
Rechtsschutz zunaÈchst versagt wird, obwohl sich die
Auslegungszweifel letztlich als unberechtigt erweisen.
Ein sachlicher Grund fuÈ r eine Differenzierung zwischen
einem (zulaÈssigen) Vorabentscheidungsersuchen und
einer (angeblich unzulaÈssigen) Unterbrechung ist daher
nicht zu erkennen.

4.3. Aufgrund dieser ErwaÈgungen haÈ lt der Senat seine
in den E 4 Ob 2386/96b und 4 Ob 2391/96p vertretene
Auffassung, Sicherungsverfahren koÈnnten nicht bis zur
Erledigung eines in einem anderen Verfahren gestellten
Vorabentscheidungsersuchens unterbrochen werden,
nicht aufrecht. Vielmehr ist auch hier im Einzelfall zu
pruÈ fen, ob eine solche Unterbrechung zweckmaÈûig ist.
Das wird insb dann anzunehmen sein, wenn die Zweifel
an der Auslegung des Gemeinschaftsrechts so schwer-
wiegend sind, dass - laÈge noch kein Vorabentscheidungs-
ersuchen vor - eõÂn solches Ersuchen auch in einem Siche-
rungsverfahren angezeigt waÈre.

5. Im vorliegenden Fall ist das den Anlass der Unter-
brechung bildende Vorabentscheidungsersuchen 4 Ob
154/08p ebenfalls in einem Sicherungsverfahren ergan-
gen. Aus den dort zitierten SchlussantraÈgen der GA in
den Verfahren C-261/07 und C-299/07 folgt, dass be-
traÈchtliche Zweifel an der Gemeinschaftsrechtskonfor-
mitaÈ t des Zugabenverbots bestehen. Das spricht fuÈ r die
Unterbrechung. Eine solche Unterbrechung waÈre zwar
± mangels PraÈ judizialitaÈ t der Vorlagefrage ± unzulaÈssig,
wenn die eV auch aus anderen GruÈ nden erlassen werden
koÈnnte. Das trifft hier aber nicht zu. Soweit sich der Kl
auf einen Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung
beruft, was in die lauterkeitsrechtliche Fallgruppe Wett-
bewerbsvorsprung durch Rechtsbruch (RIS-Justiz
RS0123239) fiele, hat er nicht bescheinigt, dass die vor
allem im Lebensmittelbereich taÈ tige Bekl (bzw allenfalls
ihre Unternehmensgruppe) auf dem Markt fuÈ r KuÈ chen-
geraÈ te eine marktbeherrschende Stellung einnimmt oder
dass die beiden MaÈrkte zumindest im kartellrechtlichen
Sinn miteinander verbunden sind (4 Ob 23/08y = OÈ Bl
2008, 339 - Tageszeitung OÈ ; RIS-Justiz RS0119533). Nur
unter dieser Voraussetzung koÈnnte eine unvertretbare
Rechtsansicht der Bekl vorliegen.

Ein unzulaÈssiges Vorspannangebot waÈre nach der Rsp
zu § 1 UWG idF vor der UWG-Novelle 2007 nicht anzu-
nehmen, da das Angebot der Bekl keineswegs einen der-
art uÈ bersteigerten Kaufanreiz ausuÈ bt, dass sachliche Er-
waÈgungen ausgeschalten wuÈ rden (4 Ob 227/98f = OÈ Bl
1999, 95 ± PKW-Jahres-Vignette). Ob nach neuem Recht
Unlauterkeit allein deswegen vorliegen koÈnnte, weil die
guÈ nstige Vorspannware (ebenso wie eine Zugabe) moÈgli-
cherweise die Wahl zwischen verschiedenen Anbietern
der Hauptware beeinflusst, ist ohnehin Gegenstand des
zu 4 Ob 154/08p gestellten Vorabentscheidungsersu-
chens.

