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»Handy goes TV
Der gesetzliche Rahmen

von Oliver Scherbaum/
Max Stefan Ertl

Mit Beschluss vom 4. Juli 2007 hat der Nationalrat eine
schon im Vorfeld lautstark diskutierte Gesetzesnovelle)
beschlossen, mit der die gesetzlichen Rahmenbedingun-
gen fir die Einfihrung von mobilem digitalem terrestri-
schem Fernsehen, dem ,Handyfernsehen®, geschaffen
wurdenz). Die teilweise heftigen Diskussionen rund um
die Novelle sind nicht zuletzt darauf zuriickzufiihren, dass
der Innovation Handyfernsehen (,Mobile-TV“) und den
daraus resultierenden wirtschaftlichen Mdoglichkeiten —
ausgehend von den zuletzt erhobenen Daten in anderen,
vor allem asiatischen Lindern — auch in Osterreich eine
grofle Zukunft vorausgesagt wird. Von besonderer Brisanz
war einerseits die Frage der Entgeltlichkeit fiir Mobile-TV3),
zum anderen vor allem auch, ob der Osterreichische Rund-
funk (ORF) ein eigens angepasstes Mobilfernseh-Pro-
gramm ausstrahlen darf.

Der gesetzliche Rahmen fiir Mobile-TV uber Multiplex-
Plattformen in Osterreich wird in erster Linie durch das
Privatfernsehgesetz (PrTV-G)4) geregelt, doch sind auch
das ORF-Gesetz (ORF-G)5) und das KommAustria-Gesetz
(KOG)§) beriihrt. Die gesetzlichen Anderungen traten am
1. August 2007 in Kraft.

1. Ausgangsbasis Privatfernsehgesetz (PrTV-G)

Der 6. Abschnitt des PrTV-G beinhaltet jene Bestim-
mungen, die fiir die Einfithrung, aber auch den Betrieb
von digitalem terrestrischem Fernsehen (DVB-T)7) in
Osterreich mafgeblich sind. Das aus dem Jahr 2001
stammende Gesetz beriicksichtigte freilich nicht die erst
in den letzten Jahren hervorgetretene Innovation des
mobilen digitalen terrestrischen Fernsehens, sodass der
Gesetzgeber gefordert war, die besonderen technischen
Marktumstinde einer eigenen gesetzlichen Regelung
zuzufithren. Dazu z#hlt insbes der Umstand, dass fiir die
notwendige Abdeckung des Marktes mit fernsehtaugli-
chen Endgeriiten die Mitwirkung von Mobilfunkanbie-
tern erforderlich ist. Neben die Programmanbieter und
den Multiplexbetreiber treten im Mobil-TV die sog Pro-
grammaggregatoren, die die Programmpakete an die
Endkunden verbreiten sollen, als weitere Ebene; hier
sind die Mobilfunkbetreiber als Vertriebsschiene zum
Endkunden gefordert.

Die Ubertragung auf kleinformatige mobile
Endgerite mit den beiden, fiir mobiles digitales Fernse-
hen zur Verfiigung stehenden, technischen Standards
DVB-H (,,Digital Video Broadcast — Handhelds*) bzw
DMB (,Digital Multimedia Broadcasting®) benotigt
weniger Bandbreite und es konnen somit iiber eine
Mobil-Multiplex-Plattform mehr Programme als iiber
einen DVB-T-Multiplexer ausgestrahlt werden, womit

medien und recht 5/07

fiir Mobile-TV in Osterreich

sich die Notwendigkeit von gesetzlichen Vorgaben fiir
die Programmbelegung reduziert.

2. Rechtliche Einordnung von Mobile-TV

Der rechtlichen Einordnung des Angebots Mobile-TV
kommt eine besondere Bedeutung zu, weil sich daran
bestimmte Rechtsfolgen kniipfen. Als Rundfunk nach
Art I Abs 1 BVG-Rundfunks) gilt die fiir die Aligemein-
heit bestimmte Verbreitung von Darbietungen aller Art
in Wort, Ton und Bild unter Beniitzung elektrischer
Schwingungen ohne Verbindungsleitung bzw ldngs oder
mittels eines Leiters sowie der Betrieb von technischen
Einrichtungen, die diesem Zweck dienen.

MaBgeblich ist daher die Bestimmung des Pro-
gramms zum Empfang durch die (unbegrenzte) Allge-
meinheit (point-to-multipoint)?) im Gegensatz zu jenen
Diensten, die auf individuelle Anfrage des Nutzers die-
sem gegeniiber erbracht werden (point-to-point)!).
Zwar war es bereits bislang bei bestimmten Mobilfunk-
diensteanbietern moglich, Fernsehsendungen am Mobil-
telefon zu empfangen, doch werden die Daten dabei (mit
beschrinkter Kapazitit) auf das Mobiltelefon iiber
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1) BGBIL Nr. 52/2007.

2) Der Testbetrieb fiir mobiles Fernsehen (,,mobile tv austria“)
unter Beteiligung von ORF, mobilkom austria, Hutchison 3G
Austria, Siemens AG Osterreich, ORS und der Fachhochschule
Salzburg endete zunichst am 30.06.2007, wird aber — wegen der
positiven Ergebnisse — bis zum Ende des Jahres 2007 fortge-
fiihrt.

3) Inden ersten Entwiirfen war noch die Schaffung eines zwingend
frei-zuginglichen kostenlosen Programmpakets vorgesehen,
was vor allem den Widerstand der Mobilfunkunternehmen her-
vorrief.

4) BGBII Nr 84/2001 idF BGBI | Nr 52/2007.

5) BGBIINr83/2001 idF BGBI | Nr 52/2007.

6) BGBI!INr21/2001 idF BGBI I Nr 52/2007.

7) DVB-T steht fiir Digital Video Broadcast — Terrestrial und
bezeichnet ein international standardisiertes Verfahren zur ter-
restrischen Ubertragung von digitalen Inhalten durch digitale
Technik.

8) BGBI I Nr 396/1974, Bundesverfassungsgesetz iiber die Siche-
rung der Unabhingigkeit des Rundfunks.

9) Vgl Holoubek/Kassai/Traimer, Grundziige des Rechts der Mas-
senmedien?, 65.

10) Kleist, Perspektiven der Medienregulierung in Europa.




UMTS!) gestreamt, also erst auf Anfrage des Nutzers
durch den Aufruf der jeweiligen Netzwerkseite auf des-
sen Handy komprimiert versendet. Bei den Standards
von DVB-H bzw. DMB handelt es sich hingegen um
klassische Broadcasting-Angebote, die unabhéingig von
einer konkreten Anforderung des Nutzers an eine unbe-
grenzte Teilnehmeranzahl ausgestrahlt werden und
daher als point-to-multipoint Ubertragung dem giiltigen
Begriff des Rundfunks zu unterstellen sind!2).

