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W120 2016274-1/37E
IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Christian Eisner als Vorsitzenden sowie die Richter Mag.
Eduard Hartwig Paulus und Mag. Walter Tolar als Beisitzer (iber die Beschwerde des Osterreichischen Rundfunks
gegen den Bescheid der Kommunikationsbehorde Austria vom 22.10.2014, KOA 11.210/14-018, nach Durchfuhrung
einer offentlich mindlichen Verhandlung zu Recht erkannt:

A)

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
B)

Die ordentliche Revision ist nicht zul3ssig.

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:


file:///

I. Verfahrensgang:

1. Mit dem angefochtenen Bescheid stellte die belangte Behdrde mit Spruchpunkt 1.a. fest, dass die

beschwerdefihrende Partei

"durch die Ausstrahlung des Gewinnspiels ,Das grolRe Lotto-Zusatzzahlenspiel im Hitradio O3', welches gemaR dem
Bescheid des Bundeskommunikationssenates (BKS) vom 11.11.2013, GZ 611.804/0010-BKS/2013, gegen das Verbot der
Schleichwerbung gemaR 8 1a Z 7 und 8 iVm 8 13 Abs. 1 Satz 2 ORF-G verstolRen hat, einen wirtschaftlichen Vorteil in
der Hohe von EUR XXXX erlangt hat"

und erklarte diesen Betrag in Héhe von EUR XXXX fur abgeschopft.
Mit Spruchpunkt 2. des angefochtenen Bescheides wurde Folgendes ausgesprochen:

"Dem Osterreichischen Rundfunk wird aufgetragen, den Abschépfungsbetrag gemaR Spruchpunkt 1. binnen vier

Wochen ab Rechtskraft dieses Bescheides [...] zu Uberweisen."
1.1. In ihrer Begrindung fiihrte die belangte Behérde im Wesentlichen Folgendes aus:

Mit rechtskraftigem Bescheid vom 11.11.2013, 611.804/0010-BKS/2013, habe der Bundeskommunikationssenat
festgestellt, dass die beschwerdefiihrende Partei durch die vom 12. bis zum 16.09.2011, jeweils zwischen 06:00 und
19:00 Uhr ausgestrahlten, auf das Gewinnspiel "Das groRe Lotto-Zusatzzahlenspiel im Hitradio 03" bezogenen
Sendungssequenzen (Ziehungen der Zusatzzahl, Moderationen, Dialoge unter den Moderatoren und mit den
Gewinnern sowie Jingles) gegen das Verbot der Schleichwerbung gemal3 8 1a Z 7 und 8 ORF-G iVm § 13 Abs 1 Satz 2
ORF-G versto3en habe.

Diesem Bescheid des Bundeskommunikationssenates sei der von der belangten Behdérde im Rahmen der
Entscheidung vom 14.08.2012, KOA 11.210/12-015, ermittelte Sachverhalt zum Ablauf des in Beschwerde gezogenen
Gewinnspiels "Das groRe Lotto- Zusatzzahlenspiel im Hitradio 03" zugrunde gelegt worden.

Die belangte Behdérde habe darin im Wesentlichen festgestellt gehabt, dass in der Zeit vom 12. bis zum 16.09.2011
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 03"
ausgestrahlt worden sei. Das Gewinnspiel selbst habe sich in zwei Teile gegliedert, wobei der erste Teil vor den
Nachrichten zur vollen Stunde (zB vor 07:00 Uhr) stattgefunden habe, in welchem die Ziehung der Zusatzzahl
prasentiert und der Hoérer zur Teilnahme am Gewinnspiel animiert worden sei. Diese Prasentation sei zudem im
Rahmen mehrerer Ankindigungen wahrend des Programms erfolgt. Im zweiten Teil, welcher im Anschluss an die
Nachrichten zur vollen Stunde bzw. nach dem Wetter- und dem Verkehrsservice ausgestrahlt worden sei, sei die
eigentliche Ausspielung des Preises bzw. die Ermittlung des jeweiligen Gewinners erfolgt. Der 33-te Anrufer mit der
richtigen Zusatzzahl sei dabei jeweils in die Sendung geschaltet worden.

Zudem habe die belangte Behdrde in ihrem Bescheid festgestellt, dass stundlich EUR XXXX gewonnen werden kénnten
und insgesamt eine Gewinnspielsumme in Hohe von EUR XXXX (12 Mal taglich, in einem Zeitraum von funf Tagen,
somit 60 x XXXX zur Ausspielung gelangen wurden.

Die wesentlichen Bedingungen der flr den Zeitraum vom 05. bis zum 16.09.2011 geplanten Gewinnspielaktion seien
zwischen den Osterreichischen Lotterien und der ORF-Enterprise GmbH & Co KG mit Kooperationsvereinbarung vom
25.07.2011 festgelegt worden.

Gegenstand der zwischen der beschwerdefiihrenden Partei bzw. der ORF-Enterprise GmbH & Co KG und den
Osterreichischen Lotterien abgeschlossenen Vereinbarung sei somit die Einbindung der Osterreichischen Lotterien
und ihres Produktes (Lottoscheine) bzw. des groRen Lotto- Zusatzzahlenspiels in das Hérfunkprogramm O3 und
dariiber hinaus in die Webseite von 03. Die hier verfahrensgegensténdliche Einbindung in das Hoérfunkprogramm 03
hatte Uber einen Zeitraum von zwei Wochen, konkret vom 05. bis zum 16.09.2011, erfolgen und insgesamt 90
Einbindungen bzw. 90 sogenannte 03-ltems umfassen sollen.

30 Einbindungen bzw. O3-ltems seien in der Woche vor dem eigentlichen Gewinnspiel, somit vom 05. bis zum
11.09.2011 eingesetzt worden, um dieses im Hérfunkprogramm O3 anzukiindigen. Weitere 60 03-Items seien dariiber
hinaus in der Woche vom 12. bis zum 16.09.2011 wahrend der Durchfihrung des Gewinnspiels zum Einsatz

gekommen.



Fir die Einbindung der Osterreichischen Lotterien bzw. ihres Produktes (Lottoscheine) in das Hérfunkprogramm O3
habe die beschwerdefuhrende Partei unter Abzug eines Rabatts in Hohe von 6 % insgesamt einen Betrag in Héhe von
netto EUR XXXX in Rechnung gestellt.

Weiters sei vereinbart worden, dass die Osterreichischen Lotterien der beschwerdefiihrenden Partei Sachleistungen im
Gegenwert von EUR XXXX zur Verfligung stellen wiirden, die als "Einbindung von O3 auf Drucksorten" bezeichnet
worden seien. Der Gegenwert dieser Sachleistungen hatte gemal3 der Kooperationsvereinbarung von der von der
beschwerdefiihrenden Partei in Rechnung gestellten Gesamtsumme in Abzug gebracht werden sollen. Eine Rechnung

der Osterreichischen Lotterien Uiber diese Sachleistungen sei der belangten Behérde vorgelegt worden.

Nicht festgestellt habe werden kénnen, in welchem Zusammenhang oder Verhaltnis diese Sachleistungen mit der

Durchfiihrung der Gewinnspielaktion stehen wirden.

Die Osterreichischen Lotterien hatten fir die Gewinnspieldurchfihrung im Hérfunkprogramm O3 ein Preisgeld in Hohe
von insgesamt EUR XXXX zur Verfugung gestellt; die einzelnen Gewinnbetrage seien jedem Gewinner von den

Osterreichische Lotterien direkt ausgeschiittet worden.

1.2. Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung fuhrte die belangte Behdrde weiters aus, dass die Abschépfung gemald 8

38b ORFG drei kumulative Voraussetzungen habe:

Erstens musse eine rechtswidrige Handlung gegen eine Bestimmung der 88 13 bis 17 ORF-G vorliegen oder die
Einnahmengrenze nach 8 18 Abs 1 ORF-G Uberschritten werden. Zweitens musse die beschwerdefihrende Partei
durch den Verstol3 einen wirtschaftlichen Vorteil erlangt haben. Drittens sei die Abschépfung mit der Héhe des

wirtschaftlichen Vorteils begrenzt.

