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Abs.: VOP, Parkring 10, 1010 Wien
Per Einschreiben

An den ORF

Kennwort: ,Auftragsvorprifung”
Wirzburggasse 30

1136 Wien

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

Wien, am 31. Marz 2017

Stellungnahme des Verbands Osterreichischer Privatsender zum Vorschlag des
OREF fiir Anderungen seines Angebots in Sozialen Medien

Sehr geehrte Damen und Herren,

am 14.02.2017 hat der ORF den Vorschlag fiir ein gedandertes Angebot des ORF in

sozialen Medien gemald § 6a ORF-G auf seiner Website veroffentlicht und alle
vom geplanten Angebot Betroffenen eingeladen, zu den geplanten Anderungen
bis langstens 31.03.2017 Stellung zu nehmen.

Der Verband Osterreichischer Privatsender (VOP) reprasentiert als Interessens-
vertretung der privaten Radio- und TV-Veranstalter alle wesentlichen, am
Osterreichischen Markt tatigen privaten Rundfunkunternehmen. Die Mitglieder
des VOP betreiben Hérfunk- und Fernsehsender sowie programmbegleitende
bzw. von ihren Programmen unabhdngige Online-Angebote zum Abruf von
Audio- und audiovisuellen Inhalten. Die Mitglieder des VOP sind von den
geplanten Anderungen des Angebotskonzepts fiir soziale Medien unmittelbar
betroffen.

Der VOP gibt binnen offener Frist zu den beantragten Anderungen des
Angebotskonzepts die beigefiigte Stellungnahme ab. Wir ersuchen um

Kenntnisnahme und Beriicksichtigung.

Mit freundlichen GriRen

Dipl. Kffr. Corinna Drumm
Geschaftsfihrung

VERBAND
OSTERREICHISCHER
PRIVATSENDER

Parkring 10
A-1010 Wien

Tel.: 01 / 51633 3166
Fax: 01 / 51633 3000
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STELLUNGNAHME

des Verbands der Osterreichischen Privatsender (VOP)
zum Vorschlag fiir Anderungen des ORF-Angebots in Sozialen Medien
(,,YouTube-Kanal“)

1. Zusammenfassung

Der vorliegende Antrag des ORF richtet sich darauf, den Umfang seines
bisherigen Angebots in sozialen Medien erheblich zu erweitern. Folgt man dem
neuen Angebotskonzept fiir soziale Medien sollen samtliche bisher geltende
Schranken in Bezug auf die Bereitstellung dieses Angebots in Hinkunft wegfallen.

Das Angebot an audiovisuellen Inhalten soll in Zukunft theoretisch alle ORF-
Sendungsinhalte (mit geringfligigen Ausnahmen, z.B. aktuelle fiktionale
Sendungen mit einer Lange Gber 30 Minuten) umfassen. Diese Inhalte sollen
grundsatzlich unbefristet zum Abruf zur Verfligung gestellt werden. Zusatzlich
sollen neue Online-Inhaltsangebote angeboten werden (insb. mehrmals taglich
aktualisierte Kurznachrichten). Die genannten Inhalte sollen exklusiv (iber ein
einziges (soziales) Medium der Offentlichkeit angeboten werden: iiber YouTube.
Das gesamte Inhalteangebot soll 'nutzerfreundlich' strukturiert werden (auf
Basis eines ORF- YouTube-Kanals mit u.a. Genre-Playlists). Die Zurverfliigung-
stellung der Inhalte an YouTube soll im Rahmen einer Kooperation erfolgen, der
zufolge YouTube die ORF-Inhalte kommerziell verwertet, und den ORF auf Basis
eines Revenue-Sharing-Modells an den Werbeerlosen beteiligt (55%).

Im Rahmen dieser Stellungnahme wird das geplante Angebot zunachst
dahingehend Uberpriift, ob es gegen (im Rahmen einer Auftragsvorpriifung)
nicht disponierbare Verpflichtungen des ORF-G verstoRt (Pkt. 3). In einem
zweiten Schritt werden die zu erwartenden Effekte des Vorhabens auf den
Wettbewerb (auf Basis vorangegangener Abgrenzung der relevanten Markte und
Feststellung der Marktstarke des ORF bzw. YouTube auf diesen Markten)
ermittelt und die Konformitat mit kartellrechtlichen Vorgaben tberprift (Pkt. 4).
AbschlieBend werden die Effekte des geplanten Angebots im Hinblick auf die
Erfillung des o6ffentlich-rechtlichen Kernauftrags tGberpriift, und schlieBlich eine
Gesamtbewertung des Vorhabens unternommen (Pkt 5).

Die Uberpriifung der Einhaltung zwingender Bestimmungen des ORF-G kommt VERBAND

zum Ergebnis, dass das Vorhaben in seiner gegenwirtig beantragen Form gegen OSTERREICHISCHER
das Diskriminierungsverbot des § 2 Abs. 4 ORF-G verstofSt, da es auf der PRIVATSENDER
Grundlage einer exklusiven Zusammenarbeit des ORF mit YouTube beruht. Die  Farking 40
beabsichtigte kommerzielle Verwertung von Inhalten, die der ORF bereitstellt,

durch YouTube, verstolt darlber hinaus gegen die Verpflichtung des ORF, im lg; 811;211223 3338
Rahmen der Bereitstellung von Online samtliche gesetzliche Vorgaben zur office@voep.at
kommerziellen Kommunikation uneingeschrankt zur Anwendung zu bringen www.voep.at
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(§ 18 Abs. 1 ORF-G); da der ORF jedoch weder Uber Form, Intensitat oder Inhalt
der kommerziellen Verwertung der Inhalte durch YouTube die Kontrolle behalt,
und YouTube gegen die gesetzlichen Vorgaben des ORF-G verstoRt, ist eine
kommerzielle Verwertung der ORF-Inhalte durch YouTube ausgeschlossen.
Weitere potentielle GesetzesverstoRe ergeben sich durch die geplante
zielgruppenorientierte Strukturierung der ORF-Inhalte im Rahmen des YouTube-
Angebots (Verstol} gegen § 4f Abs. 2 Z 26 ORF-G) sowie durch einen

(gesamthaften) qualifizierten Verstol3 gegen die Vorgaben im Rahmen des
besonderen Auftrags fiir ein Online-Abrufangebot (§ 4e Abs. 1 ORF-G).

Die Uberpriifung der zu erwartenden Wettbewerbseffekte Iisst schwerwiegende
nachteilige Konsequenzen fiir samtliche von der Zusammenarbeit betroffene
Markte erwarten. Auf dem relevanten Sehermarkt (dem Osterreichischen Markt
fiir frei zugangliche Videoportalangebote mit thematisch breitem Gesamtange-
bot an deutschsprachigen Inhalten) nehmen beide Partner (ORF und YouTube)
marktmachtige Positionen ein, was sich insbesondere aus den Nutzerzahlen der
jeweiligen Angebote, bzw. im Fall des ORF (auch) aus der Dominanz auf dem
(vorgelagerten) TV-Programmmarkt schlieRen Iasst. Ein dhnliches Bild zeigt sich
auf dem (bzw. den) relevanten Werbemarkten. Auch diese (geografisch
Osterreichischen) Markte werden - je nach konkreter Bewertung der Nachfrage-
praferenzen und entsprechend enger oder weiter gezogener sachlicher
Abgrenzung - von einem oder beiden Unternehmen (ORF, YouTube/Google)
dominiert (Online-Bewegtbildwerbung: beide Unternehmen marktmachtig;
Online-Werbung: YouTube/Google marktmachtig; TV+Online-Werbung: ORF
marktmachtig). Die dritte - ebenfalls flir die Bewertung des gegenstandlichen
Antrags relevante - Marktebene, dien Inhalte-Ebene (Produktion bzw. Kauf von
audiovisuellen Inhalten oder Rechten daran), wird in Osterreich ganz klar von
einem Unternehmen dominiert: dem ORF. Die Dominanz des ORF ist die logische
Konsequenz der finanziellen Vorteile, die der ORF genieRt, und die ihm im Markt
auf Basis seines geringen Refinanzierungsrisikos enorme gestalterische Macht
(bis hin zur Verzerrung bzw. Verdrangung vom Markt) einrdumt. Aufgrund der
starken (vertikalen) Interdependenzen und Wechselwirkungen zwischen den
einzelnen Marktebenen mussen potentiell marktverzerrende Effekte tiber die
vertikal verschrankten Marktebenen betrachtet werden. Das Ergebnis dieser
Betrachtung ist eine Fille zu erwartender (negativer) Wettbewerbseffekte zu
Lasten der Wettbewerber von ORF und YouTube auf den einzelnen Markt-
ebenen, allen voran die Abrufdienste privater TV-Veranstalter.

Auf dem Sehermarkt kime es zu kiinstlichen (d.h. ausschlief8lich aufgrund der
exklusiven Kooperation herbeigefiihrten) Verzerrungseffekten zugunsten von

. VERBAND
YouTube (Nachfrageverschiebungen zugunsten von YouTube und zu Lasten der 3sTERREICHISCHER
TVthek und der privaten Wettbewerber, sowie strategischen Effekten wie der PRIVATSENDER
Verbesserung der Qualitatsmerkmale des YouTube-Angebots), die sich (indirekt) parkring 10
ebenfalls zu Gunsten des ORF auswirken (insb. Schwichung der privaten A-1010 Wien
Konkurrenz, Verdrangungseffekte usw.), und allesamt zu Lasten der Videoabruf- ;el: 8115311223 gégg

ax:

angebote der privaten Veranstalter wirken (kurzfristig, aber, aufgrund der '
Wachstumserwartungen in diesem Segment, vor allem mittel- bis 1angfristig). o coms ot
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Auch auf dem Werbemarkt bzw. den Werbemarkten ware mit erheblichen kiinst-

lich erzeugten Verzerrungs- bzw. Verdrangungseffekten zu rechnen - vor allem
bewirkt durch die enormen Vorteile der beiden Partner in Bezug auf die geringe
(ORF) bzw. fehlende (YouTube) Refinanzierungslast aus dem Inhaltemarkt. ORF
und YouTube finden mit deutlich geringeren Werbetarifen und/oder deutlich
geringerer Werbeintensitat ihrer Portalangebote das wirtschaftliche Auslangen.
Sie haben daher im Bereich der Preisgestaltung sowie in Bezug auf den Umfang
der von ihnen angebotenen Werbeflachen einen ungleich hoheren Gestaltungs-
spielraum als ihre Konkurrenten um Online-Werbegelder. Die (leichte) Moglich-
keit zu marktverdrangendem Verhalten ist gepaart mit einem entsprechenden

Anreiz zu Verdrangungsverhalten - der Schwachung aktueller Wettbewerber und
der Abschreckung potentiellen Markteintritts. Auf dieser Basis waren die Effekte

aus der Umsetzung des geplanten Vorhabens zu bewerten: Eintritt einer
unmittelbaren Angebotsausweitung mit entsprechenden Konsequenzen auf die
Nachfragemengen der Wettbewerber (sinkende Nutzungsintensitat der

Angebote der Wettbewerber) und entsprechend geringeren (gegenwartigen und

kiinftigen) Werbeerldsen der privaten YouTube-Konkurrenten. Die Angebots-
ausweitung fuhrt insbesondere auch zu einem (zusatzlichen) Preisverfall fir
Online-Werbung (insbesondere fiir In-Stream-Werbung in hoherqualitativem

Umfeld) der auf die gesamten erzielbaren Online-Werbeerl6se fiir Display-Video-

Werbung von Online-Portalanbietern durchschlagt. Und schliefRlich fiihrt die
qualitativ hoherwertige Positionierung der Plattform YouTube durch die Inhalte

des ORF insgesamt dazu, die Preisgestaltungsmacht von YouTube noch zusatzlich

zu starken. Insgesamt verstarken diese Effekte die ohnehin strukturell enorm
hohe Marktmacht, sowohl des ORF als auch von YouTube.

Zusatzlich negative Effekte ergeben sich schlieBlich auf dem Inhaltemarkt: Die
Angebotsausweitung bewirkt eine Entwertung des konkurrierenden Inhalte-
angebots, da die Wahrscheinlichkeit des Abrufs fiir dieses (konkurrierende)
Inhalteangebot sinkt. Daraus resultiert eine Schwachung der (privaten)
Nachfrage auf der Produktionsebene (sowie weitere nachteilige Effekte).

Fazit: Die zu erwartenden Verzerrungen samtlicher Marktebenen sind erheblich,

schwachen ganz besonders die unmittelbaren Konkurrenten des ORF bzw.
YouTube, und diirften ganz besonders im Zeitablauf immer starker werden.
Folgewirkungen, wie Abschreckung potentiellen Wettbewerbs, sind
unausweichlich.

Zu den zu erwartenden negativen Konsequenzen fir die Wettbewerbssituation
von (privaten) Mitbewerbern von ORF und YouTube, gesellt sich der Verdacht
unmittelbarer Verst6Be gegen das Kartell-G. Konkret besteht der Verdacht von
VerstoRen gegen das Kartellverbot (§ 1 Kartell-G) aufgrund der Exklusivitat des
Vorhabens, wodurch dritte Portalanbieter von der Moglichkeit, ORF-Inhalte zu

gleichen Bedingungen wie YouTube auf dem relevanten Sehermarkt anzubieten,

ausgeschlossen sind (§ 1 Abs. 2 Z 4 Kartell-G), aufgrund des Bewirkens einer fak-
tischen Marktaufteilung zwischen ORF und YouTube (§ 1 Abs. 2 Z 3 Kartell-G)
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und aufgrund eines VerstoRRes gegen die Generalklausel des § 1 Abs. 1 Kartell-G
(Einschrankung bzw. Verfalschung des Wettbewerbs aufgrund der geplanten
Kooperation). Dariiber hinaus liegt (aufgrund der marktbeherrschenden Position
des ORF) auch der Verdacht eines Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stel-
lung (& 5 Kartell-G) nahe, und zwar in Form von predatory pricing (Angebot von
ORF-Leistungen an YouTube zu dulerst glinstigen Konditionen, mit dem Ziel,
andere Anbieter aus dem Markt zu verdrangen), in Form der verbotenen Ein-
schrankung des Absatzes zum Schaden der Verbraucher (da der ORF den unbe-
fristeten Zugang zu seinen Inhalten auf einen einzigen Absatzweg - YouTube -
beschrankt, Verbraucher durch das im Vergleich zur TVthek geringere Mal8 an
Schutz ihrer Privatsphare und der Weitergabe personenbezogener Daten fiir
Online-Vermarktungszwecken jedoch Schaden nehmen), sowie in Form einer
auch im Missbrauchsrecht verbotenen Diskriminierung Dritter.

Im Rahmen des Verfahrens gemal §§ 6ff ORF-G sind sodann die voraussicht-
lichen Wirkungen des neuen/gednderten Angebots in Bezug auf die wirksame
Erbringung des Kernauftrags zu priifen. Die Auseinandersetzung mit den vom
ORF (bzw. dem ORF-Gutachter) vorgetragenen Effekten fiihrt zum Ergebnis, dass
die behaupteten positiven Effekte in dieser Form nicht gegeben sind, und vor
allem, dass diesen Effekten zahlreiche relevante Nachteile fiir den Erfiillungs-
grad des o6ffentlich-rechtlichen Auftrags entgegenstehen: So erweist sich das
Angebot unzweckmaRig zur Erflllung des besonderen Auftrags fir ein Online-
angebot i.S.d. § 4e Abs. 4 ORF-G, da dieses Gebot den ORF verpflichtet, selbst
einen entsprechenden Abrufdienst zu erbringen, und dieser Abrufdienst - die
TVthek - aufgrund des Substitutionsverhaltnisses zum YouTube-Kanal des ORF
geschwacht - und nicht gestarkt wird. Zur Erfillung des Kernauftrags des § 4 Abs.
1 ORF-G leistet der YouTube-Kanal keinen inhaltlichen Mehrwert; aufgrund der
impliziten Schwachung des eigenen TV-Thek-Abrufdienstes ist auch in dieser
Dimension kein wirksamer Beitrag zur zweckmaRigen Erfiillung des ORF-Auftrags
zu erblicken. Die behauptete Steigerung des Service-Charakters des ORF-An-
gebots durch die 'nutzerfreundliche' Strukturierung der ORF-Inhalte im Rahmen
des YouTube-Kanals steht in einem Spannungsverhaltnis zu der von § 4 ORF-G
geforderten Ausgewogenheit des ORF-Angebots; 'Sparten-Playlists', also leicht
verdauliche, vordefinierte Inhaltesilos stehen im Widerspruch zum o6ffentlich-
rechtlichen Anspruch, ein Gegengewicht zum vielzitierten 'Echo-Raum der
sozialen Medien' zu bilden. Das Vorhaben, ORF-Inhalte zu segmentieren ist daher
im Lichte des offentlich-rechtlichen Auftrags kontraproduktiv. Gleiches gilt im
Ubrigen auch fiir die (geplante) pauschale Verlidngerung der Zurverfiigung-
stellung von ORF-Inhalten, die unterschiedslos fiir alle Inhalte, auch der Unter-

haltungskategorie, gelten soll. VERBAND

OSTERREICHISCHER
Vollig unverstandlich ist, weshalb ein (allenfalls in Teilbereichen erzielbarer) PRIVATSENDER

offentlich-rechtlicher Mehrwert durch verlangerte Inhaltezurverfligungstellung  parkring 10
ausgerechnet iiber die Plattform YouTube, und nicht etwa iiber die 6ffentlich- ~ A-1010 Wien

rechtliche Mediathek, zur Verfligung gestellt werden soll. Die Bereitstellung von Tel.: 01 /51633 3166
Fax: 01 / 51633 3000

Inhalten auf der Plattform YouTube férdert im Ubrigen die Austauschbarkeit der

ORF-Programminhalte (sowohl aufgrund der gleichformigen Vermarktung, des o coms ot
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gleichen Web-Umfelds, usw.) wodurch der 6ffentlich-rechtliche Charakter des
Angebots unweigerlich verloren geht. Dass die Vermarktung der ORF-Inhalte
durch YouTube duBerst kritisch ist (und gegen Vorgaben des ORF-G verstoRt)
wurde bereits festgehalten. Hinzu kommt (aus der Perspektive der Erfiillung des
offentlich-rechtlichen Auftrags), dass YouTube die ethischen Grundregeln kom-
merzieller Verwertung nicht befolgt bzw. diese nicht sicherstellen kann (oder
will), woflir zahlreiche Beispiele zweifelhafter Werbepraktiken in der Stellung-
nahme angefiihrt werden. Die Nicht-Einhaltung bzw. Gewahrleistung von Kinder-
und Jugendschutzbestimmungen (in Bezug auf Inhalte und in Bezug auf kom-
merzielle Kommunikation) sei in diesem Zusammenhang ebenfalls in Erinnerung
gerufen. Zu bezweifeln ist schliefllich auch der (behauptete) verbesserte Kontakt
junger, internetaffiner Nutzer mit der Marke ORF, wohingegen es sehr wahr-

scheinlich erscheint, dass das YouTube-Angebot insgesamt zu einer Schwachung
des offentlich-rechtlichen Profils der Marke ORF fiihrt.

Alles in Allem waére in der ORF-YouTube-Kooperation eine kritische strategische
Fehlentwicklung fiir den gesamten 6sterreichischen Medienmarkt zu erblicken,
mit nachteiligen und ausschlieBlich unerwiinschten Effekten - von einer
unmittelbaren inhaltlichen Aufwertung und kommerziellen Starkung des
Plattformangebots von YouTube, einschlieRlich relevanter Spill-over-Effekte
zugunsten des gesamten YouTube-Angebots, zu einer (zusatzlichen) Schwachung
der Marktposition der privaten 6sterreichischen Fernsehveranstalter auf allen
relevanten Wettbewerbsebenen, und einem offensichtlichen Verlust an
offentlich-rechtlichem Mehrwert des ORF bzw. des ORF-Angebots. Insgesamt
summieren sich diese Effekte zu einer kritischen Schwachung derjenigen Markt-
krafte, die in den Osterreichischen Markt investieren und einen nennenswerten
Beitrag zur Schaffung originarer 6sterreichischer Inhalte leisten, und zu einer
nicht nachvollziehbaren, von niemandem in Osterreich gewollten Stirkung des
Videoabrufdienstes von YouTube.

Das geplante Angebot des ORF erweist sich sohin sowohl nach Mal3gabe des
spezifischen Priifungskatalogs der §§ 6ff ORF als auch nach Mal3gabe der
spezifischen, nicht disponierbaren Bestimmungen des ORF-G und des Kartell-G
als nicht genehmigungsfahig.