Diese Einordnung der beiden Standards folgt
auch bei einer gemeinschaftsrechtlichen Betrachtung,
weil das Gemeinschaftsrecht!3) — nach der anstehenden
Neuordnung des Fernsehens im Zuge der Revision der
Fernsehrichtlinie'4) — zwar (technikneutral) zwischen
linearen und nicht-linearen Diensten!S) unterscheiden
wird, diese Dienste aber beide im Begriff der ,,audiovisu-
ellen Mediendienste* zusammengefasst und den Bestim-
mungen der Fernsehrichtlinie unterstellt werdenl¢). Die
geltende Definition der Fernsehsendung soll kiinftig als
,linearer audiovisueller Dienst® weiter bestehen bleiben.
Wesentlich wird sein, dass hierbei der Mediendienstean-
bieter den Zeitpunkt, zu dem ein bestimmtes Programm
iibertragen wird, und den Inhalt des Programmplans fest-
legt. ,Nicht-lineare Dienste“ sollen hingegen in Zukunft
jene audiovisuellen Dienste sein, bei denen nicht der
Diensteanbieter, sondern der Nutzer aufgrund eines vom
Diensteanbieter ausgewihlten Inhaltsangebots den Zeit-
punkt festlegt, zu dem ein bestimmtes Programm iiber-
tragen wird. Hiezu zéhlen insbesondere die Video-On-
Demand-Dienste oder auch Private Video Record
(PVR). Der Nutzer von mobilem Fernsehen in Form von
DVB-H und DMB hat keine Einflussmoglichkeit auf den
Beginn des ausgestrahlten Programms, es handelt sich
daher um einen linearen audiovisuellen Dienst.

3. Neuer Rechtsrahmen

3.1. Privatfernseh-Gesetz (PrTV-G)
3.1.1. Begriffsbestimmungen

Das rechtliche Umfeld fiir die Einfiihrung von mobilem
terrestrischem Rundfunk orientiert sich im Wesentlichen
an den bereits bestehenden (und bislang funktionieren-
den) Regelungsstrukturen fiir digitales terrestrisches
Fernsehen. Wie bei DVB-T steht auch bei der Verbrei-
tung von mobilem terrestrischem Fernsehen zunichst
der Multiplex-Betreiber, der die technische Infrastruktur
zur Biindelung und Verbreitung der digitalen Signale zur
Verfiigung stellt, im Mittelpunkt17). Uber ihn bzw seine
Plattform lduft die Verbreitung der einzelnen digitalen
Programme (und Zusatzdienste), die von den Pro-
grammaggregatoren zuvor in Paketen zusammengestellt
und letztlich an den Endkunden vertrieben werden.
Programmaggregator ist ,[...] wer Rundfunk-
programme und Zusatzdienste zur Verbreitung oder Wei-
terverbreitung iiber Satellit oder auf drahtlosem terrestri-
schem Wege zu einem Programmpaket zusammenfasst
und dieses an Endkunden vertreibt (§ 2 Z 16a PrTV-G).
Der Programmaggregator!®) wird als Vermittler zwi-
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schen dem Infrastrukturbetreiber, dem Rundfunkveran-
stalter und dem Endkunden gesehen. Thm obliegt die
Zusammenstellung eines Programmpaketes, der Ab-
schluss von Vereinbarungen und der Vertrieb des Pro-
grammpaketes. Seine Funktion ist gleich dem Kabelnetz-
betreiber anzeigepflichtig!®), er unterliegt aber keiner
Finanzierungsbeitragspflicht. Der Programmaggregator
ist auch nicht Rundfunkveranstalter oder Medieninha-
ber, solange er das Programm nur ,weiterleitet*2?) —
anders bei der inhaltlichen Gestaltung eines (eigenen)
Programms?!). Im letzteren Fall bedarf es einer eigenen
Zulassung als Rundfunkveranstalter gemaf3 PrTV-G22).

Mobiler terrestrischer Rundfunk (§2 Z16b
PrTV-G) wird als ,,die Verbreitung oder Weiterverbrei-
tung von Rundfunkprogrammen auf drahtlosem terrestri-
schem Weg iiber eine Multiplex- Plattform unter Nutzung
von Standards, die speziell fiir den Fernsehempfang auf
mobilen kleinformatigen Endgeriiten optimiert sind* defi-
niert, begrifflich erfasst sind daher auch Hoérfunkpro-

11) Universal Mobile Telecommunications Systems (UMTS).

12) So auch die EB zur RV.

13) RL 89/552/EWG zur Koordinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften tiber die Ausiibung der Fernsehtitig-
keit vom 03.10.1989.

14) Anlasspunkt fiir die Modernisierung der Fernseh-Richtlinie, die
im Jahr 1989 in Kraft getreten und lediglich einmal maBgeblich
novelliert wurde, ist die seitdem erfolgte standige Technologie-
und Marktentwicklung in der (audiovisuellen) Medienwelt.
Diese Entwicklung hat — im bislang geltenden Rechtsrahmen —
eine sachlich nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung zwi-
schen ,,neuen” und ,alten* audiovisuellen Medien zur Folge,
die letztlich zu massiven Wettbewerbsnachteilen der klassischen
Fernsehveranstalter gegeniiber Anbietern gleichartiger Dienste
fiihrte.

15) In der ,,Allgemeinen Ausrichtung des Rates vom 13.11.2006
(15277/06)“ werden ,,nicht lineare Dienste“ nunmehr als ,,Ab-
rufdienste” bezeichnet (siehe dazu ndher Truppe, Die Richtlinie
iiber Audiovisuelle Mediendienste, MR 2007, 3).

16) Wirtmann, Fernsehwerbung ohne Grenzen — MR 2005, 451.

17) Die Aufgabe des terrestrischen Multiplex-Betreibers ist im
Wesentlichen darin zu sehen, Programme und Zusatzdienste zu
einem Datenstrom zusammenzufassen und iiber die entspre-
chende Infrastruktur, insbesondere Sendeanlagen, an die Allge-
meinheit zu verbreiten. Diese Infrastruktur kann selbst oder
von einem anderen, vom Multiplex-Betreiber beauftragten
Unternehmen betrieben werden. Insbesondere konnen nach
§ 19 PrTV-G die Sendeanlagen des Osterreichischen Rund-
funks gegen angemessenes Entgelt mitbenutzt werden (vgl
Merkblatt der KommAustria zur MUX-D Ausschreibung vom
12.09.2007, abrufbar unter http://www.rtr.at).

18) Obgleich damit zu rechnen sein wird, dass als Programmaggre-
gatoren vornehmlich Mobilfunkbetreiber auftreten werden,
enthilt das Gesetz keine diesbeziiglichen Einschrankungen.

19) Vgl § 9 Abs 5 u 6 PrTV-G. Die Anzeigepflicht orientiert sich an
den fiir Kabelrundfunkveranstalter bzw Kabelnetzbetreiber
geltenden Bestimmungen.

20) Litzka/Strebinger, MedienG3, Rz 17 zu § 1; Rami, Wiener Kom-
mentar zum StGB2, Rz 47 zu § 1.

21) So auch EB zur RV zu § 27 16a PrTV-G.

22) Allerdings nur, wenn das Programm nicht schon in Osterreich
oder einem EWR-Vertragsstaat bzw. einem Vertragsstaat des
Europiischen Ubereinkommens zum grenziiberschreitenden
Fernsehen zugelassen ist, und damit bereits einer Rechtsauf-
sicht unterliegt.
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gramme?3). Der wesentliche Unterschied des mobilen
zum terrestrischen Rundfunk liegt im verwendeten
Ubertragungsstandard. Obwohl das Gesetz technologie-
neutral formuliert ist, kommen als Standards derzeit nur
DVB-H oder DMB in Frage, weil diese aufgrund der ver-
wendeten Codierung speziell fiir die Darstellungen auf
kleinformatigen Bildschirmen geeignet sind24). Welches
System sich letztlich in Osterreich durchsetzen wird, wird
davon abhingen, ob es fiir den Teilnehmer nutzerfreund-
licher ist. Sowohl die Europiische Kommission?5) als
auch die KommAustria priferieren jedoch den Standard
DVB-H26), sodass sich wohl Letzterer zur Anwendung
gelangen wird. Die Abstellung auf (weiter-)verbreitete
,Rundfunkprogramme [...] iiber eine Multiplex-Platt-
form* macht klar, dass auf mobile Endgeréate gestreamte
Fernsehdienste nicht unter den Begriff des mobilen ter-
restrischen Rundfunks zu subsumieren sind und daher
auch nicht durch die rundfunkgesetzlichen Bestimmun-
gen reguliert werden. Diese gesetzliche Einschridnkung
ist insbesondere deshalb kritisch zu betrachten, weil die
Europiische Kommission im Zuge der Anderung der
Fernsehrichtlinie deren Anwendungsbereich im Sinne
einer Content-Richtlinie ausdehnen und stiarker auf die
Inhalte statt bislang auf die technische Verbreitung
abstellen will27). Ein entsprechendes ,,fernsehihnliches*
Programm vorausgesetzt, werden in naher Zukunft also
auch Online-Programmangebote (TV-Streaming) vom
Anwendungsbereich der ,Richtlinie iiber audiovisuelle
Mediendienste* erfasst sein28).

