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Vorwort

Das Online-Angebot der offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten Deutschlands ist seit eini-
ger Zeit Gegenstand intensiver Debatten. In-
zwischen stehen diese Online-Dienste neben
anderen Fragen des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks auf dem Priifstand der EU-Kom-
mission.

Im Kern geht es dabei um die Frage, ob auf
der Grundlage des Programmauftrages die Fi-
nanzierung von Online-Angeboten 6ffentlich-
rechtlicher Rundfunkanstalten aus Gebiihren
den Tatbestand einer wettbewerbsverzerren-
den Beihilfe zum Nachteil der privaten Kon-
kurrenz erfiillt. Diese Frage gewinnt aufgrund
der wachsenden Bedeutung des Internets fiir
die individuelle und offentliche Meinungsbil-
dung zunehmend an Gewicht.

Medien pragen unsere Gesellschaft und un-
sere Demokratie. Diejenigen, die ihre Inhalte
gestalten, tibernehmen eine gesellschaftliche
Aufgabe und eine hohe Verantwortung. Me-
dienpolitische Aktivitidten der Friedrich-Ebert-
Stiftung stellen deshalb einen Schwerpunkt
der Stiftungsarbeit dar, denn wir wissen, wel-
che Bedeutung den Medien in unserer frei-
heitlichen, offenen Gesellschaft zukommt, wie
sehr sie unser Leben beeinflussen und wie
notwendig sie fiir das Funktionieren unserer
demokratischen Ordnung sind.

Vor diesem Hintergrund hat die Friedrich-
Ebert-Stiftung das Hans-Bredow-Institut fiir
Medienforschung in Hamburg mit der Erstel-
lung eines Gutachtens zum Thema , Europa-
rechtliche Beurteilung von Online-Angeboten dffent-
lich-rechtlicher Rundfunkanstalten” betraut. Die
Stiftung mochte hier einen Beitrag zu dieser
wichtigen und hochaktuellen Debatte leisten.

Das Gutachten starkt im Ergebnis die Rechts-
position der Mitgliedsstaaten bei der Gestal-
tung des Auftrags der offentlich-rechtlichen
Anstalten. Die in diesem Gutachten begriin-
dete Auslegung der europarechtlichen Beihil-
feregelungen ermoglicht ihnen, die Bestands-
und Entwicklungsgarantie 6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunks auch durch Integration von
Online-Angeboten zu gewdhrleisten.

Bei der Prdasentation des Gutachtens am 15.
November 2004 in Briissel, an der u.a. Staats-
ministerin Dr. Christina Weiss, Vertreter der
EU-Kommission, der Intendant des Siidwest-
rundfunks, Prof. Peter Vofs, ZDF-Justiziar Prof.
Dr. Carl-Eugen Eberle sowie der Chef der
Staatskanzlei Rheinland-Pfalz, Martin Stadel-
maier, teilnahmen, sind die Ergebnisse dieser
Studie bereits auf lebhaftes Interesse gesto-
Ben.

Die Friedrich-Ebert-Stiftung dankt den Auto-
ren Wolfgang Schulz und Thorsten Held fiir
die vorliegende Untersuchung.

Anke Fuchs
Vorsitzende der Friedrich-Ebert-Stiftung
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Thesen zur europarechtlichen Beurteilung von Online-
Angeboten 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten

Die Bedeutung von Online-Diensten fiir
die offentliche Kommunikation steigt und
wird in der medienpolitischen Diskussion
auf nationaler und europdischer Ebene
haufig unterschitzt. Zwar kommt es nicht
zu einer Substitution traditioneller Me-
dien wie etwa des Rundfunks, wohl aber
zu Funktionsverschiebungen, die fiir die
Gewihrleistung freier 6ffentlicher Kom-
munikation relevant sind.

Die Vorschriften der Beihilfekontrolle gem.
Art. 87ff. EG-Vertrag sind essentiell, um
Wettbewerb im Gemeinsamen Markt si-
cherzustellen. Wegen des Gebots der Ge-
meinschaftstreue in Art. 10 EG-Vertrag
darf die Zuléssigkeit der Finanzierung al-
lerdings nicht von Anforderungen an die
Beauftragung der Rundfunkanstalten ab-
hiangig gemacht werden, die dem elemen-
taren verfassungsrechtlichen Grundsatz
der Staatsfreiheit widersprechen oder das
deutsche Ordnungsmodell einer struktu-
rellen Diversifizierung konterkarieren
wiirden.

Die Einschidtzung, welche Online-Dienste
der Erfuillung demokratischer, sozialer
und kultureller Bedtirfnisse jeder Gesell-
schaft dienen, obliegt den Mitgliedstaa-
ten. Die Kommission kann sich bei der
Priifung des Auftrags auf , offensichtliche
Fehler” nur dann dartiber hinwegsetzen,
wenn diese Einschitzung aufgrund der-
zeitiger empirischer Erkenntnisse vollig
unvertretbar erscheint. Dies ist angesichts
der nachweisbar steigenden Bedeutung
von Internet-Angeboten fur die 6ffentli-
che Kommunikation fern liegend.

Ob es sich bei den Online-Diensten um
mit klassischem Rundfunk vergleichbare
Angebote handelt, ist fiir die Anwendung
des Amsterdamer Protokolls, das die Kom-
petenz der Mitgliedstaaten zur Beauftra-
gung der Rundfunkanstalten ausdriick-
lich klarstellt, ohne Bedeutung. ,Rund-
funk” im Sinne des Amsterdamer Proto-
kolls ist funktional und fiir neue Entwick-
lungen offen zu verstehen.

Darauf, ob Online-Dienste auch von pri-
vaten Unternehmen angeboten werden,
kommt es fiir die Einordnung dieser
Dienste in das Beihilferegime nicht an.
Mit einer privatwirtschaftlichen Finan-
zierung von Online-Diensten sind - bei
verschiedenen Diensten in unterschiedli-
chem Ausmafs - strukturelle Defizite fiir
die Erfiillung der demokratischen, sozia-
len und kulturellen Bediirfnisse verbun-
den. Dariiber hinaus koénnen o6ffentlich-
rechtliche Online-Dienste zum publizis-
tischen Wettbewerb beitragen.

Die Art der Beauftragung in Deutschland
geniigt den vom EuGH und der Kommis-
sion aufgestellten Anforderungen. Fiir
Annexdienste existiert bereits die konkre-
te gesetzliche Vorgabe, dass es sich bei ih-
nen um programmbegleitende Medien-
dienste mit programmbezogenem Inhalt
handeln muss. Bei diesen sowie bei tiber
ein Annexangebot hinausgehenden Diens-
ten greift auflerdem das neu geschaffene
Verfahren zur Aufgabenkonkretisierung
tiber Richtlinien, Selbstverpflichtungen
und Berichte in § 11 RStV. Dadurch wird
die europarechtlich geforderte Planungs-
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sicherheit fiir die privaten Wettbewerber
gewdhrleistet. Die Durchfiihrung dieses
Verfahrens ist daher nicht nur nach deut-
schem Recht erforderlich, sondern auch
tiir die europarechtliche Bewertung ele-
mentar.

Die Anforderungen des EuGH (Altmark
Trans) an das Finanzierungsverfahren und
den Ausschluss einer Uberkompensation
werden durch das Gebtihrenermittlungs-
verfahren unter Einbeziehung der KEF
und durch das geltende Aufsichtsregime
ebenfalls erfiillt. Es liegt daher bereits tat-
bestandlich keine Beihilfe im Sinne des
Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag vor.

Dartiber hinaus ist die Einordnung der
deutschen Rundfunkgebiihren als staat-
liche bzw. aus staatlichen Mitteln ge-
wihrte Beihilfen zu verneinen, wenn man
die aktuellen Entscheidungen des EuGH
(PreussenElektra, Stardust Marine) zur
Zurechnung von Mitteln zum Staat zu-
grunde legt. Es ist den staatlichen Stellen
in Deutschland nicht moglich, einen be-
herrschenden Einfluss auf das Gebiihren-
verfahren auszuiiben und damit steuernd
in das Marktgeschehen einzugreifen. Da-
fiir ist es aber erforderlich, dass die Staats-
freiheit des Gebiihrenverfahrens auch in
der Praxis Beachtung findet.

Es stellt daher keine unzuléssige Beihilfe
dar, wenn der Auftrag der deutschen
Rundfunkanstalten auch Online-Dienste
erfasst. Das gilt sowohl fiir programmbe-
gleitende Annexdienste als auch fiir ori-
gindre Internetangebote, soweit diese zu
den derzeitigen Aufgaben gehoren oder
vom Gesetzgeber diesen zugewiesen wer-
den. Selbst bei einer Einordnung als Bei-
hilfe wére die Gebtiihrenfinanzierung eines
auch Online-Dienste umfassenden Auf-
trags der Rundfunkanstalten zuldssig, da
sie jedenfalls tiber Art. 86 Abs. 2 EG-Ver-
trag (,,Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse”) gerechtfertigt
wadre.

10. Angesichts der zentralen Bedeutung na-

tionaler Verfassungsgrundsitze fur die
Frage der Beauftragung der Rundfunkan-
stalten sollte eine Klarstellung im Amster-
damer Protokoll erfolgen, die den Mit-
gliedstaaten nicht nur beim Umfang, son-
dern auch bei der Art der Beauftragung
einen Spielraum beldsst, solange erkenn-
bar ist, welche Dienste erfasst werden.



Some theses on the status of online services
provided by public broadcasters under European law

Online services play an increasingly im-
portant role in public communication, but
this is often underestimated in media
policy debates at national and European
level. Although they will not become a
substitute for traditional media such as
radio and television, the functional shifts
taking place are of relevance to guarantee-
ing the freedom of pubic communication.

The State aid rules pursuant to Art. 87 ff.
EC Treaty are vital to ensuring competi-
tion in the common market. However,
due to the principle of loyalty and mutual
solidarity set by Art. 10 EC Treaty, the
admissibility of funding must not be made
conditional on requirements of the broad-
casting service remit which might con-
tradict the elementary constitutional prin-
ciples of freedom from state interference
(Staatsfreiheit) or undermine Germany’s
regulatory model of structural diversifi-
cation.

It is for Member States to appraise which
online services are conducive to fulfilling
the democratic, social and cultural needs
of each society. In examining this remit
for ,manifest errors”, the Commission
may only override this appraisal if it ap-
pears completely untenable in the light of
current empirical knowledge. Given the
demonstrably growing significance of In-
ternet offerings in the field of public com-
munication, this is unlikely.

When applying the Amsterdam Protocol,
which explicitly confirms the competence
of Member States to define the broadcast-
ing service remit, it is irrelevant whether
or not online services are comparable with

classical radio and television offerings.
The term , broadcasting” is employed func-
tionally by the Amsterdam Protocol and
should be regarded as open to new de-
velopments.

The classification of online services under
State aid rules does not depend on whether
they are also being provided by private
sector companies. Private funding for on-
line services is associated - to different de-
grees for different services - with struc-
tural deficits in the fulfilment of democ-
ratic, social and cultural needs. In addi-
tion, online services by public broadcast-
ers contribute to competition in the jour-
nalistic media.

Moreover, the manner in which entrust-
ment is undertaken in Germany meets the
terms described by the ECJ and the Com-
mission. For ancillary services there is al-
ready a specific legal requirement that
these shall be media services which ac-
company radio and television programmes
and include programme-related content.
For both these and such services as extend
beyond the ancillary offering, the newly
established procedure under §11 of the
Interstate Treaty on Broadcasting (RStV)
defines tasks in more concrete form by
way of guidelines, commitments and re-
ports. This guarantees planning security
for private competitors as required under
European law. Implementing this proce-
dure is, therefore, not merely a require-
ment of German law but also essential to
evaluation under European rules.

The procedure for setting licence fees,
which involves the KEF (Commission for

11
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Establishing the Financial Requirements of
Broadcasters), and the present supervisory
rules meet the ECJ’s requirements for fund-
ing procedures and for ruling out over-
compensation (Altmark ruling). This pre-
cludes qualification as State aid as de-
scribed in Art 87 (1) EC Treaty.

8. In addition, adopting the criteria set by
recent ECJ rulings (Preussen Elektra, Star-
dust Marine) precludes the classification
of Germany’s licence fees as aid granted
by a Member State or through state re-
sources. It is not possible for government
authorities in Germany to exert a dominant
influence on the licence fee procedure and
thereby to intervene as a controlling force
in the market. This does, however, assume
that the sovereignty of the fee procedure
is respected in practice.

9. Hence it cannot be argued that inadmis-
sible State aid has occurred if the public
broadcasting remit includes online ser-
vices. This applies both to ancillary ser-
vices and also to offerings originated for
the Web, providing that these fall within
the present scope of a broadcaster’s tasks
or are allocated to the broadcaster by the
legislative. Even if fee-based funding for
a broadcasting remit that included online
services were to be classified as State aid,
it would nonetheless be admissible as it
would be justified under Art 86 (2) EC
Treaty (,services of general economic in-
terest”).

10. Given the pivotal role played by princi-
ples enshrined in national constitutions in
defining the broadcasting remit, the Am-
sterdam Protocol should state clearly that
Member States shall have leeway not only
with regard to the scope of the remit they
confer, but also to the manner of entrust-
ment, as long as it remains clear which
services are being covered.
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1. Einleitung

Die Diskussion um die Aufgaben offentlich-
rechtlichen Rundfunks wird sowohl in den
Mitgliedstaaten als auch auf europdischer
Ebene gefiihrt. Wahrend die deutsche Debat-
te zumeist um die Auslegung des verfassungs-
rechtlichen Rundfunkbegriffs und den Spiel-
raum des Gesetzgebers im Spannungsfeld zwi-
schen Ausgestaltungsverpflichtung, Wesent-
lichkeitstheorie und dem Grundsatz der Staats-
freiheit kreist, hilt mit dem Europarecht eine
andere Perspektive Einzug: Rundfunk wird
mittlerweile nahezu unumstritten als Dienst-
leistung im Sinne des europdischen Primaér-
rechts eingestuft, und so stellt sich die Frage
der Vereinbarkeit der Gebiihrenfinanzierung
offentlich-rechtlichen Rundfunks mit dem
Ziel des freien Wettbewerbs. Da sich dieser
europdische Blick auf den offentlich-rechtli-
chen Rundfunk von einer an den Zielen des
Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG orientierten Perspektive
unterscheidet, sind Konflikte vorprogram-
miert. Zwar enthilt das europdische Recht
Ausnahmen fiir so genannte Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
und erkennt auch die Kulturhoheit der Mit-
gliedstaaten an, zu Bereichsausnahmen fiir
den Rundfunk ist es aber bisher nicht gekom-
men. In der Folge ist bei den einzelnen Merk-
malen der europdischen Regeln, wie etwa zu
staatlichen Beihilfen, der Frage nachzugehen,
wie das Spannungsverhiltnis zwischen den
Kompetenzen der Kommission und der Aus-
gestaltungskompetenz des deutschen Gesetz-
gebers aufzulosen ist. Dass die Mitgliedstaa-
ten grundsétzlich berechtigt sind, offentlich-
rechtlichen Rundfunk gemeinwirtschaftlich zu
finanzieren, ist allgemeiner Konsens und wird
auch durch das so genannte Amsterdamer Pro-
tokoll ausdriicklich anerkannt. Ob dies jedoch
dazu fiihrt, dass die Beihilferegeln auf die Fi-
nanzierung offentlich-rechtlichen Rundfunks

gar nicht anwendbar sind (so genannte Tatbe-
standslosung) oder ob das Protokoll erst auf
der Ebene der Rechtfertigung relevant ist (so
genannte Rechtfertigungslosung), ist hoch
umstritten und angesichts der mit dem Vor-
liegen einer Beihilfe verbundenen Pflichten
der Mitgliedstaaten und Rechte der Kommis-
sion auch keinesfalls nur von akademischem
Interesse.

Auch wenn das Amsterdamer Protokoll die
Kompetenz der Mitgliedstaaten zur Festle-
gung der Aufgaben der Rundfunkanstalten
anerkennt, sind neue Dienste Gegenstand von
Verfahren der Kommission, und es wird die
Frage aufgeworfen, inwieweit diese Dienste
den ,, demokratischen, sozialen und kulturel-
len Bediirfnissen jeder Gesellschaft” (so die
Formulierung im Amsterdamer Protokoll) die-
nen.

Das Internet-Angebot der Rundfunkanstalten,
dessen rechtliche Grundlage durch den sieb-
ten Rundfunkidnderungsstaatsvertrag novel-
liert wurde, ist ein zentraler Punkt eines Aus-
kunftsersuchens der Kommission gegen die
Bundesrepublik.

Im vorliegenden Gutachten wird untersucht,
ob der nationale Gesetzgeber gegen europdi-
sches Recht verstofit, wenn Internetdienste
vom Programmauftrag der Anstalten umfasst
sind und ob die Art der Beauftragung in
Deutschland den europarechtlichen Vorgaben
gentigt.
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2. Hintergrund: Die Bedeutung von Online-Angeboten fiir
die 6ffentliche Kommunikation und die Rechtslage
in der Bundesrepublik Deutschland

2.1 Die Bedeutung von Online-Angeboten
fiir die 6ffentliche und individuelle
Meinungsbildung

Der Grund, warum Rundfunk in den Mitglied-
staaten der Europédischen Union einer beson-
deren Regulierung unterliegt und gemeinwirt-
schaftlich finanzierte Rundfunkanbieter exis-
tieren, liegt neben der historischen Entwick-
lung (etwa die Frequenzknappheit in der An-
fangszeit) in der besonderen Bedeutung des
Rundfunks fuir die Mitgliedstaaten. Medien
haben - wie in Deutschland das Bundesver-
fassungsgericht betont - eine konstituierende
Funktion fiir die Demokratie.! Unter den Me-
dien hat der Rundfunk eine herausgehobene
Stellung inne - wegen seiner Breitenwirkung,
Aktualitdt und Suggestivkraft.2 Auch wenn die
Wirkung des Rundfunks im Einzelnen umstrit-
ten ist und monokausale Zusammenhénge nicht
belegt werden konnen, besteht in den Sozial-
wissenschaften Einigkeit dartiber, dass die Wir-
kungen der Rundfunknutzung eine besonde-
re Qualitdt aufweisen,? und zwar sowohl fiir
den Einzelnen als auch fiir die Allgemeinheit.

Spitestens seit Anfang dieses Jahrhunderts
bedarf es aber auch keiner Diskussion mehr
dariiber, dass das Internet ebenfalls zu einem
wichtigen Faktor der Meinungsbildung gewor-

1 BVerfGE 35, 202, 221: , Die Freiheit der Berichterstat-
tung durch den Rundfunk geméafd Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG (Rundfunkfreiheit) ist ebenso wie die Pressefrei-
heit, die Freiheit der MeinungsdufSerung und die In-
formationsfreiheit schlechthin konstituierend fiir die
freiheitlich-demokratische Grundordnung.” Vgl. auch
BVerfGE 20, 162, 174.

2 BVerfGE 90, 60, 87.

3 Vgl. Hasebrink, Publikum, S. 323ff.; Brosius, Medien-
wirkung, S. 128ff.

den ist. Die Nutzerzahlen zeigen, dass es be-
reits fester Bestandteil des Kommunikations-
und Mediensystems ist.# 2004 nutzten 55,3 %
der Deutschen das Internet.5 Damit liegt
Deutschland in der EU im Mittelfeld - 2003
war im Durchschnitt der damals 15 Mitglied-
staaten ca. die Hailfte der Burgerinnen und
Biirger online.® Die Zahl der Nutzer einiger
Internet-Angebote erreicht bereits die Horer-
zahlen von Radiosendern und die Zuschau-
erzahlen einzelner Fernsehsendungen.”

4 Wihrend 1997 erst 6,5 % der Deutschen online waren,
nutzen 1998 10,4 %, 1999 17,7 %, 2000 28,6 %, 2001 38,8 %
und 2002 44,1 %, das Internet. 2003 betrug die Zahl der
Nutzer bereits 53,5% (dies ist der Anteil derjenigen,
die das Internet zumindest gelegentlich nutzen; der
Anteil der Personen, die innerhalb der letzten vier
Wochen vor der Befragung online waren, betrug 2003
51,5%), van Eimeren/Gerhard/Frees, MP 2004, S.
351; abrufbar unter
http:/ /www.daserste.de/service/ardonl04.pdf.

5 55,3% war der Anteil derjenigen, die das Internet zu-
mindest gelegentlich nutzen. Der Anteil der Personen,
die innerhalb der letzten vier Wochen vor der Befra-
gung online waren, betrug 2004 52,6 %, a.a.O.

6 Vgl. http://europa.eu.int/comm/enterprise/ict/studies/
sif-04-04-27.pdf sowie http://europa.eu.int/comm/
enterprise/ict/studies/is-stat-96-02.pdf.

7 Die Suchmaschine Google wurde 2003 wochentlich
von 17,7% der Gesamtbevolkerung zwischen 14 und
69 Jahren (gesamt 55,06 Millionen), d.h. von 9,73 Mil-
lionen Personen genutzt. T-Online erreichte 16,8 %
(9,27 Millionen), AGIREV, Online-Reichweiten Moni-
tor ORM 2003 II, http:/ /www.agirev.de/download/
AGIREV_ORM2003_II.pdf. XXP, das Informationspro-
gramm von Spiegel TV und dctp hatte im vierten
Quartal 2003 eine durchschnittliche Tagesreichweite
von 655.000 Zuschauern, http:/ /www.infosat.lu/
index.asp?command=news&id=10383&r=Digital-TV.
Laut der Media Analyse 2004 schalten taglich insge-
samt 2,14 Millionen Horerinnen und Horer NDR 2 und
rund eine Million N-Joy ein; Angaben zitiert nach
http:/ /www1.ndr.de/ndr_pages_std/0,2570,
OID292462_REF882,00.html.
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Anfanglich war der typische Nutzer mann-
lich, jung und hoch gebildet, mittlerweile hat
sich das Bild etwas verdndert. Wihrend sich
der Anteil der Frauen an der Gesamtheit der
Internetnutzer dem der Mianner annihert,? ist
der Anteil jiingerer Menschen weiterhin deut-
lich hoher als deren Anteil an der Gesamtbe-
volkerung; Gleiches gilt fiir den Anteil hoch-
gebildeter Personen.?

Das zentrale Motiv der Internetnutzung ist die
Suche nach Informationen.10 Bei den am hiu-
figsten genutzten Internet-Seiten liegen Por-
tale und Suchmaschinen vorne.l! Aber auch
die Online-Ableger klassischer Print- und
Rundfunk-Angebote verzeichnen hohe Nut-
zerzahlen.12

8 Vgl. van Eimeren/Gerhard/Frees, MP 2004, S. 352;
http:/ /europa.eu.int/comm/ enterprise/ict/studies/
sif-04-04-27.pdf.

9 Vgl. van Eimeren/Gerhard/Frees, MP 2004, S. 352;
http:/ /europa.eu.int/comm/ enterprise/ict/studies/
sif-04-04-27.pdf.

10 2004 befanden sich tagesaktuelle Informationen auf
Platz 1 der regelméflig genutzten Inhalte. Auch Rat-
geberinformationen spielten eine wichtige Rolle, van
Eimeren/Gerhard/Frees, MP 2004, S. 356. Laut den
Ergebnissen des Online Reichweiten Monitor (ORM)
der Miinchner Arbeitsgemeinschaft Internet-Reich-
weiten e.V. (AGIREV) lagen Nachrichten zum Welt-
geschehen 2003 auf dem ersten Platz der am meisten
genutzten Online-Themengebiete (43 %), AGIREV, On-
line-Reichweiten Monitor ORM 2003 II; abrufbar unter
http:/ /www.agirev.de/download/ AGIREV_ORM
2003_IL.pdf. Die Suche nach Informationen ist auch
europaweit von hoher Bedeutung. Das gilt auch spe-
ziell fiir die Nutzung von Nachrichtenangeboten, vgl.
http:/ /europa.eu.int/comm/enterprise/ict/studies/
is-stat-96-02.pdf, S. 70.

1 Vgl. van Eimeren/Gerhard/Frees, MP 2003, S. 351
(33 %). Die Suchmaschine Google wurde in 2003 wo-
chentlich von 17,7% der Gesamtbevolkerung zwischen
14 und 69 Jahren genutzt, AGIREV, Online-Reich-
weiten Monitor ORM 2003 II, http:/ /www.agirev.de/
download/AGIREV_ORM2003_IILpdf.

12 Unter den 76 im Jahr 2003 in Deutschland am meisten
genutzten Angeboten fanden sich zwolf Online-An-
gebote von Zeitungen bzw. Zeitschriften (fiinf unter
den ersten 33: Bild, Focus, Spiegel, Kicker, Stern), drei
von Computer-Zeitschriften (Computerbild, Chip-
Online, PC-Welt), acht von Rundfunkveranstaltern
(MTV, RTL World, n-tv, DSF (Sportl), VIVA, Pro7,
Sat.1, RTL II) und zwei zu bestimmten Fernsehsen-
dungen (tv total, GZSZ). Auf Platz 14 befand sich
auflerdem ,, OMS netto” (OMS-Kombi ist ein Zusam-

16

Inwieweit die Online-Nutzung zu Lasten des
klassischen Rundfunks geht, ist nicht eindeu-
tig festzustellen. Zwar geben etwa ein Drittel
der deutschen Internet-Nutzer an, weniger
fernzusehen, die Nutzungsdauer des Fernse-
hens steigt aber weiterhin stetig an.13

Theoretischen Ansitzen zufolge verdrangen
neue Medien die alten in der Regel nicht, son-
dern treten neben siel4; soweit sich die Neue-
rungen auf die Technik beschranken, werden
aber diejenigen Technologien ersetzt, die die-
selben Funktionen fiir die Nutzer erfiillen wie
die neuen Technologien (functional equiva-
lence).15 Es gentigt also nicht, nur auf die Nut-
zung insgesamt zu schauen. Erst Untersuchun-
gen zu konkreten Funktionen konnen zeigen,
inwieweit eine Substituierung der Nutzung
klassischer Medien stattfindet. Da, wie gezeigt,
die Suche nach Informationen (speziell Nach-
richten- und Ratgeberangebote) zu den h&u-
figsten Internet-Aktivitdten zihlt, ist es nicht
fern liegend anzunehmen, dass am ehesten in
diesem Bereich (moglicherweise nur fiir be-
stimmte Nutzergruppen) Funktionen des klas-
sischen Rundfunks tibernommen werden.

menschluss von Online-Diensten regionaler Tageszei-
tungen), AGIREV, Online-Reichweiten Monitor ORM
2003 II, http:/ /www.agirev.de/download/ AGIREV_
ORM2003_II.pdf.

13 Vgl. van Eimeren/Gerhard/Frees, MP 2004, S. 362 f.
sowie Hasebrink/Weif3, Verhiltnis von Fernseh- und
Online-Nutzung, S. 67ff. Bei Erhebungen in den USA
zeigt sich, dass insbesondere starke Nutzer (die mehr
als 10 Stunden pro Woche online sind) angeben, er-
heblich weniger fernzusehen (65%), Nie/Erbring,
Internet and Society, Chart 7; abrufbar unter
http:/ /www.pkp.ubc.ca/bctf/Stanford_Report.pdf;
sowie dass Internet-Nutzer tatsdchlich weniger fern-
sehen, aber mehr lesen als ,Nichtnutzer”, Robinson /
Kestnbaum/Neustadl/ Alvarez, IT & Society, Vol. 1,
Issue 2, S. 21ff.; abrufbar unter
http:/ /www stanford.edu/ group/sigss/itandsociety /
v01i02/v01i02a02.pdf.

14 So genanntes Riepl’sches Gesetz, auch Gesetz der Me-
dienkomplementaritit: Neue Medien werden zusitz-
lich zu den alten genutzt, wobei sich fiir die alten Me-
dien gewisse Funktionsverschiebungen ergeben.

15 Robinson/Kestnbaum/Neustadl/ Alvarez, IT & So-
ciety, Vol. 1, Issue 2, S. 21ff.; abrufbar unter
http:/ /www .stanford.edu/ group/sigss/itandsociety /
v01i02/v01i02a02.pdf.
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Unabhingig davon, inwieweit Online-Ange-
bote an die Stelle von klassischen Medien tre-
ten, weisen sie eine eigenstidndige gesellschaft-
liche Bedeutung auf. Insbesondere Dienste,
die den Zugang zu anderen Angeboten ver-
mitteln (Suchmaschinen, Portale) und publi-
zistische Angebote (etwa Online-Zeitungen,
Webcasting), aber auch Inhalte mit einer ho-
hen Suggestivkraft (etwa Online-Spiele) sind
von hoher Relevanz fiir die 6ffentliche und in-
dividuelle Meinungsbildung.16

Aufierdem kommt es im Zuge der Konver-
genz zunehmend zu Angeboten, die klassi-
sche und neue Medien verbinden. So gehort
es nach der Erwartung der Zuschauer zum
Fernsehen dazu, dass zusitzlich Informatio-
nen im Internet zu finden sind. Fiir den Auf-
bau von Marken, die den Nutzern Orientie-
rung bieten,!” kann es erforderlich sein, auch
auflerhalb des Mediums Fernsehen bzw. Hor-
funk mit der jeweiligen Marke présent zu sein.
Anderenfalls wiirde den Rundfunkveranstal-
tern eine Rezipientenbindung erschwert wer-
den. Dartiiber hinaus weisen Fernsehangebote
zunehmend Gestaltungsmerkmale von Online-
Diensten (Bildasthetik, Darstellungsweise, Ver-
netzung mit anderen Diensttypen) auf, die aus
den Erfahrungen der Anbieter im Internet re-
sultieren.