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

2. Grundsitzliche Anmerkungen zum Anderungsantrag

2.1.Geplante Anderungen gegeniiber dem gegenwirtigen Angebotskonzept/ersaND

OSTERREICHISCHER

Der Antrag des ORF richtet sich darauf, den Umfang seines bisherigen Angebots PRIVATSENDER

in sozialen Medien erheblich zu erweitern. Parkring 10
A-1010 Wien

Tel.: 01 / 51633 3166
Fax: 01 / 51633 3000

office@voep.at
www.voep.at
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Bisher beschrankt sich das Angebot des ORF in sozialen Mediena (Twitter, Face-
book, YouTube, etc.) auf die Bereitstellung sendungsbegleitender Inhalte,
Informationen Gber das ORF-Programm bzw. Programmbestandteile, und
allenfalls kurze Berichterstattungselemente im Zusammenhang mit aktuellen
Themen.2 Das derzeitige Angebot ist bewusst nicht zielgruppenspezifisch
ausgerichtet ("ein umgrenztes Zielpublikum ... ist nicht angestrebt", siehe S 3f).
Das Angebot steht in einem klaren zeitlichen Zusammenhang mit dem von ihm
begleiteten Programm bzw. Programmbestandteilen (S 4). Audiovisuelle Inhalte
werden nicht strukturiert bzw. archivartig aufbereitet (S 2, 4). Und: Es findet
keine gezielte kommerzielle Verwertung von ORF-Inhalten statt; soweit die
Plattform im Umfeld der ORF-Inhalte kommerzielle Erl6se generiert, ist der ORF
an diesen Erlosen nicht beteiligt (S 2).

Folgt man dem neuen Angebotskonzept fiir soziale Medien (Beilage C des
Antrags) sollen samtliche der genannten Schranken in Hinkunft wegfallen. Auf
Grundlage der Ausfiihrungen im Anderungsvorschlag (S 3f) bzw. der konkreten
Textvorschlage im gednderten Angebotskonzept (Beilage C) sind folgende
Anderungen geplant:

e Das Angebot an audiovisuellen Inhalten des ORF ist nicht auf Inhalte zur
Sendungsinformation, Sendungsbegleitung und/oder tagesaktuellen
Uberblicksberichterstattung beschrinkt, sondern umfasst theoretisch alle
ORF-Sendungsinhalte - mit Ausnahme 'aktueller fiktionaler Sendungen's mit
einer Dauer von mehr als 30 Minuten, aktueller Sportberichterstattung und
aktueller TV-Nachrichten.

e Diese Inhalte sollen grundsatzlich unbefristet zum Abruf zur Verfiigung
gestellt werden - erstmals nach Ablauf von sieben Tagen, danach
unbegrenzt.

e Zusatzlich zur (praktisch unbeschrankten) Abrufbarkeit von ORF-
Sendungsinhalten sollen neue Online-Inhaltsangebote treten, die
ausschlieBlich fiir den Zweck des Angebots in sozialen Medien produziert
werden. Konkret genannt werden a) mehrmals téaglich aktualisierte Kurz-
nachrichten (bundes- und nicht-bundesweit), b) Webisodes - also Teile von
Webserien mit fiktionalem Inhalt aus verschiedenen Genres, und c)
Pilotsendungen (vermutlich von fiir das regulare ORF-Fernsehen geplanten
Filmen und/oder Serien).

1 Der ORF geht offenbar von einem weiten Begriffsverstandnis 'sozialer Medien' aus, unter das
auch Abrufplattformen fir Audio- und audiovisuelle Inhalte (YouTube, Spotify) fallen. Angesichts
. . . . . . VERBAND
der kommerziellen Entwicklung dieser Abrufplattformen (i.e. steigender Umfang der nicht von .
. - e 1 . OSTERREICHISCHER

Nutzern generierten Inhalte; tlw. kostenpflichtige Angebotselemente) tritt die urspriinglich PRIVATSENDER
'soziale' Auspragung dieser Dienste (i.e. das 'Teilen' von Inhalten zwischen privaten Nutzern)
immer weiter in den Hintergrund. Es erscheint daher notwendig, den Begriff 'soziale Medien' undParkring 10

. . . . v . A-1010 Wien
damit den Kreis der potentiellen Empfanger von ORF-Inhalten praziser als bisher zu fassen.

2 Siehe Angebotskonzept fiir das ORF-Angebot in sozialen Medien; Stand: 06.06.2015; S 1ff. Tel.: 01 / 51633 3166
3 Es ist hochst unklar, welche fiktionalen Formate als 'aktuelle fiktionale Sendungen’ gelten. Fax: 01 /51633 3000
Aufgrund der besonderen wettbewerblichen Bedeutung fiktionaler Sendungen (iaR office@voep.at
Unterhaltung) bedarf es jedenfalls einer Klarstellung. www.voep.at
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e Die genannten Inhalte sollen liber ein einziges (soziales) Medium der
Offentlichkeit angeboten werden: tiber YouTube.

e Das gesamte Inhalteangebot soll vom ORF nutzerfreundlich strukturiert
werden. Zu diesem Zweck soll ein eigener YouTube-Kanal angelegt werden,
innerhalb dessen die ORF-Inhalte zielgruppengerecht nach verschiedenen
inhaltlichen Kriterien geordnet werden, u.a. nach verschiedenen Genres
(Dokumentation, Reportage, Comedy, Show, Kultur, Service, usw.), nach
aktuellen Themenkorben (die Sendungen unterschiedlicher Genres zu einem
Thema zusammenfassen), oder etwa nach besonderer Attraktivitdt und Alter
(‘Mottenkiste').

e Und schlief8lich will der ORF kommerzielle Erlose aus dem neuen Angebot
ziehen. Der ORF beabsichtigt mit YouTube eine kommerzielle Kooperation
einzugehen, der zufolge die ORF-Inhalte kommerziell verwertet werden
dirfen (in Form von In-Stream-Werbung, Sponsoring, udgl.) und der ORF auf
Basis eines Revenue-Sharing-Modells einen Teil (55%) der kommerziellen
Erlose erhalt.

2.2. PriifungsmaRstab fiir die geplanten Anderungen

Die geplanten Anderungen stellen simtliche bisher geltenden Prinzipien fiir ORF-
Inhaltsangebote auf digitalen Plattformen (einschl. der ORF-eigenen Plattform,
der TVthek) in Frage. Die Anderungen sind so tiefgreifend, dass eine Priifung
ausschlieBlich auf Basis der Kriterien im Rahmen der Auftragsvorprifung nicht
tiber die Zulssigkeit der geplanten Anderungen Auskunft geben kann.

Vielmehr miissen die geplanten Anderungen vorab auf ihre grundsatzliche
Zulassigkeit im Rahmen des ORF-G Uberpriift werden, da VerstoRe gegen das
ORF-G nicht im Rahmen einer Auftragsvorprifung disponierbar sind (siehe dazu
unten, Abschnitt 3).

Dariiber hinaus bestehen auf Basis der beantragten Anderungen erhebliche
Zweifel an der kartellrechtlichen Konformitat des geplanten Vorhabens - sowohl
im Hinblick auf das Kartellverbot als auch im Hinblick auf das Potential zum
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung des ORF. Die diesbeziigliche
Grobprufung erfolgt im Anschluss an die Abgrenzung der jeweils relevanten
Markte und der Abschatzung der zu erwartenden wettbewerbsschadigenden
Effekte des Vorhabens (siehe Abschnitt 4).

Richtigerweise kann sich nur in jenen Dimensionen des geplanten Angebots, die

nicht per se gesetzwidrig sind, die Frage nach einer Genehmigungsfahigkeit des \,crpanD
Vorhabens im Rahmen der Auftragsvorpriifung stellen. Die Untersuchung der ~ OSTERREICHISCHER
vor- und nachteiligen Effekte des geplanten Angebots im Hinblick auf die PRIVATSENDER
Erfiillung des 6ffentlich-rechtlichen Kernauftrags und die Gesamtbewertung  Prarkring 10

dieser Effekte in der Gegeniberstellung zu den erwarteten wettbewerbsschad- A-1010 Wien

lichen Folgewirkungen (Prifung gemaR §§6ff ORF-G) findet sich anschlieBend in
Abschnitt 5.

Tel.: 01 / 51633 3166
Fax: 01 / 51633 3000

office@voep.at
www.voep.at
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2.3. Formerfordernisse des Anderungsantrags

Vorab soll auf einen formalen Umstand hingewiesen werden, der u.E. der
Genehmigungsfahigkeit des Antrags in dieser Form entgegensteht. Es ist dies der
z2.T. (zu) geringe Grad der Prazision des Antrags, der gutachterlichen
Bewertungen, sowie insbesondere der textlichen Anderungen des
Angebotskonzepts (Beilage C). Dazu konkret:

e Weder aus den Antragserlduterungen noch aus den beantragten Anderun-
gen des Angebotskonzepts lassen sich die Grenzen des geplanten neuen
ORF-Angebots mit ausreichender Klarheit ziehen. Dies gilt z.B. fiir den
Umfang der (geplantermalien) tiber YouTube zuganglich gemachten ORF-
Inhalte (Anm: der Antrag spricht allgemein von "ORF-Sendungen, -sendungs-
teilen oder sonstigen audiovisuellen Inhalten", S 2), deren Bereitstellungs-
zeitpunkt und-dauer ("friihestens nach 7 Tagen"; "kénnen Inhalte in viertel-
jahrlichen Abstdanden ausgetauscht werden"; S 3f), die geplante YouTube-
Kanalstruktur ("horizontale Strukturierung von Inhalten, zum Beispiel..."; S
3), die kommerzielle Verwertung ("will der ORF von bei seinen Inhalten
ausgespielter kommerzieller Kommunikation mitprofitieren", S 3), usw.

e Zum Teil stehen die bisher geltenden und auch weiterhin unveranderten
Prinzipien fiir ORF-Angebote in sozialen Medien in unmittelbarem
Widerspruch zu den (neu eingefiigten) Anderungen, so z.B. in Bezug auf die
zur Verflugung gestellten Inhalte ("Ein Abrufdienst von in ORF-Programmen
ausgestrahlten ganzen Sendungen in Sozialen Medien wird nicht
angestrebt"”, S 2; vs. "..richtet der ORF auf YouTube einen eigenen ORF-
Channel mit ORF-Sendungen, -sendungsteilen oder sonstigen audiovisuellen
Inhalten ein", S 2), oder in Bezug auf die kommerzielle Verwertung ("Der
OREF lukriert aus der Bereitstellung seines Angebots keine Einnahmen", S 2,
vs. "Im Rahmen der von YouTube angebotenen Kooperationsmoglichkeiten
will der ORF von bei seinen Inhalten ausgespielter kommerzieller
Kommunikation mitprofitieren", S 3).

e Auch in Bezug auf die Zielsetzung der beantragten Anderungen bestehen im
Antrag offene Widerspriiche. So wird z.B. in Bezug auf die Zielgruppe im
(unverdnderten) Angebotskonzept (S 3f) festgehalten, dass "ein umgrenztes
Zielpublikum im Sinne von Gruppen mit bestimmten demografischen
Merkmalen, wie Alter [usw.] nicht angestrebt wird". Umgekehrt werden die
beantragten Anderungen (wie die Einrichtung eines eigenen YouTube-
Kanals, die Schaffung neuer Inhalte, v.a. der neuen Online-Nachrichten-
sendungen) genau damit begriindet, dass ein "jiingeres, digitales Publikum"
besser erreicht werden soll (S 2) bzw. "die Angebotsvielfalt fur eine wichtiger ,crsanD
werdende Zielgruppe erhoht" wird (Antrag S 7; Beilage B, S 5f). Uneinig ist OSTERREICHISCHER

man sich auch in Bezug auf die gewiinschten Effekte einer breiten, PRIVATSENDER
unbefristeten Zurverfligungstellung von ORF-Inhalten; wahrend das Parkring 10
Angebotskonzept gleich mehrfach betont, dass das Angebot keine Archiv- A9 "en
funktion fiir ORF-Inhalte einnehmen soll (S 1 und S 4), betont der ORF- Tel.: 01 /51633 3166

Fax: 01 / 51633 3000
Gutachter, Prof. Dr. Bretschneider die langerfristige Auffindbarkeit von ORF-

Produktionen und die dadurch im Vergleich zur TVthek deutlich erhdhte m(f’cfé’,f_ift
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Angebotsvielfalt als besonderen Beitrag zur Erreichung der ORF-Kernauf-
tragsziele (Beilage B, S 5).

e Wenig ergiebig und unkonkret sind die Angaben in Bezug darauf, inwieweit
das Angebot sich im Rahmen des Unternehmensgegenstandes bewegt - die
Anforderung von § 6a ORF-G ('detaillierte Begriindung') wird in gerade zwei
Satzen abgearbeitet (S 4 des Antrags). Nicht wesentlich ausfihrlicher ist die
Erlduterung des besonderen Beitrags des geanderten Angebots zur Erfillung
des Kernauftrags (S 4f des Antrags).

e Die Darstellung der Finanzierung des Angebots ist nicht nachvollziehbar.
Dies gilt ganz besonders fiir die (unrealistisch niedrigen) Erlose.

e Die gutachterliche Analyse der Auswirkungen des geplanten Angebots auf
die Wettbewerbssituation (Beilage A) beschrankt sich darauf, einzelne
Fragen der Marktabgrenzung und der Wettbewerbswirkungen aus rein
wettbewerbsrechtlicher Perspektive zu beleuchten. Die Marktabgrenzung
erfolgt rein argumentativ; gleiches gilt fir die (vermuteten) Auswirkungen
des Vorhabens auf die wettbewerbliche Situation. Es wurde kein Versuch
unternommen, die Marktabgrenzung auf die Basis nachvollziehbarer Daten
oder Abfragen zu stellen, oder allenfalls vorhandene Daten von
Vergleichsmarkten zu analysieren und zu bewerten.

Die dargestellten Méangel sind aus zweierlei Hinsicht relevant: Zum einen ist
fraglich, ob den Erfordernissen in Bezug auf den Inhalt des Anderungsvorschlags
gemal § 6a Abs. 1 ORF-G Uberhaupt in ausreichender Tiefe Rechnung getragen
wurde - mit anderen Worten, ob der Anderungsvorschlag den inhaltlichen
Formalkriterien Gberhaupt gerecht wird.

Zum anderen ist festzustellen, dass die beantragten Anderungen des Angebots-
konzepts (Beilage C) zum Teil unklar, nicht ausreichend definiert oder gar
widersprichlich sind. Aufgrund des Umstandes, dass die Rechtskonformitat des
(gegenwartigen und kiinftigen) ORF-Angebots in Sozialen Medien primar auf
Basis der (von der KommAustria genehmigten) Beschreibung des Angebots im
Angebotskonzept zu priifen ist, muss zumindest an die Textierung des
Angebotskonzepts ein hoher BestimmtheitsmafB3stab angelegt werden, der es
Wettbewerbern erlaubt, Marktangebote des ORF auf Basis des Angebots-
konzepts auf ihre RechtmaRigkeit zu tberprifen. Die geplanten Textierungs-
anderungen des Angebotskonzepts werden diesem Mal3stab iber weite Strecken
nicht gerecht. Die beantragten Anderungen sind in dieser Form daher u.E. schon
aus formalen Griinden nicht genehmigungsfahig.

3. VerstolRe gegen das ORF-G VERBAND

OSTERREICHISCHER

. . o ) . PRIVATSENDER
Die beantragten Angebotsanderungen verstoRen teilweise unmittelbar gegen im

Rahmen der Auftragsvorprifung nicht disponierbare gesetzliche Verbote des
ORF-G.

Parkring 10
A-1010 Wien

Tel.: 01 / 51633 3166
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3.1. VerstoR gegen das Diskriminierungsverbot

Der wesentliche Inhalt der beantragten Angebotsdanderung besteht darin, ORF-
Inhalte ausschliellich einem einzigen Kooperationspartner - YouTube LLC (Toch-
tergesellschaft von Google Inc.) - zur eigenstandigen kommerziellen Verwertung
zur Verfligung zu stellen. Die Begriindung der beantragten Anderungen - und
auch die konkrete Textierung des gednderten Angebotskonzepts - lassen keinen
Zweifel daran entstehen, dass die ORF-Inhalte ausschlieRlich diesem einen
Anbieter (unentgeltlich) zur Verwertung angeboten werden (sollen), und dass
ausschlieBlich mit diesem Anbieter ein entsprechender Kooperationsvertrag
abgeschlossen werden soll.

Der ORF verstoRt damit gegen § 2 Abs. 4 ORF-G, demzufolge es dem ORF unter-
sagt ist, Drittanbieter zu benachteiligen. Wollte der ORF Rechtskonformitat mit §
2 Abs. 4 ORF-G herstellen, so misste der ORF samtliche Inhalte, die YouTube
unentgeltlich zur Verwertung zur Verfligung gestellt werden, zum gleichen
Zeitpunkt (und fiir die gleiche Dauer) ebenfalls unentgeltlich dritten Anbietern
von Abrufdiensten zur eigenstandigen Verwertung zur Verfiigung stellen.

Da der Antrag des ORF diese Bedingung (derzeit) nicht erfiillt, sondern auf eine
ausschlieBliche Zurverfligungstellung von Inhalten an einen einzigen Anbieter
eines Abrufdienstes - YouTube - abzielt, ist der Antrag in dieser Form jedenfalls
abzuweisen. Die Unzuldssigkeit des Antrags betrifft samtliche Antragsbestand-
teile, die auf den YouTube-Kanal abstellen. Unberiihrt bliebe insoweit ausschlieR-
lich jener Antragspunkt, der auf die allgemeine Bereitstellung von Online-Kurz-
nachrichtensendungen an Soziale Medien abstellt (Beilage C, S 2).

3.2. VerstoB gegen Ge- und Verbote von kommerzieller Kommunikation im
Bereich von Online-Angeboten

§ 18 Abs. 1 ORF-G stellt unmissverstandlich klar, dass auf die Bereitstellung von
Online-Angeboten im Rahmen des 6ffentlich-rechtlichen Auftragss samtliche
gesetzliche Vorgaben (u.a.) zur kommerziellen Kommunikation uneingeschrankt
zur Anwendung gelangen.

e Auf Basis dieser Bestimmung hat der ORF im Kontext der von ihm bereit
gestellten Online-Angebote sicherzustellen, dass kommerzielle
Kommunikation den besonderen Regeln des § 13 ORF-G gerecht wird, u.a.:

VERBAND

- Verbot des Auftretens von Nachrichtenmoderatoren in kommerzieller OSTERREICHISCHER
Kommunikation; PRIVATSENDER
- Verbot von die Menschenwirde verletzender, diskriminierender, Gesundheit, Parkring 10

Sicherheit oder Umweltschutz gefahrdender, irrefiihrender, die Interessen der a-1010 wien

Tel.: 01 / 51633 3166
4 Dass es sich um eine Online-Angebot auf Basis des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags handeln soll - Fax: 01 /51633 3000
daran besteht kein Zweifel. Wiirde es sich um ein kommerzielles Online-Angebot handeln, wére office@voep.at

eine Genehmigungsfihigkeit im Rahmen der Auftragsvorpriifung ohnehin ausgeschlossen. www.voep.at
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Verbraucher schadigender, die redaktionelle Unabhangigkeit beeintrachti-
gender kommerzielle Kommunikation;

- produktspezifische Werbeverbote u.a. fir Spirituosen, Zigaretten oder andere
Tabakerzeugnisse;

- produktspezifische Beschrankungen fir Medikamente und therapeutische
Behandlungen;

- produktspezifische Beschrankungen fir alkoholische Getrdanke, insbesondere
im Kontext von Jugendschutz und Verkehrstiichtigkeit;

- allgemeine Gebote der Gestaltung von kommerzieller Kommunikation fiir
Minderjahrige, wie z.B. keine direkten Aufrufe zu Kauf oder Miete von Waren
oder Dienstleistungen, keine Ausnutzung des besonderen Vertrauens zu Eltern,
Lehrern oder anderen Vertrauenspersonen, usw.;

- besondere Regeln fiir die kommerzielle Kommunikation bei und in Kinder-
sendungen betreffend Lebensmittel und Getranke, usw.).

e Ebenso gelten fiir die vom ORF bereit gestellten Online-Angebote die Regeln
des ORF-G zu Produktplatzierungen und vor allem Sponsoring (§§ 16f ORF-G)
- soweit diese nicht ausschliel$lich auf Fernseh- und Radioprogramme
abstellen.

e Und schlieRlich finden sich in § 18 Abs. 4 ORF-G Online-spezifische Regeln
zur kommerziellen Kommunikation, u.a. in Bezug auf die Transparenz der
Konditionen, das Verbot erfolgsabhangiger Preisgestaltung oder das Verbot
der Verwendung von Nutzerdaten fir personalisierte Werbeformen.

Die Bestimmungen des ORF-G fiir kommerzielle Kommunikation im Kontext von
offentlich-rechtlichen Online-Angeboten weichen damit deutlich von jenen ab,
die fiir die Ausgestaltung und Verwertung von kommerzieller Kommunikation auf
der Abrufplattform von YouTube gelten. Ursachlich hierfir ist, dass YouTube
selbst bisher weder in sachlicher noch raumlicher Hinsicht unter die allgemeinen
Regeln der AVMD-RL fallt, dass fiir YouTube ebenso wenig die besonderen

Regeln fur den 6ffentlich-rechtlichen Anbieter ORF (im Rahmen des ORF-G)
gelten, und dass YouTube/Google sich diesen Regeln auch nicht freiwillig
unterworfen hat.

YouTube wendet in Bezug auf kommerzielle Kommunikation die allgemeinen
Adwords-Richtlinien von Google an, in die die horizontal in der EU bzw. in
Osterreich geltenden allgemeinen Werbe-Ge-/Verbote (z.B. Tabakwerbeverbot)
eingearbeitet sind. Die Adwords-Richtlinien untersagen z.B. Werbung fir
Produktfalschungen, gefahrliche Produkte (Drogen, Waffen, Tabak), oder unan-
gemessene Inhalte (Hass, Gewalt, Rassismus).

