KOA 1.193/04-178

Bescheid

l. Spruch

1. Der Antrag der K ,

, vom 14.04.2004 auf Zulassung zur
Veranstaltung von Horfunk unter Zuordnung der Ubertragungskapazitaten
KITZBUEHEL 3 (Seidlalm) 106,0 MHz und S JOHANN TIR (Harschbichl)
87,7 MHz wird gemaR § 13 Abs. 2 Privatradiogesetz (PrR-G), BGBI. | Nr.
20/2001 idF BGBI. | Nr. 136/2001, als verspatet zurtickgewiesen.

2. Der Antrag der K vom
04.05.2004 auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemafR §71
Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (AVG), BGBI. | Nr. 51/1991
idF BGBI. | Nr. 10/2004, gegen die Versaumung der in der Ausschreibung
der KommAustria vom 09.02.2004, KOA 1.193/04-53, bestimmten Frist,
innerhalb derer Antrage auf Zuordnung der Ubertragungskapazititen
KITZBUEHEL 3 (Seidlalm) 106,0 MHz und S JOHANN TIR (Harschbichl)
87,7 MHz zu einem bestehenden Versorgungsgebiet oder auf Zulassung
zur Veranstaltung von Horfunk in diesem Versorgungsgebiet gestellt werden
kénnen, wird gemal § 13 Abs. 2 PrR-G als unzuldssig zuriickgewiesen.

Il. Begrindung

Gang des Verfahrens

Die Kommunikationsbehérde Austria (KommAustria) hat am 09.02.2004 unter
der GZ KOA 1.193/04-53 die Ubertragungskapazitaiten KITZBUEHEL 3
(Seidlalm) 106,0 MHz und S JOHANN TIR (Harschbichl) 87,7 MHz gemaf § 13
Privatradiogesetz (PrR-G), BGBI. | Nr. 20/2001 idF BGBI. | Nr. 136/2001,
ausgeschrieben. Gemall 8 13 Abs. 2 PrR-G erfolgte die Ausschreibung am
13.02.2004 im ,Amtsblatt zur Wiener Zeitung“ und durch Bekanntmachung in
der Tirolausgabe der ,Neuen Kronenzeitung* und der ,Tiroler Tageszeitung*
sowie auf der Website der Regulierungsbehorde (http://www.rtr.at).



In  der Ausschreibung wurde festgelegt, dass Antrage auf Zuordnung der
Ubertragungskapazitaten zu einem bestehenden Versorgungsgebiet oder auf Zulassung zur
Veranstaltung von Horfunk im ausgeschriebenen Versorgungsgebiet bis spatestens
14.04.2004, 13 Uhr, bei der Kommunikationsbehoérde Austria (per Adresse ihrer
Geschaéftsstelle Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH) einzulangen haben.

Am spéaten Nachmittag des 13.04.2003 kontaktierte Herr A telefonisch den
verfahrenszustandigen Mitarbeiter der RTR-GmbH, Dr. S , und teilte mit,
dass er plane, im Hinblick auf diese Ausschreibung einen Antrag zu stellen, es sei jedoch
zeitlich nicht mehr mdglich, die antragstellende Gesellschaft zu grinden. Dr. S
informierte Herrn A Uber die Bestimmung des 8§ 3 Abs. 4 PrR-G betreffend die
Nichtubertragbarkeit der  Zulassung sowie die standige  Spruchpraxis des
Bundeskommunikationssenates (beginnend mit BKS 14.12.2001, GZ 611.010/001-
BKS/2001) zu 8 3 Abs. 2 und 8 5 Abs- 2 Z 1 PrR-G, nach der zur Frage der Rechts- und
Parteifahigkeit auf das Ende der Antragsfrist abzustellen ist, und daher — im Falle einer
GmbH — zumindest ein abgeschlossener Gesellschaftsvertrag vorzuliegen hat.

Am 14.04.2004 gegen 12 Uhr kontaktierte Herr A erneut Dr. S teilte ihm mit,
dass er derzeit im Taxi auf dem Weg zum Notar sitzt, um die antragstellende Gesellschaft
rechtzeitig vor Ausschreibungsende zu griinden. Der Antrag werde dann umgehend gefaxt,
um die Antragsfrist zu wahren.

Um 13.02 Uhr hat am Faxanschluss der RTR-GmbH der Empfang eines Telefaxes
begonnen, das als Antrag der K (im Folgenden:
Antragstellerin) auf Zulassung zur Veranstaltung von Horfunk unter Zuordnung der
Ubertragungskapazitaten KITZBUEHEL 3 (Seidlalm) 106,0 MHz und S JOHANN TIR
(Harschbichl) 87,7 MHz bezeichnet war. Dieses Fax wurde vom Anschluss der
Notariatskanzlei von Dr. P abgesendet.

In einem Telefonat mit Dr. S um ca. 14 Uhr erkundigte sich Herr A nach der
Rechtzeitigkeit des Antrages. Dr. S teilte ihm mit, dass nach den Aufzeichnung der
RTR-GmbH der Antrag frihestens um 13:02 eingelangt sei. Herr A und Dr. P ,
an den das Gesprach Ubergeben wurden, zeigten sich dariiber verwundert, da das Faxgerat
deutlich vor 13 Uhr gestartet worden sei. Dr. P ersuchte um Uberpriifung, inwieweit
die Faxleitung der RTR-GmbH zum fraglichen Zeitpunkt besetzt gewesen sei, da er nach
Start des Faxgerates den Raum verlassen und die Ubermittlung des Faxes nicht vollstandig
Uberwacht hatte.

