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Abs.: VOP, Karntner Ring 5-7, 1010 Wien
Per Einschreiben

An den ORF

Kennwort: ,ORF-Abrufdienst”
Wirzburggasse 30

1136 Wien

vorab per e-mail an: stellungnahmen@orf.at

Wien, am 11.9.2017

Stellungnahme des Verbands Osterreichischer Privatsender zum Vorschlag des
ORF fiir einen '6ffentlich-rechtlichen Abrufdienst mit fiktionalem Schwerpunkt
(Filme und Serien)'

Sehr geehrte Damen und Herren,

am 28.7.2017 haben Sie den Vorschlag fiir einen '6ffentlich-rechtlichen Abruf-
dienst mit fiktionalem Schwerpunkt (Filme und Serien)' gemal} § 6a ORF-G auf
Ihrer Website veroffentlicht und alle vom geplanten Angebot Betroffenen einge-
laden, zu den geplanten Anderungen bis langstens 11.09.2017 Stellung zu neh-
men.

Der Verband Osterreichischer Privatsender (VOP) repréasentiert als Interessens-
vertretung der privaten Radio- und TV-Veranstalter alle wesentlichen, am &ster-
reichischen Markt tatigen privaten Rundfunkunternehmen. Die Mitglieder des
VOP betreiben und vermarkten Hérfunk- und Fernsehsender sowie programm-
begleitende bzw. von ihren Programmen unabhangige Online-Angebote zum
Abruf von Audio- und audiovisuellen Inhalten. Die Mitglieder des VOP sind von
dem geplanten Abrufdiensteangebot (VoD-Dienst fiir Filme und Serien) unmit-
telbar betroffen.

Der VOP gibt binnen offener Frist zu den beantragten Anderungen des Ange-
botskonzepts die beigefiigte Stellungnahme ab. Wir ersuchen um Kenntnisnah-

me und Berlicksichtigung.

Mit freundllchen GriRen

. Corinna Drumm
Geschaftsfuhrung
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STELLUNGNAHME
des Verbands der Osterreichischen Privatsender (VOP)
zum Angebotskonzept fur einen 6ffentlich-rechtlichen Abrufdienst
mit fiktionalem Schwerpunkt (Filme und Serien)

1. Zusammenfassung

Vor knapp mehr als zwei Jahren erwarb der ORF eine Mehrheitsbeteiligung am

VoD-"Feinkostladen" Flimmit, in der Erwartung eines Break-Even in drei bis flinf
Jahren. Knapp zwei Jahre spéater betrachtet der ORF das Angebot als gescheitert,
eine Kostendeckung im kommerziellen Betrieb sei unmoglich ("Marktversagen").

Geht es nach dem vorliegenden Angebotskonzeptvorschlag, soll Flimmit - mit
leicht verandertem Inhalteportfolio - als '6ffentlich-rechtlicher VoD-Dienst fir
Filme und Serien' weitergefiihrt werden. Die Umwandlung von einem kommerzi-
ellen in ein offentlich-rechtliches Angebot soll dabei laut ORF vor allem dazu die-
nen, die erwarteten betrieblichen Fehlbetrdge von ca. 0,5 Mio. EUR pro Jahr
durch Programmentgeltzufliisse auszugleichen. Auch in Zukunft soll das Angebot
aber fiir Endkunden entgeltpflichtig sein (Jahresabonnement und zusatzliche
Transaktionsentgelte im Einzelfall).

Diese Stellungnahme kommt zum Ergebnis, dass der ORF-Vorschlag nicht ge-
nehmigungsfahig ist.

Der Vorschlag des ORF ist héchst unbestimmt und zum Teil in sich widerspriich-
lich, das eigentliche 'Angebotskonzept' ist dullerst kurz (knapp sechs Seiten) und
klammert viele, fiir eine zukiinftige Uberpriifbarkeit der Einhaltung des Angebots
malgebliche Inhalte aus. Daher gehen wir davon aus, dass der vorliegende Vor-
schlag schon die formellen Voraussetzungen nicht erfiillt, und zurickzuweisen
sein wird (Pkt. 2.2.)

Der Vorschlag des ORF scheitert aber vor allem daran, in inhaltlicher Hinsicht die

gesetzlichen Bedingungen zu erfillen. Insbesondere darf das geplante Angebot

nicht gegen unabdingbare gesetzliche Verbote verstolien - diese Bedingung wird

gleich mehrfach nicht erfillt (Pkt. 3): Als ausschlieRliches Unterhaltungsangebot

entspricht das Angebot weder den Grundanforderungen an den Unternehmens-

gegenstand des ORF (Programmbezug), was insbesondere auf den Abruf von

Fremdproduktionen zutrifft, noch lasst es sich hinreichend von privaten VoD- VERBAND
Angeboten abgrenzen, wodurch das Gebot der Unverwechselbarkeit als Be- OSTERREICHISCHER
standteil des 6ffentlich-rechtlichen Kernauftrags verletzt wird. Die intendierte PRIVATSENDER
Uberschreitung sdmtlicher, zum Schutz des Wettbewerbs bisher geltenden Gren- ﬁ?{gtlfgewg;g 5-7

zen fiir das programmbegleitende Abrufangebot (Fremdproduktionsverbot,

Downloadverbot, Begrenzung der Zurverfiigungstellungsdauer), und der Verstols
des Angebots gegen spezifische 6ffentlich-rechtliche Online-Verbote (Unterhal- office@voep.at

www.voep.at

Tel. +43 (1) 205 11 60 1092

IBAN AT633200000000644096
BIC RLNWATWW

ZVR 779972918



atsender

™~/
tung, E-Commerce, Zielgruppenangebote) sorgen flr weitere, qualifizierte Geset-
zesverstolle des geplanten Angebots.

Und schlief3lich ist die 'wirtschaftliche Tragbarkeit' des Dienstes zumindest in
naher Zukunft zu verneinen, da die von der Allgemeinheit voraussichtlich in den
nachsten zwei bis drei Jahren zu tragenden Kosten im Vergleich zum geringen
offentlichen Mehrwert des Dienstes unverhaltnismafig erscheinen. Ungeachtet
der kurzfristig negativen Betriebsergebnisse deuten die Zukunftsaussichten fur
ein Abrufangebot mit 6sterreichischen Unterhaltungsinhalten allerdings in eine
wirtschaftlich sehr positive Richtung, wozu vor allem das zu erwartende Nachfra-
gewachstum und die positiven Skalierungseffekte beitragen; ein Marktversa-
gensszenario ist daher auszuschlieRen.

Zu den Voraussetzungen fir die Genehmigungsfahigkeit eines neuen ORF-
Angebots zahlt vor allem auch die Wettbewerbsvertraglichkeit des geplanten
Angebots (Pkt. 4). Wenig Gberraschend erwarten weder ORF noch der beauftrag-
te Gutachter Dr. Reidlinger abtragliche Wettbewerbsentwicklungen ("alternativ-

los aufgrund von Marktversagen", "unbedeutend angesichts der Dominanz von
Netflix und Amazon", "Belebung des Wettbewerbs um 0sterreichische Inhalte").

Die Auswirkungen einer 6ffentlich-rechtlichen Finanzierung von Flimmit sind al-
lerdings nicht an Netflix & Co zu messen. Tatsachlich ist Flimmit in abgegrenzten
Marktsegmenten ('Osterreichische Inhalte', 'Qualitatsinhalte') tatig, was durch
das Ergebnis einer aktuellen Bestandskundenumfrage unter Flimmit-Kunden be-
statigt wird. Wettbewerbswirkungen, die von breiten VoD-
Unterhaltungsangeboten wie Netflix ausgehen, besitzen daher wenig Relevanz.

In den vor allem auf die Nachfrage nach hochqualitativen bzw. dsterreichischen
Unterhaltungsinhalten abzielenden VoD-Marktsegmenten ist Flimmit ein bzw.
der dominante Anbieter. Wird Flimmit durch die Anerkennung als 6ffentlich-
rechtliches Angebot von der Notwendigkeit, ein betriebswirtschaftlich positives
Ergebnis zu produzieren, entkoppelt, wiirde die Dominanz von Flimmit einze-
mentiert. Das Entstehen selbsttragenden Wettbewerbs, insbesondere fiir Abruf-
angebote Osterreichischer Unterhaltungsfilme und -serien, ware auf unbestimm-
te Zeit auszuschlieRen. Endkunden stiinden einem monopolisierten Angebot
gegenlber, potentielle Wettbewerber waren mit uniiberwindbaren Eintritts-
schranken konfrontiert, und aktuelle Wettbewerber waren - soweit vorhanden -
den negativen Folgen erlaubter Quersubventionen in einem Wettbewerbsmarkt
ausgesetzt.

Die zu erwartenden negativen Effekte sind allerdings nicht auf die Endkunden-
markte beschrankt, sondern sind auch auf den vorgelagerten VoD-Lizenz-
markten zu spliren, einerseits als Konsequenz des Wegfalls von Gleichbehand-
lungsgeboten, die fiir kommerzielle Aktivitaten, nicht jedoch fir 6ffentlich-
rechtliche Aktivitdten des ORF auf den Lizenzmarkten gelten, und andererseits
als Konsequenz der monopolartigen Nachfragemacht des ORF gegeniiber den
Herstellern osterreichischer Film- und Serienproduktionen. (Auch) aus Sicht des
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schiitzenswerten Wettbewerbs ist eine Genehmigung des ORF-Vorschlags daher
auszuschliel3en.

Der letzte Teil der Stellungnahme setzt sich mit der Frage auseinander, ob das
geplanten ORF-Angebot einen wirksamen Beitrag zur Erfiillung des 6ffentlich-
rechtlichen Auftrags bzw. zur Steigerung der Angebotsvielfalt zu leisten im Stan-
de ist (Pkt. 5). Auch diese Priifung verlauft im Ergebnis negativ: Die seitens des
ORF behaupteten positiven Effekte sind in der Realitat nicht zu erwarten bzw.
fallen so geringfligig aus, dass sie unter keinen Umstanden die zu erwartenden
negativen Effekte auf die Wettbewerbssituation auf den relevanten Markten
aufzuwiegen geeignet sind. Nicht zu rechnen ist z.B. mit einer Verbesserung der
'dsterreichischen kreativen Produktion', die, anstatt von zusatzlichen VoD-Lizenz-
erlése des ORF zu profitieren, unter der zu erwartenden Marktverengung zu lei-
den hatte. Der behauptete Beitrag des Angebots zur fortschreitenden Mobilitat
der Gesellschaft und zu technologischen Entwicklungen ist genau genommen
nicht nur rechtlich irrelevant (denn eine zusatzliche technische Verbreitung ist
nicht Teil des 6ffentlich-rechtlichen Kernauftrags), sondern es wird dabei auch
Ubersehen, dass das Angebot eine Duplizierung des on-demand-Abrufdienstes
TVthek darstellt. Splrbare Vorteile fir junge Seher werden ebenfalls nicht eintre-
ten, da der Dienst kostenpflichtig ist, keine fiir dieses Sehersegment speziell inte-
ressanten Inhalte anbieten wird, und infolge dessen auch in Zukunft (so wie bis-
her) vorwiegend von Kunden zwischen 30 und 55 Jahren in Anspruch genommen
werden wiirde.

Ein unter der Marke ORF (oder im Naheverhaltnis zum ORF) angebotenes Pay-
VoD-Unterhaltungsangebot flhrt - im Gegenteil - zu einer Verwasserung des
offentlich-rechtlichen Profils und zu einer Verschlechterung der Inanspruch-
nahme der 6ffentlich-rechtlichen Gesamtprogrammangebote (einschl. Informa-
tions-, Bildungs-, Kulturinhalten).

Das geplante Angebot des ORF erweist sich daher auf Basis des spezifischen Pri-
fungskatalogs der §§ 6ff ORF als nicht genehmigungsfihig. Der Antrag des ORF
wird in seiner Gesamtheit zuriick- bzw. abzuweisen sein.

2. Grundsatzliches zum vorgestellten Angebotskonzept
2.1. Zur Ausgangssituation

Zu Beginn des Jahres 2015 erwarb der ORF eine Beteiligung am VoD-Anbieter

Flimmit (25,1%) und baute diese Beteiligung im Laufe der ndchsten zwei Jahre ~ VERBAND

auf nahezu 100% aus. Im Zuge des offiziellen Re-Launch im Friihjahr 2015 duRer- SSITVTTRSEE"SE'I'ESRCHER
te sich die ORF-Fiihrung Giberschwiénglich positiv zu den Zukunftsaussichten der

Plattform ('Feinkostladen', 'strategische Partnerschaft angesichts der Herausfor- Karmntner Ring 5-7
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derungen durch Netflix', '2 Mio. EUR-Investment mit Break-Even in drei bis finf
Jahren', usw.)?.

Knapp zwei Jahre spater sieht die Sache (offenbar) anders aus. Der ORF betrach-
tet das VoD-Diensteangebot von Flimmit als kommerziell gescheitert. "Keine Kos-
tendeckung im stand-alone kommerziellen Betrieb méglich", titelt der entspre-
chende Abschnitt des vorliegenden Angebotskonzeptvorschlags (S 10); der ORF
spricht von 'Marktversagen'.

Und nun? Eine Option bestlinde darin, das Angebot einzustellen und einen Ver-
lust von 2 Mio. EUR verbuchen. Eine weitere Option bestlinde darin, auf Partner-
oder Kaufinteressentensuche zu gehen. Und schliefRlich bestlinde natirlich auch
die Moglichkeit, das Angebot so umzubauen, dass es bessere Marktchancen hat-
te - durch kostensenkende und/oder absatz- bzw. erléssteigernde MaRRnahmen,
wie z.B. Verdanderungen im Inhalteportfolio, in der Preisgestaltung, der Vermark-
tung, usw. Fir keine dieser Optionen hat sich der ORF entschieden.

Der ORF versucht einen anderen Weg zu gehen: Flimmit soll als VoD-Dienst mit
leicht verandertem Inhalteportfolio, ansonsten aber weitgehend unverandert,
fortgefiihrt werden. Das wirtschaftliche Uberleben soll durch eine Querfinanzie-
rung aus Gebiihrenmitteln sichergestellt werden.

Auf diesem Weg ersparen sich die ORF-Entscheidungstrager das Eingestandnis,
beim Erwerb von Flimmit (vielleicht doch?) einer kommerziellen Fehleinschat-
zung unterlegen zu sein.3 Ebenfalls ersparen sie sich die Verbuchung der voll-
standigen Abschreibung des noch verbliebenen Buchwerts, da das VoD-Angebot
weiterhin operativ bliebe und (als 6ffentlich-rechtlicher Dienst) sogar positive
Zukunftsperspektiven aufweisen wiirde. Und schliel3lich - das ist der wichtigste
Grund von allen -erlaubt diese Vorgangsweise dem ORF, den Wettbewerbsdruck
im Verhaltnis zu den privaten Wettbewerbern nicht nur voll aufrechtzuerhalten,
sondern insbesondere im wachsenden Markt(segment) fiir 6sterreichische Un-
terhaltungsinhalte auf Abruf die Giberwaltigende Dominanz des ORF-Angebots
zu zementieren. Denn schlieRlich wird das 6ffentlich-rechtliche Flimmit-Angebot
im Falle der Anerkennung als 6ffentlich-rechtliches Angebot (qua Programment-
geltstiitzung) kommerziell unbesiegbar.

! Siehe z.B. https://www.ots.at/presseaussendung/OTS_20150316_0TS0197/flimmit-baut-aus-
groesseres-angebot-neues-layout-neuer-partner-orf.

2 Siehe http://derstandard.at/2000062272716/0RF-TVthek-Flimmit-und-dieSpielregeln-des-
Supermarktes.

3 Ursichlich fiir die mangelnde kommerzielle Tragbarkeit des Dienstes sind laut ORF (S 10f des
Vorschlags) a) die 'technischen und administrativen Kosten', b) die 'Lizenzkosten fiir den Erwerb
von Film- und Serienverwertungsrechten' und c) die 'mangelnde Erlaubnis zur Nutzung der Marke
ORF bei der Vermarktung des VoD-Angebots'. Diese Begriindung ist wenig (iberzeugend, nicht
zuletzt deshalb, weil die relevanten Rahmenbedingungen (Betriebskosten, Lizenzkosten, Mar-
kennutzungsmoglichkeiten) allesamt bereits zum Zeitpunkt des Beteiligungserwerbs bekannt
gewesen sein mussten.
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Die ORF-Strategie, die mit der Einleitung des gegenstandlichen Auftragsvorpri-
fungsverfahrens verfolgt wird, ist somit klar. Der vorgelegte Angebotskonzept-
vorschlag versucht ein 'Reframing' des Bestandsangebots: Das kommerzielle
Angebot von Flimmit soll in einem 6ffentlich-rechtlichen Kontext neu definiert
werden. Der Vorschlag suggeriert, es handle sich beim '6ffentlich-rechtlichen
Abrufdienst mit fiktionalem Schwerpunkt' um ein neues Angebot, das der Errei-
chung legitimer 6ffentlich-rechtlicher Zielsetzungen dient (u.a. "zur Sicherstel-
lung der Auffindbarkeit und Zuganglichkeit von ORF-Produktionen", und zur
Schaffung von "Vorteilen fiir die dsterreichische Produktionslandschaft"), obwohl
es Flimmit als kommerzielles VoD-Angebot schon seit vielen Jahren auf dem 0s-
terreichischen Markt gibt und die geplanten Anderungen im Flimmit-Angebot nur
geringflgig ausfallen sollen.

Diese Stellungnahme wird zeigen, dass der ORF-Vorschlag nicht genehmigungs-
fahig ist. Das vorgeschlagene '6ffentlich-rechtliche' VoD-Angebot verst6RBt in sei-
ner Gesamtheit und in einzelnen Teilbereichen gegen zwingende gesetzliche
Vorgaben des ORF-G (Abschnitt 3). Es droht den ohnehin angespannten Wettbe-
werb zwischen dem ORF und privaten Anbietern spiirbar und nachhaltig zu scha-
digen und Endkunden und Produzenten auf unbestimmte Dauer an ein (zu er-
wartendes) Monopolangebot fiir 6sterreichische Unterhaltungsinhalte auf Ab-
ruf zu binden (Abschnitt 4). Und es weist keinen nennenswerten 6ffentlich-
rechtlichen Mehrwert auf, sondern bedroht, ganz im Gegenteil, die wirksame
Erfillung des 6ffentlich-rechtlichen Kernauftrags im linearen Fernsehen bzw. der
TVthek (Abschnitt 5).

Aus unserer Sicht sollte der vorliegende Vorschlag daher ersatzlos zuriickgezogen
werden.

2.2. Wesentliche Elemente des geplanten Angebots

Die Bewertung des Angebots hat auf Basis der konkreten Angebotselemente zu
erfolgen. Daher werden im Folgenden die wesentlichen Angebotselemente auf-
gelistet, soweit dies angesichts der zT unbestimmten Angebotsbeschreibung
(siehe dazu sogleich unter Pkt. 2.3.) moglich ist:

e Art des Diensteangebots: Video-On-Demand (VoD)-Dienst
e Angebotsinhalt:
0 Angebotsformate: primar sollen Spielfilme und Serien (Fiktion) angeboten
werden, erganzt durch nicht-fiktionale Inhalte
0 Lizenzinhaber: bei den Inhalten soll es sich um Eigenproduktionen, Auf-
trags- und Gemeinschaftsproduktionen sowie Kaufproduktionen mit ORF- vERBAND
Programmbezug (S 11; dh Produktionen, die im ORF gezeigt wur- OSTERREICHISCHER
den/werden oder ORF-Themenschwerpunkte betreffen) und 'in unterge- PRIVATSENDER
ordnetem Ausmal’' sonstige attraktive Kaufproduktionen (S 14) handeln ﬁ?{g%ewg;g 5-7
0 Herkunft: primar dsterreichische und deutschsprachige Inhalte, ebenso
wie internationale Inhalte (Europa und Rest der Welt)
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0 Thematisch: die geplanten 'Inhaltskategorien' (S 17) sind diesbeziiglich of-
fen, vermutlich werden die gangigen Genres fiktionaler Unterhaltung an-
geboten [zumindest ldsst sich dies aus dem derzeitigen Angebotsumfang
von Flimmit schlieRen]

0 Umfang: der Gesamtumfang der Inhalte diirfte groRer als dzt. (mehr als
4000 Titel) geplant sein; es ist an eine 'schrittweise Blindelung aller ab-
rufbaren audiovisuellen Inhalte' (S 23) gedacht

e Finanzierung: Die wirtschaftliche Grundlage soll durch eine Ko-Finanzierung
von Endkundenerlésen und Programmentgelten hergestellt werden (S 15f);
es werden (offenbar) keine Erlése aus kommerzielle Kommunikation geplant

e Zielgruppe: der Dienst zielt v.a. auf junge, internetaffine Seher (25 bis 55
Jahre; S 20) ab

e Zeitliche Gestaltung: ORF-Programminhalte sollen grundsatzlich ab dem
7. Tag nach TV-Ausstrahlung (‘komplementar' zur TVthek) angeboten wer-
den; die Bereitstellung soll 'mdéglichst dauerhaft' erfolgen (S 21)

e Technische Nutzbarkeit:

0 Der Dienst soll zum internetbasierten Empfang liber feste und mobile
Endgerate bereitgestellt werden; eine zusatzliche Verbreitung iber Ka-
belnetze, OTT-Plattformen (in Osterreich und ggfls. im weiteren deutsch-
sprachigen Raum; S 14) sowie (iber Satelliten (S 22) wird in Aussicht ge-
nommen;

0 der Dienst soll um Empfehlungsfunktionen und Suchfunktionen angerei-
chert werden;

0 das Inhalteangebot soll nutzerfreundlich strukturiert werden (nach ver-
schiedenen inhaltlichen Kriterien geordnet, zusatzlichen 'Kollektionen'
und 'Subkanalen', usw (S 18ff)

Die Bewertung des Angebots in seiner Gesamtheit sowie einzelner Angebotsele-
mente im Hinblick auf deren gesetzliche Zuldssigkeit, wettbewerbliche Wirkun-
gen und ihren Beitrag zur Erfillung des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags erfolgt in
den Abschnitten 3 bis 5.

