KOA 2.135/11-012

Berufungsvorentscheidung

|. Spruch

Der Bescheid der Kommunikationsbehdrde Austria (KommAustria) vom
12.07.2011, KOA 2.135/11-007, mit dem der Franz Ressel Handels GmbH
(FN 247048 g beim Landesgericht Leoben), vertreten durch die Ebert Huber
Rechtsanwdlte GmbH, Tuchlauben 11/18, 1010 Wien, gemaR 8 5 Abs. 1, 2 und
3 Audiovisuelle Mediendienste-Gesetz (AMD-G), BGBI. | Nr. 84/2001 idF BGBI.
I Nr. 50/2010, eine Zulassung zur Veranstaltung von Satellitenfernsehen erteilt
wurde, wird gemal3 § 64a Abs. 1 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz
1991 (AVG), BGBI. Nr. 151/1991 (wv) idF BGBI. | Nr. 111/2010, hinsichtlich des
Spruchpunktes 1. insoweit gedndert, dass dessen zweiter Satz jetzt wie folgt
lautet:

Das Versorgungsgebiet umfasst das durch die oben angefihrte Satelliten-

Ubertragungskapazitat versorgbare Gebiet innerhalb des Europaischen Wirt-
schaftsraumes (EWR).

Il. Begriindung

1. Gang des Verfahrens und Sachverhalt

Mit Bescheid der KommAustria vom 12.07.2011, KOA 2.135/11-007, wurde der
Franz Ressel Handels GmbH (FN 247048 g beim Landesgericht Leoben),



vertreten durch die Ebert Huber Rechtsanwaélte GmbH, Tuchlauben 11/18, 1010 Wien, ge-
mal 8§ 5 Abs. 1, 2 und 3 Audiovisuelle Mediendienste-Gesetz (AMD-G), BGBI. | Nr. 84/2001
idF BGBI. | Nr. 50/2010, eine Zulassung zur Veranstaltung eines Uber den digitalen Satelliten
ASTRA 19,2° Ost, Transponder 108, Frequenz 12.552, vertikal verbreiteten Fernsehpro-
gramms namens ,EUROTIC TV (Astra) fur die Dauer von zehn Jahren erteilt.

Als Teil dieser Bewilligung sprach die KommAustria in Spruchpunkt 1., zweiter Satz, Folgen-
des aus: ,Das Versorgungsgebiet umfasst das Gebiet der Republik Osterreich.”

Mit der Satelliten-Ubertragungskapazitit ASTRA 19,2° Ost, Transponder 108, Frequenz
12.552, kann der europdische Kontinent, insbhesondere das Gebiet des Européischen Wirt-
schaftsraums (EWR), Uberwiegend versorgt werden, dariber hinaus Gebiete im nordafrika-
nischen und asiatischen Raum (siehe Abbildung).
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Gegen diesen Bescheid hat die Franz Ressel Handels GmbH eine am 26.07.2011 per e-mail
bei der Behdrde eingelangte Berufung erhoben. In dieser wendet sie sich gegen eben diesen
Ausspruch der Festlegung des Versorgungsgebietes im Wesentlichen mit dem Argument,
dass dieses fir den gesamten deutschsprachigen Raum, der vom Satelliten ASTRA 19,2E
abgedeckt wird, beantragt worden sei und werde. Der Bescheid habe das Versorgungsgebiet
Zu eng umrissen und widerspreche 6sterreichischem Recht sowie dem Europarecht.

