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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Stoberl,
Dr. Rigler, Dr. Bayjones und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Weiss, Uber die Beschwerde der
Radio Starlet Programm- und Werbegesellschaft m.b.H. in Herzogenaurach (Deutschland), vertreten durch Mag. Harald
Schuh und Mag. Christian Atzwanger, Rechtsanwalte in 4020 Linz, Lufteneggerstrale 12, gegen den Bescheid des
Bundeskommunikationssenates vom 6. Oktober 2003, 611.092/007- BKS/2003 (mitbeteiligte Partei: Krone Radio
Salzburg GmbH in Wals, vertreten durch Hohne, In der Maur & Partner Rechtsanwalte GmbH in 1070 Wien,
Mariahilferstral3e 20), betreffend Zulassung zur Veranstaltung von Horfunk, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
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Der Bund hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.

Der Antrag der N & C Privatradio Betriebs GmbH in Wien, vertreten durch Baier Lambert Rechtsanwalte OEG in
1010 Wien, Karntner Ring 12, auf Aufhebung des angefochtenen Bescheides wird zurtickgewiesen.

Begriundung
I

1. Mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid des Bundeskommunikationssenates vom
6. Oktober 2003 wurde

dem Antrag der mitbeteiligten Partei vom 24. Marz 2003 auf Wiederaufnahme des mit Bescheid der belangten
Behorde vom 6. September 2002 erledigten Berufungsverfahrens gemalR § 69 Abs. 1 Z 2 AVG stattgegeben
(Spruchpunkt 1.),

unter anderem die Berufungen der Beschwerdefiihrerin und der

N & C Privatradio Betriebs GmbH (im Folgenden: N & C) gemal3 § 70 Abs. 1 iVm § 66 Abs. 4 AVG iVm § 6 Abs. 1
und 2 PrR-G als unbegriindet abgewiesen (Spruchpunkt 11.1.)

sowie der mitbeteiligten Partei gemaR 8 66 Abs. 4 AVG iVm & 3 Abs. 2 und 8 6 PrR-G die Zulassung zur Veranstaltung
von Horfunk fur das Versorgungsgebiet "Salzburg Stadt 94,0 MHz" unter der Auflage erteilt, dass das mit dieser
Zulassung ausgestrahlte Programm zu keinem Zeitpunkt des Tages (mit Ausnahme zufélliger Ubereinstimmungen bei
einzelnen Musiktiteln) mit dem durch die Zulassungsinhaberin der Zulassung fur das Versorgungsgebiet Stadt Salzburg
auf der Frequenz 107,5 MHz ausgestrahlten Programm ident ist. Als ident sei es auch anzusehen, wenn das auf Grund
dieser Zulassung veranstaltete Programm bei sonstiger Identitat gegentiber dem anderen geringfligig zeitversetzt
ausgestrahlt werde (Spruchpunkt I11.1.).

Begrindend fiihrte die belangte Behorde im Wesentlichen aus, die Kommunikationsbehdérde Austria (KommAustria)
habe mit Bescheid vom 18. Juni 2001 der mitbeteiligten Partei die im Spruch angefluhrte Zulassung erteilt und unter
anderem die Antrage der Beschwerdefiihrerin und der N & C gemal3 8 6 Abs. 1 und 2 PrR-G abgewiesen.

Auf Grund der Berufungen unter anderem der Beschwerdefiihrerin und der N & C habe die belangte Behtrde mit
Bescheid vom 6. September 2002 den genannten Bescheid der KommAustria dahingehend abgeandert, dass die
beantragte Zulassung der N & C erteilt worden sei. Nach einer im Verfahren vor der belangten Behdrde eingeholten
Stellungnahme der KommaAustria zu den Uberschneidungen der Versorgungsgebiete fiir die Zulassungen Salzburg 94,0
und Hallein sei davon auszugehen gewesen sei, dass "in dem hinsichtlich der zu versorgenden Bevoélkerung und der
wichtigen Verkehrswege maRgeblichen Teil des Versorgungsgebietes eine nahezu vollstindige Uberschneidung
besteht (und) damit das Programm des Krone Hit Radio in wesentlichen Teilen der Stadt Salzburg auf zwei Frequenzen
zu empfangen ist". Aus diesem Grund sei die belangte Behdrde zur Auffassung gelangt, dass eine derartige

"Doppelversorgung" durch ein und dasselbe Programm den Intentionen des Gesetzgebers zuwiderlaufe.

Am 24. Marz 2003 habe die mitbeteiligte Partei einen Antrag auf Wiederaufnahme dieses Verfahrens eingebracht und
darin ausgefiihrt, dass ihr zu jener Neuerung, welcher die belangte Behérde mal3gebliche Bedeutung zugemessen
habe, kein Parteiengehdr gewahrt worden sei. Eine Studie der T-Systems International GmbH Media und Broadcast zur
UKW-Versorgung der Sender Hallein 1 und Hallein 2 wiirde belegen, dass die KommAustria ihre Berechnungen ohne
Berucksichtigung von Stdrsendern vorgenommen habe und bei der Berechnung mit tatsachlich vorhandenen

Storsendern das Gebiet der Doppelversorgung vernachlassigbar sei.