2.3. Formale Mangel des Angebotskonzeptvorschlags

Vorab wird der Vorschlag flr das Angebotskonzept dahingehend tberprift, ob
die formalen Mindesterfordernisse, insb. jene gemal} § 6a ORF-G, erfillt sind.

§ 6a Abs. 1 Z 1 ORF-G verlangt, dass der ORF im Auftragsvorprifungs-Vorver-

fahren (u.a.) das Angebotskonzept veroffentlicht und damit allen vom geplanten

Angebot Betroffenen Gelegenheit zur Stellungnahme gibt. Das Angebotskonzept

hat die in § 5a Abs. 1 ORF-G festgelegten Mindesterfordernisse zu beinhalten. VERBAND

Um seinem Zweck - Uberpriifbarkeit der Einhaltung durch die Regulierungsbe- ~ OSTERREICHISCHER
N : . P PRIVATSENDER

horde sowie Rechtssicherheit fir die privaten Rundfunkveranstalter - gerecht

werden zu kdnnen, muss das Angebotskonzept 'hinreichend bestimmt' sein; so

mussen z.B. Angebotskonzepte fir einen Abrufdienst gemal} § 4e Abs. 4 ORF-G

darlegen, welche Sendungen und Sendereihen zum Abruf bereit gestellt werden,

und welche technischen Vorkehrungen getroffen werden, um eine Speichermog- smmcoos ot
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lichkeit der Sendung zu unterbinden (vgl. Erl zur RV 611 BIgNR, 24 GP, zu § 5a
ORF-G).

Das Dokument, dass der ORF als ' Vorschlag fiir einen 6ffentlich-rechtlichen
Abrufdienst mit fiktionalem Schwerpunkt (Film und Serie)' zur Stellungnahme
veroffentlicht hat, enthalt einen Abschnitt 3, der als 'Angebotskonzept fir den
offentlich-rechtlichen Abrufdienst' bezeichnet wird (S 16 - 23); wir gehen davon
aus, dass dieser Abschnitt den finalen Textvorschlag des (hinreichend konkreti-
sierten) Angebotskonzepts darstellen soll.

Uberpriift man den knapp sechsseitigen Abschnitt 3 (also das eigentliche Ange-
botskonzept) dahingehend, ob es hinreichend konkret den (geplanten neuen)
offentlich-rechtlichen Auftrag umschreibt, und prazise genug formuliert ist, um
(u.a.) privaten Mitbewerbern ausreichend Rechtssicherheit zu verschaffen, so
fallt das Urteil negativ aus. Wesentliche Angebotsdimensionen werden entweder
gar nicht beschrieben oder so unklar umschrieben, dass sich das vorgelegte Do-
kument unmaoglich zur einer abschlieRenden Priifung eines neuen 6ffentlich-
rechtlichen Angebots ('6ffentlich-rechtlicher VoD fiir Filme und Serien') eignet.
Beispielhaft seien angefiihrt:

e Angebotsinhalt: Der geplante Angebotsinhalt ist ungeniigend prazisiert
("Vielzahl von Medieninhalten aus unterschiedlichen Genres"; "vordergriindig
ORF-Produktionen”; um Nutzerattraktivitat sicherzustellen ,,um Kaufproduk-
tionen ergdnzt", (...), siehe S 16). Weder sind die geplanten Formate prazi-
siert [Anm: Handelt es sich nun um ein Film- und Serien-Angebot, oder wer-
den auch andere Formate gezeigt? Wenn ja, welche, in welchem Ausmaf3?],
noch ist klar, in welchem AusmaR tatsachlich originare ORF-Produktionen
(Eigen-/Ko-/Auftragsproduktionen) Gegenstand des Angebots sein sollen, in
welchem Ausmal Kaufproduktionen geplant sind. [Anm: das 'Angebotskon-
zept sagt diesbeziiglich tiberhaupt nichts aus, ist daher véllig unverbindlich;
aus der Begriindung des Antrags (S 11; diese Aussage ist aber nicht Bestand-
teil des Angebotskonzepts!) ldsst sich schliefSen, dass Kaufproduktionen nur
dann in das VoD-Angebot aufgenommen werden, wenn sie zuvor im ORF-
Programm gelaufen sind, was ohnehin auf praktisch alle Blockbuster zutrifft.
Im eigentlichen Angebotskonzept findet sich diese Einschrdnkung aber nicht.]

Auch ist vollig unklar, ob und inwieweit tatsachlich originar 6sterreichische

Inhalte auf der Plattform angeboten werden [Anm: eine 'Angebotsquote’ o-

der ein anderes zur Nachpriifung geeignetes Beschreibungsmerkmal sucht

man im Angebotskonzept bzw. auch in der Begriindung vergeblich. Gleiches

gilt fiir den Anteil deutschsprachiger Inhalte, europdischer Inhalte und/oder vERBAND

einen Maximalwert fiir US-amerikanische Inhalte]. OSTERREICHISCHER
PRIVATSENDER

Da auch in Bezug auf Filmgenres keine Einschrankung vorgenommen wird, ﬁ?{gtlfgewg;g 5-7

ist es (wohl auch weiterhin) denkbar, dass sich (so wie im gegenwartigen

Flimmit-Angebot) haufenweise Mystery-, Sci-Fi-, Action-, Horror-, Fantasy-

und sogar Martial Art-Inhalte finden werden. Auch nach einer Orientie- mg’g’e";gﬁt
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rungshilfe, wie viele Inhalte letztlich insgesamt lber die Plattform angeboten
werden sollen, sucht man vergeblich.

e Finanzierung: Angaben und/oder Uberprifbare Selbstverpflichtungen des
ORF dahingehend, wie der Dienst finanziert werden soll, sind ebenfalls nicht
Gegenstand des eigentlichen Angebotskonzepts. Zwar wird in der Begriin-
dung des Vorschlags erldutert, welche Endkundenpreise bzw. Preisstruktu-
ren geplant sind, und auch in welcher Hohe mit Programmentgeltzuschissen
Uber die nachsten Jahre gerechnet wird, diese Angaben sind aber nicht Be-
standteil des Angebotskonzepts, und unterliegen daher auch keiner Nach-
prufbarkeit. Das Mindestmal’ an Konkretisierung, dass zu erwarten ware,
ware die Definition einer Hochstgrenze dessen, was an Programment-
geltsubvention in diesen Dienst flieRen soll. Pkt. 2.6. der Begriindung lasst
auf einen konstanten Programmentgeltzufluss von 0,5 Millionen EUR jahrlich
schlieBen; zumindest eine Hochstgrenze musste im eigentlichen Angebots-
konzept verbindlich festgeschrieben sein. Im Sinne des Endkundenschutzes
ware auch an die Festlegung eines maximalen Endkundentarifs fir ein Jah-
res-/Monatsabo zu denken.

e Zeitliche Gestaltung: Unbestimmt sind z.B. auch die Angaben zur zeitlichen
Gestaltung des Angebots: "Sendungen aus den aktuellen Programmen, die
auf der TVthek abrufbar gemacht werden", sollen erst nach dem 7-Day-
Catch-up angeboten werden, wovon allerdings "im Sinne der Attraktivierung
des Dienstes" Ausnahmen gemacht werden. Offen ist, was fur all jene Inhal-
te gilt, die nicht in der TVthek abrufbar gemacht wurden, also alle Filme und
Serien und/oder sonstige Inhalte, die irgendwann einmal im ORF gelaufen
sind (was theoretisch auf beinahe alle international erfolgreichen Filme- und
Serien zutrifft), die jedoch aus lizenzrechtlichen oder anderen Griinden da-
nach nicht (iber die TVthek bereitgestellt worden sind. Fir all jene Inhalte,
die nie im ORF gelaufen sind, aber zur Hebung der Attraktivitat des Dienstes
dennoch angeboten werden sollen, gilt (ebenso wie fiir jene, die in der
TVthek gelaufen sind): sie sollen "dauerhaft" bereitgestellt werden; das be-
deutet - vermutlich - eine unbefristete Zurverfiigungstellung.

e Die Liste der Unklarheiten, fehlenden Angaben und teilweisen Widerspri-
che (insb. zwischen dem Text des Angebotskonzepts und der Begriindung)
lieBe sich noch fortsetzen, worauf an dieser Stelle aber verzichtet wird. Zu-
sammengefasst erweist sich das Angebotskonzept als ungeeignet, um als Ba-
sis fur die abschlieBende (nachprifbare) Beschreibung des (geplanten) 6f-
fentlich-rechtlichen Abrufdienstes herangezogen werden zu kénnen.
VERBAND
Die Konsequenz dieses Befundes ist, dass der vorgelegte Angebotskonzeptvor- ~ OSTERREICHISCHER

schlag die formalen Kriterien des § 6a Abs.1 ORF-G nicht erfiillt. PRIVATSENDER

Karntner Ring 5-7
A-1010 Wien

Sollte der ORF planen, das Auftragsvorprifungsverfahren (wie in § 6a Abs. 3 ORF-
G vorgezeichnet) auf Basis dieses Angebotskonzeptvorschlags fortzusetzen, wird

. . .. . . office@voep.at
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hingegen ein inhaltlich substantiell geandertes Dokument als 'liberarbeiteten’
Angebotskonzeptvorschlag der Behorde zur Genehmigung iSv §6a Abs. 3 vorle-
gen - so wadre dieser Antrag ebenfalls schon aus formellen Griinden zuriickzuwei-
sen, sofern den vom Angebot betroffenen Marktteilnehmern nicht erneut wirk-
sam die Moglichkeit zur Stellungnahme eingeraumt worden ware, denn es wi-
dersprache den Zielsetzungen des Verfahrens gem. § 6a ORF-G, wenn im Vorver-
fahren bloR ein unsubstantiiertes, unbestimmtes Angebotskonzept der Stellung-
nahme durch die Betroffenen (iSv §6a Abs. 2 ORF-G) unterworfen , in weiterer
Folge jedoch ein detailliertes Angebotskonzept gem. § 6a Abs. 3 ORF-G der Be-
horde zur Genehmigung vorgelegt worden ware. Bestlinden also zwischen dem
Angebotskonzept im Vorverfahren und dem Angebotskonzept im eigentlichen
behordlichen Genehmigungsverfahren relevante Unterschiede, so misste den
Betroffenen in geeigheter Weise Gelegenheit zur Stellungnahme zu den Ande-
rungen bzw. Konkretisierungen gegeben werden. Andernfalls ware dieser (for-
melle) Mangel von der Behérden von Amts wegen aufzugreifen.

3. VerstoRe gegen das ORF-G

Die beantragten Angebotsanderungen verstoRen teilweise unmittelbar gegen im
Rahmen der Auftragsvorprifung nicht disponierbare Verbote des ORF-G.

3.1. Das Angebot steht in Widerspruch zum ORF-Unternehmensgegenstand
(8 2 ORF-G)

§ 2 Abs. 1 ORF-G legt die Grenzen des zuldssigen Tatigkeitsumfangs des ORF ab-
schlieBend fest. Weder Tatigkeiten im Bereich des offentlich-rechtlichen Kernauf-
trags noch kommerzielle Aktivitaten dirfen aullerhalb der durch § 2 Abs. 1 ORF-
G gezogenen Grenzen liegen.

Gemal § 2 Abs.1 ORF-G umfasst der Unternehmensgegenstand des ORF (soweit
fir die hier angestellte Betrachtung relevant) u.a. die Veranstaltung von Rund-
funk (Z 1), die Bereitstellung von mit der Tatigkeit nach Z 1 in Zusammenhang
stehenden Online-Angeboten (Z 2), den Betrieb von technischen Einrichtungen,
die fur die Veranstaltung von Rundfunk und Teletext oder die Bereitstellung von
Online-Angeboten notwendig sind (Z 3), sowie alle Geschafte und MaRnahmen,
die fur die Tatigkeiten nach Z 1 bis 3 oder die Vermarktung dieser Tatigkeiten
geboten sind (Z 4).

Die Gesetzesmaterialen (ErlRV 611, BIgNR, 24.GP) erlautern, wann ein Online-
Angebot mit der Tatigkeit nach Z 1 in Zusammenhang steht: "Mit Rundfunk 'in ~ VERBAND

Zusammenhang stehende' Online-Dienste (Abs. 1 Z 2) sind solche, die sich inhalt- OSTERREICHISCHER
PRIVATSENDER

Karntner Ring 5-7
A-1010 Wien

4 Wir weisen darauf hin, dass ein relevanter VerstoR gegen die Formalbestimmungen des §6a
ORF-G wohl auch privaten Mitbewerbern Partei- und damit Beschwerderechte einrdumt; sollte
die Behorde Formalmangel nicht von Amts wegen aufgreifen, wiirden wir uns ggfls. gezwungen
sehen, von dieser Beschwerdemoglichkeit Gebrauch zu machen.
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lich auf die Rundfunkprogramme des ORF im Sinne eines erganzenden Zusatzan-
gebotes beziehen."

Auch wenn der ORF in der Begriindung des Angebotskonzeptvorschlags mehr-
fach versucht, den Zusammenhang des Angebots mit den Rundfunkprogrammen
des ORF herzustellen, bestehen ganz erhebliche Zweifel daran, dass das geplante
Angebot tatsachlich als eine Tatigkeit im Rahmen des (zuldssigen) Unterneh-
mensgegenstandes betrachtet werden kann.

Dies betrifft zunachst einmal den Inhalt des geplanten Angebots: Es sollen (prak-
tisch ausschlieBlich) fiktionale Inhalte zum Abruf angeboten werden- mit ande-
ren Worten: Unterhaltungsinhalte. Die ORF-Fernsehprogramme diirfen jedoch
weder ausschlieflich noch Gberwiegend aus Unterhaltungsinhalten bestehen.
Fir die TV-Programme gelten (wenn auch uk nicht ausreichend gesetzlich kon-
kretisiert) Pflichten zur Differenzierung und Ausgewogenheit der Programmge-
staltung in allen vier gesetzlichen Kategorien (insb. § 4 Abs. 2 und 3 ORF-G).

Wenn nun die Gesetzesmaterialien klarstellen, dass sich Online-Zusatzangebote
"inhaltlich auf die Rundfunkprogramme des ORF beziehen" missen, so schlief3t
dies Online-Angebote, die nicht das TV-Programm in seiner Gesamtheit ergan-
zen, sondern bloR spezifische Programmkategorien (z.B. Sport-Online-VoD-
Angebot; Kultur-Online-VoD-Angebot, oder eben 'Unterhaltungs-VoD-Angebot)
oder noch enger gefasste Angebotssegmente umfassen (wie hier: 'VoD-Angebot
flr Spielfilme und fiktionale Serien'), aus.

Dieses Verstandnis ist gerade im Kontext des ORF-Angebots im Unterhaltungsbe-
reich jedenfalls angezeigt. Der ganz erhebliche Umfang des Unterhaltungsange-
bots des ORF in den beiden TV-Hauptprogrammen wird immer wieder damit ge-
rechtfertigt, dass Unterhaltungsangebote notwendig sind, um das Zuseherinte-
resse fiir die Programme gesamthaft zu erhalten, und im Wege eines mit Unter-
haltungsinhalten durchmischten Gesamtprogramms die tatsachlich 6ffentlich-
rechtlichen Ziele (umfassende Information der Gesamtbevdlkerung, Schaffung
von Verstandnis fir Demokratie, europaische Integration, usw.) wirkungsvoll
erreichen zu kénnen.

Dieses Argument zur Rechtfertigung kann in Bezug auf das gegenstandliche An-
gebot nicht herangezogen werden: Wird ein Angebot ausschlieBlich auf Unter-
haltungsinhalte aufgebaut, so dient es ausschlieBlich der Unterhaltung, und
kann sich auch nur auf die Unterhaltungsinhalte des TV-Programms beziehen -
nicht aber auf das Programm in seiner Gesamtheit.

Der (gesetzlich geforderte) Zusammenhang zum TV-Programm fehlt aber nicht
nur inhaltlich, sondern auch in zeitlicher Hinsicht. Den Aussagen in der Begriin-
dung des Angebotskonzeptvorschlags folgend ist davon auszugehen, dass es fiir
Unterhaltungstitel (Filme und/oder Serien) genlgt, dass sie irgendwann einmal
im ORF-TV-Programm zu sehen waren (siehe dazu beispielhaft das derzeitige
Film- und Serienkatalogangebot von Flimmit). Das ist jedoch zu wenig, denn der

VERBAND
OSTERREICHISCHER
PRIVATSENDER
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A-1010 Wien
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Umstand, dass ein Film oder eine Serie irgendwann einmal auf ORF gezeigt wur-
de, trifft auf praktisch alle massenattraktiven Filme und Serien von insbesondere
US-amerikanischer, aber auch europaischer, deutscher und/oder osterreichi-
scher Herkunft zu. So gesehen wird das Kriterium 'in Zusammenhang zum TV-
Programm' geradezu beliebig; es lieBen sich genauso gut grol3e Teil der Ange-

botskataloge von Netflix und/oder Amazon Prime als 'in Zusammenhang mit dem
ORF-TV-Programm stehend' rechtfertigen.

Ein Beispiel eines Angebots, dass tatsachlich als 'mit dem TV-Programm in Zu-
sammenhang stehend' betrachtet werden kann, ist die TVthek. Die Inhalte der
TVthek beziehen sich auf das Gesamtprogramm und enthalten sowohl Unterhal-
tungs-, als auch Informations-, Kultur-, und Sportinhalte. Auch der zeitliche Kon-
text ist gegeben: Die Inhalte sind in einem Rahmen von (grundsatzlich) sieben
Tagen abrufbar - wodurch aus Sicht verstandiger Nutzer des Angebots ein klarer
Zusammenhang zwischen Echtzeitprogramm und Abrufdienst hergestellt wird.

Der ORF hat offenbar wenig Zweifel an der RechtmaRigkeit seines Angebots im
Hinblick auf die Einhaltung der Grenzen des Unternehmensgegenstandes (S 14).
Allein in Bezug auf Kaufproduktionen, die noch nie zuvor in den ORF-
Programmen gezeigt wurden, sieht der ORF Erklarungsbedarf: Bei diesen Inhal-
ten bestehe zwar kein unmittelbarer Zusammenhang mit dem TV-Programm,
jedoch seien diese Titel iSv § 2 Abs. 1 Z 4 ORF-G als 'gebotene Vermarktungs-
malknahme' zu betrachten.

Auch in diesem Punkt ist dem ORF allerdings zu widersprechen: Aus dem Wort-
laut (Arg.: "fur ...geboten" bzw. "zur Vermarktung ...geboten") und der Systema-
tik der Bestimmung (Z 4 verweist auf die nach Z 1 - 3 zulassigen Unternehmens-
aktivitaten) ist zu schlieBen, dass sich der Rahmen der gem. Z 4 zulassigen Tatig-
keiten an der Wertschépfungskette der jeweils zulassigen Unternehmensaktivitat
gem. Z 1 -3 orientieren muss. In diesem Sinne sind all jene Geschafte und Mal3-
nahmen, die dem konkreten VoD-Angebot im Sinne eines unternehmerischen
Gesamtprozesses vor- bzw. nachgelagert sind, von Z 4 umfasst®. Der Kauf und
das Angebot von Kaufproduktionen, insbesondere von solchen, die zuvor nicht
im ORF-Programm gezeigt wurden, sind jedenfalls nicht "wesensnotwendig oder
in einem engen Zusammenhang"® mit dem Angebot eines VoD-Dienstes zum
Abruf von ORF-Produktionen; daher werden der Kauf und das Angebot von (bis-
her nicht im ORF-Programm gezeigten) Fremdproduktionen nicht als 'geboten’
und somit als gesetzwidrig zu betrachten sein.

