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Finanzierung des ORF — Osterreich

Sehr geehrte Damen und Herren,

GemaR Artikel 17 Absatz 2 der Verfahrensverordnung® informiere ich Sie hiermit tber die
vorlaufige Auffassung der Generaldirektion Wettbewerb hinsichtlich der Vereinbarkeit des
bestehenden Systems der Finanzierung des ORF mit dem Gemeinsamen Markt.?
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VERFAHREN

Im September 2004 erhielt die Kommission eine Beschwerde des Verbandes
Osterreichischer Zeitungen (VOZ) mit dem Vorwurf, dass der Osterreichische
Rundfunk (ORF) Online-Dienste anbéte, die nicht Teil des 6ffentlichen Auftrags seien
und deshalb nicht durch staatliche Mittel finanziert werden diirften.® Weitere
Informationen wurden im Oktober und November 2004, Marz und Mai 2005 sowie
Janner 2006 Ubermittelt. Die Kommission forderte die Republik Osterreich mit
Schreiben vom 4. Janner 2005, 9. August 2005 und 4. August 2006 auf, alle zur
Prifung der Vorwirfe zweckdienlichen Auskinfte zu erteilen. Die Republik
Osterreich tat dies mit Schreiben registriert am 7. Marz 2005, 7. und 18. Oktober 2005
sowie 12. und 21. Februar sowie 11. April 2007.

Im Juli 2005 reichte der Verband Osterreichischer Privatsender (VOP) eine weitere
Beschwerde beziiglich der Finanzierung des ORF ein. Diese Beschwerde betrifft zum
einen allgemein die bestehenden Finanzierungs- und Kontrollmechanismen, zum
anderen die Einfuhrung eines Sport-Spartenprogramms (Erganzung der Beschwerde
vom Jénner 2006). Im November 2005 ging bei der Kommission eine weitere
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Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des Rates vom 22. Mérz 1999 (ber besondere Vorschriften fur die
Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags, ABI. L 83/1 vom 27. 3. 1999.

n Inhaltsverzeichnis befindet sich am Ende des vorliegenden Schreibens.

Der Schriftwechsel wurde unter CP 163/2004 registriert.
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Beschwerde der Premiere AG gegen die Einfiihrung des Sportspartenkanals ein.* Die
Beschwerdefuhrer Gbermittelten weitere Informationen im April 2006. Die
Kommission forderte die Republik Osterreich mit Schreiben vom 4. August 2006 auf,
zu den erhobenen Vorwiirfen Stellung zu nehmen. Die Republik Osterreich tat das mit
Schreiben vom 12. und 21. Februar und 11. April 2007. Mit Schreiben vom 31.
Oktober 2007 nahm Premiere die Beschwerde zurtick.

Mit Schreiben vom 2. Jinner 2006 informierte die Republik Osterreich die
Européische Kommission (ber die Novelle des ORF Gesetzes bezlglich der
Einflihrung eines Sportspartenkanals. Mit Schreiben vom 30. April und 8. Oktober
2007 ubermittelte die Republik Osterreich eine Kopie des Gesetzes zur Einfithrung
digitalen mobilen Fernsehens.

VON DEN BESCHWERDEFUHRERN ERHOBENE VORWURFE
A. Beschwerde des VOZ hinsichtlich der Online Dienste

Der VOZ erhebt den Vorwurf, dass der ORF mit staatlichen Mitteln Online Dienste
anbote, die Uber den Versorgungsauftrag hinausgingen. Hierzu gehdrten insbesondere
Spiele,  Partnervermittlungen, Computer und IT-Programme, Klingeltone,
Sportplattform und SMS-Dienste. Der Beschwerdefthrer ist der Auffassung, dass der
Versorgungsauftrag hinsichtlich der Online-Dienste nicht hinreichend konkret
definiert sei und der Umfang der angebotenen Dienste keiner wirksamen Kontrolle
unterliege.’

B. Beschwerde des VOP hinsichtlich der Finanzierung des ORF

Die Beschwerde des VOP richtet sich zunichst allgemein gegen die
wettbewerbsverzerrenden Auswirkungen der staatlichen Finanzierung des ORF.® Der
Beschwerdefuhrer macht geltend, dass die Anforderungen der Rundfunkmitteilung
nicht erfullt seien, da es an einer prazisen Definition des o6ffentlichen Auftrags des
ORF fehle, externe Kontrolle der Erfillung des Auftrags sowie des Finanzbedarfs
unzureichend sei, keine  ordnungsgeméal getrennte Buchfiihrung bestehe und
kommerzielle Tétigkeiten (insbesondere TW1) quersubventioniert wirden. Des
Weiteren und beziglich des Sport-Spartenprogramms des ORF macht der
Beschwerdefihrer geltend, dass der Programmauftrag nicht hinreichend konkret
definiert sei und es dem ORF (Uberlassen bleibe, Umfang und Kostenaufwand des
Programms zu bestimmen. Es bestehe die Gefahr, dass ein Teil der Sport- und
Freizeitinhalte, die fruher auf TW1 gesendet wurden, zum 06ffentlich-rechtlichen
Auftrag erkléart und offentlich finanziert wirden. Das Sport-Spartenprogramm diene
nicht zur Befriedigung demokratisch-sozialer Bedurfnisse und ginge (ber den
zuléssigen offentlichen Auftrag hinaus. Der Erwerb von exklusiven Sportrechten
durch den ORF mache die Entwicklung kommerziell tragfahiger Angebote unmoglich.

Der Schriftwechsel in beiden Fallen wurde unter CP 227/2005 registriert.

Der Beschwerdefiihrer hatte dartiber hinaus geltend gemacht, dass der ORF auf dem Werbemarkt seine
marktbeherrschende Stellung missbrauche. Diese Vorwiirfe wurden allerdings im Laufe des vorlaufigen
Prifverfahrens nicht weiter konkretisiert, so dass sie nicht Bestandteil des vorliegenden Verfahrens sind.

Die Beschwerde beinhaltete auch eine angebliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung auf dem
Werbemarkt; siehe hierzu auch Fulinote 5.
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Durch das Kanal-Sharing k&me die Offentliche Finanzierung des Sport-
Spartenprogramms mittelbar auch dem kommerziellen Spartenprogramm TW1 zu
Gute, das der Vergangenheit defizitir gewesen ware.

C. Beschwerde von Premiere gegen Errichtung eines Sportspartenkanals

Premiere beanstandete, dass der ORF ermdchtigt worden sei, neben den bereits
existierenden Sportiibertragungen auf ORF 1 und ORF 2, ein aus dem
Programmentgelt finanziertes Sportspartenprogramm anzubieten. Es bestehe weder
eine Notwendigkeit noch eine sachliche Rechtfertigung fur die Einfuhrung eines
solchen Sportspartenkanals. Es gebe keine zureichenden MaRstébe fiir den Inhalt, die
Programmierung und die o6ffentliche Finanzierung des Spartenprogramms und keine
nachtragliche Kontrolle. Dartiber hinaus fiihre die Ausstrahlung des Spartenfensters
auf demselben Kanal wie TW1 zu einer Querfinanzierung des kommerziellen Senders
TWL1. Wie oben ausgefuhrt nahm Premiere ihre Beschwerde im Oktober 2007 zuriick.

STELLUNGNAHME DER OSTERREICHISCHEN REGIERUNG

Nach Auffassung der Republik Osterreich stellt das Programmentgelt keine staatliche
Beihilfe im Sinne des Art. 87 Absatz 1 EGV dar.

Das Programmentgelt sei von Privaten zu entrichten und sei deshalb nicht als
staatliche Mittel zu qualifizieren. Es finde daher keine unmittelbare oder mittelbare
Belastung des staatlichen Haushalts statt. Die Festlegung, Aufbringung und
Verwendung der Mittel aus Programmentgelt sei staatlicher Verfigungsgewalt
entzogen. Anders als bei Rundfunkgebiihren, die unmittelbar in den Bundeshaushalt
flieRen und durch die GIS unter Aufsicht des Bundesministers fiir Finanzen
eingezogen werden, bestinden keine solchen Aufsichtsrechte hinsichtlich der
Einziehung des Programmentgelts.

Unabhangig von der Qualifizierung des Programmentgelts als staatliche Mittel stelle
die Finanzierung des ORF keine staatliche Beihilfe dar, da die "Altmark"-Kriterien
erflllt seien. Der oOffentliche Auftrag sei klar bestimmt. Die Kriterien, anhand deren
der Ausgleich berechnet wird, seien objektiv und transparent in 831 ORF-G
niedergelegt. Das Programmentgelt gehe nicht ber das zur Erfullung des Auftrags
erforderliche Mal3 hinaus. Vielmehr bestiinde eine strukturelle Unterfinanzierung des
ORF’. Die Kosten des ORF wiirden nur insoweit abgedeckt, als sie einer effizienten
Betriebsfiihrung entsprachen.?

SchlieBlich sei die unterstellte Beihilfe mit Art. 86 Abs. 2 EGV vereinbar, da
Definition, Kontrolle und Finanzierung des ORF den in der Rundfunkmitteilung
aufgestellten Voraussetzungen entsprachen. Die Ausgestaltung des &ffentlich-
rechtlichen Auftrags des ORF sei hinreichend konkret. Ferner sei im Einklang mit dem
Protokoll von Amsterdam das vom ORF anzubietende ausgewogene und
breitgefacherte Programm als Dienstleistung im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse
anzusehen. Hinsichtlich der Ausstrahlung des Sportsprogramms ORF Sport Plus
macht die Republik Osterreich geltend, dass dieses Angebot spezifischen sozialen

Stellungnahme der Republik Qsterreich vom 3. Mérz 2005, Seite 41.
&  Stellungnahme der Republik Osterreich vom 3. Marz 2005, Seite 24f.
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Bedirfnissen der osterreichischen Bevolkerung Rechnung trage und somit ebenfalls
als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse zu betrachten sei.
Gleiches gelte fur das Online-Angebot des ORF, das Teil des Gesamtprogramms sei.
Diesbezuglich enthalte das ORF Gesetz eine entsprechende, hinreichend prézise
Auftragsdefinition und Betrauung.

SchlielRlich sei sichergestellt, dass aus dem Programmentgelt nur jene Tatigkeiten
finanziert werden konnen, die den Versorgungsauftrag, den Programmauftrag und die
besondere Auftradge des ORF betreffen, sowie Geschéfte und MaRnahmen, die fur
diese Tatigkeiten, oder die Vermarktung dieser Téatigkeiten geboten sind. Zudem sei
gesetzlich festgelegt, dass die tber den 6ffentlich-rechtlichen Auftrag hinausgehenden
Tatigkeiten organisatorisch und rechnerisch zu trennen seien und dass fir ihre
Finanzierung keine Programmentgelte herangezogen werden dirften, sofern diese mit
Gewinnabsicht erbracht wirden. Des Weiteren sei der ORF gesetzlich verpflichtet,
eine den Grundsdtzen der Transparenzrichtlinie entsprechende Buchfiihrung zu
unterhalten. Da die Nettokosten des Offentlich-rechtlichen Auftrags die Einnahmen
aus dem Programmentgelt bei weitem tiberstiegen, lage keine Uberkompensation vor.
Ferner weisen die Osterreichischen Behorden darauf hin, dass die Hohe des
Programmentgelts ,,unter Zugrundelegung einer sparsamen Verwaltung® festzulegen
sei und die Festlegung des Programmentgelts der Kontrolle durch den
Bundeskommunikationssenat unterléage.

IV BESCHREIBUNG DES OFFENTLICH RECHTLICHEN RUNDFUNKS IN OSTERREICH

(12)

(13)

(14)

(15)

A. Historische Entwicklung

Grundlage des ORF in seiner heutigen Form war das 1967 in Kraft getretene
Rundfunkgesetz (RFG)°. Bereits nach damaliger Rechtslage durfte der ORF im
Rahmen eines dualen Finanzierungssystems kommerzielle Werbung veranstalten
sowie ein Rundfunkentgelt erheben.

Der ORF wurde ab 1974 als unabhéngiger eigener Wirtschaftskdrper eingerichtet. Die
Finanzierung erfolgte sowohl durch Werbe- und sonstigen kommerziellen Einnahmen
als auch durch das Programmentgelt. Der Programmauftrag bestand im wesentlichem
in der umfassenden Information der Allgemeinheit Gber alle wichtigen politischen,
wirtschaftlichen, kulturellen und sportlichen Ereignisse.

Im Jahre 1999'° wurden im RFG die Rahmenbedingungen fiir Teletext- und
Onlineangebote normiert, die bereits seit 1995** vom ORF angeboten und aus dem
Programmentgelt ~ finanziert ~ wurden. Ebenfalls 1999  wurde  das
Rundfunkgebihrengesetz erlassen, dass die Erhebung der Rundfunkgebiihren und des
Programmentgelts auf die GIS (jetzt: Gebuhren Info Service GmbH) bertrug.

2001 wurde das RFG, nunmehr ORF-Gesetz, reformiert."* Der ORF wurde in eine
Stiftung mit eigener Rechtspersonlichkeit umgewandelt. Die Finanzierung bestand

°  BGBI Nr. 195/1966
10 BGBI. Nr. 1/1999

11

Stellungnahme der Republik Osterreich vom 4. Marz 2005; Frage 2, Seite 5.

12 BGBI. Nr. 1/1999
13 BGBI. I Nr. 83/2001



unverandert in Einklnften aus dem Programmentgelt. Die Reform beabsichtigte, die
Zuléssigkeit der Finanzierung aus Programmentgelt auf Tatigkeiten des 6ffentlich-
rechtlichen Auftrags zu beschrénken. Der offentlich-rechtliche Auftrag des ORF
wurde neu geregelt, mit der Absicht, den bisher nur in allgemeiner Form
umschriebenen Auftrag zu prazisieren. Durch die Novellierung wurde dem ORF die
Erbringung eines Online- und Teletextangebots nicht mehr blol gestattet, sondern ihm
verpflichtend aufgetragen.

(16) Weitere Novellierungen fanden 2002, 2004, 2005 und 2007 statt. Die 2002

Abénderungen betrafen die Bestimmungen des ORF-G beziglich der Stellung der
programmgestaltenden Mitarbeiter.* Mit der 2004 Novelle des ORF-G* wurden
Anderungen an die Rechtsaufsicht durch den Bundeskommunikationssenat eingefiihrt.
Der Kommunikationsbehdrde Austria (KommAustria) wurde das Recht eingerdaumt,
bei einer vermuteten Verletzung der Werbe-, Sponsoring und Product-Placement-
Bestimmungen des ORF-G durch den ORF ein Verfahren beim
Bundeskommunikationssenat  einzuleiten.  Darlber  hinaus  wurden  die
\oraussetzungen zur Einreichung von Beschwerden beim
Bundeskommunikationssenat wegen Verletzung der gesetzlichen Bestimmungen
gemildert. Die 2005 Novelle® ebnete den Weg zur Veranstaltung des
Sportspartenprogramms, ORF Sport Plus, das am 1. Mai 2006 den Betrieb aufnahm.
Die Abanderung des ORF-G vom Juli 2007*" betraf im Wesentlichen die Einfiihrung
des mobilen terrestrischen Fernsehens. Es wurde dem ORF ermdglicht, héchstens
zwei Fernsehprogramme speziell fur die mobile Nutzung aufzubereiten und tber eine
mobile terrestrische Plattform zu verbreiten. Gemal? 8 9b ORF-G ist die Veranstaltung
dieser Programme nicht Bestandteil des offentlich-rechtlichen Auftrags des ORF und
kann deshalb nicht durch Programmentgelt finanziert werden. Die Novelle vom
Dezember 2007*® beschrankte sich auf eine Anderung der arbeitsrechtlichen
Bestimmungen des ORF-G (8 32 Absatz 8).

B. Rechtliche Rahmenbedingungen

1. Organisation

(17) Der ORF ist eine Stiftung des o6ffentlichen Rechts mit eigener Rechtspersonlichkeit.

Der ORF hat gemaR 8§ 19 Absatz 1 ORF-G folgende Organe: den Stiftungsrat, den
Generaldirektor, den Publikumsrat sowie die Prifungskommission.

(18) Der Stiftungsrat (88 20-21) besteht aus 35 Mitgliedern, die von der Bundesregierung

(9 Mitglieder), den Bundeslandern (9 Mitglieder), dem Publikumsrat (6 Mitglieder)
und dem Zentralbetriebsrat des ORF (5 Mitglieder) bestellt werden. Zu den Aufgaben
des Stiftungsrates gehdért insbesondere die Festsetzung des Programmentgelts.

14
15
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Bundesgesetz tiber die betriebliche Mitarbeitervorsorge, BGBI. | Nr. 200/2002

Bundesgesetz mit dem das Privatradiogesetz, das Privatfernsehgesetz, das KommAustria-Gesetz und das
ORF-Gesetz geandert werden sowie das Fernsehsignalgesetz aufgehoben wird, BGBI. | Nr. 97/2004
Bundesgesetz, mit dem das Bundesgesetz iiber den Osterreichischen Rundfunk geéndert wird, BGBI. Nr.
159/2005.

Bundesgesetz, mit dem das Privatfernsehgesetz, das ORF-Gesetz und das KommAustria-Gesetz geandert
werden, BGBI. | 52/2007

Bundesgesetz, mit dem das Betriebliche Mitarbeitervorsorgegesetz, das Einkommensteuergesetz 1988, das
ORF-Gesetz, das Journalistengesetz, das Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz, das
Familienlastenausgleichsgesetz, das Landarbeitsgesetz 1984 und das Korperschaftsteuergesetz 1988
geéndert werden, BGBI. | 102/2007.
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Der Generaldirektor (88 22-23) wird vom Stiftungsrat bestellt und fiihrt die Geschéfte
des ORF. Der Generaldirektor ist unter anderem verantwortlich fir die Festlegung der
Programmrichtlinien sowie die Erstellung der Jahressendeschemen.

Der Publikumsrat (88 28-30) besteht aus 35 Mitgliedern, die den verschiedenen
gesellschaftlichen Gruppen angehdren, wie zum Beispiel Kammern, Kirchen,
Gewerkschaft, Wissenschaft, Hochschulen, Bildung, Kunst, Sport, Jugend, é&ltere
Menschen, Volksgruppen. Zu seinen Aufgaben gehort u. a. die Genehmigung von
Beschlissen des Stiftungsrats tber die Hohe des Programmentgelts.