Zu dieser Studie habe die KommAustria ausgefuhrt, die Ergebnisse ihrer Berechnungen sowie jener der Studie seien
durchaus vergleichbar. Relevante Abweichungen seien nur dann feststellbar, wenn die in den Berechnungen zu
bertcksichtigenden Funkanlagen in Einzelfdllen nicht den bewilligten Merkmalen entsprachen. Hiezu habe ein
Lokalaugenschein ergeben, dass der Senderstandort Hallein 2 nicht in der vom Antragsteller angegebenen Seehdhe



von 701 m, sondern nur knapp 630 m tber dem Meeresspiegel liege. Angesichts dieser Tatsache sei verstandlich, dass
die (seinerzeitigen) Berechnungen zu optimistisch ausgefallen seien. Den (nunmehrigen) Feldstarkemessungen kdnne
aber entnommen werden, dass die beiden Ubertragungskapazititen jedenfalls den sidlichen Teil der Stadt Salzburg
ausreichend versorgen wirden. Aus der graphischen Darstellung der Messungen sei ersichtlich, dass diese
Ubertragungskapazitat sogar bis nach Hallein ausreichend versorge.

Sodann fuhrte die belangte Behérde zu Spruchpunkt I. aus, der Wiederaufnahmegrund des 8 69 Abs. 1 Z 2 AVG sei
vorgelegen, da das von der mitbeteiligten Partei neu vorgelegte Beweismittel Anlass zur Annahme gegeben habe, die
seinerzeitigen Berechnungen der KommaAustria seien zu optimistisch angesetzt, und die belangte Behdérde bewogen
habe, Messungen vor Ort durchfihren zu lassen. Ein Gutachten, das nach Rechtskraft eines Bescheides erstattet
worden sei, kdnne einen Wiederaufnahmegrund darstellen, wenn neue Befundergebnisse gegeben seien, die sich auf
seinerzeit bestandene Tatsachen bezdgen. Im Bescheid vom 6. September 2002 habe es die belangte Behdrde als
maRgeblich erachtet, dass im maRgeblichen Teil des Versorgungsgebietes eine nahezu vollstandige Uberschneidung
bestehe und damit das Programm der mitbeteiligten Partei in wesentlichen Teilen der Stadt Salzburg auf zwei
Frequenzen zu empfangen sei. Diese zentrale Annahme sei durch die vorliegenden Messergebnisse widerlegt worden.
Dieser Umstand wird im angefochtenen Bescheid (auf den Seiten 10 bis 13) durch naher erlduterte Abbildungen
veranschaulicht, in denen das Versorgungsgebiet des Senders 94,0 MHz Salzburg bzw. das Gebiet, das von beiden
Sendern Hallein 104,2 und Salzburg 94,0 MHz versorgt wird, nach den Berechnungen der KommAustria und nach den
vor Ort durchgefiihrten Messungen gegenlber gestellt wird sowie die Feldstarken im Messgebiet 94,0 MHz Salzburg 1
Gaisberg sowie im Messgebiet 104,2 MHz Hallein 2 Winterstall dargestellt werden. Hiezu fiihrte die belangte Behoérde
aus, insbesondere bei der grafischen Darstellung der Frequenz 104,2 (Feldstarken im Messgebiet 104,2 MHz Hallein 2
Winterstall) zeige sich, dass der Sender Hallein jedenfalls im Zentrum Salzburgs und damit im Kerngebiet des
Versorgungsgebietes der verfahrensgegenstandlichen Zulassung nicht ausreichend versorgt und somit eine
Doppelversorgung nicht zu erkennen sei. Als weitere Griinde fur den Wiederaufnahmeantrag sei anzufiihren, dass die
mitbeteiligte Partei die NichtberUcksichtigung des neuen Beweismittels nicht selbst verschuldet habe und es bei voller
Kenntnis der richtigen Tatsachen im Entscheidungszeitpunkt zu einem im Hauptinhalt des Spruches anders lautenden
Bescheid gekommen ware.

Zu Spruchpunkt Il. fuhrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, die KommAustria habe in ihrer
Auswahlentscheidung zur Beschwerdefihrerin hervorgehoben, dass deren Konzept weniger auf die Bevdlkerung im
Versorgungsgebiet als auf den Durchfahrtsverkehr bzw. auf Berufskraftfahrer und Fernfahrer abstelle. Bei dem
dargelegten Programm handle es sich um ein fiir das gesamte Bundesgebiet gedachtes Spartenprogramm, das nur
geringflgig auf die Interessen der im Versorgungsgebiet ansadssigen Bevdlkerung Rucksicht nehme. Das
Programmangebot der Beschwerdeflhrerin ziele sowohl im Musik- als auch im Wortprogramm vor allem auf die
Interessen von Fernfahrern und Countryfreunden ab. Ein besonderer Beitrag zur Meinungsvielfalt im konkreten
Versorgungsgebiet sei von der Zulassung ihres Programmes nicht zu erwarten, insbesondere weil sich die von der
Beschwerdefiihrerin eigengestalteten Beitrage im Wesentlichen nicht auf das Versorgungsgebiet bezdgen, sondern auf
eine zumindest dsterreichweite oder darlber hinausgehende Ausstrahlung gerichtet seien.

