KOA 11.210/12-015

Bescheid

Die Kommunikationsbehdrde Austria (KommAustria) hat durch Senat il
bestehend aus dem Vorsitzenden Mag. Michael Ogris als Senatsvorsitzenden,
dem Vorsitzenden-Stellvertreter Dr. Florian Philapitsch, LL.M. sowie dem
weiteren Mitglied Mag. Michael Truppe Uber die Beschwerde der

KRONEHIT Radio BetriebsgmbH,

Radio Oberland GmbH,

Regionalradio Tirol GmbH,

Antenne Steiermark Regionalradio GmbH & Co KG,
Antenne Karnten Regionalradio GmbH & Co KG,
Vorarlberger Regionalradio GmbH,

Antenne “Osterreich” und Medieninnovationen GmbH,
Radio Arabella GmbH,

Radio Eins Privatradio GmbH,

10. U1 Tirol Medien GmbH,

11. N & C Privatradio Betriebs GmbH,

12. Hit FM Privatradio GmbH

13. Superfly Radio GmbH

14. Life Radio GmbH & Co KG und der

15. RMS Radio Marketing Service GmbH,

CoNoOR~WNE

alle vertreten durch die Dr. Michael Kruger Rechtsanwalt GmbH, Seilergasse
4/15, 1010 Wien, gegen den Osterreichischen Rundfunk (ORF) wegen
Verletzung des ORF-Gesetzes wie folgt entschieden:

|. Spruch

1. Auf Grund der Beschwerde stellt die KommAustria gemaf den 88§ 35, 36
Abs.1 Z1 lit.c iVm 8§ 1a Z 10 und § 16 Abs. 5 Z 4 des ORF-Gesetzes
(ORF-G), BGBI. | Nr. 379/1984 idF BGBI. | Nr. 15/2012, fest, dass der
Osterreichische Rundfunk im Rahmen des Horfunkprogramms ,03“ im
Zeitraum vom 12.09.2011 bis 16.09.2011, jeweils zwischen 06:30 und
19:00 Uhr, die Bestimmung des 8§ 16 Abs. 5 Z 4 ORF-G dadurch verletzt
hat, dass er es unterlassen hat, Sendungen in denen das Gewinnspiel ,Das
groRe Lotto-Zusatzzahlenspiel* der Osterreichischen Lotterien ausgestrahlt
wurde zu Sendungsbeginn und -ende eindeutig als Produktplatzierung
enthaltende Sendungen zu kennzeichnen, um jede Irrefihrung des
Konsumenten zu verhindern.



2. Der Antrag der Beschwerdefiihrer, die KommAustria mdge dem ORF den Auftrag
erteilen, die die Rechtsverletzung feststellende Entscheidung zu verdéffentlichen, wird
gemal § 37 Abs. 4 ORF-G als unzulassig zurtickgewiesen.

3. Die KommAustria erkennt gemalR 8§ 37 Abs.4 ORF-G auf Veroffentlichung ihrer
Entscheidung und tragt dem ORF auf, den Spruchpunkt 1. binnen sechs Wochen ab
Rechtskraft dieses Bescheides im Horfunkprogramm ,0O3“ an einem Werktag (Montag
bis Freitag) zwischen 07:00 und 12:00 Uhr sowie an einem weiteren Werktag
zwischen 12:00 und 18:00 Uhr jeweils durch einen Programmansager in folgender
Form verlesen zu lassen:

,Die Kommunikationsbehodrde Austria hat im Rahmen ihrer Rechtsaufsicht Uber
Rundfunkveranstalter festgestellt, dass der ORF dadurch, dass er es unterlassen hat,
das im Zeitraum vom 12.09.2011 bis 16.09.2011 zur vollen Stunde zwischen 7:00 und
19:00 Uhr ausgestrahlte Gewinnspiel ,Das gro8e Lotto-Zusatzzahlenspiel® der
Osterreichischen Lotterien eindeutig als Produktplatzierung zu kennzeichnen, das
ORF-Gesetz verletzt hat.

Der KommAustria sind gemaf § 36 Abs. 4 ORF-G unverziglich die Aufzeichnungen
zum Nachweis der Erflllung des Auftrages zur Verdffentlichung vorzulegen.

ll. Begriindung
1. Gang des Verfahrens

1.1. Beschwerde

Mit Schreiben vom 21.10.2011, bei der KommAustria am selben Tag eingelangt, erhoben die
KRONEHIT Radio BetriebsgmbH, die Radio Oberland GmbH, die Regionalradio Tirol GmbH,
die Antenne Steiermark Regionalradio GmbH & Co KG, die Antenne Karnten Regionalradio
GmbH & Co KG, die Vorarlberger Regionalradio GmbH, die Antenne “Osterreich” und
Medieninnovationen GmbH, die Radio Arabella GmbH, die Radio Eins Privatradio GmbH, die
U1 Tirol Medien GmbH, die N & C Privatradio Betriebs GmbH, die Hit FM Privatradio GmbH,
die Superfly Radio GmbH, die Life Radio GmbH & Co KG und die RMS Radio Marketing
Service GmbH (in der Folge: die Beschwerdefihrer), alle vertreten durch die Dr. Michael
Kriiger Rechtsanwalt GmbH Beschwerde gemafd § 36 Abs. 1 Z 1 lit. a und ¢ ORF-G gegen
den ORF (in der Folge: der Beschwerdegegner) wegen Verletzung des Verbotes der
Schleichwerbung gemaR § 13 Abs. 1 ORF-G iVm 8§ 1a Z 7 ORF-G durch Ausstrahlung des
Gewinnspiels ,Das groRe Lotto-Zusatzzahlenspiel im Hitradio O3 in der Zeit vom
12.09.2012 bis 16.09.2011. In eventu machten die Beschwerdefiihrer geltend, dass bei
Verneinung einer Irreflihrungseignung ungekennzeichnete Werbung vorliege.

1.1.1. Zur Beschwerdelegitimation

Die beschwerdefiihrenden Horfunkveranstalter KRONEHIT Radio BetriebsgmbH, Radio
Oberland GmbH, Regionalradio Tirol GmbH, Antenne Steiermark Regionalradio GmbH & Co
KG, Antenne Karnten Regionalradio GmbH & Co KG, Vorarlberger Regionalradio GmbH,
Antenne “Osterreich” und Medieninnovationen GmbH, Radio Arabella GmbH, Radio Eins
Privatradio GmbH, U1 Tirol Medien GmbH, N & C Privatradio Betriebs GmbH, Hit FM
Privatradio GmbH, Superfly Radio GmbH und Life Radio GmbH & Co KG brachten zu ihrer
Beschwerdelegitimation im Wesentlichen vor, dass sie als private Horfunkveranstalter in
Osterreich direkte Konkurrenten des Programms von O3 seien.



Die beschwerdefiihrende RMS Radio Marketing Service GmbH besorge den nationalen
Werbezeitenverkauf der dsterreichischen Privatsender als Kommissionérin. Jede Erhéhung
der Reichweite und des Marktanteils von O3 sei automatisch mit einer Reduktion der
Reichweite und der Marktanteile der privaten Horfunkveranstalter in Osterreich und folglich
mit EinbuBen des Kommissionsentgeltes der RMS Radio Marketing Service GmbH
verbunden.

Alle 15 Beschwerdefihrer stinden daher mit dem Beschwerdegegner am
Horfunkwerbemarkt in direktem Wettbewerb.

Die inkriminierte Werbekampagne schadige die rechtlichen und wirtschaftlichen Interessen
der Beschwerdefiihrer. Die Gestaltung der Spots, die Nachhaltigkeit und Wucht sowie die
Dauer der Kampagne wiirden einen Saugeffekt zugunsten des Programms von O3 und
damit zulasten der Programme der beschwerdefiihrenden Privatradiounternehmen bewirken.

Die beanstandete Verletzung bertihre die rechtlichen und wirtschaftlichen Interessen der
Beschwerdefihrer erheblich (8 36 Abs. 1 Z 1 lit. c ORF-G). Die Beschwerdefiihrer wirden
aber auch unmittelbar geschadigt, weil die unlautere Geschaftspraktik des
Beschwerdegegners Horer der Beschwerdefiihrer ins Programm von O3 ziehe (§ 36 Abs. 1
Z 1lit. a ORF-G).

1.1.2. Zum Beschwerdevorbringen

Die Beschwerdeflhrer beantragten festzustellen, dass der Beschwerdegegner durch die
Ausstrahlung des Gewinnspiels ,Das groRe Lotto-Zusatzzahlenspiel im Hitradio O3“ in der
Zeit von 12.09.2012 bis 16.09.2011, gesendet 12 Mal taglich zu jeder vollen Stunde ab 7:00
Uhr vor den O3-Nachrichten mit weiterer Bewerbung nach den Nachrichten, gegen das
Verbot der Schleichwerbung verstol3en habe. Weiters begehrten die Beschwerdefuhrer die
Veroffentlichung des die Rechtsverletzung feststellenden Bescheides gemal § 37 Abs. 4
ORF-G.

Begriindend fiihrten die Beschwerdeflihrer aus, dass das Spiel in ein redaktionelles Umfeld
im Programm von O3 eingebettet werde. Die Sendungsmoderatoren wiirden das
Gewinnspiel mit launigen Dialogen und entsprechendem Wortwitz vorstellen. Es werde
zunachst darauf verwiesen, dass ein Spiel der Osterreichischen Lotterien vorliege. Betont
werde, dass das Spiel exklusiv bei O3 stattfinde.

Der Horer werde raffiniert zum Kauf von Lotteriescheinen animiert, weil er nicht wisse, dass
die Ausspielung nur wenige Tage lang stattfinde und er davon ausgehen kdnne, durch den
Kauf eines Lottoscheines eine weitere Gewinnchance durch das Spiel auf O3 zu erwerben.
Selbst wenn der Horer um die Kurzfristigkeit des Gewinnspiels Bescheid wissen sollte, er
aber Uber keinen nicht mehr als sechs Wochen [Anm.: gemeint wohl sechs Monate] alten
Lottoschein verflige, werde er verleitet, unverziiglich einen Lottoschein zu erwerben, um am
Gewinnspiel teilnehmen zu kénnen.

Nach den Nachrichten werde der gliickliche Gewinner im Programm von O3 vorgestellt. Er
werde im O-Ton ins Programm einbezogen. Die jubelnden Gewinner, der dramaturgisch
aufgezogene Ablauf des Gewinnspiels und die sonstigen Ingredienzien des Gewinnspiels
seien geeignet, den Absatz des Verkaufs von Lotteriescheinen der Osterreichischen
Lotterien erheblich zu befligeln. Die Grenzen zur Werbung, in diesem Fall durch die
Irrefuhrung Uber die bestehende Werbeabsicht Schleichwerbung, werde erheblich
uberschritten.

Die Sendung des Gewinnspiels verstofRe daher gegen das Verbot der Schleichwerbung nach
8§ 13 Abs. 1 ORF-G iVm 8§ 1 Z 7 [Anm.: gemeint wohl § 1a Z 7] ORF-G. Werbeabsicht und
Irreflihrungseignung lagen vor. Die Sendung solle den Absatz des Zahlenlottos steigern. Der
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Sendungstitel in Verbindung mit dem Sendungsablauf (Teaser und Auflésung) und dem
jeweils ausgespielten Preis sowie die untrennbare Verknipfung des Preises mit dem
kostenpflichtigen Bezug eines Lottoscheins wirden schleichend die Grenzen zur Werbung
tberschreiten.

Die Absatzfoérderungsabsicht sei evident. Entgeltlichkeit liege vor, da die Gegenleistung der
Lotterien in der Auszahlung der Gewinne von je EUR 5.000,- liege und O3 diese Tatsache
als eigenen Erfolg verkaufen konne (,das gibt es nur auf O3*). Die Irrefiihrungseignung
bestehe darin, dass die Sendung in ein redaktionelles Umfeld eingebettet werde. Sollte die
Irreflhrungseignung zu verneinen sein, wirde ungekennzeichnete Werbung vorliegen. Die
Beschwerdefiihrer beantragten, der Beschwerde Folge zu geben.

Der Beschwerde wurden die Texte der auf der Website der Osterreichischen Lotterien
(http://lwww.win2day.at/gaming/LO_Lotto_OE3_Spielregeln) befindlichen Beschreibung der
Spielregeln des Lotto-Zusatzzahlenspiels sowie der Bewerbung des Gewinnspiels auf der
Website von O3 (http://oe3.orf.at/promotion/stories/533791/) beigefiigt.

1.2. Stellungnahme des Beschwerdegegners

Mit Schreiben vom 31.10.2011 Ubermittelte die KommAustria dem Beschwerdegegner die
Beschwerde und rdumte ihm zugleich die Gelegenheit ein, binnen einer Frist von zwei
Wochen zur Beschwerde Stellung zu nehmen. Ferner wurde der Beschwerdegegner zur
Vorlage von Aufzeichnungen der im beschwerdegegenstandlichen Zeitraum von 12.09.2012
bis 16.09.2011 zwischen 07:00 und 19:00 Uhr ausgestrahlten Sendungen aufgefordert.

Mit Schreiben vom 16.11.2011 nahm der Beschwerdegegner unter Vorlage der geforderten
Aufzeichnungen zur Beschwerde Stellung. Die  Stellungnahme wurde den
Beschwerdefiihrern mit Schreiben vom 18.11.2011 Gbermittelt.

Der Beschwerdegegner stellte im Rahmen seiner Stellungnahme die Antrage, die
Beschwerde der RMS Radio Marketing Service GmbH zuriickzuweisen und ansonsten der
Beschwerde keine Folge zu geben.

Darluber hinaus brachte der Beschwerdegegner zu den einzelnen Punkten der Beschwerde
Folgendes vor:

1.2.1. Zur Beschwerdelegitimation der RMS Radio Marketing Service GmbH

Die Beschwerdelegitimation der RMS Radio Marketing Service GmbH (RMS) bezweifelte der
Beschwerdegegner im Wesentlichen deshalb, weil es sich bei dieser Beschwerdefiihrerin um
eine Vermarkterin von Werbezeiten dsterreichischer Privatrundfunkveranstalter handle, die —
jedenfalls betreffend die inkriminierten Sendungen — nicht als unmittelbarer ,Konkurrent®, d.h.
als Rundfunkveranstalter, tatig sei. Aus dem Verhdltnis der Bestimmungen zur
Beschwerdelegitimation nach Z 1 lit. a und Z 1 lit. ¢ sei abzuleiten, dass der Gesetzgeber mit
der Schaffung der Z 1 lit. ¢ den Kreis der Beschwerdeberechtigten nicht auf blo3 mittelbare
Konkurrenten ausdehnen wollte, da ansonsten die Beschwerdelegitimation nach Z 1 lit. a
keinen Anwendungsbereich mehr hatte und ein nicht abgrenzbarer Kreis von
Beschwerdeberechtigten  (Werbeagenturen, Werbemittelverteiler, Plakatunternehmen,
u.s.w.) mit der Behauptung einer mittelbaren Beeintrachtigung beschwerdelegitimiert wére.

Mitbewerber seien insbesondere die privaten Hérfunkveranstalter (fir die RMS tatig werde),
nicht aber deren Vermarkter von Werbezeiten, mag dieser auch (nur nebenrangig oder
hauptséachlich) fur Horfunkveranstalter tatig werden. Die Beschwerdelegitimation iSd 8§ 36
Abs 1 Z 1 lit. ¢ ORF-G sei somit nicht gegeben. Hinsichtlich § 36 Abs.1 Z 1 lit. a ORF-G
lagen die Voraussetzungen ebenfalls nicht vor, zumal von einer ,unmittelbaren® Schadigung



im Sinne dieser Bestimmung keine Rede sein konne. Die Beschwerdelegitimation der
Ubrigen Beschwerdeflihrer wurde nicht bestritten.

1.2.2. Inhaltliches Vorbringen des Beschwerdegegners

In inhaltlicher Hinsicht entgegnete der Beschwerdegegner, dass es sich bei dem
Gewinnspiel ,Das groRe Lotto-Zusatzzahlenspiel im Hitradio O3 um zuldssige
Produktplatzierung gemall 8 1la Z10 iVm 8§16 ORF-G handle, wobei die einzelnen
Sendungen, die die Produktplatzierung enthielten, ordnungsgemaf am Anfang und am Ende
durch ein akustisches Signal gekennzeichnet worden waren. Das Spiel selbst sei von den
Osterreichischen Lotterien im Rahmen ihrer Gliicksspielkonzession nach MaRgabe des
Glucksspielsgesetzes veranstaltet und (teilweise) im Programm von O3 — in den Sendungen
O3 Wecker, O3 Vormittagsshow, O3 Heute, O3 Horerplaylist und O3 Dabei — ausgestrahlt
worden.

Nach § 14 Abs.5 letzter Satz ORF-G idF vor der Novelle BGBI. | Nr.50/2010 hatte die
,mediale Unterstitzung“ (wie zum Beispiel im Rahmen der Ausstrahlung der ,Lottoziehung®)
gemall 817 Abs.7 des Glicksspielgesetzes nicht als verbotene Produktplatzierung
gegolten. In der geltenden Fassung des ORF-G sei eine explizite Ausnahme hierfir nicht
mehr enthalten, da § 16 Abs. 3 ORF-G nun eine generelle Ausnahme vom Verbot der
Produktplatzierung in 8 16 Abs. 1 ORF-G z.B. fur Sendungen der leichten Unterhaltung
festlege. Als ,Sendung” sei aufgrund der ausdriicklichen Regelung des § 1a Z 5 lit. b ORF-G
auch eine Sendung in Horfunkprogrammen zu verstehen.

Samtliche Sendungen, in denen das Gewinnspiel durchgefihrt worden sei, seien als
Sendungen der leichten Unterhaltung iSd § 16 Abs. 3 ORF-G zu qualifizieren: Sie wirden
sich dadurch auszeichnen, dass bei ihnen unterhaltende Elemente klar im Vordergrund
stinden. Produktplatzierung in den genannten Sendungen sei daher gemal § 16 Abs. 3
ORF-G zulassig.

Nach standiger Entscheidungspraxis, welche nach dem Vorbringen des Beschwerdegegners
auch fir die insofern unveranderte Rechtslage herangezogen werden kodnne, sei die
Prasentation von Preisen im Rahmen eines Gewinnspiels im redaktionellen Programm
insoweit zulassig, als nicht die Darstellung insgesamt geeignet sei, bislang uninformierte
oder unentschlossene Zuseher fir den Erwerb von Produkten oder Dienstleistungen zu
gewinnen. Unzulassig seien daher eine Ubermafiige Nennung des den Preis stiftenden
Unternehmens, ein Ubermafliges Herausstreichen seines Waren- oder Leistungsangebots
oder aufdringliche Kaufaufforderungen.

Der Beschwerdegegner fiihrte weiters aus, dass die Durchfiihrung eines Gewinnspiels im
Programm an sich bisher nie problematisiert, geschweige denn als Werbung oder
Schleichwerbung qualifiziert worden sei. Wirde man der Logik der Beschwerdefuhrer folgen,
musste man zum Schluss kommen, dass jedes Gewinnspiel dazu ,verleite, daran
teilzunehmen® und insofern immer werblich ware.