In der Folge wurde ein Mitarbeiter der IT-Abteilung der RTR-GmbH beauftragt, den Zeitpunkt
des Eingang des fraglichen Faxes, die Moglichkeit einer Blockierung des Faxanschlusses
der RTR-GmbH sowie die Genauigkeit der entsprechenden Zeitangaben zu Uberprifen.

Uber das Ergebnis der Uberpriifung wurde ein Aktenvermerk erstellt und Dr. P um ca.
14.30 telefonisch von Dr. S informiert.
An diesem Tag langt weiters ein Fax von Dr. P ein, in der er bekannt gab, die

Antragstellerin rechtsfreundlich zu vertreten, sowie zur Rechtzeitigkeit des Antrages Stellung
nahm.

Mit Schreiben vom 16.04.2004 (zugestellt am 20.04.2004) teilte die KommAustria der
Antragstellein das Ergebnis der Beweisaufnahme zur Rechtzeitigkeit des Antrags mit und
erteilte dartber hinaus einen Mangelbehebungsauftrag nach 8 13 Abs. 3 AVG unter
anderem zur Vorlage der Nachweise nach 8 7 Abs. 2 iVm Abs. 3 PrkR-G
(Staatsangehdrigkeit) sowie der Unterlagen nach 8 5 Abs. 2 Z 3 PrR-G (technisches
Konzept). Dafur wurde eine Frist von zwei Wochen gesetzt.



Am 04.05.2004 brachte die Anragstellerin einen Schriftsatz ein, in dem sie nochmals zur
Rechtzeitigkeit des Zulassungsantrages Stellung nahm und fir den Fall einer Zurtickweisung
wegen Verspatung in eventu einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
gemall § 71 AVG beantragte. Gleichzeitig wurde die mdglicherweise verspatete Handlung
(Antragstellung) wiederholt sowie Unterlagen zur Erfullung des Mangelbehebungsauftrages
vorgelegt.

Mit Schreiben vom 10.05.2004 wurde den weiteren Parteien im gegenstandlichen
Zuordnungsverfahren Gelegenheit zur Stellungnahme zum Wiedereinsetzungsantrag
gegeben.

Der Antragstellerin wurde mit Schreiben vom 12.05.2004 mitgeteilt, dass davon auszugehen
ist, dass die Mangelbehebung vom 04.05.2004 unvollstandig geblieben ist.

Am 12.05.2004 langte die Stellungnahme der R und am 17.05.2004 jene
der U zum Wiedereinsetzungsantrag ein. Beide Stellungnahmen
wurden der Antragstellerin mit Schreiben vom 24.05.2004 tbermittelt.

Am 01.06.2004 langte eine (offenbar versehentlich mit 14.04.204 datierte) Stellungnahme
der Antragstellerin zur Vollstandigkeit der Mangelbehebung ein. Mit Fax vom 02.06.2004
nahm die Antragstellerin auRerdem zu den Vorbringen der anderen Parteien Stellung.

Entscheidungsrelevanter Sachverhalt

In der Ausschreibung der Kommunikationsbehdrde Austria (KommAustria) vom 09.02.2004
(KOA 1.193/04-53) betreffend die Ubertragungskapazitaten KITZBUEHEL 3 (Seidlalm) 106,0
MHz und S JOHANN TIR (Harschbichl) 87,7 MHz wurde gemafll § 13 Abs. 2 PrR-G
festgelegt, dass Antrage auf Zuordnung der Ubertragungskapazitaten zu einem bestehenden
Versorgungsgebiet oder auf Zulassung zur Veranstaltung von Horfunk im ausgeschriebenen
Versorgungsgebiet bis spatestens 14.04.2004, 13 Uhr, bei der Kommunikationsbehérde
Austria (per Adresse ihrer Geschéaftsstelle Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH)
einzulangen haben.

Am Abend des 13.04.2004 sowie am 14.04.2004 gegen 12 Uhr fuhrte Herr A
telefonische Gesprache mit einem Mitarbeiter der RTR-GmbH hinsichtlich dieser
Ausschreibung.

Nach diesen Telefonaten wurde der Notariatsakt betreffend die Grindung einer K
“ errichtet.

Am 14.04.2004 langte bei der RTR-GmbH um 13.02 Uhr ein Fax der K

ein, in dem ein Antrag auf Zulassung zur Veranstaltung von Horfunk
mit den Ubertragungskapazitaten KITZBUEHEL 3 (Seidlalm) 106,0 MHz und S JOHANN TIR
(Harschbichl) 87,7 MHz gestellt wurde.

Im Antrag vom 14.04.2004 wird neben umfangreichen Angaben zum Antragsteller und zum
geplanten Programm in technischer Hinsicht lediglich vorgebracht, dass das Programm Uber
die ausgeschriebenen Ubertragungskapazitaten KITZBUEHEL 3 (Seidlalm) 106,0 MHz und
S JOHANN TIR (Harschbichl) 87,7 MHz ausgestrahlt wird.

In einem Telefonat am 14.04.2004 um ca. 14.30 Uhr wurde Dr. P seitens der RTR-
GmbH telefonisch dariber informiert, dass davon auszugehen sei, dass der Antrag verspatet
eingegangen ist. Dr. P brachte daraufhin am spateren Nachmittag fir die

Antragstellerin per Fax eine Stellungnahme ein, in der er ausfihrte, warum von der



Rechtzeitigkeit des Antrages auszugehen sei und dass im ubrigen wohl die
Voraussetzungen flr eine Wiedereinsetzung vorliegen wrden.

