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in der Beschwerdesache der 3k 3k sk sk 3k sk ok sk sk ok sk sk ok sk ok sk sk ok sk 3k 3k sk 3k sk sk ok sk sk ok sk sk sk sk ok k sk
*kkk kkkk  vertreten durch die Becker Glinther Polster Rechtsanwaélte GmbH,
Kolingasse 5/23, 1090 Wien, gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerich-
tes vom 26. Mai 2021, Z W273 2224073-1/18E, in seiner heutigen nichtoffentli-
chen Sitzung gemaR Art. 144 B-VG zu Recht erkannt:

I. Die beschwerdefiihrende Partei ist durch das angefochtene Erkenntnis im
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Rundfunkfreiheit gemaR
Art. 10 Abs. 1 EMRK verletzt worden.

Das Erkenntnis wird aufgehoben.

Il. Der Bund (Bundeskanzler) ist schuldig, der beschwerdefiihrenden Partei zu-
handen ihrer Rechtsvertreterin die mit € 2.856,— bestimmten Prozesskosten
binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde
I. Sachverhalt, Beschwerde und Vorverfahren

1.1. Der beschwerdefliihrenden Partei ist mit Bescheid der Kommunikationsbe-
horde Austria (KommAustria) vom 20. Februar 2019 eine Zulassung zur Veranstal-
tung von bundesweitem privaten terrestrischen Horfunk erteilt worden. In
Spruchpunkt 6. dieses Bescheides ist gemaR § 28b Abs. 2 letzter Satz PrR-G ange-
ordnet, dass der Sendebetrieb mit dem genehmigten bundesweiten Programm in-
nerhalb von neun Monaten ab Rechtskraft des Bescheides aufzunehmen ist. Nach
Spruchpunkt 7. erléschen mit Rechtskraft des Bescheides gemall § 28b
Abs. 4 PrR-G die bisher bestehenden (regionalen) Zulassungen. Diese Spruch-
punkte sind in Rechtskraft erwachsen.

1.2. Inder Folge erhob ein anderer Horfunkveranstalter, nunmehr beteiligte Partei
des verfassungsgerichtlichen Verfahrens, mit Schreiben vom 5. April 2019 Be-
schwerde gemal} §§ 25, 28 PrR-G bei der KommAustria und begriindete diese im
Wesentlichen damit, dass trotz Erléschens der Zulassungen mit Rechtskraft des
Bescheides vom 20. Februar 2019 die beschwerdefiihrende Partei weiterhin die



bisherigen Programme (iber die ihr zugeordneten Ubertragungskapazititen ver-
breitet.

Die KommAustria wies die Beschwerde mit Bescheid vom 9. August 2019 ab. Die
Einrdumung einer Frist gemaRk § 28b Abs. 2 letzter Satz PrR-G bedeute, dass es der
beschwerdefiihrenden Partei freistehe, mit der Ausstrahlung des im Bescheid vom
20. Februar 2019 genehmigten bundesweit einheitlichen Programmes zu irgend-
einem Zeitpunkt innerhalb dieser Frist zu beginnen. Bis zu diesem Zeitpunkt kénne
die beschwerdefiihrende Partei auf den von der bundesweiten Zulassung umfass-
ten Ubertragungskapazititen den bisherigen Sendebetrieb entsprechend den ein-
gebrachten Zulassungen unter ihrer Verantwortung fortfihren.

2. Der gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde der beteiligten Partei des
verfassungsgerichtlichen Verfahrens gab das Bundesverwaltungsgericht mit Er-
kenntnis vom 26. Mai 2021 statt und stellte fest, dass die beschwerdefiihrende
Partei § 28d Abs. 2 PrR-G verletzt habe, da sie neun regional jeweils unterschied-
liche Programme ausgestrahlt und damit kein bundesweit einheitliches Vollpro-
gramm (mit einer Mindestdauer von 14 Stunden taglich) veranstaltet habe. Zur
Frage, ob die beschwerdefiihrende Partei im Zeitraum zwischen dem Eintritt der
Rechtskraft des Bescheides vom 20. Februar 2019 und der Aufnahme des bundes-
weit einheitlichen Programmes die in der einheitlichen bundesweiten Zulassung
aufgegangenen regionalen Programme ausstrahlen durfte, fihrt das Bundesver-
waltungsgericht Folgendes aus (ohne Hervorhebungen im Original):

"[...] Zur Frist fir die Aufnahme des Sendebetriebs

Entgegen der Auffassung der belangten Behorde steht es der Zulassungsinhaberin
aufgrund der Fristsetzung fur die Aufnahme des Sendebetriebes im Rahmen der
bundesweiten Zulassung gemaR § 28b Abs. 2 letzter Satz PrR-G nicht frei, aufgrund
einer bundesweiten Zulassung den bisherigen Sendebetrieb entsprechend den
eingebrachten Zulassungen unter Nutzung der mit der bundesweiten Zulassung
zugeordneten Ubertragungskapazititen bis zum Ende einer gemiR § 28b Abs. 2
PrR-G gesetzten Frist weiterzufihren:

[...] Zum Wortlaut und zur systematischen Einordnung des § 28b Abs. 2 PrR-G

Die Moglichkeit der Regulierungsbehdrde gemald § 28b Abs. 2 letzter Satz PrR-G
eine Frist fur die Aufnahme des Sendebetriebs 'mit dem nach § 28d genehmigten
Programm' festzulegen, bietet schon in ihrem Wortlaut nach keine Ankniipfungs-
punkte dafiir, dass bis zur Aufnahme des genehmigten bundesweit einheitlichen
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Programmes gemal} § 28d PrR-G ein von den Vorgaben des § 28d Abs. 2 PrR-G
abweichendes Programm gesendet werden darf. Weder im § 28d PrR-G noch in
den erlauternden Bemerkungen (Begriindung des Initiativantrages 430/A XXII. GP)
finden sich Hinweise darauf, dass § 28b Abs. 2 letzter Satz PrR-G eine Grundlage
daflir darstellen soll, dass die Regulierungsbehérde die Berechtigung zur Veran-
staltung eines nicht bundesweit einheitlichen Vollprogramms, entsprechend den
Vorgaben des § 28d Abs. 2 PrR-G, im Ubergangszeitraum fiir den Zulassungsinha-
ber begriinden kann.

Die Festlegung einer Frist fir die Aufnahme des Sendebetriebs 'mit dem nach
§ 28d PrR-G genehmigten Programm' steht im Ermessen der Regulierungsbe-
horde. Dies ergibt sich aus der Formulierung 'kann' in § 28b Abs. 2 PrR-G. Die Be-
stimmung befindet sich im 8. Abschnitt des PrR-G, der die bundesweite Zulassung
fiir den analogen terrestrischen Horfunk regelt. Die zum Zweck der bundesweiten
Zulassung Ubertragenen Zulassungen von terrestrischem Horfunk erléschen ge-
maRk § 28b Abs. 4 PrR-G mit Rechtskraft einer stattgebenden Entscheidung der Re-
gulierungsbehorde. Darliber hinaus finden sich im 8. Abschnitt des PrR-G keine
Regelungen zu jenem Sendebetrieb, der aufgrund der im Zuge der Genehmigung
der bundesweiten Zulassung erloschenen Zulassungen ausgeiibt wurde. Damit
sprechen sowohl der Wortlaut des § 28b Abs. 2 PrR-G als auch systematische Ar-
gumente dafir, dass § 28b Abs. 2 letzter Satz PrR-G ausschlieRlich die Frist fir die
Aufnahme des Sendebetriebes aufgrund der bundesweiten Zulassung regelt.

[...] Keine Grundlage fiir eine Anderung des Programmcharakters

Strahlt ein Zulassungsinhaber auf Basis der bundesweiten Zulassung ein Pro-
gramm aus, das nicht den Anforderungen des § 28d Abs. 2 PrR-G entspricht, kann
dies zuldssig sein, wenn eine grundlegende Anderung des Programmcharakters
gemal § 28a PrR-G von der Regulierungsbehorde genehmigt wurde. Die Geneh-
migung einer grundlegenden Anderung des Programmcharakters setzt voraus,
dass der Horfunkveranstalter seit mindestens zwei Jahren seinen Sendebetrieb
ausgeiibt hat und dass durch die beabsichtigte Anderung keine schwerwiegenden
nachteiligen Auswirkungen auf die Wettbewerbssituation, die Wirtschaftlichkeit
bestehender Horfunkveranstalter im Versorgungsgebiet sowie die Angebotsviel-
falt fuir die Horer zu erwarten sind (§ 28[a] Abs. 3 PrR-G). Der mit einem bestimm-
ten Konzept erfolgreiche Zulassungswerber darf (Begriindung des Initiativantrages
430/A, XII. GP) 'nicht bereits unmittelbar nach dem Obsiegen im Auswahlverfah-
ren ein anderes Konzept umsetzen, sondern muss zunachst zumindest [eine] ge-
wisse Zeitspanne hindurch das dem Zulassungsbescheid zugrundeliegende Pro-
gramm veranstaltet haben, um auch aussagekraftige Werte liber die Akzeptanz
durch das Publikum zu erlangen'. Diese Frist dient den Materialien zufolge vor al-
lem dazu, dass das Auswahlverfahren nicht 'ad absurdum' gefiihrt wird. Beim Ver-
standnis der Wortfolge 'seinen Sendebetrieb ausgelibt' hat der Gesetzgeber ein
gesetzes- und bescheidkonformes Verhalten des Zulassungsinhabers vorausge-
setzt (BKS 24.09.2007, 611.077/0006-BKS/2007, bestatigt durch VwGH
12.12.2007, 2005/04/0205; Kogler/Traimer/Truppe, Osterreichische Rundfunkge-
setze, 783).



Ob eine grundlegende Anderung des Programmcharakters gegeben ist, ist durch
Vergleich des im Zulassungsantrag dargestellten und in der Zulassung genehmig-
ten Programms einerseits mit dem tatsachlich gesendeten Programm andererseits
festzustellen (VWGH 26.03.2014, 2012/03/0048 mit Hinweis auf 20.09.2004,
2003/04/0028 und 24.02.2006, 2004/04/0121). Eine grundlegende Anderung des
Programmcharakters im Sinne einer Abweichung von dem mit dem Zulassungsbe-
scheid genehmigten Programm setzt somit eine Genehmigung durch die Regulie-
rungsbehorde voraus. Auch daraus ist abzuleiten, dass das PrR-G von einer stren-
gen Bindung des ausgestrahlten Programmes an den im Zulassungsbescheid
genehmigten Programmcharakter ausgeht. Das Verfahren zur Genehmigung der
Anderung des Programmcharakters wiirde unterlaufen, wiirde man die Frist des
§ 28b Abs. 2 PrR-G als Grundlage fur die Ausstrahlung eines von dem nach § 28d
PrR-G genehmigten Programmes ohne Priifung durch die Regulierungsbehorde
annehmen.

Bestarkt wird dies dadurch, dass die Genehmigung einer Anderung des Programm-
charakters voraussetzt, dass das Programm durch den Horfunkveranstalter]...] seit
mindestens zwei Jahren gesetzes- und bescheidkonform ausgeiibt [wird]. Dies hat
ausweislich der Gesetzesmaterialien den Zweck, das Auswahlverfahren nicht aus-
zuhohlen, indem unmittelbar nach Erteilung des Zulassungsbescheides sofort um
eine Programmanderung angesucht werden kann. Dies dient nicht nur der Konti-
nuitat der Programmgestaltung, sondern auch dem Vertrauen der Marktteilneh-
mer auf die Bestandskraft aufgrund eines Auswahlverfahrens ergangenen Zulas-
sungsbescheides. Die Anderung des Programmcharakters von dem bundesweit
einheitlichen Programm aufgrund des Zulassungsbescheides auf die Ausstrahlung
der neuen unterschiedlichen Regionalprogramme im Ubergangszeitraum bis zum
25.10.2019 ware im Hinblick auf die Voraussetzungen des § 28a Abs. 3 PrR-G auch
nicht genehmigungsfahig gewesen.

Die belangte Behorde halt im angefochtenen Bescheid fest, dass der hier gegen-
standliche Fall, dass die Ausstrahlung von unzuldssigen Programminhalten vom
Zulassungsbeginn an und ohne, dass jemals ein zulassungskonformes Programm
veranstaltet wurde, eine Anderung des Programmcharakters darstellen und inso-
fern die Bestimmungen verletzen kann, die die Einhaltung des bewilligten Pro-
gramms regeln, also § 28 Abs. 2 iVm § 28a Abs. 1 PrR-G und gegenstandlich § 28d
Abs 2 PrR-G (S. 15 des angefochtenen Bescheides).