Die Bedeutung von Diensten fiir die 6ffentliche
und individuelle Meinungsbildung korrespon-
diert nicht immer mit der Erfiilllung der ge-
sellschaftlich gewtinschten (und u.U. auch
verfassungsrechtlich vorgegebenen) Funktio-
nen. Studien zeigen, dass es bei journalistisch-
redaktionellen Internetangeboten zunehmend
zu einer Vermischung von publizistischer und
kommerzieller Kommunikation kommt; Kri-
tiker sprechen sogar schon von einem , Ver-
schwinden der Publizistik” im Netz.18

16 Schulz/Held/Kops, Gewéhrleistung, S. 77ff.

17 In Bezug auf Kinder zeigt sich dies in einer 2002 und
2003 durchgefiihrten Studie, Paus-Hasebrink/Neu-
mann-Braun/Hasebrink/Aufenanger, Markenzei-
chen, S. 185ff.

18 Neuberger, M&K 2002, S. 103, Altmeppen, Online-
Medien, S. 123ff.; Engels, Ausbildung, S. 293. Vgl.
auch Engels, Online-Medien.

Auflerdem zeigen erste empirische Untersu-
chungen, dass sich bei der Nutzung von On-
line-Angeboten die Themenagenda deutlich
verengen kann.1?

Wirtschaftswissenschaftliche Untersuchungen
kommen zu dem Ergebnis, dass Online-Diens-
te - wie klassischer Rundfunk - zum Teil kein
voll marktfdhiges Gut darstellen, sondern viel-
mehr strukturelle Marktdefizite aufweisen.20
Zu diesen Marktdefiziten zghlen Informations-
asymmetrien, externe Effekte, Unteilbarkei-
ten, die eine Konzentration begtinstigen, feh-
lende Ausschliefibarkeit im Falle der Werbung
bzw. distributive Mangel bei iiber Entgelt fi-
nanzierten Angeboten und intransitive Préfe-
renzen.

Die Bedeutung von Online-Diensten fiir die
offentliche und individuelle Meinungsbildung
und die angesprochenen Marktméngel fithren
dazu, dass tiber alternative Angebote zu den
kommerziellen Diensten diskutiert wird.?! Da-
durch werden diese konomischen Uberlegun-
gen fiir die vorliegende Untersuchung rele-
vant (s.u. 5.2.1.1).

2.2  Die Rechtslage in der Bundesrepublik
Deutschland

221 Gesetzliche Vorgaben

2.2.1.1 Die Rundfunkfreiheit in Art. 5 Abs. 1. 2
GG und die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts

Der verfassungsrechtliche Schutz der Rund-
funkfreiheit in Deutschland (Art. 5 Abs. 1S. 2
GG) hat nach Ansicht des Bundesverfassungs-
gerichts nicht nur eine subjektive, abwehr-
rechtliche, sondern auch eine objektive Kom-

19 Untersuchungen zur Nutzung von Offline- und On-
line-Zeitungen zeigen, dass bei Online-Zeitungen ge-
zielter einzelne Informationen angesteuert werden,
wihrend gedruckte Zeitungen durch ihr weites Spek-
trum an Inhalten die ,Agenda” der Nutzer erweitern.
Dieser Unterschied besteht jedoch nicht bei Hochge-
bildeten, Schoenbach/de Waal/Lauf, Online news-
paper readers: ,,Agenda-poor“?, February 2004 (Ma-
nuskript).

20 Schulz/Held/Kops, Gewihrleistung, S. 107f.

2l Vgl. die Beitrdge in Kops/Schulz/Held, Informati-
onsordnung.
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ponente: Der Gesetzgeber ist verpflichtet,
durch eine Ausgestaltung der Rundfunkord-
nung die Erfullung der Ziele aus Art. 5 Abs. 1
S. 2 GG zu gewdhrleisten.?2 Art. 5 Abs. 1 S. 2
GG enthilt die Vorgabe der Sicherung freier
offentlicher und individueller Meinungsbil-
dung, fiir den Rundfunk wird hieraus klassi-
scherweise ein Vielfaltsgebot abgeleitet, in der
Literatur werden - zum Teil stattdessen, zum
Teil in Erganzung - andere Ziele wie das Ge-
bot kommunikativer Chancengerechtigkeit und
die Offenheit des Kommunikationsprozesses
aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG herausgelesen. Da
der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung das
Verhiltnis der verschiedenen betroffenen In-
teressen austarieren muss, besitzt er laut Bun-
desverfassungsgericht einen weiten Beurtei-
lungs- und Handlungsspielraum.?? Die ergrif-
fenen Mafinahmen miissen aber geeignet sein,
das Ziel freier offentlicher und individueller
Meinungsbildung zu erreichen, und die ein-
zelnen Interessen (etwa an der finanziellen
Tragfahigkeit privaten Rundfunks) diirfen
nicht unterméfig berticksichtigt werden.

Die Einrichtung, Beauftragung und Finanzie-
rung des offentlich-rechtlichen Rundfunks hat
das Bundesverfassungsgericht in standiger
Rechtsprechung als zur Erfiillung der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben geeignetes Mittel
anerkannt.?* Private Anbieter leisten zwar
ebenfalls einen wichtigen Beitrag zur offent-
lichen und individuellen Meinungsbildung,
die privatwirtschaftliche Finanzierung ist aber
nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts
mit Defiziten im Hinblick auf die Ziele aus
Art. 5 Abs. 1S. 2 GG verbunden: Aus der Ab-
hiangigkeit von Einnahmen aus der Werbung
folge eine Fixierung auf massenattraktive Pro-
gramme, die zu moglichst niedrigen Kosten
erstellt und verbreitet wiirden. Gefahren, auf
die das Gericht in diesem Zusammenhang
hinweist, sind die Vernachlédssigung von an-

22 BVerfGE 57, 295, 320; 74, 297, 334; 83, 238, 296; 87,
181, 198. Vgl. auch Hoffmann-Riem, Kommunikati-
onsfreiheiten, S. 189ff.

2 BVerfGE 57, 295, 321.

2 BVerfGE 73, 118, 158 £.; 74, 297, 325; 83, 238, 297; 90,
60, 90.
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deren als Masseninteressen,?5 die starke Aus-
richtung der Programmplanung an Einschalt-
quoten,? die fehlende gleichgewichtige, d.h.
ausgewogene Darstellung der verschiedenen
Meinungsrichtungen?” und der Einfluss kom-
munikationsfremder Faktoren auf den publi-
zistischen Prozess.?8

Auf dieser verfassungsrechtlichen Grundlage
haben die Landesgesetzgeber ein duales Rund-
funksystem errichtet, das keineswegs im Sinne
einer trennscharfen Aufgabenteilung zu ver-
stehen ist. Vielmehr handelt es sich um ein
Modell, das von Verfassungsrechtlern als
»strukturelle Diversifikation”? beschrieben
wird. Das Angebot von Rundfunkprogram-
men wird Anbietern mit unterschiedlicher Pro-
duktionslogik - einerseits tiberwiegend aus
Werbung, andererseits {iberwiegend gemein-
wirtschaftlich finanziert - in der Erwartung
iiberlassen, dass die unterschiedlichen Pro-
duktionslogiken wechselseitig ihre Schwachen
ausgleichen und so die Leistung des Rund-
funksystems im Hinblick auf die verfassungs-
rechtlichen Vorgaben optimiert wird. Zudem
kann sich o6ffentlich-rechtlicher Rundfunk al-
lein an publizistischen Kriterien ausrichten
und damit eine Vorbildfunktion erfiillen, so-
dass auch die Qualitdit im Rundfunk insge-
samt steigt.

Das Bundesverfassungsgericht betont, dass
vor allem im Bereich der so genannten Grund-
versorgung die Ziele aus Art. 5 Abs. 1 S. 2
GG zu sichern sind,30 dass aber 6ffentlich-
rechtlicher Rundfunk auch jenseits dieses Be-
reichs zur freien 6ffentlichen und individuel-

% BVerfGE 73, 118, 155 f.

2% BVerfGE 83, 238, 311.

27 BVerfGE 73, 118, 156.

2 BVerfGE 83, 238, 310; 90, 60, 87 f.

2 Vgl. zu diesem von Hoffmann-Riem geprégten Begriff
etwa Hoffmann-Riem, Erosionen, S. 38f.; Hoffmann-
Riem, Regulierung, S. 67ff.

30 Solange und soweit die Grundversorgung durch den
offentlich-rechtlichen Rundfunk wirksam gesichert
sei, erscheine es gerechtfertigt, ,an die Breite des Pro-
grammangebots und die Sicherung gleichgewichti-
ger Vielfalt im privaten Rundfunk nicht gleich hohe
Anforderungen zu stellen wie im o6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunk”, BVerfGE 73, 118, 158 £.; 74, 297, 325.
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len Meinungsbildung beitrage, indem er die
Vielfalt erhohe und publizistische Konkurrenz
ermogliche und erweitere.

Angebote jenseits der Grundversorgung sind
laut Bundesverfassungsgericht daher nicht nur
zuldssig, sie konnen sogar erforderlich sein.3!

Neue Dienste waren der Gegenstand der funf-
ten und sechsten Rundfunkentscheidung des
Bundesverfassungsgerichts. In der fiinften Ent-
scheidung aus dem Jahr 1987 zdhlte das Ge-
richt so genannte rundfunkdhnliche Dienste
zwar noch nicht zur Grundversorgung, hielt
es aber unabhdngig davon fur notwendig,
dass sich offentlich-rechtlicher Rundfunk an
verdnderte Umstdnde anpassen konne und
wies auf den Beitrag der von den Rundfunk-
anstalten angebotenen Dienste zur Breite und
Vielfalt des Angebots sowie das Entstehen
publizistischer Konkurrenz hin.32 Aufierdem
urteilte das Gericht in der sechsten Rundfunk-
entscheidung aus dem Jahr 1991 mit Blick auf
zukiinftige Entwicklungen:

~Angesichts des beschleunigten medientech-
nischen Fortschritts kann nicht ausgeschlos-
sen werden, dass rundfunkdhnliche Kommu-
nikationsdienste [...] kiinftig Funktionen des
herkdmmlichen Rundfunks tibernehmen wer-
den. Dieser Situation muss sich der offent-
lich-rechtliche Rundfunk gegebenenfalls an-
passen konnen. Andernfalls bestiinde die Ge-
fahr, dass er seine Aufgaben eines Tages nicht
mehr in vollem Umfang erfiillen konnte und
so den klassischen Rundfunkauftrag verfeh-
len wiirde.”33

Verlagert sich, wie oben gezeigt, die Informa-
tionsnutzung von traditionellen Medien zu
Online-Angeboten, bleibt dies nicht ohne Fol-
gen fiir die 6ffentliche Kommunikation. Wie
gesagt zeigen erste empirische Untersuchun-
gen, dass sich die Themen-Agenda deutlich
verengen kann; die Basis fiir die Bildung einer
offentlichen Meinung wird schmaler. Dies
kann fiir den Gesetzgeber mit Blick auf den

31 BVerfGE 87, 181, 204.
32 BVerfGE 74, 297, 354.
3 BVerfGE 83, 238, 302 {.

verfassungsrechtlichen Gewahrleistungsauf-
trag Anlass sein, den Online-Bereich in seine
Ausgestaltungsiiberlegungen einzubeziehen,
nicht nur, aber auch mit Blick auf den Akti-
onsradius offentlich-rechtlichen Rundfunks.

2.2.1.2 Die einfachgesetzliche Regelung zu
Online-Diensten 6ffentlich-rechtlicher
Rundfunkanstalten

Eine explizite Regelung der Online-Dienste
der Rundfunkanstalten wurde durch den vier-
ten Rundfunkdnderungsstaatsvertrag einge-
fithrt, der 2000 in Kraft trat. In §4 Abs. 3S. 1
ARD-/ZDEF-/Deutschlandradio-StV hiefs es,
dass die Rundfunkanstalten berechtigt seien,
»,im Rahmen ihrer Aufgabenerfiillung Me-
diendienste im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 4
Mediendienste-Staatsvertrag mit vorwiegend
programmbezogenem Inhalt anzubieten.”

Durch den Siebten Rundfunkédnderungsstaats-
vertrag (in Kraft seit dem 1. April 2004) wurde
die Regelung des Angebots von Online-Diens-
ten durch die Rundfunkanstalten gedndert.

§ 11 Abs. 1 RStV lautet nun:

,,Der offentlich-rechtliche Rundfunk hat durch
die Herstellung und Verbreitung von Hor-
funk- und Fernsehprogrammen als Medium
und Faktor des Prozesses freier individueller
und offentlicher Meinungsbildung zu wirken.
Er kann programmbegleitend Druckwerke
und Mediendienste mit programmbezogenem
Inhalt anbieten.”

Damit wurde die Online-Ermé&chtigung in
zweierlei Hinsicht verdndert: Zum einen ist
das Wort ,vorwiegend” weggefallen, zudem
wurde der Zusatz ,programmbegleitend”
aufgenommen. Die Gesetzgeber wollten da-
mit den Aktionsradius der Anstalten im On-
linebereich weiter begrenzen.

Werbung und Sponsoring sind im Online-An-
gebot der Rundfunkanstalten verboten (§4
Abs. 3 S. 2 ARD-/ZDF-/DR-5tV). Aufierdem
heifst es in der Begrtindung3* unter Verweis

34 Abrufbar etwa unter
http:/ /www .landtag.brandenburg.de/ parladoku/
w3/drs/ab_6600/6652.pdf und
http://141.90.2.46/cache/DRS/16/2/01192.pdf.
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auf die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts zu Programmzeitschriften der Rund-
funkanstalten,? dass die Online-Dienste der
Erfiillung des Rundfunkauftrags dienen miiss-
ten; eigene wirtschaftliche Ziele, wie etwa
elektronischer Handel, diirfen damit nicht
verfolgt werden. Laut Begriindung sind bei
der Frage des Programmbezugs die medialen
Besonderheiten bei Online-Diensten zu be-
ricksichtigen. Anders als bei Druckwerken
spielt hierbei z.B. haufiger auch die Aktuali-
tit ergdnzender Hintergrundinformationen zu
Programminhalten eine wichtige Rolle.

§ 11 Abs. 4 und 5 enthalten Vorgaben zur Kon-
kretisierung des Auftrags, zu dem auch die
in Abs. 1 S. 2 RStV aufgefiihrten ,Medien-
dienste” gehoren:

,(4) Die in der ARD zusammengeschlossenen
Landesrundfunkanstalten, das ZDF und das
Deutschlandradio erlassen jeweils Satzungen
oder Richtlinien zur ndheren Ausgestaltung
ihres jeweiligen Auftrags. Die Satzungen und
Richtlinien nach Satz 1 sind in den amtlichen
Verkiindungsblittern der Lander zu veroffent-
lichen. Die in der ARD zusammengeschlosse-
nen Landesrundfunkanstalten, das ZDF und
das Deutschlandradio veroffentlichen alle zwei
Jahre, erstmals zum 1. Oktober 2004, einen Be-
richt tiber die Erfiillung ihres jeweiligen Auf-
trags, tiber die Qualitdt und Quantitdt der An-
gebote und Programme sowie die geplanten
Schwerpunkte der jeweils anstehenden pro-
grammlichen Leistungen.

(5) Die Lander tiberpriifen drei Jahre nach In-
krafttreten dieses Staatsvertrages die Anwen-
dung der Bestimmungen des Absatzes 4.”

Durch diese gem. § 11 Abs. 4 RStV zu erlas-
senen Richtlinien und Satzungen sollen die
Rundfunkanstalten ihren Auftrag konkreti-
sieren, der in § 11 Abs. 1 und Abs. 2 RStV all-
gemein umschrieben wird. Damit bezieht sich
§11 Abs. 4 RStV auch auf §11 Abs. 1 S. 2
RStV, wonach der dffentlich-rechtliche Rund-

3% BVerfGE 83, 238ff.

20

funk programmbegleitend Druckwerke und
Mediendienste mit programmbezogenem In-
halt anbieten kann.

Wie sich aus der Begriindung ergibt, kntpft
der Gesetzgeber mit dieser Regelung an die be-
reits existierenden internen Programmgrund-
sdtze zur Prazisierung des gesetzlichen Pro-
grammauftrages an und verschafft diesen ei-
nen rechtsverbindlichen Charakter. Wesentli-
ches Instrument der Konkretisierung des Pro-
grammauftrags sind Selbstverpflichtungen
der Rundfunkanstalten:

~Insbesondere wird es Aufgabe der zustdandi-
gen Organe sein, regelméfiig bei der Erstel-
lung der Selbstverpflichtungen die Besonder-
heiten des offentlich-rechtlichen Programm-
auftrages herauszuarbeiten und im Detail
fortzuentwickeln. Bestandteil der Satzungen
oder Richtlinien sollen auch Bestimmungen
zu Form, Verfahren und Inhalt von Selbstver-
pflichtungserkldrungen sein; von diesen
Selbstverpflichtungserklarungen werden kon-
krete Aussagen zu den Aktivitdten des offent-
lich-rechtlichen Rundfunks sowohl in quali-
tativer als auch quantitativer Hinsicht erwar-
tet. Anhand dieser Vorgaben sollen die Erkla-
rungen so abgegeben werden, dass sie nach-
vollziehbar sind und im Nachhinein die Prii-
fung zulassen, ob die Selbstverpflichtung in
der praktischen Arbeit des Senders auch um-
gesetzt wurde.”

Damit eine solche Priifung moglich ist, sind
die Selbstverpflichtungserkldrungen in den
nach § 11 Abs. 4 S. 3 RStV zu veroffentlichen-
den Bericht aufzunehmen.

2.2.2 Uberblick iiber die rechtliche Diskussion

Online-Angebote offentlich-rechtlicher Rund-
funkanstalten werden in Deutschland kontro-
vers diskutiert.3¢ Streitpunkte sind hierbei die
Zuordnung von Online-Diensten zum verfas-
sungsrechtlichen Rundfunkbegriff, die Erfor-
derlichkeit einer speziellen gesetzlichen Er-

3% Vgl. hierzu Held, Online-Angebote.
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madchtigung und mogliche Aufgaben der
Rundfunkanstalten im Netz.

Auf der Ebene des verfassungsrechtlichen
Rundfunkbegriffs wird zum Teil die Auffas-
sung vertreten, Abrufdienste seien nicht als
Rundfunk in Sinne des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG
einzustufen. Nur einem ,planhaft ablaufen-
den Gesamtprogramm” komme die besonde-
re Wirkung zu, aufgrund dessen Rundfunk
einer Ausgestaltung durch den Gesetzgeber
unterliege.?” Andere wollen Angebote, die sie
als Aquivalent zu traditionellen Presseerzeug-
nissen ansehen, der Pressefreiheit zuordnen
(etwa Online-Zeitungen).3¥ Nach wiederum
anderer Ansicht konnen auch Abrufdienste
unter den verfassungsrechtlichen Rundfunk-
begriff fallen. Fiir die Einstufung als Rund-
funk sei es unerheblich, ob der Nutzer aus ei-
nem Angebot zeitlich frei wahlen kann.3° Auch
beim klassischen Rundfunk liege die Moglich-
keit der Einzelauswahl stets beim Rezipien-
ten.40 Die Beeinflussungsmoglichkeiten durch
Medien wie dem Rundfunk ergédben sich vor
allem daraus, dass der Allgemeinheit standar-
disierte Kommunikationsangebote gemacht
wiirden. Auch wenn die starre Rollenvertei-
lung der traditionellen Massenmedien zuneh-
mend flexibilisiert werde, dndere dies nichts
daran, dass die verbreiteten Inhalte vorfabri-
ziert seien. Die dem Rezipienten eingerdaum-
ten Moglichkeiten wiirden durch die Technik
und die Eigenart des Mediums festgelegt.*! Ei-
ner Einordnung von pressedhnlichen Online-
Diensten als , Presse” im Sinne von Art. 5
Abs. 1 S. 2 GG wird entgegengehalten, dass
mit der elektronischen Verbreitung Besonder-

37 Degenhart, Online-Angebote, S. 55ff.; Bullinger/Mest-
mécker, Multimediadienste, S. 53.

38 Gersdorf, Rundfunkbegriff, S. 147, 165f.; Bullinger,
AfP 1996, S. 3f.; Bullinger/ Mestmicker, Multimedia-
dienste, S. 40, 61ff.; Libertus, ZG 1999, S. 164.

39 Hoffmann-Riem, AfP 1996, S. 13ff.; Hoffmann-Riem,
Pay TV, S. 56ff.; Jarass, AfP 1998, S. 134; Gersdorf,
AfP 1995, S. 565, 572; Dill, Rundfunkbegriff, S. 87f.;
Libertus, ZG 1999, S. 167; Brand, Rundfunk, S. 85ff.
in Bezug auf die zeitliche und S. 94ff. in Bezug auf
die inhaltliche Selektionsmoglichkeit.

40 Vgl. etwa Scherer, Der Staat 1983, S. 359f.
41 Hoffmann-Riem, AfP 1996, S. 13ff.

heiten verbunden seien, die fiir eine Zuord-
nung zum Rundfunk sprédchen.#2 Da vielfach
Texte, Ton und Bewegtbilder gemeinsam tiber-
mittelt wiirden, wiirden organisatorische Ver-
kntipfungen zerschnitten, wenn man Text-
und Bilddienste der Pressefreiheit und Ton
und Bewegtbilder der Rundfunkfreiheit zu-
ordnete.*3

Konsens ist, dass Rundfunk von den 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten nur auf gesetz-
licher Grundlage veranstaltet werden darf.
Umstritten ist allerdings, wie konkret die ein-
zelnen Angebote in den gesetzlichen Grund-
lagen genannt sein miissen/dtirfen (Frage der
Wesentlichkeit und der Staatsfreiheit, s.u.
5.1.1) und ob neue Dienste aufgrund der Ent-
wicklungsgarantie von der bisherigen Erméch-
tigung umfasst sind.#* Auflerdem wird disku-
tiert, ob auch fiir Annexdienste eine spezielle
Erméchtigung notwendig ist*> oder ob diese
unter die Beauftragung mit dem Hauptange-
bot fallen.46

Bei der Frage, welche Aufgaben die Rundfunk-
anstalten im Internet erfiillen koénnen, wird
zum Teil die Auffassung vertreten, dass eine
Ausweitung des Auftrags auf Online-Angebo-
te ausschliefilich dann in Frage komme, wenn
Dienste ein funktionales Aquivalent zum klas-
sischen Rundfunk darstellten, d.h. sich Nut-
zerverhalten und Nutzererwartungen mit de-
nen des klassischen Rundfunks wenigstens
teilweise deckten.#” Ein eigenstandiges ,nicht-
kommerzielles Widerlager” sei im Internet

42 Schulz, ZUM 1996, S. 496; Hoffmann-Riem, AfP 1996,
S. 12f.; Scherer, AfP 1996, S. 218; Schoch, AfP 1998, S.
255.

43 Jarass, AfP 1998, S. 136.

4 Eine ausdrtickliche Erméachtigung zum Angebot neu-
er, eigenstindiger Dienste verlangen Jarass, Online-
Dienste, S. 27 (allerdings mit Ausnahme von Erpro-
bungsversuchen); Schulze-Fielitz, AfP 1998, S. 455;
a.A. Michel, ZUM 1998, S. 354f.; Flechsig, CR 1999, S.
332; Gerstorf, NJW-CoR 1998, S. 239.

45 So etwa Degenhart, Online-Angebote, S. 291f., 73.

46 Hoffmann-Riem, Regulierung, S. 232; Jarass, Online-
Dienste, S. 27; Bullinger, Aufgaben, S. 51f.; Libertus,
AfP 1992, S. 231f.; Gounalakis, AfP 2003, S. 398ff.

47 Degenhart, Funktionsauftrag, S. 65.
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nicht erforderlich,48 da Vielfalt bereits durch
die Vielzahl verschiedener Angebote und An-
bieter hergestellt wiirde.#® Aufierdem sei das
Modell einer gruppenpluralen Kontrolle des
offentlich-rechtlichen Rundfunks auf das In-
ternet nicht tibertragbar.50 Schliefilich laufe
eine Segmentierung und Ausdifferenzierung
offentlich-rechtlicher Angebote dem Integra-
tionsauftrag tendenziell zuwider.5!

Andere weisen hingegen darauf hin, dass ein
reines Abstellen auf die Funktionsdquivalenz
zur Sicherung freier offentlicher und indivi-
dueller Meinungsbildung nicht ausreiche.
Zwar ist auch nach dieser Ansicht eine Aus-
weitung der Aufgaben der Rundfunkanstalten
auf das Internet erforderlich, wenn Online-
Dienste - evtl. begrenzt auf bestimmte Nutzer-
gruppen - Funktionen des klassischen Rund-
funks tibernehmen oder die Programmrezep-
tion bei bestimmten Rezipientengruppen nur
durch die Kopplung von klassischen Rund-
funkprogrammen mit Online-Diensten zu si-
chern ist.52 Dariiber hinaus wiesen Online-
Dienste aber eine eigenstdndige Bedeutung
fur die offentliche und individuelle Meinungs-
bildung auf, und es bestiinden zum Teil bei
einer rein privatwirtschaftlichen Erbringung
strukturelle Méangel im Hinblick auf die Vor-
gaben aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG, sodass der
Gesetzgeber verpflichtet sei, die Erfiillung
dieser Vorgaben zu gewdhrleisten.>® Bei be-
stimmten Online-Diensten erwiesen sich die
Rundfunkanstalten aufgrund ihrer struktu-
rellen Besonderheiten als im hohen Mafle ge-
eignet, zur Erreichung der verfassungsrecht-
lichen Ziele beizutragen.>

4 Degenhart, Funktionsauftrag, S. 74f.
4 Degenhart, Funktionsauftrag, S. 82.
50 Degenhart, Funktionsauftrag, S. 83f.
51 Degenhart, Funktionsauftrag, S. 84f.
52 Hoffmann-Riem, Regulierung, S. 241.

5 Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunk-
ordnung, S. 244; Schulz/ Held/ Kops, Gewéhrleistung,
S. 217ff.

5¢ Held, Online-Angebote. Vgl. auch Libertus, ZG 1999,
S. 177; Gersdorf, NJW-CoR 1998, S. 239; Michel, ZUM
1998, S. 350ff.
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2.3 Gang der Priifung

Im Folgenden soll der Frage nachgegangen
werden, inwieweit eine Erstreckung des Auf-
trags der offentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten auf das Angebot von Online-Diensten
mit dem Primér- und Sekundérrecht der Eu-
ropdischen Union vereinbar ist. Dazu werden
zundchst kurz die relevanten Vorschriften des
EG-Vertrages, Richtlinien und Entscheidungen
sowie Mitteilungen der europdischen Institu-
tionen dargestellt (3.). In einem zweiten Schritt
werden die verschiedenen Ansichten zur Ein-
ordnung der Finanzierung offentlich-rechtli-
chen Rundfunks in das Beihilferegime gezeigt,
wobei der Schwerpunkt auf die Sichtweisen
der europdischen Institutionen gelegt wird
(4.). In einem dritten Schritt wird dann sowohl
fur Annexdienste (die derzeit in § 11 Abs. 1S.
2 RStV geregelt sind) als auch fiir eigenstan-
dige Online-Angebote untersucht, inwieweit
die Beihilferegeln einer Erstreckung des Auf-
trags auf diese Dienste entgegenstehen (5.).
Dabei wird zu den zuvor dargestellten Mei-
nungsstreitigkeiten nur insoweit Stellung ge-
nommen, als dies fiir die europarechtliche Zu-
lassigkeit des Angebots von Online-Diensten
durch die Rundfunkanstalten von Bedeutung
ist.



3. Uberblick tiber die européische Rechtslage

3.1 Grundsatzliches

Nach dem ,Prinzip der begrenzten Einzeler-
méchtigung”5 verfiigen die Europdischen Ge-
meinschaften nur dort tiber Kompetenzen, wo
sie ihnen durch die Griindungsvertrdge expli-
zit zugewiesen werden.> Das Prinzip der be-
grenzten Einzelermachtigung gilt sowohl fur
die Gemeinschaft (begrenzte Verbandskompe-
tenz; vgl. Art. 5 Abs. 1 EGV) als auch fiir die
Organe (begrenzte Organkompetenz, vgl. Art.
7 Abs.1S.2 EGV).%7

Wihrend die Europdische Gemeinschaft im
Hinblick auf die Freiheiten des Binnenmarktes,
insbesondere den freien Waren-, Personen-,
Dienstleistungs- und Kapitalverkehr, tiber
weit reichende Kompetenzen verfiigt, be-
schranken sich die Befugnisse in kulturellen
Fragen auf fordernde MafSnahmen. Zwar um-
fasst nach Art. 3 Abs. 1 g) EGV die Tatigkeit
der Gemeinschaft nach Mafsgabe des EG-Ver-
trages auch ,einen Beitrag zu einer qualitativ
hoch stehenden allgemeinen und beruflichen
Bildung sowie zur Entfaltung des Kultur-
lebens in den Mitgliedstaaten”, Art. 151 EGV
ermdchtigt jedoch nur zur Forderung,5® und
zwar ,unter Ausschluss jeglicher Harmonisie-
rung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten” (Art. 151 Abs. 5 (erster
Spiegelstrich) EGV), und zu Empfehlungen
des Rates (einstimmig auf Vorschlag der Kom-

% Vgl. Gutachten des EuGH vom 28.3.96, Gutachten
2/94, EMRK-Beitritt, Slg. 1996, S. 1-1759, 1797. Vgl.
hierzu Konig/Haratsch, Europarecht, Rdnr. 54ff.;
Herdegen, Europarecht, Rdnr. 189ff.