In Hinblick auf die erste Voraussetzung fir eine Abschopfung der Bereicherung gemal38 38b ORF-G sei auf den
Bescheid des Bundeskommunikationssenat vom 11.11.2013, 611.804/0010-BKS/2013, zu verweisen. Darin habe der
Bundeskommunikationssenat entschieden, dass das vom 12. bis zum 16.09.2011 veranstaltete Gewinnspiel "Das groRe
Lotto-Zusatzzahlenspiel im Hitradio 03" bzw. dessen konkrete Umsetzung gegen das Verbot der Schleichwerbung

verstol3en habe. Dieser Bescheid sei rechtskraftig.

Dieser Entscheidung des Bundeskommunikationssenates sei ein Beschwerdeverfahren vor der belangten Behoérde
vorausgegangen, in welchem die inkriminierten Sendungssequenzen im Hérfunkprogramm O3 des groRRen Lotto-
Zusatzzahlenspiels als Produktplatzierungen qualifiziert worden seien, welche jedoch nicht eindeutig iSd 8 16 Abs 57 4
ORF-G gekennzeichnet gewesen seien, weshalb es zur Feststellung einer Rechtsverletzung gekommen sei (vgl. dazu
KommAustria  12.08.2012, KOA  11.210/12-015). Die hiergegen erhobenen Berufungen an den
Bundeskommunikationssenat seien in weiterer Folge abgewiesen worden (vgl. BKS 05.11.2012, 611.804/0002-
BKS/2012). Dagegen sei schliel3lich von der beschwerdefihrenden Partei Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
erhoben worden, der den Bescheid des Bundeskommunikationssenates mit Erkenntnis vom 18.09.2013, 2012/03/0162,
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben habe.

Der Verwaltungsgerichtshof habe - aus Sicht der belangten Behdérde - hierbei im Wesentlichen ausgesprochen, dass
"sich Produktplatzierung im Horfunk auf relativ neutral gehaltene akustische Bezugnahmen und Hinweise auf das
betreffende Produkt zu beschranken hat, wahrend im Rahmen von Werbung diese ,Neutralitat' der Darstellung nicht
mehr gegeben ist. Gewinnspiele fallen dann unter den Begriff der Produktplatzierung, solange die Darstellung der
Preise nicht die Grenze zur Werbung Uberschreitet. Wirden diese Grundsatze im vorliegenden Fall angewandt, so
kdnne von einer mangelnden Eignung zur Absatzférderung und einer ausreichend neutralen Gestaltung nicht mehr
gesprochen werden. Die Prasentation des Gewinnspiels im Horfunkprogramm des ORF sei in einer Art und Weise
erfolgt, dass damit die (Werbe)Botschaft vermittelt worden sei, Lottospielen kdnne sich auch dann auszahlen, wenn die
getippten Zahlen zu keinem unmittelbaren Lottogewinn gefiihrt hatten. Dass diese Uber mehrere Tage inszenierte und
durch die Prasentation von gliicklichen Gewinnern unterstitzte Werbebotschaft nicht geeignet gewesen sein solle, die
Kaufabsichten des uninformierten oder unentschlossenen Publikums hinsichtlich des Erwerbs von Lottoscheinen zu
beeinflussen, lasse sich fur den VWGH nicht nachvollziehen. [...]"

Der Verwaltungsgerichtshof habe in seinem Erkenntnis jedoch offen gelassen, ob die werbliche Gestaltung
offensichtlich (im Sinne von Werbung) oder irrefiihrend (im Sinne von Schleichwerbung) gewesen sei. Zu letzterem
Ergebnis sei - wie eingangs festgestellt - der Bundeskommunikationssenat mit seinem Ersatzbescheid vom 11.11.2013,
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611.804/0010-BKS/2013, gelangt. Unter Zugrundelegung der Rechtsansicht des Verwaltungsgerichtshofes habe der
Bundeskommunikationssenat in diesem Bescheid erwogen, dass fur den durchschnittlich informierten und
aufmerksamen Horer der Eindruck entstehen habe mdussen, er habe es mit redaktionellem Inhalt in Form von
Studiogesprachen rund um ein Gewinnspiel zu tun, weshalb er von der grundsatzlichen Irrefihrungseignung der
Sendungsgestaltung ausgegangen sei und den Tatbestand der Schleichwerbung als erfullt betrachtet habe.

Zwar gehe die belangte Behdrde davon aus, dass im Rahmen eines Verfahrens nachg 38b ORF-G Raum fur eine
Feststellung betreffend einer gegen die Bestimmungen des 88 13 bis 17 leg.cit. verstoBenden rechtswidrigen Handlung
sei, doch habe diese unter Berticksichtigung des Bescheides des Bundeskommunikationssenates vom 11.11.2013,
611.804/0010-BKS/2013, im gegenstandlichen Verfahren zu unterbleiben.

Die zweite Voraussetzung fir eine Abschopfung der Bereicherung gemadR§ 38b ORF-G bestehe darin, dass die
beschwerdefiihrende Partei durch den VerstoR einen wirtschaftlichen Vorteil erlangt habe.

Sehe man vom Fall der Uberschreitung der Einnahmengrenzen des § 18 Abs 1 Satz 3 ORF-G ab, bei dessen Vorliegen
der wirtschaftliche Vorteil gesetzlich angenommen werde, sei in allen Ubrigen Fallen zu prifen, inwieweit ein
vermogenswerter Vorteil auf Seiten der beschwerdeflihrenden Partei eingetreten sei.

Im gegenstandlichen Fall stehe schon aufgrund der Art der diesem Verfahren zugrundeliegenden rechtswidrigen
Handlung fur die belangte Behorde fest, dass die beschwerdefihrende Partei durch Ausstrahlung der festgestellten
Schleichwerbung einen wirtschaftlichen Vorteil erlangt habe. Ein Vergleich mit einem hypothetisch moglichen
(rechtskonformen) Alternativverhalten stelle sich im gegensténdlichen Verfahren gar nicht, da der
beschwerdeflihrenden Partei das Ausstrahlen von Schleichwerbung von Gesetzes wegen verboten sei. Vor dem
Hintergrund, dass den Osterreichischen Lotterien eine Rechnung in Héhe von netto EUR XXXX ausgestellt und zudem
ein Preisgeld in H6he von insgesamt EUR XXXX ausgespielt worden sei, dirfe angenommen werden, dass - nach dem
Ublichen Verkehrsgebrauch - eine "werbliche" Gestaltung des Gewinnspiels in der inkriminierten Form erwinscht bzw.
gerade Gegenstand der zugrunde liegenden Vereinbarung gewesen sei. Anders formuliert, erscheine es
unwahrscheinlich, dass die Osterreichischen Lotterien der beschwerdefiihrenden Partei fiir die Einbindung in dessen
Horfunkprogramm ein Entgelt in H6he von netto EUR XXXX leisten, und zusatzlich ein Preisgeld in Hohe von insgesamt
EUR XXXX ausspielen werde, ohne dabei die Absicht zu haben, den Absatz des eigenen Produktes (in diesem Fall den
Erwerb von Lottoscheinen) zu fordern bzw. fordern zu lassen.

Mangels Vorlage des Sideletters zur Kooperationsvereinbarung, in welchem die ndheren Modalitaten der Einbindung
der Osterreichischen Lotterien in das Hérfunkprogramm vereinbart worden seien, sei zur Feststellung des erlangten
wirtschaftlichen Vorteils auf den Ublichen Verkehrsgebrauch abzustellen. Anhand dieses objektiven MalRstabs
erscheine es nicht unplausibel, dass die Héhe des fiir die Einbindung der Osterreichischen Lotterien in das
Horfunkprogramm O3 in Rechnung gestellten Betrags sowie die Héhe des von diesen ausgespielten Preisgeldes in
unmittelbarem Zusammenhang mit der konkret erfolgten Art der Einbindung in das Hérfunkprogramm gestanden sei.
Es sei somit davon auszugehen, dass diese Art der Prasentation jenem (Werbe)Wert entspreche, der aus der Summe
des in Rechnung gestellten Betrags und des Preisgeldes resultiere.