Die Priifungskommission (8 40) besteht aus Wirtschaftspriifern, die vom Stiftungsrat
bestellt werden, um Jahresabschluss, Lagebericht, Konzernabschluss und
Konzernlagebericht zu prifen. Die Prifung hat sich auch auf die Sparsamkeit,
Wirtschaftlichkeit und ZweckméRigkeit der Flhrung der Geschafte sowie auf deren
Ubereinstimmung mit den gesetzlichen Vorschriften zu erstrecken.

2. Offentlicher Auftrag
a) Allgemein

Das Bundesverfassungsgesetz iber die Sicherung der Unabhéngigkeit des
Rundfunks®® erklart den Rundfunk zur "6ffentlichen Aufgabe”. GemaR § 1 ORF-G ist
Stiftungszweck des ORF die Erflllung des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags im Rahmen
des Unternehmensgegenstandes. Der 6ffentlich-rechtliche Auftrag umfasst den
Versorgungsauftrag, den Programmauftrag und die besonderen Auftrage.

Der Unternehmensgegenstand umfasst entsprechend 8§ 2 Absatz 1 ORF-G die
Veranstaltung von Rundfunk, die Durchfihrung von mit der Rundfunktétigkeit in
Zusammenhang stehenden Online-Diensten und Teletext und den Betrieb von fir
diese Tétigkeiten notwendigen technischen Einrichtungen, sowie alle Geschafte und
MaRnahmen, die fir diese Téatigkeiten oder die Vermarktung dieser Tatigkeiten
geboten sind. Zu den "gebotenen Tatigkeiten™ z&hlen beispielsweise die Film- und
Fernsehproduktion, eine Programmzeitschrift, eine Nachrichtenagentur sowie
Merchandising.”® Aus dem Programmentgelt dirften hierbei nur die Tatigkeiten
finanziert werden, die einen unmittelbaren Zusammenhang zum 6ffentlich-rechtlichen
Auftrag aufweisen.”> GemaR § 2 Absatz 3 ORF-G sind iiber den Versorgungsauftrag,
den Programmauftrag oder die Besonderen Auftrdge hinausgehende Tétigkeiten im
Rahmen des Unternehmensgegenstandes organisatorisch und rechnerisch von
Tatigkeiten im Rahmen des Versorgungsauftrages zu trennen und kénnen unter der
Bedingung, dass keine Mittel aus dem Programmentgelt herangezogen werden,
gewinnorientiert betrieben werden.

Der "Versorgungsauftrag™ verpflichtet den ORF gemaR § 3 ORF-G zur Veranstaltung
von zwei 6sterreichweit empfangbaren Fernsehprogrammen?®, Online-Diensten und

19

Bundesverfassungsgesetz vom 10. Juli 1974 (ber die Sicherung der Unabhangigkeit des Rundfunks, BGBI.

396/1974.

2 stellungnahme der Republik Osterreich vom 7. Oktober 2005, Frage 8, Seite 18.

2L stellungnahme der Republik Osterreich vom 7. Oktober 2005, Frage 8, Seite 20.

22 GemdR Absatz 4 hat der ORF nach MaBgabe der technischen Entwicklung und Verfigbarkeit von
Ubertragungskapazititen, der wirtschaftlichen Tragbarkeit etc. dafiir zu sorgen, dass die Programme unter
Nutzung digitaler Technologie terrestrisch verbreitet werden. Die Ausstrahlung von Programmen (iber

6
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Teletext sowie eines Sport-Spartenprogramms (siehe im Einzelnen in Randnummern
(34)ff. bzw. (28) ff.).

Der "Programmauftrag” umfasst gemélR § 4 ORF-G unter anderem die umfassende
Information der Allgemeinheit (ber alle wichtigen politischen, sozialen,
wirtschaftlichen, kulturellen und sportlichen Fragen; die Forderung des Verstandnisses
fir alle Fragen des demokratischen Zusammenlebens; die Fdrderung der
Osterreichischen Identitdt im Blickwinkel der europaischen Geschichte und
Integration; die angemessene Berticksichtigung und Férderung der dsterreichischen
kinstlerischen und kreativen Produktion; die Darbietung von Unterhaltung; eine
angemessene Beriicksichtigung verschiedener Alters- und Gesellschaftsgruppen; die
Verbreitung und Forderung von Volks- und Jugendbildung sowie die Férderung des
Interesses der Bevolkerung an aktiver sportlicher Betédtigung. Der ORF hat ein
differenziertes, vielfaltiges und ausgewogenes Gesamtprogramm (Information, Kultur,
Unterhaltung und Sport) anzubieten. Im Wettbewerb mit den kommerziellen Sendern
ist auf die Unverwechselbarkeit der Angebote des ORF zu achten und die
Qualitatskriterien laufend zu prufen.

Zu den "besonderen Auftrdgen” z&hlt gemdR § 5 ORF-G eine angemessene
Bertcksichtung der Volksgruppensprachen in den einzelnen Programmen sowie die
Berucksichtigung der Bedurfnisse gehorloser und gehdrbehinderter Menschen.

Die konkrete Programmgestaltung wird in so genannten "Programmrichtlinien"?

sowie "Jahressendeschemen™ fur Fernsehen, Spartenprogramme sowie die
Veranstaltung von mobilem Fernsehen weiter prézisiert. Diese Richtlinien und
Sendeschemen werden vom Generaldirektor des ORF festgelegt.

b) Veranstaltung eines Sport-Spartenprogramms

Mit einer am 6. Dezember 2005 beschlossenen Novelle zum ORF-Gesetz** wurde die
gesetzliche Grundlage fir die Einrichtung eines Sport-Spartenprogramms, als drittes
geblhrenfinanziertes Fernsehprogramm des ORF, geschaffen. Das neue Sport-
Spartenprogramm ging am 1. Mai 2006 unter dem Namen ORF Sport Plus auf
Sendung. Die Ausstrahlung erfolgt auf einer Frequenz mit TW1 (TW21 Tourismus
Fernsehen GmbH). Der ORF hielt bereits seit der Griindung der Tourismusfernsehen
GmbH 50% ihrer Anteile. Im November 2005 wurden von Sitour GmbH die
verbleibenden 50% Ubernommen, mit dem Ziel der spéteren Ausstrahlung von ORF
Sport Plus. Seitdem steht TW1 im Alleineigentum des ORF.

Der Programmauftrag wurde in § 9a Absatz 1 ORF-G normiert. Demzufolge hat der
ORF fur ein Fernseh-Spartenprogramm zu sorgen, das der umfassenden Information
der Allgemeinheit tber alle sportlichen Fragen sowie der Férderung des Interesses der
Bevolkerung an aktiver sportlicher Betatigung dient und in welchem insbhesondere ein
differenziertes Angebot von Sportarten und -bewerben zu zeigen ist, denen
ublicherweise in der Osterreichischen Medienberichterstattung kein breiter Raum
zukommt. GemaR § 9a Absatz 1 ORF-G kann der ORF auch ein Teletextangebot und
ein Online-Angebot zur Information tber den Inhalt des Sportprogramms Sport Plus

Satellit hat nach Mafgabe der technischen Entwicklung und der wirtschaftlichen Tragbarkeit unter Nutzung
digitaler Technologien zu erfolgen.

23 http://publikumsrat.orf.at/prl2006.pdf.

24 BGBI Nr. 159/2005
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zur Verfugung stellen. Im Umkehrschluss ergebe sich nach Auskunft der Republik
Osterreich®® die Unzulassigkeit eines das Spartenprogramm betreffenden Online-
Angebots, das tber eine Information tUber den Programminhalt hinausgehe.

Die detaillierte Programmplanung und damit auch die Entscheidung uber die Frage,
welche Sportarten auf ORF Sport Plus zu zeigen seien, obliege dem ORF selbst. Der
ORF hat mit Hilfe eines juristischen Gutachtens® definiert, welche Sportarten als
Premium Content in der Regel nicht Uber das neue Spartenprogramm ausgestrahlt
werden sollten. Zu diesen Sportarten zahlen insbesondere die Olympischen Sommer-
und Winterspiele, die FuRball-Weltmeisterschaft und der FuRball Europameisterschaft,
weitere Wettbewerbe mit Beteiligung 6sterreichischer Fuballmannschaften, alpinen
und nordischen Skiweltmeisterschaften, Formel 1. Hinsichtlich weiterer Sportarten
wie bspw. Radfahren, Tennis oder Eishockey, kénne die Frage, inwieweit diesen in
der osterreichischen Medienberichterstattung tblicherweise breiter Raum zugestanden
wird, nur im Einzelfall entschieden werden.

ORF Sport Plus sei als offentlich-rechtlicher Spartenkanal integrativer Teil des ORF
und seines Offentlich-rechtlichen Auftrags. ORF Sport Plus stellt ein
"Fensterprogramm” auf TW1 dar. TWL1 selbst wird rein kommerziell betrieben. Die
den jeweiligen Programmen zur Verfugung stehenden Sendeflachen wirden im
Vorhinein den Sendern klar zugeordnet. Der ORF zahle fur die Bereitstellung der
Sendeflache ein "Infrastrukturentgelt” an TW12’. Es hat hinsichtlich des Betriebs von
Sport Plus keine gesonderte Zuweisung von Programmentgelt stattgefunden. Damit
sind auch die Kosten von Sport Plus nicht gesondert ausgewiesen.?® Die Finanzierung
erfolgt aus dem allgemeinen Budget des ORF.

Gemal} 89a Absatz 4 ORF-G, sei fiir den Fall, dass auf demselben Kanal ein weiteres
Programm nach 8§ 9 ORF-G verbreitet werde, fur eine ausreichende Unterscheidbarkeit
durch entsprechende Kennzeichnung Sorge zu tragen. 2° Obwohl die Werbezeiten von
ORF Sport Plus und TW1 von ORF Enterprise vermarktet werden, finde diese
Vermarktung getrennt statt. *° Auch gelten eigene Preisregelungen. So werden
teilweise dieselben Zeitrdume zu unterschiedlichen Preisen zur Vermarktung
angeboten (wobei die Preise fir ORF Sport Plus zugeordnete Werbeblocke regelméaRig
hoher ausfallen als die der TW1). Beispielsweise®! kostet im Mai/Juni 2006 die
Werbesekunde um 15 Uhr 2,00 € auf ORF Sport Plus und um 15: 06, 0,20 € auf TW1;
um 20 Uhr auf Sport Plus 3,50 € und um 20:04 auf TW1 1,50 €. 2007 kostet die
Werbesekunde®* um 20 Uhr auf Sport Plus 1,80 € und um 20:04 auf TW1 1,20 €;
montags um 15 Uhr auf Sport Plus 1,20€ und um 15:06 0,20€ auf TW1.

Trotz der hoheren Preise seien die Einnahmen aus klassischer Werbung von ORF
Sport Plus geringer ausgefallen als die Werbeertrdge des TW1. So beliefen sich
beispielsweise die Werbeeinnahmen des ORF Sport Plus zwischen Mai und Dezember

% Stellungnahme der Republik Osterreich vom 12. Februar 2007, Frage 13 ¢, Seite 38 f.
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Anlage 10 zur Stellungnahme der Republik Osterreich vom 12. Februar 2007.

2" stellungnahme der Republik Osterreich vom 12. Februar 2007, Frage 11 a, Seite 34 f.

% Stellungnahme der Republik Osterreich vom 12. Februar 2007, Frage 12a und 12 b, Seite 37.
2 stellungnahme der Republik Osterreich vom 12. Februar 2007, Frage 11 b, Seite 35.

% stellungnahme der Republik Osterreich vom 12. Februar 2007, Frage 11 c, Seite 36.
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Anlagen 12 und 13 zur Stellungnahme der Republik Osterreich vom 12. Februar 2007: Werbetarife fur das

Jahr 2006.
% Aktuelle Tarife tiber http://enterprise.orf.at/ abrufbar (hier 2007).
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(34)

(35)

(36)

2006 auf € 24 101. Es habe sich gezeigt, dass das programmliche Umfeld von
sogenannten Randsportarten fiir Werbekunden wenig attraktiv sei. Ein — wenngleich
nur verhaltnismalRig - groReres Interesse bestehe an Sonderwerbeformen,
insbesondere dem Programmsponsoring, da die Unterstitzer von (regionalen)
Sportereignissen/Veranstaltungen grundsétzlich danach trachteten, durchgéngige
SponsoringmalBnahmen umzusetzen. Entsprechend beliefen sich die Ertrdge aus
Sonderwerbeformen zwischen Mai und Dezember 2006 auf € 126 637.%
Demgegeniiber beliefen sich die Werbeerlése von TW1 im Jahre 2006 (klassische
Werbung und Sonderwerbeformen) auf € 637 882. Dies stellt eine erhebliche
Steigerung der Werbeeinnahmen gegentiber 2005 (Werbeeinnahmen von € 570 473 in
2005), liegt allerdings immer noch unter dem Niveau von 2004 (Werbeeinnahmen von
€677 511 in 2004).**

C) Angebot von Online-Diensten

Im Jahre 1999% wurden die Rahmenbedingungen fiir Teletext- und Online-Angebote
im RFG normiert. Die Veranstaltung von Online-Diensten ist zuldssig, sofern sie sich
im Rahmen des Unternehmensgegenstands bewegen. Die Veranstaltung von im
Zusammenhang mit Rundfunk stehenden Online-Diensten und der Betrieb der dafur
notwendigen technischen Einrichtungen ist Teil des Unternehmensgegenstandes und
darf daher vom ORF zul&ssigerweise wahrgenommen werden. Hierzu gehoren ferner
alle Geschéafte und Malnahmen die fir die eben beschriebenen Tétigkeiten oder fur
derer;BVermarktung geboten sind, da auch sie Teil des Unternehmensgegenstandes
sind.

Gemal} 88 18 und 13 ORF-G kann der ORF im Rahmen seiner Online-Dienste auch
kommerzielle Werbung veranstalten (z.B. der Verkauf von Klingelténen).*’

GemaR 8§ 3 (5) ORF-G gehoren zum verpflichtenden Versorgungsauftrag des ORF
ebenfalls Online-Dienste und Teletext, die (i) mit Rundfunkprogrammen im Rahmen
des Versorgungsauftrags im Zusammenhang stehen und (ii) der Erfallung des
Programmauftrags dienen. Den Erlauterungen der Republik Osterreich zufolge liegt
ein Zusammenhang mit Rundfunkprogrammen bei sogenannten
programmbegleitenden  und  programmerganzenden  Angeboten vor.®  Ein
Zusammenhang sei beispielsweise vorhanden in Bezug auf die Mdglichkeit der
Versendung von E-Cards sowie der Chatfunktion®’; der Beschreibungen und

¥ stellungnahme der Republik Osterreich vom 11. April 2007, Frage 11 d und e, Seite 23 ff.



(37)

Rezensionen kommerziell erhdltlicher Spiele, das
Angebot von Spielen mit Programmbezug (z.B. das
einmalige Ski Challenge 05); die (2004 eingestellte)
Webseite fur Singles; Berichte (ber neue IT
Technologien (Futurezone); der Debattenplattform;
der tagesaktuellen Online-Sportberichterstattung;
oder den Comics-Serien.

Dar (ber hinaus scheinen auch sogenannte
"gebotene Vermarktungsmafnahmen" zum
offentlich-rechtlichen Auftrag zu zahlen,*® auch
wenn die Stellungnahme der Osterreichischen
Regierung hier nicht ganz eindeutig zu sein scheint,
da an anderer Stelle ausgefiihrt wird, dass solche
VermarktungsmaBnahmen zwar nicht Bestandteil
des Auftrags seien, aber aus Programmentgelt
finanziert werden kénnten.** Jedenfalls scheint
festzustenen, dass  MaRnahmen, die  zur
Vermarktung von Tétigkeiten im Rahmen des
Offentlich-rechtlichen Auftrags des ORF geboten
sind, aus dem Programmentgelt finanziert werden
kdnnen, sofern sie nicht in Gewinnabsicht betrieben
werden.* Der ORF habe einen gewissen Spielraum
hinsichtlich der Bestimmung, was unter ,,gebotener

40

Stellungnahme der Republik Osterreich vom 4 Mérz 2005, Frage

6, Seite 6.
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Stellungnahme der Republik Osterreich vom 4 Marz 2005, Frage

6, Seite 9.

42

Stellungnahme der Republik Osterreich vom 4 Marz 2005, Frage

6, Seite 9.



Vermarktung“ zu verstehen sei.”® Zum Beispiel
zahlten auch Gewinnspiele und Wettbewerbe zu
den gebotenen VermarktungsmaRnahmen des
offentlich-rechtlichen ~ Angebots des  ORF.
Andererseits wéren losgeloste und eigenstandige
Angebote nicht mehr erfasst.

3. Finanzierung

a) Finanzierung des ORF durch
Programmentgelt, Werbeeinnahmen und
sonstige Erlose

(38) Die Tétigkeiten des ORF werden vor allem durch
das Programmentgelt und  Werbeeinnahmen
finanziert. Sonstige Erlose des ORF bestehen u.a.
aus Einnahmen aus weiteren kommerzielle
Tatigkeiten und  anderweitigen  Offentlichen
Zuwendungen. Wie sich der nachstehend
abgebildeten Tabelle entnehmen l&sst, belief sich
der Anteil des Programmentgelts an den
Gesamteinnahmen des ORF seit 1996 auf 40 — 50%
(insgesamt leicht steigende Tendenz mit einem
Werbeanteil von 49.9% im Jahre 2006), der Anteil
des klassischen Werbung auf 30 — 45% (mit klar
fallender Tendenz mit nur 32.6% im Jahre 2006 im
Vergleich zu 42% im Jahre 1996) sowie der Anteil
sonstiger Erlose (die sowohl anderweitige stattliche
Zuwendungen als auch anderweitige kommerzielle

*  Stellungnahme der Republik Osterreich vom 4. Mérz 2005; Frage

6, Seite 7



(39) Nachstehende

Erlose erfassen) auf 10 -20% (mit klar steigender
Tendenz).

Tabelle™ zeigt die
Finanzierungsquellen des ORF:

in Mio. Euro | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 2005" 2006
Erldse aus
Programme 330 | 324 | 351 | 368 | 370 | 375 | 389 | 402 | 444 451 463
ntgelten
Erlose aus [300,5]"
"klassischer 209 | 317 | 319| 346 | 365| 348 | 325 | 312 | 312 [308] 302
Werbung"

[146,8]%

Sonstige 81 84 99| 110 119| 110 113] 123| 120 [131] 162
Erlose
Summe 710 | 725 | 769 | 824 | 854 | 833 | 826 | 837 | 876 883% 927

44

45
46
47
48
49

Stellungnahme der Republik Osterreich vom 5. Oktober 2005,
Seite 10.