Die N & C habe in ihrer Berufung vorgebracht, beim Gesellschaftsvertrag der mitbeteiligten Partei liege ein Mangel vor,
der gem&R § 7 Abs. 4 PrR-G zur Abweisung hitte fiihren missen, da die Ubertragung von Anteilen an bereits der
Gesellschaft als Gesellschafter angehtérende Personen nicht der Zustimmung bedirfe. Mit Schreiben vom
23. November 2001 habe der Rechtsvertreter der mitbeteiligten Partei die belangte Behorde Uber eine geanderte
Fassung des Gesellschaftsvertrages informiert, wonach gemaR Punkt X jede Abtretung der Zustimmung der
Gesellschaft bedurfe. Diese der Entscheidung der belangten Behdrde zu Grunde gelegte Neufassung des
Gesellschaftsvertrages der mitbeteiligten Partei unterscheide sich von der in erster Instanz vorgelegenen Fassung
darin, dass nunmehr die Abtretung von Geschaftsanteilen oder von Teilen derselben ausdricklich der Zustimmung der
Gesellschaft bedurfe. Dieser Gesellschaftsvertrag der mitbeteiligten Partei entspreche nunmehr den Anforderungen
des 8 7 Abs. 4 PrR-G, die mitbeteiligte Partei erfllle somit die Voraussetzungen des § 7 Abs. 4 PrR-G und sei in die
Auswahlentscheidung nach 8 6 PrR-G miteinzubeziehen. Die belangte Behtrde kénne nicht erkennen, dass dieser
Mangel des Gesellschaftsvertrages nicht im Sinne des 8 13 Abs. 3 AVG behebbar ware und gehe davon aus, dass der
bisher bestandene Mangel, der auch unter der durch 8 13 Abs. 8 AVG gezogenen Grenze liege, einer Verbesserung



zuganglich sei. Zutreffend moge sein, dass die Moglichkeit zur Antragsanderung in einem Spannungsverhaltnis zum
gesetzlich intendierten Wettbewerbsverfahren stehe, allerdings kdnne die belangte Behorde nicht erkennen, dass die
vorliegende Anderung des Gesellschaftsvertrages dieser Intention widerspreche.

Zur Auswahlentscheidung fuhrte die belangte Behtrde im Wesentlichen aus, im Hinblick auf die Beschwerdefuhrerin
habe sie innerhalb des beweglichen Systems des 8 6 PrR-G auch zu berlcksichtigen, inwieweit sich die eigengestalteten
Beitrdge auf die Interessen der am Versorgungsgebiet vertretenen Bevolkerung bezdgen. Eine blof3e
Gegenuberstellung des Umfanges der eigengestalteten Beitrdge ohne Bertcksichtigung der transportierten Inhalte
kénne nicht den Zielen des PrR-G entsprechen. Das Programmkonzept der Beschwerdeflhrerin bilde ein
Spartenprogramm, das sich an "Country-Freunde" und Fernfahrer richte. Dies zeige sich einerseits in den Angaben im
Konzept zur Zusammensetzung der Zuhdrerschaft sowie an den Bezeichnungen der "Senderkennungen" an
Wochentagen, welche fast ausschlieRlich einen Bezug zu Fernfahrern hitten. Uberdies sei eine "Countrystar-Trucker-
Hotline" vorgesehen, die den Hoérern die Gelegenheit zur Beteiligung am Programm bieten solle. Dieses
Programmkonzept, das in identer Weise auch Antragen fiir andere Versorgungsgebiete zu Grunde liege, weise im
Ubrigen keinen spezifischen Bezug zu den Interessen der im Versorgungsgebiet ansdssigen Bevdlkerung auf. Vom
Horfunkprogramm der Beschwerdeflihrerin misste als Spartenprogramm im Hinblick auf das bereits bestehende
Gesamtangebot an Privatradios ein besonderer Beitrag zur Meinungsvielfalt im Versorgungsgebiet zu erwarten sein.
Weder im Antrag einschliel3lich des Programmkonzeptes noch in der Berufung der Beschwerdeflihrerin werde aber
dargetan, inwieweit diese einen besonderen Beitrag zur Meinungsvielfalt im Versorgungsgebiet leisten kénne. Nach
Ansicht der belangten Behdrde biete die mitbeteiligte Partei trotz ihres einheitlich strukturierten (auf mehrere
Versorgungsgebiete angelegten) Programmschemas ein Programmangebot, welches spezifisch auf die Interessen im
Verbreitungsgebiet Salzburg Bedacht nehme. An dieser Einschatzung andere auch nichts, dass durch das
Versorgungsgebiet eine Autobahnstrecke fihre, die zu einer wichtigen Durchzugsstrecke gehdre, auf der zahlreiche
Fernfahrer unterwegs seien, welche einen wesentlichen Teil der Zielgruppe des Hoérfunkprogrammes der
Beschwerdefiihrerin ausmachten. Dass der Lokalbezug der Beschwerdeflhrerin besonders groR ware, stelle sich als
reine Behauptung dar, die auch durch das Vorbringen, dass "gerade im Bereich Salzburg und Hallein eine Reihe von
Organisationen vorhanden ist, welche der Musikrichtung des Country- und Western-Formats anhangen" nicht
Uberzeugender werde. Das Vorbringen von allfélligen Synergien mit der Welle Salzburg GmbH in der Berufung der
Beschwerdefiihrerin beschranke sich auf Vermutungen bzw. Annahmen. Diesbeziiglich hatten die Ermittlungen der
belangten Behorde keinen Anhaltspunkt fir eine derartige Zusammenarbeit ergeben.