6. Aufgrund dieser ErwaÈgungen ist das Verfahren uÈ ber
den RevRekurs des Kl bis zum Einlangen der VorabE im
Verfahren 4 Ob 154/08p (Rs C-540/08) zu unterbrechen.
Nach Vorliegen der VorabE wird das Verfahren nur auf
Antrag einer Partei fortgesetzt werden. Eine amtswegige
Fortsetzung ist nicht erforderlich, da (auch) Sicherungs-
verfahren der Disposition der Parteien unterliegen. Diese
koÈnnen daher zum gegebenen Zeitpunkt zunaÈchst selbst
ihre SchluÈ sse aus der dann vorliegenden VorabE zum Zu-
gabenverbot ziehen.

Zum Begriff der ¹HoÈ rfunkwerbesendung`` des ORF-G
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§ 1 UWG; § 13 ORF-G:
Der Begriff der ¹HoÈ rfunkwerbesendung`` in § 13 Abs 6

ORF-G ist nicht auf ¹kommerzielle Werbung`` iSv § 13

Abs 1 ORF-G beschraÈ nkt. Er erfasst insb gegen Entgelt
gesendete Spendenaufrufe zu wohltaÈ tigen Zwecken.
Solche Spendenaufrufe sind keine ¹BeitraÈ ge im Dienste
der Allgemeinheit`` iSv § 13 Abs 5 ORF-G. [162]
OGH 24. 2. 2009, 4 Ob 223/08k (OLG Wien 29. 9. 2008, GZ 4 R 58/08s-13; HG
Wien 14. 1. 2008, GZ 19 Cg 81/07v-9) ± ¹Missio-Spot``

OÈ ffentliches Wirtschaftsrecht

Durchsichtige AusfuÈ hrung einer LaÈ rmschutzwand und Er-
forderlichkeit; Antragslegitimation allein des Inhabers auf
AÈ nderung einer gewerblichen Betriebsanlage; eine oder
zwei Betriebsanlagen?
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§§ 74 Abs 2, 77 Abs 1, 79 Abs 2, 81, 367 Z 25 GewO 1994:
Die Bfr bringen gegen eine Auflage zunaÈ chst vor, die

Vorschreibung derselben sei hinsichtlich der VerlaÈ nge-
rung der Betriebszeiten fuÈ r den Baumarkt nicht berech-
tigt, da die mitbeteiligten Parteien ¹durch heranruÈ cken-
de Bauweise an die Betriebsanlage der Beschwerde-
fuÈ hrer zugezogen`` seien. Dazu genuÈ gt es darauf hinzu-
weisen, dass die bel Beh zu Recht die Auffassung ver-
treten hat, die EinschraÈ nkung der Auflagenvorschrei-
bung in § 79 Abs 2 GewO (betreffend Personen, die erst
nach Genehmigung der Betriebsanlage Nachbarn iS
§ 75 Abs 2 und 3 geworden sind) sei nicht anzuwenden,
da es sich im Beschwerdefall um keine Vorschreibung
nachtraÈ glicher Auflagen nach § 79 handle. Einen ver-
gleichbaren Regelungsinhalt enthalten die hier anzu-
wendenden §§ 81 Abs 1 iVm 77 Abs 1 nicht.

Die Bfr wenden sich weiters gegen die vorgeschrie-
bene durchsichtige AusfuÈ hrung der LaÈ rmschutzwand
und bringen hiezu vor, durch die Schaffung einer un-
durchsichtigen LaÈ rmschutzwand werde jedenfalls das
Leben oder die Gesundheit der mitbeteiligten Parteien
(Nachbarn) in keiner Weise gefaÈ hrdet. Auch die Leich-
tigkeit und FluÈ ssigkeit des Verkehrs in oder auf Straûen
mit oÈ ffentlichem Verkehr, konkret an der verfahrensge-
genstaÈ ndlichen Kreuzung werde durch eine durchsich-
tige AusfuÈ hrung der LaÈ rmschutzwand uÈ berhaupt nicht
beeintraÈ chtigt. Auch die Sicherheit sei nicht beeintraÈ ch-
tigt, weil sich an der Straûe entlang der Betriebsanlage
der Bfr ein 1,5 m breiter Gehsteig und daran anschlie-
ûend eine GruÈ nflaÈ che befinde, sodass Verkehrsteilneh-
mer durch die undurchsichtige AusfuÈ hrung keinesfalls
beeintraÈ chtigt seien. Die bel Beh habe es uÈ berdies un-
terlassen, entsprechende Sachverhaltsfeststellungen
hinsichtlich der OÈ rtlichkeit an dieser Kreuzung vorzu-
nehmen. Auch fehle die Stellungnahme des Straûener-
halters.