Mit Schreiben der KommAustria vom 16.04.2004 (KOA 1.193/04-116), zugestellt am
20.04.2004, wurde die Antragstellerin unter anderem gemafd § 13 Abs. 3 AVG aufgefordert,
binnen zwei Wochen ab Zustellung des Schreibens unter anderem folgende Unterlagen bzw.
Angaben nachzureichen, widrigenfalls der Antrag auch wegen seiner Mangelhaftigkeit
zurickzuweisen ware:
.Darstellung  Uber die fur die Verbreitung des Programms  geplanten
Ubertragungskapagzitaten durch
e ein technisches Anlageblatt entsprechend dem auf www.rtrat zum Abruf
bereitgehaltenen Muster-Anlageblatt, in dem alle Punkte au3er 19 und 21 ausgefillt sind;
e ein Systemberechnungsblatt aus dem folgendes ersichtlich sein muss:
o0 Gesamtantennengewinn bezogen auf den A/2 - Dipol
0 Zusatzdampfungen verursacht durch Leitungen, Weichen, Koppler, Filter u.a.
zwischen Senderausgang und Antenne sowie technische Bezeichnungen
dieser verwendeten Elemente mit Angabe der relevanten technischen Daten
(inkl. Lange der Zuleitung vom Sender zur Antenne)
e gerechnete Antennendiagramme (als Beilage die Firmendatenblatter der Einzelantennen)
0 Horizontaldiagramm (bei gemischter Polarisation fur die horizontale und
vertikale Komponente)
o Vertikaldiagramm (bei gemischter Polarisation Summenleistung)
Alle Diagramme sollten im A4-Format gehalten sein, um die Ablesbarkeit der Werte und
die Vergleichbarkeit mit den Werten im technischen Anlageblatt zu gewahrleisten.”

Am 04.05.2004 wurde per Fax ein Schriftsatz zur Behebung der Antragsméngel eingebracht.
Zur Darstellung der geplanten Ubertragungskapazitdten waren darin neben Fotos und
Skizzen lediglich jene technischen Anlageblatter, die Grundlage der Ausschreibung waren,
sowie je ein Horizontaldiagramm enthalten, wobei jeweils darauf hingewiesen wurde, dass
(abweichend von der Ausschreibung) eine zirkulare Polarisation gewahlt wurde.

Weiters wurde in diesem Schriftsatz der Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
nach 8§ 71 AVG gestellt.

Beweiswurdigung

Die Feststellung hinsichtlich der Ausschreibung ergibt sich aus dem zitierten

Ausschreibungsakt, die Tatsache der Telefonate aus den Angaben der Antragstellerin im
Schriftsatz vom 04.05.2004 und 02.06.2004, die insoweit mit den Akten der Behotrde

(Aktenvermerk von Dr. S vom 14.04.2004) ubereinstimmen.

Dass der Notariatsakt betreffend die Grindung der K “ nach
diesen Telefonaten errichtet wurden ergibt sich aus der Angaben der Antragstellerin im
Schriftsatz vom 04.05.2004 (,Insgesamt gelang es Herrn A [...] erst 30 Minuten vor
Ausschreibungsende, beim Einschreiter [Notar Dr. P ] zur Errichtung des
Notariatsaktes einzutreffen.”) und dem insoweit Ubereinstimmenden Angaben im
Aktenvermerk von Dr. S vom 14.04.2004 (,Herr A ruft mich gegen 12 Uhr an

und teilt mir mit, dass er derzeit im Taxi auf dem Weg zum Notar sitzt, um die
antragstellende Gesellschaft rechtzeitig von Ausschreibungende zu griinden.®)

Die Feststellung tUber den Zeitpunkt des Einlanges des Faxes vom 14.04.2004 ergibt sich fir
die Behorde mit dem hinreichenden Grad an Wahrscheinlichkeit (,gegentber allen anderen
Maoglichkeiten eine Uberragende Wahrscheinlichkeit’, VwWGH 26.04.1995, 94/07/0033, vgl
dariiber hinaus Hauer/Leukauf, Verwaltungsverfahren® § 45 Abs 2 Nr 51 f) aus folgenden
Erwagungen:



Der Ausdruck aus den Log-Files der Fax-EDV der RTR-GmbH weist fir das gegenstandliche
Fax eine Zeit fur ,Created At* um 13.02 Uhr und fur ,Send Time* um 13.05 aus. ,Created At*
bezieht sich dabei darauf, wann die entsprechende Datei angelegt wurde, was unmittelbar
zum Beginns des Empfangs geschieht, wahrend ,Send Time" den Zeitpunkt angibt, an dem
die Datei von der Fax-EDV an das weitere EDV-System weitergeleitet wurde, der Fax-
Empfang fur das erste Fax von 11 Seiten also abgeschlossen war. Dass diese Zeitangaben
in der Ansicht ,Outbox” abgelesen wurden, &ndert daran nicht, da die ,Created At“-Angabe
sich stets auf die Erstellung der Datei beim ersten Empfang bezieht.

Eine Ungenauigkeit der Systemzeit von Uber einer Minute kann praktisch ausgeschlossen
werden, zumal auch fur andere, damit zusammenhangende Systeme der RTR-GmbH (etwa
die elektronische Arbeitszeiterfassung) eine derartige Abweichung nicht toleriert werden
wurde. Dartber hinaus wurde die Genauigkeit der Zeiteinstellung im Zuge der Ermittlung des
Eingangszeitpunktes unmittelbar im Serverraum durch einen Vergleich mit der telefonischen
Zeitansage nochmals Uberprift (Aktenvermerk vom 14.04.2004).