Prifungsbericht gemal § 40 ORF-G

Die Zahlen fur 2006 beruhen auf dem Geschaftsbericht des ORF.
Diese Zahl ist dem Geschéftsbericht des ORF 2006 enthommen.
Diese Zahl ist dem Geschéftsbericht des ORF 2006 enthommen.
Die Summe entspricht jedoch nicht den von den 6sterreichischen
Behorden angegebenen Einzelpositionen. Unter Zugrundelegung




(40)

(41)

(42)

(43)

in %

Erlose aus
Programmentg
elten 46 45 46 45 43 45 47 48 51 51 49,9

Erlose aus
"klassischer

Werbung" 42 44 41 42 43 42 39 37 36 35| 32,6

Sonstige
Erlose 11 12 13 13 14 13 14 15 14 15| 175

Das Programmentgelt dient der Erfullung des 6ffentlichen Auftrags des ORF. GemaR
8 31 ORF-G ist jedermann zum Empfang der Horfunk- bzw. Fernsehsendungen des
ORF gegen ein fortlaufendes Programmentgelt berechtigt. GeméalR § 31 Absatz 3 ist
das Programmentgelt unabhangig von der Haufigkeit und der Gite der Sendungen
oder ihres Empfanges zu zahlen. Beginn und Ende der Pflicht zur Entrichtung des
Programmentgelts richten sich nach den fur Rundfunkgeblhren geltenden
Vorschriften. Die einschlagigen Bestimmungen des Rundfunkgebiihrengesetzes legen
diesbeziiglich fest, dass der Betrieb bzw. die Betriebsbereitschaft einer
Rundfunkempfangseinrichtung  gebulhrenpflichtig  ist. ~ Damit  ist  jeder
Rundfunkteilnehmer zur Entrichtung sowohl der Rundfunkgebihr als auch des
Programmentgelts verpflichtet. Im Einklang mit § 31 Absatz 4 ist das
Programmentgelt in gleicher Weise wie die Rundfunkgebiihren einzuziehen. GeméaR 8
31 Absatz 5 kénnen rickstandige Pogrammentgelte im Verwaltungsweg eingezogen
werden. Ferner ist laut § 6 des Rundfunkgebiihrengesetzes® das allgemeine
Verwaltungsverfahrensgesetz auf die Einziehung des Programmentgelts anwendbar.
Im Gegensatz zu den Rundfunkgebihren, die ausschliellich dem Bundeshaushalt
zuflieBen, kommen die Einnahmen aus dem Programmentgelt allein dem ORF zugute.

Die Hohe des Programmentgelts wird vom Stiftungsrat festgesetzt, wobei laut § 31
Absatz 1 dafir zu sorgen ist, dass unter Zugrundelegung einer sparsamen Verwaltung
die gesetzmaRigen Aufgaben des Rundfunks kostendeckend erflllt werden kénnen.

Der Stiftungsrat kann das Programmentgelt erhohen, wenn die durch das
bereitzustellende Leistungsangebot entstehenden Kosten trotz gezielter MaRnahmen
zur Kostensenkung und unter Ausreizung weiterer Ertragsformen (Werbung,
kommerzielle Ertrdge) nicht gedeckt werden konnen. In der Begriindung der
Programmentgeltanpassung muisse auf das Leistungsangebot, die gesetzlichen
Forderungen und Rahmenbedingungen, die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen (wie
z.B.  Verbraucherpreisindex,  Lizenzkostensteigerungen),  die  technischen
Herausforderungen und die sich daraus ergebende zukiinftige Kostenentwicklung
eingegangen werden. Aufgrund der dualen Finanzierungsstruktur des ORF seien auch
das Wettbewerbsumfeld und die Werbekonjunktur von besonderer Bedeutung. **

Die letzte derartige Erhdhung des Programmentgelts wurde vom ORF-Stiftungsrat am
13. Dezember 2007 beschlossen und belief sich auf 9,4%. Die Erhohung sollte zum 1.

der von den dsterreichischen Behdrden angegebenen Zahlen miisste sich die Summe auf € 890 Millionen
belaufen. Auf der Grundlage der Zahlen des 2006 Geschaftsberichts wére die Summe € 898 Millionen.

*  Rundfunkgebiihrenordnung- Fassung ab 1.1.2004; Rundfunkgebiihrengesetz (RGG) BGBI. | Nr. 159/1999
idF BGBI. | Nr. 71/2003.

L stellungnahme der Republik Osterreich vom 4. Mérz 2005, Frage 11, Seite 39.
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(44)

(45)

(46)

(47)

Juni 2008 in Kraft treten.”® Zuvor erfolgten Programmentgelterhéhungen 2004 (8,2%),
und 1998 (7%).> Die dsterreichischen Behérden erklérten, dass die Erhéhungen der
Anpassung des Programmentgelts an die Inflation dienen.*

Gemdall § 13 Absatz 1 ist dem ORF die Vermarktung von Werbung gestattet. Der
Umfang der Werbesendungen in den Programmen des ORF ist gesetzlich beschrankt
und wird im Einzelnen vom Stiftungsrat festgesetzt.

Im Jahre 2006 erzielte der ORF Werbeumsétze im Rundfunk von € 302 Millionen
(2005: 300,5 Mio. €), davon 220,7 Millionen € im Fernsehen (2005: 218 Mio. €, 2004:
230,8 Mio. €). Damit stiegen die Werbeerlose leicht im Vergleich zu 2005, blieben
jedoch unterhalb des Niveaus von 2004. Der in 2005 verzeichnete Riickgang der
Werbe- und Sponsoringerldse im Fernsehen sei auf den hohen Konkurrenzdruck der
deutschen TV-Programme beziehungsweise ihrer Werbefenster, dariiber hinaus auf
sinkende Reichweiten, unter anderem infolge der jahrlich abnehmenden Zahl der rein
terrestrischen TV-Haushalte und auf das regulatorische Umfeld zurtickzufihren. Der
ORF habe dementsprechend seine Werbepreise im Fernsehen in "marktadaquater”
Weise reduziert (um 11,3% im Jahre 2005 und um 3,8% im Jahre 2006).>> 2006
entfielen 63% der Fernsehwerbeaufwendungen in Osterreich auf den ORF (ein Minus
von 3,2 Prozentpunkten gegentiber dem Vorjahr, und 9 Prozentpunkten im Vergleich
zu 2004).%°

Die Kategorie der sonstigen Erlose erfasst alle anderen Einnahmen des ORF, wie
beispielsweise Erlose aus Sonderwerbeformen, Lizenzertrdgen und anderweitigen
offentlichen Zuwendungen. So erhélt der ORF beispielsweise projektgebundene
Subventionen, die aufgrund individueller Forderrichtlinien an ihn ausgeschittet
werden (z. B. fir einen ORF-Schwerpunkt zur EU-Erweiterung oder flr ein
Kulturprojekt). Im Jahre 2005 beliefen sich diese Zahlungen auf ca. € 350.000.
Derartige Forderungen wirden gesondert verbucht und dem entsprechenden Projekt
zugeordnet.

b) Ermittlung des Nettokosten des offentlich rechtlichen Auftrags und
finanzielle Lage des ORF

Der ORF ermittelt die Nettokosten des Offentlichen Auftrags anhand interner
Richtlinien.>” Zunachst werden die Gesamtkosten des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags
auf der Ebene der Muttergesellschaft ORF ermittelt. Hiervon werden die
Nettoeinkunfte aus kommerzieller Tatigkeit abgezogen. Solche Nettoeinkiinfte kdnnen
entstehen aufgrund der Werbetatigkeit des ORF, Programmvertrieb und — verwertung,
Merchandising, der Leistungserstellung an Dritte, Vermietung und Verpachtung,
Lizenzertrége, Leistungsverrechungen an Tochtergesellschaften sowie
Gewinnausschiuttungen von Tochterunternehmen und anderen Beteiligungen. Von

52

http://www.orf-gis.at/index.php?kategorie=news&artikel=3953

**  Stellungnahme der Republik Osterreich vom 7. Oktober 2005; Frage 4, Seite 13. Vor 1995 fanden
Programmentgelterh6hungen statt in 1994 (14,9%), 1989 (10,1%), 1984 (9,7%) und 1982 (12,5%).

*  Stellungnahme der Republik Osterreich vom 4. Mérz 2005, Frage 11, Seite 39.

Priifungsbericht gemaR § 40 ORF-G 2005, Anlage X/ Seite 5.

% Priifungsbericht gemaR § 40 ORF-G 2005, Anlage X/ Seite 5 f.

57

Stellungnahme der Republik Osterreich vom 12. Februar 2007, Frage 3b, Seite 14 sowie

Handlungsanweisung zur Umsetzung der Trennungsrechnung im ORF, Stand: 2.1.2007 sowie
Stellungnahme der Republik Osterreich vom 14. April 2007, Beilage 2, Seiten 2-3.
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diesem Betrag werden in einem weiteren Schritt sonstige staatliche Zuwendungen
abgezogen. In einem letzten Schritt werden die Nettokosten des ORF auf
Konzernebene ermittelt. Daflir wird zu den Nettokosten des 6ffentlichen Auftrags auf
der Ebene der Muttergesellschaft die Gewinnausschittungen der Tochterunternehmen
hinzugezéhlt (was dazu flhrt, dass letztendlich Gewinnausschuttungen nicht
berucksichtigt werden), wahrend die Ergebnisse der Tochtergesellschaften abgezogen
werden (wodurch sich die Nettokosten auf Konzernebene verringern). Allerdings
wirden nur positive Ergebnisse, nicht aber durch Tochtergesellschaften verursachte
Verluste beriicksichtigt.

(48)  Auf der Basis dieser Berechnungsmethode stellt sich die finanzielle Situation der ORF
(Muttergesellschaft) wie folgt dar:>®

In Millionen EUR 2002 2003 2004 2005 2006

Umsatzerlose 826 837 876 883 897

- davon Programmentgelt® | 389 402 444 451 463

Jahresuberschuss/fehlbetrag 1,2 51,6 -4,5

In % der Umsétze 0,1% 5,3% -0,5%

In % des Programmentgelts™ 0,27% 11,4% | -0,97%

(49)  Fir den ORF Konzern stellt sich die Situation wie folgt dar:°

In Millionen EUR 2002 2003 2004 2005 2006

Umsatzerlose 844.,4 857,8 897,0 898,2 927,1

- davon Programmentgelt 389 402 444 451 462,8

Jahresuberschuss/fehlbetrag | -39,9 2,1 1,1 57 9

In % der Umsétze -4, 7% 0,2% 0,1% 0,6% 0,97%

In % des Programmentgelts® 0,5% 0,25% 1,3% 1,9%

8 Prifungsbericht gemaR § 40 ORF-G 2005

% ORF Geschaftsbericht 2006

eingereichte Tabelle eingefiigt.
¢ Sjehe FuBnote 60.

62 stellungnahme der Republik Osterreich vom 14. April 2007, Frage 7b, Seite 19.

8 ORF Geschéftsbericht 2006
8 Sjehe FuRnote 60.
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Die Information wurde von der Generaldirektion Wettbewerb in die von den 0Osterreichischen Behdrden




(50)

(51)

(52)

(53)

(54)

Die oOsterreichischen Behorden erlauterten, dass der ORF grundsatzlich ein
ausgeglichenes Ergebnis ansteuere.®® GemaBR § 39 Absatz 2 ORF-G ist der sich
eventuell aus dem Jahresabschluss ergebende Jahresuberschuss, zuzlglich eines
Gewinnvortrages, abzuglich eines Verlustvortrages nach Zuweisung der nach
einkommenssteuerlichen Vorschriften zuldssigen Ricklagen einer gesonderten
Ricklage (Widmungsriicklage) zuzufuhren oder auf neue Rechnung vorzutragen. Die
Widmungsrucklage darf nur zur Erflillung des Offentlich-rechtlichen Auftrags
verwendet werden. Die Dotierung sowie die Auflésung der Widmungsricklage
bedurfen der Zustimmung des Stiftungsrates. In der Praxis habe der ORF bisher von
der Mdglichkeit zur Bildung eine Widmungsriicklage noch keinen Gebrauch gemacht
und soweit Jahresuberschusse erzielt worden seien, wurden diese auf neue Rechnung
vorgetragen.® In diesem Zusammenhang erlauterten die dsterreichischen Behdrden
ferner, dass eine Abfiihrung in die Widmungsricklage nur dann in Betracht kame,
wenn der Jahresiiberschuss Uber den dem Eigenkapital zuzuschlagenden Betrag
hinausginge. Dies sei jedoch in der Vergangenheit nicht der Fall gewesen.

Die beim ORF derzeit vorhandenen Ricklagen seien Bestandteil des Eigenkapitals.
Dieses sei nach Auffassung der Republik Osterreich fir die Aufrechterhaltung der
Aktivitdt des ORF in einem System der dualen Finanzierung (und unter
Berucksichtigung des hohen Anteils an Werbeeinnahmen an den Gesamteinnahmen
des ORF) erforderlich, da der ORF Madglichkeiten der Abfederungen etwaiger
Einnahmeeinbriiche im kommerziellen Bereich bediirfe.” Die Eigenkapitalquote des
ORF von 29% sei als angemessen anzusehen.

C) Anwendung der Transparenzrichtlinie

Gemal} § 2 Absatz 3 ORF-G sind tiber den Versorgungsauftrag, den Programmauftrag
oder die Besonderen Auftrdge hinausgehende Tatigkeiten organisatorisch und
rechnerisch getrennt auszuweisen. Sie konnen unter der Bedingung, dass keine Mittel
aus dem Programmentgelt herangezogen werden, gewinnorientiert betrieben werden.

8 39 Absatz 4 setzt die Anforderungen der Transparenzrichtlinie fur den ORF um.
Gemél dieser Bestimmung sind (1) die internen Konten, die den verschiedenen
Geschaftsbereichen entsprechen, getrennt zu fiihren, (2) alle Kosten und Erlose auf der
Grundlage einheitlich angewandter und objektiv gerechtfertigter
Kostenrechnungsgrundsatze korrekt zuzuordnen, und (3) die
Kostenrechnungsgrundsatze, die der getrennten Buchfihrung zugrunde liegen,
eindeutig zu bestimmen.

Die konkrete Umsetzung dieser Anforderungen ist in der "Handlungsanweisung zur
Umsetzung der Trennungsrechnung im ORF"®® festgelegt. Die Handlungsanweisung
enthélt ausfihrliche Vorgaben zur Zuordnung von Kosten und Ertrdgen sowie zu den
Beziehungen zu Tochtergesellschaften. In Fallen, in denen dieselben Ressourcen
sowohl im Rahmen des offentlich-rechtlichen Auftrags als auch kommerziell
eingesetzt werden, findet die Zuordnung unter Beriicksichtigung der Tatsache statt, ob
die Einstellung der kommerziellen Nutzung eine Minderung der Ausgaben mit sich

% stellungnahme der Republik Qsterreich vom 14. April 2007, Frage 7D, Seite 18.
% stellungnahme der Republik Osterreich vom 14. April 2007, Frage 7a, Seite 17.
¢ Stellungnahme der Republik Osterreich vom 14. April 2007, Frage 7b, Seite 18.

68

Stellungnahme der Republik Osterreich vom 14. April 2007, Beilage 2.
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(55)

(56)

(57)

(58)

(59)

brachte. Die vom ORF erzielten Erlose werden grundsatzlich dem kommerziellen
Bereich zugeordnet. Dies gilt auch fir Leistungsverrechnungen des ORF an
Tochtergesellschaften sowie flir Gewinnausschittungen der Tochtergesellschaften und
Beteiligungsunternehmen. Soweit in den Handlungsanweisungen nichts anderes
festgelegt ist, sind die Tatigkeiten sdmtlicher Tochtergesellschaften des ORF dem
kommerziellen Bereich zugeordnet. Insoweit der ORF die Tochtergesellschaften mit
der Erfullung von konkreten Aufgaben beauftragt, sind diese dem 0ffentlich-
rechtlichen Bereich des ORF zuzurechnen. In diesen Fallen ist zwischen dem ORF
und der betreffenden Tochtergesellschaft ein  Geschaftsbesorgungsvertrag
abzuschlielBen, wobei die zu erbringenden Aufgaben so genau zu spezifizieren sind,
dass ein Fremdvergleich mdglich ist. Laut der Handlungsanweisungen missen die
vom ORF an die Tochtergesellschaft zu leistenden Entgelte entweder objektiv
feststellbaren Marktpreisen entsprechen oder sich aus den kalkulatorischen Kosten fiir
die Leistungserstellung bei der Tochtergesellschaft zuzuglich eines angemessenen
Gewinnaufschlags ergeben.

Der ORF hat die Trennungsrechnung jahrlich anlésslich der Endabrechnung des ORF
zu erstellen und gemeinsam mit dem Entwurf des Jahresabschlusses dem
Generaldirektor vorzulegen.

4.  Berichtspflichten und Aufsicht

Im Hinblick auf die Erfullung des oOffentlichen Auftrags bestehen folgende
Berichtspflichten und Rechtsaufsichtsmechanismen:

Gemall § 8 ORF-G hat der ORF dem Nationalrat und Bundesrat jedes Jahr einen so
genannten Lagebericht tber die Erfiillung der Auftrage nach den §§ 3 bis 5 ORF-G®°
zu Ubermitteln.

Verwaltungsrechtlicher Schutz gegen gertigte GesetzesverstoRe des ORF und seiner
Tochtergesellschaften (835 Absatz 1 und 2 ORF-G) ist durch die Mdglichkeit, beim
Bundeskommunikationssenat (BKS) Beschwerden einzureichen gegeben. Gemél: 8 36
ORF-G konnen sogenannte Individualbeschwerden (die bspw. eine schwer wiegende
Beeintrachtigung der sittlichen Entwicklung Jugendlicher oder durch einen massiven
Verstol? gegen den Schutz der Menschenwiirde riigen), Beschwerden von
Unternehmen (mit der Rige, deren rechtliche oder wirtschaftliche Interessen seien
durch die behauptete Verletzung beriihrt), oder auch Beschwerden gesetzlicher
Interessensvertretungen (z.B. im Hinblick auf eine behauptete Verletzung der
Werbebestimmungen) beim BKS eingereicht werden. Gemal3 8§ 37, 38 kann der BKS
im Falle einer andauernden Verletzung des Rundfunkgesetzes die Entscheidung des
betreffenden Organs aufheben oder gegebenenfalls eine Verwaltungsstrafe verhangen.