[...] Zum Zweck der Fristsetzungsmoglichkeit im Hinblick auf § 3 Abs. 3Z 1 PrR-G

Soweit die belangte Behorde ausfiihrt, dass die Moglichkeit einer eigenen Fristset-
zung fur die Aufnahme des Sendebetriebes im Rahmen der bundesweiten Zulas-
sung im Hinblick auf das Erléschen der Zulassung gemaR § 3 Abs. 3 Z 1 PrR-G bei
Nichtdurchfiihrung eines regelmaligen Sendebetriebes in einem Zeitraum von ei-
nem Jahr keinen Zweck hatte, wenn nicht damit eine Weiterfiihrung des bisheri-
gen Sendebetriebes verbunden ware, ist dazu auszufihren: § 3 Abs. 3 Z 1 PrR-G
soll verhindern, dass eine erteilte Zulassung nicht genutzt wird. Die Regelung be-
trifft nur den Fall, dass ein Zulassungsinhaber seine eingerdumte Berechtigung ins-
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gesamt nur unregelmaBig nutzt. Nicht erfasst ist der Fall, dass einzelne mit Be-
scheid zugeteilte Ubertragungskapazititen bei sonst aufrechtem regelmiRigen
Sendebetrieb nicht genutzt werden. Dieser Fall ist im § 11 PrR-G (Uberpriifung der
Zuordnung) geregelt. § 3 Abs. 3Z 1 PrR-G findet auch keine Anwendung, wenn die
Zulassung und Ubertragungskapazititen zwar genutzt werden, aber festgestellt
wird, dass in bestimmten Bereichen ein inhaltlich nicht dem Zulassungsbescheid
entsprechendes Programm ausgestrahlt wird. Fiir diese Falle treffen §§ 25 und 28
PrR-G hinsichtlich der grundlegenden Veranderung spezielle Regelungen (Kog-
ler/Traimer/Truppe, Osterreichische Rundfunkgesetze, 644 bis 645). Hintergrund
dieser Regelung ist, dass der Wettbewerb am Privatradiomarkt nicht dadurch be-
eintrachtigt wird, dass Ubertragungskapazititen von einem Hérfunkveranstalter
gehalten, aber nicht genutzt werden. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass einen Hor-
funkveranstalter keine Betriebspflicht trifft (BKS 13.12.2002, 611.076/001-
BKS/2002).

§ 28b Abs. 2 letzter Satz PrR-G begriindet somit fiir das Erléschen der Zulassung
bei nicht regelmadBigem Sendebetrieb tGber ein Jahr gemaR § 3 Abs. 3 Z 1 PrR-G
keine Grundlage einer Sonderregelung durch die Regulierungsbehorde. Das Erlo-
schen der Zulassung gemafR § 3 Abs. 3Z 1 PrR-G setzt unabhdngig von einer gemafk
§ 28b Abs. 2 PrR-G gesetzten Frist einen nicht regelmaRigen Sendebetrieb in einem
Zeitraum von einem Jahr voraus. Eine von der Regulierungsbehorde gemaR § 28b
Abs. 2 letzter Satz PrR-G gesetzte Frist fiir die Aufnahme des Sendebetriebs ver-
kiirzt diesen Zeitraum nicht, weil es dafiir einer gesetzlichen Grundlage bedirfte.
Es steht im Ermessen der Regulierungsbehorde, eine Frist fiir die Aufnahme des
Sendebetriebes zu setzen. Entgegen dem Vorbringen der Antragsgegnerin ist die
Einrdumung einer Frist fur die Aufnahme des Sendebetriebes im Zulassungsver-
fahren auch nicht antragsgebunden. Das Erloschen der Zulassung gemaR § 3 Abs. 3
Z 1 PrR-G ist hingegen nach Anhorung des Horfunkveranstalters als Rechtsfolge
der nicht regelmiaRigen Nutzung der Ubertragungskapazititen gesetzlich vorgese-
hen. Das Erléschen der Zulassung aufgrund einer kiirzeren, im Ermessen der Re-
gulierungsbehorde gesetzten Frist wiirde ohne gesetzliche Grundlage in die Be-
rechtigung des Horfunkveranstalters eingreifen.

Die Frist des § 28b Abs. 2 letzter Satz PrR-G spielt bei dem behérdlichen Verfahren
Uber das Erléschen der Zulassung gemaR § 3 Abs. 3 Z 1 PrR-G eine Rolle fiir die
Frage, wann der Beobachtungszeitraum fiir den Zeitraum von einem Jahr gemaR
§ 3 Abs. 3 Z 1 PrR-G beginnt. Solange eine gemaR § 28b Abs. 2 letzter Satz PrR-G
gesetzte Frist fir die Aufnahme des Sendebetriebs noch nicht abgelaufen ist, ist
der Inhaber der bundesweit einheitlichen Zulassung auch noch nicht verpflichtet,
einen regelmaRigen Sendebetrieb gemal der Zulassung auszuiiben. Auf diesen
Zeitraum kann bei der Beurteilung, ob ein Erldschen der Zulassung in Frage
kommt, auch nicht abgestellt werden. Daraus ist aber nicht abzuleiten, dass der
Inhaber der bundesweit einheitlichen Zulassung bis zum Ablauf einer gemaR § 28b
Abs. 2 letzter Satz PrR-G gesetzten Frist berechtigt ist, ein anderes Programm als
jenes entsprechend dem Zulassungsbescheid fiir die bundesweit einheitliche Zu-
lassung auszuliben, weil § 3 Abs. 3 Z 1 PrR-G auf den Fall, dass ein nicht der Zulas-
sung entsprechendes Programm ausgestrahlt wird, nicht anwendbar ist.



Die Fristsetzungsmoglichkeit gemal § 28b Abs. 2 letzter Satz PrR-G verfolgt vor
diesem Hintergrund zwei Ziele: Zum einen soll dem Inhaber der bundesweiten Zu-
lassung die Moglichkeit gegeben werden, einen Vorbereitungszeitraum fir die
Aufnahme des bundesweit einheitlichen Programms in Anspruch zu nehmen. Zum
anderen soll dieser Vorbereitungszeitraum von der Behorde so lange wie nétig,
aber so kurz wie moglich, bemessen werden, um die rasche Aufnahme des bun-
desweit einheitlichen Programms sicherzustellen. Ein dartiberhinausgehender Be-
deutungsinhalt der Bestimmung dahingehend, dass die Regulierungsbehdérde mit
Festlegung einer Frist implizit die Weiterflihrung des Sendebetriebs mit einem,
von dem nach § 28d Abs. 2 PrR-G genehmigten, abweichenden Programm geneh-
migen kann, ist § 28[b] Abs. 2 letzter Satz PrR-G nicht zuzumessen.

Der Verweis auf das 'nach § 28d genehmigte Programm' hat dabei den Zweck zu
verdeutlichen, dass nur jenes Programm gesendet werden darf, zu dem der Inha-
ber der bundesweiten Zulassung gemafll § 28d Abs. 2 PrR-G berechtigt ist. Ein
dariberhinausgehender Bedeutungsinhalt der Formulierung ist weder aus dem
Wortlaut noch aus de[r] Systematik der Bestimmung ableitbar.

SchlieRlich findet sich weder im Spruchpunkt I.6. des Zulassungsbescheids noch in
der dazugehorigen Begriindung ein Hinweis darauf, dass die belangte Behorde mit
der Frist auch die Weitersendung der Programme der in die bundesweite Zulas-
sung eingebrachten Zulassungen bewilligt hat. Die Rechtskraft des Zulassungsbe-
scheides vom 20.02.2019 steht der Geltendmachung der Verletzung des § 28d
Abs 2 PrR-G damit auch nicht entgegen.

[...] Keine planwidrige Liicke

Da die belangte Behodrde entgegen den dargestellten Uberlegungen § 28b Abs. 2
letzter Satz PrR-G als Grundlage der Berechtigung der Antragsgegnerin heranzieht,
um bis zum Ablauf der gesetzten Frist neun unterschiedliche Regionalprogramme
unter Nutzung der mit Zulassungsbescheid vom 20.02.2019 zugeordneten Uber-
tragungskapazitaten auszustrahlen, ist zu prifen, ob diesbeziiglich eine echte,
planwidrige Licke besteht. Dies ist vor dem Hintergrund zu prifen, dass die be-
langte Behdrde im angefochtenen Bescheid argumentiert, es wiirde den Zielen des
PrR-G, namlich dem Vermeiden des Brachliegens von Lizenzen zuwiderlaufen,
wenn im Ubergangszeitraum bis zur Aufnahme des Sendebetriebes keine Rechts-
grundlage fir die Sendung eines nicht einheitlichen bundesweiten Programmes
bestiinde. Die belangte Behotrde geht vor diesem Hintergrund davon aus, dass die
Setzung einer Frist fur die Aufnahme des Sendebetriebes gemall § 28b Abs. 2 letz-
ter Satz PrR-G liber den Wortlaut hinausgehend eine Berechtigung zur Sendung
eines von den Vorgaben des § 28d Abs. 2 PrR-G abweichenden Horfunkprogramms
umfasst.

Nach der Rechtsprechung setzt ein Analogieschluss das Vorliegen einer echten Ge-
setzesliicke, also das Bestehen einer planwidrigen Unvollstandigkeit des Gesetzes
voraus. Ein Abweichen vom Gesetzeswortlaut ist nach der Judikatur des Verwal-
tungsgerichtshofes nur dann zuldssig, wenn eindeutig feststeht, dass der Gesetz-
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geber etwas Anderes gewollt hat, als er zum Ausdruck gebracht hat, so beispiels-
weise wenn den Gesetzesmaterialien mit Sicherheit enthommen werden kann,
dass der Wille des Gesetzgebers tatsachlich in eine andere Richtung gegangen ist,
als sie in der getroffenen Regelung zum Ausdruck kommt. Im Zweifel ist das Un-
terbleiben einer bestimmten Regelung im Bereich des offentlichen Rechts als be-
absichtigt anzusehen (VwWGH 25.02.2021, Ro 2019/16/0015 mit Verweis auf
Stammrechtssatz Ra 2018/04/0089 E 22. Marz 2019 RS 6. und VwWGH 24.2.2016,
Ro 2014/10/0061, mwN).

Nach Ansicht des erkennenden Senates liegt im gegenstandlichen Fall keine Liicke
im PrR-G vor, die durch eine Auslegung liber den Wortlaut und den oben darge-
stellten Zweck des § 28b Abs. 2 letzter Satz PrR-G hinausgehend zu schlieBen ist:

Das PrR-G trifft fir mehrere Falle Vorsorge, in denen es aufgrund des Erléschens
der Zulassung zu einer Unterbrechung des Sendebetriebes kommen kann. § 28c
Abs. 3 PrR-G regelt den Fall, dass ein Antrag auf Erteilung der bundesweiten Zulas-
sung den Nachweis der Ubertragung einer Zulassung umfasst, die innerhalb der
auf die Antragseinbringung folgenden sechs Monate durch Zeitablauf erlischt.
Diese Zulassungen kdnnen von der Regulierungsbehorde unter Berlicksichtigung
des § 10 Abs. 2 PrR-G fir eine bundesweite Zulassung herangezogen werden. Im
Falle einer abschlagigen Entscheidung der Regulierungsbehorde liber einen Antrag
auf eine bundesweite Zulassung hat unverziiglich eine Ausschreibung gemaR § 13
PrR-G stattzufinden. Bis zur rechtskraftigen neuerlichen Entscheidung der Regulie-
rungsbehorde Uber die bisherige Zulassung kann der Sendebetrieb in diesem Fall
gemald § 28c Abs. 3 PrR-G fortgefiihrt werden. Diese Regelung dient der Abwick-
lung eines ordnungsgemalien, nach abschlagiger Entscheidung Gber die bundes-
weite Zulassung unverziiglich zu veranlassenden Ausschreibungsverfahrens (Kog-
ler/Traimer/Truppe, Osterreichische Rundfunkgesetze, 793).

Das PrR-G trifft somit flr den Fall, dass erst eine Ausschreibung und ein Zulas-
sungsverfahren durchzufihren sind und die kontinuierliche Fortsetzung einer Zu-
lassung aufgrund einer abschlagigen Entscheidung der Regulierungsbehorde nicht
gesichert ware, eine Regelung. Fir diesen Fall sieht das PrR-G eine Verlangerung
des Sendebetriebes vor, weil es erst einer behordlichen Tatigkeit (Ausschreibung
und Genehmigung der Zulassung) bedarf, damit der Sendebetrieb rechtmaRig
fortgefiihrt werden darf. Dieser Fall unterscheidet sich damit von dem Fall, dass
eine bundesweite Zulassung genehmigt wurde und die Aufnahme des Sendebe-
triebes ab diesem Zeitpunkt dem Zulassungsinhaber obliegt. Aus der Regelung des
§ 28c Abs. 3 PrR-G wird deutlich, dass das PrR-G davon ausgeht, dass eine gesetz-
liche Grundlage fir die Fortsetzung des Sendebetriebes nach Ablauf (oder Erl6-
schen) der Zulassung erforderlich ist. Des Weiteren geht aus dieser Regelung her-
vor, dass die Verlangerung des Sendebetriebes voraussetzt, dass ein Verfahren
Uber die Zulassung noch anhadngig ist und fiir die Dauer des Verfahrens keine Un-
terbrechung des Sendebetriebes eintreten soll.

§ 28c Abs. 3 PrR-G stellt aber auch keine Grundlage fiir die Ausstrahlung eines vom
Zulassungsbescheid abweichenden Hoérfunkprogrammes in dem Zeitraum bis zur
Entscheidung der Regulierungsbehdérde Uber die Zulassung dar. § 28c Abs. 3 PrR-G



spricht damit dafiir, dass das Fehlen einer derartigen Berechtigung fir den Zeit-
raum bis zum Ablauf einer nach § 28b Abs. 2 letzter Satz PrR-G gesetzten Frist
beabsichtigt ist.