2. Beweiswurdigung

Die Feststellungen griinden sich auf die Angaben der Franz Ressel Handels GmbH in der
eingebrachten Berufung sowie den Akteninhalt in dem dem Zulassungsbescheid KOA
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2.135/11-007 zugrundeliegenden Verfahren. Die Feststellungen hinsichtlich der Versorgung
der bewilligten Satelliten-Ubertragungskapazitat fuRen auf dem auf der Website von ASTRA
vertffentlichten Satelliten-Footprint  http://www.ses-astra.com/business/en/support/media-
library/Footprint-Graphics/Footprint-Graphics-19-2-East/index.php.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Rechtzeitigkeit der Berufung

Gemall 8§ 64a Abs. 1 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (AVG), BGBI.
Nr. 151/1991 (wv) idF BGBI. | Nr. 111/2010, kann die Behotrde die Berufung binnen zwei
Monaten nach Einlangen bei der Behérde erster Instanz durch Berufungsvorentscheidung
erledigen. Sie kann die Berufung nach Vornahme notwendiger Erganzungen des Ermitt-
lungsverfahrens als unzulassig oder verspatet zurtickweisen, den Bescheid aufheben oder
nach jeder Richtung abandern.

Die Zulassung wurde am 12.07.2011 amtssigniert per e-mail an die Franz Ressel Handels

GmbH zu Handen ihres Rechtsvertreters zugestellt. Am 26.07.2011 langte per e-mail gegen-
standliche Berufung ein, diese wurde somit rechtzeitig erhoben.

3.2. Festlequng des Versorgungsgebietes

Die im Zulassungsbescheid erfolgte Festlegung des Versorgungsgebietes mit dem Gebiet
der Republik Osterreich ist in der grundsétzlich raumlich beschrankten Zustéandigkeit nationa-
ler Behorden auf das Hoheitsgebiet inres Staates begriindet. Uber die Grenzen Osterreichs
hinausgehendes behérdliches Wirken bedarf einer zusatzlichen Rechtsgrundlage, wie sie
insbesondere durch supranationales Recht, also das Recht der Europaischen Union, gege-
ben ist.

Der Berufungswerberin ist zuzustimmen, dass der Wortlaut des § 2 Z 37 AMD-G, welcher
den Begriff Versorgungsgebiet definiert als ,der in der Zulassung durch Angabe der Ubertra-
gungskapazitat sowie der zu versorgenden Gebiete umschriebene geografische Raum®,
keine explizite Einschrankung auf das Osterreichische Staatsgebiet enthalt. Ebensowenig § 3
Abs. 1 AMD-G, wonach ,einer Zulassung nach diesem Bundesgesetz durch die Regulie-
rungsbehdrde bedarf, wer terrestrisches und mobiles terrestrisches oder Satellitenfernsehen
veranstaltet und in Osterreich niedergelassen ist....“. § 3 AMD-G enthalt weiters Prazisierun-
gen dahingehend, wann ein Veranstalter in Osterreich als niedergelassen anzusehen ist.
Hierbei wird, in Umsetzung der Richtlinie 2010/13/EU zur Koordinierung bestimmter Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Bereitstellung audiovisueller Me-
diendienste (AVMD-Richtlinie), lediglich auf eine dOsterreichische Niederlassung, nicht aber
auf das Osterreichische Staatsgebiet, abgestellt.

8§ 5 Abs. 3 AMD-G enthalt die Anordnung, dass in der Zulassung unter anderem das Versor-
gungsgebiet festzulegen ist. Da somit dem Zulassungswerber das Recht der Verbreitung
seines Programmes in dem festgelegten Versorgungsgebiet erteilt wird, wenngleich es kein
Recht auf Nutzung einer bestimmten Ubertragungskapazitat einem Dritten gegeniiber ein-
raumt (vgl. Kogler/Traimer/Truppe, Osterreichische Rundfunkgesetze, 3. Auflage, S. 435,
Anm zu § 5 Abs. 3 AMD-G), so ermdglicht eine von der KommAustria erteilte Berechtigung
dem Fernsehveranstalter dennoch — zusammen mit der notwendigen zivilrechtlichen Nut-
zungsvereinbarung — die rechtméaRige Verbreitung eines genehmigten Programmes inner-
halb des in der Zulassung festgelegten Versorgungsgebietes.