Bemerkenswert ist, dass (auch) die einfache
, Weiterverbreitung* von Rundfunkprogrammen, also
deren Empfang und gleichzeitige, vollstindige und
unverinderte Ubertragung?), als mobiler terrestrischer
Rundfunk gilt und das Gesetz eine eigene Programm-
schopfung nicht als Voraussetzung nennt. Nach bislang
herrschender Ansicht galt die Weiterverbreitung eines
bereits terrestrisch verbreiteten (und damit bereits einer
Zulassung unterliegenden) Rundfunkdienstes dagegen
nicht als Rundfunk3?).

Die im Vorfeld der Novelle gefiihrten Diskussio-
nen mit den beteiligten Branchen iiber die Frage der
Finanzierung einer erfolgreichen Einfiihrung von Mobi-
le-TV haben sich dahingehend niedergeschlagen, dass
nunmehr siamtliche Programme kostenpflichtig sein diir-
fen. Die dem Multiplex-Betreiber verfiigbare Datenrate
ist in ein Basispaket und ein oder mehrere Premium-
Pakete aufzuteilen. Vom Basispaket werden dabei ,,jene
Rundfunkprogramme [umfasst], die iiber eine Multiplex-
Plattform fiir mobilen terrestrischen Rundfunk verbreitet
werden und unter Aufwendungen fiir ein Zugangsberech-
tigungssystem, jedoch unabhiingig davon, mit welchem
Programmaggregator eine diesbeziigliche Vereinbarung
besteht, empfangen werden konnen” (§2 Z16¢
PrTV-G)31). Das Basispaket dient der Verwirklichung
der rundfunkpolitischen Grundsitze32). Es soll jene Pro-
gramme beinhalten, die allen Kunden — auch solchen mit
vertragsungebundenen Endgeriten (,,unconnected devi-
ces*) — in der Regel entgeltlich (zB in Form eines Pre-
paid- oder Abonnementsystems) und grundsitzlich ver-
schliisselt33) gleichermaBen und unabhingig vom jeweils
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gewihlten Programmaggregator zur Verfligung stehen.
Die verbleibende Datenrate kann in Premium-Paketen
vergeben werden, fiir die ein zusatzliches Entgelt zu ent-
richten ist (,,Pay-TV* bzw ,,Premium-Content-Program-
me*). Nur hinsichtlich dieser neben dem Basispaket ver-
bleibenden Datenraten ist dem Multiplex-Antragsteller
auch eine exklusive Vergabe an einzelne Programmag-
gregatoren fiir verschliisselte Programmpakete er-
laubt34). Die Programme des Basispakets miissen jedem
Programmaggregator zur Verfiigung gestellt werden.

3.1.2. Ausschreibungsverfahren

§ 25a PrTV-G normiert die rechtlichen Bestimmungen
fiir die Ausschreibung einer Multiplex-Plattform fiir
mobilen terrestrischen Rundfunk. Das Lizenzierungs-
verfahren folgt zwar im Wesentlichen den Ausschrei-
bungsregeln und Modalititen von Multiplex-Plattformen
fiir digitales terrestrisches Fernsehen im Format von
DVB-T3), es weist allerdings (ua) die nachstehenden
Besonderheiten auf:

Zunichst haben Bewerber in ihrem Antrag an
die Regulierungsbehorde die mit den Programmaggrega-
toren und den Rundfunkveranstaltern getroffenen Ver-
einbarungen36), insbesondere iiber die konkrete Pro-
grammbelegung im Basispaket sowie die Aufteilung der
Datenrate zwischen dem Basispaket und allfillig ver-
schliisselten Programmpaketen von Programmaggrega-
toren vorzulegen (§ 23 Abs 3 Z 3 PrTV-G)?37). Dadurch

23) EBzur RV zu § 27 16b Pr'TV-G.

24) Die Vorteile dieser Standards werden insbesondere in der Bat-
terieschonung der Handhelds und der besseren Ausnutzung des
Frequenzspektrums durch mehr Programme gesehen.

25) Mitteilung der Kommission vom 18.07.2007 betreffend der Stér-
kung des Binnenmarktes fiir das Mobilfernsehen, KOM (2007)
409 endg.

26) KommAustria, Digitalisierungskonzept 2007 (KOA 4.000/005),
23. Zu weiteren technischen Fragestellungen, ebendort, 23ff;
Erlduterungen zur MUX-AG-V 2007, 18.

27) Vgl Pressemitteilung des Instituts fiir Europédisches Medien-
recht vom 13.12.2005.

28) Wittmann, Fernsehwerbung ohne Grenzen, MR 2005,451; eben-
so Truppe, Die Richtlinie iiber Audiovisuelle Mediendienste,
MR 2007, 3.

29) §2Z 16 PITV-G.

30) Vgl Holoubek/Kassai/Traimer, aaO, 66 mwN.

31) § 2Z 16c PrTV-G.

32) Vgl Digitalisierungskonzept 2007, aaO, 27.

33) Die Verschliisselung wird insbesondere damit begriindet, die
Investitionen in den Netzaufbau und die Produktion von spezifi-
schen Programminhalten zu refinanzieren (so EB zur RV zu § 2
Z 16c PrITV-G).

34) EBzur RVzu § 2 Z 16c PrTV-G.

35) Vgl § 23PrTV-G.

36) Nach den Erlduterungen zur MUX-Auswahlgrundsitzeverord-
nung (MUX-AG-V 2007) soll dieser Nachweis dann, wenn nicht
ohnehin schon Vereinbarungen abgeschlossen wurden, mittels
Gesprichsprotokollen und/oder Vorvereinbarungen (,,Letter of
Intents*) erbracht werden konnen (Erl zur MUX-AG-V 2007,
19).

37) Die Geltung der Regelungen iiber die Glaubhaftmachung der
gesetzlichen Vorrausetzungen (§23 Abs2 PrTV-G) und die
sonstigen zwingenden Antragsinhalte (§ 23 Abs21-2u4 PrTV-
G) bleibt unberiihrt.




soll sichergestellt werden, dass die Programmaggregato-
ren mafgeblichen Einfluss auf die Programmbelegung
im Basispaket haben, das sie schlieBlich auch selbst ver-
markten miissen38). Die Regulierungsbehdrde hat auf
die Programmbelegung selbst keinen Einfluss, der
Antragsteller hat der Behorde allerdings nachzuweisen,
dass er bei der Programmauswahl im Basispaket die Vor-
gaben der (zuvor zu erlassenden) Auswahlgrundsitze-
verordnung eingehalten hat. Die Regulierungsbehorde
hat die Programmauswahl nach positiver Priifung — allen-
falls unter Vorschreibung von Auflagen — zu genehmi-
gen.