VERBAND
OSTERREICHISCHER
Insgesamt gehen die Adwords-Richtlinien aber deutlich weniger weit als die PRIVATSENDER
Regelungen, die fiir Online-Angebote des ORF gelten. Das betrifft zum einen die parkring 10
inhaltliche bzw. gestalterische Ebene der kommerziellen Kommunikation, A-1010 Wien

insbesondere in Bezug auf die Ausgestaltung des Schutzes von Minderjdhrigen lel-r 8115211223 gégg
ax:

und Kindern. Noch krasser ist der Widerspruch zwischen den Adwords- '

Richtlinien und den Regeln des ORF-G jedoch im Hinblick auf § 18 Abs. 4 ORF-G, °MMice@voep.at

www.voep.at
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da YouTube bzw. Google selbstverstandlich performanceorientierte Tarife und

(auf Basis der Auswertung personenbezogener Daten) individualisierte Formen
der kommerziellen Kommunikation zur Anwendung bringen.

Lasst der ORF seine Inhalte - so wie im Antrag geplant - Gber die Plattform
YouTube kommerziell verwerten, waren VerstoRe gegen das ORF-G die logische
Konsequenz. Diese Konsequenz bestreitet der ORF (bzw. die Gutachter) auch gar
nicht - im Gegenteil: Gleich mehrfach wird im Antrag bzw. in der Begriindung auf
diese Konsequenz hingewiesen ("der ORF hat selbstverstandlich keinen Einfluss
auf die Preisgestaltung fir kommerzielle Kommunikation, die durch Google
vermarktet wird", S 5 der Antragsbegriindung; "der Contentinhaber hat derzeit
keine unmittelbare Mdglichkeit, die Werbung nach inhaltlichen Kriterien
auszuwahlen, diese Auswahl behilt sich YouTube vor", S 4 der Antragsbegriin-
dung; "dariber hinaus ist nach Auffassung des ORF davon auszugehen, dass die
von YouTube eingesetzte Werbung ohnehin im Wesentlichen den Vorgaben des
ORF-G entsprechen und moglicherweise nur in Einzelfidllen davon abweichen
wirde", Beilage A, S 14).

Der ORF ist allerdings der Ansicht, dass die Bestimmungen der §§ 13ff ORF-G zur
kommerziellen Kommunikation wirkungslos sind, da der ORF selbst nicht als
Vermarkter auftritt (vgl. Antragsbegriindung S 5: " Da nicht der ORF die kommer-
zielle Kommunikation vermarktet, gehen Bestimmungen zur Vermarktungspraxis
ins Leere").

Dies ist zu unspezifisch: § 18 Abs. 1 ORF-G stellt nicht auf die Eigenschaft des
'Vermarkters' ab, sondern darauf, ob der Dienst vom ORF 'bereit gestellt' wird
("Auf die Veranstaltung und die Bereitstellung von Online-Angeboten finden [...]
Anwendung"). § 18 Abs. 1 ORF-G (ibertragt die Verantwortung fir die Einhaltung
des ORF-G damit demjenigen, der die faktische Kontrolle tGiber den Dienst bzw.
das Angebot ausiibt, auch wenn er nicht selbst als Vermarkter des Dienstes
auftritt (vgl. dazu etwa das Verhéltnis von ORF als Programmanbieter und ORF
Enterprise als Vermarkter). Da es die freie Entscheidung des ORF ist, ob/wann
und welche Inhalte er (zum Abruf Gber YouTube) bereitstellt, besteht kein
Zweifel daran, dass der ORF als 'Bereitsteller des Online-Angebots'i.S.d. § 18
Abs. 1 ORF-G zu werten ist.

Tatsachlich hegt aber auch der ORF keinen Zweifel daran, dass er als 'Bereit-

steller' des Dienstes zu betrachten ist: "Der Unternehmensgegenstand des ORF

umfasst die Bereitstellung als mit der Veranstaltung von Rundfunk in Zusammen-

hang stehendes Online-Angebot (§ 2 Abs 1 Z 2 ORF-G). Der direkte Zusammen- VERBAND

hang mit den Fernsehprogrammen des ORF ergibt sich aus ihrer Funktion, die  &sTERREICHISCHER
Inhalte dieser Fernsehprogramme online bereitzustellen oder zu ergdanzen" (ZitatPRIVATSENDER

aus der Antragsbegriindung, S 4).s Parkring 10
A-1010 Wien

5 An der Unzuldssigkeit des Angebots wiirde sich allerdings im Ergebnis auch dann nichts dndern, Tel.: 01 / 51633 3166
wenn die Eigenschaft des ORF als Bereitsteller des Online-Angebots i.S.v. § 2 ORF-G verneint Fax: 01 /51633 3000

wirde, da das Angebot unter diesen Umstdnden auflerhalb des Unternehmenszwecks des ORF  office@voep.at
stlinde. www.voep.at
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Die geplante Vermarktung von ORF-Inhalten auf Basis der 'Standard-
Kooperation' zwischen YouTube/Google und ORF wird unweigerlich gegen
unabdingbare Vorgaben des ORF-G (§§ 13ff ORF-G) verstoRBen. Da der ORF als
Angebotsbereitsteller die Einhaltung der Regeln zur kommerziellen Verwertung
sicherzustellen hat, tatsachlich aber die Einhaltung im Rahmen der
Standardkooperation mit YouTube/Google nicht sicherstellen kann (oder will),
erweist sich das geplante Vorhaben - konkret: die kommerzielle Verwertung von
ORF-Inhalten durch YouTube/Google - als gesetzwidrig. Die Genehmigung dieser
Angebotskomponente ist daher ex lege ausgeschlossen.

3.3.VerstoR gegen Verbot zielgruppenspezifischer Programmangebote

§ 4f Abs. 2 Z 26 ORF-G untersagt dem ORF die Bereitstellung 6ffentlich-
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 folgendermalen erldutert: "Die
Abgrenzung 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' - vergleichbar mit der
Abgrenzung der Spartenkanale ORF Sport+ und ORF Ill, ware gesetzwidrig.

Nichtsdestotrotz plant der ORF genau das: einen YouTube-Kanal, der ausschlieR-
lich eine Zielgruppe adressiert - online-affine, junge Seher/innen (siehe dazu das
Gutachten von Prof. Dr. Bretschneider, Beilage B), und fiir diese Zielgruppe, ver-
gleichbar mit den Spartenkanalen des ORF-Fernsehprogrammes, die Inhalte in
themen- und inhaltsspezifische 'Programmstrukturen’ (sog. 'Playlists') blindelt.
Konkret geplant ist (auf Basis der Angaben im Antrag) eine Biindelung von Sen-
dungen und Sendungsbestandteilen zu einzelnen inhaltlichen Schwerpunkten
(genannt wurde z.B. ,Fliichtlinge in Osterreich”) sowie eine Biindelung von Sen-
dungen anhand von Genre-Grenzen: also z.B. Sport, Kunst & Kultur, Comedy usw.

Wirde der ORF einen YouTube-Kanal 'Sport' oder einen YouTube-Kanal 'Kultur'

einrichten wollen, ware das - nicht zuletzt aufgrund des in den Gesetzesmate-

rialien angestellten Vergleichs mit Spartenprogrammen - als glatter VerstoR

gegen das Verbot von zielgruppenorientierten Online-Angeboten zu werten.

Weshalb das Verbot im Falle des Einrichtens einzelner (Sparten)-Kandle auf

YouTube greifen sollte, im Falle des Einrichtens von (Sparten-)'Playlists' hingegenVERBAND

nicht greifen SO”, ist nicht einleuchtend. OSTERREICHISCHER
PRIVATSENDER

Parkring 10
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Zur Erlauterung:

e YouTube erlaubt es Anbietern von Videoinhalten, ihre Videos in individualisierten
(und individualisierbaren) Bereichen bzw. Strukturebenen zusammenzufassen.

e Die oberste Strukturebene stellt der 'Kanal' dar, der aus Sicht des Anbieters
individuell gestaltbar ist (Titel des Kanals, Titelbild, Hinzufligung zusatzlicher
Strukturebenen, sog. Playlists, usw.). Die Anbieter von Videoinhalten kénnen auf
diese Weise ihre Videos thematisch, zeitlich, usw. in Gruppen zusammenfassen, und
fir Nutzer so leichter auffindbar zu machen. Insbesondere kénnen Nutzer einzelne
Kanéle 'abonnieren’, und so jederzeit iber neu hinzugekommene Videos informiert
werden.

e Die zweite Strukturebene (unter den 'Kanélen') sind die sog. Playlists. Fiir Playlists
gilt im Wesentlichen das Gleiche wie fir Kanale: Sie sind individualisierbar (Titel,
etc.), in ihnen kdnnen Videos thematisch (oder nach anderen Kriterien) als Gruppe
zusammengefasst und so leichter fir Nutzer auffindbar und nutzbar gemacht
werden. Mittlerweile kénnen einzelne Playlists (Gber die YouTube-App) ebenso wie
Kanale abonniert werden.

e Schlussfolgerung: Die Unterschiede zwischen 'Kandlen' und 'Playlists' aus Sicht der
YouTube-Nutzer sind daher marginal, die Funktionalitat beider Strukturebenen ist
nahezu ident.

Es ist daher nicht einzusehen, weshalb Sparten-'Kanale' unter das Verbot des § 4f

Abs. 2 Z 26 ORF-G fallen sollten, Sparten-Playlists hingegen nicht.

Die vom ORF in Aussicht genommene inhaltliche Strukturierung des ORF-
YouTube-Kanals in einzelne (Genre-, Themen-, etc.) Playlists ist somit
rechtswidrig. Die Strukturierung und Gruppierung der ORF-Inhalte in einzelne

Spartenangebote widerspricht der Zielsetzung des ORF-Kernauftrags Programm-/

Inhaltsangebote fiir alle Osterreicher-/innen zu machen.
3.4. VerstoR gegen den besonderen Auftrag fiir ein Online-Angebot

Als Ergebnis des Beihilfenverfahrens 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 abgesteckt:

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

e Die Bereitstellung zum Abruf hat ohne Speicherméglichkeit zu erfolgen - d.h. das
Ermoglichen des Downloads von Inhalten ist untersagt.

e Die Bereitstellung von Sendungen zum Abruf ist flir 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. Archive mit zeit- und kultur-
geschichtlichen Inhalten dirfen zeitlich unbefristet zum Abruf bereitgestellt
werden.

e Vorankiindigungen von Sendungen im Rahmen des Abrufdiensts sind innerhalb
eines angemessenen Zeitraums vor Ausstrahlung im Fernsehprogramm zulassig.
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Wie in den Materialien zu § 4e ORF-G (Erl zur RV 611 BIgNR, 24.GP) festgehalten
wird, war die Konkretisierung des zuldssigen Online-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
Wettbewerbsschutz erforderlich machte, den zuldssigen Angebotsbereich des

ORF in Bezug auf Abrufdienste auf Basis der genannten qualitativen Kriterien
abzugrenzen.

In den Materialen (ebenso wie ausdriicklich in § 4f Abs. 1 ORF-G) wird zwar
ebenfalls festgehalten, dass die von § 4e ORF-G gezogenen Grenzen nicht
abschlieRend sind, sodass Online-Angebote, die tiber diese Grenzen hinaus-
gehen, auf Basis einer Interessensabwagung gem. §§ 6ff ORF-G (Auftragsvor-
prifung) zu prifen sind und allenfalls genehmigt werden kénnen. Aufgrund der
ausdricklichen Zielsetzung von § 4e ORF-G - dem Schutz privater Mitbewerber
im Wettbewerb mit dem ORF - ist jedoch eines klar: Umso weiter sich ein
(geplantes) Abrufdienste-Angebot des ORF Uber die von § 4e Abs. 4 ORF-G
gezogenen Grenzen hinausbewegt, umso starker steht es in Widerspruch zum
Schutzzweck des § 4e ORF-G - dem Schutz von privaten Wettbewerbern des ORF,
und umso hoéher missen daher die Anforderungen an die "Erfiillung der sozialen,
demokratischen und kulturellen Bediirfnisse der 6sterreichischen Bevolkerung"
und an die "wirksame Erbringung des 6ffentlich-rechtlichen Kernauftrags,
insbesondere zur Erreichung der in § 4 Abs. 1 und 5a genannten Ziele" sein

(§ 6b Abs. 1Z 1 ORF-G).

Das verfahrensgegenstandliche Angebot des ORF geht allerdings nicht blof3
graduell Gber die von § 4e Abs. 4 ORF-G gezogenen Grenzen hinaus - es ignoriert
die von § 4e Abs. 4 gezogenen Schranken geradezu zur Ganze:

e Esgibt weder im Antrag selbst (gedndertes Angebotskonzept) noch in der
Begriindung des Antrags eine Klarstellung dahingehend, dass die (iber
YouTube zuganglich gemachten Sendungen ausschliellich vom ORF selbst
produzierte, ko- oder auftragsproduzierte Inhalte umfassen. Auf Basis des
Antrags ware es gut moglich (und ist wohl auch intendiert), dass auch
Fremdproduktionen lber den YouTube-Kanal angeboten werden.

e Der Download von Inhalten, die zum Abruf auf YouTube angeboten werden,
ist technisch einfachs und unterliegt keinen rechtlichen Beschrdankungeny,
solange die Speicherung fiir den Privatgebrauch erfolgt. Durch die Zugang-
lichmachung von ORF-Inhalten ber die YouTube-Plattform ermoglicht der

VERBAND

OSTERREICHISCHER
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6 Voraussetzung fur den Download von YouTube-Inhalten ist die einmalige Installation
entsprechender Free-Ware, die von verschiedensten Anbietern online frei zuganglich gemacht
wird, siehe z.B. http://www.chip.de/downloads/Free-YouTube-Download_34334309.html. Die Parkring 10
. o . . . . . . . A-1010 Wien
Notwendigkeit einer einmaligen Software-Installation kann nicht als Dienst-Zugangshindernis

aufgefasst werden - schliefRlich macht der ORF selbst den Zugang zu seinen App-Angeboten Tel.: 01 / 51633 3166
ebenfalls von einer einmaligen App-Software-Installation abhéngig. Fax: 01 /51633 3000
7 Allgemeine Voraussetzung flir naturgemat, dass die Zurverfiigungstellung der Inhalte tiber office@voep.at
YouTube nicht gegen Urheberrecht verstofRt. www.voep.at
16 Bankverbindung:
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ORF daher nicht nur das Streamen von ORF-Inhalten sondern auch den
Download von ORF-Inhalten.

e Der ORF plant, Sendungen und Sendungsbestandteile grundsatzlich zeitlich
unbegrenzt liber YouTube zuganglich zu machen. Damit ignoriert das
geplante Angebot die engen zeitlichen Schranken fiir die Bereitstellung von
Sendungen (7 Tage/24 Stunden fir Premiumsport) nahezu vollstandig.

e §4e Abs. 1 ORF-G impliziert, dass ausschlielich Sendungen, die vorab im
reguldren TV-Programm gelaufen sind, tiber das Abrufprogramm zugéanglich
gemacht werden ("Abrufdienst fur die in den Programmen [...] ausge-
strahlten Sendungen"); die Produktion von Sendungen ausschlieilich fiir die
Verwendung im Rahmen eines Online-Abrufangebots ist nicht vorgesehen.
Auch diesem Grundsatz widerspricht der verfahrensgegenstandliche Antrag,
da u.a. die Produktion von YouTube- bzw. social-media-spezifischen
Inhalten (Kurznachrichten, Webisodes, usw.) Antragsgegenstand ist.

Das Angebotskonzept in der beantragten Form steht daher nicht bloR in einem
Spannungsverhaltnis zu § 4e Abs. 1 und 4 ORF-G, das im Rahmen einer Abwa-
gungsentscheidung gem. §§6ff ORF-G Uberbriickbar ist. Tatsachlich ist das
geplante Angebot so weit von den Grenzen und den Zielsetzungen des § 4e ORF-
G entfernt, dass fur eine Interessensabwagung im Rahmen einer Auftrags-
vorprifung kein Raum mehr bleibt. Eine Genehmigungsfahigkeit des geplanten
Angebots im Rahmen einer Auftragsvorprifung ist daher u.E. von vornherein
ausgeschlossen. Der - qualifizierte - VerstoR gegen § 4e ORF-G verlangt, dass der
gegenstindliche Antrag auf Anderung des Angebotskonzepts in seiner
Gesamtheit abgewiesen wird.

4. Wettbewerbsbeschrankungen und VerstoRRe gegen
das Kartellgesetz

Auf Basis der beantragten Angebotsdanderung plant der ORF, seine zum Grofteil
mit Programmentgelten finanzierten audiovisuellen Inhalte einem einzigen
Kooperationspartner - YouTube - zur exklusiven kommerziellen Verwertung auf
Basis einer Revenue-Sharing-Vereinbarung zur Verfligung zu stellen.

Die Dominanz der beiden Kooperationspartner auf den von ihnen jeweils

besetzten (einander zT Uberlappenden) relevanten Markten, der Umstand, dass

die Kooperation der Partner exklusiven Charakter haben soll, sowie der

Umstand, dass die zur kommerziellen Verwertung zu (iberlassenden Inhalte zu

etwa zwei Drittel mit Gebiihrengeldern (d.h. mit Beihilfen iSd EU-Wettbewerbs-

rechts) finanziert werden, bedingt eine Reihe erheblich wettbewerbsscha- giﬁEQSBCHISCHER
digender Effekte auf den durch den geplanten Abrufdienst betroffenen (Seher, prIvATSENDER
Werbe-, und Inhalts-)Markten, die der Genehmigungsfiahigkeit des gegen- parkring 10
standlichen Antrags entgegenstehen. A-1010 Wien
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Dariber hinaus wirft das Vorhaben zahlreiche kartellrechtlich relevanten

Bedenken auf, die auf (relevante) Verst6Re gegen das Kartellverbot und das
Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung hindeuten.

Diese Bedenken treten zu dem bereits oben (Pkt. 3.1.) eroérterten Vorwurf des
Verstolles gegen das spezifische Nichtdiskriminierungsgebot gemaR § 2 ORF-G
hinzu.

Im Folgenden werden zundchst die relevanten Markte abgegrenzt (Pkt. 4.1. bis
4.3.); sodann die wettbewerbsschadlichen Effekte auf den einzelnen Markten
dargestellt (Pkt. 4.4), und abschlieBend der Verdacht des (mehrfachen)
VerstoRRes gegen das Kartell-G erortert (Pkt. 4.5.).

4.1.Beide Vereinbarungsparteien (ORF und YouTube) sind marktmachtige
Anbieter auf dem relevanten Sehermarkt

Bei den beiden Unternehmen - ORF und YouTube LLC - handelt es sich um die
beiden dominanten Anbieter auf dem fiir die Bewertung des gegenstandlichen
Sachverhalts relevanten osterreichischen Sehermarkt.

Als relevanter (Seher-) Markt wird der (6sterreichisches) Markt fir frei
zugangliche Videoportalangebote mit thematisch breitem Gesamtangebot an
deutschsprachigen Inhalten zu qualifizieren sein:o

e Gegen eine Ausgrenzung von YouTube aufgrund mangelndem Charakter als
programmbegleitendes Portalangebotio spricht der zugrundeliegende
Sachverhalt. Die Zurverfiigungstellung von ORF-Inhalten (grundsatzlich) ab
dem 8.Tag nach der TV-Ausstrahlung auf dem ORF-YouTube-Kanal wird
YouTube (auch) zu einer das ORF-Fernsehprogramm begleitenden
Abrufplattform machen, auf der Endkunden ORF-Sendungen zeitversetzt
abrufen kdonnen. Die (im geplanten Angebot) gezogene Grenze zwischen
dem TVthek-Portalangebot und dem Portalangebot von YouTube im Hinblick
auf die zeitliche Verfliigbarkeit von ORF-Inhalten (i.e. die Zurverfligung-
stellung grundsatzlich bis bzw. ab dem 8. Tag nach der TV-Ausstrahlung),
mag zwar die beiden Angebote in technischer Hinsicht sauber voneinander
abgrenzen, andert jedoch nichts an der Giberwiegend programmbegleiten-
den Eigenschaft des geplanten YouTube-Angebots. Nutzer, auf der Suche
nach fir sie relevanten Inhalten, werden in der Praxis nicht nachrechnen, ob
nun seit einer TV-Ubertragung mehr oder weniger als sieben Tage vergangen

VERBAND
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8 Aus geografischer Sicht wird auf die Nutzbarkeit der Angebote aus Sicht von Kunden in
Osterreich abgestellt.