Als Zwischenergebnis kénne somit festgehalten werden, dass eine gesetzeskonforme Durchfihrung der MalRnahme
objektiv nicht moglich gewesen ware und die beschwerdefihrende Partei durch die rechtswidrige Umsetzung des
Gewinnspiels "Das groRe Lotto-Zusatzzahlenspiel im Hitradio 03" einen wirtschaftlichen Vorteil erlangt habe. Im
vorliegenden Fall hatte die beschwerdefliihrende Partei das Gewinnspiel in der von ihm durchgefiihrten Weise nicht
ausstrahlen und daraus keinen wirtschaftlichen Vorteil erzielen dirfen.

In Hinblick auf die in der Rechnung der Osterreichischen Lotterien in HShe von EUR XXXX ausgewiesenen
Sachleistungen sei zunachst anzumerken, dass der konkrete Konnex zum Gewinnspiel fraglich geblieben, dieser aber
jedenfalls nicht ausreichend dargelegt worden sei. Zwar weise die Rechnung Uber Sachleistungen ("Einbindung von 03
auf Drucksorten") durch deren Erwdhnung in der Kooperationsvereinbarung vom 25.07.2011 einen formalen Konnex
zur Gewinnspielaktion auf, aus der sich jedoch nicht erschlieRe, ob die "Einbindung von O3 auf Drucksorten" derart mit
der gegenstandlichen Gewinnspielaktion verbunden gewesen sei, dass die Erbringung dieser Sachleistungen ohne die
Durchfiihrung des groRen Lotto-Zusatzzahlenspiels im Hitradio O3 keinen Sinn gemacht hétte.

Ungeachtet des fraglichen Zusammenhangs zwischen den Sachleistungen und dem Gewinnspiel habe jedoch das
Vorbringen der beschwerdefihrenden Partei, dass der fur die Erbringung der Sachleistungen durch die
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Osterreichischen Lotterien in Rechnung gestellte Betrag von dem von der beschwerdefiihrenden Partei fiir die
Durchflihrung des Gewinnspiels in Rechnung gestellten Betrag in Abzug zu bringen sei, schon aus methodischen
Erwagungen nicht zu iberzeugen vermocht. Unterstelle man namlich, dass fur die Einbindung von 03 auf Drucksorten
ein marktlblicher Preis angesetzt worden sei, so habe die beschwerdefiihrende Partei von den Osterreichischen
Lotterien Sachleistungen im Wert von EUR XXXX erhalten und sei dieser hierflr eine entsprechende Rechnung gelegt
worden. Der Umstand, dass zwei eigenstandige, einander gegenuberstehende - und vertraglich miteinander
verknupfte - Leistungen bzw. die daraus resultierenden Forderungen saldiert worden seien, dndere jedoch nichts
daran, dass der beschwerdefuhrenden Partei fir die Durchfihrung der Gewinnspielaktion ein wirtschaftlicher Vorteil
in Hohe des hierflir von ihm in Rechnung gestellten Betrags von EUR XXXX zugeflossen sei; warum eine Saldierung
dieser wechselseitigen Forderungen dazu fihren solle, dass der aus der rechtswidrigen Durchfuhrung eines
Gewinnspiels erlangte wirtschaftliche Vorteil um diesen Betrag gemindert werden miusse, erschlieBe sich der

belangten Behorde nicht.

Auch das weitere Argument der beschwerdefihrenden Partei, dass eine Aliquotierung des in Rechnung gestellten
Betrags anhand des im Rechtsverletzungsverfahren inkriminierten Zeitraums stattzufinden hatte und somit nur der fur
fanf Tage (12. bis 16.09.2011) gebuhrende Betrag abzuschdpfen sei, gehe nach Auffassung der belangten Behdrde ins
Leere.

Trage man dem der Bestimmung gemal38 38b Abs 1 ORF-G innewohnenden Gedanken Rechnung, dass die
beschwerdeflihrende Partei aus Rechtsverletzungen keinen wirtschaftlichen Vorteil lukrieren durfe, so verbietet sich
die Sichtweise der beschwerdefihrenden Partei, dass der aus der Ankundigung einer als rechtswidrig qualifizierten
Malnahme lukrierte "wirtschaftliche Vorteil" deswegen nicht abgeschopft werden dirfe, weil es an einer darauf (i.e.
Ankilndigungen des Gewinnspiels) bezugnehmenden Feststellung im vorangegangenen Rechtsverletzungsverfahren
mangle, geradezu, da die in der Woche vom 05. bis zum 11.09.2011 eingesetzten O3-Items allein den Zweck gehabt
hatten, das grol3e Lotto- Zusatzzahlenspiel anzuktindigen und fur die Teilnahme am Gewinnspiel zu werben. Folglich
hatten die betreffenden Ankindigungen und der hieraus erzielte, anteilige wirtschaftliche Vorteil keinen
Alleinstellungswert, sondern wirden in untrennbarem Zusammenhang mit dem angekindigten und als rechtswidrig
qualifizierten Gewinnspiel stehen.

Anders formuliert, waren diese Anklndigungen ohne das nachfolgende Gewinnspiel gar nicht ausgestrahit und der
hierauf anteilig entfallende Erl6s ohne das Gewinnspiel auch nicht lukriert worden. Eine gesonderte Feststellung
darlber, ob auch die Ankiindigungen selbst gegebenenfalls als Schleichwerbung zu qualifizieren waren, sei daher
entbehrlich. Der zu Unrecht erlangte wirtschaftliche Vorteil beruhe vielmehr auf der gesamten Aktion des Lotto-
Zusatzzahlenspiels, inklusive der bezahlten Ankindigungen des Gewinnspiels, weshalb der hieraus erzielte Erlos
entgegen der von der beschwerdefiihrenden Partei vertretenen Rechtsansicht in den abzuschépfenden Betrag
einzuberechnen sei.

In weiterer Folge sei noch der Frage nachzugehen, ob auch das von den Osterreichischen Lotterien ausgespielte
Preisgeld in Hohe von insgesamt EUR XXXX als wirtschaftlicher Vorteil der beschwerdefiihrenden Partei aus dem
rechtswidrig prasentierten Gewinnspiel zu betrachten und somit dem abzuschépfenden Betrag hinzuzurechnen sei.

Der Vereinbarung zwischen der beschwerdefiihrenden Partei und den Osterreichischen Lotterien sei zu entnehmen,
dass Letztere das Preisgeld in Hohe von insgesamt EUR XXXX bereitgestellt und auch direkt an die jeweiligen Gewinner
ausgeschuttet habe. Dies lege den Schluss nahe, dass die getroffene Vereinbarung Gber die Nennung bzw. Einbindung
der Osterreichischen Lotterien und ihres Produktes (Lottoschein) im Horfunkprogramm der beschwerdefiihrenden
Partei dieser zusatzlich EUR XXXX wert gewesen sei. Auch sei nicht anzunehmen, dass ein Unternehmen nach dem
Ublichen Verkehrsgebrauch "ein Entgelt" (Rechnungsbetrag plus Preisgeld) fur die Férderung des Absatzes seiner
Produkte bezahle, das den durch die Einbindung in das Rundfunkprogramm erzielten Werbewert Ubersteige wirde.
Dabei sei auch zu berucksichtigen, dass das gegenstandliche Gewinnspiel ausschlielich im Zuge der rechtswidrigen
Ausstrahlung im Hitradio O3 stattgefunden und es somit auch keine "off Air"-Teilnahmemaéglichkeit gegeben habe. Wie
auch bereits oben ausgefiihrt worden sei, gehe die belangte Behdrde daher davon aus, dass die inkriminierte
Gestaltung des Gewinnspiels und die Présentation der Osterreichischen Lotterien jenem (Werbe)Wert entsprechen
wurde, der aus der Summe des in Rechnung gestellten Betrags und des Preisgeldes resultiere.