Der wesentlichste Unterschied zur Multiplex-
Ausschreibung fiir digitales terrestrisches Fernsehen
zeigt sich allerdings in den von der Regulierungsbehorde
anzuwendenden Auswahlgrundsitzen (§ 25a Abs2Z 1-6
PrTV-G). Neben den schon bisher bekannten Vorgaben
des hohen Versorgungsgrades, der Signalqualitét, der
Zusammenarbeit mit den Rundfunkveranstaltern (nun
ergdnzt um die Programmaggregatoren), sowie (vor
allem) der Gewihrleistung von Meinungsvielfalt3?) im
Basispaket, steht das Auswahlkriterium des ,nutzer-
freundlichen Konzepts“ im Hinblick auf die Kosten fiir
die Empfangsgerite (Stitzung der Endgeritepreise)
sowie der laufenden Kosten des Zugangs zu den verbrei-
teten Programmen im Vordergrund. Damit soll ein
hoher Verbreitungsgrad an Empfangsgeréten, der schon
selbst ein Auswahlkriterium darstellt, sichergestellt wer-
den. Die Regulierungsbehtrde hat vor der Ausschrei-
bung die Auswahlkriterien durch Verordnung niher zu
spezifizieren40). Samtliche Kriterien sind grundsitzlich
gleich gewichtet, die Behorde hat eine Gesamtbeurtei-
lung und -bewertung des Bewerbers und dessen Eignung
zur Erreichung der Ziele des PrTV-G vorzunehmen.

Die Zulassung der Multiplex-Plattform wird, wie
auch bei DVB-T, mit der Dauer von zehn Jahren befri-
stet41) und hat — durch entsprechende Auflagen (§ 25a
Abs 5Z 1-9 PrTV-G)#?) — unter anderem sicherzustellen,
dass
e die Vergabe der Datenrate im jeweiligen Programm-

paket durch den Multiplex-Betreiber an die Pro-
grammaggregatoren zu fairen, gleichberechtigten und
nicht-diskriminierenden Bedingungen erfolgt und auf
ein nutzerfreundliches Konzept Riicksicht nimmt
(Diskriminierungsverbot)*3);

e die Vergabe der Datenrate durch den Multiplex-
Betreiber in einem transparenten Verfahren und
unter laufender Einbeziehung der betroffenen Rund-
funkveranstalter, der Programmaggregatoren sowie
der Regulierungsbehérde erfolgt (Transparenzge-
bor) 44);

o mehr als 50% der fiir digitale Signale zur Verfiigung
stehenden Datenrate fiir die Verbreitung digitaler
Programme in einem Basispaket verwendet wird*5). In
das Basispaket, das ein meinungsvielfiltiges Angebot
an digitalen Programmen enthalten muss, sind auf
Nachfrage und gegen angemessenes Entgelt die bun-
desweit terrestrisch ausgestrahlten Fernsehprogram-
me (das sind derzeit ORF 1, ORF 2 und ATV) aufzu-
nehmen, sofern diese Programme im jeweiligen Ver-
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sorgungsgebiet noch nicht iiber eine (andere) Multi-
plex-Plattform fiir mobilen terrestrischen Rundfunk
verbreitet werden (§ 25a Abs 5 Z 6 PrTV-G). Diese
unter dem Namen ,,Must-Carry-If-Regelung“ bekann-
te, bis zum 31.12.2009 befristete46), Besserstellung von
bereits terrestrisch bundesweit ausgestrahlten Pro-
grammen wird vom Gesetzgeber mit dem damit ver-
folgten Zweck begriindet, die Verbreitung dsterreichi-
scher Inhalte zu foérdern und ist — vorrangig aus wett-
bewerbsrechtlichen Uberlegungen47) — von Seiten der
Privatrundfunkunternehmen heftig kritisiert worden.

Die Kritik an der Regelung scheint nicht unberechtigt.
Folgt man den Erlduterungen zur Regulierungsvorla-
ge werden bei DVB-H pro analogem Rundfunkkanal
abhingig von der jeweils genutzten Bandbreite (vor-
erst) nur zehn bis zwanzig Programme zur Verfiigung
stehen48), wobei die Hilfte der dafiir vorhandenen
Datenrate mit dem Basispaket zu belegen ist. Von den
so verbleibenden fiinf bis zehn verfiigbaren Program-
men im Basispaket miissen wiederum drei Programme
fir die bundesweit terrestrisch ausgestrahlten Fern-
sehprogramme (ORF 1, ORF 2 und ATV) reserviert
werden, sodass fiir private Rundfunkbetreiber letzt-
lich hochstens sieben, schlimmsten Falls jedoch ledig-
lich zwei (!) Programmplétze im Basispaket verblei-
ben49).

Die FEinhaltung der Auflagen unterliegt der
amtswegigen oder antragsgemiBen Uberpriifungsbefug-

38) Sodie EBzur RVzu § 23 Abs 3Z3PrTV-G.

39) Die Gewihrung grofitmoglicher Meinungsvielfalt ist eines der
wesentlichen Ziele des Privatrundfunkrechts (VEIGH vom
25.09.2002, V1Sig 16625/2002).

40) Die Auswahlgrundsitzeverordnung (MUX-AG-V 2007) wurde
bereits am 12.09.2007 zu KOA 4.210/07-003 erlassen und am
14.09.2007 bekannt gemacht und enthilt eine Vielzahl an MaB-
nahmen, durch die die gesetzlichen Vorgaben erreicht werden
sollen (sieche dazu MUX-AG-V 2007 abrufbar unter
http://www.rtr.at/web.nsf/deutsch/Rundfunk_Rundfunk-
recht_Verordnungen).

41) § 25a Abs 4 PIrTV-G.

42) § 25a Abs5 Z1-9 PrTV-G. Die Einhaltung der Auflagen ist
amtswegig oder auf Antrag zu iiberpriifen, wobei bei VerstoBen
ein Entzugsverfahren (§ 63 PrTV-G) einzuleiten ist.

43) Dariiber hinaus sind die im Basispaket enthaltenen Programme
und Zusatzdienste von ihrer Gestaltung, Auffindbarkeit und
Ubersichtlichkeit her gleichberechtigt anzubieten und miissen
direkt auswihlbar sein.

44) § 25a Abs 5Z 3P1TV-G.

45) Eine Herabsetzung auf 30 % ist dann méglich, wenn sich nach-
weislich keine Bewerber der Datenrate im Basispaket finden
sollten (EB zur RV zu § 25a Abs 5 PrTV-G).

46) § 69 Abs 7 letzter Satz PITV-G.

47) Der Begriff der verbotenen Beihilfe nach Art 87f EG ist weit
auszulegen und umfasst nicht nur positive Leistungen, sondern
auch andere MaBBnahmen, die in verschiedener Form die Bela-
stungen verringern, die ein Unternehmen normalerweise zu tra-
gen hat (Groeben/Thiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU/
EG-Vertrags, Rz 5 zu Art 92).

48) Sodie EB zur RV zu § 2Z 16b PrTV-G.

49) Unter diesem Blickwinkel stellt die gesetzliche must-carry-
Regelung eine auch aus europarechtlicher Sicht nicht ganz
unbedenkliche Lokalpréiferenz dar.
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nis der Regulierungsbehorde. Stellt sie eine Verletzung
fest, hat der Mutiplex-Betreiber unverziiglich einen der
Rechtsansicht der Regulierungsbehorde entsprechenden
Zustand herzustellen. Bei wiederholten oder schwerwie-
genden VerstéBen kann ein Entzugsverfahren iiber die
Zulassung eingeleitet werden (§ 25a Abs 9 PrTV-G).