Den Ausfuhrungen der Osterreichischen Behorden zufolge prife der
Bundeskommunikationssenat im Rahmen seiner Rechtsaufsicht auch Fragen des
Unternehmensgegenstands und des offentlich-rechtlichen Auftrags.”” So habe er

8 Der Bericht umfasst auch sowie die Durchfiihrung des § 11 ORG. § 11 ORF-G dient der Umsetzung von
Art. 6 der Richtlinie 89/552/EWG zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten tber die Ausibung der Fernsehtétigkeit (Fernsehrichtlinie); i.e. der Sendung europdischer
Werke.

70

Stellungnahme der Republik Osterreich vom12. Februar 2007, (Stellungnahme zu den Beschwerden); Seite
10.
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(60)

(61)

(62)

(63)

(64)

(65)

beispielsweise die Einhaltung der Vorgaben des § 9a ORF-G hinsichtlich des
Sportspartenprogramms zu {iberwachen’.

In finanzieller Hinsicht unterliegt der ORF folgenden Kontrollmechanismen und —
instanzen:

GemaR 8§ 40 ORF-G sind der Jahresabschluss und der Lagebericht sowie der
Konzernabschluss und der Konzernlagebericht durch die Prufungskommission zu
prufen. Diese Prufung umfasst auch Fragen der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und
ZweckmaRigkeit der Geschaftsfiihrung sowie der Ubereinstimmung mit gesetzlichen
Bestimmungen. Die Gsterreichischen Behdrden erklarten, dass diese Prifung auch die
Marktkonformitat erfasse.”> Der von den osterreichischen Behérden iibermittelte
Priifungsbericht vom Mai 2006 zeigt, dass die Priifungskommission die
Ubereinstimmung mit den gesetzlichen Vorschriften sowie der Grundsatze
ordnungsmaRiger Buchfiihrung feststellte; allerdings scheint der Bereicht vom Mai
2006 keine Prufung der Marktkonformitat zu enthalten.

Des Weiteren ist der BKS befugt, im Rahmen der Rechtsaufsicht Uber die Té&tigkeit
des ORF nachtraglich die Festsetzung des Programmentgelts im Hinblick auf die
Einhaltung der Bestimmungen des ORF-G zu uberpriufen. Eine nachtragliche
Kontrolle der HoOhe des Programmentgelts ist im Prinzip auch durch den
Rechnungshof moglich, der die Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckméRigkeit
der Gebarung des ORF uiberpriifen kann.”

SchlieBlich unterliegt der ORF gemaR § 31a der Kontrolle des Rechnungshofes. Der
letzte so genannte "Wahrnehmungsbericht" des Rechnungshofes erfolgte 1995 und
davor in 1987/1988. Die 0Osterreichischen Behorden teilten der Kommission mit, dass
der Rechnungshof beabsichtigte, fiir 2007 eine weitere Priifung durchzufiihren.”

Der Wahrnehmungsbericht aus dem Jahre 1995 gibt eine Gesamtschau der
Entwicklung zwischen 1989 und 1994. Der Rechnungshof formuliert Empfehlungen
(insbesondere Rationalisierungs- und KostensenkungsmaBnahmen), um dem ORF eine
Anpassung an die veranderteWettbewerbssituation zu erleichtern und den ORF zu
einem voll wettbewerbsfahigen Unternehmen zu machen.”

C. Tatigkeiten des ORF und Marktsituation
1.  Programmangebote

Der ORF produziert zwei offentlich-rechtliche Fernsehprogramme (ORF 1 und ORF
2), ein Offentlich-rechtliches Spartenprogramm (ORF SPORT PLUS) sowie den
kommerziellen Sender TW1. Er ist an 3sat beteiligt und kooperiert seit 2002 mit
ARTE. Im Sender BR-alpha, der vom Bayerischen Rundfunk betrieben wird, hat er

™ Stellungnahme der Republik Osterreich vom 12. Februar 2007, Frage 10 b, Seite 32.

Der von den osterreichischen Behdrden tbermittelte Prifungsbericht vom Mai 2006 scheint eine solche

Prifung jedoch nicht zu enthalten.
" Priifungsbericht gemaR § 40 ORF-G 2005, (ibermittelt von den dsterreichischen Behorden im Februar 2007

74

Der GD Wetthewerb ist allerdings nicht bekannt, dass eine solche Prifung in der Vergangenheit

stattgefunden hat.

75
76

Der GD Wetthewerb sind jedoch keine weiteren Einzelheiten hinsichtlich einer solchen Priifung bekannt.
Der GD Wettbewerb ist nicht bekannt, inwieweit die vorgeschlagenen Mainahmen vom ORF durchgefihrt

wurden.
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(66)

(67)

(68)

(69)

(70)

ein Programmfenster. Daruber hinaus werden ORF 2 Europe, ORF MOBIL und ORF
DIGITAL ausgestrahit.

Im Jahr 2005 erreichten ORF 1 und ORF 2 bei den "Uber-12-J&hrigen” einen
durchschnittlichen Marktanteil von 48%. Damit wies das ORF Fernsehen in 2005
weiterhin einen der héchsten Marktanteile unter den 6ffentlich-rechtlichen Sendern in
Europa auf.”” In Haushalten die tber Kabel- und/oder Satellitenempfang verfiigen
betrug der ORF-Marktanteil 43%. Hauptkonkurrenten des ORF sind ausléndische
Privatsender wie SAT1, RTL und ProSieben, die innerhalb ihrer Programme auf den
Osterreichischen Markt ausgerichtete Programmfenster anbieten, ausléandische
offentlich-rechtliche Fernsehanstalten wie insbesondere ZDF und ARD sowie
osterreichische Privatsender (insbesondere der Osterreich-weit ausstrahlende ATV).

2. Online-Dienste

Zu den Online-Angeboten des ORF zahlen, Nachrichten, Programmhinweise sowie
vertiefende Informationen zu einzelnen Sendungen und Informationen Gber den ORF.
Der ORF bietet eine Vielzahl weitergehender Online Dienste’® an, wie beispielsweise

Chatrooms (http://chat.orf.at/), Psycho-Tests (http://rataufdraht.orf.at/),
Onlineratgeber, beispielsweise zur Berechnung der besten Bankkonditionen; Verkauf
von Klingelténen, Versenden von ECards (http://oe3.orf.at); Spiele

(http://games.orf.at;  Ski-Challenge ~ Chat); ~ Angebote  fir  Singles  (
http://tv.orf.at/single25); Suchdienste (http://suche.orf.at/); Computer und IT-Dienste
(http://futurezone.orf.at); die Seite http://sport.orf.at/; Newsletter, Spiele, Chat, VVoting
(http://insider.orf.at/); Comic-Sammlung (http://comics.orf.at/) sowie Regionale
Internet-Seiten mit Tourismus- und Veranstaltungstipps.

Im Jahre 2005 erzielte das Onlineangebot des ORF eine Nettoreichweite von 64% (2.5
Millionen regelmaBige User). Damit war orf.at Marktfiihrer.” Der Geschaftsbericht
2006 bestatigt die fuhrende Position und die steigende Nutzung des ORF-
Onlineangebots. Pro Monat wurde im Jahr 2006 von durchschnittlich 3,1 Mio.
Endgeraten aus (= Unique Clients) auf ORF zugegriffen, dabei konnten monatlich
24,7 Mio. Visits (= Besuche) verzeichnet werden. Gegentber 2005 konnte die Anzahl
der Unique Clients und Visits um jeweils 16% gesteigert werden. Auch die
Reichweitestudie OWA Plus, die im 4. Quartal 2006 durchgefiihrt wurde, hat die
Marktfuhrer-Position des ORF bestatigt.

Die Umsétze der ORF Online und Teletext GmbH beliefen sich im Geschaftsjahr 2006
auf 12,5 Mio. € (eine Steigerung zum Vorjahr von 23%).

3. Sport-Spartenprogramm

Die Sendung von Programmen auf Sport Plus erfolgt auf Grundlage des vom
Generaldirektor beschlossenen Sendeschemas. Demzufolge zeigt Sport Plus taglich
Live-Ubertragungen von 20.15 bis 22.45 Uhr mit Wiederholungen dieser Sendeflache
taglich von 2.00 bis 4.30 Uhr. An Samstagen und Sonntagen sendet ORF SPORT
PLUS sein Programm auch von 14.00 bis 18.00 Uhr. Bei bestimmten Anlassen kann
dieser Zeitraum auch wochentags mit Sportinhalten bespielt werden. Der Fokus der

" Prifungsbericht geméR § 40 ORF-G 2005, Anlage 1V/ Seite 13 f.

78

Einige der Dienste wurden zeitweise oder dauerhaft eingestellt.

™ Priifungsbericht gemaB § 40 ORF-G 2005, Anlage IV/ Seite 22.
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(71)

(72)

(73)

Berichterstattung liege auf Sportarten wie Tennis, Volleyball, Handball, Pferdesport,
Schwimmen, Behindertensport.

Die Sportrechte werden insgesamt durch den ORF erworben. Aufgrund der von der
Republik Osterreich tbermittelten Angaben®® wird ersichtlich, dass der ORF in nicht
unbetrachtlichem Umfang Sportrechte erworben hat. Im Bereich der sogenannten
Randsportarten verfugt der ORF Uber Sportrechte an u.a. folgenden Ereignissen:
American Football, Biathlon Weltcup, Dolomitenmann (j&hrliche Staffelwettbewerb in
Lienz), Eishockey Weltmeisterschaft 2008, FuRball (Streetsoccercup, Schiilerliga
Finale), Golf (European Weekly, Austrian Ladies Open 2006, Austrian Open, Ladies
European Tour), Handball (Champions League) Hockey (Weltmeisterschaft, Wien),
Leichtathletik, Motorsport (3Night of the Jumps 2006, Deutsche Tourenwagen
Masters (DTM) 2006, 2007, Erzbergrodeo 2006, Paris-Dakar 2007, Rallye
Weltmeisterschaft 2007), Paralympics (Winter 2006), Rad (Tour de France 2006,
Europakriterium, Mayrhofen, Grazer Altstadtkriterium, Osterr. Radrundfahrt,
Rathauskriterium  2006), Reiten, Rodel  Weltmeisterschaft, = Schwimmen
(Europameisterschaft, Weltmeisterschaft), Segeln (ISAF World Sailing Games 2006),
Ski (AON Speedgames 2007), Tanzen (,,Masters der Professionals 2006), Tennis
(Fed Cup, ATP Magazin 2006 - 2007, Davis Cup World Cup), Tischtennis (Superliga
Finale, Weltmeisterschaft), Triathlon (Ironman - Klagenfurt, Kitzbihel 2006, Weltcup
Kitzbuhel 2007), Volleyball (Beach Masters 2006, Beach VB - Klagenfurt,
Champions League Damen, Indesit European CHL Post SV, CHL AON Hotwolleys,
CHL Hypo Tirol).

Dartiber hinaus hat der ORF Rechte fur Premium Sportrechte erworben, die vorrangig
auf den Kanilen ORF 1 und ORF 2 ausgestrahlt werden.?* Zum Premium Content
zahlen® FuBball (Bundesliga 2006/2007, Champions League T.e.a.m. 2006-2009, EM
2008, OFB — Landerspiele 2004/05 — 2008/09, Stadthallenturnier 2007, UEFA-Cup,
WM 2006), Motorsport (Formel 1), Olympische Spiele (Winterspiele Turin 2006,
Sommerspiele Peking 2008, Winterspiele Vancouver 2010, Sommerspiele London
2012), Ski (FIS WM Alpin/Nord. 2007, FIS WM Alpin/Nord. 2009, WC Alpin/Nord.
Schweiz 06/07, WC Ausland, WC Inland, WC Finnland), Tennis (Hypo Group
Internationals, Masters Graz, Roland Garros Paris, Telering-Trophy, WTA ,,Generali
Ladies” Graz).

Den Angaben der ORF Webseite zufolge® sind jahrlich auf Sport Plus insgesamt ca.
2.600 Stunden Sport - Live-Ubertragungen sowie ausfithrliche Zusammenfassungen
von diversen Sportevents vorgesehen. Durch die Einfiihrung von Sport Plus am 1. Mai
2006 wurde die Sendeleistung bezuglich Sport im Jahr 2006 um die Hélfte gegeniber
dem Niveau der Vorjahre erhoht.®*

80
81

Anlage 9 zur Stellungnahme der Republik Osterreich vom 12. Februar 2007.
Laut des Ausschussberichts ist es aber ferner nicht ausgeschlossen, dass in bestimmten Ausnahmefallen

(etwa bei gleichzeitiger Abhaltung zweier bedeutender Bewerbe) auch sogenannter Premium Content auf
Sport Plus ausgestrahlt wird.

82
83

Anlage 9 zur Stellungnahme der Republik Osterreich vom 12. Februar 2007
http://digital.orf.at/show_content2.php?s2id=440, siehe auch Jahressendeschema 2006, Anlage 15 zur

Stellungnahme der Republik Qsterreich vom 12. Februar 2007.
8 Stellungnahme der Republik Osterreich vom 12. Februar 2007, Frage 10f, Seite 34.

20



(74)

(75)

(76)

(77)

4.  Weitere Aktivitaten des ORF und seiner Tochtergesellschaften

GemaR § 2 Absatz 2 des ORF-G ist der Osterreichische Rundfunk zur Errichtung von
Zweigniederlassungen sowie zur Grundung von Tochtergesellschaften und zur
Beteiligung an anderen Unternehmen berechtigt, sofern sie den gleichen
Unternehmensgegenstand wie der ORF haben oder der Unternehmensgegenstand dies
erfordere. Zur Vermogensveranlagung ist dem Osterreichischen Rundfunk auch die
Beteiligung an Unternehmen mit anderem Unternehmensgegenstand gestattet.

§ 39 Absatz 4 ORF-G zur Umsetzung der Transparenzrichtlinie ist auch® fiir die
Tochtergesellschaften des ORF verbindlich. Gemall § 2 Absatz 4 ORF-G hat die
vertragliche ~ Zusammenarbeit des ORF mit anderen Unternehmen zu
nichtdiskriminierenden Bedingungen zu erfolgen. Diese Vorschrift findet auch auf die
Tochtergesellschaften Anwendung.

Die Osterreichischen Behdrden trugen vor, dass die am Markt tétigen
Tochtergesellschaften nicht vom ersten Tag an kostenneutral sein kénnten, so dass
Anlaufverluste auch aus dem Programmentgelt finanziert werden kénnten.®® Die Frage
nach  Ausschittung oder Einbehaltung erwirtschafteter ~ Gewinne  der
Tochtergesellschaften richte sich nach den einschlégigen gesellschaftsrechtlichen
Vorschriften und deshalb sei eine Gewinneinbehaltung nicht grundsatzlich
ausgeschlossen.®” Allerdings wiirden in der Praxis, den Angaben der Republik
Osterreich zufolge, die kommerziellen Ertrage bei der Bestimmung der Kosten des
offentlich-rechtlichen Auftrags vollstdndig in Betracht gezogen, da die Ergebnisse der
Tochtergesellschaften im Zuge der Konzernkonsolidierung mit einflie3en.

Der ORF hat eine Reihe wvon Tochtergesellschaften. Diese erbringen rein
kommerzielle Dienste, sind aber teilweise auch mit der Erbringung von Tétigkeiten
betraut, die dem offentlichen Auftrag zuzurechnen sind.®® Hierzu zéhlen
beispielsweise:

e Die 1998 gegriindete GIS Gebiihren Info Service GmbH hat die Einhebung des
Programmentgelts fir den ORF zur Aufgabe. Diese gesetzliche Aufgabe sei eine
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse.

e Die ORF Online & Teletext GmbH (ORF O&T) hat die Aufgabe den Online und
Teletext-Auftritt des ORF herzustellen und zu vermarkten. Die Aufgaben
umfassen damit sowohl Téatigkeiten im Rahmen des 6ffentlichen Auftrags, als auch
solche kommerzieller Art.

e Die Hauptaufgabe der Osterreichische Rundfunksender GmbH & Co KG (,,ORS*)
besteht in der Verbreitung von Rundfunk- und &hnlichen Signalen Uber ein
terrestrisches Sendernetz oder Satellit. Insoweit die Leistungen der ORS die
Verbreitung der vom Versorgungsauftrag erfassten Programme und Dienste

85

Sowie alle anderen gesetzlichen Vorgaben an den ORF- Stellungnahme der Republik Osterreich vom 12.

Februar 2007, Frage 4a, Seite 15.

8  Stellungnahme der Republik Osterreich vom 12. Februar 2007, Frage 4f, Seite 18.

8 stellungnahme der Republik Osterreich 11. April 2007, Frage 4 d, Seite 12.

8 \Weitere Auskiinfte betreffend die Tochtergesellschaften des ORF finden sich im Bericht der
Prifungskommission des Jahres 2005 (Beilage 2 der Stellungnahme vom 12.02.2007, Seite 12 ff des
Anhanges X).
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(78)

(79)

betrifft, erbringt die ORS eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse. Darlber hinaus gehende Leistungen, insbesondere solche an Dritte
(siehe hierzu auch unter Randnummer (78)), werden aulRerhalb des offentlich-
rechtlichen Auftrages erbracht. Die ORS agiere insgesamt ausschlieBlich auf
kommerzieller Basis. Leistungen an den ORF sowie an Dritte seien gleichermafRen
unter nicht-diskriminierenden und marktkonformen Bedingungen zu erbringen. ®°

e ORF Budapest R&dio- es Televizié Kft wurde zum Erwerb einer Liegenschaft in
Budapest gegriindet, auf der das ungarische Korrespondentenbiro betrieben wird.
Dieses dient der Berichterstattung ber internationale Themen und stelle daher
eine dem offentlich-rechtlichen Auftrage zuzurechnende Aufgabe dar®.