Es trifft zu, dass nach dem Privatradiogesetz das Brachliegen von Ubertragungska-
pazitdten moglichst vermieden werden soll. Es entspricht aber nicht dem PrR-G,
dass ein Zulassungsinhaber zur ununterbrochenen Nutzung von Ubertragungska-
pazitdten und somit zu einem dauerhaften Sendebetrieb verpflichtet ist. Diese
Verpflichtung ergibt sich auch nicht aus der bundesweiten Zulassung. Die Regulie-
rungsbehorde ist berechtigt einzuschreiten, wenn der Sendebetrieb (ber be-
stimmte Zeitraume nicht ausgelibt wird (§ 3 Abs. 3Z. 1 und § 11 Abs. 1 PrR-G). Das
wirtschaftliche Risiko fiir die effiziente Nutzung der Ubertragungskapazititen ge-
mak dem Zulassungsbescheid tragt jedoch letztlich der Inhaber der Zulassung
selbst. Dies ergibt sich schon daraus, dass der Antragsteller im Rahmen des Zulas-
sungsverfahrens 'glaubhaft zu machen' hat, dass er fachlich, finanziell und organi-
satorisch die Voraussetzungen fiir eine regelmaBige Veranstaltung und Verbrei-
tung des geplanten Programms erfiillt (§ 5 Abs. 3 PrR-G). Macht ein Antragsteller
im Zulassungsverfahren glaubhaft, dass er fachlich, finanziell und organisatorisch
in der Lage ist, die regelmaRige Veranstaltung und Verbreitung eines Programmes
im Rahmen einer bundesweiten Zulassung gemafd § 28d Abs. 2 PrR-G zu erfiillen,
besteht gemal § 28b Abs. 2 PrR-G auch ein Anspruch auf Erhalt der bundesweiten
Zulassung. Damit wird der Frage, ob der Antragsteller auch in der Lage ist, ab Er-
teilung der bundesweiten Zulassung das bundesweit einheitliche Programm aus-
zustrahlen, bereits im Verfahren tiber den Zulassungsantrag Rechnung getragen.
Da der Zulassungsinhaber aufgrund der bundesweiten Zulassung berechtigt ist
und im Zulassungsverfahren glaubhaft gemacht hat, dass er dazu auch in der Lage
ist, das bundesweit einheitliche Programm auszustrahlen, trifft den Inhaber der
Zulassung ab der Rechtskraft des Zulassungsbescheides und dem damit verbunde-
nen Erléschen der eingebrachten Ubertragungskapazitiaten auch das wirtschaftli-
che Risiko fiir den allenfalls erforderlichen Ubergangszeitraum, in dem die Voraus-
setzungen fir das bundesweit einheitliche Vollprogramm noch nicht gegeben
sind. Es ist dem Privatradiogesetz nicht zu entnehmen, dass dieses Risiko durch
Einrdumung einer Berechtigung zur Ausstrahlung eines Programmes, das von der
bundesweit einheitlichen Zulassung gemall § 28d Abs. 2 PrR-G abweicht, abge-
wendet werden soll. Ab dem Zeitpunkt der bundesweiten Zulassung ist der Inha-
ber der Zulassung berechtigt, das Programm gemaf$ § 28d Abs. 2 PrR-G auszustrah-
len. Sofern er dafiir die Aufnahme des Sendebetriebes mit diesem Programm
gemal § 28b Abs. 2 letzter Satz PrR-G von der Regulierungsbehorde eine Frist ein-
gerdaumt bekommt, ist er berechtigt, den Sendebetrieb sofort ab Datum des Zulas-
sungsbescheides auszuliben oder bis zum Ablauf der gemal § 28b Abs. 2 letzter
Satz PrR-G gesetzten Frist damit zuzuwarten.

Damit wird dem Ziel des Privatradiogesetzes dahingehend, dass Ubertragungska-
pazitaten moglichst durchgehend genutzt werden kénnen, bereits im Rahmen der
Uberpriifung der fachlichen, finanziellen und organisatorischen Voraussetzungen
des Antragstellers Rechnung getragen. Es ist vor diesem Hintergrund nicht ersicht-
lich, dass der Inhaber einer bundesweiten Zulassung durch Einrdumung einer zu-
satzlichen Berechtigung zur Sendung von nicht bundesweit einheitlichem Horfunk
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iber eine Frist der Regulierungsbehérde davor geschiitzt werden soll, im Uber-
gangszeitraum die Ubertragungskapazititen nicht niitzen zu kénnen. Auch dabei
ist zu bericksichtigen, dass einen Horfunkveranstalter keine Betriebspflicht trifft
(BKS 13.12.2002, 611.076/001-BKS/2002)."

3.1. In der gegen dieses Erkenntnis gerichteten, auf Art. 144 Abs. 1 B-VG gestitz-
ten Beschwerde behauptet die beschwerdefiihrende Partei eine Verletzung des
Rechtes auf Gleichheit aller Staatsbiirger vor dem Gesetz (Art. 7 Abs. 1 B-VG), des
Rechtes auf Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK) sowie des Rechtes auf Freiheit der
Erwerbsbetatigung (Art. 6 StGG) und begehrt die kostenpflichtige Aufhebung des
angefochtenen Erkenntnisses. Das Bundesverwaltungsgericht unterstelle § 28b
Abs. 2 letzter Satz PrR-G einen verfassungswidrigen Inhalt. Entgegen der vom Bun-
desverwaltungsgericht getroffenen Auslegung dirften innerhalb der von der Re-
gulierungsbehorde festgelegten Frist die bisherigen Programme gesendet werden.
Nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichtes ware der Sendebetrieb entge-
gen der dem PrR-G zugrunde liegenden Zielsetzung der Aufrechterhaltung der Me-
dienvielfalt bis zur Aufnahme des bundesweiten Programmes zur Ganze einzustel-
len.

3.2. Das Bundesverwaltungsgericht hat die Gerichts- und Verwaltungsakten vor-
gelegt, von der Erstattung einer Gegenschrift aber Abstand genommen.

3.3. Die KommAustria hat als die vor dem Bundesverwaltungsgericht belangte Be-
hérde folgende AuBerung erstattet (ohne Hervorhebungen im Original):

"Vorausgeschickt wird, dass die KommAustria gegen das nunmehr vor dem VfGH
in Beschwerde gezogene Erkenntnis des BVwWG — ebenso wie die vor dem VfGH
beschwerdefiihrende Partei [...] — Revision an den Verwaltungsgerichtshof (VWGH)
erhoben hat. Die Revision der KommAustria vom 05.07.2021, der Bescheid der
KommAustria vom 09.08.2019, KOA 1.012/19-042, sowie der Zulassungsbescheid
der KommAustria vom 20.02.2019, KOA 1.012/19-001, werden der gegenstandli-
chen Stellungnahme angeschlossen. Zur Rechtsansicht der KommAustria wird auf
die Revision an den VwGH verwiesen.

Davon ausgehend scheinen im Hinblick auf die gegenstandliche Beschwerde ledig-
lich folgende Erganzungen angebracht:

Die KommAustria hat in der Revision an den VwGH primar vorgebracht, dass be-
reits die Rechtskraft des Zulassungsbescheides, mit dem der beschwerdefiihren-
den Partei antragsgemal eine Frist gemal § 28b Abs. 2 letzter Satz PrR-G einge-
raumt wurde, und deren Festlegung die KommAustria unter Bezugnahme auf das



Antragsvorbringen ein Verstandnis zugrunde gelegt hat, wonach innerhalb dieser
Frist weiterhin die Programme der eingebrachten Zulassungen verbreitet werden
durfen, der Feststellung einer Rechtsverletzung durch das BVwG entgegensteht.
Dies entspricht dem Vorbringen der Beschwerdefiihrerin in Punkt 2. ihrer Be-
schwerde. Zutreffend ist, dass seitens des Vertreters der KommAustria in der
mundlichen Verhandlung vor dem BVwG auf diesen rechtskraftigen Inhalt des Zu-
lassungsbescheides hingewiesen wurde (vgl. Seite 7 der Niederschrift der mindli-
chen Verhandlung vor dem BVwG vom 20.05.2021). Ebenfalls richtig erscheint aus
Sicht der KommAustria, dass auf dieses Vorbringen seitens des BVwG nicht ausrei-
chend eingegangen wurde und die Schlussfolgerung des BVwG im angefochtenen
Erkenntnis, wonach die Rechtskraft des Zulassungsbescheides der Geltendma-
chung der Verletzung von § 28d Abs. 2 PrR-G nicht entgegenstehe, nicht naher
begrindet wurde.

Die KommAustria enthélt sich jedoch diesbeziiglich einer Einschatzung, ob das Un-
terbleiben entsprechender Feststellungen durch das BVwG die Grenzen der 'Will-
kiir' Gberschreitet und insofern die Verfassungssphare der Beschwerdefiihrerin
berihrt.

Inhaltlich teilt die KommAustria das Verstandnis der beschwerdefiihrenden Partei,
dass zur Losung der gegenstdndlichen Rechtsfrage der Wendung 'mit dem gemaf
§ 28d genehmigten Programm' in § 28b Abs. 2 PrR-G ein eigenstandiger Bedeu-
tungsgehalt zuzumessen ist. Die so gewonnene Auslegung, wonach aufgrund von
§ 28b Abs. 2 PrR-G eine auf das Programm bezogene Frist erteilt werden kann und
diese Bestimmung damit gerade nicht Ahnliches regelt wie § 3 Abs. 3 Z 1 PrR-G,
wird nach Ansicht der KommAustria vom Wortlaut der Bestimmung nahegelegt
und von der Systematik des Gesetzes (und dabei insbesondere der Zusammen-
schau mit dem zitierten § 3 Abs. 3 Z 1) bekraftigt. Damit ist aus Sicht der Komm-
Austria unzweifelhaft, dass die Frist gemaR § 28b Abs. 2 letzter Satz PrR-G dem
Zulassungsinhaber erméglicht, im festgesetzten 'Ubergangszeitraum' weiterhin
die in den eingebrachten Zulassungen bewilligten Programme auszustrahlen.

Auch hier enthalt sich die KommAustria jedoch einer Einschatzung, ob das — nach
dem Gesagten auch nach Ansicht der KommAustria — unrichtige Verstandnis die-
ser Bestimmung durch das BVwG so schwer wiegt, dass die dadurch begriindete
Rechtswidrigkeit in die Verfassungssphare reicht.

Ausgehend von diesem Verstandnis bestehen aus Sicht der KommAustria jeden-
falls keine Bedenken im Hinblick auf eine Verfassungswidrigkeit von § 28b Abs. 2
letzter Satz PrR-G. Wie dargestellt fuhrt das Verstandnis der KommAustria im erst-
instanzlichen Bescheid sowie der Beschwerdefiihrerin (auf Basis der primar her-
anzuziehenden Auslegungsmethoden anhand des Wortlauts der Bestimmung so-
wie der Gesetzessystematik) zu einem nachvollziehbaren, eigenstandigen
Bedeutungsgehalt dieser Bestimmung."
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3.4. Das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst hat sich iber Einladung des Verfas-
sungsgerichtshofes folgendermalien gedullert (ohne Hervorhebungen im Origi-
nal):

"[...] In aller Kiirze ist den folgenden Uberlegungen der Hinweis voranzustellen,
dass die Regelungen Uber die Schaffung bundesweiter Zulassungen nicht schon in
der am 1. April 2001 in Kraft getretenen Stammfassung des Privatradiogesetzes
(PrR-G), BGBI. I Nr. 20/2001, enthalten waren, sondern erst nachtraglich und zwar
mit der am 1. August 2004 in Kraft getretenen Novelle BGBI. | Nr. 97/2004 einge-
fligt wurden. Die diesbezliglichen Bestimmungen waren ganz besonders von der
gesetzgeberischen Intention der 'Etablierung einer lebensfahigen Horfunkland-
schaft' (vgl. den allgemeinen Teil der Begriindung des IA 430/A, XXII. GP) getragen.
Die Anderungen erfolgten ndmlich in der anhand der 'Erfahrungen aus der Praxis'
gewonnenen Erkenntnis, dass die 'Aussichten hinsichtlich der wirtschaftliche[n]
Lebensfadhigkeit [...] weiter schwierig' sind und es folglich 'im Sinne der Sicherung
des Bestands von privatem Radio' notwendig ist, rasch 'eine Alternative zum bis-
herigen allein auf dem Ausbau von bestehenden Zulassungen bestehenden Sys-
tem zu entwickeln'[,] um mit der Schaffung einer bundesweiten Zulassung der
'Aufrechterhaltung der Medienvielfalt' zu dienen.

Um der Dringlichkeit der aufgrund dieses gesetzgeberischen Eingriffs in das 'bis-
herige System' erfolgenden MaRnahmen Ausdruck zu verleihen, wurde mit der
betreffenden Novelle unmittelbar im Gesetz mit § 28b Abs. 1 Satz 1 PrR-G (statt
wie sonst im PrR-G durch eine Ausschreibung der Behorde) die Frist fur die erst-
malige Antragstellung mit 30. April 2005 festgelegt. Flankierend (§ 28b Abs. 2 Satz
1 PrR-G) wurde der KommAustria nur fiir die Konstellation der Schaffung einer
bundesweiten Zulassung eine —im Vergleich zur sonst in der Vollziehung des PrR-G
zur Anwendung gelangenden Frist nach § 73 AVG erheblich verkiirzte — maximale
Entscheidungsfrist von 10 Wochen vorgegeben.