Bei der konkreten programmlichen Durchfiihrung des gegenstandlichen Gewinnspiels seien
— gemal} dem weiteren Vorbringen — die Grenzen zur Werbung nicht tberschritten und die
diesbezlglichen Anforderungen des § 16 Abs. 5 Z 2 und 3 ORF-G eingehalten worden:

Die redaktionelle Aufmachung und programmliche Einbettung des Gewinnspiels beféande
sich innerhalb der Grenzen der zulassigen Produktplatzierung. Samtliche Moderatoren der
Sendungen, in denen das Gewinnspiel durchgefihrt worden sei, hatten sich in ihrer
Wortwahl auf den Inhalt des Gewinnspiels beschrankt und keine wie auch immer gearteten
Ausfiihrungen getroffen, die geeignet gewesen waren, den durchschnittlichen Horer dazu zu
bewegen, Dienstleistungen der Osterreichischen Lotterien in Anspruch zu nehmen. So habe
keine Erwahnung des Leistungsangebots der Osterreichischen Lotterien oder eine werbliche
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Hervorhebung desselben stattgefunden. Auf die Lotterien sei lediglich am Beginn und am
Ende einer Spielrunde, im Zuge der Erwahnung des Gewinns und im Ankindigen des Spiels
hingewiesen worden. Spezielle verkaufsférdernde Hinweise iSd § 16 Abs.5 Z 2 ORF-G
seien nicht gemacht worden. Irgendwelche ,Produkte” der Lotterien seien ebenso wenig zu
stark herausgestellt worden.

Im Ubrigen sei nach den Entscheidungen des Bundeskommunikationssenates (BKS) gar
nicht zu verlangen, dass Gewinne immer sachlich nichtern im Stil von
Nachrichtenmeldungen erwéhnt werden mussten — sie dirften durchaus auch mit
Superlativen angekindigt werden. Voéllig fehl gingen die Beschwerdefuhrerinnen, wollten sie
davon ausgehen, dass die Grenze zur Werbung durch eine Irrefihrungseignung
Uberschritten wirde. Unter Beifligung einer exemplarisch transkribierten Spielrunde vom
13.09.2011, ca. 16:00 Uhr, erklarte der Beschwerdegegner zusammenfassend, dass keine
Aussagen getroffen worden seien, die als typisch werbliche Gestaltungsmerkmale insgesamt
dazu geeignet waren, bislang uninformierte oder unentschlossene Hérer fir den Erwerb von
Produkten oder Dienstleistungen des produktplatzierenden Unternehmens zu gewinnen.

Eine etwaige Absatzforderung fande auch nicht durch eine untrennbare Verknipfung
zwischen dem unmittelbaren Erwerb von Lottoscheinen und der Teilnahme am Gewinnspiel
statt, da bis zu sechs Monate alte Lottoquittungen zur Teilnahme berechtigen wirden und
darauf in den inkriminierten Sendungen und veré6ffentlichten Teilnahmebedingungen
hingewiesen worden sei. Aus diesem Grund bestehe auch kein mittelbarer Zwang zum
Erwerb von Lottoscheinen eigens fir die Teilnahme am verfahrensgegenstéandlichen
Gewinnspiel. Insofern kdnne dahingestellt bleiben, ob eine solche Verknipfung — ohne
jegliche werbliche Bezugnahme — tiberhaupt unzulassig ware.

Mangels Werblichkeit der vorliegenden Produktplatzierung sei die Frage des Vorliegens
einer Irrefuhrungseignung nicht entscheidungserheblich, da zur Erfullung des Tatbestandes
der  Schleichwerbung beide  Merkmale erflllt sein missten. Da das
beschwerdegegenstandliche Lotto-Gewinnspiel den Tatbestand der Werblichkeit nicht
erfille, kénne auch kein Verstol3 gegen das Schleichwerbungsverbot nach § 13 Abs. 1
ORF-G oder das Trennungsgebot nach § 14 Abs. 1 ORF-G vorliegen.

Ungeachtet des Umstandes, dass das Vorliegen einer Irrefihrungseignung mangels
Werblichkeit nicht beurteilt zu werden brauche, lage eine solche gar nicht vor. Weder wirden
die Horer Gber den kommerziellen Zweck des Gewinnspiels im Unklaren gelassen, noch sei
eine sonstige Irrefihrung der Horer zu beflirchten:

Im Programm von O3 werde klar offengelegt, dass die Osterreichischen Lotterien das
Gewinnspiel veranstalten wiirden, das (teilweise) in O3 ausgestrahlt werde. Im Rahmen
eines Gewinnspiels, dessen Preis von einem Unternehmen zur Verfiigung gestellt bzw.
ausgespielt werde, und dieser Umstand offengelegt werde, sei eine Irrefliihrungseignung
nahezu denkunmdglich. Konsequenterweise gabe es auch keinen Fall, in dem von den
Regulierungsbehdrden festgestellt worden ware, dass bei einem Gewinnspiel, das die
Grenze zur Werbung Uberschritten hatte, auch Irreflhrungseignung — und somit
Schleichwerbung — vorliegen wiirde.

Die Horer wirden auch sonst nicht in ,irrefihrender Weise“ dazu verleitet, einen Lottoschein
zu erwerben, der in Wahrheit gar nicht teilnahmeberechtigt sei (wobei die Hbrer — so der
Beschwerdegegner unter Hinweis auf seine bisherigen Ausfihrungen — gar nicht dazu
verleitet wirden, einen Lottoschein Uberhaupt zu erwerben). Nur eine solche Irrefihrung von
kommerzieller Kommunikation wéare am Malistab des 813 Abs.3 Z6 ORF-G zu
problematisieren.

Wenn die Beschwerdeflhrerinnen wiederholt darauf verweisen, dass die Durchfihrung des
Gewinnspiels ,exklusiv‘ im Programm von O3 angeboten worden sei, wirden sie damit kein
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Zuwiderhandeln gegen die Bestimmungen zur kommerziellen Kommunikation aufzeigen. Ein
Verweis auf ein ,exklusives‘ Gewinnspiel im Programm O3 kénnte allenfalls nur dann
problematisiert werden, wirde sich der Beschwerdegegner entgegen 8§ 2 Abs. 4 ORF-G flr
eine unbegrenzte Laufzeit verpflichten, um ausschlieRlich von den Osterreichischen Lotterien
veranstaltete Spiele zum Gegenstand von Produktplatzierung aus dem Bereich der
Glicksspielveranstaltung zu machen.

1.3. Replik der Beschwerdefuhrer

Mit Schreiben vom 22.11.2011 Ubermittelten die Beschwerdefiihrer eine Replik zur
Stellungnahme des Beschwerdegegners. Die Replik wurde dem Beschwerdegegner mit
Schreiben vom 1.12.2012 ubermittelt. Die Beschwerdefiihrer fihrten in Erwiderung der
Stellungnahme des Beschwerdegegners Folgendes aus:

1.3.1. Zur Beschwerdelegitimation der RMS Radio Marketing Service GmbH

Nach der Entscheidungspraxis des BKS sei ein ,geschitztes” Wettbewerbsverhaltnis nach
8§36 Abs.1 Z1 lit. ¢ ORF-G dann anzunehmen, wenn sich das beschwerdefuhrende
Unternehmen am selben oder auf einem vor- oder nachgelagerten Markt in einer
Wettbewerbssituation zum ORF oder seiner Tochterunternehmen befande (BKS vom
25.9.2006, 611.933/006-BKS/2006). Die RMS Radio Marketing Service GmbH stehe in
einem direkten Wettbewerbsverhaltnis zur exklusiven Werbezeitenvermarkterin des ORF,
der ORF Enterprise GmbH & Co KG. Die RMS Radio Marketing Service GmbH und die ORF
Enterprise GmbH & Co KG stinden auf ein und demselben Markt — dem Markt der
Horfunkwerbung — in unmittelbaren Wettbewerb. Die Beschwerdelegitimation liege daher
vor.

Auch in inhaltlicher Hinsicht hielten die Beschwerdefihrer an ihren Ausfihrungen fest und
legten erganzend Folgendes dar:

1.3.2. Zum Einwand der fehlenden Werbeabsicht

Nach standiger Rechtsprechung des VwGH sei fur das Vorliegen von Werbung
entscheidend, ob die AuRerung bzw. Darstellung insgesamt geeignet sei, das bislang
uninformierte oder unentschlossene Publikum fir den Erwerb dieses Produkts (Waren,
Dienstleistungen) zu gewinnen, sodass auf das Ziel der Darstellung, ndmlich den Absatz
dieser Produkte zu férdern, geschlossen werden koénne (z.B. ZI. 2009/03/0172,
ZIl. 2011/03/0014).

Die Aufbereitung des Gewinnspiels sei schon deshalb werblich, weil es seiner Gestaltung
nach darauf angelegt sei, Zuhotrer in die nachstgelegene Trafik zu treiben, um am
Gewinnspiel teilnehmen zu konnen. Der Einwand des Beschwerdegegners, auch alte
Lottoscheine kdonnten verwendet werden, sodass eine Koppelung des Erwerbs eines neuen
Lottoscheins an die Teilnahme am Gewinnspiel ausscheide, sei schlicht unrichtig, da nicht
jeder Zuhorer des Programms von O3, der am Gewinnspiel teilnehmen mdchte, auch
Inhaber eines nicht alter als sechs Monate alten Lottoscheins sei.

Der Beschwerdegegner Ubersehe in seiner Argumentation auch geflissentlich, dass
ublicherweise alte Lottoscheine nicht archiviert wirden, sondern ins Altpapier kamen, also
physisch nicht vorhanden waren.

Die Werbeabsicht sei im vorliegenden Fall besonders augenscheinlich, weil die
Osterreichischen Lotterien mit den zur Verfligung gestellten Preisen von insgesamt
EUR 300.000,- fur 60 Ausspielungen ein besonders hohes Entgelt fur die konkrete
,~Sonderwerbeform“ entrichtet hétten. Der Beschwerdegegner habe sich in der
Zurverfugungstellung der Preise durch die Osterreichischen Lotterien den Aufwand erspart,



selbst fur die Auszahlung der Gewinne von je EUR 5.000,- zu sorgen. Die Werbeabsicht lage
daher gemalR § la Z 7 ORF-G infolge erwiesener Entgeltlichkeit der Werbung zwingend vor.

1.3.3. Zum Einwand der fehlenden Irrefiihrung

Der Beschwerdegegner gestehe implizit die Irrefihrungseignung dber die objektiv
bestehende Werbeabsicht zu, da ihm daran gelegen ware, das Gewinnspiel als
Nichtwerbung zu tarnen. Nicht anders kdnne das beharrliche Bestreiten der Werbeabsicht
interpretiert werden.

Die Sendung werde nicht als Werbesendung gekennzeichnet. Die Sendung sei
redaktioneller Bestandteil der jeweiligen Sendung. Die Irreflhrungseignung ergabe sich
besonders auch durch die Tatsache, dass der durchschnittiche Zuhorer nicht davon
ausgehe, von den bekannten jeweiligen Sendungsmoderatoren mit kommerzieller Werbung
konfrontiert zu werden.

Die Kriterien der Schleichwerbung (Werbeabsicht und Irrefiihrungseignung) lagen vor.
1.4. Stellungnahme des Beschwerdegegners

Mit Schreiben vom 23.12.2011 0bermittelte der Beschwerdegegner eine weitere
Stellungnahme zur Replik der Beschwerdefilhrer. Diese Stellungnahme wurde den
Beschwerdefihrern mit Schreiben vom 27.12.2012 Gbermittelt.

1.4.1. Zur Beschwerdelegitimation der RMS Radio Marketing Service GmbH

Der Beschwerdegegner flhrte erganzend aus, dass die von den Beschwerdefiihrerinnen
zitierte Entscheidung des BKS vom 25.09.2006, 611.933/0006-BKS/2006, mit dem
vorliegenden Fall nicht vergleichbar sei und gerade umgekehrt zeige, dass die
Beschwerdelegitimation der RMS Radio Marketing Service GmbH nicht vorliege.

Im zitierten Fall habe es sich bei den Beschwerdefiihrerinnen um Unternehmen gehandelt,
die sich gegen einen behaupteten VerstoR des ORF und der Osterreichischen
Rundfunksender GmbH & Co KG (ORS) gegen den Unternehmensgegenstand gewendet
hatten, wobei die Unternehmen selbst Ubertragungsleistungen erbracht bzw. fur Dritte
angeboten haben. Zwischen der ORS und den Beschwerdefiihrern sei ein unmittelbares
Wettbewerbsverhéltnis gemall 8§ 36 Abs. 6 Z 1 lit. d ORF-G a.F. angenommen und die
Beschwerdelegitimation bejaht worden. Die Beschwerde gegen den ORF sei mangels
Passivlegitimation des ORF zurlickgewiesen worden.

Im hier vorliegenden Fall sei aber keine Verletzung von Bestimmungen des ORF-G
behauptet worden, die die Vermarktung von Werbung regeln wirde. Insofern gehe das
Vorbringen der Beschwerdeflhrer, dass zwischen der RMS und der ORF Enterprise GmbH
& Co KG ein unmittelbares Wettbhewerbsverhéltnis bestehe, ins Leere. Selbst wenn eine
solche Verletzung behauptet worden ware, sei nach dem Vorbringen der Beschwerdefihrer
die ORF Enterprise GmbH & Co KG — und nicht der Beschwerdegegner — passivlegitimiert.

Auch in inhaltlicher Sicht hielt die Beschwerdegegnerin an ihren Ausfiihrungen fest und legte
erganzend dar:

1.4.2. Zur fehlenden Werbeabsicht

Zur fehlenden Werbeabsicht verwies der Beschwerdegegner auf die standige
Rechtsprechung des VWGH, die beim Tatbestandsmerkmal der Werbeabsicht primar am
objektiven Moment der Eignung zur Absatzférderung anknipfe, bevor untersucht werde, ob
diese Eigenschaft auch (subjektiv) beabsichtigt gewesen sei. Umgekehrt wirde dies
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bedeuten, dass eine Botschaft, der es schon objektiv — vom Standpunkt des
Durchschnittsehers (-hérers) aus — an der Eignung fehle, einen Erwerbsentschluss zu
fordern, weder den Tatbestand der Werbung noch jenen der Schleichwerbung erfiille, welche
Absicht auch immer mit ihrer Sendung verbunden ware.

Weiters sei — so der Beschwerdegegner unter Hinweis auf seine bisherige Ausfiihrungen —
die Gestaltung des Gewinnspiels nicht werblich, da keine Aussagen getroffen worden seien,
die als typisch werbliche Gestaltungsmerkmale insgesamt dazu geeignet gewesen waren,
bislang uninformierte oder unentschlossene Horer fir den Erwerb von Produkten oder
Dienstleistungen des produktplatzierenden Unternehmens zu gewinnen. Insofern sei die
Argumentation der Beschwerdeflhrerinnen, dass alte Lottoscheine nicht archiviert werden
wlrden, unerheblich. Dennoch werde angemerkt, dass die Argumentation der
Beschwerdefuhrerinnen der allgemeinen Lebenserfahrung widerspreche, da Lottoscheine
gerade nicht immer sofort nach der Ziehung kontrolliert und entweder [fir den Fall eines
Gewinns] sofort eingelost oder [fur den Fall keines Gewinns] sofort weggeworfen wirden,
sondern selbst bei penibler ,Ausmistung“ etwa der Geldbérse jedenfalls einige Zeit
aufbewahrt werden wirden.

Die Hohe der ausgespielten Preise bzw. was sich der Beschwerdegegner durch die
Zurverfigungstellung der Preise an Aufwand erspare, sei fur die Werbeabsicht vollig
irrelevant. Lediglich die Frage, ob Uberhaupt Produktplatzierung iSd § 1la Z 10 erster Satz
ORF-G vorliege — was nicht bestritten werde — sei vom bedeutenden oder unbedeutenden
Wert der Preise abhéngig (8 1a Z 10 ORF-G). Eine ,Obergrenze“ des zulassigen Werts von
Preisen fur Produktplatzierungen sei dem ORF-G nicht zu enthehmen.

1.4.3. Zur fehlenden Irreflihrung

Ganzlich neu sei die Ansicht der Beschwerdefihrerinnen, dass die objektiv fehlende
Werblichkeit einer AuRerung eine Irrefilhrungseignung indiziere bzw. impliziere. Dass der
Beschwerdegegner mit dem Bestreiten der objektiven Werblichkeit daher eine
IrrefUhrungseignung zugestehen wirde, sei falsch und koénne an der standigen
Rechtsprechung nichts &ndern: Eine Irreflihrungseignung sei nur dann zu beurteilen, wenn
auch die ,Grenze zur Werbung“ Uberschritten werde, was vorliegend nicht der Fall sei.

1.5. Auftrag zur erganzenden Sachverhaltsdarstellung an den Beschwerdegegner

Mit Schreiben vom 23.04.2012 trug die KommAustria dem Beschwerdegegner zur
erganzenden Sachverhaltsfeststellung eine Gesamtdarstellung der Einnahmen aus der fir
die Durchfihrung des Gewinnspiels verwendeten Telefonnummer ,,0821 600 600 sowie die
Vorlage des Kooperationsvertrages mit den Osterreichischen Lotterien auf.

Mit Schreiben vom 02.05.2012 ersuchte der Beschwerdegegner um Fristerstreckung bis zum
11.05.2012, welche von der KommAustria telefonisch bewilligt wurde.

Mit Schreiben vom 11.05.2012, am 14.05.2012 bei der KommAustria eingelangt, erstattete
der Beschwerdegegner eine Stellungnahme. Zur geforderten Vorlage der Vereinbarung des
Beschwerdegegners mit den Osterreichischen Lotterien fiihrte der Beschwerdegegner —
allerdings ohne Vorlage derselben — aus, dass diese (wortlich) die ,Produktplatzierung®
regle, wobei die Leistung des Beschwerdegegners (wortlich) in der ,namentlichen
Einbindung des Vertragspartners im Horfunkprogramm O3 bestanden habe. Die
Bereitstellung des Preisgeldes sei ausschlieRlich durch die Osterreichischen Lotterien
erfolgt, die Gewinne seien von diesen direkt an die Gewinner ausgeschuttet worden. Dariiber
hinaus sei in der Vereinbarung festgehalten worden, dass ,das Gewinnspiel von 5. bis
11.09.2011 mit insgesamt 30 O3-Items angekiindigt werden solle. Wahrend des Spiels von
12. bis 16.09.2011 sollten zwischen 07:00 und 19:00 Uhr 12 O3-ltems pro Spieltag
eingesetzt werden. [...] Das habe 60 O3-ltems wahrend der Spieldurchfiihrung ergeben. Die
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Osterreichischen Lotterien wiirden pro Item jeweils mindestens einmal namentlich
eingebunden werden.*

Weiters sei festgehalten worden, dass ,die ORF Enterprise GmbH & Co KG, der ORF oder
sonstige Dritte jedenfalls keine Gewinne aus der fur die Gewinnspielteilnahme notwendigen
Inanspruchnahme einer entgeltpflichtigen Telefonnummer lukrieren. Das von den Anrufern
zu entrichtende Entgelt gelte lediglich die Nutzung der technischen Infrastruktur ab, sodass
es sich um eine unentgeltliche Ausspielung des Vertragspartners handele.”

