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

An den ORF

Kennwort: ,ORF-Abrufdienst”
Wiirzburggasse 30

1136 Wien

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

Wien, am 27.3.2019

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

Sehr geehrte Damen und Herren,

am 11.2.2019 haben Sie einen neuen Vorschlag fiir einen '6ffentlich-rechtlichen Abruf-
dienst mit fiktionalem Schwerpunkt (Filme und Serien)' gemaR § 6a ORF-G auf lhrer
Website veréffentlicht und alle vom geplanten Angebot Betroffenen eingeladen, zu
diesem Vorschlag bis lingstens 27.03.2019 Stellung zu nehmen.

Der Verband Osterreichischer Privatsender (VOP) reprasentiert als Interessensvertre-
tung der privaten Radio- und TV-Veranstalter alle wesentlichen, am Osterreichischen
Markt titigen privaten Rundfunkunternehmen. Die Mitglieder des VOP betreiben und
vermarkten Horfunk- und Fernsehsender sowie programmbegleitende bzw. von ihren
Programmen unabhéngige Online-Angebote zum Abruf von Audio- und audiovisuellen
Inhalten. Die Mitglieder des VOP sind von dem geplanten Abrufdiensteangebot
(,entgeltlicher-VoD-Dienst fiir Filme und Serien‘) unmittelbar betroffen.

Der VOP gibt binnen offener Frist zu diesem Vorschlag die beigefligte Stellungnahme
ab. Wir ersuchen um Kenntnisnahme und Beriicksichtigung.

Dipl. Kffr. Corinna Drumm
Geschéftsfiihrung

VERBAND
OSTERREICHISCHER
PRIVATSENDER

Karntner Ring 5-7
A-1010 Wien

Tel.: +43 (1) 2051160 1092

office@voep.at
www.voep.at

IBAN AT633200000000644096
BIC RLNWATWW
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STELLUNGNAHME
des Verbands der Osterreichischen Privatsender (VOP)
zum (neuen) Angebotskonzept fiir einen &ffentlich-rechtlichen entgelt-
lichen Abrufdienst fiir Filme und Serien

1. Zusammenfassung

Der ORF beabsichtigt, den kommerziellen Abrufdienst Flimmit in einen offentlich-recht-
lichen Abrufdienst fiir Unterhaltungsinhalte (Schwerpunkt: Filme und Serien) unter der
Marke ,ORF* umzuwandeln, der sich zum Teil aus Endkundenentgelten (Abonnements)
und zum Teil aus Programmentgelten (staatliche Beihilfe) finanzieren soll. Der gegen-
stindliche Antrag zielt im Wesentlichen darauf ab, die (notwendige) behérdliche Geneh-
migung fiir den Zufluss aus Programmentgelten (staatliche Beihilfe) in der H6he von
anfangs 0,55 Millionen Euro zu erhalten.

Ein dhnlich gelagerter Antrag des ORF wurde letztes Jahr durch die KommAustria auf-
grund des mangelhaften Finanzierungskonzepts abgewiesen (KOA 11.280/18-004), ohne
dass sich die KommAustria zu den sonstigen Genehmigungsvoraussetzungen (kein Ver-
stoR gegen materielles Recht, Wettbewerbsvertréglichkeit, Beitrag zur Erfullung des
offentlich-rechtlichen Auftrags, usw.) gedulert hatte.

Nunmehr beantragt der ORF die Genehmigung dieses Angebots erneut, inhaltlich weit-
gehend unverandert, einschlieBlich eines ausfiihrlicheren Finanzierungskonzepts sowie
einiger Anderungen am geplanten Tarifmodell (z.B. Wegfall der Einzelabruf-Option).

Unsere Analyse und Bewertung des (neuen) Angebotskonzepts kommt zum Ergebnis,
dass auch der neue, iiberarbeitete Vorschlag nicht genehmigungsféhig ist.

Der Vorschlag ist nach wie vor in zentralen Punkten unbestimmt, und es fehlen vor allem
Kriterien, z.B. zur Angebotsstruktur oder zur Preisgestaltung, die eine nachpriifende
Kontrolle in Zukunft ermdglichen wiirden. Das Angebotskonzept erfiillt daher nicht die
formelle Genehmigungsvoraussetzung der ausreichenden Bestimmtheit, und muss ent-
weder entsprechend nachgebessert und konkretisiert werden, oder aber von der Komm-
Austria zuriickgewiesen werden (Pkt. 2.).

Dariiber hinaus verstdRt der Vorschlag gegen unabdingbare gesetzliche Verbote, und
das gleich in mehrfacher Hinsicht (Pkt. 3):

- Unternehmensgegenstand (§ 2 ORF-G): Als ausschlieBliches Unterhaltungsangebot
entspricht das Angebot nicht den Grundanforderungen des Unternehmensgegen-
stands, der fiir Online-Angebote einen Bezug zum Gesamtprogramm erfordert. Dar-
tiber hinaus fehlt Teilen des geplanten Inhalteangebots der geforderte Programm-
bezug — zum Teil in zeitlicher Hinsicht, zum Teil in inhaltlicher Hinsicht.

- Grundanforderungen an Online-Angebote (§ 4e und 4f ORF-G): Die Uberschreitung
aller wichtigen, dem Wettbewerbsschutz dienenden Grenzen fiir das programm-
begleitende Abrufangebot (Fremdproduktionsverbot, Begrenzung der Zurverfu-
gungstellungsdauer) und der VerstoR des Angebots gegen spezifische offentlich-
rechtliche Online-Verbote (Verbot ausschlieRlicher Unterhaltungsangebote, Verbot
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von E-Commerce-Angeboten) sorgen fiir weitere, qualifizierte GesetzesverstéRe
des geplanten Angebots.

-r

Im Hinblick auf das Kriterium der 'wirtschaftlichen Tragbarkeit' haben wir groRe Zweifel,
dass die konkret geplante Finanzierungsstruktur — die staatliche Beihilfe soll die Kosten
des technischen Betriebs der Plattform abdecken, wihrend die Endkundenentgelte zur
Deckung der Lizenzkosten fiir das Inhalteangebot herangezogen werden sollen — mit der
Rechtsprechung des VWGH zur Austauschbeziehung zwischen Programmentgelt und
ORF-Inhalteangebot (§ 31 Abs. 1 ORF-G) in Einklang gebracht werden kann. Im Hinblick
auf das Erfordernis, eine verbindliche Risikobeschrankung zum Schutz der Gebihren-
zahler, die das VOD-Angebot nicht nutzen, einzuziehen, sind unseres Erachtens jeden-
falls zusitzliche Auflagen erforderlich (u.a. ein verbindlicher Beihilfen-Maximalbetrag).
Uberhaupt sollte der Finanzrahmen des Angebots durch einen unabhéngigen Gutachter
Uberpriift werden.

Die von der BWB im vorangegangenen Genehmigungsverfahren geforderten Auflagen
(Verbot von Kampfpreisen, Geltung des Gleichbehandlungsgebots fiir den Zugang zu
ORF-Inhalten) vermdgen zwar die negativen Wettbewerbswirkungen der zur Genehmi-
gung beantragten staatlichen Beihilfe fiir das VOD-Unterhaltungsangebot zu dampfen.
Die duRerst hohe Wahrscheinlichkeit, dass die staatliche Beihilfe dazu fiihrt, potentielle
Wettbewerber effektiv vom einem Markteintritt abzuschrecken, kdnnen die von der
BWB geforderten Auflagen jedoch nicht reduzieren, denn ihre Wirksamkeit setzt einen
positiven Markteintrittsanreiz fiir dritte Anbieter voraus, der aufgrund der Ubermacht
des ORF am gegenstandlichen Markt fiir entgeltliche dsterreichische VOD-Unterhal-
tungsangebote bei Vorliegen kaufménnischer Vernunft auszuschlieRen ist. Der geplan-
ten Beihilfe ist daher die Wettbewerbsvertraglichkeit abzusprechen; allenfalls kann
durch zusitzliche Auflagen, die die Nachbildbarkeit des ORF-Angebots durch Dritte
sicherstellen, eine hhere Wahrscheinlichkeit fiir einen kiinftigen Markteintritt (privater)
dritter Anbieter geschaffen werden (Pkt. 4)

Die abschlieRende Priifung, ob das Angebot einen wirksamen Beitrag zur Erfiillung des
offentlich-rechtlichen Auftrags bzw. zur Steigerung der Angebotsvielfalt leistet (Pkt. 5).
verliuft im Ergebnis ebenfalls negativ: Die seitens des ORF behaupteten positiven
Effekte sind in der Realitit nicht zu erwarten bzw. diirften so gering ausfallen, dass sie
die zu erwartenden negativen Effekte auf die Wettbewerbssituation und auf die Erfil-
lung des &ffentlich-rechtlichen Auftrags nicht aufzuwiegen geeignet sind.

- Nicht zu rechnen ist insbesondere mit einer Verbesserung der 'dsterreichischen kre-
ativen Produktion', die, anstatt von nennenswerten zusatzlichen VoD-Lizenzerlésen
zu profitieren, unter der zu erwartenden Marktverengung zu leiden haben wird.

- Spiirbare Vorteile fiir junge Seher werden ebenfalls nicht eintreten, da der Abruf-
dienst auch in Zukunft - so wie bisher - vorwiegend von Kunden zwischen 30 und 55
Jahren in Anspruch genommen werden wird.

- Und schlieRlich wird der ORF unter einer Verwisserung seines 6ffentlich-recht-
lichen Profils und gegebenenfalls sogar unter einer Verschlechterung der Inan-
spruchnahme der &ffentlich-rechtlichen Gesamtprogrammangebote (einschl. Infor-
mations-, Bildungs-, Kulturinhalten) zu leiden haben.

Das geplante Angebot des ORF erweist sich daher auf Basis des spezifischen Priifungs-
katalogs der §§ 6ff ORF als nicht genehmigungsféhig.
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2. Mangelnde Bestimmtheit des Angebotskonzeptvorschlags

§ 6a Abs. 1 Z 1 ORF-G verlangt, dass der ORF im Auftragsvorpriifungs-Vorverfahren (u.a.)
das Angebotskonzept verdffentlicht und allen vom geplanten Angebot Betroffenen Gele-
genheit zur Stellungnahme gibt. Das zur Stellungnahme veréffentlichte Angebotskonzept
muss u.a. die in § 5a Abs. 1 ORF-G festgelegten Mindesterfordernisse beinhalten. Und es
muss 'hinreichend bestimmt' sein, da es nur unter diesen Umstanden sinnvoll (vorab
bzw. nachtraglich) liberpriift werden kann (siehe dazu Erl zur RV 611 BIgNR, 24 GP zu §
5a ORF-G: Angebotskonzepte fiir einen Abrufdienst gemdf3 § 4e Abs. 4 ORF-G mdissen z.B.
darlegen, welche Sendungen und Sendereihen zum Abruf bereitgestellt werden, und wel-
che technischen Vorkehrungen getroffen werden, um eine Speichermdglichkeit der Sen-
dung zu unterbinden).