% Fiir die Europédische Gemeinschaft: Art. 5 Abs. 1 EGV,
Art. 7 Abs. 1S. 2 EGV.

57 Konig/ Haratsch, Europarecht, Rdnr. 55, 57; Herdegen,
Europarecht, Rdnr. 189f.

% Wobei zu Forderungen erforderlichenfalls auch eine

Unterstiitzung und Ergdnzung in bestimmten Berei-
chen gehoren kann, Art. 151 Abs. 2 EGV.

mission, Art. 151 Abs. 5 (zweiter Spiegel-
strich) EGV).

Dartiber hinaus enthélt Art. 151 Abs. 4 EGV
die Bestimmung, dass die Gemeinschaft , bei
ihrer Tatigkeit aufgrund anderer Bestimmun-
gen dieses Vertrags den kulturellen Aspekten
Rechnung [trédgt], insbesondere zur Wahrung
und Forderung der Vielfalt ihrer Kulturen”.

Weitere Gebote, die bei der Anwendung der
Vorschriften des EG-Vertrages auf die Aufga-
ben offentlich-rechtlichen Rundfunks zu be-
achten sind, finden sich in Art. 10 und 16
EGV.

3.1.1 Art. 10 EGV: Gebot loyaler Zusammen-
arbeit der EU und der Mitgliedstaaten

Artikel 10 EGV lautet: ,Die Mitgliedstaaten
treffen alle geeigneten Mafinahmen allgemei-
ner oder besonderer Art zur Erfiillung der
Verpflichtungen, die sich aus diesem Vertrag
oder aus Handlungen der Organe der Ge-
meinschaft ergeben. Sie erleichtern dieser die
Erfiilllung ihrer Aufgabe. Sie unterlassen alle
Mafsnahmen, welche die Verwirklichung der
Ziele dieses Vertrags gefahrden konnten.”

Der EuGH interpretiert diese Vorschrift als
grundsatzliche Pflicht zur loyalen Zusam-
menarbeit und sieht auch die Gemeinschaft
gegentiber den Mitgliedstaaten verpflichtet.>

3.1.2 Art. 16 EGV

Art. 16 EGV, der durch den Amsterdamer Ver-
trag eingeftigt wurde, betont den Stellenwert,
den Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse innerhalb der gemeinsamen Werte
der Union einnehmen, sowie ihre Bedeutung

% EuGH, Rs. C-2/88, ,Imm., Zwartfeld u.a.”, Slg. 1990,
1-3365, Rdnr. 17; Rs. 230/81, ,,Luxemburg/ Parlament”,
Slg. 1983, 255, Rdnr. 37.
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bei der Forderung des sozialen und territoria-
len Zusammenbhalts. In Anbetracht dessen tra-
gen nach dieser Vorschrift - unbeschadet der
Artikel 73, 86 und 87 - die Gemeinschaft und
die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer jeweili-
gen Befugnisse im Anwendungsbereich die-
ses Vertrags dafiir Sorge, dass die Grundsétze
und Bedingungen fiir das Funktionieren die-
ser Dienste so gestaltet sind, dass sie ihren
Aufgaben nachkommen kénnen. Im Hinblick
auf die Aufgaben offentlich-rechtlichen Rund-
funks wird dies durch das sog. Amsterdamer
Protokoll konkretisiert, auf das an spéterer
Stelle eingegangen wird (s.u. 3.3).

3.1.3 Entwurf des Vertrages iiber eine Ver-
fassung fiir Europa

Auch im Entwurf der Européischen Verfas-
sung finden sich Vorgaben zu Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichen Interes-
se.

Artikel I1I-36 lautet:

»Die Union anerkennt und achtet den Zugang
zu Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse, wie er durch die einzel-
staatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogen-
heiten im Einklang mit der Verfassung gere-
gelt ist, um den sozialen und territorialen Zu-
sammenbhalt der Union zu férdern.”

Zudem besagt Artikel III-6:

»~Unbeschadet der Artikel III-55, III-56 und
I1I-136 und in Anbetracht des von allen in der
Union anerkannten Stellenwerts der Dienste
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
sowie ihrer Bedeutung bei der Férderung des
sozialen und territorialen Zusammenbhalts tra-
gen die Union und ihre Mitgliedstaaten im
Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse im An-
wendungsbereich der Verfassung dafiir Sorge,
dass die Grundsatze und Bedingungen, ins-
besondere jene wirtschaftlicher und finanziel-
ler Art, fiir das Funktionieren dieser Dienste
so gestaltet sind, dass diese ihren Aufgaben
nachkommen konnen. Diese Grundsatze und
Bedingungen werden durch Européische Ge-
setze festgelegt.”
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Von Bedeutung fiir die hier behandelten Fra-
gen ist auflerdem Artikel II-11, Absatz 2: , Die
Freiheit der Medien und ihre Pluralitit wer-
den geachtet.”

3.2 Beihilferegeln

Gemaifs Art. 4 Abs. 1 ist die Gemeinschaft dem
Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit
freiem Wettbewerb verpflichtet. In diesem
Kontext sind auch die Beihilferegelungen zu
sehen.

Art. 86 - 89 EGV enthalten Bestimmungen zu
staatlichen Beihilfen. Gemafs Art. 87 Abs. 1
EGV sind, soweit im EG-Vertrag nicht etwas
anderes bestimmt ist, staatliche oder aus staat-
lichen Mitteln gewédhrte Beihilfen gleich wel-
cher Art, die durch die Begtinstigung bestimm-
ter Unternehmen oder Produktionszweige den
Wettbewerb verfilschen oder zu verfédlschen
drohen, mit dem Gemeinsamen Markt unver-
einbar, soweit sie den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten beeintrachtigen.

Eine im Hinblick auf den Bereich des Rund-
funks diskutierte Ausnahme (s.u. 4.2) enthalt
Art. 87 Abs. 3 d) EGV. Hiernach konnen Bei-
hilfen ,zur Forderung der Kultur und der
Erhaltung des kulturellen Erbes” als mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar angesehen
werden, ,soweit sie die Handels- und Wett-
bewerbsbedingungen in der Gemeinschaft
nicht in einem Maf3 beeintrachtigen, das dem
gemeinsamen Interesse zuwiderlduft.”

Soweit es um die Aufgaben offentlich-rechtli-
chen Rundfunks geht, ist auch Art. 86 Abs. 2
EGV Gegenstand der Diskussion (s.u. 4.3):

,Fir Unternehmen, die mit Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
betraut sind oder den Charakter eines Finanz-
monopols haben, gelten die Vorschriften die-
ses Vertrags, insbesondere die Wettbewerbs-
regeln, soweit die Anwendung dieser Vor-
schriften nicht die Erfiillung der ihnen tiber-
tragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder
tatsdchlich verhindert. Die Entwicklung des
Handelsverkehrs darf nicht in einem Ausmafd
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beeintrachtigt werden, das dem Interesse der
Gemeinschaft zuwiderlauft.”

Gemifd Art. 88 Abs. 1 EGV tiberpriift die Kom-
mission fortlaufend in Zusammenarbeit mit
den Mitgliedstaaten die in diesen bestehen-
den Beihilferegelungen. Sie schldgt ihnen die
zweckdienlichen Mafsnahmen vor, die die fort-
schreitende Entwicklung und das Funktionie-
ren des Gemeinsamen Marktes erfordern.

Art. 88 Abs. 3 EGV schreibt vor, dass die Kom-
mission von jeder beabsichtigten Einfithrung
oder Umgestaltung von Beihilfen so rechtzei-
tig unterrichtet wird, dass sie sich dazu dufSern
kann. Ist die Kommission der Auffassung,
dass ein derartiges Vorhaben nach Art. 87 mit
dem Gemeinsamen Markt unvereinbar ist, so
leitet sie unverziiglich ein Verfahren ein, das
in Art. 88 Abs. 2 EGV beschrieben wird und
das unter anderem zu der Entscheidung fiih-
ren kann, dass der Mitgliedstaat die Beihilfe
aufhebt oder umgestaltet.

3.3 Amsterdamer Protokoll

Im Rahmen des Amsterdamer Vertrages, der
am 1. Mai 1999 in Kraft trat, wurde das Pro-
tokoll tiber den o6ffentlich-rechtlichen Rund-
funk in den Mitgliedstaaten (sog. , Amsterda-
mer Protokoll”) aufgenommen; dieses ergénzt
als auslegende Norm das Primérrecht. Das
Protokoll besagt (in der Erwdgung, ,,dass of-
fentlich-rechtlicher Rundfunk in den Mitglied-
staaten unmittelbar mit den demokratischen,
sozialen und kulturellen Bediirfnissen jeder
Gesellschaft sowie mit dem Erfordernis ver-
kntipft ist, den Pluralismus in den Medien zu
wahren”):

»,Die Bestimmungen des Vertrags zur Griin-
dung der Europdischen Gemeinschaft bertih-
ren nicht die Befugnis der Mitgliedstaaten, den
offentlich-rechtlichen Rundfunk zu finanzie-
ren, sofern die Finanzierung der Rundfunk-
anstalten dem offentlich-rechtlichen Auftrag,
wie er von den Mitgliedstaaten den Anstalten
ubertragen, festgelegt und ausgestaltet wird,
dient und die Handels- und Wettbewerbsbe-
dingungen in der Gemeinschaft nicht in einem
Ausmafs beeintrachtigt, das dem gemeinsamen

Interesse zuwiderlduft, wobei den Erforder-
nissen der Erfiillung des 6ffentlich-rechtlichen
Auftrags Rechnung zu tragen ist.”¢0

3.4 Transparenzrichtlinie

Auf der Ebene des Sekundarrechts ist fiir die
hier behandelte Fragestellung vor allem die so
genannte Transparenzrichtlinie von Bedeu-
tung.6!

Laut Art. 1 Abs. 1 der Transparenzrichtlinie
gewdhrleisten die Mitgliedstaaten unter den
in dieser Richtlinie vorgesehenen Bedingun-
gen die Transparenz der finanziellen Bezie-
hungen zwischen der 6ffentlichen Hand und
den offentlichen Unternehmen. Folgendes ist
hierzu offen zu legen: a) die unmittelbare Be-
reitstellung offentlicher Mittel durch die 6f-
fentliche Hand fiir 6ffentliche Unternehmen,
b) die Bereitstellung 6ffentlicher Mittel durch
die offentliche Hand {iiber 6ffentliche Unter-
nehmen oder Finanzinstitute und c) die tat-
sdchliche Verwendung der offentlichen Mit-
tel. Die Mitgliedstaaten gewdhrleisten nach
Art. 1 Abs. 2 - unbeschadet besonderer ge-
meinschaftlicher Vorschriften -, dass die Fi-
nanz- und Organisationsstruktur der Unter-
nehmen, die zur Erstellung einer getrennten
Buchfiihrung verpflichtet sind, sich in den ge-
trennten Biichern genau widerspiegelt, sodass
Folgendes klar ersichtlich wird: a) eine nach
den verschiedenen Geschiftsbereichen getrenn-
te Aufstellung der Kosten und Erlose, b) eine
genaue Angabe der Methode, nach der die
Kosten und Erlose den verschiedenen Ge-

60 Protokoll zum Vertrag zur Griindung der Europdischen
Gemeinschaft; abrufbar unter http://europa.eu.int/
eur-lex/de/treaties/selected /livre347.html.

61 Richtlinie 80/723/EWG vom 25. Juni 1980 iiber die
Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen
den Mitgliedstaaten und den offentlichen Unterneh-
men sowie iiber die finanzielle Transparenz innerhalb
bestimmter Unternehmen, ABIL. L 195 vom 19.7.1980,
S. 35, zuletzt gedndert durch Richtlinie 2000/52/EG
der Kommission vom 26. Juli 2000, ABL. L 193 vom
29.7.2000, S. 75; abrufbar unter http:/ /europa.eu.int/
eur-lex/de/consleg/pdf/1980/ de_1980L0723_do_001.pdf.
Deutschland hat zur Umsetzung dieser Richtlinie das
Transparenzrichtlinie-Gesetz vom 16. August 2001 er-
lassen.
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schiftsbereichen zugeordnet und zugewiesen
werden. Ndher ausgefiihrt werden diese Ge-
wahrleistungspflicht und die hierzu zu ergrei-
fenden Mafinahmen in Art. 3a. Art. 5 legt eine
Aufbewahrungspflicht fest.62

Ein Unternehmen, das zu einer getrennten
Buchfiihrung verpflichtet ist, wird in Art. 2
Abs. 1 d) definiert als

,Unternehmen, dem besondere oder aus-
schliefsliche Rechte nach Artikel 86 Absatz 1
EG-Vertrag gewdhrt werden oder das mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse nach Artikel 86 Absatz 2 EG-
Vertrag betraut ist und das fiir diese Dienst-
leistungen staatliche Beihilfen in jedweder
Form einschlieslich Geld- und Ausgleichs-
leistungen erhilt und das in verschiedenen
Geschaiftsbereichen tatig ist”.

Was unter , verschiedenen Geschiftsberei-
chen” zu verstehen ist, regelt Art. 2 Abs. 1 e):

,auf der einen Seite alle Produkte oder Dienst-
leistungen, fiir die ein Unternehmen beson-
dere oder ausschliefdliche Rechte erhalten hat,
oder alle Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse, mit denen ein Un-
ternehmen betraut worden ist sowie auf der
anderen Seite jedes andere getrennte Produkt
oder jede andere Dienstleistung des Unter-
nehmens”.

Ausnahmeregelungen sind in Art. 4 der Richt-
linie enthalten. Gemaf Art. 4 Abs. 2 c) gilt die
Richtlinie, soweit die Transparenz im Sinne
von Art. 1 Abs. 2 gemeint ist, nicht fiir Unter-
nehmen, die mit der Erbringung von Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse im Sinne von Artikel 86 Absatz 2
EG-Vertrag betraut wurden, sofern die ihnen
gewdhrten staatlichen Beihilfen in jeglicher
Form einschliefdlich Zuschiissen, Unterstiit-
zung oder Ausgleichsleistungen fiir einen an-
gemessenen Zeitraum im Rahmen eines offe-
nen, transparenten und nicht diskriminieren-
den Verfahrens festgesetzt wurden.

62 Eine aktive Vorlagepflicht besteht nicht, Rofsnagel/
Strothmann, Rundfunkordnung, S. 150.
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Im funften Erwagungsgrund der Richtlinie
2000/52/EG, die die Transparenzrichtlinie dn-
derte, wird auf die , Auslegungsbestimmun-
gen, die dem EG-Vertrag im Protokoll tiber
den offentlich-rechtlichen Rundfunk in den
Mitgliedstaaten beigeftigt sind”, verwiesen
und es wird angefiihrt: ,Um die Anwendung
von Artikel 86 EG-Vertrag sicherzustellen, be-
darf die Kommission der hierfiir erforderli-
chen Informationen. Dies bedingt die Festle-
gung der Voraussetzungen fiir die Herstellung
von Transparenz.”63

Im Mairz 2004 hat die Europdische Kommis-
sion einen Entwurf fiir eine Anderung der
Transparenz-Richtlinie vorgestellt.64

Art. 2 Abs. 1 d), der die Definition fiir Unter-
nehmen, die verpflichtet sind, getrennte Bui-
cher zu fithren, enthilt, bekommt hiernach
folgende Fassung;:

,Inhaber besonderer oder ausschliefdlicher von
einem Mitgliedstaat gemaf3 Artikel 86 Absatz
1 EG-Vertrag verliehener Rechte, die mit der
Erbringung einer Dienstleistung von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse im Sinne
von Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag betraut
sind, eine Vergtitung in unterschiedlicher Form
im Zusammenhang mit dieser Dienstleistung
erhalten, und die andere Téatigkeiten austiben”.

Der Wortlaut dieser im Internet verfiigbaren
Fassung legt es nahe, dass nach der neuen Re-
gelung die Verleihung besonderer oder aus-
schliefSlicher Rechte und die Betrauung mit
der Erbringung einer Dienstleistung von all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse kumula-
tiv vorliegen miissen. Hier scheint aber ein
Ubersetzungsfehler vorzuliegen. In der engli-
schen Fassung des Vorschlags heifst es:

6 Vgl. zur Anwendbarkeit der Transparenzrichtlinie auf
die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten Hain,
MMR 2001, S. 219ff.; Eberle, Transparenzrichtlinie;
Trzaskalik, Transparenzpflichten; Dérr, K&R 2001, S.
236f.

64 Entwurf einer Richtlinie der Kommission zur Ande-
rung der Richtlinie 80/723/EWS tiber die Transparenz
der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitglied-
staaten und den 6ffentlichen Unternehmen; abrufbar
unter http://europa.eu.int/comm/competition/
state_aid/others/interest/ directive_de.pdf.
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»~undertaking required to maintain separate
accounts means any undertaking that enjoys
a special or exclusive right granted by a Mem-
ber State pursuant to Article 86(1) of the Treaty
or [Hervorhebung durch Verf.] is entrusted
with the operation of a service of general eco-
nomic interest pursuant to Article 86(2) of the
Treaty, that receives public service compen-
sation in any form whatsoever in relation to
such service and that carries on other activi-
ties” 65

Die oben genannte Ausnahmeregelung in Art.
4 Abs. 2 ¢) soll gestrichen werden.

3.5 Vorschlag einer Dienstleistungsricht-
linie

2004 wurde der Vorschlag fiir eine Richtlinie
des Europdischen Parlaments und des Rats
tiber Dienstleistungen im Binnenmarkt vorge-
legt.t¢ Ziel dieses Richtlinienvorschlags ist es,
einen Rechtsrahmen zu schaffen, durch den
die Hindernisse fiir die Niederlassungsfreiheit
von Dienstleistungserbringern und fiir den
freien Dienstleistungsverkehr zwischen den
Mitgliedstaaten beseitigt werden und der den
Dienstleistungserbringern ebenso wie den
-empfangern die notwendige Rechtssicherheit
bietet, die diese fiir die wirksame Wahrneh-
mung dieser beiden Grundfreiheiten des EG-
Vertrags benotigen. Unter anderem sieht der
Vorschlag das Herkunftslandprinzip und be-
stimmte verbindliche Grundsitze fiir die auf
Dienstleistungstétigkeiten anwendbaren Ge-
nehmigungserfordernisse vor, insbesondere
hinsichtlich der Voraussetzungen und der
Verfahren fiir die Erteilung der Genehmi-
gung.6”

In der Beschreibung des Verhdltnisses zu , der-
zeitigen Initiativen” heifst es, dass sich der

6 http:/ /europa.eu.int/comm/competition/
state_aid/others/interest/ directive_en.pdf.

6 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Par-
laments und des Rates tiber Dienstleistungen im
Binnenmarkt vom 13. Januar 2004 [SEK(2004) 21],
KOM(2004) 2 endg.

7 Vgl. die Darstellung unter http://europa.eu.int/
scadplus/leg/de/lvb/123014.htm.

Anwendungsbereich des Richtlinienvorschla-
ges weder auf die elektronische Kommunika-
tion (diese Fragen seien im Legislativpaket ge-
regelt, das im Jahr 2002 verabschiedet wurde)
noch auf die Transportdienstleistungen er-
streckt, soweit diese durch andere, auf die
Artikel 71 oder 80 Absatz 2 des Vertrages ge-
stiitzte Rechtsakte geregelt sind.

»Selbst in den Bereichen, in denen die Richt-
linie Anwendung findet, beriihrt sie nicht die
Freiheit der Mitgliedstaaten festzulegen, was
diese fiir eine Dienstleistung von allgemeinem
Interesse halten und wie diese funktionieren
sollen. Insbesondere beriihrt die Richtlinie
nicht die Freiheit der Mitgliedstaaten, den of-
fentlichen Rundfunk geméfS den Bestimmun-
gen des Protokolls des Vertrages iiber die
Rundfunksysteme in den Mitgliedstaaten zu
organisieren.”

3.6 EntschlieBung des Rates und Mittei-
lungen und Entscheidungen der Kom-
mission

3.6.1 EntschlieBung des Rates und der im Rat
vereinigten Vertreter der Regierungen
der Mitgliedstaaten vom 25. Januar 1999

In der EntschliefSung des Rates und der im
Rat vereinigten Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten vom 25. Januar 1999 wird
hervorgehoben, dass durch die zunehmende
Diversifizierung der in der neuen Medienum-
welt angebotenen Programme der allgemeine
Auftrag der offentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten noch grofiere Bedeutung erlange.
Die Entschlieffung bekriftigt die Aussagen
des Amsterdamer Protokolls und stellt unter
anderem fest, dass fiir die Erftillung des Auf-
trags der offentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten weiterhin der technologische Fortschritt
genutzt werden miisse. Der Zugang einer brei-
ten Offentlichkeit zu verschiedenen Kanilen
und Diensten frei von jeglicher Diskriminie-

68 Entschliefung des Rates und der im Rat vereinigten
Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten vom
25. Januar 1999, ABL. C 30 vom 5.2.1999, S. 1; abruf-
bar unter http://europa.eu.int/eur-lex/pri/de/oj/
dat/1999/c_030/c_03019990205de00010001.pdf.
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rung und auf der Grundlage der Chancen-
gleichheit sei eine Vorbedingung fiir die Er-
fullung der besonderen Verpflichtung des of-
fentlich-rechtlichen Rundfunks. Entsprechend
dem offentlich-rechtlichen Auftrag, wie er von
den Mitgliedstaaten definiert werde, komme
dem offentlich-rechtlichen Rundfunk eine be-
deutende Rolle dabei zu, der Offentlichkeit
die Vorteile der neuen audiovisuellen Dienste
und Informationsdienste sowie der neuen
Technologien nahe zu bringen.

Die Fahigkeit der 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten, der Offentlichkeit Programme
und Dienste von hoher Qualitit anzubieten,
miisse gewahrt und ausgebaut werden, ein-
schliefilich der Entwicklung und Diversifizie-
rung der Tatigkeiten im digitalen Zeitalter.

3.6.2 Mitteilung der Kommission liber Leis-
tungen der Daseinsvorsorge in Europa

In der Zusammenfassung der Mitteilung der
Kommission zu Leistungen der Daseinsvor-
sorge in Europa® heifst es, es liege vor allem
in der Verantwortung der staatlichen Stellen,
die Aufgaben der Leistungen der Daseinsvor-
sorge und die Weise ihrer Erfiillung auf den
entsprechenden lokalen, regionalen oder na-
tionalen Ebenen in vollstandiger Transparenz
zu definieren. Punkt 9 lautet:

,Die betreffenden staatlichen Behorden miis-
sen, um ihre Aufgaben wahrnehmen zu kon-
nen, vollig transparent vorgehen und mog-
lichst genau ermitteln, welchen Bedarf die
Leistungen der Daseinsvorsorge aus der Sicht
der Verbraucher decken sollen, wer fiir die
Einfithrung und Durchsetzung der einschla-
gigen Verpflichtungen zustdndig ist und wie
diese Verpflichtungen erfiillt werden sollen.
Auf der jeweils angemessenen Ebene - Ge-
meinschaft, Mitgliedstaat, Region, Kommune
- sind Mafsnahmen zur Festlegung von Krite-
rien fur Leistungen der Daseinsvorsorge zu

® Mitteilung der Kommission tiber Leistungen der Da-
seinsvorsorge in Europa (2001/C 17/04), ABL. C 17
vom 19.01.2001, S. 4-23; abrufbar unter
http:/ /europa.eu.int/eur-lex/ pri/de/oj/dat/2001/
c_017/¢_01720010119de00040023.pd(f.
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treffen, die einander stiitzen und kohéirent sein
miissen.”

Anhang I stellt den Sachstand in einzelnen Be-
reichen dar. In Bezug auf Horfunk und Fern-
sehen wird festgestellt, dass die audiovisuel-
len Medien ,fiir das Funktionieren der heuti-
gen demokratischen Gesellschaften und ins-
besondere fiir die Entwicklung und Vermitt-
lung sozialer Werte von zentraler Bedeutung
[sind]. Der Rundfunk- und Fernsehsektor un-
terliegt daher im Interesse der Allgemeinheit
von Beginn an einer besonderen Regelung.
Diese Regelung basiert auf gemeinsamen Wer-
ten wie freie Meinungsdufierung und Recht
auf Gegendarstellung, Pluralismus, Urheber-
schutz und Forderung der kulturellen und
sprachlichen Vielfalt, Jugendschutz, Schutz
der Menschenwtiirde und Verbraucherschutz.”

Ferner heifst es:

»~Nach dem EG-Recht kénnen die Mitglied-
staaten selbst tiber die Einrichtung eines 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunksystems bestim-
men und dessen genauen Auftrag sowie die
Finanzierungsmodalitdten festlegen. Wegen
der Art ihrer Finanzierung unterliegen offent-
lich-rechtliche Rundfunk- und Fernsehanstal-
ten den EG-Vorschriften iiber staatliche Bei-
hilfen. Die Kommission hat insbesondere si-
cherzustellen, dass bei der Finanzierung des
offentlich-rechtlichen Rundfunks mit staatli-
chen Mitteln der Grundsatz der Verhiltnis-
mafligkeit gewahrt bleibt, die sich nach dem
von dem Mitgliedstaat definierten 6ffentlichen
Auftrag richtet. Sie hat somit darauf zu ach-
ten, dass etwaige staatliche Ausgleichszahlun-
gen die Nettomehrkosten der einer 6ffentlich-
rechtlichen Sendeanstalt tibertragenen beson-
deren Ausgabe nicht tibersteigen.”

3.6.3 Mitteilung der EU-Kommission zur An-
wendung der Beihilferegelungen auf 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk aus 2001

2001 erliefs die Kommission eine Mitteilung
tiber die Anwendung der Vorschriften tiber
staatliche Beihilfe auf den 6ffentlich-rechtli-
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chen Rundfunk.”0 In dieser Mitteilung wird
dargelegt, nach welchen Grundsé&tzen die
Kommission bei der Anwendung von Artikel
87 und Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag auf
staatliche Beihilfen fiir den offentlich-rechtli-
chen Rundfunk verfahren wird. Dadurch wer-
de die von der Kommission auf diesem Ge-
biet verfolgte Politik ,so transparent wie mog-
lich”. Die Mitteilung besagt, dass der offent-
lich-rechtliche Rundfunk ,trotz seiner klaren
wirtschaftlichen Bedeutung nicht mit 6ffent-
lichen Anbietern anderer Wirtschaftszweige
vergleichbar [ist]. Es gibt keinen Dienst, der
gleichzeitig so viele Menschen erreicht, die
Bevolkerung mit einer grofien Menge an In-
formationen und Inhalten versorgt und damit
individuelle Ansichten wie o6ffentliche Mei-
nung verbreitet und beeinflusst.” Betont wird
aber auch, dass ,nicht aufier Acht gelassen
werden darf, dass auch kommerzielle Sende-
anstalten, von denen einige gemeinwirtschaft-
lichen Verpflichtungen unterliegen, zur Errei-
chung der Ziele des Protokolls beitragen: sie
helfen, den Pluralismus zu sichern, sie berei-
chern die kulturelle und politische Debatte und
sie vergrofiern die Programmauswahl.” Die
in der Mitteilung enthaltenen Grundsétze zur
europarechtlichen Bewertung der Aufgaben
und Finanzierung offentlich-rechtlichen Rund-
funks werden bei der Priifung der Beihilfere-
geln (s.u. 4.1.1) dargestellt.

3.6.4 Entscheidung der Kommission vom
16.1.2004

Im Anschluss an die Altmark Trans-Entschei-
dung des EuGH erliefs die Kommission am
16.1.2004 eine Entscheidung iiber die Anwen-
dung des Artikels 86 EG auf staatliche Beihil-
fen.”1

70 Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung der
Vorschriften tiber staatliche Beihilfen auf den offent-
lich-rechtlichen Rundfunk, ABI. C 320 vom 15.11.2001,
S. 5-11; abrufbar unter http://europa.eu.int/comm/
avpolicy/legis/key_doc/legispdffiles/staid_de.pdf.