In Abwagung der Starken und Schwachen der mitbeteiligten Partei und (auch) der Beschwerdefihrerin gelange die
belangte Behdrde auf Grund der vorgelegten Unterlagen sowie der Ergebnisse des Verfahrens erster Instanz und vor
der belangten Behorde sowie unter Berlicksichtigung des § 6 Abs. 2 PrR-G zum Ergebnis, dass die Zielsetzungen des
PrR-G mit Erteilung der Zulassung an die mitbeteiligte Partei besser gewahrleistet seien.

2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behodrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete - ebenso wie die mitbeteiligte
Partei - eine Stellungnahme, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragte.

Die N & C beantragte in einer "Stellungnahme der mitbeteiligten Partei" die Aufhebung des angefochtenen Bescheides.

3. Mit Schriftsatz vom 20. Dezember 2004 gab die mitbeteiligte Partei bekannt, dass sie die ihr im
vorliegenden Verfahren erteilte Zulassung zum Zwecke der Erteilung einer Zulassung fur die Veranstaltung von
bundesweitem terrestrischen Horfunk gemaR § 28b Abs. 1 PrR-G an die KRONEHIT Radio BetriebsgmbH Ubertragen
habe. Diese sei der KRONEHIT Radio BetriebsgmbH mit - dieser Stellungnahme beigelegtem - Bescheid der
KommAustria vom 6. Dezember 2004 rechtskraftig erteilt worden. Durch das damit bewirkte Erléschen der
verfahrensgegenstandlichen Zulassung der mitbeteiligten Partei sei die Beschwerdefiihrerin im Verfahren vor dem
Verwaltungsgerichtshof klaglos gestellt worden.

Mit Bescheid der belangten Behtdrde vom 6. Dezember 2004 wurde der KRONEHIT Radio BetriebsgmbH gemald § 28b
iVm & 3 Abs. 1 und Abs. 2 erster und zweiter Satz iVm § 5 Privatradiogesetz, BGBI. | Nr. 20/2001 in der Fassung
BGBI. I Nr. 97/2004 (PrR-G) iVm & 54 Abs. 3 Z 1 Telekommunikationsgesetz 2003, BGBI. | Nr. 70/2003 (TKG 2003), fur die
Dauer von zehn Jahren ab Rechtskraft dieses Bescheides die Zulassung zur Veranstaltung von bundesweitem privaten
terrestrischen Hérfunk in dem u.a. durch die Ubertragungskapazitit "2.15 Funkstelle SALZBURG, Standort Gaisberg,
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Frequenz 94,0 MHz" gebildeten Versorgungsgebiet erteilt (Spruchpunkt 2.). Weiters wurde u.a. die bisher bestehende
Zulassung der mitbeteiligten Partei fUr das Versorgungsgebiet "Stadt Salzburg 94,0 MHz" mit der Rechtskraft des
Bescheides fur erloschen erklart (Spruchpunkt 10.5.).

In einem weiteren Schriftsatz vom 10. Mai 2005 verwies die mitbeteiligte Partei auf den Beschluss des
Verfassungsgerichtshofes (VfGH) vom 11. Marz 2005, B 1591/03 und B 1604/03, mit dem die auf Art. 144 B-VG
gestutzten Beschwerden der N & C und des Mag. N. gegen den angefochtenen Bescheid als gegenstandslos erklart und
die Verfahren eingestellt wurden, und fuhrte hiezu aus, nach diesem Beschluss komme der im Bescheid der
KommAustria vom 6. Dezember 2004 enthaltene Ausspruch, dass die Zulassung der mitbeteiligten Partei erldsche,
einer formellen Klaglosstellung gleich.

Die Beschwerdefthrerin gab nach Aufforderung durch den Verwaltungsgerichtshof an, dass sie sich durch den
Bescheid der belangten Behdérde vom 6. Dezember 2004 als nicht klaglos gestellt erachte, und brachte hiezu im
Wesentlichen vor, dass gemal § 28d Abs. 5 PrR-G die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der NovelleBGBI. | Nr. 97/2004
beim Verwaltungsgerichtshof anhangigen Verfahren weiterzufiihren seien.