Die fur die Durchfihrung des Gewinnspiels "Das grofRe Lotto-Zusatzzahlenspiel im Hitradio
O3" eingerichtete Rufnummer lautete 0821 600 600. Bei Rufnummern des Bereichs 0821
handele es sich um Rufnummern fir Dienste mit geregelter Entgeltobergrenze (88 80 ff
Kommunikationsparameter-, Entgelt- und Mehrwertdiensteverordnung, kurz KEM-V). Dienste
in den Bereichen 800, 810, 820 und 821 seien gemal 8 85 KEM-V zielnetztarifiert, womit ein
Entgelt fur alle Teilnehmer unabhéngig vom jeweiligen Quellnetz — also unabh&ngig davon,
ob ein Teilnehmer per Festnetz oder Mobilfunk anruft, wer der Betreiber ist und welcher
konkrete "Handy-Tarif" vereinbart ist — gelte. Angesichts des verordnungsmafig festgelegten
Maximalentgelts von EUR 0,20 (§ 85 Abs. 4 KEM-V) sei Hintergrund der Verwendung dieser
Rufnummer das zeitgeméRe Anbieten einer Anrufmaéglichkeit zum Ortstarif.

Nach der urspriinglich abgeschlossenen Vertragskonstruktion sei vorgesehen gewesen,
dass dem Beschwerdegegner im Ergebnis Kosten von jedenfalls EUR 0,03 pro Anruf
entstehen. Diese wurde mit dem Ziel der Kostenneutralitat angepasst.

Mit Schreiben vom 16.05.2012 Ubermittelte die KommAustria diese Stellungnahme des
Beschwerdegegners den Beschwerdefiihrern zur Kenntnis.

1.6. Neuerliche Stellungnahme der Beschwerdeflihrer

Mit Schreiben vom 21.05.2012 erstatteten die Beschwerdefiihrer Stellungnahme zu der dem
Beschwerdegegner aufgetragenen ergdnzenden Sachverhaltsdarstellung. Darin wiesen die
Beschwerdeflihrer zunachst darauf hin, dass der Beschwerdegegner die Aufforderung der
KommAustria, die Vereinbarung mit den Osterreichischen Lotterien und eine
Gesamtdarstellung der Einnahmen aus der fir das Gewinnspiel verwendeten Rufnummer
0821 600 600 vorzulegen, ignoriert habe.

Der Inhalt der Stellungnahme des Beschwerdegegners sei — wohlwollend ausgedrtickt —
nebulos. So werde eine urspringliche Vertragskonstruktion mit einer angeblichen
Kostenobergrenze fir den Beschwerdegegner von EUR 0,03 pro Anruf angesprochen, die
dann angeblich mit dem Ziel der Kostenneutralitat angepasst worden ware. In welcher Form
diese Anpassung tatsachlich erfolgt sei, bleibe im Dunkeln. Besser noch als Angaben fir
eine angeblich frihere Vertragsvariante wére noch die vollstandige Darstellung der
tatsachlichen Vereinbarung des Beschwerdegegners mit den Osterreichischen Lotterien
samt Vorlage aller schriftlichen Vertrage gewesen. Unstrittig sei aber jedenfalls die Tatsache,
dass laut der Verlautbarung des Beschwerdegegners in der Bewerbung des Gewinnspiels
und der Dienstleistungen der Osterreichischen Lotterien jeder Anruf EUR 0,20 gekostet
habe.

Der Beschwerdegegner biete fur sein diffuses Vorbringen die Einvernahme eines Bakk. Phil.
Albert Malli an. Zum Beweis der Werbeabsicht des Beschwerdegegners zugunsten der
Dienstleistungen der Osterreichischen Lotterien, des Inhaltes des Vertrags mit den
Osterreichischen Lotterien, der diese Werbeabsicht trage und der bestehenden
Entgeltlichkeit sowie zum Beweis der (hohen) Einnahmen des Beschwerdegegners aus den
Telefonanrufen als teilweises Entgelt des Beschwerdegegners fir die Werbung zugunsten
der von den Osterreichischen Lotterien offerierten Dienstleistungen, beantragten die
Beschwerdeflihrer die Einvernahme dieses Zeugen.
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Weiters beantragten die Beschwerdefuhrer, dem Beschwerdegegner ein weiteres Mal und
den Osterreichischen Lotterien erstmals die Vorlage aller dem Gewinnspiel zugrunde
liegenden Vereinbarungen aufzutragen und den erwadhnten Zeugen nach Vorlage der
Vereinbarungen dariiber zu befragen, ob diese vollstéandig seien.

Mit Schreiben vom 24.05.2012 Ubermittelte die KommAustria diese Stellungnahme dem
Beschwerdegegner zur Kenntnis.

2. Entscheidungsrelevanter Sachverhalt

Aufgrund des durchgefuhrten Ermittlungsverfahrens steht folgender entscheidungsrelevanter
Sachverhalt fest:

2.1. Beschwerdefuhrer und Beschwerdegegner

Die KRONEHIT Radio BetriebsgmbH, die Radio Oberland GmbH, die Regionalradio Tirol
GmbH, die Antenne Steiermark Regionalradio GmbH & Co KG, die Antenne Karnten
Regionalradio GmbH & Co KG, die Vorarlberger Regionalradio GmbH, die Antenne
“Osterreich” und Medieninnovationen GmbH, die Radio Arabella GmbH, die Radio Eins
Privatradio GmbH, die U1 Tirol Medien GmbH, die N & C Privatradio Betriebs GmbH, die Hit
FM Privatradio GmbH, die Superfly Radio GmbH und die Life Radio GmbH & Co KG sind
jeweils Inhaberinnen von Zulassungen zur Veranstaltung von privatem Horfunk nach dem
Privatradiogesetz, BGBI. | Nr. 20/2001 idF BGBI. I Nr. 50/2010. Als solche betreiben die
Beschwerdefuhrer fir die Dauer ihrer Zulassung selbststandige und wirtschaftlich tatige
Horfunkunternehmen, die mit dem Rundfunkunternehmen des Beschwerdegegners, bzw.
dem Horfunkprogramm O3, auf dem Hoérer-, wie auch dem Werbemarkt im Wettbewerb
stehen.

Die RMS Radio Marketing Service GmbH ist eine zu FN 170502p beim HG Wien
eingetragene Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit Sitz in Wien und besorgt als
Vermarkterin von Werbezeiten der 0Osterreichischen Privatradios fur diese den
Werbezeitenverkauf. Die RMS Radio Marketing Service GmbH betreibt auf Dauer ein
selbststandig und wirtschaftlich tatiges Unternehmen.

Der Beschwerdegegner ist gemaR 81 Abs.1 iVm Abs.2 ORF-G eine Stiftung des
offentlichen Rechts, deren Zweck die Erflllung des offentlich-rechtlichen Auftrages gemani
den 88 3 bis 5 ORF-G darstellt. Der ORF veranstaltet gemafl § 3 Abs. 1 Z 1 ORF-G unter
anderem, drei Osterreichweit empfangbare Programme des Horfunks, darunter auch O3.

2.2. Gewinnspiel ,,Das groRe Lotto-Zusatzzahlenspiel im Hitradio O3

Die KommAustria forderte vom Beschwerdegegner Aufzeichnungen der im
beschwerdegegenstandlichen Zeitraum vom 12.09.2011 bis zum 16.09.2011, jeweils
zwischen 07:00 und 19:00 Uhr ausgestrahlten Sendungen an. Die vom Beschwerdegegner
vorgelegten Mitschnitte umfassen den Zeitraum vom 11.09.2011, ab ca. 00:36 Uhr bis zum
17.09.2011, ca. 01:37 Uhr.

Die Auswertung der vorgelegten Aufzeichnungen hat folgendes Bild ergeben:

In der Zeit vom 12.09.2011 bis zum 16.09.2011 wurde taglich 12 Mal, jeweils zur vollen
Stunde ab 07:00 Uhr vor den O3-Nachrichten und im Anschluss an diese nach den
Wettermeldungen und dem Verkehrsservice das Gewinnspiel ,Das groRe Lotto-
Zusatzzahlenspiel im Hitradio O3“ ausgestrahlt. Das Gewinnspiel lauft im Wesentlichen in
zwei Etappen ab, wobei der erste Teil vor den Nachrichten zur vollen Stunde stattfindet, in
welchem die Ziehung der Zusatzzahl prasentiert und der HoOrer zur Teilnahme am
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Gewinnspiel animiert wird. Dies geschieht zudem im Rahmen mehrerer Ankiindigungen
wahrend des Programms. Im zweiten Teil, welcher im Anschluss an die Nachrichten zur
vollen Stunde bzw. nach dem Wetter- und dem Verkehrsservice ausgestrahlt wird, erfolgt die
eigentliche Ausspielung des Preises bzw. die Ermittlung des jeweiligen Gewinners. Der 33-
igste Anrufer mit der richtigen Zusatzzahl wird dabei in die Sendung geschaltet.

Eine typische Sendestunde im Horfunkprogramm O3 beginnt mit einer Nachrichtensendung
zur vollen Stunde, gefolgt von Wettermeldungen und dem Verkehrsservice, welches zum Tell
als eigene Patronanzsendung gestaltet wird. Hiernach folgt moderiertes Musikprogramm,
welches nach etwa zwanzig Minuten durch einen Werbeblock unterbrochen wird. Zur halben
Stunde wird — jedenfalls wahrend der Morgensendungen — die laufende Sendestunde durch
Wetter- und Verkehrsmeldungen sowie Schlagzeilen unterbrochen. Hierauf folgt neuerlich
moderiertes Musikprogramm, welches kurz vor Ende der Sendestunde nochmals durch
einen Werbeblock oder einen Singlespot unterbrochen wird. Kurz darauf folgen die nachsten
Nachrichten zur vollen Stunde.

Im Folgenden werden exemplarisch die Sendestunden zur Spielrunde am 12.09.2011 um
07:00 Uhr sowie zur Spielrunde am 15.09.2011 um 12:00 Uhr transkribiert. Dartiber hinaus
werden Beginn und Ende — soweit fir das gegenstandliche Verfahren relevant — der
Sendeflachen dargestellt, in denen diese Spielrunden stattfinden; dies sind im gegebenen
Fall der O3 Wecker, die O3 Vormittagsshow sowie O3 Heute:

Zur Spielrunde am 12.09.2011 um 07:00 Uhr

Am Montag, dem 12.09.2011, erfolgte rund um 07:00 Uhr die erstmalige Ausstrahlung des
Gewinnspiels, somit im Rahmen des O3 Wecker. Der O3 Wecker wird von Montag bis
Freitag zwischen 05:00 und 09:00 Uhr gesendet, wobei jeweils zur vollen Stunde O3-
Nachrichten mit anschlieBendem Wetter- und Verkehrsservice ausgestrahlt werden und
jeweils zur halben Stunde Verkehrs- und Wettermeldungen mit anschlieenden Schlagzeilen
bzw. Nachrichten.

Im Anschluss an die Nachrichten um 05:00 Uhr werden Wettermeldungen gesendet, gefolgt
von dem bekannten, schrillen Signalton fiir die Verkehrsinformationen. Nach den
Verkehrsinformationen ist bei aufmerksamem Zuhdéren ein akustisches Signal
wahrzunehmen, das aus zwei knapp aufeinander folgenden Ténen bzw. einer Tonfolge
besteht, unmittelbar gefolgt von der — ebenfalls bekannten — Signation fiir den O3 Wecker, in
diesem Fall mit Moderator Robert Kratky. Ein eindeutiger Hinweis darauf, dass im Rahmen
der folgenden Sendung Produktplatzierung eingebunden ist, erfolgt nicht.

Wie bereits angefiihrt, erfolgte die erstmalige Ausstrahlung des Gewinnspiels am 12.09.2011
in der Sendestunde zwischen 06:00 und 07:00 Uhr. Im Anschluss an die O3-Nachrichten um
06:00 Uhr folgen die Wettermeldungen und darauf die Verkehrsinformationen, welche mit
dem bekannten, schrillen Pfeifton angekiindigt werden. Nach den Verkehrsinformationen
startet unmittelbar die Signation des O3 Wecker, wobei man bei aufmerksamem Zuhdren im
Rahmen der Signation den schrillen Pfeifton zur Kennzeichnung des Endes der
Verkehrsinformationen heraus hdren kann. Ein eindeutiger Hinweis darauf, dass in der nun
folgenden Sendung Produktplatzierung stattfindet, erfolgt nicht. Ein der Tonfolge um kurz
nach 05:00 Uhr vergleichbares akustisches Signal ertdnt nicht. Nach einer Moderation zum
Thema Schulanfang und der Einspielung eines Kurzinterviews mit einer Volksschilerin zu
ihrem  Lieblingsunterrichtsfach, geht der Moderator der Frage nach den
Lieblingsschulfachern der Osterreicher nach und leitet danach zum ersten Musiktitel tber.

Ein paar Minuten vor halb sieben bzw. kurz vor 06:30 Uhr ist ein kurzes ,Pling“ zu héren und
es folgt ein Werbeblock. Im Anschluss an den Werbeblock um kurz vor 06:30 Uhr wird das
Programm unmittelbar mit einer Folge der O3 Wecker Comedyserie ,Die Schulerinnerungen
unserer Spitzenpolitiker” fortgesetzt, gefolgt von Musik.
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Um ca. 06:31 Uhr kindigt der Moderator die Schlagzeilen zur halben Stunde an, wobei kurz
darauf ein ,Pling* ertont und ein Singlewerbespot fir die Tageszeitung ,Osterreich*
eingespielt wird. Danach ertént neuerlich ein ,Pling“ und es folgen nach kurzer Ankindigung
die Verkehrsmeldungen mit Sandra Konig. Nach den Verkehrsinformationen, den
Wettermeldungen und den Schlagzeilen ist um ca. 06:34 Uhr unmittelbar eine Frauenstimme
mit den folgenden Worten zu hoéren: ,Noch einmal die Gewinnzahlen in ansteigender
Reihenfolge: 13, 16, 18, 33, 36, 38 und die Zusatzzahl ist 35.“ Im Hintergrund ist die
Erkennungsmelodie fur die Lottoziehung zu héren. Ein der Tonfolge um kurz nach 05:00 Uhr
vergleichbares akustisches Signal ertént im Anschluss an die Schlagzeilen nicht. Ebenso
wenig erfolgt ein eindeutiger Hinweis darauf, dass in der folgenden Sendung
Produktplatzierung stattfinden wird.

Mit Hintergrundmusik setzt der Moderator Robert Kratky fort: ,Wenn |Ihnen die Zahlen
bekannt vorkommen, schauen Sie den Lottoschein lieber noch einmal genauer an. Es gibt
einen Solosechser.*”

Co-Moderatorin: ,Oh, ja.”

Moderator: ,2.116.830 Euro 20 Eurocent. Ich bestehe auf die 20 Eurocent. Selbst wenn Sie
nichts gewonnen haben, haben Sie jetzt immer noch eine Chance zu gewinnen, denn ab
heute gibt es auf O3 etwas ganz Spezielles. Um kurz vor 7:00 gibt’s zum ersten Mal eine
Zusatzzahl von uns.”

Die musikalische Untermalung wird unterbrochen. Die Co-Moderatorin setzt fort: ,Die wird
gezogen. Und wenn Sie die in den letzten sechs Monaten getippt haben — irgendwann
einmal.”

Moderator: ,Aber den Schein mussen Sie schon aufgehoben haben.”
Co-Moderatorin: ,Ja.“

Moderator: ,Nur zu sagen, ich habe getippt, reicht nicht. Sie missen den Schein
bereithalten.”

Co-Moderatorin: ,Dann rufen Sie bei uns an. Der 33. Anrufer, die 33. Anruferin gewinnt 5.000
Euro. Die Nummer — ganz wichtig: 0821 600 600.“

Hiernach erfolgt die Einspielung eines Jingles, wobei dessen Hintergrundmusik als
Musikstlck fortgeflhrt wird: ,Das gibt’s nur hier auf O3. Jede Stunde 5.000 Euro gewinnen.
Das grol3e Lotto- Zusatzzahlenspiel.”

Daraufhin folgen abwechselnd Musik und moderierte Beitrdge zur Frage des beliebtesten
Schulfachs in Osterreich.

Etwa zehn Minuten vor 07:00 Uhr kiindigt der Moderator wahrend eines Ausschnittes eines
Songs von den Red Hot Chilli Peppers neuerlich das Gewinnspiel an: ,Nicht nur die Chance
5.000 Euro zu gewinnen, meine Damen und Herren in den nachsten Minuten, sondern auch
GroB3artiges von den Red Hot Chilli Peppers ...“ Es folgt hierauf ein Werbeblock und daran
anschlie3end der davor angekiindigte Song der Red Hot Chilli Peppers.

Kurz vor den Nachrichten um 07:00 Uhr wird das Gewinnspiel durch den Moderator —
wahrend des Auslaufens eines Musikstiickes fortgesetzt: ,Wie schon gesagt 2.116.830 Euro
20 Eurocent. Der eine Gluckliche oder einen Glicklichen.

2. Moderator: ,Oh. Wow.“
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Moderator: ,Der Jackpot ist geknackt. Es gibt einen Sechser. Und selbst wenn es auf lhrem
Lottoschein nichts gibt, gibt’s da doch was. [Unter beginnenden Trommelwirbel] Ok. Wenn
Sie denken, ich hab aber nicht einmal einen Dreier. Machen Sie nicht den Fehler, den ich
gemacht habe. Seien Sie kliger. Ich hab hier Lottoscheine schon verbrannt, sogar
aufgegessen.”

Co-Moderatorin: ,Das stimmt. Das kann man bestétigen. “

Moderator: ,Nein, nein, nein, nein. Hoffentlich haben Sie den Schein von gestern noch. Oder
den der Vorwoche, oder irgendeinen lhrer Lottoscheine zur Hand der letzten sechs Monate.
Denn die alle spielen mit.“

AnschlieRend wird wieder folgender Jingle eingespielt: ,Das grofRe Lotto Zusatzzahlenspiel.
— Ein Spiel der Osterreichischen Lotterien®. Die Melodie des Jingles wird fortgesetzt und der
Moderator setzt ein: ,Und Sie hoffentlich auch. Mit der Zusatzzahl aus dem O3 Wecker
kénnen Sie namlich stiindlich 5.000 Euro gewinnen. Wir erhalten jede Stunde immer kurz vor
den Nachrichten ein Mail.“

Co-Moderatorin: ,Ein Notar beaufsichtigt die Ziehung.*

Es ist der Ton eines eingehenden E-Mails und anschlie3end der Moderator zu héren: , Und
hier ist es auch schon. Liebes O3 Team.*”

Co-Moderatorin: ,Anbei die Zusatzzahl der Stunde fir Montag 12. September, 7:00 Uhr. Sie
lautet: 43.°

Moderator: ,Haben Sie die 43. Die Zahl 43 in einer der Tippreihen auf Ihrer giltigen
Lottoquittung stehen und die auch zur Hand. Dann rufen Sie uns jetzt an. Der oder die 33.
Anruferin gewinnt 5.000 Euro. Hier ist die Nummer.*

Co-Moderatorin: ,0821 600 600.“

Danach folgt wieder der Jingle: ,Das grof3e Lotto Zusatzzahlenspiel — jede Stunde 5.000
Euro gewinnen. Das gibt’s nur auf O3.“

Die Musik stoppt nach dem Jingle und der Moderator setzt wieder ein: ,Das O3 Friihjournal
startet in 20 Sekunden.” Danach folgt ein kurzer ,Pling“ und es wird ein Singlespot fiir die
Tageszeitung ,Osterreich“ geschaltet. Danach folgen die Nachrichten um 07:00 Uhr. Nach
dem Singlespot bzw. vor Beginn der Nachrichten erfolgt kein eindeutiger Hinweis darauf,
dass in der zu Ende gegangenen Sendung Produktplatzierung stattgefunden hat; auch ein
der Tonfolge um kurz nach 05:00 Uhr vergleichbares akustisches Signal ertdnt nicht.