71 Entscheidung der Kommission iiber die Anwendung
von Artikel 86 EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen, die
bestimmten Unternehmen als Ausgleich fiir die Er-
bringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse gewéahrt werden; abrufbar unter

In den Erwédgungsgriinden wird auf die Ver-
ordnung (EG) Nr. 69/2002 der Kommission
vom 12. Januar 2001 tiber die Anwendung der
Art. 87 und 88 EG-Vertrag auf De-minus-Bei-
hilfen verwiesen, wonach eine finanzielle Un-
terstiitzung, die in einem Zeitraum von drei
Jahren 100000 EUR pro Unternehmen nicht
tibersteigt, nicht unter Art. 87 EGV fillt. Dar-
tiber hinaus heifst es in den Erwédgungsgriin-
den, dass Ausgleichszahlungen von geringer
Hohe, die den mit der Erbringung von Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse betrauten Unternehmen mit begrenz-
tem Umsatz gewdhrt werden, nicht geeignet
seien, den Wettbewerb spiirbar zu verfilschen
(Art. 86 Abs. 2 EGV). Eine vorherige Anmel-
dung sei daher nicht notwendig.

In der Entscheidung selbst werden daher Un-
ternehmen bis zu einem bestimmten Umsatz
und bis zu einer bestimmten Hohe der Aus-
gleichszahlungen von der Notifizierungspflicht
des Art. 88 Abs. 3 EGV freigestellt.

In Art. 5 Abs. 3 heift es:

,Auf der Einnahmenseite sind mindestens
samtliche mit der Dienstleistung von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse erwirtschaf-
teten Ertrége zu berticksichtigen. Wurden dem
betreffenden Unternehmen besondere oder
ausschliefSliche Rechte gewihrt, die mit einer
anderen Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse zusammenhéngen, und
wirft dieser Bereich Gewinne ab, die iiber der
angemessenen Rendite liegen, oder wurden
dem Unternehmen vom Staat andere Ver-
glinstigungen gewaihrt, miissen diese unab-
héngig von ihrer Bewertung nach Mafigabe
von Artikel 87 mit berticksichtigt und zu den
Einnahmen hinzugerechnet werden. Die Mit-
gliedstaaten konnen auch beschliefSen, dass
die Gewinne aus Tatigkeiten, fiir die kein Ver-
sorgungsauftrag erteilt wurde, ganz oder teil-
weise zur Finanzierung der Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
herangezogen werden miissen.”

http:/ /europa.eu.int/comm/competition/state_aid/
others/interest/de.pdf.
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3.6.5 WeiBbuch der Kommission zu Dienst-
leistungen der Daseinsvorsorge vom
12. Mai 2004

Im Weisbuch der Kommission zu Dienstleis-
tungen der Daseinsvorsorge vom 12. Mai 2004
legt die Kommission ihre Schlussfolgerungen
vor, die sie aus der durch das Griinbuch zu
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse”2
angestofSenen Debatte im Hinblick darauf ge-
zogen hat, wie die Bereitstellung hochwerti-
ger Dienstleistungen von allgemeinem Inte-
resse in der Europdischen Union am geeig-
netsten gefordert werden kann.”

Unter anderem heifst es im WeifSbuch mit Ver-
weis auf das Amsterdamer Protokoll, dass im
Bereich des Rundfunks der Bedeutung des
offentlichen Hor- und Fernsehfunks mit Blick
auf die Bedurfnisse, die jede einzelne Gesell-
schaft hinsichtlich Demokratie und auf sozia-
lem und kulturellem Gebiet habe, Rechnung
zu tragen sei.

3.6.6 Vorschlag eines Gemeinschaftsrahmens

Als weiterer Teil des so genannten ,, Monti-
Pakets” in Reaktion auf das Altmark Trans-
Urteil wurde 2004 neben der Entscheidung der
Kommission vom 16.1.2004 (s.o0. 3.6.4) und
der geplanten Anderung der Transparenz-
richtlinie (s.o. 3.4) der Vorschlag eines Ge-
meinschaftsrahmens fiir staatliche Beihilfen,
die als Ausgleich fiir die Erbringung offentli-
cher Dienstleistungen gewéhrt werden, vor-
gelegt.74

Dieser Vorschlag betrifft Ausgleichszahlungen
fir die Erbringung offentlicher Dienstleistun-
gen, die unter Art. 87 Abs. 1 EGV fallen und

72 Griinbuch der Kommission zu den Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse vom 21.05.2003; KOM
(2003) 270 endg.; abrufbar unter http:/ /europa.eu.int/
eur-lex/de/com/gpr/2003/com2003_0270de01.pdf.

73 Weifibuch der Kommission zu Dienstleistungen der
Daseinsvorsorge vom 12. Mai 2004, KOM(2004) 374;
abrufbar unter http://europa.eu.int/eur-lex/de/
com/wpr/2004/com2004_0374de01.pdf.

74 Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen, die als
Ausgleich fiir die Erbringung o6ffentlicher Dienstleis-
tungen gewéhrt werden, DG D(2004); abrufbar unter
http:/ /europa.eu.int/comm/competition/state_aid/
others/public_service_comp/de.pdf.
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tiber dem in der Entscheidung vom 16.1.2004
genannten Schwellenwert liegen und daher
bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen
des Art. 88 Abs. 3 EGV zu notifizieren sind.
Der Vorschlag enthilt Ausfithrungen zur Hohe
des Ausgleichs. Dartiber hinaus finden sich im
vorgeschlagenen Gemeinschaftsrahmen Vor-
gaben zur Verwendung etwaiger Uberschiis-
se. Unter der Uberschrift ,Zweck und An-
wendungsbereich” heifst es in Nr. 4: ,Der Ge-
meinschaftsrahmen gilt nicht fiir 6ffentliche
Rundfunkdienste, auf die die Mitteilung der
Kommission tiber die Anwendung der Vor-
schriften tiber staatliche Beihilfen auf den 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk anwendbar ist.”



4. Die Einordnung der Finanzierung 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks in das Beihilferegime im Uberblick

Nach der stindigen Rechtsprechung des EuGH
ist Rundfunk als Dienstleistung i.5.d. EGV
anzusehen”. Dies bedeutet laut EuGH jedoch
keine Unterordnung des gesamten Rundfunk-
bereichs unter den EG-Vertrag, sondern um-
fasst nur das, was in einem liberalisierenden
Sinne zur Herstellung der Grundfreiheiten er-
forderlich ist.”6 Damit stellt sich die Frage, in-
wieweit die Beihilferegelungen zur Anwen-
dung kommen.

4.1 Rundfunkgebiihren als Beihilfen i.S.d.
Art. 87 EGV

Wie bereits dargestellt, sind nach Art. 87 Abs.
1 EGV, soweit im EG-Vertrag nicht etwas an-
deres bestimmt ist, staatliche oder aus staatli-
chen Mitteln gewdhrte Beihilfen gleich welcher
Art, die durch die Begiinstigung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige den
Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen
drohen, mit dem Gemeinsamen Markt unver-
einbar, soweit sie den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten beeintrachtigen.

Inwieweit Rundfunkgebiihren als staatliche
Beihilfen anzusehen sind, wird von der Kom-
mission, den Gerichten und in der Literatur
unterschiedlich beurteilt.

5 EuGH, Rs. 155/73, ,Sacchi”, Slg. 1974, 409, Rdnr. 6;
Rs. 52/79, ,Debauve”, Slg. 1980, 833, Rdnr. 8; vgl.
hierzu Oppermann, Beihilferecht, S. 25ff. sowie Kugel-
mann, Rundfunk, S. 64f.; Dorr, Spartenkandle, S. 42ff.,
jeweils m.w.N. Anderer Auffassung war die deut-
sche Regierung in dem genannten Sacchi-Verfahren:
Rundfunk sei eine offentliche Aufgabe, die voll der
nationalen Souveréanitit unterstehe.

76 Insbes. EuGH, Rs. 52/79, ,Debauve”, Slg. 1980, 833,
Rdnr. 9.

4.1.1 Begiinstigung

Bereits nach dem Wortlaut hingt die Anwend-
barkeit von Art. 87 Abs. 1 davon ab, ob einem
Unternehmen eine Begiinstigung gewéahrt
wird.

Laut EuGH ist eine Beihilfe sowohl die Zu-
weisung von Mitteln an ein Unternehmen als
auch jede Verminderung von Lasten, die das
Unternehmen normalerweise tragen miisste
und deren Verminderung eine Einsparung er-
moglicht.”

Verschiedene Ansichten existieren zu der Fra-
ge, ob bei der Beurteilung des Vorliegens ei-
ner Begtinstigung nicht allein auf die gewahr-
te Leistung abzustellen ist, sondern auch die
besonderen - gemeinwirtschaftlichen - Ver-
pflichtungen einzubeziehen sind, die einem
Unternehmen auferlegt werden und die zu
Aufwendungen fiihren, die mit der Leistung
ausgeglichen werden sollen.

4.1.1.1 Die Entscheidungen des Gerichts erster
Instanz

Das Gericht erster Instanz vertritt in den vor
dem Altmark Trans-Urteil des EuGH ergange-
nen Entscheidungen die Auffassung, dass der
Umstand, dass einem Unternehmen ein finan-
zieller Vorteil gewdhrt werde, um die Kosten
von tibernommenen gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen auszugleichen, keine Auswir-
kung auf die Qualifikation der Mafinahme als

77 EuGH, Rs. 30/59, ,,Gezamenlijke Steenkolenmijnen”,
Slg. 1961, 3 (57); Rs. 61/79, , Denkavit Italiana”, Slg.
1980, 1205, Rdnr. 31; Rs. C-241/94, ,Frankreich/
Kommission”, Slg. 1996, 1-4551, Rdnr. 34; Rs. C-39/94,
,SFEI”, Slg. 1996, 1-3547, Rdnr. 58; Rs. C-387/92,
»Banco Exterior de Espana”, Slg. 1994, 1-877, Rdnr.
13.
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Beihilfe habe.”® Zur Begriindung verweist es
darauf, dass der EuGH allein auf die Wirkung
der Mafsnahmen abstelle.” Der Beihilfebegriff
sei somit ein objektiver, der sich nur danach
bestimme, ob eine staatliche Mafsnahme ei-
nem Unternehmen einen Vorteil verschaffe.

4.1.1.2 Die Auffassung der Kommission vor
dem Ferring- und dem Altmark Trans-
Urteil des EuGH

In der dem FFSA-Urteil des Gerichts erster In-
stanz zugrunde liegenden Entscheidung war
die Kommission der Auffassung, dass nicht
von einer Beihilfe auszugehen sei, wenn der
gewdhrte Betrag unter den Mehrkosten auf-
grund des offentlichen Versorgungsauftrags
liege.80 In der Folge dieser Entscheidung ging
sie zwar weiter davon aus, dass unter bestimm-
ten Umstdnden keine Begiinstigung besteht,
wenn das Gewihrte eine angemessene Gegen-
leistung fiir die Betdtigungen des Empfangers
darstellt. Die Kommission legte dieses Merk-
mal aber im Hinblick auf den 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunk restriktiv aus.

In der Entscheidung zu Kinderkanal und Phoe-
nix vertritt die Kommission die Auffassung,
dass eine Gegenleistung nur dann keine Bei-
hilfe sei, wenn die Gegenleistung fiir die Ver-
pflichtung, eine Dienstleistung von allgemei-
nem Interesse zu erbringen, ,zu Marktbedin-
gungen festgesetzt [wird], d.h. allen interes-
sierten Unternehmen die Moglichkeit gegeben
[wird], die Hohe der Gegenleistung anzuge-
ben, die sie fiir die im Auftrag des Mitglied-
staats zu erbringende Gegenleistung fordern
wiirden, und [...] das mit der Dienstleistung

78 EuGH, Rs. T-106/95, ,FFSA u.a./ Kommission”, Slg.
1997, 11-229, Rdnr. 167ff. (bestétigt durch EuGH, Rs.
C-174/97 P); Rs. T-46/97, ,,SIC/ Kommission®”, Slg.
2000, 1I-2125, Rdnr. 82ff.; vgl. auch Rs. T-17/96,
,TF1“, ABL. C 265,S5.6/7.

7 Vgl. EuGH, Rs. 173/73, ,Italien/ Kommission”, Slg.
1974, 1-709, Rdnr. 26/28: ,Die Vorschrift unterschei-
det [...] nicht nach den Griinden oder Zielen solcher
Mafinahmen, sondern beschreibt diese nach ihren
Wirkungen.”

80 Vgl. EuG, Rs. T-106/95, ,FFSA u.a./ Kommission”,
Slg. 1997, 11-229, Rdnr. 163.
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betraute Unternehmen nach objektiven, ge-
eigneten Kriterien ausgewahlt [wird].”81

Bei der Auftragserteilung an die Rundfunkan-
stalten seien die Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse nicht im
Wege eines Verfahrens vergeben worden, bei
dem ein Marktpreis fiir die Aufgaben und
Auflagen eruiert wurde.

Nach der Prazisierung der Auffassung des
Gerichts erster Instanz in den auf das FFSA-
Urteil folgenden Entscheidungen ging auch
die Kommission davon aus, dass ,jeder Trans-
fer staatlicher Mittel an ein bestimmtes Unter-
nehmen - auch wenn damit die Nettokosten
fur die aus dem offentlich-rechtlichen Auftrag
erwachsenden Verpflichtungen gedeckt wer-
den - als staatliche Beihilfe anzusehen [ist].”82

4.1.1.3 Die Entscheidungen des EuGH

Der EuGH wertet hingegen Zuwendungen,
die Unternehmen als Gegenleistungen fiir Ver-
pflichtungen im o6ffentlichen Interesse zuflie-
3en, unter bestimmten Voraussetzungen nicht
als Beihilfen.

Bereits in der Altol-Entscheidung aus 1975 hat
das Gericht entschieden, dass ein Zuschuss,
der Unternehmen gewé&hrt wird, die Altole
sammeln und/oder beseitigen, keine Beihilfe
darstelle, da dieser Zuschuss als Ausgleich
fur die diesen Unternehmen obliegende Ver-
pflichtung anzusehen sei.83 Voraussetzung sei
jedoch, dass der Zuschuss die ungedeckten,
tatsachlich festgestellten jahrlichen Kosten der
Unternehmen unter Berticksichtigung eines
angemessenen Gewinns nicht {ibersteige. In
der Ferring-Entscheidung vom 22. November
2001 betont der Gerichtshof, dass aus der un-
terschiedlichen Behandlung von Unternehmen

81 Entscheidung der Kommission im Fall NN 70/98
vom 24.02.1999, ,Kinderkanal und Phoenix”, Ziff.
6.1.1. (vgl. ABL. C 238 vom 21.8.1999, S. 3 sowie
http:/ /europa.eu.int/abc/doc/ off /bull/de/9901/
p103103.htm).

82 Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung der
Vorschriften tiber staatliche Beihilfen auf den 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunk, ABIL. C 320 vom 15.11.2001,
S.5-11, Rdnr. 19.

88 EuGH, Rs. C-240/83, ,,ADBHU", Slg. 1985, 531, Rdnr. 18.
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nicht automatisch auf das Bestehen eines Vor-
teils im Sinne des Beihilfebegriffs geschlossen
werden konne. An einem solchen Vorteil feh-
le es, wenn die unterschiedliche Behandlung
aus systemimmanenten Griinden gerechtfer-
tigt sei. Erst wenn die Leistungen die zusitz-
lichen Kosten tiberstiegen, die durch die Er-
fullung der gemeinwirtschaftlichen Pflichten
entstiinden, liege eine Beihilfe vor.84

Am 24. Juli 2003 hat der EuGH in der Altmark
Trans-Entscheidung®® die Voraussetzungen spe-
zifiziert, die vorliegen miissen, damit eine Ge-
genleistung fiir ibernommene gemeinwirt-
schaftliche Pflichten nicht als Beihilfe anzu-
sehen ist:86

»Erstens muss das begtinstigte Unternehmen
tatsachlich mit der Erfulllung gemeinwirtschaft-
licher Verpflichtungen betraut sein, und diese
Verpflichtungen miissen klar definiert sein. [...]

Zweitens sind die Parameter, anhand deren
der Ausgleich berechnet wird, zuvor objektiv
und transparent aufzustellen, um zu verhin-
dern, dass der Ausgleich einen wirtschaftli-
chen Vorteil mit sich bringt, der das Unterneh-
men, dem er gewdhrt wird, gegeniiber kon-
kurrierenden Unternehmen begtinstigt. [...]8”

8¢ EuGH, Rs. C-53/00, , Ferring”, Slg. 2001, I-9067, Rdnr.
171f., 23ff.

8 In dem Verfahren ging es um die Erteilung von Ge-
nehmigungen fiir Liniendienste mit Omnibussen im
Landkreis Stendal durch das Regierungsprasidium an
das Unternehmen , Altmark Trans GmbH"”. Dieses
Unternehmen erhilt eine Komplementirfinanzierung
durch die offentliche Hand. Unter anderem behan-
delt das Urteil die Frage, ob Zuschiisse zum Defizit-
ausgleich im offentlichen Personennahverkehr dem
Beihilfeverbot unterliegen, da diese Zuschiisse der Er-
fullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen wie
einer ausreichenden Verkehrsbedienung und der Ge-
wiéhrung von Sondertarifen fiir bestimmte Gruppen
von Reisenden dienen.

8¢ EuGH, Rs. C-280/00, ,, Altmark Trans”, Slg. 2003, I-
7747, Rdnr. 87ff.

87, Gleicht daher ein Mitgliedstaat, ohne dass zuvor die
Parameter dafiir aufgestellt worden sind, die Verlus-
te eines Unternehmens aus, wenn sich nachtriglich
herausstellt, dass das Betreiben bestimmter Dienste im
Rahmen der Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Ver-
pflichtungen nicht wirtschaftlich durchfiithrbar war,
so stellt dies ein finanzielles Eingreifen dar, das unter
den Begriff der staatlichen Beihilfe [...] fallt.”

Drittens darf der Ausgleich nicht tiber das
hinausgehen, was erforderlich ist, um die Kos-
ten der Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen unter Berticksichtigung der
dabei erzielten Einnahmen und eines ange-
messenen Gewinns aus der Erfiillung dieser
Verpflichtungen ganz oder teilweise zu de-
cken. Nur bei Einhaltung dieser Vorausset-
zung ist gewdhrleistet, dass dem betreffenden
Unternehmen kein Vorteil gewahrt wird, der
dadurch, dass er die Wettbewerbsstellung
dieses Unternehmens stirkt, den Wettbewerb
verfélscht oder zu verfélschen droht.

Wenn viertens die Wahl des Unternehmens,
das mit der Erfiillung gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen betraut werden soll, im kon-
kreten Fall nicht im Rahmen eines Verfahrens
zur Vergabe offentlicher Auftrage erfolgt, das
die Auswahl desjenigen Bewerbers ermoglicht,
der diese Dienste zu den geringsten Kosten
fiir die Allgemeinheit erbringen kann, so ist
die Hohe des erforderlichen Ausgleichs auf
der Grundlage einer Analyse der Kosten zu
bestimmen, die ein durchschnittliches, gut ge-
fiihrtes Unternehmen, das so angemessen mit
Transportmitteln ausgestattet ist, dass es den
gestellten gemeinwirtschaftlichen Anforde-
rungen geniigen kann, bei der Erfiillung der
betreffenden Verpflichtungen hétte, wobei die
dabei erzielten Einnahmen und ein angemes-
sener Gewinn aus der Erfiillung dieser Ver-
pflichtungen zu berticksichtigen sind.”

4.1.1.4 Die Auffassung der Kommission nach der
Ferring- und Altmark Trans-Entscheidung

Im Anschluss an die Ferring- und Altmark
Trans-Entscheidung sieht auch die Kommis-
sion die Finanzierung offentlich-rechtlichen
Rundfunks unter bestimmten Voraussetzun-
gen als nicht beihilferelevant an, soweit die
bereitgestellten Mittel die , zusétzlichen Net-
tokosten” fur die Erfiillung des Auftrags der
Rundfunkanstalten nicht iiberschreiten.88

8 Anders noch in der Entscheidung der Kommission im
Fall N 548/2001 vom 13.02.2002, , Belgien”, C(2002)
446fin; abrufbar unter
http:/ /europa.eu.int/comm/secretariat_general/
sgb/state_aids/comp-2001/n548-01_fr.pdf.
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Nach der Ferring-, aber vor der Altmark Trans-
Entscheidung wendet die Kommission bei der
Beurteilung des Verhiltnisses von bereitge-
stellten Mitteln und Kosten - in abgewandel-
ter Form - die Kriterien an, die sie vor der
Ferring-Entscheidung in Bezug auf Art. 86
Abs. 2 EGV aufgestellt hatte.8? Die betreffende
Dienstleistung miisse eine Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse und
von dem Mitgliedstaat klar als solche definiert
sein. Das betreffende Unternehmen miisse von
dem Mitgliedstaat ausdriicklich mit der Aus-
fihrung der Dienstleistung beauftragt wor-
den sein. Und schliefilich diirften die bereitge-
stellten Mittel nicht die Nettokosten fiir die Er-
fullung des offentlichen Auftrags tiberschrei-
ten, wobei andere direkte und indirekte Ein-
kiinfte, die aus der Erfiillung der 6ffentlichen
Aufgabe stammen, angerechnet wiirden.®

In den auf das Altmark Trans-Urteil folgenden
Entscheidungen der Kommission legt diese
die im Urteil genannten Kriterien zugrunde
und kommt bei Anwendung des zweiten (vor-
herige objektive und transparente Festlegung
der Parameter, auf deren Grundlage der Aus-
gleich berechnet wird) und des vierten Krite-
riums (Soweit die Auswahl des Mittel-Emp-
fangers nicht im Rahmen eines 6ffentlich-
rechtlichen Ausschreibungsverfahrens erfolg-
te, ist der Umfang des erforderlichen Aus-
gleichs auf der Grundlage einer Analyse der
Kosten festzulegen, zu denen ein effizient ge-
fiihrtes Unternehmen diese Verpflichtungen
erfullen konnte) zu dem Zwischenergebnis,
dass in den untersuchten Fillen (RAI, RTP,
BBC Digital Curriculum, TV2) eine Beihilfe
vorliege.”! Die Kommission priift dann auf der

8 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der
Vorschriften tiber staatliche Beihilfen auf den 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunk, ABI. C 320 vom 15.11.2001,
S.5-11, Rdnr. 29.

% Entscheidung der Kommission im Fall N 631/2001
vom 22.05.2002, ,BBC licence fee”, C(2002)1886fin,
Rdnr. 24ff.; abrufbar unter
http:/ /europa.eu.int/comm/secretariat_general/
sgb/state_aids/comp-2001/n631-01.pdf.

9 So auch in der Entscheidung zur Finanzierung des
spanischen offentlich-rechtlichen Senders RTVE, vgl.
Pressemitteilung der Kommission vom 15.10.2003,

34

Ebene der Ausnahmevorschrift des Art. 86
Abs. 2 EGV die in der Mitteilung von 2001 auf-
gestellten Kriterien.??

4.1.1.5 In der Literatur genannte erganzende
Aspekte

In der Literatur ist umstritten, inwieweit die
Finanzierung o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
eine Begtinstigung darstellt. Ansichten, die dies
mit Hinweis auf die besondere Verpflichtung
der Rundfunkanstalten verneinen, berufen sich
im Wesentlichen auf die EuGH-Entscheidun-
gen (vor der Ferring- und der Altmark Trans-
Entscheidung vor allem auf die Altol-Entschei-
dung).?

Im Folgenden sollen nur in der Literatur ge-
nannte Aspekte referiert werden, die in den
Auffassungen der Europdischen Institutionen
nicht explizit zum Ausdruck kommen und
daher hier noch nicht dargestellt wurden.

»Commission decides on public TV financing in Italy
and Portugal” (IP/03/1399), sowie einer vorldufigen
Analyse des franzosischen Finanzierungssystems, vgl.
Pressemitteilung der Kommission vom 10.12.2003,
»Public financing of television in France between 1988
and 1994 proportional to the cost of its public service
obligations” (IP/03/1686). Die Pressemitteilungen
sind abrufbar unter http://europa.eu.int/rapid/
setLanguage.do?language=en.

92 Vgl. die Entscheidung der Kommission im Fall C 85/
2001 (ex NN 133/B/01, NN 85/B/2001 and NN 94/
B/99) vom 15.10.2003, , Portugal”; vgl. hierzu die Auf-
forderung zur Abgabe von Bemerkungen in diesem
Verfahren; abrufbar unter http:/ /europa.eu.int/eur-lex/
pri/en/o0j/dat/2002/c_085/c_08520020409en00090025.pdf;
die Entscheidung der Kommission Az. K(2003) 3528
vom 15.10.2003, ,,RAI”, 2004/339/EG; abrufbar unter
http:/ /europa.eu.int/eur-lex/ pri/de/ oj/ dat/2004/
1.119/1.11920040423de00010025.pdf; Entscheidung
der Kommission im Fall N 37/2003 vom 01.10.2003,
,BBC Digital Curriculum®”, C(2003)3371 fin, Rdnr.
39ff.; abrufbar unter http://europa.eu.int/comm/
secretariat_general /sgb/state_aids/comp-2003/
n037-03.pdf; Entscheidung der Kommission im Fall
C 2/03 (ex NN 22/02) vom 25.05.2004, , TV2“; abruf-
bar unter http:/ /www.europa-kommissionen.dk/
upload/application/0377c¢992/udl.pdf.

% Vgl. etwa Dorr, Rundfunkfinanzierung, S. 8ff. Im KEF-
Verfahren werde sichergestellt, dass die Rundfunk-
anstalten nur das zur Erfiillung ihres Auftrags Erfor-
derliche erhielten. Vgl. auch Eberle, ZUM 1995, S. 766;
ders., Rundfunkgebiihr, S. 122ff.; Holzer, ZUM 1996,
S. 276ff.; Otten, ZUM 1997, S. 792 £.; Betz, MP 1997, S.
10.
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Vor allem im Anschluss an die Auffassung
von Miiller-Graff* wird in der Literatur danach
gefragt, ob die gewihrten Mittel dem entspre-
chen, was auch unter Marktbedingungen als
Gegenleistung erzielt worden ware. Dem
Normzweck des Art. 87 Abs. 1 EGV entspre-
chend seien Mittel, die tiber das am Markt zu
Realisierende hinausgingen, als Beihilfe anzu-
sehen.” Als Maf3stab wird hierbei unter Beru-
fung auf EuGH-Entscheidungen ein privater
Kapitalgeber gewdhlt.% Nicht nur eine Ent-
richtung eines tiber den Marktpreis hinausge-
henden Entgeltes, sondern auch Zuwendun-
gen, mit denen eine Zielvorgabe verfolgt wird,
fuir die auf dem Markt kein Kapital zur Verfu-
gung steht, sind hiernach als Begiinstigung an-
zusehen.”” Da fiir offentlich-rechtlichen Rund-
funk kein Marktpreis existiert, stellt die Fi-
nanzierung der Rundfunkanstalten nach die-
ser Ansicht eine Beihilfe dar. In Auseinander-

9 Miiller-Graff, ZHR 152 (1988), S. 418ff. So genannte
Theorie der marktrelativen Giinstigkeit.

% Selmer/ Gersdorf, Finanzierung, S. 26f.; Ruttig, Ge-
biihrenfinanzierung, S. 156ff.; Damm, Gebiihrenprivi-
leg, S. 91ff.; Bleckmann, Spartenprogramme, S. 166f.;
Cremer in: Callies/ Ruffert, EUV/EGV, Art. 87 EGV,
Rdnr. 7; Geiger, Art. 87 EGV, Rdnr. 9. Laut Wallen-
berg, Vereinbarkeit, S. 872, stellt jede Beihilfe letztlich
einen Ausgleich von Nachteilen dar. Daher sei von
einem extensiven Beihilfebegriff auszugehen.

% Damm, Gebiihrenprivileg, S. 92; Ruttig, Gebiihrenfi-
nanzierung, S. 158ff. unter Berufung auf EuGH, Rs.
296/82 und 318/82, , Leeuwarder Papierfabriek”, Slg.
1985, 809, Rdnr. 20; Rs. 234/84, ,Belgien/ Kommis-
sion”, Slg. 1986, 2263, Rdnr. 14ff.; Rs. C-301/87,
,Frankreich/ Kommission”, Slg. 1990, 1-307, Rdnr.
39ff.; Rs. 40/85, ,Belgien/ Kommission”, Slg. 1986,
2321, Rdnr. 13; Rs. C-305/89, , Italien/ Kommission”,
Slg. 1991, 1-1603, Rdnr. 18ff.; Rs. C-278/92, C-279/92
und C-280/92, ,Hylasa”, Slg. 1994, 1-4103, Rdnr. 21.
In Rs. C-305/89, ,Italien/ Kommission”, Slg. 1991, I-
1603, Rdnr. 18f. heifit es: ,Nach standiger Rechtspre-
chung konnen Kapitalzuweisungen der offentlichen
Hand, in welcher Form auch immer, an Unternehmen
staatliche Beihilfen darstellen, wenn die Vorausset-
zungen des Artikels 92 EWG-Vertrag erfiillt sind. Um
festzustellen, ob solche Mainahmen den Charakter
staatlicher Beihilfen haben, ist zu priifen, ob ein pri-
vater Investor von vergleichbarer Grofie wie die Ver-
waltungseinrichtungen des offentlichen Sektors in
vergleichbarer Lage hitte veranlasst werden konnen,
Kapitalhilfen dieses Umfangs zu gewé&hren.”