Bislang ist die KommAustria davon ausgegangen, dass im Lichte einer internationalen Zu-
standigkeit Osterreichischer Behdrden sowie des verfassungsgesetzlich gewdéhrleisteten
Rechts auf den gesetzlichen Richter nach Art. 83 Abs. 2 Bundesverfassungs-Gesetz (B-VG)
der Wortlaut der 88 2 Z 37 AMD-G und 5 Abs. 3 AMD-G teilweise eine Uberschreitung der
Zustandigkeit der KommAustria anordnen konnte. Dies insofern, als die AVMD-Richtlinie
zum einen das konkrete behérdliche Zulassungsregime vollstéandig den Mitgliedstaaten Uber-
lasst (siehe Erwégungsgrund 19), und weiters ihr Art. 3 Abs. 1 den Mitgliedstaaten anordnet,
den freien Empfang zu gewahrleisten und die Weiterverbreitung von audiovisuellen Medien-
diensten aus anderen Mitgliedstaaten in ihrem Hoheitsgebiet [. . .] nicht zu behindern. Damit
erschien eine von einer dsterreichischen Behdérde im Rahmen ihrer raumlichen Zustandigkeit
erteilte Zulassung durch ebendiese Ankniipfung in der AVMD-Richtlinie mit dem in ihr als
grundlegend definierten Herkunftslandsprinzip vereinbar.

Hinzu kommt, dass die Versorgung im gegenstandlichen Fall jedenfalls auch Staaten er-
reicht, welche nicht Mitglieder der Européaischen Union bzw. des EWR sind, so dass bei Sa-
tellitenverbreitungen wie der vorliegenden typischerweise eine Berechtigung auch fur diese
Lander miterteilt werden wirde. Auch dazu erachtete sich die KommAustria als Osterreichi-
sche Behdrde nicht zustandig. Die Bewilligung der Nutzung einer bestimmten Satelliten-
Ubertragungskapazitat mit einem Versorgungsgebiet iiber die Grenzen des EWR hinaus ist
namlich nur dann rechtmafiig, wenn fir die Gebiete der betroffenen Staaten eine voélkerrecht-
liche Vereinbarung besteht. Eine solche kann in der Vollzugsordnung fir den Funkdienst
(Radio Regulations) auf Grundlage von Artikel 4 Abs. 3 der Satzung der Internationalen
Fernmeldeunion, BGBI. 1l Nr. 17/1998 idF BGBI. Il Nr. 170/2006 (VO-Funk), erblickt wer-
den. Diese sieht jedoch fiur die internationale Versorgung von Satellitenkapazitaten eine Vor-
gangsweise vor, welche jeweils eine Koordinierung der einzelnen Ubertragungskapazititen
zwischen den betroffenen Staaten notwendig macht, so dass die konkrete Berechtigung, in
Nicht-EWR-Staaten einzustrahlen, von diesen einzelnen Koordinierungsverfahren abhangig
ist.

Eine derartige Bewilligung tGber den EWR hinaus wurde jedoch seitens der Berufungswerbe-
rin nicht beantragt, es ist daher zur Beurteilung des gegenstandlichen Falles nicht weiter
darauf einzugehen.

Unbestritten ist allerdings die Verpflichtung Osterreichs, die europarechtlichen Grundfreihei-
ten sowie das korrespondierenden subjektive Recht, sich vor den Verwaltungsbehdorden auf
diese zu berufen, zu gewahrleisten. Die AVMD-Richtlinie ist Ausfluss der Dienstleistungsfrei-
heit, was sich insbesondere an der Verankerung des Herkunftslandsprinzips manifestiert. Die
AVMD-Richtlinie beschreibt die Regelungshoheit des Herkunftslandes uber die in seinem
Hoheitsgebiet niedergelassenen Fernsehveranstalter etwa in 8 14 Abs. 3 der Richtlinie wie
folgt: ,Die Mitgliedstaaten stellen im_Rahmen des innerstaatlichen Rechts durch geeignete
MafRnahmen sicher, dass die ihrer Rechtshoheit unterworfenen Fernsehveranstalter die von
ihnen.....erworbenen ausschliel3lichen Rechte nicht in der Weise austiben, dass einem be-
deutenden Teil der Offentlichkeit in einem anderen Mitgliedstaat die Mdglichkeit vorenthalten
wird, die von diesem anderen Mitgliedstaat...bezeichneten Ereignisse....zu verfolgen...”
(Hervorhebungen nicht im Original). Damit wird deutlich ausgedrtickt, dass die Regelungs-
hoheit des Herkunftslandes auch die grenziberschreitende Ausstrahlung durch Fernsehver-
anstalter und damit den Empfang in anderen Mitgliedstaaten umfasst.