VERBAND

5 Diese Auslegung findet in den Gesetzesmaterialien zu § 2 Abs. 1 ORF-G Deckung: Dort werden ~OSTERREICHISCHER
als konkrete Beispiele von Geschiften und MaBnahmen, die in Bezug auf Rundfunk- und Online- PRIVATSENDER
Dienste geboten sind, u.a. die folgenden Tatigkeiten genannt: "Darunter fallen beispielsweise die xrnner Ring 5-7

Film- und Fernsehproduktion, eine Programmzeitschrift (vgl. § 9), das Merchandising von Produk- A-1010 wien

ten oder etwa auch der Betrieb einer Werkskantine (...)".

8 ErlRV 634, BIgNR, 21.GP: "Unter geboten im Sinne der Z 3 [Z 4] sind diejenigen Geschdftshand-
lungen und Mafinahmen zu verstehen, die wesensnotwendig und in einem engen Zusammenhang
(...) stehen."
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Es soll nicht unerwahnt bleiben, dass Reidlinger, der vom ORF beauftragt wurde,
eine Abschatzung der wettbewerblichen Effekte des geplanten Angebots vorzu-
nehmen (Beilage ./1), den Bezug des geplanten Flimmit-Inhalteangebots zum
linearen ORF-Programm und dem programmbegleitenden Abrufdienst der
TVthek) ebenfalls fiir vernachlassigbar einstuft ("keine direkte Substitutionsbe-
ziehung"; siehe Reidlinger S 6). Verantwortlich dafir seien die 'inhaltliche Inkon-

gruenz' und die unterschiedlichen Nutzungsgewohnheiten der Kunden (Reidlin-
ger, S 6).

Fazit: Aufgrund der Einseitigkeit des Inhalteangebots (ausschliefRlich fiktionale
Unterhaltung) und des ganzlich fehlenden zeitlichen Konnexes zum Erstausstrah-
lungszeitpunkt der Inhalte im Rahmen der ORF-Fernsehprogramme ist davon
auszugehen, dass der gesetzlich verlangte 'Zusammenhang des Online-Angebots
zum Rundfunkprogramm' nicht ausreichend ist. Es ist daher davon auszugehen,
dass das Gesamtangebot gesetzwidrig im Sinn der gesetzlichen Schranken fiir
unternehmerische Tatigkeiten des ORF (§ 2 Abs. 1 ORF-G) ist. Besonders deutlich
tritt der fehlende Zusammenhang zum Rundfunkprogramm bei Kaufinhalten
Dritter zu Tage, insbesondere solchen, die nie zuvor im ORF-TV-Programm zu
sehen waren. Da diese Inhalte weder technisch-betrieblich noch kaufmannisch
fiir die Erbringung eines VoD-Dienstes zum Abruf von ORF-TV-Produktionen not-
wendig sind, liegt das Angebot solcher Inhalte in jedem Fall auBerhalb des ORF-
Unternehmenszwecks (insb. auch iSv § 2 Abs. 1 Z 4 ORF-G).

3.2. Das Angebot steht in Widerspruch zum offentlich-rechtlichen Kernauf-
trag (§ 4 ORF-G)

Der ORF hat den offentlich-rechtlichen Kernauftrag durch die "Gesamtheit seiner
gemal § 3 verbreiteten Programme und Angebote" zu erfiillen (§ 4 Abs. 1 ORF-
G). Daraus ergibt sich, dass die Vorgaben des § 4 ORF-G (soweit sie nicht ange-
botsspezifisch ausgestaltet sind) auch fiir Online-Angebote iSv § 3 Abs. 5 ORF-G,
und daher auch fir das geplante VoD-Abrufangebot, zur Anwendung gelangen.

Zu den relevanten Vorgaben des 6ffentlich-rechtlichen Kernauftrags, denen in-

folgedessen auch die Online-Angebote gerecht werden missen, zdhlen die Vor-
gaben zur Unverwechselbarkeit, Qualitat (Abs. 3), Objektivitdt und Unabhangig-
keit (Abs. 4 und 5).

Das Kriterium der Unverwechselbarkeit verpflichtet den ORF "im Wettbewerb

mit den kommerziellen Sendern (...) in Inhalt und Auftritt auf die Unverwechsel-

barkeit des 6ffentlich-rechtlichen Osterreichischen Rundfunks zu achten". Be-

trachtet man das VoD-Angebot von Flimmit vor diesem Hintergrund, soistesin \erpanD
struktureller Hinsicht kaum von den VoD-Angeboten privater Wettbewerber zu ~ OSTERREICHISCHER
unterscheiden: PRIVATSENDER

Karntner F_eing 5-7
- Das Angebot von Flimmit ist entgeltlich; die Preismodelle (Abo, Transak- A-1010 Wien

tionsentgelte) entsprechen jenen, die auch sonst gebrauchlich sind, und

die konkrete Preissetzung ist ebenfalls nicht uniblich. office@voep.at
Www.voep.at
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- Das Inhalteangebot ist auf Unterhaltung beschrankt, konkret auf fiktiona-
le Inhalte, also Filme und Serien, mit einem Gesamtanteil von >90 %, und
einem verhaltnismalig kleinen Anteil an Dokumentarfilmen und -serien.
Auch diesbeziiglich ist das Angebot mit jenen vieler privater Mitbewerber
mit fiktionalen Inhalten, z.B. jenem von Netflix, durchaus vergleichbar.

- Das derzeitige Inhalteangebot ist eine Mischung aus Eigenproduktionen
und Fremdproduktionen. Auch das ist (siehe z.B. Amazon Prime und Net-
flix) mittlerweile (blich; viele Anbieter fiktionaler VoD-Plattformen versu-
chen sich durch (exklusive) Eigenproduktionen von den Angeboten ande-
rer VoD-Anbieter abzugrenzen.

- Zum Angebotsstandard gehort heute die Mdoglichkeit, Filme und Serien im
Originalton (OV) zu sehen; diese zusatzliche Funktionalitdt zum Inhalte-
angebot in der jeweiligen Landessprache bieten mittlerweile fast alle
VoD-Anbieter an.

- Auch ein grolRes Sortiment an Inhalteangeboten fiir Kinder ist keinesfalls
(Flimmit-)typisch. Praktisch alle gréReren VoD-Anbieter bieten mittlerwei-
le umfassende Inhaltskataloge mit kinderspezifischen Inhalten an, deren
Qualitat sich vom Flimmit-Angebot auch nicht negativ abhebt.

- Die technische Ausgestaltung und Verbreitung des Angebots und der
Aufbau der Webseite sind ebenso absolut marktiiblich: OTT-Angebot,
App-Empfangsangebote, Suchfunktionen, Empfehlungsfunktionen, usw.
sind mittlerweile Industriestandard.

- Die Mischung des Inhalteangebots und die Aufbereitung in entspre-
chenden Inhaltskategorien findet sich in der von Flimmit angebotenen
Form ebenfalls in praktisch allen gangigen VoD-Angeboten.

- Und letztlich gibt es im AuBenauftritt (Marke, Logo, usw.) keinen Hinweis
darauf, dass es sich hierbei um ein mit den Angeboten anderer (privater)
Marktteilnehmer unverwechselbares Angebot handeln sollte.

Der ORF kdnnte an dieser Stelle argumentieren, dass der Umfang des Angebots

an ORF-Eigenproduktionen bzw. an dsterreichischen Film- und Serien-Inhalten

die Besonderheit des Dienstes darstellt, welche den Dienst unverwechselbar mit

privaten Angeboten macht. Dieses Argument ware allerdings nicht richtig. Die

allermeisten (und v.a. alle derzeit erfolgreichen) VoD-Anbieter setzen auf (um-

fangreiche) Eigenproduktionen, um ihren Dienst von dem ihrer Mitbewerber im

Wettbewerb abzugrenzen. Denn exklusive und zugleich attraktive Inhalteange-

bote auf Basis von Eigen-, Auftrags- oder Koproduktionen sind der wichtigste

Abgrenzungsfaktor im Wettbewerb mit Drittanbietern. Der Umstand, dass ein

VoD-Angebot einen mehr oder weniger hohen Anteil an Eigenproduktionen ent-

héalt, macht das Angebot daher nicht per se unverwechselbar mit anderen Ange-

boten. Da das ORF-VoD-Angebot nicht ausschlielRlich ORF-Eigen- und Auftrags-  vErRBAND
produktionen enthalten wird, sondern es einen hohen Anteil an Produktionen =~ OSTERREICHISCHER
Dritter (Fremdproduktionen) enthalten soll, deren einziger Bezug zum o6ffentlich- PRIVATSENDER
rechtlichen Rundfunk darin besteht, dass die Inhalte irgendwann im ORF-TV- ﬁ?{gtlfgewg;g 5-7
Programm gelaufen sind, ist die 'Unverwechselbarkeit' des ORF-VoD-Angebots
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Ein zweiter Umstand darf auch nicht (ibersehen werden: Dass der ORF der mit
Abstand grofSte Produzent origindr-6sterreichischer Filme und Serien ist, ist nicht
das Resultat einer marktspezifischen oder gar spezifisch 6ffentlich-rechtlichen
Anstrengung, sondern ganz allein das natiirliche Resultat der Marktdominanz
und finanziellen Uberlegenheit des ORF im &sterreichischen TV-Markt. Fiir den
mit Abstand groBten heimischen TV-Veranstalter ist es selbstverstandlich, tiber
das grofSte Archiv bzw. Sortiment 6sterreichspezifischer Filme und Serien zu ver-
fligen. Und da der ORF den eigenen VoD-Dienst in seiner Lizenzierungspolitik
bevorzugt, ist es auch klar, dass das VoD-Angebot des ORF lber ein besonders
reichhaltiges Sortiment an Osterreichischen Unterhaltungsinhalten verfiigt.

Ein weiterer Aspekt, der vom ORF ins Treffen geflihrt wird, um das Alleinstel-
lungsmerkmal des (geplanten) Dienstes zu unterstreichen, ist der besondere
Qualitatsanspruch des Dienstes in Bezug auf die ausgewahlten Inhalte. Betrach-
tet man den derzeitigen Flimmit-Angebotskatalog sind in Bezug auf dieses Argu-
ment zumindest faktische Zweifel angebracht, zu dicht ist das Angebot an wenig
anspruchsvollen Inhalten (siehe insb. die Film- und Serien-Angebote in den Gen-
res Mystery-, Sci-Fi-, Action-, Horror-, Fantasy-, Abenteuer, Martial Art, usw.).
Der (behauptete) besondere Qualitdtsanspruch ist aber vor allem deshalb kein
geeignetes 'offentlich-rechtliches' Abgrenzungskriterium, weil es sich in Wahrheit
auch nur um eine Angebotsnische handelt, die bereits (auch) von anderen An-
bietern, wie z.B. Pantaflix, besetzt wird. Hoher Qualitdtsanspruch der angebo-
tenen Fiktion-Inhalte, anspruchsvolle 'Kollektionen' (z.B.: 'Starke Frauen', 'Neue
Europaische Regisseure’, 'Portrait des Kiinstlers', 'Revolution im Film', 'Welt des
Dokumentarfilms', usw.), die vergleichbar mit den 'Kollektionen' auf Flimmit sind,
kennzeichnen diesen Dienst (siehe: www.pantaflix.com/de). Inhalte mit hohem
Qualitatsanspruch finden sich aber auch in anderen Angeboten, siehe z.B. den
Arthouse-Katalog von maxdome.at.

Und schliefRlich sei darauf hingewiesen, dass mit neuen dsterreichischen VoD-
Angeboten (z.B. A1 now - alnow.tv/home), Horizon Go von UPC - hori-
zon.tv/de_at/) auch mehr Nachfrage und mehr Angebot nach originar Osterrei-
chischen VoD-konsumierbaren Inhalten entsteht (A1 Now bietet offenbar bereits
origindr Osterreichische Inhalte wie 'Landkrimi' oder 'Vier Frauen und ein Todes-
fall' an).

Das ORF-Angebot ist also mit jenem privater VoD-Anbieter, z.B. maxdome

(maxdome.at/), Sky Ticket (skyticket.sky.at/bestellen/cinema/) Netflix (net-

flix.com/at), Amazon Prime (amazon.de/Amazon-Video/), RakutenTV

(at.rakuten.tv), Pantaflix (pantaflix.com/de), ChiliTV (at.chili.com/), Google Play
(play.google.com/Filme) , Apple iTunes (itunes.apple.com/at/genre/filme/), Vi-  vERBAND

deoload (videoload.de/), usw. 'austauschbar' iSd ORF-G. Es ist in keinem einzi-  OSTERREICHISCHER
gen relevanten Inhaltsmerkmal oder sonstigem Angebotsmerkmal hinreichend PRIVATSENDER
unverwechselbar. Ohne entsprechendes Vorwissen wird sich das (gemaR Ange- ﬁ?{gtlfgewg;g 5-7
botskonzeptvorschlag gedanderte) Flimmit-Angebot nicht als ein 6ffentlich-
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Das geplante Angebot wird daher aufgrund fehlender Unverwechselbarkeit iSv §
4 Abs. 3 ORF-G zu untersagen sein.

Nicht unerwahnt bleiben soll in diesem Zusammenhang, dass § 4 Abs. 4 ORF-G
dem VoD-Angebot bereits jetzt besondere 6sterreichspezifische Qualitatskrite-
rien abverlangt: "Der Osterreichische Rundfunk hat ferner bei der Herstellung
von (...) sonstigen Angeboten auf die kulturelle Eigenart, die Geschichte und die
politische und kulturelle Eigenstandigkeit Osterreichs sowie auf den féderalisti-
schen Aufbau der Republik besonders Bedacht zu nehmen."

Die Einhaltung dieser Kriterien scheint uns im derzeitigen Flimmit-Angebot nicht
ausreichend sichergestellt.

3.3.Das Angebot steht in Widerspruch zum besonderen Auftrag fiir ein On-
line-Angebot gem. § 4e Abs. 4 ORF-G

Als Ergebnis des Beihilfeverfahrens wurde dem ORF gem. § 4e Abs. 1 ORF-G (u.a.)
ein konkreter Auftrag fiir einen Abrufdienst fiir im Rahmen der ORF-Fernseh- und
Horfunkprogramme ausgestrahlte Sendungen auferlegt, dessen Rahmen § 4e
Abs. 4 ORF-G konkret absteckt:

- Der Abrufdienst darf ausschlieBlich Sendungen umfassen, die vom ORF
selbst oder in seinem Auftrag hergestellt wurden.

- Die Bereitstellung zum Abruf hat ohne Speichermaoglichkeit zu erfolgen -
d.h. das Erméglichen des Downloads von Inhalten ist untersagt.

- Die Bereitstellung von Sendungen zum Abruf ist fiir einen Zeitraum von
bis zu sieben Tagen nach Ausstrahlung, im Fall von Sportbewerben im
Sinne von § 4b Abs. 4 bis zu 24 Stunden nach Ausstrahlung, gestattet. Ar-
chive mit zeit- und kulturgeschichtlichen Inhalten diirfen zeitlich unbefris-
tet zum Abruf bereitgestellt werden.

- Vorankiindigungen von Sendungen im Rahmen des Abrufdiensts sind in-
nerhalb eines angemessenen Zeitraums vor Ausstrahlung im Fernsehpro-
gramm zuldssig.

Wie den Materialien zu § 4e ORF-G (Erl zur RV 611 BIgNR, 24.GP) zu entnehmen

ist, war die Konkretisierung des zuldssigen Online-Abruf-Angebots insbesondere

aus wettbewerbsrechtlichen Uberlegungen notwendig, da im Online-Bereich,

anders als im Bereich des klassischen Rundfunks, grundsatzlich keine quantitative

Beschrankung des Angebots technisch vorgezeichnet ist, weshalb es der Wett-

bewerbsschutz erforderlich machte, den zuldssigen Angebotsbereich des ORF in

Bezug auf Abrufdienste auf Basis der genannten qualitativen Kriterien abzugren- ygrganD

zen. Diese Uberlegungen sind auch heute noch valide. Der Wettbewerbsdruck fiir OSTERREICHISCHER
private Mitbewerber hat seit der Neufassung des ORF-G noch deutlich an Intensi- PRIVATSENDER
tat zugenommen, weshalb dem Schutz privater Wettbewerber noch mehr Be- ﬁ?{gtlfgewg;g 5-7
deutung zukommen muss, als zum Zeitpunkt der Gesetzwerdung der §§ 4e und f

ORF-G-
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In den Materialen (und in § 4f Abs. 1 ORF-G) wird zwar festgehalten, dass die von
§ 4e ORF-G gezogenen Grenzen nicht abschliefend sind, sodass Online-
Angebote, die lber diese Grenzen hinausgehen, theoretisch auf Basis einer Inte-
ressensabwagung gem. §§ 6ff ORF-G (Auftragsvorprifung) genehmigt werden
konnten. Aufgrund der ausdricklichen Zielsetzung von § 4e ORF-G - dem Schutz
privater Mitbewerber im Wettbewerb mit dem ORF - ist jedoch klar: Je weiter
sich ein (geplantes) VoD-Angebot des ORF lber die von § 4e Abs. 4 ORF-G gezo-
genen Grenzen hinausbewegt, umso starker steht es in Widerspruch zum eigent-
lichen Schutzzweck des § 4e ORF-G, also dem Schutz privater Wettbewerber des
ORF, und umso hoher missen die Anforderungen an die "Erfillung der sozialen,
demokratischen und kulturellen Bediirfnisse der 6sterreichischen Bevolkerung"
und an die "wirksame Erbringung des offentlich-rechtlichen Kernauftrags, insbe-

sondere zur Erreichung der in § 4 Abs. 1 und 5a genannten Ziele" sein (§ 6b Abs.
1Z 1 ORF-G).

Das verfahrensgegenstandliche Angebot geht nun nicht bloR graduell Gber die
von § 4e Abs. 4 ORF-G gezogenen Grenzen hinaus, sondern es ignoriert die von §
4e Abs. 4 gezogenen Schranken in samtlichen Dimensionen:

- Das VoD-Angebot soll nicht nur origindre ORF-Inhalte (Eigen-
/Auftragsproduktionen) enthalten, sondern in erheblichem Umfang auch
Fremdproduktionen (siehe dazu schon oben).

- Der Download von Inhalten ist ausdriicklich vorgesehen (S 12; 'Download-
to-Rent-Geschaftsmodell').

- Esist geplant, samtliche Inhalte grundsatzlich 'dauerhaft’, also zeitlich
unbegrenzt, zuganglich zu machen.

- Essollen auf der VoD-Plattform auch Erstausstrahlungen angeboten wer-
den.

Das geplante Angebot steht daher nicht blof in einem Spannungsverhaltnis zu
§ 4e Abs. 1 und 4 ORF-G, das im Rahmen einer Abwagungsentscheidung gem.
§§6ff ORF-G Uberbriickbar sein kénnte. Tatsachlich ist das geplante Angebot so
weit von den Grenzen und den Zielsetzungen des § 4e ORF-G entfernt, dass fir
eine Interessensabwadgung im Rahmen einer Auftragsvorprifung kein Raum
bleibt.

Die Genehmigungsfahigkeit des Angebots im Rahmen einer Auftragsvorprifung
ist daher u.E. ausgeschlossen. Der - qualifizierte - Verstol3 gegen § 4e ORF-G ver-
langt, dass der gegenstindliche Antrag auf Anderung des Angebotskonzepts in
seiner Gesamtheit abgewiesen wird.

3.4.Das Angebot steht in Widerspruch zu den durch § 4f ORF-G gezogenen
Grenzen fiir zusatzliche Online-Angebote

§ 4f ORF-G definiert den verbindlichen Rahmen fir die Bereitstellung zusatzlicher
(also nicht im ORF-G explizit vordefinierter) 6ffentlich-rechtlicher Online-Dienste.

VERBAND
OSTERREICHISCHER
PRIVATSENDER

Karntner Ring 5-7
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GemaiR § 4f Abs. 1 ORF-G hat der "Osterreichische Rundfunk (...) nach MaRgabe
der technischen Entwicklung und der wirtschaftlichen Tragbarkeit tGber das An-
gebot nach § 4e hinaus weitere Online-Angebote bereitzustellen, die einen wirk-

samen Beitrag zur Erfillung des 6ffentlich-rechtlichen Kernauftrags (§ 4) leisten.
Darunter fallen auch Abrufdienste".

§ 4f Abs. 2 ORF-G zahlt (in Form einer Negativliste) Arten von Online-Angeboten
auf, die jedenfalls als verboten gelten und daher auch nicht im Rahmen einer
Auftragsvorprifung genehmigungsfahig sein kdnnen. Zu den explizit verbotenen
Online-Angeboten zdhlen a) "Spiele und Unterhaltungsangebote, sofern sie nicht
einen Uber § 4 Abs. 1 Z 8 ORF-G [d.h. (iber die "Darbietung von Unterhaltung"]
hinausgehenden Bezug zum o6ffentlich-rechtlichen Kernauftrag haben" (Z 15),
und b) "E-Commerce und E-Banking" (Z 19), c) "Fach- und Zielgruppenangebo-
te"(Z 26).

Das geplante 6ffentlich-rechtliche VoD-Angebot verstoRt gegen die oben ge-
nannten Vorgaben:

Zunachst erweist sich das Angebot bei genauerer Betrachtung (siehe sogleich
unten Pkt. 3.5) als 'wirtschaftlich untragbar’.