97 Engel, Europarechtliche Grenzen, S. 22; Damm, Ge-

biihrenprivileg, S. 94.

setzung mit der Altol-Entscheidung des EuGH
wird zusitzlich betont, dass sich bei einer
Altol-Entsorgung die Kosten exakt bestimmen
lielen, wihrend die erforderlichen Kosten im
Falle des Rundfunks erst in einem komplizier-
ten Verfahren ermittelt werden konnten.” Als
weiterer Aspekt findet sich in der Literatur
das fehlende Gegenseitigkeitsverhiltnis zwi-
schen der Gebtihrenpflicht und dem Empfang
offentlich-rechtlicher Rundfunkprogramme,
da die Gebiihrenpflicht in Deutschland allein
an das Bereithalten eines Empfangsgeréts an-
kntipfe.”

41.1.6  Die Konkretisierung der Kriterien, die
bei der Uberpriifung der durch die ge-
wahrten Mittel finanzierten Aktivita-
ten anzulegen sind

4.1.1.6.1 Definition der Aufgabe und Ubertra-
gung des Auftrags

Hinsichtlich der Definition der gemeinwirt-

schaftlichen Verpflichtungen (erstes Kriterium

der Altmark Trans-Entscheidung) stellt sich die

Frage, welche Priifungskompetenz der Kom-

mission hierbei zukommt.

Die Kommission hat klargestellt, dass die De-
finition des Auftrags der Rundfunkanstalten
in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fallt.
In Anbetracht des besonderen Charakters des
Rundfunkbereichs und angesichts der ausle-
genden Bestimmungen des Protokolls sei eine
,breit gefasste” Definition, nach der ein be-
stimmter Sender damit betraut wird, ein aus-
gewogenes und breit gefdchertes Programm
im Einklang mit seinem Auftrag anzubieten,
mit den Vorgaben des Europarechts verein-
bar.10 Dementsprechend geht die Kommissi-
on etwa in der TV2-Entscheidung davon aus,

% Ruttig, Gebiihrenfinanzierung, S. 154.

9 Uphoff, Fernsehmarkt und Grundversorgung, S. 121f.
Nach anderer Ansicht ist keine synallagmatische Ver-
kniipfung von Leistung und Gegenleistung erforder-
lich, Koenig/Kiihling in: Streinz, EUV/EGV, Art. 87
EGV, Rdnr. 31.

100 In Bezug auf Art. 86 Abs. 2 EGV: Mitteilung der Kom-
mission tiber die Anwendung der Vorschriften tiber
staatliche Beihilfen auf den offentlich-rechtlichen
Rundfunk, ABL. C 320 vom 15.11.2001, S. 5-11, Rdnr.
33.
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dass ein eher qualitativ und weit definierter
Versorgungsauftrag berechtigt sei.101

Laut der Mitteilung von 2001, in der die De-
finition im Rahmen des Art. 86 Abs. 2 EGV
behandelt wird, , konnte der 6ffentlich-recht-
liche Auftrag Dienste (wie Online-Informati-
onsdienste) umfassen, die keine ‘Programme’
im traditionellen Sinne sind, sofern diese - auch
unter Berticksichtigung der Entwicklung und
Diversifizierung der Tatigkeiten im digitalen
Zeitalter - den selben demokratischen, sozia-
len und kulturellen Bediirfnissen der Gesell-
schaft dienen”.102

Hinsichtlich der Definition des offentlich-recht-
lichen Sendeauftrags fiir Rundfunkanstalten
beschrankt sich die Rolle der Kommission nach
eigener Auffassung auf eine Uberpriifung of-
fensichtlicher Fehler.1% Die Kommission habe
weder dariiber zu entscheiden, ob ein Pro-
gramm oder eine Dienstleistung von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse angeboten wird,
noch Art und Qualitit eines bestimmten Pro-
dukts in Frage zu stellen.’* Ein offensichitli-
cher Fehler in der Definition des 6ffentlichen
Auftrags lage allerdings vor, wenn dieser auch
Tatigkeiten umfasse, die nicht den ,demokra-

101 Entscheidung der Kommission im Fall C 2/03 (ex
NN 22/02) vom 25.05.2004, , TV2”, Rdnr. 83; abruf-
bar unter http://www.europa-kommissionen.dk/
upload/application/0377c¢992/udl.pdf; vgl. auch die
Aufforderung zur Abgabe von Bemerkungen in die-
sem Verfahren; abrufbar unter http:/ /europa.eu.int/
eur-lex/pri/de/oj/dat/2003/c_059/c_05920030314
de00020013.pdf.

102 Mijtteilung der Kommission iiber die Anwendung
der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf den 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk, ABI. C 320 vom
15.11.2001, S. 5-11, Rdnr. 34.

1063 Entscheidung der Kommission im Fall N 631/2001
vom 22.05.2002, ,,BBC licence fee”, C(2002)1886fin,
Rdnr. 26; abrufbar unter http:/ /europa.eu.int/comm/
secretariat_general/sgb/state_aids/comp-2001/
n631-01.pdf. So auch in der Mitteilung der Kommis-
sion iiber die Anwendung der Vorschriften iiber
staatliche Beihilfen auf den 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk, ABI. C 320 vom 15.11.2001, S. 5-11, Rdnr.
32-39.

104 Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung der
Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf den 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunk, ABlL. C 320 vom 15.11.
2001, S. 5-11, Rdnr. 36.
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tischen, sozialen und kulturellen Bediirfnissen
jeder Gesellschaft” entsprachen (die Kommis-
sion tibernimmt hier die Formulierung aus dem
Erwdgungsgrund des Amsterdamer Proto-
kolls). Kommerzielle Tatigkeiten wie der Ver-
kauf von Sendepldtzen fiir Werbung konnten
zwar zu Finanzierungszwecken durchgefiihrt
werden, sie seien aber nicht als Teil des 6f-
fentlich-rechtlichen Auftrags anzusehen.

In der Mitteilung aus 2001 nennt die Kommis-
sion als Beispiel fiir eine Tatigkeit, die nicht
diesen Bediirfnissen entspreche, den elektro-
nischen Handel.1% 2004 hat die Kommission
in der Entscheidung zum danischen Anbieter
TV2 und der Aufforderung zur Abgabe einer
Stellungnahme im Hinblick auf die niederlan-
dischen Rundfunkanstalten und die NOB wei-
tere Online-Angebote aufgefiihrt, die sie als
nicht den genannten Bedtiirfnissen entspre-
chend ansieht.

Die Aufforderung zur Abgabe einer Stellung-
nahme im Verfahren des tffentlich-rechtlichen
Rundfunks in den Niederlanden enthilt die
Aussage der Kommission, dass tiber das In-
ternet angebotene Informationsdienste als
Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen In-
teresse definiert werden kénnen, wenn die
Notwendigkeit und die speziellen Eigenschaf-
ten solcher offentlichen Dienste nachgewie-
sen wiirden.1% Dabei stellt die Kommission
darauf ab, ob sich diese Dienste von anderen
6konomischen Aktivititen unterscheiden und
auch von kommerziellen Anbietern angebo-
ten werden und bezweifelt den Bedarf an 6f-

105 Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung der
Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf den 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunk, ABI. C 320 vom 15.11.
2001, S. 5-11, Rdnr. 36.

106 - Aufforderung zur Abgabe einer Stellungnahme ge-
méfl Artikel 88 Abs. 2 EG-Vertrag im Verfahren C
2/04 (ex NN 170/03) - Ad-hoc-Beihilfe zugunsten
der niederldindischen 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten und der NOB (2004/C 61/05), ABI. C
61 vom 10.03.2004, S. 8ff., Rdnr. 85, unter Verweis
auf Punkt 9 der Mitteilung zu Leistungen der Da-
seinsvorsorge, wonach zu ermitteln ist, welchen Be-
darf die Leistungen der Daseinsvorsorge aus der
Sicht der Verbraucher decken sollen; abrufbar unter
http:/ /europa.eu.int/eur-lex/ pri/de/ 0j/ dat/2004/
c_061/c_06120040310de00080021.pdf.
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fentlich-rechtlichen SMS- und I-Mode-Ange-
boten, die auf individuelle Anfrage der Nut-
zer gegen Entgelt tibermittelt werden.107

In der TV2-Entscheidung wertete die Kommis-
sion eine , kommerzielle Internet-Seite” von TV2
als rein kommerzielle Tatigkeit, da auf ihr in-
teraktive Angebote wie Spiele und Chat Rooms
zu finden seien, die sich nicht von kommer-
ziellen Produkten unterschieden. Diese Dienste
dienten nicht den demokratischen, sozialen und
kulturellen Bediirfnissen der Gesellschaft.108

Bereits in der Entscheidung zum News24-
Angebot der BBC hatte die Kommission 1999
berticksichtigt, dass die Besonderheiten des
Angebots nicht in Diensten zu finden sind, die
von privaten Unternehmen angeboten wer-
den. Hierbei sah es die Kommission als aus-
reichend an, dass der BBC-Dienst kostenlos
und ohne Werbung angeboten wird.10°

In Bezug auf die Beauftragung bzw. Betrauung
der Rundfunkanstalt mit dem Angebot unter-
sucht die Kommission, auf welche Weise die-
se erfolgt. Laut der Mitteilung aus 2001 sollte
der Auftrag so préazise wie moglich definiert
werden, und aus der Definition sollte unmiss-
verstandlich hervorgehen, ob der Mitglied-
staat eine bestimmte Téatigkeit der jeweiligen
Anstalt in den 6ffentlich-rechtlichen Auftrag
aufnehmen will oder nicht.110

107 Aufforderung zur Abgabe einer Stellungnahme ge-
mafS Artikel 88 Abs. 2 EG-Vertrag im Verfahren C
2/04 (ex NN 170/03) - Ad-hoc-Beihilfe zugunsten
der niederldndischen 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten und der NOB (2004/C 61/05), ABL. C
61 vom 10.03.2004, S. 8ff.; Rdnr. 86; abrufbar unter
http:/ /europa.eu.int/eur-lex/ pri/de/ 0j/ dat/2004/
¢_061/c_06120040310de00080021.pdf.

108 Entscheidung der Kommission im Fall C 2/03 (ex NN
22/02) vom 25.05.2004, ,TV2“, Rdnr. 92; abrufbar
unter http:/ /www.europa-kommissionen.dk/upload/
application/0377¢992/udl.pdf.

109 Entscheidung der Kommission im Fall NN 88/98 vom
14.12.1999, ,,.BBC News24“, SG(99) D/10201, Rdnr.
53; abrufbar unter http://europa.eu.int/comm/
secretariat_general/sgb/state_aids/comp-1998/
nn088-98.pdf.

110 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung
der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf den 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk, ABI. C 320 vom
15.11.2001, S. 5-11, Rdnr. 37.

Im Fall der BBC bedauert die Kommission
zwar aus Griinden der Rechtssicherheit und
-klarheit, dass die Bedingungen der Beauftra-
gung nicht prézise und klar in den rechtlichen
Grundlagen erfolgte,111 liefs aber die Aner-
kennung der von der BBC vorgeschlagenen
neuen digitalen Fernseh- und Horfunkange-
bote durch den Secretary of State in Form eines
Briefes ausreichen. Auch die Anerkennung
des BBC Digital Curriculums durch den Secre-
tary of State hat die Kommission gentigen las-
sen, wobei sie dem Fiinf-Jahres-Plan, der min-
destens ftinfzehn Monate vor der Einfithrung
des Angebots zu veroffentlichen ist und der
weitere Konkretisierungen enthilt, besondere
Bedeutung beigemessen hat.112

Wie auch im Hinblick auf das News24-Ange-
bot der BBC113 betonte die Kommission in
der Digital Curriculum-Entscheidung im An-
schluss an die Ausfiihrungen zur fehlenden
Prazisierung der Public Service-Angebote und
speziell der Annexdienste in den gesetzlichen
Grundlagen, dass zwar die BBC die neuen
Dienste vorschlage und das Einverstandnis
des Secretary of State erst im Nachhinein er-
folge, dass es aber nicht entscheidend sei, auf
welche Art und Weise die Beauftragung erfol-
ge. ,What is decisive in this respect is the fact
that, eventually, there is an official entrustment

11 Entscheidung der Kommission im Fall N 631/2001
vom 22.05.2002, ,BBC Licence fee”, C(2002)1886fin,
Rdnr. 36: , The Commission considers that a clear and
precise identification of the activities covered by the
public service remit, and the conditions under which
such activities have to be performed, is important
for non-public service operators, so that they can
plan their activities; abrufbar unter http://europa.
eu.int/comm/secretariat_general/sgb/state_aids/
comp-2001/n631-01.pdf.

12 Entscheidung der Kommission im Fall N 37/2003
vom 01.10.2003, ,,BBC Digital Curriculum”, C(2003)
3371fin, Rdnr. 40ff.; abrufbar unter http://europa.
eu.int/comm/secretariat_general/sgb/state_aids/
comp-2003/n037-03.pdf.

113 Entscheidung der Kommission im Fall NN 88/98 vom
14.12.1999, ,,BBC News24”, SG(99) D/10201, Rdnr.
69f.; abrufbar unter http://europa.eu.int/comm/
secretariat_general/sgb/state_aids/comp-1998/
nn088-98.pdf.
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to the BBC of the task of providing a specific
public service.”114

In der Entscheidung zu Kinderkanal und Phoe-
nix hat die Kommission kritisiert, dass der
Programminhalt nicht gesetzlich festgelegt ist,
die Beauftragung aber letztlich fiir die Recht-
fertigung tiber Art. 86 Abs. 2 EGV (damals Art.
90 Abs. 2 EGV) als ausreichend angesehen,
da die detaillierten Programmkonzepte von
den Ministerprésidenten ,gebilligt worden”
seien. Zudem hat die Kommission darauf hin-
gewiesen, dass , die offensichtlich komplexen
Vorgénge, die mit der Festlegung und Uber-
tragung der offentlichen Aufgabe verbunden
sind, im Rahmen der verfassungsrechtlich ga-
rantierten ,Rundfunkfreiheit’ in seiner spezi-
fischen Auspragung in Deutschland zu sehen”
seien.115

Auch laut EuGH ist fiir die Betrauung nicht
zwingend eine Rechtsvorschrift erforderlich.116

In der BBC Digital Curriculum-Entscheidung
hat die Kommission noch erwdhnt (it is
further noted that”), dass in der Anerken-
nung durch den Secretary of State zahlreiche
Bedingungen aufgestellt sind, von denen eine
lautet, dass der angebotene Dienst sich von
den auf dem kommerziellen Markt angebo-

114 Entscheidung der Kommission im Fall N 37/2003
vom 01.10.2003, ,,BBC Digital Curriculum®”, C(2003)
3371fin, Rdnr. 48ff.; abrufbar unter http://europa.
eu.int/comm/secretariat_general/sgb/state_aids/
comp-2003/n037-03.pdf.

115 Entscheidung der Kommission im Fall NN 70/98
vom 24.02.1999, , Kinderkanal und Phoenix”, Ziff.
6.3. (vgl. ABL. C 238 vom 21.8.1999, S. 3 sowie
http:/ /europa.eu.int/abc/doc/ off /bull/de/9901/
p103103.htm).

116 EuGH, Rs. C-159/94, ,Kommission/Frankreich”, Slg.
1997, 1-5815, Rdnr. 66: ,, Der Gerichtshof hat bereits
anerkannt, dass ein Unternehmen mit Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse durch
eine offentlich-rechtliche Konzession betraut werden
kann (siehe EuGH, Rs. C-393/92, ,, Almelo”, Slg. 1994,
1-1477, Rdnr. 47). Erst recht muss dies gelten, wenn
solche Konzessionen erteilt wurden, um die Ver-
pflichtungen zu konkretisieren, die Unternehmen
auferlegt sind, welche durch Gesetz mit einer Dienst-
leistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
betraut sind.”
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tenen Diensten unterscheiden und zu diesen
eine Erganzung darstellen miisse.1”

Entscheidend ist nach Auffassung der Kom-
mission auch, dass die 6ffentlich-rechtlichen
Angebote entsprechend der Beauftragung er-
folgen. Es miissten Mechanismen vorgesehen
sein, die eine effektive Kontrolle der Erfiillung
des offentlich-rechtlichen Auftrags erlaubten.
Welche Mechanismen dies sind, liege in der
Kompetenz der Mitgliedstaaten. Die Kommis-
sion geht allerdings davon aus, dass eine Auf-
sicht nur dann als effektiv anzusehen sei, wenn
sie durch eine Stelle erfolge, die unabhingig
von dem Rundfunkunternehmen sei.!’8 In Be-
zug auf das Board of Governors der BBC hat
sie dies bejaht.11?

Laut Kommission sollten bei jeder Auswei-
tung des offentlich-rechtlichen Auftrags auf
neue Dienste die Definition und der Akt, mit
dem der Anstalt der 6ffentlich-rechtliche Auf-
trag tibertragen wird, gedndert werden.120

4.1.1.6.2 Ausschluss einer Uberkompensation

Erfolgt die Priiffung des Verhaltnisses von ge-
wihrten Mitteln und Nettokosten der beson-
deren Aufgaben bereits auf der Ebene des Art.
87 Abs. 1 EG-V (drittes Kriterium der Altmark
Trans-Entscheidung), so stellt sich die Frage,

117 Entscheidung der Kommission im Fall N 37/2003
vom 01.10.2003, ,,BBC Digital Curriculum®, C(2003)
3371fin, Rdnr. 41ff.; abrufbar unter http://europa.
eu.int/comm/secretariat_general/sgb/state_aids/
comp-2003/n037-03.pdf.

118 Entscheidung der Kommission im Fall N 631/2001
vom 22.05.2002, , BBC Licence fee”, C(2002)1886fin,
Rdnr. 37; abrufbar unter http:/ /europa.eu.int/comm/
secretariat_general/sgb/state_aids/comp-2001/
n631-01.pdf; so in Bezug auf Art. 86 Abs. 2 EGV auch
in der Mitteilung der Kommission tiber die Anwen-
dung der Vorschriften tiber staatliche Beihilfen auf
den offentlich-rechtlichen Rundfunk, ABIL. C 320 vom
15.11.2001, S. 5-11, Rdnr. 42.

119 Entscheidung der Kommission im Fall N 631/2001
vom 22.05.2002, , BBC Licence fee”, C(2002)1886fin,
Rdnr. 38; abrufbar unter http:/ /europa.eu.int/comm/
secretariat_general/sgb/state_aids/comp-2001/
n631-01.pdf.

120 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung
der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf den 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk, ABI. C 320 vom
15.11.2001, S. 5-11, Rdnr. 35.
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wann von einer Uberkompensation auszuge-
hen ist.

Mit einer solchen Uberkompensation ist laut
Kommission das Risiko verbunden, dass Ak-
tivitdten, die nicht unter den offentlich-recht-
lichen Auftrag fallen, quersubventioniert wer-
den. Daher sei sicherzustellen, dass die recht-
lichen Grundlagen der Rundfunkanstalten ein-
deutige Bestimmungen enthielten, die Quer-
subventionierungen und einen Missbrauch der
Kompensation verhinderten. Die Vorschriften
hétten auch Mechanismen der Kontrolle vor-
zusehen. In diesem Zusammenhang betont die
Kommission auch die Bedeutung von Trans-
parenz und stellt dabei auf die Einhaltung der
Transparenzrichtlinie (s.o. 3.4) ab.121

Um zu kliren, ob eine Uberkompensation vor-
liegt, ist die Frage zu beantworten, wie ermit-
telt wird, was , erforderlich ist, um die Kosten
der Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtungen unter Berticksichtigung der da-
bei erzielten Einnahmen und eines angemes-
senen Gewinns aus der Erfiillung dieser Ver-
pflichtungen ganz oder teilweise zu decken”.

Die Kommission geht davon aus, dass das
Unternehmen in der Regel die staatliche Fi-
nanzierung bendtigt, um seinen 6ffentlich-
rechtlichen Auftrag erfiillen zu kénnen. Die
Finanzierung diirfte aber nicht die Nettokos-
ten des offentlich-rechtlichen Auftrags tiber-
schreiten.122

Hierbei trennt die Kommission zwischen den
Kosten, die aufgrund der Erftillung des of-
fentlich-rechtlichen Auftrags entstehen, und
denen, die den Tatigkeiten zuzuordnen sind,
die nicht unter den Auftrag fallen. Ausgaben,
die beiden Bereichen zugute kommen, kon-
nen laut Kommission in voller Hohe dem o6f-
fentlich-rechtlichen Auftrag zugeordnet wer-

121 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung
der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf den of-
fentlich-rechtlichen Rundfunk, ABI. C 320 vom
15.11.2001, S. 5-11, Rdnr. 52.

12 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung
der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf den 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk, ABI. C 320 vom
15.11.2001, S. 5-11, Rdnr. 57.

den.1 Dies betrifft jedoch nicht den zusatzli-
chen Teil der gemeinsamen Ausgaben, der ent-
fiele, wiirde man die nicht dem Auftrag zuzu-
rechnenden Tétigkeiten wegdenken.124

Von diesen Kosten seien nicht nur die direk-
ten und indirekten mit dem offentlich-rechtli-
chen Auftrag verbundenen Nettoeinkiinfte ab-
zuziehen, sondern auch diejenigen Einkiinfte
zu berticksichtigen, die absichtlich nicht er-
zielt wurden (etwa indem Preise fiir Werbung
nicht kostendeckend festgesetzt werden).12

Die Kommission wertet es auch als ein Indiz
fiir eine Uberkompensierung gemeinwirtschaft-
licher Verpflichtungen, wenn offentlich-recht-
liche Rundfunkanstalten die Preise fiir nicht
offentlich-rechtliche Tatigkeiten unter das Ni-
veau driicken, das ein effizienter Anbieter in
einer dhnlichen Situation zur Deckung seiner
Kosten fiir die isolierte Tatigkeit benotigen
wiirde.126 Auch dies sei durch die rechtlichen
Grundlagen der Rundfunkanstalten und eine
entsprechende Aufsicht zu verhindern.

In der Entscheidung zum BBC Digital Curri-
culum setzte sich die Kommission auch mit
dem Verfahren der Gebiihrenfinanzierung aus-
einander. Der Vorschlag der BBC, den Dienst
anzubieten, hatte auch Angaben zur Hohe der
Finanzierung enthalten. Dieser Betrag wurde
vom Secretary of State im Rahmen des Ver-

12 Dies konnte beispielsweise bei den Produktionskos-
ten eines Programms der Fall sein, das im Rahmen
des offentlich-rechtlichen Auftrags ausgestrahlt, je-
doch auch an andere Sender verkauft wird.

124 Entscheidung der Kommission Az. K(2003) 3528 vom
15.10.2003, ,RAI“, 2004/339/EG; abrufbar unter
http:/ /europa.eu.int/eur-lex/ pri/de/ oj/ dat/2004/
1.119/1.11920040423de00010025.pdf.

125 Entscheidung der Kommission Az. K(2003) 3528 vom
15.10.2003, ,RAI”“, 2004/339/EG; abrufbar unter
http:/ /europa.eu.int/eur-lex/ pri/ de/ 0j/ dat/2004/
1.119/1.11920040423de00010025.pdf.

126 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der
Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf den 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunk, ABl. C 320 vom 15.11.
2001, S. 5-11, Rdnr. 58 (in Bezug auf Art. 86 Abs. 2
EGV); Entscheidung der Kommission im Fall N
631/2001 vom 22.05.2002, ,,BBC Licence fee”, C(2002)
1886 fin, Rdnr. 50; abrufbar unter http:/ /europa.eu.int/
comm/ secretariat_general/sgb/state_aids/comp-2001/
n631-01.pdf.
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fahrens der Anerkennung tiberpriift. Im Zu-
sammenhang mit den rechtlichen Absicherun-
gen der Verhinderung von Quersubventionie-
rungen hat die Kommission dies als ausrei-
chend angesehen.1?”

4.1.2 Unternehmen

Voraussetzung der Anwendbarkeit des Art. 87
Abs. 1 EGV auf Rundfunkanstalten ist aufser-
dem, dass es sich bei diesen um , Unterneh-
men” handelt. Dieser Begriff wird allgemein
in einem weiten, funktionalen Sinne verstan-
den: Nach der Rechtsprechung des EuGH
umfasst der Begriff des Unternehmens jede
eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Ein-
heit, unabhéngig von ihrer Rechtsform und
der Art ihrer Finanzierung; eine wirtschaftli-
che Téatigkeit ist hierbei jede Tatigkeit, die da-
rin besteht, Giiter oder Dienstleistungen auf
einem bestimmten Markt anzubieten.128

Im Verfahren vor dem Sacchi-Urteil des EuGH
vom 30.04.1974 hatten die Regierungen Ita-
liens und Deutschlands noch geltend gemacht,
die Rundfunkanstalten seien keine Unterneh-
men, da sie eine im offentlichen Interesse lie-
gende kulturelle und informatorische Aufgabe
erfiillten. Der EuGH stuft hingegen auch Rund-
funkanstalten als Unternehmen ein, soweit die
Erfiillung ihrer Aufgabe Tatigkeiten auch wirt-
schaftlicher Art mit sich bringt.1? Die Kom-
mission stellt allein darauf ab, ob fiir die ange-
botene Dienstleistung ein Markt existiert. In
diesem Fall sei es unerheblich, ob die betreffen-
de Einheit profitorientiert agiere oder nicht.130

127 Entscheidung der Kommission im Fall N 37/2003
vom 01.10.2003, ,,BBC Digital Curriculum®”, C(2003)
3371fin, Rdnr. 52ff.; abrufbar unter http://europa.
eu.int/comm/secretariat_general/sgb/state_aids/
comp-2003/n037-03.pdf. Vgl. auch Rofinagel/Stroth-
mann, Rundfunkordnung, S. 115f.

128 EuGH, Rs. C 41/90, ,Hofner u. Elser/Macroton”,
Slg. 1991, I-1979, Rdnr. 21; Rs. C-35/96, ,Kommissi-
on/Italien”, Slg. 1998, 1-3851, Rdnr. 36.

129 EuGH, Rs. 155/73, ,Sacchi”, Slg. 1974, 4091f., Rdnr.
14; Rs. C 260/89, ,ERT”, Slg. 1991, 1-2925ff. (2957),
Rdnr. 10ff.

130 Entscheidung der Kommission im Fall N 37/2003
vom 01.10.2003, ,,BBC Digital Curriculum®, C(2003)
3371 fin, Rdnr. 19; abrufbar unter http://europa.
eu.int/comm/secretariat_general/sgb/state_aids/
comp-2003/n037-03.pdf.
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4.1.3 Staatlich oder aus staatlichen Mitteln
gewahrt

Ein weiteres Merkmal des Beihilfebegriffs ist
die staatliche Gewdhrung oder die Gewahrung
aus staatlichen Mitteln.

Der EuGH sieht nur solche Vorteile als Bei-
hilfen im Sinne von Artikel 87 Abs. 1 EGV an,
die unmittelbar oder mittelbar aus staatlichen
Mitteln gewdhrt werden. Schon der Wortlaut
dieser Bestimmung wie auch die in Art. 88
EGYV enthaltenen Verfahrensvorschriften zeig-
ten, dass die aus anderen als staatlichen Mit-
teln gewdhrten Vorteile nicht in den Anwen-
dungsbereich der fraglichen Vorschrift fallen.
Die Unterscheidung zwischen staatlichen Bei-
hilfen und aus staatlichen Mitteln gew&hrten
Beihilfen diene dem Zweck, in den Beihilfebe-
griff nicht nur unmittelbar vom Staat gewéahr-
te Beihilfen, sondern auch jene Beihilfen ein-
zubeziehen, die durch vom Staat benannte
oder errichtete offentliche oder private Ein-
richtungen gewahrt werden.131

Dabei stellt der EuGH darauf ab, ob die Ein-
richtung bei der Festsetzung der gewdhrten
Mittel vollig selbstandig ist oder unter der
Kontrolle und nach den Anweisungen offent-
licher Stellen handelt.132 Letzteres sei etwa der
Fall, wenn die gewédhrten Mittel der staatli-
chen Genehmigung unterliegen, wodurch der
Staat die Moglichkeit habe, Mittelgewadhrun-
gen zu verhindern, wenn sie nicht den staat-
lichen Anforderungen entsprechen.13

Aufierdem sind laut EuGH aus Zwangsbeitra-
gen gespeiste Fonds, die gemafs innerstaatli-
cher Rechtsvorschriften verwaltet und verteilt
werden, als staatliche Mittel anzusehen, selbst

131 EuGH, Rs. 82/77, ,Van Tiggele”, Slg. 1978, S. 25,
Rdnr. 23ff.; Rs. 290/83, ,Kommission/Franzgsische
Republik”, Slg. 1985, S. 439, Rdnr. 14; Rs. C-72/91
und C-73/91, ,Sloman Neptun”, Slg. 1993-I, S. 887,
Rdnr. 19; Rs. C-189/91, , Kirsammer-Hack”, Slg. 1993
I, S. 6185, Rdnr. 16; Rs. C-379/98, , Preussen Elektra”,
Slg. 2001, I-2099, Rdnr. 58.