Zu den kommerziellen Tétigkeiten, die von Tochtergesellschaften wahrgenommen
werden,®* gehéren beispielsweise die Verbreitung von Rundfunk- und &hnlichen
Signalen (ber das terrestrische Sendernetz fir Dritte (ORS%); Vermietung von
Senderinfrastruktur (ORS); Verbreitung von Rundfunk- und &hnlichen Signalen tber
Satelliten fur Dritte (ORS); Vermietung von Satellitenkapazitdten an Dritte (ORS);
Werbung und Marketing (inkl. Promotion fur den ORF) (ORF Enterprise GmbH&Co
KG "ORF-E KG"); Werbemittlung fur den ORF (ORF-E KG); Musikverlag (ORF-E
KG); Information der Offentlichkeit gegen Entgelt (GIS); Vermarktung von orf.at und
Teletext (ORF O&T); Contentsyndication Online (ORF O&T); Audio- und Video-
Service (Versendung von Kopien zu Selbstkosten) (RSG); ORF-Shop (RSG); Betrieb
und Beteiligung am Spartenkanal TW1 (TW1 bzw. TW1-BF).

Einige kommerzielle Tétigkeiten werden vom ORF selbst erbracht.”® Hierzu zahlen
Werbung und Marketing (Zentral, O3, Landesstudios); Finanzveranlagung;
Programmvertrieb; Contentsyndication (Mobile); Vermietungen/Verpachtungen (z.B.
Kantine); Technische Leistungen /Hilfestellungen an Dritte; Leistungen fur ORF-
Shop; Werbung und Off-Air Promotion (Top Spot-Werbepreisveranstaltung, TV-
Programmprasentation), sowie Leistungen an Tochtergesellschaften.

V  BEIHILFERECHTLICHE WURDIGUNG

(80)

(81)

A. Beihilfecharakter gemal’ Artikel 87 (1) EG Vertrag

Nach Artikel 87 Absatz 1 EG-Vertrag sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln
gewahrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Beginstigung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfélschen oder zu
verfalschen drohen, mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den Handel
zwischen Mitgliedstaaten beeintréchtigen.

Diese Malinahmen sind als staatliche Beihilfe im Sinne von Artikel 87 (1) zu
qualifizieren, sofern folgende Voraussetzungen erfullt sind:

e  Verwendung staatlicher Mittel;

8 Stellungnahme der Republik Osterreich 11. April 2007, Frage 4 b, Seite 9 f.
% stellungnahme der Republik Osterreich 11. April 2007, Frage 4 b, Seite 10.
%1 stellungnahme der Republik Osterreich 11. April 2007, Frage 4 b, Seite 11.
% ORS: Osterreichische Rundfunk-Sender GmbH & Co KG.

% Stellungnahme der Republik Osterreich 11. April 2007, Frage 4 b , Seite 10 f.
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o Begunstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige;

e  Verfélschung des Wettbewerbs und Beeintrdchtigung des zwischenstaatlichen
Handels.

1.  Verwendung staatlicher Mittel

(82) Die Republik Osterreich ist der Auffassung, dass es sich bei dem Programmentgelt

nach § 31 ORF-G nicht um staatliche Mittel im Sinne von Artikel 87 (1) EGV
handelt™.

(83) Demgegenuber ist die Generaldirektion Wettbewerb der Ansicht, dass es sich bei den

Einnahmen aus Programmentgelt um staatliche Mittel handelt, die unter staatlicher
Kontrolle stehen. GemaR der gangigen Entscheidungspraxis der Kommission sowie
der einschldgigen Rechsprechung berlcksichtigt die Generaldirektion Wettbewerb
insbesondere, inwieweit die Zuweisung der Einkinfte nach gesetzlicher Maligabe
erfolgt, die Einkiinfte aus Programmentgelt einer 6ffentlichen Einrichtung
zukommen, die Allgemeinwohlinteressen wahrnimmt, und inwieweit die Erhebung,
Berechnung und Verwendung des Programmentgelts staatlicher Kontrolle unterliegt™.

(84) Im vorliegenden Fall stellt die Generaldirektion Wettbewerb fest, dass der ORF eine

Stiftung des offentlichen Rechts ist, die durch das ORF-G (bertragene Aufgaben im
offentlichen Interesse wahrnimmt. Die Einnahmen aus dem Programmentgelt stellen
einen Ausgleich fir die Erfullung des gesetzlich verankerten, offentlich-rechtlichen
Auftrages dar, auf den der ORF einen gesetzlichen Anspruch hat.

(85) Die Hohe des Programmentgelts wird vom ORF-Stiftungsrat festgesetzt. Aufgrund der

Tatsache, dass die Mehrheit der Mitglieder des Stiftungsrates von staatlichen Organen
ernannt wird, ist davon auszugehen, dass die Hohe des Programmentgelts unter
staatlicher Kontrolle im weiteren Sinn festgesetzt wird. Dies scheint auch von der
dsterreichischen Regierung in anderem Zusammenhang anerkannt zu sein.’” Dabei ist
die Auffassung der Republik Osterreich®, dass ein solcher Beschluss des
Stiftungsrates zur Programmentgelterhohung lediglich einen internen Rechtsakt der
Stiftung ORF darstelle insofern nicht von Relevanz, als eine Einflussmdglichkeit
staatlicher Organe auf die Festsetzung des Programmentgelts besteht.

(86) Die Erhebung der Programmentgelte erfolgt durch die GIS im Wege der

Hoheitsverwaltung unter Anwendung des allgemeinen

94
95

96

97

98

Siehe zu den Argumenten im Einzelnen in den Randnummer (7).

Siehe Rechtssache 173/73, Italien gegen Kommission Slg. 1974, 709, Rn. 16 sowie
Kommissionsentscheidung zu “BBC 24-hour news channel” (NN 88/98 — GroRbritannien).

Siehe Rechtssache C-83/98 P, Ladbroke Racing, Urteil vom 6. Mai 2000, sowie das “Pearle”-Urteil (Urteil
vom 15.7.2004 in der Rechtssache C-345/02) einschlielich der Ausfilhrungen des Generalanwalts Ruiz-
Jarabo Colomer vom 11. Mérz 2004, Rn. 67. Sie auch Kommissionsentscheidung zur “BBC licence fee” (N
631/2001 — GroRbritannien).

Im Verfahren vor dem EGMR hatte die Republik Osterreich im Rahmen der Zuléssigkeit des Verfahrens
argumentiert, dass der ORF unter Staatskontrolle stehe, da 18 der 35 Mitglieder des Stiftungsrates von der
Bundesregierung respektive den Landern ernannt wirden. Deswegen wiirden die staatlichen Stellen direkt
oder indirekt eine beherrschende Stellung im ORF ausiiben. Ebenso seien der 6ffentliche Auftrag und die
Einziehung von Programmentgelt sowie die Staatsaufsicht beispielsweise seitens des Rechnungshofes
Zeichen fiir den staatlichen Charakter des ORF. (Urteil des EGMR vom 7. Dezember 2006; Osterreichischer
Rundfunk gegen Osterreich; Appl. N. 35841/02. (www.echr.cor.int).

Brief vom 12. Februar 2007, Frage 2a, Seite 11 f.
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(87)

(88)

(89)

(90)

(91)

Verwaltungsverfahrensgesetzes. Die Erhebung beruht auf einer gesetzlichen
Regelung, ndmlich § 2 Abs 1 RGG iVm § 31 Abs 4 ORF-G, und nicht auf einer
privatrechtlichen Vereinbarung zwischen dem ORF und den Rundfunkteilnehmern.
Die Rechtsdurchsetzung erfolgt gemall § 31 Absatz 5 ORF-G im Wege offentlich-
rechtlicher Instrumentarien. Vor diesem Hintergrund ist die Generaldirektion
Wettbewerb der vorlaufigen Auffassung, dass es sich bei dem Programmentgelt um
eine Offentlich-rechtliche Abgabe handelt. Der Umstand, dass bei der Einhebung des
Programmentgelts keine Aufsichtsrechte des Bundesministers fur Finanzen bestehen,
andert nichts am hoheitlichen Charakter der Einziehung des Programmentgelts selbst.

Auch der Verweis auf das “Preussen Elektra”-Urteil®® fihrt zu keinem anderen
Ergebnis. Anders als im dem Urteil zugrunde liegenden Sachverhalt besteht zwischen
dem Gebuhrenpflichtigen und der GIS bzw. dem ORF Kkein privatrechtliches
Austauschverhaltnis'®. Die in § 31 ORF-G verankerte Verpflichtung, das
Programmentgelt zu bezahlen, besteht allein aufgrund des Betriebs/der
Betriebsbereitschaft (Besitzes) einer Rundfunkempfangseinrichtung und unabhéngig
vom Empfang der ORF Sendungen. Aus diesem Grund kann das Programmentgelt
nicht als privatrechtliche Gegenleistung fir die Leistungen des ORF angesehen
werden.

Die Kommission vermerkt zudem, dass der Europdaische Gerichtshof in seinem Urteil
vom 13. Dezember 2007 in der Rechtsache Bayerischer Rundfunk ebenfalls zu der
Schlussfolgerung kam, dass die Finanzierung von 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten durch Rundfunkgebuhren als ,,Finanzierung durch den Staat* in
dem Sinne der Vergaberichtlinien anzusehen ist. Hierbei bertcksichtigte der
Gerichtshof insbesondere, dass die Gebuhr gesetzlich vorgesehen und auferlegt wurde
und sich nicht aus einem Rechtsgeschéft zwischen den Rundfunkveranstaltern und den
Verbrauchern herleitet. Ferner werde sie im Wege hoheitlichen Handelns erhoben und
eingezogen. Auch erfolge die Zahlung ohne spezifische Gegenleistung.'®*

Aufgrund dieser Umsténde ist die Generaldirektion Wettbewerb der vorlaufigen
Auffassung, dass es sich bei dem Programmentgelt um staatliche Mittel handelt.

2.  Gewadahrung eines Vorteils

Die Einnahmen aus dem Programmentgelt verschaffen dem ORF einen Vorteil
gegenuliber seinen privaten Wettbewerbern, die allein auf kommerzielle Einnahmen,
insbesondere durch Werbung, angewiesen sind.

Unter Verweis auf die Altmark-Kriterien verneint die Republik Osterreich eine
Vorteilsgewahrung.'%?

% Rechtssache C-379/98, PreussenElektra,Urteil vom 13.3.2001, Slg. 2001 1-2099, Rn. 54-66.
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Der Anspruch auf Zahlung des Programmentgelts lasst sich nicht auf dem Zivil-, sondern auf dem

Verwaltungsrechtsweg durchsetzen. Inshesondere in Rn. 60 des ,,PreussenElektra“-Urteils stellte der
Gerichtshof Kklar, dass es bei der Verneinung der staatlichen Mittel entscheidend darauf ankommt, dass die
MaRnahme allein in das Verhéltnis zwischen Privaten eingreift.

101 Sjehe Randnummer 48 des Urteils in der Rechtssache C 337/06. Obwohl der Gerichtshof in dieser
Rechtssache (iber die Auslegung einer Richtlinie im Bereich der o6ffentlichen Auftragsvergabe zu
entscheiden hatte, erscheint diese Argumentation auch auf Artikel 87 (1) EG Ubertragbar.

192 Sjehe zu den Argumenten im Einzelnen unter Randnummer 3.
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(92)

(93)

(94)

(95)

Im , Altmark“-Urteil’® hat der Gerichtshof ausgefiihrt, dass staatliche MaRnahmen
nicht unter Artikel 92 Absatz 1 EG-Vertrag [nunmehr Artikel 87 (1) EG-Vertrag]
fallen, soweit sie als Ausgleich fur Leistungen zur Erfullung gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen anzusehen sind und folgende, kumulativ  vorliegende
Voraussetzungen aufgestellt:

e Erstens muss das begunstigte Unternehmen tatsédchlich mit der Erfullung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut sein, und diese Verpflichtungen
mussen Klar definiert sein.*

e ,Zweitens sind die Parameter, anhand deren der Ausgleich berechnet wird, zuvor
objektiv und transparent aufzustellen, um zu verhindern, dass der Ausgleich einen
wirtschaftlichen Vorteil mit sich bringt, der das Unternehmen, dem er gewahrt
wird, gegenuber konkurrierenden Unternehmen begunstigt®

e ,Drittens darf der Ausgleich nicht tber das hinausgehen, was erforderlich ist, um
die Kosten der Erfillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unter
Bertcksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und eines angemessenen
Gewinns aus der Erfillung dieser Verpflichtungen ganz oder teilweise zu decken.”

e _Wenn viertens die Wahl des Unternehmens, das mit der Erfullung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut werden soll, im konkreten Fall
nicht im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe offentlicher Auftrége erfolgt, das
die Auswahl desjenigen Bewerbers ermdglicht, der diese Dienste zu den
geringsten Kosten fir die Allgemeinheit erbringen kann, so ist die Hohe des
erforderlichen Ausgleichs auf der Grundlage einer Analyse der Kosten zu
bestimmen, die ein durchschnittliches, gut gefuhrtes Unternehmen, das so
angemessen mit Transportmitteln ausgestattet ist, dass es den gestellten
gemeinwirtschaftlichen Anforderungen genligen kann, bei der Erfullung der
betreffenden Verpflichtungen hatte, wobei die dabei erzielten Einnahmen und ein
angemessener Gewinn aus der Erflllung dieser Verpflichtungen zu
berucksichtigen sind.*

Die Generaldirektion Wettbewerb ist der vorlaufigen Auffassung, dass die
Osterreichische Regierung nicht den Nachweis erbracht hat, dass die im Altmark-Urteil
aufgestellten VVoraussetzungen erfullt sind.

Zundchst hat die Generaldirektion Wettbewerb Zweifel an einer hinreichend prézisen
Definition des offentlichen Auftrags und der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen
insbesondere hinsichtlich der Online-Dienste sowie des Sport-Spartenprogramms
Sport Plus (siehe Randnummern (126) ff. bzw. (133) ff.).

Des Weiteren ist die Generaldirektion Wettbewerb der vorlaufigen Auffassung, dass
das allgemeine Erfordernis der sparsamen Verwaltung bei der Festsetzung der Hoéhe
des Programmentgelts die Voraussetzung hinreichend objektiver und transparenter
Parameter nicht erflllt. Die Anwendung der bei der Festlegung der Hohe des
Programmentgelts zugrunde zu legenden Elemente steht im Ermessen des ORF, so

103 Rechtssache C-280/00, Urteil vom 24.7.2003, Altmark Trans and Regierungsprasidium Magdeburg, Slg.
2003 1-7747, inshesondere Randnummern 89 - 94.
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(96)

(97)

(98)

(99)

(100)

dass Zweifel daran bestehen, inwieweit objektive und transparente Parameter
verbindlich aufgestellt wurden.

Auch ist die Generaldirektion Wettbewerb nicht davon Uberzeugt, dass das
Finanzierungssystem des ORF eine Uberkompensation ausschlieBt. Entgegen der
Ausfuhrungen der 0Osterreichischen Regierung, die auf eine strukturelle
Unterkompensation hinweist, ist festzustellen, dass der ORF (sowohl auf der Ebene
der Muttergesellschaft als auch auf Konzernebene) Gewinne erwirtschaftet. Solche
Gewinne sind grundsatzlich als Uberkompensation anzusehen (siehe hierzu im
Einzelnen unter Randnummer (149) ff.).

SchlieBlich nimmt die Generaldirektion Wettbewerb zur Kenntnis, dass der ORF nicht
im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe offentlicher Auftrage ausgewéhlt wurde.
Die Anforderung, dass der ORF unter Zugrundelegung einer sparsamen Verwaltung
die gesetzmaRigen Aufgaben des Rundfunks kostendeckend zu erfillen hat, stellt nicht
sicher, dass die so ermittelten Kosten, den Kosten eines durchschnittlichen, gut
gefuhrten Unternehmens entsprechen. Auch stellt die Generaldirektion Wettbewerb
fest, dass die osterreichischen Behdrden keine konkreten Angaben Ubermittelt haben,
die eine Prufung erlaubt hatten, inwieweit die beim ORF zugrunde gelegten Kosten
tatséchlich den Kosten eines effizienten Unternehmens entsprechen. Der Hinweis der
Osterreichischen Regierung, dass es an einem Vergleichsunternehmen fehle, entledigt
die osterreichischen Behdrden jedoch nicht von ihrer Darlegungspflicht.

Unter diesen Umstadnden ist die Generaldirektion Wettbewerb der vorldaufigen
Auffassung, dass die im “Altmark”-Urteil aufgestellten VVoraussetzungen nicht erfillt
sind und deshalb die Zuweisung von Programmentgelt an den ORF einen
beihilferelevanten Vorteil darstellt.

3. Wettbewerbsverfalschung und Handelsbeeintréachtigung

Im Lichte der einschlagigen Rechtsprechung liegt eine Wettbewerbsverfélschung und
Beeintrachtigung des innergemeinschaftlichen Handels vor, wenn die von einem
Mitgliedstaat gewéhrte Beihilfe die Stellung des beihilfebeglnstigten Unternehmens
gegeniiber anderen Wettbewerbern verstarkt.'* Dies gilt gemaR Randnummer 18 der
Rundfunkmitteilung®® insbesondere im Hinblick auf den haufig international
abgewickelten Erwerb und Verkauf von Programmrechten, Werbung mit
grenziberschreitender Wirkung vor allem in grenznahen Gebieten, in denen
beiderseits der Landesgrenze dieselbe Sprache gesprochen wird sowie die
Eigentumsstruktur kommerzieller Rundfunksender, die sich auf mehr als einen
Mitgliedstaat erstrecken kann.

Durch die Finanzierung uber Programmentgelt wird die Position des ORF gegentber
seinen privaten Wettbewerbern gestarkt. Die Angebote des ORF sind (ber die
Grenzen Osterreichs empfangbar. In Osterreich selbst steht der ORF im Wettbewerb
mit Fernsehveranstaltern mit auslandischer oder internationaler Gesellschaftsstruktur
(z.B. SAT1, RTL und ProSieben) sowie ausléandischen o&ffentlich-rechtlichen

104 Urteil vom 17. September 1980 in der Rs. 730/79, Philip Morris.

1% Mitteilung der Kommission iber die Anwendung der Vorschriften tber Staatliche Beihilfen auf den
offentlich-rechtlichen Rundfunk, verdffentlicht im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften vom
15.11.2001, C 320/5.
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(101)

(102)

(103)

(104)

(105)

(106)

(107)

Fernsehveranstaltern (insbesondere ARD und ZDF). Des Weiteren ist der ORF auch
im Hinblick auf Erwerb und Verkauf von Programmrechten, insbesondere tber die
EBU, europaweit tatig.

