu ermitteln gehabt, ob die von der Beschwerdeflhrerin eingesetzten Mittel flr einen durchschnittlich
informierten Verbraucher eine eindeutige Trennung der Werbung von anderen Programmteilen bewirkten.
Stattdessen habe die Behdrde ihren eigenen Empfangerhorizont und ihre subjektiven Wahrnehmungen zur
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Feststellung dieser Tatsachenfrage herangezogen. Zur Frage der Eignung waren hingegen objektive Erhebungen - wie
eine Horerbefragung oder die Einholung eines Sachverstandigengutachtens - erforderlich gewesen.

Gemal 8 19 Abs. 3 PrR-G muss Werbung klar als solche erkennbar und durch akustische Mittel eindeutig von anderen
Programmteilen getrennt sein.Gemal3 Paragraph 19, Absatz 3, PrR-G muss Werbung klar als solche erkennbar und
durch akustische Mittel eindeutig von anderen Programmteilen getrennt sein.

Wie die belangte Behorde zutreffend erkannt hat, stellt diese Bestimmung zwei (kumulative) Anforderungen an
Werbung auf: Werbung muss (zunachst) klar als solche erkennbar sein und (weiters) durch akustische Mittel eindeutig
von anderen Programmteilen getrennt sein. Die vom Gesetz geforderte Eindeutigkeit der Trennung gemaf’ 8 19 Abs. 3
PrR-G ist vom Gesichtspunkt des durchschnittlichen Hoérers aus zu beurteilen (vgl. das hg. Erkenntnis vom
7. September 2009, ZI. 2008/04/0013, und das dort zitierte Erkenntnis vom 14. November 2007, ZI.2005/04/0180).Wie
die belangte Behorde zutreffend erkannt hat, stellt diese Bestimmung zwei (kumulative) Anforderungen an Werbung
auf: Werbung muss (zundchst) klar als solche erkennbar sein und (weiters) durch akustische Mittel eindeutig von
anderen Programmteilen getrennt sein. Die vom Gesetz geforderte Eindeutigkeit der Trennung gemal3 Paragraph 19,
Absatz 3, PrR-G ist vom Gesichtspunkt des durchschnittlichen Hérers aus zu beurteilen vergleiche das hg. Erkenntnis
vom 7. September 2009, ZI. 2008/04/0013, und das dort zitierte Erkenntnis vom 14. November 2007, ZI.2005/04/0180).

Der Verwaltungsgerichtshof teilt die Auffassung der belangten Behdrde, dass fur den durchschnittlichen Zuhorer eines
Radioprogramms aus einem Wechsel des Sprechers und des Sprachstils, aus technisch veranderten Klangbildern der
Stimmen und aus der Unterlegung des gesprochenen Wortes mit einem Musikbett im Regelfall nicht eindeutig
erkennbar ist, dass mit den genannten Gestaltungselementen der Anfang oder das Ende einer Werbung und damit
deren Trennung von sonstigen Programmteilen signalisiert werden soll, weil solche Gestaltungselemente haufig auch
innerhalb des redaktionellen Programms verwendet werden. Anhaltspunkte dafur, dass abweichend vom Regelfall
gegenstandlich eine - besondere - Auspragung der genannten Gestaltungselemente vorgelegen sei, die eine
"eindeutige" Trennung im Sinne des 8 19 Abs. 3 PrR-G bewirkt hatte, sind weder aus der Beschwerde noch aus dem
Akteninhalt ersichtlich.Der Verwaltungsgerichtshof teilt die Auffassung der belangten Behodrde, dass fur den
durchschnittlichen Zuhorer eines Radioprogramms aus einem Wechsel des Sprechers und des Sprachstils, aus
technisch veranderten Klangbildern der Stimmen und aus der Unterlegung des gesprochenen Wortes mit einem
Musikbett im Regelfall nicht eindeutig erkennbar ist, dass mit den genannten Gestaltungselementen der Anfang oder
das Ende einer Werbung und damit deren Trennung von sonstigen Programmteilen signalisiert werden soll, weil solche
Gestaltungselemente haufig auch innerhalb des redaktionellen Programms verwendet werden. Anhaltspunkte dafur,
dass abweichend vom Regelfall gegenstandlich eine - besondere - Auspragung der genannten Gestaltungselemente
vorgelegen sei, die eine "eindeutige" Trennung im Sinne des Paragraph 19, Absatz 3, PrR-G bewirkt hatte, sind weder
aus der Beschwerde noch aus dem Akteninhalt ersichtlich.