[...] Anhand der durch die vorstehend geschilderten Regelungen gepragten Aus-
gangslage ist zu erkennen, dass es ein zentrales gesetzgeberisches Anliegen dar-
stellte, die beschriebene Systemanderung schnell und so friktionsfrei wie moglich
unter gleichzeitiger Schonung der Rechte der in den 'Umbau' unmittelbar invol-
vierten Zulassungsinhaber vonstatten gehen zu lassen. Nach Auffassung des Bun-
deskanzleramtes-Verfassungsdienst lassen die in den Materialien zum Ausdruck
kommenden gesetzgeberischen Motive fiir das gesetzgeberische Tatigwerden
auch das Bemiihen um moglichste Kontinuitat in der Ausiibung der Zulassung
deutlich erkennen.

[...] Schon insofern widerspricht nach Auffassung des Bundeskanzleramtes-Verfas-
sungsdienst eine Auslegung der Regelungen des 8. Abschnitts des PrR-G, die den
'neuen’, zuklinftig ein bundesweites Programm anbietenden Zulassungsinhaber —
so er nicht zufallig schon im Moment der Zustellung des betreffenden Zulassungs-
bescheids samtliche personellen, vor allem aber technischen und programmlichen
Vorbereitungen getroffen hat — dazu zwingt, eine abhangig von den Umstanden



des Einzelfalls womoglich mehrmonatige Sendepause einzulegen, dem gesetzge-
berischen Anliegen der 'Aufrechterhaltung der Medienvielfalt'. Die nachteiligen
wirtschaftlichen Konsequenzen einer derartigen Zwangspause unter dem Aspekt
der im hart umkampften Werbemarkt ganz entscheidenden Bindung von Horerin-
nen und Horern (im Wettbewerb um das Publikum) hat schon die Beschwerdefiih-
rerin in ihren diversen Schriftsatzen mehrfach angesprochen, wurden aber auch
von der Kommunikationsbehdrde Austria in ihrem Bescheid KOA 1.012/19-042 fir
die von ihr vertretene Auslegung der einschldagigen Bestimmung ins Treffen ge-
fihrt. Die andererseits im bisherigen Verfahren ebenfalls zum Ausdruck gebrachte
Rechtsauffassung, dass einen Zulassungsinhaber keine Verpflichtung zur ununter-
brochenen Nutzung und zu einem dauerhaften Sendebetrieb trafe, scheint diesen
sensiblen unmittelbaren Zusammenhang zwischen der Zahl der Horerinnen und
Horer, den dadurch erzielbaren Werbeei[n]lnahmen und damit der Wirtschaftlich-
keit der Veranstaltung nicht zu bericksichtigen.

[...] Wie auch die umfanglichen, einander im Ergebnis diametral gegeniiberstehen-
den Uberlegungen der am Verfahren beteiligten Einrichtungen und Radioveran-
stalter belegen, liegt die Hauptfrage darin, welches gesetzgeberische Verstandnis
der Regelung in § 28 Abs. 2 Satz 2 PrR-G beizumessen ist.

[...] Betrachtet man die Bestimmung des § 28b Abs. 2 Satz 2 PrR-G in systemati-
scher Hinsicht im Zusammenhalt mit den anderen Bestimmungen, so drangt sich
nach Auffassung des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst zuallererst die Frage
auf, warum es notwendig gewesen sein sollte, durch die konkrete Textierung be-
sonders zu verdeutlichen, dass sich die von der Behorde festlegbare Frist auf die
Aufnahme des Sendebetriebs 'mit dem nach § 28d genehmigten Programm' be-
zieht.

[...] Im gegebenen Kontext (im 8. Abschnitt, in dem jede einzelne der drei Paragra-
fenlberschriften einen offensichtlichen Bezug zur 'bundesweiten Zulassung' ent-
halt) ist namlich eindeutig, dass diese Frist nur das nach MaRgabe des § 28d PrR-G
(insbesondere dessen Abs. 2) genehmigte (bundesweite) Programm betreffen
kann. Ein anderes aufzunehmendes Programm als jenes bundesweite, zu dessen
Ausstrahlung der Zulassungsinhaber (zukiinftig) berechtigt ist, steht in dem nach
dem 8. Abschnitt geflihrten Verfahren gar nicht zur Auswahl. Wollte man daher
die Regelung nur als Vorgabe verstehen, zu einem bestimmten Zeitpunkt mit der
Ausstrahlung des Programms zu beginnen, hatte es der Beifligung der Wortfolge
'mit dem nach § 28d genehmigten Programm' nicht bedurft. Ldge der Sinn der Be-
stimmung tatsachlich — wovon das BVwG ausgehen diirfte [...] — nur darin, durch
das Ende der behordlichen Frist den Anfangspunkt fiir den in § 3 Abs. 3Z 1 PrR-G
geregelten Beobachtungszeitraum von einem Jahr zu definieren, so hatte es aus-
gereicht, die Bestimmung wie folgt lauten zu lassen: 'Die Regulierungsbehdrde
kann dabei auch eine Frist festlegen, innerhalb derer der Sendebetrieb aufzuneh-
men ist.'

[...] Insoweit muss daher die Auslegungsregel zum Tragen kommen, wonach dem
Gesetzgeber nicht unterstellt werden darf, Uberfliissiges angeordnet zu haben.
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Nach Auffassung des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst ist daher der ge-
nannten Wortfolge eine eigenstandige Bedeutung beizumessen, die unter Zugrun-
delegung der [...] angestellten Uberlegungen zu erschlieRen ist: Der Zweck der ge-
wahlten Formulierung besteht darin, der KommAustria die Moglichkeit
einzuraumen, eine abrupte Unterbrechung des Sendebetriebs hintanzuhalten, fir
einen befristeten Zeitraum die kontinuitdtswahrende Fortfiihrung der bisher ver-
breiteten 'alten' Programme zu legitimieren und den Zeitpunkt der spatestmogli-
chen 'Ablose' durch das 'neue' bundesweite Programm zu definieren. Diese Aus-
legung tragt auch der Tatsache Rechnung, dass ein fiir die zukinftige
Veranstaltung eines bundesweiten Radioprogramms in Aussicht genommener
Veranstalter keine Garantie dafir hat, dass seinem Antrag (vollinhaltlich) stattge-
geben wird. Fir ihn tritt erst mit der Rechtskraft der Entscheidung die fiir den Um-
und Aufbau des neuen bundesweiten Programms erforderliche Planungssicher-
heit ein.

Die Regelung lasst sich andererseits nach Auffassung des Bundeskanzleramtes-
Verfassungsdienst auch nicht dahingehend auslegen, dass sie dazu dienen sollte,
im Wege einer behordlichen Absprache die Festsetzung eines Anfangspunkts fiir
die Berechnung der (aufgrund von § 28d Abs. 3 PrR-G) zur Anwendung gelangen-
den Frist gemaR § 3 Abs. 3 Z 1 PrR-G (fiir das Erloschen der Zulassung wegen Nicht-
ausibung eines regelmafigen Sendebetriebs) zu ermoglichen. Auf diese Weise
wirde die genannte gesetzlich fixierte Frist verlangert, ohne dass ein sachlicher
Grund dafir ersichtlich ist, dass ein bundesweiter Veranstalter bei der Aufnahme
und Auslibung des Sendebetriebs groRzligiger behandelt werden sollte als jeder
andere (neu hinzutretende) Zulassungsinhaber.

[...] Das erweislich der Materialien von der Bedachtnahme auf die Wirtschaftlich-
keit der Horfunkveranstaltung getragene Bestreben des Gesetzgebers, weitestge-
hend flr Kontinuitat zu sorgen, zeigt sich letztlich auch in einem Vergleich und
anhand eines GroRRenschlusses mit der flr spezifische Ausnahmefille gedachten
Sondernorm in § 28c Abs. 3 PrR-G. Fiir die von dieser Bestimmung erfassten Falle
von Zulassungen (die in eine bundesweite Zulassung eingebracht werden sollten,
aber bald erléschen) wird sogar durch eine eigene gesetzliche Anordnung verfiigt,
dass deren gesamter Sendebetrieb lber die gesetzlich vorgesehene Zulassungs-
dauer hinaus verlangert wird. Diese MalRnahme soll nach den Materialien (vgl. er-
neut die Begriindung des Initiativantrags IA 430/A, XXIl. GP zu § 28c Abs. 3) 'eine
kontinuierliche Fortsetzung einer Zulassung (ob durch den bisherigen Bewerber
oder einen neuen Bewerber)' moglich machen. § 28c Abs. 3 PrR-G ermdglicht also
einem Veranstalter in dem dort spezifisch geregelten Sonderfall ausdriicklich eine
Fortsetzung seines gesamten Sendebetriebs, weil und obwohl dessen Zulassung
an sich schon durch Zeitablauf erloschen ware.

[...] Auch diese Bestimmung ist damit nach Auffassung des Bundeskanzleramtes-
Verfassungsdienst ein Beleg fir die Auffassung, dass keine einzige Regelung im
PrR-G (freilich mit Ausnahme der Sanktionsnorm in § 28) darauf angelegt ist, im
Ubergang von einem zum anderen Veranstalter eine 'Zwangspause' zu verordnen.
Das gesamte Regelungswerk des PrR-G zielt im (wirtschaftlichen) Interesse der



Veranstalter auf eine moglichst durchgangige kontinuierliche Fortsetzung der Nut-
zung der Ubertragungskapazitdten ab.

[...] Aus der Textierung in § 28c Abs. 3 PrR-G lasst sich jedenfalls nicht in einem
Umbkehrschluss argumentieren, dass es vom Gesetzgeber geradezu 'beabsichtigt’
gewesen ware, im Wege von § 28b Abs. 2 PrR-G dem neu hinzugekommenen bun-
desweiten Zulassungsinhaber die Berechtigung zur weiteren, blof} Gibergangswei-
sen Ausstrahlung der bisher verbreiteten Programmle] zu nehmen. § 28b Abs. 2
PrR-G und § 28c Abs. 3 PrR-G regeln vielmehr eindeutig zwei unterschiedliche
Konstellationen mit jeweils unterschiedlicher Wortwahl. Aus dem Fehlen der in
§ 28c Abs. 3 enthaltenen Wortfolge 'Der Sendebetrieb kann [...] fortgefiihrt wer-
den' kann fiir den Anwendungsfall des § 28b Abs. 2 PrR-G nicht geschlossen wer-
den, dass der Sendebetrieb sofort einzustellen wére, wenn er nicht vollinhaltlich
dem (neuen) Zulassungsbescheid entspricht.

[...] Zusammenfassend vertritt daher das Bundeskanzleramt-Verfassungsdienst
die Auffassung, dass die Anordnung in § 28b Abs. 2 PrR-G dahingehend zu inter-
pretieren ist, dass mit der Festlegung einer Frist flr die Aufnahme des Sendebe-
triebs 'mit dem nach § 28d genehmigten Programm' die Genehmigung verbunden
ist, die bisher ausgestrahlten Programme weiterhin bis spatestens zum Ende die-
ser Frist zu verbreiten.

[...] Spezifische verfassungsrechtliche Fragestellungen werden hingegen nach An-
sicht des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst nicht aufgeworfen: Wie darge-
tan kann dem Gesetzeswortlaut mit herkdmmlichen Interpretationsmethoden ein
der gesetzgeberischen Motivlage entsprechender eigenstandiger Bedeutungsge-
halt beigemessen werden. Nach Auffassung des Bundeskanzleramtes-Verfas-
sungsdienst eriibrigen sich daher auch alle Uberlegungen zum Nichtvorliegen
planwidriger Unvollstandigkeiten im Gesetz und zur daraus allenfalls folgenden
Unzuldssigkeit von Analogieschliissen. SchlieRlich ist auch jegliche These zur Mog-
lichkeit der Genehmigung einer Programmanderung fiir den neuen bundesweiten
Veranstalter gemals § 28a rein hypothetischer Natur: Erstens wiirde eine Geneh-
migung gemals § 28a Abs. 3Z 1 PrR-G einen zweijahrigen Sendebetrieb des (neuen)
bundesweiten Veranstalters voraussetzen (vgl. VWGH vom 12. Dezember 2007,
2007/04/0205, VwSlg 17.336 A; VWGH vom 17. Marz 2011, 2011/03/0024; VwGH
vom 18. September 2013, 2011/03/0155; VwGH vom 26. Marz 2014,
2012/03/0050), der aber in derartigen Konstellationen denkunmaglich ist. Zum
Zweiten ist die Genehmigung einer Programmanderung nach dem gesetzgeberi-
schen Konzept nicht darauf gerichtet, bloR (ibergangsweise ein abweichendes Pro-
gramm ausstrahlen zu kénnen, um dann nach Fertigstellung des Umbaus zum bun-
desweiten Programm zum zweiten Mal die Genehmigung einer
Programmanderung und zwar nun 'zuriick' zum eigentlich beabsichtigten (und
schon einmal genehmigten) bundesweiten Programm zu beantragen."