Das Dokument, das der ORF als 'Vorschlag fiir einen 6ffentlich-rechtlichen

Abrufdienst mit fiktionalem Schwerpunkt (Film und Serie)' zur Stellungnahme veréffent-
licht hat, erfullt diese Kriterien unseres Erachtens nicht. Dies gilt ganz besonders fiir
Abschnitt 3 des Dokuments, der als 'Angebotskonzept fiir den &ffentlich-rechtlichen
Abrufdienst' bezeichnet wird (siehe S 18 - 27).

Im Bereich wesentlicher Angebotsdimensionen — der Struktur des VOD-Angebots und
der Rahmenbedingungen fiir den Zufluss von Gebiihrenmitteln - ist das Angebot nicht
ausreichend klar bzw. nicht ausfiihrlich genug beschrieben, wodurch sich Bewegungs-
und Interpretationsspielrdume ergeben, die in Zukunft sehr leicht zu Lasten des Wett-
bewerbs bzw. der Gebiihrenzahler ausgenutzt werden kdnnen:

Dies betrifft zum einen vor allem den geplanten Angebotsinhalt, der nicht hinreichend
bestimmt ist, um die Einhaltung der Angebotsstruktur (nicht: der konkret angebotenen
Inhalte!) fiir die Zukunft tberpriifbar zu machen.

- Verhiltnis von ORF-Produktionen zu Kaufproduktionen: Das Verhdltnis von ORF-
Produktionen (zu denen wir Eigen-, Co- und Auftragsproduktionen des ORF z&hlen)
zu Kaufproduktionen (zu denen wir alle sonstigen Produktionen Dritter zdhlen,
unabhngig davon, ob sie jemals im ORF-Programm gezeigt wurden oder nicht),
wird nicht definiert. Das ist ungeniigend, da (potenzielle) Wettbewerber des ORF
bei ihren VOD-Angeboten primér auf Kaufproduktionen Dritter angewiesen sind,
und daher der Anteil an Kaufproduktionen im 6ffentlich-rechtlichen VOD-Angebot
jedenfalls verbindlich beschrénkt sein muss. Aus unserer Sicht sollte dieser Anteil
jedenfalls nicht 20% des Gesamtangebots {ibersteigen, da andernfalls der 6ffent-
lich-rechtliche Charakter des Angebots zu verneinen ware (siehe dazu auch unten
Pkt. 3.1. und 3.2.).

- Kaufproduktionen mit ORF-Programmbezug: Im Vorschlag des ORF wird fiir Kauf-
produktionen ein ,ORF-Programmbezug’ dann angenommen, wenn ein Film oder
eine Serie ,bereits in den ORF-Programmen ausgestrahlt wurde oder eine Ausstrah-
lung nach der Programmplanung erfolgen wird'. Diese Beschreibung ist zu wenig
prizise, da keinerlei zeitlicher Bezug zwischen dem Zeitpunkt der Ausstrahlung im
ORF-Programm und dem Zeitpunkt des erstmaligen Angebots im Rahmen des Pay-
VOD-Angebots hergestellt wird. Da beinahe alle (Hollywood)-,Blockbuster* irgend-
wann einmal im ORF-Programm gezeigt wurden bzw. werden, kénnte —mangels
verbindlichem zeitlichen Rahmen fiir die Herstellung des Programmbezugs — z.B. ein
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umfangreicher (Hollywood-)Blockbuster-Katalog angeboten werden. Ein solches
Angebot wire schon an sich gesetzwidrig (siehe unten zum Unternehmensgegen-
stand, Pkt. 3.1.), ist uE aber auch aus Bestimmtheitserfordernissen abzulehnen.
Unseres Erachtens darf der zeitliche Abstand zwischen linearem Programmangebot
und erstmaliger Verfiigharmachung im Pay-VOD-Angebot einen Monat nicht iiber-

steigen — andernfalls ist fiir einen durchschnittlichen Verbraucher kein Bezug zum
ORF-Programm (!) mehr herstellbar.

- Maximaldauer der Bereitstellung von Kaufproduktionen (einschl. sog. Fremd-
produktionen): Auf Basis des vorliegenden Vorschlags ist (mangels Konkretisierung)
davon auszugehen, dass alle Inhalte, insb. alle Kaufinhalte, zeitlich unbefristet ange-
boten werden (kénnen). Eine unbefristete Maximaldauer der Bereitstellung von
Kaufinhalten ist uE unangemessen und im Hinblick auf den Wettbewerbsschutz
(und den erforderlichen Programmbezug) viel zu weitgehend (siehe dazu auch
unten 3.2.) Wir fordern daher die Festlegung einer verbindlichen Maximaldauer
von 3 Monaten fiir Kaufinhalte (ab erstmaliger Bereitstellung).

- Maximalanteil von ,Fremdproduktionen‘: Laut Angebotsbeschreibung sollen in
,quantitativ untergeordnetem Umfang (ca. 5% des Katalogvolumens) sonstige Kauf-
produktionen (Fremdproduktionen) bereitgestellt werden’, um ,im Rahmen einer
Kontextualisierung neue Perspektiven zu im Rahmen von ORF-Fernsehsendungen
transportierten Themenschwerpunkten zu liefern‘ bzw. - auch ohne Kontext zum
ORF-Programm - ,zur Erh6hung der Attraktivitit des Gesamtangebots’ beizutragen.
Wir sind der Ansicht, dass — schon aus Bestimmtheitsgriinden — ein eindeutiger
Maximalanteil fiir ,Kontext-Fremdproduktionen’ festgelegt werden muss. Dieser
(Maximal-)Anteil sollte nicht liber 1% des Gesamtangebots liegen. Bei einem
Gesamtangebot von (derzeit) mehr als 9000 Titeln bedeutet dieser Wert, dass bis zu
90 Filme/Serien zur ,Kontextualisierung’ angeboten werden kénnten; das sollte
jedenfalls ausreichend sein. (Anm: Wir halten das Angebot von ,Fremdproduktio-
nen‘ ohne Programmbezug aus grundsatzlichen Erwédgungen (Widerspruch zum
Unternehmensgegenstand) fiir gesetzwidrig; siehe dazu unten 3.1.).

- Anteil auRereuropiischer Produktionen und Anteil an Produktionen mit Osterreich-
Bezug: Laut Angebotsbeschreibung soll der Schwerpunkt des Pay-VOD-Angebots bei
Osterreich-Inhalten liegen — ergénzt um europdische Inhalte. Dieses Angebots-
charakteristikum muss in eine nachpriifbare Form gebracht werden —zum Schutz
des Wettbewerbs und im Interesse der gebiihrenzahlenden Kunden. Wir schlagen
einen verbindlichen Mindestanteil an europaischen Inhalten (mindestens 90%) und
einen verbindlichen Mindestanteil an Inhalten mit Osterreich-Bezug (mindestens
80%) vor.

Auch die Finanzierungsgrundlagen des geplanten Dienstes sind nicht hinreichend genau
beschrieben. (Anm: Wir gehen allerdings davon aus, dass die geplante Mischfinanzie-
rung als solche gesetzwidrig ist; siehe dazu unten 3.4).

- Festlegungen in Bezug auf den Zufluss von Programmentgelten: Der Vorschlag ent-
hilt keine Festlegung dahingehend, unter welchen konkreten Umstdnden die
Voraussetzungen (,wirtschaftliche Tragbarkeit’) fiir einen Zufluss von Programm-
entgelt zu bejahen sind. Wir gehen davon aus, dass ein Zufluss von Programm-
entgelten nur in dem AusmaR gestattet sein kann, wie dies zur Deckung tatséch-
licher Nettokosten des Angebots erforderlich ist (d.h. maximal in dem AusmaR, in
dem die Kosten der Bereitstellung des Angebots die Angebotserldse iibersteigen),
und dass der Zufluss von Programmentgelten der Hohe nach auf einen bestimmten
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Maximalbetrag pro Jahr zu begrenzen ist (da andernfalls das Nettokostenrisiko
nach oben aus Sicht der Gebiihrenzahler nicht gedeckelt ist und daher das Risiko
nicht als wirtschaftlich tragbar zu qualifizieren ist). Dariiber hinaus muss klargestellt
sein, dass der Zufluss von Programmentgelten beendet werden muss, wenn auf-

grund einer verniinftigen wirtschaftlichen Prognose die kommerzielle Tragbarkeit
des Dienstes anzunehmen ist (siehe dazu unten ausfiihrlich, Pkt. 3.4.).

- Festlegungen in Bezug auf Verluste aus Vorperioden sowie die Bewertung des
Betriebsvermogens: Wir halten es fiir ausgeschlossen, dass das neue ORF-VOD-
Angebot mit finanziellen Lasten/Risiken aus der eigenen kommerziellen Vergangen-
heit des Angebots belastet werden darf (siehe dazu unten). Die Angebotsbeschrei-
bung muss daher in eindeutiger Weise zum Ausdruck bringen, dass Verluste des
(stand-alone-)kommerziellen (Flimmit-)Angebots aus der Vergangenheit auch aus
stand-alone-kommerziellen Erlosen des ORF abgedeckt werden miissen, sodass der
neue 6ffentlich-rechtliche VOD-Dienst ohne wirtschaftliche Belastung der Vergan-
genheit sein Angebot starten kdnnte. Die bilanziellen und kostenrechnerischen
Voraussetzungen (einschl. der Bewertung des vorhandenen Betriebsvermdgens)
wiren uE durch einen unabhingigen Sachverstandigen festzustellen bzw. zu tber-
priifen und allenfalls durch entsprechende Auflagen abzusichern.

- Sonstige fehlende Festlegungen: Der Vorschlag des ORF geht davon aus, dass das
VOD-Angebot in vielen verschiedenen technischen Zugangsformen bereitgestellt
wird bzw. werden kann (u.a. im Wege von SmartTV, HbbTV, Satellit). Es ist uE
unklar, welche technischen Verbreitungsformen vom neuen Auftrag Giberhaupt
gedeckt sein diirfen bzw. gedeckt sind. Das finale Angebotskonzept miisste jeden-
falls ausreichend bestimmt die zuldssigen technischen Verbreitungsformen bestim-
men.

Fazit: Aus unserer Sicht erfillt der Vorschlag des ORF in der vorliegenden Form das Krite-
rium ausreichender Bestimmtheit nicht. Der Vorschlag ist daher entweder durch den
ORF zu konkretisieren, oder aber durch entsprechende Auflagen der Behorde in den
relevanten Dimensionen eindeutig und einer nachpriifenden Kontrolle zuganglich zu
gestalten. Andernfalls wére der Antrag des ORF zuriickzuweisen.