Dieses Ergebnis werde auch bei einer Betrachtung aus Sicht der Produktionskostenersparnis auf Seiten der
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beschwerdeflihrenden Partei bestatigt: Die Planung des in Frage stehenden Gewinnspiels und die Entscheidung tber
dessen Durchfihrung sei aufgrund der Bestimmungen des 8 14 Abs 10 ORF-G wonach ein Auftraggeber kommerzieller
Kommunikation keinen Einfluss auf den Programminhalt austben durfe, ausschlieBlich und letztverantwortlich der
beschwerdeflihrenden Partei oblagen. Auch § 17 Abs 6 ORF-G verbiete es ausdricklich, dass die Ausstrahlung einer
Sendung von der Bedingung abhangig gemacht werde, dass ein Beitrag zur Finanzierung der Sendung geleistet werde.
Dies decke sich insoweit auch mit Punkt 2 und 6 des vorliegenden Vertrags, wonach "der OSTERREICHISCHE
RUNDFUNK/O3 [...] im Zeitraum 5.-16. September die Aktion ,DAS GROSSE LOTTO-ZUSATZZAHLEN SPIEL' [plant]", aber
keine "Produktions- und oder Sendeverpflichtung des ORF hinsichtlich der Aktion besteht [...]". Es sei daher davon
auszugehen, dass die Ausspielung des Preisgelds zwingender Bestandteil der Plankosten der in Frage stehenden
Sendung gewesen sein musse. Gerade diesen Teil der Kosten des Gewinnspiels (EUR XXXX Preisgeld), den die
beschwerdeflihrende Partei sonst durch den Einsatz eigener Mittel hatte aufbringen missen, habe sich die
beschwerdefiihrende Partei nun durch die in concreto rechtswidrig erfolgte Einbindung der Osterreichischen Lotterien
(in Form von Schleichwerbung) erspart, indem die Osterreichischen Lotterien dieses Preisgeld zur Verfiigung gestellt
hatten, wozu sie auch vertraglich ausdrucklich verpflichtet gewesen seien. Diese Ersparnis gegenlber den sonst von
der beschwerdefiihrenden Partei zu gewartigenden Kosten sei jedenfalls als wirtschaftlicher Vorteil iSd § 38b ORF-G
anzusehen. Hinzu wiirden die zusétzlich von den Osterreichischen Lotterien geleisteten EUR XXXX treten, sodass der
durch die rechtswidrige Handlung in Summe auf Seiten der beschwerdefihrenden Partei bewirkte wirtschaftliche
Vorteil EUR XXXX betrage. Die Frage, ob das Gewinnspiel ohne Beteiligung der Lotterien in dieser Form und mit
demselben Preisgeld von der beschwerdefihrenden Partei veranstaltet worden ware, kdnne demgegeniber
dahinstehen, da § 38b ORF-G auf die tatsachlich erfolgte Ausstrahlung und damit erfolgte Rechtsverletzung abstelle.

In der Bereitstellung des Preisgeldes durch die Osterreichischen Lotterien liege daher zugleich ein wirtschaftlicher
Vorteil fur die beschwerdefiihrende Partei in eben dieser Hohe, da sich diese die Auszahlung eines Preisgeldes im
gleichen Umfang erspart habe (vgl. zum dhnlichen Grundgedanken VwGH 01.07.2009, 2009/04/0079; OGH 10.06.2008,
4 0Ob 56/08a).

Zu berucksichtigen sei dabei auch, dass Gewinnspiele eine effektive MaBnahme der Horerbindung darstellen wirden,
deren Attraktivitdt und Massenwirksamkeit gerade auch Uber die Hohe des zu gewinnenden Preises gesteuert werde.
Die Kosten einer solchen MaRBnahme miussten im Fall der Zurverfigungstellung von Preisen durch ein anderes
Unternehmen nicht vom Rundfunkveranstalter selbst aufgebracht werden. Offensichtlicher sei dies im Fall der
Zurverfugungstellung von Markenprodukten (etwa Autos oder Reisegutscheinen), deren Anschaffung sich ein
Rundfunkunternehmen erspare. Es kénne jedoch keinen Unterschied machen, ob der beschwerdefihrenden Partei
ein Markenprodukt von einem Unternehmen als Gewinnspielpreis zur Verfligung gestellt werde, dessen Anschaffung
sich die beschwerdefiihrende Partei erspare, oder ob sich die beschwerdefiihrende Partei erspare, fiir das Preisgeld
far die Durchfihrung eines Gewinnspieles selbst aufkommen zu mussen. In beiden Fallen wirden eine Ersparnis und
damit ein wirtschaftlicher Vorteil des Rundfunkunternehmens vorliegen.

Insgesamt seien daher die aus der festgestellten Rechtsverletzung erzielten wirtschaftlichen Vorteile spruchgemafd
festzusetzen und dieser Betrag fur abgeschdpft zu erkldren gewesen (Spruchpunkt 1.).

Im Verfahren hatten sich keine Anhaltspunkte daflir ergeben, dass die beschwerdefihrende Partei nicht zeitnah nach
Rechtskraft der Entscheidung zu der erforderlichen Uberweisung in der Lage wére. Im Lichte der im Verhaltnis zu den
sonstigen betrieblichen Kennzahlen der beschwerdefihrenden Partei gegebenen GréRenordnung des
Abschépfungsbetrages scheine eine Frist von vier Wochen ab Rechtskraft des Bescheides fiir die Uberweisung
angemessen.

2. Gegen diesen Bescheid richtete sich die vorliegende Beschwerde, mit welcher der Bescheid "insbesondere wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhalts angefochten" wurde und die Antrage gestellt wurden, das Bundesverwaltungsgericht
moge

"a.) eine mundliche Verhandlung durchfihren und

b.) in der Sache selbst erkennen und den angefochtenen Bescheid vom 22.10.2014, KOA 11.210/14-018 aufheben und
das Verfahren einstellen, in eventu den Abschépfungsbetrag deutlich reduzieren”.

2.1. In Bezug auf den festgesellten Sachverhalt flhrte die beschwerdefiihrende Partei im Wesentlichen aus, dass der
Bundeskommunikationssenat nicht festgestellt habe, welche und wie viele Sendungssequenzen im Zeitraum zwischen
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dem 12. und dem 16.09.2011 (5 Tage) "auf das Gewinnspiel [...] bezogen" gewesen waren. Die belangte Behdrde habe
hier - zu Unrecht - den Spruch des Bescheids des Bundeskommunikationssenates um den Sachverhalt erganzt, den
diese ihrem - allerdings eine fehlende Kennzeichnung der zuldssigen Produktplatzierung feststellenden - Bescheid
zugrunde gelegt habe. Der Bundeskommunikationssenat habe zudem auch nicht festgestellt, ob und wenn ja wie viele
weitere Sendungssequenzen vor dem Zeitraum vom 12. bis zum 16.09.2011 auf das Gewinnspiel bezogen gewesen
waren. Der Bundeskommunikationssenat habe daher auch keine Rechtsverletzung durch die Ausstrahlung von
Ankundigungen des Gewinnspiels festgestellt, dh insbesondere nicht fir den Zeitraum von sieben Tagen vom 05. bis
zum 11.09.2011 (zumal dieser Zeitraum im gegenstandlichen Beschwerdeverfahren auch nicht in Beschwerde gezogen

worden sei; insofern ware eine solche Feststellung auch gar nicht zulassig gewesen).