Im Anschluss an die O3 Nachrichten um 07:00 Uhr, die Wetter- und die
Verkehrsinformationen, gefolgt von einer Patronanzabsage fir das Verkehrsservice, wird
wieder folgender Jingle mit Musikuntermalung eingespielt: ,Hier ist der O3 Wecker. Das
gro3e Lotto Zusatzzahlenspiel. Es erfolgt nach dem Patronanzhinweis fur die
Verkehrsmeldungen kein eindeutiger Hinweis darauf, dass in der nun folgenden Sendung
Produktplatzierung stattfindet; auch ein der Tonfolge um kurz nach 05:00 Uhr vergleichbares
akustisches Signal ertont nicht.

Der Moderator setzt mit Musikuntermalung fort: ,Immer kurz vor der vollen Stunde
bekommen wir ein Mail vom Notar. Da steht dann zum Beispiel drauf: die Zusatzzahl fur 7:00
Uhr lautet ,43% Und wenn Sie die 43 auf irgendeiner Lottoquittung der letzten sechs Monate,
dann hiel3 es anrufen. Das haben viele gemacht, aber nur eine oder einer kann der 33. sein.
Ich hab hier dran N.N. aus Ranken in Tirol. Guten Morgen.*
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Gewinner: ,Ja, guten Morgen.*

Moderator: ,Wir haben bereits Uberprift — deine Lottoquittung ist von gestern. Hast du
irgendetwas gewonnen?”

Gewinner: ,Nein, leider nix.*“

Moderator: ,Doch, doch du hast schon gewonnen. Du bist der 33. Anrufer.”
Gewinner: ,Gewaltig, gewaltig.“

Moderatorin: ,Gratuliere.”

Moderator: ,Allerdings gewaltig. Den kénntest du eigentlich mit uns teilen — den Gewinn. Ich
mein, 5.000 Euro®

Gewinner: ,Ja, ja, schauen wir einmal.”

Moderator: ,5.000 Euro von Lotto. Herzlichen Glickwunsch. Und diese Stunde kurz vor den
O3 Nachrichten um 8:00 Uhr gibt es wieder eine neue Zusatzzahl und die nachste Chance
fur Sie auf 5.000 Euro.”

Nach einer kurzen melodischen Uberbriickung wird der O3 Wecker Jingle eingespielt und
das Programm wird fortgesetzt.

Nach dem Auslaufen des Musiktitels ,GOOD BYE HOLLYWOOD HILLS" von Sunrise
Avenue meldet sich der Moderator mit den Worten: ,Ein Land steht auf und der O3 Wecker
liefert den Soundtrack dazu.“ Danach werden zwei Musiktitel kurz angespielt, gefolgt von
einem Jingle fur den O3 Wecker mit Robert Kratky. Hierauf setzt der Moderator ein: ,Es ist
sechs vor halb acht.“ Im Anschluss gibt die Co-Moderatorin eine kurze Verkehrsmeldung
bekannt, in der es um die Auflésung der Sperre einer Tunnelkette geht, worauf der
Moderator zum Wettermoderator weitergibt und diesen danach fragt, wie warm es an diesem
Tag werden soll. SchlieBlich kiindigt der Moderator die Nachrichten zur halben Stunde an:
,Die Details in sechs Minuten um halb acht. AuRerdem noch vor acht Uhr bei uns, eine neue
Folge von Arnie allein zu Haus und... die Chance auf 5.000 Euro fir sie von Lotto.“ Diese
Anklindigung erfolgt vor dem Hintergrund von Musik. AnschlieRend hdrt man leise ein ,Pling*
und es folgt ein Werbeblock, an dessen Ende ein Jingle fiir Hitradio O3 zu héren ist, gefolgt
vom néchsten Musiktitel.

Danach ist wieder der Moderator zu horen, der eine Schilerin am Telefon zu ihrem
Lieblingsschulfach interviewt, von seinem eigenen berichtet, und im Anschluss die kurz
darauf startenden Wetter- und Verkehrsmeldungen und Schlagzeilen ankundigt: ,Wetter,
Schlagzeilen und Verkehr meine Damen und Herren, hier im O3 Wecker zum Start in die
Schule und in die neue Woche, gibt’s in 20 Sekunden hier auf O3. Danach ertént ein ,Pling*
und es folgt ein Werbespot fir die Tageszeitung ,Osterreich®. Gleich unmittelbar in
Anschluss an den Spot ertdont der schrille Pfeifton fur die Verkehrsmeldungen, wobei der
Moderator mit folgenden Worten an die Co-Moderatorin Sandra Konig weitergibt: ,Wir starten
in den Montagmorgen. Wilkommen am 12. September, wir winschen ihnen eine
erfolgreiche Woche. Aber erstmal reinkommen, klarer Weise. Heute geht’s fiir alle wieder
los, dementsprechend ist auf der Stralle auch teilweise die eine oder andere
Herausforderung fiir sie... Sandra Kénig.“Es folgen die Verkehrsmeldungen.

Nach dem Werbespot bzw. vor Beginn der Schlagzeilen (inklusive Wetter und Verkehr) um
ca. 07:30 Uhr erfolgt kein eindeutiger Hinweis darauf, dass in der vorangegangenen
Sendung Produktplatzierung vorgekommen ist.
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In der Sendestunde zwischen 08:00 und 09:00 Uhr (der letzten O3 Wecker Stunde) ist nach
Auslaufen des Musiktitels ,NARCOTIC* von Liquido um kurz vor 09:00 Uhr — bei
aufmerksamem Zuhoren — die gleiche Tonfolge zu héren, welche um kurz nach 05:00 Uhr zu
Beginn des O3 Wecker eingespielt wurde. Unmittelbar danach setzt folgender Jingle ein:
,Das groBe Lotto Zusatzzahlenspiel. — Ein Spiel der Osterreichischen Lotterien“ Unter
Fortsetzung der Melodie des Jingles beginnt Kati Bellowitsch, die Moderatorin der
nachfolgenden Sendung, mit folgender Ankiindigung: ,Da ist es auch schon... Was fiir ein
schénes Mail... und vor allem die Zahl, die drinnen steht, ist ja noch besser. Bitte liebes O3
Team, das steht im Mail: Anbei die Zusatzzahl der Stunde fir Montag den 12. September,
09:00 Uhr. Und zwar lautet sie:[unter Trommelwirbel] ,2“ Es geht um 5.000 Euro von Lotto.
Bitte wenn sie eine gultige Lottoquittung — sie kann sogar ein halbes Jahr alt sein — bei sich
haben, bitte nehmen und anrufen, 0821 600 600, 5.000 Euro von Lotto gewinnen. Darauf
startet wieder der folgende Jingle: ,Das grof3e Lotto- Zusatzzahlenspiel. Jede Stunde 5.000
Euro gewinnen. Das gibt’s nur hier auf 03.*

Danach ertont ein ,Pling“ und es folgt Werbung, welche kurzfristig von der Signation fir die
Nachrichten Uberlagert wird. Die Signation wird unter Fortsetzung des Spots gestoppt und
erst im Anschluss an den Werbespot folgt neuerlich die Einspielung der Signation fur die
Nachrichten um 09:00 Uhr. Nach dem Werbespot bzw. vor Beginn der Nachrichten um 09:00
Uhr erfolgt kein eindeutiger Hinweis darauf, dass in der zu Ende gegangenen Sendung
Produktplatzierung stattgefunden hat.

Zur Spielrunde am 15.09.2011 um 12:00 Uhr

Am 15.09.2011 wurde um 12:00 Uhr ebenfalls eine Gewinnspielrunde durchgefihrt. Auf 03
wird wochentags in der Zeit von 09:00 bis 12:00 Uhr die O3 Vormittagsshow ausgestrahlt, ab
12:00 bis 14:00 Uhr folgt O3 Heute.

Im Anschluss an die Nachrichten um 09:00 Uhr, die Wetterinformationen und das
Verkehrsservice ist unmittelbar die Moderatorin der O3 Vormittagsshow, Kati Bellowitsch, zu
héren: ,Markus Du irrst, der Regen kommt nicht erst am Sonntag, der Geldregen kommt jetzt
schon.” Wahrend der letzten Worte werden gleichzeitig der Jingle ,Das grofRRe Lotto
Zusatzzahlenspiel® und das Endsignal (schriller Pfeifton) nach dem Verkehrsservice
eingespielt.

Die Moderatorin setzt hierauf fort: ,Einen schénen Vormittag, N.N. aus Koéflach in der
Steiermark, grial3 di.”

Gewinnspielteilnehmer: ,Hallo.”

Moderatorin: ,Schénen Vormittag, was hamma denn flr eine Zusatzzahl auf Deinem
Quittungsschein?*

Gewinnspielteilnehmer: ,Die richtige Gott sei dank. “

Moderatorin (lacht): ,Sag mal!®

Gewinnspielteilnehmer: ,24 ©

Moderatorin: ,Oh, la la...“ [Wahrenddessen ist die Signation fur die Lottoziehung zu héren]
Es folgt eine Plauderei der Moderatorin mit dem Gewinner dieser Runde, u.a. Uber die
Winsche, die er sich mit dem gewonnenen Geld erfullen mdchte. Danach kindigt die

Moderatorin den ersten Musiktitel dieser Stunde an. Es erfolgt nach den Nachrichten um
09:00 Uhr kein eindeutiger Hinweis darauf, dass in der folgenden Sendung
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Produktplatzierung stattfindet. Ein akustisches Signal, welches der Tonfolge ahnelt, die etwa
um kurz nach 05:00 Uhr des 12.09.2012 kurz zu horen war, ertdnt ebenfalls nicht.

Die Sendestunde zwischen 11:00 und 12:00 Uhr wird wie folgt gestaltet:

Im Anschluss an die O3 Nachrichten um 11:00 Uhr, die Wetter- und die
Verkehrsinformationen wird wieder folgender Jingle mit Musikuntermalung eingespielt: ,Das
groBe Lotto Zusatzzahlenspiel.“ Es ist davor bzw. im Anschluss an die
Verkehrsinformationen weder ein eindeutiger Hinweis darauf zu héren, dass in der folgenden
Sendung Produktplatzierung stattfindet, noch ertdnt ein akustisches Signal. Es folgt im
Anschluss an den Jingle der zweite Teil der Ausspielung der Runde fir 11:00 Uhr, in welcher
der Gewinner bzw. 33-igste Anrufer mit der richtigen Zusatzzahl in die Sendung zugeschaltet
wird.

Danach folgt Musikprogramm. Etwa finf Minuten vor 11:30 Uhr ertont ein ,Pling“ und es folgt
ein Werbeblock. Im Anschluss an diesen wird das Musikprogramm (Titel ,HELLO" von Stevie
Wonder) unmittelbar fortgesetzt.

Um kurz nach 11:30 Uhr folgt auf die Ankiindigung der ,03 Wecker Lehrer challenge” ein
LPling“ und danach folgt ein Singlewerbespot fir Dan-Kichen. An diesen Werbespot
schlieRen unmittelbar Verkehrsmeldungen an. Nach Ende der Verkehrsmeldungen ist wieder
die Moderatorin Katie Bellowitsch zu héren, die sich mit ihren Co-Moderatoren Uber fingierte
Nacktfotos von Scarlett Johanson unterhdlt. Danach ist wieder Musik zu héren. Vor Beginn
der Verkehrsmeldungen erfolgt kein eindeutiger Hinweis darauf, dass in der
vorangegangenen Sendung Produktplatzierung stattgefunden hat. Ebenso wenig erfolgt
nach Ende der Verkehrsmeldungen ein eindeutiger Hinweis darauf, dass in der folgenden
Sendung Produktplatzierung stattfindet. Es ist in beiden Fallen auch kein akustisches Signal
zu horen.

Kurz vor 12:00 Uhr ist wahrend der letzten Takte eines Musikstlckes (,LAST OF THE
AMERICAN GIRLS" von Green Day) eine Tonfolge zu horen, die wie Morsezeichen Klingt
(Teil des ausklingenden Musiktitels). Wahrenddessen setzt die Moderatorin ein: ,Klingt so
ahnlich wie eine E-Mail.“ Anschlief3end folgt der Jingle: ,Das gro3e Lotto Zusatzzahlenspiel.
— Ein Spiel der Osterreichischen Lotterien*,

Moderatorin: ,Aber nur so &hnlich.” Es wird schliellich der Ton einer eingehenden E-Mail
eingespielt und die Moderatorin flgt hinzu: ,So klingt's richtig. Das Mail mit der gezogenen
Zusatzzahl fur die Stunde 12:00 Uhr, fir den Donnerstag, den 15. September. Sie lautet
L21% Anrufen 0821 600 600. Es geht wieder um 5.000 Euro von Lotto”.

Anschlieend wird folgender Jingle eingespielt: ,Das grof3e Lotto Zusatzzahlenspiel — jede
Stunde 5.000 Euro gewinnen. Das gibt’s nur auf O3.“ Danach folgt eine Tonfolge bzw. ein
akustisches Signal, wobei es sich jedoch nicht um das Trennungszeichen handelt, welches
auf O3 ublicherweise fur Werbeblocke verwendet wird. Die zwei Téne umfassende Tonfolge
gleicht jener, die etwa auch am 12.09.2012 um kurz nach 05:00 Uhr vor Beginn des
moderierten Programms eingespielt wurde. Danach folgt mittels anderer akustischer
Trennung durch ein ,Pling” ein Singlewerbespot fir Dan-Kichen und unmittelbar danach
folgt die Signation fur die Nachrichten bzw. im konkreten Fall das Mittagsjournal um 12:00
Uhr. Ein eindeutiger Hinweis darauf, dass in der zu Ende gegangenen Sendung
Produktplatzierung stattgefunden hat, erfolgt vor Beginn der Nachrichten nicht.

Nach dem Verkehrsservice um ca. 12:05 Uhr beginnt O3 Heute. Es wird in unmittelbarem
Anschluss an das Verkehrsservice die Tonfolge eingespielt, welche bereits vor dem
Mittagsjournal kurz vor dem ,Pling“ (zur Trennung des Singlewerbespots) gesendet wurde.
Hierauf folgt der Jingle fir das Gewinnspiel: ,Das groRRe Lotto-Zusatzzahlenspiel“. Der
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Moderator setzt ein: ,Bei Hollerbau in Pinzdorf bei Gmunden sitzt die N.N. in ihrem Biro. In
der Hand der Lottoschein und denkt sich gerade, was?*.

Es folgt ein kurzer Dialog mit dem Moderator und der Gewinnerin, wie die gewonnen 5.000
Euro investiert werden sollten.

Moderator: ,Ja, N.N., kannst schon ein Radl kaufen gehen. 5.000 Euro von Lotto. Wir haben
deine Lottoquittung lberpriift. Die gesuchte Zusatzzahl der Stunde ist drauf. Na.“

Gewinnerin: ,Ma, super.”
Moderator: ,Der Enkel ist in Zukunft mit dem Radl da.”

Gewinnerin: ,Der kriegt jetzt ein ganz ein supertolles Radl.”

Moderator: ,Eine feine Mittagspause dir.”

Gewinnerin: ,Ja, danke®.

Moderator: ,Hast du Mittagspause jetzt?*

Gewinnerin. ,Ja, jetzt mach ich Mittagspause.®

Moderator: ,Mach ma mit...“ Es folgt die Einspielung eines Jingles zu O3-Heute und Musik.

Ein eindeutiger Hinweis darauf, dass in der ab 12:00 Uhr nach den Nachrichten, den Wetter-
und Verkehrsmeldungen folgenden Sendung Produktplatzierung eingebunden wird, erfolgt
nicht.

Kurz vor 12:30 Uhr wird ein Werbeblock gesendet, an dessen Ende der Moderator die
Verkehrsmeldungen ankiindigt, gefolgt von den genauen Verkehrsmeldungen. Diese werden
unter Einfigung eines schrillen Pfeiftons beendet und es folgt wiederum Moderation. Vor
Beginn der Verkehrsmeldungen erfolgt kein eindeutiger Hinweis darauf, dass in der Sendung
davor Produktplatzierung stattgefunden hat; auch im Anschluss an die Verkehrsmeldungen
wird kein eindeutiger Hinweis auf in der folgenden Sendung vorkommende
Produktplatzierung vorgenommen. In beiden Fallen ist auch kein akustisches Signal
wahrzunehmen.

Kurz vor 14:00 Uhr setzt nach dem Ausklingen des Musiktitels ,STAY* von Hurts der Jingle
fur das Gewinnspiel ein: ,Das groRRe Lotto-Zusatzzahlenspiel. Ein Spiel der Osterreichischen
Lotterien.“ Danach ist der Moderator der Sendung zu hoéren: ,28. 28 ist die Zusatzzahl der
Stunde. 0821 600 600 anrufen, wenn sie eine gultige Lottoquittung haben. 0821 600 600.°
[wahrenddessen ist die Erkennungsmelodie der Lotterien zu héren] Danach folgt der Jingle:
,Das grol3e Lotto Zusatzzahlenspiel. Jede Stunde 5.000 Euro gewinnen. Das gibt’s nur auf
03.°

Danach folgt die Tonfolge bzw. das akustisches Signal, welches etwa auch um kurz vor
12:00 Uhr, vor Ende der O3 Vormittagsshow eingespielt wurde. Hierbei handelt es sich
jedoch nicht um das Trennungszeichen, welches auf O3 (blicherweise fur Werbeblocke
verwendet wird. Danach folgt mittels anderer akustischer Trennung durch ein ,Pling“ ein
Singlewerbespot fur Spar (Der WochenendpreisbeiRer bei Spar) und unmittelbar danach
folgt die Signation fur die Nachrichten um 14:00 Uhr. Ein eindeutiger Hinweis darauf, dass in
der zu Ende gegangenen Sendung Produktplatzierung stattgefunden hat, erfolgt vor Beginn
der Nachrichten nicht.
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Weitere Informationen zu dem Spielverlauf ergeben sich aus online verfligbaren
Informationen auf den Webseiten von O3 bzw. den Osterreichischen Lotterien. Die
Spielregeln lauten wie folgt:

,Das groRe Lotto Zusatzzahlenspiel nur im Hitradio O3

Die Spielregeln

1. Das groBe LOTTO Zusatzzahlenspiel ist eine weitere Gewinnspielstufe des LOTTO ,6 aus
45“ der Osterreichischen Lotterien (OLG). Der Osterreichische Rundfunk (ORF) leistet die
mediale Unterstitzung. Er GUbernimmt im Zusammenhang mit dem Gewinnspiel keine
Haftung.