132 EuGH, Rs. 67/85, 68/85 und 70/85, ,,van der Kooy
ua/Kommission”, Slg. 1988, 219, Rdnr. 36ff.; Rs. C-
305/89, , Alpha Romeo”, Slg. 1991-1, S. 1603, Rdnr.
14.

133 EuGH, Rs. 67/85, 68/85 und 70/85, ,,van der Kooy
ua/Kommission”, Slg. 1988, 219, Rdnr. 36ff.
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wenn die Verwaltung nichtstaatlichen Orga-
nen anvertraut sei.134

Im PreussenElektra-Urteil hat der EuGH ent-
schieden, dass die Verpflichtung privater Elek-
trizitdtsversorgungsunternehmen zur Abnah-
me von Strom aus erneuerbaren Energien zu
festgelegten Mindestpreisen nicht zu einer
unmittelbaren oder mittelbaren Ubertragung
staatlicher Mittel auf die Unternehmen fiihre,
die diesen Strom erzeugen.!3> In den Schluss-
antrdgen hatte der Generalanwalt Jacobs die
Ansicht vertreten, dass eine Finanzierung aus
staatlichen Mitteln eine irgendwie geartete
Kontrolle des Staates tiber die fraglichen Mit-
tel voraussetze. Da allerdings die nach dem
Stromeinspeisungsgesetz zu zahlenden Betra-
ge den deutschen Behorden zu keinem Zeit-
punkt zur Verfiigung stiinden und daher nie-
mals den privaten Sektor verliefien, konne
nicht von staatlichen Mitteln ausgegangen
werden.136

In der ,Stardust”-Entscheidung hat der EuGH
ausgefiihrt, dass alle Geldmittel erfasst seien,
,auf die die Behorden tatsichlich zur Unter-
sttitzung von Unternehmen zurtickgreifen kon-
nen, ohne dass es dafiir eine Rolle spielt, ob
diese Mittel auf Dauer zum Vermogen des
Staates gehoren”.13” Auch wenn die aus der

134 EuGH, Rs. C-173/73, ,Italien/ Kommission” Slg. 1974,
1-709, Rdnr. 33/35; vgl. auch EuGH, Rs. 78/76, ,Stei-
nike und Weinlig”, Slg. 1977, 595, Rdnr. 21f.

135 EuGH, Rs. C-379/98, , PreussenElektra”, Slg. 2001, I-
2099, Rdnr. 59.

136 Schlussantrdge in der Rechtssache C-379/98, Rdnr.
165- 167.

137 Der EuGH hat in dieser Entscheidung mehrere Kri-
terien zur Beantwortung der Frage aufgelistet, ob die
die Mittel gewidhrende Einrichtung dem Staat zuzu-
rechnen ist (Abhéangigkeit der Entscheidung der frag-
lichen Einrichtung von Anforderungen offentlicher
Stellen (etwa in Richtlinien), Eingliederung in die
Strukturen der offentlichen Verwaltung, die Art der
Téatigkeit und deren Ausiibung auf dem Markt unter
normalen Bedingungen des Wettbewerbs mit priva-
ten Wirtschaftsteilnehmern, der Rechtsstatus des Un-
ternehmens (unterliegt es dem offentlichen Recht
oder dem allgemeinen Gesellschaftsrecht), die Inten-
sitdt der behordlichen Aufsicht tiber die Unterneh-
mensfiihrung oder jedes andere Indiz, das im kon-
kreten Fall auf eine Beteiligung der Behérden oder
auf die Unwahrscheinlichkeit einer fehlenden Betei-

fraglichen Mafisnahme resultierenden Betrédge
nicht auf Dauer dem Staat gehorten, gentige
der Umstand, dass sie stindig unter staatlicher
Kontrolle und somit den zustindigen nationa-
len Behorden zur Verfiigung stehen, damit sie
als staatliche Mittel qualifiziert werden konn-
ten.138

Die Kommission legt das Merkmal , staatlich
oder aus staatlichen Mitteln” zum Schutz des
Wettbewerbs vor Verfalschungen (Art. 3 Abs.
1 g) EGV) weit aus.13?

In ihren Entscheidungen zur Rundfunkfinan-
zierung geht sie davon aus, dass das Kriteri-
um erfiillt ist. Dies betrifft auch die Gebiih-
renfinanzierung in Deutschland: In der Ent-

ligung am Erlass einer Mafinahme hinweist, wobei
auch deren Umfang, ihr Inhalt oder ihre Bedingun-
gen zu berticksichtigen sind), EuGH, Rs. C-482/59,
»Stardust”, Slg. 2002, 1-4397, Rdnr. 55 f.

138 EuGH, Rs. C-482/99, ,Stardust”, Slg. 2002, 1-4397,
Rdnr. 37, unter Verweis auf EuGH, Rs. C-83/98 P,
,Frankreich/Ladbroke Racing und Kommission”, Slg.
2000, 1-3271, Rdnr. 50. In der Stardust-Entscheidung
wurde dieses Kriterium bejaht, da der Staat in der
Lage sei, durch die Ausiibung seines beherrschen-
den Einflusses auf die Bank, die andere Unternehmen
finanziert, die Verwendung der Mittel zu steuern, um
gegebenenfalls besondere Vorteile zugunsten ande-
rer Unternehmen zu finanzieren. Vgl. Rdnr. 57: ,Je-
doch kann die blofle Tatsache, dass ein offentliches
Unternehmen in Form einer allgemeinrechtlichen
Kapitalgesellschaft gegriindet worden ist, nicht in
Anbetracht der Selbstindigkeit, die ihm diese Rechts-
form moglicherweise verleiht, als ausreichend ange-
sehen werden, um auszuschlieflen, dass eine Beihil-
femafinahme einer solchen Gesellschaft dem Staat
zuzurechnen ist [...]. Denn die Existenz einer Kon-
trollsituation und die tatsdchlichen Moglichkeiten
der Austibung eines beherrschenden Einflusses, die
sie in der Praxis mit sich bringt, verhindern es, von
vornherein auszuschliefSen, dass eine Mafinahme ei-
ner solchen Gesellschaft dem Staat zugerechnet wer-
den kann und die Gefahr einer Umgehung der Ver-
tragsbestimmungen tiber staatliche Beihilfen besteht,
auch wenn die Rechtsform des offentlichen Unter-
nehmens als Indiz unter anderem an sich erheblich
ist, um in einem konkreten Fall festzustellen, ob der
Staat beteiligt ist oder nicht.” Vgl. hierzu auch Rof-
nagel/Strothmann, Rundfunkordnung, S. 119ff.;
Mederer/Triantafyllou in: von der Groeben/Schwarze,
EUV/EGV, Band 2, Art. 87 EGV, Rdnr. 25ff.

139 Europdische Kommission, Wettbewerbsrecht in den
europdischen Gemeinschaften, Band II B, abrufbar
unter http://europa.eu.int/comm/competition/
state_aid/legislation/vol2b_de.pdf.
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scheidung zum Kinderkanal und zu Phoenix
heifdt es, dass die Einnahmen der Rundfunk-
anstalten als staatliche Mittel anzusehen seien,
»da es sich um verbindliche, gesetzlich fest-
gelegte Gebiihren handelt”.140

In ihrer Mitteilung aus 2001 betont die Kom-
mission aber auch, dass im Einzelfall gepriift
werden miisse, ob eine staatliche Beihilfe vor-
liege, und dass dies nicht zuletzt von der Art
der jeweiligen Finanzierung abhange.141

Im Anschluss an das Preussen-Elektra-Urteil
des EuGH heifst es in einem Non-Paper aus
dem Jahr 2002, dass fiir die Erbringung ge-
meinwirtschaftlicher Leistungen gewéhrte Aus-
gleichszahlungen, die tiber steuerdhnliche Ab-
gaben oder staatlich verfiigte Pflichtbeitrage
finanziert wiirden und deren Verwaltung und
Verteilung durch Gesetz geregelt sei - vor al-
lem wenn es sich um einen vom Staat ge-
schaffenen Fonds handele - staatliche Mittel
im Sinne von Artikel 87 EG-Vertrag seien.142

In der Literatur ist umstritten, ob nur Mittel,
die aus einem o6ffentlichen Haushalt stammen,
auch aus Vergtitungs- und Gebiihrenpflich-
ten gespeiste Mittelfltisse oder sogar alle durch
staatliche Regulierung bedingten geldwerten
Vorteile als aus staatlichen Mitteln gewahrt
anzusehen sind.1* Um nicht jede Wirtschafts-

140 Entscheidung der Kommission im Fall NN 70/98
vom 24.02.1999, ,Kinderkanal und Phoenix”, Ziff.
6.1.1. (vgl. ABlL. C 238 vom 21.8.1999, S. 3 sowie
http:/ /europa.eu.int/abc/doc/ off /bull/de/9901/
p103103.htm).

141 Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung
der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf den 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk, ABI. C 320 vom 15.11.
2001, S. 5-11, Rdnr. 17.

1422 Non-Paper der Kommission vom 12.11.2002 -
Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
und staatliche Beihilfen, Rdnr. 41 (abrufbar unter
http:/ /europa.eu.int/comm/competition/state_aid/
others/1759_sieg_de.pdf) unter Verweis auf EuGH,
Rs. C-173/73, ,Italien/ Kommission”, Slg. 1974, I-709
und EuGH, Rs. C-78/90 - C-83/90, Slg. 1992, 1-1847.

143 Vegl. hierzu Cremer in: Callies/Ruffert, EUV/EGV,
Art. 87 EGV, Rdnr. 10; Koenig/Kiihling in: Streinz,
EUV/EGYV, Art. 87 EGV, Rdnr. 44; Rofsnagel / Stroth-
mann, Rundfunkordnung, S. 118ff.; Koenig/Kiihling,
ZUM 2001, S. 540 (in Abkehr von Koenig/Kiihling,
EuZW 2000, S. 199); jeweils m.w.N.
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lenkung unter den Beihilfebegriff fallen zu
lassen, wird zum Teil auch auf die Selektivi-
tdat der Mafsnahme abgestellt.144

In Bezug auf den Rundfunk in Deutschland
wird dieses Kriterium vor allem mit Blick auf
das besondere Gebiihrenermittlungs- und -ein-
ziehungsverfahren diskutiert.

Zum Teil wird davon ausgegangen, dass die
Rundfunkgebiihren keine staatlichen Mittel
darstellten, weil die Hohe von der vom Staat
unabhingigen KEF ermittelt wird.14> Es wird
auch argumentiert, dass der deutsche Gesetz-
geber bei seiner Entscheidung des Ob und Wie
der offentlichen Rundfunkfinanzierung nicht
frei, sondern durch das Verfassungsrecht ge-
bunden sei.146 Damit fehle es an einer Freiheit
der staatlichen Disposition bei der Begriin-
dung der Finanzierungsquelle.

Nach anderer Ansicht sprechen die gesetzli-
che Gebiihrenpflicht und die Tatsache, dass
die Gebiihren von der GEZ per als Verwal-
tungsakt zu qualifizierendem Bescheid erho-
ben und nach den Regeln des Verwaltungs-
vollstreckungsgesetzes durchgesetzt werden,
fiir eine staatliche Lenkung des Mittelflusses,
der zur Qualifizierung der Gebiihren als
,,staatliche Mittel” fiihre.14”

144 Slotboom, ELR Vol. 20/1995, S. 297, der ansonsten
von einem weiten Begriff ausgeht (,,a definition of
state aid that does not include the criterion of a charge
on the public account”); Engel, Spartenprogramme,
S. 30; a. A. Soltész, EuZW 1998, S. 750f., der den Bei-
hilfebegriff stattdessen mit dem Kriterium ,Belas-
tung offentlicher Mittel” eingrenzt, ebd. S. 751ff.

145 Dorr, Finanzierung, S. 24f.; Eberle, ZUM 1195, S.
763ff. Vgl. auch Dorr/Clofs, ZUM 1996, S. 105ff.

146 Oppermann, Rundfunkgebiihren, S. 44. Der EuGH
hat die Freiwilligkeit bei der Erfiillung von Riicker-
stattungsanspriichen verneint, etwa EuGH, Rs. 61/79,
,Denkavit Italiana”, Slg. 1980, 1205, Rdnr. 31. Vgl.
hierzu auch Ruttig, Gebiihrenfinanzierung, S. 172f.

147 Selmer/Gersdorf, Finanzierung, S. 29; Damm, Ge-
biihrenprivileg, S. 105ff.
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4.1.4 Verfdlschung oder drohende Verfal-
schung des Wettbewerbs und Beein-
trachtigung des Handels zwischen
Mitgliedstaaten

Laut EuGH kann sich bereits aus den Umstan-
den, unter denen die Beihilfe gew&hrt worden
ist, ergeben, dass sie den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrachtigt und den Wett-
bewerb verfilscht oder zu verfilschen droht.
Die Kommission habe jedoch diese Umstidnde
in der Begriindung ihrer Entscheidungen zu
nennen.® Das EuG geht davon aus, dass die
Kommission nicht verpflichtet ist, in ihrer Ent-
scheidung den Markt abzugrenzen und seine
Struktur und die hieraus folgenden Wettbe-
werbsbeziehungen zu priifen.1#° Eine Wettbe-
werbsverfilschung setzt aber voraus, dass ein
sachlich und rdumlich relevanter Markt vor-
handen ist oder entstehen konnte, auf dem
einzelne Wettbewerber durch die Beihilfe ge-
gentiber anderen einen Vorteil erhalten.30 Als
relevante Markte kommen der Programmbe-
schaffungs-, Programmveranstaltungs-, Wer-
be- und Programmverwertungsmarkt in Be-
tracht. Umstritten ist, ob es einen eigenstandi-
gen Programmveranstaltungsmarkt im Free
TV gibt. Dagegen wird vorgebracht, dass es
bei der Programmveranstaltung an einer di-
rekten Gegenleistung der Nutzer fehle. Daher
sei auf der Ebene der Programmveranstaltung
allein der Werbemarkt als relevanter Markt
anzusehen.’® Die Kommission geht hingegen
von einem Markt fiir Rundfunkprogramme
aus.152

148 EuGH, Rs. 57/86, , Griechenland/Kommission”, Slg.
1988, S. 2855, Rdnr. 15.

149 EuG, Rs. T-298/97 u.a., ,Alzetta Mauro/Kommissi-
on”, Slg. 2000, 11-2319, Rdnr. 95, unter Berufung auf
EuGH, Rs. 730/79, ,Philip Morris/ Kommission”,
Slg. 1980, 2671, Rdnr. 9 ff. Vgl. hierzu auch Rofinagel/
Strothmann, Rundfunkordnung, S. 130.

150 Koenig/Kiihling in: Streinz, EUV/EGV, Art. 87 EGV,
Rdnr. 57.

151 Selmer/Gersdorf, Finanzierung; Giehl, Wettbewerb,
S. 24.

152 Vgl. Entscheidung der Kommission 89/205/EWG
vom 21.12.1988, ,Magill TV Guide”, ABI. L 78 vom
21.3.1989, S. 43, 48. Vgl. auch Ruttig, Gebiihrenfinan-
zierung, S. 178 m.w.N.

Nach Auffassung der Kommission stellt die
besondere Finanzierung 6ffentlich-rechtlicher
Rundfunkanstalten eine Wettbewerbsverfal-
schung dar.13

Schliefilich ist zu fragen, ob der Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten beeintrachtigt wird.
Dies ist der Fall, wenn sich die Beihilfe auf die
Konkurrenzsituation von Unternehmen in oder
aus anderen Mitgliedstaaten auswirkt oder
zumindest auswirken kann. Verstérkt eine von
einem Mitgliedstaat gewé&hrte Finanzhilfe die
Stellung eines Unternehmens gegeniiber an-
deren Wettbewerbern im gemeinsamen Markt,
muss laut EuGH dieser als von der Beihilfe
beeinflusst erachtet werden.”15* Laut EuGH
kann eine Beeintrachtigung auch dann vor-
liegen, wenn das begtinstigte Unternehmen
nur auf dem inldndischen Markt titig ist, je-
doch im Wettbewerb mit Erzeugnissen aus
anderen Mitgliedstaaten steht.1%

Die Kommission stellt bei der Frage der Be-
eintrachtigung des Handels zwischen den Mit-
gliedstaaten auf die Hohe der Beihilfe ab und
stellt Zuwendungen bis zu einem bestimm-
ten Betrag von der Notifizierungspflicht des
Art. 88 Abs. 3 EGV frei. Ansonsten geht sie
von einer Beeintrachtigung aus, wenn auslan-
dischen Unternehmen der Zutritt zum natio-
nalen Markt erschwert wird, unabhingig da-
von, in welchem Umfang die Aktivitdten des

15 Entscheidung der Kommission im Fall N 631/2001
vom 22.05.2002, ,BBC Licence fee”, C(2002)1886fin,
Rdnr. 21; abrufbar unter http:/ /europa.eu.int/comm/
secretariat_general/sgb/state_aids/comp-2001/
n631-01.pdf.

154 EuGH, Rs. 730/79, ,,Philip Morris Holland / Kommis-
sion”, Slg. 1980, S. 2671, Rdnr. 11; Rs. C-303/88, ,Ita-
lien/Kommission”, Slg. 1991, S. 1-1433, Rdnr. 17; Rs.
C-156/98, ,Deutschland /Kommission”, Slg. 2000, S.
1-6857, Rdnr. 33. Laut dem EuG 1. Instanz geniigt der
Nachweis der Eignung zur Handelsbeeintrachtigung,
EuG, Rs. T-298/97 u.a., ,,Alzetta Mauro/Kommissi-
on”, Slg. 2000, 1I-2319, Rdnr. 76.

1% EuGH, Rs. C-278 - 280/92, , Konigreich Spanien v.
Kommission”, Slg. 1994 1-4103, Rdnr. 40; Rs. C-303/
88, ,Italien/Kommission”, Slg. 1991, 1-1433, Rdnr.
27.
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Unternehmens, das Beihilfe erhilt, fiir den in-
ternationalen Markt bestimmt sind.156

In ihren Entscheidungen zur besonderen Fi-
nanzierung von offentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten betont die Kommission, dass
Erwerb und Verkauf von Programmrechten im
internationalen Markt stattfinden und dass
Rundfunkveranstalter zumindest zu einem
Teil zu Unternehmen in anderen Mitglied-
staaten gehorten.!%” In der Literatur wird zu-
dem darauf verwiesen, dass offentlich-recht-
licher Rundfunk, etwa tiber Satellit, auch in
anderen Mitgliedstaaten empfangbar ist und
dass die Angebote der Rundfunkanstalten im
Inland mit Programmen aus anderen Mit-
gliedstaaten konkurrieren, die tiber Satellit
oder Kabel tibertragen werden.158

4.2 Art. 87 Abs. 3 EGV

Fiir den Fall, dass eine Priifung der genann-
ten Kriterien zu dem Ergebnis kommt, dass
eine Beihilfe vorliegt, sind die Ausnahmerege-
lungen im EGV relevant. Gemafs Art. 87 Abs.
3 d koénnen Beihilfen , zur Férderung der Kul-
tur und der Erhaltung des kulturellen Erbes”
als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar
angesehen werden, soweit sie die Handels-
und Wettbewerbsbedingungen in der Ge-
meinschaft nicht in einem Maf§ beeintréchti-
gen, das dem gemeinsamen Interesse zuwi-
derlauft.

Auf das Verhiltnis von Art. 87 Abs. 2 und 3
zu Art. 86 Abs. 2 EGV, insbesondere auf die
Frage, ob Art. 87 als lex specialis anzusehen

1% Entscheidung der Kommission 97/238/EG vom 02.10.
1996, ,,Société francaise de Production”, ABI. L 95 vom
10.04.1997, S. 19. Vgl. auch Entscheidung der Kom-
mission im Fall NN 70/98 vom 24.02.1999, , Kinder-
kanal und Phoenix”, Ziff. 6.1. (vgl. ABL. C 238 vom
21.8.1999, S. 3 sowie http:/ /europa.eu.int/abc/doc/
off/bull/de/9901/p103103.htm).

157 Entscheidung der Kommission im Fall N 631/2001
vom 22.05.2002, ,BBC licence fee”, C(2002)1886fin,
Rdnr. 22; abrufbar unter http:/ /europa.eu.int/comm/
secretariat_general/sgb/state_aids/comp-2001/
n631-01.pdf.

1% Damm, Gebtihrenprivileg, S. 129 f.; Ruttig, Gebiih-
renfinanzierung, S. 185.
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ist, soll in diesem Gutachten nicht eingegan-
gen werden.1%

421 Forderung der Kultur

Entscheidendes Merkmal dieser Ausnahme-
moglichkeit ist das der , Kulturférderung”.

Die Kommission legt den Begriff der Kultur
sehr eng aus. In der Mitteilung aus 2001 heifst
es: ,Wie die Kommission in ihrer Entschei-
dung in der Beihilfesache Kinderkanal und
Phoenix festgestellt hat, muss zwischen den
bildungsméfligen und demokratischen Bedirf-
nissen der Gesellschaft in einem Mitgliedstaat
und der Forderung der Kultur unterschieden
werden.10 In dieser Hinsicht sei auch darauf
hingewiesen, dass das Protokoll zwischen kul-
turellen, sozialen und demokratischen Bediirf-
nissen einer Gesellschaft unterscheidet. Na-
turlich kann Bildung auch einen kulturellen
Aspekt haben.”161

Daher konne eine Beihilfe im Allgemeinen nach
Art. 87 Abs. 3 d) EGV nur genehmigt werden,
wenn der betreffende Mitgliedstaat eine ge-
sonderte Definition und eine gesonderte Fi-
nanzierung im Hinblick auf eine Beihilfe vor-
sehe, die ausschliefSlich der Kulturférderung
diene.

Entsprechend diesem Verstiandnis hat die Kom-
mission Angebote wie den Kinderkanal und
Phoenix nicht unter den Kulturbegriff sub-
sumiert.

In der Literatur wird hingegen zum Teil von
einem weiten Kulturbegriff ausgegangen, der
~gleichermafsen klassisches Theater, moderne

159 Vgl. hierzu etwa Ruttig, Gebiihrenfinanzierung, S.
144ff.

160 Entscheidung der Kommission im Fall NN 70/98
vom 24.02.1999, , Kinderkanal und Phoenix”, Ziff.
6.1.1. (vgl. ABL. C 238 vom 21.8.1999, S. 3 sowie
http:/ /europa.eu.int/abc/doc/ off /bull/de/9901/
p103103.htm).

161 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung
der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf den 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk, ABI. C 320 vom
15.11.2001, S. 5-11, Rdnr. 26.
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Musik, Fernsehen und das Verlegen sowie Ex-
portieren von Biichern” erfasse.162

Der EuGH hat das niederldndische Rundfunk-
gesetz (Mediawet), das dem Ziel eines plura-
listischen und nichtkommerziellen Horfunk-
und Fernsehwesens dient, als Teil einer Kul-
turpolitik anerkannt, ,die die Meinungsfrei-
heit der verschiedenen gesellschaftlichen, kul-
turellen, religidsen und geistigen Stromun-
gen im audiovisuellen Bereich in den Nieder-
landen schiitzen soll“163,

4.2.2 Keine Beeintrichtigung in einem dem
gemeinsamen Interesse zuwiderlau-
fenden MafB3

Geht man von einem Kulturbegriff aus, der
die Aufgaben der Rundfunkanstalten umfasst,
ist auf der nichsten Stufe die Verhaltnisma-
Bigkeit zu priifen. Diese erfolgt nach densel-
ben Kriterien wie bei Art. 86 Abs. 2 EGV.164
Daher wird hier auf die Ausfithrungen unter
4.3.2. verwiesen.

4.2.3 Rechtsfolge: Ermessen der Kommission

Auf der Rechtsfolgenseite wird der Kommis-
sion durch Art. 87 Abs. 3 EGV Ermessen ein-
gerdumt (,konnen angesehen werden”).

In der Literatur wird diskutiert, inwieweit die
Grundrechte der Mitgliedstaaten bei der Er-
messensausiibung einzubeziehen sind. Dabei
wird auf Entscheidungen des EuGH verwie-
sen, wonach bei Entscheidungen auf européi-
scher Ebene die gemeinschaftlichen Grund-
rechte zu beachten sind.1®> Nach Art. 6 Abs. 2

162 Bar-Bouysiere in: Schwarze, EUV/EGV, Art. 87 EGV,
Rdnr. 97; vgl. auch Ruttig, Gebiihrenfinanzierung, S.
203 ff.

16 EuGH, Rs. C-288/89, ,Stichting Collectieve Antenne-
voorziening Gouda”, Slg. 1991, 1-4007, Rdnr. 22f.;
Rs. C-148/91, ,Veronica”, Slg. 1993, 1-487, Rdnr. 9.
Vgl. auch EuGH, Rs. C-23/93, ,TV10“, Slg. 1994, I-
4795, Rdnr. 18.

164 Vel. Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung
der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf den 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk, ABI. C 320 vom 15.11.
2001, S. 5-11, Rdnr. 27.

165 EuGH, Rs. 29/69, ,Stauder”, Slg. 1969, 419, Rdnr. 7;
Rs. 11/70, , Internationale Handelsgesellschaft”, Slg.
1970, 1125, Rdnr. 4.

EU-Vertrag achtet die Union , die Grundrech-
te, wie sie in der am 4. November 1950 in Rom
unterzeichneten Europdischen Konvention
zum Schutz der Menschenrechte und Grund-
freiheiten gewdhrleistet sind und wie sie sich
aus den gemeinsamen Verfassungsiiberliefe-
rungen der Mitgliedstaaten als allgemeine
Grundsitze des Gemeinschaftsrechts ergeben.”
In Absatz 3 dieser Vorschrift heift es, dass die
Union ,, die nationale Identitét ihrer Mitglied-
staaten” achte.1%0 Bei der Bestimmung der Kon-
turen einer Kommunikationsfreiheit orientiert
sich der EuGH deutlich an Art. 10 EMRK.1¢7

In der Literatur wird zum Teil hieraus gefol-
gert, dass die Kommission bei ihrer Entschei-
dung neben dem Grad der gemeinschaftlichen
Wettbewerbsverfdlschung auch die Auswir-
kungen auf den Medienpluralismus beachten
miisse.168

Als weiterer bei der Ermessensentscheidung
zu berticksichtigender Aspekt wird das Ge-
bot der Gemeinschaftstreue in Art. 10 Abs. 1
S. 2 EGV genannt (siehe hierzu unten 5.1.).169

4.3 Art. 86 Abs. 2 EGV

Bejaht man das Vorliegen der in Art. 87 Abs. 1
enthaltenen Kriterien des Beihilfebegriffs und
verneint eine Ausnahme nach Art. 87 Abs. 3 d)
EGV, ist zu priifen, ob die Finanzierung of-
fentlich-rechtlichen Rundfunks unter Art. 86
Abs. 2 EGV fillt.

Voraussetzung hierfiir ist, dass es sich bei den
Rundfunkanstalten um Unternehmen handelt,
»die mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse betraut sind”, dass
die Anwendung der Beihilferegeln , die Erfiil-
lung der ihnen tibertragenen besonderen Auf-
gabe rechtlich oder tatsdchlich verhindert”
und dass die Nicht-Geltung dieser Vorschrif-
ten die Entwicklung des Handelsverkehrs nicht

166 Laut BVerfG ist hiervon auch die Unabhéngigkeit und
Souverinitit der Mitgliedstaaten erfasst; BVerfGE
89, 155.

167 Vgl. die Nachweise bei Stumpf in: Schwarze, EUV/
EGV, Art. 6 EUV, Rdnr. 24.

168 Ruttig, Gebiihrenfinanzierung, S. 206f.
169 Ruttig, Gebiihrenfinanzierung, S. 208.
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in einem Ausmaf beeintrachtigt, ,das dem In-
teresse der Gemeinschaft zuwiderlduft”.

43.1 Betrauung mit Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse

Eine abschliefSende Definition der ,allgemei-
nen wirtschaftlichen Interessen” existiert nicht.
Allgemein wird aber davon ausgegangen, dass
nicht wirtschaftliche, etwa kulturelle Interes-
sen zumindest dann erfasst sind, wenn sie mit
wirtschaftlichen Interessen untrennbar verbun-
den sind.170 Unstreitig ist, dass rein private In-
teressen nicht unter Art. 86 Abs. 2 EGV fal-
len.17

Dass es sich bei den Rundfunkanstalten grund-
sidtzlich um Unternehmen'’2 handelt, die mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse betraut sind, ist weitgehend
anerkannt,'”? wird aber auch zum Teil mit der

170 Von Burchard in: Schwarze, EUV/EGV, Art. 86 EGV,
Rdnr. 64 m.w.N.

171 Ebd. Laut dem EuG 1. Instanz kommt den Mitglied-
staaten im Rahmen des Art. 86 Abs. 2 EGV kein Er-
messen zu, EuG 1. Instanz, Rs. T-260/94, ,, Air Inter”,
Slg. 1997, 11-997, Rdnr. 135, unter Verweis auf EuGH,
Rs. 127/73, ,BRT”, Slg. 1974, 313, Rdnr. 19 (,Da es
sich um eine Vorschrift handelt, die unter bestimm-
ten Umstédnden eine vom Vertrag abweichende Re-
gelung zulésst, ist der Begriff der Unternehmen, die
sich auf die Vorschrift berufen konnen, eng auszu-
legen.”) und EuGH, Rs. 41/83, ,Italien/Kommissi-
on”, Slg. 1985, 873, Rdnr. 30 (, AuSerdem ist die An-
wendung des Artikels 90 Abs. 2 EWG-Vertrag nicht
dem Ermessen des Mitgliedstaats tiberlassen, der ein
Unternehmen mit einer Dienstleistung von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse betraut. Nach Art.
90 Abs. 3 kommt vielmehr der Kommission eine
Uberwachungsfunktion zu, die sie unter Aufsicht des
Gerichtshofs ausiibt. Art. 90 Abs. 2 EWG-Vertrag ge-
hort somit zu den Bestimmungen, auf deren Verlet-
zung jeder Mitgliedstaat eine Anfechtungsklage stiit-
zen kann.”); Ruttig, Gebiihrenfinanzierung, S. 143;
laut von Burchard, in: Schwarze, EUV/EGYV, Art. 86
Abs. 63, kommt den Mitgliedstaaten ein gewisser,
wenn auch begrenzter Ermessensspielraum bei der
Konkretisierung der allgemeinen wirtschaftlichen In-
teressen zu.