Ausgehend von dem in § 77 Abs 1 gebrauchten Wort
¹erforderlichenfalls`` hat der VwGH in stRsp dargelegt,
dass dem Betriebsinhaber nicht strengere (ihn staÈ rker
belastende) Maûnahmen vorgeschrieben werden duÈ r-
fen, als zur Wahrung der in § 77 Abs 1 u 2 angefuÈ hrten
Schutzzwecke notwendig ist. Im Beschwerdefall hat
die bel Beh die strittige Aufl 3 einerseits (komplett
durchsichtige AusfuÈ hrung im Kreuzungsbereich auf
3 m LaÈ nge) auf die Notwendigkeit der Einsehbarkeit
einer (nicht naÈ her bezeichneten) Kreuzung und damit
auf den Schutzzweck des § 74 Abs 2 Z 4 und anderer-
seits (durchsichtige AusfuÈ hrungen im restlichen Be-
reich ab 2 m HoÈ he gemessen vom Straûenniveau) auf
einen Vorschlag des medizinischen SachverstaÈ ndigen,
um psychische BeeintraÈ chtigungen auszuschlieûen,
und somit auf den Schutzzweck des § 74 Abs 2 Z 1
bzw 2 gestuÈ tzt. Die Argumente fuÈ r die Notwendigkeit
der Vorschreibung der Auflage 3 erweisen sich aber
nach der Aktenlage als nicht ausreichend begruÈ ndet.
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So hat der gewerbetechnische SV in seiner ergaÈ nzen-
den Stellungnahme zu der ¹nunmehr aufgetauchten
Frage der Verkehrssicherheit`` darauf verwiesen, dass
ein ASV fuÈ r Verkehrstechnik beizuziehen waÈ re. Ein sol-
cher wurde von der bel Beh jedoch nicht beigezogen.
Aus dem im Akt aufliegenden AV uÈ ber ein Telefonat
des Bearbeiters mit dem anlagentechnischen ASV er-
gibt sich lediglich, dass Letzterer die Verkehrssituation
als ¹unproblematisch`` einschaÈ tzt und die Sicherheit,
Leichtigkeit und FluÈ ssigkeit des Verkehrs gewaÈ hrleistet
sei, was fuÈ r sich genommen gegen die Notwendigkeit
der Aufl 3 spricht. Zur durchsichtigen AusfuÈ hrung der
LaÈ rmschutzwand zur Vermeidung psychischer Beein-
traÈ chtigungen der Nachbarn fuÈ hrt der medizinische
ASV in seiner gutaÈ chtlichen Stellungnahme aus, die Er-
richtung einer LaÈ rmschutzwand in der HoÈ he von 6,5 m
wuÈ rde zweifellos eine nicht unwesentliche VeraÈ nderung
der oÈ rtlichen VerhaÈ ltnisse darstellen und eine geringere
VeraÈ nderung der derzeitigen SichtverhaÈ ltnisse wuÈ rde
sich dann ergeben, wenn die Wand ab AugenhoÈ he
durchsichtig ausgefuÈ hrt werde. In seiner ergaÈ nzenden
gutaÈ chtlichen Stellungnahme fuÈ hrt der med ASV ledig-
lich aus, dass bei Gestaltung der LaÈ rmschutzwand ±
und zwar bei der Materialwahl ± der Einfluss auf die
psychische Befindlichkeit mit ein Faktor sei, der Aus-
wirkung zeigen koÈ nne. So wie die Farbgebung Einfluss
auf den psychischen Zustand haben koÈ nne, werde sich
auswirken, ob der gewohnte Ausblick vom Haus der
Nachbarn, wie bei einer durchsichtigen Gestaltung,
nicht wesentlich veraÈ ndert oder ob der Ausblick voll-
staÈ ndig versperrt werde und ein anderer Anblick ange-
boten werde. Dann fuÈ gt der med ASV jedoch an, expli-
zite Aussagen daruÈ ber seien vom Fachgebiet der Psy-
chologie zu erwarten. Ein dementsprechendes Gutach-
ten findet sich im Akt aber nicht.