2. Am Gewinnspiel teilnahmeberechtigt sind alle Personen ab dem vollendeten 16.
Lebensjahr, die in den letzten 6 Monaten LOTTO gespielt haben und die Quittung vorweisen
konnen. Die Uberpriifung der Quittungen erfolgt durch das Kunden-Service-Center der OLG.
Pro LOTTO Quittung ist nur eine Teilnahme mdglich. Mitarbeiterinnen der OLG, des ORF
und der ORF Enterprise sowie deren Angehdrige sind vom Gewinnspiel ausgeschlossen.

3. Von 12. bis 16. September 2011 wird vor den O3-Nachrichten 12-mal taglich zu jeder
vollen Stunde ab 7.00 im Rahmen der Gewinnspielaktion im Hitradio O3 die ,Zusatzzahl der
Stunde® (1 — 45) bekannt gegeben und die Horer aufgerufen, ihre LOTTO Quittungen auf
Ubereinstimmung mit der veroffentlichten Gliickszahl zu Uberprifen. Befindet sich die
verdffentlichte ,Zusatzzahl der Stunde” in einem Tipp auf der LOTTO Quittung des
Spielteilnehmers, kann dieser sich telefonisch bei der Gewinnspielhotline 0821/600 600
(20 Cent/Anruf) anmelden. Der 33. Anrufer geht nach Uberprifung der Voraussetzungen
durch die OLG (vollendetes 16. Lebensjahr, giiltige LOTTO Quittung, ,Zusatzzahl der
Stunde* ist getippt) nach den O3-Nachrichten als Kandidat auf Sendung und gewinnt 5.000,-
Euro. Von Montag bis Freitag finden taglich 12 Spielrunden statt.

4. Die Anmeldung ist ausschlieRlich Uber die Gewinnspielhotline 0821/600 600 (20
Cent/Anruf) im Rahmen der technischen Verfugbarkeit moglich. Aus technischen Griinden
kann die Gewinnspielhotline nur von 6sterreichischen Telefonnetzen erreicht werden. Die
Teilnehmer missen Name, Adresse, Geburtsdatum, Telefonnummer sowie die LOTTO
Quittungsnummer und die Joker Nummer bekannt geben. Wird ein Telefongespréach
unterbrochen oder auf andere Art und Weise beendet, bevor der/die Teilnehmerin On-Air
von dem/der Moderatorin als Gewinnerln ausgelobt worden ist, hat der/die Teilnehmerin
keinen Anspruch auf den Gewinn. Es besteht auch kein Anspruch darauf, ein zweites Mal
On-Air am Gewinnspiel teilzunehmen.

5. Jeder Teilnehmer an diesem Gewinnspiel stimmt zu, dass seine Daten (Name, Adresse,
Geburtsdatum) vom ORF und der OLG veréffentlicht werden. Jeder Teilnehmer raumt dem
ORF und der OLG unentgeltlich die Rechte der Nutzung insbesondere der Sendung und
Zurverfugungstellung (beispielsweise im Hitradio O3 oder auf www.orf.at), an Bild, Ton und
Wort (Mitschnitte von Spielrunden und Interviews, Fotos, Presse-Aussendungen,
Zeitungsartikel,...) fir die Sendungen des Gewinnspieles.

6. Die Auszahlung der Bargeldgewinne erfolgt direkt vom Veranstalter OLG.

7. Aus journalistischen/redaktionellen Griinden kann es jederzeit zu Verschiebungen,
Anderungen der Spielregeln bzw. im Spielablauf, Absagen bzw. Streichungen der
Sendungen kommen. Derartige Anderungen werden im Hitradio O3 verlautbart.

8. Alle Teilnehmerinnen am Gewinnspiel erklaren sich mit den Teilnahmebedingungen
einverstanden. Bei Verdacht auf Manipulation behalt sich die OLG das Recht vor,
Teilnehmer — ohne Angaben von Griinden — vom Gewinnspiel auszuschlieRen. Uber dieses
Gewinnspiel kann kein Schriftverkehr gefiihrt werden. Der Rechtsweg ist ausgeschlossen®

Der Beschwerdegegner kiindigt das Gewinnspiel auf seiner Seite an, wie folgt:

,Das grol3e Lotto Zusatzzahlenspiel

Stiindlich 5.000 Euro gewinnen. Das gibt's nur auf O3! Ein Spiel der Osterreichischen
Lotterien.

Insgesamt gibt es 300.000 Euro (60 x 5.000 Euro) von den Osterreichischen Lotterien zu
gewinnen. Das gibt's nur auf O3!
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Von 12. bis 16. September wird von 7:00 bis 19:00 Uhr kurz vor den O3-Nachrichten die
"Zusatzzahl der Stunde" (zwischen 1 und 45) bekanntgegeben. Haben Sie die gesuchte
Zusatzzahl auf einer lhrer Lotto Quittungen, rufen Sie 0821/600 600 (20 Cent/Anruf) an.
Wenn Sie dann als 33. Anruferin im O3-Studio durchkommen, gewinnen Sie 5.000 Euro von
Lotto.

Ihre Lotto Quittung
Teilnahmeberechtigt sind Sie mit Ihren Lotto Quittungen, die nicht &lter als sechs Monate
sind. Pro Quittung ist nur eine Teilnahme maglich.

Zu lhrer Info: Der Lotto Schein ist der Schein, auf dem man seine Tipps ankreuzen kann. Die
Lotto Quittung ist die Bestatigung, dass man diese Tipps gespielt hat.

Ihr Gratis Lotto Tipp

Als Club-O3-Mitglied kénnen Sie jetzt gratis Lotto spielen und haben damit gleich eine
doppelte Chance auf das gro3e Geld. Mit ihrem Gratistipp bekommen Sie die Méglichkeit, an
einer regularen Lotto Ziehung (immer mittwochs und sonntags) die sechs Richtigen zu
tippen. Zusétzlich kdnnen Sie mit ihrem gespielten Gratistipp beim groRen Lotto
Zusatzzahlenspiel im Hitradio O3 teilnehmen und mit etwas Gliick 5.000 Euro in bar
gewinnen.

ACHTUNG: Der Gratistipp ist ein ganzes Jahr glltig. Sie haben also bis 31. August 2012
Zeit, ihn einzulbsen!”

2.3. Zu der fir das Gewinnspiel verwendeten Rufnummer ,,0821 600 600“

Bei der vom Beschwerdegegner fir das gegenstandliche Gewinnspiel verwendeten
Rufnummer 0821 600 600 handelt es sich um eine nationale Rufnummer flir sogenannte
Dienste mit geregelter Entgeltobergrenze. Fur Dienste im Bereich (0)821 darf dem
Teilnehmer ein Entgelt von maximal EUR 0,20 pro Anruf verrechnet werden, dies
unabh&ngig vom Ort des Anrufs innerhalb Osterreichs bzw. auch unabhangig vom Quellnetz.
Die Rufnummer 0821 600 600 ist dem Beschwerdegegner zugeordnet. Der 33-igste Anrufer
mit der richtigen Zusatzzahl je Spielrunde wird durchgestellt und erhalt eine Gewinnchance.

Mangels Vorlage der Vereinbarung des Beschwerdegegners mit den Osterreichischen
Lotterien bzw. mit einem Kommunikationsnetzbetreiber, konnte nicht festgestellt werden, in
welcher Hohe diesem aus der Bereitstellung der fur die Verwendung dieser Rufnummer
allenfalls notwendigen Infrastruktur Kosten entstanden sind und wie hoch der allenfalls aus
dem den Teilnehmern verrechneten Entgelt von EUR 0,20 resultierende Gewinnanteil fur
den Beschwerdegegner ist.
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Der Beschwerdegegner fihrte in diesem Zusammenhang lediglich aus, dass eine
urspriingliche Vertragskonstruktion vorgesehen habe, dass ihm im Ergebnis Kosten von
jedenfalls EUR 0,03 pro Anruf entstiinden. Diese Vertragskonstruktion sei jedoch angepasst
worden. Hierbei hat es der Beschwerdegegner jedoch unterlassen darzustellen, in welcher
Hohe sich die ihm entstehenden Kosten pro Anruf tatsachlich bewegen bzw. welcher
Gewinnanteil ihm aus der Nutzung der Nummer zuflief3t.

3. Beweiswurdigung

Die Feststellungen zu den Beschwerdefiihrern und dem Beschwerdegegner ergeben sich
aus den jeweiligen Vorbringen und dem offenen Firmenbuch, sowie hinsichtlich der privaten
Horfunkveranstalter aus den Bezug habenden Verfahrensakten der KommAustria bzw. des
Bundeskommunikationssenates zu den jeweiligen Zulassungsverfahren.

Die Feststellungen zum Gewinnspiel ,Das grofe Lotto-Zusatzzahlenspiel* ergeben sich
zunachst aus dem Vorbringen der Beschwerdefiihrer in den Schriftsdtzen vom 21.10.2011,
vom 22.11.2011 und vom 21.05.2012, sowie aus dem Vorbringen des Beschwerdegegners
in dessen Schriftsatzen vom 16.11.2011, vom 23.12.2011 und vom 11.05.2012.

Die Feststellungen zu den Spielregen bzw. der Ankindigung auf der Webseite von O3
ergeben sich aus dem Vorbringen des Beschwerdegegners im Schriftsatz vom 21.10.2011,

sowie aus der Einsichtnahme in die Website von 03
(http://oe3.orf.at/promotion/stories/533791/), und in die Website von Win2day der
Osterreichischen Lotterien GmbH

(http://www.win2day.at/gaming/LO_Lotto OE3_Spielregeln).

Die Feststellungen hinsichtlich des Ablaufs einer typischen Gewinnspielrunde in der Zeit
zwischen dem 12.09.2011 und dem 16.09.2011 ergeben sich aus den vom
Beschwerdegegner mit Schriftsatz vom 16.11.2011 vorgelegten Aufzeichnungen, welche die
Behorde ausgewertet und exemplarisch fur den 12.09.2011 (Spielrunde um 07:00 Uhr)
sowie den 15.09.2011 (Spielrunde um 12:00 Uhr) dargestellt hat.

Die Feststellungen zur Zuordnung der fiur das Gewinnspiel genutzten Rufnummer ergeben
sich aus der Einsichtnahme in die Website der RTR GmbH
(http://www.rtr.at/de/tk/Rufnummernsuche) und zum Teil aus dem Vorbringen des
Beschwerdegegners vom 11.05.2012.

Mangels Auskunft und Vorlage von schriftlichen Vereinbarungen mit den Osterreichischen
Lotterien bzw. einem Kommunikationsnetzbetreiber konnte hingegen nicht festgestellt
werden, welchen Anteil an den Erldsen aus der genutzten Mehrwertnummer dem
Beschwerdegegner zugeflossen bzw. welche Kosten tatsachlich beim diesem angefallen
sind. Die allenfalls vom Beschwerdegegner erzielten Erlése aus der Nutzung der
Mehrwerthummer konnten somit nicht eruiert werden.

Auch alle anderen Umstande der Vereinbarung des Beschwerdegegners mit den
Osterreichischen Lotterien konnten nicht im Detail festgestellt werden, da der
Beschwerdegegner trotz Aufforderung durch die KommAustria die Vereinbarung nicht
vorlegte.

21



4. Rechtliche Beurteilung
4.1. Zustandigkeit der Behérde

Gemald 8 35 ORF-G obliegt die Rechtsaufsicht Uber den ORF der Regulierungsbehdorde.
GemalR 8§35 Abs.3 ORF-G ist die Regulierungsbehorde die Kommunikationsbehérde
Austria (KommAustria).

4.2. Beschwerdevoraussetzungen
§ 36 ORF-G lautet auszugsweise:
»Rechtsaufsicht

§ 36. (1) Die Regulierungsbehodrde entscheidet neben den anderen in diesem Bundesgesetz
und im KommAustria-Gesetz genannten Fallen — soweit daflir nicht eine andere
Verwaltungsbehorde oder ein Gericht zustandig ist — Gber die Verletzung von Bestimmungen
dieses Bundesgesetzes mit Ausnahme der Bestimmungen des 5a. Abschnittes oder Uber die
Verletzung des Umfangs eines Angebotskonzepts einschlieZlich allfalliger nach § 6b Abs. 2
erteilten Auflagen

1. auf Grund von Beschwerden

a. einer Person, die durch eine Rechtsverletzung unmittelbar geschadigt zu sein behauptet;
[...]

c. eines Unternehmens, dessen rechtliche oder wirtschaftliche Interessen durch die
behauptete Verletzung beriihrt werden.

[...]

(3) Beschwerden sind innerhalb von sechs Wochen, Antrage sind innerhalb von sechs
Monaten, gerechnet vom Zeitpunkt der behaupteten Verletzung dieses Bundesgesetzes,
einzubringen. Offensichtlich unbegriindete Beschwerden und Antrage sind ohne weiteres
Verfahren zuriickzuweisen.

(4) Der Osterreichische Rundfunk hat von allen seinen Sendungen und Online-Angeboten
Aufzeichnungen herzustellen und diese mindestens zehn Wochen aufzubewahren. Im Falle
einer Aufforderung der Regulierungsbehérde hat er dieser die gewlinschten Aufzeichnungen
zur Verfugung zu stellen. Uberdies hat er jeder Person, die daran ein rechtliches Interesse
darzutun vermag, Einsicht in die Aufzeichnungen zu gewahren.*

4.2.1. Zur Rechtzeitigkeit der Beschwerde

Die Beschwerde wurde am 21.10.2011 erhoben und bezieht sich auf den Zeitraum vom
12.09.2011 bis zum 16.09.2011.

Gemal § 36 Abs. 3 ORF-G sind Beschwerden innerhalb von sechs Wochen gerechnet vom
Zeitpunkt der behaupteten Verletzung dieses Bundesgesetzes, einzubringen. Da der in
Beschwerde gezogene Zeitraum zur Ganze innerhalb der sechswochigen Beschwerdefrist
geman § 36 Abs. 3 ORF-G liegt, wurde die Beschwerde rechtzeitig erhoben und ist insoweit
als zulassig zu erachten.

4.2.2. Zur Beschwerdelegitimation

Die Beschwerdefiihrer stitzen ihre Beschwerdelegitimation zunachst auf § 36 Abs. 1 Z1
lit. c ORF-G und fuhren hierzu aus, dass sie alle am Horfunkwerbemarkt mit dem
Beschwerdegegner in direktem Wettbewerb stiinden. Soweit sie als Privatradioveranstalter
in Osterreich tatig sind, bewirke jede Erhéhung der Reichweite und des Marktanteils von O3
automatisch eine Reduktion ihrer Reichweite und ihres Marktanteils. Fiur die RMS Radio
Marketing Service GmbH, welche als 15. Beschwerdefiihrerin den nationalen
Werbezeitenverkauf fur dsterreichische Privatradioveranstalter besorge, sei dies wiederum
mit EinbuRen des Kommissionsentgeltes verbunden. Somit schadige die in Beschwerde
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gezogene Werbekampagne die rechtlichen wund wirtschaftlichen Interessen der
Beschwerdefihrer.

Dartber hinaus machen die Beschwerdefiihrer auch eine unmittelbare Schadigung gemaf
§ 36 Abs. 1 Z 1 lit. a ORF-G geltend. Diese stitzen sie auf den Umstand, dass die unlautere
Geschaftspraktik des Beschwerdegegners Horer der Beschwerdeflihrer ins Programm von
O3 ziehe. Worin hierbei die unmittelbare Schadigung der RMS Radio Marketing Service
GmbH besteht, liel3en die Beschwerdeflihrer allerdings offen.

4.2.2.1. Zur Beschwerdelegitimation der KRONEHIT Radio BetriebsgmbH, der Radio
Oberland GmbH, der Regionalradio Tirol GmbH, der Antenne Steiermark
Regionalradio GmbH & Co KG, der Antenne Karnten Regionalradio GmbH & Co
KG, der Vorarlberger Regionalradio GmbH, der Antenne “Osterreich” und
Medieninnovationen GmbH, der Radio Arabella GmbH, der Radio Eins Privatradio
GmbH, der U1l Tirol Medien GmbH, der N & C Privatradio Betriebs GmbH, der Hit
FM Privatradio GmbH, der Superfly Radio GmbH und der Life Radio GmbH & Co
KG

Stutzt ein Beschwerdeflihrer seine Beschwerde auf die Beschwerdelegitimation nach
mehreren Tatbestanden des 8§ 36 Abs. 1 Z1 ORF-G und liegt die Beschwerdelegitimation
nach einer dieser Bestimmungen unzweifelhaft vor, muss die Beschwerdelegitimation nach
der anderen gesetzlichen Norm nicht weiter gepruft werden. Es liegt in diesem Fall namlich
nur eine Beschwerde (gestitzt auf mehrere die Beschwerdelegitimation vermittelnde
Tatbesténde) vor, mit der dasselbe Ziel, namlich eine Feststellung nach § 37 Abs. 1 ORF-G,
erreicht werden soll und kann (VwWGH 17.03.2011, Zlen. 2011/03/0022 und 2011/03/0031).

Da die Beschwerdefiihrer ihre Beschwerdelegitimation primér (und vor allem hier mit
konkreter Begrindung) auf den Tatbestand nach 8§36 Abs.1 Z1 lit. c ORF-G gestitzt
haben, gebietet sich daher zunéchst eine Priifung der Beschwerdelegitimation nach dieser
Bestimmung.

Fur das Vorliegen einer Beschwerdelegitimation nach lit. ¢ reicht die Darlegung von
zumindest im Bereich des Moglichen liegenden berihrten rechtlichen oder wirtschaftlichen
Interessen des beschwerdefiihrenden Unternehmens aus (vgl. z.B. BKS 12.12.2004,
611.933/0003-BKS/2004, zum gleichlautenden 8§ 36 Abs.1 Z 1 lit. d ORF-G idF vor der
Novelle BGBI. | Nr. 50/2010). Im Unterschied zur Beschwerdemoglichkeit gemaf § 36 Abs. 1
Z 1 lit. a ORF-G kann gemalf lit. ¢ auch bei blo3 mittelbarer Schadigung (entgangener
Gewinn, Ausbleiben eines Vorteils) oder selbst dann, wenn noch kein Schaden eingetreten
ist, Beschwerde erhoben werden (vgl. Kogler/Traimer/Truppe, Osterreichische
Rundfunkgesetzes, 327).

Weitere Voraussetzung daflr, dass durch eine behauptete Verletzung des ORF-G
wirtschaftliche Interessen eines gemaf § 36 Abs. 1 Z 1 lit. ¢ ORF-G beschwerdefiihrenden
Unternehmens berihrt werden, ist das Vorliegen eines Wettbewerbsverhéltnisses zwischen
dem beschwerdefiihrenden Unternehmen und dem ORF. Ein solches Wettbewerbsverhaltnis
ist dann anzunehmen, wenn sich das beschwerdefihrende Unternehmen am selben oder
auf einem vor- oder nachgelagerten Markt in einer Wettbewerbssituation zum ORF oder zu
einem seiner Tochterunternehmen befindet (vgl. etwa BKS 25.09.2006, 611.933/0006-
BKS/2006, wiederum zu 836 Abs.1 Z1 lit.d ORF-G idF vor der Novelle BGBI. |
Nr. 50/2010; ebenso: Kogler/Traimer/Truppe, Osterreichische Rundfunkgesetzes, 327).