172 Vgl. zum Unternehmensbegriff EuGH, Rs. 155/73,
»Sacchi”, Slg 1974, S. 409, Rdnr. 14; Rs. C-260/89,
,ERT”, Slg 1991 1-2925, Rdnr. 10f.; Rs. 52/76, ,Be-
nedetti”, Slg. 1977, 163, Rn. 20/22; von Burchard in:
Schwarze, EUV/EGV, Art. 86 EGV, Rdnr. 61.

173 EuGH, Rs. 155/73, ,Sacchi”, Slg. 1974, 409, Rdnr. 15;
Rs. C-260/89, ,ERT”, Slg. 1991, 1-2925, Rdnr. 33; Rs.
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Begriindung verneint, beim Rundfunk stiin-
den nicht wirtschaftliche Interessen im Vor-
dergrund.174

Hinsichtlich der Anforderungen und des Um-
fangs einer solchen ,Betrauung” stellt die Kom-
mission auf Voraussetzungen ab, die nach
dem Altmark Trans-Urteil des EuGH auf der
Ebene des Beihilfebegriffs zu priifen sind: die
Definition der Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse und die ausdriick-
liche Beauftragung der Rundfunkanstalten
mit dieser Dienstleistung. Soweit die Kom-
mission die anderen im Altmark Trans-Urteil
aufgestellten Anforderungen verneint (vor-
herige objektive und transparente Festlegung
der Parameter des finanziellen Ausgleichs so-
wie Ausschreibung oder Festlegung des erfor-
derlichen Ausgleichs auf der Grundlage einer
Analyse der Kosten, zu denen ein effizient ge-
fithrtes Unternehmen diese Verpflichtungen
erfiillen konnte), priift sie weiterhin die Defi-
nition und die Beauftragung im Rahmen des
Art. 86 Abs. 2 EGV.175 In Bezug auf die von
der Kommission an die Definition und Beauf-
tragung gestellten Anforderungen kann daher
auf die Ausfiihrungen unter 4.1.1.6. verwie-
sen werden.

311/84, ,Telemarketing”, Slg. 1985, 3261, Rdnr. 17.
Zweifelnd Europaische Kommission, Griinbuch tiber
die Errichtung des gemeinsamen Marktes fiir den
Rundfunk, KOM (84) 300 endg., S. 196.

174 Ruttig, Gebiihrenfinanzierung, S. 142ff. mit Verweis
darauf, dass auch im Amsterdamer Protokoll nur
von demokratischen, sozialen und kulturellen Be-
diirfnissen, nicht jedoch von wirtschaftlichen Inte-
ressen die Rede sei. Vgl. hierzu auch von Burchard
in: Schwarze, EUV/EGV, Art. 86 Abs. 64 m.w.N.,
wonach der Schwerpunkt der Aufgabentibertragung
wirtschaftliche Interessen betreffen muss.

175 Vgl. Mitteilung der Kommission iiber die Anwen-
dung der Vorschriften tiber staatliche Beihilfen auf
den offentlich-rechtlichen Rundfunk, ABIL. C 320 vom
15.11.2001, S. 5-11, Rdnr. 29: ,, Die betreffende Dienst-
leistung muss eine Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse und von dem Mitglied-
staat klar als solche definiert sein (Definition). Das
betreffende Unternehmen muss von dem Mitglied-
staat ausdriicklich mit der Ausfithrung der Dienst-
leistung beauftragt worden sein (Beauftragung).”
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43.2 Rechtliche oder tatsachliche Verhinde-
rung der tibertragenen besonderen
Aufgabe und keine libermaBige Beein-
trachtigung des Handelsverkehrs

Laut Art. 86 Abs. 2 ist eine weitere Voraus-
setzung fiir die Nichtgeltung von Vorschrif-
ten wie den Beihilferegelungen, dass die An-
wendung dieser Vorschriften die Erfullung
der den Unternehmen tibertragenen besonde-
ren Aufgaben rechtlich oder tatséchlich behin-
dert. Aufierdem heifst es weiter, dass die Ent-
wicklung des Handelsverkehrs nicht in einem
Ausmaf beeintrdchtigt werden darf, das dem
Interesse der Gemeinschaft zuwiderlduft.

Die Kommission fasst diese beiden Vorausset-
zungen laut ihrer Mitteilung aus 2001 zu einem
Verhaltnismafsigkeitskriterium zusammen und
verweist dabei auf die Besonderheiten des
Amsterdamer Protokolls. Im besonderen Fall
des offentlich-rechtlichen Rundfunks miisse
das Vorgehen im Hinblick auf die auslegen-
den Bestimmungen des Protokolls angepasst
werden, wonach bei der Finanzierung 6ffent-
lich-rechtlicher Rundfunkanstalten insoweit
von den Bestimmungen des Vertrags abgewi-
chen werden kann, wie , die Finanzierung der
Rundfunkanstalten dem 6ffentlich-rechtlichen
Auftrag [...] dient und die Handels- und Wett-
bewerbsbedingungen in der Gemeinschaft nicht
in einem Ausmaf’ beeintrachtigt, das dem ge-
meinsamen Interesse zuwiderlduft, wobei den
Erfordernissen der Erfiillung des 6ffentlich-
rechtlichen Auftrags Rechnung zu tragen ist”.

Die Kommission berticksichtigt bei ihrer Ent-
scheidung sowohl die Auswirkungen auf den
Handel als auch die Erforderlichkeit des 6f-
fentlich-rechtlichen Angebots.176

176 Vgl. hierzu auch EuGH, Rs. C-159/94, , Kommission/
Franzosische Republik”, Slg. 1997 1-5815, Rdnr. 54:
»Bereits der Wortlaut [...] zeigt, dass Ausnahmen
von den Vorschriften des EG-Vertrags zuldssig sind,
wenn diese fiir die Erfuillung der einem Unterneh-
men, das mit Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse betraut ist, tibertragenen be-
sonderen Aufgabe erforderlich sind”. Zur Frage der
weiten oder restriktiven Handhabung des Kriteriums
der Erforderlichkeit Pernice/Wernicke in: Grabitz/
Hilf, Das Recht der Europédischen Union, Band II,
Art. 86 EGV, Rdnr. 66.

Dabei ist laut Kommission eine gewisse Aus-
wirkung auf den Handel bzw. auf dessen Ent-
wicklung wegen des mit der Dienstleistung
verbundenen Allgemeininteresses hinzuneh-
men.'”7 Die Grenze sei erst erreicht, wenn es
Wettbewerbern unmoglich gemacht werde, ihr
Unternehmen fortzusetzen oder potenzielle
Wettbewerber vom Zugang zum Markt aus-
geschlossen werden.178

Bei der Priifung der Erforderlichkeit geht die
Kommission von der Uberlegung aus, dass
das Unternehmen die staatliche Finanzierung
im Normalfall benétigt, um seinen offentlich-
rechtlichen Auftrag erfiillen zu kénnen. Die
staatliche Beihilfe diirfe jedoch die Nettokos-
ten des offentlich-rechtlichen Auftrags nicht
tiberschreiten.1” Hierbei untersucht die Kom-
mission in Ubereinstimmung mit Entschei-
dungen des Gerichts erster Instanz, die vor
dem Altmark Trans-Urteil ergingen, ob die
Gewdhrung der Beihilfe erforderlich ist, um
dem Unternehmen die Erfiillung seiner Ver-
pflichtungen als 6ffentlicher Dienstleistungs-
erbringer unter wirtschaftlich tragbaren Be-
dingungen zu ermdglichen.

An dieser Stelle wirft die Kommission also die
Frage der Uberkompensation auf, die laut
EuGH (Altmark Trans-Urteil) bereits bei der
Priifung des Vorliegens einer Beihilfe zu be-
riicksichtigen ist. Zur ndheren Ausgestaltung
eines solchen Verbots der Uberkompensation

177" Entscheidung der Kommission im Fall NN 70/98
vom 24.02.1999, , Kinderkanal und Phoenix”, Ziff.
6.1.1. (vgl. ABL. C 238 vom 21.8.1999, S. 3 sowie
http:/ /europa.eu.int/abc/doc/ off /bull/de/9901/
p103103.htm); Entscheidung der Kommission im Fall
NN 88/98 vom 14.12.1999, ,BBC News24”, SG(99)
D/ 10201, Rdnr. 93; abrufbar unter http://europa.
eu.int/comm/secretariat_general/sgb/state_aids/
comp-1998/nn088-98.pdf.

178 Entscheidung der Kommission im Fall NN 88/98
vom 14.12.1999, ,BBC News24“, SG(99) D/ 10201,
Rdnr. 93; abrufbar unter http:/ /europa.eu.int/comm/
secretariat_general/sgb/state_aids/comp-1998/
nn088-98.pdf.

179 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung
der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf den 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk, ABI. C 320 vom 15.11.
2001, S. 5-11, Rdnr. 57.
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wird auf die Ausfithrungen unter 4.1.1.6.2
verwiesen.

Laut der Mitteilung aus 2001 berticksichtigt
die Kommission bei ihrer Priifung der Ver-
hiltnismafigkeit, dass in dem Mafle, in dem
staatliche Beihilfen zur Erfiillung des offent-
lich-rechtlichen Sendeauftrages notwendig
sind, das System als Ganzes auch den positi-
ven Effekt haben konnte, dass auf einigen re-
levanten Mirkten eine alternative Quelle er-
halten wird. Allerdings ist dieser Effekt gegen
mogliche negative Auswirkungen der Beihilfe
abzuwdgen, die darin bestehen konnten, dass
neue Veranstalter von diesen Mérkten fern-
gehalten werden und damit eine starke oligo-
polartige Marktstruktur zugelassen oder ein
mogliches wettbewerbsfeindliches Verhalten
offentlich-rechtlicher Veranstalter auf den je-
weiligen Markten bewirkt wird.180

In der Literatur finden sich verschiedene An-
sichten zur Erforderlichkeit der Gebtihrenfi-
nanzierung der jeweiligen Aufgabe. Von eini-
gen Autoren wird die Auffassung vertreten,
nur solche Angebote seien erfasst, die von den
Privaten nicht angeboten werden (kénnen).181
Dieser Ansatz einer Zerlegung des Auftrags in
einzelne Angebote findet sich auch in einem
Diskussionspapier der Generaldirektion Wett-
bewerb tiber die Anwendung der Art. 86 Abs.
2, 87 und 88 EG-Vertrag im Rundfunksektor
aus dem Jahr 1998.182 Zwar kann der offent-
lich-rechtliche Auftrag laut Diskussionspapier
auch Dienste umfassen, die auch von den pri-
vaten Sendern angeboten werden. Ist es jedoch
den Rundfunkanstalten erlaubt, Einnahmen
sowohl aus Gebtihren als auch aus Werbung
zu erzielen (Mischfinanzierung), sei eine Vo-
raussetzung fiir das Angebot solcher Dienste,
dass sie unmittelbar mit den demokratischen,
sozialen und kulturellen Bediirfnissen jeder

180 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung
der Vorschriften tiber staatliche Beihilfen auf den 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk, ABI. C 320 vom 15.11.
2001, S. 5-11, Rdnr. 61.

181 Selmer/Gersdorf, Finanzierung, S. 85ff.

182 EU-Diskussionspapier (GD IV) zum o6ffentlich-recht-
lichen Rundfunk, in: epd medien Nr. 77 vom 03.10.
1998, S. 26ff.
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Gesellschaft sowie mit dem Erfordernis ver-
kniipft sind, den Pluralismus in den Medien
zu wahren. Dies treffe - so das Diskussionspa-
pier - nicht auf alle Programme zu. Als Bei-
spiele in diese Kategorie fallender Dienste
werden ,Informationsdienste; Bildungsdiens-
te; Kulturdienste; Programme mit regionaler
Reichweite und/oder speziell fiir gesellschaft-
liche und ethische Minderheiten” genannt.
Nicht erfasst seien hingegen Sportveranstal-
tungen und Unterhaltungssendungen. Bei Se-
rien und Spielfilmen hinge die Einordnung
davon ab, ob die Rundfunkanstalten spezifi-
sche Verpflichtungen trédfen. In den genannten
Mitteilungen und Entscheidungen der Kom-
mission spiegelt sich eine solche Ansicht nicht
wider.

Andere betonen hingegen die Kompetenz der
Mitgliedstaaten, den Funktionsauftrag der
Rundfunkanstalten zu definieren.183

Bei der Prifung der Verhéltnisméafsigkeit im
engeren Sinne wird zum Teil darauf verwie-
sen, dass sich die Konkurrenzsituation zwi-
schen offentlich-rechtlichen und privaten Sen-
dern - wegen sprachlicher und kultureller
Unterschiede - weitgehend auf die nationalen
Markte beschrinke, wahrend dem durch die
Gebiihrenfinanzierung gesicherten Pluralismus
eine besondere Relevanz zukomme.184

4.4 Notifizierungspflicht

Eine Rechtsfolge der Einordnung als Beihilfe
ist - bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen
- die Pflicht zur Notifizierung. Eine solche
Pflicht besteht laut Art. 88 Abs. 3 EGV nur bei
einer ,beabsichtigten Einfiihrung oder Um-
gestaltung” von Beihilfen. Fiir bereits beste-
hende Beihilfen gilt hingegen Art. 88 Abs. 1
EGV, wonach eine fortlaufende Uberpriifung
in Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten
stattfindet. Bei neuen bzw. umgestalteten Bei-
hilfen ordnet die Kommission im Falle der

183 Ruttig, Gebiihrenfinanzierung, S. 226ff. bei der Prii-
fung der Erforderlichkeit im Rahmen der Verhalt-
nisméifigkeit gem. Art. 87 Abs. 3 d) EGV. Vgl. auch
Damm, Gebiihrenprivileg, S. 153ff.

184 Ruttig, Gebiihrenfinanzierung, S. 242ff.
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Unvereinbarkeit der Beihilfe mit dem Markt
Mafinahmen wie Umgestaltung oder Aufhe-
bung mit Wirkung fiir die Vergangenheit an
und trifft gegebenenfalls eine Riickforderungs-
entscheidung.18

Die Abgrenzung zwischen bestehenden und
neu eingefiihrten bzw. umgestalteten Beihil-
fen ist also von hoher Relevanz.

Regelungen hierzu finden sich in der Verord-
nung (EG) Nr. 659/1999 des Rates vom 22.
Marz 1999 tiber besondere Vorschriften fiir
die Anwendung von Artikel 93 des EG-Ver-
trags (Verfahrensordnung).186

Nach Artikel 1 Buchstabe b) Ziffer i sind be-
stehende Beihilfen ,,alle Beihilfen, die vor In-
krafttreten des Vertrags in dem entsprechen-
den Mitgliedstaat bestanden, also Beihilfere-
gelungen und Einzelbeihilfen, die vor Inkraft-
treten des Vertrags eingefiihrt worden sind
und auch nach dessen Inkrafttreten noch an-
wendbar sind”. Gem. Artikel 1 Buchstabe b)
Ziffer v sind auch Beihilfen umfasst, ,die als
bestehende Beihilfen gelten, weil nachgewie-
sen werden kann, dass sie zu dem Zeitpunkt,
zu dem sie eingefiihrt wurden, keine Beihilfe
waren und spéter aufgrund der Entwicklung
des Gemeinsamen Marktes zu Beihilfen wur-
den, ohne dass sie eine Anderung durch den
betreffenden Mitgliedstaat erfahren haben.”18”

Auch genehmigte Beihilfen gelten als beste-
hende Beihilfen (Art. 1 Buchstabe b) Ziffer ii
der Verfahrenordnung).

185 Vgl. Art. 13 Abs. 1S.21.V.m. Art. 7 Abs. 5 (,Negativ-
entscheidung”) und Art. 14 Abs. 1 (,Riickforderungs-
entscheidung”) der Verordnung (EG) Nr. 659/1999
des Rates vom 22. Mirz 1999 iiber besondere Vorschrif-
ten fiir die Anwendung von Artikel 93 des EG-Ver-
trags (Verfahrensordnung), ABL. L 83 vom 27.3.1999;
abrufbar unter http://europa.eu.int/eur-lex/pri/de/
0j/dat/1999/1_083/1_08319990327de00010009.pdf.

186 ABI. L 83 vom 27.3.1999; abrufbar unter
http:/ /europa.eu.int/eur-lex/pri/de/o0j/dat/1999/
1.083/1_08319990327de00010009.pdf.

187 Weiter heifdt es aber: , Werden bestimmte MafSnah-
men im Anschluss an die Liberalisierung einer Tétig-
keit durch gemeinschaftliche Rechtsvorschriften zu
Beihilfen, so gelten derartige Mafinahmen nach dem
fiir die Liberalisierung festgelegten Termin nicht als
bestehende Beihilfen.”

Ferner sind bestehende Beihilfen auch solche,
die durch Fristablauf (Art. 4 Abs. 6 VfVO) oder
Verjahrung (Art. 15 VfVO) als genehmigt bzw.
bestehend gelten.

In der Literatur wird darauf verwiesen, dass
die Anstalten der ARD bereits vor dem In-
krafttreten des EWG-Vertrages am 1. Januar
1958 durch Gebiihren finanziert wurden, das
ZDF aber erst 1961 gegriindet worden sei.188
Zum Teil wird die mehrfache Gebiihrenerho-
hung,'® die Einfithrung des dualen Systems,!%
die Erweiterung des Begiinstigtenkreises durch
die Griindung des ZDF und die Entstehung
neuer Rundfunkanstalten in den neuen Bun-
desléndern’! oder die Einfiihrung neuer Diens-
te192 als Umgestaltung gewertet.

In der Entscheidung zum BBC Digital Curri-
culum hatte die Kommission die Frage zu kla-
ren, ob die Finanzierung von Online-Diensten
- in den rechtlichen Grundlagen als , Annex-
dienste” bezeichnet - als bestehende Beihilfe
anzusehen ist. Die Kommission stellte dabei
auf die Natur des Dienstes und die Uberein-
stimmung mit der Reichweite der BBC Char-
ta ab: ,The Commission acknowledges that
education has been an element of BBC’s pub-
lic service throughout its existence. It further
notes that it could be argued that the natural
or logical evolution of a public service that
manifests itself in an expansion of the scope
of related activities and a deployment of more
resources does not change the purpose of that
public service.” Die Kommission sieht die Fi-
nanzierung von Online-Diensten aber nur in-
soweit als bestehende Beihilfen an, als diese
Dienste eng verbunden (, closely associated”)
mit den Fernseh- und Horfunkdiensten sind.
Dies sei bei dem Digital Curriculum, das Ge-
genstand der Priifung war, nicht der Fall. Viel-

188 Ruttig, Gebiihrenfinanzierung, S. 249.

189 Damm, Gebiihrenprivileg, S. 158 f.; a.A. Ruttig, Ge-
biihrenfinanzierung, S. 250.

19 Engel, Spartenprogramme, S. 59 f.

191 Fiir die neuen Bundesldnder ist der Stichtag der
3.10.1990; vgl. Bar-Bouyssiére in: Schwarze, EUV/
EGV, Art. 88 EGV, Rdnr. 8.

192 Ruttig, Gebiihrenfinanzierung, S. 250f.
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mehr gehe das Angebot tiber das bisherige
Angebot der BBC hinaus.1

Der EuGH hat im Fall des ,,Office national du
ducroire (OND)” - einer 6ffentlichen Einrich-
tung, die insbesondere den Auftrag hat, die
mit AufSenhandelsgeschiften verbundenen Ri-
siken zu decken - entschieden, bei einer wei-
ten Rechtsgrundlage!® konne die faktische
Ausdehnung des Tatigkeitsgebiets einer 6f-
fentlichen Einrichtung, der der Staat aufgrund
von Rechtsvorschriften, die vor dem Inkraft-
treten des EWG-Vertrages erlassen wurden,
Beihilfen gewéhrt, nicht als Einfithrung oder
Umgestaltung einer Beihilfe angesehen wer-
den, die der Verpflichtung zur vorherigen An-
zeige und dem Verbot der Durchfithrung nach
Art. 88 Abs. 3 EGV unterliege. Eine solche Aus-
dehnung beriihre nicht die durch diese Rechts-
vorschriften eingefiihrte Beihilferegelung.1%
Entscheidend sei, ob sich der rechtliche Rah-
men verdndert habe.1%

1% Entscheidung der Kommission im Fall N 37/2003
vom 01.10.2003, ,,BBC Digital Curriculum®”, C(2003)
3371 fin, Rdnr. 36; abrufbar unter http://europa.
eu.int/comm/secretariat_general/sgb/state_aids/
comp-2003/n037-03.pdf.

194 Vgl. EuGH, Rs. C-44/93, ,, Assurances de Credit/
OND und Belgien”, Slg. 1994, 1-3829, Rdnr. 24: , Die-
se Rechtsvorschriften bestimmten den Zweck des
OND und die Bereiche seines Handelns sehr allge-
mein.”

195 EuGH, Rs. C-44/93, ,,Assurances de Credit/OND
und Belgien”, Slg. 1994, 1-3829, Rdnr. 22ff.; insbes.
Rdnr. 35.

19 EuGH, Rs. C-44/93, , Assurances de Credit/OND
und Belgien”, Slg. 1994, 1-3829, Rdnr. 28: ,Maf$stab
ftr die Einstufung einer Beihilfe als neue oder um-
gestaltete Beihilfe sind die Bestimmungen, in denen
sie vorgesehen ist, sowie die dort vorgesehenen Mo-
dalitdten und Beschrankungen.”
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5. Anwendung der Beihilferegelungen auf Online-Dienste
offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten in Deutschland

Im Anschluss an die Darstellung der Ansich-
ten zur Einordnung der Finanzierung offent-
lich-rechtlichen Rundfunks in das Beihilfere-
gime soll nun untersucht werden, inwieweit
die Gebtihrenfinanzierung 6ffentlich-rechtli-
cher Online-Angebote mit dem Européischen
Primérrecht vereinbar ist. Zu den oben darge-
stellten strittigen Fragen soll insoweit Stellung
bezogen werden, als diese Fragen im Hinblick
auf Online-Dienste 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks relevant sind. Dabei ist zwischen der
expliziten Online-Ermichtigung in § 11 Abs.
1 Satz 2 RStV fiir so genannte Annexdienste
und genuinen Online-Angeboten, die die An-
stalten aufgrund des allgemeinen Programm-
auftrages - unterstellt, Online-Dienste seien
davon erfasst - oder nach einer moglichen Er-
weiterung ihres Auftrages anbieten, zu unter-
scheiden.

Nach dem oben Gesagten stellt sich zunéchst
die Frage, ob tiberhaupt eine Beihilfe gemaf3
Art. 87 Abs. 1 EGV vorliegt und - falls dies
bejaht wird - ob eine Ausnahme nach Art. 87
Abs. 3d oder Art. 86 Abs. 2 EGV vorliegt.

5.1 Auslegungsprinzipien aus Art. 10 EGV

Bei der Beantwortung dieser Frage aktuali-
siert sich an einem konkreten Beispiel das la-
tente Problem der Abgrenzung der Kompe-
tenzen von Mitgliedstaaten und Kommission
im Bereich des Rundfunks. Werden Regelungs-
kompetenzen nicht nach Sachbereichen ge-
trennt, sondern sind fiir einen Sachbereich im
Hinblick auf unterschiedliche Regelungsziele
verschiedene Kompetenztrager zustiandig, be-
darf es Regeln zur Auflosung der Kollision. Fiir
den Rundfunk zeigt sich dies auch innerhalb
des Rechts der Mitgliedstaaten, in Deutsch-

land etwa im Hinblick auf die Bundesgesetz-
gebungskompetenz fiir Telekommunikation
und das Recht der Wirtschaft (Art. 73 Nr. 7,
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) und der Zustandig-
keit der Lander fiir die Rundfunkordnung,.

Auf europdischer Ebene ist bei Kompetenz-
konflikten Art. 10 EGV von Bedeutung;:

Art. 10 EGV wird allgemein - und auch vom
EuGH - als grundsitzliche Pflicht zur loyalen
Zusammenarbeit interpretiert, die auch die
Gemeinschaft gegentiber den Mitgliedstaaten
verpflichtet.’” In diesem Zusammenhang wird
auch Art. 6 Abs. 3 EUV angefiihrt, wonach
die Gemeinschaft die nationale Identitdt der
Mitgliedstaaten zu achten hat.198

Im Verhiltnis zwischen den Gemeinschaftsor-
ganen und den Mitgliedstaaten wird aus Art.
10 EGV das aus der , Gemeinschaftstreue fol-
gende Gebot wechselseitiger Riicksichtnah-
me”“19 hergeleitet, das auch einen ,Grund-
satz mitgliedstaatsfreundlichen Verhaltens”200
umfasst.

Wie weit diese Loyalitdtspflicht der Gemein-
schaft im Einzelnen geht, ist umstritten. Zum
Teil wird davon ausgegangen, dass die Euro-
pédischen Organe nicht auf jede nationale Be-
sonderheit, auch wenn sie verfassungsrecht-
lich geschiitzt ist, Riicksicht nehmen miiss-

197 EuGH, Rs. C-2/88, ,Imm., Zwartfeld u.a.”, Slg. 1990,
1-3365, Rn. 17; Rs. 230/81, ,, Luxemburg/Parlament”,
Slg. 1983, 255 Rn. 37.

1% Hatje in: Schwarze, EUV/EGYV, Art. 10 EGV, Rdnr.
52.

199 Kahl in: Callies/Ruffert, EUV/EGV, Art. 10 EGV,
Rdnr. 52; Hailbronner, JZ 1990, S. 153.

200 Kahl in: Callies/Ruffert, EUV/EGV, Art. 10 EGV,
Rdnr. 50.
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ten.201 Auch die ,nationale Identitat” wird
nicht als absolut geschiitztes Rechtsgut ange-
sehen.202

Allerdings lassen sich daraus zumindest zwei
Prinzipien ableiten, die die Riicksichtnahme
bei der Kompetenzausiibung betreffen und
auf eine - nach deutscher Diktion - praktische
Konkordanz hinauslaufen. Zum einen haben
die Organe der Gemeinschaft wenn vielleicht
auch nicht jede Verfassungsnorm der Mitglied-
staaten - das soll hier nicht entschieden wer-
den - wohl aber die basalen Prinzipien der
Verfassung zu beachten. Zum anderen besteht
eine Strategie der Auflosung von Kollisionen
in dem Test, welche Auswirkungen eine Lo-
sungsmoglichkeit des Konfliktes auf die bei-
den Kompetenztrager hat. Diesem Prinzip zu-
folge darf eine Losung nicht dazu fithren, dass
die Handlungsmoglichkeiten eines Kompe-
tenztragers vollstandig konterkariert werden.203
Das erstgenannte Prinzip wird im Hinblick auf
den Grundsatz der Staatsfreiheit des Rund-
funks in Deutschland relevant, das zweite beim
Verstdandnis des Auftrages der Rundfunkan-
stalten im dualen System.

201 Hatje in: Schwarze, EUV/EGV, Art. 10 EGV, Rdnr.
53; Weitreichender Epiney, EuR 1994, S. 314. Vgl.
auch Pernice, Kompetenzabgrenzung im Européischen
Verfassungsverbund, S. 24. Nach Kahl in: Callies/
Ruffert, EUV/EGV, Art. 10 EGV, Rdnr. 477 sind ,,un-
verhiltnisméBlige Eingriffe in die Grundstrukturen
des Verfassungsrechts” untersagt. Hailbronner, JZ
1990, S. 152, zufolge sind die Gemeinschaftsorgane
dazu verpflichtet, keine nationalen verfassungsrecht-
lichen Grundsétze zu verletzen. Laut Bundesverfas-
sungsgericht ist im Zustimmungsgesetz zum Beitritt
zu einer Staatengemeinschaft die demokratische Le-
gitimation sowohl der Existenz der Staatengemein-
schaft selbst als auch ihrer Befugnisse zu Mehrheits-
entscheidungen, die die Mitgliedstaaten binden, zu
sehen. , Allerdings findet das Mehrheitsprinzip ge-
mafs dem aus der Gemeinschaftstreue folgenden Ge-
bot wechselseitiger Riicksichtnahme eine Grenze in
den Verfassungsprinzipien und elementaren Interes-
sen der Mitgliedstaaten.” BVerfGE 89, 155, 184.

