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Bescheid

I. Spruch

1. GemalRk § 38b Abs. 1 ORF-Gesetz (ORF-G), BGBI. Nr. 379/1984 idF BGBI. | Nr. 116/2023, wird
festgestellt, dass der Osterreichische Rundfunk (ORF) dadurch, dass er am 18.11.2016 im Zuge
des von ca. 22:41:58 bis ca. 22:54:10 Uhr im Fernsehprogramm ORF eins ausgestrahlten
Sendungsteils ,Die grolle Chance der Chére — Die Entscheidung” im Zuge der Prdsentation der
CD ,,Die grolRe Chance der Chore — Das Weihnachtsalbum® Produktplatzierung ausgestrahlt
und unmittelbar zum Kauf dieser Ware aufgefordert, gegen die Bestimmungen gemall §16
Abs. 5 Z 2 ORF-verstolRen und dadurch einen wirtschaftlichen Vorteil in Héhe von insgesamt
EUR 5.498,79,- erlangt hat. Dieser Betrag wird gemall § 38b Abs. 1 letzter Satz ORF-G fir
abgeschopft erklart.

2. Der ORF hat den Abschopfungsbetrag gemafl Spruchpunkt 1. binnen zwei Wochen ab
Rechtskraft dieses Bescheides auf das Konto der Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH,
IBAN: AT932011129231280909, BIC: GIBAATWWXXX, Verwendungszweck: KOA 3.500/24-020,
zu Uberweisen.

Il. Begriindung

1. Gang des Verfahrens

Mit Bescheid vom 29.05.2017, KOA 3.500/17-023, stellte die Kommunikationsbehorde Austria
(KommAustria) fest, dass der ORF am 18.11.2016 im Zuge des von ca. 22:41:58 bis ca. 22:54:10 Uhr
im Fernsehprogramm ORF eins ausgestrahlten Sendungsteils ,Die groRe Chance der Chore — Die
Entscheidung” im Zuge der Prasentation der CD ,Die groRe Chance der Chdére — Das
Weihnachtsalbum” die Bestimmung des § 16 Abs. 57 2 ORF-G verletzt hat, wonach Sendungen, die
Produktplatzierungen enthalten, nicht unmittelbar zu Kauf, Miete oder Pacht von Waren oder
Dienstleistungen auffordern dirfen, insbesondere nicht durch spezielle verkaufsfordernde
Hinweise auf diese Waren oder Dienstleistungen.

Mit Erkenntnis vom 21.12.2021, W271 2165012-1/14E, hat das Bundesverwaltungsgericht (BVwG)
die Beschwerde gegen den 0.g. Bescheid der KommAustria als unbegriindet abgewiesen und die
Unzulassigkeit der ordentlichen Revision an den Verwaltungsgerichtshof (VwGH) ausgesprochen.

Mit Schreiben vom 05.12.2022 leitete die KommAustria ein Verfahren zur Abschdpfung der
Bereicherung gemal § 38b ORF-G ein und forderte den ORF auf, die Tarifbedingungen von ORF eins
im Jahr 2016 zu den Tarifen fir Werbung und Produktplatzierung sowie die Vertrage mit der Sony
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Music Entertainment Austria GmbH hinsichtlich der Produktion und Vermarktung der CD ,,Die grofRe
Chance der Chore — Das Weihnachtsalbum® vorzulegen.