Wir méchten in diesem Zusammenhang darauf hinweisen, dass Anderungen am Ange-
botskonzept, die der ORF nachtréglich — nach Durchlaufen der Vorpriifungsphase — vor-
nimmt und die geeignet sind, sich auf die Genehmigungsfahigkeit des Angebotskon-
zepts auszuwirken, vor formaler Einleitung des Auftragsvorpriifungsverfahren einer
erneuten Vorpriifungsphase zu unterziehen sind. Nur unter diesen Voraussetzungen
sind die vom Angebot betroffenen Marktteilnehmern auch tatsdchlich in der Lage, wirk-
sam ihr Stellungnahmerecht auszuiiben. Andernfalls liegt uE ein VerstoR gegen das ORF-
G bzw. gegen die Regeln des Amsterdam-Tests vor.
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3. Unmittelbare VerstoRe des Angebotskonzepts gegen das ORF-G

Das Angebotskonzept verstoRt in der vorliegenden Form gegen eine Reihe von im Rah-
men einer Auftragsvorpriifung nicht disponierbaren Geboten bzw. Verboten des ORF-G.

3.1.VerstoRe gegen § 2 ORF-G (Unternehmensgegenstand)

§ 2 Abs. 1 ORF-G legt die Grenzen des zuldssigen Tatigkeitsumfangs des ORF abschlie-
Rend fest. Weder Téatigkeiten im Bereich des 6ffentlich-rechtlichen Kernauftrags noch
kommerzielle Aktivitidten diirfen auRerhalb der durch § 2 Abs. 1 ORF-G gezogenen Gren-
zen liegen.

GemiR § 2 Abs.1 ORF-G umfasst der Unternehmensgegenstand des ORF (soweit fiir die
hier angestellte Betrachtung relevant) u.a. die Veranstaltung von Rundfunk (Z 1), die
Bereitstellung von mit der Tétigkeit nach Z 1 in Zusammenhang stehenden Online-Ange-
boten (Z 2), den Betrieb von technischen Einrichtungen, die fiir die Veranstaltung von
Rundfunk und Teletext oder die Bereitstellung von Online-Angeboten notwendig sind (Z
3), sowie alle Geschifte und MaRBnahmen, die fiir die Tatigkeiten nach Z 1 bis 3 oder die
Vermarktung dieser Tatigkeiten geboten sind (Z 4).

Die Gesetzesmaterialen (ErlRV 611, BIgNR, 24.GP) erldutern, wann ein Online-Angebot
mit der Tatigkeit nach Z 1 in Zusammenhang steht: "Mit Rundfunk 'in Zusammenhang
stehende' Online-Dienste (Abs. 1 Z 2) sind solche, die sich inhaltlich auf die Rundfunk-
programme des ORF im Sinne eines ergidnzenden Zusatzangebotes beziehen."

Auch wenn der ORF in der Begriindung des Angebotskonzeptvorschlags mehrfach ver-
sucht, den Zusammenhang des Angebots mit den Rundfunkprogrammen des ORF herzu-
stellen, bestehen ganz erhebliche Zweifel daran, dass das geplante Angebot tatsdchlich
als eine Tatigkeit im Rahmen des (zuldssigen) Unternehmensgegenstandes betrachtet
werden kann.

3.1.1. Unzuldssigkeit eines reinen Unterhaltungsangebots

Dies betrifft zunichst einmal den Inhalt des geplanten Angebots: Es sollen (praktisch
ausschlieRlich) fiktionale Inhalte, also Unterhaltungsinhalte, zum Abruf angeboten wer-
den. Die ORF-Fernsehprogramme diirfen jedoch weder ausschlieBlich noch tiberwiegend
aus Unterhaltungsinhalten bestehen. Fiir die TV-Programme gelten (wenn auch uE nicht
ausreichend gesetzlich konkretisiert) Pflichten zur Differenzierung und Ausgewogenheit
der Programmgestaltung in allen vier gesetzlichen Kategorien (insb. § 4 Abs. 2 und 3
ORF-G).

Wenn nun die Gesetzesmaterialien klarstellen, dass sich Online-Zusatzangebote "inhalt-
lich auf die Rundfunkprogramme des ORF beziehen" miissen, so schlieRt dies uE in sich
geschlossene und abgetrennte Online-Angebote, die nicht das TV-Programm in seiner
Gesamtheit erganzen, sondern ausschlieBlich spezifische Programmbkategorien (z.B.
Sport-VoD-Angebot; Kultur-VoD-Angebot, oder eben 'Unterhaltungs-VoD-Angebot) oder
noch engere Angebotssegmente umfassen (wie hier: 'VoD-Angebot fiir Spielfilme und
fiktionale Serien'), aus.
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Dieses Verstandnis ist gerade im Kontext des ORF-Angebots im Unterhaltungsbereich
jedenfalls angezeigt. Der ganz erhebliche Umfang des Unterhaltungsangebots des ORF in
den beiden TV-Hauptprogrammen wird immer wieder damit gerechtfertigt, dass Unter-
haltungsangebote notwendig sind, um das Zuseherinteresse fiir die ORF-Programme in
ihrer Gesamtheit zu erhalten und im Wege eines mit Unterhaltungsinhalten durch-
mischten Gesamtprogramms die besonderen 6ffentlich-rechtlichen Ziele (umfassende
Information der Gesamtbevdlkerung, Schaffung von Verstandnis fiir Demokratie, euro-
paische Integration, usw.) wirkungsvoll erreichen zu kénnen.

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

Das geplante VOD-Angebot ist daher in der gegenstdndlichen Form (VOD fiir Filme und
Serien) unzuldssig.

3.1.2. Fehlender zeitlicher Programmbezug fiir Kaufinhalte Dritter

Der (gesetzlich geforderte) Zusammenhang zum TV-Programm fehlt aber nicht nur in
inhaltlicher, sondern auch in zeitlicher Hinsicht.

Das ORF-Angebotskonzept spricht davon, dass der nétige Programmbezug dadurch her-
gestellt wird, dass Kaufproduktionen im ORF-Programm (irgendwann) gezeigt wurden
oder aber laut aktueller Programmplanung gezeigt werden. Das ist jedoch zu wenig,
denn der Umstand, dass ein Film oder eine Serie irgendwann im ORF gezeigt wurde,
trifft auf praktisch alle massenattraktiven Filme und Serien von US-amerikanischer, aber
auch europdischer oder deutscher Herkunft zu.

Das ganzliche Fehlen eines sinnvollen zeitlichen Zusammenhangs zwischen der Ausstrah-
lung im Rahmen des TV-Programms und dem VOD-Angebot {iberdehnt das gesetzliche
Erfordernis des Programmbezugs (§ 2 Abs. 1 Z 2: ,Onlineangebot, das mit der Veranstal-
tung von Rundfunk in Zusammenhang steht"). Der fehlende zeitliche Bezug muss daher
saniert werden (siehe dazu schon oben, Pkt. 2 — zur mangelnden Bestimmtheit des
Angebotskonzepts).

Aus unserer Sicht kann von einem relevanten zeitlichen Bezug nur dann gesprochen
werden, wenn die Ausstrahlung des Films oder der Serie in der Erinnerung der Zuseher
auch tatsichlich noch dem ORF-Programm zugeordnet werden kann. Wir gehen davon
aus, dass die Erinnerung der Zuseher daran, dass sie einen Film oder eine Serie im ORF
sehen wollten bzw. gesehen haben, kaum ldnger als einen Monat im Gedéachtnis bleibt.
(Anm: Der Umstand, dass ein Zuseher einen Film gesehen hat oder sehen wollte, ist
allein nicht ausreichend; unter diesen Umstéanden fehlt der konkrete ORF-Programm-

bezug).

Die , TVthek“ des ORF entspricht sowohl den zeitlichen als auch den inhaltlichen Krite-
rien des § 2 Abs. 1 Z 1 ORF-G: Die Inhalte der TVthek beziehen sich auf das Gesamt-
programm und enthalten sowohl Unterhaltungs-, als auch Informations-, Kultur-, und
Sportinhalte. Und auch der zeitliche Kontext ist bei der TVthek gegeben: Die Inhalte sind



in einem Rahmen von (grundsatzlich) sieben Tagen abrufbar - wodurch aus Sicht ver-
standiger Nutzer des Angebots ein klarer Zusammenhang zwischen Echtzeitprogramm
und Abrufdienst hergestellt wird.

3.1.3. Unazulissigkeit des Angebots von Kaufrechten ohne (inhaltlichen) Pro-
grammbezug

Der ORF plant offenbar, auch Filme und Serien (im Ausmal von ca. 5% des Gesamtange-
bots) anzubieten, die keinerlei Programmbezug aufweisen (S 16: ,Die beabsichtigte
Abrufbarkeit von Kaufproduktionen, die nicht in ORF-Programmen verbreitet wurden
oder ... werden sollen, wird im Sinne einer Ergénzung der Plattform und auch als gebo-
tene VermarktungsmafBnahme nach § 2 Abs. 1 Z 4 ORF-G vom Unternehmensgegenstand
getragen, ... hebt die Attraktivitit des Abrufdienstes ...“).

An diesem Punkt ist dem ORF zu widersprechen. Das Angebot von Kauf-Filmen und
Serien, die keinen Programmbezug aufweisen, ist keine Vermarktungsmafnahme
zugunsten des Angebots, sondern betrifft das Angebot selbst. (Arg.: Andernfalls konnte
z.B. das ORF-Online-Angebot (orf.at) durch verlegerische Online-Inhalte (z.B. umfang-
reiche Berichterstattungen, Analysen, usw.) erganzt werden und vom ORF damit
gerechtfertigt werden, dass die Ergdnzung von orf.at durch verlegerische Online-Inhalte
bloR eine ,gebotene VermarktungsmaBnahme’ sei, die die Attraktivitdt des Online-Ange-
bots hebt).

Abgesehen davon, dass wir den Maximalumfang des Angebots von Kauf-Filmen und
Serien, die weder im ORF-Programm gezeigt wurden noch werden, fiir zu unbestimmt
halten (,ca. 5%"; siehe dazu oben, Pkt. 2), vertreten wir die Auffassung, dass das Angebot
von Filmen und Serien ohne jeden Programmbezug (also auch ohne ,Kontextualisie-
rungs‘-Zusammenhang) ausnahmslos gegen § 2 Abs. 1 Z 1 verstoft.

Das Angebot von Kauf-Filmen und Serien ohne Programmbezug ist dem ORF daher aus-
driicklich zu untersagen.

3.2. VerstoR gegen grundlegende Prinzipien des § 4e Abs. 4 ORF -G

Als Ergebnis des Beihilfeverfahrens wurde dem ORF ein besonderer Auftrag fiir das
Angebot eines Abrufdienstes fiir Sendungen, die im Rahmen der ORF-Fernseh- und Hor-
funkprogramme ausgestrahlt worden sind, auferlegt. § 4e Abs. 4 ORF-G definiert fiir die-
ses Angebot u.a. folgende Pramissen:

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

- Die Bereitstellung von Sendungen zum Abruf ist fiir einen Zeitraum von bis zu sie-
ben Tagen nach Ausstrahlung, im Fall von Premium-Sportbewerben nur bis zu 24
Stunden nach Ausstrahlung, gestattet. Archive mit zeit- und kulturgeschichtlichen
Inhalten diirfen zeitlich unbefristet zum Abruf bereitgestellt werden.