Deshalb gelangt die Generaldirektion Wettbewerb zu der vorlaufigen Auffassung, dass
die Finanzierung des ORF durch Programmentgelte geeignet ist, den Wettbewerb zu
verfalschen und den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.

B.  Qualifizierung als bestehende Beihilfe

GemaR Artikel 1(b) der Verfahrensverordnung fallen unter den Begriff der
,bestehenden Beihilfen* unter anderem alle Beihilfen, die vor Inkrafttreten des
Vertrags in dem entsprechenden Mitgliedstaat bestanden. Andererseits konnen
Anderungen bestehender Beihilfen gemaR Artikel 1 (c) der Verfahrensverordnung
"neue Beihilfen" darstellen.

GemaB Artikel 4 (1) der Durchfilhrungsverordnung zur Verfahrensverordnung™® ist
die "Anderung einer bestehenden Beihilfe" im Sinne der vorgenannten Bestimmung
jede Anderung, mit Ausnahme von Anderungen rein formaler oder
verwaltungstechnischer Art, die keinen Einfluss auf die Wirdigung der Vereinbarkeit
der BeihilfemalRnahme mit dem Gemeinsamen Markt haben kann.

Hierbei bertcksichtigt die Generaldirektion Wettbewerb unter anderem den Charakter
des Vorteils, das mit der Malinahme verfolgten Ziels, die begtinstigten Einrichtungen
oder Unternehmen. %’

Im Lichte der einschlagigen Rechtsprechung kommt es flr die Qualifizierung als neue
Beihilfe darauf an, inwieweit die Rechtsvorschriften im Hinblick auf die Natur des
Vorteils oder die Tétigkeiten des beihilfebegunstigten Unternehmens geéndert
wurden.’® Des Weiteren wird die urspriingliche Regelung durch die Anderung nur
dann in eine neue Beihilferegelung umgewandelt, wenn die Anderung sie in ihrem
Kernlot;etreffe, sich also nicht eindeutig von der urspringlichen Regelung trennen
lasst.

Vor diesem Hintergrund untersucht die Generaldirektion Wettbewerb, inwieweit die
Rechtsgrundlagen vor Inkrafttreten des EG-Vertrages bestanden und inwieweit sich
nachtragliche Anderungen von der urspriinglichen Regelung trennen lassen bzw. die
ursprungliche Regelung in ihrem Kern betreffen.

Die Finanzierung des ORF wurde in seiner jetzigen Form vor dem Beitritt Osterreichs
im Jahre 1995 eingefuhrt. Die Finanzierung Uber Programmentgelte, der
Verwendungszweck sowie der Beginstigte der Finanzierung bestehen im
Wesentlichen unveréndert fort (siehe Randnummern (12) bis (14)).

106 \ferordnung (EG) Nr 794/2004 der Kommission vom 21. April 2004 zur Durchfilhrung der Verordnung
(EG) Nr. 659/1999 des Rates Uber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 93 des EG-
Vertrags, ABI. L 140/1 30.4.2004.
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Siehe auch Schlussantrage des Generalanwalts Trabucchi in der Rs. 51/74 Van derHulst/Produktschap voor

siergewassen Slg. 1975, 79.
198 Urteil in der Rechtssache C 44/93, ,,Namur-Les Assurances du Crédit SA", Slg. 94 1-3829, Rn. 28.
199 Urteil des Gerichts vom 30. April 2002, Gibraltar/Kommission, Rn. 111.
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(108)

(109)

(110)

(111)

(112)

Die Generaldirektion Wettbewerb ist der vorlaufigen Auffassung, dass auch die erst
1999 im ORF-G explizit vorgesehene Mdglichkeit von Online-Aktivitaten und damit
die Finanzierung dieser Téatigkeiten als bestehende Beihilfe angesehen werden kann
(siehe Randnummern (14)/(15).

Die Generaldirektion Wettbewerb ist im Einklang mit der Entscheidungspraxis der
Kommission'® der vorlaufigen Auffassung, dass die Wahrnehmung des gesetzlich
verankerten oOffentlichen Auftrags mittels neuer technologischer Verbreitungswege
(wie z.B. das Internet) an sich keine wesentliche und abtrennbare Anderung darstellt,
sofern die mittels des neuen Mediums dargebotenen Inhalte dem bestehenden
Programmauftrag entsprechen und auch die rechtlichen Grundlagen fur die
Finanzierung sich nicht wesentlich geéndert haben. Die Veranstaltung von mit den
Programmen in Zusammenhang stehenden Online-Diensten (und Teletext), die laut
ORF-G der Erfullung des Programmauftrags dienen und mit dem Rundfunkprogramm
im Zusammenhang stehen, weist jedenfalls dem Wortlaut nach eine enge Verbindung
zum klassischen Programmauftrag des ORF auf und scheint sich auf unterstiitzende
Funktionen zu beschranken (siehe Randnummer (34)). Vor diesem Hintergrund ist die
Generaldirektion Wettbewerb der vorlaufigen Auffassung, dass die Neuregelung keine
von der urspriinglichen Auftragsdefinition abtrennbare wesentliche Anderung
darstellt. In diesem Sinne sieht die Generaldirektion Wettbewerb auch in der 2001
vorgenommenen Anderung des Auftrags keine wesentliche abtrennbare Anderung, da
es hier um eine bloRRe Prézisierung des Auftrags handelte, wahrend der allgemeine
Verwendungszweck fortbesteht.

Aus den oben genannten Grinden ist die Generaldirektion Wettbewerb auch der
vorlaufigen Auffassung, dass die dem ORF eingerdumte Mdoglichkeit, Inhalte auch
iiber mobile Plattformen zu vertreiben keine wesentliche abtrennbare Anderung und
somit keine neue Beihilfe darstellt. Des Weiteren nimmt die Generaldirektion
Wettbewerb zur Kenntnis, dass der ORF solche Angebote nur auf kommerzieller Basis
und ohne Verwendung des Programmentgelts erbringen darf (siehe Randnummer

(16)).

Weitere in 1999, 2001, 2002, 2004 und 2007 eingefilhrte Anderungen sind
verwaltungstechnischer, d.h. vorrangig organisatorischer Art. Hierzu z&hlt
beispielsweise die Verdnderung der organisatorischen Struktur des ORF,
einschlieBlich interner, aber auch externer Kontrollmechanismen sowie der
Regelungen hinsichtlich der Erhebung des Programmentgelts durch die GIS (siehe zu
den Anderungen im Einzelnen unter Randnummer (16)).

Hinsichtlich der Erméchtigung zur Veranstaltung des Sportspartensenders ORF Sport
Plus lielle sich ebenfalls argumentieren, dass die staatliche Finanzierung weiterhin
eine bestehende, nicht von der Ursprungsregelung abtrennbare Beihilfe darstellt.
Diesbezuglich nimmt die Generaldirektion Wettbewerb zur Kenntnis, dass der in §9a
ORF-G verankerte Auftrag, die bereits im Programmauftrag enthaltenen
Orientierungen aufgreift (insbesondere 84 ORF-G) und dass die Einfihrung des
Sportprogramms ohne Erhéhung des Programmentgelts sowie ohne gesonderte
Festsetzung des diesbeziiglichen Finanzbedarfs erfolgte.

19 Sjehe Kommissionsentscheidung vom 1. Oktober 2003 zu ,,BBC Digital Curriculum®, Staatliche Beihilfe N
37/2003, Rn. 48 mit Verweis auf die Kommissionsentscheidung zu ,,BBC 24 hours news", Rn. 69/70.
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(114)

(115)

(116)

(117)

(118)

In ihrer bisherigen Entscheidungspraxis'™' hat die Kommission die Finanzierung
zusétzlicher Kandle dann nicht als neue Beihilfe betrachtet, wenn sich der ber diese
Kanéle verbreitete Inhalt weitgehend auf vorhandenes Programmmaterial stutzt und
das Angebot letztendlich nicht mit einem vollwertigen Spartenkanal zu vergleichen ist.
Diesbezuglich stellt die Generaldirektion Wettbewerb fest, dass es sich bei Sport Plus
gegenwartig nur um ein Programmfenster handelt. Andererseits scheint der ORF die
Maoglichkeit zu haben, eigens Rechte zur Ausstrahlung tber Sport Plus zu erwerben.
Ferner scheint sich durch die Einfiihrung von Sport Plus der Anteil an Sport im Jahr
2006 um die Hélfte gegentiber dem Niveau der Vorjahre erhoht zu haben.

Vor diesem Hintergrund sieht sich die Generaldirektion Wettbewerb aufgrund der
vorliegenden Informationen nicht in der Lage, die Finanzierung von ORF Sport Plus
zum jetzigen Verfahrensstand abschlieBend als ,,bestehende Beihilfe* zu qualifizieren.

C. Beurteilung der Vereinbarkeit gemaf Artikel 86 (2) EG Vertrag

Die Kommission beurteilt die Finanzierung des ¢ffentlichen Rundfunks nach Artikel
86 (2) EG Vertrag, dem Protokoll von Amsterdam (ber den 6ffentlichen Rundfunk
sowie der Mitteilung Uber die Anwendung der Vorschriften ,ber Staatliche Beihilfen
auf den offentlich-rechtlichen Rundfunk aus dem Jahre 2001 (,,Rundfunkmitteilung*®).

Das Amsterdamer Protokoll stellt fest, dass ,,[d]ie Bestimmungen des Vertrags zur
Grindung der Européischen Gemeinschaft ...nicht die Befugnis der Mitgliedstaaten
[berihren], den offentlich-rechtlichen Rundfunk zu finanzieren, sofern die
Finanzierung der Rundfunkanstalten dem 6ffentlich-rechtlichen Auftrag, wie er von
den Mitgliedstaaten den Anstalten Ubertragen, festgelegt und ausgestaltet wird, dient
und die Handels- und Wettbewerbsbedingungen in der Gemeinschaft nicht in einem
Ausmall beeintrachtigt, das dem gemeinsamen Interesse zuwiderlduft, wobei den
Erfordernissen der Erfillung des offentlich-rechtlichen Auftrags Rechnung zu tragen
ist.”

Im Einklang mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs zu Artikel 86 (2) EG-Vertrag
hat die Kommission in der ,Rundfunkmitteilung” folgende Voraussetzungen
aufgestellt:

e Der Mitgliedstaat muss den 6ffentlichen Auftrag hinreichend prézise definieren
(,,Definition des 6ffentlichen Auftrags*);

e Die betreffende Rundfunkanstalt muss mit dieser Aufgabe durch einen férmlichen
Akt betraut worden sein und die Erfillung des 6ffentlichen Auftrags muss
hinreichender Kontrolle unterliegen (,,Beauftragung“ und ,,Kontrolle*) und

e Die Ausgleichszahlung muss sich auf die Nettokosten des offentlichen Auftrags
beschranken (,,VerhaltnisméBigkeit®).

1.  Definition des 6ffentlichen Auftrags

GemaR Randnummer 33 der Rundfunkmitteilung féllt die Definition des offentlich-
rechtlichen Auftrags in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten, wobei allerdings der

11 Sjehe
211.

Kommissionsentscheidung in E 3/2005, Finanzierung des 6ffentlichen Rundfunks in Deutschland, Rn.
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gemeinschaftsrechtliche Begriff der ,Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse’ zu beachten ist. In Anbetracht des besonderen Charakters der
Rundfunkbranche und angesichts der auslegenden Bestimmungen des Protokolls kann
ein ,breit gefasster’ Auftrag, ein ausgewogenes und breit gefachertes Programm
anzubieten, als legitim betrachtet werden.

(119) GemaR Randnummer 34 kann der oOffentlich-rechtliche Auftrag andere Dienste
umfassen, die keine ’Programme’ im traditionellen Sinne sind (wie z.B. Online-
Informationsdienste), sofern diese - auch unter Beruicksichtigung der Entwicklung und
Diversifizierung der Tatigkeiten im digitalen Zeitalter - denselben demokratischen,
sozialen und kulturellen Bedurfnissen der Gesellschaft dienen.

(120) Andererseits ist es gemal? Randnummer 36 Aufgabe der Kommission, die Definition
des offentlich-rechtlichen Sendeauftrags auf "offensichtliche Fehler* zu Uberprufen.
Kommerzielle Tatigkeiten wie elektronischer Handel oder Verkauf von Werbung
wirden einen solchen offensichtlichen Fehler darstellen.

(121) In den Randnummern 37-39 ist ausgefihrt, dass der Auftrag so klar und prazise zu
definieren ist, dass sich unmissverstandlich ergibt, welche Tatigkeiten Teil des
offentlich-rechtlichen Auftrags sind und welche Tétigkeiten aulRerhalb des Auftrags
liegen. Des Weiteren miissen die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen hinreichend
prézise niedergelegt werden, um eine wirksame Kontrolle der Einhaltung dieser
Verpflichtungen sowie die Bestimmung der erforderlichen Ausgleichszahlung zu
erlauben. Dartiber hinaus soll eine klare Festlegung der unter den 0&ffentlich-
rechtlichen Auftrag fallenden Tatigkeiten privaten Anbietern die Planung ihrer
Tatigkeiten erleichtern.

(122) Die Republik Osterreich befindet, dass die Konstruktion des &ffentlich-rechtlichen
Auftrags des ORF im Einklang mit dem Amsterdam Protokoll sowie im Lichte der
Rundfunkmitteilung als zulassig anzusehen sei. Eine programmliche ex-ante oder ex-
post Beurteilung konkreter Inhalte des ORF-Angebotes durch staatliche Stellen wéren
nach Ansicht der Republik Osterreich weder mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben
in Osterreich, noch mit Artikel 10 EMRK vereinbar'*2.

(123) Diesbezuglich moéchte die Generaldirektion Wettbewerb darauf hinweisen, dass die
Anwendung der Beihilfebestimmungen des Vertrages einen Ausgleich zwischen der
Unabhangigkeit des offentlich-rechtlichen Rundfunks und dem Erfordernis einer
klaren Auftragsdefinition erlaubt. Wie in der jlngsten Entscheidungspraxis der
Kommission dargelegt, kann das Verbot staatlicher Einflussnahme eine Ausweitung
des Auftrags ohne klare Auftragsbestimmung nicht rechtfertigen. Gleichzeitig hat die
Kommission jedoch anerkannt, dass es in der Tat dem 6ffentlichen Rundfunk obliegt,
im Rahmen des 6ffentlichen Auftrags ber den Inhalt der einzelnen Programme und
der neuen Medienangebote zu entscheiden.*?

12 Stellungnahme der Republik Osterreich vom12. Februar 2007, (Stellungnahme zu den Beschwerden); Seite
8 f. Artikel 10 betrifft das Recht auf freie MeinungséulRerung, einschlieRlich der Freiheit, Informationen
ohne behdérdliche Einflussnahme zu empfangen und weiterzugeben.

13 Siehe Kommissionsentscheidung in der Sache E 3/2005, Randnummer 251.
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(124)

(125)

(126)

(127)

a) Auftragsdefinition  hinsichtlich der Fernsehprogrammtatigkeit der
Rundfunkanstalten

Hinsichtlich der vom gesetzlichen Auftrag (siehe 88 3 -5 ORF-G) erfassten
allgemeinen Fernsehprogrammtatigkeiten und seiner weiteren Ausgestaltung durch
Programmrichtlinien und Sendeschemen ist die Generaldirektion Wettbewerb der
vorlaufigen Auffassung, dass diese Tatigkeiten grundsétzlich und im Einklang mit der
bestehenden Entscheidungspraxis der Kommission hinreichend konkret definiert
sind.*** Allerdings nimmt die Generaldirektion Wettbewerb zur Kenntnis, dass die
vom  Generaldirektor ~ mit  Zustimmung des  Stiftungsrats  erlassenen
Programmrichtlinien und Sendeschemen anscheinend keine rechtliche Verbindlichkeit
haben. Dies wirft auch die Frage nach der wirksamen Kontrolle der Erfiillung des
offentlichen Auftrags auf (zu diesem Aspekt siehe auch unter Randnummer (140)).

Die Generaldirektion Wettbewerb nimmt zur Kenntnis, dass die in 2001 erfolgte
Novellierung des ORF-G beabsichtigte, die Zuldssigkeit der Finanzierung Uber
Programmentgelt auf Tatigkeiten des offentlichen Auftrags zu beschrénken.
Allerdings scheint die Formulierung in 82 (3) ORF-G die Verwendung von
Programmentgelten nur dann auszuschlieBen, wenn die Uber den Auftrag
hinausgehenden Tatigkeiten mit Gewinnabsicht erbracht werden. Im Umkehrschluss
konnten Tatigkeiten auBerhalb des offentlichen Auftrags, die ohne Gewinnabsicht
betrieben werden, durch das Programmentgelt finanziert werden. Die Generaldirektion
Wettbewerb ist der vorlaufigen Auffassung, dass es bei der Bestimmung der
Tatigkeiten, die aullerhalb des Auftrags liegen und daher keine staatlichen
Zuwendungen erhalten dirfen, nicht auf das Bestehen oder Fehlen einer
Gewinnabsicht ankommen kann. Aufgrund der vorliegenden Information ist nicht klar,
welche Tatigkeiten ohne Gewinnabsicht erbracht werden und daher durch
Programmentgelte finanziert werden. Die Generaldirektion Wettbewerb kann zum
jetzigen Zeitpunkt daher nicht ausschlieRen, dass auBerhalb des Auftrags liegende
Tatigkeiten unzul&ssigerweise in den Genuss staatlicher Mittel gelangen (siehe zu den
diesbezuglichen Ausfihrungen der 6sterreichischen Regierung unter Randnummer

(12)).
b) Auftragsdefinition hinsichtlich der Online Dienste der Rundfunkanstalten

Im Einklang mit der Entscheidungspraxis der Kommission mdchte die
Generaldirektion Wettbewerb zun&chst daran erinnern, dass der 6ffentlich-rechtliche
Auftrag auch neue Dienste umfassen kann, sofern diese denselben demokratischen,
sozialen und kulturellen Bedurfnissen der Gesellschaft dienen. Ferner anerkennt die
Generaldirektion Wettbewerb die Mdglichkeit des 6ffentlichen Rundfunks, an neuen
technologischen Entwicklungen teilzuhaben und Inhalte Uber neue Plattformen zu
verbreiten.