1.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Zunachst ist auf die von der mitbeteiligten Partei eingewendete Gegenstandslosigkeit der
vorliegenden Beschwerde einzugehen:

1.1. Gemal § 33 Abs. 1 erster Satz VWGG ist eine Beschwerde mit Beschluss als gegenstandslos geworden zu erklaren
und das Verfahren einzustellen, wenn in irgendeiner Lage des Verfahrens offenbar wird, dass der Beschwerdefihrer
klaglos gestellt wurde.

Bei einer Bescheidbeschwerde gemal’ Art. 131 Abs. 1 Z 1 B-VG ist unter einer "Klaglosstellung" nach & 33 Abs. 1 und
8 56 erster Satz VWGG nur eine solche zu verstehen, die durch eine formelle Aufhebung des beim
Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheides - im Besonderen durch die belangte Behdrde oder die allenfalls in
Betracht kommende Oberbehérde oder durch den Verfassungsgerichtshof - eingetreten ist (vgl. etwa den
hg. Beschluss vom 28. September 2004, ZI. 2000/18/0244, mit Verweis auf den Beschluss eines verstarkten Senates
vom 9. April 1980, ZI. 1809/77, Slg. Nr. 10.092/A).

Nach der stéandigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist mit der Einstellung des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens im Sinne des§ 33 Abs. 1 VWGG aber nicht nur bei formeller Klaglosstellung, sondern auch bei
"Gegenstandslosigkeit" der Beschwerde vorzugehen.

Gegenstandslosigkeit wird angenommen, wenn durch Anderung maRgeblicher Umstinde zeitlicher, sachlicher oder
prozessualer Art das rechtliche Interesse des Beschwerdeflhrers an der Entscheidung wegfallt (vgl. den hg. Beschluss
vom 8. Juni 2005, ZI. 2005/03/0078, mwN).

1.2. Die vorliegend mafgeblichen 88 28b und 28d Abs. 5 Privatradiogesetz, BGBI. | Nr. 20/2001 in der Fassung der
Novelle BGBI. | Nr. 97/2004 (PrR-G), lauten:

"Bundesweite Zulassung

§ 28b. (1) Zur Schaffung einer Zulassung zur Veranstaltung von bundesweitem privaten terrestrischen Hoérfunk
(bundesweite Zulassung) zur Versorgung von mindestens 60 vH der Osterreichischen Bevodlkerung kann erstmals
befristet bis zum 30. April 2005 der Antrag auf Erteilung einer Zulassung gestellt werden. In weiterer Folge hat die
Regulierungsbehorde - vorausgesetzt, dass eine den Erfordernissen des § 28c Abs. 2 entsprechende bundesweite
Zulassung geschaffen werden kdnnte - in regelmaRBigen zumindest zweijahrigen Intervallen durch Bekanntmachung
unter Einrdumung einer mindestens sechsmonatigen Frist die Mdglichkeit zur Antragstellung flr die Erteilung einer
bundesweiten Zulassung einzurdumen. Zu diesem Zweck kdnnen abweichend von § 3 Abs. 4 Inhaber bestehender
Zulassungen zur Veranstaltung von terrestrischem Horfunk, wenn der Zulassungsinhaber seit mindestens zwei Jahren
seinen Sendebetrieb ausgelbt hat, zum Zweck der Erteilung einer Zulassung an eine Kapitalgesellschaft fur die
Veranstaltung von bundesweitem terrestrischem Horfunk ihre Zulassung an diese Gbertragen.

(2) Die Regulierungsbehérde hat binnen 10 Wochen ab Einlangen des Antrages nach Abs. 1 zu prufen, ob bei der
Kapitalgesellschaft den Voraussetzungen des § 28c entsprochen ist. Im Falle des Vorliegens dieser Voraussetzungen
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hat sie der Kapitalgesellschaft unter Anwendung des § 3 Abs. 1 und Abs. 2 erster und zweiter Satz eine Zulassung nach
MaRgabe des § 28d zu erteilen, die unter Beriicksichtigung des § 10 Abs. 2 jene Ubertragungskapazitaten zuordnet, die
bisher von den Zulassungen, fir welche die Ubertragung erklért wurde, umfasst waren. Die Regulierungsbehérde kann
dabei auch eine Frist festlegen, innerhalb derer der Sendebetrieb mit dem nach 8 28d genehmigten Programm
aufzunehmen ist.

(3) Im Verfahren nach Abs. 2 kommt jenen Zulassungsinhabern, die die Ubertragung ihrer Zulassung erklart haben,
Parteistellung zu.

(4) Mit Rechtskraft einer stattgebenden Entscheidung der Regulierungsbehérde werden die Ubertragungen wirksam
und erléschen die bisher bestehenden einzelnen Zulassungen.

Sonderregelungen fur bundesweite Zulassungen
§28d. ...