Die Einwande der Antragstellerin vermdgen hingegen nicht zu tUberzeugen: Die am Fax
angebrachte Kopfzeile, die auf der ersten Seite des Faxes ,13.05 Uhr* ausweist, wurde nicht
von den Systemen der RTR-GmbH erzeugt, sondern vom Faxgerat des Absenders. Fir die
Beurteilung des Eingangszeitpunktes bei der Behorde ist sie daher nicht weiter relevant.
Auch die Bestéatigung der Antragstellerin (Herr A und Dr. P telefonisch am
14.04.2004 sowie Dr. P im Schriftsatz vom 04.05.2004), die Faxsendung sei
jedenfalls mehrere Minuten vor 13 Uhr gestartet worden, kann ein Einlangen vor 13 Uhr bei
der Behorde nicht belegen: Die Antragstellerin bringt selbst vor (Schriftsatz vom 04.05.2004,
Seite 5), dass das Faxgerat in der Notariatskanzlei zunachst alle Seiten der Sendung
einziehe und scanne (was im gegenstandlichen Fall mehrere Minuten in Anspruch
genommen habe) und erst dann mit der Sendung beginne. Daher und weil die Durchfihrung
der Sendung nach dem Start des Faxgeréates nicht mehr ndher Uberwacht wurde (Angabe
von Dr. P im Telefonat mit Dr. S laut Aktenvermerk vom 14.04.2004, dass er
nach dem Start des Faxgerates den Raum verlassen hatte und daher nicht wisse, ob der
Anschluss der RTR-GmbH eventuell besetzt gewesen ware) erscheint ein Einlangen kurz
nach 13 Uhr selbst bei einem Start des Faxgerates (genauer: des Scanvorganges) deutlich
vor 13 Uhr als nicht unwahrscheinlich, weshalb die Uberzeugung von der (iberragenden
Wahrscheinlichkeit des Einlangens nach 13 Uhr dadurch nicht erschittert werden konnte.

Die Feststellungen  zur  Vollstandigkeit des  Antrags, zum Inhalt  des
Mangelbehebungsauftrages, zum Zeitpunkt der Zustellung des Mangelbehebungsauftrages,
zum Inhalt der Mangelbehebung und zum Zeitpunkt des Einlangens der Mangelbehebung
und des Wiedereinsetzungsantrages ergeben sich aus den betreffenden Schreiben nzw.
Ruckscheinen in den Akten der KommAustria.

Der Inhalt und Zeitpunkt des Telefonats mit Dr. P am Nachmittag des 14.04.2004
ergibt sich neben dem betreffenden Aktenvermerk auch aus dem Inhalt des Faxes, das
Dr. P am spateren Nachmittag des selben Tages fir die Antragstellerin eingebracht
hat.

Zur Ausschreibungsfrist allgemein

Gemal § 13 Abs. 2 PrR-G hat die Regulierungsbehérde — nach § 32 Abs. 6 PrR-G ist dies
die Kommunikationsbehdrde Austria (KommAustria) — in den Fallen des 8 11 oder des § 13
Abs. 1 PrR-G die verfugbaren Ubertragungskapazitaten im ,Amtsblatt zur Wiener Zeitung®
und durch Bekanntmachung in weiteren dsterreichischen Tageszeitungen und in sonstiger
geeigneter Weise auszuschreiben und dabei eine mindestens zweimonatige Frist zu
bestimmen, innerhalb deren Antrage auf Zuordnung der Ubertragungskapazitat zu einem
bestehenden Versorgungsgebiet oder auf Zulassung zur Veranstaltung von HOorfunk im
ausgeschriebenen Versorgungsgebiet nach dem PrR-G gestellt werden kénnen.
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In der gegenstandlichen Ausschreibung vom am 09.02.2004 wurde diese Frist derart
festgelegt, dass die Antrage bis spatestens 14.04.2004, 13 Uhr, bei der KommAustria
einzulangen haben.

Bei der Frist nach § 13 Abs. 2 PrR-G, innerhalb derer Antrage eingebracht werden kdnnen,
handelt es sich nicht um eine verfahrensrechtliche, sondern um eine materiell-rechtliche
Frist. Verfahrensrechtliche Fristen sind solche, die die Partei im Zug eines schon anh&ngigen
Verwaltungsverfahrens zu setzen hatte (VWGH 3.7.1951 Slg 2174 A), nicht aber solche fir
die Geltendmachung eines materiellrechtlichen Anspruchs oder Antrags (VWGH 3.3.1950 Slg
1291 A). In der Gegenstandlichen Frist konnten Antrage unter anderem Auf Zulassung zur
Veranstaltung von Horfunk eingebracht werden, wodurch ein Zulassungsverfahren
eingeleitet werden konnte. Langt innerhalb der Ausschreibungsfrist kein Antrag ein, so
besteht dann auch kein Verfahren.

Funktionell ahnliche Fristen sieht das Bundesvergabegesetz 2002 vor. Auch die dort
vorgesehenen Ausschreibungsfristen dienen dazu, die Interessenten zu ermitteln, um
danach unter ihnen ein Auswahlverfahren durchfiihren zu konnen. Die Erldauterungen im
Ausschussbericht zum Bundesvergabegesetz 2002 (1118 BIgNR, 21.GP) vor § 47, fuhren
dazu aus, dass die Angebotsfristen der 88 47 bis 49 BVergG 2002, innerhalb derer Angebote
(etwa aufgrund einer Ausschreibung) gestellt werden kdnnen, materiell-rechtliche Fristen
darstellen.