Allerdings kann die Mdglichkeit, neue Plattformen zu nutzen, nicht so verstanden
werden, dass sémtliche Uber diese Plattformen vertriebenen Dienste automatisch einen
gemeinwirtschaftlichen Charakter haben. Die Nutzung neuer Plattformen ermdoglicht

114 Sjehe in diesem Zusammenhang insbesondere die Ausfiihrungen der Kommission im Beihilfenfall E 3/2005,
(Finanzierung der 6ffentlichen Rundfunkanstalten in Deutschland) Randnummer 224: "Diesbezlglich nimmt
die Kommission auch zur Kenntnis, dass die allgemeine Definition nach § 11 RStV von den offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten durch rechtsverbindliche und zu verdffentlichende Leitlinien nédher zu
prazisieren ist."
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(128)

(129)

(130)

es dem offentlichen Rundfunk, eine breite Palette von Diensten zu entwickeln, die sich
in ihrer Art von den im Rahmen herkdmmlicher Fernsehprogramme erbrachten
Diensten  unterscheiden und Dbei denen die Bedeutung fir den
Meinungsbildungsprozess und damit der spezifische Beitrag des offentlichen
Rundfunks zur Deckung der demokratischen, sozialen und kulturellen Bedurfnisse
nicht zwangslaufig gegeben ist. Eine nur allgemein umschriebene Beauftragung zur
Erbringung von Online-Diensten birgt die Gefahr, dass andere Marktteilnehmer davon
abgehalten werden, neue Mediendienste zu entwickeln und anzubieten. Eine klare
Auftragsdefinition ist vor diesem Hintergrund auch deshalb wichtig, um ein
angemessenes Gleichgewicht zwischen der Erfullung des 6ffentlichen Auftrags des
offentlichen Rundfunks und wettbewerblichen Belangen herzustellen (insbesondere
um sicherzustellen, dass die staatliche Finanzierung nicht dem gemeinsamen Interesse
zuwiderlauft).**®

Die Generaldirektion Wettbewerb ist nicht davon uberzeugt, dass das in § 3 (5) ORF-
G vorgesehen Erfordernis, dass die Online-Dienste mit dem Rundfunkprogramm im
Zusammenhang stehen und der Erfullung des Programmauftrags dienen, ausreicht, um
eindeutig ermitteln zu konnen, inwieweit Online-Angebote, die (ber die bloRe
Verbreitung ahnlicher oder identischer Inhalte Uber verschiedene Plattformen
hinausgehen, den demokratischen, sozialen und kulturellen Bedurfnissen der
Gesellschaft dienen. Die zur Auslegung der gesetzlichen Voraussetzungen von den
Osterreichischen Behorden angefiihrte Konzepte (d.h. Programmbegleitung und
Programmergéanzung) lassen ihrerseits eine sehr weite Interpretation zu. Aufgrund der
Erlauterungen der Osterreichischen Behorden hat die Generaldirektion Wettbewerb
den Eindruck, dass auch diese Kriterien keine klare Abgrenzung des Auftrags
zulassen. Insbesondere ist nicht zu erkennen, wann Online Dienste als losgeldst und
eigenstandig anzusehen waren und somit — nach Auffassung der 6sterreichischen
Behorden - auRerhalb des Auftrags lagen.™®

Vor diesem Hintergrund ist gegenwartig nicht auszuschlielen, dass die rechtlichen
Rahmenbedingungen auch solche Online-Dienste als Teil des Auftrags zulassen,
denen im Vergleich zu anderen Diensten, die vom Markt bereits in ahnlicher oder
identischer Form angeboten werden, die erforderlichen gemeinwirtschaftlichen
Merkmale fehlen. Auch lassen die einschlégigen Rechtsbestimmungen die notwendige
Klarheit vermissen, die Wettbewerbern Planungssicherheit sowie eine angemessene
nachtragliche Kontrolle der Erfillung des Auftrags gewéhrleistet.

Es ist nicht Sache der Kommission, den Mitgliedstaaten vorzugeben, welche Dienste
sie als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse erachten.
Allerdings ist die Generaldirektion Wettbewerb der vorlédufigen Auffassung, dass eine
konkretere Bestimmung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen hinsichtlich der
vom ORF anzubietenden Online-Dienste erforderlich ist. Sie sollte zum Ausdruck
bringen, welche Bedurfnisse der Bevdlkerung die Rundfunkanstalten mit ihren
Online-Angeboten decken sollen'!” und inwieweit diese naher umschriebenen Online-

115 Sjehe entsprechende Ausfiihrungen in der Entscheidung E 3/2005, Randnummern 229 -231.

116 50 lassen sich z.B. chat rooms in enger Verbindung zum Fernsehprogramm des ORF sicherlich dem
offentlichen Auftrag zurechnen. Sofern allerdings chat rooms zu allen gesellschaftlich relevanten Themen
angeboten werden oder lediglich dem Kennenlernen dienen, ohne dass der Bezug zum Programm klar
erkennbar ware, andererseits aber &hnliche Dienste von anderen Marktteilnehmern angeboten werden, stellt
sich die Frage nach der Qualifizierung als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse.

17 Sjehe auch Mitteilung der Kommission zu Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa von 2001, Rn. 9.

32



Dienste den demokratischen, sozialen und kulturellen Bediirfnissen der Gesellschaft in
gleicher Weise dienen wie herkémmliche Programme.**8

(131) Der jungsten Entscheidungspraxis der Kommission zufolge wirde ein Verfahren,

durch das aufgrund im Voraus festgelegter Kriterien bestimmt wird, inwieweit neue
Medienangebote die gleichen demokratischen, sozialen und kulturellen
Anforderungen der Gesellschaft erfiillen, auch unter Berlcksichtigung bereits auf dem
Markt vorhandener Angebote eine solche ndhere Bestimmung des Auftrags
erlauben.**®

(132) In diesem Zusammenhang nimmt die Generaldirektion Wettbewerb zur Kenntnis, dass

8 4 ORF-G allgemein auf die Unverwechselbarkeit des Angebotes des ORF sowie
Qualitatskriterien verweist. Allerdings ist der Generaldirektion Wettbewerb nicht
bekannt, wie diese Unverwechselbarkeit im Einzelfall bestimmt wird und inwieweit
die erwéhnten Qualitatskriterien entwickelt und deren Anwendung angemessen
Uberprift wird.

C) Auftragsdefinition hinsichtlich ORF Sport Plus

(133) Die Generaldirektion Wettbewerb nimmt zunédchst zur Kenntnis, dass der Auftrag in

89a ORF-G umschrieben und in Jahressendeschemen weiter prazisiert wurde.
Allerdings ist die Generaldirektion Wettbewerb der vorlaufigen Auffassung, dass es
fir ORF Sport Plus an einem Programmkonzept fehlt, das die gesetzlich allgemein
umschriebene Aufgabe naher prazisieren wirde. Die Ausfiihrungen im
Jahressendeschema sind allgemeiner Natur. Auch l&sst sich nicht erkennen, welche
Bedrfnisse der Bevdlkerung hier in welcher Art und Weise und in welchem Umfang
bedient werden und aus welchen Griinden diese Bedurfnisse nicht als Teil des
bestehenden Programmauftrags erflllt werden koénnen. Es ist nicht ersichtlich wie und
durch wen ermittelt und Uberprift wird, welche Sportereignisse den gesetzlichen
Anforderungen entsprechen.*® Dies scheint im Wesentlichen dem ORF selbst
uberlassen zu sein, ohne dass klar ware, inwieweit die Vorhaben des ORF z.B. durch
den BKS, wie von den osterreichischen Behorden angefihrt, Gberpruft wirden.

(134) In diesem Zusammenhang nimmt die Generaldirektion Wettbewerb auch zur

Kenntnis, dass der ORF in erheblichem Mal3e exklusive live Sportrechte erworben hat.
Zwar lasst sich im Einklang mit der Entscheidungspraxis der Kommission feststellen,
dass Sport Teil eines ausgewogenen Programms und somit vom o6ffentlich Auftrag
erfasst sein kann. Allerdings stellt sich die Frage nach dem noch angemessenen
Umfang, insbesondere wenn der ORF neben den allgemeinen Fernsehprogrammen, in
denen nunmehr vorrangig Premiumsportarten vertreten sein werden, einen Sportkanal
betreibt. Wegen der moglicherweise erheblichen wettbewerblichen Auswirkungen ist
eine klare Umschreibung des Auftrags in dieser Hinsicht wichtig (zu diesem Aspekt
auch unter Randnummer (162)).'%

118
119
120

121

Siehe Rn. 34 der Rundfunkmitteilung.
Siehe Kommissionsentscheidung in der Sache E 3/2005, Randnummer 310.
Siehe z.B. Sportereignisse wie Eishockey, Golf, Tour de France oder der Tennis Davis Cup.

Siehe zu den hier zum Ausdruck gebrachten Bedenken auch die Ausfuhrungen in der

Kommissionsentscheidung in der Sache E 3/2005 (Randnummer 227) mit dem Hinweis auf Zweifel am
Mehrwert der Zusatzkanéle im Vergleich zu den bereits existierenden Kanélen. "Die Schaffung zuséatzlicher
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(135)

(136)

(137)

(138)

(139)

(140)

2. Beauftragung und Kontrolle

GemaR Randnummer 40 der Rundfunkmitteilung sollte der o6ffentlich-rechtliche
Auftrag im Wege einer formlichen Rechtshandlung Ubertragen werden (z.B. durch
Rechtsakt, Vertrag oder Aufgabenbeschreibung).

Dariiber hinaus sind die Mitgliedstaaten gemal? Randnummer 41 gehalten, geeignete
Kontrollmechanismen  vorzusehen, inwieweit die Rundfunkanstalten die
gemeinwirtschaftliche Dienstleistung tatsachlich wie vereinbart erbringen. Dabei ist
gemal Randnummer 42 die Entscheidung, wie die Einhaltung gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen tberwacht werden soll, grundsatzlich Sache der Mitgliedstaaten.
Allerdings wird eine wirksame Kontrolle in der Regel nur durch eine von dem
beauftragten Unternehmen unabhéngige Instanz zu gewéhrleisten sein.

Die Generaldirektion Wettbewerb ist der Auffassung, dass in den 88 1—5 ORF-G
grundsétzlich eine Beauftragung im Sinne der Rundfunkmitteilung zu sehen ist.

Allerdings ist die Generaldirektion Wettbewerb aus den oben gemachten Erwagungen
(siehe Randnummern (126) ff. bzw. (133) ff.) und im Einklang mit der
Entscheidungspraxis der Kommission der vorlaufigen Auffassung, dass es
insbesondere hinsichtlich der Online-Dienste sowie des Sport-Spartenkanals einer
besonderen Beauftragung im Sinne einer konkreteren Ausgestaltung der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen bedarf.

Die Generaldirektion ~Wettbewerb hat Zweifel, dass die bestehenden
Kontrollmechanismen geeignet sind, die Erfillung des offentlichen Auftrags
angemessen zu uberprifen. Dies gilt zum einem im Hinblick auf die Unterrichtung
von National- und Bundesrat durch den Lagebericht nach § 8 ORF-G hinsichtlich der
Erflillung der Auftrage der §83-5 ORF-G und zum anderen im Hinblick auf die vom
BKS ausgelibte Rechtsaufsicht.

Es ist nicht klar, welche Befugnisse National- und Bundesrat im Hinblick auf den vom
ORF unterbreiteten Lagebericht haben und welche Konsequenzen die Nichterfiillung
des gesetzlichen Auftrags hétte, insbesondere im Hinblick auf die vom ORF
aufgestellten Programmleitlinien und Jahressendeschemen. Des Weiteren und wie
bereits oben ausgefuhrt, ist nicht ersichtlich inwieweit und durch wen die im ORF-G
vorgesehene Uberpriifung der Qualitatskriterien sowie der Unverwechselbarkeit
erfolgt. AbschlieBend, weist die Generaldirektion Wettbewerb darauf hin, dass
aufgrund der mangelnden Klarheit des Auftrags im Hinblick auf insbesondere Online-
Dienste und das Sport Plus Programm eine angemessene und wirksame Kontrolle der
Erfullung des Auftrags zweifelhaft erscheint. Auch wenn die vom BKS ausgelibte
Rechtsaufsicht die Vereinbarkeit mit dem ORF-G und damit auch Fragen des Auftrags
erfasst, scheinen die Bestimmungen zum Umfang der dem ORF aufgetragenen Online-
Dienste sowie des Sport-Spartenprogramms aufgrund der sehr weiten Fassung und
dementsprechend weiten Interpretation nicht ausreichend justiziabel zu sein.

Kapazitaten (Kandle) ohne ein klares Programmkonzept, das den gemeinwirtschaftlichen Mehrwert dieser
Kanale widerspiegelt, birgt die Gefahr, dass lediglich der Anteil von bestimmten Programmgattungen wie
z.B. von Sportsendungen in einem MaRe erhoht wird, das sich nicht mehr mit dem 6ffentlich-rechtlichen
Auftrag rechtfertigen lieRe, ein ausgewogenes und vielfaltiges Programm anzubieten. ™
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(141)

(142)

(143)

(144)

(145)

(146)

Deswegen hat die Generaldirektion Wettbewerb Zweifel, dass die bestehenden
Kontrollgremien die Gewdhr dafur bieten, dass die Erflllung der gesetzlichen
Auftrage angemessen Uberwacht wird.

3. Verhaltnismaligkeitsprufung

Zuné&chst stellt Randnummer 49 klar, dass die Kommission die nach Artikel 86 (2)
erforderliche VerhaltnismaRigkeitsprifung und insbesondere die Prifung, ob die
Offentliche Finanzierung tatséchlich auf die Nettokosten des Offentlich-rechtlichen
Auftrags begrenzt ist, nur aufgrund einer klaren und angemessenen Trennung
zwischen gemeinwirtschaftlichen und anderen Téatigkeiten vornehmen kann. Die
Nettokosten des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags sind nach MalRgabe von Randnummer
57 unter Berucksichtigung der direkten oder indirekten Einnahmen aus diesem
offentlich-rechtlichen Auftrag (Nettoerldse) zu ermitteln.

SchlieBlich muss die Kommission gemall Randnummer 58 prufen, inwieweit
Marktverzerrungen vorliegen, die nicht zwangslaufig durch die Erfullung des
oOffentlich-rechtlichen Auftrags bedingt sind. Insbesondere vor dem Hintergrund der
staatlichen Finanzierung und des eventuellen Ausgleichs fiir beispielsweise niedrigere
Werbeeinnahmen konnte die 6ffentlich-rechtliche Sendeanstalt geneigt sein, die Preise
fir Werbung oder andere nicht ¢ffentlich-rechtliche Tétigkeiten auf dem Markt zu
dricken. Ein solches Verhalten lieBe sich nicht mit der Erfillung des 6ffentlich-
rechtlichen Auftrags rechtfertigen.

Vor diesem Hintergrund umfasst die VerhaltnismaRigkeitsprifung die folgenden
Aspekte: (1) getrennte  Buchfihrung auf der Grundlage objektiver
Kostenzuordnungskriterien, (2) Kontrolle der Angemessenheit der staatlichen
Zuwendungen unter Ermittlung der Nettokosten des oOffentlichen Auftrags sowie (3)
die Prifung moglicher Marktverzerrungen, die nicht zwangslaufig durch die Erfillung
des offentlichen Auftrags bedingt sind.

a) Getrennte Buchfihrung

Die Generaldirektion Wettbewerb stellt fest, dass 8 39 Absatz 4 ORF-G die
Anforderungen der Transparenzrichtlinie fir den ORF umsetzt. Des Weiteren hat der
ORF die Kostenrechnungsgrundsatze in internen Richtlinien niedergelegt, die
ebenfalls Erlauterungen zur konkreten Anwendung der Kostenrechnung enthalten. Die
Generaldirektion Wettbewerb ist deshalb der vorladufigen Auffassung, dass
grundsatzlich den Anforderungen an getrennte Rechnungslegung Genuige getan ist.

Die Generaldirektion Wettbewerb ist allerdings nicht vollends davon (iberzeugt, dass
diese Anforderungen auch in der Praxis ordnungsgemal erfullt werden. Insbesondere
im Hinblick auf die zwischen TW1 und Sport Plus/ORF erforderliche Kostentrennung
ergeben sich aufgrund der von Osterreich unterbreiteten Angaben Zweifel an einer
angemessenen Zuordnung der Werbesendezeit bzw. der Werbeeinnahmen. Es l&sst
sich auf der Grundlage der Ubermittelten Informationen nicht ausschlie3en, dass
Werbebldcke bzw. Werbeeinnahmen aus um das Sportprogramm platzierter Werbung
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(147)

(148)

(149)

(150)

(151)

in Oberméligem Umfang TW1 zugeordnet werden. Dies kdme einer unzuldssigen
Quersubventionierung gleich.*?

Wéhrend die Preise fir die Vermarktung von Werbeslots im Zusammenhang mit ORF
Sport Plus Programmen durchgéangig hoher ausfielen und ORF Sport Plus teilweise
deutlich hohere Marktanteile aufwies'?®, fielen die Werbeeinnahmen von ORF Sport
Plus wesentlich geringer aus als die von TW1. Auch ist festzustellen, dass trotz
verringerter Gesamtsendezeit (aufgrund des "Kanal-sharings™) die Werbeerldse von
TWL1 in 2006 gegenliber 2005 erheblich anstiegen (um ca. 12%), wéhrend die
Werbeerlose z.B. von ORF nur geringfligig anstiegen. Die von den 0Osterreichischen
Behorden Ubermittelten Informationen lassen keine abschliefende Beurteilung zu,
inwieweit TW1 direkt oder indirekt Vorteile im Sinne von unzuldssigen
Quersubventionen erhalten hat. Die bestehenden Zweifel beruhen auch auf der
Tatsache, dass es anscheinend keine externe Kontrolle gibt, die eventuelle
Quersubventionen untersuchen und gegebenenfalls aufdecken wirde.

Deswegen fragt sich die Generaldirektion Wettbewerb, ob der ORF seine Kosten
unndétig erhdht, indem er TW1 entsprechende Vorteile einraumt.

b) Beschrankung der staatlichen Finanzierung auf Nettokosten des
offentlichen Auftrags

Die Methode der Nettokostenermittlung steht grundsatzlich im Einklang mit der
Rundfunkmitteilung (sieche Randnummer (47)). Die Generaldirektion Wettbewerb
nimmt jedoch zur Kenntnis, dass es sich hierbei allein um ORF-interne Vorgaben
handelt und dass es im ORF-G an einer klaren gesetzlichen Beschrankung der
zuléssigen staatlichen Finanzierung auf die Nettokosten des Offentlichen Auftrags
fehlt.