Wenngleich daher der Programmaggregator die
Auswah} iiber die letztlich verbreiteten Rundfunkpro-
gramme trifft und somit eine maBgebliche Rolle im
System des Mobil-TV in Osterreich einnimmt, so sind die
im Gesetz vorgegebenen Auflagen (auch hinsichtlich des
Programms und dessen Vertrieb) von der Behorde aus-
schlieBlich gegeniiber dem Multiplex-Betreiber durchzu-
setzen. Der Betreiber der Multiplex-Plattform hat daher
vertraglich sicherzustellen, dass die ihm auferlegten
Bedingungen von den Programmaggregatoren eingehal-
ten werden.

Fiir den Multiplex-Betreiber gilt ein Inkompati-
bilititsgebot. Er ist (lediglich) auf das Betreiben eines
Kommunikationsdienstes50) beschrankt und darf selbst
weder Rundfunkveranstalter noch Programmaggregator
sein und auch die Gestaltung des Programmfiihrers der
Plattform keinem Medienunternehmen iibertragenst). In
Konsequenz dieses ,, Inhaltsverbots“ ist dem Multiplex-
Betreiber auch jegliche Einflussnahme auf die Pro-
grammbelegung oder die Ablehnung des Transportes
des Signals eines Rundfunkbetreibers aus anderen als
technischen Griinden untersagt (Interventionsverbot)s2).
So wie die Einhaltung der oben dargestellten Auflagen
unterliegen auch das Inkompatibilititsgebot und das
Interventionsverbot der Uberpriifung durch die Regulie-
rungsbehordess).

Das vom Gesetzgeber letztlich gewihlte Drei-
parteiensystem  (Multiplex-Betreiber/Programmaggre-
gator/Rundfunkunternehmer) bevorzugt zweifelsfrei
den Multiplex-Betreiber. Die Programmaggregatoren
und Rundfunkunternehmen werden sich in der Praxis bei
den Vertragsverhandlungen an seinen Vorstellungen
(zumindest) orientieren miissen. Bedenklich wird das
gesetzliche System allerdings dann, wenn der Multiplex-
Betreiber zwar nicht selbst Rundfunk veranstaltet, aber
in einem besonderen, vielleicht sogar gesellschaftsrecht-
lichen, Naheverhiltnis zu Rundfunkunternehmen steht.
Es ist fraglich, ob in diesem Fall die vom Gesetzgeber
vorgesehene ex-post Kontrolle des Inhalts- und Inter-
ventionsverbots iiberhaupt geeignet ist, fiir simtliche
Rundfunkunternehmen faire Marktbedingungen zu
sichern.

Der Grundgedanke des vom Gesetzgeber
gewihlten Systems der Programmbelegung ohne Ein-
flussnahme der Regulierungsbehérde findet sich aller-
dings auch im internationalen Vergleich wieder: In der
Schweiz, in der Mobile-TV ebenfalls bereits zu Beginn
der FuBball-Europameisterschaft im Juni 2008 zur Ver-
filgung stehen soll), richtet sich die Vergabe der vorge-
sehenen Frequenz im UHF-Bereich nach den neuen
rundfunk- und fernmelderechtlichen Bestimmungen, die
am 1. April 20075) in Kraft getreten sind. Wéhrend das
UVEKS56) die Art der Nutzung bestimmter Funkfrequen-
zen fiir die Verbreitung von Radio- und Fernsehpro-
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grammen festlegt, filhren die Konzessionsbehdrden
(ComCom57)/BAKOM)) die Frequenzvergabe durch.
Die Bestimmung des Konzessionérs erfolgt mittels eines
Kriterienwettbewerbes’9), wobei jener Bewerber den
Zuschlag erhalten soll, der die beste Bewerbung ein-
reicht (,, beauty-contest“). Die Stellung des Konzessions-
werbers ist hierbei durchaus mit jener des Multiplex-
Betreibers in Osterreich vergleichbar: Er hat ein Ge-
samtkonzept zur Realisierung von Mobile-TV vorzule-
gen, wobei die technische Realisierung als auch der
Abschluss entsprechender Vereinbarungen mit den
Mobilfunk- und Rundfunkbetreibern in seiner Hand
liegt®0). Im Unterschied zur osterreichischen Rechtslage
wurde in der Schweiz jedoch auf die Festlegung bestimm-
ter zugangsberechtigter Programme (,, must-carry-Rege-
lung“) verzichtets!).

Die neuen Regelungen des PrTV-G sehen auch
verschiedene Notifikationspflichten der Beteiligten vor.
So ist der Regulierungsbehorde die Funktion als Pro-
grammaggregator anzuzeigen®2), ebenso Anderungen
bei der Programmbelegung im Basispaket und Anderun-
gen der fiir die Verbreitung digitaler Programme in
einem Basispaket zur Verfiigung stehenden Datenrate,
wobei die Regulierungsbehorde innerhalb von sechs
Wochen festzustellen hat, ob und bejahendenfalls unter
welchen Voraussetzungen mit der Vorschreibung weite-
rer Auflagen ein Auslangen gefunden werden kann.
Werden Anderungen ohne Feststellungen vorgenom-
men oder widersprechen diese den Feststellungen, ist ein
Entzugsverfahren iiber die Zulassung einzuleiten3).

50) Vgl § 3Z 9 TKG 2003.

51) §25a Abs 7Z 1-3PITV-G.

52) § 25a Abs 7Z 4u Abs 8 PrTV-G.

53) Vgl § 25a Abs 9 PrTV-G.

54) In der Schweiz wurde im Juni 2007 mit der Ausschreibung zum
Betrieb von Mobile-TV begonnen, eine Entscheidung iiber die
Frequenzvergabe soll schon im Oktober 2007 erfolgen (Mittei-
lung der BAKOM vom 30.07.2007, abrufbar unter http:/www.
bakom.ch).

55) Bestimmungen des Radio- und Fernsehgesetzes (RTVG) vom
24.03.2006 und der neuen Radio- und Fernsehverordnung
(RTVV) vom 09.03.2007 (jeweils abrufbar unter: http://www.
admin.ch).

56) UVEK = Eidgenossisches Departement fiir Umwelt, Verkehr,
Energie und Kommunikation.

57) ComCom = Eidgendgssische Kommunikationskommission.

58) BAKOM = Bundesamt fiir Kommunikation.

59) Neben allgemeinen Qualifikationskriterien (Nachweis der Kon-
zessionsvoraussetzungen etc.) werden die Bewerbungen anhand
verschiedener, gewichteter Selektionskriterien miteinander ver-
glichen, die die folgenden sind: 1) Versorgung und Rollout, 2)
Konzept und Umsetzung, 3) Business- und Serviceplan, 4) Bei-
trag zur Medienvielfalt sowie 5) Kohidrenz und Glaubwiirdig-
keit der Bewerbung (Mitteilung BAKOM vom 05.06.2007,
aa0).

60) Ein Inhalts- oder Interventionsverbot oder die verpflichtende
Vorlage von Vereinbarungen ist in der Schweiz gesetzlich nicht
vorgesehen.

61) Mitteilung BAKOM vom 05.06.2007, aaO. Das Auswahlkriteri-
um der Meinungsvielfalt wird aber unzweifelhaft dazu fiihren,
dass auch die bundesweit ausgestrahlten Programme in das Pro-
grammbouquet Eingang finden.

62) § 9 Abs 5PrTV-G.

63) § 25a Abs 10 PrTV-G.




SchlieBlich sind Anteilsiibertragungen des Multiplex-
Betreibers von mehr als 50% bei der Regulierungsbehor-
de anzeigepflichtig. Sollten durch die Ubertragung die
Zulassungsvoraussetzungen wegfallen, ist die Zulassung
zu widerrufen, Mehrfachiibertragungen sind dabei
zusammenzurechnen.64).