An der Qualifikation einer Frist als verfahrensrechtliche oder materiell-rechtliche andert auch
die Bestimmung des 8 30 PrR-G (bzw. jene des 8 14 Abs. 1 KommAustria-Gesetz), nach
dem die KommAustria grundsatzlich das Allgemeine Verwaltungsverfahrensgesetz 1991
(AVG) anzuwenden hat, nichts. Auch in Verfahren vor Verwaltungsbehorden, die das AVG
anzuwenden haben, gibt es materiell-rechtliche Fristen, auf die etwa die 88 32 fund 88 71 f
AVG nicht anzuwenden sind (Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht® Rz 229).

Zur Verspatung (Spruchpunkt 1)

Die Antragstellerin bringt vor, dass Antrdge auf Zulassung nach 8§ 5 Abs. 1 PrR-G jederzeit
eingebracht werden konnen, und lediglich Antrdge auf Zuordnung einer
Ubertragungskapazitat einer Ausschreibung (und damit einer Ausschreibungsfrist) nach § 13
PrR-G unterliegen wirden. Der verfahrensgegenstandliche Antrag sei ein solcher nach 8 5
Abs. 1 PrR-G, also nicht fristgebunden und damit nicht verspétet.

Dabei wird offenbar Gbersehen, dass nach dem eindeutigen Wortlaut des 8 5 Abs. 1 PrR-G
Zulassungsantrdge nur in jenen Fallen jederzeit eingebracht werden kénnen, wenn nicht
§ 13 PrR-G zur Anwendung kommt. § 13 Abs. 2 PrR-G bestimmt dann in ebenso eindeutiger
Weise, dass im Falle einer Ausschreibung eine Frist zu setzen ist, ,innerhalb deren Antrage
auf Zuordnung der Ubertragungskapazitat zu einem bestehenden Versorgungsgebiet oder
auf Zulassung zur Veranstaltung von Horfunk im ausgeschriebenen Versorgungsgebiet nach
diesem Bundesgesetz gestellt werden kénnen.*

Der gegenstandliche Antrag zielt nicht nur inhaltlich auf die Zulassung zur Veranstaltung von
Horfunk unter Verwendung der in der gegenstandlichen Ausschreibung bezeichneten
bezeichneten Ubertragungskapazitaten (sohin im ausgeschriebenen Versorgungsgebiet) ab,
sondern bezieht sich schon auf dem Titelblatt sowie unter 1.1. auch formell auf die
Ausschreibung KOA 1.193/04-53.

Es kann daher kein Zweifel daran bestehen, dass der Antrag auf Grund dieser
Ausschreibung gestellt wurde, womit § 5 Abs. 1 PrR-G nicht zur Anwendung kommt, und die
Rechtzeitigkeit des Antrags im Hinblick auf die nach § 13 Abs. 2 PrR-G in der Ausschreibung
gesetzte Frist zu prifen ist.



Wie die Antragstellerin (unter Verweis offenbar auf Wessely, 0JZ, 2000, 701) auch selbst
vorbringt, gelten im Faxweg Ubermittelte Anbringen als entgegengenommen, wenn sie vom
Endgerat (z.B. Faxgerat) der Behtrde empfangen oder in den elektronischen
Verfligungsbereich der Behorde gelangen. Selbst unter der Pramisse, die Frist des § 13 Abs.
2 PrR-G sei eine verfahrensrechtliche Frist (auf welche allein namlich § 33 Abs. 3 AVG Ulber
die Nichteinrechnung des Postenlaufes anzuwenden ware, Walter/Mayer,
Verwaltungsverfahrensrecht® Rz 229 f), kdme es lediglich auf das Einlangen bei der Behérde
an und nicht auf den Start der Ubermittlung, da nach Ansicht des VWGH § 33 Abs. 3 AVG
auf Telefax-Anbringen nicht anzuwenden ist (VWGH 21.09.2000, 2000/20/0167) bzw. das
Benutzen einer Telefonleitung beim Absetzen eines Telefaxes von Begriffsverstandnis des
8§ 33 Abs. 3 AVG nicht erfasst wird (zuletzt VWGH 20.02.2004, 2003/18/0034).

Das Vorbringen der Antragstellerin zum Start des Faxgerates deutlich vor 13 Uhr ist daher im
Hinblick auf die Beurteilung der Rechtzeitigkeit des Antrages nicht weiter relevant. Auf Basis
des festgestellten Sachverhaltes ist daher von einem Eingang des Telefaxes nach Ende der
gesetzten Ausschreibungsfrist auszugehen.

Der weitere Einwand, es sei technisch mdglich, dass der Faxanschluss der Behorde auf
Grund einer Mehrzahl von gleichzeitigen Fehlwahlen anderer Faxabsender besetzt gewesen
sei, ohne dass dies in den durchgefuhrten Erhebungen zum Eingangszeitpunkt erkannt hatte
werden kénnen, vermag fur die Frage der Rechtzeitigkeit des Eingangs nichts beizutragen.

Dass die (hier sehr hypothetische) faktische Unmoglichkeit der Antragseinbringung per
Telefax knapp vor Ausschreibungsende nichts daran andern kann, dass der Antrag zu spéat
eingegangen ist, ergibt sich etwa auch im GroéRenschluss daraus, dass sogar im (hier nicht
vorliegenden) Fall der Weigerung der Behdrde einen Antrag zu Ubernehmen (was einen Akt
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt darstellen wirde, VwSlg A
10636/1982) kein Antrag vorliegt. Zur rechtlichen Irrelevanz der vergleichbaren Tatsache,
wenn am letzten Tag der Frist kein Parteienverkehr stattfindet vgl VwWGH 18.05.1995,
95/18/0850. Davon unterschiedet sich der Fall, dass ein Antrag zwar gestellt, aber nur nicht
protokolliert wird (VWGH VS 06.05.2004, 2001/20/0195). Im Ubrigen besteht auch kein
Rechtsanspruch auf die Mdoglichkeit der Einbringung per Telefax (VWGH 28.05.1995,
94/04/0013).