Auch leistet das konkrete Angebot keinen 'wirksamen Beitrag zur Erfiillung des
offentlich-rechtlichen Kernauftrags" (siehe dazu noch ausfiihrlich, unten Pkt. 5).
Es verstoRt sogar unmittelbar gegen die Vorgaben des § 4 ORF-G (6ffentlich-
rechtlicher Kernauftrag), da es sich bei ndherer Betrachtung als 'austauschbar’
mit privaten Angeboten erweist (siehe dazu oben Pkt. 3.3).

Des Weiteren verstoRt das Angebot unmittelbar gegen die Verbotsnorm des § 4
Abs. 2 Z 15, da es sich zweifelsohne um ein "Unterhaltungsangebot" iS der Be-
stimmung handelt. Trotz der Lippenbekenntnisse des ORF in Bezug auf 6ffentlich-
rechtliche Zielsetzungen, die mit dem Angebot verfolgt werden (Auffindbarkeit
von ORF-Inhalten, Forderung des Produktionsstandorts), kann im gegenstandli-
chen Angebot nichts anderes als eine "Darbietung von Unterhaltung" iSv § 4 Abs.
1 Z 8 ORF-G erkannt werden, weshalb das fiktionale VoD-Angebot zu untersagen
sein wird.

Das Angebot erweist sich schlieflich aber auch noch aus einem weiteren Grund

als rechtswidrig: Es ist ein klassisches E-Commerce-Angebot iSv § 4f Abs. 2 Z 19

ORF-G. Als E-Commerce gilt der elektronische Handel von physischen und digita-

len Gitern. Um nichts anderes als den Handel mit (ausgewahlten) digitalen G-

tern (Filme und Serien) handelt es sich bei dem geplanten Angebot, insbesondere ygrganD

da die Inanspruchnahme des '6ffentlich-rechtlichen VoD-Dienst' entgeltlich er-  OSTERREICHISCHER
folgen soll. Die geplanten Angebotsmodelle - die beiden Transaktionsmodelle PRIVATSENDER
(Leihe bzw. Download-to-Own) und das Abomodell - sind als E-Commerce- ﬁ?{gtlfgewg;g 5-7
Geschafte iSd E-Commerce-Gesetzes bzw. als Fernabsatzgeschéfte iS des FAAG

zu qualifizieren - woran (selbst) die Flimmit-Nutzungsbedingungen bzw. AGB kei- Tel. +43 (1) 205 11 €0 1092
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nen Zweifel entstehen lassen.” Das 6ffentlich-rechtliche VoD-Angebot wird da-

her - sollte es tatsachlich entgeltlich angeboten (und entsprechend vom ORF be-
antragt) werden - als gegen 4f Abs. 2 Z 19 ORF-G verstofRend zu untersagen sein.

Und schlielRlich untersagt § 4 Abs. 2 Z 26 ORF-G dem ORF die Bereitstellung 6f-
fentlich-rechtlicher Online-Angebote, die als 'Fach- und Zielgruppenangebote' zu
qualifizieren sind, "die in Form und Inhalt Gber ein nicht-spezialisiertes Angebot
von allgemeinem Interesse hinausgehen". In den Gesetzesmaterialen (AA-126,
BIgNR, 24.GP) wird der Gehalt des Verbots folgendermalien erldutert: "Die Ab-
grenzung zu den nicht-spezialisierten Angeboten von allgemeinem Interesse
kann als Pendant zu der aus dem Fernsehen bekannten Unterscheidung zwischen
Vollprogramm und Spartenprogramm gesehen werden." Mit anderen Worten:
ein Online-Abrufangebot 'ORF-Sport' oder 'ORF-Kultur' - in der inhaltlichen Ab-
grenzung vergleichbar mit den Spartenkanalen ORF Sport+ und ORF IIl - ware
gesetzwidrig. Nichtsdestotrotz plant der ORF genau so ein Spartenangebot: ein
lupenreines Online-Unterhaltungsangebot auf Abruf. Hinzu kommt, dass das An-
gebot primar eine Zielgruppe adressieren soll - online-affine, junge Seher/innen
(S 20f) - und die Inhalte in themen- und genrespezifische Kategorien, Kollektio-
nen und Subkanéle geblindelt werden sollen (S 18ff). Die Strukturierung und
Gruppierung der ORF-Inhalte in einzelne Spartenangebote widerspricht der Ziel-
setzung des ORF-Kernauftrags, Programm-/Inhaltsangebote fiir alle Osterreicher-
/innen zu machen. Unserer Ansicht nach verst6Rt das geplante Unterhaltungsan-
gebot daher in seiner Gesamtheit - nicht zuletzt aufgrund des in den Gesetzes-
materialien angestellten Vergleichs mit Spartenprogrammen - gegen das Verbot
zielgruppenorientierter Online-Angebote. Auch aus diesem Grund ist dem ge-
planten Angebot die Genehmigung zu verweigern.

3.5. Mangelnde wirtschaftliche Tragbarkeit des geplanten VoD-Dienstes:
3.5.1. Darstellung der wirtschaftlichen Ausgangslage

Auf Basis von Angaben des ORF sowie erginzenden Schitzungen des VOP |3sst
sich die wirtschaftliche Situation des Flimmit-Angebots (Flimmit GmbH) aus heu-
tiger Sicht folgendermalien zusammenfassen:

- Kaufpreis: unbekannt [Schatzung VOP: >1 Mio. EUR]

- Verlust p.a. (Durchschnitt 2014-2016): 0,7 Mio. EUR (S 11)

- Betriebskosten p.a.: 1,7 Mio. EUR (Quelle: ORF Jahresbericht 2016):
- kumulierter Verlust (2014-2016): ca. 2 Mio. EUR

Im Rahmen der Finanzvorschau fir den geplanten Dienst (S 15f) schatzt der ORF | ,erpanD

ab 2018 Betriebskosten iHv ca 1 Mio. EUR, die liber die nachsten funf Jahre (bis OSTERREICHISCHER
2022) jahrlich um durchschnittlich 17% wachsen und denen Erlése iHv ca. 0,5 ~ PRIVATSENDER
Mio. EUR (2018) gegenliber stehen sollen, die tGber die nachsten flnf Jahre jahr- «karntner Ring 5-7

. . . A-1010 Wien
lich durchschnittlich um 30% wachsen sollen.
Tel. +43 (1) 205 11 60 1092
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Auffallig an der vom ORF angestellten Prognose ist zweierlei:

- Erstens: die Differenz der jahrlichen Gesamtkosten im Jahr 2016 - It.
ORF-Jahresbericht 1,7 Mio. EUR - gegenlber den in der Finanzvorschau
angesetzten Gesamtjahreskosten fiir 2018 iHv nur 1 Mio. EUR.

- Zweitens: die positive Erlosentwicklung des '6ffentlich-rechtlichen Ab-
rufdienstes' mit einem durchschnittlichen jahrlichen Wachstum von tber
30% uber die nachsten flnf Jahre.

Der ORF geht also davon aus, dass sich die Kostensituation erheblich verbessern
lasst (vgl. die Kosten 2016 mit der Schatzung fir 2018), und dass der VoD-Markt
ein erhebliches Wachstumspotential aufweist.

Wir halten diese Prognose kurzfristig flir etwas zu optimistisch, mittel- bis lang-
fristig jedoch fir deutlich zu pessimistisch.

Kurzfristig kdnnte es sein, dass der kostenseitig geplante Umbau doch etwas lan-
ger dauert und daher zumindest 2017 und 2018 noch hdhere Fehlbetrédge zu
verbuchen waren. Mittel- bis langfristig sind die Aussichten fiir VoD-Dienste je-
doch sicherlich noch rosiger als in der Finanzvorschau abgebildet. Kiinftig mogli-
che Wachstumsraten im VoD-Bereich lassen sich erahnen, wenn man auf die
Wachstums- und Nutzungszahlen in UK oder den USA sieht®: So war z.B der Ge-
samtumsatz in UK fir Online-Video , insb. Pay-VoD, in 2011 vergleichbar mit dem
deutschen Markt; doch wahrend der UK-Markt in den letzten Jahren beinahe um
100% pro Jahr gewachsen ist, war das Wachstum in Deutschland in etwa in der
(hier) vom ORF angenommenen GréRenordnung. Diese Entwicklung wird sich
zwangslaufig drehen und 'konservativere' Markte wie Deutschland und auch Os-
terreich werden die Entwicklung nachholen.

Die ORF-Zahlen unterschatzen diese Entwicklung. Gleichzeitig bilden sie nur un-
zureichend die Skalierbarkeit von VoD-Diensten ab, da (wie bei vielen anderen
Online-Geschéaftsmodellen auch) etwa Personalkosten und betriebliche Kosten
im Wachstumsverlauf nur schwach wachsen, wahrend sich die Nutzung des
Dienstes (und damit die Umsatze) z.B. verdoppelt oder verdreifacht.

Die von ORF und Reidlinger vertretene Ansicht, dass die Wirtschaftlichkeit des

VoD-Angebots fir dsterreichische und europdische Unterhaltungsinhalte unter

einem 'Marktversagen' leiden wiirde, es also wirtschaftlich unmaoglich sei, ein

Pay-VoD-Angebot, das sich auf Qualitatsfilme und -Serien bzw. dsterreichische

Filme und Serien konzentriert, erfolgreich zu betreiben, ist unseres Erachtens VERBAND

vollig haltlos. Der ORF begeht (moglicherweise bewusst) den Fehler, die Ge- OSTERREICHISCHER
schaftsaussichten nur auf Basis der Vergangenheit und der Gegenwart zu bewer- PRIVATSENDER

ten, anstatt in die Zukunft zu extrapolieren. Wiirden internetbasierte Geschafts- Karntner Ring 5-7

.. . A-1010 Wien
modelle so bewertet, misste das zweitwertvollste Unternehmen der Welt —
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Amazon — mangels operativer Gewinne in der Vergangenheit und Gegenwart
zusperren.

Natdrlich sorgt eine Spezialisierung auf héherwertige Inhalte und/oder osterrei-
chische Inhalte fiir eine Verengung des Marktpotentials. Spezialisierung schiitzt
aber auch vor Konkurrenz. Und es darf vor allem eines nicht Gibersehen werden:
Die Osterreicher/innen werden in Zukunft noch weitaus starker als heute VoD-
Anwendungen nutzen, und sie werden auch in Zukunft selbstverstandlich gerne
und oft 6sterreichische Unterhaltungsinhalte konsumieren wollen. Das Marktpo-
tential flr ein Osterreich-lastiges Unterhaltungsangebot ist daher zweifellos vor-
handen. Von einem 'Marktversagen' kann daher ganz sicher nicht gesprochen
werden?.

Fazit: Wir halten kurzfristig gegebenenfalls einen héheren Fehlbetrag (1-1,5 Mio.
EUR) fiir moglich, gehen aber davon aus, dass mittel- bis langfristig die Ge-
schaftsprognose viel zu pessimistisch ausfallt.

3.5.2. Mangelnde wirtschaftliche Tragbarkeit

Fir die juristische Bewertung des Sachverhalts sind diese Feststellungen zu-
nachst einmal insoweit relevant, als dass Online-Zusatzangebote gem. § 4f ORF-G
nur "nach Malgabe ihrer wirtschaftlichen Tragbarkeit" bereitzustellen sind.

Zunachst mochten wir auf ein erhebliches wirtschaftliches Risiko hinweisen, dass
einen juristischen Hintergrund hat: Wir gehen davon aus, dass die geplanten
Endkundenerldse (Transaktions- und Aboerlose) gesetzwidrig sind und dass da-
her in letzter Konsequenz die Gesamtkosten des Angebots mangels ausreichen-
der Endkundenerldse durch Programmentgelte (oder aber die Einfiihrung eines
werbefinanzierten Modells) abzudecken sein werden.

Die Gesetzwidrigkeit der geplanten Endkundenerldse ergibt sich zum einen aus
dem (oben dargestellten) VerstolR gegen das E-Commerce-Verbot. Sie ist zum
anderen aber auch Konsequenz eines VerstoRes gegen § 31 Abs. 1 ORF-G, der
eine Austauschbeziehung zwischen Programmentgelt und Empfang der (Horfunk-
und) Fernsehinhalte des ORF herstellt, und der es untersagt, Endkunden fiir den
Empfang der ORF-Programminhalte ein tiber das Programmentgelt hinausge-
hendes, zuséatzliches Entgelt abzuverlangen (siehe dazu § 3 Abs. 57 2 ORF-G: zu
den im Rahmen des Versorgungsauftrags erbrachten Diensten zahlen ausdriick-
lich auch "die Bereitstellung von mit Rundfunkprogrammen nach Abs. 1 und Abs.
8 im Zusammenhang stehenden Online-Angebote gemal § 4e und § 4f" ORF-G.
VERBAND
Der ORF vertritt diesbezliglich eine abweichende Ansicht (S 12f) und bezieht sich OSTERREICHISCHER
hierbei auf ein jlingeres VWGH-Erkenntnis, das im gegenstandlichen Fall aber PRIVATSENDER

nicht einschlagig ist, da sich das Erkenntnis auf ein zusatzliches Endkundenent- ﬁé{gtlrge(NRing 5-7
- ien

Tel. +43 (1) 205 11 60 1092
%In der Einleitung, oben Pkt. 2.1., wurde bereits darauf hingewiesen, dass die Umwandlung in

einen '6ffentlich-rechtlichen VoD-Dienst' nur eine von vielen Optionen ist, wie Flimmit weiter-
entwickelt werden konnte.
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gelt fir den technischen Zugang (via Satellit) zu ORF-Programmen bezieht, nicht
aber auf den Zugang zu den Inhalten des Dienstes (wie im gegenstandlichen Fall
die Transaktions- und Abo-Entgelte). Unter der (hier zugrunde gelegten??) Vo-
raussetzung, dass die Gber den VoD-Dienst angebotenen Inhalte ausnahmslos
Inhalte sind, die im ORF-Programm gelaufen sind oder laufen werden, halten wir
es iSv § 31 Abs.1 ORF-G fiir unzuldssig, ORF-Kunden zusatzlich zum Programm-

entgelt flr den Zugang zu den VoD-Inhalten Transaktions- oder Aboentgelte zu
verrechnen.

An diese Erwagungen schliel3t sich unsere Sichtweise an, dass die Frage der 'wirt-
schaftlichen Tragbarkeit' im Verhaltnis zu dem durch das Angebot geschaffenen,
zusatzlichen 6ffentlich-rechtlichen Mehrwert zu bewerten ist.

Wir halten den vom ORF geplanten zusatzlichen '6ffentlich-rechtlichen Mehr-
wert' flr dullerst gering, genau genommen sogar flr negativ. Wir vertreten da-
her die Ansicht, dass - zumindest voriibergehend - ein Programmentgeltzuschuss
von 0,5 Mio. EUR (It. ORF-Finanzvorschau) bis 2 Mio. EUR oder mehr (bei Entfall
der Endkundenerldse und unter Beriicksichtigung eines kurzfristig kostenseitig
erhohten Fehlbetrags) nicht rechtfertigbar sind. Wir halten die geplanten Ent-
geltstruktur (Kofinanzierung aus Endkundenerlésen und Programmentgelten)
auch fir ungeeignet, 6ffentlich-rechtlichen Mehrwert zu rechtfertigen, da gerade
diese Finanzierungsstruktur dazu fihrt, dass nur eine vergleichsweise geringe
Zahl von Osterreicher/innen (vielleicht 0,5 bis 1% der &sterreichischen Beitrags-
haushalte) den Dienst tatsachlich konsumieren kann, programmentgeltbefreite
Haushalte und vor allem junge, einkommensschwache Personen jedoch von der
Dienstinanspruchnahme von vornherein ausgeschlossen waren, da es ihre wirt-
schaftlichen Verhaltnisse wohl kaum gestatten wirden, ein (zusatzliches) Entgelt
fir den Abruf von ORF-Programminhalten zu bezahlen. Beriicksichtigt man
schlieRlich, dass ein Teil der angebotenen Inhalte letztlich ("aus Attraktivitats-
grinden" - wie es der ORF begriindet) Kaufinhalte von Drittanbietern, v.a. aus
Deutschland und Europa sein werden, so ergibt sich fiir einen wesentlichen Teil
der Lizenzausgaben (und damit der Programmentgeltzuschiisse) nicht einmal
eine Umwegrentabilitat iS einer Stitzung des dsterreichischen Produktions-
standorts. Verkurzt ausgedriickt: Der 6ffentlich-rechtliche Mehrwert des Diens-
tes bestlinde - wirtschaftlich betrachtet - allenfalls darin, einer auBerst kleinen
Gruppe eher wohlhabender Haushalte einen Zusatzservice (ORF-
Programminhaltearchiv) in hoher Qualitdt und hohem Komfort (on-demand)
bereit zu stellen.!! Da die Gesamtheit aller programmentgeltpflichtigen Haushal-
te fur diesen Zusatzkomfort einiger weniger Haushalte zumindest in den nachs-
ten ein bis zwei Jahren (also solange, bis der Dienst sich wirtschaftlich rechnet,

VERBAND
OSTERREICHISCHER
PRIVATSENDER

10 Bjetet der ORF auch Kaufinhalte an, die nicht im ORF-Programm gelaufen sind oder laufen Karntner Ring 5-7
werden, verstoRt er gegen § 2 ORF-G (Unternehmensgegenstand; siehe dazu oben). Wir gehen  A-1010 Wien
daher davon aus, dass ein ORF-VoD-Angebot, wenn Giberhaupt, nur als Angebot denkbar ist, das
ausschlieflich Inhalte zeigt, die auch im ORF-Programm (ge-)laufen (sind).

11 Geschatzter Kostenbeitrag aus Programmentgelt fiir die Bereitstellung des VoD-Dienstes umge-
rechnet auf die Zahl der erwarteten VoD-Kunden (2018): Giber 100 EUR!
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siehe oben) aufkommen musste, betrachten wir den 6ffentlich-rechtlichen 'Net-
to-Mehrwert' fiir die dsterreichische Gesellschaft im Ergebnis als negativ.

Die wirtschaftliche Tragbarkeit des Dienstes ist folglich zu verneinen.

3.5.3. Umgang mit den bisher angelaufenen Verlusten aus Kauf und Be-
trieb des Dienstes

Im Kontext der wirtschaftlichen Betrachtung des Angebots ist fiir den Fall, dass
der ORF seinen Plan der Umwandlung von Flimmit in einen &6ffentlich-rechtlichen
Dienst tatsachlich weiterverfolgt ein weiterer Umstand zu erdrtern, namlich die
Frage, wie mit den angelaufenen Verlusten der Flimmit-
Unternehmensbeteiligung umzugehen ist.

Nach der oben (3.5.1.) vorgenommenen Schatzung hat das Projekt 'Flimmit' bis-
her zu einem Gesamtverlust fir den ORF-Konzern von mehr als 3 Mio. EUR ge-
flhrt. In diesem Betrag sind die Kosten des Beteiligungserwerbs (Kaufpreis ge-
schatzt zumindest 1 Mio. EUR) und die kumulierten Jahresfehlbetrdage enthalten.

Der ORF hat seine offentlich-rechtlichen Aktivitdten wirksam von den kommerzi-
ellen Aktivitaten zu trennen (organisatorisch, rechnerisch, usw.); insbesondere ist
es dem ORF untersagt, fir kommerzielle Aktivitaten Mittel aus dem Programm-
entgelt zu verwenden (§ 8a Abs. 2 ORF-G). Die wirksame Trennung der 6ffentlich-
rechtlichen von den kommerziellen Aktivitaten verlangt nicht nur, dass Quersub-
ventionen kommerzieller Aktivitaten durch die Gewahrung finanzieller Vorteile
aus dem offentlich-rechtlichen Bereich (d.h. Mittelzuflisse aus dem 6ffentlich-
rechtlichen in den kommerziellen Bereich) unterbleiben miissen, sondern dass
auch umgekehrt wirtschaftliche Verluste aus dem kommerziellen Bereich nicht
dem offentlich-rechtlichen Bereich Gbertragen werden kénnen. Dieses Grund-
verstandnis wird § 8a ORF-G in Zusammenschau mit § 31c Abs 3 ORF-G (Pflicht
zur Einhaltung der Prinzipien eines wirtschaftlich handelnden Privatinvestors) zu
unterlegen sein. Mit anderen Worten: Der 6ffentlich-rechtliche Tatigkeitsbereich
des ORF muss kosten- und ertragsseitig frei von den wirtschaftlichen Risiken sein,
die der ORF im stand-alone kommerziellen Bereich eingegangen ist - andernfalls
konnte der ORF im stand-alone-Bereich unverantwortliche Risiken eingehen, die
im Misserfolgsfall 'vergemeinschaftet' wiirden. Der bisher angelaufene Gesamt-
verlust aus der Flimmit-Beteiligung (Schatzung: > 3 Mio. EUR) darf daher nicht
einfach durch Umwidmung von Flimmit in ein '6ffentlich-rechtliches VoD-
Angebot' auf den 6ffentlich-rechtlichen Bereich tUbertragen werden. Der Verlust
aus der Flimmit-Beteiligung ist aus kommerziellen stand-alone Aktivitaten des
. . . o . . VERBAND
ORF zu bestreiten und wird aus diesen Aktivitaten auszugleichen sein. ASTERREICHISCHER
PRIVATSENDER
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4. Wettbewerbsbeschriankungen infolge des (geplanten) VoD-
Angebots

Im Rahmen der Prifung des Angebotskonzeptvorschlags gem. §§ 6ff ORF-G sind
die zu erwartenden Auswirkungen des geplanten 6ffentlich-rechtlichen Angebots
auf die Wettbewerbssituation privater Mitbewerber zu prifen und zu bewerten.