3.5. Die beschwerdefiihrende Partei des Verfahrens vor dem Bundesverwaltungs-
gericht hat als beteiligte Partei des verfassungsgerichtlichen Verfahrens folgende
AuBerung erstattet (ohne Hervorhebungen im Original):
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"[...] Der Beschwerde der ***#***®xskkx k%% %* kommt keine Berechtigung zu. Sie
zeigt keine Verfassungswidrigkeit des angefochtenen Erkenntnisses auf. Die Vor-
schrift des § 28b Abs 2 I.S. PrR-G kann verfassungskonform angewendet werden.
Das Bundesverwaltungsgericht hat dies auch getan. Die von der Beschwerdefiih-
rerin dargestellte mogliche Ungleichbehandlung von Inhabern einer bundeswei-
ten und solchen einer regionalen Horfunkzulassung ist durch Unterschiede im Tat-
sachlichen gerechtfertigt.

[...] Wenn die Beschwerdefiihrerin in der Sachverhaltsschilderung mutmaRt, die
Mitbeteiligte wirde mit der Beschwerde nach § 25 PrR-G den Zweck verfolgen,
ihren Sendebetrieb zu verhindern, muss erganzt werden: den Sendebetrieb mit
Horfunkprogrammen, fiir die die nunmehrige Beschwerdefiihrerin zum GroRteil
niemals eine regionale Zulassung besessen hat. Die Beschwerdefiihrerin hatte es
selbst in der Hand, nicht acht Monate nach Rechtskraft der bundesweiten Hor-
funkzulassung verstreichen zu lassen, bevor sie mit der Ausstrahlung des — einzi-
gen ihr genehmigten — bundesweiten Horfunkprogramms begann.

Im Einzelnen:
[...] Zur angeblichen Verletzung des Gleichheitssatzes:

[...] Das angefochtene Erkenntnis des BVwG begriindet keine Verletzung des
Rechts auf Gleichheit aller Staatbirger vor dem Gesetz. Das BVwWG hat seine Aus-
legung und Anwendung von § 28b Abs 2 I.S. PrR-G ausfiihrlich begriindet. Von ei-
ner willkiirlichen Entscheidung kann keine Rede sein. Auch ein gehduftes Verken-
nen der Rechtslage vermag die nunmehrige Beschwerde nicht darzustellen.

Wieso sollte es verfassungswidrig sein, wenn ein Zulassungsinhaber, dessen von
ihm selbst gewlinschte und antragsgemaR erteilte Zulassung nach § 28d Abs 2
PrR-G ausschlieBlich ein bundesweit einheitliches Vollprogramm umfasst, regio-
nale Hérfunkprogramme nicht auf den ihm nun zugeordneten Ubertragungskapa-
zitaten verbreiten darf? Fiir jene regionalen Programm[e] hat er ja keine Zulas-
sung.

Mit der Erteilung der Zulassung nach dem PrR-G erfolgt nicht die Genehmigung
der Veranstaltung irgendeines Horfunkprogrammes, sondern des im Antrag darge-
stellten Programms (BKS 20.12.2006, 611.077/0002-BKS/2006). Dabei handelt es
sich um jenes Programm, das im Spruch beschrieben wird.

Weder der Gleichheitssatz noch das Grundrecht auf Freiheit der MeinungsaulRe-
rung umfassen das Recht des Grundrechtstragers, irgendein Horfunkprogramm zu
veranstalten.

[...] Die Interpretation des letzten Satzes von § 28b Abs 2 PrR-G durch die Be-
schwerdefiihrerin ist aufgrund von deren Interessen naheliegend, ihre Argumen-
tation halt aber einer Prifung nicht stand.



Mit § 28b Abs 2 PrR-G ist der KommAustria ermoglicht, dem Antragsteller eine
Frist fiir die Aufnahme des Programms 'mit dem nach § 28d genehmigten Pro-
gramm' einzurdumen ('kann'). Mit dieser Fristsetzungsmoglichkeit sollen die in
eine beantragte bundesweite Zulassung eingebrachten Ubertragungskapazititen
im Sinn der regulatorischen Ziele nicht in jedem Fall so lange ungenutzt bleiben,
wie es die allgemeine Frist des § 3 Abs 3 Z 1 PrR-G gestatten wiirde.

Somit ist die Wortfolge 'mit dem nach § 28d genehmigten Programm' keine liber-
flissige oder sinnlose Anordnung. Der neue Zulassungsinhaber soll auch im Fall,
dass ihm eine Frist eingerdumt wird, kein anderes Programm veranstalten als das
neu genehmigte bundesweite Programm. Die Fristsetzung soll einen Start des ge-
nehmigten, bundesweit einheitlichen Programms innerhalb eines von der Komm-
Austria als angemessen und zumutbar erachteten Zeitraums sicherstellen. Hatte
der Gesetzgeber lediglich 'Die Regulierungsbehdrde kann auch eine Frist festlegen,
innerhalb derer der Sendebetrieb aufzunehmen ist.' normiert, kdnnte der neue
Inhaber einer bundesweiten Zulassung mit Fristende irgendein Programm veran-
stalten, um den Sendebetrieb aufzunehmen und der ihm gesetzten Frist zu ent-
sprechen. Damit wiirde er natirlich gegen die Vorgabe fiir das Programm in der
Zulassung verstoRen, weshalb § 28b Abs 2 I.S. PrR-G zu Recht die Wortfolge 'mit
dem nach § 28d genehmigten Programm' enthalt.

[...] Der Inhalt einer Horfunkzulassung, insbesondere das damit genehmigte Pro-
gramm, muss sich aus dem Spruch des Zulassungsbescheids ergeben und kann
nicht, wie die Beschwerdefiihrerin argumentiert, aus Gegenschliissen abgeleitet
werden.

Schon das Vorbringen in der Beschwerde [...] macht deutlich, wie unprazise, mehr-
deutig und damit undurchfiihrbar die Festlegung des genehmigten Programms
durch einen Rickgriff auf Gegenschliisse ware: '... der Gegenschluss zu ziehen,
dass innerhalb der von der Regulierungsbehorde festgelegten Frist etwas anderes
als das nach § 28d genehmigte bundesweite Programm gesendet werden darf —
und das sind naturgemaR und naheliegender Weise die auch schon bisher verbrei-
teten Programme’.

Es bliebe bei einem solchen Gegenschluss vollig unbestimmt, welche Programme
der neue Zulassungsinhaber temporar bundesweit ausstrahlen kénnte — jedes ein-
zelne Regionalprogramm? [N]ur eines, zwei oder drei davon? Hatte die Beschwer-
deflhrerin wahrend der ihr gesetzten neunmonatigen Frist etwa auch nur das at-
traktivste oder das kostenglinstigste Regionalprogramm der bisherigen
Zulassungsinhaber bundesweit ausstrahlen dirfen? Hatte sie wahrend dieser
neun Monate beliebig oft die Programmierung andern kénnen und andere aus den
insgesamt neun in die bundesweite Zulassung aufgegangenen Regionalpro-
grammel...] senden kénnen? Hatte sie in einigen der von ihr nun versorgten Regi-
onen das eine, in anderen Versorgungsgebieten wieder ein anderes Programm
verbreiten dirfen? Was davon ist 'naheliegend' und ware nach Ansicht der Be-
schwerdefiihrerin (noch) erlaubt, was nicht mehr?
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Es leuchtet ein, dass der Gesetzgeber eine ausdriickliche und prazise Regelung fiir
das 'Weitersenden' von Horfunkprogrammen aus Zulassungen, die in der bundes-
weiten Zulassung aufgehen, unter der Verantwortung des bundesweiten Zulas-
sungsinhabers geschaffen hatte, hitte er ein solches 'Weitersenden' gewollt.

Eine Ausnahme und damit Abweichung von der Regelung des § 28d Abs 2 PrR-G,
wonach die bundesweite Zulassung nur zur Veranstaltung eines bundesweit ein-
heitlichen Vollprogramms berechtigt, hatte der Gesetzgeber ausdriicklich vorge-
sehen. Eine solche Ausnahme von der gesetzlichen Regelung durch einen Gegen-
schluss aus einer anderen Gesetzesstelle ableiten zu wollen, ist abenteuerlich.

[...] Spruchpunkt 6. des Zulassungsbescheids der Beschwerdefiihrerin gewahrt die-
ser eine Frist zur Aufnahme des einzigen(!) ihr genehmigten Sendebetriebs, und
das ist jener mit dem im Zulassungsbescheid (in dessen Spruchpunkt 1.) geneh-
migten bundesweiten Programm. Weder aus Spruchpunkt 6. noch direkt aus § 28d
PrR-G folgt jedoch 'e contrario', dass bis zum Ablauf der gesetzten Frist die bishe-
rigen 'alten' Programme gesendet werden kdnnten.

Der gegenstandliche Zulassungsbescheid enthilt keine Erméachtigung, dass die Be-
schwerdefiihrerin bis zur Aufnahme des bundesweiten Programms die 'alten’ Pro-
gramme der eingebrachten und erloschenen Zulassungen verbreiten diirfte. Eine
solche Ermachtigung lasst sich nicht durch ergédnzende Auslegung und 'e contra-
rio'-Schliisse schaffen. Sie musste durch einen Bescheid erfolgen; und dieser
miusste wiederum eine gesetzliche Grundlage haben. Beides trifft hier nicht zu.

Der Standpunkt der Beschwerdefiihrerin ist schon deshalb abwegig, weil sie —
'e contrario' — eine Grundlage fiir die Sendung von Programmen behauptet, die
zum Teil fur génzlich andere (!) Zulassungsinhaber genehmigt waren und deren
zugrundeliegende Zulassungen ausdriicklich nach § 28b Abs 4 PrR-G erloschen
sind.

[...] Das BVWG hat zu Recht herausgearbeitet, dass die Regelungen des § 3 Abs 3
Z 1 PrRG und des § 28b Abs 2 I.S. PrR-G unterschiedliche Zwecke verfolgen, wobei
letztere Bestimmung nur fiir bundesweite Zulassungen zur Anwendung gelangt.

Wahrend § 3 Abs 3 Z 1 PrR-G verhindern soll, dass eine erteilte Zulassung nicht
genutzt wird, ermoglicht § 28b Abs 2 |.S. PrR-G der Regulierungsbehérde, dem In-
haber einer bundesweiten Zulassung eine kirzere Frist fir die Aufnahme des Sen-
debetriebs mit dem bundesweit einheitlichen Programm zu setzen.

§ 3 Abs 3 Z 1 PrR-G betrifft nicht den Fall, dass die Zulassung und die Ubertragungs-
kapazitaten zwar genutzt werden, aber festgestellt wird, dass ein in bestimmten
Bereichen inhaltlich nicht dem Zulassungsbescheid entsprechendes Programm
ausgestrahlt wird. Fur solche Falle greifen die Regelungen der §§ 25 und 28 PrR-G.

[...] Die von der Beschwerdefiihrerin behauptete gleichheitswidrige Diskriminie-
rung von Inhabern einer bundesweiten Horfunkzulassung gegentiber allen ande-
ren Horfunkveranstaltern findet nicht statt.



Denn der Inhaber einer bundesweiten Zulassung ist, wie schon im Verwaltungs-
verfahren ausgefiihrt wurde, faktisch in der Lage, den Sendebetrieb rascher auf-
zunehmen als ein Veranstalter, der erstmalig eine (regionale) Zulassung zugeteilt
erhalt:

Der Bewerber um eine bundesweite Zulassung erhalt, wenn er alle Voraussetzun-
gen erfillt, zwingend die beantragte Zulassung. Es gibt in diesem Fall kein Aus-
wahlverfahren zwischen mehreren Bewerbern.

Aufgrund des schon absehbaren Verfahrensergebnisses kann der Antragsteller um
eine bundesweite Zulassung schon lange wahrend des Verfahrens mit Schaffung
der rechtlichen, finanziellen und technischen Voraussetzungen beginnen, wah-
rend der Bewerber um eine regionale Bewilligung nicht fix damit rechnen kann, im
Auswahlverfahren zu obsiegen.

Diese Unterschiede im Tatsachlichen rechtfertigen die unterschiedliche Behand-
lung von Antragstellern um eine regionale Bewilligung einerseits und eine bundes-
weite Bewilligung andererseits. Eine unsachliche Diskriminierung liegt nicht vor.

Natdirlich steht der Bewerber um eine bundesweite Zulassung in engem Austausch
mit den Inhabern der einzubringenden Zulassungen, denen auch Parteistellung zu-
kommt. Er ist sich sicherlich nicht im Unklaren dariber, wann die bisherigen Hor-
funkprogrammeeingestellt werden missen und wann er mit dem bundesweiten
Programm starten kann (und soll).

Die mitbeteiligte Partei ist im Verwaltungsverfahren darauf eingegangen, weshalb
es dem Antragsteller fir eine bundesweite Zulassung einfacher moglich ist, den
Sendebetrieb mit dem genehmigten bundesweiten Programm rascher auf Basis
der schon vorhandenen und nun eingebrachten bzw. von ihm (ibernommenen Inf-
rastruktur aufzunehmen, als es einem (mitunter neuen) Marktteilnehmer moglich
wadre. Die mitbeteiligte Partei hat auch gezeigt, dass der Antragsteller um eine
bundesweite Zulassung von [v]or[n]herein weiR und damit Planungssicherheit hat,
dass ihm diese Zulassung bei Vorliegen aller gesetzlichen Voraussetzungen zu er-
teilen ist. Er kann den Start mit dem bundesweiten Programm von langer Hand
vorbereiten und planen.