(5) Behebt der Verwaltungs- oder Verfassungsgerichtshof eine Entscheidung uUber die Zuordnung von
Ubertragungskapazitaten, die Gegenstand einer Ubertragung zugunsten einer bundesweiten Zulassung waren und
sinkt dadurch der Versorgungsgrad der bundesweiten Zulassung unter 60 vH der dsterreichischen Bevdlkerung (8 28b
Abs. 1), so bleibt die bundesweite Zulassung nach Ausspruch der Regulierungsbehdrde Uber die von der Aufhebung
nicht betroffenen, verbleibenden Ubertragungskapazititen unberihrt. Betrifft die Aufhebung eine Entscheidung Gber
die Erweiterung oder Verbesserung eines Versorgungsgebietes, so sind zudem die betreffenden
Ubertragungskapazitdten gemaR § 13 Abs. 2 neu auszuschreiben. Sinkt der Versorgungsgrad der bundesweiten
Zulassung aus vom Zulassungsinhaber zu vertretenden Grinden unter diese Grenze, so hat die Regulierungsbehdrde
das Verfahren zum Entzug der Zulassung einzuleiten."

1.3. Die mitbeteiligte Partei bringt im vorliegenden Fall zu Recht vor, dass die mit dem angefochtenen Bescheid erteilte
Zulassung mit Rechtskraft der mit Bescheid der KommAustria vom 6. Dezember 2004 erteilten bundesweiten
Zulassung zur Veranstaltung von Horfunk gemafd § 28b Abs. 4 PrR-G ex lege erloschen ist.

Im Spruchpunkt 10.5. des Bescheides vom 6. Dezember 2004 wird diese bereits vom Gesetz vorgesehene Wirkung im
Bezug auf die vorliegende Zulassung wiederholt. Eine formelle Aufhebung und somit "Klaglosstellung" nach der oben
angefihrten hg. Rechtsprechung liegt nicht vor (so spricht auch der VfGH im zitierten Beschluss vom 11. Marz 2005
davon, dass der Ausspruch in Spruchpunkt 10.5. des Bescheides vom 6. Dezember 2004 lediglich einer formellen
Klaglosstellung gleich kommt).

Es ist aber auch nicht davon auszugehen, dass das rechtliche Interesse der Beschwerdefihrerin an einer Entscheidung
des Verwaltungsgerichtshofes in der vorliegenden Beschwerdesache weggefallen ist und somit eine
"Gegenstandslosigkeit" nach der oben angefiihrten hg. Rechtsprechung vorliegt:

§ 28d Abs. 5 PrR-G sieht namlich ausdriicklich vor, dass die bundesweite Zulassung (nach Ausspruch der
Regulierungsbehérde (iber die von der Aufhebung nicht betroffenen, verbleibenden Ubertragungskapazitaten)
unberthrt bleibt, wenn der Verwaltungs- oder Verfassungsgerichtshof eine Entscheidung Uber die Zuordnung von
Ubertragungskapazitaten, die Gegenstand einer Ubertragung zugunsten einer bundesweiten Zulassung waren, behebt
und dadurch der Versorgungsgrad der bundesweiten Zulassung unter 60 vH der &sterreichischen Bevdlkerung
(8 28b Abs. 1) sinkt. Nach den Erlauterungen zu dieser Bestimmung (vgl. IA 430/A XXII. GP, 29 f) wird mit dieser
Regelung Vorsorge getroffen, dass "im Falle etwaiger Aufhebungen von Zulassungen oder Erweiterungsbescheiden
durch die Gerichtshofe des offentlichen Rechts im Rahmen von im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens dieser Novelle
anhangigen Verfahren der Inhaber der bundesweiten Zulassung seinen Sendebetrieb aufrecht erhalten kann, auch
wenn dessen Versorgungsgrad durch die Aufhebung einer urspringlich eingebrachten Zulassung unter die
Mindestgrenze von 60 % fallt".

Damit hat der Gesetzgeber klargestellt, dass auch eine den Gegenstand einer Ubertragung zugunsten einer
bundesweiten Zulassung bildende einzelne Zulassung weiterhin durch den Verwaltungsgerichtshof aufgehoben
werden kann. Insoweit belasst

§ 28d Abs. 5 PrR-G einer derartigen Zulassung abweichend von

§ 28b Abs. 4 PrR-G eine auf die Mdglichkeit der Aufhebung durch



die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts eingeschrankte Wirksamkeit mit den in dieser Bestimmung genannten
Rechtsfolgen fiir die bundesweite Zulassung. Diese verbleibt hinsichtlich der von einer allfalligen Aufhebung nicht
betroffenen, verbleibenden Ubertragungskapazititen gemaR§ 28 Abs. 5 PrR-G unberiihrt, sodass es dem
Zulassungsinhaber ermdglicht wird, seinen Sendebetrieb aufrecht zu erhalten, selbst wenn dessen Versorgungsgrad
durch die Aufhebung einer urspringlich eingebrachten Zulassung unter die Mindestgrenze des § 28 Abs. 1 PrR-G fallt.

Aus diesem Grund macht die Beschwerdefihrerin zu Recht geltend, weiterhin ein rechtliches Interesse an einer
Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes zu haben und ist die vorliegende Beschwerde nicht gemaf3 8 33 Abs. 1

VWGG als gegenstandslos geworden zu betrachten.