Es ist davon auszugehen, dass sich die KRONEHIT Radio BetriebsgmbH, die Radio
Oberland GmbH, die Regionalradio Tirol GmbH, die Antenne Steiermark Regionalradio
GmbH & Co KG, die Antenne Kéarnten Regionalradio GmbH & Co KG, die Vorarlberger
Regionalradio GmbH, die Antenne “Osterreich” und Medieninnovationen GmbH, die Radio
Arabella GmbH, die Radio Eins Privatradio GmbH, die Ul Tirol Medien GmbH, die N & C
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Privatradio Betriebs GmbH, die Hit FM Privatradio GmbH, die Superfly Radio GmbH und die
Life Radio GmbH & Co KG als Horfunkveranstalter nach dem PrR-G mit dem
Beschwerdegegner in einem Wettbewerbsverhaltnis im Sinne der lit. ¢ befinden, da sie mit
diesem bzw. mit O3 im Wettbewerb, sowohl um Marktanteile am Horermarkt, als auch —
damit korrelierend — um Werbeauftrage am Werbemarkt stehen. Bietet der
Beschwerdegegner Werbeformen an, die (ber die im ORF-G statuierten
Werbebeschrankungen fur diesen hinausgehen, so verschafft er sich dadurch wirtschaftliche
Vorteile, die zumindest potentiell auch Auswirkungen auf die Verteilung der Marktanteile am
Horer- und am Werbemarkt zu Lasten der Beschwerdefuhrer haben konnen.

Es ist daher im Sinne der zitierten Rechtsprechung nicht ausgeschlossen, dass durch die
behauptete Rechtsverletzung bzw. den inkriminierten Sachverhalt eine (zumindest)
mittelbare Schadigung der Beschwerdefiihrer und somit ein Eingriff in deren wirtschaftliche
Interessen im Sinne des §36 Abs.1 Z 1 lit. c ORF-G gegeben sein kann, weshalb die
Beschwerdelegitimation zu bejahen ist.

Im Sinne der oben zitierten Judikatur des VWGH erubrigt sich daher die weitere Prifung
einer auf § 36 Abs. 1 Z 1 lit. a ORF-G gestutzten Beschwerdelegitimation. Im Ubrigen wurde
die Beschwerdelegitimation der beschwerdefihrenden Horfunkveranstalter vom
Beschwerdegegner auch nicht bestritten.

4.2.2.2. Zur Beschwerdelegitimation der RMS Radio Marketing Service GmbH

Der Beschwerdegegner bestritt hingegen die Beschwerdelegitimation der RMS Radio
Marketing Service GmbH, da es sich bei dieser Beschwerdefiihrerin um eine Vermarkterin
von Werbezeiten 06sterreichischer Privatrundfunkveranstalter handle, die — jedenfalls
betreffend die inkriminierten Sendungen — nicht als unmittelbarer ,Konkurrent®, d.h. als
Rundfunkveranstalter tatig sei. Aus dem Verhdltnis der Bestimmungen zur
Beschwerdelegitimation nach Z 1 lit. a und Z 1 lit. ¢ sei zudem abzuleiten, dass der
Gesetzgeber mit der Schaffung der Z 1 lit. ¢ den Kreis der Beschwerdeberechtigten nicht auf
bloR mittelbare Konkurrenten ausdehnen wollte, da ansonsten die Beschwerdelegitimation
nach Z 1 lit. a keinen Anwendungsbereich mehr héatte und ein nicht abgrenzbarer Kreis von
Beschwerdeberechtigten  (Werbeagenturen, Werbemittelverteiler, Plakatunternehmen,
u.s.w.) mit der Behauptung einer mittelbaren Beeintrachtigung beschwerdelegitimiert ware.
Weiters lagen die Voraussetzungen des § 36 Abs. 1 Z 1 lit. a ORF-G ebenfalls nicht vor, da
keine ,unmittelbare” Schadigung vorlage.

Auch hinsichtlich der Beschwerdelegitimation der RMS Radio Marketing Service GmbH
gebietet sich im Sinne der unter Pkt. 4.2.2.1. zitierten Judikatur des VWGH vorerst eine
Prifung nach Z 1 lit. c; ist diese unzweifelhaft zu bejahen, bedarf es keiner weiteren Prifung
nach Z 1 lit. a.

Eingangs ist zudem festzuhalten, dass der Argumentation des Beschwerdegegners, wonach
der Bestimmung nach Z 1 lit. a der Anwendungsbereich entzogen wirde, wenn man
mittelbaren Konkurrenten des ORF nach Z 1 lit. ¢ die Beschwerdelegitimation zusprache,
nicht gefolgt werden kann, zumal nach Z 1 lit. a und lit. ¢ jeweils unterschiedliche
Prifmalstdbe heranzuziehen sind. Eine andere Sichtweise wirde auch der Judikatur des
VwWGH entgegen stehen, der zufolge in 8§ 36 Abs. 1 Z 1 ORF-G eine Beschwerde auf
verschiedene, die Beschwerdelegitimation begriindende Tatbestande gestitzt werden kénne
(VWGH 17.03.2011, Zlen. 2011/03/0022 und 2011/03/0031).

Dass zudem ein Unternehmen, welches als Werbezeitenvermarkter privater
Horfunkveranstalter tatig ist, durch die im gegenstandlichen Verfahren behauptete
Rechtsverletzung — wenn auch allenfalls nur mittelbar — nicht in seinen rechtlichen, vor allem
aber nicht in seinen wirtschaftlichen Interessen im Sinne von Z 1 lit. ¢ berihrt sein soll,
vermochte der Beschwerdegegner ebenfalls nicht Gberzeugend darzulegen. Vielmehr ist im
Sinne der Judikatur des Bundeskommunikationssenates (vgl. BKS 25.09.2006,
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611.933/0006-BKS/2006; ebenso: Kogler/Traimer/Truppe, Osterreichische
Rundfunkgesetze3, 327) davon auszugehen, dass ein nach Z 1 lit. ¢ geschitztes
Wettbewerbsverhéltnis auch dann vorliegt, wenn sich das beschwerdefiihrende
Unternehmen auf einem vor- oder nachgelagerten Markt in einer Wettbewerbssituation zum
ORF oder zu einem seiner Tochterunternehmen befindet. Daraus kann geschlossen werden,
dass ein nach Z 1 lit. ¢ geschuitztes Wettbewerbsverhaltnis nicht erst dann gegeben ist, wenn
das beschwerdefiihrende Unternehmen selbst als HOrfunk- oder Fernsehveranstalter tatig
ware. Dies trifft insofern auf das Verhaltnis zwischen der RMS Radio Marketing Service
GmbH zum Beschwerdegegner zu, als sich die den Beschwerdegegner in seiner
Werbevermarktung beschrankenden Regelungen im 3. Abschnitt des ORF-Gesetzes bzw.
das Missachten derselben unmittelbar auf die Werbevermarktung der privaten
Horfunkveranstalter und damit den wirtschaftlichen Erfolg der Vermarkterin dieser Werbung
auswirken. Insofern ist die RMS Radio Marketing Service GmbH auf einem dem ,Markt der
Veranstaltung von Horfunkprogrammen® vor- oder allenfalls nachgelagerten Markt tatig.

An dieser Beurteilung vermag auch der Umstand nichts zu andern, dass auch der
Beschwerdegegner Werbung in seinen Programmen nicht im Rahmen der Stiftung
Osterreichischer Rundfunk selbst vermarktet, sondern die Werbezeitenvermarktung durch
seine Tochtergesellschaft ORF Enterprise GmbH & Co KG besorgen lasst. Die ORF
Enterprise GmbH & Co KG ist im Rahmen dieser Tatigkeit jedoch auch an die den ORF
gemal dem 3. Abschnitt des ORF-Gesetzes beschrankenden Regelungen gebunden und
insoweit nicht vollig unabhangig tatig. Im Ubrigen erschlieBt sich aus § 8a Abs. 4 iVm Abs. 3
ORF-G, dass der Vertrieb und die Vermarktung kommerzieller Kommunikation in den gemarf3
§ 3 ORF-G bereit gestellten Programmen durch Tochtergesellschaften des ORF in dessen
Namen und auf dessen Rechnung wahrzunehmen sind. Somit vermag auch die weitere
Argumentation des Beschwerdegegners nicht zu Gberzeugen, wonach keine Verletzung von
Bestimmungen des ORF-G behauptet worden wére, die die ,Vermarktung“ von Werbezeiten
regeln, und dass diesfalls die ORF Enterprise GmbH & Co KG anstelle des
Beschwerdegegners passiv legitimiert ware.

Die gesetzlichen Regelungen uber den Unternehmensgegenstand des ORF bzw. seiner
Tochtergesellschaften grenzen deren zulassige Tatigkeit unter anderem auch im Hinblick auf
das Wettbewerbsverhéltnis zu anderen Unternehmen ein und haben daher Auswirkungen
auf die wirtschaftlichen Interessen solcher, in einem entsprechenden Wettbewerbsverhéltnis
stehender Unternehmer (vgl. dazu BKS 25.09.2006, 611.933/0006-BKS/2006). Die RMS
Radio Marketing Service GmbH ist als Vermarkterin von Werbezeiten der dsterreichischen
Privatsender tatig und steht somit mit dem Beschwerdegegner (auch wenn dieser die
Werbevermarktung durch seine Tochtergesellschaft besorgen lasst) auf dem Werbemarkt im
Wettbewerb. Es ist daher im Sinne der zitierten Rechtsprechung nicht ausgeschlossen, dass
durch die behauptete Rechtsverletzung bzw. den inkriminierten Sachverhalt eine (zumindest)
mittelbare Schadigung der RMS Radio Marketing Service GmbH und somit ein Eingriff in
deren wirtschaftliche Interessen im Sinne des 8 36 Abs. 1 Z 1 lit. c ORF-G gegeben sein
kann, weshalb auch in diesem Fall die Beschwerdelegitimation zu bejahen ist.

Eine weitere Prufung der Beschwerdelegitimation nach § 36 Abs. 1 Z 1 lit. a ORF-G erubrigt
sich somit.

4.3. Zu den behaupteten Verletzungen des ORF-Gesetzes
4.3.1. Zum behaupteten Verstol3 gegen das Verbot der Schleichwerbung
Die Beschwerdefuhrer bringen in erster Linie vor, der Beschwerdegegner habe mit der

Ausstrahlung des Gewinnspiels ,Das grof3e Lotto-Zusatzzahlenspiel“ gegen das Verbot der
Schleichwerbung gemalR § 13 Abs. 1 iVm § 1la Z 7 ORF-G verstol3en.
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Die hier maRgeblichen Bestimmungen lauten auszugsweise wie folgt:
»Begriffsbestimmungen

§ la. Im Sinne dieses Gesetzes bezeichnet

[...]

6. ,Kommerzielle Kommunikation® jede AuBerung, Erwéhnung oder Darstellung, die
a) der unmittelbaren oder mittelbaren Forderung des Absatzes von Waren und

Dienstleistungen oder des Erscheinungsbilds nattrlicher oder juristischer Personen,
die einer wirtschaftlichen Tatigkeit nachgehen, oder

b) der Unterstitzung einer Sache oder ldee dient und einer Sendung oder einem
Angebot gegen Entgelt oder eine ahnliche Gegenleistung oder im Fall der lit. a als
Eigenwerbung beigefligt oder darin enthalten ist. Zur kommerziellen Kommunikation
zahlen jedenfalls Produktplatzierung, die Darstellung von Produktionshilfen von
unbedeutendem Wert, Sponsorhinweise und auch Werbung geman Z 8;

7. ,Schleichwerbung” die Erwdhnung oder Darstellung von Waren, Dienstleistungen,
Namen, Marken oder Tatigkeiten eines Herstellers von Waren oder eines Erbringers von
Dienstleistungen, wenn sie vom Osterreichischen Rundfunk oder einer seiner
Tochtergesellschaften absichtlich zu Werbezwecken vorgesehen ist und die
Allgemeinheit hinsichtlich des eigentlichen Zweckes dieser Erwahnung oder Darstellung
irrefihren kann. Eine Erwdhnung oder Darstellung gilt insbesondere dann als
beabsichtigt, wenn sie gegen Entgelt oder eine @hnliche Gegenleistung erfolgt;

8. ,Fernseh- oder Hérfunkwerbung (Werbung)*“

a) jede AuRerung bei der Ausiibung eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder freien
Berufs, die gegen Entgelt oder eine ahnliche Gegenleistung oder als Eigenwerbung
gesendet wird, mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbringung von
Dienstleistungen, einschlief3lich unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtungen,
gegen Entgelt zu férdern oder

b) jede AuRerung zur Unterstiitzung einer Sache oder Idee, die gegen Entgelt oder eine
ahnliche Gegenleistung gesendet wird;

,Kommerzielle Kommunikation
Inhaltliche Anforderungen und Beschréankungen

§13. (1) Kommerzielle Kommunikation muss als solche leicht erkennbar sein.
Schleichwerbung und unter der Wahrnehmungsgrenze liegende kommerzielle
Kommunikation in Programmen und Sendungen sind untersagt.

[.J

Schleichwerbung setzt nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (insbesondere
VWGH 14.11.2007, ZI. 2005/04/0245 und VwGH 29.2.2008, ZI. 2005/04/0275, zur
Vorgangerbestimmung gemaf § 14 Abs. 2 ORF-G idF BGBI. | Nr. 102/2007) die Absicht
einen Werbezweck zu erreichen und die Eignung zur Irrefiihrung dber diesen Zweck voraus
(vgl. dazu auch Kogler/Traimer/Truppe, Osterreichische Rundfunkgesetze?, 15f zu § 1a Z 7
ORF-G). Von der (grundsatzlich zuldssigen) Werbung unterscheidet sich die unzuléssige
Schleichwerbung daher durch die Eignung zur Irrefihrung tber den Werbezweck. Ist der
Werbezweck einer Sendung bzw. eines Sendungsteils namlich offensichtlich und wird der
Zuschauer uber den Werbezweck nicht in die Irre gefiihrt, so liegt von vornherein keine
Schleichwerbung vor (z.B. BKS 19.5.2008, 611.009//0005-BKS/2008). Bei der Beurteilung,
ob eine Erwéhnung oder Darstellung von Waren und Dienstleistungen Uber den eigentlichen
Zweck, namlich den Werbezweck, irrefihren kann, ist auf den durchschnittlich informierten
und aufmerksamen Zuschauer abzustellen.

In einem ersten Schritt ist daher zu prufen, ob eine AuRRerung (Erwahnung, Darstellung) in
einer Sendung den Tatbestand der Werbung erfillt (arg.: ,absichtlich zu Werbezwecken
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vorgesehen®). In einem zweiten Schritt ist die Irrefihrungseignung hinsichtlich des
seigentlichen Zwecks der Darstellung® zu prifen.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs ist fur das Vorliegen von
Werbung entscheidend, ob die (gegen eine Gegenleistung bzw. flr ein eigenes Produkt
gesendete) AuRerung bzw. Darstellung insgesamt geeignet ist, das bislang uninformierte
oder unentschlossene Publikum fir den Erwerb dieses Produkts (Waren, Dienstleistungen)
zu gewinnen, sodass auf das Ziel der Darstellung, namlich den Absatz dieser Produkte zu
fordern, geschlossen werden kann (vgl. dazu etwa VWGH 14.11.2007, ZI. 2005/04/0167;
VWGH 12.12.2007, ZI. 2005/04/0244; VwGH 1.10.2008, ZI. 2005/04/0053).

Im Hinblick auf Gewinnspiele hat der BKS zudem ausgefiihrt, dass diese — ebenso wie die
Darstellung der Preise — dann keine Werbung darstellen, wenn sich die Nennung der die
Preise stiftenden Unternehmen in Grenzen héalt und etwa kein tberméafiges Herausstreichen
des Waren- und Leistungsangebots oder keine aufdringlichen Kaufaufforderungen erfolgen
(vgl. BKS 28.09.2009, 611.172/0001-BKS/2009, mwN).

Die Aussagen der Moderatoren im gegenstandlichen Gewinnspiel beschranken sich auf die
— wenn auch unterhaltsam dargebrachte — Erwahnung der Osterreichischen Lotterien und
der Teilnahmebedingungen sowie die Nennung der gezogenen Lottozahlen, der Zusatzzahl
und des Preisgeldes von EUR 5.000. Dariiber hinaus werden zwar die jeweiligen Gewinner
auf ihre nun verwirklichbaren Winsche angesprochen, ob hierdurch allerdings ein
entsprechender Anreiz zum Erwerb eines Lottoscheines geschaffen wird, kann bezweifelt
werden. Entgegen der von den Beschwerdefuhrern vertretenen Auffassung, der Horer werde
im Rahmen des gegenstandlichen Gewinnspiels ,raffiniert zum Kauf von Lotteriescheinen
animiert, weil er nicht wisse, dass die Ausspielung nur wenige Tage lang stattfinde und er
davon ausgehen kénne, durch den Kauf eines Lottoscheines eine weitere Gewinnchance
durch das Spiel auf O3 zu erwerben®, halt die KommAustria die getatigten Aussagen der
Moderatoren sowie die Gestaltung des Gewinnspiels insgesamt fir so neutral, dass
hierdurch die Grenze zur Werbung im Sinne der zitierten Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes nicht Uberschritten wurde. Mit anderen Worten scheint die
Gestaltung des Gewinnspiels nicht geeignet, bislang uninformiertes oder unentschlossenes
Publikum fir den Erwerb eines Lottoscheines zu gewinnen, zumal fir die Teilnahme ein bis
zu sechs Monate alter Lottoschein ausreicht und hierauf durch die Moderatoren auch explizit
hingewiesen wird.

Daran vermag auch das Argument der Beschwerdefiihrer, dass ,nicht jeder Zuhotrer des
Programms von O3, der am Gewinnspiel teilnehmen mdchte, auch Inhaber eines nicht alter
als sechs Monate alten Lottoscheins sei“ bzw. ,Ublicherweise alte Lottoscheine nicht
archiviert wirden, sondern ins Altpapier kdmen, also physisch nicht vorhanden waren® nichts
zu andern. Ebenso wie einige Lottospieler ihre Lottoscheine unmittelbar nach jeder
Lottoziehung kontrollieren und sofort danach gewinnlose Scheine entsorgen, trifft es in der
Lebensrealitat zu, dass viele Spieler nicht sofort kontrollieren und erst nach einiger Zeit bei
Gelegenheit nachschauen, ob sie womdglich gewonnen haben, und somit den Lottoschein
erst viel spater wegwerfen. Die Annahme, dass einige Lottoscheine Uber einen unter
Umstanden langeren Zeitraum aufbewahrt werden, ist daher nicht véllig abwegig. Es kann
somit ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass die Notwendigkeit zum raschen Kauf
eines Lottoscheines nicht zwangslaufig gegeben ist, um am ,grol’en Lotto-
Zusatzzahlenspiel® teilnehmen zu konnen. Eine solche Notwendigkeit kann die KommAustria
im gegebenen Zusammenhang jedenfalls nicht erkennen. Uberdies werden auch keine
Kaufempfehlungen ausgesprochen, vielmehr wird darauf hingewiesen, dass man auch mit
alten, gewinnlosen und bereits vorhandenen Lottoscheinen noch eine Chance habe, zu
gewinnen.
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Daruber hinaus findet im Rahmen des Gewinnspiels keine Erwahnung des sonstigen
Leistungsangebotes der Osterreichischen Lotterien, geschweige denn ein UberméaRiges
Herausstreichen desselben statt.