Die bel Beh hat somit nicht die von den ASV fuÈ r not-
wendig gehaltenen ergaÈ nzenden Gutachten eingeholt,
sondern die strittige Aufl 3 allein auf AusfuÈ hrungen
des gewerbetechnischen SV gestuÈ tzt. Da die bel Beh
die Aufl 3 daher nicht auf entsprechende SV-AusfuÈ hrun-
gen stuÈ tzen konnte, aus denen ersichtlich gewesen waÈ -
re, warum diese Aufl iS der oben angefuÈ hrten Rsp zur
Wahrung der in § 77 Abs 1 u 2 angefuÈ hrten Schutzzwe-
cke notwendig sei, hat sie den (gesamten) angefochte-
nen Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften belastet.

Die Zweitbfrin stellte mit Schriftsatz den Antrag auf
AÈ nderung der Betriebsanlage (¹Erteilung der gewerbe-
behoÈ rdlichen Genehmigung fuÈ r mein bestehendes
Transportgewerbe``). Auf Grundlage dieser AntraÈ ge er-
teilte die bel Beh der Erstbfrin gem § 81 die gewerbebe-
hoÈ rdliche Genehmigung zur AÈ nderung der Betriebsan-
lage durch VerlaÈ ngerung der Betriebszeiten des Bau-
marktes und fuÈ r die AbaÈ nderung der Betriebsanlage
durch die Aufstellung und den Betrieb eines FluÈ ssig-
gas-Flaschenlagers (der dementsprechende Antrag
wurde durch die Erstbfrin bei der muÈ ndlichen Verhand-
lung gestellt) und der Zweitbfrin die gewerbebehoÈ rdli-
che Genehmigung fuÈ r die AbaÈ nderung der (selben) Be-
triebsanlage fuÈ r den Betrieb eines Transportgewerbes.
Nach der Rsp des VwGH sieht die GewO jedoch nicht
vor, dass fuÈ r eine Betriebsanlage Genehmigungen
mehrfach nebeneinander erteilt werden koÈ nnen. Kon-
krete Feststellungen zu den diesbezuÈ glichen Sachver-
haltsgrundlagen enthaÈ lt der angef B aber nicht. Die
bel Beh geht offenbar davon aus, dass es sich bei den
von den Bfrn getrennt beantragten Projekten nicht um
zwei, unter Bedachtnahme auf § 81 in keinem Zusam-
menhang zueinander stehende Betriebsanlagen, son-
dern um eine einheitliche Betriebsanlage handelt. Zum
Antrag auf Genehmigung oder AÈ nderung einer be-

stehenden Betriebsanlage ist allein deren Inhaber legi-
timiert.

Auch im Hinblick auf die beim Betrieb der Anlage ein-
zuhaltenden Auflagen kommt es darauf an, wer die Be-
triebsanlage betreibt und somit Inhaber der Betriebsan-
lage ist. So stellt § 367 Z 25 im Hinblick auf die beim Be-
trieb der Anlage einzuhaltenden Auflagen auf den ¹Inha-
ber`` und damit auf den Fall der unmittelbaren Inneha-
bung, das ist im wesentlichen die MoÈ glichkeit der Be-
stimmung des in der Betriebsanlage ausgeuÈ bten fakti-
schen Geschehens ab. Die bel Beh hat es daher in Ver-
kennung der Rechtslage unterlassen, sich mit der Frage
zu beschaÈ ftigen, ob es sich im Beschwerdefall um zwei
getrennte Betriebsanlagen handelt und weiters wer nun
Inhaber derselben ist. [163]
VwGH 14. 11. 2007, 2005/04/0300