9 Aufgrund (zu) geringer Substitutionseffekte sind z.B. Pay-Angebote (Netflix, Amazon Prime),  Parkring 10
. . . A-1010 Wien

Spartenangebote (z.B. Sportportale wie Laolal.tv), Angebote mit geringem Angebot an

audiovisuellen Inhalten (z.B. Portale von Tageszeitungen) und Gberwiegend fremdsprachige Tel.: 01 / 51633 3166

Angebote (z.B. BBC I-player) nicht Teil des sachlich relevanten Sehermarktes; siehe dazu schon Fax: 01 /51633 3000

KOA 11.261/13-015, S 88ff. office@voep.at

10 Siehe ebendort, S www.voep.at
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sind und dementsprechend von vornherein die 'richtige' Plattform auswah-
len. In den (aller)meisten Féallen werden Nutzer entweder unmittelbar in

einem, in beiden (oder in dritten) Portalen, oder aber liber eine die
Portalangebote abdeckende Suchmaschine (vermutlich die Videosuch-

funktion auf Google) nach spezifischen Inhalten suchen, und je nachdem, auf

welchem Portal sie aus ihrer Sicht gewlinschte Inhalte finden, diese Inhalte
konsumieren. Im Ergebnis werden (u.a.) die beiden Portalangebote (TVthek
und YouTube bzw. YouTube-ORF-Kanal) in einem Austauschverhaltnis
zueinander stehen. Das Portalangebot von YouTube wird daher (grund-
satzlich) in den sachlich relevanten Markt einzubeziehen sein.11

In den sachlich relevanten Markt werden daher insbesondere das 6ffentlich-
rechtliche Abrufportalangebot des ORF (http://TVthek.orf.at/), die ZDF-
Mediathek (http://www.zdf.de/ZDFmediathek), die ARD-Mediathek
(http://www.ardmediathek.de), die 3sat-Mediathek
(http://www.3sat.de/mediathek), die Abrufportale privater TV-Veranstalter,
insb. Puls4.com (http://www.puls4.com/video/portal), die ATV-Mediathek
(http://atv.at/mediathek), die ServusTV-Mediathek
(http://www.servustv.com/cs/Satellite/VODMediathek/), die Portale von
Sat.1 (http://www.satl.at/video), RTL now (http://rtl-now.rtl.de), Pro7-
Video (http://www.prosieben.at/video), Kabel eins-Video
(http://www.kabeleins.at/videos), RTL Il now (http://rtI2now.rtl2.de), Super
RTL now (http://www.superrtlnow.de/), sixx-Videos
(http://www.sixx.at/video), Vox now (http://www.voxnow.de) sowie reine
Online-Abrufportalangebote, wie insb. YouTube (www.YouTube.com) und -
soweit diese ebenfalls programmbegleitende Videos beinhalten, die
Angebote von myvideo (http://www.myvideo.at) und Clipfish
(http://www.clipfish.de) einzubeziehen sein.

Auf diesem Markt nehmen die Angebote des ORF (TVthek) und von YouTube
jeweils eine dominante Marktposition ein:

In ihrer Entscheidung zur Angebotsprifung der TVthek (zur Erweiterung/
Anderung des Angebots) hat die KommAustria die Marktstirke der
einzelnen Portalangebote aus dem relevanten Marktanteil des (begleiteten)
TV-Veranstalters abgeleitet.12 Diesbezliglich ist jedoch aus mehreren
Grinden Vorsicht geboten.

Da der Markt im gegebenen Zusammenhang breiter abzugrenzen ist, und
jedenfalls das Angebot von YouTube mit einzubeziehen ist, ist eine unmittel-
bare Verwendung der Marktanteile auf dem (programmbegleiteten) TV-
Sehermarkt nicht tunlich.

Ein Vergleich der Portalnutzerzahlen (soweit verfiigbar) mit den aktuellen
TV-Programmmarktanteilen zeigt bei jenen Portalangeboten, fur die

11 FUr das Substitutionsverhaltnis ist es unschadlich, dass das Portalangebot von Youtube von
Nutzern tlw. auch fir Archivsuche verwendet werden wird.
12 KOA 11.261/13-015, S 94.
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entsprechende Werte verfiigbar sind, erhebliche Abweichungen. So zeigt
sich z.B. im Hinblick auf die Portalangebote deutscher Privat-TV-Sender, dass
sich die Zahl der entsprechenden Portalnutzer unterproportional zum
jeweiligen Marktanteil am TV-Programmmarkt verhalt. Die beiden u.a.
Abbildungen (Abb. 1 und Abb. 2) vergleichen die Marktstarke von ausge-
wahlten Programmen bzw. Portalangeboten untereinander. Am Beispiel der
Videoportale von Satl und Pro7 in Vergleich zu den Videoportalen von Puls4,
ATV und ServusTV lasst sich zeigen, dass sich die TV-Programm-Marktstarke
von Satl und Pro7 nur anteilig in entsprechender Online-Abrufportal-
reichweite niederschlagt. Die im TV-Sehermarkt deutlich schwacheren
Osterreich-Vollprogramme von Puls4, ATV und ServusTV sind am Markt fir
Online-Portale vergleichsweise deutlich starker. Die naheliegende Erklarung
fiir diesen Effekt ist die (starker als erwartet) ausgepragte Bedeutung des
Osterreichbezugs im Kontext der Inanspruchnahme von Videoportal-
angeboten durch 6sterreichische Nutzer.13 Offenbar suchen Nutzer
Uiberproportional stark nach Progamm-/Abrufinhalten mit Osterreichbezug.

Abb. 1: Monatliche Nutzer von ausgewihlten Videoportalen in Osterreich

Videoportalnutzer
Jahr Angebot pro Monat Quelle
(100.000; Alter: 14+)
Youtube.com 4.500 ORF-Medienforschung Anhang 8 (2.Q/2016) [14+; in den letzten 4 Wochen]
tvthek.orf.at 1.070 OTS (ORF) (Halbjahr/Ganzjahr) [14+; Durchschnitt/Monat
prosieben.at 256
2016 puls4.com 199
satl.at 195 OWA-Medienanalyse, 3.Q/2016 [14+; Durchschnitt/Monat]
atv.at 166
servustv.com 151

Abb. 2: Marktanteile Fernsehprogramme in Osterreich

Marktanteil
Jahr Angebot Gesamtjahr Quelle
(in %; Alter: 12+)
ORF (eins +2) 33
prosieben.at 4,6 T
2016 satl 44 Marktanteile
Puls 4 3,1 2016
ATV 2,5
ServusTV 1,8

e Beindherer Betrachtung der o.a. Marktdaten fallt ein weiterer Effekt auf:
Die Nutzerzahlen des ORF-Portals TVthek sind im Verhaltnis zur Marktstarke
der ORF-TV-Programme unterproportional; so steht z.B. ein zehnmal héhe-
rer Marktanteil als Puls4 auf dem TV-Programmmarkt einer 'nur' flinfmal so
hohen Videoportalnutzerzahl gegeniber. Dieser Effekt steht nur scheinbar inVERBAND
Widerspruch zur (oben erlduterten besonderen) Bedeutung des Osterreich- OSTERREICHISCHER

. . . . ile:  np. PRIVATSENDER
bezugs fiir Online-Videoportalangebote. Der Grund fir die verhaltnismaRige
Parkring 10
A-1010 Wien

13 Vgl. dazu z.B. die Feststellung auf S 94 des o.a. Bescheids: "Der Osterreichbezug spielt daher fifTel.: 01 / 51633 3166
die Definition des relevanten Sehermarktes eine vergleichsweise geringere Rolle, da die Nutzer Fax: 01 /51633 3000
im Gegensatz zum linearen Fernsehen gezielt nach einzelnen Beitragen suchen, welche einen  office@voep.at
Osterreichbezug aufweisen kénnen oder auch nicht." www.voep.at
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'Schwache' des ORF-Portals ist ein anderer: Die ORF-Inhalte sind - im
Gegensatz zu jenen der Konkurrenz - zeitlich nur beschrankt verfligbar. Der
Umstand, dass ORF-Inhalte in der Regel nur sieben Tage abrufbar sind, die

Inhalte der Konkurrenz-Portale aber grundsatzlich unbefristet verflgbar
sind, diirfte zu einem Grofteil fur diese Divergenz verantwortlich sein.

Die verfligbaren Daten (Abb. 1 und 2) sind weder vollstandig (es fehlen insb.
die Nutzerzahlen der deutschen Videoportale) noch geben sie ein vollstan-
diges Bild des relevanten Videoportalmarktes (so fehlen z.B. Angaben zur
Nutzungshaufigkeit (Anzahl der Abrufe) und Dauer der Nutzung).

Ein Faktum ist aber untbersehbar und es ist kein Grund ersichtlich, der diese
Schlussfolgerung in Zweifel zu ziehen geeignet ware: Es sind genau zwei
Unternehmen, die diesen Markt dominieren - YouTube und ORF. Die
beiden Unternehmen dominieren den Abrufmarkt ganz offensichtlich - was
sich zweifelsfrei aus den Nutzerzahlen (YouTube mit Gber 4,5 Mio. monat-
lichen Nutzern, bzw. ORF mit iber 1 Mio. monatlicher Portalnutzer)
erschlieSt. Im Fall des ORF tritt die Dominanz auf dem (vorgelagerten) TV-
Programmmarkt hinzu, auf dem die ORF-Programme mit einem
Gesamtjahresmarktanteil von weit Gber 30% dominieren.

4.2.Beide Vereinbarungsparteien (ORF und YouTube) sind marktmachtige

Anbieter auf den in Frage kommenden Werbemarkten

Im Rahmen der Auftragsvorpriifung der TVthek hat die KommAustria den

relevanten (6sterreichischen)12 Werbemarkt anhand folgender kumulativ zu
erfillender Kriterien sachlich abgegrenztis:

- Das Werbeangebot ist ein Online-Angebot und kein Offline-Angebot;
- es fallt unter die Online-Werbeform der Display Ads;

- es besteht aus in Osterreich standardisierten Display Ads.

Diese sachliche Marktabgrenzung eignet sich jedoch nur beschrankt fiir die

Bewertung des gegenstandlichen Sachverhalts. Im gegenstandlichen Fall geht es
primar darum, die Auswirkung jener Effekte abzuschatzen, die sich aufgrund der
kommerziellen Verwertung von ORF-Inhalten durch YouTube (und nicht durch
den ORF selbst) ergeben. Fiir die 'Monetarisierung' von Inhalten durch YouTube
gelten allerdings im Vergleich zur Vermarktung durch den ORF folgende Beson-
derheiten:

Fir kommerzielle Kommunikation auf YouTube gelten andere (rechtliche)
Rahmenbedingungen als flir kommerzielle Kommunikation im Rahmen von
ORF-Angeboten (siehe dazu schon oben).

14 In geografischer Hinsicht wurde der Markt auf fir 6sterreichische Nutzer zugangliche (Online-)
Angebote beschrankt.
15 Ebendort, S 111.
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e Die Online-Vermarktung erfolgt (auch) in anderen Formen und mit anderen
Mitteln als im Falle der ORF-TVthek. So kommen z.B. im Bereich der Display-
Ad-Vermarktung auch alternative Formen zur Anwendung (z.B. sog. overlay-
in-video-ads) und es werden Formen verwendet, die dem ORF untersagt sind
(z.B. mid-rolls). Auf YouTube werden aber auch Suchergebnisse vermarktet
(z.B. im Rahmen von YouTube-Suchergebnis-Anzeigen), und es werden auch
Formen des Social Media-Marketings zur Anwendung gebracht (z.B. in Form
von 'branded content').

e SchlieBlich verwendet YouTube verschiedenste Formen des Targeting (u.a.
Behavioural Targeting, Context Targeting, etc.), u.a. auch solche, die dem
ORF ausdriicklich untersagt sind (siehe dazu schon oben).

e YouTube setzt und verwendet eigene (technische) Standards, an die sich
Werbende zu halten haben (siehe die sog. 'Adwords-Richtlinien’, die fir
Google und YouTube gleichermaRen gelten). Eine Ubereinstimmung mit den
fur Osterreich standardisierten Display-Ad-Formen ist nicht zwangslaufig
gegeben.

e Und schlieBlich ist die Vermarktung von Suchmarketing und Display-Ad-
Marketing im Google-Konzern zusammengefasst und wird gemeinsam von
Google betrieben (siehe auch dazu die YouTube-Vermarktungsrichtlinien
sowie insbesondere die Adwords-Richtlinien). Mit anderen Worten: Preis
und Menge der (u.a. Display-Ad-)Vermarktung auf YouTube werden von
Google zentral gesteuert (i.S.e. horizontalen Integration).

Aus den genannten Griinden bestehen daher substantielle Zweifel an der
Treffsicherheit der Marktabgrenzung im Rahmen der TVthek-
Auftragsvorprifung.

Unzweifelhaft wird sich die (richtige) Abgrenzung des Marktes zur Abschatzung
der Wettbewerbseffekte des beantragten Vorhabens geografisch auf Osterreich
zu beschranken haben, da die Nachfrager nach den gegenstandlichen Werbe-
leistungen (die Werbetreibenden als Auftraggeber bzw. die Agenturen als deren
Mittler) osterreichische Endkunden ansprechen wollen. Ebenfalls unzweifelhaft
ist, dass jedenfalls die Videoportalangebote privater TV-Veranstalter, die
Videoportalangebote 6ffentlich-rechtlicher TV-Veranstalter (soweit sie vermark-
tet werden, was auf die Mediatheken von ZDF, ARD nicht zutrifft) sowie die
Portalangebote reiner Online-Abrufdienste, also allen voran der Abrufdienst von
YouTube, als Anbieter relevanter Online-Werbeflachen in den sachlich
relevanten Markt werden fallen missen.

Darlber hinaus ist es allerdings ohne seriése Markterhebung und Bewertung  \/crganD
unmoglich, eine exakte Trennlinie zur Abgrenzung des sachlich relevanten OSTERREICHISCHER
Marktes zu ziehen. Diese Aufgabe wird von der Regulierungsbehdrde im RahmenPRIVATSENDER
der Auftragsvorprifung vorzunehmen sein, wiewohl, darauf soll an dieser Stelle parkring 10

. . A-1010 Wien
hingewiesen werden, es genau genommen wohl Aufgabe des Antragstellers, also

= H Tel.: 01 / 51633 3166

des ORF, gewesen wadre, eine saubere Marktabgrenzung zur Bewertung des Fox- 01/ 51633 3000
Antrags herzuleiten (siehe dazu § 6a Abs. 1 Z 4 ORF-G: Wesentlicher Bestandteil

. . . . . office@voep.at
des Antrags ist demnach die "Darstellung der voraussichtlichen Auswirkungen  www.voep.at
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des neuen Angebots auf die Wettbewerbssituation auf dem jeweils relevanten
Markt").

Die folgenden Ausfiihrungen dienen daher primar zur Substantiierung der (nahe-
liegenden) Annahme, dass es sich bei den beiden Kooperationspartnern um
marktmachtige Unternehmen auf dem relevanten Werbemarkt handelt, und
dass die geplante Kooperation aufgrund der dominanten Marktposition der
beiden beteiligten Unternehmen erhebliches Verzerrungspotential aufweist.

Aus Sicht der Nachfrager nach relevanter Werbeflache lasst sich sowohl eine weit
gefasste als auch eine verhaltnismaRig enge Marktabgrenzung argumentieren.

Werbende, die ihre Werbebotschaft online in Form von Bewegtbildwerbung
transportieren wollen, werden dazu neigen, Werbeflachen zu nutzen, die von
Endkunden mit hoher Bewegtbildaffinitat bevorzugt werden (Marktabgrenzung
1). Beflirwortet man eine solche (enge) sachliche Marktabgrenzung, so sind die
den relevanten Markt bildenden Anbieter von einander ausreichend substituier-
baren Werbeflachen weitgehend mit den relevanten Anbietern des Sehermark-
tes (siehe oben) ident. Allerdings ware der Kreis dieser Marktteilnehmer
jedenfalls um verlegerische Online-Angebote zu erweitern, umgekehrt waren
jedoch Angebote, die nicht vermarktet werden (insb. die deutschen 6ffentlich-
rechtlichen Mediatheken) auszunehmen.16 Ohne liber ein abschliefRendes
(quantifiziertes) Bild der Marktstarke des ORF bzw. von YouTube auf dem in
diesem Sinne abgegrenzten Markt zu verfligen, lasst sich auf Basis der
Feststellungen im Zusammenhang mit dem Sehermarkt (siehe oben) und auf
Basis erganzender allgemeiner Marktkenntnis (z.B. Marktstarke des ORF-Online-
Dachangebots bzw. der einzelnen ORF-Angebote auf Basis von OWA-Daten17,
internationalen Studien und Angaben zur Dominanz von YouTube als Video-
portalis, etc.,) mit sehr hoher Gewissheit annehmen, dass die Online-
Werbeflachen des ORF und von YouTube die attraktivsten (d.h. am haufigsten

16 Die aktuelle Marktstarke auf diesem Markt lieRe sich insbesondere aus Nutzungsdaten
ableiten, wofiir OWA-Zahlen allerdings nur bedingt herangezogen werden kénnen, da die mit
Abstand meistfrequentierten (internationalen) Plattformangebote (insb. YouTube und Facebook)
von der OWA-Analytik nicht umfasst sind; deshalb wire eine andere Datenquelle (z.B. ComScore)
in Betracht zu nehmen. Selbst innerhalb der Gruppe der von der OWA gemessenen Angebote
ware zu beachten, dass bestimmte Nutzungsparameter, wie z.B. die Angebotsreichweite, nur
ungeniigend Auskunft Gber die tatsdchliche Vermarktungsstarke eines Angebotes geben.
Richtigerweise miisste daher etwa die (durchschnittliche) Nutzungsdauer, oder, noch besser, die
Gesamtnutzungsdauer aller Kunden im jeweils relevanten Zeitraum miteinander verglichen
werden. Werbeerldsdaten stellen ebenfalls eine relevante BezugsgréoRe zur Messung von
Marktmacht dar, jedoch wére, wie etwa im Fall des ORF zu beobachten, zu beachten, dass
Portalangebote, die (z.B. aus rechtlichen Griinden) kommerziell nicht voll genutzt werden, trotz
unterproportionaler UmsatzgroRe im Verhaltnis zur Nutzungsintensitat, in Anbetracht ihrer

VERBAND
OSTERREICHISCHER
PRIVATSENDER

potentiellen Marktmacht starker zu gewichten sind. Parkring 10
. A-1010 Wien

17 Siehe http://www.oewa.at/.

18 Siehe z.B. den aktuelle PWC/IAB- Jahresreport http://www.iab.com/wp- Tel.: 01 / 51633 3166

content/uploads/2016/04/1AB-Internet-Advertising-Revenue-Report-FY-2015.pdf; fur aktuelle Fax: 01 /51633 3000

Trends z.B. https://www.emarketer.com/Article/Google-Facebook-Increase-Their-Grip-on- office@voep.at

Digital-Ad-Market/1015417. www.voep.at
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und intensivsten von Osterreichischen Endkunden genutzten) Werbeflachen fiir
Bewegtbildwerbung darstellen.

Zieht man die Grenzen des sachlich relevanten Marktes weiter - unter der
Annahme, dass die Nachfrager nach Online-Werbeflache nicht primar auf
Bewegtbildwerbung abstellen, sondern auch andere Online-Werbeformen als
ausreichende Substitute betrachten (Marktabgrenzung 2) - so hatte dies zur
Folge, dass die Dominanz der ORF-Angebote auf dem relevanten Anbietermarkt
abnimmt, jene von YouTube jedoch zunimmt, da unter diesen Umstdanden die
Search-Marketing-Dominanz des mit YouTube integrierten Werbeflachenange-
bots von Google mit einzubeziehen ware. Auf d(ies)em Markt fir Online-
Marketing ist Google (einschl. YouTube) zweifelsfrei das weltweit, europaweit
und &sterreichweit dominante Unternehmen, (mit groBem Abstand) gefolgt von
Facebook, und mit der héchsten Wachstumsdynamik (neben Facebook)1s.

Aus Sicht der Nachfrager nach Werbeflache spielt aber auch eine anders
gelagerte Praferenz eine (Nachfrage-)erhebliche Rolle, und zwar jene, TV-
Werbekampagnen durch Bewegtbildwerbung in den das TV-Programm
begleitenden Abrufangeboten zu ergdnzen (Marktabgrenzung 3). Diese Form der
Nachfrage ist nicht zuletzt deshalb naheliegend, da Werbekampagnen haufig aus
dem Blickwinkel von Fernsehwerbung konzipiert (und produziert) werden, und
der Schritt, Fernsehwerbung in den das Fernsehprogramm begleitenden
Abrufangeboten fortzusetzen, daher nur logisch konsequent ist. Eine
Marktabgrenzung, die diesen Nachfragepraferenzen folgt, misste den
Osterreichischen TV-Sehermarkt sowie den Markt fir TV-programmbegleitende
Online-Abrufangebote umfassen. Die Marktstarke auf diesem Markt lasst sich
relativ einfach anhand von relevanten Marktanteilen auf dem TV-Sehermarkt
(erganzt um den TV-Werbemarkt) sowie den Markt flir programmbegleitende
Video-Abrufangebote festmachen (siehe dazu die Feststellung oben zum
relevanten Sehermarkt). Das Online-Angebot von YouTube wére bei einer
entsprechend dynamischen Betrachtung (mit Blick auf Marktveranderungen im
Falle des Angebots programmbegleitender ORF-Inhalte iber YouTube)
selbstverstandlich in die Bewertung mit einzubeziehen. Bei statischer Sichtweise
(also exklusive YouTube) ist der ORF zweifelsfrei der allein marktbeherrschende
Anbieter auf dem so abgegrenzten Markt (Marktstarke der ORF-TV-Programme
plus Marktstarke der ORF-Mediathek). Bei dynamischer Betrachtungsweise
wirde mit YouTube eine (potentiell) marktmachtige Alternative mit
entsprechender Anziehungskraft aufgrund ihrer dominanten Stellung im Online-
Video-Abrufmarkt entstehen.