Mit Schreiben vom 23.12.2022 nahm der ORF Stellung und fiihrte im Wesentlichen aus, dass er fr
den inkriminierten Sachverhalt, insbesondere die Nennung der CD in der Sendung, keinerlei Entgelt
(nach Tarif oder sonst) erhalten habe. Zur in den Vertragen mit der Sony Music Entertainment
Austria GmbH genannten Erldsbeteiligung an CD-Verkdufen legt der ORF hinsichtlich des
inkriminierten Sachverhalts offen, dass im Jahr 2016 5.018 Stlck (physisch und digital) in den
Handel gegeben worden seien und der diesbezlgliche Erlés beim ORF bei EUR 5.642,61 netto
betragen habe. Dabei nicht berlcksichtigt seien die CD-Retouren (physisch) im Wert von EUR
143,82 (396 Stiick), diese seien erst 2017 retour gekommen. Wenn man diese Retouren
bericksichtige, liege der Erlds bei EUR 5.498,79. Aus der Sicht des ORF setze dieser Betrag den
duBersten Rahmen eines konkreten wirtschaftlichen Vorteils, wobei klarerweise dieser Absatz nicht
allein oder vorwiegend auf die inkriminierten AuRerungen zuriickzufiihren sei. Dem Schreiben
wurden auch die Tarifbedingungen von ORF eins im Jahr 2016 sowie der Kooperationsvertrag der
ORF-Enterprise GmbH & Co KG und der ORF Marketing & Creation GmbH & Co KG mit der Sony
Music Entertainment Austria GmbH vom 01.12.2014 beigelegt.

2. Sachverhalt

Auf Grund des durchgefiihrten Ermittlungsverfahrens steht folgender entscheidungswesentlicher
Sachverhalt fest:

2.1. Festgestellte Verletzungen von Werbebestimmungen

Im Rahmen des Rechtsverletzungsverfahrens wurde gemall den §§ 35 ff ORF-G rechtskraftig
festgestellt, dass der ORF am 18.11.2016 im Zuge des von ca. 22:41:58 bis ca. 22:54:10 Uhr im
Fernsehprogramm ORF eins ausgestrahlten Sendungsteils , Die groRe Chance der Chdére — Die
Entscheidung” im Zuge der Prasentation der CD ,Die groRe Chance der Choére — Das
Weihnachtsalbum” die Bestimmung des § 16 Abs. 5Z 2 ORF-G verletzt hat, wonach Sendungen, die
Produktplatzierungen enthalten, nicht unmittelbar zu Kauf, Miete oder Pacht von Waren oder
Dienstleistungen auffordern dirfen, insbesondere nicht durch spezielle verkaufsfordernde
Hinweise auf diese Waren oder Dienstleistungen (BVwG vom 21.12.2021, W271 2165012-1/14E).

2.2. Zur Hohe des wirtschaftlichen Vorteils

Der ORF hat fir die unzuldssige Produktplatzierung (Nennung der CD in der Sendung am 18.11.2016
unter Hinzufligung von speziellen verkaufsfordernden Hinweisen) kein gesondertes Entgelt
erhalten. Vielmehr wurde im Rahmen der Kooperationsvereinbarung der ORF-Enterprise GmbH &
Co KG und der ORF Marketing & Creation GmbH & Co KG mit der Sony Music Entertainment Austria
GmbH vom 01.12.2014 festgelegt, dass der ORF unter anderem auch fir die Vermarktung der CD
zustandig war:

Punkt 3.2. ,Leistungen von ORF-E und OMC" der Kooperationsvereinbarung der ORF-Enterprise
GmbH & Co KG und der ORF Marketing & Creation GmbH & Co KG mit der Sony Music
Entertainment Austria GmbH vom 01.12.2014 lautet wie folgt:

,ORF-E wird die Vermarktung der PRODUKTIONEN durch Bewerbung und Promotion nach
Verfligbarkeit auf zielgruppenaddquaten Sendern des ORF in Absprache mit SONY betrieben. Die
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PARTEIEN sind sich dartiber einig, dass diese Mafsnahmen einen entscheidenden Beitrag zu einer
erfolgreichen Auswertung der PRODUKTIONEN leisten. |[...]“

Daflir war der ORF im Gegenzug auch an den Erldsen der CD-Verkdufe beteiligt (vgl. dazu Punkt 4.
der o.g. Kooperationsvereinbarung ,4.  Beteiligungen  ORF-E  erhdlt  fiir jeden
vertragsgegenstindlichen und abzurechnenden Ton- oder Bildtontrdger der an den Handel verkauft
und nicht retourniert wurde, folgendes Absatzhonorar:“).

Der aus dem festgestellten Verstol3 gegen die Werbebestimmungen des ORF-Gesetzes lukrierte
wirtschaftliche Vorteil des ORF besteht also darin, dass der ORF an den Verkaufen der CD ,,Die grolie
Chance der Chore — das Weihnachtsalbum® erlosbeteiligt war.