3.2. Anderungen im ORF-Gesetz (ORF-G)

Aus medienpolitischer Sicht von grofiter Relevanz war
die Frage, ob und bejahendenfalls wie viele eigens fiir die
mobile Nutzung konzipierte Fernsehprogramme der
Osterreichische Rundfunk (ORF) ausstrahlen darf. Der
Bestimmung des § 25a Abs 5 Z 6 PrTV-G zufolge ist die
(unveridnderte) Ausstrahlung der herkdmmlichen Pro-
gramme des ORF (ORF 1 und ORF 2) auf Anfrage
ohnedies zu ermdglichen, allerdings bedarf das besonde-
re Nutzungsverhalten der Konsumenten von mobilem
Fernsehen speziell angepasster Formate. Gemal der
Bestimmung des § 9b ORF-G kann der ORF nun zusitz-
lich durch von ihm kontrollierte Tochtergesellschaften®s)
und mit Zustimmung des Stiftungsratest) (hochstens)
zwei weitere Fernsehprogramme mit speziell fiir die
mobile Nutzung aufbereiteten und zur Verbreitung iiber
eine Multiplex-Plattform fiir mobilen terrestrischen
Rundfunk [...] bestimmten Inhalt veranstaltens”). Eines
dieser beiden Fernsehprogramme ist jedoch auf die Ver-
wertung des zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Geset-
zes bestehenden Spartenprogramms (,TW 1¢) be-
schriankt. Wenngleich den Wiinschen der privaten Rund-
funkveranstalter, die Mitwirkung des ORF bei Mobile-
TV auf die blole Ausstrahlung des unverénderten Pro-
gramms von ORF 1 und ORF 2 zu beschridnken, nicht
Rechnung getragen wurde, ist zumindest die Verbreitung
eines dritten ,,mobilen“ Programms durch die Einfiih-
rung eines weiteren Spartenprogramms nach § 9 ORF-G
ausgeschlossen (arg: ,.zum Zeitpunkt des Inkrafitretens
des Gesetzes“).

Die Veranstaltung der eigens geschaffenen
Mobile-TV-Programme des ORF ist nicht vom Versor-
gungsauftrag umfasst und sowohl organisatorisch als
auch rechnerisch von solcherArt Tétigkeiten zu trennen.
Die Veranstaltung des Mobile-TV-Programms kann
daher auch gewinnorientiert erfolgen. Mittel aus dem
Programmentgelt diirfen keine herangezogen werdenss),
dies wire aber ohnedies mit dem Gemeinschaftsrecht
nicht vereinbar®). Die Bestimmung verbietet freilich
auch versteckte Quersubventionierungen, bspw in Form
des (zumindest) vergiinstigten Zugriffs auf gebiihrenfi-
nanzierte Formate. Die Europiische Kommission hat
zuletzt auch festgehalten, dass aus der Erfiillung des
offentlich-rechtlichen Auftrags erwirtschaftete Einnah-
men bei der Bemessung der Rundfunkgebiihren zu
beriicksichtigen sind70). Damit ist aber eine Verwendung
dieser (Werbe-)Einnahmen fiir andere kommerzielle
Tatigkeiten, die nicht vom o6ffentlich-rechtlichen Versor-
gungsauftrag umfasst sind, unzulissig.

Die fiir die Spartenprogramme des ORF gelten-
den gesetzlichen inhaltlichen Bedingungen, insbesonde-
re jene hinsichtlich der Programmgrundsitze und der
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Werbebestimmungen, gelten sinngem#f auch fiir die
(allenfalls neu zu schaffenden) mobilen Programme, die
maximale tédgliche Sendezeit von Werbesendungen
wurde mit zehn Prozent der tédglichen Gesamtsendezeit
festgesetzt?!). Die ausnahmsweise eingerdumte Zuléssig-
keit von Unterbrecherwerbung in Spartenprogrammen
des OREF gilt auch fiir die Veranstaltung von mobilen
Programmen??).

3.3. KommAustria-Gesetz (KOG)

Die KommAustria als ,,Hiiterin der Werbetétigkeit* von
Rundfunkunternehmen soll nunmehr auch die Einhal-
tung der gleichgerichteten gesetzlichen Bestimmungen
bei der Veranstaltung von mobilem terrestrischem
Rundfunk durch den ORF iiberpriifen’3). Aus Anlass
der gegenstidndlichen Gesetzgebung hat der Gesetzgeber
auch gleich die durch das Erkenntnis des Verfassungsge-
richtshofes vom 15.03.200774) notwendige Gesetzesan-
passung zweier Verfahrensbestimmungen des KOG vor-
genommen, nachdem das Hochstgericht zuvor festge-
stellt hat, dass die Veroffentlichung der Ergebnisse der
monatlichen Werbebeobachtung durch die KommAus-
tria verfassungswidrig war. Anstelle der Veroffentli-
chung der Ergebnisse wird nunmehr die Aufforderung
zur Stellungnahme an das Rundfunkunternehmen als
Beginn der vierwochigen Frist zur Verfolgung durch die
Behorde festgelegt.

64) § 25a Abs 11 PrTV-G. Diese Notifikationspflicht spielt insbe-
sondere im Hinblick auf die Sicherstellung der finanziellen Vor-
aussetzungen eine Rolle (EB zur RV zu § 25a Abs 10 PrTV-G).

65) Kontrolliert iS des § 244 Abs 2iVm Abs 4 und 5 UGB.

66) § 9b Abs 2 ORF-G.

67) Im Rahmen des Testbetriebs ,,mobile tv austria® veranstaltete
der ORF bereits das eigens fiir mobiles Fernsehen konzipierte
Programm ,,ORF Mobil“.

68) § 9b Abs 3 ORF-G.

69) Die zuletzt anhéngige beihilferechtliche Untersuchung der Ge-
biihrenfinanzierung der deutschen offentlich-rechtlichen Fern-
sehanstalten durch die Europdische Kommission wurde mit
Beschluss vom 24.04.2007 eingestellt, nachdem sich die deutsche
Regierung zu weitreichenden Anderungen ihrer Rechtsgrund-
lagen verpflichtet hat. Siehe dazu niher Wittmann, Beihilfe-
rechtliche Priifung der deutschen offentlichen Rundfunkanstal-
ten, MR-Int 2007, 8.

70) Staatliche Beihilfe E 3/2005; Entscheidung der Kommission
vom 24.04.2007, MR-Int 2007, 21.

71) GemaB § 13 Abs 7 ORF-G diirfen Fernsehwerbesendungen des
ORF in seinen gebiihrenfinanzierten Programmen im Jahres-
durchschnitt die Dauer von 5 Prozent der téglichen Sendezeit
pro Programm nicht iiberschreiten.

72) § 9b Abs 4 ORF-G.

73) § 2 Abs 1 Z7KOG.