VERBAND
Wie schon eingangs erwahnt, lassen sich ohne seriése Ermittlung der OSTERREICHISCHER
tatsachlichen Nachfragepraferenzen die Grenzen des sachlich relevanten PRIVATSENDER

Marktes nicht abschliefend definieren. So viel lasst sich allerdings auch ohne Parkring 10
definitiv fixierte Marktabgrenzung sagen: Die im Rahmen des gegensténdlichen #1010 Wien

Vorprifungsverfahrens vorgeschlagene (exklusive) Kooperation zwischen dem  Tel.: 01 /51633 3166
Fax: 01 / 51633 3000

office@voep.at

19 Siehe ebendort. www.voep.at
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ORF und YouTube gibt in jedem Fall Anlass zu Bedenken, da - egal welcher Nach-
fragepraferenz man mehr Bedeutung zumisst - entweder der ORF (Marktabgren-

zung 3), ORF und YouTube (Marktabgrenzung 1) oder YouTube/Google
(Marktabgrenzung 2) eine dominante Marktposition einnehmen.

4.3. Der ORF ist marktmachtiger Akteur auf dem relevanten Inhaltemarkt

Im gegebenen Zusammenhang ist eine weitere Marktebene relevant, die im
Antrag des ORF (wohl mit Absicht) auRRer Acht gelassen wurde: Die Ebene der
Produktion von audiovisuellen Inhalten bzw. des Kaufs von Ubertragungsrechten
und/oder des Erwerbs von fertigen Produktionen Dritter.

Die dem Seher - und in weiterer Folge dem Werbemarkt vorgelagerte
Marktebene fir audiovisuelle Inhalte ist von enormer Bedeutung. Vorteile auf
dieser Marktebene fiihren beinahe zwangslaufig zu Vorteilen auf den
nachgelagerten Marktebenen des Sehermarktes und des Werbemarktes:
Attraktive Inhalte sorgen fir hohe Nutzerdichte, und hohe Nutzerdichte ist
wiederum fiir Werbetreibende hochst attraktiv. Aber auch in umgekehrter
Richtung bestehen wichtige Wechselwirkungen: Die Offnung neuer oder die
Verbesserung bestehender Verbreitungswege und/oder neuer Vermarktungs-
moglichkeiten fir audiovisuelle Inhalte auf den nachgelagerten Marktebenen
erhoht die Refinanzierungskraft fir die Produktion bzw. den Erwerb von
Inhalten.

Es ist daher unbedingt notwendig, die Auswirkungen der gegenstandlichen
Angebotserweiterung (auf Ebene der Verbreitung und auf Ebene der Vermark-
tung, aber auch auf Ebene der Inhalte selbst - siehe dazu die Plane des ORF,
zusatzliche Online-Inhalte zu produzieren) auf die vorgelagerte Ebene der
Produktion bzw. des Erwerbs von Inhalten zu prifen.

Die konkrete Marktabgrenzung des relevanten Inhaltemarktes wird in
geografischer Hinsicht den Uberlegungen folgen miissen, die bereits fir die
nachgelagerten Marktebenen der Verbreitung (Sehermarkt) und der
Vermarktung (Werbemarkt) angestellt wurden: Ankerpunkt ist der
Osterreichische Endkunde, dessen Nachfrage nach tGberwiegend deutsch-
sprachigen, vorzugsweise Osterreich-bezogenen Inhalten durch in Osterreich
empfangbare audiovisuelle Angebote bedient werden soll.

Die Nachfrage auf dem Inhaltemarkt ist eine von diesem Endkundeninteresse
abgeleitete Nachfrage, die von Anbietern in Osterreich empfangbarer
audiovisueller Angebote (TV- und Abruf-Angebote) ausgetibt wird. In sachlicher
Hinsicht wird in Bezug auf die Produktionsform (Eigenproduktion, Fremd-
produktion, div. Mischformen) und die Art des Rechteerwerbs (Rechte als
Urheber, Lizenzrechte) grundsétzlich keine Unterscheidung zu machen sein, da
diese Unterschiede aus Sicht der Endkundennachfrage grundsatzlich irrelevant
sind. Je nach konkret zu beurteilendem Sachverhalt kann es allerdings sein, dass
der Inhaltemarkt entlang mehr oder weniger breit gefasster Inhaltskategorien

25
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(z.B. Unterhaltung, Information, Sport, etc.) oder aber anderer zentraler inhalts-
bezogener Merkmale (z.B. Aktualitat, Exklusivitdt) zu segmentieren ist.

Die konkrete Marktstarke auf dem Markt fiir die Produktion bzw. den Erwerb
von audiovisuellen Inhalten und Inhaltsrechten bemisst sich nach einem einzigen
zentralen Kriterium: dem AusmaRB des Refinanzierungsrisikos - sprich das
Ausmal} des wirtschaftlichen Drucks, die Produktion bzw. den Erwerb audio-
visueller Rechte durch Werbeerlose, Abonnementerlose oder Erlose aus dem
Einzelabruf von Inhalten refinanzieren zu missen.

Fur private (Free-/Pay-)Veranstalter und Abrufdiensteanbieter ist dieses Risiko
Kerngehalt ihres Geschaftsmodells. In Bezug auf die Produktion bzw. den Erwerb
einzelner Rechte bzw. eines gesamten Rechteportfolios lasst sich dieses Risiko bis
zu einem bestimmten Grad durch GroRen- und Verbundvorteile, sowie durch
Know-How-Vorteile reduzieren.

Flr Veranstalter und Abrufdiensteanbieter mit 6ffentlich-rechtlicher Finan-
zierung besteht ein Refinanzierungsrisiko hingegen entweder gar nicht oder aber
es ist (je nach Form und Umfang der 6ffentlich-rechtlichen finanziellen Ausstat-
tung) mehr oder weniger stark eingeschrankt. Fir Videoabrufdienste von
sozialen Medien - wie YouTube - besteht das Refinanzierungsrisiko ebenfalls
nicht: Ihr Geschaftsmodell beruht darauf, dass fiir das Recht, einen audiovisuel-
len Inhalt zum Abruf anzubieten, nicht bezahlt wird, Inhaltebereitsteller allenfalls
(Uber Revenue-Sharing-Modelle) an Werbeerldsen partizipieren.

Die Dimension der 'Risikofreistellung' des ORF - ca. 600 bis 650 Mio. EUR pro
Jahr aus offentlich-rechtlichen Geblihren - ist fiir den verhaltnismaRig kleinen
geografischen Markt Osterreich enorm. Auf Basis des derzeitigen Inhalte-Outputs
muss der ORF - vereinfacht gesagt - nur jeden dritten fir 6ffentlich-rechtliche
Programme und sonstige Inhaltsangebote verwendeten Euro tatsachlich
zurlickverdienen (Basis: ca. 900 - 950 Mio. Aufwand; davon wird in etwa ein
Drittel aus Werbe- und sonstigen Erl6sen abgedeckt), wobei es fiir das Bestehen
dieses Privilegs keine (nennenswerte) Rolle spielt, ob Inhalte selbst produziert
oder eingekauft werden.

Jeder andere (private) Nachfrager auf dem Markt fiir audiovisuelle Inhalte muss

hingegen grundsatzlich jeden einzelnen, fir Inhaltsangebote aufgewendeten

Euro auch wieder verdienen. Der ORF dominiert den Inhaltemarkt dement-

sprechend - selbst in jenen Marktsegmenten, in denen nach der Intention des

Gesetzgebers Risikofreistellungen des ORF (aufgrund besonderer Quersubven- VERBAND

tionsverboten) nicht schlagend werden sollten (Premiumrechte; § 31c ORF-G).  3STERREICHISCHER
PRIVATSENDER

Das logische Marktresultat: Der ORF kann sich im audiovisuellen Bereich (aber  parkring 10

ebenso im Radio- und Onlinebereich) mehr attraktive Inhalte und mehr hoch-  A-1010 Wien

qualitative Inhalte leisten als jeder andere Marktteilnehmer, genau genommen ;z; 8115311223 gégg

mehr als (derzeit) alle anderen Marktteilnehmer zusammen. Der ORF kann fiir

Fremdproduktionen und fur Ubertragungsrechte - im Wettbewerb mit Privaten - e vosmot -
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in jedem Einzelfall einen hoheren Preis bezahlen. Die maximale Hohe der
Programmkosten des ORF, egal ob der Inhalt eigen-/ko-/fremdproduziert oder
zur Ubertragung eingekauft ist, kann bis zum Dreifachen des erwarteten
(zurechenbaren) Werbeerloses betragen - da zwei Drittel der Kosten aus
Gebihren finanziert werden kénnen. Die vergleichbare Maximalhdhe der
Programminvestitionen in eigen-/ko-/fremdproduzierte Inhalte oder
Ubertragungsrechte des privaten Anbieters muss dagegen (jedenfalls im
Durchschnitt Giber alle Inhalte hinweg) dem erwarteten Werbeerlds entsprechen
(bzw. darunter liegen).

Infolge dieser Uberlegenheit ist der ORF das marktbeherrschende Unternehmen
auf dem 0Osterreichischen Markt fiir die Produktion audiovisueller Inhalte und
den Erwerb von Rechten an audiovisuellen Werken bzw. Ubertragungsrechten.

4.4. Wettbewerbsbeschrankende Effekte des geplanten Angebots

Schenkt man den Ausfihrungen des ORF bzw. der von ihm beauftragten
Gutachter Glauben, so ist infolge der Umsetzung des geplanten Angebots mit
keinen bzw. keinerlei nennenswerten Beschrankungen des Wettbewerbs zu
rechnen: Der Effekt auf dem (von den Gutachtern als relevant erkannten) Online-
Werbemarkt sei unbeachtlich, da die erwarteten Erlose (fiir den ORF) gering
seien, fir den ORF ohnehin gesetzliche Online-Werbeumsatzgrenzen gelten, und
der ORF ohnehin keinen Einfluss auf Form und Inhalt der Werbung habe. Auf
dem (hypothetisch als relevant erkannten) Markt fir audiovisuelle Online-Inhalte
sei ebenfalls mit keinen negativen Auswirkungen zu rechnen, da es sich beim
ORF um einen neu in diesen Markt eintretenden Akteur handle, der sich
Uberhaupt erst behaupten miisse, da ein GroRteil der Seher die Sendungen
abrufen wiirde, solange sie noch aktuell seien (und daher die unbefristete
Zurverflgungstellung unproblematisch sei), und letztlich da das Angebot zu einer
Steigerung der Angebotsvielfalt und der Angebotsqualitat beitrage.

Diese Einschatzung ist unrichtig. Die Kernelemente des Antrags verdeutlichen
dies:

e Das Angebot an audiovisuellen Inhalten des ORF ist nicht auf Inhalte zur
Sendungsinformation, Sendungsbegleitung und/oder tagesaktuellen
Uberblicksberichterstattung beschrinkt. Es umfasst (theoretisch) alle ORF-
Sendungen in voller Ldnge (mit Ausnahme aktueller fiktionaler Sendungen
mit einer Dauer von mehr als 30 Minuten, aktuelle Sportberichterstattung
und aktuelle TV-Nachrichten). Das geplante Angebot unterscheidet sich

VERBAND
damit grundsatzlich von allen YouTube-Angeboten samtlicher OSTERREICHISCHER
deutschsprachiger 6ffentlich-rechtlicher und privater TV-Sender, die PRIVATSENDER

allesamt YouTube als blof3 sendungsbegleitendes Medium verwenden, das  parkring 10
maximal mehrminiitige Sendungsteile, Kurzausschnitte oder Trailer von Pro- #1010 Wen
gramminhalten zur Verfligung stellt, das Zuseher aber gerade nicht in die  Tel.- 01/51633 3166

. . Fax: 01 / 51633 3000
Lage versetzen soll, TV-Programminhalte zeitversetzt auf YouTube zu
office@voep.at

verfolgen. Der Hinweis der ORF-Gutachter auf vergleichbare Angebote www.voep.at
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anderer (6ffentlich-rechtlicher bzw. privater) TV-Veranstalter fihrt daher ins
Leere. Der ORF ware tatsachlich der erste TV-Veranstalter, der audiovisuelle
Inhalte grundsatzlich in voller Sendungslange zum Abruf Gber YouTube
bereitstellt. Fir YouTube wiirde die (unentgeltliche) Zurverfligungstellung
hochqualitativer Inhalte zweifellos eine erhebliche Aufwertung bedeuten -
besteht das Inhalteangebot auf YouTube doch zum allergréRten Teil aus
nicht- oder nur semi-professionell gestalteten Inhalten, aus (rechtmaRig zur
Verfligung gestellten) professionellen Ausschnitten aus Sendungen (nicht
aber kompletten Sendungen, Serien oder Filmen) oder aber aus (in urheber-
rechtlicher Hinsicht) unrechtmaRig zur Verfligung gestellten Inhalten in
voller Lange.
Dass diese Inhalte grundsatzlich unbefristet zum Abruf zur Verfliigung
gestellt werden sollen, wertet das Angebot zusatzlich auf und verstarkt die
Wirkung auf den relevanten Markten.
Anders als (im Gutachten) behauptet, werden die zur Verfligung gestellten
Inhalte in aller Regel keinen tagesaktuellen Bezug aufweisen, das heilit, sie
werden auch nach Ablauf von sieben Tagen (ab erstmaliger Sendung im
Rahmen des TV-Programms) noch auf entsprechendes Zuseherinteresse
stoBen (wie z.B. Unterhaltungsinhalte, etwa nicht aktuelle Serien, Kultur-
inhalte, Reportagen, Dokumentationen, Magazine, Comedys, Shows, Kinder-
und Jugendinhalte, Diskussionen, und vieles mehr).
Neben das umfangreiche, nicht tagesaktuelle Inhalteangebot sollen dariiber
hinaus neue, tagesaktuelle Online-Inhalte treten, die ausschlieBlich fir den
Zweck des Social-Media-Angebots produziert werden: mehrmals taglich
aktualisierte Kurznachrichten (bundes- und nicht-bundesweit) sowie
Webisodes. Auch dieses Online-Inhalteangebot ist im Vergleich mit dem
YouTube-Angebot anderer offentlich-rechtlicher und privater TV-Veran-
stalter einzigartig und wiirde YouTube qualitativ aufwerten.
Der ORF plant nicht, dieses breite Portfolio an audiovisuellen Inhalten einer
Vielzahl potentiell interessierter Abrufdienste zur Verfiigung zu stellen. Auch
wenn dieser Umstand weder im Antrag noch von den Gutachtern mit einem
einzigen Wort erwdhnt wird - so ist der Effekt des beantragten Angebots
doch primar der, dass YouTube die ORF-Inhalte exklusiv zur Verfiigung
gestellt werden (sollen). Es ist nicht geplant, die Inhalte auch Drittangeboten
zur Verfligung zu stellen; ebenso wenig ist geplant, die Inhalte (auch) tGber
das eigene Abrufdiensteangebot TVthek zuganglich zu machen.
Die ORF-Inhalte sollen unter der Verantwortung von YouTube kommerziell
verwertet werden. Zu diesem Zweck Uberldsst der ORF die Kontrolle tiber
Preis, Inhalt und Intensitdt der Vermarktung seiner Inhalte zur Génze
YouTube, er wird allerdings an den Erl6sen beteiligt. Zu den Verzerrungen, \ergaND
die aufgrund des geanderten (Inhalte-) Angebots auf dem Sehermarkt OSTERREICHISCHER
entstehen werden, gesellen sich daher auch unmittelbar zu erwartende PRIVATSENDER
Verzerrungseffekte auf dem bzw. den Werbemarkten (und nachgelagert auf parkring 10
. . . A-1010 Wien
dem Inhaltemarkt). Der zu erwartende Preisverfall fir Online-Werbung (auf-
grund der Angebotsausweitung sowie wettbewerbsverzerrender Praktiken [S o1/ >1033 3150
von YouTube) wird sich erheblich nachteilig auf die Refinanzierbarkeit office@voep.at
alternativer privater Abrufangebote auswirken - aufgrund der privilegierten www.voep.at
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Finanzierungssituation jedoch den ORF nicht benachteiligen, sondern sogar -
im Wettbewerb mit privaten TV-Veranstaltern - starken.
e Die beabsichtigte zielgruppenfreundliche Strukturierung des Inhalteangebots
nach Genres etc., dirfte die wettbewerbsschadlichen Effekten verstarken,
da leichtere Auffindbarkeit, Abonnementfunktionen udgl. die individuelle

Nutzbarkeit und daher (wohl auch) die tatsachliche (individuelle) Nutzung
erstarken werden.

Im Folgenden werden die wettbewerbsschadlichen Effekte auf Basis der
einzelnen Wettbewerbsebenen dargestellt.

4.4.1. Wettbewerbsschadliche Effekte auf dem Sehermarkt

Als relevanter Sehermarkt wurde der 6sterreichische Markt fiir frei zugangliche
Videoportalangebote mit thematisch breitem Gesamtangebot an deutsch-
sprachigen Inhalten abgegrenzt (siehe oben Pkt. 4.1.). Auf diesem Markt ist der
ORF mit seinem Portal TVthek als aktuell groSter bzw. hinter YouTube
zweitgroRter Anbieter einzustufen - je nachdem wie stark man die Endkunden-
nachfrage nach Video-Inhalten von einem TV-Programmangebot abgeleitet
versteht oder nicht. Selbst wenn man sich eng an das Marktverstandnis der
KommAustria im TVthek-Genehmigungsverfahren (siehe oben) halt, ist YouTube
ein potentiell marktmachtiges Unternehmen, dessen potentielle Marktmacht in
dem Moment zu aktueller Marktmacht wird, in dem der ORF YouTube seine
Inhalte zur Verfligung stellt.

Mit welchen (negativen) Effekten ist auf diesem Markt zu rechnen? Der
unmittelbare Effekt des Angebots ware eine Verstarkung der relevanten
Marktmacht von YouTube, der indirekte Effekt eine Starkung der (ebenfalls
marktmachtigen) Position des ORF.

Die Nachfrage nach hochqualitativen Videoinhalten wiirde sich in Richtung von

YouTube verschieben, einerseits zu Lasten des ORF-TV-Thek-Angebots (deren

Nutzer nicht mehr der 7-Tage-Verfligbarkeitsregel unterworfen waren, und die

daher fir sie relevante Inhalte tlw. auch erst zu einem spateren Zeitpunkt und an

anderer Quelle nutzen wiirden) und andererseits zu Lasten der anderen, nicht

marktmachtigen privaten Abrufportalangebote (deren Nachfrage aufgrund des

signifikant erweiterten Inhalte-Angebots, insbesondere um Inhalte mit

Osterreichbezug, voraussichtlich erheblich leiden wiirde). Diese Nachfrage-

verschiebung ginge zu Lasten der gegenwartigen Nachfrage, aber (wegen des zu

erwartenden allgemeinen Wachstums der Nachfrage nach Abrufportal- VERBAND

angeboten) voraussichtlich besonders stark zu Lasten der kiinftigen Nachfrage. ®STERREICHISCHER
PRIVATSENDER

Zu den negativen Folgen der Nachfrageverschiebung (weg von Portalen privater parkring 10

TV-Veranstalter - hin zum dominanten Portal von YouTube) kimen erhebliche =~ #1900 Wien

strategische Nachteile fiir die Portalangebote der privaten TV-Veranstalter, l;( 8;; giggg gégg

insb. in Form von Qualitatsmerkmalen. Denn das mit Qualitdtsproblemen (in

Bezug auf die Qualitat und RechtmaRigkeit des Inhalteangebots) konfrontierte 3;255_?0“;’,5_2;“

29 Bankverbindung:
Konto: 644.096
BLZ: 32.000
RLB NO-W



™~/
Portalangebot von YouTube kdnnte sich dank der umfangreichen, qualitativ
hochwertigen Kurz-, Mittel und Langforminhalte des ORF auch in puncto Inhal-
tequalitdt (zumindest im nationalen Markt) ganz anders positionieren - dem ORF-

Portal gegenliber gleichwertig und den Portalen der privaten TV-Veranstalter
gegeniber sogar als (tlw.) h6herwertig.

Diese Nachteile zulasten der Portalangebote der privaten TV-Veranstalter
bewirken im Umkehrschluss Vorteile fiir den ORF: Die Prasenz der ORF-Pro-
gramminhalte im Online-Bereich wird ausgedehnt (wenn auch tlw. zu Lasten der
ORF-Abrufplattform TVthek), wovon sich der ORF wohl auch Marken- und
Bekanntheitsvorteile erwartet (Anm: Diese Effekte gehen allerdings zu Lasten des
offentlich-rechtlichen Mehrwerts und Charakters des Programmes, siehe dazu
unten Pkt. 5). Die Einkommensbasis wird gestarkt (zusatzliche Werbeerl6se); vor
allem aber werden die auf vielen Ebenen im Wettbewerb mit dem ORF
stehenden privaten TV-Veranstalter strategisch (massiv) geschwacht - in puncto
Reichweite und Marktanteil im Wachstumsmarkt Abrufdienste, in puncto
Werbetarifhohe (siehe dazu gleich unten) und in puncto Refinanzierungsrisiko
(siehe dazu die Ausfiihrungen zum Inhaltemarkt).

Die genannten Effekte sind jedenfalls in ihren Auswirkungen spirbar (gemessen
an der Marktbedeutung von frei zugénglichen Videoportalangeboten im
Allgemeinen), und sie haben jedenfalls in die Zukunft blickend erhebliches
Markt(storungs-)potential - auch wenn die (Umsatz-)Planzahlen des ORF
anderes suggerieren wollen (siehe dazu unten).