Dies bedeute, dass 30 Einbindungen bzw. O3-ltems in der Woche zeitlich vor der Durchfiihrung des Gewinnspiels,
somit vom 05. bis zum 11.09.2011 eingesetzt worden seien, um dieses im Horfunkprogramm O3 anzukindigen.
Weitere 60 O3-ltems seien in der Woche vom 12. bis zum 16.09.2011 wahrend der Durchfiihrung des Gewinnspiels
zum Einsatz gekommen. (Nur) fur diese Durchfihrung des Gewinnspiels bestehe eine - die Verletzung von

Werbebestimmungen feststellende - rechtskraftige Entscheidung.

Fir die namentliche Einbindung der Osterreichischen Lotterien im gesamten Zeitraum (dh vom 05. bis zum 16.09.2011
wie im Vertrag angegeben) habe die beschwerdefiihrende Partei eine Zahlung von (netto) EUR XXXX erhalten. Der
Betrag von EUR XXXX wirde den (abgezogenen) Rabatt in Hohe von XXXX eine Werbeabgabe in Hohe von XXXX ,
Umsatzsteuer in Hohe von 20 % sowie eine (im Vertrag mit EUR XXXX zuzlglich Steuern bewertete) Sachleistung, die in
der Einbindung von O3 auf "Drucksorten" der Osterreichischen Lotterien bestanden habe, nicht enthalten. In Bezug
auf die Ausfuhrungen der belangten Behdrde, dass von dieser nicht habe festgestellt werden kénnen, in welchem
Zusammenhang oder Verhaltnis diese Sachleistungen mit der Durchfihrung der Gewinnspielaktion gestanden seien,
sei festzuhalten, dass der bewertete Betrag dieser Sachleistungen gemal3 der Kooperationsvereinbarung von der
beschwerdeflhrenden Partei in Rechnung gestellten Gesamtsumme in Abzug gebracht worden und leicht erkennbar
sei, dass die "Sachleistung" aus Verrechnungsgrinden bewertet worden bzw. fur die beschwerdefihrende Partei ohne
Durchfihrung des Gewinnspiels und auch im Allgemeinen eher unerheblich gewesen sei.

Die Feststellung der belangten Behérde, dass die Osterreichischen Lotterien fir die Gewinnspieldurchfiihrung ein
Preisgeld in Hoéhe von insgesamt EUR XXXX "zur Verfugung gestellt" hatten, sei vor dem Hintergrund der
Verfahrensergebnisse mehrfach unrichtig: Erstens hatten die Osterreichischen Lotterien Gewinne im Umfang von EUR
XXXX bestenfalls "ausgelobt". Diese Auslobung sei gegeniiber der Offentlichkeit ua auch im Programm O3 (aber eben
auch mittels Plakaten und anderen Drucksorten) erfolgt. Die einzelnen Gewinnbetrdge seien dabei nicht der
beschwerdefiihrenden Partei "zur Verflgung gestellt" worden, sondern "sollten" an Gewinner von den
Osterreichischen Lotterien "(direkt) ausgeschiittet" werden. Dabei sei nicht sicher - und ware eine diesbeziigliche
Feststellung vor dem Hintergrund der Verfahrensergebnisse derzeit auch gar nicht moglich -, ob an jeden einzelnen
der 60 Gewinner auch eine "Auszahlung von €

XXXX erfolgt sei. Es entsprache vielmehr der allgemeinen Lebenserfahrung, dass Gewinne "nicht abgeholt" werden und
(vermeintliche) Gewinner (doch) nicht Gber die notwendigen Voraussetzungen des Gewinns verfigen wirden. Der
genaue Umfang der Ausschittungen kdnne aber letztlich dahingestellt bleiben, da dieser Betrag irrelevant sei, weil die
Gewinne bei der beschwerdeflihrenden Partei nicht abgeschopft werden durften.

2.2. Zur rechtlichen Beurteilung fihrte die beschwerdeflihrende Partei im Wesentlichen Folgendes aus:

Aus Grinden des verfassungsrechtlich verankerten VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes (ua im Rahmen der
Eigentumsgarantie) sei eine Abschopfung auf formelle bzw. grobe Gesetzesverletzungen zu beschranken (arg.: "kann
sie einen Betrag in der Hohe des erlangten wirtschaftlichen Vorteils festsetzen").

Zwar enthalte das ORF-G keine "ausdruckliche" Einschrédnkung, um eine unverhaltnismaRige Auswirkung einer
Abschdpfung hintanzuhalten (insbesondere seien keine ausdrickliche "Obergrenze" des Abschdpfungsbetrags, keine
"Verjahrung" oder sonstige Kriterien, die bei der Bemessung zu berucksichtigen waren, normiert), jedoch sei eine
Berulcksichtigung der vorstehenden Kriterien im Rahmen des vom Gesetzgeber gewahrten Ermessenspielraums
moglich und erforderlich (arg.: "kann sie einen Betrag in der Hohe des erlangten wirtschaftlichen Vorteils festsetzen").

Malstab der Abschépfung, mit dem der Bundeskommunikationssenat festgestellt habe, "dass der ORF durch die
zwischen 12.9.2011 ab 7:00 bis 16.9.2011, 19:00 ausgestrahlten, auf das Gewinnspiel ,Das Groflie Lotto-



Zusatzzahlenspiel im Hitradio O3' bezogenen Sendungssequenzen (Ziehungen der Zusatzzahl, Moderationen, Dialoge
unter den Moderatoren und mit den Gewinnern, Jingles) gegen das Verbot von Schleichwerbung verstoBen hat", sei
der rechtskraftige Bescheid vom 11.11.2013, 611.804/0010- BKS/2013. Die belangte Behorde schopfe jedoch auch
Mittel ab, die die beschwerdefihrende Partei nachweislich nicht fur die Durchfihrung bzw. Ausstrahlung des
Gewinnspiels zwischen dem 12. und dem 16.09.2011 erhalten habe, sondern fir die Ausstrahlung der Vorankindigung
des Gewinnspiels zwischen dem 05. und dem 11.09.2011. Der Bundeskommunikationssenat habe nicht festgestellt, ob,
und wenn ja, wie viele weitere Sendungssequenzen vor dem Zeitraum vom 12. bis zum 16.09.2011 Uberhaupt auf das
Gewinnspiel bezogen gewesen seien. Der Bundeskommunikationssenat habe auch keine Rechtsverletzung durch die
Ausstrahlung von Ankindigungen des Gewinnspiels vor dem 12.09.2011 festgestellt. Ganz abgesehen davon sei die
Anklndigung des Gewinnspiels mit dem ORF-G vereinbar, da - iSd Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes fur
den konkreten Fall (18.09.2013, 2012/03/0162) - insbesondere keine durch die "Prasentation von glicklichen
Gewinnern" unterstutzte Werbebotschaft gemacht worden sei.

Die belangte Behorde fuhre lediglich Hypothesen und eine bestenfalls irrige Auslegung der Gesetzesmaterialien ins
Treffen, um zu begrinden, dass die Abschdépfung von Erlésen aus der zuldssigen Produktplatzierung in
Vorankilindigungen des Gewinnspiels zuldssig sei.

Die Auslegung des § 38b ORF-G durch die belangte Behdrde entbehre jeder Grundlage. Abgesehen davon, dass von der
Voraussetzung eines "Alleinstellungswerts" im ORF-G keine Spur gefunden werden konne, werde aus den
Ausfuhrungen nur deutlich, dass selbst die belangte Behérde davon ausgehe, dass die Ankiindigungen moglicherweise
durchaus rechtskonform gewesen waren und dass mit der Ausstrahlung der Ankindigungen ein wirtschaftlicher
Vorteil verbunden gewesen sei. Mal3geblich sei alleine, welche Vorteile mit welchen (rechtswidrigen) Handlungen im
Zusammenhang stehen wuirden: Hatte die beschwerdefiihrende Partei die Vorankindigung nicht ausgestrahlt, hatte
diese nach der Kooperationsvereinbarung auch keinen Anspruch auf Zahlung des hierfur gebihrenden (aliquoten)
Entgeltteils. Dieser Entgeltteil - eben fur rechtmaRige bzw. zumindest nicht als rechtswidrig festgestellte - Handlungen
durfe nicht abgeschopft werden.