Da die bundesweite Horfunkzulassung eine Mindestabdeckung der Bevélkerung
erfordert und gesetzliche Kriterien fiir die einzubringenden Zulassungen bestehen,
wird jeder verniinftige Bewerber um seine Zulassung nicht erst nach deren Ertei-
lung konkrete Verhandlungen mit den bisherigen Zulassungsinhabern und den
Standortbetreibern fihren.

Gerade hinsichtlich der Beschwerdefiihrerin ist darauf hinzuweisen, dass sich
diese bereits im Jahr 2017 um eine bundesweite Horfunkzulassung bemiiht hatte.
Nachdem ihr erster Antrag 2018 abgewiesen war, konnte sie fiir den zweiten An-
trag auf Vorbereitungsarbeiten, Verhandlungen und wohl auch schon Vereinba-
rungen zurickgreifen. Sie hat auch selbst einen wesentlichen Teil der Zulassungen
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eingebracht. Einer Umstellungs- und Vorbereitungsphase von acht Monaten hatte
es definitiv nicht bedurft.

[...] Der Gesetzgeber hatte bei der Fassung de[s] § 28b Abs 2 PrR-G wohl kaum mit
dem hier gegenstandlichen — und iberaus untypischen — Fall gerechnet, dass sich
der Inhaber einer bundesweiten Zulassung acht Monate bis zur Verbreitung des
bundesweiten Programms Zeit lassen kénnte.

Eine Sendepause von acht Monaten steht natlrlich im Spannungsverhaltnis mit
den Zielen des privaten Rundfunks. Allerdings darf ein solcher 'Ausreifler' nicht
dazu fuhren, dass Ubertragende Prinzipien wie jenes, dass ausschlieRlich das im
Spruch des Zulassungsbescheids normierte Programm veranstaltet werden darf,
hinweggesehen wird.

[...] Zur [...] Behauptung einer Verletzung der Art 10 MRK und Art 6 Abs 1 StGG ist
Zu sagen:

Die Beschwerdefiihrerin war durch das angefochtene Erkenntnis (ebenso wenig
wie durch die Entscheidung der KommAustria im Verwaltungsverfahren) zu kei-
nem Zeitpunkt ab Rechtskraft daran gehindert, das ihr genehmigte bundesweit
einheitliche Programm auszustrahlen.

Mit diesem Hinweis lasst sich der behaupteten Verletzung der MeinungsduRe-
rungsfreiheit und des Rechts auf Erwerbsausiibungsfreiheit sehr wohl begegnen.
Die Beschwerdefiihrerin hatte, aus den o.a. Griinden, geniigend Zeit fir eine Vor-
bereitung des Sendebetriebs.

Hinzu kommt auch, dass aus Art 10 MRK und Art 6 Abs 1 StGG nicht abgeleitet
werden kann, dass ein Horfunkveranstalter jederzeit jedes Programm veranstal-
ten kénnen muss — dies wiirde schliefSlich in die Rechtsposition von Mitbewerbern
wie der Mitbeteiligten eingreifen. (Nicht unerwahnt sei, dass die Beschwerdefiih-
rerin bis zur Aufnahme des bundesweiten Programms Werbegelder fiir Werbung
in den neun von ihr ausgestrahlten Regionalprogrammen vereinnahmt hat.)

Es liegt also am jeweiligen Zulassungsinhaber, durch vorausschauende Planung ei-
nen zeitnahen Start des bundesweiten Programms zu schaffen.

Es ist auch seine Sache, durch eine rasche Aufnahme des Sendebetriebs mit dem
bundesweiten Programm wirtschaftliche EinbuRen zu vermeiden. Drohender Ho-
rerschwund und Ausfall von Werbeerlésen kann die Beschwerdefiihrerin nicht zur
Rechtfertigung heranziehen, von dem einzigen ihr genehmigten Programm abzu-
weichen.

Den Zulassungsinhaber trifft grundsatzlich keine Betriebspflicht, ihm wird aber
auch nicht das wirtschaftliche Risiko genommen, mit der Ausstrahlung des geneh-
migten Programms nicht oder erst spater beginnen zu kénnen.



[...] Dass der Gesetzgeber keineswegs beabsichtigte, erloschene Zulassungen ein-
fach weiterlaufen zu lassen oder fir erteilte Zulassungen voriibergehend einen an-
deren Inhalt zu fingieren, wenn sonst zeitliche 'Sendellicken' auftreten wiirden,
zeigen auch die sehr detaillierten Regelungen zur Aufhebung von Zulassungen
durch Hochstgerichte in § 3 Abs 7 und 8 PrR-G sowie die ebenfalls sehr durchdach-
ten Regelungen liber Neuausschreibung von Zulassungen (ausreichend lange vor
Ablauf etc); daraus wird deutlich: Dort, wo der Gesetzgeber eine Uberbriickung
von 'Sendellicken’ wollte, hat er das ausfihrlich, ausdriicklich und detailliert gere-
gelt; wo solche Regelungen nicht getroffen wurden, dort hat der Gesetzgeber sol-
che Sendelilicken in Kauf genommen.

[...] Die Argumentation der Beschwerdefiihrerin mit der Rechtskraft von Spruch-
punkt 6. des Zulassungsbescheids geht ins Leere, weil weder der Spruchpunkt
selbst noch die Bescheidbegriindung eine Bewilligung zur Fortfiihrung des bishe-
rigen Sendebetriebs mit neun verschiedenen Regionalprogrammen lber die von
der bundesweiten Zulassung erfassten Ubertragungskapazititen beinhalten.

Eine implizite Genehmigung einer privaten terrestrischen Horfunkveranstaltung
ist nicht denkbar. Sowohl| dem Zulassungsinhaber selbst, der Behérde und Dritten
muss der Umfang einer Zulassung klar sein und deren Einhaltung tGberpriifbar sein.
Daher sind Zulassungen ausdricklich und schriftlich im normativen Teil des Be-
scheids festzulegen.

Der Antrag der Beschwerdefiihrerin lautet lediglich: '... beantragt diese hiermit als
Frist, innerhalb welcher der Sendebetrieb mit dem nach § 28d PrR-G genehmigten
Programm aufzunehmen ist, den Zeitraum von neun Monaten ab Rechtskraft des
Bescheides (iber die bundesweite Zulassung festzulegen.' Die Beschwerdefiihrerin
flihrt zwar aus, dass sie davon ausgehe, innerhalb dieser Frist den bisherigen Sen-
debetrieb fortsetzen zu kdnnen — beantragt hat sie eine entsprechende Genehmi-
gung damit aber nicht.

Die KommAustria hat eine derartige Genehmigung in Spruchpunkt 6. des Zulas-
sungsbescheids nicht erteilt. Dieser lautet: 'GemaR § 28b Abs 2 letzter Satz PrR-G
wird festgelegt, dass der Sendebetrieb im Rahmen der bundesweiten Horfunkzu-
lassung gemaR Spruchpunkt 1. innerhalb von neun Monaten ab Rechtskraft dieses
Bescheides aufzunehmen ist.'

Gegenteiliges ergibt sich auch nicht aus der Begriindung zu Spruchpunkt 6. [...].
Darin nimmt die KommAustria lediglich auf den Antrag der Beschwerdefiihrerin
Bezug, ihr als Frist, innerhalb derer der Sendebetrieb mit dem nach § 28d PrR-G
genehmigten Programm aufzunehmen ist, einen Zeitraum von neun Monaten ein-
zurdumen. Weiters heiRt es: 'Da eine solche Frist[...] (noch) als angemessen er-
scheint [...] konnte die Frist antragsgemaR bestimmt werden (Spruchpunkt 6.)'.

Weder im Spruchpunkt selbst noch in der Begriindung finden sich somit irgend-
welche Ansichtspunkte dafiir, dass die KommAustria der Beschwerdefiihrerin die
Fortsetzung des Sendebetriebs mit den bisherigen Regionalprogrammen geneh-
migt hatte. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin hat die KommAustria im
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Zulassungsbescheid das tempordre 'Weitersenden der bisher verbreiteten Pro-
gramme' nicht genehmigt.

[...] Die Beschwerdefiihrerin Gbersieht aber auch noch einen anderen Punkt:

Gegenstand der Beschwerde nach § 25 PrR-G ist der Verdacht[,] dass ein Zulas-
sungsinhaber eine Bestimmung des PrR-G verletzt hat.

Indem die Beschwerdeflihrerin nach dem unstrittigen Sachverhalt bis zum
25.10.2019 kein bundesweit einheitliches Programm veranstaltet hat, hat sie die
Vorgabe des § 28d Abs 2 PrR-G fiir die ihr erteilte Zulassung und damit 'eine Be-
stimmung dieses Bundesgesetzes' verletzt.

Dass die Ausstrahlung von neun regionalen Programmen eine grundlegende An-
derung des Programmcharakters und damit einen Verstol3 nach §§ 28, 28a PrR-G
darstellt, andert nichts daran, dass jedenfalls schon eine Verletzung von § 28d
Abs 2 PrR-G vorliegt.

Jede Argumentation mit der Rechtsprechung zur grundlegenden Anderung des
Programmcharakters, also dahin, dass zur Feststellung einer Verletzung das im Zu-
lassungsantrag dargestellte und in der Zulassung genehmigte|[...] Programm mit
dem tatsachlich gesendeten Programm verglichen werden misste, geht somit ins
Leere. Denn ein solcher Vergleich ist fir die Bejahung einer Verletzung von § 28d
Abs 2 PrR-G nicht erforderlich.

[...] Aus diesem Grund musste das BVwG keine Ermittlungen dazu anstellen und
keine Ausflihrungen dazu treffen, dass die Beschwerdefiihrerin 'davon ausgeht’,
den bisherigen Sendebetrieb fortsetzen zu diirfen. Dies war keine willkirliche,
sondern eine korrekte Entscheidung des BVwG, denn dieses 'davon Ausgehen' ist
rechtlich nicht relevant.

[...] Zur angeblichen Verletzung des Rechts auf Meinungsaullerungsfreiheit

[...] Im angefochtenen Erkenntnis hat das BVwG festgestellt, dass die nunmehrige
Beschwerdefiihrerin Bestimmungen des PrR-G, namlich jedenfalls § 28d Abs 2
PrR-G, verletzt hat, indem sie nicht ein bundesweit einheitliches Vollprogramm,
sondern neun verschiedene Regionalprogramme ausgestrahlt hat.

Die nunmehrige Beschwerde vermag nicht aufzuzeigen, weshalb die Beschwerde-
flhrerin durch diese Entscheidung in ihrem Recht auf Meinungsauerungsfreiheit
verletzt sein sollte. Das BVwG hat § 28b Abs 2 |.S. PrR-G nicht denkunmoglich an-
gewandt.

[...] Sowohl die Auswahlverfahren unter mehreren Bewerbern um eine regionale
Horfunkzulassung nach dem PrR-G als auch das (ohne jede Auswahl erfolgende)
Zulassungsverfahren auf Antrag eines Bewerbers um eine bundesweite private
Horfunkzulassung enden (in aller Regel) mit der Erteilung einer Zulassung, die die



Veranstaltung genau eines, namlich des jeweils beantragten Programms geneh-
migt.

Diese Einschriankung auf das jeweils genehmigte Programm ist mit dem Grund-
recht auf MeinungsauBerungsfreiheit genauso vereinbar wie der Umstand, dass
die Verbreitung anderer als des jeweils in der Zulassung genehmigten Programms
eine Verletzung gegen Bestimmungen des PrR-G darstellt.

Wenn ein Zulassungsinhaber nach rechtskraftiger Erteilung der Zulassung (noch)
nicht in der Lage ist, das im Zulassungsbescheid genehmigte Programm zu senden,
darf er eben nichts senden. Die MeinungsaulRerungsfreiheit kann nicht Grundlage
dafiir bieten, irgendein Horfunkprogramm zu senden, auch nicht einstweilig, au-
Rer es gabe dafiir eine gesetzliche und im Zulassungsbescheid vorhandene Grund-
lage — das ist aber im Ausgangssachverhalt nicht der Fall.

[...] Die Beschwerdefiihrerin war durch das angefochtene Erkenntnis (ebenso we-
nig wie durch die Entscheidung der KommAustria im Verwaltungsverfahren) zu
keinem Zeitpunkt ab Rechtskraft daran gehindert, das ihr genehmigte bundesweit
einheitliche Programm auszustrahlen.

Aus Art 10 MRK und Art 6 Abs 1 StGG kann nicht abgeleitet werden, dass ein HOr-
funkveranstalter jederzeit jedes Programm veranstalten konnen muss — dies
wirde schlieBlich in die Rechtsposition von Mitbewerbern wie der Mitbeteiligten
eingreifen, die ebenfalls nur zur Veranstaltung des im Zulassungsbescheid geneh-
migten Programms berechtigt sind. Es liegt also am jeweiligen Zulassungsinhaber,
durch vorausschauende Planung einen zeitnahen Start des bundesweiten Pro-
gramms zu schaffen. Es wird ihm nicht das wirtschaftliche Risiko genommen, mit
der Ausstrahlung des genehmigten Programms nicht oder erst spater beginnen zu
kdénnen.