Gleiches gilt fur Pausen in einem Horfunkprogramm, weil auch diese laufend im Hoérfunkprogramm vorkommen und
unterschiedlichste Ursachen (bis hin zu technischen Stérungen) haben kénnen. Daher fuhrt eine Pause im
Horfunkprogramm in der gegenstandlichen Dauer einer Sekunde zu keiner eindeutigen Trennung im Sinne des § 19
Abs. 3 PrR-G (vgl. zum ahnlichen Fall einer Schwarzblende im Fernsehprogramm das Erkenntnis vom
12. Dezember 2007, ZI. 2005/04/0243, mit Bezugnahme auf den in der Beschwerde zitierten Beschluss des OGH vom
20. Mai 2003,4 Ob 66/03i).Gleiches gilt fir Pausen in einem Horfunkprogramm, weil auch diese laufend im
Horfunkprogramm vorkommen und unterschiedlichste Ursachen (bis hin zu technischen Stérungen) haben kénnen.
Daher fihrt eine Pause im Horfunkprogramm in der gegenstandlichen Dauer einer Sekunde zu keiner eindeutigen
Trennung im Sinne des Paragraph 19, Absatz 3, PrR-G vergleiche zum ahnlichen Fall einer Schwarzblende im
Fernsehprogramm das Erkenntnis vom 12. Dezember 2007, ZI.2005/04/0243, mit Bezugnahme auf den in der
Beschwerde zitierten Beschluss des OGH vom 20. Mai 2003, 4 Ob 66/03i).

Soweit die Beschwerde einen Begrindungsmangel rigt, ist sie auf die oben wiedergegebene, den angefochtenen
Bescheid tragende Begrindung zu verweisen. Entgegen der Rechtsansicht der Beschwerdefiihrerin war fur die
rechtliche Beurteilung, ob die dargestellten Werbeeinschaltungen (deren Aufzeichnungen die belangte Behdrde nach
den Ausflhrungen im angefochtenen Bescheid angehort hat) von anderen Programmteilen eindeutig getrennt (8 19
Abs. 3 PrR-G) wurden, weder eine Befragung von Hérern noch die Einholung eines Sachverstandigengutachtens
erforderlich.Soweit die Beschwerde einen Begrindungsmangel rigt, ist sie auf die oben wiedergegebene, den
angefochtenen Bescheid tragende Begriindung zu verweisen. Entgegen der Rechtsansicht der Beschwerdefihrerin war
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far die rechtliche Beurteilung, ob die dargestellten Werbeeinschaltungen (deren Aufzeichnungen die belangte Behoérde
nach den Ausfuhrungen im angefochtenen Bescheid angehort hat) von anderen Programmteilen eindeutig getrennt
(Paragraph 19, Absatz 3, PrR-G) wurden, weder eine Befragung von Horern noch die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens erforderlich.

Wenn die BeschwerdeflUhrerin unter Hinweis auf§8 26 MedienG anregt, beim Verfassungsgerichtshof einen
Normenprufungsantrag bezuglich§ 19 Abs. 3 PrR-G zu stellen, so ist sie auf die diesbezlglichen Ausfiihrungen im
erwahnten Ablehnungsbeschluss des Verfassungsgerichtshofes vom 11. Marz 2006, B 772/05-7, zu verweisen.Wenn
die Beschwerdefihrerin unter Hinweis auf Paragraph 26, MedienG anregt, beim Verfassungsgerichtshof einen
Normenprufungsantrag bezlglich Paragraph 19, Absatz 3, PrR-G zu stellen, so ist sie auf die diesbezuglichen
Ausfuhrungen im erwahnten Ablehnungsbeschluss des Verfassungsgerichtshofes vom 11. Marz 2006, B 772/05-7, zu

verweisen.

Da sich die Beschwerde somit insgesamt als unbegrindet erweist, war sie gemafl§ 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.Da sich
die Beschwerde somit insgesamt als unbegrindet erweist, war sie gemall Paragraph 42, Absatz eins, VWGG

abzuweisen.

Die Entscheidung tber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. II Nr. 455/2008.Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwWGG in
Verbindung mit der Verordnung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 455 aus 2008,.

Wien, am 10. Dezember 2009
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