Der ORF hat diesbezlglich offengelegt, dass im Jahr 2016 5.018 Stlick (physisch und digital) in den
Handel gegeben wurden und der diesbezigliche Erlds beim ORF bei 5.642,61 netto lag. Dabei nicht
bertcksichtigt sind die CD-Retouren (physisch) im Wert von EUR 143,82 (396 Stiick), diese kamen
erst im Jahr 2017 retour.

Die Erlosbeteiligung des ORF abzlglich der Retouren betrug somit EUR 5.498,79.

3. Beweiswiirdigung

Die Feststellungen hinsichtlich der Verletzung von Werbebestimmungen am 18.11.2016 im
Fernsehprogramm ORF eins ausgestrahlten Sendungsteils , Die groRe Chance der Chére — Die
Entscheidung” beruhen auf den Akten der KommAustria sowie dem Erkenntnis des BVwG vom
21.12.2021, W271 2165012-1/14E.

Die Feststellungen zur Hohe des wirtschaftlichen Vorteils beruhen auf den schlissigen und
nachvollziehbaren Angaben des ORF in seinem Schreiben vom 23.12.2022 sowie der vorgelegten
Kooperationsvereinbarung der ORF-Enterprise GmbH & Co KG und der ORF Marketing & Creation
GmbH & Co KG mit der Sony Music Entertainment Austria GmbH vom 01.12.2014.

4. Rechtliche Beurteilung

4.1. Rechtliche Grundlagen
§ 38b ORF-G lautet:

,Abschépfung der Bereicherung

§ 38b. (1) Stellt die Regulierungsbehérde fest, dass der Osterreichische Rundfunk durch eine gegen
die Bestimmungen der §§ 13 bis 17 verstofsende rechtswidrige Handlung einen wirtschaftlichen
Vorteil erlangt hat oder die Einnahmengrenze nach § 18 Abs. 1 (iberschritten wurde, kann sie einen
Betrag in der Héhe des erlangten wirtschaftlichen Vorteils festsetzen und fiir abgeschépft erkldren.

(2) Der Osterreichische Rundfunk hat der Regulierungsbehérde auf Anfrage alle Informationen zur
Verfiigung zu stellen, ihr alle Auskiinfte zu erteilen und ihr Einsicht in alle Aufzeichnungen und Blicher
zu gewdhren, soweit dies erforderlich ist, um den Abschépfungsbetrag feststellen zu kénnen. Soweit
die Regulierungsbehdérde den Abschépfungsbetrag aus Informationen, Auskiinften, Aufzeichnungen
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oder Blichern nicht ermitteln oder berechnen kann, hat sie ihn zu schétzen. Dabei sind alle Umstidnde
zu berticksichtigen, die fiir die Schétzung von Bedeutung sind.

(3) Der abgeschdpfte Betrag fliefst dem Bund zu.

Die Bestimmung wurde mit der Novelle BGBI. | Nr. 50/2010 eingefiihrt. In den Erlduterungen zur
Regierungsvorlage (611 BIgNR 24. GP, 56) heildt es zu der Bestimmung:

,ZU § 38b:

Mit den Bestimmungen des § 38b wird dem Gedanken Rechnung getragen, dass der ORF aus
Rechtsverletzungen keinen wirtschaftlichen Vorteil lukrieren darf. Die Bestimmung orientiert sich
inhaltlich an § 111 TKG 2003. Es handelt sich um keine Strafe.”

Eine Abschépfung gemaR § 38b ORFG hat drei kumulative Voraussetzungen:

Als erste Voraussetzung wird das Vorliegen einer gegen die Bestimmungen der §§ 13 bis 17 ORF-G

verstoRenden rechtswidrigen Handlung oder das Uberschreiten der Einnahmengrenze nach § 18
Abs. 1 Satz 3 ORF-G durch den ORF bestimmt.