- Vorankiindigungen von Sendungen im Rahmen des Abrufdiensts sind innerhalb
eines angemessenen Zeitraums vor Ausstrahlung im Fernsehprogramm zuldssig.

Wie den Materialien zu § 4e ORF-G (Erl zur RV 611 BIgNR, 24.GP) zu entnehmen ist,
erfolgte die Konkretisierung des zuldssigen Online-Abruf-Angebots insbesondere aus
wettbewerbsrechtlichen Uberlegungen sehr eng, da im Online-Bereich, anders als im
Bereich des klassischen Rundfunks, grundsitzlich keine quantitative Beschrankung des
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Angebots technisch vorgezeichnet ist und es daher der Wettbewerbsschutz erforderlich

macht, den zulissigen Angebotsbereich des ORF in Bezug auf Abrufdienste auf Basis
der genannten Kriterien abzugrenzen.
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Diese Uberlegungen sind auch heute noch valide. Der Wetthewerbsdruck fiir private
Anbieter in Osterreich hat seit der Neufassung des ORF-G noch deutlich an Intensitat
zugenommen, weshalb dem Schutz privater Wettbewerber in Osterreich noch mehr
Bedeutung zukommen muss als zum Zeitpunkt der Gesetzwerdung des §§ 4e ORF-G.

In den Materialen (und in § 4f Abs. 1 ORF-G) wird zwar festgehalten, dass die von § 4e
ORF-G gezogenen Grenzen nicht abschlieRend sind, sodass Online-Angebote, die tber
diese Grenzen hinausgehen, theoretisch auf Basis einer Interessensabwégung im Rah-
men der Auftragsvorpriifung genehmigt werden kénnten. Aufgrund der ausdriicklichen
Zielsetzung von § 4e ORF-G - dem Schutz privater Mitbewerber im Wettbewerb mit dem
ORF - ist jedoch klar: Je weiter sich ein geplantes Abrufangebot des ORF iiber die von §
4e Abs. 4 ORF-G gezogenen Grenzen hinausbewegt, desto starker steht es in einem
Spannungsverhiltnis zum eigentlichen Schutzzweck des § 4e ORF-G, also dem Schutz
privater Wettbewerber des ORF, und umso hher miissen die Anforderungen an die
"Erfiillung der sozialen, demokratischen und kulturellen Bediirfnisse der dsterreichi-
schen Bevélkerung" und an die "wirksame Erbringung des &ffentlich-rechtlichen Kern-
auftrags, insbesondere zur Erreichung der in § 4 Abs. 1 und 5a genannten Ziele" sein

(§ 6b Abs. 1 Z 1 ORF-G).

Das verfahrensgegensténdliche Angebot geht nun nicht bloB graduell tiber die von § 4e
Abs. 4 ORF-G gezogenen Grenzen hinaus, sondern es ignoriert diese Schranken beinahe
zur Génze:

- Das VoD-Angebot soll nicht nur origindre ORF-Inhalte (Eigen-/Auftragsproduktio-
nen) enthalten, sondern in erheblichem Umfang auch Fremdproduktionen, teil-
weise sogar Fremdproduktionen ohne Programmbezug (siehe dazu schon oben 2.
bzw. 3.1.).

- Essollen auf der VoD-Plattform auch Erstausstrahlungen angeboten werden.

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

Das geplante Angebot steht daher nicht bloB in einem Spannungsverhdltnis zu § 4e Abs.
1 und 4 ORF-G, das im Rahmen einer Abwagungsentscheidung gem. §§6ff ORF-G tiber-
briickbar sein kénnte, sondern es widerspricht und iiberschreitet alle (oben angefiihr-
ten) Prinzipien, die fiir das TVthek-Angebot gelten.

Die Genehmigungsfahigkeit des Angebots ist in der vorliegenden Form daher u.E. ausge-
schlossen. Um die Genehmigungsfahigkeit herzustellen, miisste das AusmaR an Fremd-
produktionen auf ein klar iiberpriifbares Maximum (von 20%; siehe oben Pkt. 2)
begrenzt werden, Fremdproduktionen ohne Programmbezug ebenso untersagt werden
wie Erstausstrahlungen, und — zumindest fir Fremdproduktionen —eine zeitliche
Beschrinkung fiir die Maximaldauer der Bereitstellung (max. 3 Monate; siehe schon
oben Pkt. 2) eingezogen werden.

3.3. VerstoB gegen Online-Verbote gemé&R § 4f ORF-G

§ 4f ORF-G definiert den verbindlichen Rahmen fiir die Bereitstellung zusétzlicher (also
nicht bereits im ORF-G vordefinierter) 6ffentlich-rechtlicher Online-Dienste.
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GemiR § 4f Abs. 1 ORF-G hat der "Osterreichische Rundfunk (...) nach Maf3gabe der tech-
nischen Entwicklung und der wirtschaftlichen Tragbarkeit iiber das Angebot nach § 4e
hinaus weitere Online-Angebote bereitzustellen, die einen wirksamen Beitrag zur Erfl-
lunq des éffentlich-rechtlichen Kernauftrags (§ 4) leisten. Darunter fallen auch Abruf-
dienste".

§ 4f Abs. 2 ORF-G zihlt (in Form einer Negativliste) Arten von Online-Angeboten auf, die
jedenfalls als verboten gelten und daher auch nicht im Rahmen einer Auftragsvorpri-
fung genehmigungsfahig sein kénnen. Zu den explizit verbotenen Online-Angeboten zah-
len a) "Spiele und Unterhaltungsangebote, sofern sie nicht einen tiber § 4 Abs. 1Z 8 ORF-
G [d.h. tiber die "Darbietung von Unterhaltung"] hinausgehenden Bezug zum offentlich-
rechtlichen Kernauftrag haben" (Z 15), und b) "E-Commerce und E-Banking" (Z 19).

Das geplante 6ffentlich-rechtliche VoD-Angebot verstdRt gegen die oben genannten
Vorgaben:

Zunichst erweist sich das Angebot bei genauerer Betrachtung (siehe sogleich unten Pkt.
3.4.) als 'wirtschaftlich untragbar'.

Auch leistet das konkrete Angebot keinen 'wirksamen Beitrag zur Erfiillung des &ffent-
lich-rechtlichen Kernauftrags" (siehe dazu noch ausfuihrlich, unten Pkt. 5).

Das Angebot verstoRt auch gegen die Verbotsnorm des § 4 Abs. 2 Z 15, da es sich um ein
"Unterhaltungsangebot" iS der Bestimmung handelt. Z 15 leg cit verbietet ,Spiele und
Unterhaltungsangebote, sofern sie nicht einen iiber § 4 Abs. 1 Z 8 ORF-G hinausgehen-
den Bezug zum offentlich-rechtlichen Kernauftrag haben; jedenfalls unzuldssig sind
Spiele und Unterhaltungsangebote, die keinen Sendungs- oder Angebotsbezug haben”.
Das gegenstandliche VOD-Angebot des ORF wird zwar (bzw. muss —siehe § 2 Abs. 172
ORF-G) Sendungs- bzw. Programmbezug aufweisen, es ist jedoch nicht zu erkennen,
inwieweit das VOD-Angebot einen iiber § 4 Abs. 1 Z 8 ORF-G — also die ,Darbietung von
Unterhaltung” - hinausgehenden Bezug zum &ffentlich-rechtlichen Kernauftrag haben
soll. Welchem Zweck, wenn nicht Unterhaltung, soll das ausschlieRlich fiktionale VOD-
Angebot dienen? Den Zwecken der Information, Kultur oder Sports ganz offensichtlich
nicht. Auch sonst ist nicht erkenntlich, dass das Angebot einer spezifischen, in § 4 Abs. 1
ORF-G genannte Zielsetzung — auRer: Darbietung von Unterhaltung — dienen soll. Wir
gehen daher davon aus, dass das gegensténdliche Angebot — als reines Unterhaltungs-
angebot — gegen die Verbotsnorm des § 4f Abs. 2 Z 15 ORF-G verstoRt.

Das Angebot erweist sich aber auch noch aus einem weiteren Grund als rechtswidrig: Es
handelt sich um ein (verbotenes) E-Commerce-Angebot iSv § 4f Abs. 2 Z 19 ORF-G. Als E-
Commerce gilt der elektronische Handel von physischen und digitalen Gitern, u.a. das
Streaming von Filmen und Serien gegen Entgelt. Das geplante Angebotsmodell ,Abonne-
ment’ erlaubt einen entgeltlichen Zugriff auf einen Katalog fiktionaler audiovisueller
Inhalte — und fillt daher unter die Definition eines E-Commerce-Geschafts.! Das gegen-
stindliche VoD-Angebot wird daher als gegen 4f Abs. 2 Z 19 ORF-G verstoRend zu unter-
sagen sein.

1siehe dazu auch die derzeitigen Nutzungsbedingungen von Flimmit, u.a. die Ausgestaltung der
Nutzer-, und der Informations- und Riicktrittsrechte, unter
https://www.flimmit.com/agb/nutzungsbedingungen/.
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3.4.Fehlende wirtschaftliche Tragbarkeit des VoD-Dienstes (§ 4f ORF-G)

Die KommAustria hat den Erstantrag des ORF zur Genehmigung des gegensténdlichen
VOD-Angebots mit Bescheid abgewiesen (KOA 11.280/18-004), da die Angaben im
Finanzierungskonzept des Antrags ungeniigend bzw. zu unbestimmt waren, um ein
abschlieRendes Urteil Uiber die ,wirtschaftliche Tragbarkeit’ des Angebots iSd § 4f Abs. 1
ORF-G zu treffen.

Der Bescheidbegriindung ist (nach unserem Verstdndnis) zu entnehmen, dass sich die
KommAustria der Ansicht des ORF anschlieRt, dass es nicht grundsatzlich dem ORF-G (§§
3f, 31) widerspricht, Endkunden einen Kostenbeitrag (in Form eines Endkundenentgelts)
fur den Zugang zu einem &ffentlich-rechtlichen VOD-Angebot abzuverlangen. Die Komm-
Austria ist allerdings sehr zuriickhaltend, was den Umfang des Zuflusses von Programm-
entgelten in ein (entgeltliches) VOD-Angebot anlangt, insbesondere im Hinblick auf die
Begrenzung des wirtschaftlichen Risikos, das sich durch eine (teilweise) Gebiihrenfinan-
zierung des VOD-Dienstes fiir Nutzer ergibt, die das VOD-Angebot selbst nicht nutzen
(Arg. ,je weniger Nutzer bereit sind, fiir das geplante Angebot einen Kostenbeitrag zu
leisten, desto héher der Beitrag aus dem Programmentgelt aller Gebiihrenzahler, also
auch jener, die den Dienst nicht nutzen.) Daher betont die KommAustria die Notwendig-
keit eines hohen Bestimmbarkeitsgrads bzw. der Determinierung des (gebiihrenfinan-
zierten) Finanzierungsanteils als wesentliches Kriterium fiir die Zuldssigkeit der Beihilfe
(i.e. des Programmentgelt-Zuflusses).