Der auf die (im Ubrigen rechtmé&Rige) Vorankiindigung des Gewinnspiels entfallende Anteil des wirtschaftlichen Vorteils
unterliege daher zum einen mangels Feststellung einer Rechtsverletzung und zum anderen aus

VerhaltnismaRigkeitsgriinden keiner Abschépfung.

Bei der Abschopfung der Bereicherung sei ein Vergleich der aktuellen Vermdgenssituation mit der Vermdgenssituation,
wie sie hypothetisch - ohne ein bestimmtes Verhalten - bestanden hatte, mafBgeblich. Im Rahmen der
verfahrensgegenstandlichen Abschépfung sei zu ermitteln (vgl. Kogler/Traimer/Truppe, Rundfunkgesetze3, 355), "wie
hoch der im Vergleich zum gesetzeskonformen Verhalten durch den Verstol3 bewirkte Vorteil ist. Ware die MaBnahme

daher gesetzlich gar nicht méglich, ist der gesamte Betrag abzuschopfen.”

Damit sei noch keine Aussage getroffen, auf welches Verhalten sich die Hypothese beziehen solle; denkbar seien
verschiedene Varianten, wobei vorausgeschickt werde, dass in keiner der denkmaéglichen Varianten ein Betrag von EUR
XXXX der von der Verwaltungsbehorde abgeschopft werden solle, errechnet werden kdnnte. Mal3geblich kénnte die

hypothetische Vermdgenssituation sein:

"a.) ganzlich ,ohne' das Verhalten (Wegdenken des ,Verhaltens )

b.) ohne das ,rechtswidrige' Verhalten (Wegdenken der ,Rechtswidrigkeit' des Verhaltens)
. ) mit einem ,rechtmaligen’ Alternativerhalten (,Ersetzen' des rechtswidrigen Verhaltens)"

Die Literatur spreche sich fir die zweite oder dritte Variante aus. Dies sei richtig, da es dem ORF-G um die

Abschoépfung eines Vorteils gehe, der "durch" eine rechtswidrige Handlung "erlangt" worden sei:

Die Veranstaltung eines Gewinnspiels sei zuldssig. Es durfen blol3 beispielsweise keine "glticklichen Gewinner" in die
Sendung eingebunden und auch sonst kein werblicher Eindruck vermittelt werden. Ein "Ersetzen" des rechtswidrigen
Verhaltens sei daher im konkreten Fall nicht erforderlich. Der Erlos, den die beschwerdefihrende Partei fur die
Durchfuhrung des Gewinnspiels erlangt habe, gebuihre nicht fir die inkriminierte Gestaltung, sondern fir die
("einfache") namentliche Nennung der Osterreichischen Lotterien, in der namentlichen Nennung liege also keine
Rechtswidrigkeit. Daftir lukrierte Erlése seien kein Vorteil, sondern Bezahlung fur die erbrachte Leistung. Die

inkriminierte "werbliche" Gestaltung vermége fiir die Osterreichischen Lotterien zwar mehr "objektiven Werbewert"
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besessen haben, jedoch sei diese Gestaltung aber letztlich nicht "bestellt" worden, dh fir sie gebuhre der
beschwerdeflihrenden Partei auch kein Vorteil ("Wegdenken der Rechtswidrigkeit"). Wenn es also darum gehe, wie
hoch der im Vergleich zum gesetzeskonformen Verhalten durch den Versto3 bewirkte Vorteil sei, musse der
abzuschopfende Betrag mit EUR 0,-- veranschlagt werden.

Die belangte Behorde vermute jedenfalls - mangels Vorlage des Sideletters - unrichtiger Weise, dass "die Einbindung
der Osterreichischen Lotterien [...] in unmittelbarem Zusammenhang mit der konkret erfolgten Art der Einbindung in
das Horfunkprogramm standen. Es ist daher davon auszugehen, dass diese Art der Prasentation jenem (Werbe) Wert
entspricht, der aus der Summe des in Rechnung gestellten Betrags und des Preisgeldes resultiert". Dies entspreche
nicht den Tatsachen, da die beschwerdefiihrende Partei einen Betrag von EUR XXXX flr die XXXX -fache namentliche
Einbindung im Sinne einer Produktplatzierung von "Osterreichische[n] Lotterien" erhalten habe. Insofern sei auch die
Annahme der belangten Behorde falsch, dass es "unwahrscheinlich" sei, dass die Osterreichischen Lotterien der
beschwerdeflihrenden Partei fir die Einbindung ein Entgelt in solcher Hohe zuzlglich Gewinn zu leisten hatten, ohne
dabei die Absicht zu haben, den Absatz des eigenen Produktes (im Ergebnis unzuldssiger Weise) zu férdern bzw.
férdern zu lassen.

Im Rahmen der ersten Variante (Wegdenken des gesamten, sohin auch des rechtmaRigen Verhaltens) musse ein
bestimmter positiver Betrag abgeschopft werden, weil die beschwerdefiihrende Partei dann keine Erl¢se fur die
Ausstrahlung des Gewinnspiels erhalten hatte. Aber selbst wenn man - entgegen unserer Ansicht - diese Variante
wahle, sei unter keinen Umstanden der Betrag von EUR XXXX abzuschépfen:

Ein maligeblicher Zeitpunkt, auf den bei der Abschépfung und Vermodgensbemessung abzustellen sei, sei jener der
behordlichen Abschépfungsentscheidung. Diese Sichtweise sei aufgrund des fehlenden Strafcharakters der
Abschopfung geboten. Nur Vorteile, die - in welcher Form immer - noch im Vermdgen der beschwerdefiihrenden Partei
vorhanden seien, kénnen - im Wortsinne - "abgeschopft" werden (ansonsten wirde das Gesetz auch von einer
GeldbuRe 0.3. sprechen). Schon daraus ergebe sich, dass die Sachleistung, die in der Einbindung von 03 auf
Drucksorten der Osterreichischen Lotterien bestanden habe, nicht abgeschépft werden kénne. Weder seien diese
Drucksorten noch vorhanden noch gebe es einen - immer noch identifizierbaren - Wert, der im Vermdgen der
beschwerdeflihrenden Partei vorhanden ware. Zum selben Ergebnis gelange man, wenn man anerkenne, dass vom
sogenannten "Nettoprinzip" auszugehen sei, wonach vom Bruttobetrag abzuziehen sei, was an Aufwand fur die
Begehung ausgegeben worden sei (da ja nur insoweit eine Bereicherung Uberhaupt bestehen kdnne). Dies sei zunachst
far die Werbeabgabe in Hohe von XXXX oder die USt in Hohe von 20%, die ansonsten ebenfalls hatten abgeschopft
werden missen, der Fall. Dies gelte aber auch fiir die Einbindung von O3 auf Drucksorten, fiir die - als Aufwand - ein
notwendiger Zusammenhang mit dem inkriminierten Verhalten bestanden habe, weswegen die (mit EUR XXXX
bewertete) Sachleistung nicht abgeschdpft werden diirfe.