2. In der Sache erachtet sich die Beschwerdefuhrerin ihrem gesamten Vorbringen nach durch den angefochtenen

Bescheid im Recht auf gesetzmaBige Auswahlentscheidung gemaR 8 6 PrR-G verletzt.

Im Rahmen dieses Beschwerdepunktes hat der Verwaltungsgerichtshof gemafR 8 41 VwGG alle fir die Entscheidung der
Frage, ob das betreffende subjektive Recht des Beschwerdeflhrers verletzt worden ist oder nicht, malRgebenden
Grunde zu beachten. Es ist daher eine flir die Entscheidung uber die Rechtswidrigkeit im Rahmen der
Beschwerdepunkte  maligebende inhaltliche  Rechtswidrigkeit des  angefochtenen  Bescheides vom
Verwaltungsgerichtshof auch dann aufzugreifen, wenn sie vom Beschwerdefihrer weder ausdricklich noch nach dem
Inhalt der Beschwerde geltend gemacht wurde (vgl. das hg. Erkenntnis vom 9. Oktober 1996, ZI. 96/03/0120, sowie
auch das hg. Erkenntnis vom 4. August 2004, ZI. 2003/08/0065, jeweils mit Verweis auf das hg. Erkenntnis eines
verstarkten Senates vom 19. September 1984, Slg. Nr. 11.525/A).

3. Gemal? 8 3 Abs. 1 Privatradiogesetz, BGBI. | Nr. 20/2001 in der Fassung BGBI. Nr. 136/2001 (PrR-G), ist eine Zulassung

zur Veranstaltung eines Horfunkprogramms von der Regulierungsbehoérde auf zehn Jahre zu erteilen.

GemalR 8 5 Abs. 1 PrR-G kdnnen Antrage auf Erteilung einer Zulassung jederzeit, sofern nicht 8 13 zur Anwendung

kommt, bei der Regulierungsbehdrde eingebracht werden.

GemaR § 13 Abs. 2 PrR-G hat die Regulierungsbehérde die verfiigbaren Ubertragungskapazitaten im "Amtsblatt zur
Wiener Zeitung" und durch Bekanntmachung in weiteren osterreichischen Tageszeitungen und in sonstiger geeigneter
Weise auszuschreiben und dabei eine mindestens zweimonatige Frist zu bestimmen, innerhalb derer Antrage auf
Zuordnung der Ubertragungskapazitit zu einem bestehenden Versorgungsgebiet oder auf Zulassung zur
Veranstaltung von HoOrfunk im ausgeschriebenen Versorgungsgebiet nach diesem Bundesgesetz gestellt werden
kénnen.

Antrage auf Erteilung der Zulassung haben gemal3 8 5 Abs. 2 Z 2 PrR-G jedenfalls Nachweise Uber die Erfullung der in
den 88 7 bis 9 genannten Voraussetzungen zu enthalten.

GemaRk § 7 Abs. 4 vierter Satz PrR-G ist eine Ubertragung von Kapitalanteilen an die Zustimmung der Gesellschaft
gebunden.

Bewerben sich mehrere Antragsteller, die die gesetzlichen Voraussetzungen erflllen (8 5 Abs. 1 und 2), um eine
Zulassung, so hat die Regulierungsbehdrde gemal3 8 6 Abs. 1 PrR-G dem Antragsteller den Vorrang einzurdumen,

1. bei dem auf Grund der vorgelegten Unterlagen sowie der Ergebnisse des Verfahrens die Zielsetzungen dieses
Gesetzes am besten gewahrleistet erscheinen, insbesondere indem insgesamt eine bessere Gewahr fur eine gréBere
Meinungsvielfalt geboten wird sowie ein eigenstandiges, auf die Interessen im Verbreitungsgebiet Bedacht nehmendes
Programmangebot zu erwarten ist, oder im Fall von Spartenprogrammen im Hinblick auf das bereits bestehende
Gesamtangebot an nach diesem Bundesgesetz verbreiteten Programmen von dem geplanten Programm ein
besonderer Beitrag zur Meinungsvielfalt im Versorgungsgebiet zu erwarten ist, und

2. von dem oder von der zu erwarten ist, dass das Programm den gréBeren Umfang an eigengestalteten Beitragen