Auch wenn daher nicht auszuschlieBen ist, dass sich so mancher aufgrund einer
zusatzlichen Gewinnchance bei O3 fir den Erwerb eines Lottoscheines entschlieRRt, so
eignet sich die Prasentation und Durchfihrung des grof3en Lotto-Zusatzzahlenspiels im
Hitradio O3 nicht primar dazu, bisher uninformierte oder unentschlossene Hoérer fir den
Erwerb eines Lottoscheines zu gewinnen. Eine Absatzférderungsabsicht kann nicht zuletzt
vor dem Hintergrund, dass bis zu sechs Monate alte Lottoscheine gewinnberechtigt sind,
nicht erkannt werden. Gerade der Umstand, dass neue Lottoscheine eben nicht gekauft
werden missen — unabhangig davon, wie lange Lottoscheine durchschnittlich aufbewahrt
werden — und keine Kaufempfehlungen ausgesprochen werden, spricht gegen eine
Absatzforderungsabsicht. Auch der Hinweis, dass das Gewinnspiel nur auf O3 ausgespielt
werde, vermag an der Einschéatzung, dass es sich hierbei um keine werbliche Ausgestaltung
handelt, nichts zu &ndern. Schlielllich werden auch Kkeine typisch werblichen
Gestaltungselemente eingesetzt.

Die Gestaltung des Gewinnspiels ist daher im Sinne der Judikatur des VwWGH (VwWGH
14.11.2007, 2005/04/0245; VwGH 14.11.2007, 2005/04/0167; VwGH 1.10.2008,
2005/04/0053) nicht dazu geeignet, bislang uninformierte oder unentschlossene Zuhorer fir
den Erwerb von Lottoscheinen gewinnen zu kdnnen.

Die weitere Prufung, ob die Erwahnung oder Darstellung von Waren oder Dienstleistungen
geeignet ist, Uber den eigentlichen Zweck, namlich die Werbeabsicht, in die Irre zu fihren,
eribrigt sich damit. Da eine dem gegenstandlichen Gewinnspiel innewohnende Werblichkeit
bzw. Werbeabsicht verneint wurde, ist eine Irrefihrung durchschnittlich informierter und
aufmerksamer Zuhorer dber die vermeintliche Werbeabsicht denkunmdglich. Der
Beschwerde, dass die Ausstrahlung des Gewinnspiels ,Das grof3e Lotto-Zusatzzahlenspiel
im Hitradio O3“ gegen das Verbot der Schleichwerbung verstoRe, war daher gemaR § 13
Abs. 1 und § 1a Z 7 ORF-Gesetz nicht zu folgen.

4.3.2. Zum Eventualbegehren, die Verletzung des Trennungsgebots festzustellen

In eventu brachten die Beschwerdeflhrer vor, dass die Verletzung des Trennungsgebotes
festgestellt werden moge, sollte die Irreflihrungseignung zu verneinen sein.

Da die gegenstandliche Prifung ergeben hat, dass das Gewinnspiel ,Das groRRe Lotto-
Zusatzzahlenspiel® nicht geeignet erscheint, eine Absatzférderung zu Gunsten von
Lotteriescheinen zu bewirken, eribrigt sich auch das Gebot der Trennung des Gewinnspiels
vom restlichen Programm. Dem Eventualbegehren der Beschwerdefiihrer, dass bei
Verneinung der Irrefihrungseignung festgestellt werden moge, dass durch Ausstrahlung des
Gewinnspiels gegen das Trennungsgebot verstol3en wurde, war daher gemaR § 14 Abs. 1
iVm 8§ la Z 8 lit. a ORF-G ebenfalls nicht zu folgen.

4.4. Verletzung des Gebotes der eindeutigen Kennzeichnung von Produktplatzierung

Schleichwerbung ist dahingehend von der — eingeschrankt zuldssigen — Produktplatzierung
Zu unterscheiden, als letztere keinen werblichen bzw. absatzférdernden Effekt verwirklichen
darf, wiewohl natirlich auch der Produktplatzierung eine gewisse Werbewirksamkeit
innewohnt. Das erschlief3t sich bereits aus dem Umstand, dass Produktplatzierung als eine
Spielart der kommerziellen Kommunikation gewertet und hiefir ebenfalls eine geldwerte
Gegenleistung erbracht wird. Allerdings liegt diese Werbewirksamkeit unterhalb der Schwelle
der Werbung im Sinne der o.z. Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 14.11.2007,
2005/04/0245; VwWGH 14.11.2007, 2005/04/0167; VwGH 1.10.2008, 2005/04/0053) und
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manifestiert sich vor allem in der Bekanntheit der dahinter stehenden Marke (dazu unter Pkt.
4.4.2).

Der Beschwerdegegner brachte von Anfang an vor, dass es sich bei dem in Beschwerde
gezogenen Gewinnspiel ,Das groRe Lotto-Zusatzzahlenspiel im Hitradio O3 um zuléssige
Produktplatzierung gemall 8 1la Z10 iVm 8§16 ORF-G handle, wobei die einzelnen
Sendungen, die die Produktplatzierung enthielten, ordnungsgemaf} am Anfang und am Ende
durch ein akustisches Signal gekennzeichnet worden waren. Das Gewinnspiel selbst sei von
den Osterreichischen Lotterien im Rahmen ihrer Gliicksspielkonzession nach MaRgabe des
Glucksspielsgesetzes veranstaltet und im Hérfunkprogramm von O3 — in den Sendungen
O3 Wecker, O3 Vormittagsshow, O3 Heute, O3 Horerplaylist und O3 Dabei — ausgestrahlt
worden.

Da der konkreten Gestaltung des gegenstandlichen Gewinnspiels die Eignung zu
Absatzférderung bzw. die Werblichkeit bereits abgesprochen wurde, ist daher zu prifen, ob
das Gewinnspiel bzw. dessen Prasentation als Produktplatzierung zu qualifizieren ist.
Diesfalls ist der Frage nachzugehen, ob den fur Produktplatzierung geltenden Anforderungen
gemal § 16 ORF-G entsprochen wurde.

Die hier maRRgeblichen Bestimmungen lauten auszugsweise wie folgt:
»Begriffsbestimmungen

8§ la. Im Sinne dieses Gesetzes bezeichnet

[.]

5. ,Sendung”

a) in Fernsehprogrammen und Abrufdiensten eine einzelne, in sich geschlossene und
zeitlich begrenzte Abfolge von bewegten Bildern mit oder ohne Ton, die im Fall von
Fernsehprogrammen Bestandteil eines Sendeplans oder im Fall von Abrufdiensten
eines Katalogs ist;

b) in Horfunkprogrammen einen einzelnen, in sich geschlossenen und zeitlich
begrenzten Bestandteil des Programms;

10. ,Produktplatzierung” jede Form kommerzieller Kommunikation, die darin besteht, ein
Produkt, eine Dienstleistung oder eine entsprechende Marke gegen Entgelt oder eine
ahnliche Gegenleistung in eine Sendung einzubeziehen oder darauf Bezug zu nehmen,
so dass diese innerhalb einer Sendung erscheinen. Nicht als Produktplatzierung gilt die
kostenlose Bereitstellung von Waren oder Dienstleistungen wie Produktionshilfen oder
Preise, solange die betreffenden Waren oder Dienstleistungen von unbedeutendem Wert
sind. [...].“

»Produktplatzierung

§ 16 (1) Produktplatzierung (8§ 1a Abs. 1 Z 10) ist vorbehaltlich der Regelungen der Abs. 2
und 3 unzulassig.

(2) Nicht unter das Verbot des Abs. 1 féllt die kostenlose Bereitstellung von Waren oder
Dienstleistungen wie Produktionshilfen oder Preise im Hinblick auf ihre Einbeziehung in eine
Sendung. Diese Ausnahme gilt nicht fir Nachrichtensendungen sowie Sendungen zur
politischen Information.

(3) Ausgenommen vom Verbot des Abs. 1 sind Kinofilme, Fernsehfilme und Fernsehserien
sowie Sportsendungen und Sendungen der leichten Unterhaltung. Diese Ausnahme gilt nicht
fur Kindersendungen.

(4) Unbeschadet der Regelungen des § 13 dirfen Sendungen jedenfalls auch keine
Produktplatzierung zugunsten von Unternehmen enthalten, deren Haupttatigkeit die
Herstellung oder der Verkauf von Zigaretten und anderen Tabakerzeugnissen ist.
Produktplatzierung ist weiters in regional ausgestrahlten Fernsehsendungen unzulassig,
ebenso kostenlose Bereitstellungen nach § 1a Z 10 letzter Satz.
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(5) Sendungen, die Produktplatzierungen enthalten, haben folgenden Anforderungen zu
genigen:

1. Ihr Inhalt oder ihr Programmplatz darf keinesfalls so beeinflusst werden, dass die
redaktionelle Verantwortung und Unabh&ngigkeit beeintrachtigt wird.

2. Sie durfen nicht unmittelbar zu Kauf, Miete oder Pacht von Waren oder
Dienstleistungen auffordern, insbesondere nicht durch spezielle verkaufsférdernde
Hinweise auf diese Waren oder Dienstleistungen.

3. Sie durfen das betreffende Produkt nicht zu stark herausstellen.

4. Sie sind zu Sendungsbeginn und -ende sowie im Falle von Unterbrechungen gemar
§ 15 bei Fortsetzung einer Sendung nach einer Werbeunterbrechung eindeutig zu
kennzeichnen, um jede Irrefiihrung des Konsumenten zu verhindern.

(6) Abs.5 Z4 kommt nicht zur Anwendung, sofern die betreffende Sendung nicht vom
Osterreichischen Rundfunk selbst oder von einem mit dem Osterreichischen Rundfunk
verbundenen Unternehmen produziert oder in Auftrag gegeben wurde und diese keine
Kenntnis vom Vorliegen einer Produktplatzierung hatten.

Definitionsgemalf liegt Produktplatzierung — etwa im Gegensatz zum Sponsorhinweis — somit
dann vor, wenn ein Produkt (Dienstleistung, Marke) in eine Sendung einbezogen wird oder
darauf Bezug genommen wird, sodass dieses innerhalb einer Sendung erscheint (vgl. auch
Kogler/Traimer/Truppe, Osterreichische Rundfunkgesetzes, 22) bzw. Teil der Handlung wird.

Aus der gemeinsamen Betrachtung der Bestimmungen nach § 1a Z 10 und 8§ 16 ORF-G iVm
§ 1a Z 5 lit. b ORF-G lasst sich zunéchst ableiten, dass Produktplatzierung auch im Rahmen
von Horfunksendungen des ORF zuldssig ist, da 8 16 ORF-G in dieser Hinsicht ganz
generell von der Einbeziehung von Produktplatzierung in Sendungen spricht. 8 1a Z 5 lit. b
ORF-G definiert schlie3lich eine Sendung in Horfunkprogrammen als einen einzelnen, in sich
geschlossenen und zeitlich begrenzten Bestandteil des Programmes.

Nur wenn das Gewinnspiel ,Das grofe Lotto-Zusatzzahlenspiel® derart in die Sendung
eingebettet worden ist, dass es als Produkt der ¢sterreichischen Lotterien innerhalb dieser
Sendung erscheint, kann von Produktplatzierung im Sinne des §8la Z10 ORF-G
ausgegangen werden. Ware das Gewinnspiel hingegen selbst als eigenstandige Sendung zu
gualifizieren, kann definitionsgemal keine Produktplatzierung vorliegen.

4.4.1. Sendung

Es ist daher vorab zu klaren, welche Teile des Horfunkprogramms O3 — soweit fir das
gegenstandliche Verfahren relevant — als eigene Sendung zu qualifizieren sind. Der
Beschwerdegegner brachte in diesem Zusammenhang vor, dass das Gewinnspiel in den
Sendungen O3 Wecker, O3 Vormittagsshow, O3 Heute, O3 Horerplaylist und O3 Dabei
ausgestrahlt wurde und zieht somit einen in struktureller und zeitlicher Hinsicht sehr weiten
Rahmen heran.

Der BKS vertritt nach stéandiger Rechtsprechung die Auffassung, dass es bei der Beurteilung
eines Programmbestandteils als ,Sendung® nicht auf die Dauer der Ausstrahlung per se
ankommen kann. Vielmehr sei bei der Beurteilung darauf abzustellen, ob es sich um einen
einzelnen, in sich geschlossenen, zeitlich begrenzten Teil des Rundfunkprogramms handelt.
Bei dieser Beurteilung ist neben dem Inhalt der Sendungsteile auch darauf abzustellen, ob
(im Bild) oder im Ton der Ubertragung ein Hinweis darauf zu erkennen ist, dass eine
Sendung zu Ende geht und eine neue Sendung beginnt (vgl. dazu BKS 04.04.2006,
611.009/0057-BKS/2005 zu § 17 Abs. 2 Z 2 ORF-G in der Fassung BGBI. | Nr. 97/2004,
m.w.N.).

Ebenso hat der BKS in einer Entscheidung zur Frage der Qualifikation eines Gewinnspiels
als Patronanzsendung in einem privaten Horfunkprogramm ausgesprochen, dass es sich bei
dem in dieser Entscheidung zu beurteilenden Gewinnspiel um einen eigenstandigen
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Sendungsteil gehandelt habe, da sich dieses in gestalterischer Hinsicht vom Ubrigen
Programm abgesetzt hat. Begrindend wurde unter anderem dargelegt, dass sich der
Moderator in den relevanten Passagen nur mit den Themen des Gewinnspiels (im konkreten
Fall Kinofilme und Filmmelodien) auseinandergesetzt habe. Der BKS kam in der Beurteilung
des Gewinnspiels zu dem Schluss, dass dieses ein in sich geschlossener, zeitlich begrenzter
Teil eines Rundfunkprogramms sei (vgl. dazu BKS 14.12.2009, 611.110/0006-BKS/2009 zu
8§19 Abs. 3 und 5 lit. b Z 2 PrR-G idF BGBI. | Nr. 7/2009). Die gegenteilige Auffassung hat
der BKS in einer kurz davor getroffenen Entscheidung zu einem werblich gestalteten
Gewinnspiel — ebenfalls im Rahmen eines privaten Horfunkprogramms — vertreten, das nach
Auffassung des BKS aus zwei selbstandigen, unterschiedliche Zwecke verfolgenden Teilen
bestanden habe. Der erste Teil habe darauf abgezielt, die Preise samt dem stiftenden
Unternehmen werblich vorzustellen und Hérer zur Teilnahme am Gewinnspiel zu animieren.
Der zweite Teil habe erneut werbliche Hinweise enthalten, sich jedoch Uberwiegend der
Ausspielung der Preise gewidmet. Gegen die Annahme einer einheitlichen Sequenz habe
nach der vom BKS vertretenen Rechtsmeinung unter anderem gesprochen, dass die beiden
Teile des Gewinnspiels unterschiedlichen Zwecken gedient hatten, vor allem aber, dass im
Zuge des Gewinnspiels ein Musiktitel in voller Lange eingespielt worden sei (vgl. BKS
16.11.2009, 611.110/0007-BKS/2009).

Aus den dargestellten Entscheidungen des BKS lasst sich fur die hier gegenstandliche Frage
zunéachst ableiten, dass das Gewinnspiel ,Das grof3e Lotto-Zusatzzahlenspiel® selbst nicht
als eigenstandige Sendung qualifiziert werden kann. Weder ist ein in sich geschlossener,
einheitlicher und zeitlich begrenzter Programmteil erkennbar, noch lasst die Gestaltung des
Gewinnspiels die Annahme zu, dass sich dieses vom restlichen Teil des HOrfunkprogramms
eindeutig abhebt. Auch das groRe Lotto-Zusatzzahlenspiel wird im Wesentlichen in zwei —
sowohl zeitlich als auch inhaltlich — unterschiedliche Teile strukturiert, wobei der erste Teil
kurz vor den — zweifellos als eine eigenstandige Sendung zu qualifizierenden — Nachrichten
zur vollen Stunde die Ziehung der Zusatzzahl und die Animation der Zuhérer zur Teilnahme
bezweckt, wahrend der zweite Teil im Anschluss an die Verkehrsmeldungen die Ausspielung
des Preises bzw. die Zuschaltung des Gewinners beinhaltet.

Der Umstand, dass das Gewinnspiel in dieser Weise in das Horfunkprogramm eingebettet ist
und zwischen den einzelnen Gewinnspielphasen Nachrichten, Werbung, Wetter- und
Verkehrsinformationen sowie auch Musikprogramm eingefligt werden, spricht somit gegen
die Variante, dass das ,grofl3e Lotto-Zusatzzahlenspiel” eine eigene Sendung bildet.

Die in der oben dargestellten Judikatur des BKS herausgebildeten Kriterien, welche sich mit
jenen der Begriffsbestimmung gemald § 1a Z 5 lit. b ORF-G decken, sprechen allerdings
auch gegen die vom Beschwerdegegner dargelegte Behauptung, dass etwa der O3 Wecker,
die O3 Vormittagsshow oder O3 Heute in sich geschlossene und zeitliche begrenzte
Programmbestandteile von O3 und damit eigene ,Sendungen“ waren.

Allein dass beispielsweise in den von 05:00 bis 09:00 Uhr unter dem Titel O3 Wecker
ausgestrahlten Sendestunden — oder in der von 09:00 bis 12:00 Uhr ausgestrahlten
O3 Vormittagsshow, oder in O3 Heute ab 12:00 bis14:00 Uhr — ein bestimmter Moderator
bzw. ein bestimmtes Moderatorenteam durch das Programm fuhrt, welches bei anderen
Sendeflachen wechselt und unter Umstanden fur die jeweiligen Sendeschienen als
Aushéangeschild fungiert, fihrt nach Auffassung der KommAustria im Bereich des Horfunks
noch nicht zur Qualifikation als ,eine Sendung®“. Auch mag zwar ein grober thematischer
Bogen identifizierbar sein, der die jeweiligen Sendeflachen voneinander unterscheidbar
macht, so wie beim O3 Wecker die Begleitung der Horer am Morgen und in die Arbeit im
Vordergrund stehen soll; dieser thematische Bogen begrindet jedoch noch keinen so
durchgehenden inneren Zusammenhang, wie dies fiur eine vom dbrigen Programm
abgrenzbare Sendung charakteristisch ware.
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Allen Sendestunden des werktags von 05:00 bis 09:00 Uhr ausgestrahlten O3 Wecker — um
bei diesem Beispiel zu bleiben, welches auch auf die anderen Sendeflachen Ubertragen
werden kann — ist gemein, dass sie so gestaltet werden, dass man als Hoérer jederzeit
zuschalten kann und dennoch im Laufe der vier Weckerstunden keine wesentlichen
Informationen und Beitrage verpasst, da diese in der einen oder anderen Form im Laufe der
folgenden Stunden wieder gebracht werden. Die Sendungsgestaltung spiegelt die Tatsache
wider, dass Radio ein sog. ,Nebenbei-Medium® ist. Mit anderen Worten, ist es im Horfunk
nicht erforderlich, sédmtliche der vier Weckerstunden von 05:00 bis 09:00 Uhr durchgehend
anzuhoren, um den wesentlichen Inhalt derselben nicht zu verpassen. Damit fehlt jedoch der
fur ,eine Sendung“ charakteristische innere Zusammenhang, der auch darin zum Ausdruck
kommt, dass ein Sendungselement auf dem n&chsten aufbaut. Vielmehr ist diese (und
andere) vierstiindige Sendeflache so strukturiert, dass man zu jeder vollen Stunde zunachst
eine Nachrichtensendung, danach die Wetter- und Verkehrsmeldungen und schlieB3lich
unterhaltsam moderiertes (Musik)Programm verfolgen kann, bis zum ersten Werbeblock und
den kurz darauf folgenden Schlagzeilen zur halben Stunde, ebenfalls ergdnzt um Wetter-
und Verkehrsmeldungen.