Im Hinblick auf das Vorliegen einer rechtwidrigen Handlung des ORF kann sich die
Regulierungsbehorde etwa auf die Ergebnisse eines Rechtsaufsichtsverfahrens nach §§ 35 ff ORF-G
stltzen, wobei dieser Konnex schon dem Wortlaut nach nicht zwingend vorausgesetzt wird (arg.:
,Stellt die Requlierungsbehérde fest ...” anstelle von ,Hat die Regulierungsbehérde in einem
Verfahren gemdfs § 37 festgestellt...“). Gleichermalien kann die eine ,Feststellung” einer gegen die
§§ 13 bis 17 ORF-G verstoRenden rechtswidrigen Handlung bedingende Abschépfung auch auf die
Ergebnisse eines Verwaltungsstrafverfahrens gestutzt werden (vgl. Kogler/Traimer/Truppe,
Osterreichische Rundfunkgesetze?, S. 373f). Es ist daher zuldssig, wenn die Regulierungsbehérde
der Abschdpfung den in einem Straferkenntnis festgestellten objektiven Tatbestand zugrunde legt,
der vom ORF als juristische Person (durch Verletzung einer den ORF als solchen treffenden
Rechtspflicht) verwirklicht wurde, fir den aber aufgrund der dem Verwaltungsstrafverfahren
innewohnenden Systematik (Erfordernis der  subjektiven Vorwerfbarkeit) der
verwaltungsstrafrechtlich verantwortliche Beauftragte gemafl § 9 Abs. 2 VStG — wenn es einen
solchen nicht gibt, die nach aullen vertretungsbefugte Person gemall § 9 Abs. 1 VStG — auf
Verschuldensebene einzustehen hat (vgl. BYwG 15.01.2015, W194 2007700-1/7E. Pkt. 3.9.; dazu,
dass § 38b Abs. 1 ORF-G selbst auch eine —von einer Feststellung gemafk § 37 ORF-G oder auch von
einer Feststellung im Rahmen eines anderen (z.B. Straf-)Verfahrens unabhidngige -
Rechtsgrundlage fir die Feststellung einer Rechtsverletzung normiert: KommAustria 21.10.2014,
KOA 3.500/14-045; KommAustria 06.11.2014, KOA 3.500/14-010).

Als zweite Voraussetzung gilt, dass der ORF durch den Verstol einen wirtschaftlichen Vorteil erlangt
haben muss. Somit ist im Einzelfall zu prifen, inwieweit ein vermdgenswerter Vorteil auf Seiten des
ORF eingetreten ist. Dies ist bei VerstoRen gegen quantitative und qualitative Beschrankungen,
etwa dem Uberschreiten von Werbezeiten, dem Anbieten von Produktplatzierung in
ausgeschlossenen Sendungen, der verbotenen Absatzférderung in gesponserten Sendungen oA
unzweifelhaft zu bejahen (vgl. Kogler/Traimer/Truppe, Osterreichische Rundfunkgesetze?, S. 374).

Drittens ist die Abschdpfung mit der Hohe des wirtschaftlichen Vorteils begrenzt. Dies bedeutet,
dass die Regulierungsbehdrde anhand des dargestellten objektiven Mal3stabs zu ermitteln hat, wie
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hoch der im Vergleich zum gesetzeskonformen Verhalten durch den VerstolR bewirkte Vorteil auf
Seiten des ORF ist. Der Gesetzeswortlaut bietet dabei keinerlei Anhaltspunkte dafiir, dass die Frage
nach hypothetischen rechtskonformen Handlungsweisen zu stellen ware. Malgeblich ist vielmehr,
ob die konkret anhand ihrer wesentlichen Tatbestandselemente beschriebene rechtswidrige
Handlung einen wirtschaftlichen Vorteil bewirkt hat. Der wirtschaftliche Vorteil umfasst jede in der
Sphédre des ORF eingetretene ,Bereicherung” (vgl. zu letzterem VwGH 22.11.2017, Ro
2017/03/0011, m.w.V.; Kogler/Traimer/Truppe, Osterreichische Rundfunkgesetze®*, S. 374).

4.2. Feststellung von Rechtsverletzungen

Im Sinne der bisherigen Ausfiihrungen ist zunachst die Frage zu beantworten, ob im Sinne des § 38b
Abs. 1 ORF-G eine gegen die Bestimmungen der §§ 13 bis 17 ORF-G verstolRende rechtswidrige
Handlung vorliegt.