Sofern die Antragstellerin jedoch mit dem Einwand vermeint, es sei auf Ihr
(behaupteterweise nicht vorliegendes) Verschulden an einer etwaigen Unmdglichkeit der
rechtzeitigen Einbringung kurz vor Fristende abzustellen, ist festzuhalten, dass es fur die
Frage der Rechtzeitigkeit auf ein Verschulden nicht ankommt. Es solches ware nur im
Rahmen eines Wiedereinsetzungsverfahrens zu prifen, sofern ein solches maglich ist.

Die Antragstellerin bringt weiters vor, Herr A hatte den Zulassungsantrag bereits in den
Telefonaten am 13.04.2004 bzw am Vormittag des 14.04.2004 gestellt.

Mundliche (und damit auch telefonische) Anbringen sind im Anwendungsbereich des AVG
grundsétzlich zuldssig. Nach § 13 Abs. 2 AVG sind fristgebundene Anbringen jedoch
jedenfalls schriftlich einzubringen. Eine mundlicher Antragstellung ist in diesen Fallen
unzulassig. Ein muandliches Anbringen ist dann weder zu protokollieren, noch ist dariber zu
entscheiden (VwWGH VS 06.05.2004, 2001/20/0195). Eine allfallige telefonische
Antragstellung durch Herrn A war daher gar nicht maglich.

Die Antragstellerin wurde dartber hinaus erst nach den betreffenden Telefonaten durch
Errichtung des Notariatsaktes gegrindet, zum Zeitpunkt dieser Telefonate hatte somit
hdchstens eine Vorgrindungsgesellschaft der Antragstellerin bestanden. Eine solche ist aber
nicht befahigt, einen Antrag auf Zulassung zur Veranstaltung von Horfunk zu stellen, was
sich aus 8 5 Abs. 2 Z 1 PrR-G ergibt, nach dem ein Antrag einer juristischen Person oder
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Personengesellschaft die Satzung oder den Gesellschaftsvertrag zu enthalten hat.
Mindestbedingung ist daher bei einer GmbH der Abschluss eines Gesellschaftsvertrages im
Sinne des GmbH-Rechts (Kogler/Kramler/Traimer, Osterreichische Rundfunkgesetze 257;
standige Spruchpraxis des Bundeskommunikationssenates, beginnend mit BKS 14.12.2001,
GZ 611.010/001-BKS/2001, zuletzt BKS 6.10.2003, GZ 611.092/007-BKS/2003), wobei ein
solcher aber hinreichend ist: Eine Eintragung in das Firmenbuch zum Zeitpunkt der
Antragstellung ist nicht erforderlich, was sich aus 8 3 Abs. 2 PrR-G ergibt
(Kogler/Kramler/Traimer, Osterreichische Rundfunkgesetze 244 f, vgl auBerdem die zitierten
Bescheide des BKS).

Der Antrag wurde daher erst im nach Ende der Antragsfrist eingelangten Telefax gestellt und
war daher als verspatet zurtickzuweisen (Spruchpunkt 1).

Zur Mangelbehebung

Im Ubrigen wére der Antrag selbst bei Annahme der Rechtzeitigkeit des Eingangs wegen
Nichterfullung des Mangelbehebungsauftrages zuriickzuweisen.

Gemal 8§ 5 Abs. 2 Z 3 PrR-G haben Antrage auf Erteilung einer Zulassung jedenfalls ,eine
Darstellung iiber die fur die Verbreitung des Programms geplanten Ubertragungskapazitéten,
insbesondere den geplanten Sendestandort, die geplante Frequenz, die Sendestarke und
die Antennencharakteristik” zu enthalten.

Diese Bestimmung dient einerseits dazu, die nach dem Konzept des PrR-G (vgl. 8 2 Z 2) mit
der rundfunkrechtlichen Zulassung zu verbindende fernmelderechtliche Bewilligung nach
§ 74 Telekommunikationsgesetz 2003 (TKG 2003) erteilen zu kdnnen. Anderseits sind von
der Behorde stets die konkreten technischen Konzepte der Antragsteller, die — wie im
vorliegenden Fall — grundsatzlich in einem gewissen Rahmen von der Ausschreibung
abweichen konnen, auf ihre fernmeldetechnische Realisierbarkeit und Zulassigkeit im
Hinblick auf 8 9 PrR-G zu tberprifen.

Die KommAustria hat im Merkblatt, das gemeinsam mit der Ausschreibung verdéffentlicht
wurde, ausfuhrlich dargelegt, durch welche Unterlagen die geforderten technischen Angaben
gemacht werden kénnen. Im Méangelbehebungsauftrag nach 8§ 13 Abs. 3 AVG wurden der
Antragstellerin diese Erfordernisse nochmals mitgeteilt.

Der Mangelbehebungsauftrag wurde am 20.04.2004 zugestellt, die darin gesetzte Frist von
zwei Wochen ist damit am 04.05.2004 abgelaufen. Die mit Schriftsatz der Antragstellerin
vom 04.05.2004 vorgelegten Unterlagen (neben Fotos und Skizzen lediglich jene
technischen Anlageblatter, die Grundlage der Ausschreibung waren, sowie je ein
Horizontaldiagramm, wobei jeweils darauf hingewiesen wurde, dass abweichend von der
Ausschreibung eine zirkulare Polarisation gewahlt wurde) vermdgen jedoch den
Mangelbehebungsauftrag nur teilweise zu erfullen.