Diese Bewertung deckt sich auch mit der akustisch durch Jingles, Signations und sonstige
Signale wahrnehmbar gemachten Strukturierung in eigenstandige Programmbestandteile.
Durch die Signation zu Beginn der Nachrichtensendung zur vollen Stunde etwa, wird
akustisch eine neue Sendung angekiindigt, ebenso kann auch der schrille Pfeifton fur die
Verkehrsmeldungen der Abgrenzung von anderen Programmteilen dienen oder auch die
Signation bzw. der Jingle fir den O3 Wecker, die nach jeder Unterbrechung eingespielt
werden.

Vor dem Hintergrund, dass z.B. der O3 Wecker zu jeder vollen Stunde durch eine
Nachrichtensendung, gefolgt von Wetterinformationen und Verkehrsmeldungen, die teilweise
selbst als eigene Patronanzsendung ausgestaltet werden, sowie zu jeder halben Stunde
durch Wetter- und Verkehrsmeldungen und Schlagzeilen unterbrochen wird, kann daher die
These von einer durchgehenden, in sich geschlossenen vierstiindigen O3 Wecker-Sendung
nicht aufrecht erhalten werden. Die sich inhaltlich vom moderierten (Musik)Programm
abhebenden Nachrichten werden akustisch klar durch eine Signation vom restlichen
Programm abgegrenzt. Selbst der Nachrichtensprecher, ist nicht identisch mit dem
Moderator des O3 Weckers, auch wenn dies — wie zuvor ausgefihrt wurde — nicht allein
ausschlaggebend sein kann. Dieselben Argumente treffen auf die Schlagzeilen zur halben
Stunde zu.

Diese erkennbare — inhaltliche und =zeitliche — Strukturierung der Sendeflachen in
eigenstandige etwa halbstiindige Programmblécke, gefolgt von kirzeren Sendungen der
(politischen) Information oder allenfalls nur Verkehrsmeldungen, spricht somit insgesamt fir
eine zeitlich enger begrenzte Definition der Sendung im Horfunkprogramm von O3.
Entgegen der vom Beschwerdegegner vertretenen Auffassung, dass es sich beim O3
Wecker, der O3 Vormittagsshow, O3 Heute und sonstigen Sendeflachen, um einheitliche
Sendungen im rundfunkrechtlichen Sinne handelt, ist somit davon auszugehen, dass der im
Anschluss an die Verkehrsmeldungen (nach der Nachrichtensendung zur vollen Stunde)
beginnende und mit den Schlagzeilen zur halben Stunde oder bloRen Verkehrs- und
allenfalls Wettermeldungen endende Programmiteil, als eine einheitliche Sendung zu werten
ist. Ebenso ist demnach der an die Schlagzeilen zur halben Stunde bzw. blol3en Verkehrs-
und/oder Wettermeldungen anschlieRende Programmteil, welcher mit den Nachrichten zur
nachstfolgenden vollen Stunde endet, als eigene Sendung zu begreifen. Mit anderen Worten
handelt es sich hierbei im Sinne der Judikatur des BKS jeweils um in sich geschlossene,
zeitlich begrenzte Teile des Rundfunkprogramms, die auch einen inneren inhaltlichen
Zusammenhang aufweisen (BKS 04.04.2006, 611.009/0057-BKS/2005).

Der gegenteiligen Auffassung, dass etwa der O3 Wecker eine einheitliche Sendung darstellt,
stinde zudem entgegen, dass auch politische Informationen und Nachrichten
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Sendungsbestandteil waren; Produktplatzierung in Sendungen zur politischen Information ist
jedoch gemalR § 16 Abs. 2 ORF-G nicht zul&ssig.

Gemald § 16 Abs. 3 ORF-G ist Produktplatzierung hingegen in Sendungen der leichten
Unterhaltung gestattet. Sendungen leichter Unterhaltung zeichnen sich dadurch aus, dass
bei ihnen wunterhaltende Elemente klar im Vordergrund stehen, wie etwa
Musikunterhaltungssendungen oder Comedy-Sendungen (Erl zur RV 611 BIgNR, 24. GP).
Im Umkehrschluss sind daher Nachrichten oder beispielsweise Diskussionssendungen nicht
als Sendungen der leichten Unterhaltung zu qualifizieren (vgl. dazu Kogler/Traimer/Truppe,
Osterreichische Rundfunkgesetzes, 199). In diesem Sinne sind daher Sendungen, die neben
unterhaltenden Elementen im Wesentlichen informierenden Charakter haben, keine
Sendungen der leichten Unterhaltung.

Da die nunmehr eingegrenzten Sendungen als Musikunterhaltungssendungen kombiniert mit
unterhaltsam aufbereiteten Informationen tber Society oder Sport und Comedy ausgestaltet
sind, kann nach Ansicht der KommAustria kein Zweifel daran bestehen, dass es sich hierbei
um Sendungen leichter Unterhaltung im Sinne von § 16 Abs. 3 ORF-G handelt. Der
Beschwerdegegner brachte — allerdings bezogen auf die groReren Sendeflachen — ebenfalls
vor, dass samtliche Sendungen in denen das Gewinnspiel durchgefiihrt worden sei, als
Sendungen leichter Unterhaltung zu qualifizieren seien.

4.4.2. Das Gewinnspiel als Produktplatzierung

Gewinnspiele, bei denen Waren oder Dienstleistungen, die dem ORF von einem
Unternehmen zur Verfugung gestellt wurden, ausgespielt werden, fallen grundsétzlich unter
den Begriff Produktplatzierung, solange einerseits der Wert bedeutend ist und andererseits
die Darstellung der Preise nicht die Grenze der Werbung Uberschreitet. Féllt die Darstellung
werblich aus, so ist von Werbung auszugehen (siehe: Kogler/Traimer/Truppe,
Osterreichische Rundfunkgesetzes, 22).

Produktplatzierung wird als die werbewirksame Platzierung (Zurschaustellung) von
Markenprodukten in einer Sendung bezeichnet. Produktplatzierung liegt somit erst dann vor,
wenn dem durchschnittlich informierten aufmerksamen Zuhdérer (Zuschauer) das Produkt als
Marke bekannt ist (vgl. dazu VwGH 08.10.2010, 2006/04/0089; 26.07.2007, 2005/04/0153).

Bei dem in Rede stehenden Gewinnspiel stellt sich zunéchst die Frage, welches Produkt
platziert wird. Nach Ansicht der KommAustria kann die Ausspielung des — von den
Osterreichischen Lotterien im Rahmen ihrer Glucksspielkonzession nach MaRgabe des
Gliicksspielsgesetzes veranstalteten — Gewinnspiels selbst als Produktplatzierung fir die
Osterreichischen Lotterien gewertet werden. Die Osterreichischen Lotterien sind zudem als
das groRte und lange Zeit einzige in Osterreich konzessionierte Gliickspielunternehmen
unzweifelhaft als Marke bekannt. Das Anbieten des Gewinnspiels der Osterreichischen
Lotterien kann darUber hinaus unter den Tatbestand der kommerziellen Kommunikation
subsumiert werden, zumal hierdurch das Ziel verfolgt wird, mittelbar den Absatz von
Dienstleistungen der Osterreichischen Lotterien zu férdern. Der Ausschlussgrund fir
kostenlos bereitgestellte Waren oder Dienstleistungen bzw. Preise von unbedeutendem Wert
kommt im Ubrigen nicht zum Tragen, da das Gewinnspiel angesichts der Hohe des pro
Spielrunde ausgespielten Geldpreises von EUR 5.000 — fir den inkriminierten Zeitraum
somit insgesamt EUR 300.000 — nicht als von unbedeutendem Wert betrachtet werden kann.

Eine weitere Voraussetzung fur das Vorliegen von Produktplatzierung ist die Entgeltlichkeit,
dass also irgendjemand irgendwann an irgendjemanden irgendein Entgelt oder eine sonstige
Gegenleistung fur die Erwdhnung oder Darstellung geleistet hat (vgl. Kogler/Traimer/Truppe,
Osterreichische Rundfunkgesetze3, 21). Auf die HOohe des Entgelts kommt es fur die
Qualifikation als Produktplatzierung hingegen nicht an. Da der Beschwerdegegner selbst
vorgebracht hat, in Zusammenhang mit dem in Rede stehenden Gewinnspiel eine
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Vereinbarung mit den Osterreichischen Lotterien (ber Produktplatzierung bzw. die
namentliche Einbindung der Osterreichischen Lotterien in das Horfunkprogramm
abgeschlossen zu haben, besteht aus Sicht der KommAustria kein Zweifel daran, dass fur
diese ,Leistung® ein Entgelt geflossen ist. Der Beschwerdegegner hat dies auch nie
bestritten. Es wirde zudem der objektiven Verkehrsauffassung widersprechen, nahme man
an, dass die Erwahnung der Osterreichischen Lotterien kostenlos vereinbart worden sei
(VWGH 27.01.2006, ZI. 2004/04/0114).

In  welchem Umfang daher dem Beschwerdegegner aus der Nutzung der
Mehrwertrufnummer 0821 600 600 ,zusatzliche® Erlése zugeflossen sind, die Uber die ihm
aus der Bereitstellung der hiefir notwendigen Infrastruktur entstandenen Kosten
hinausgehen, ist daher fur die Frage, ob das Gewinnspiel als Produktplatzierung zu
qualifizieren ist, unerheblich. Diesbeziiglich war der Beschwerdegegner im Ubrigen auch
nicht bereit, der KommAustria Auskiinfte zu erteilen.

4.4.3. Fehlende eindeutige Kennzeichnung der Produktplatzierung

Gemall §16 Abs.5 Z4 ORF-G sind Sendungen, die Produktplatzierungen enthalten zu
Sendungsbeginn und —-ende sowie im Falle von Unterbrechungen gemall 8§ 15 bei
Fortsetzung einer Sendung nach einer Werbeunterbrechung eindeutig zu kennzeichnen, um
jede Irrefihrung des Konsumenten zu verhindern.

Der Begriff der Werbeunterbrechung gemaR § 15 ORF-G bezieht sich dem Wortlaut dieser
Bestimmung nach nur auf Unterbrecherwerbung im Fernsehen (arg.: ,Fernsehwerbung®),
sodass in der gegenstandlichen Betrachtung Werbebldcke aulRer Acht gelassen werden und
sich die Frage der eindeutigen Kennzeichnung nur auf Beginn und Ende der jeweiligen
Sendung bezieht.

Wie bereits ausfihrlich dargelegt wurde, bilden die im Anschluss an die Verkehrsmeldungen
(nach der Nachrichtensendung zur vollen Stunde) beginnenden und mit den Schlagzeilen zur
halben Stunde oder allenfalls bloRen Verkehrs- und/oder Wettermeldungen endenden
Programmteile sowie auch die daran anschlieRenden Programmteile, welche mit den
Nachrichten zur nachsten vollen Stunde enden, eigenstandige Sendungen gemafl § 1a Z 5
lit. b ORF-G. Die Feststellungen zum Ablauf einzelner exemplarisch dargestellten
Sendestunden in der Zeit vom 12.09.2012 bis zum 16.09.2012, zwischen 06:30 und 18:30
Uhr, haben ergeben, dass in den das Gewinnspiel beinhaltenden Sendungen weder zum
jeweiligen Sendungsbeginn, noch zum jeweiligen Sendungsende, somit nicht im Anschluss
an die halbstindlich ausgestrahlten Schlagzeilen oder bloRen Verkehrs- und/oder
Wettermeldungen (Beginn einer Sendung), nicht vor Beginn der Nachrichtensendung zur
vollen Stunde (Ende einer Sendung), nicht im Anschluss an die Verkehrsmeldungen nach
den Nachrichten zur vollen Stunde (Beginn einer Sendung) und auch nicht vor Beginn der
halbstiindlich gesendeten Verkehrsmeldungen und den gegebenenfalls nachfolgenden
Schlagzeilen (Ende einer Sendung), eine eindeutige Kennzeichnung erfolgt ist, die eine
Irrefihrung des Konsumenten verhindert héatte.

Festgestellt wurde, dass teilweise eine spezifische Tonfolge wahrzunehmen war, die vom
Beschwerdegegner als akustisches Signal zur Kennzeichnung von Produktplatzierung
herangezogen worden sein kdnnte. Hierzu ist zun&chst anzumerken, dass selbst dann, wenn
man dem vom Beschwerdegegner vertretenen Standpunkt hinsichtlich der Definition einer
Sendung folgen wollte, die von ihm eingesetzte akustische Kennzeichnung nicht
durchgehend zu Beginn und zum Ende jeder von ihm als Sendung bezeichneten
Sendeflache eingespielt worden ist (z.B. am 15.09.2011, im Anschluss an die Nachrichten
um 09:00 Uhr vor Beginn der O3 Vormittagsshow). Insofern ist die vom Beschwerdegegner
aufgestellte Behauptung, dass die einzelnen Sendungen, die die Produktplatzierung
enthielten, ordnungsgem&l am Anfang und am Ende durch ein akustisches Signal
gekennzeichnet worden waren, unrichtig.
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Daruber hinaus lasst sich dem Wortlaut der Bestimmung gemalR § 16 Abs. 5 Z 4 ORF-G
entnehmen, dass der Gesetzgeber an die Kennzeichnung von Produktplatzierung einen
strengeren Mal3stab anlegen wollte, als dies bei der Trennung redaktioneller Programmteile
von Werbung der Fall ist. Jedenfalls erscheint nach Auffassung der KommAustria jegliches
akustisches Signal — auch wenn dieses einen anderen Klang haben mag als Trennsignale,
die fur andere Zecke zur Anwendung gelangen — ungeeignet, um den Konsumenten vor
einer Irrefihrung Uber den Umstand zu bewahren, dass eine Sendung Produktplatzierung
enthalt oder nicht. Ein durchschnittlich informierter und aufmerksamer Zuhérer wird allein
anhand eines akustischen Signals nicht erkennen kdnnen, dass in der folgenden oder zu
Ende gegangenen Sendung Produktplatzierung enthalten war.

Die Formulierung ,eindeutig zu kennzeichnen“ sowie der Halbsatz ,um jede Irrefihrung des
Konsumenten zu verhindern® verlangt vielmehr einen unmissverstandlichen Hinweis darauf,
dass in einer Sendung Produktplatzierung integriert ist. Um diesem Anspruch in einem
Horfunkprogramm gerecht zu werden, genigt es jedoch nicht, ein weiteres akustisches
Signal zu kreieren; eine eindeutige Kennzeichnung kann daher nur mit einem verbalen
Hinweis darauf erfolgen, dass in der jeweiligen Sendung Produktplatzierung vorkommt. Der
Beschwerdegegner hat es nach Meinung der KommAustria unterlassen, Sendungen im
Hoérfunkprogramm O3, in welchen das Gewinnspiel ,Das groBe Lotto-Zusatzzahlenspiel*
ausgestrahlt wurde, eindeutig als Sendungen zu kennzeichnen, die Produktplatzierung
beinhalten.

Es war daher spruchgemaf zu entscheiden.
4.5, Veroffentlichung

Der Ausspruch tber die Verdffentlichung der eine Rechtsverletzung feststellenden Teile der
Entscheidung stutzt sich auf § 37 Abs. 4 ORF-G und dessen Auslegung im Sinne der
Rechtsprechung der Gerichtshofe offentlichen Rechts (vgl. VfSlg. 12.497/1990 und VwWGH
15.09.2004, 2003/04/0045). Nach dem zitierten Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs ist
die Veroffentlichung als ,contrarius actus® zu einem solchen Zeitpunkt im entsprechenden
Programm aufzutragen, dass ,tunlichst der gleiche Veréffentlichungswert® erzielt wird. Dabei
sind auch mehrfache Veroffentlichung denkbar (vgl. Kogler/Traimer/Truppe, Osterreichische
Rundfunkgesetze3, 556, zum im Wesentlichen gleichlautenden § 62 Abs. 3 AMD-G).

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung erkennt die KommAustria auf Veroffentlichung
ihrer Entscheidung und trdgt dem Beschwerdegegner auf, den Spruchpunkt 1. in der in
Spruchpunkt 3. vorgesehenen Art und Weise verlesen zu lassen. Die Wahl der Sendezeit
ergibt sich ebenso wie der Auftrag der zweimaligen Verdffentlichung aus dem Umstand, dass
die mit diesem Bescheid festgestellte Rechtsverletzung Uber einen langeren Zeitraum
andauerte. Die Vorlage der Aufzeichnungen dient der Uberprifung der Erfillung des
Auftrags zu Veroffentlichung.

Die Verpflichtung zur Vorlage der Aufzeichnung stutzt sich auf 8 36 Abs. 4 ORF-G (vgl. dazu
VWGH 23.05.2007, 2006/04/0204).
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lll. Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Bescheid steht den Parteien dieses Verfahrens das Rechtsmittel der Berufung
offen. Die Berufung ist binnen zwei Wochen nach Zustellung dieses Bescheides schriftlich,
telegrafisch, fernschriftlich, im Wege automationsunterstitzter Datenlbertragung oder in
jeder anderen technisch mdglichen Weise bei der Behorde, die diesen Bescheid erlassen
hat, einzubringen. Die Berufung hat den Bescheid, gegen den sie sich richtet, zu bezeichnen
und einen begrindeten Berufungsantrag zu enthalten.

Wien, am 14. August 2012

Kommunikationsbehdrde Austria
Der Senatsvorsitzende:

Mag. Michael Ogris
(Vorsitzender)

Zustellverfigung:

1. KRONEHIT Radio BetriebsgmbH, Radio Oberland GmbH, Regionalradio Tirol GmbH, Antenne
Steiermark Regionalradio GmbH & Co KG, Antenne Karnten Regionalradio GmbH & Co KG,
Vorarlberger Regionalradio GmbH, Antenne “Osterreich” und Medieninnovationen GmbH,
Radio Arabella GmbH, Radio Eins Privatradio GmbH, Ul Tirol Medien GmbH, N & C
Privatradio Betriebs GmbH, Hit FM Privatradio GmbH, Superfly Radio GmbH, Life Radio GmbH
& Co KG, RMS Radio Marketing Service GmbH,

alle vertreten durch die Dr. Michael Kriiger Rechtsanwalt GmbH, Seilergasse 4/15, 1010
Wien, per RSh

2. Osterreichischer Rundfunk,

3. Generaldirektor Dr. Alexander Wrabetz,
2. und 3. vertreten durch Dr. Klaus Kassai, LL.M., Wirzburggasse 30, 1136 Wien, per Rsb
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