Die genannten Effekte haben den Charakter kiinstlicher Marktverzerrungen, da
sie nicht Resultat von wettbewerblichem Verhalten und Markterfolg sind,
sondern ausschlieRlich das Resultat der (geplanten) exklusiven Lieferbeziehung
zwischen dem ORF und YouTube.

4.4.2. Wettbewerbsschadliche Effekte auf dem Werbemarkt

Der relevante Werbemarkt wurde nicht abschliefend abgegrenzt (siehe Pkt.
4.2.), Kernbereich des Werbemarktes sind aber in jedem Fall Online-Werbe-
flachen im Kontext von Videoangeboten von flr dsterreichische Nutzer frei
zuganglichen Bewegtbildangeboten. Dieser Kernbereich ist ggfls. (je nach
Praferenzen der Werbekunden) um TV-Werbeflachen fiir dsterreichische Zuseher
bzw. um Online-Werbeflachen auRerhalb von Online-Bewegtbildangeboten zu
erganzen. Die Antragstellerin praferiert (offenbar) eine enge Marktabgrenzung.

VERBAND
Auf Basis der Reichweite ihrer Angebote und deren hoher Nutzungsintensitdt  3STERREICHISCHER
nehmen sowohl das Online-Angebot des ORF (als Dachmarke bzw. als Video- PRIVATSENDER

abrufportal), als auch das Portalangebot von YouTube in Osterreich dominante parkring 10
Marktpositionen ein (siehe dazu schon oben). Beide Unternehmen, sowoh| der A-1010 Wien

ORF als auch YouTube, verwerten diese marktstarken Angebote kommerziell, ;z; 8115311223 gégg
indem sie ihre Angebote fiir den (Osterreichischen) Online-Werbemarkt fur

Display-, insb. Video-Ads, &ffnen. o oot
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e Der ORF ist aufgrund des ORF-G im Umfang seines werblichen Tuns einge-

schrankt - unmittelbar durch spezifische Werbebeschrankungen (z.B. Online-

Werbeerl6s-Obergrenzen) bzw. mittelbar durch Beschrankungen der
Ausweitung des Online-Inhaltsangebots.

e YouTube tritt in der Online-Vermarktung gemeinsam mit dem dominanten
Suchmarketing-Anbieter Google auf, und kann so (liber seine enorme
Reichweite und Nutzungsintensitat hinaus) die eigene Marktposition
gegenliber dem Werbemarkt noch zusatzlich starken. YouTube nutzt diese
Position jedoch (im Moment) nicht zur Ergebnismaximierung: YouTube
konnte (ebenso wie Google) die Online-Vermarktung des eigenen Angebots
jederzeit intensivieren (Anm.: eine Vermarktung von Videos durch In-
Stream-Werbung findet zurzeit nicht liickenlos statt, sondern nur bei einem
Bruchteil der (werblich nutzbaren) Videos) - unterlasst dies bisher aus
wettbewerbsstrategischen Grinden.

Beide Unternehmen sind auf dem Online-Werbemarkt als marktbeherrschend
einzustufen. Diese Dominanz ist Folgewirkung der besonderen Position des ORF

bzw. von YouTube auf dem (Online-)Inhaltemarkt. Beide Unternehmen genieflen
auf dem Inhaltemarkt enorme Vorteile gegentber ihren Wettbewerbern, die sich

aus der geringen Refinanzierungslast fir die (jeweils) angebotenen Inhalte
ergibt: im Fall des ORF aufgrund der umfangreichen 6ffentlich-rechtlichen
Geblhrenfinanzierung der ORF-Inhalte; im Fall von YouTube aufgrund des
Umstandes, dass die zum Abruf zur Verfligung gestellten Inhalte keine unmittel-
baren Kosten fiir den Erwerb bzw. die Produktion der Inhalte verursachen (viele
nicht- oder semi-professionelle Inhalte, viele professionelle Inhalte, fir deren
Zurverfiigungstellung eine urheberrechtliche Zustimmung vorab nicht vorliegt
und aufgrund der Haftungsprivilegien des E-Commerce-G auch nicht angebots-
notwendig ist), sondern (allenfalls) eine Erlosbeteiligung (Revenue-Sharing-

Modell) in Abhangigkeit kiinftiger Werbeerlose in Aussicht gestellt wird, wodurch

das Refinanzierungsrisiko effektiv beseitigt wird.

Die duRerst gering ausgepragte (ORF) bzw. effektiv beseitigte (YouTube)
Refinanzierungslast im Vergleich zu ihren Online-Wettbewerbern (u.a. Video-
portale der privaten TV-Veranstalter) gibt ORF und YouTube enorme Gestal-
tungsmacht auf dem Online-Werbemarkt. ORF und YouTube finden mit deutlich
geringeren Werbetarifen und/oder deutlich geringerer Werbeintensitat ihrer
Portalangebote das wirtschaftliche Auslangen. Sie haben daher im Bereich der
Preisgestaltung sowie in Bezug auf den Umfang der von ihnen angebotenen
Werbeflachen einen ungleich hoheren Gestaltungsspielraum als ihre
Konkurrenten um Online-Werbegelder.

Sie kdnnen aber vor allem eines: Den Werbemarkt (und in Folge auch den Inhal-
te- und den Sehermarkt) im Ergebnis zu ihren Gunsten verzerren. Indem sie ihre
eigenen Online-Werbetarife niedrig halten (oder senken), reduzieren sie das
Preisniveau zulasten ihrer Wettbewerber, und damit auch deren Werbeerl6se

31

VERBAND
OSTERREICHISCHER
PRIVATSENDER

Parkring 10
A-1010 Wien

Tel.: 01 / 51633 3166
Fax: 01 / 51633 3000

office@voep.at
www.voep.at

Bankverbindung:
Konto: 644.096
BLZ: 32.000
RLB NO-W



™~/
(und deren Finanzierungsspielraum fiir den Erwerb bzw. die Erzeugung von
neuem audiovisuellen Content). Die Wettbewerber von ORF und YouTube
kénnen diesem Kreislauf nicht entrinnen; sie kénnen nur (bis zu einem bestimm-
ten Grad) die Werbeintensitat ihrer eigenen Angebote erhéhen, um Erlésein-
buRen auszugleichen - diese Moglichkeit ist aber nur innerhalb enger Grenzen

gegeben, da Endkunden auf (zu) intensive Werbung sensibel reagieren, indem sie
die Nutzungsintensitat des Angebots reduzieren.

ORF und YouTube haben nicht nur die Moglichkeit, den Wettbewerb in dieser
Form zu verzerren, sondern sie haben auch Anreiz dazu: Die Schwachung
aktueller Wettbewerber und die Abschreckung potentiellen Markteintritts ist
sowohl fir YouTube als auch fiir den ORF lohnend; beide kdnnen damit ihre
dominanten Marktpositionen schiitzen bzw. prolongieren (wobei der Fokus von
YouTube sicherlich auf den Schutz der dominanten Position als Videoabruf-
plattform abzielt, wahrend der ORF seine Dominanz in TV-Programm-nahen
Marktbereichen - programmbegleitende Abrufdienste, Erzeugung bzw. Kauf
hochqualitativer audiovisueller Inhalte zur Verwendung im TV- und Online-
Bereich — absichert).

Welche Effekte ergeben sich nun unmittelbar auf Basis des beantragten
Angebots auf dem relevanten Werbemarkt?

Zum einen tritt eine unmittelbare Angebotsausweitung ein - es sind mehr
hochwertige Video-Inhalte mit Relevanz fiir 6sterreichische Seher frei im Internet
Uber die Abrufplattform YouTube verfligbar. Hierdurch kommt es unmittelbar zu
Nachfrageverschiebungen (v.a. zu Lasten der Abrufangebote der Privatveran-
stalter sowie zulasten der TVthek), die zu reduzierten Nachfragemengen (die
Abrufintensitat der Inhalte der YouTube-Konkurrenten sinkt) und konse-
quenterweise zu geringen (gegenwartigen und kiinftigen) Werbeerldsen bei den
privaten YouTube-Konkurrenten (u.a. den Videoportalangeboten von privaten
TV-Veranstaltern) fihren.

Die Angebotsausweitung fiihrt aber nicht nur zu Mindererldsen aufgrund von
Mengenriickgangen. Sie fihrt insbesondere auch zu einem (zusatzlichen)
Preisverfall fiir Online-Werbung (insbesondere fir In-Stream-Werbung in
héherqualitativem Umfeld) - ein Effekt, der auf die gesamten erzielbaren
Online-Werbeerlose fiir Display-Video-Werbung von Online-Portalanbietern
durchschlagt. Auch dieser Effekt wird im Zeitablauf immer gréRer.

Schlielilich flihrt die (schon oben, Pkt. 4.4.1. angesprochene) qualitativ hoher- VERBAND

wertige Positionierung der Plattform YouTube insgesamt dazu, YouTube gegen- 3sTERREICHISCHER
Uber den privaten Konkurrenten noch zusatzlich zu starken. Wird YouTube aus PRIVATSENDER
Sicht einer groReren Zahl von Nutzern als (hoch-)qualitatives Online-Angebot parkring 10
wahrgenommen, stérkt das die Position von YouTube gegeniiber der Werbewirt-#-1010 Wien

schaft und erhoht die Preisgestaltungsmacht von YouTube (zusatzlich). Auch Tel.: 01 / 51633 3166
Fax: 01 / 51633 3000

dieser (Verzerrungs-)Effekt geht zu Lasten der privaten Osterreichischen Anbieter

. ffi .at
von Online-Inhaltsangeboten. m?geogae.';ta
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Die dargestellten Effekte verstarken die (ohnehin strukturell bedingt hohe)
Marktmacht des ORF und von YouTube auf dem (bzw. den) relevanten Werbe-
markt (bzw. -markten). Aufgrund der vertikalen Verschriankung des Werbe-
markts mit dem relevanten Seher- und dem Inhaltemarkt, und der Wechsel-
wirkungen zwischen diesen Markten (siehe dazu schon oben Pkt. 4.3.) tibertragt
sich die gesteigerte Werbemarktmacht von ORF und YouTube zwangslaufig auch
auf die anderen Wettbewerbsebene (Sehermarkt und Inhaltemarkt).

Der Eintritt dieser dulRerst nachteiligen Effekte zulasten der privaten Wett-
bewerber auf dem relevanten Werbemarkt in Osterreich muss unbedingt
verhindert werden. Dies gilt umso mehr als es sich (wie schon unter Pkt. 4.4.1.
erwdhnt) ausnahmslos um kiinstlich herbeigefiihrte Marktverzerrungen
handelt, die durch die Untersagung der Weitergabe der ORF-Inhalte vermieden
werden.

4.4.3. Wettbewerbsschéadliche Effekte auf dem Inhaltemarkt

Der relevante Inhaltemarkt ist der dsterreichische Markt fir die Eigenproduktion
audiovisueller Inhalte, den Erwerb von Nutzungsrechten an fertiggestellten
audiovisuellen Werken bzw. den Erwerb von Ubertragungsrechten an Ereignissen
von allgemeinem Interesse. Die Nachfrage auf dem Inhaltemarkt wird von den
Anbietern audiovisueller Angebote (TV- und Abruf-Angebote) ausgelibt, die sich
in der Ausiibung ihrer Nachfrage an (erwartetem) Endkunden(seher)interesse
orientieren. Insbesondere aufgrund der schon erérterten strukturellen
Besonderheit (i.e. privilegierte Refinanzierungssituation; siehe oben Pkt. 4.3 bzw.
4.4.2.) ist der ORF auf dem 6sterreichischen Inhalte-Markt in einer
Ubermachtigen (marktbeherrschenden) Position. [Anm.: YouTube selbst bt
derzeit unmittelbar keine bzw. keine nennenswerte Nachfrage auf diesem Markt
aus].

Mit welchen Konsequenzen ist auf dem Inhaltemarkt infolge der (geplanten)
Angebotserweiterung des ORF zu rechnen?

Die unbefristete Zurverfligungstellung weiter Teile der (bereits ausgestrahlten,
aber aus Endkundensicht nach wie vor relevanten und/oder aktuellen) ORF-TV-
Programminhalte fihrt zu einer signifikanten Ausweitung des unentgeltlich und
auf Abruf zugadnglichen Inhalteangebots. Diese Angebotsausweitung bewirkt eine
Entwertung des konkurrierenden (ebenfalls unentgeltlich und auf Abruf
zuganglichen) Inhalteangebots, da die Wahrscheinlichkeit des Abrufs fiir dieses

VERBAND
(konkurrierende) Inhalteangebot sinkt. Die negativen Folgen fir den Werbe- OSTERREICHISCHER
markt wurden bereits dargestellt (siehe oben). PRIVATSENDER

Parkring 10

A-1010 Wien

Die Konsequenzen dieser Angebotsausweitung fir den Inhaltemarkt bestehen
aus einer Schwachung der (mit dem ORF konkurrierenden) Nachfrage seitens ;z; 8115311223 gégg
privater Anbieter (u.a. von Online-Abrufportalen), deren Produktions-/und

Kaufbudgets sinken. Die Schwachung dieser Nachfrage bleibt nicht ohne negativey e voam ot -
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Konsequenz fir die (Inhalte-)Produktionsbranche, da eine Reduktion der
Refinanzierungsstarke privater Anbieter auch eine Reduktion klnftiger
Produktionsbudgets dieser Anbieter bedeutet, die umso starker ausfallt, umso
bedeutsamer die zeitversetzte Verbreitung von TV-Inhalten tGber Abrufportale

wird, d.h. deren wettbewerbsschddigende Wirkungen werden (aller Voraussicht
nach) im Zeitablauf immer groRer.

Auch die Angebotsausweitung mit neu produzierten Online-Inhalten (Nachrich-
tensendungen, Webisodes) wirkt sich auf den Wettbewerb schadlich aus: Zwar
wird flir die Produktionsbranche zusatzliche Inhaltsnachfrage generiert, diese
Nachfrage dirfte aber - da es sich voraussichtlich vor allem um in-house
produzierte ORF-Inhalte handelt - keine spirbar positiven Effekte fiir die Produ-
zenten entfalten. Der Wettbewerb mit privaten Online-Abrufdiensteanbietern
(um Seher und Werbeerldse) wird jedoch - zusatzlich - verzerrt, da die Produk-
tionskosten- bzw. Refinanzierungsrisiko-Vorteile des ORF in Bezug auf diese
Inhalte voll durchschlagen: kein privater Anbieter ist derzeit in der Lage, auf der
Grundlage erwarteter zusatzlicher Online-Werbeerldse die Produktion von
(ausschlieRlich) online verbreiteten Nachrichtensendungen etc. zu rechtfertigen.

Die in der gutachterlichen Bewertung des ORF ins Treffen gefiihrten Argumente
vermogen indes nicht zu Giberzeugen: Das Argument, dass es sich beim ORF um
einen 'neu in diesen Markt eintretenden Akteur handle', unterstellt eine
Marktabgrenzung, der zufolge YouTube einen eigenen Markt darstellt, was
aufgrund der Ausfiihrungen im Gutachten wenig schllssig erscheint. Das
Argument, dass der Grof3teil der Seher die (ORF-)Sendungen ohnehin auf der

TVthek abrufen wiirde, solange sie noch aktuell seien, und daher die unbefristete

Zurverfliigungstellung unproblematisch sei, ist einigermafien absurd. Damit wird
unterstellt, dass das ORF-Angebot auf YouTube - mangels Aktualitat - auf
(praktisch) keine Nachfrage stoRen wird. Wozu plant der ORF dann einen
eigenen Channel? Wir denken, dass das Gegenteil der Fall sein wird: Der ORF
wird primar Inhalte auf Youtube anbieten, die aus Sicht der Nachfrager auch
nach Ablauf von 7 Tagen noch (ausreichende) Aktualitat besitzen.

Fazit: Die zu erwartenden Verzerrungen des Inhaltemarktes sind erheblich,
schwéachen sowohl die unmittelbaren Konkurrenten des ORF (auf der Nachfrage-
seite) als auch die Produzentenebene und dirften im Zeitablauf immer starker
werden. Die Wettbewerbsnachteile sind gravierend, sodass eine Genehmi-
gungsfahigkeit der Angebotskonzeptanderungen ausgeschlossen ist.

4.5.Verdacht des VerstoRes gegen Verbote des Kartell-G

Die (oben) dargestellten negativen Effekte fir den Wettbewerb auf den jeweils
relevanten Markten sind an sich schon ausreichend, um den geplanten Ange-
botskonzeptanderungen die regulierungsbehordliche Genehmigung zu versagen.

Unseres Erachtens besteht dariiber hinaus allerdings der dringende Verdacht,
dass das geplante Vorhaben unmittelbar gegen Verbote des Kartell-G verstoRt.
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4.5.1. VerstoRRe gegen das Kartellverbot

Gemal § 1 Abs. 1 Kartell-G sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die
eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs
bezwecken oder bewirken (sog. ,Kartelle’) verboten. Zu den geméaR Abs. 2
explizit verbotenen Tatbestanden gehort die 'Aufteilung der Markte oder
Versorgungsquellen' (Z 3) bzw. die 'Anwendung unterschiedlicher Bedingungen
bei gleichwertigen Leistungen gegenliber Handelspartnern, wodurch diese im
Wettbewerb benachteiligt werden' (Z 4).

Das ORF-Vorhaben, YouTube ORF-Inhalte kostenfrei (und gegen Erlosbeteiligung)
zur selbstandigen kommerziellen Verwertung zu tberlassen, verstofit (wohl)
gleich mehrfach gegen das Kartellverbot2o:

e Durch die (faktische) Exklusivitdt des Vorhabens (der ORF beantragt nur eine
Freistellung des Vorhabens im Verhaltnis zu YouTube - nicht eine pauschale
Freistellung zur Uberlassung von Inhalten an Drittanbieter) verstoRen ORF
und YouTube gegen § 1 Abs. 2 Z 4 Kartell-G. Dritte Portalanbieter sind von
der Moglichkeit, ORF-Inhalte zu gleichen Bedingungen wie YouTube auf dem
relevanten Sehermarkt anzubieten, ausgeschlossen.

e Die Vereinbarung bewirkt dariiber hinaus (faktisch) eine Marktaufteilung
zwischen ORF und YouTube (§ 1 Abs. 2 Z 3 Kartell-G), von der Dritte
ausgeschlossen sind, und die - in Bezug auf ORF-Inhalte - den Markt aufteilt
in Inhalte von Tag 1 bis Tag 7, und in Inhalte ab dem 8. Tag (nach Sendung).

e Die Vereinbarung verstof3t auch gegen die Generalklausel des § 1 Abs. 1
Kartell-G. Die Zusammenarbeit von ORF und YouTube bewirkt eine relevante
Einschrankung bzw. Verfilschung des Wettbewerbs auf mehreren rele-
vanten Marktebenen: Inhaltemarkt, Sehermarkt und Werbemarkt (siehe
dazu oben die Ausfiihrungen unter Pkt. 4.4.). Die Zurverfligungstellung von
ORF-Inhalten an YouTube ist daher schon grundsatzlich - unabhangig von der
getrennt davon zu bewertenden und zu untersagenden Exklusivitatswirkung
- zu verbieten.

4.5.2. Vorwurf des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung

Es ist anzunehmen, dass der ORF im Wege der geplanten Angebotsanderung
auch gegen das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
verstoRen wiirde: VERBAND
OSTERREICHISCHER
PRIVATSENDER
GemaR § 4 Abs. 1 Kartell-G gilt ein Unternehmer als marktbeherrschend, der als

Anbieter oder Nachfrager keinem oder nur unwesentlichem Wettbewerb ausge-72"k"ng 10

A-1010 Wien

Tel.: 01 / 51633 3166
rFaX: 01 / 51633 3000

20 Dass ORF und Youtube in Bezug auf die relevanten Markte unter die Ausnahmebestimmung fii
Bagatellkartelle (§ 2 Abs. 2 Z 1 Kartell-G) fallen, ist - unter Hinweis auf die Feststellungen im office@voep.at
Rahmen von Pkt. 4.1. bis 4.3. auszuschlieRen. www.voep.at
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setzt ist (Z 1) oder eine im Verhaltnis zu den anderen Wettbewerbern
Uberragende Marktstellung hat; dabei sind insbesondere die Finanzkraft, die
Beziehungen zu anderen Unternehmern, die Zugangsmoglichkeiten zu den

Beschaffungs- und Absatzmarkten sowie die Umstande zu berlicksichtigen, die
den Marktzutritt fir andere Unternehmer beschranken (Z 2).

§ 5 Abs. 1 Kartell-G untersagt den Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung. Dieser Missbrauch kann insbesondere in Folgendem bestehen: der
Forderung nach Einkaufs- oder Verkaufspreisen oder nach sonstigen
Geschaftsbedingungen, die von denjenigen abweichen, die sich bei wirksamem
Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wiirden, wobei
insbesondere die Verhaltensweisen von Unternehmern auf vergleichbaren
Markten mit wirksamem Wettbewerb zu bericksichtigen sind (Z 1), der
Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung
zum Schaden der Verbraucher (Z 2), der Benachteiligung von Vertragspartnern
im Wettbewerb durch Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei
gleichwertigen Leistungen (Z 3), dem sachlich nicht gerechtfertigten Verkauf von
Waren unter dem Einstandspreis (Z 5).