3.4.1. Zweifel an der GesetzmiRigkeit der geplanten Finanzierungsstruktur

Auch wenn die KommAustria im 0.a. Bescheid (KOA 11.280/18-004) offenbar zum Ergeb-
nis kommt, dass eine gemischte Finanzierungsstruktur (Kostenbeitrag von Endkunden
zusdtzlich zur Programmentgeltfinanzierung) grundsatzlich mit dem ORF-G vereinbar ist,
bleiben unsere Zweifel an der GesetzmaRigkeit dieser Mischfinanzierungsstruktur auf-
recht: § 31 Abs. 1 ORF-G geht von einer Austauschbeziehung zwischen Programmentgelt
und freiem Empfang der (Radio-/TV-) Programminhalte, einschlieRlich der programm-
begleitenden Inhalte des ORF, aus und untersagt es insoweit, Endkunden fir den Emp-
fang von Programminhalten - und programmbegleitenden Inhalten wie den hier bean-
tragten VOD-Inhalten - ein iiber das Programmentgelt hinausgehendes, zusétzliches
Entgelt abzuverlangen (siehe dazu § 3 Abs. 5 Z 2 ORF-G: zu den im Rahmen des Versor-
gungsauftrags erbrachten Diensten zéhlen ausdriicklich auch "die Bereitstellung von mit
Rundfunkprogrammen nach Abs. 1 und Abs. 8 im Zusammenhang stehenden Online-
Angebote gemdf § 4e und § 4f" ORF-G). Dieses Verstdndnis ist uE auch aus dem von ORF
und KommAustria mehrfach zitierten Erk des VWGH zu Ro 2014/03/0067 abzulesen, das
die Zuldssigkeit der Einhebung eines Kostenbeitrags von Nutzern ausschlieRlich aufgrund
des zusatzlich erforderlichen Kostenaufwands fiir die Entschliisselung des SAT-Signals
(im Wege einer Digital-SAT-Karte) anerkennt.

Umgelegt auf die Finanzierung des gegensténdlichen VOD-Angebots konnte also allen-
falls argumentiert werden, dass die technischen (Zusatz-)Kosten der Bereitstellung des
VOD-Angebots in Form von Kostenbeitrdgen (=Endkundenentgelten) auf die Nutzer des
Angebots umgelegt werden diirfen. Die Kosten der (programmbegleitenden) Inhalte
missten insoweit bereits mit den Programmentgelten abgegolten sein. Die vom ORF
geplante Finanzierungsstruktur — die Inhalte-Kosten sollen in Form von Endkunden-Ent-
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gelten abgegolten werden, der technische Betrieb der Plattform aber aus den Pro-
grammentgelten finanziert werden — widerspricht somit gleich zweifach dem VwGH-
Erkenntnis.

Wir gehen daher davon aus, dass die Finanzierungsstruktur schon grundsatzlich gesetz-
widrig und daher auch nicht genehmigungsfahig, ist.

3.4.2. Sonstiges zur Finanzierungsstruktur

Im Zuge ihrer Bewertung der Finanzierungsstruktur des VOD-Angebots im Rahmen der
vorangegangenen AVP priifte die KommAustria insbesondere, ob die Hohe des Zuflusses
aus Programmentgelten ausreichend determiniert ist, sodass das wirtschaftliche Risiko
fur jene Nutzer, die das VOD-Angebot nicht in Anspruch nehmen (es aber tber ihre Pro-
grammentgelte letztlich mitfinanzieren) klar eingrenzbar bzw. beherrschbar ist (KOA
11.280/18-004). Die KommAustria kam zu dem Ergebnis, dass die Angaben des ORF
nicht ausreichend waren, um dieses Priifkriterium zu erfiillen, und wies den Genehmi-
gungsantrag des ORF ab.

Im nun vorliegenden Entwurf hat der ORF die Angaben zum Finanzierungskonzept (siehe
S 10ff) im Vergleich zum Erstentwurf umgestaltet. Die neue Finanzierungsstruktur folgt
der Idee, dass die (als solche bezeichneten) ,Fixkosten der Plattform‘ aus 6ffentlich-
rechtlichen Gebiihren und die ,variablen Kosten’ iiber Abo-Entgelte der Nutzer finanziert
werden. In Summe sollen die jahrlichen Kosten fiir die Bereitstellung und Betreuung der
Plattform (i.e. die Fixkosten) EUR 550.000 betragen, und sich im Zeitverlauf konstant
(valorisiert) entwickeln. Auf diese Weise soll ein gegeniiber dem Erstantrag ausreichen-
der Determinierungsgrad der zu leistenden Beihilfe gewahrleistet werden.

Wir halten das vorgelegte Finanzierungskonzept (siehe ,6ffentlich-rechtlicher Business-
Case’; S 11ff) fiir unserids, weil die nun vorgelegten Annahmen in Bezug auf Kundenzah-
len und Endkundenerldse nur mehr etwa ein Fiinftel (!) dessen betragen, was im letzten
Finanzplan im Zuge des ersten Vorpriifungsverfahrens vor etwas mehr als einem Jahr
vorgelegt wurde. Wir betrachten den Finanzplan auch als &uBerst unprazise, unter ande-
rem weil Kostenelemente zu den ,Fixkosten’ gerechnet werden, die jedenfalls als varia-
bel zu betrachten sind (u.a. die sog. Akquise-Kosten; vermutlich zT auch die Personalkos-
ten). Insgesamt scheint uns der vorgelegte Finanzplan vom Ziel bestimmt, ein Rechtferti-
gungsgeriist fiir eine Beihilfe in Héhe von 0,55 Millionen EUR pro Jahr zu bauen,
anstatt ein moglichst wahres und realistisches Bild der Finanzplanung des beabsichtigten
VOD-Angebots zu zeichnen. So ist es durch eine 80%ige Reduktion der Kunden- und
Erlésannahmen und einer groRziigigen Definition von ,Fixkosten gelungen, den Beihil-
fenbedarf im Vergleich zum Erstvorschlag von vor einem Jahr stabil zu halten (0,55
Millionen pro Jahr), und ausschlieRlich aus der Bereitstellung der technischen Plattform
heraus zu argumentieren.

Wir haben wie erwihnt starke Zweifel an der grundsétzlichen Zuldssigkeit einer Misch-
finanzierungsstruktur (siehe oben 3.4.1.). Sollte die KommAustria eine Mischfinanzie-
rung des Dienstes aus Endkundenentgelten und Programmentgelten fir grundsatzlich
zulissig erachten, so sollte unter den gegebenen Umsténden zumindest eine unabhan-
gige gutachterliche Evaluierung der Finanzplanung stattfinden, und es sollte der Zufluss
von Programmentgelten durch entsprechende Auflagen gedeckelt und befristet werden:
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Unabhingige gutachterliche Evaluierung: Die vom ORF vorgelegte Finanzplanung
(Kostenstruktur, Business Plan) sollte durch einen unabhéngigen Gutachter (idealer-
weise auf Basis eines von der KommAustria beauftragten Amtsgutachtens) evaluiert
werden. Durch das Gutachten wire u.a. zu kldren, welche der Kostenpositionen des
Finanzierungskonzepts tatséchlich als (angebots-/absatzmengenunabhéngige) Fixkosten
und welche als variable Kosten zu qualifizieren sind, und ob die Héhe der Kostenpositio-
nen und die Abschatzung ihrer zukiinftigen Entwicklung einer unabhdngigen fachkundi-
gen Kontrolle gerecht werden. Diese Evaluierung sollte selbstversténdlich auf Basis
aktueller Geschiftszahlen und Finanzinformationen (einschlieBlich 2018, sowie ein-
schlieRlich des aktuellen Budgets und Business Plan von Flimmit fiir 2019 bis 2022) vor-
genommen werden.

@

pri

Die gutachterliche Bewertung musste uE auch die internen Leistungsfliisse im ORF-Kon-
zern nach dem Grundsatz des Fremdvergleichs bewerten; das gilt vor allem fiir die
geplante Erbringung von Werbeleistungen zugunsten des VOD-Angebots in den ORF-
Programmen (die It. Aussage des ORF entgeltfrei erbracht werden sollen), fiir die Zurver-
fugungstellung der Marke ,ORF’ (die ebenfalls unentgeltlich bereit gestellt werden soll
und wofiir Markennutzungsgebiihren anzusetzen waren) sowie fiir die Bereitstellung
von vom ORF koproduzierten Inhalten (um sicherzustellen, dass auch diese ORF-Leistun-
gen nicht entgeltfrei der Plattform bereitstellt werden, sondern marktiibliche Lizenz-
gebiihren angesetzt werden). Denn aus Griinden des Wettbewerbsschutzes muss das
ORF-VOD-Angebot fiir dritte Marktteilnehmer grundsatzlich nachbildbar sein, was wie-
derum voraussetzt, dass der Endkundenpreis, den der ORF fiir das Abonnement verrech-
net, moglichst realistisch kalkuliert ist, also alle Leistungselemente preislich abdeckt, fiir
die ein das Angebot nachbildender Dritter einen tatséchlichen Kostenaufwand hitte (i.e.
Werbung, Markennutzung, Lizenzentgelte fiir Inhalte in marktiiblicher Héhe). Der Anfor-
derung der Nachbildbarkeit durch Dritte folgend miissen die im Konzernverhaltnis
erbrachten Leistungen dem Grundsatz des Fremdvergleichs standhalten; andernfalls
wiren Wettbewerbsverzerrungen vorgezeichnet (siehe dazu auch unten Pkt. 4.).

Und schlieRlich miisste diese Uberpriifung insbesondere auch den Umgang mit der
stand-alone-kommerziellen Vergangenheit des VOD-Angebots im Hinblick auf den
kiinftigen Finanzbedarf kldren. Es wire inshesondere darauf zu achten, dass Verluste aus
der stand-alone-Vergangenheit nicht die Geschaftsentwicklung und den Finanzbedarf
der Zukunft belasten (siehe §31 Abs. 3 letzter Satz ORF-G: Verluste aus kommerziellen
Tatigkeiten diirfen nicht eingerechnet werden.).