[...] Zur angeblichen Verletzung des Rechts auf Freiheit der Erwerbsausiibung

[...] Das wirtschaftliche Risiko eines (zu) lange dauernden Vorbereitungszeitraums
fir den Start mit dem im Zulassungsbescheid genehmigten Programm tragt jeder
Zulassungsinhaber selbst. Dieses Risiko darf nicht zu Lasten von Mitbewerbern ei-
nes Zulassungsinhabers gehen, die bescheidkonform das dort genehmigte Pro-
gramm ausstrahlen. Die Erwerbsausiibungsfreiheit bietet keine Grundlage fiir eine
Verschiebung des Risikos zu Lasten von Mitbewerbern — auch diese haben eine
geschitzte Grundrechtsposition.

[...] Das im PrR-G umgesetzte Konzept einer bundesweiten Zulassung geht davon
aus, dass mit der bundesweiten Zulassung (iber die darin eingebrachten Ubertra-
gungskapazitaten zumindest weitgehend und formal in jeder Hinsicht ein neues,
bisher noch nicht verbreitetes, weil auf die Interessen des Bundesgebiets abzie-
lendes Programm verbreitet werden dirfte und damit per se idR ein gewisser Aus-
tausch der Horerschaft verbunden sein wird. Fiir den Erfolg des neuen Programms
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kommt es daher nicht darauf an, nahtlos an die friiheren, inhaltlich anders gestal-
teten Programme anzuschlieBen — und wenn es denn doch so sein sollte, dann
hatte es der Zulassungsinhaber ja in der Hand, nahtlos zu starten.

[...] Wenn der Zulassungsinhaber (noch) nicht in der Lage ist, das im Zulassungsbe-
scheid genehmigte Programm zu senden, ist er dennoch nicht in seinem Recht auf
Freiheit der Erwerbsausibung verletzt, wenn es — wie hier — keine gesetzliche
Grundlage gibt, ihm die Ausstrahlung von anderen als dem genehmigten bundes-
weit einheitlichen Programm zu erlauben.

Soweit die Auslibung einer Erwerbstatigkeit mit einem bestimmten Inhalt und un-
ter bestimmten Auflagen und Voraussetzungen behordlich genehmigt ist, dann
darf der Genehmigungsinhaber auch nur auf die genehmigte Weise seinen Erwerb
ausiben. Es gibt keine verfassungsrechtliche Grundlage dafir, vorlaufig irgend-
eine andere reglementierte Tatigkeit oder die genehmigte Tatigkeit vorlaufig ohne
Erfillung samtlicher Auflagen und Voraussetzungen auszuiiben.

Andernfalls wiirde ein derart Beglinstigter einen Vorteil gegeniiber Mitbewerbern
genieBen: Die Beschwerdefiihrerin hat beispielsweise bis zur Aufnahme des bun-
desweiten Programms Werbegelder fiir Werbung in den neun von ihr ausgestrahl-
ten Regionalprogrammen vereinnahmt, obwohl sie fiir diese Programmle] gar
keine Zulassung erteilt bekommen hat, weil sie die Zulassung fiir ein bundesweites
Horfunkprogramm beantragt hatte.

[...] Das BVwWG gelangte somit zu Recht zum Ergebnis, dass die Beschwerdefihrerin
Bestimmungen des PrR-G verletzt hat, indem sie unter Nutzung der ihr zugeord-
neten Ubertragungskapazititen neun unterschiedliche Regionalprogramme aus-
gestrahlt hat, obwohl sie nur zur Ausstrahlung des bundesweit einheitlichen Voll-
programms berechtigt war.

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen diese Entscheidung vermag die Be-
schwerde der ***¥#xkkxakk®x*** nicht aufzuzeigen.

§ 28b Abs 2 I.S. PrR-G ist auch nicht verfassungswidrig."
Il. Rechtslage

Die maRgeblichen Bestimmungen des Bundesgesetzes, mit dem Bestimmungen
fur privaten Horfunk erlassen werden (Privatradiogesetz — PrR-G), BGBI. | 20/2001,
idF BGBI. | 150/2020 lauten:

"Zulassung

§3.(1)[...]

(3) Die Zulassung erlischt,

10



1. wenn die Regulierungsbehorde nach vorheriger Anhoérung des Horfunkveran-
stalters feststellt, dass der Horfunkveranstalter Gber einen Zeitraum von einem
Jahr aus von ihm zu vertretenden Griinden keinen regelmaBigen Sendebetrieb
entsprechend der Zulassung ausgeiibt hat,

2.[...]

8. Abschnitt
Bundesweite Zulassung flir analogen terrestrischen Horfunk

§ 28b. (1) Zur Schaffung einer Zulassung zur Veranstaltung von bundesweitem pri-
vaten terrestrischen Horfunk (bundesweite Zulassung) zur Versorgung von min-
destens 60 vH der Osterreichischen Bevolkerung kann erstmals befristet bis zum
30. April 2005 der Antrag auf Erteilung einer Zulassung gestellt werden. In weiterer
Folge hat die Regulierungsbehorde — soweit ihr glaubhaft dargelegt wird, dass eine
den Erfordernissen des § 28c Abs. 2 entsprechende bundesweite Zulassung ge-
schaffen werden kénnte — durch Bekanntmachung unter Einrdumung einer min-
destens sechsmonatigen Frist die Moglichkeit zur Antragstellung fir die Erteilung
einer bundesweiten Zulassung einzurdumen. Zu diesem Zweck kénnen abwei-
chend von § 3 Abs. 4 Inhaber bestehender Zulassungen zur Veranstaltung von ter-
restrischem Horfunk, wenn der Zulassungsinhaber seit mindestens zwei Jahren
seinen Sendebetrieb ausgelibt hat, zum Zweck der Erteilung einer Zulassung an
eine Kapitalgesellschaft fiir die Veranstaltung von bundesweitem terrestrischem
Horfunk ihre Zulassung an diese Ubertragen.

(2) Die Regulierungsbehorde hat binnen 10 Wochen ab Einlangen des Antrages
nach Abs. 1 zu priifen, ob bei der Kapitalgesellschaft den Voraussetzungen des
§ 28c entsprochen ist. Im Falle des Vorliegens dieser Voraussetzungen hat sie der
Kapitalgesellschaft unter Anwendung des § 3 Abs. 1 und Abs. 2 erster und zweiter
Satz eine Zulassung nach Malgabe des § 28d zu erteilen, die unter Bericksichti-
gung des § 10 Abs. 2 jene Ubertragungskapazititen zuordnet, die bisher von den
Zulassungen, fiir welche die Ubertragung erklart wurde, umfasst waren. Die Regu-
lierungsbehorde kann dabei auch eine Frist festlegen, innerhalb derer der Sende-
betrieb mit dem nach § 28d genehmigten Programm aufzunehmen ist.

) [...]
Voraussetzungen fir die Erteilung einer bundesweiten Zulassung

§ 28c. (1) Der Regulierungsbehorde ist bis zum 30. April 2005 und in weiterer Folge
innerhalb der von der Regulierungsbehorde festgesetzten Frist (§ 28b Abs. 1) die
Eintragung einer Kapitalgesellschaft im Firmenbuch zur Veranstaltung von bun-
desweitem terrestrischem Horfunk sowie durch geeignete Urkunden die Anzahl
der Ubertragungen und deren Verbindlichkeit nachzuweisen. Der Regulierungsbe-
horde sind weiters fir die Kapitalgesellschaft die Nachweise zu § 5 Abs. 2 zu er-
bringen, die Voraussetzungen zu § 5 Abs. 3 darzulegen sowie die weiteren Urkun-
den zu § 5 Abs. 3 vorzulegen. Der Regulierungsbehoérde ist durch Vorlage einer
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schriftlichen Bestatigung eines Kreditinstitutes nachzuweisen, dass der Geschafts-
flihrung oder dem Vorstand der Kapitalgesellschaft ein Betrag zur freien Verfi-
gung steht, der zumindest der Hohe von 10 vH der aus der Veranstaltung von
Rundfunk erzielten Umsatze aller jener Horfunkveranstalter entspricht, die zum
Zweck der Erteilung der Zulassung an diese Kapitalgesellschaft ihre Zulassung
Ubertragen haben. Fir die Berechnung sind die letzten vorhandenen Umsatzzah-
len heranzuziehen. Fir den Nachweis zu § 9 ist diese Bestimmung mit der MaR-
gabe anzuwenden, dass beginnend mit dem Zeitpunkt der Rechtskraft der Zulas-
sungsentscheidung der Regulierungsbehérde Personen und Personen-
gesellschaften desselben Medienverbundes denselben Ort des Bundesgebietes,
abgesehen von technisch unvermeidbaren Uberschneidungen (spill over), im
Wege der bundesweiten Zulassung nur einmal versorgen diirfen.

(2) Voraussetzung fiir die Erteilung einer Zulassung nach § 28b Abs. 2 ist, dass sich
aus der Summe der Versorgungsgebiete jener Zulassungen, fiir die eine Ubertra-
gung erklart wurde, ein Versorgungsgebiet ergibt, das mindestens 60 vH der 6s-
terreichischen Bevolkerung umfasst. Wird der Antrag auf Erteilung einer Zulassung
mangels Vorliegen dieser Voraussetzung rechtskraftig zuriickgewiesen, bleiben
samtliche Zulassungen, fiir welche die Ubertragung erklart wurde, in ihrem Be-
stand unberihrt. Dies gilt auch fiir die Ab- oder Zuriickweisung des Antrags aus
anderen Griinden.

(3) Umfasst ein Antrag auf Erteilung einer bundesweiten Zulassung den Nachweis
der Ubertragung einer Zulassung, die innerhalb der auf die Antragseinbringung
folgenden 6 Monate durch Zeitablauf erlischt, so findet § 13 Abs. 1 Z 1 keine An-
wendung. Die von derartigen Zulassungen umfassten Ubertragungskapazititen
konnen von der Regulierungsbehorde unter Beriicksichtigung des § 10 Abs. 2 fiir
eine bundesweite Zulassung herangezogen werden. Unverziglich nach einer
rechtskraftigen abschlagigen Entscheidung in einem Verfahren nach § 28b hat eine
Ausschreibung gemald § 13 stattzufinden. Der Sendebetrieb kann bis zur rechts-
kraftigen neuerlichen Entscheidung der Regulierungsbehdrde liber die bisherige
Zulassung fortgefiihrt werden.

Sonderregelungen fiir bundesweite Zulassungen

§ 28d. (1) Personen und Personengesellschaften desselben Medienverbundes diir-
fen denselben Ort des Bundesgebietes, abgesehen von technisch unvermeidbaren
Uberschneidungen (spill over) im Wege einer bundesweiten Zulassung nur einmal
versorgen.

(2) Eine bundesweite Zulassung berechtigt zur Veranstaltung eines bundesweit
einheitlichen Vollprogramms mit einer Mindestdauer von 14 Stunden taglich. Sen-
deausstiege aus dem bundesweiten Programm fir die Ausstrahlung von Werbung
und Informationssendungen sind

1. nur bis zu einer Dauer von maximal 10 vH der taglichen Sendezeit und

2. jeweils nur fiir alle Ubertragungskapazitaten innerhalb eines Bundeslandes oder
innerhalb zwei oder mehrerer Bundeslander

zuldssig.



(3) Auf bundesweite Zulassungen finden - soweit in diesem Bundesgesetz nicht
andere Regelungen getroffen werden - die §§ 3 Abs. 5und 6, § 16 Abs. 2 zweiter
Satz und § 17 Abs. 1 keine Anwendung. § 7 findet mit der MalRgabe Anwendung,
dass eine bundesweite Zulassung nur an Kapitalgesellschaften erteilt werden
kann. Die Erteilung einer bundesweiten Zulassung zum Zweck des Betriebs eines
Informationssenders fiir Soldaten (§ 8 Z 1) ist ausgeschlossen.

(4) Nach rechtskraftiger Erteilung einer bundesweiten Zulassung kdnnen Inhaber
bestehender Zulassungen zur Veranstaltung von terrestrischem Horfunk, wenn
der Zulassungsinhaber seit mindestens zwei Jahren seinen Sendebetrieb ausgelibt
hat, zugunsten der Erweiterung des bisherigen Versorgungsgebietes einer bundes-
weiten Zulassung ihre Zulassung auf den Inhaber der bundesweiten Zulassung
Ubertragen. § 3 Abs. 4 findet keine Anwendung. Die Regulierungsbehérde hat dazu
die bundesweite Zulassung bei unveranderter Zulassungsdauer dahingehend ab-
zuindern, dass unter Beriicksichtigung des § 10 Abs. 2 jene Ubertragungskapazi-
taten zugeordnet werden, die bisher von der (ibertragenen Zulassung umfasst wa-
ren.