Die Abgrenzung der relevanten Markte und die Herleitung der besonderen Stel-
lung, die der ORF auf diesen Markten einnimmt - ausgehend von der im Wettbe-
werb mit Dritten Giberragenden Finanzkraft und der sich aus dieser Finanzkraft
ergebenden Dominanz auf dem Seher-, dem Werbe- und dem Inhaltemarkt -
wurde bereits dargelegt und wird daher an dieser Stelle nicht wiederholt.

Insbesondere folgende Verhaltensweisen legen den Verdacht des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung nahe:

o Der ORF stellt seine Inhalte YouTube kostenlos zur Verfligung. Der ORF
soll zwar an den Werbeerldsen aus In-Stream-Werbung beteiligt werden,
es bleibt jedoch (auf Basis der Ausfiihrungen im Antrag) YouTube
Uberlassen, in welcher Dichte eine Vermarktung tiber YouTube tberhaupt
erfolgen wird. Die Erlose, die der ORF auf Basis dieses 'Geschaftsmodells'
schatzt, sind entsprechend gering: Flir die unbefristete (im Ergebnis
exklusive) Zurverfiigungstellung samtlicher relevanter Sendungsinhalte
des ORF, einschliellich des (exklusiven) Rechts zur Verbreitung tages-
aktueller ORF-Kurznachrichten und Webisodes, erwartet der ORF nach
eigenen Angaben gerade einmal 20.000 EUR im ersten Jahr (anteilig) und
eine Steigerung um weitere 20.000 EUR in jedem Folgejahr, d.h. im Jahr
2022 einen Gesamterl®s von ca. 90.000 EUR.

Ein Preis von 90.000 EUR fur das (exklusive) Recht, Fernsehsendungen =~ VERBAND

. . . ; . OSTERREICHISCHER
und -inhalte des OI.%F mit Produktionskosten von V|§Ien 100 Mio. EU.R ZU R VATSENDER
vermarkten legt dringenden Verdacht nahe, dass hier Inhalte unter ihrem
Wert quasi verschenkt werden. Besonders krass kommt das Missverhalt- hose oo
nis zum Ausdruck, wenn man die jahrlichen TV-Werbeerlose des ORF (ca. ., , s1633 3166
150 Mio EUR pro Jahr) den geplanten Online-Erlésen aus der unbe- Fax: 01/ 51633 3000

fristeten Zurverfiigungstellung von Inhalten an YouTube gegenliberstellt: office@voep.at
www.voep.at
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geplant ist - flir das Jahr 2022 - ein Beitrag zu den TV-Werbeerldsen von
0,06%! Auch im Verhéltnis zu den Werbeerlosen der TV-Thek, die blof3
sieben Tage Nutzungszeit umfasst (im Vergleich zur unbefristeten
Zurverflugungstellung Gber YouTube) - ist das Verhaltnis auffallig gering:
Finf Jahre nach dem Start des Angebots (also im Jahr 2022) dirfte der

Ergebnisbeitrag fiir den ORF noch immer bei blof} 5% dessen liegen, was
Uber die TVthek eingespielt wird.21

Das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung umfasst
den Tatbestand des Angebots verbotener Kampfpreise. Gemeint ist
damit das Angebot von Leistungen zu dullerst glinstigen preislichen
Konditionen mit dem Ziel, andere Anbieter aus dem Markt zu verdrangen.
Das Verhalten des ORF entspricht den Charakteristika dieses Verbotstat-
bestands. Die Folgewirkungen der (praktisch entgeltfreien) umfanglichen
Zurverfiigungstellung von (qualitativ hochwertigen) Inhalten ist die
wettbewerbliche Verdrangung von Mediathek-Angeboten privater Rund-
funkveranstalter. Das Verhalten des ORF diirfte somit als verbotenes
Predatory Pricing einzustufen sein.

® Der Verdacht des VerstoBes gegen das Missbrauchsverbot ergibt sich
auch auf Basis des Tatbestands der Einschrdankung des Absatzes zum
Schaden der Verbraucher (Z 2), da der ORF den unbefristeten Zugang zu
seinen Inhalten auf einen einzigen Absatzweg - YouTube - beschrankt. Im
Ergebnis sind Zuseher, die sich fir diese Inhalte interessieren, gezwun-
gen, die Plattform YouTube zu nutzen. Der Schaden fiir die Verbraucher
entsteht dadurch, dass sie - anders als bei Zurverfliigungstellung der
Inhalte Gber die TV-Thek - ein deutlich geringeres MalR} an Datenschutz
bzw. Schutz ihrer Privatsphare in Kauf nehmen miissen. Insbesondere
missen sie damit rechnen, dass Informationen dariiber, fiir welche
Inhalte sie sich interessieren, fir Online-Vermarktungszwecken - nicht
nur von YouTube und Google, sondern (aufgrund der Weitergabe dieser
Informationen) auch Dritter verwendet werden.

® FEine weitere Verhaltensweise, die im Rahmen des Missbrauchsverbots
verpont ist, ist die Diskriminierung Dritter. Es wurde schon mehrfach
darauf hingewiesen, dass die Zurverfligungstellung von Inhalten (faktisch)
ausschlieBlich an YouTube gegen das Gleichbehandlungsgebot verstoRt.
Das Vorhaben des ORF ist daher nicht nur auf Basis des ORF-G, sondern
auch auf Basis des Kartell-G verboten.

VERBAND
OSTERREICHISCHER

. . . . o . PRIVATSENDER
21 Flir die TVthek wurde (im KOA-Genehmigungsverfahren) ein Werbeerlos fiir 2016 von 1,4 Mio.

EUR geschitzt (KOA 11.261/13-015, S 148); aufgrund der euphorischen Presseaussendungen des Parkring 10

) A-1010 Wien
ORF zur TVthek-Nutzung (siehe z.B.
http://www.ots.at/presseaussendung/OTS_20170110_0TS0027/rekordbilanz-fuer-orf-TVthek- Tel.: 01 / 51633 3166
im-jahr-2016) ist davon auszugehen, dass die Erléserwartungen zumindest erreicht wurden. Fir Fax: 01 /51633 3000

2022 wurde auf dieser Basis eine WerbeerlosgroRe von 1,8 Mio. EUR als untere Grenze office@voep.at
angenommen. Www.voep.at
37 Bankverbindung:
Konto: 644.096
BLZ: 32.000

RLB NO-W



atsender

™~/
Fazit: Auch wenn die Priifung und Feststellung von Verstof3en gegen das Kartell-G
nicht in den Kernbereich dieses Genehmigungsverfahrens fallt, sollte doch

ausgeschlossen sein, dass ein Vorhaben, das (gleich mehrfach) gegen das Kartell-
G verstolit, genehmigt wird.

5. Bewertung der Angebotsianderung im Hinblick auf den
Beitrag zur Erfiillung des 6ffentlich-rechtlichen
Auftrags

Gemal § 6a ORF-G hat der ORF im Rahmen des Auftragsvorprifungsantrags zu
begriinden, weshalb das neue Angebot zur wirksamen Erbringung des 6ffentlich-
rechtlichen Kernauftrags zweckmaRig erscheint, und die voraussichtlichen
Auswirkungen des neuen Angebots auf die Angebotsvielfalt flir Seher, Hérer oder
Nutzer darzustellen.

5.1.ZweckmaRigkeit des Angebots zur wirksamen Erbringung des
Kernauftrags

Zur Begrindung der ZweckmaRigkeit des Angebots zur Erbringung des Kern-
auftrags bringt der ORF zahlreiche Argumente vor (Antrag S 4f), die im Folgenden
bewertet werden:

o ZweckmaRiger Beitrag zur Erfillung des besonderen Auftrags fir ein
Onlineangebot: Nach Aussage des ORF dient das gegenstandliche Angebots
zur wirksamen Erfiillung des besonderen Auftrags fiir ein Onlineangebot
i.5.d. § 4e Abs. 4 ORF-G (S 4).

Das ist unrichtig: Der besondere Auftrag fir ein Onlineangebot gem. § 4e
Abs. 1 und 4 ORF-G verpflichtet den ORF, selbst einen entsprechenden
Abrufdienst zu erbringen. Der Verpflichtung gem. § 4e Abs. 4 ORF-G kommt
der ORF in Form der TVthek nach. Die Bereitstellung von ORF-Inhalten lber
eine fremde Abrufplattform (YouTube) ist daher ungeeignet, einen
wirksamen Beitrag zur Erfiillung des besonderen Auftrags zu leisten.

Genau genommen ist die geplante Angebotserweiterung sogar hochst

unzweckmaRig, denn sie lauft den Zielen des TVthek-Angebots zuwider. Es

wurde schon an anderer Stelle darauf hingewiesen, dass zwischen der

TVthek und dem geplanten ORF-Kanal auf YouTube ein Substitutions-

verhadltnis besteht, da potentielle Kunden der TVthek ihre Nachfrage in VERBAND

Zukunft (teilweise) Uber das YouTube-ORF-Kanal-Angebot stillen werden. DieySTERREICHISCHER
logische Konsequenz ist eine Schwachung der Attraktivitat und der PRIVATSENDER
Inanspruchnahme der TVthek (im Vergleich zu einer Situation, in der es Parkring 10

keinen ORF-Kanal auf YouTube gibt). Das geplante Angebot leistet daher ~ #1010 Wien

einen negativen Beitrag zur Erfullung des besonderen Auftrags gem. § 4e  Tel.- 01/51633 3166

. . . . e Fax: 01 / 51633 3000
Abs. 4 ORF-G - die Angebotserweiterung ist hochst unzweckmaRig.
office@voep.at
www.voep.at
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Erfillung des Kernauftrags des § 4 Abs. 1 ORF-G durch Online-Verfiigbar-
machung der TV-Programm-Inhalte: Zu diesem Argument des ORF ist
festzuhalten, dass durch das gegenstédndliche Angebot (wie der ORF selbst
feststellt, siehe S 4) "die einzelnen Auftrige des § 4 Abs 1 ORF-G so erfiillt
werden, wie sie auch von den ORF-Fernsehprogrammen erfiillt werden". Das
gegenstandliche Angebot leistet daher keinen inhaltlichen Mehrwert in

Hinblick auf die Erflllung des § 4 Abs. 1 ORF-G. [Anm.: zu den geplanten
Online-Nachrichten, siehe unten].

Fraglich ist, inwieweit die geplante (zusatzliche) Online-Verbreitung (Uber
YouTube) als wirksamer Beitrag zur Erflillung des 6ffentlich-rechtlichen
Auftrags betrachtet werden kann, wo der ORF doch bereits selbst einen
Onlinedienst fir den zeitversetzten Abruf seiner TV-Programminhalte
bereitstellt (TVthek). Unseres Erachtens gelten in diesem Zusammenhang die
gleichen Argumente wie oben: Da die - zusatzliche - Verbreitung der ORF-
Inhalte Gber YouTube auf eine Schwachung des eigenen Abrufdienstes
hinauslauft, ist in der zusatzlichen Online-Verfiigbarmachung der TV-Inhalte
kein wirksamer Beitrag zur zweckmaRigen Erfillung des ORF-Auftrags zu
erblicken.

Im Ubrigen kdme der ORF niemals auf die Idee, seine TV-Programminhalte
kostenlos seinen TV-Mitbewerbern zur Verbreitung zur Verfligung zu stellen.
Weshalb aber sollen fiir die Verbreitung von Inhalten online andere
Prinzipien gelten als fir die Veranstaltung von TV? Es ist grundfalsch, die
Verbreitung von ORF-Inhalten tiber YouTube als zusatzlichen technischen
Verbreitungsweg - neben Terrestrik, Kabel, Satellit, und Breitband - zu
betrachten. Der Verbreitungsweg, den YouTube nutzt, ist der gleiche den
alle anderen Abrufdienste nutzen: Internet (via Breitband).

Die Plattform von YouTube ist kein (technischer) Verbreitungsweg, sondern
ist ein Videoabrufdienst - der im Wettbewerb mit anderen Abrufdiensten -
TVthek des ORF und diverse Mediatheken der privaten TV-Veranstalter -
erbracht wird.

Die Zurverfigungstellung der ORF-Inhalte Gber YouTube stellt daher keine
zusatzliche, zweckmalige Erfillung des Versorgungsauftrags i.S.v. § 3 ORF-G
dar.

Zusatzliche Nachrichtensendungen als wirksamer Beitrag zum Kernauftrag
gemdR § 4 Abs. 1 ORF-G: Der ORF argumentiert, dass die Online-Nachrich- VERBAND
tensendungen zur Verwirklichung des § 4 Abs. 1 Z 1 ORF-G (,,die umfassende®STERREICHISCHER

Information der Allgemeinheit Giber alle wichtigen politischen, sozialen, PRIVATSENDER
wirtschaftlichen, kulturellen und sportlichen Fragen®) dienen. Parkring 10
A-1010 Wien

Der Antrag des ORF richtet sich auf kurze, maximal drei Minuten dauernde, ;z; 8115211223 gégg
Social-Media-taugliche Nachrichtenformate (bundesweit und landesweit).

. . . . . . office@voep.at
Wir halten dieses Format flr ungeeignet, einen relevanten Beitrag zu den  www.voep.at
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Kernauftragszielen zu leisten. Hierbei kann es sich letztlich nur um einen kur-
zen Newsblock handeln, der keinen (public-value-relevanten) Mehrwert
gegenuber den vielfdltig verfligbaren Online-Informationen bietet. Da der
ORF schon in vielfacher Form tagesaktuelle Information online anbietet und,
wie die Nutzerzahlen der ORF-Online-Angebote (www.orf.at; TVthek usw.)
zeigen, hochst erfolgreich den Markt dominiert, kann (umso weniger)

erkannt werden, welcher 'added public value durch dieses Zusatzangebot
entstehen soll.

Unbefristetheit und Strukturierung des Angebots steigern Service-Charakter
und dienen der umfassenden Information der Allgemeinheit:

Wir bestreiten, dass die geplante Strukturierung von Inhalten der Erfiillung
des ORF-Auftrags dient. Tatsachlich steht die (geplante) Zusammenfassung
von ORF-Inhalten in 'Spartenangebote' in einem Spannungsverhaltnis zu der
von § 4 ORF-G geforderten Ausgewogenheit des ORF-Angebots. Es gehort
zu den (zentralen) Zielen des 6ffentlich-rechtlichen Inhalteangebots des ORF,
Seher bzw. Nutzer mit einem breiten Angebot an Inhalten zu gesellschaftlich
relevanten, gegebenenfalls kontroversiellen Themen zu konfrontieren und
damit einen bewussten Gegenpol zum vielzitierten 'Echo-Raum’ der sozialen
Medien zu bilden. Das Vorhaben, ORF-Inhalte - leicht verdaulich - in vorde-
finierte Inhaltesilos zu segmentieren, ist kontraproduktiv und dem Kernan-
liegen des 6ffentlich-rechtlichen Auftrag eher abtraglich denn nitzlich.

Auch in der (geplant) pauschalen Verlangerung der Zurverfiigungstellung
von ORF-Inhalten kénnen wir - pauschal - keinen relevanten 6ffentlich-recht-
lichen Mehrwert erkennen, ganz besonders deshalb nicht, weil viele Inhalte
des ORF-Programmes, insbesondere in der Unterhaltungskategorie, keinen
offentlich-rechtlichen Mehrwert aufweisen. Daher kann auch in der verlan-
gerten Zurverflugungstellung dieser Inhalte kein Mehrwert erkannt werden.

Der Gesetzgeber hat dort, wo er einen solchen Mehrwert durch eine
verlangerte Zurverfligungstellung anerkennt (zeit- und kulturgeschichtliche
Inhalte), ohnehin bereits eine Ausnahme formuliert. Natirlich kann dariber
diskutiert werden, ob es nicht auch in anderen Inhaltesegmenten im Hinblick
auf den o6ffentlich-rechtlichen Auftrag sinnvoll ware, die Dauer der
Zuganglichmachung liber das Internet zu verlangern.22 Wenn das die Absicht
des ORF ist, so sollte sie auch klar im Antrag zum Ausdruck kommen - was
jedoch nicht der Fall ist. In dieser - pauschalen - Form ist ein Mehrwert fiir

die 6ffentlich-rechtliche Auftragserbringung jedenfalls nicht zu erkennen. VERBAND

OSTERREICHISCHER
Vollig unverstandlich ist, weshalb ein (allenfalls in Teilbereichen erzielbarer) PRIVATSENDER

offentlich-rechtlicher Mehrwert tGber die Plattform YouTube, und nicht etwaparkring 10
A-1010 Wien

22 Der ,Public- Value-Beirat’ denkt offenbar, wie einem entsprechenden Schreiben, das an den  Tel.: 01 / 51633 3166

VOP gerichtet wurde, zu entnehmen ist, konkret an folgende Inhalte: Inhalte der politischen oder

Fax: 01 / 51633 3000

zeitgeschichtlichen Dokumentation, Diskussions- und Dokumentationssendungen mit religiosem office@voep.at

oder philosophischen Inhalten und/oder Wissenschaftssendungen im engeren Sinn. www.voep.at
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Uber die offentlich-rechtliche Mediathek, zur Verfligung gestellt werden soll.
Weder scheint der Abrufdienst von YouTube aus inhaltlicher Sicht als
Umfeld fir dieses hochqualitative 6ffentlich-rechtliche Angebot geeignet,
noch entspricht der Umstand der nicht existenten Kontrolle des ORF lber

Form, Inhalt und Intensitat der kommerziellen Verwertung 6ffentlich-
rechtlichen Anspriichen.

Wenn Uber eine Erstreckung der Bereitstellungsfristen flr einen engen
Katalog von ORF-Inhalten diskutiert werden soll, so miisste die Zuganglich-
machung Uber die ORF-eigene Mediathek Pramisse dieser Diskussion sein.

e Unverwechselbarkeit aufgrund der angebotenen Inhalte: Lt. Aussage des
ORF wird die Unverwechselbarkeit des ORF im Rahmen des YouTube-
Angebots durch die Inhalte selbst sicherstellt. Diesbezuglich sei auf die
Rechtsauffassung der KommAustria im Verfahren zur Anderung des TVthek-
Konzepts hingewiesen, wonach ,,das Alleinstellungsmerkmal der TVthek
gegenlber den privaten Mitbewerbern, namlich der werbefreie Zugang,
durch die [in diesem Verfahren] sehr weitgehende beantragte Vermarktung
des Online-Angebotes iberhaupt verloren geht, sodass sich auf Ebene der
Angebotsvielfalt fir den Nutzer ein ganzlicher Verlust eines spezifisch
offentlich-rechtlichen Osterreichischen Angebotes einstellt".23

Diese Schlussfolgerung gilt verstarkt im Kontext des gegenstandlichen
Antrags: Die Unterscheidbarkeit des ORF-Kanal-Angebots im Rahmen von
YouTube ist noch schwacher ausgepragt, da alle Inhalteangebote auf der
Plattform von YouTube im exakt gleichem Web-Umfeld (optisch, technisch,
funktional, etc.) angeboten werden, und weil eine Steuerung des
kommerziellen Umfelds (Ausmal, Inhalte, Formen) durch den ORF nicht
moglich ist. Der ORF-Kanal ist grundsatzlich nicht von anderen, rein
kommerziellen Angeboten unterscheidbar, der 6ffentlich-rechtliche
Charakter des Angebots geht unweigerlich verloren.

e Marketing fur Inhalte dient dem 6ffentlich-rechtlichen Kernauftrag: Es ist
unklar, welchen Bestandteil des geanderten Angebotskonzepts der ORF mit
diesem Hinweis (S 5 des Antrags) adressieren moéchte. Plant der ORF etwa
kommerzielle Kommunikation in seinen eigenen Angeboten (oder gar in
Drittmedien) zur Forderung des YouTube-Kanals? Im Text der beantragten
Angebotsanderung lasst sich jedenfalls kein entsprechender Hinweis finden.
Die Verwendung offentlich-rechtlicher Geblihren zur Bewerbung des kom-
merziellen Angebots eines Dritten (YouTube) waére - sollte sie tatsachlich VERBAND
geplant sein - ausdricklich zu untersagen. OSTERREICHISCHER

PRIVATSENDER

Sollte allerdings gemeint sein, dass die Vermarktung der ORF-Inhalte durch parkring 10
YouTube im Interesse der Erfiillung des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags steht,*°0 Wen

so muss dem entschieden widersprochen werden. Kommerzielle Tel.: 01/ 51633 3166
Fax: 01 / 51633 3000

office@voep.at
23 Siehe KOA 11.261/13-015, S 196. www.voep.at
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Kommunikation vermag selbst schon grundsatzlich keinen wirksamen

Beitrag zur Erfillung des 6ffentlich-rechtlichen Kernauftrages zu leisten
(siehe KOA-Entscheidung zur TVthek)a.

Dies gilt umso mehr im Kontext der Uberlassung von Inhalten zur kommer-
ziellen Verwertung durch Dritte: Wie schon oben festgestellt wurde (siehe
Pkt. 3.2) ist es im Rahmen der gesetzlichen Verpflichtungen des ORF

unzuldssig, einem dritten Unternehmen die Kontrolle tGber die kommerzielle

Verwertung der eigenen Inhalte zu Gberlassen und damit materielle
VerstoRe gegen fir eigene Inhalteangebote geltenden Regeln der
kommerziellen Verwertung (des ORF-G) nicht nur duldend in Kauf zu
nehmen, sondern sogar durch eigenes Tun herbeizufiihren.