74) Der Verfassungsgerichtshof hat in einem Gesetzespriifungsver-
fahren mit Erkenntnis vom 15.03.2007, Z1. G 138/06, festge-
stellt, dass eine Veroffentlichung des (vorldufigen) Verfahrens-
standes mit dem Sachlichkeitsgebot nicht vereinbar ist, weil es
dadurch zu einer Vorverurteilung des namentlich genannten
(insofern also auch ,,an den Pranger* gestellten) Rundfunkver-
anstalters kommt. Dies vor allem deshalb, weil die Veroffentli-
chung der (angeblichen) Verfehlungen erfolgte, ohne dass der
betroffene Veranstalter zuvor angehdrt werden muss oder er
die Moglichkeit hat, die Verdffentlichung durch einen Rechts-
behelf zu verhindern.
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4. Offene Rechtsfragen

Die Einfiihrung von Mobile-TV wirft eine Vielzahl noch
zu losender Rechtsfragen auf, die ausschnittsweise im
Folgenden kurz dargestellt werden:

4.1. Insbesondere wird zu klidren sein, wie sich
die Ausstrahlung von Programmen urheberrechtlich aus-
wirkt. GemiB § 17 UrhG hat der Urheber das ausschlieB-
liche Recht, das Werk durch Rundfunk oder auf eine
dhnliche Art zu senden’). Es ist daher grundsitzlich die
Zustimmung des Urhebers der gesendeten Werke einzu-
holen’6). Die bloBe gleichzeitige, vollstindige und unver-
dnderte Ubermittlung von Rundfunksendungen des
Osterreichischen Rundfunks mit Hilfe von Leitungen im
Inland gilt jedoch als Teil der urspriinglichen Rundfunk-
sendung??). Fraglich ist daher, ob auch die Verbreitung
der Programme ORF 1 und ORF 2 iiber Mobile-TV (also
nicht mit Hilfe von ,,Leitungen®) als Teil der urspriingli-
chen Rundfunksendung gilt. Zusitzlich stellt sich die
Frage, ob die Verwertungsrechte auch fiir Rundfunksen-
dungen im Rahmen von Mobile-TV im Sinne der Kabel-
weiterverbreitung nach § 59a UrhG bei den Verwer-
tungsgesellschaften gebiindelt sind, wenn der Rund-
funkunternehmer der Erstsendung das Recht nicht
erworben hat und somit auch nicht iibertragen kann’8).

Beriicksichtigt man, dass der Begriff der Weiter-
sendung mit Hilfe von Leitungen sowohl Kabel- als auch
Mikrowellensysteme umfasst’) (und somit wohl techno-
logisch weit auszulegen ist), sind beide der aufgeworfe-
nen Fragen dann zu bejahen, wenn es sich um die gleich-
zeitige, vollstindige und unverdnderte Weitersendung
von Rundfunksendungen handelt. Die Sendung eigens
fiir Mobile-TV geschaffener Rundfunkprogramme be-
darf hingegen der Zustimmung der jeweiligen Urheber,
weil das Recht der Kabelweitersendung nach § 59a
UrhG einen anderen Nutzungsvorgang, namlich jenen
der Erstsendung voraussetzt und ein Zweitverwertungs-
recht ist®0). Ausgehend von der Judikatur zur Einspei-
sung in Kabelanlagen trifft die Pflicht zur Einholung der
(jeweiligen) Bewilligung den Multiplexbetreiber, weil er
die programmtragenden Signale aufgrund eigener Ent-
scheidung, zwar nicht durch Einspeisung in Kabelanla-
gen aber durch Ausstrahlung iiber Sendeanlagen, wei-
teriibertrigt und der 6ffentliche Empfang der Program-
me auf dem Mobile-TV-tauglichen Gerit Endzweck der
Weiterleitung ist8!).

4.2. Die Zukunft von Mobile-TV wird insbeson-
dere in der Nutzung interaktiver Services gesehen. Soweit
Betreiber demnach standortbezogene Services (LBS-
Location Based Services)82) anbieten wollen, erhebt sich
— rund um den Komplex der anzuwendenden daten-
schutzrechtlichen Bestimmungen®3) des Telekommuni-
kationsgesetzes 2003 (TKG 2003)8) - eine Vielzahl von
Fragestellungen, wie insb jene nach den Informations-
pflichten des Betreibers, der Form der Zustimmung zur
Datennutzung8s) und dem Umfang sowie der Speicher-
dauer der Standortdaten fiir die Dienstenutzung.

43. Im Konnex mit Mobile-TV soll auch Tele-
shopping®) zunehmend an Bedeutung gewinnen. Fiir
Anbieter derartiger Formate werden sich daher sowohl
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Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Anwendbar-
keit der speziellen rundfunkrechtlichen Bestimmungen
iiber Teleshopping87) , der Bestimmungen des KSchG fiir
Fernabsatzgeschifte®8), als auch der -einschligigen
Bestimmungen des ECG#) stellen%0).

75) Zum Begriff der Rundfunksendung siehe Dittrich, Osterreichi-
sches und Internationales Urheberrecht E7zu § 17 UrhG.

76) So auch fiir Satellitensendungen OGH 16.6.1998, 4 Ob 146/98v —~
Thermenhotel L, MR 1998, 277 (Walter).

77) § 17 Abs 3 UrhG.

78) Siehe dazu naher Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht (Lose-
blatt), zu § 59a.

79) Vgl die ErlRV 1996 zur UrhGNov 1996, abgedruckt in Dittrich,
Osterreichisches und Internationales Urheberrecht4, zu § 59a.

80) OGH 13.11.2001, 4 Ob 182/01w — Kabelnetz Breitenfurt, MR
2002, 34.

81) FN 80.

82) Unter LBS wird eine Gruppe von Mehrwertdiensten verstan-
den, mit denen Anbieter die Nutzer abhingig von deren Stan-
dort mit besonderen Informationen versorgen kénnen. Die Nut-
zer von LBS konnen zB mit Werbung von Geschiften in deren
unmittelbarer Nihe versorgt werden (standortbezogene
Werbe-SMS), ortsbezogen nach Restaurants, Hotels, Freunden
udgl suchen (so Fallenbock, Der Einsatz von Location Based
Services — eine erste Analyse rechtlicher Problemfelder, MR
2002, 182). Siehe weiters Kassai, ,,Location Based Services” im
Gefiige des Datenschutzes, MR 6/04, 433. vgl ebenso Ruhle ua,
Das neue bsterreichische Telekommunikations- und Rundfunk-
recht, 203f.

83) Vglinsb § 92 Abs 3Z 6 u 9, § 96 und die ,,Kernbestimmung* des
§ 102 TKG 2003.

84) BGBI. 1. Nr. 70/2003 idF BGBL. I Nr. 133/2005.

85) ZB durch individuelle Zustimmung vor der jeweiligen Dien-
stenutzung oder in Form einer Pauschaleinwilligung bei Ver-
tragsabschluss (so Fallenbéck, aaO.); vgl idZhg auch Fallen-
bock, Die AGB am Handy-Display, MR 6/04, 440. Da die
Behandlung von Standortdaten zweifelsohne besonderer Sensi-
bilitit bedarf (man denke an die Moglichkeit der Erstellung von
Bewegungsprofilen*), wird im Falle der Dienstenutzung durch
individuelle Zustimmung des Nutzers jedenfalls ein Identitats-
nachweis erforderlich sein.

86) Art 1 lit f der EU-Fernsehrichtlinie, RL 89/552/EWG idF der
RL 97/36/EG definiert Teleshopping als die Vergabe von Sen-
dezeiten fiir direkte Angebote an die Offentlichkeit fiir den
Absatz von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen,
einschlieBlich unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtun-
gen gegen Entgelt.

87) § 34ff PrTV-G.

88) Nach § 5 Abs 2 KSchG ist Teleshopping als Geschift im Fernab-
satz zu qualifizieren. Zu beachten sind insb die Informations-
pflichten des § 5c u d Abs1 KSchG und das Riicktrittsrecht
nach § Se KSchG, wobei bei Letzterem auch einzelne Ausnah-
mefille zur Anwendung gelangen kénnen wie zB beim Down-
load von Video und Audioaufzeichnungen und Bezahlung mit-
tels Handy; der Teilnahme an Wett- oder Lotteriedienstleistun-
gen, bei Hauslieferungen oder Freizeit-Dienstleistungen (vgl
hierzu Mobile TV in Osterreich, Schriftenreihe der Rundfunk
und Telekom Regulierungs GmbH, Band 2/2006, 126).