Rechtlich verbindliche Deckelung und Befristung des Zuflusses von Programmentgelten:
Mit Blick auf jene Nutzer, die das VOD-Angebot nicht in Anspruch nehmen, jedoch der
GIS-Gebiihrenpflicht unterliegen und vor einer ungerechtfertigten (indirekten) VOD-Bei-
tragspflicht zu schiitzen sind, ist es uE notwendig, die maximale Hoéhe des Zuflusses von
Programmentgelten in Form eines jahrlichen Absolutbetrags verbindlich festzulegen.
(Zur Bestimmung des Maximalbetrags, siehe unten, Pkt. 3.4.3.) Der Zufluss von Pro-
grammentgelten sollte ausdriicklich nur unter der Voraussetzung gestattet sein, dass
aufgrund der Angebotsbereitstellung im relevanten Kalenderjahr tatsachlich ein Fehlbe-
trag (Nettokosten) entstanden ist (d.h. die Kosten der Bereitstellung des Angebots des-
sen Erldse liberstiegen haben), und er sollte mit dem tatséchlichen Fehlbetrag gedeckelt
sein (unter keinen Umstdnden aber liber den Maximalbetrag, siehe oben, hinausgehen
diirfen). Eine Gebiihrenfinanzierung ,auf Vorrat‘ oder eine Gebiihrenfinanzierung zur
Abdeckung von Verlusten der Vergangenheit sollte uE jedenfalls wirksam ausgeschlos-
sen werden. Und schlieRlich sollte der Zufluss von Programmentgelten tiberhaupt (fiir
die Zukunft) beendet werden, wenn aufgrund einer vorrausschauenden wirtschaftlichen
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Prognose das VOD-Angebot kommerziell als selbsttragend zu betrachten ist; diese

Bedingung sollte als erfiillt gelten, wenn das VOD-Angebot in zwei aufeinander folgen-
den Jahren positive Ertrage erwirtschaftet hat.

4. Wettbewerbsbeschrinkungen infolge des (geplanten) VoD-Ange-
bots

Die Auswirkungen des gegenstindlichen (geplanten) VOD-Angebots auf die Wettbe-
werbssituation privater Anbieter auf den vom Angebot betroffenen Mérkten wurde
bereits im Rahmen des vorangegangenen (und mit Bescheid KOA 11.280/18-004 abge-
wiesenen) AVP-(Vor-)Verfahrens erdrtert? und in einer Stellungnahme der BWB aus
wettbewerbsrechtlicher Sicht bewertet.

Gegeniiber diesem (urspriinglichen) VOD-Angebot sind die Angebotséanderungen im
nunmehr vorgelegten Angebotskonzept fiir die wettbewerbsrechtliche Beurteilung nicht
ausschlaggebend?. Die von uns vorgebrachten Bedenken und insb. auch die Bedenken
der BWB sind uE daher nach wie vor valide.

Kurz zusammengefasst sieht die BWB vor allem die folgenden Wettbewerbsrisiken, die
(aus Sicht der BWB) durch entsprechende Auflagen verhinderbar waren:

- Auf dem ,entgeltlichen VoD-Endkundenmarkt fiir dsterreichische Filme und
Serien” sind Auswirkungen auf die Wettbewerbssituation aus Sicht der BWB dann
zu erwarten, wenn Flimmit durch die Teilfinanzierung mit Programmentgelt die
Moglichkeit erlangen wiirde, Abrufe dsterreichischer Filme und Serien unter dem
Marktpreis anzubieten und somit durch Kampfpreise den Wettbewerb zu behin-
dern, insb. den neuen Anbieter ,Kino VOD Club Austria“ aus dem Markt zu drdngen
oder neue Markteintritte zu verhindern.

- Am VoD-Lizenzmarkt stellt sich aus Sicht der BWB die Grundsatzfrage, ob der ORF
bei der Lizenzierung von Eigenproduktionen an den neuen VOD-Dienst auch weiter-
hin gemaR § 2 Abs. 4 ORF-G zur Nicht-Diskriminierung gegeniiber dritten privaten
VoD-Anbietern verpflichtet bleibt. Sollte das nicht der Fall sein, wére dieses Gebot
mittels Auflagen sicherzustellen, um in Hinkunft auch privaten Wettbewerbern den
Zugang zu vom ORF (mit-)produzierten 6sterreichischen Filmen und Serien zu
gewahrleisten.

Dariiber hinaus ersuchte die BWB, durch Heranziehung eines 6konomischen Sachver-
stindigen u.a. zu erdrtern, ob der geplante, sehr giinstig erscheinende Abopreis (ca.
2,50 EUR/Monat) als Marktpreis betrachtet werden kann, sowie zu priifen, ob die
Mischfinanzierung (aus Programmentgelt und Endkundenentgelten) als solche sowie
der (mangelhaft erscheinende) Konkretisierungsgrad des Angebotskonzepts den Anfor-
derungen des ORF-G entspricht.

2 jehe dazu insb. unsere Stellungnahme im vorangegangenen Verfahren vom 11.9.2017, Pkt 4.
(https://zukunft.orf.at/show content2.php?s2id=206).

3 Die einzig nennenswerte Angebotsinderung im Kontext der wettbewerbsrechtlichen Priifung
betrifft uE die geplante Struktur des Endkundenangebots: Anders als im urspriinglichen AVP-
Antrag wird auf das Angebot von Einzelabrufen nunmehr verzichtet. Den Endkunden des ORF-
VOD-Angebots soll ausschlieRlich ein Abonnement-Modell (sog. S-VOD) angeboten werden. Eine
Erérterung besonderer Wettbewerbsrisiken aufgrund eines Einzelabruf-Modells kann daher
unterbleiben.
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Den wettbewerblichen Bedenken des VOD-Angebots durch die BWB, einschlieBlich des
Verlangens nach einer qualifizierten 6konomischen Uberpriifung des Marktpreisniveaus
sowie den Bedenken im Hinblick auf die Mischfinanzierung (siehe dazu oben Pkt. 3.4.1.)
und den Bedenken im Hinblick auf die mangelnde Konkretisierungsgrad (auch des neuen
Angebots; siehe dazu oben Pkt. 2.) stimmen wir zu, méchten der Bewertung der BWB
aber folgende Erganzungen bzw. Konkretisierungen hinzufigen:

Auf dem Markt fiir ,,entgeltlichen VoD-Abruf von 6sterreichischen Filmen und Serien”
ist Flimmit aus heutiger Sicht der einzig nennenswerte und damit auch dominante
Anbieter, neben dem (um es mit den Worten der BWB auszudriicken) bisher nur ein
,zartes Pflinzchen Wettbewerb’ entstanden ist (Kino VOD Club Austria, VOD-Angebot
von Al Telekom Austria). Der Grund fiir die geringe Wettbewerbsintensitdt liegt zum
einen in den schwierigen 6konomischen Rahmenbedingungen des Marktes, zum
anderen in der abschreckenden Wirkung, die sich auf potentielle Anbieter aufgrund
der marktdominanten Position des ORF (bzw. Flimmit) ergibt.* Wird unter diesen
Bedingungen dem dominanten Anbieter ORF (Flimmit) gestattet, sein Angebot mit
finanziellen Mittel aus dem GIS-Gebiihren zu subventionieren, so sinkt die Wahr-
scheinlichkeit einer gesunden Marktentwicklung, mit mehreren voneinander unab-
hingigen Endkundenangeboten, dramatisch. Ist die Beihilfe allerdings so hoch, dass
sie — wie hier geplant — die Kosten der gesamten technischen und betrieblichen Infra-
struktur, die zur Angebotsbereitstellung erforderlich ist, abdeckt, so ist unter ver-
niinftigen Annahmen wohl génzlich auszuschlieBen, dass sich auf diesem Markt in
Zukunft selbsttragender Wettbewerb herausbilden wird.

Wir halten es jedenfalls fiir geradezu denkunmdglich, dass (irgend)ein verniinftiger
privater Anbieter in Zukunft versuchen wird, entgegen der dominanten Marktstel-
lung, der Markenbekanntheit, dem besonderen Zugang des ORF zu VOD-Inhalten,
und schlieRlich auch noch der finanziellen Uberlegenheit des ORF aufgrund der (zu
gewiahrenden) Beihilfe, gegen den ORF auf diesem Markt zu relissieren.

Die Genehmigung der (beantragten) Beihilfe wird also geradezu zwangslaufig dazu
fihren, diesen Markt durch die Zufiihrung staatlicher Mittel dauerhaft zu monopoli-
sieren — mit den entsprechenden mittel- bis langfristigen Nachteilen fir die Osterrei-
chischen Kunden/Konsumenten und auch fiir die 6sterreichische Produzentenwirt-
schaft. Wir lehnen daher die Genehmigung der beantragten Beihilfe zur Finanzierung
des geplanten ORF-VOD-Film- und Serienangebots aus Griinden des Wettbewerbs-
schutzes ab.

Die MaRnahme, die die BWB zum Schutz des Wettbewerbs vorschlagt - eine Auflage,
die dem ORF das Angebot von Kampfpreisen untersagt - ist ut zwar gut gemeint, ist
aber letztlich nur eine ,second best’-MaRnahme, da sie eine gesunde, verzerrungs-
freie Marktentwicklung nicht von vornherein (ex-ante) dadurch sicherstellt, dass sie
den Wettbewerb (durch Untersagung der Beihilfe) verzerrungsfrei gestaltet, sondern
bloR versucht, (ex-post) ein wettbewerbsschadigendes Verhalten abzustellen. Der

4 Aus unserer Sicht ist die Entwicklung dieses Marktes vor allem dadurch gehemmt, dass es mit
dem ORF einen dominanten Inhalteeigentiimer gibt, der seine dominante Marktposition vertikal
(auf das VoD-Segment) ausgedehnt hat und damit potentielle dritte Wettbewerber vom
Markteintritt erfolgreich abschreckt. Dieser Markt brauchte daher nicht weniger Wettbewerb
(was die Folge der Umwandlung von Flimmit in ein 6ffentlich-rechtliches Angebot wdre), sondern
mehr Wettbewerb - durch eine effektive Offnung des Zugangs Privater zu dsterreichischen
Inhalten bzw. zur kostengiinstigen Mitnutzung von ORF-Infrastruktur.
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Schutz vor Kampfpreisen hat z.B. den Makel, dass die MaBnahme darauf aufsetzt,
dass es iiberhaupt einen (feststellbaren) Marktpreis (als Resultat von Wettbewerb)
gibt, anhand dessen sich das Preisniveau des vom ORF angebotenen VOD-Abonne-
ments iiberpriifen lieBe. Ist aber kein privater Wettbewerber in den Markt eingetre-
ten, gibt es (mangels Wettbewerb) auch keinen Wettbewerbspreis und der Schutz
vor Kampfpreisen ist irrelevant.

Der von der BWB intendierte Schutz vor missbrauchlicher Endkundenpreissetzung
misste daher, um tatsichlich wirksam zu sein und tatsdchlich Markteintritt zu
ermdglichen, schon davor ansetzen (im Sinne einer ex-ante MaBnahme). Unseres
Erachtens sollten MaRnahmen ergriffen werden, die das Ziel verfolgen, die Nachbild-
barkeit des ORF-Angebots durch dritte Anbieter sicherzustellen - und zwar in allen
fiir eine tatsichliche Nachbildbarkeit notwendigen Dimensionen, vor allem also in
Hinblick auf einen verzerrungsfreien Endkundenpreis, aber auch in Hinblick auf ein
unverzerrtes VOD-Inhalte-Angebot.