Hinsichtlich des Vorliegens einer rechtswidrigen Handlung des ORF stiitzt sich die KommAustria im
gegenstandlichen Fall auf die Ergebnisse des Rechtsaufsichtsverfahrens nach den §§ 35 ff ORF-G
iVm §16 Abs. 5 Z 2 ORF-G (siehe auch Punkt 2.1. des Sachverhalts).

Die festgestellte Verletzung von Werbebestimmungen am 18.11.2016 im Fernsehprogramm ORF
eins wird daher vollumfanglich dem gegenstandlichen Abschdpfungsverfahren zugrunde gelegt.

4.3. Vorliegen eines wirtschaftlichen Vorteils

Die zweite Voraussetzung fiir eine Abschopfung bedingt, dass der ORF durch den festgestellten
VerstoR einen wirtschaftlichen Vorteil erlangt haben muss.

Vor dem Hintergrund des bisher Gesagten hat die KommAustria keinen Zweifel daran, dass durch
die unzuldssige Produktplatzierung in der Sphare des ORF ein wirtschaftlicher Vorteil eingetreten
ist (vgl. dazu wiederum VwGH 22.11.2017, Ro 2017/03/001): Im vorliegenden Fall hat der ORF am
18.11.2016 von ca. 22:41:58 bis ca. 22:54:10 Uhr im Fernsehprogramm ORF eins den Sendungsteil
,Die groRe Chance der Chére — Die Entscheidung” ausgestrahlt, der Produktplatzierungen enthielt.
Wahrend dieses Sendungsteils wurde im Zuge der Prasentation der CD ,Die groRe Chance der
Chore — Das Weihnachtsalbum” unmittelbar zum Kauf dieser Ware aufgefordert. Dadurch hat der
ORF gegen das gesetzliche Verbot des § 16 Abs. 5 Z 2 ORF-G verstoRen, wonach Sendungen, die
Produktplatzierungen enthalten, nicht unmittelbar zu Kauf, Miete oder Pacht von Waren oder
Dienstleistungen auffordern dirfen. Zwar hat der ORF fiir die Produktplatzierung selbst kein Entgelt
erhalten, doch war er aufgrund der Kooperationsvereinbarung vom 01.12.2014 mit der Sony Music
Entertainment Austria GmbH unter anderem auch fir die Vermarktung der CD zustdndig. Im
Gegenzug war er an den Verkaufserldsen beteiligt und hat dadurch einen wirtschaftlichen Vorteil
erlangt.

4.4. Zur Hohe des wirtschaftlichen Vorteils

Die Abschdpfung ist mit der Hohe des wirtschaftlichen Vorteils begrenzt. Die konkrete Hohe des
erzielten wirtschaftlichen Vorteils ist anhand eines Vergleichs der wesentlichen
Tatbestandselemente der festgestellten rechtswidrigen Handlung (objektiver Mal3stab) mit dem
gesetzeskonformen Verhalten zu ermitteln. Die Regelung des § 38b Abs. 2 ORF-G erdffnet der
Regulierungsbehorde die Moglichkeit, alle relevanten Informationen einzuholen, um den
Abschopfungsbetrag feststellen zu kénnen. Fir den Fall, dass die Regulierungsbehorde den
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abzuschopfenden Betrag aus Informationen, Auskinften, Aufzeichnungen oder Biichern nicht
ermitteln oder berechnen kann, sieht § 38b Abs. 2 Satz 2 und 3 ORF-G vor, dass eine Schatzung des
wirtschaftlichen Vorteils unter Berlcksichtigung aller relevanten Umstande zu erfolgen hat (vgl.
Kogler/Traimer/Truppe, Osterreichische Rundfunkgesetze®, S. 374f).