Vollig verfehlt sei schlieRlich die Abschépfung des von den Osterreichischen Lotterien ausgespielten Preisgeldes in
Hohe von insgesamt EUR XXXX Dieses Preisgeld habe die beschwerdefiihrende Partei niemals zu ihrer Verfligung
gehabt; in  keiner moglichen Betrachtungsform stelle das Preisgeld einen wirtschaftlichen Vorteil der
beschwerdeflihrenden Partei in Hohe von insgesamt EUR XXXX dar. Der Vorteil liege zum gegenwartigen Zeitpunkt
denknotwendig beim jeweiligen Gewinner und nicht bei der beschwerdefihrenden Partei. Anders als die belangte
Behoérde vermeine, sei der "Werbewert" des Gewinnspiels aus Sicht der Osterreichischen Lotterien véllig irrelevant und
habe auch nicht im Geringsten mit der Hohe des Entgelts an die beschwerdefiihrende Partei zuziglich des Preisgeldes
zu korrelieren. Aus diesem Grund kdnne auch kein Indiz dafur bestehen, dass das Gewinnspiel zu einem Vorteil von
insgesamt mehr als EUR XXXX bei der beschwerdefiihrenden Partei gefiihrt habe. Aus Sicht der Lotterien "rechne" sich
die Bewerbung von Ausspielungen in "Werbespots" (zB des Doppeljackpots bei Lotto) gemessen am Werbepreis fur
das Medium zuzuglich Preisgeld fir die Gewinner (zB des Doppeljackpots), niemals und miuisse sich auch nicht rechnen,
da es zur Aufgabe der Osterreichischen Lotterien gehére, Gliicksspiele zu veranstalten, dafiir zu werben und Gewinne
auszuschutten.

Der Abschdépfungsbetrag werde - anders als die belangte Behdrde glaube - auch nicht bei einer Betrachtung aus Sicht
der "Produktionskostenersparnis" bestatigt: Denn eine etwaige Ersparnis auf Seiten der beschwerdeflihrenden Partei
ware gleichfalls unerheblich: Erspare sich jemand bloR Aufwendungen, dann habe er iSd & 38b Abs 1 ORF-G durch die
rechtswidrige Handlung keine Vermdgenswerte "erlangt". Die Vermdgenswerte, die sich die beschwerdefiihrende
Partei durch eine ORF-G-widrige Sendungsgestaltung "erspart" habe, seien nicht durch die rechtswidrige Handlung
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erlangt, da sie schon vor der rechtswidrigen Handlung und véllig unabhangig von der rechtswidrigen Handlung
vorgelegen seien. Diese Vermdgenswerte durfen daher nicht entzogen werden. Verfehlt sei in diesem Zusammenhang
auch der Verweis auf Erkenntnisse bzw. Urteile zum "Werberecht" (88 13 ff ORF-G), die ja bei der Entgeltlichkeit (als
Tatbestandsmerkmal der Definitionen von kommerzieller Kommunikation) von einem "objektiven Mal3stab" ausgehen
wurden. Bei der Abschépfung seien jedoch nicht "objektive" (hypothetische/nach der Verkehrsauffassung bestehende)
sondern nur "konkrete" (dh tatsachliche/in der Wirklichkeit vorliegende) Vorteile, die die beschwerdefihrende Partei
erlangt habe, relevant.

Dass die Osterreichischen Lotterien gegeniiber der beschwerdefiihrenden Partei "vertraglich ausdriicklich verpflichtet
waren" das Preisgeld von EUR XXXX auszuschutten, kénne ebenfalls - anders als die belangte Behdrde vermeine -
dahinstehen, da die vertragliche Regelung vom Eintritt eines wirtschaftlichen Vorteils zu unterscheiden sei. Eine
vertragliche Regelung ware bestenfalls ein Indiz fir das Eintreten eines Vorteils, namlich dann, wenn es sich um einen
echten Vertrag zugunsten Dritter (hier: den Teilnehmern am Gewinnspiel) gehandelt hatte. Dies sei nicht der Fall, wie
schon die Gegenprobe im Fall von Leistungsstérungen zeige:

Stelle sich nach Ausschittung eines Gewinns von den Osterreichischen Lotterien an einen (vermeintlichen) Gewinner
im Nachhinein heraus, dass der Gewinner in Wahrheit nicht gewinnberechtigt gewesen sei (weil etwa sein "alter"
Lottoschein gefdlscht gewesen sei 0.3.), der vermeintliche Gewinner also den erhaltenen Gewinn zurlckzahlen musse,
erfolge die Ruckabwicklung im Fall eines echten Vertrags zugunsten Dritter Uber den Versprechungsempfanger, dh im
konkreten Fall die beschwerdefiihrende Partei. Dies bedeute, dass die Osterreichischen Lotterien ihren
Rackzahlungsanspruch nicht gegenuber dem Gewinner geltend zu machen hatten, sondern nur die
beschwerdeflihrende Partei heranziehen kénnten und die beschwerdeflihrende Partei wiederum den Gewinner
heranzuziehen hétte (Koziol/Bydlinski/Bodenberger, ABGB2, Vor §§ 1431-1437 Rz 7). Dass dies dem Willen der
Vertragsparteien entsprochen hitte, sei selbstverstiandlich nicht anzunehmen, zumal die Osterreichischen Lotterien -
und nicht die beschwerdefiihrende Partei - mit den Teilnehmern bzw. Gewinnern in einem Rechtsverhaltnis stehen
wlrden und sollten (betreffend den "alten Lottoschein" und auch beim Lotto-Zusatzzahlenspiel).

Selbst wenn dies alles irrelevant sein sollte und man entgegen dem Vorstehenden einen wirtschaftlichen Vorteil der
beschwerdefiihrenden Partei durch die (tatsachenwidrige) Zurverfigungstellung des Preisgeldes (an die
beschwerdeflihrende Partei) annehmen wirde, sei zu beachten, dass das Preisgeld (wohl) ausgeschittet worden und
daher (der beschwerdefiihrenden Partei) ein Aufwand in H6he von bis zu EUR XXXX entstanden sei (bzw. sein konnte),
der im Rahmen der Abschépfung zu Gunsten der beschwerdefiihrenden Partei zu beriicksichtigen ware. Auch aus
diesem Grund durfe das Preisgeld von EUR XXXX nicht (bei der beschwerdeflihrenden Partei) abgeschdpft werden.

3. Mit hg am 19.12.2014 eingelangter Beschwerdevorlage Ubermittelte die belangte Behdérde die
verfahrensgegenstandlichen Akten dem Bundesverwaltungsgericht und wies darauf hin, dass auf die Durchfihrung
einer mundlichen Verhandlung ausdrucklich verzichtet werde. Unter einem Ubermittelte die belangte Behdrde eine
Stellungnahme, in welcher sie den Antrag stellte, die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

4. Mit Schreiben des Bundesverwaltungsgerichts vom 13.01.2015 wurde die Stellungnahme der belangten Behérde der
beschwerdeflihrenden Partei zur Kenntnis und allfalligen Stellungnahme Ubermittelt.

5. Am 11.02.2015 langte eine entsprechende Stellungnahme der beschwerdefiihrenden Partei beim
Bundesverwaltungsgericht ein.

6. Am 14.11.2016 fand vor dem Bundesverwaltungsgericht eine 6ffentliche mindliche Verhandlung statt.

7. Mit Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes vom 21.12.2016, W120 2016274-1/10E, wurde der gegen den
angefochtenen Bescheid erhobenen Beschwerde insoweit stattgegeben, als der Bescheid der belangten Behdrde in
Spruchpunkt 1.a. "in der H6he von EUR XXXX [...]" und in Spruchpunkt 1.b. "in H6he von EUR XXXX [...]" zu lauten habe.
Im Ubrigen wurde die Beschwerde abgewiesen.

8. Mit Beschluss des Verfassungsgerichtshofes vom 08.06.2017, E 532/2017-6, wurde die auf Art 144 Abs 1 B-VG
gestltzte Beschwerde der beschwerdefihrenden Partei gegen den angefochtenen Bescheid als verspatet

zurlickgewiesen.

9. Aufgrund der von der belangten Behorde erhobenen ordentlichen Revision hob der Verwaltungsgerichtshof mit
Erkenntnis vom 22.11.2017, Ro 2017/03/0011-6, das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts wegen



Rechtswidrigkeit des Inhalts auf, da im vorliegenden Fall das Bundesverwaltungsgericht den moéglichen wirtschaftlichen
Vorteil, der durch das von den Osterreichischen Lotterien bereitgestellte Preisgeld bei der beschwerdefihrenden
Partei eingetreten sei, unter Hinweis auf aufwendige und kostenintensive Ermittlungen, die zu seiner Feststellung
erforderlich waren, aul3er Acht gelassen und damit die Entscheidung mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet habe.