Konkret ist damit angesprochen, dass der (Abonnement-)Endkundenpreis des ORF
von vornherein marktvertraglich gestaltet sein muss, indem der ORF verpflichtet
wird, alle Inputfaktoren fiir die Bereitstellung des VOD-Angebots zu Kosten anzu-
setzen, die dem Fremdvergleich standhalten. Der ORF miisste also nicht nur Kosten
der Technik, des Betriebs und von Kauf-Lizenzen ansetzen, sondern z.B. auch Werbe-
leistungen des Konzerns (insb. TV/Radiowerbung zu Marktpreisen), die Marken-
bereitstellung (also die Nutzung der Marke ,ORF’) oder die Bereitstellung eigener
VOD-Inhalte. All diese Kosten wiren im Abo-Preis abzubilden, da auch ein beliebiger
Dritter diese Kosten zu tragen hatte, wenn er ein vergleichbares VOD-Angebot auf
den Markt bringen mdochte.

In zweiter Linie — auf der Ebene des VOD-Lizenzmarkes — ist durch entsprechende
Auflagen zu gewihrleisten, dass der ORF auch wirklich alle (sowohl die eigenen als
auch die koproduzieren) Inhalte, die er seinem eigenen VOD-Angebot zur Verfligung
stellt, auch Dritten zu gleichen Konditionen zur Verfiigung stellt.

Fazit: Wird die Umwandlung des kommerziellen Angebots von Flimmit in ein o6ffentlich-
rechtliches Angebot, das zu groRen Teilen mit Gebiihrengeld finanziert wird, genehmigt,
wird es am VOD-Markt fiir (6sterreichische) Unterhaltungsinhalte mit duBerst hoher
Wahrscheinlichkeit zu Marktverzerrungen sowie zur dauerhaften Errichtung von
Markteintrittsbarrieren kommen, die den Eintritt potentieller Wettbewerber in diesen
Markt wohl mit Sicherheit ausschlieBen. Ursachlich dafiir ist das beschrénkte Nachfrage-
potenzial am geografischen Markt Osterreich und vor allem die Abschreckungswirkung
auf (aktuelle und potentielle) Anbieter, die davon ausgeht, dass mit dem OREF ein finanz-
starker, nicht gewinnorientierter Akteur diesen Markt in allen Dimensionen dominiert.
Dieser (bedauerlichen) Marktentwicklung kénnen Auflagen im o.a. Sinn, die den Markt-
preis auf nachbildbarem Niveau halten und die den Zugang zu ORF-Inhalten fiir Dritte
sicherstellen, zwar entgegenwirken; es ist allerdings dennoch zu befiirchten, dass sich
der (entgeltliche) Markt fiir dsterreichische VOD-Unterhaltungsinhalte in Richtung eines
dauerhaften (Quasi-)Monopols des ORF entwickelt. Soll diese Entwicklung mit Sicherheit
ausgeschlossen werden, misste der beantragten Beihilfe die Zustimmung verweigert
werden oder die Beihilfe auf eine fiir eine gesunde Marktentwicklung vernachldssigbare
GroRenordnung limitiert werden.
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5. Bewertung der Angebotsdanderung im Hinblick auf den Beitrag zur
Erfiillung des éffentlich-rechtlichen Auftrags

GemiR § 6a Abs. 1 ORF-G hat der ORF im Rahmen des Auftragsvorpriifungsverfahrens zu
begriinden, weshalb das neue Angebot a) im Unternehmensgegenstand liegt (Z 2), b) zur
wirksamen Erbringung des 6ffentlich-rechtlichen Kernauftrags sowie der besonderen, im
Gesetz geregelten Auftrage unter Beriicksichtigung der in § 4 Abs. 2 bis 6 sowie § 10
geregelten besonderen Anforderungen zweckmaRig erscheint (Z 2), und er hat c) die
voraussichtlichen Auswirkungen des neuen Angebots auf die Angebotsvielfalt fiir Seher,
Horer oder Nutzer darzustellen (Z 4).

Die Priifung der Frage, ob das geplante Angebot im Unternehmensgegenstand des ORF
liegt, fiihrt zu dem Ergebnis, dass es massive Zweifel an der GesetzmaRigkeit des geplan-
ten Angebots gibt (siehe dazu oben Punkt 3.1.).

Im Folgenden wird Giberpriift, ob und inwieweit das geplante Angebot tatsachlich zur
wirksamen Erbringung des 6ffentlich-rechtlichen Kernauftrags beitragt (Pkt. 5.1.), ob tat-
sichlich mit einer Steigerung der Angebotsvielfalt infolge des Angebots zu rechnen ist
(Pkt. 5.2.), und welche sonstigen, fiir die Erfiillung des &ffentlich-rechtlichen Kernauf-
trags relevanten Effekte aufgrund des geplanten Angebots zu erwarten sind (Pkt. 5.3.).

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

Zur Begriindung der ZweckmaiRigkeit des Angebots zur Erbringung des Kernauftrags
bringt der ORF zahlreiche Argumente vor, die im Folgenden bewertet werden:

e Erfilllung des Kernauftrags zur Férderung der 6sterreichischen kiinstlerischen Pro-
duktion (§ 4 Abs. 1 Z 6 ORF-G) durch erweiterte Zugdnglichmachung von ORF-Fern-

sehsendungen:

Wir sind iiberzeugt, dass die geplante Umwandlung von Flimmit in ein 6ffentlich-
rechtliches Angebot den Zustand eines Quasi-Monopols fiir das Abrufbarmachen
von dsterreichischen Filmen und Inhalten verfestigen wird und daher die &sterrei-
chischen Produzenten letztlich einem VoD-Monopol gegeniiber stehen werden.
Dieser Zustand diirfte nicht zu einer Verbesserung, sondern zur Verschlechterung
der wirtschaftlichen Position der Produzenten fiihren (siehe dazu oben Pkt. 4.).

Selbst wenn man allerdings diese Sichtweise verneint, ist auf Basis der vom ORF
vorgelegten Finanzvorschau zumindest fiir die néchsten Jahre nicht von einer spiir-
baren finanziellen Verbesserung der Situation der Produzenten infolge erhohter
Lizenzerlose auszugehen. Der ORF plant fiir 2019 variable Kosten von ca. 156.000
EUR, die neben anderen Positionen auch die Rechtekosten umfassen. Dieser Betrag
ist so niedrig, dass er - verteilt auf die 6sterreichischen Film- und Fernsehproduzen-
ten - keinen nennenswerten Beitrag leistet. (Zum Vergleich: der ORF beauftragt
aufgrund des Film/Fernsehabkommens jéhrlich dsterreichische Filme und Serien im
AusmaR von zumindest 8 Mio. EUR.) Zieht man von diesem Beitrag noch den Anteil
der Lizenzkosten fiir nicht-6sterreichische Produktionen, die ebenfalls im Rahmen
des VOD-Angebots verfiigbar gemacht werden sollen, so verringert sich der ohne-
hin geringe Betrag noch weiter. Eine splirbare Verbesserung der wirtschaftlichen
Situation der &sterreichischen Filmwirtschaft konnen wir darin nicht erkennen.
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Fortschreitende Mobilitit der Gesellschaft und technologische Entwicklungen: Im
Angebotskonzept wird argumentiert (S 6ff), dass das geplante VoD-Angebot der
technologischen Entwicklung und den sich verdndernden Nutzungsgewohnheiten
folgt und dadurch inshesondere dem Trend der riickldufigen Nutzung linearer ORF-
Angebote im Segment der unter 35jahrigen entgegenwirkt.

Dazu ist festzuhalten, dass die Schaffung einer zusdtzlichen Verbreitungsform von
ORF-Inhalten kein Ziel ist, dass im Kernauftrag (§ 4 ORF-G) Deckung findet. Die Ver-
breitung von ORF-TV-Inhalten in anderen Formen als der gesetzlich verbindlich vor-
geschriebenen terrestrischen Verbreitung, also insb. liber Kabelnetze oder Satellit,
ist (von den Spartensendern abgesehen) dem ORF freigestellt, und das Online-Ange-
bot ist eng definiert. Die Verbreitung von Inhalten mit ORF-Programmbezug in der
zusitzlichen Verbreitungsform VOD erfiillt also genau genommen kein Ziel des Kern-
auftrags.

Vor allem aber ist die Argumentation, dass ganz besonders junge Seher von diesem
Angebot profitieren werden, nicht iiberzeugend: Die heutigen Flimmit-Nutzer sind
(wie sich aus den Angaben des Antrags ergibt) idR zwischen 30 und 55 Jahre alt,
gehdren also gerade nicht dem Alterssegment an, das der ORF gerne férdern
mdchte. Wir sehen nicht, weshalb sich die Altersstruktur der Nutzer des (dann)
dffentlich-rechtlichen VOD-Angebots von den heutigen Flimmit-Nutzern unterschei-
den sollte und der ORF bietet diesbeziiglich auch keine tiberzeugende Erkldrung. Da
Flimmit bereits heute zeitversetzten und mobilen Abruf von u.a. dsterreichischen
Unterhaltungsinhalten erlaubt, &ndert sich die Attraktivitdt des Angebots aus Sicht
von jungen Nutzern (unter 35 Jahren) nicht. Wollten junge Menschen das Angebot
nutzen, kdnnten sie das heute schon. Und schlieBlich darf nicht iibersehen werden:
Auch das neue VOD-Angebot ist ein Bezahlangebot.

Leichtere Auffindbarkeit und Prisenz von ORF-Sendungen auf VoD-Plattformen: Ein
weiteres Argument des ORF lautet (S 9), dass das 6ffentlich-rechtliche VoD-Angebot
die Auffindbarkeit der (gebiihrenfinanzierten) Inhalte sicherstellt, die sich im Rah-
men anderer VOD-Angebote als schwierig erweist.

Dazu ist festzuhalten, dass die Erreichung dieser Zielsetzung unabhéngig davon ist,
ob Flimmit von einem kommerziellen in einen 6ffentlich-rechtlichen Dienst umge-
wandelt wird, und dass aus heutiger Sicht diese Funktion von der TVthek erfiillt wird
und es tatsichlich leichter wire, die Bereitstellungsdauer mancher ORF-Inhalte im
Rahmen der TV-Thek zu verldngern, als einen eigenen neuen VOD-Dienst fiir diesen
Zweck aufzubauen. Dass Inhalte die ersten sieben Tage nach Ausstrahlung in der TV-
Thek und danach auf einer ganzlich anderen VOD-Plattform des ORF zu finden sein
sollen, dient aus unserer Sicht eher der Verwirrung der Nutzer als der leichten Auf-
findbarkeit der ORF-Inhalte.