89) Vglinsb die Regelungen des 3. und 4. Abschnittes des ECG. Die
Anwendbarkeit ergibt sich insbesondere aus der Interaktivitit
im Rahmen des Bestellvorganges. Zur Anwendbarkeit des
ECG Burgstaller/Minichmayr, E-Commerce-Gesetz, Praxikom-
mentar, 30 u 41.

90) Wihrend nach § 13 Abs 2 ORF-G Teleshopping fiir den ORF
verboten ist (vgl dazu niher zuletzt BKS vom 26.04.2007 -
Starnacht, GZ 611.009/0012-BKS/2007), sind nach § 45 PrTV-G
selbst reine Teleshopping-Programme zuléssig.




5. Ausblick

Mobile-TV wird enormes Wachstumspotential vorausge-
sagt. In einer ersten Phase soll durch regulires Fernsehen
(und Horfunk) ein maximales Nutzerpotenzial angespro-
chen werden. AnschlieBend soll bereits der Austausch
von TV-Inhalten innerhalb von Nutzergruppen stattfin-
den (sog ,,Peer to Peer-Services“), um in der dritten (und
letzten) Phase schlieBlich interaktive TV-Services anbie-
ten und nutzen zu kdnnen9).

Am 14. September 2007 wurde in Osterreich mit
der Ausschreibung einer bundesweiten Multiplex-Platt-
form fiir mobilen terrestrischen Rundfunk (MUX-D)%)
begonnen, die Bewerbungsfrist endet am 14. Dezember
200793). Eine Entscheidung iiber die Zulassung durch die
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KommAustria wird bis Ende Februar 2008 erwartet%4),
sodass Mobile-TV den Osterreichern bereits zur UEFA
FuBball-Europameisterschaft im Juni 2008 zur Verfii-
gung stehen soll. Die EURO 2008 bringt daher nicht nur
Spitzensport, sondern auch Innovation nach Osterreich.

91) Mobile TV in Osterreich, aaO, 103ff

92) Die Multiplex-Plattformen ,MUX A“, ,MUX B“ und ,,MUX
C“ sind dem (stationdren) digitalen terrestrischen Fernsehen,
DVB-T, gewidmet.

93) http://www.rtr.at/web.nsf/deutsch/Rundfunk_Regulierung_
Ausschreibungen_Ausschreibungen_aktuelle Ausschreibun-
gen_MUXD-KOA4250-07-02?0OpenDocument.

94) Vgl Informationsblatt zur MUX_D Ausschreibung abrufbar
unter http://www.rtr.at.

Product Placement im
ORF-Fernsehen

VwGH 27.01.2006, 2004/04/0114
(bekimpfter Bescheid: Bundeskommuni-
kationssenat vom 19.05.2003,
611.923/005-BKS/2003)

§ 13 Abs 9, 14 Abs 5 und 6 ORF-G 2001; § 42 Abs 2 Z 1
VwGG

1. ,,Product-Placement“ ist die Erwihnung oder Darstel-
lung von Waren, Dienstleistungen, Namen, Marken oder
Titigkeiten eines Herstellers von Waren oder eines Erbrin-
gers von Dienstleistungen auBerhalb von Werbesendungen
gegen Entgelt oder eine sonstige Gegenleistung, soferne
diese nicht geringfiigig sind. Product-Placement ist in den
Sendungen des ORF verboten, soweit nicht ein Ausnahme-
tatbestand gemifl § 14 Abs 5 2. und 3. Satz oder Abs 6
erfiillt ist.

2. Die Frage, ob das Product-Placement notwendig ist,
spielt ausschlieBlich beim Tatbestand des § 14 Abs 6 leg cit
eine Rolle; im Ubrigen ist die Notwendigkeit von Product-
Placement ohne rechtliche Bedeutung.

3. Product-Placement liegt im Sinn des Gesetzes nur vor,
wenn es gegen (nicht bloB geringfiigiges) Entgelt erbracht
wird. Die Frage, ob eine Erwihnung oder Darstellung
»gegen Entgelt iSd Gesetzes vorliegt, ist an Hand eines
objektiven Mafistabes zu beurteilen. Entscheidend ist, ob
eine bestimmte Erwiihnung oder Darstellung von einer Art
ist, die nach der Verkehrsauffassung iiblicher Weise gegen
Entgelt (in fiir solche Erwihnungen oder Darstellungen
iiblicher Hohe) erfolgte.

Mit Bescheid des Bundeskommunikationssenates vom 19.
Mai 2003 (= MR 2003, 184 [Wittmann]) wurde in teilweiser
Stattgebung der Beschwerde der mitbeteiligten Parteien ua
festgestellt, dass die beschwerdefithrende Partei

RECHTSPRECHUNG

— durch wiederholte Darstellungen von Chips-Packungen
der Marke ,Kelly's”“, von Mineralwasserflaschen der
Marke ,,Romerquelle, einer ca 1 m hohen Rohre mit
der Aufschrift ,Red Bull“, der Darstellung von Flach-
bildschirmen mit der Aufschrift ,,Samsung® im Backsta-
ge-Raum in den Sendungen ,,Starmania und Starmania
— Das Voting* am 17. Janner 2003 in der Zeit zwischen
21.10 Uhr und ca 23.00 Uhr im Programm OREF 1, gegen
das Verbot von Product-Placement nach § 14 Abs 5
ORF-G (Spruchpunkt 1.a), sowie

— durch die Ausstrahlung eines Werbespots zum ,,O3-
Mehrscheinchen-Report” am 18. Janner 2003 um 18.51
Uhr und 20.10 Uhr im Fernsehprogramm ORF 2 gegen
das Verbot der Bewerbung von Hérfunkprogrammen
des ORF in Fernsehprogrammen des ORF nach § 13
Abs 9 ORF-G verstoBen hat (Spruchpunkt 1.c).

Gleichzeitig wurde der beschwerdefithrenden Par-
tei gemdB § 37 Abs 4 ORF-G die — ndher prazisierte — Ver-
offentlichung ua der Spruchpunkte 1.a) und 1.c) aufgetra-
gen.

Begriindend wurde zu Spruchpunkt 1.a) im
Wesentlichen ausgefiihrt, es sei unbestritten, dass der ORF
[-..] Product-Placements fiir die Marken ,,Kelly's“, Romer-
quelle“, ,,Red Bull“ und ,,Samsung“ durchgefiihrt habe.
Die Darstellung dieser Marken sei fiir den Zuseher eindeu-
tig als Werbung erkennbar gewesen. Strittig sei lediglich, ob
diese Product-Placements hinsichtlich des dafiir geleisteten
Entgelts unter das Verbot des § 14 Abs 5 ORF-G fielen. Die
beschwerdefiihrende Partei habe sich darauf berufen, dass
die Gegenleistung geringfiigig und die Product-Placements
iS dieser Bestimmung daher zuldssig gewesen seien [...}
Der Bundeskommunikationssenat konne sich dieser Auf-
fassung der beschwerdefithrenden Partei nicht anschlieBen.
Der Gesetzgeber habe dem ORF Werbeeinnahmen aus
Product-Placement ndmlich nur in Ausnahmefillen zukom-
men lassen wollen. Davon ausgehend seien § 14 Abs 5 und
Abs 6 ORF-G dahin auszulegen, dass Product-Placement
generell verboten sei, auBer es sei bei der Ubertragung oder
Berichterstattung notwendig. Sei Product-Placement bei
Sendungen nicht notwendig, sei es generell unzuldssig. Sei
es notwendig, miisse unterschieden werden, ob eine Uber-
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