Darlber hinaus schlielt das derzeitige System nicht aus, dass durch kommerzielle
Tatigkeiten entstandene Verluste durch das Programmentgelt in unzulassiger Weise
quersubventioniert werden. Zwar findet sich in der internen Handlungsanweisung des
ORF die Vorgabe, dass Verluste von Tochtergesellschaften nicht beriicksichtigt
werden. Allerdings scheint diese Feststellung im Widerspruch zu den Ausfiihrungen
der 6sterreichischen Behdrden zu stehen, die darauf hinwiesen, dass Anfangsverluste
kommerzieller Tochtergesellschaften auch mittels Programmentgelt finanziert werden
kénnten (siehe Ausfiihrungen unter Randnummer (76)).

Die Republik Osterreich hatte ausgefiihrt'®, dass ein In-Kauf-Nehmen von

Anlaufverlusten nicht notwendigerweise auf ein nicht marktgerechtes Verhalten
schlieRen lieRe. Daher l&age auch keine unzuldssige Verwendung von Mitteln aus dem
Programmentgelt vor. Die Generaldirektion Wettbewerb stellt jedoch fest, dass es
anscheinend keine fur den ORF verbindlichen Regeln gibt, anhand derer gepruft
werden konnte, inwieweit solche Verluste (nicht) vom Grundsatz des
marktwirtschaftlich handelnden Investors gedeckt sind. Auch scheint es an
entsprechenden Kontrollen zu fehlen, dass diese Regeln eingehalten werden. Deshalb

122 Eine solche Quersubventionierung kénnte auch dann vorliegen, sollte der ORF TW1 fiir die Benutzung der
Sendefrequenzen ein uber dem Marktpreis liegendes Entgelt zahlen.

123

Anlagen 11 zur Stellungnahme der Republik Osterreich vom 12. Februar 2007: Durchschnittsreichweiten

und Marktanteile 2004-2006 TW1/ORF Sport Plus; Quelle Teletest/GfK-Austria/ORF-GMF.
124 Stellungnahme der Republik Osterreich vom 12. Februar 2007, Frage 4f; Seite 18.
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(153)

(154)

(155)

(156)

ist die Generaldirektion Wettbewerb der vorlaufigen Auffassung, dass das bestehende
System nicht sicherzustellen scheint, dass die mittels Programmentgelt abgegoltenen
Kosten den wirklich notwendigen Nettokosten des 6ffentlichen Auftrags entsprechen.

Es ist ferner zweifelhaft, ob eine ausreichende nachtrégliche Kontrolle stattfindet,
inwieweit die den Rundfunkanstalten zur Verfligung stehenden Finanzmittel nicht
Uber das hinausgehen, was zur Erfullung des Auftrags notwendig ist. Die bestehenden
Kontrollmechanismen sehen eine solche ex post Kontrolle nicht ausdriicklich vor.
Weder der BKS noch der Rechnungshof scheinen eine mogliche Uberkompensation
zu priifen; auch scheint es an einer regelmaRigen Kontrolle zu fehlen.® Hinsichtlich
der Kontrollbefugnisse der Prifungskommission hat die Generaldirektion Wettbewerb
zum gegenwartigen Zeitpunkt Zweifel an einer angemessenen Kontrolle, da es sich
hier um ein ORF-internes Gremium handelt. Auch scheint die Prifung nicht die Frage
nach einer moglichen Uberkompensation zu beinhalten. Des Weiteren ist nicht Klar,
welche Konsequenzen die mogliche Feststellung einer Uberkompensation nach sich
ziehen wirde.

Auch hat die Generaldirektion Wettbewerb Zweifel an der tatsachlichen Beschrankung
der staatlichen Finanzierung auf das fur die Erfullung des gesetzlichen Auftrags
notwendige Mal. Die 06sterreichische Regierung hat erklart, dass eventuelle
Jahrestberschusse dem Eigenkapital des ORF zugeordnet werden und dass der
Umfang des existierenden Eigenkapitals auf das notwendige Mindestmass beschréankt
sei. Allerdings stellt die Generaldirektion Wettbewerb fest, dass es diesbezuglich
keine verbindlichen Vorgaben oder nachtrdagliche Prifungen zu geben scheint,
inwieweit tatsachlich das Bedlrfnis nach Eigenkapital besteht und dementsprechend
maogliche Jahreslberschiisse zum Aufbau des notwendigen Eigenkapitals verwendet
werden koénnten. Des Weiteren scheint nicht sichergestellt zu sein, dass dieses durch
Jahresuiberschiisse erhohte Eigenkapital nur fur Téatigkeiten im Rahmen des
offentlichen Auftrags eingesetzt wird.

In diesem Zusammenhang mochte die Generaldirektion Wettbewerb auch an die
bestehende Entscheidungspraxis der Kommission erinnern, derzufolge eine
Uberkompensation grundsatzlich an den Staat zuriickzufihren ist und dass
ausnahmsweise der Rundfunkveranstalter eine Marge von 10% der jahrlichen
staatlichen Zuwendungen auf das nachste Jahr Ubertragen kann, um so auf mégliche
Fluktuationen in z.B. Werbeeinnahmen reagieren zu konnen. Die einschlagigen
Bestimmungen im ORF-G sehen &hnliche Beschrédnkungen jedoch nicht vor. Die
Finanzergebnisse des ORF (jedenfalls auf der Ebene der Muttergesellschaft) deuten
darauf hin, dass in einzelnen Jahren die beim ORF verbleibenden Uberschiisse die
Marge von 10% Uberschreiten kdénnen.

Schliel3lich ist wegen des Fehlens klarer Vorgaben zu einem marktkonformen
Verhalten (siehe hierzu im Einzelnen unter Randnummer (157) ff.) nicht
sichergestellt, dass die in Abzug gebrachten kommerziellen Einnahmen nicht zu
niedrig ausfallen.

Vor diesem Hintergrund ist die Generaldirektion Wettbewerb der vorlaufigen
Auffassung, dass das gegenwartige Finanzierungssystem nicht hinreichend sicherstellt,
dass die Finanzierung des ORF auf das funktionsnotwendige Mal3 beschrankt ist.

125 Es sei daran erinnert, dass der letzte Bericht des Rechnungshofes aus dem Jahr 1995 stammt.
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(157)

(158)

(159)

(160)

(161)

C) Marktverzerrungen die Uber das hinausgehen, was zur Erfullung des
offentlich-rechtlichen Auftrags erforderlich ist

(1) Kommerzielle Tatigkeiten des ORF

Sofern sich der ORF hinsichtlich seiner kommerziellen Aktivitdten nicht
marktkonform verhélt, kann dies dazu flhren, dass die staatlichen Zuwendungen Uber
das hinausgehen, was zur Erfullung des offentlichen Auftrags erforderlich ist.
Gleichzeitig wirde durch nicht marktkonformes Verhalten der Wettbewerb verzerrt,
ohne dass dies der Erfiillung des Auftrags immanent wére. Vor diesem Hintergrund
pruft die Generaldirektion Wettbewerb im Hinblick auf kommerzielle Tatigkeiten des
ORF, inwieweit die vom ORF gehaltenen Beteiligungen an kommerziell tatigen
Unternehmen marktwirtschaftlichen Prinzipien entspricht, inwieweit das Verhéltnis
zwischen ORF und seinen Tochterunternehmen dem Grundsatz des Fremdvergleichs
(»arm’s length principle®) entspricht und inwieweit sich der ORF bzw. seine
kommerziellen Tochterunternehmen marktkonform verhalten.

Wie bereits oben ausgefuhrt hat die Generaldirektion Wettbewerb Zweifel daran, dass
die Investitionen des ORF in andere Unternehmen (sofern diese kommerzielle
Tatigkeiten ausuben) dem Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Investors
entsprechen. Eine entsprechende Prifung scheint auch dadurch erschwert, dass die
Tochtergesellschaften teilweise dem oOffentlichen Auftrag zuzurechnende Aufgaben
wahrnehmen. Hier scheint es an den notwendigen VVorgaben sowie der nachtréglichen
Kontrolle zu fehlen. Hinsichtlich der durch die Prifungskommission vorgenommenen
Prifung ist die Kommission nicht von der Angemessenheit der Prifung berzeugt,
insbesondere weil es sich hier um ein ORF-internes Organ handelt.

Auf der Grundlage der von der 6sterreichischen Regierung gegebenen Auskinfte
sowie der unterbreiteten Richtlinien des ORF scheinen die Transaktionen zwischen
ORF und seinen Tochterunternehmen dem Grundsatz des Fremdvergleichs zu
unterliegen. Allerdings stellt die Generaldirektion Wettbewerb fest, dass es an einer
klaren rechtsverbindlichen VVorgabe sowie auch an einer angemessenen nachtréglichen
Kontrolle fehlt.

Im Hinblick auf die Marktkonformitdt der kommerziellen Tatigkeiten der
Rundfunkanstalten bzw. ihrer Tochterunternehmen hat die Generaldirektion
Wettbewerb zwar keine konkreten Anhaltspunkte dafiir, dass sich der ORF und seine
Tochter nicht marktkonform verhalten. Allerdings stellt die Generaldirektion
Wettbewerb gleichzeitig fest, dass klare VVorgaben diesbeziiglich fehlen. Das Nicht-
Diskriminierungs-Gebot kann das Erfordernis marktkonformen Verhaltens nicht
ersetzen. Dadurch dass der ORF sowohl auf dem Zuschauermarkt, im Online-Bereich
als auch im Werbemarkt Marktfiihrer ist, sind verbindliche Vorgaben und
angemessene Kontrolle von besonderer Bedeutung.

Zusammenfassend ist die Generaldirektion Wettbewerb der vorldufigen Auffassung,
dass der bestehende Rechtsrahmen nicht sicherstellt, dass die kommerziellen
Tatigkeiten des ORF marktkonform erbracht werden.

(2) Erwerb von Sportrechten
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(162)

(163)

(164)

Aufgrund der von der Osterreichischen Regierung unterbreiteten Auskiinfte (siehe
Randnummer (70) ff.) scheint der ORF eine Vielzahl von Sportrechten auf exklusiver
Basis erworben zu haben.

Zunachst ist daran zu erinnern, "...dass die Bereitstellung staatlicher Mittel flr den
Erwerb exklusiver Sportiibertragungsrechte an sich [nicht] gegen Artikel 86 Absatz 2
EG-Vertrag verstoRt. Die Kommission muss dennoch prifen, ob die Finanzierung von
Sportrechten durch o6ffentliche Mittel zu Marktverfalschungen fuhrt, die fur die
Erfullung des oOffentlichen Auftrags nicht unerlasslich sind. Bei der Ermittlung der
Verhaltnismaligkeit missen die Bedirfnisse der offentlichen Rundfunkanstalten
hinsichtlich der Erfullung ihres Auftrags gegen die nachteiligen Auswirkungen auf den
Wettbewerb abgewogen werden."'?®

Auch wegen der unter Randnummer (133) f. ausgefiihrten Bedenken hat die
Generaldirektion Wettbewerb zum gegenwartigen Stand des Verfahrens Bedenken, ob
die staatliche Finanzierung von Sportrechten und insbesondere des Sport Plus
Programms zu Marktverzerrungen fiihrt, die Gber das hinausgehen, was zur Erfillung
eines naher umschriebenen Auftrags erforderlich ist. Es lasst sich gegenwartig nicht
ausschliel3en, dass der ORF in der Lage ist, seine Wettbewerber regelméRig zu
Uberbieten und somit den Markt ,,leerzukaufen®, ohne dass dies fir die Erfullung des
Offentlichen Auftrags erforderlich wére.

VI SCHLUSSFOLGERUNGEN

(165)

(166)

(167)

Die Generaldirektion Wettbewerb ist aufgrund der vorliegenden Information zur
vorlaufigen Auffassung gelangt, dass es sich bei der Finanzierung durch
Programmentgelt um eine staatliche Beihilfe im Sinne von Artikel 87 (1) EGV
handelt. Das auf den ORF anwendbare Finanzierungssystem kann nach der
vorlaufigen Auffassung der Generaldirektion Wettbewerb als bestehende Beihilfe
angesehen werden.*?’

Aufgrund der ihr vorliegenden Informationen ist die Generaldirektion Wettbewerb der
vorlaufigen Auffassung, dass das System zur Finanzierung des Offentlichen
Rundfunks in Osterreich nicht mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ist.

Im Einklang mit der Entscheidungspraxis der Kommission ist die Generaldirektion
Wettbewerb der vorlaufigen Auffassung, dass folgende MaRnahmen geeignet sind, die
dargelegten Bedenken auszurdumen:

- Konkretisierung des offentlich-rechtlichen Auftrags insbesondere hinsichtlich
der Erbringung von Onlinediensten sowie der Veranstaltung des Sport-
Spartenprogramms. Diesbezlglich scheint es sinnvoll, bei der Bestimmung,
inwieweit neue Medienangebote den demokratischen, sozialen und kulturellen
Bedirfnissen der Gesellschaft dienen, Kriterien zugrunde zu legen, mit denen der
gemeinwirtschaftliche Charakter des in Frage stehenden Angebotes auch unter
Bertcksichtigung bereits auf dem Markt vorhandener Angebote beurteilt werden
kann. Dies kann beispielsweise durch die Erstellung eines Angebots- bzw.
Programmkonzeptes hinsichtlich der vom Auftrag erfassten Online-Dienste sowie

126 Sjehe Kommissionsentscheidung in der Sache E 3/2005, Randnummern 294/295.
27 Hinsichtlich der Finanzierung des Spartenprogramms Sport Plus ist die Generaldirektion Wettbewerb
allerdings noch zu keiner abschlieRenden Beurteilung gekommen.
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des Zusatzprogramms ORF  Sport Plus geschehen, in dem die
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen konkret ausgewiesen sind.

- Malnahmen, die eine angemessene nachtragliche Kontrolle der Erfullung des
Auftrags auf der Grundlage eines naher konkretisierten offentlichen Auftrags
erlauben.

- Beschrankung der staatlichen Finanzierung auf die Nettokosten des
offentlichen Auftrags und entsprechende ex post Kontrolle mdglicher
Uberkompensation sowie Gewahrleistung, dass rein kommerzielle Aktivitaten
der Rundfunkanstalten nicht von staatlichen Zuwendungen profitieren
(Ausschluss von Quersubventionen). Dies ist beispielsweise dadurch zu
erreichen, dass Rechtsvorschriften erlassen werden, mit denen die Finanzierung
der offentlichen Rundfunkanstalten auf die Nettokosten des offentlichen Auftrags
beschrankt wird. Hinsichtlich der Ex-Post-Kontrolle (beispielsweise durch eine
unabhéangige Aufsichtsinstanz) sollte sichergestellt werden, dass das
Programmentgelt (sowie andere staatliche Zuwendungen) die bei der Erbringung
des offentlichen Auftrags entstandenen Kosten nicht (ibersteigen. Aullerdem sollte
es Regeln und Kontrollmechanismen hinsichtlich maglicher Uberschiisse zum
Ende eines jeden Jahres sowie zum Ende eines angemessenen Zeitraums
(normalerweise nicht langer als 4 Jahre) geben. Die mdglicherweise von einem
auf das nachste Finanzjahr zu tibertragenden Uberschiisse sollten nicht 10% der
jéhrlichen staatlichen Zuwendungen Ubersteigen. Dies bedeutet ferner, dass
innerhalb eines bestimmten Zeitraums nicht verwendete Uberschiisse der
Verfugungsgewalt des ORF entzogen werden sollten. Gleichzeitig sollte
sichergestellt werden, dass, dass eventuelle Uberschiisse keinesfalls  zur
Finanzierung von Tatigkeiten verwendet werden, die Uber den gesetzlichen
Auftrag hinausgehen.

- Es st durch geeignete MalRnahmen sicherzustellen, dass sich der ORF hinsichtlich
seiner kommerziellen Tatigkeiten, insbesondere beziglich TW1, nach
marktwirtschaftlichen Prinzipien verhalt. Dies kann dadurch erreicht werden,
dass Regeln aufgestellt werden, die den ORF zu marktkonformem Verhalten
verpflichten. Ein solches Verhalten umfasst marktkonformes Verhalten gegentber
Dritten (z.B. kein Unterbieten von Preisen beim Verkauf von Werbezeit), den
Grundsatz des Fremdvergleichs in den Beziehungen zwischen dem ORF und
seinen Tochtergesellschaften sowie den Grundsatz des marktwirtschaftlich
handelnden Investors im Hinblick auf Investitions- und
Beteiligungsentscheidungen des ORF. Die Einhaltung dieser Grundsatze sollte
einer regelmaRigen externen Kontrolle unterliegen. Hierbei sollte gewahrleistet
werden, dass der Finanzierungsbedarf des ORF durch nicht marktkonformes
Verhalten nicht unndtig erhoht wird.

(168) Gemal Artikel 17 (2) der Verfahrensverordnung enthalt dieser Brief die vorlaufige
Auffassung der Generaldirektion Wettbewerb hinsichtlich der Vereinbarkeit der
verschiedenen Aspekte des Finanzierungssystems des oOffentlichen Rundfunks in
Osterreich. Der Republik Osterreich wird hiermit Gelegenheit gegeben, zu der
Auffassung der Kommission Stellung zu nehmen. In Artikel 17 (2) der
Verfahrensverordnung ist hierfur eine Frist von einem Monat vorgesehen. In
ordnungsgemal’ begrindeten Fallen kann die Kommission diese Frist verlangern.
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(169)

Ich mochte Sie auch darauf hinweisen, dass die Kommission gehalten ist, der
Republik Osterreich gemaB Artikel 18 im Wege einer Entscheidung zweckdienliche
MaRnahmen vorzuschlagen, sollte sie nach Ubermittlung der Stellungnahme der
Republik Osterreich zu dem Schluss kommen, dass die bestehende Beihilferegelung
mit dem Gemeinsamen Markt nicht vereinbar ist. Der VVorschlag kann insbesondere in
folgendem bestehen:

a) inhaltliche Anderung der Beihilferegelung oder
b) Einfihrung von Verfahrensvorschriften oder
c) Abschaffung der Beihilferegelung.

Mit freundlichen Griissen

Cecilio Madero Villarejo
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