Die Besonderheit dieser Priifung besteht im gegenstéandlichen Fall darin, dass der
geplante Dienst - Flimmit -tatsédchlich schon als kommerzieller Dienst am Markt
angeboten wird (Bestandsangebot), in Zukunft aber als '6ffentlich-rechtlicher
Abrufdienst' auch mit Programmentgelten finanziert werden soll. Zuséatzlich zur
Veranderung der Finanzierungsstruktur lassen sich aus dem Angebotskonzept-
vorschlag des ORF folgende potentiell wettbewerbsrelevante Anderungen des
(heutigen) Flimmit-Angebots ableiten:

Da wiren zunichst die geplanten Anderungen im Inhaltsangebot: Es ist geplant,
den Anteil an Filmen und Serien aus Fremdproduktionen, die bisher nicht im
ORF-Programm gezeigt wurden, erheblich zu senken. Im Ergebnis sollen Fremd-
produktionen, die zuvor nicht im ORF-Programm gezeigt wurden, eine bloRe 'Er-
ganzung' des Film- und Serienkatalogs darstellen. Mangels konkreterer Angaben
ist es allerdings unmaoglich, die tatsachlich zu erwartende Veranderung des Inhal-
tekatalogs abzuschatzen. Die Ursache hierfiir liegt darin, dass der ORF im Ange-
botskonzeptvorschlag haufig von 'ORF-Inhalten' oder 'ORF-Sendungen' spricht,
damit allerdings nicht ORF-Produktionen (Eigen-/Auftrag-/Ko-Produktionen)
meint, sondern ORF-Produktionen und Fremdproduktionen, die vor Flimmit-
Bereitstellung im ORF-Programm gelaufen sind. Da im ORF-Fernsehprogramm
fast alle national und international erfolgreichen Spielfilme und Serien irgend-
wann gelaufen sind, ist der Katalog von attraktiven Film- und Serien-Inhalten, die
als 'ORF-Inhalte’ bezeichnet werden und daher potentiell in Zukunft angeboten
werden kdonnten, enorm grof3. Um die geplante Angebotsdanderung greifbar und
damit im Wettbewerb lGberprifbar zu machen, missten im Angebotskonzept
klare (und priifbare) quantitative Strukturquoten angegeben werden

Ahnlich gelagert ist der Umstand, dass es unmdglich ist, sich den tatséichlich zu
erwartenden Anteil an Inhalten mit 6sterreichischem Hintergrund vorzustellen.
Zwar wird die Absicht, vor allem 6sterreichische Inhalte tber die Plattform anzu-
bieten, immer wieder im Angebotskonzeptvorschlag betont. Wenn man aller-
dings das derzeitige Inhalteangebot auf Flimmit ndher begutachtet, stellt man
schnell fest, dass aus heutiger Sicht der Anteil an tatséchlich 6sterreichischen
Inhalten insgesamt deutlich unter 50% liegt. Ganze Genre-Kataloge (wie z.B. VERBAND
Abenteuer, Action, Drama, Fantasy, Horror, Martial Arts, Mystery, Sci-Fi, Thriller SSITVTTZ%SSIIESRCHER
und Western) bestehen beinahe ausschlieflich aus nicht-6sterreichischen Inhal- _

ten. Um die potentiellen Auswirkungen des Angebots auf den Wettbewerb greif- ﬁ?{g&%ebv?!;g 7

bar zu machen, missten auch die Angebotsanteile mit 6sterreichischer Produkti-

onsherkunft quantifiziert werden.
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Die Umstellung der Finanzierungsstruktur von einer rein kommerziellen zu einer
teilweise 6ffentlich-rechtlich quersubventionierten Finanzierung hat naturgemaf
enorm wettbewerbsschadigendes Potential. Wenn die Wirtschaftlichkeit des
Angebots (als 6ffentlich-rechtlich subventioniertes Angebot) keine Rolle mehr
spielt, kann das 6ffentlich-rechtliche Angebot aufgrund seiner finanziellen Uber-

legenheit und Uberlebensfihigkeit theoretisch jeden privaten Anbieter aus dem
Markt drangen bzw. von vornherein vom Markt fernhalten.

Die (Ko-)Finanzierung des Angebots aus Programmentgelten ist aber nicht die
einzige unmittelbare Ursache fir wettbewerbsschadigende Effekte aufgrund ei-
nes Offentlich-rechtlichen Unterhaltungs-Abrufdienstes. Hinzu kommen die viel-
faltigen Moglichkeiten der positiven und/oder negativen Diskriminierung auf-
grund ORF-konzerninterner Vorleistungen. Bislang gilt zwischen dem 6ffentlich-
rechtlichen Tatigkeitsbereich des ORF und Flimmit ein strenges Trennungsgebot
sowie das allgemeine Diskriminierungsverbot. Gilt Flimmit als 6ffentlich-
rechtlicher Dienst, fallen diese Beschrankungen weg und es waren zahlreiche
potentiell wettbewerbsschddigende Verhaltensweisen im ORF-Konzern gestattet,
wie z.B. die Bevorzugung im Zugang zu den ORF-Produktionen (eigen-/auftrags-/
ko-produziert), die Weitergabe von Vorteilen im Rechteeinkauf von Fremdpro-
duktionen, die Erbringung von Konzerndienstleistungen zu praferierten Konditio-
nen insb. im Bereich Marktkommunikation, Marken(mit)nutzung, technische und
betriebliche (Vor-)Leistungen, Vertriebsleistungen, Verbreitungsleistungen, Nut-
zung von Kundendaten, usw.

Auch in Bezug auf die Anderungen der Finanzierungsstruktur bleibt der Ange-
botskonzeptvorschlag - so wie in Bezug auf die geplanten Anderungen des Inhal-
teportfolios - véllig unverbindlich. Zwar nennt der ORF im Finanzierungsplan
einen (unrealistischen; siehe dazu oben 3.5.) Programmentgeltzuschuss-Betrag
von ca. 0,5 Mio. EUR pro Jahr, hierbei handelt es sich aber um eine véllig unver-
bindliche GréBenordnung (die Finanzvorschau ist nicht Teil des Angebotskon-
zepts; sie enthalt keine Bezugnahme darauf, ob/inwieweit sonstige indirekte
geldwerte Vorteile im Konzernverbund an Flimmit geleistet werden (sollen)).

Die Bewertung der wettbewerblichen Auswirkungen ist vor dem Hintergrund der
mangelnden Bestimmtheit und Verbindlichkeit des Angebotskonzeptvorschlags
vorzunehmen und kann daher - gerade in Bezug auf die Abgrenzung des be-
troffenen Marktes - nicht abschlieend erfolgen.

Im Folgenden werden zundchst die relevanten Markte abgegrenzt und die wett-
bewerbsschadlichen Effekte auf den einzelnen Markten dargestellt.
VERBAND
4.1. Endkundenmarkte: Marktabschottung und Monopolisierung in den an- OSTERREICHISCHER

gebotsrelevanten VoD-Maérkten bzw. Marktsegmenten zu erwarten PRIVATSENDER

Karntner Ring 5-7
R . . . . A-1010 Wien
Die Angebotsauswirkungen auf den Wettbewerb sind auf den jeweils relevanten

Markten zu Gberprifen. Die Abgrenzung der sachlich relevanten Markte ist auf
Basis des Bedarfsmarktkonzepts, d.h. aufgrund konkret festgestellter oder ver-  office@voep.at
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nlinftigerweise zu erwartender Endkundenpraferenzen, abzugrenzen. Fir die
Vornahme der Marktabgrenzung kann es hilfreich sein, auf Marktabgrenzungen
die fur vergleichbare Produkte oder Dienstleistungen vorgenommen wurden,

abzustellen; Voraussetzung dafir ist allerdings, dass die Produkte und die Markt-
bedingungen hinreichend tbereinstimmen.

Der ORF bzw. der vom ORF beauftragte Reidlinger kommen zum Ergebnis, das
der sachlich relevante Endkundenmarkt fiir die Bewertung des geplanten Video-
abrufangebots der (6sterreichische) Markt fiir entgeltliche VoD-Angebote ist
(Beilage ./1, S 5f). Auf diesem Markt - so die Analyse von Reidlinger (S 14f) - sei
angesichts der enormen Wettbewerbsstarke von Netflix, Amazon Prime und Sky
(sowie erganzender Angebote von Apple, Google, und Microsoft) nicht mit Wett-
bewerbsverzerrungen zu rechnen; aufgrund des zum Angebot dieser (globalen)
Anbieter komplementéaren Inhaltsangebots des ORF kdnnte es sogar zu einer
Wettbewerbsbelebung (flr dsterreichische Inhaltsangebote bzw. hochqualitative
Angebote) kommen.

Die von ORF und Reidlinger vorgenommene Marktabgrenzung kommt uE vor-
schnell zu einem fiir den ORF gewiinschten Ergebnis: die Einordnung des ORF-
Angebots im Markt fir Pay-VoD-Unterhaltungsangebote mit tatsachlich tiberaus
marktstarken, global agierenden Wettbewerbern. Bei naherer Betrachtung ist
dieses Ergebnis aber, zumindest in dieser Eindeutigkeit, zu bezweifeln.

Ausgangspunkt der Marktabgrenzung ist das (geplante) Angebot, konkret die
geplanten Abruf-Inhalte, da das Inhalteangebot lGber die zu erwartende Kunden-
nachfrage Auskunft gibt.!> Wesentliche Charakteristika des geplanten Inhaltean-
gebots sind nach Auskunft des ORF, dass es sich bei den abrufbaren Inhalten
'vorwiegend' um osterreichische Produktionen handeln soll, dass der Dienst
eine hohe (Inhalts-)Qualitat der Filme und Serien bereitstellen soll, und dass die
Inhalte (zumindest) groBtenteils im ORF-Programm gelaufen sein sollen.

12 Reidlinger zitiert in seiner Stellungnahme (S 5) im Kontext der Marktabgrenzung einige Ent-
scheidungen der EU-Kommission sowie eine Entscheidung des Bundeskartellamts, die das Beste-
hen eines Pay-VoD-Marktes belegen sollen. In den zitierten Entscheidungen liegt der Kern der
sachlichen Marktabgrenzung letztlich aber auch weniger in der Bezahlform, sondern viel mehr im
(durch die Bezahlung ermoglichten) Unterschied im Inhalteangebot.

So stellte die EU-Kommission fest, dass "im Rahmen von Pay-TV ausgestrahite Premium-Inhalte
oftmals nicht durch Free-TV-Inhalte zu ersetzen seien". In Bezug auf Flimmit hat dieses Unter-
scheidungsmerkmal allerdings wenig Bedeutung, da das Angebot von Flimmit vor allem Unterhal-
tungsangebote zeigen soll, die bereits im TV-Programm gelaufen sind, d.h. der Premiumcharakter
der Inhalte ist sehr stark herabgesetzt. VERBAND

Das Bundeskartellamt stellte in der zitierten Entscheidung auf die Gibliche Wertschépfungskette OSTERREICHISCHER
fur Premium-Unterhaltungsinhalte ab, und stellte fest, dass: 'eine werbefinanzierte Auswertung ~PRIVATSENDER

(in der Regel) erst dann vorgesehen ist, wenn dies die Abschdpfung der direkten Zahlungsbereit- 4 niner Ring 5-7

schaft (d.h. Pay-Modelle) der Videokonsumenten nicht mehr geféhrdet'. Auch diese Konstellation A-1010 Wien

dirfte im gegebenen Zusammenhang keine Rolle spielen, da auf Flimmit praktisch ausschlielich
Fiktionalinhalte angeboten werden sollen, die im (geblhrenfinanzierten) Free-TV bereits gelaufen
sind.
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Das derzeitige Angebot von Filmen und Serien auf Flimmit wird dieser Beschrei-
bung zwar gerecht. Der Anteil an dsterreichischen Inhalten, an Inhalten die im
ORF gelaufen sind sowie an Inhalten mit hohem Qualitdtsanspruch (gemessen an
internationalen Filmbewerben und —Auszeichnungen) ist zwar gefiihlt héher als
etwa im Angebot von Netflix, Amazon Prime oder maxdome, dennoch ist der
Anteil an Inhalten, die nicht in diese Kategorien (Osterreich, 'Qualitit', im ORF-
Programm gelaufen) fallen, noch immer sehr hoch (siehe insb. das konkrete In-

halteangebot in den schon genannten massenattraktiven Genres wie Action,
Abenteuer, Thriller, Mystery, usw.).

Es fallt daher (nicht zuletzt aufgrund der mangelnden Bestimmtheit des letztlich
zu erwartenden 6ffentlich-rechtlichen Inhaltskatalogs, siehe oben) dul3erst
schwer, abzuschatzen, ob Endkunden das Angebot von Flimmit in Zukunft primar
aufgrund des hohen Anteils an dsterreichischen Produktionen ('Osterreich-VoD'),
des hohen Anteils an in Filmwettbewerben gelaufenen und/oder ausgezeichne-
ten Produktionen (‘Qualitats-VoD'), des hohen Anteils an im ORF-TV-Programm
bereits gelaufenen Filme und Serien ('ORF-Programm-VoD'), oder primar aus
keinem der genannte Griinde, sondern aufgrund des verhdltnismaRig glinstigen
Preises in Verbindung mit den sonst abrufbaren massenattraktiven Inhalten, o-
der aus anderen Griinden, wahlen (‘austauschbarer VoD'). Gerade die Abschatz-
barkeit dieser (zu erwartenden) Kundenpraferenzen ware allerdings notig, um
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit den Endkundenmarkt richtig abzugrenzen.

Fir die Marktabgrenzung haben diese Unsicherheiten die Konsequenz, dass uk
mangels besseren Wissens von unterschiedlichen, in etwa gleich wahrscheinli-
chen (Nachfrage-)Szenarien ausgegangen werden muss, die zu unterschiedlichen
Marktabgrenzungsergebnissen und auch zu unterschiedlichen Wettbewerbsbe-
wertungen fihren. Den Szenarien ist gemeinsam, dass sich die Betrachtung je-
weils auf den dsterreichischen Markt, konkret auf Medienangebote, die in Oster-
reich konsumierbar sind, beschrankt; die raumliche Abgrenzung ist also in jedem
Fall der jeweils 6sterreichische (sachlich relevante) Markt.

4.1.1. Szenario 1: Austauschbarer Pay-VoD-Dienst

In diesem Szenario, von dem offenbar der ORF und Reidlinger ausgehen (wenn-
gleich Reidlinger auch die Komplementaritat des geplanten Dienstes betont; S
15), ist der sachlich relevante Markt der 'Markt fiir Pay-VoD-Angebote mit ei-
nem breiten Angebot an fiktionalen Unterhaltungsinhalten’, also Filme und Se-
rien, die in deutscher Sprache in Osterreich gegen Entgelt (Abo, Transaktions-
entgelte) konsumiert werden kénnen.

VERBAND
Der (geplante) Dienst Flimmit nimmt in diesem Szenario an dem so abgegrenzten OSTERREICHISCHER
Markt mit einem in inhaltlicher Sicht nicht ausreichend abgrenzbaren Mischan- PRIVATSENDER
gebot an Inhalten teil, das sich sowohl aus 6sterreichischen, qualitativ hochwer- ﬁ?{gtlfgewg;g 5-7
tigen, als auch nicht-Osterreichischen bzw. nicht hochqualitativen Inhalten
(Fremdproduktionen) zusammensetzt, von denen viele (zu irgendeinem Zeit-

punkt auch) im ORF-Programm gelaufen sind. Das Angebot grenzt sich weder office@voep.at
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inhaltlich, noch in Bezug auf sonstige strukturelle Merkmale®3, noch preislich
besonders von den sonstigen Angeboten ab.

Die Wettbewerber auf diesem breit abgegrenzten Markt sind alle namhaften
global tatigen VoD-Anbieter von Fiktionalinhalten (Film und Serien) mit u.a.
deutschsprachigen Unterhaltungsangeboten, wie Netflix (netflix.com/at), Ama-
zon Prime (amazon.de/Amazon-Video/), RakutenTV (at.rakuten.tv), Google Play
(play.google.com/Filme) , Apple iTunes (itunes.apple.com/at/genre/filme/), er-
ganzt um in Osterreich abrufbare regional europiische Angebote von Fiktional-
inhalten (wie z.B. maxdome (maxdome.at/) , Sky Ticket (skyti-
cket.sky.at/bestellen/cinema), ChiliTV (at.chili.com/),Videoload (videoload.de/),
Pantaflix (pantaflix.com/de), sowie bisher auf Osterreich beschriankte VoD-
Angebote Osterreichischer Anbieter im Bereich Film und Serien, wie z.B. A1 now
(alnow.tv/home), Horizon Go von UPC (horizon.tv/de_at/).

Der Wettbewerb in diesem Markt ist intensiv, und auch wenn Netflix und Ama-
zon im Moment die beiden dominanten und erfolgreichsten Anbieter sind, lasst
sich dieser Markt sicherlich (zumindest aus heutiger Sicht) als wettbewerbsinten-
siv umschreiben. Angesichts der finanziellen Moglichkeiten der global agierenden
Anbieter auf diesem Markt kann es ausgeschlossen werden, dass der ORF in der
Lage ist, das Marktergebnis aufgrund von Quersubventionen aus den Programm-
entgelten oder sonstigen finanziellen Vorteilen aufgrund des Konzernverbunds
erheblich zu beeinflussen.

4.1.2. Szenario 2: Pay-VoD mit Qualitatsinhalten ('Qualitdts-VoD')

In diesem Angebotsszenario steht die Qualitat der angebotenen Fiktionalinhalte
(v.a. Filme) im Vordergrund des Kundeninteresses und der Nachfrage. Der
Schwerpunkt des inhaltlichen Angebots und die entsprechende Marktkommuni-
kation zielen auf eine klare Abgrenzung vom breiten kommerziellen Angebot
vieler anderer VoD-Anbieter ab. Es gibt zahlreiche Hinweise darauf, dass diese
Abgrenzung aus Sicht des ORF gewiinscht ist (siehe z.B. die Marktkommunikation
zu Flimmit als 'Feinkostladen' - in Abgrenzung zum 'Supermarkt' der anderen
Dienste), und dass diese Abgrenzung auch erfolgreich ist (siehe dazu die Anga-
ben zum Ergebnis der Bestandskundenumfrage von Flimmit, die von Reidlinger
angefiihrt werden, wonach beinahe 50% der Flimmit-Kunden zumindest ein wei-
teres (vermutlich breites und kommerzielleres) VoD-Angebot konsumieren). Da
sich das Inhalteportfolio von Flimmit auf Basis der ORF-Plane noch starker in die-
se Richtung entwickeln soll (It. ORF-Angaben), hat dieses Marktabgrenzungssze-
nario eine sehr hohe Wahrscheinlichkeit.

In diesem Szenario ist der sachlich relevante Markt der '"Markt fiir Pay-VoD-
Angebote mit einem hochqualitativen Angebot an Film- und Serien-Inhalten’,
v.a. Filme, Dokumentation, tlw. Serien, die in deutscher Sprache in Osterreich
gegen Entgelt (Abo, Transaktionsentgelte) konsumiert werden kdnnen.

13 Zu den diese Angebote kennzeichnenden Strukturmerkmalen (Entgeltmodelle, Inhaltskatego-
rien, Mischung aus Eigen- und Fremdproduktionen, usw.) siehe oben Pkt. 3.2.
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Der Kreis der Wettbewerber in diesem Markt bzw. Marktsegment besteht aus
heutiger Sicht primar aus den Angeboten von Pantaflix (pantaflix.com/de) und
(mit Abstrichen) Flimmit, wobei nicht auszuschlieRen ist, dass sich im Zuge einer
Detailrecherche noch weitere Anbieter finden lieBen. Anbieter breiter kommer-
zieller VoD-Pay-Angebote bieten zwar teilweise auch (vereinzelt bzw. in Katego-
rien zusammengefasst) 'Qualitatsfilme' an, allerdings in untergeordnetem Mak,
sodass diese Angebotsinhalte nicht als kaufentscheidend angesehen werden
konnen. Als Substitutionsangebote kommen schlielRlich Qualitdtsangebote ande-
rer Dienste in Betracht (z.B. Qualitatsinhalte im TV-Angebot bzw. Mediatheken
oder spezialisierte Verleih- bzw. Verkaufsangebote, z.B. hoanzl.at).