Es folgt, dass eine Einschrankung des Versorgungsgebietes unter Ruckgriff auf das Kriteri-
um der deutschsprachigen Bevdlkerung, wie sie von der Zulassungsinhaberin erwinscht
wird, aus den oben dargestellten Grinden europarechtliche Bedenken auslést. Da die
deutschsprachige Bevolkerung vom Geltungsbereich der Zulassung aber ohnehin umfasst
ist, war auch nicht weiter darauf einzugehen.

Die europarechtlich vorgesehene unbehinderte Verbreitung eines in Osterreich zugelasse-
nen Satellitenfernsehprogrammes im Ergebnis durch eine Einschrankung des Versorgungs-
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gebietes auf osterreichisches Territorium zu beschneiden und damit im Rest des EWR nicht
zu genehmigen, ist und war nicht intendiert, was — neben der im Spruch ausgesprochenen
Nutzungsbewilligung fiir eine tiber Osterreich hinausgehenden Satelliteniibertragungskapazi-
tat — auch aus der Begriindung des Zulassungsbescheides unter 4. hervorgeht.

Allerdings ist zu konzedieren, dass die blo3e Lektire des Bescheidspruches ohne Beriick-
sichtigung der entsprechende Passage in der Bescheidbegrindung zu der Meinung veran-
lassen kann, eine Verbreitung auBerhalb Osterreichs werde durch Spruchpunkt 1. nicht ge-
nehmigt bzw. geradezu verboten.

Da aus Sicht eines innerhalb des EWR niedergelassenen Anbieters von Satellitenfernsehen
somit faktisch die Verwirklichung der durch die AVMD-Richlinie konkretisierte Dienstleis-
tungsfreiheit verhindert werden konnte, erachtet die KommAustria die Anderung des Aus-
spruches Uber die Festlegung des Versorgungsgebietes fur notwendig.

Das Versorgungsgebiet umfasst damit das durch die oben dargestellte Ubertragungskapazi-
tat versorgbare Gebiet innerhalb des EWR.

3.3. Kostenverzeichnis

Da von der Antragstellerin im Nachhang zum Berufungsschriftsatz die dargestellten Kosten
zwar verzeichnet, jedoch nicht beantragt wurden (vgl. zum Antragsprinzip VwWGH 18.10.2005,
ZI. 2003/16/0498; 12.04.1988, ZI. 84/05/0246), war Uber deren Ersatz nicht abzusprechen.
Hinzu kommt, dass auch im Falle eines Antrags auf Kostenersatz dieser nicht zuzusprechen
ware, da die Bestimmungen des AVG keinen solchen vorsehen.

Es war daher spruchgemafd zu entscheiden.

I1l. Hinwels

Gegen diese Berufungsvorentscheidung steht es der Partei dieses Verfahrens gemanR § 64a
Abs. 2 AVG offen zu beantragen, dass die Berufung der Berufungsbehérde zur Entschei-
dung vorgelegt wird (Vorlageantrag). Der Vorlageantrag ist binnen zwei Wochen nach Zu-
stellung dieser Berufungsvorentscheidung schriftlich, telegraphisch, fernschriftlich im Wege
automationsunterstitzter Datentbertragung oder in jeder anderen technisch méglichen Wei-
se bei der Behdorde, die diese Berufungsvorentscheidung erlassen hat, einzubringen.

Wien, am 20.September 2011

Kommunikationsbehodrde Austria

Dr. Susanne Lackner
(Mitglied)

Zustellverfiigung:

Franz Ressel Handels GmbH, z.Hd. Ebert Huber Rechtsanwalte GmbH, Tuchlauben 11/18, 1010 Wien,
office@ehsop.at, amtssigniert per e-mail