Aus den oben dargestellten Grinden erflllt namlich die Vorlage jenes technischen
Datenblattes, das von der Behdrde der Ausschreibung zu Grunde gelegt wurde, nicht die
gesetzlichen Anforderungen, zumal es einerseits unvollstandig ausgefullt ist (etwa fehlende
Angaben zur Senderausgangsleistung), andererseits offenbar nicht die vom Antragsteller
geplante Anlage beschreibt (geéndertes Konzept, insb. hinsichtlich der Polarisation der
Antennen und leicht geanderte  Antennendiagramme). Die Vorlage eines
Systemberechnungsblattes ist erforderlich, um die Angaben zur maximalen
Strahlungsleistung im Vergleich zur Senderausgangsleistung nachvollziehen zu kénnen. Die
genaue Darstellung der Antennencharakteristik kann schlie3lich nur durch ein Horizontal-
und ein Vertikaldiagramm gemeinsam erfolgen.



Es wurden seitens der Antragstellerin jedoch weder vollstandige (und an das adaptiere
technische Konzept angepasste) technische Anlageblatter, noch Systemberechnungsblatter,
noch gerechnete Vertikaldiagramme vorgelegt.

Die Antragstellerin hat dagegen im Schreiben vom 01.06.2004 im Wesentlichen vorgebracht,
dass die geforderten Daten fir einen noch nicht errichteten Standort noch nicht verbindlich
definiert werden konnten. Es werde durch diverse Eigenheiten der Realisierungsweise
Abweichungen vom ausgeschriebenen Beispiel geben, im Grundsatz sei es aber zum
geplanten Szenario identisch. Eine Uberpriifung im Hinblick auf 8 9 PrR-G sei jedenfalls
maglich.

Dieses Vorbringen Ubersieht, dass die Vorlage der technischen Unterlagen nicht der
Darstellung hypothetischer Wunschwerte oder Ahnlichem dient, sondern — neben der
Uberpriifbarkeit nach § 9 PrR-G — eben die Grundlage nicht nur fiir die Frequenzzuteilung
nach 8§ 54 TKG 2003 iVm 8 3 Abs. 2 PrR-G sondern vor allem auch fir eine
fernmelderechtliche Bewilligung der Funkanlage nach § 74 TKG 2003 darstellen mussen (vgl
dazu etwa auch die Aufzéhlung notwendiger Antragsunterlagen in 8 81 Abs. 1 TKG 2003).
Unabhéangig davon ist die von der Antragstellerin fur sich ins Treffen geflihrte Mdglichkeit der
(nachtraglichen) Anderung dieser Funkanlagenbewilligung nach § 84 TKG 2003 zu sehen.
Sie dispensiert nicht davon, im Antrag fur die Erstbewilligung detaillierte Angaben zu
machen.

Es ist daher davon auszugehen, dass der Antrag auch in Verbindung mit den
nachgebrachten Unterlagen und Angaben mangelhaft geblieben ist.

Mangel schriftlicher Anbringen ermachtigen die Behoérde nach § 13 Abs. 3 AVG nicht zur
Zurtckweisung. Die Behorde hat vielmehr von Amts wegen unverziglich deren Behebung zu
veranlassen und kann dem Einschreiter die Behebung des Mangels mit der Wirkung
auftragen, dass das Anbringen nach fruchtlosem Ablauf einer gleichzeitig zu bestimmenden,
angemessenen Frist zurlickgewiesen wird. Wird der Mangel rechtzeitig behoben, so gilt das
Anbringen als urspringlich richtig eingebracht.

Eine nur teilweise Erflllung des Verbesserungsauftrages ist der ganzlichen Unterlassung der
Behebung von Mangeln gleichzusetzen (etwa VwGH 03.07.1990 89/01/0341; VwGH
21.09.1993, 91/04/0196).

Nachdem der Mangel nicht innerhalb der gesetzten Frist (und auch bis zum heutigen Tage
nicht) vollstdndig behoben wurde, wéare der Antrag auch im Falle einer urspringlichen
Rechtzeitigkeit zurlickzuweisen gewesen.

Zur Wiedereinsetzung (Spruchpunkt 2)

Da der Antrag auf Wiedereinsetzung lediglich fur den Fall der Zurickweisung des
Zulassungsantrages wegen Verspatung in eventu gestellt wurde, konnte seine Behandlung
erst nach der Zurickweisung nach Spruchpunkt 1 erfolgen.

Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kann nur bei Versdumung einer Frist fir eine
Handlung in Frage kommen, die die Partei im Zug eines schon anhéngigen
Verwaltungsverfahrens zu setzen hatte (VWGH 3.7.1951 Slg 2174 A), nicht aber fur die
Geltendmachung eines materiellrechtlichen Anspruchs oder Antrags (VwGH 3.3.1950 Slg
1291 A). Es muss sich bei der versdumten Frist des 8§ 71 Abs. 1 AVG also um eine
verfahrensrechtliche Frist handeln (VwGH 15.3.1995, 95/01/0035), ohne besondere
gesetzliche Regelung kann sie auf materiellrechtliche Fristen nicht angewendet werden
(VWGH 24.6.1993, 93/06/0053).



Da es sich bei der Ausschreibungsfrist nach 8§ 13 Abs. 2 PrR-G um eine materiell-rechtliche
Frist handelt (siehe Abschnitt ,Zur Ausschreibungsfrist allgemein®“), war der Antrag auf
Wiedereinsetzung nach § 71 AVG zurtickzuweisen (Spruchpunkt 2).