Der Wettbewerb in diesem Marktsegment ist nicht intensiv. Flimmit ist (aus Os-
terreichischer Sicht) der dominante Anbieter. Bezieht man den in Deutschland
ansassigen Dienst Pantaflix, der auch Osterreichischen Kunden offensteht, bislang
in Osterreich aber kaum aktiv vermarktet wurde, mit ein, sind zumindest zwei
VoD-Anbieter in diesem Markt(segment) aktiv.

Wird das kommerzielle Angebot von Flimmit in ein 6ffentlich-rechtliches Angebot
umgewandelt, besteht die Gefahr erheblicher Marktverzerrung sowie der dauer-

haften Errichtung von Markteintrittsbarrieren, die den Eintritt potentieller Wett-

bewerber in diesen Markt wohl mit Sicherheit ausschlieRen.

Die Ursachen hierfiir sind einfach: Der Markt bzw. das betreffende Marktseg-
ment ist nicht massenattraktiv und daher sind die Erldspotentiale von vornherein
beschrankt. Daraus abgeleitet sind die wirtschaftlichen Méglichkeiten, einen er-
folgreichen Dienst aufzubauen und zu skalieren ebenfalls limitiert. Demgegen-
Uber stehen erhebliche Markteintrittskosten fiir Plattformbetrieb, Lizenzen und
Vermarktung des Dienstes. Tritt unter diesen Umstanden ein 6ffentlich-
rechtlicher Rundfunkanbieter, noch dazu mit der Starke des ORF, in den Markt
ein, ist das fur jeden wirtschaftlich handelnden, gewinnorientieren Akteur ein
klares Signal, entweder nicht in den Markt einzutreten oder aus dem Markt aus-
zutreten. Gegen den ORF, ausgestattet mit berwaltigender Finanz- und Ver-
marktungsstarke, kann ein rein dsterreichischer Anbieter in diesem Segment
nicht bestehen und ganz sicher nicht gewinnorientiert gefiihrt werden. Allenfalls
kann ein in Deutschland erfolgreicher Anbieter auch den dsterreichischen Markt
bedienen - sofern nicht umgekehrt der ORF sein 6ffentlich-rechtlich (teil-)finan-
ziertes hochqualitatives VoD-Angebot nach Deutschland expandiert (was im Ub-
rigen It. Angebotskonzeptvorschlag tatsachlich geplant ist; siehe S 14).

Wir halten daher fest: Wird Flimmit aus Kundensicht als 'Angebot hochqualitati- vgrpanD

ver Filmunterhaltung auf Abruf' vermarket und verkauft, fiihrt der Umstand einer OSTERREICHISCHER
offentlich-rechtlichen Quersubventionierung (also des direkte Zuschusses von PRIVATSENDER
Finanzmitteln), verknlipft mit indirekten geldwerten Vorteilen im Konzernver- ﬁ?{gtlfgewg;g 5-7

bund (Marke, Vermarktung, Zugang zu Inhalten und sonstigen Vorleistungen,

usw.), unweigerlich zu einer spirbaren Wettbewerbsverzerrung, sowie - aller

Voraussicht nach - zu einer effektiven Abschottung des Marktes durch die wirk- ~ office@voep.at
Www.voep.at
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same Errichtung von Markteintrittsschranken. Es soll nicht verschwiegen werden,
dass schon der Umstand, dass sich der ORF 2015 als Mehrheitseigentlimer an der
Flimmit GmbH beteiligt hat, dazu gefihrt hat, erfolgreich jeden potentiellen

Markteintritt in diesen Markt bzw. dieses Marktsegment in Osterreich zu verhin-
dern.

Um diesen Markt bzw. dieses Marktsegment offen fiir potentielle Marktneuein-
steiger zu halten, gibt es tatsachlich nur eine AbhilfemaRBnahme: Die Ablehnung
der geplanten Umwandlung in einen 6ffentlich-rechtlichen VoD-Dienst, verbun-
den mit einer scharfen Kontrolle der Erbringung von konzerninternen Vorleistun-
gen zur Verhinderung versteckter Quersubventionen.

4.1.3. Szenario 3: Pay-VoD mit Osterreich-Inhalten ('Osterreich-VoD')

In diesem Angebotsszenario steht nicht so sehr die Qualitat der angebotenen
Unterhaltungsinhalte im Fokus der Nachfrage, sondern vor allem die Herkunft
der Inhalte - Produktionsland Osterreich - und der inhaltliche Bezug der Film-
und Serieninhalte zu Osterreich. Der Hauptbestandteil des VoD-
Angebotskatalogs besteht aus in Osterreich produzierten bzw. in Osterreich han-
delnden Filmen und Serien. Der Schwerpunkt der Vermarktung zielt darauf ab,
das Angebot als ein auf 6sterreichische Inhalte spezialisiertes VoD-Angebot dar-
zustellen und dies zum kaufentscheidenden Kriterium zu machen.

Flimmit wurde bereits in der Vergangenheit in diesem Sinn positioniert (‘Schwer-
punkt auf dsterreichischen und européischen Produktionen''4). Es besteht auf-
grund der Aussagen des ORF im Angebotskonzeptvorschlag die definitive Absicht,
den Osterreich-Fokus und die Marktkommunikation des Plattformangebots in
dieser Hinsicht noch deutlich zu stérken und zu scharfen. Die bereits oben (Pkt.
4.1.1.) erwahnten Ergebnisse der Bestandskundenumfrage von Flimmit (Reidlin-
ger, S 15) weisen in die Richtung, dass es sich bei Flimmit schon heute aus Sicht
der Kunden um ein klar von breiten, kommerziellen und internationalen VoD-
Angeboten abtrennbares Produkt handelt. Dieses Marktabgrenzungsszenario ist
daher aus unserer Sicht besonders geeignet, die Endkundenpraferenzen sauber
abzubilden.

In diesem Szenario ist der sachlich relevante Markt der 'Markt fiir 6sterreichi-
sche Unterhaltungsinhalte (Filme und Serien) auf Abruf'.

Der Kreis der aktuellen Wettbewerber in diesem Markt bzw. Marktsegment ist

duRerst eng. Als Bezahlangebot ist Flimmit dominant, andere OTT-VoD-Angebote

(z.B. von Al und UPC) sind noch im Anfangsstadium und entsprechend klein ist  \yersaND

die inhaltliche Auswahl an 6sterreichischen Titeln. Titel mit Osterreich-Herkunft OSTERREICHISCHER
und/oder Bezug finden sich auch im Angebot von maxdome (mehr als 50 Spiel- PRIVATSENDER
filme sowie dsterreichische Serieninhalte), vereinzelte Titel mit Osterreich-Bezug Karntner Ring 5-7

A-1010 Wi
auch in anderen VoD-Angeboten (z.B. Netflix oder Amazon Prime). Abgesehen o
Tel. +43 (1) 205 11 60 1092

14 Sjehe z.B. http://derstandard.at/2000013028152/0ORF-setzt-mit-Flimmit-strategischen-Schritt-  ©ffice@voep.at

. www.voep.at
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von Pay-Angeboten kommen auch werbefinanzierte Angebote in Betracht, insb.
die Mediathek-Angebote 6sterreichischer TV-Veranstalter (ORF TVthek sowie die
Mediatheken von PULS 4, ATV und ServusTV), wobei deren Film- und Serienan-
gebote schnell wechseln, entsprechend umfanglich beschrankt sind und (defini-

tionsgemaR) in einem engen Zusammenhang mit dem jeweiligen TV-
Programmangebot stehen.

Das Angebot von Flimmit ist jedenfalls das dominante Pay-VoD-Angebot fiir
osterreichische Filme und Serien am Markt. Bezieht man werbefinanzierte An-
gebotsformen (Mediatheken und ggf. sonstige Online-Abrufplattformen) mit ein,
bleibt der ORF (aufgrund der gemeinsamen wirtschaftlichen Betrachtung von
Flimmit und TVthek) der dominante Anbieter.

Wie schon oben erwdhnt (Pkt. 3.2.) ist die Dominanz des ORF nicht zuletzt das
natirliche Ergebnis der Marktdominanz und der finanziellen Uberlegenheit des
ORF im Osterreichischen TV-Markt; fiir den ORF als den mit Abstand groRten An-
bieter originar osterreichischer TV-Programme ist es selbstverstandlich, tiber das
groRte Sortiment an Filmen und Serien mit Osterreichbezug zu verfiigen. Als
groflter und mit weitem Abstand marktstarkster Produzent von Filmen und Se-
rien mit Osterreich-Bezug greift der ORF nicht nur auf das mit groBem Abstand
groflte Archiv an relevanten Inhalten zuriick, sondern produziert auch laufend im
Wege von Eigen-/Ko-/oder Auftragsproduktionen den mit Abstand grofRten An-
teil an Neuproduktionen.

Die Marktmacht des ORF im Markt fiir 6sterreichische Filme und Serien auf Abruf
resultiert somit einerseits aus der Dominanz des ORF im Inhalte-/Lizenzmarkt.
Zum anderen ist sie Ergebnis der Finanzkraft und der Verbundvorteile, die
Flimmit (als Tochterunternehmen des ORF) genieRt.

Wirde nun das kommerzielle Angebot von Flimmit in ein 6ffentlich-rechtliches
Angebot umgewandelt, waren die Konsequenzen dhnlich jenen, die im oben be-
schriebenen Markt fiir Qualitats-VoD-Angebote dargestellt wurden. Sie waren
allerdings noch insoweit verscharft, als dass die aktuelle Dominanz des dem ORF
zuzurechnenden Angebots Flimmit noch groRer ist (faktisch einem Monopol
gleichkommt), und als dass das Gesamtmarktpotential noch geringer ist, da der
Nachfragermarkt zwangslaufig wenig grenziiberschreitendes Potential hat und
somit raumlich wohl weitgehend auf Osterreich beschrinkt bleibt.

Wird in diesem Markt der marktbeherrschende Anbieter dadurch noch zusatzlich

gestarkt, dass ihm gestattet wird, finanzielle Mittel aus Programmentgelt direkt

zuzuschiellen bzw. Verbundvorteile im Konzern in vielfdltiger Weise zu nutzen, so vergaND

wird die monopolartige Stellung des Angebots langfristig verfestigt. Es ist unter OSTERREICHISCHER
diesen Umstdnden jedenfalls auszuschlieRen, dass sich auf diesem Markt ir- PRIVATSENDER

gendwann von selbst Wettbewerb herausbilden kdnnte. ﬁé{gtlrge(NRing 5-7
- ien

In Wahrheit bedarf es nicht einer Verstirkung der Marktmacht von Flimmit, son- " 43 (1) 20511601092

dern eines Aufbrechens der Dominanz von ORF/Flimmit, wollte man irgend- m%’;’e";gﬁ

IBAN AT633200000000644096
BIC RLNWATWW

ZVR 779972918



| d

arisenaer

>~/
wann selbsttragenden Wettbewerb auf diesem Markt sehen. Dazu bedirfte es
einer Verpflichtung des ORF, sein umfangreiches Inhalteportfolio (Archiv und
aktuelle Produktionen) effektiv und kostengiinstig Dritten (potentiellen alternati-
ven VoD-Anbietern) zu 6ffnen. Alternativ oder in Erganzung dazu misste nicht
nur der vorgelagerte Markt (Lizenzen fur dsterreichische Inhalte) effektiv geoff-
net werden, sondern die Plattform Flimmit selbst miisste fur (6sterreichische)
Inhalte von Dritten gedffnet werden, etwa in Form eines Modells beim dem ggf.
ein fixes Zugangsentgelt bezahlt wird und dritte Inhalteanbieter im Wege eines

fairen Revenue-Sharing einen hohen Anteil an den Abruferldsen fiir ihre Inhalte
erhalten.

Wird Flimmit zum 6ffentlich-rechtlichen Angebot, so wird Flimmit flir immer zum
Monopolanbieter fiir dsterreichische Filme und Serien auf Abruf, was zum Nach-
teil der Konsumenten und - entgegen der Behauptung des ORF - auch zum Nach-
teil der Film- und Serien-Ko- bzw. Auftrags-Produzenten ware. SchlieRlich kénn-
te der ORF die heute genannte (zumindest fir die Abo-Inhalte relativ moderaten)
Endkundenpreisen beliebig erhéhen. Auch aus Sicht der 6sterreichischen Ko-/
Auftragsproduzenten ware es nicht wiinschenswert, auf den ORF bzw. Flimmit
als Monopolabnehmer fir Film-/Serienlizenzen auf Abruf angewiesen zu sein.
Vielmehr wiére es fiir Auftrags-/und Ko-Produzenten jedenfalls besser, zwei oder
mehrere unterschiedliche Abnehmer im Markt zu haben, anstatt eines einzigen,
der ihnen mangels Alternative die Lizenzpreise diktieren kann.

Fazit: Das vom ORF behauptete Marktversagen dient lediglich der Absicherung
seiner Alleinstellung im Markt fir 6sterreichische Filme und Serien auf Abruf
durch eine Umwandlung des Flimmit-Angebots in einen 6ffentlich-rechtlichen
Dienst. Tatsachlich ist die Entwicklung dieses Marktes vor allem dadurch ge-
hemmt, dass es mit dem ORF einen dominanten Inhalteeigentiimer gibt, der sei-
ne dominante Marktposition vertikal (auf das VoD-Segment) ausgedehnt hat und
damit effektiv jeden potentiellen dritten Wettbewerber effektiv vom Marktein-
tritt abschreckt. Dieser Markt braucht daher nicht weniger Wettbewerb (was
eine Folge der Umwandlung von Flimmit in ein 6ffentlich-rechtliches Angebot
wire), sondern mehr Wettbewerb durch die effektive Offnung des Zugangs zu
Osterreichischen Inhalten bzw. zur Mitnutzung der dominanten Plattform
Flimmit.

4.1.4. Szenario 4: ORF-Programm-begleitender-VoD

Im Angebotskonzeptvorschlag betont der ORF wiederholt die Absicht, den Anteil

von Filmen und Serien, die im ORF gelaufen sind, signifikant zu erhéhen und auf

Fremdproduktionen, die zuvor nicht im ORF gelaufen sind, weitestgehend zu VERBAND
verzichten. Im Ergebnis wirden auf Flimmit ausschlieRlich oder fast ausschlieR- OSTERREICHISCHER
lich Filme und Serien laufen, die zuvor, wenn auch ohne unmittelbaren zeitlichen PRIVATSENDER

Zusammenhang, schon mindestens einmal auch im ORF-Programm gelaufen Eé{gtlrge(NRing 5-7
- ien
sind.
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In einem vierten Marktabgrenzungsszenario konnte vor diesem Hintergrund ar-
gumentiert werden, dass es sich in Wahrheit bei dem geplanten VoD-Dienst

'blo' um einen (neben der TVthek) zusatzlichen programmbegleitenden Abruf-
dienst handelt.

Reidlinger schlielt diese Betrachtungsweise aus (Reidlinger, S 6). Zwischen der
TVthek und dem geplanten Abrufdienst bestiinde keine direkte Substitutionsbe-
ziehung, da die TVthek vor allem tagesaktuelle Inhalte des ORF-Programms ab-
rufbar mache, die sich fiir ein 6ffentlich-rechtliches Flimmit nicht eignen wiirden,
und daher die Nutzungsgewohnheiten der beiden Dienste (TVthek bzw. Flimmit)
ganzlich unterschiedlich seien.®

Diese Betrachtung greift aus unserer Sicht zu kurz. Unterhaltungstitel aus dem
Bereich Serien (wie z.B. Soko Donau, Soko Kitzblihel, Vier Frauen und ein Todes-
fall) und Filme stellen (im Vergleich zu Information, Kultur oder Sport) regelma-
Rig die beliebteste Kategorie der abgerufenen Titel der TVthek dar (tagesaktuell
Uberprufbar Gber die Funktion 'Meistgesehen' auf der Startseite der TVthek,
http://tvthek.orf.at/most_viewed). Wenn aber Unterhaltungstitel in der TVthek
zu den am starksten abgerufenen Inhalten zdhlen, weshalb sollten TVthek-
Nutzer, die z.B. die Serieninhalte von Soko Donau, Soko Kitzbiihel oder Vier Frau-
en und ein Todesfall sehen wollen, diese statt im TVthek-Angebot nicht im
Flimmit-Angebot ansehen - abgesehen davon natirlich, dass Flimmit ein Pay-
Dienst ist, wahrend die TVthek entgeltfrei konsumiert werden kann. Das Abgren-
zungskriterium zwischen TVthek und Flimmit scheint uns daher nicht zwangslau-
fig die Tagesaktualitat des Inhalts zu sein, da diese bei fiktionalen Inhalten keine
besondere Rolle spielt, sondern vielmehr der Umstand, dass es sich beim einen
um ein entgeltliches und bei anderen um ein unentgeltliches Inhalteangebot
handelt.

Wir tendieren daher zwar im Ergebnis auch dazu, die unmittelbare Substituier-
barkeit zwischen der TVthek und Flimmit fiir nicht besonders stark ausgepragt zu
halten, dieser Umstand ist allerdings vor allem auf die Entgeltkomponente des
Dienstes Flimmit zurlick zu fihren.

Auch wenn daher der Substitutionsumfang zwischen der TVthek und Flimmit
zumindest aus heutiger Sicht nicht sehr stark ausgepragt sein dirfte, wiirde das
Flimmit-Angebot dennoch zu einem Riickgang der Nutzung der TVthek bzw. ei-
nem allgemeinen Riickgang der Nutzung alternativer TV-Angebote bzw. Media-
thekangebote fihren.

Wiirde der ORF allerdings zu irgendeinem Zeitpunkt entscheiden, aus Flimmit ein yerganD

entgeltfreies Diensteangebot zu machen, so ware mit ganz erheblichen Markt- OSTERREICHISCHER
PRIVATSENDER

Karntner Ring 5-7
15 Reidlingers Analyse ist allerdings in sich nicht widerspruchsfrei. An anderer Stelle (S 16) scheint A-1010 Wien

er von einem Substitutionsverhéltnis auszugehen. Er hilt fest, dass "aufgrund der weitgehend

parallelen inhaltlichen Ausgestaltung des VoD-Angebots zum linearen Programm des ORF wohl
eher zu erwarten ist, dass sich Nutzer des ORF vermehrt auch dieses alternativen Modells [ge-

meint ist: Flimmit] bedienen" werden.
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verzerrungen zulasten privater TV- und Mediathek-Angebote!® zu rechnen. Denn
unter diesen Umstanden fiele die Substitutionsschranke zwischen dem umfang-
reichen &sterreichischen Film- und Serienangebot von Flimmit und den Unterhal-
tungsinhalten der privaten 6sterreichischen TV- und Mediathek-Anbietern er-
satzlos weg. Die Nachfrage nach Flimmit-Angeboten wiirde in diesem Fall mit
Sicherheit deutlich steigen, worunter ausschliefRlich die Nachfrage nach den An-
geboten privater TV-Veranstalter (einschlieBlich Mediathekenangebote) leiden
wirde. [Anm: Zwar kéme es vermutlich auch zu einem Riickgang der Inanspruch-
nahme der 6ffentlich-rechtlichen TV- und Mediathek-Angebote, dieser Nachfra-
geriickgang wiirde aber ohnehin durch die Nachfragesteigerung der Inanspruch-
nahme von Flimmit iiberkompensiert werden und wdre daher in Summe fiir den
ORF positiv.] Diese Nachfrageverschiebung ginge zu Lasten der gegenwartigen
Nachfrage nach den Angeboten privater Anbieter, wegen des allgemeinen Trends
zur Inanspruchnahme zeitversetzter Abrufangebote aber voraussichtlich beson-
ders stark zu Lasten der kiinftigen Nachfrage. Eine Umwandlung des Finanzie-
rungsmodells von Flimmit von einem Pay-Modell zu einem werbefinanzierten
Modell ist daher unter allen Umstanden auszuschlieBen. Die Konsequenzen fiir
den (ohnehin latent geschwachten) Markt fur privat finanzierte dsterreichische
TV-Programme waéren verheerend.

4.1.5. Fazit: ein 6ffentlich-rechtliches Flimmit fiihrt zur dauerhaften Mo-
nopolisierung des Abrufmarkts fiir 6sterreichische Inhalte

Auf Basis der angestellten Uberlegungen ist davon auszugehen, dass die Markt-
abgrenzung darauf abstellen sollte, welche Inhalte von der VoD-Plattform primar
zum Abruf angeboten werden (sollen) und wie diese vermarket werden (sollen).
Aufgrund des schon jetzt feststellbaren und auf Basis des Angebotskonzeptvor-
schlags noch viel starker zu erwartenden inhaltlichen Schwerpunktes auf 6ster-
reichischen Filmen und Serien bzw. fiktionalen Inhalten mit hohem Qualitatsan-
spruch empfiehlt sich eine enge Marktabgrenzung, die auf Pay-VoD-Angebote
mit Osterreichischen Inhalten bzw. hochqualitativen Filminhalten abstellt. Diese
Annahme wird durch die Ergebnisse der im Antragskonzeptvorschlag zitierten
Bestandskundenumfrage erhartet, denen zufolge sich (bereits) das gegenwartige
Angebot von Flimmit in einer Komplementarbeziehung zu den inhaltlich breit
und massenattraktiv ausgestalteten Pay-VoD-Angeboten von Netflix, Amazon,
maxdome, Sky, usw. befindet.