RechtsaÈ nderung nach abgeschlossener Tat und Strafbar-
keit; Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten ist
nicht nach deutschem, sondern oÈ sterreichischem Recht
zu beurteilen; Belehrungspflicht und Gemeinschaftslizenz
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§§ 9 Abs 3, 23 Abs 1 und Abs 4 GuÈ terbefoÈ rderungsG
1995 idF BGBl I 2002/32; §§ 1 Abs 2, 9 Abs 2, 3 und 4
VStG:

RechtsaÈ nderungen nach abgeschlossener Tat beruÈ h-
ren bei Fehlen einer gegenteiligen UÈ bergangsregelung
die bereits eingetretene Strafbarkeit nicht (vgl VwGH
5. 3. 1997, 96/03/0275). Eine derartige UÈ bergangsrege-
lung besteht hier nicht, sodass die bereits eingetretene
Strafbarkeit des vom Bfr gesetzten Verhaltens durch
das Auûerkrafttreten der OÈ kopunkteVO nicht beruÈ hrt
wurde. Gem § 1 Abs 2 VStG richtet sich die Strafe nach
dem zur Zeit der Tat geltenden Recht, es sei denn, dass
das zur Zeit der FaÈ llung des B in I. Instanz geltende
Recht fuÈ r den TaÈ ter guÈ nstiger waÈ re. Im Hinblick auf
die Strafbestimmungen hat sich zwischen dem Zeit-
punkt der dem Bfr zur Last gelegten Tat und der FaÈ llung
des Straferk I. Inst keine VeraÈ nderung ergeben, sodass
das Beschwerdevorbringen in diesem Punkt nicht zum
Erfolg fuÈ hren kann.

Dem Bfr wird die Verletzung einer oÈ sterr Rechtsvor-
schrift zur Last gelegt. Die Bestellung eine verantwort-
lichen Beauftragten ist demnach gem § 9 VStG zu pruÈ -
fen und es kommt nicht darauf an, ob durch den
Rechtsakt, auf den sich der Bfr beruft ± die ¹UÈ bertra-
gung von GeschaÈ ftsfuÈ hrerbereichen`` ± gegebenenfalls
eine wirksame UÈ bertragung verwaltungsstrafrechtli-
cher Verantwortung fuÈ r den deutschen Rechtsbereich
± also fuÈ r UÈ bertretungen, die in Deutschland begangen
werden und von deutschen BehoÈ rden nach deutschem
Recht zu beurteilen sind ± erfolgt ist.

Die Erteilung einer Handlungsvollmacht begruÈ ndet
noch nicht die Stellung des BevollmaÈ chtigten als ver-
antwortlicher Beauftragter iS § 9 Abs 2 VStG; dasselbe
hat hier im maûgeblichen Fall des § 9 Abs 3 zu gelten.
Nach der vorgelegten Urkunde hat der Sohn des Bfr
mit einer vor dem Tatzeitpunkt errichteten und unter-
zeichneten Urkunde der ¹UÈ bertragung von GeschaÈ fts-
fuÈ hrerbereichen`` auf ihn zugestimmt. Im Hinblick auf
diese Formulierung in der Urkunde, die von der ¹UÈ ber-
tragung von GeschaÈ ftsfuÈ hrerbereichen`` und ¹eigenver-
antwortlichen Rechtshandlungen`` spricht, kann nicht
zweifelhaft sein, dass damit dem Bfr auch eine entspre-
chende Anordnungsbefugnis, wie sie § 9 Abs 4 VStG
voraussetzt, zukommen sollte. Die Urkunde enthaÈ lt je-
doch keinen Hinweis darauf, dass dem Sohn des Bfr da-
mit auch die verwaltungsstrafrechtliche Verantwortung,
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