5.2. Auswirkungen auf die Angebotsvielfalt fiir Seher und Nutzer

Zur Bewertung der Auswirkungen des beantragten Angebotskonzepts auf die Angebots-
vielfalt fiir Seher und Nutzer hat der ORF eine Stellungnahme von ao. Univ.Prof. Dr.
Steinmaurer (Beilage./2) beauftragt. Steinmaurer bejaht im Ergebnis eine positive Wir-
kung des geplanten dffentlich-rechtlichen Abrufdienstes auf die Angebotsvielfalt des
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Programms (Steinmaurer S 12). Die Bereicherung der Angebotsvielfalt wird zusammen-
fasst in vier Dimensionen erkannt: a) Angebotsspektrum fiktionaler Art in Bezug auf die
Breite des Themenspektrums, b) zeitliche Verfiigbarkeit, c) Auffindbarkeit auf unter-
schiedlichen Endgeraten, d) Erleichterung der Ansprache junger Nutzerschichten.

So interessant die Ausfiihrungen von Steinmaurer im Detail sind, so theoretisch bleiben
sie letztlich und sind somit fiir eine an den realen Marktgegebenheiten orientierte
Bewertung des geplanten Angebots aus unserer Sicht ungeeignet. Dass Wettbewerbs-
aspekte in der Betrachtung von vornherein ausgeklammert werden, erweist sich als
spiirbarer Mangel, da sich Angebotsvielfalt in einem Marktumfeld nie isoliert von der
Marktumgebung betrachten I3sst. In einer Welt, in der es nur den 6ffentlich-rechtlichen
Anbieter gibt und es auch in Zukunft nur den 6ffentlich-rechtlichen Anbieter geben soll,
lieRe sich die angestellte isolierte Betrachtungsweise rechtfertigen. Sie hat in der Reali-
tat, nicht zuletzt dank verfassungs- und europarechtlicher Garantien, aber keinen Platz.
In einer isolierten Betrachtung lieRe sich daher relativ schnell argumentieren, dass ein
zusitzliches dffentlich-rechtliches Angebot zusitzliche Vielfalt schafft. In der realen
Marktwirklichkeit ist der Test jedoch deutlich hérter und fiihrt zu einem anderen Ergeb-
nis.

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

e Verbesserung der inhaltlichen Vielfalt (Breite des Themenspektrums im Fiktional-
bereich): Auf Basis der Angaben des ORF im Rahmen des Angebotskonzept-
vorschlags kdnnen wir nicht erkennen, inwieweit die Umwandlung des VoD-Diens-
tes in ein dffentlich-rechtliches Angebot die thematische Breite des Fiktional-
/Unterhaltungsangebots erweitert: Es gibt keinen einzigen Hinweis darauf, dass das
VoD-Angebot zur einer Steigerung der Produktionsmenge fiktionaler Inhalte fihren
wiirde (siehe dazu oben Pkt. 5.1.: die zusatzlichen Lizenzeinnahmen fiir den
Gesamtmarkt in Osterreich liegen unter 100.000 EUR/Jahr). Das heift, die Grund-
gesamtheit der Eigen-/Ko-/Auftragsproduktionen des ORF wird unverandert blei-
ben. Auch das Angebot von Fremdproduktionen wiirde sich durch die Umwandlung
des VoD-Angebots nicht verdndern. Eine Vielfalterweiterung kdnnte daher allenfalls
darin bestehen, dass eine groRere Zahl der vorhandenen Inhalte ('Breite des The-
menspektrums') iiber den éffentlich-rechtlichen Dienst zum Abruf angeboten wer-
den soll. Tatsichlich plant der ORF zwar eine andere Schwerpunktsetzung, ist aller-
dings sehr wenig konkret in seinen Aussagen (siehe oben die Kritik zur mangelnden
Bestimmtheit des Vorschlags). Zudem plant er It. eigener Aussage parallel dazu
einen Riickgang im Umfang der bereit gestellten Fremdinhalte. Ob im Ergebnis
daher eine groRere thematische Breite im Unterhaltungsangebot des VoD-Dienstes
verfiigbar sein wird oder im Gegenteil eine geringere Breite des Angebots, ist aus
heutiger Sicht nicht in seriéser Weise zu beurteilen.

e Verbesserung der zeitlichen Verfiigbarkeit: Klar ist, dass in einer isolierten
Betrachtung des geplanten éffentlich-rechtlichen VoD-Angebots im Vergleich zum
TVthek-Angebot eine Erhéhung der zeitlichen Verfiigbarkeit zu bejahen ist (7 Day-
Catch-Up vs. zeitlich unbeschrénkte Verfiigbarkeit ab dem 7. Tag nach TV-Ausstrah-
lung). Wie schon eingangs erwahnt ist diese Aussage in der Realitdt jedoch erheb-
lich einzuschranken:

Zum einen gibt es in der Realitét bereits ein kommerzielles, zeitlich unbeschrankt
verfiigbares Angebot (=kommerzielles Flimmit), d.h. man muss die These des
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Marktversagens bejahen und sich das kommerzielle Flimmit-Angebot wegdenken,
um tiberhaupt eine Steigerung der zeitlichen Verfiigbarkeit durch das &ffentlich-
rechtliche Angebot bejahen zu kénnen. Die Steigerung der zeitlichen Verfiigharkeit
gilt aber auch dann ausschlieRlich fiir jene Inhalte, die nicht ohnehin auf anderen
Abrufplattformen verfiigbar sind. Ist z.B. der Film 'Wilde Maus' auch im Rahmen an-

derer VoD-Angebote verfiigbar (was der Fall ist), so tritt in Bezug auf diesen Titel
keine Verbesserung ein.

Weshalb fiir eine verlingerte Zurverfiigungstellung von Inhalten mit ORF-Pro-
grammbezug eine Umwandlung von Flimmit in ein 6ffentlich-rechtliches Angebot
erforderlich sein soll, anstatt die relevanten Inhalte iber die TVthek fiir einen lén-
geren Zeitraum verfiighar zu machen, ist unklar. Die von Dr. Reidlinger ins Treffen
gefiihrten Griinde (S 13: "kommt technisch nicht in Frage und wére auch aufgrund
des getrennten Rechteerwerbs untunlich") sind nicht nachvollziehbar.

Letztlich scheint uns aber ein Argument besonders wichtig: In der geplanten pau-
schalen Verlidngerung der Zurverfiigungstellung von ORF-Unterhaltungsinhalten
kénnen wir keinen relevanten éffentlich-rechtlichen Mehrwert erkennen, ganz
besonders deshalb nicht, weil viele Inhalte der Unterhaltungskategorie per se kei-
nen relevanten éffentlich-rechtlichen Mehrwert aufweisen. Daher kann auch in der
verldngerten Zurverfiigungstellung dieser Inhalte kein Mehrwert erkannt werden.

Der Gesetzgeber hat dort, wo er einen solchen Mehrwert durch eine verldngerte
Zurverfugungstellung anerkennt (zeit- und kulturgeschichtliche Inhalte), ohnehin
bereits eine gesetzliche Ausnahme formuliert, und die KommAustria hat im Geneh-
migungsbescheid zur TVthek ebenso deutlich den aus ihrer Sicht gegebenen Bewe-
gungsspielraum fiir eine lingere Zurverfiigungstellung von ORF-Inhalten zum Abruf
abgegrenzt. Uber dieses MaR hinaus sehen wir in der Gesamtschau der Priifkrite-
rien gem. § 6a ORF-G (Einhaltung gesetzlicher Bestimmungen, wettbewerbliche
Auswirkungen, usw.) keinen zusatzlichen Bewegungsspielraum.

Verbesserung der Auffindbarkeit auf unterschiedlichen Endgeraten: Die verbesser-
ten technischen Nutzungsmaglichkeiten wurden bereits oben (Pkt. 5.1.) erortert.

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

5.3. Sonstige Wirkungen des Angebots

Ergdnzend zur Auseinandersetzung mit den von ORF und Prof. Steinmaurer ins Treffen
gefiihrten positiven Effekte durch eine Umwandlung von Flimmit in einen offentlich-
rechtlichen Dienst mdchten wir auf die zu erwartenden negativen Effekte auf die Erfiil-
lung des &ffentlich-rechtlichen Auftrags hinweisen:

Gefihrdung der Auftragserfiillung im linearen TV (einschl. TVthek): Die Zusammen-
fassung von ORF-Unterhaltungsinhalten in einem VoD-Spartenangebot steht in
einem Spannungsverhéltnis zu der von § 4 ORF-G geforderten Ausgewogenheit des
ORF-Programmangebots. Es gehort zu den zentralen Zielen des offentlich-recht-
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lichen Inhalteangebots, Seher bzw. Nutzer mit einem breiten Angebot an u.a. Infor-
mations-, Bildungs-, Kultur- und Unterhaltungsinhalten zu gesellschaftlich relevan-
ten, gegebenenfalls kontroversiellen Themen zu konfrontieren. Das Vorhaben,
Unterhaltungsinhalte von anspruchsvolleren Inhaltekategorien zu trennen und in
einem eigenen VOD-Angebot zu segmentieren, ist kontraproduktiv und dem Kern-
anliegen des &ffentlich-rechtlichen Auftrags abtraglich. Wenn die massenattrakti-
ven ORF-Unterhaltungsinhalte isoliert konsumiert werden, ohne dass die Zuseher -
wie im linearen TV und in der TVthek - gleichzeitig mit Informations-, Bildungs- oder
auch kontroversiellen Unterhaltungsinhalten konfrontiert werden, ist das neue
VoD-Angebot nicht als kundenfreundliche Ergénzung des &ffentlich-rechtlichen
Fernsehens zu betrachten, sondern in Wahrheit als Gefdhrdung des 6ffentlich-
rechtlichen Fernsehens bzw. Auftrags.

e Schwichung der Marke ,ORF‘ und des 6ffentlich-rechtlichen Profils: Anders als ORF
und Prof. Steinmaurer rechnen wir nicht mit einer Verbesserung des Images des
ORF beim jungen, internetaffinen Publikum (siehe oben). Wir rechnen im Gegenteil
mit einer Verwasserung des déffentlich-rechtlichen Profils und der Marke ORF. Wir
sehen nicht, wie ein reines VoD-Unterhaltungsangebot, noch dazu ein Pay-Angebot,
das unter der Marke 'ORF' lauft, das 6ffentlich-rechtliche Image des ORF stdrken
kdnnte.

Vielmehr riickt die strukturelle Austauschbarkeit des Dienstes (,Bezahl-Unterhal-
tung’) mit anderen VoD-Angeboten den ORF noch weiter in die Richtung eines kom-
merziellen Unternehmens. Die Konsequenzen sind bekannt: Die Glaubwiirdigkeit
und das Vertrauen in die Unabhéngigkeit des ORF und der von ihm produzierten
und verbreiteten Inhalte sinkt, insb. im Nachrichten- und Informationsbereich.
Diese Konsequenzen kénnen unmaglich im Interesse all jener sein, die an einer
Starkung des 6ffentlich-rechtlichen Profils des ORF interessiert sind.

Fazit: Das geplante Angebot des ORF erweist sich sowohl nach MaRgabe des spezifi-
schen Priifungskatalogs der §§ 6ff ORF, als auch nach MaBgabe der allgemeinen Zielset-
zungen 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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