(5) Behebt der Verwaltungs- oder Verfassungsgerichtshof eine Entscheidung tber
die Zuordnung von Ubertragungskapazititen, die Gegenstand einer Ubertragung
zugunsten einer bundesweiten Zulassung waren und sinkt dadurch der Versor-
gungsgrad der bundesweiten Zulassung unter 60 vH der 6sterreichischen Bevolke-
rung (§ 28b Abs. 1), so bleibt die bundesweite Zulassung nach Ausspruch der Re-
gulierungsbehorde liber die von der Aufhebung nicht betroffenen, verbleibenden
Ubertragungskapazititen unberiihrt. Betrifft die Aufhebung eine Entscheidung
Uber die Erweiterung oder Verbesserung eines Versorgungsgebietes, so sind zu-
dem die betreffenden Ubertragungskapazititen gemaR & 13 Abs. 2 neu auszu-
schreiben. Sinkt der Versorgungsgrad der bundesweiten Zulassung aus vom Zulas-
sungsinhaber zu vertretenden Grinden unter diese Grenze, so hat die
Regulierungsbehorde das Verfahren zum Entzug der Zulassung einzuleiten."

lll. Erwagungen
Die Beschwerde ist zuldssig und auch begriindet:

1. Der 8. Abschnitt des PrR-G regelt die bundesweite Zulassung fir privaten ana-
logen terrestrischen Horfunk. Vor dem Hintergrund der Entstehung des privaten
Horfunksektors in Osterreich, der zundchst durch eine Beschrankung auf lokale
und regionale Zulassungen fiir privaten terrestrischen Horfunk begrenzt war
(siehe Holoubek/Kassai/Traimer, Grundziige des Rechts der Massenmedien,
2014, 128 ff.), erklart sich, dass die Regelungen fiir Zulassungen zur Veranstaltung
von bundesweitem privaten terrestrischen Horfunk davon ausgehen, dass eine

E 2477/2021-13
06.10.2021

11

12

27 von 32



E 2477/2021-13
06.10.2021

28 von 32

solche bundesweite Zulassung durch die Zusammenfassung von Ubertragungska-
pazitdaten aus (bestehenden) Zulassungen gebildet wird, die bis dahin Grundlage
fiir die Veranstaltung von lokalem oder regionalem privaten terrestrischen Hor-
funk waren. Zu diesem Zweck kénnen Inhaber einer bestehenden Zulassung zur
Veranstaltung von terrestrischem Horfunk unter naher bestimmten Voraussetzun-
gen "zum Zweck der Erteilung einer Zulassung an eine Kapitalgesellschaft fiir die
Veranstaltung von bundesweitem terrestrischem Horfunk ihre Zulassung an diese
Ubertragen" (§ 28b Abs. 1 letzter Satz PrR-G). Eine der Voraussetzungen fir die
Erteilung einer bundesweiten Zulassung ist, dass sich auf diese Weise ein Versor-
gungsgebiet ergibt, das mindestens 60 vH der dsterreichischen Bevolkerung um-
fasst (§ 28c Abs. 2 PrR-G).

Ist dies der Fall und liegen die weiteren Voraussetzungen vor, dann hat die
KommAustria als Regulierungsbehoérde der Kapitalgesellschaft, auf die die einzel-
nen (regionalen bzw. lokalen) Zulassungen zu diesem Zweck tlibertragen wurden,
eine Zulassung fiir bundesweiten terrestrischen Horfunk nach Maflgabe des § 28d
PrR-G zu erteilen. Der bundesweiten Zulassung werden dabei also jene Ubertra-
gungskapazitaten zugeordnet, die bisher von den Ubertragenen Zulassungen um-
fasst waren.

Wird der Antrag auf Erteilung einer bundesweiten Zulassung mangels Erreichens
eines Versorgungsgebietes von mindestens 60 vH der Osterreichischen Bevolke-
rung "rechtskraftig zurtickgewiesen, bleiben samtliche Zulassungen, fiir welche die
Ubertragung erkldrt wurde, in ihrem Bestand unberiihrt. Dies gilt auch fiir die Ab-
oder Zuriickweisung des Antrags aus anderen Griinden" (§ 28c Abs. 2 PrR-G).

Vor diesem Hintergrund sieht § 28b Abs. 2 letzter Satz PrR-G, dessen Auslegung
im Ausgangsrechtsstreit vor dem Bundesverwaltungsgericht strittig ist, vor, dass
die Regulierungsbehdrde "dabei", also bei der Zuordnung der Ubertragungskapa-
zitaten und Erteilung der Zulassung an die Kapitalgesellschaft im Sinne des § 28b
Abs. 2 PrR-G, "auch eine Frist festlegen [kann], innerhalb derer der Sendebetrieb
mit dem nach § 28d genehmigten Programm aufzunehmen ist." § 28b Abs. 4 PrR-G
bestimmt schliellich, dass mit Rechtskraft einer dem Antrag auf Erteilung einer
Zulassung fiir bundesweiten terrestrischen Horfunk stattgebenden Entscheidung
der Regulierungsbehérde "die Ubertragungen wirksam [werden] und [...] die bis-
her bestehenden einzelnen Zulassungen [erléschen]".
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2. Das Bundesverwaltungsgericht vertritt im angefochtenen Erkenntnis (ebenso
wie die beteiligte Partei in ihrer Stellungnahme im verfassungsgerichtlichen Ver-
fahren) die Auffassung, dass, setzt die Regulierungsbehorde nach § 28b Abs. 2 letz-
ter Satz PrR-G eine Frist fiir die Aufnahme des Sendebetriebes fiir das bundesweite
terrestrische Horfunkprogramm, fiir das eine Zulassung erteilt wird, wahrend die-
ser Frist bis zur Aufnahme des einschldgigen Sendebetriebes die fiir die Zwecke
der Bildung eines Versorgungsgebietes fiir eine bundesweite Zulassung auf die
(klinftige) Zulassungsinhaberin (Kapitalgesellschaft) libertragenen bisherigen lo-
kalen oder regionalen Zulassungen nicht weiter fiir die Ubertragung entsprechen-
der terrestrischer Horfunkprogramme genutzt werden diirften, weil diese Zulas-
sungen bereits mit der Rechtskraft der bescheidféormigen Zulassung des
bundesweiten terrestrischen Horfunkprogramms erloschen seien.

Demgegeniiber sind die Regulierungsbehoérde in ihrem im Ausgangsrechtsstreit
vor dem Bundesverwaltungsgericht angefochtenen Bescheid und das Bundeskanz-
leramt-Verfassungsdienst der Auffassung, dass § 28b Abs. 2 PrR-G dahingehend zu
verstehen ist, dass mit der Festlegung einer Frist fir die Aufnahme des Sendebe-
triebes mit dem nach § 28d PrR-G genehmigten Programm nach § 28b Abs. 2 letz-
ter Satz PrR-G auch die Genehmigung verbunden ist, die bisher ausgestrahlten
Programme bis zur Aufnahme des bundesweiten Programmes, langstens bis zum
Ende der gesetzten Frist, weiterhin zu verbreiten.

3. Nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes garantiert
Art. 10 Abs. 1 EMRK als Bestandteil des Rechtes auf freie MeinungsaulRerung auch
die Freiheit zur Mitteilung von Nachrichten oder Ideen mit Hilfe von Rundfunkan-
lagen (individuelle Rundfunkfreiheit, siehe VfSlg. 14.258/1995; vgl. auch
17.196/2004, 19.619/2012). Mit dieser Rundfunkfreiheit ist es, wie Art. 10 Abs. 1
Satz 3 EMRK zeigt, vereinbar, wenn der Gesetzgeber die Veranstaltung von Rund-
funk einem Genehmigungsverfahren unterzieht, was der Gesetzgeber fiir privaten
terrestrischen Horfunk im PrR-G in Ausfiihrung des Art. | Abs. 2 des Bundesverfas-
sungsgesetzes vom 10. Juli 1974 tber die Sicherung der Unabhangigkeit des Rund-
funks (im Folgenden: BVG Rundfunk), BGBI. 396/1974, getan hat (vgl.
VfSlg. 14.453/1996 zum friheren Regionalradiogesetz bzw. VfSlg. 19.619/2012
zum PrR-G). Die Anforderungen dieses Genehmigungsverfahrens missen dabei
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den Vorgaben des Art. 10 Abs. 2 EMRK insoweit entsprechen, als sie in einer de-
mokratischen Gesellschaft notwendig, also verhaltnismaRig sein mussen (vgl. die
oben zur individuellen Rundfunkfreiheit zitierte Rechtsprechung).

Damit verletzt die Entscheidung eines Verwaltungsgerichtes das unter Gesetzes-
vorbehalt stehende verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf Rundfunkfrei-
heit gemal Art. 10 Abs. 1 EMRK nach standiger Rechtsprechung unter anderem
dann, wenn diese Entscheidung dem Gesetz einen verfassungswidrigen, insbeson-
dere Art. 10 Abs. 2 EMRK widersprechenden Inhalt unterstellt (vgl. zB
VfSlg. 19.742/2013 mwN).

4. Ein solcher qualifizierter, in die Verfassungssphare reichender GesetzesverstoR
ist dem Bundesverwaltungsgericht hier unterlaufen:

4.1. Vor dem Hintergrund der Rundfunkfreiheit des Art. 10 Abs. 1 EMRK ist kein
Grund ersichtlich, der es unter den Anforderungen des Art. 10 Abs. 2 EMRK als
notwendig und damit verhaltnismaRig erscheinen lassen wirde, dem (erfolgrei-
chen) Antragsteller auf Erteilung einer bundesweiten terrestrischen Horfunkzulas-
sung in der Zeit zwischen Eintritt der Rechtskraft des diese Zulassung erteilenden
Bescheides der Regulierungsbehorde und Aufnahme der Ausstrahlung des geneh-
migten bundesweiten terrestrischen Horfunkprogrammes innerhalb der von der
Regulierungsbehorde dafiir gesetzten Frist zu untersagen, jene bislang rechtmaRig
ausgestrahlten (lokalen bzw. regionalen) Horfunkprogramme, die zur Bildung ei-
nes Versorgungsgebietes flr eine bundesweite terrestrische Horfunkzulassung zu-
sammengefiihrt werden, weiter auszustrahlen. Offentliche Interessen kénnen der
weiterhin erfolgenden Verbreitung der Programme der lbertragenen Zulassun-
gen, wie deren bisherige, zumindest zweijahrige rechtmalige Verbreitung, die Vo-
raussetzung fiir deren Einbeziehung in eine bundesweite terrestrische Zulassung
ist (siehe § 28b Abs. 1 PrR-G), zeigt, ebenso wenig entgegenstehen wie Interessen
Dritter, insbesondere sonstiger privater Horfunkveranstalter. Denn es ist nicht er-
sichtlich, welche legitimen Interessen anderer privater Horfunkveranstalter vor
dem Hintergrund des Art. 10 Abs. 1 EMRK und Art. | Abs. 2 BVG Rundfunk zugrunde
liegenden Konzepts der Meinungsvielfalt beeintrachtigt werden kénnten, wenn
auf Grund der von der Regulierungsbehoérde erteilten Zulassungsbescheide bislang
rechtmaRig verbreitete Programme weiterhin ausgestrahlt werden.
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Ein solches Verbot der kontinuitatswahrenden Fortfiihrung der bisher verbreite-
ten Programme wihrend der Ubergangsfrist nach § 28b Abs. 2 letzter Satz PrR-G
bis zur Aufnahme des Sendebetriebes des bundesweit einheitlichen Programmes
ware somit im Sinne des Art. 10 Abs. 2 EMRK ein Eingriff, der weder durch das
offentliche Interesse gerechtfertigt noch zum Schutz der Rechte Dritter erforder-
lich ist. Enthielte das Gesetz ein solches Verbot, so ware dieses nicht mehr mit
Art. 10 Abs. 2 EMRK vereinbar. Die angefochtene Entscheidung unterstellt dem
Gesetz somit einen verfassungswidrigen Inhalt (vgl. VfSlg. 18.018/2006,
19.854/2014).

4.2. Die beschwerdefiihrende Partei ist daher durch das angefochtene Erkenntnis
in ihrem Recht auf Rundfunkfreiheit verletzt, womit dieses Erkenntnis schon aus
diesem Grund aufzuheben ist.

IV. Ergebnis

1. Die beschwerdefiihrende Partei ist somit durch das angefochtene Erkenntnis in
ihrem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Rundfunkfreiheit gemafi
Art. 10 Abs. 1 EMRK verletzt worden.

Das Erkenntnis ist daher aufzuheben, ohne dass auf das weitere Beschwerdevor-
bringen einzugehen ist.

2. Diese Entscheidung konnte gemal} § 19 Abs. 4 VfFGG ohne miindliche Verhand-
lung in nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 88 VfGG. In den zugesprochenen Kosten
ist Umsatzsteuerin der Hohe von € 436,— sowie eine Eingabengebiihr gemaR § 17a
VfGG in der Hohe von € 240,— enthalten.

4. Dem Antrag der beteiligten Partei auf Kostenersatz ist nicht stattzugeben, weil
es sich bei dem von ihr eingebrachten Schriftsatz, mit dem sie von der ihr einge-
raumten Méglichkeit der Erstattung einer AuBerung Gebrauch gemacht hat, nicht
um einen abverlangten Schriftsatz handelt (zB VfSlg. 10.957/1986, 13.847/1994,
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15.300/1998) und die von ihr erstattete AuRerung nichts zur Rechtsfindung beige-
tragen hat (zB VfSlg. 14.214/1995, 15.916/2000, 18.315/2007, 19.016/2010).

Wien, am 6. Oktober 2021
Der Prasident:

DDr. GRABENWARTER

Schriftfihrerin:
Dr. DUARTE-HERRERA
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