Die logische Konsequenz dieser Marktabgrenzung ist die Feststellung einer do-

minanten Marktposition von Flimmit (bzw. vom ORF auf dem vorgelagerten

Markt flir 6sterreichische fiktionale Inhalte), die nur in sehr beschranktem MaR

durch Angebote Dritter Gberhaupt relevantem Wettbewerbsdruck ausgesetzt ist. vergaND

OSTERREICHISCHER
PRIVATSENDER

' Betroffen wiéren insbesondere die Abrufportale von PULS 4 (puls4.com/video/portal), die ATV~ sintner Ring 5-7
Mediathek (atv.at/mediathek), die ServusTV-Mediathek A-1010 Wien
(servustv.com/cs/Satellite/VODMediathek/), die Portale von Sat.1 (satl.at/video), RTL now (rtl-
now.rtl.de), Pro7-Video (prosieben.at/video), Kabel eins-Video (kabeleins.at/videos), RTL Il now
(rtl2now.rtl2.de), Super RTL now (superrtinow.de/), sixx-Videos (sixx.at/video), Vox now m%’;’e";;ﬁ‘t
(voxnow.de).
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Im Qualitatssegment lasst sich ein alternatives VoD-Angebot mit Niederlassung in

Deutschland feststellen; im Markt flr 6sterreichische Fiktionalinhalteangebote
gibt es Uberhaupt keinen nennenswerten Wettbewerber.

Wird das kommerzielle Angebot von Flimmit in ein 6ffentlich-rechtliches Angebot
umgewandelt, besteht im Marktsegment fiir hochqualitative Abrufinhalte die
Gefahr erheblicher Marktverzerrung sowie der dauerhaften Errichtung von
Markteintrittsbarrieren, die den Eintritt potentieller Wettbewerber in diesen
Markt wohl mit Sicherheit ausschlieRen. Ursachlich dafiir ist einerseits das be-
schrankte Nachfragepotenzial in diesem Marktsegment, dass das Bestehen einer
Vielzahl konkurrierender Angebote wirtschaftlich verunmaglicht, andererseits die
Abschreckungswirkung auf (aktuelle und potentielle) Anbieter, die davon aus-
geht, dass mit dem ORF ein finanzstarker, gleichzeitig aber nicht gewinnorientier-
ter Akteur den Markt nach Belieben dominieren kann.

Im Markt flir 6sterreichische Abrufangebote wéaren die Konsequenzen noch deut-
lich dramatischer: Wird in diesem Markt dem ohnehin bereits marktbeherr-
schenden Anbieter (Flimmit/ORF) gestattet, finanzielle Mittel aus Programment-
gelt zuzuschieRen bzw. Verbundvorteile im (ORF-)Konzern in vielfaltiger Weise zu
nutzen, so wird die monopolartige Stellung des VoD-Angebots fiir immer verfes-
tigt. Unter diesen Umstdnden ware es auszuschlieRen, dass sich auf diesem
Markt flir 6sterreichische Abrufinhalte gegen Entgelt irgendwann von selbst
Wettbewerb herausbilden kénnte. Tatsachlich bedarf es eines Aufbrechens der
Dominanz von ORF/Flimmit durch eine Verpflichtung des ORF, sein umfangrei-
ches Inhalteportfolio effektiv und kostenglinstig Dritten zu 6ffnen, sowie einer
Offnung der Plattform Flimmit fiir (6sterreichische) Inhalte von Dritten.

Wird Flimmit zum 6ffentlich-rechtlichen Angebot, so wird Flimmit flr immer zum
Monopolanbieter fiir dsterreichische Filme und Serien auf Abruf - zum Nachteil
der Konsumenten und zum Nachteil der Film- und Serien-Ko- bzw. Auftrags-
Produzenten.

4.2. Negative Konsequenzen auf den VoD-Lizenzierungsmarkten

Der Wettbewerb und das Marktergebnis auf dem VoD-Endkundenmarkt stehen
in enger Wechselbeziehung mit der vorgelagerten Marktebene der Lizenzierung
relevanter VoD-Inhalte, im gegebenen Zusammenhang also vor allem in Wech-
selbeziehung zur lizensierten Zurverfiigungstellung hochqualitativer Filme und
Serien, Filmen und Serien aus Osterreich bzw. solchen mit starkem Osterreichbe-
zug.

VERBAND
Der ORF ist auf dem vorgelagerten Markt fiir VoD-Lizenzen sowohl als Anbieter =~ OSTERREICHISCHER
als auch Uber sein Tochterunternehmen Flimmit als Nachfrager aktiv. Als Produ- PRIVATSENDER
zent (Eigenproduktionen), Auftraggeber oder Ko-Produzent von osterreichischen ﬁ?{gtlfgewg;g 5-7
Unterhaltungsserien und Filmen nimmt der ORF eine dominante Position ein,
was vor allem seiner im Vergleich zu anderen Auftraggebern Osterreichischer

Film- und Serieninhalte liberwailtigenden Finanzkraft geschuldet ist. Seiner office@voep.at
Www.voep.at
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Marktstarke ist zum einen dem hohen Budget zur Produktion bzw. zum Erwerb
von audiovisuellen Unterhaltungsinhalten, geschuldet geschatzt bei weit tGber
100 Mio. EUR jahrlich liegt, zum anderen dem enormen Wettbewerbsvorteil, den
der ORF dadurch geniel3t, dass er vom Refinanzierungsrisiko (d.h. der Notwen-

digkeit, die Inhaltekosten durch Erlose finanzieren zu missen) aufgrund seiner
Programmentgeltausstattung befreit ist.

Als Unternehmen, das im Wege vertikaler Integration auch auf samtlichen nach-
gelagerten Endkundenmarkten - lineares TV, Mediathekabrufangebot sowie
VoD-Angebot - tatig ist, ist der ORF in der Lage, auch auf dem der TV- und Media-
thek-Verwertung nachgelagerten VoD-Markt seine Starke auszuspielen:

- Aus Konzernperspektive stellt sich der ORF im VoD-Markt seine umfang-
reichen Eigenproduktionen im Ergebnis kostenfrei zur Verfligung, da sich
die Erlose aus der Lizenzierung von ORF-Inhalten an Flimmit und die Li-
zenzkosten von Flimmit an den ORF in der Konzernbetrachtung ausglei-
chen;

- er erwirbt Lizenzen fir Ko- und Auftragsproduktionen (unter Konzernbe-
trachtung) giinstiger als jeder dritte VoD-Anbieter (da er ja selbst als Mit-
produzent an den Lizenzerldsen beteiligt ist) und er hat auch einen besse-
ren Zugang zu den Auftrags- und Ko-Produzenten;

- und schlieRlich kann er als Einkdufer von Fremdproduktionen Konzern-
verbundvorteile nutzen, indem er z.B. TV-und VoD-Lizenzen im Paket zu
glnstigeren Gesamtkonditionen erwirbt, Vermarktungsvorteile in Bezug
auf die erworbenen Rechte nutzt, usw.

Diese Vorteile nutzt der ORF als Mehrheitseigentiimer von Flimmit bereits heute
und er genieRt dadurch im relevanten (Endkunden-)Markt fiir den VoD-Abruf von
Osterreichischen Film- und Serienproduktionen einen unzweifelhaften Marktvor-
teil gegeniiber jedem Dritten.

Auf die Frage, was sich durch eine Umwandlung des kommerziellen VoD-Dienstes
Flimmit in einen offentlich-rechtlichen Abrufdienst verandern wiirde, vertreten
der ORF und Reidlinger unisono die Ansicht, dass sich nichts verandern wiirde
und dass daher auf dieser Marktebene auch nicht mit Wettbewerbsproblemen
zu rechnen ware (siehe z.B. Reidlinger S 16). Reidlinger weist in diesem Zusam-
menhang gleich mehrfach darauf hin, dass der ORF auch in Zukunft zur Einhal-
tung des Nichtdiskriminierungsgebots verpflichtet ware (siehe Reidlinger, S 15
bzw. 17).

Bei genauerer Analyse erweist sich diese Aussage (unverdandertes Nichtdiskrimi- \ersaND
nierungsgebot) bzw. diese Schlussfolgerung (keine Verschlechterung der Wett- OSTERREICHISCHER

bewerbsbedingungen) als falsch. PRIVATSENDER
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wirde voraussichtlich) als 'interner' ORF-Online-Dienst, so wie auch die TVthek,
betrieben werden. Die Ausgliederung des technischen Betriebs und die Erbrin-

gung technisch-betrieblicher Vorleistungen durch die ORS wiirden dem nicht
widersprechen.

Der Umfang der Nichtdiskriminierungspflicht wire aus rechtlicher Sicht!” erheb-
lich eingeschrankt, da die Nichtdiskriminierungspflicht gem. § 2 Abs. 4 (bzw. §
8a) ORF-G zwar zwischen Drittunternehmen (z.B. keine Schlechterstellung von
maxdome gegentliber Sky) und zwischen kommerziellen ORF-Unternehmen (wie
heute Flimmit) und Drittunternehmen (z.B. maxdome) gilt, aber nicht im Ver-
héltnis zwischen dem o6ffentlich-rechtlichen Tétigkeitsbereich des ORF und
Drittunternehmen. Mit anderen Worten: Solange Flimmit ein kommerzielles
Tochterunternehmen des ORF ist, darf der ORF Flimmit grundsatzlich nicht bes-
ser behandeln als z.B. maxdome. Sobald allerdings Flimmit in einen 6ffentlich-
rechtlichen Dienst umgewandelt wird, den der ORF erbringt, ist es nach dem
ORF-G sehr wohl gestattet, dass der ORF seinen eigenen offentlich-rechtlichen
Dienst besser behandelt als maxdome.

Genau das ist eines der gravierendsten Probleme mit dem gegenstandlichen An-
trag: Wird Flimmit in einen 6ffentlich-rechtlichen VoD-Dienst umgewandelt, hat
der ORF nicht nur den kommerziellen Anreiz, sondern auch die rechtliche Mog-
lichkeit, den eigenen o6ffentlich-rechtlichen Dienst zu bevorzugen und/oder die
VoD-Dienste aktueller oder potentieller Wettbewerber zu benachteiligen. So
kann der ORF seinen 6ffentlich-rechtlichen VoD-Dienst z.B. durch bessere VoD-
Lizenzbedingungen bevorzugen; er kann dem 6ffentlich-rechtlichen VoD-Dienst
Eigenproduktionen kostenfrei, exklusiv, zeitlich oder umfanglich bevorzugt zur
Verfligung stellen, ohne gegen das Nichtdiskriminierungsgebot zu verstoRen. Das
gilt sowohl fiir das umfangreiche ORF-Archiv flr Unterhaltungsinhalte, als auch
fir aktuelle Neuproduktionen. Ahnlich gelagert ist die Situation in Bezug auf Auf-
trags- und Ko-Produktionen. In diesem Bereich kann der ORF auf eine anteilige
Lizenzzahlung zugunsten des eigenen 6ffentlich-rechtlichen Dienstes verzichten,
und er kann im Zusammenspiel mit den Auftragnehmern oder den Mitproduzen-

ten eine Bevorzugung in den sonstigen VoD-Lizenzbedingungen sicherstellen (z.B.

Exklusivitat, zeitliche oder umfangliche Bevorzugungen. Und schlief3lich steigt
seine Einkaufsmacht als VoD-Anbieter gegeniiber Fremdproduzenten im Wett-
bewerb mit dritten VoD-Anbietern, da der 6ffentlich-rechtliche VoD-Dienst an-
ders als samtliche Wettbewerber vom Refinanzierungsrisiko freigestellt ist.

Problematisch ist die Umwandlung von Flimmit in einen teilweise 6ffentlich-
rechtlich finanzierten Dienst auf den VoD-Lizenzmarkten aber auch deshalb, weil
es durch die Umwandlung von Flimmit zu einer Verfestigung der faktischen Mo-
nopolstellung des ORF auf dem Markt fir entgeltliche dsterreichische Film- und
Serienabrufdienste kommt (siehe dazu ausfihrlich oben, Pkt. 4.1.3.) - mit dem-

17 Abgesehen von der rechtlichen Einschrankung der Geltung des Nichtdiskriminierungsgrundsat-
zes wird auch die effektive Uberpriifung der Einhaltung der Nichtdiskriminierungspflicht (soweit
sie noch besteht) im Falle einer Integration des 6ffentlich-rechtlichen Abrufdienstes in die ORF-
Organisation ungleich schwieriger.
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entsprechenden Nachteilen fiir Auftrags-, Ko- und vor allem Fremdproduzenten
osterreichischer Filme und Serien. Diesen Produzenten wird auf unabsehbare
Zeit die Moglichkeit genommen, ihre Werke in einem funktionierenden Wettbe-
werbsmarkt zur VoD-Lizenzierung anzubieten. Stattdessen sehen sie sich einem
einzigen, dominanten Nachfrager gegeniiber - dem 6ffentlich-rechtlichen VoD-

Abrufdienst des ORF. Der ORF hingegen hat alle Vorteile eines Nachfragemono-
pols.

Fazit: Auch auf dem vorgelagerten Markt fiir VoD-Lizenzen sind erhebliche
Marktverzerrungen zu erwarten, die sich zum einen aus dem teilweisen Wegfall
von Nichtdiskriminierungspflichten ergeben, und die zum anderen Resultat der
zu erwartenden monopolartigen Nachfragemacht des ORF als 6ffentlich-
rechtlicher und als einziger Anbieter eines VoD-Dienstes fiir 0sterreichische Film-
und Serienproduktionen sind.

5. Bewertung der Angebotsinderung im Hinblick auf den Beitrag
zur Erfullung des offentlich-rechtlichen Auftrags

Gemal § 6a Abs. 1 ORF-G hat der ORF im Rahmen des Auftragsvorpriifungsver-
fahrens zu begriinden, weshalb das neue Angebot a) im Unternehmensgegen-
stand liegt (Z 2), b) zur wirksamen Erbringung des 6ffentlich-rechtlichen Kernauf-
trags sowie der besonderen, im Gesetz geregelten Auftrage unter Bericksichti-
gung der in § 4 Abs. 2 bis 6 sowie § 10 geregelten besonderen Anforderungen
zweckmaRig erscheint (Z 2), und er hat c) die voraussichtlichen Auswirkungen
des neuen Angebots auf die Angebotsvielfalt fiir Seher, Horer oder Nutzer darzu-
stellen (Z 4).

Die Priifung der Frage, ob das geplante Angebot im Unternehmensgegenstand
des ORF liegt, fihrt zu dem Ergebnis, dass es massive Zweifel an der Gesetzma-
Rigkeit des geplanten Angebots gibt (siehe dazu oben).

Im Folgenden wird Uberpriift, ob und inwieweit das geplante Angebot tatsadchlich
zur wirksamen Erbringung des 6ffentlich-rechtlichen Kernauftrags beitragt (Pkt.
5.1.), ob tatsachlich mit einer Steigerung der Angebotsvielfalt infolge des Ange-
bots zu rechnen ist (Pkt. 5.2.), und welche sonstigen, fiir die Erfiillung des 6ffent-
lich-rechtlichen Kernauftrags relevanten Effekte aufgrund des geplanten Ange-
bots zu erwarten sind (Pkt. 5.3.).

5.1.ZweckmaRigkeit des Angebots zur wirksamen Erbringung des Kernauf-
trags
VERBAND

OSTERREICHISCHER
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chung von ORF-Fernsehsendungen: Die Begriindung des IRF (siehe S 5f) fuhrt
zweierlei an: Erreicht werden soll einerseits eine finanzielle Besserstellung

der osterreichischen Produzenten, andererseits eine umfangreichere Zu-
ganglichmachung von ORF-Programminhalten.

Richtig ist, dass "die angemessene Berlicksichtigung und Férderung der 6s-
terreichischen kiinstlerischen und kreativen Produktion" Teil des Kernauf-
trags ist. Unklar ist jedoch, inwieweit die geplante Umwandlung des kom-
merziellen in einen 6ffentlich-rechtlichen VoD-Dienst die 6sterreichischen
Produzenten zu fordern geeignet ist. Wir sind liberzeugt, dass die geplante
Umwandlung von Flimmit in ein 6ffentlich-rechtliches Angebot den Zustand
eines Quasi-Monopols fiir das Abrufbarmachen von 6sterreichischen Filmen
und Inhalten verfestigen wird und daher die 6sterreichischen Produzenten
letztlich einem VoD-Monopol gegeniber stehen. Dieser Zustand diirfte uk
nicht zu einer Verbesserung, sondern zur Verschlechterung der wirtschaftli-
chen Position der Produzenten fiihren (siehe dazu ausfuhrlich oben Pkt.
4.1.3.).

Selbst wenn man allerdings diese Sichtweise mit dem Argument, es géabe in
Bezug auf ein osterreichisches Unterhaltungs-VoD-Angebot ein 'Marktver-
sagen', verneint, so ist auf Basis der vom ORF vorgelegten Finanzvorschau
zumindest fiir die nachsten Jahre nicht von einer spiirbaren finanziellen Ver-
besserung der Situation der Produzenten infolge erhéhter Lizenzerldse aus-
zugehen. Der ORF plant fiir 2018 variable Kosten von ca. 370.000 EUR, die
neben den technischen Kosten auch die Rechtekosten umfassen. Dieser Be-
trag ist per se schon so niedrig, dass er verteilt auf die dsterreichischen Film-
und Fernsehproduzenten keinen nennenswerten Beitrag leistet [Anm: der
ORF beauftragt jdhrlich Filme und Serien in der Gréfsenordnung von ca. 100
Mio. EUR]. Zieht man von diesem Beitrag noch die ORF-Anteile ab, die sich
daraus ergeben, dass der ORF als Ko-/Auftragsproduzent an den Lizenzerlo-
sen beteiligt ist, so verringert sich dieser Betrag noch weiter. Angesichts des
Streits zwischen ORF und Produzenten tber die Dotierung des Film-Fernseh-
Abkommens, die Ausgestaltung des ORF-Programms mit internationalen
Kaufproduktionen usw. erlauben wir uns, auch darauf hinzuweisen, dass die
Glaubwiirdigkeit des ORF in Bezug auf diese Zielsetzung nicht sehr hoch ist.

Abgesehen davon, dass die Produzenten wirtschaftlich bessergestellt wer-
den sollen, soll die Umwandlung von Flimmit in einen 6ffentlich-rechtlichen
Abrufdienst auch dazu fihren, dass 'den die ORF-Produktionen mitfinanzie-
renden Geblihrenzahlern ein nutzerfreundlicher Zugang im Nachgang der
TV-Ausstrahlung ermoglicht wird' (S 6). Auch dieses Argument macht nur VERBAND

dann Sinn, wenn man der ORF-These des 'Marktversagens' folgt und in der OSTERREICHISCHER
Umwidmung von Flimmit nicht eine Monopolverfestigung sieht (auch zu Las- PRIVATSENDER

ten der Nutzer, die auf unbestimmte Zeit nur einem einzigen Anbieter ge- ﬁ?{gtlfgewg;g 5-7
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Selbst wenn man der These des 'Marktversagens' folgt, ist die Argumentati-
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keit' in Abrede zu stellen ist. Abgesehen davon ist es uE gesetzwidrig, die
Gebuhrenzahler fir die gleichen Inhalte zweimal bezahlen zu lassen; siehe
oben. Nutzerfreundlich ware der Dienst wohl nur dann, wenn er entgeltfrei
angeboten wiirde - was zumindest fiir ORF-Eigenproduktionen, deren VoD-
Lizenzierung keine Zusatzkosten mehr entstehen lassen, eine Selbstverstand-
lichkeit sein sollte. Unter diesen Umstanden ware der Dienst allerdings aus
Wettbewerbsgesichtspunkte jedenfalls abzulehnen, da ein entgeltfreies An-
gebot entgeltliche private Alternativangebote per se verunmdéglicht, und

weil die Nachfrageverschiebung ausschlielich zu Lasten privater Angebote
(TV, Mediatheken) ginge.

Die Umstellung des kommerziellen Dienstes in einen entgeltlichen 6ffentlich-
rechtlichen Dienst ist daher weder eine nutzerfreundliche Alternative fir die
Gebuhrenzahler, noch ist sie wettbewerbskompatibel, noch fihrt sie zu ei-

ner splrbaren Verbesserung der wirtschaftlichen Situation der Produzenten.

Fortschreitende Mobilitdt der Gesellschaft und technologische Entwicklun-
gen (S 6ff): Dieses Argument lautet im Kern, dass das geplante VoD-Angebot
der technologischen Entwicklung und den sich verandernden Nutzungsge-
wohnheiten folgt und dadurch insbesondere dem Trend der riicklaufigen
Nutzung linearer ORF-Angebote im Segment der unter 35jahrigen zuwider-
lauft und die Marke ORF in diesem Segment unterstiitzt.