aufweist.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat ein Horfunkveranstalter, der als Kapitalgesellschaft
organisiert ist, gemaR § 7 Abs. 4 PrR-G im Gesellschaftsvertrag Vorkehrungen zu treffen, dass eine Ubertragung
einzelner Geschaftsanteile nur mit Zustimmung der Gesellschaft erfolgen kann, wobei es keinen Unterschied macht,
ob die Ubertragung an die Zustimmung der Gesellschafter oder der Generalversammlung gebunden wird. Als
Nachweis zur Erfallung dieser Voraussetzung hat ein Antragsteller, der als Kapitalgesellschaft organisiert ist, zur
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Erlangung einer Zulassung eine solche Vorkehrung im Gesellschaftsvertrag gemal 8 5 Abs. 2 Z 2 PrR-G nachzuweisen
und dem Antrag auf Erteilung einer Zulassung anzuschlieBen. § 7 Abs. 4 PrR-G unterscheidet - wie die belangte
Behérde zu Recht ausfiihrte - seinem Wortlaut nach nicht zwischen einer Ubertragung von Kapitalanteilen zwischen
Gesellschaftern untereinander und einer Ubertragung an Dritte. Demnach ist auch fir Ubertragungen von
Gesellschaftsanteilen zwischen Gesellschaftern eine Vorkehrung im Gesellschaftsvertrag gemall 8 5 Abs. 2 Z 2 PrR-G
nachzuweisen (vgl. das Erkenntnis vom 15. September 2004, Zlen.2003/04/0013, 0014, mit Verweis auf das
hg. Erkenntnis vom selben Tage, ZI. 2002/04/0148, und das hg. Erkenntnis vom 25. Februar 2004, Z1.2002/04/0157).

Im vorliegenden Fall hat die belangte Behdrde - den unbestritten gebliebenen Feststellungen im angefochtenen
Bescheid zufolge - ihrer Entscheidung eine von der mitbeteiligten Partei erst im Verfahren zweiter Instanz vorgelegte
Neufassung des Gesellschaftsvertrages der mitbeteiligten Partei zu Grunde gelegt. Diese habe sich von der Fassung,
welche der Behorde erster Instanz vorgelegt worden sei, darin unterschieden, dass nunmehr die Abtretung von
Geschaftsanteilen oder von Teilen derselben ausdricklich der Zustimmung der Gesellschaft bediirfe. Rechtlich wertete
die belangte Behorde diese Neufassung des Gesellschaftsvertrages derart, dass die mitbeteiligte Partei nunmehr den
Anforderungen des § 7 Abs. 4 PrR-G entsprochen, somit die Voraussetzungen des § 7 Abs. 4 PrR-G erfullt habe und
daher in die Auswahlentscheidung nach § 6 PrR-G miteinzubeziehen gewesen sei.

Die Beriicksichtigung dieser Anderung des Gesellschaftsvertrages stiitzte die Behérde im angefochtenen Bescheid auf
die Auffassung, diese sei gemal3 § 13 Abs. 3 AVG iVm § 13 Abs. 8 AVG zuldssig gewesen.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist jedoch die Vorlage eines geadnderten
Gesellschaftsvertrages im Berufungsverfahren, in dem erstmals eine dem § 7 Abs. 4 PrR-G entsprechende Vorkehrung
enthalten ist, eine wesentliche und somit unzuldssige Antragsdnderung, welche die belangte Behorde gemal
§ 13 Abs. 8 iVm § 66 Abs. 4 AVG ihrer Entscheidung nicht zugrunde legen darf (vgl. das hg. Erkenntnis vom
15. September 2004, Zlen. 2003/04/0013, 0014, mit Verweis auf das hg. Erkenntnis vom selben Tage, Z1.2002/04/0148).

Daran andert fur den Beschwerdefall auch die zwischenzeitlich - in Reaktion auf diese Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ergangene (vgl. hiezu ausdrucklich AB 768 BIgNR XXII. GP) - Novelle BGBI. | Nr. 169/2004
nichts, mit der die im & 7 Abs. 4 vierter Satz PrR-G enthaltene Bindung einer Ubertragung von Kapitalanteilen an die
Zustimmung (nach der Novelle BGBI. | Nr. 97/2004 durch Gesellschafterbeschluss) aufgehoben wurde, da der
Verwaltungsgerichtshof den angefochtenen Bescheid auf der Grundlage jener Rechtslage zu prifen hat, die im
Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides in Geltung stand (vgl. die bei Mayer, Bundesverfassungsrecht3
(2002), 760 angefuhrte hg. Rechtsprechung, insbesondere das hg. Erkenntnis vom 16. Dezember 1998, ZI. 98/04/0142).

Nach dieser Rechtslage hatte die belangte Behorde die mitbeteiligte Partei mangels Erflllung der gesetzlichen
Voraussetzungen nicht in die Auswahlentscheidung gemaf3 § 6 PrR-G einbeziehen dirfen.

Da die belangte Behorde dies verkannte, hat sie den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
belastet und die Beschwerdeflhrerin in dem vor dem Verwaltungsgerichtshof geltend gemachten Recht auf
gesetzmallige Auswahlentscheidung gemdR & 6 PrR-G verletzt, weshalb dieser gemalR § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG
aufzuheben war.

4. Die Zuruckweisung des Antrages der N & C auf Aufhebung des angefochtenen Bescheides beruht darauf, dass das
VWGG einen Eintritt als Mitbeteiligte auf Seiten des Beschwerdefihrers nicht kennt (vgl. das hg. Erkenntnis vom
25. Februar 2004, ZI. 2001/09/0165, mwN) und der N & C daher im vorliegenden Verfahren nicht die Stellung einer
mitbeteiligten Partei gemal § 21 Abs. 1 VWGG zugekommen ist.

5. Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47ff VwGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung
2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 30. Juni 2006
Schlagworte
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