10. Am 27.04.2018 fand vor dem Bundesverwaltungsgericht eine ¢ffentliche mundliche Verhandlung statt.

11.In der hg. am 12.06.2018 eingelangten Stellungnahme fuhrte die beschwerdefihrende Partei im Wesentlichen aus,
dass richtig sei, dass das tarifmaRige Entgelt fir die jeweilige Medienleistung abzlglich der flur die Ausstrahlung
anfallenden Produktionskosten, den einzigen wirtschaftlichen Vorteil darstelle, den die beschwerdefiihrende Partei
aus dem im Jahr 2011 durchgefihrten Lotto-Zusatzzahlenspiel gezogen habe. Der Stellungnahme beigelegt war eine
gutachterliche Stellungnahme vom 11.06.2018 der XXXX zur Ermittlung des wirtschaftlichen Vorteils.

12. Zu diesem Gutachten erfolgte von der belangten Behérde am 22.06.2018 eine Stellungnahme, in welcher
insbesondere dargelegt wurde, dass nach Auffassung der belangten Behorde die beschwerdefihrende Partei kein
substantielles Argument bzw. keinen Nachweis erbracht habe, dass sich die von der Osterreichischen Lotterien GmbH
im Rahmen des gegensténdlichen "03 Lotto-Zusatzzahlenspieles" bereitgestellte Gewinnsumme nicht in Form einer
Kostenersparnis und damit wirtschaftlich positiv ausgewirkt habe.

13. Am 09.11.2018 langte eine weitere Stellungnahme der beschwerdefiihrenden Partei beim

Bundesverwaltungsgericht ein.

14. Am 12.11.2018 fand vor dem Bundesverwaltungsgericht eine 6ffentliche mundliche Verhandlung statt.
Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:

1. Feststellungen:

Die belangte Behdrde traf im angefochtenen Bescheid (Seiten 3ff) folgende Feststellungen:

"2.1. Zum festgestellten Verstol3 gegen das Verbot der Schleichwerbung

Mit rechtskraftigem Bescheid vom 11.11.2013, GZ 611.804/0010-BKS/2013, stellte der BKS fest, dass der ORF durch die
vom 12.09.2011 bis 16.09.2011, jeweils zwischen 06:00 und 19:00 Uhr ausgestrahlten, auf das Gewinnspiel ,Das grol3e
Lotto-Zusatzzahlenspiel im Hitradio 03' bezogenen Sendungssequenzen (Ziehungen der Zusatzzahl, Moderationen,
Dialoge unter den Moderatoren und mit den Gewinnern sowie Jingles) gegen das Verbot der Schleichwerbung gemal3 §
1aZ7und 8iVm § 13 Abs. 1 Satz 2 ORF-G verstoRRen habe.

Diesem Bescheid des BKS wurde der von der KommAustria im Rahmen der erstinstanzlichen Entscheidung vom
14.08.2012, KOA 11.210/12-015, ermittelte Sachverhalt zum Ablauf des in Beschwerde gezogenen Gewinnspiels ,Das
groRe Lotto- Zusatzzahlenspiel im Hitradio 03' zugrunde gelegt.

Die KommAustria hatte darin im Wesentlichen festgestellt, dass in der Zeit vom 12.09.2011 bis zum 16.09.2011 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 wurde. Das Gewinnspiel selbst gliederte sich in zwei Teile, wobei der erste Teil vor den Nachrichten zur
vollen Stunde (z.B. vor 07:00 Uhr) stattfand, in welchem die Ziehung der Zusatzzahl prasentiert und der Horer zur
Teilnahme am Gewinnspiel animiert wurde. Diese Prasentation erfolgte 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 wurde, erfolgte die eigentliche Ausspielung des Preises bzw. die
Ermittlung des jeweiligen Gewinners. Der 33-te Anrufer mit der richtigen Zusatzzahl wurde dabei jeweils in die
Sendung geschaltet.

Weiters hatte die KommAustria in ihrem erstinstanzlichen Bescheid festgestellt, dass stiindlich EUR XXXX gewonnen
werden konnten und dass insgesamt eine Gewinnspielsumme in Hohe von EUR XXXX (12 Mal taglich, in einem
Zeitraum von funf Tagen, somit 60 x EUR XXXX ) zur Ausspielung gelangte.

2.2. Zum Inhalt der Vereinbarung zwischen dem ORF und der Osterreichische Lotterien GmbH



Die wesentlichen Bedingungen der fir den Zeitraum vom 05.09.2011 bis zum 16.09.2011 geplanten Gewinnspielaktion
wurden zwischen den Osterreichischen Lotterien und der ORF-Enterprise GmbH & Co KG mit
Kooperationsvereinbarung vom 25.07.2011 festgelegt.

Die Vereinbarung hat im Original folgenden Wortlaut:

,DAS GROSSE LOTTO-ZUSATZZAHLENSPIEL

Unter Bezugnahme auf unsere Vorgesprache halten wir nachstehende

VEREINBARUNG

zwischen

OSTERREICHISCHE LOTTERIEN GmbH, Rennweg 44, 1038 Wien, im folgenden ,Vertragspartner' genannt,
und

der ORF-ENTERPRISE GMBH & CO KG und dem von der ORF-ENTERPRISE GMBH & CO KG, vertretenden
Osterreichischen Rundfunks, Wiirzburggasse 30, 1136 Wien, im Folgenden ,ORF' genannt, fest:

1. Vereinbarungsgegenstand:

Gegenstand der vorliegenden Vereinbarung ist die Kooperation mit dem Vertragspartner und dem ORF fiur die o.e.
Aktion, insbesondere die DurchfUhrung einer vom Vertragspartner veranstalteten Zusatzausspielung ,DAS GROSSE
LOTTO-ZUSATZZAHLENSPIEL', wie im Sideletter, der einen integrierenden Bestandteil dieser Vereinbarung darstellt,
beschrieben - sowie die Bezahlung eines Pauschalbetrags - Rechnungslegung durch den Osterreichischen Rundfunk -
nach MaRgabe folgender Bestimmungen.

2. Projektbeschreibung:

Der OSTERREICHISCHE RUNDFUNK/O3 plant im Zeitraum 5. - 16. September 2011 die Aktion ,DAS GROSSE LOTTO-
ZUSATZZAHLENSPIEL'.

Uber den Verlauf der Aktion (Umsetzung & Ablauf) herrscht Einvernehmen zwischen dem ORF und dem
Vertragspartner.

3. Leistungen des ORF:

Der ORF veranlasst, auf eigene Kosten, nach MafRgabe dieser Vereinbarung, die Erbringung samtlicher mit der
Konzeption und Herstellung dieser Aktion verbundenen organisatorischen, journalistischen, kunstlerischen und
technischen Leistungen.

Die Einbindung des Vertragspartners ist wie folgt geplant:
Medium

Bereich

Start

Ende
Produkt/Leistung
Einbindung
Horfunk

OnAir O3
05.09.2011
16.09.2011
Produktplatzierung
90

Internet



Online O3

05.09.2011

16.09.2011

Namentliche Einbindung des Vertragspartners, Logo, Textlink
2 Wochen

4. Leistungen

des Vertragspartners:

Der Vertragspartner entrichtet an den ORF fur die unter Punkt 3 ndher definierten Leistungen einen einmaligen Betrag
in der Hohe von

Produkt/Leistung
Betrag

EVSt

GSpA

Rabatt

AP

Betrag netto

WA

Betrag brutto
Produktplatzierung

XXXX -

Quelle: Bundesverwaltungsgericht BVwg, https://www.bvwg.gv.at
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