Dieser (geplante) Gesetzesverstol} wiegt umso schwerer, wenn es sich - wie
in diesem Fall - um die kommerzielle Verwertung im Rahmen eines Abruf-
angebots handelt, das im Ruf steht, nicht einmal ethische Grundregeln
kommerzieller Verwertung zu befolgen bzw. diese nicht sicherstellen zu
konnen (oder zu wollen). Wir verweisen in diesem Zusammenhang -
beispielhaft - auf die aktuelle mediale Berichterstattung zu den
zweifelhaften Werbepraktiken auf der Abrufplattform YouTubezs, die

mittlerweile dazu gefiihrt hat, dass sich eine signifikante - und immer starker

steigende - Anzahl namhafter Werbekunden (voriibergehend) von YouTube

zuriickgezogen hat (u.a. Volkswagen, RBS, L'Oréal, Havas, McDonald's, HSBC,

Lloyds, the BBC, UK Government, ATT, Verizon); diese Unternehmen lehnen
es ab, ihre kommerzielle Kommunikation z.B. unmittelbar neben
extremistischen Inhalten zu finden; sie fordern daher ein gewisses Mal an
Kontrolle dartiber, wo bzw. in welchem Umfeld ihre Werbung geschaltet
wird.

Ergdnzend sei hinzugefligt, dass - selbst wenn man sich tber alle o.a.
Verbote hinwegsetzen wollte, oder aber eine Lésung fande, in der sich
YouTube zur Einhaltung aller relevanter Vermarktungsge-und -verbote
freiwillig verpflichten wiirde, in einer Abwagungsentscheidung zwischen
zusatzlich geschaffenem 6ffentlich-rechtlichen Mehrwert des Angebots und
Vermarktung des Angebots auf YouTube wohl der kommerzielle Charakter
des YouTube-Plattformangebots klar dominiert, und damit - in den Worten
der KommAustriaze - den (geringfligigen) positiven Beitrag zur Erflllung des
offentlich-rechtlichen Auftrag "vernichten" wiirde.

24 Siehe KOA 11.261/13-015, S 190.
25 Siehe z.B. "Google apologises after ads appear next to extremist content"
(http://www.bbc.com/news/business-39325916); http://www.thetimes.co.uk/article/google-
lets-antisemitic-videos-stay-on-youtube-t83x06d2v; " Advertisers sceptical on Google ad policy
changes "( https://www.ft.com/content/dea0Oel4e-0e59-11e7-a88c-50ba212dce4d); siehe auch
http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/netzwirtschaft/google-at-t-und-verizon-frieren-werbung-
auf-youtube-ein-14938608.html
26 Siehe KOA 11.261/13-015, S 190.
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5.2. Auswirkungen auf die Angebotsvielfalt fiir Seher und Nutzer

In Bezug auf die Auswirkungen des beantragten Angebotskonzepts auf die
Angebotsvielfalt fir Seher und Nutzer verweist der ORF in seinem Antrag (S 7)
auf die Schlussfolgerung des Gutachtens von Prof. Bretschneider, wonach "die
geplanten Angebote nicht nur die Angebotsvielfalt fiir eine wichtiger werdende
Zielgruppe erhéhen, sondern sie auch den Serviceanspriichen und Nutzungs-
gewohnheiten der Intensivnutzer von Sozialen Medien besser gerecht werden.”

Auf Basis der Lektiire des Gutachtens (Beilage B) erschlief8t sich, dass im ORF-
Antrag eine Steigerung der Angebotsvielfalt in zweierlei Hinsicht erkannt wird:
"Uber ein spezielles Angebot einer ZIB 100 kann der Kontakt der Marke ORF mit
einer zunehmend schwerer erreichbaren Zielgruppe (Anm.: gemeint ist die
Gruppe der 14-29 Jahrigen) hergestellt werden, wobei es vorteilhaft ist, wenn die
Gestaltung einer ZIB 100 spezifisch auf Soziale Medien abgestimmt erscheint und
kein einfacher ,,Verschnitt” des klassischen Nachrichtenangebots ist" (S 6 des
Gutachtens). In Bezug auf den YouTube-Kanal wird eine Steigerung der
Angebotsvielfalt in der langerfristigen Auffindbarkeit der ORF-Produktionen im
Vergleich zu dem durch die TVthek gegebenen Niveau erkannt (S 5 des
Gutachtens).

Letztlich lassen sich aus der gutachterlichen Bewertung drei (erwartete) Effekte
destillieren, wovon zwei bereits oben erortert wurden (siehe Pkt. 5.1.): Es wird
eine Steigerung der Servicequalitat erwartet; die langerfristige Auffindbarkeit der
Inhalte im Vergleich zur TVthek wird positiv bewertet; und der Kontakt einer
jungen Zielgruppe mit der Marke ORF wird durch ein spezielles Nachrichten-
format fir Sozialen Medien gefordert.

e Steigerung der Servicequalitat: Es ist sehr fragwiirdig, inwieweit in der
Strukturierung der Inhalte in Spartenangebote ein relevanter Beitrag zur
verbesserten Erfiillung des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags erkannt
werden kann (siehe dazu oben, Pkt. 5.1.). Es mutet eigenartig an, wenn in
einer 'verbesserten' Strukturierung des Inhalteangebots - gemeint ist
wohl eine Verbesserung im Vergleich zur derzeitigen Struktur der ORF-
Inhalte im Rahmen der TV-Thek - die Rechtfertigung dafiir gesucht wird,
ORF-Inhalte in groRem Umfang, exklusiv und kostenlos YouTube zur
Verfligung zu stellen. Ist das Ziel eine leichtere Auffindbarkeit von
offentlich-rechtlichen Inhalten, so ware es wohl naheliegend, die Struktur
der Inhalte im Rahmen der TVthek serviceorientierter bzw. kunden-
freundlicher zu gestalten.

VERBAND
OSTERREICHISCHER
e Lingerfristige Verfligbarkeit: Auch das Argument, dass in einer PRIVATSENDER

langerfristigen Verfligbarkeit der Inhalte im Vergleich zur TVthek eine parkring 10
(relevante) Erhéhung der Angebotsvielfalt zu erkennen sein soll, wurde #1010 Wien

schon behandelt (siehe dazu ebenfalls oben Pkt. 5.1.). Auch diesbeziiglichTe!.: 01/ 51633 3166
Fax: 01 / 51633 3000

gilt: Es fallt schwer, die (allenfalls in Teilbereichen vorhandenen) positiven

Wirkungen einer verldngerten Verfiigbarkeit von ORF-Inhalten aus Sicht e veemot
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der Nutzer als sachliche Rechtfertigung fiir die umfangreiche, exklusive
und kostenlose Zurverfiigungstellung der ORF-Inhalte an YouTube zu
betrachten. Geht es dem ORF um eine Verldangerung der Zuganglich-
machung von 6ffentlich-rechtlichen Inhalten im Vergleich zum Status

quo, so hatte sich der ORF-Antrag wohl auf eine Verldangerung der Fristen
der Abrufbarkeit von Inhalten Gber die TVthek richten missen.

Verbesserter Kontakt junger, internetaffiner Nutzer mit der Marke ORF:
Das einzige Argument, dass noch nicht behandelt wurde, ist die (behaup-
tete) positive Wirkung eines auf (vor allem junge) Nutzer sozialer Medien-
Angebote zugeschnittenen Online-Kurznachrichtenformats zur Férderung

des Kontakts dieses Kundensegments mit der Marke ORF.

Es bestehen erhebliche Zweifel, dass dieses Mittel - Verfligbarmachung
von an das Kundenzielsegment angepasster Kurznachrichtensendungen
Uber soziale Medien - geeignet ist, den Kontakt dieses Kundensegments
mit der Marke ORF zu férdern. Denn schlieRlich misste die Zielgruppe
(junge internetaffine Menschen) von sich aus aktiv nach Inhalten der

Marke ORF (z.B. auf YouTube) suchen, um lGberhaupt mit diesen Inhalten

in Berlihrung zu kommen - wovon nicht auszugehen ist - andernfalls
wirde diese Zielgruppe schon heute die ORF-online-Angebote suchen
und nutzen (was offenbar nicht in befriedigendem Ausmal} geschieht).

Anstelle - indirekt - die Nutzung von YouTube (und dhnlichen 'Sozialen
Medien') dadurch zu férdern, dass wertvolle Inhalte auf diese
Plattform(en) transferiert werden (oder gar ausschlieBlich fir diese
Plattformen produziert werden), sollte vielmehr versucht werden, die
Nutzung dieser Plattformen zu reduzieren. Denn gerade der in den
sonstigen audiovisuellen Medien hochgehaltene Kinder- und
Jugendschutz (sowohl in Bezug auf die angebotenen Inhalte, als auch in
Bezug auf die kommerzielle Verwertung derselben) wird in den sozialen
Medien nicht (oder jedenfalls nicht ausreichend) gewahrleistet (siehe
dazu auch unten Pkt. 5.4.)

Uberdies ist mit ganz konkreten negativen Effekten des geplanten
Angebots auf das 6ffentlich-rechtliche Profil der Marke ORF zu rechnen -
siehe dazu unten (Pkt. 5.3.)

5.3. Sonstige Wirkungen des Angebots

Ergdnzend zur Auseinandersetzung mit den vom ORF bzw. Prof. Bretschneider
angefiihrten Effekten mochten wir auf einige zusatzliche (negative) Effekte in
Bezug auf den Erfullungsgrad des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags durch das
gegenstandliche Angebot hinweisen:

Schwachung von Profil und Marke: Anders als der ORF und Prof. Bret-

schneider rechnen wir nicht mit einer Starkung des Profils bzw. des Images
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des ORF (in Bezug auf ein junges internetaffines Publikum) sondern mit einer

gesamthaften Schwachung des 6ffentlich-rechtlichen Profils der Marke
ORF.

Einerseits schlielen wir aus, das jene (Fernseh-)Inhalte des ORF, die bisher
junge Seher weder in Echtzeit (in den ORF-Fernsehprogrammen) noch
zeitversetzt (im TVthek-Angebot) in ausreichendem Mal interessieren,
aufgrund des (geplanten) 'sexy'- social-media-Umfelds auf entsprechend
erhohtes Publikumsinteresse dieses Nutzersegments stolRen werden.

In Bezug auf jene Nutzer, die bereits (starkes) Interesse an ORF-Inhalten
haben, und die diese Inhalte bisher ausschlielich im TV oder iber die ORF-
TVthek konsumiert haben, hatte das ORF-YouTube-Kanal-Angebot hingegen
den Effekt, die bisherigen Alleinstellungsmerkmale und Eigenschaften, die
der Marke bzw. den Inhalten des ORF zugeschrieben werden (wie z.B.
umfassendes Informationsangebot, Seriositat, Vertrauenswiirdigkeit,
politisch neutrale Berichterstattung, Ausgewogenheit) zu untergraben bzw.
zu schwéchen. Ursachlich dafiir ist das qualitativ und ethisch schwache
Image der Plattform YouTube (Stichwort: Verbreitung von 'fake news',
Hass-/Gewaltdarstellungen, extremistische Inhalte wie u.a. IS, national-
sozialistisch usw., sowie enormen Mengen an qualitativ minderwertigen
Inhalten), die gleichférmige kommerzielle Nutzung aller Inhalte und aller
'Kanale' (keine Unterscheidung der Form, Intensitat oder Inhalt in
Abhangigkeit des konkreten Inhalts), und schlieRlich die gleichférmige
Aufbereitung des Webangebots als solchem. Zuseher, die sich flir ORF-
Inhalte interessieren, werden aufgrund der AusschlieRlichkeit des YouTube-
Kanal-Inhalte-Angebots geradezu auf die Plattform YouTube 'gezwungen’,
wo sie die ORF-Inhalte weitestehend austauschbar mit den Inhalten vieler
anderer (v.a. kommerzieller) Anbieter wahrnehmen werden.

Gesamthafte Erh6hung der kommerziellen Verwertung von ORF-

Programminhalten: Wir haben uns bereits (mehrfach) sehr kritisch zur

geplanten Vermarktung der ORF-Inhalte gedulert. Einer der zu erwartenden

Effekte wurde aber bisher nicht hervorgehoben - das ist die

(angebotsimmanente) gesamthafte Erhohung der Werbeintensitat der ORF-
Programminhalte. Da damit zu rechnen ist, dass der ORF-YouTube-Kanal von

den Zusehern als Substitut zum TVthek-Angebot betrachtet ist (d.h. das

YouTube-Angebot bis zu einem bestimmen Grad das TVthek-Angebot ver-

drangt), fuhrt die intensivere kommerzielle Verwertung von Inhalten im

YouTube-Kanal im Vergleich zur TVthek insgesamt zu einer Erhéhung der VERBAND
Werbeintensitat (im Vergleich zum Status quo). Darin ist u.E. ein erheblicher sTERREICHISCHER
negativer Beitrag zum Erfiillungsgrad des offentlich-rechtlichen Auftrags zu PRIVATSENDER
erkennen (Erosion des 6ffentlich-rechtlichen Angebotscharakters, negativer parkring 10
Anreiz zum Konsum einzelner Inhalte, zusatzliche negative Effekte zur Ad- #1010 Wien

blocker udgl.). Tel.: 01 / 51633 3166
Fax: 01 / 51633 3000

office@voep.at
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5.4. Auswirkungen des Angebots auf die Erreichung der Ziele
regulierungsbehordlichen Handelns

Im Rahmen der Wahrnehmung der Rechtsaufsicht Giber den ORF und der
Durchfiihrung von Verfahren auf Basis des ORF-G soll die KommAustria u.a. den
Marktzutritt neuer Anbieter fordern (d.h. den potentiellen Wettbewerb
schiitzen), Meinungsvielfalt und Qualitat sicherstellen, die Einhaltung von
Mindeststandards, insbesondere in Bezug auf Kinder- und Jugendschutz
gewadhrleisten, sowie die Marktentwicklung, insb. des dualen Rundfunkmarktes,
fordern (siehe § 2 KommAustria-G).

Die genannten Zielsetzungen stehen in Widerspruch zu den voraussichtlich zu
erwartenden Effekten des gegenstandlichen Angebots.

Die ORF-YouTube-Kooperation ware eine kritische strategische Fehlentwicklung
fur den gesamten Osterreichischen Medienmarkt.

Die geplante Kooperation zwischen dem ORF und YouTube droht (kumulativ) drei
hochst nachteilige Effekte fir den sterreichischen Medienmarkt auszulésen:

e eine unmittelbare inhaltliche Aufwertung und kommerzielle Starkung des
Plattformangebots von YouTube aus Sicht dsterreichischer Nachfrager sowie
Spill-over-Effekte zugunsten des gesamten YouTube-Angebots;

e eine zusatzliche Schwachung der Marktposition der privaten
Osterreichischen Fernsehveranstalter durch die auf den relevanten
Wettbewerbsebenen unweigerlich eintretenden Verdrangungseffekte; und

e ein Verlust an 6ffentlich-rechtlichen (Mehr-)Wert des ORF bzw. ORF-
Angebots.

Keiner dieser Effekte ist gewiinscht:

e Die Angebote privater TV-Veranstalter werden in jenem Marktsegment, in
das TV-Zuseher zunehmend abwandern, massiv geschwacht - durch eine
Uberflutung des Abrufdienstemarktes mit hochwertigen TV-Inhalten mit
Osterreichbezug (in Form der Verlingerung der Zuginglichmachung von
ORF-Inhalten), durch Abwanderung von Online-Werbebudgets, durch
absehbar negative Werbetarifeffekte, durch eine (zusatzliche) Aufwertung
des (ohnehin) dominanten Werbeflachenangebots von YouTube usw.

e Die negativen Effekte fiir den privaten (TV-)Sektor werden von lberwiegend
negativen Konsequenzen fur den Wert des 6ffentlich-rechtliche Angebots  \/erpanD
begleitet: Marken-und Imageverlust, Erhohung der Werbeintensitat, Kon- OSTERREICHISCHER
trollverlust Gber Werbeformen, -intensitat und -inhalte, erhohte PRIVATSENDER
Austauschbarkeit des Angebots, Schwachung des eigenen Mediathek- ij;lgliggv&ign
Angebots usw. Die wenigen behaupteten positiven Effekte auf die
Erbringung des dffentlich-rechtlichen Auftrags (Verbesserung der Inhalte- ~ [o* 0% 7 31633 3160

Strukturierung und verlangerte Verfligbarkeit von Inhalten) sind ,
office@voep.at
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genheit der Inhalte), pauschal nicht zu erwarten sind oder besser iber das
ORF-eigene Abrufangebots (TVthek) erzielbar waren.

e Hand in Hand mit den Giberwiegend negativen Effekten fiir die in Osterreich
niedergelassenen Anbieter stehen ausschliellich positiven Effekte fiir
YouTube: Verbesserung des Inhalteangebots durch mehr und vor allem
hoherwertige Inhalte, kommerzielle Starkung des Plattformangebots infolge
der Erhohung der Nutzerzahl und der Nutzungsintensitat, Erhéhung der
Attraktivitat fur osterreichische Werbekunden, sowie positive Spill-over-
Effekte flir das gesamte YouTube-Angebot durch die zusatzliche Nutzung von
YouTube-Angeboten durch neu/zusatzlich hinzukommende (ORF-)Seher.

e Insgesamt summieren sich diese Effekte zu einer kritischen Schwachung
derjenigen Marktkrafte, die in den Osterreichischen Markt investieren und
einen nennenswerten Beitrag zur Schaffung originarer osterreichischer
Inhalte leisten, und zu einer nicht nachvollziehbaren, von niemandem in
Osterreich gewollten Stirkung des Videoabrufdienstes von YouTube.

Zu den Verlierern zahlen aber nicht nur (unmittelbar) die wesentlichen sterrei-
chischen Akteure auf den audiovisuellen Markten. Mittelbar zahlen auch die
Osterreicherinnen und Osterreicher selbst zu den Verlierern:

e Steuererldse (aus Werbeabgabe, Verbrauchs- und Gewinnsteuern) fallen -
statt in Osterreich -anderswo (oder gar nicht) an.

e Der Anreiz, Programmentgelte (in ihrer derzeitigen Form) zu bezahlen, sinkt,
da das ORF-Angebot noch liickenloser und noch langer fiir reine Internet-
Nutzer verfligbar wird und sogar reine Online-Inhalte (Nachrichten und
Webisodes) angeboten werden; dadurch wird die Belastung fiir diejenigen,
die Programmentgelte leisten, tendenziell (noch) hoéher.

e Kinder- und Jugendschutz, sowie tlw. der allgemeine Konsumentenschutz,
leiden, weil mit YouTube die Nutzung einer Plattform gefoérdert wird, die
Uber keinen effektiven Jugendschutz in Bezug auf altersbedingt ungeeignete
Inhalteangebote verfligt (wahrend diese Inhalte tber die 6ffentlich-
rechtlichen Angebote nur zeitlich beschrankt verfligbar gemacht werden),
und die auch in Bezug auf sonstige audiovisuelle Werbebeschrankungen nur
einen Teilbereich der (sonst geltenden) Gebote abdeckt.

e Junge Seher gehoren aber auch deshalb zu den Verlierern, weil der Anteil
des auf ihre Interessen zugeschnittenen 6ffentlich-rechtlichen Angebots
tatsachlich nicht in nennenswerter Weise gestarkt wird. Die Produktion von
'social-media-Kurznachrichten' kann in keiner Weise als Ausgleich dafiir
gesehen werden, dass das AusmaB kinder- und jugendgerechter Inhalte in
den ORF-Programmen kontinuierlich riicklaufig ist.27 VERBAND

OSTERREICHISCHER
PRIVATSENDER

Parkring 10
A-1010 Wien

27 Dabei wire eine Aufwertung des Kinder-/Jugendprogramms dringend notig: Nach
Eigenangaben des ORF zur Programmstruktur von ORF eins und ORF 2 hat sich der Anteil Tel.: 01 / 51633 3166
familientauglicher Inhalte in den beiden TV-Hauptprogrammen in den letzten zehn Jahren Fax: 01 /51633 3000
praktisch halbiert (von 15% in 2005 auf 8% in 2015); siehe Jahresberichte des ORF fiir die Jahre office@voep.at

2005 und 2015. www.voep.at
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Es lasst sich zusammenfassend feststellen, dass das geplante ORF-Online-
Angebot (YouTube-Kanal) - entgegen den Zielsetzungen des KOG - den Eintritt
neuer Wettbewerber (potentiellen Wettbewerb) erschweren wird, dass Mei-
nungsvielfalt und Qualitat im audiovisuellen Bereich leiden werden, dass die
Einhaltung von Mindeststandards des Kinder- und Jugendschutz behindert wird,

und, dass die Marktentwicklung, insb. die Entwicklung eines wirtschaftlich
gesunden dualen Rundfunkmarktes, gestort wird.

Das geplante Angebot des ORF erweist sich sohin sowohl nach MalRgabe des
spezifischen Priifungskatalogs der §§ 6ff ORF als auch nach Malgabe der
allgemeinen Zielsetzungen der Aufsichtstatigkeit der KommAustria in seinem

vollen Umfang als nicht genehmigungsfahig.

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