Auffallig ist an dieser Argumentation zunachst, dass die Schaffung einer zu-
satzlichen Verbreitungsform von ORF-Inhalten kein Ziel ist, dass im Kernauf-
trag (§ 4 ORF-G) Deckung findet. Die zusatzliche Verbreitung von ORF-TV-
Inhalten in anderen Formen als der gesetzlich verbindlich vorgeschriebenen
terrestrischen Verbreitung, also z.B. liber Kabelnetze oder Satellit, ist dem
ORF (vor dem Hintergrund technischer und wirtschaftlicher Uberlegungen)
freigestellt. Die zusatzliche Verbreitung von ORF-TV-Programminhalten leis-
tet also genau genommen keinem Ziel des Kernauftrags Vorschub.

Tatsachlich handelt es sich bei der Umwandlung von Flimmit in einen 6ffent-
lich-rechtlichen VoD aber gar nicht um ein 'zusatzliches' Verbreitungsange-
bot, da ORF-Produktionen bereits heute u.a. Giber Flimmit, insbesondere
aber Giber die TVthek online und zeitversetzt abrufbar sind. Allenfalls kénnte
der ORF daher argumentieren, dass infolge des geplanten Angebots ORF-
Inhalte Gber einen langeren Zeitraum fir Endkunden abrufbar gemacht wer-
den. Eine zusatzliche, technisch neue Form der Konsumation von ORF-
Inhalten kann in einem in ein 6ffentlich-rechtliches Angebot umgewandelten
Flimmit nicht erkannt werden.

Auch die Argumentation, dass 'ganz besonders junge Seher von diesem An-
gebot profitieren' wiirden und aufgrund dieses Angebots auch 'das lineare
Angebot des ORF (wieder) starker nutzen' wiirden, ist zu weit hergeholt: Ers-
tens: Die Flimmit-Nutzer sind (wie sich auch aus der ORF-Begriindung ergibt)
idR zwischen 30 und 55 Jahre alt, gehoren also gerade nicht dem Altersseg-
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ment an, dass der ORF gerne fordern mochte (‘unter 35-Jahrige’, S 8). Zwei-
tens: Der Umstand, dass v.a. junge Menschen in geringerem MaR lineare
Angebote und verstarkt Online-Angebote nutzen, liegt vor allem an den Y-
ouTube-Inhalten, die in Inhalt und Format (Kirze, Schnitt) auf dieses Seher-
segment zugeschnitten sind. Es ist ein Irrglaube, zu hoffen, dass junge Seher
zu ORF-TV-Inhalten zuriickkehren wirden, nur weil sie zeitversetzt und mo-
bil abrufbar sind. Wollten sie das, konnten sie das schon heute, etwa lber
die TVthek oder iber das kommerzielle Flimmit-Angebot. Drittens: Der Um-
stand, dass das 6ffentlich-rechtliche Flimmit ein Bezahlangebot bleiben soll,
wirkt den hehren Zielen des ORF entgegen. Und viertens: Das Angebot von
Flimmit ist zumindest aus heutiger Sicht alles andere als durchgangig jugend-
freundlich. Unmittelbar neben den Inhalten fur Kinder finden sich Inhalte,
die alles andere als kinder- oder jungendfreundlich zu betrachten sind (Hor-
ror, Martial Arts, usw.). In puncto Jugendschutz putzt sich Flimmit (so wie
viele andere Abrufdienste auch) ab und lberlasst die Verantwortung dem
Nutzer, der dafiir zu sorgen hat, dass die bei den Filmen angegebenen Al-
ters- und Jugendschutzfreigaben eingehalten werden und insbesondere Er-
wachsenenangebote nur von Volljdhrigen genutzt werden bzw. Personen
unter 18 Jahren nicht bei dem Zugang zu Erwachsenenangeboten zu unter-
stitzen (siehe Pkt. 8 der Nutzungsbedingungen).

Leichtere Auffindbarkeit und Prasenz von ORF-Sendungen auf VoD-
Plattformen: Die diesbeziigliche Argumentation des ORF lautet, dass das 6f-
fentlich-rechtliche VoD-Angebot die Auffindbarkeit der (geblhrenfinanzier-
ten) Inhalte sicherstellt, wahrend in breiten internationalen VoD-Angeboten
spezifisch nach ORF-Inhalten gesucht werden muss, was dem 'must-be-
found'-Gedanken widerspricht.

Auch diese Argumentation ist einigermalien unprazise:

- Zunachst sei darauf hingewiesen, dass es sich auch bei dieser Zielsetzung
um keine handelt, die sich unter die Ziele von § 4 ORF-G subsumieren
lasst. Dementsprechend unterldsst der ORF auch jede Bezugnahme auf
einen gesetzlichen Auftragsinhalt.

- Ebenfalls sei darauf hingewiesen, dass diese Zielsetzung nichts damit zu
tun hat, dass Flimmit von einem kommerziellen in einen 6ffentlich-
rechtlichen Dienst umgewandelt wird - es sei denn, man glaubt der
Marktversagens-These und geht davon aus, dass es ein kommerzielles
Flimmit im Falle der Ablehnung dieses Angebots durch die KommAustria
nicht mehr gibt.

- Aber, abgesehen von grundsatzlichen Zweifeln: Wenn wir das Argument  ygrBaND
richtig verstehen, lduft es darauf hinaus, dass u.a. 'Braunschlag' oder 'die OSTERREICHISCHER
erste Staffel der Vorstadtweiber' [Anm: diese Beispiele hat der ORF ge- PRIVATSENDER
wdhlt] 'demokratiepolitisch' (S 9) so wichtige Angebote sind, das ihre Auf- ﬁ?{gtlfgem;;g 5-7
findbarkeit innerhalb eines VoD-Angebots eine 6ffentlich-rechtliche Auf-
gabe darstellt, die es letztlich u.a. rechtfertigt, den ganzen VoD-Dienst als
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weit hergeholt. Bei allem Verstandnis fir die allenfalls in besonderen
Konstellationen zu bejahende Notwendigkeit der Sicherstellung der Auf-
findbarkeit gesellschaftspolitisch relevanter Inhalte gehdren Unterhal-
tungsinhalte, noch dazu die vom ORF genannten, sicherlich nicht in den
Kernbereich der 'demokratiepolitisch wichtigen' (S 9) Angebote.
Wir halten jedoch schon den zugrundeliegenden Ansatz fiir vollig verfehlt,
namlich ein Medienangebot (Flimmit/Abrufdienst fiir 6sterreichische Fil-
me und Serien) in seiner Gesamtheit zu einer 6ffentlich-rechtlichen Auf-
gabe zu erklaren, nur um sicherzustellen, dass bestimmte, gewlinschte
Inhalte durch die Redaktion in den Vordergrund gestellt werden.
Ganz abgesehen davon ist aus heutiger Sicht die naheliegendste Fundstel-
le von ORF-Inhalten auf Abruf die TVthek. Wenn man garantieren wollte,
dass ORF-Inhalte im Internet leicht auffindbar sind, miisste man dieser
Logik folgend auch die Suchmaschine selbst zur 6ffentlich-rechtlichen
Aufgabe erklaren.

AbschlieBend mochten wir in diesem Zusammenhang auf den aktuellen
Stand der Diskussion zur Reform der AVMD-RL hinweisen. So wie es der-
zeit auf Basis der o6ffentlich zuganglichen Dokumente insb. aus der Rats-
arbeitsgruppe aussieht, wird die tiberarbeitete AVMD-RL fiir VoD-
Angebote verbindliche Quoten festlegen (30% europdische Inhalte), die
mit der Verpflichtung verknipft sind, diese Inhalte auch auffindbar anzu-
bieten. Die Auffindbarkeit der Serien ,Vorstadtweiber’ oder ,Braunschlag’
im Katalog von Amazon Prime und/oder Netflix diirfte sich also in abseh-
barer Zeit zumindest verbessern.

Erweiterung der Vermarktungs- und Verwertungskette fiir ORF-
Produktionen (S 9): In diesem Punkt seiner Begriindung widerholt der ORF
die Notwendigkeit, mittels VoD eine moderne technische Schnittstelle zu
seinem Publikum zu etablieren (siehe dazu schon oben) und er betont die
Notwendigkeit von MarketingmaBnahmen, um als ORF mit seinen Inhalten
prasent zu bleiben.

Leider ist nicht klar, worauf der ORF mit seinem Hinweis auf die Erforderlich-

keit von Marketinganstrengungen hinaus méchte. Der Konnex zum Angebot

von Flimmit fehlt ganzlich, erst recht eine Begriindung fir die Umwandlung

von Flimmit in ein 6ffentlich-rechtliches Angebot. Eine Verknipfung zu den

Aufgaben des Kernauftrags kann ebenfalls nicht hergestellt werden. Was

bleibt, ist zum widerholten Mal darauf hinzuweisen, dass der ORF bereits ei-

nen 6ffentlich-rechtlichen Abrufdienst (TVthek) betreibt, dass mit Flimmit

auch bereits ein kommerzieller Dienst angeboten wird, und dass ein (aus-  \ergaAND
schlielRliches) Unterhaltungsangebote uE weit vom 6ffentlich-rechtlichen OSTERREICHISCHER

Kernauftrag entfernt ist. PRIVATSENDER
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5.2. Auswirkungen auf die Angebotsvielfalt fiir Seher und Nutzer

Zur Bewertung der Auswirkungen des beantragten Angebotskonzepts auf die
Angebotsvielfalt fir Seher und Nutzer hat der ORF eine Stellungnahme von ao.
Univ.Prof. Dr. Steinmaurer (Beilage ./2) beauftragt. Steinmaurer bejaht im Er-
gebnis eine positive Wirkung des geplanten 6ffentlich-rechtlichen Abrufdienstes
auf die Angebotsvielfalt des Programms (Steinmaurer S 12). Die Bereicherung der
Angebotsvielfalt wird zusammenfasst in vier Dimensionen erkannt: a) Ange-
botsspektrum fiktionaler Art in Bezug auf die Breite des Themenspektrums, b)
zeitliche Verfligbarkeit, c) Auffindbarkeit auf unterschiedlichen Endgeraten, d)
Erleichterung der Ansprache junger Nutzerschichten.

So interessant die Ausfiihrungen von Steinmaurer im Detail sind, so (medien-)
theoretisch bleiben sie letztlich und sind somit fir eine an den realen Marktge-
gebenheiten orientierte Bewertung des geplanten Angebots ungeeignet. Schon
allein der Zugang, wettbewerbliche Aspekte von vornherein auszuklammern,
erweist sich als ganzlich ungeeignet, da sich Angebotsvielfalt in einem Marktum-
feld nie isoliert von der Marktumgebung beantworten lasst. In einer Welt, in der
es nur den offentlich-rechtlichen Anbieter gibt und es auch in Zukunft nur den
offentlich-rechtlichen Anbieter geben soll, lieRe sich die angestellte isolierte Be-
trachtungsweise rechtfertigen. Sie hat in der Realitat, nicht zuletzt dank verfas-
sungs- und europarechtlicher Garantien aber keinen Platz. In einer isolierten Be-
trachtung lieRe sich daher relativ schnell argumentieren, dass ein zuséatzliches
offentlich-rechtliches Angebot zuséatzliche Vielfalt schafft. In der realen Markt-
wirklichkeit ist der Test jedoch deutlich harter und fihrt zu einem anderen Er-
gebnis.

Im Folgenden sei in aller Kiirze zu den wesentlichen Schlussfolgerungen von
Steinmaurer festgehalten:

e \Verbesserung der inhaltlichen Vielfalt (Breite des Themenspektrums im Fik-
tionalbereich): Auf Basis der Angaben des ORF im Rahmen des Angebotskon-
zeptvorschlags kdnnen wir nicht erkennen, inwieweit die Umwandlung des
VoD-Dienstes in ein 6ffentlich-rechtliches Angebot die thematische Breite
des Fiktional-/Unterhaltungsangebots erweitert: Es gibt keinen einzigen
Hinweis darauf, dass das VoD-Angebot zur einer Steigerung der Produkti-
onsmenge fiktionaler Inhalte flihren wiirde. Das heift, die Grundgesamtheit
der Eigen-/Ko-/Auftragsproduktionen des ORF wirde gleichbleiben. Auch
das Angebot von Fremdproduktionen wiirde sich durch die Umwandlung des
VoD-Angebots nicht verandern. Eine Vielfalterweiterung kénnte daher allen-
falls darin bestehen, dass eine gréRere Zahl der vorhandenen Inhalte ('Breite
des Themenspektrums') Gber den 6ffentlich-rechtlichen Dienst zum Abruf
angeboten werden soll. Tatsachlich plant der ORF zwar eine andere Schwer-
punktsetzung, ist allerdings sehr wenig konkret in seinen Aussagen (siehe
oben die Kritik zur mangelnden Bestimmtheit des Vorschlags). Zudem plant
er It. eigener Aussage parallel dazu einen Riickgang im Umfang der bereit ge-
stellten Fremdinhalte. Ob im Ergebnis daher eine grofRere thematische Brei-
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te im Unterhaltungsangebot des VoD-Dienstes verfligbar sein wird oder im

Gegenteil eine geringere Breite des Angebots, ist UE aus heutiger Sicht nicht
in serioser Weise zu beurteilen.

Verbesserung der zeitlichen Verfiligbarkeit: Klar ist, dass in einer isolierten
Betrachtung des geplanten 6ffentlich-rechtlichen VoD-Angebots im Ver-
gleich zum TVthek-Angebot eine Erhéhung der zeitlichen Verfligbarkeit zu
bejahen ist (7 Day-Catch-Up vs. zeitlich unbeschrankte Verflgbarkeit ab dem
7.Tag nach TV-Sendung). Wie schon eingangs erwahnt ist diese Aussage in
der Realitat jedoch erheblich einzuschranken:

Zum einen gibt es in der Realitat bereits ein kommerzielles, zeitlich unbe-
schrankt verfligbares Angebot (=kommerzielles Flimmit), d.h. man muss
wieder die These des Marktversagens bejahen und sich das kommerzielle
Flimmit-Angebot wegdenken, um liberhaupt eine Steigerung der zeitlichen
Verflgbarkeit durch das 6ffentlich-rechtliche Angebot bejahen zu kénnen.
Die Steigerung der zeitlichen Verfligbarkeit gilt aber auch dann ausschlie-
lich fiir jene Inhalte, die nicht ohnehin auf anderen Abrufplattformen ver-
fligbar sind. Ist z.B. der Film 'Wilde Maus' auch im Rahmen anderer VoD-
Angebote verfligbar (was der Fall ist), so tritt in Bezug auf diesen Titel keine
Verbesserung ein.

Weshalb fiir eine verlangerte Zurverfiigungstellung allerdings eine Umwand-
lung von Flimmit in ein 6ffentlich-rechtliches Angebot erforderlich sein soll,
anstatt einfach die relevanten Inhalte tiber die TVthek fir einen ldngeren
Zeitraum verfligbar zu machen, ist unklar. Die von Reidlinger ins Treffen ge-
flihrten Griinde (S 12: "kommt technisch nicht in Frage und wére auch auf-
grund des getrennten Rechteerwerbs untunlich") sind fir uns jedenfalls
nicht nachvollziehbar.

Letztlich scheint uns aber ein Argument besonders wichtig: In der geplanten
pauschalen Verlangerung der Zurverfligungstellung von ORF-
Unterhaltungsinhalten kénnen wir keinen relevanten 6ffentlich-rechtlichen
Mehrwert erkennen, ganz besonders deshalb nicht, weil viele Inhalte der
Unterhaltungskategorie per se keinen relevanten 6ffentlich-rechtlichen
Mehrwert aufweisen. Daher kann auch in der verlangerten Zurverfiigungs-
tellung dieser Inhalte kein Mehrwert erkannt werden.

Der Gesetzgeber hat dort, wo er einen solchen Mehrwert durch eine verlan-
gerte Zurverfugungstellung anerkennt (zeit- und kulturgeschichtliche Inhal-
te), ohnehin bereits eine gesetzliche Ausnahme formuliert, und die Kom- VERBAND

mAustria hat im Genehmigungsbescheid zur TVthek ebenso deutlich den aus OSTERREICHISCHER
ihrer Sicht gegebenen Bewegungsspielraum fiir eine langere Zurverfliigungs- PRIVATSENDER
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Verbesserung der Auffindbarkeit auf unterschiedlichen Endgeraten: Die ver-
besserten technischen Nutzungsmoglichkeiten wurden bereits oben (Pkt.
5.1.) erortert.

Erleichterte Ansprache junger Nutzerschichten: Die vom ORF immer wieder,
zuletzt auch im Kontext des geplanten YouTube-Angebots strapazierte Be-
hauptung eines besseren Zugangs zu jungen Seherschichten wurde bereits
oben (Pkt. 5.1.) abschlieRend erortert und verworfen.

5.3. Sonstige Wirkungen des Angebots

Ergdnzend zur Auseinandersetzung mit den vom ORF und Steinmaurer angefiihr-
ten Effekten méchten wir auf einige zusatzliche negative Effekte in Bezug auf den
Erfillungsgrad des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags durch das gegenstandliche
Angebot hinweisen:

Gefahrdung der Auftragserfillung im linearen TV (einschl. TVthek): Die Zu-
sammenfassung von ORF-Unterhaltungsinhalten in einem VoD-
Spartenangebot steht in einem Spannungsverhaltnis zu der von § 4 ORF-G
geforderten Ausgewogenheit des ORF-Programmangebots.

Es gehort zu den zentralen Zielen des 6ffentlich-rechtlichen Inhalteangebots
des ORF, Seher bzw. Nutzer mit einem breiten Angebot an u.a. Informa
tions-, Bildungs-, Kultur- und Unterhaltungsinhalten zu gesellschaftlich rele-
vanten, gegebenenfalls kontroversiellen Themen zu konfrontieren. Das Vor-
haben, ORF-Unterhaltungsinhalte leicht verdaulich zu verpacken und zu
segmentieren, ist kontraproduktiv und dem Kernanliegen des 6ffentlich-
rechtlichen Auftrags abtraglich. Wenn die massenattraktiven ORF-
Unterhaltungsinhalte isoliert konsumiert werden kénnen, ohne dass die Zu-
seher - wie im linearen TV und in der TVthek - gleichzeitig mit Informations-,
Bildungs- oder zumindest auch kontroversiellen Unterhaltungsinhalten kon-
frontiert werden, dann ist das VoD-Angebot nicht als kundenfreundliche Er-
ganzung des offentlich-rechtlichen Fernsehens zu betrachten, sondern in
Wabhrheit als Gefdadhrdung des 6ffentlich-rechtlichen Fernsehens und seines
Auftrags. Denn der 6ffentlich-rechtliche Unterhaltungs-VoD-Dienst wird
zwangslaufig das Nutzungsvolumen des offentlich-rechtlichen linearen Fern-
sehen und jenes des TVthek-Angebots senken. Hand-in-Hand damit nimmt
allerdings auch der Erflllungsgrad des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags ab. Ei-
ne leicht konsumierbare, ausschlieflich auf den Konsum dsterreichischer Un-
terhaltungsinhalte abzielende Plattform kann daher unter keinen Umstéan-
den als 6ffentlich-rechtlicher Auftrag definiert werden.

Mangelnde Unverwechselbarkeit: Das Angebot ist in den allermeisten Di-

mensionen mit den marktiblichen VoD-Angeboten vergleichbar. Es fehlt
dem Angebot daher an der im Rahmen des 6ffentlich-rechtlichen Kernauf-
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trags verbindlich geforderten Unverwechselbarkeit mit Angeboten privater
Mitbewerber (siehe dazu schon oben im Detail).

Schwadchung der Marke und des 6ffentlich-rechtlichen Profils: Anders als der
ORF und Steinmaurer rechnen wir nicht mit einer Verbesserung des Images
des ORF in Bezug auf ein junges, internetaffines Publikum (siehe oben). Wir
rechnen im Gegenteil mit einer gesamthaften Verwasserung des 6ffentlich-
rechtlichen Profils und der Marke ORF. Wir sehen nicht, wie ein reines VoD-
Unterhaltungsangebot, noch dazu ein Pay-Angebot, das unter der Marke
'ORF' lauft, das offentlich-rechtliche Image des ORF starken kdnnte.

Vielmehr rickt die strukturelle Austauschbarkeit des Dienstes mit anderen
VoD-Angeboten (siehe dazu schon oben) den ORF noch weiter in die Ndhe
eines kommerziellen Unternehmens. Die Konsequenzen sind bekannt: Die
Glaubwiirdigkeit und das Vertrauen in die Unabhdngigkeit des ORF und der
von ihm produzierten und verbreiteten Inhalte sinkt, insb. im Nachrichten-
und Informationsbereich.

Diese Konsequenzen kdnnen unmaoglich im Interesse all jener sein, die an ei-
ner Starkung des offentlich-rechtlichen Profils des ORF interessiert sind.

5.4. Fazit
Das geplante Angebot des ORF erweist sich sowohl nach MalRRgabe des spezi-
fischen Prufungskatalogs der §§ 6ff ORF, als auch nach Maligabe der allge-
meinen Zielsetzungen der Aufsichtstatigkeit der KommAustria in seinem vol-
len Umfang als nicht genehmigungsfahig.

Der Antrag des ORF wird daher in seiner Gesamtheit abzuweisen sein.
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