Zur Rechtzeitigkeit eines Wiedereinsetzungsantrages

Im Ubrigen wére der Wiedereinsetzungsantrag selbst bei seiner Zulassigkeit nicht rechtzeitig
und daher zuriickzuweisen:

Nach § 71 Abs. 2 AVG kann ein Antrag auf Wiedereinsetzung binnen zwei Wochen nach
dem Wegfall des Hindernisses gestellt werden. Im hier vorliegenden Fall werden als
Ereignisse im Sinne des § 71 Abs. 1 Z 1 AVG jene Geschehnisse, die es Herrn A erst
30 Minuten vor Ende der Antragsfrist ermdglichten, vor dem Notar zur Grindung der
Gesellschaft zu erscheinen, vorgebracht

Als Hindernis im Sinne des § 72 Abs 2 AVG, nach dessen Aufhéren die Frist zur Stellung
des Antrages auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu laufen beginnt, kann nur das die
Saumnis verursachende Ereignis angesehen werden (VWGH 02.06.1992, 92/14/0045 und
VWGH 19.02.1997, 96/21/1024, jeweils zu § 46 VWGG). Dies wirde bedeuten, dass — aul3er
in den Fallen, in denen der Einschreiter vom tatsachlichen Ablauf der Frist keine Kenntnis
hat — das Hindernis spatestens dann wegfallt, wenn die versdumte Handlung gesetzt wird.
Im vorliegenden Fall wéare dies am 14.04.2004 gewesen.

Selbst wenn man aber (wie die Antragstellerin) auf die Kenntnis von der Verspatung abstellt
(@hnlich dem Fall des verspateten Rechtsmittels, vgl die in Hauer/Leukauf,
Verwaltungsverfahren® § 71 Abs 2 Nr 1b zitierte Judikatur des VWGH), so wére diese
jedenfalls nach den mehrmaligen Telefonaten von Dr. P mit Dr. S am
14.04.2004 gegeben gewesen.

Der Wiedereinsetzungsantrag wurde am 04.05.2004 gestellt und behauptet lediglich die
Einhaltung der gesetzlichen Frist. Die Antragstellerin bringt dazu im Schriftsatz vom
02.06.2004 vor, dass die mogliche Verspatung erstmals im Schreiben der KommAustria vom
16.04.2004 releviert wurde, in dem der Antragstellerin unter anderem Gelegenheit zur
Stellungnahme zum bisher festgestellten Sachverhalt gegeben wurde, und das am
20.04.2004 zugestellt wurde. Dass dies nicht den Tatsachen entspricht, zeigt sich jedoch
schon daran, dass die Antragstellerin bereits in einem Fax am Nachmittag des 14.04.2004
zur moglichen Verspatung Stellung genommen hat und dort bereits die Voraussetzungen fir
einen Wiedereinsetzungsantrag diskutiert.

Es ist daher davon auszugehen, dass die Frist des § 71 Abs. 2 AVG am 14.04.2004
begonnen hat und damit am 28.04.2004 abgelaufen ist. Der Wiedereinsetzungsantrag ware
somit verspatet eingebracht worden.

Auf die Frage, ob die inhaltlichen Voraussetzung fir eine Wiedereinsetzung in den vorigen

Stand nach 8 71 AVG vorliegen sowie auf die diesbeziglichen Beweisantrage war daher
nicht naher einzugehen.

Es war daher spruchgemaf zu entscheiden.
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Zum Antrag auf aufschiebende Wirkung nach § 71 Abs. 6 AVG

Gemeinsam mit dem Eventualantrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach § 71
AVG hat die Antragstellerin beantragt, dem Wiedereinsetzungsantrag nach 8§ 71 Abs. 6 AVG
aufschiebende Wirkung zuzuerkennen. Eine solche aufschiebende Wirkung ware einem
Vorgehen mit zuriickweisenden Bescheid in der Hauptsache bis zur Entscheidung Uber die
(eventualiter beantragte) Wiedereinsetzung entgegengestanden (vgl die bei Hauer/Leukauf,
Verwaltungsverfahren® § 71 Abs 6 Nr 1 und 2 zitierte Judikatur). Daher hat die Behorde
beide Fragen (Zurtickweisung und Wiedereinsetzung) gemeinsam entschieden und im
Ubrigen im Hauptverfahren zugewartet. Einer Berufung gegen diesen Bescheid kommt
bereits nach 8§ 64 Abs. 1 AVG aufschiebende Wirkung zu, sodass der Antrag nach 8§ 71 Abs.
6 AVG nunmehr gegenstandslos ist.

lll. Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Bescheid steht den Parteien dieses Verfahrens das Rechtsmittel der Berufung
offen. Die Berufung ist binnen zwei Wochen nach Zustellung dieses Bescheides schriftlich,
telegraphisch, fernschriftlich, im Wege automationsunterstiitzter Datenlbertragung oder in
jeder anderen technisch mdglichen Weise bei der Behdrde, die diesen Bescheid erlassen
hat, einzubringen. Die Berufung hat den Bescheid, gegen den sie sich richtet, zu bezeichnen
und einen begriindeten Berufungsantrag zu enthalten. Fir den Berufungsantrag ist gemaf
8§14 TP 6 Gebuhrengesetz 1957 idF BGBI. | Nr. 84/2002 eine Gebihr von 13 Euro zu
entrichten. Die Gebuhrenschuld entsteht gemal § 11 Abs 1 Gebuhrengesetz 1957 erst in
dem Zeitpunkt, in dem die abschliel3ende Erledigung Uber die Berufung zugestellt wird.

Wien, am 22. Juni 2004

Kommunikationsbehérde Austria (KommAustria )

Mag. Michael Ogris
Behdordenleiter

11