Im vorliegenden Fall hat der ORF im Rahmen seiner Stellungnahme vom 23.12.2022 ausgefiihrt,
dass er fur den inkriminierten Sachverhalt, insbesondere die Nennung der CD in der Sendung,
keinerlei Entgelt (nach Tarif oder sonst) erhalten habe. Zur in den Vertrdagen mit der Sony Music
Entertainment Austria GmbH genannten Erldsbeteiligung an CD-Verkdufen hat der ORF hinsichtlich
des inkriminierten Sachverhalts offengelegt, dass im Jahr 2016 5.018 Stlick (physisch und digital) in
den Handel gegeben wurden und der diesbeziigliche Erlos beim ORF bei 5.642,61 netto lag. Dabei
nicht bertcksichtigt sind die CD-Retouren (physisch) im Wert von EUR 143,82 (396 Stlick), diese
kamen erst im Jahr 2017 retour.

Die Erlosbeteiligung des ORF abzlglich der Retouren betrug somit EUR 5.498,79.

Der in der Sphare des ORF aus der rechtswidrigen Handlung eingetretene wirtschaftliche Vorteil,
betragt daher nach Ansicht der KommAustria EUR 5.498,79,-. Dieser Betrag wird der Abschopfung
zu Grunde gelegt.

Der Betrag flieRt dem Bund zu und ist zu diesem Zweck auf das Konto der Rundfunk und Telekom
Regulierung-GmbH zu Gberweisen (Spruchpunkt 2.). Die bescheidmélRig angeordnete Abschopfung
verpflichtet den ORF daher zu einer Leistung bzw. zur Herstellung eines bestimmten Zustandes. In
diesen Féllen ist nach § 59 Abs. 2 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 — AVG, BGBI. Nr.
51/1991 idF BGBI. | Nr. 88/2023, im Spruch zugleich auch eine angemessene Frist zur Ausfihrung
der Leistung oder Herstellung zu bestimmen.

Im Verfahren haben sich keine Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass der ORF nicht zeitnah nach
Rechtskraft der Entscheidung zu der erforderlichen Uberweisung in der Lage wire. Insbesondere
besteht im Lichte der im Verhaltnis zu den sonstigen betrieblichen Kennzahlen des ORF
vernachlassigbaren GroRenordnung des Abschopfungsbetrages kein Anlass, an der kurzfristigen
Mittelverfigbarkeit zu zweifeln. Es erscheint daher eine Frist von zwei Wochen ab Rechtskraft des
Bescheides fiir die Uberweisung angemessen.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.

lll. Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Bescheid steht der/den Partei/en dieses Verfahrens das Rechtsmittel der Beschwerde
gemald Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG beim Bundesverwaltungsgericht offen. Die Beschwerde ist binnen
vier Wochen nach Zustellung dieses Bescheides schriftlich, telegraphisch, fernschriftlich, im Wege
automationsunterstitzter Datenlbertragung oder in jeder anderen technisch moglichen Weise bei
der Kommunikationsbehorde Austria einzubringen. Die Beschwerde hat den Bescheid, gegen den
sie sich richtet, ebenso wie die belangte Behorde, die den Bescheid erlassen hat, zu bezeichnen und
die Grinde, auf die sich die Behauptung der Rechtswidrigkeit stitzt, das Begehren sowie die
Angaben zu enthalten, die erforderlich sind, um zu beurteilen, ob die Beschwerde rechtzeitig
eingebracht wurde.
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Fir die Beschwerde ist eine Gebihr in Héhe von EUR 30,- an das Finanzamt Osterreich (IBAN:
AT830100000005504109, BIC: BUNDATWW, Verwendungszweck: ,Bundesverwaltungsgericht /
KOA 3.500/24-020“, Vermerk: ,Name des Beschwerdefiihrers) zu entrichten. Bei elektronischer
Uberweisung  der  Beschwerdegebithr  mit der ,Finanzamtszahlung” sind  die
Steuernummer/Abgabenkontonummer 109999102, die Abgabenart ,EEE — Beschwerdegebihr”,
das Datum des Bescheides als Zeitraum und der Betrag anzugeben. Die Entrichtung der Gebuhr ist
durch einen Zahlungsbeleg oder einen Ausdruck (ber die erfolgte Erteilung einer
Zahlungsanweisung nachzuweisen.

Wien, am 09. April 2024
Kommunikationsbehdrde Austria

Wahlen Sie ein Element aus.

Mag. Michael Ogris
(Vorsitzender)
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