202 Hatje in: Schwarze, EUV/EGV, Art. 10 EGV, Rdnr.
53.

26 Vgl. Vesting, Prozedurales Rundfunkrecht, S. 262,
der die Moglichkeit einer positiven, gegenseitig sti-
mulierenden Konkurrenz zwischen européischem
und deutschem Recht anspricht.
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5.1.1 Der Grundsatz der Staatsfreiheit

Die Frage der Definition der Aufgabe der
Rundfunkanstalten ist nicht nur auf europdi-
scher Ebene, sondern auch in Deutschland
Gegenstand einer Debatte. Zentraler Punkt ist
hierbei, welche Regelungstiefe die gesetzli-
chen Grundlagen der Rundfunkanstalten ha-
ben miissen (Frage des Gesetzesvorbehalts)
und wie detailliert die Regelungen sein diir-
fen (primér eine Frage der Staatsfreiheit). Da-
bei ist unstreitig, dass offentlich-rechtlicher
Rundfunk nur auf gesetzlicher Grundlage er-
folgen darf, eine staatliche Intervention in die
Programminhalte aber gegen den verfassungs-
rechtlichen Grundsatz der Staatsfreiheit des
Rundfunks verstofst.

Der Aspekt der Staatsfreiheit wurde bereits
in der ersten Rundfunkentscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts aus dem Jahr 1961
hervorgehoben. Art. 5 GG schliefse es aus, dass
der Staat unmittelbar oder mittelbar eine An-
stalt oder Gesellschaft beherrscht, die Rund-
funksendungen veranstaltet.204

Aufgrund der geschichtlichen Erfahrungen -
der Umgestaltung des Rundfunks in einen
»Staatsrundfunk” in den 30er Jahren des letz-
ten Jahrhunderts und dem Missbrauch des
Rundfunks als Propagandamittel durch die
Nationalsozialisten - enthilt Art. 5 Abs.1S. 2
GG nicht nur das Ziel des Pluralismus, son-
dern auch die Vorgabe, dass der Rundfunk
weder dem Staat noch einzelnen gesellschaft-
lichen Gruppen ausgeliefert sein darf.205 Auch
die folgenden Rundfunkentscheidungen durch-
zieht der Grundsatz der Staatsfreiheit als ro-
ter Faden.206

Die Staatsfreiheit schiitzt nicht nur vor un-
mittelbaren Einwirkungen auf die Inhalte des
Rundfunks, sondern greift auch bei einer staat-

204 BVerfGE 12, 205, 263.

205 BVerfGE 12, 205, 262.

206 BVerfGE 31, 314, 329 (2. Rundfunkentscheidung), 57,
295, 320 (3. Rundfunkentscheidung), 73, 118, 182ff.
(4. Rundfunkentscheidung); 74, 297, 349 (5. Rund-
funkentscheidung), 83, 238, 322ff. (6. Rundfunkent-
scheidung); 87, 181, 197f. (7. Rundfunkentscheidung);
90, 60, 88ff. (8. Rundfunkentscheidung); 97, 298, 314
(,extra radio”).
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lichen Ausgestaltung von Organisation und
Verfahren der Rundfunkveranstaltung, sofern
hierdurch ein (mittelbarer) Einfluss auf die
Inhalte ausgeiibt werden kann. Das Gebot
wendet sich - so das Bundesverfassungsge-
richt - auch gegen , die subtileren Mittel indi-
rekter Einwirkung, mit denen sich staatliche
Organe Einfluss auf das Programm verschaf-
fen oder Druck auf die im Rundfunk Tatigen
austiben konnen” 207

So sah etwa das Bundesverfassungsgericht in
der Festlegung der Gebiihrenhohe ein Einfalls-
tor staatlicher Intervention in das Programm
und entschied, dass das damalige Modell we-
gen mangelnder Staatsferne und fehlender Si-
cherung der zur Erfiillung des Rundfunkauf-
trags erforderlichen finanziellen Mittel ver-
fassungswidrig sei.208

Auch formale Festlegungen des Angebots der
Rundfunkanstalten konnen den Grundsatz
der Staatsfreiheit verletzen. Laut Bundesver-
fassungsgericht ldsst sich die Frage nach In-
halt und Form der Darbietungen nicht vollig
von derjenigen nach Anzahl und Umfang der
Programme trennen.

,In der Entscheidung tiber die als notig ange-
sehenen Inhalte und Formen liegt zugleich
eine Entscheidung tiber die zu ihrer Verwirk-
lichung benétigte Zeit und damit auch tiber
den Umfang des Programms. Diese Entschei-
dung wird daher ebenfalls grundsatzlich vom
Schutz der Rundfunkfreiheit umfasst und ist
folglich primér Sache der Rundfunkanstal-
ten.”209

Inwieweit Programmzahlvorgaben mit dem
Grundsatz der Staatsfreiheit vereinbar sind,
ist umstritten.?10 Zum Teil wird die Programm-
zahl dem organisatorischen Rahmen zugerech-

207 BVerfGE 90, 60, 88 unter Verweis auf BVerfGE 73,
118, 183.

208 BVerfGE 90, 60, 97.

209 BVerfGE 87, 181, 201.

20 Zum Teil wird von einer Verletzung der Staatsfrei-
heit ausgegangen: Hoffmann-Riem, Regulierung, S.
202ff.; Eifert, ZUM 1999, S. 601; a.A. in Bezug auf
reine Programmzahlbegrenzungen Lerche, Gestal-
tungskompetenz, S. 244; Degenhart, ZUM 2000, S.
362.

net, dessen Setzung Aufgabe des Gesetzgebers
sei.2ll Die Staatsfreiheit stehe einer Programm-
zahlbegrenzung nicht entgegen, da bei einer
rein numerischen Begrenzung keine inhaltli-
che Bewertung der Programme erfolge und
somit das Risiko einer sachwidrigen Ein-
flussnahme durch den Staat minimiert werde.
Nach anderer Auffassung begrenzen und be-
stimmen solche Vorgaben die publizistischen
Ausdrucksmoglichkeiten. Die Programmauto-
nomie der Rundfunkanstalten umfasse auch
Art und Umfang der Programme, da nur so
sichergestellt werden konne, dass aus publi-
zistischen Griinden getroffene Entscheidungen
auch umgesetzt werden koénnten und nicht von
einer staatlichen Entscheidung abhingen.212

Soweit eine Konkretisierung des Angebots den
Grundsatz der Staatsfreiheit verletzt, ist sie
dem Gesetzgeber in Deutschland untersagt.
Sie ist auch nicht zur Wahrung des Gesetzes-
vorbehalts erforderlich. Laut Bundesverfas-
sungsgericht sind zwar wesentliche Entschei-
dungen durch den Gesetzgeber zu treffen, es
sei aber aufierdem sicherzustellen,

»dass staatliche Entscheidungen moglichst
richtig, das heifit von den Organen getroffen
werden, die daftir nach ihrer Organisation,
Zusammensetzung, Funktion und Verfahrens-
weise {iber die besten Voraussetzungen verfii-
gen.”213

Dieser Grundsatz der Funktionsgerechtigkeit
kann es erforderlich machen, Konkretisie-
rungsbefugnis auf sachnidhere Einheiten zu
tibertragen, solange sichergestellt ist, dass die
sich aus dem Demokratie- und Rechtsstaats-
prinzip ergebenden Anforderungen wie die
Offentlichkeit der Debatte, der Ausgleich wi-
derstreitender Interessen, Rechtssicherheit,

21 Lerche, Gestaltungskompetenz, S. 244; Schreier,
Selbstverwaltungsrecht, S. 350.

212 Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunk-
ordnung, S. 202ff.; Eifert, ZUM 1999, S. 601.

213 BVerfGE 68, 1, 86. Dies betont das Gericht auch in
seiner Entscheidung zur Rechtschreibreform, BVerfGE
98, 218, 251.
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Verlasslichkeit und Vorhersehbarkeit erfiillt
werden.214

Der Gesetzgeber hat sich also in jedem Fall
eines inhaltlichen Einflusses zu enthalten. Er
muss bei der Gestaltung der Rundfunkord-
nung inhaltliche Vorgaben auch formaler Art
unterlassen und vorrangig an Organisation
und Verfahren ankniipfen (wobei auch hier-
bei Riickwirkungen auf das Programm beach-
tet werden miissen).

Bei dem Grundsatz der Staatsfreiheit der Me-
dien handelt es sich um einen elementaren
verfassungsrechtlichen Grundsatz, der nicht
nur in Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG, sondern auch im
Demokratie- und im Gewaltenteilungsgebot
in Art. 20 GG verankert ist.215 Art. 20 GG ge-
hort zu den von der Ewigkeitsgarantie in Art.
79 Abs. 3 GG?216 umfassten Grundprinzipien
Deutschlands, die nicht einmal Gegenstand
einer Verfassungsdnderung sein diirfen. Es
ist den deutschen Gesetzgebern daher recht-
lich unmdglich, eine der Staatsfreiheit zuwi-
derlaufende Regelung in Bezug auf die Auf-
gabenzuweisung offentlich-rechtlichen Rund-
funks zu treffen. In einem Fall der Unmog-
lichkeit der Durchfiihrung einer Entscheidung
miissen laut EuGH die Kommission und der
jeweilige Mitgliedstaat ,, gemdfs dem Grund-
satz, dass den Mitgliedstaaten und den Ge-
meinschaftsorganen gegenseitige Pflichten zur
loyalen Zusammenarbeit obliegen, [...] redlich
zusammenwirken, um die Schwierigkeiten
unter vollstandiger Beachtung der Bestimmun-

214 In Bezug auf den Rundfunk hat das Gericht heraus-
gestellt: ,Unter der Voraussetzung, dass der 6ffent-
lich-rechtliche Rundfunk seine [...] Grundfunktion
wahrnehmen kann und tatsdchlich wahrnimmt, ist
der Gesetzgeber verfassungsrechtlich nicht gehalten,
detaillierte oder gar liickenlose Regelungen des in
Frage stehenden Inhalts zu treffen und ihre Befol-
gung durch organisatorische und Verfahrensrege-
lungen zu sichern. Es muss geniigen, wenn er eine
Grundregel schafft, in welcher das Wesentliche zum
Ausdruck gelangt”, BVerfGE 73, 118, 163.

215 Gersdorf, Staatsfreiheit, S. 50ff., 72 f.

216 Fine Anderung dieses Grundgesetzes, durch welche
die Gliederung des Bundes in Lénder, die grund-
sdtzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzge-
bung oder die in den Artikeln 1 und 20 niedergeleg-
ten Grundsitze beriihrt werden, ist unzuléssig.”
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gen dieses Vertrags, insbesondere derjenigen
iiber die Beihilfen, zu iiberwinden.”217

Die europarechtlichen Vorschriften sind daher
wegen des Grundsatzes der Gemeinschafts-
treue Art. 10 EGV so auszulegen, dass sie so-
wohl dem Grundsatz der Staatsfreiheit als auch
den Zielen der Art. 87ff. EGV gerecht werden.

In diesem Zusammenhang ist auch der Ent-
wurf des Verfassungsvertrags relevant: Da
Artikel II-11, Absatz 2 bestimmt, dass die Ge-
meinschaft die Freiheit der Medien und ihre
Pluralitit achtet, konnte sich auch daraus eine
Pflicht zur Beachtung des Grundsatzes der
Staatsfreiheit ableiten. Artikel II-36 erkennt
zudem einen Spielraum der Mitgliedstaaten
bei der Beauftragung der Anbieter von Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse an, der auch eine Beauftragung auf
anderem Wege als durch detaillierte Rechts-
vorschriften ermoglicht. Nach dieser Norm
anerkennt und achtet die Union den Zugang
zu Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse, wie er durch die einzel-
staatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogen-
heiten im Einklang mit der Verfassung gere-
gelt ist, um den sozialen und territorialen Zu-
sammenbhalt der Union zu férdern.

5.1.2 Strukturmerkmale der dualen Rund-
funkordnung

Dem oben genannten Prinzip praktischer Kon-
kordanz in Art. 10 EGV zufolge darf eine Lo-
sung nicht dazu fiihren, dass die Handlungs-
moglichkeit eines Kompetenztragers vollstan-
dig konterkariert wird. Erzwénge etwa eine
Auslegung des Europdischen Beihilferechts
die Beauftragung des offentlich-rechtlichen
Rundfunks mit exklusiven Dienstleistungen,
wiére ein Strukturmerkmal des dualen Rund-
funks in Deutschland aufgehoben, namlich die
strukturelle Diversifizierung (s.o. 2.2.1).218
Umgekehrt wiirde eine andere Auslegung die

217 EuGH, Rs. C-52/84, ,Kommission/Belgien”, Slg. 1986,
16, Rdnr. 16; Rs. C-94/87, ,,Kommission/Deutsch-
land, Slg. 1989, S. 175, Rdnr. 9.

28 Vgl. hierzu auch Wiedemann, epd Nr. 68 vom
01.09.2004, S. 8.
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Anwendung des Beihilferegimes der EU nicht
grundsétzlich verdandern, sondern nur fiir ei-
nen Bereich eine andere Interpretation der
Grundsitze erforderlich machen.

Diese Auslegungsprinzipien sind bei der aus-
schliefenden Priifung der Art. 86ff. EGV zu
beachten.

5.2 Vorliegen einer Beihilfe nach Art. 87
Abs. 1 EGV

5.2.1 Begiinstigung

Sowohl laut der Altmark Trans-Entscheidung
des EuGH als auch den Kommissionsentschei-
dungen hidngt es von mehreren Kriterien ab,
ob eine Zuwendung an Anbieter, die gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtungen unterliegen,
eine Begtinstigung und damit eine Beihilfe
im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EGV darstellt. Die
Kriterien lassen sich in zwei Gruppen eintei-
len: die Definition der Aufgabe und die Fi-
nanzierung der Aufgabe.

Das erste Kriterium der Altmark Trans-Ent-
scheidung betrifft die Aufgabendefinition. Die-
ses Kriterium besteht aus drei Anforderungen:
Es muss sich bei der Bereitstellung des Ange-
bots um eine gemeinwirtschaftliche Verpflich-
tung handeln, die Verpflichtung muss ,klar
definiert” sein, und die 6ffentlich-rechtliche
Rundfunkanstalt muss mit der Erfiillung der
Verpflichtung betraut sein.

Dass eine Ausnahme auf Tatbestandsebene
nur dann besteht, wenn sich die gemeinwirt-
schaftliche Verpflichtung auf einzelne, von den
unter Marktbedingungen angebotenen Tétig-
keiten sachlich abgrenzbare Dienstleistungen
(wie etwa die Entsorgung von Altol) bezieht,
ist der Ferring- und Altmark Trans-Entschei-
dung nicht zu entnehmen. Auch Tatigkeiten,
die sich in der Art der Erbringung von den
sonstigen, am Markt angebotenen Dienstleis-
tungen unterscheiden (etwa das stiandige Be-
reithalten eines bestimmten Sortiments von
Arzneimitteln oder die Gewéhrleistung einer
ausreichenden Verkehrsbedienung und Son-
dertarife fiir bestimmte Gruppen von Reisen-
den), konnen als Gegenleistung fiir gewéhrte
Mittel das Vorliegen einer Beihilfe ausschlie-

fen. Im Falle des offentlich-rechtlichen Rund-
funks kommt die Produktion von Rundfunk,
bei der bestimmte, von der Verfassung und
dem ausgestaltenden Gesetzgeber vorgegebe-
ne Ziele berticksichtigt werden miissen, als
~gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen”, fur
die die Rundfunkgebiihr einen Ausgleich dar-
stellt, in Betracht. Dies wird unter 5.2.1.1 un-
tersucht.

Die weiteren Kriterien des Urteils haben die
Finanzierung des Angebots zum Gegenstand.
Zwei davon beziehen sich explizit auf das
Verfahren der Ermittlung der Finanzierungs-
hohe: 219 Zum einen sind die Parameter, an-
hand deren der Ausgleich berechnet wird, zu-
vor objektiv und transparent aufzustellen, um
zu verhindern, dass der Ausgleich einen wirt-
schaftlichen Vorteil mit sich bringt, der das
Unternehmen, dem er gewahrt wird, gegen-
tiber anderen Unternehmen begtinstigt. Zum
anderen ist - soweit kein 6ffentliches Verga-
beverfahren durchgefiihrt wurde - die Hohe
des Ausgleichs auf der Grundlage einer Ana-
lyse der Kosten zu bestimmen, die ein durch-
schnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen, das
so angemessen mit Mitteln ausgestattet ist,
dass es den gestellten gemeinwirtschaftlichen
Anforderungen gentigen kann, bei der Erful-
lung der betreffenden Verpflichtungen hitte,
wobei die dabei erzielten Einnahmen und ein
angemessener Gewinn aus der Erfiillung die-
ser Verpflichtung zu berticksichtigen sind.

Schliefilich - so das an dritter Stelle in der Ent-
scheidung genannte Kriterium - darf der Aus-
gleich nicht {iber das hinausgehen, was erfor-
derlich ist, um die Kosten der Erfuillung der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unter
Berticksichtigung der dabei erzielten Einnah-
men und eines angemessenen Gewinns aus der
Erfiillung dieser Verpflichtungen ganz oder
teilweise zu decken. Die Kommission hat in
Konkretisierung des Kriteriums der Verhin-
derung einer Uberkompensation auf eine Ver-
fahrenskontrolle abgestellt: Die rechtlichen
Grundlagen der Rundfunkanstalten hétten ein-

219 Vgl. Santamato/Pesaresi, Competition Policy News-
letter, No. 1 2004, S. 18.
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deutige Bestimmungen zu enthalten, die Quer-
subventionierungen und einen Missbrauch der
Kompensation verhindern. Aufierdem hatten
die Vorschriften auch Mechanismen der Kon-
trolle vorzusehen. Von einer Uberkompensa-
tion geht die Kommission aus, wenn Angebo-
te aus den Zuwendungen finanziert werden,
die nicht unter den o6ffentlich-rechtlichen Auf-
trag fallen. Hier besteht also wiederum eine
Verbindung zu den Vorgaben der ersten Ka-
tegorie.

Zusammenfassend l&sst sich sagen, dass die
Vorgaben dieser Kategorie vor allem das Ver-
fahren der Ermittlung der Gebiihren betref-
fen, aber ebenso gesetzliche Vorgaben, die ei-
nen Missbrauch der Gebiihrengelder im Nach-
hinein ausschlieffen.

Darauf, ob ein privater Investor die Mittel
ebenfalls gewdhrt hitte, stellt der Gerichtshof
im Gegensatz zu einer in der Literatur vertre-
tenen Auffassung (s. 0. 4.1.1.5) nicht ab. Die
Entscheidungen, in denen der EuGH einen
privaten Investor als Mafsstab wéhlte, bezo-
gen sich auf Kapitalzuwendungen an auf dem
Markt agierende Unternehmen. Nur wenn fiir
die Dienstleistung auch ein kommerzieller
Markt vorhanden ist, kann dieser zum Maf3-
stab gemacht werden. Soll aber, wie in der
Ferring- und Altmark Trans-Entscheidung deut-
lich wird, auch der Ausgleich fiir eine Dienst-
leistung aus dem Anwendungsbereich des Bei-
hilferegimes herausfallen, die auf dem Markt
nicht bzw. nicht in einer dem allgemeinen
wirtschaftlichen Interesse entsprechenden Wei-
se angeboten wiirde, sind andere Kriterien als
die Sichtweise eines privaten Investors anzu-
legen, um die Angemessenheit des Ausgleichs
festzustellen.?20 Die Anforderungen an die Fi-
nanzierung werden unter 5.2.1.2 untersucht.

5.2.1.1 Umfang und Art der Beauftragung der
Rundfunkanstalten mit dem Angebot
von Online-Diensten

Da die vollstandige Bewertung des Gebtihren-
festsetzungsverfahrens im Lichte der Altmark

20 So auch Koenig/Kiihling in: Streinz, EUV/EGV, Art.
87 EGV, Rdnr. 33.
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Trans-Kriterien den Rahmen dieser Untersu-
chung tibersteigen wiirde und das Verfahren
das gesamte Angebot der Rundfunkanstalten
betrifft und nicht nur die Online-Dienste, liegt
der Schwerpunkt der Untersuchung auf den
Anforderungen an die Aufgabendefinition in
Bezug auf Online-Dienste. Die Aufgabendefi-
nition ist an zwei Stellen der Priifung relevant.
Bei Vorliegen der weiteren Kriterien der Alt-
mark Trans-Entscheidungen schliefit eine den
europdischen Vorgaben entsprechende Beauf-
tragung bereits das Vorliegen einer Beihilfe
aus. Fehlt es an einem der anderen Kriterien,
ist die Definition im Rahmen des Art. 86 Abs.
2 EGV von Bedeutung.

Zu kldren ist, inwieweit das Angebot von On-
line-Diensten eine gemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtung darstellt und auf welche Weise und
wie detailliert die Festlegung der von der of-
fentlich-rechtlichen Aufgabe erfassten Dienste
sein muss, um den in Abschnitt 4.1.1.6 darge-
stellten Anforderungen zu gentigen.

Online-Dienste als Teil des 6ffentlich-
rechtlichen Auftrags

5.2.1.1.1

5.2.1.1.1.1 Die Kompetenz der Mitgliedstaaten zur
Definition des Auftrags

Die Kommission hat bereits in ihrer Mittei-
lung aus 2001 herausgestellt, dass die Defini-
tion der Aufgaben der Rundfunkanstalten in
die Kompetenz der Mitgliedstaaten fillt. Dies
entspricht auch dem Amsterdamer Protokoll,
wonach der Auftrag ,von den Mitgliedstaa-
ten den Anstalten {ibertragen, festgelegt und
ausgestaltet wird”. Da o6ffentlich-rechtlicher
Rundfunk ,in den Mitgliedstaaten unmittel-
bar mit den demokratischen, sozialen und kul-
turellen Bediirfnissen” der Gesellschaft ver-
kntipft ist, verbieten sich Mafinahmen euro-
péischer Institutionen, die eine Harmonisierung
der Aufgaben offentlich-rechtlichen Rundfunks
zur Folge hitten (vgl. auch Art. 151 EGV: ,,un-
ter Ausschluss jeglicher Harmonisierung”).
Vielmehr hat die Europédische Union nach Art.
6 EU-Vertrag neben den Grundrechten, ,wie
sie sich aus den gemeinsamen Verfassungs-
uberlieferungen der Mitgliedstaaten als allge-
meine Grundséidtze des Gemeinschaftsrechts
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ergeben”, auch die ,nationale Identitadt ihrer
Mitgliedstaaten” zu achten. Auch Artikel I1-36
des Entwurfs des Vertrags tiber eine Verfas-
sung in Europa besagt, dass die Union den Zu-
gang zu Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse anerkennt und ach-
tet, ,wie er durch die einzelstaatlichen Rechts-
vorschriften und Gepflogenheiten im Einklang
mit der Verfassung geregelt ist.”

Die Definition des Auftrags des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks ist somit Ausdruck der
Identitit der einzelnen Mitgliedstaaten.

Die Kommission priift nach eigener Aussage
nur ,,offensichtliche Fehler”. Sie beachtet da-
her Art. 10 EGV, indem sie sich auf eine Evi-
denzkontrolle beschrankt und folglich nur pri-
fen kann, ob der Mitgliedstaat seinen Spiel-
raum dadurch iiberschritten hat, dass er den
Begriff der demokratischen, sozialen und kul-
turellen Bedtirfnisse in nicht mehr vertretba-
rer Weise auslegt. Aufgrund der Entschei-
dungsprarogative der Mitgliedstaaten hat die
Kommission ausfiihrlich zu begriinden, wa-
rum bestimmte Angebote nicht den demokra-
tischen, sozialen und kulturellen Bediirfnis-
sen jeder Gesellschaft dienen.

5.2.1.1.1.2 Online-Dienste und Rundfunkbegriff

In der Entscheidung zum BBC Digital Curri-
culum und in Aufforderung zur Abgabe einer
Stellungnahme im Verfahren um den nieder-
landischen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk
lasst die Kommission die Auffassung erken-
nen, dass Rundfunk und Online-Dienste von-
einander getrennte Bereiche und Internet-An-
gebote nur dann dem herkémmlichen Rund-
funk zuzurechnen seien, wenn sie in enger
Verbindung (,,close association”) mit diesem
angeboten wiirden. Sofern diese enge Verbin-
dung nicht bestehe, ldgen spezifische, vom
Rundfunk trennbare Dienstleistungen vor.221

21 Aufforderung zur Abgabe einer Stellungnahme ge-
mifl Artikel 88 Abs. 2 EG-Vertrag im Verfahren C
2/04 (ex NN 170/03) - Ad-hoc-Beihilfe zugunsten
der niederldndischen 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten und der NOB (2004/C 61/05), ABI. C
61 vom 10.03.2004, S. 8ff.; Rdnr. 84 (abrufbar unter
http:/ /europa.eu.int/eur-lex/ pri/de/ 0j/ dat/2004/

In der Entscheidung zum BBC Digital Curri-
culum hat die Kommission trotz ihrer Auf-
fassung, dass es sich bei dem Dienst um ein
neues, von den Horfunk- und Fernsehaktivi-
taten unabhdngiges Angebot handele, in der
Beauftragung der BBC mit diesem Dienst kei-
nen offensichtlichen Fehler gesehen und die
Bedeutung fiir die ,,demokratischen, sozialen
und kulturellen Bediirfnisse” anerkannt.?22

Relevant ist die Frage des Rundfunkbegriffs
vor allem im Hinblick auf die Auslegung des
Amsterdamer Protokolls.

Zum Teil wird von einem einheitlichen Rund-
funkbegriff auf europédischer Ebene ausgegan-
gen.? Eine Definition des Begriffs des Rund-
funks findet sich jedoch im Europarecht nicht,
lediglich eine Teil-Definition in der Fernseh-
richtlinie.??4 Laut Art. 1a ist eine ,,Fernsehsen-
dung”

»die drahtlose oder drahtgebundene, erdge-
bundene oder durch Satelliten vermittelte,
unverschliisselte oder verschliisselte Erstsen-
dung von Fernsehprogrammen, die zum Emp-
fang durch die Allgemeinheit bestimmt ist.
Der Begriff schliefit die Ubermittlung an an-
dere Veranstalter zur Weiterverbreitung an

¢_061/c_06120040310de00080021.pdf) unter Verweis
auf EuGH, Rs. 320/91, , Corbeau”, Slg. 1993, 1-2533,
Rdnr. 19 und 21. In dieser Entscheidung sieht der
EuGH bestimmte Leistungen, die der herkdmmliche
Postdienst nicht anbietet (wie Abholung beim Ab-
sender oder die Moglichkeit, den Bestimmungsort
wéhrend der Beférderung zu dndern), als ,spezifi-
sche, von der Dienstleistung von allgemeinem Inte-
resse trennbare Dienstleistungen” an.

22 Entscheidung der Kommission im Fall N 37/2003
vom 01.10.2003, ,,BBC Digital Curriculum”, C(2003)
3371 fin, Rdnr. 40; abrufbar unter http://europa.
eu.int/comm/secretariat_general/sgb/state_aids/
comp-2003/1n037-03.pdf.

23 Schifer, Betdtigungsfelder, S. 186, ist der Auffassung,
»dass der europarechtliche Rundfunkbegriff das In-
ternet nicht umfasst”.

24 So genannte ,Fernsehen ohne Grenzen”-Richtlinie,
Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 3. Oktober
1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die
Austibung der Fernsehtatigkeit, ABL. L 298 vom
17.10.1989, S. 23, gedndert durch Richtlinie 97/36/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates vom
30. Juni 1997, ABI. L 202 vom 30.7.1997, S. 60.
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die Allgemeinheit ein. Nicht eingeschlossen
sind Kommunikationsdienste, die auf indivi-
duellen Abruf Informationen oder andere In-
halte tibermitteln, wie Fernkopierdienste, elek-
tronische Datenbanken und andere dhnliche
Dienste”.

Abrufdienste sind nicht von dieser Definition
umfasst. Sie fallen in den Anwendungsbereich
der E-Commerce-Richtlinie, 22> wie sich aus
den Erwédgungsgriinden 17 und 18 und dem
Verweis auf die Definitionen in den Richtli-
nien 98/34/EG und 98/84/EG ergibt.

Diese Definitionen benennen aber nur den An-
wendungsbereich bestimmter Richtlinien. Ein
allgemein gtiltiger, europarechtlicher Rund-
funkbegriff kann hieraus nicht abgeleitet wer-
den.

Derzeit wird iiber eine Anderung der Fern-
sehrichtlinie diskutiert. Im EntschlieSungsan-
trag des Europdischen Parlaments (im Rahmen
des genannten Perry-Berichts?2) heifit es, das
Parlament

,ist der Ansicht, dass die Definition audiovi-
sueller Inhalte dahingehend ausgeweitet wer-
den sollte, dass darin die technische Konver-
genz der Medien berticksichtigt wird; ist fer-
ner der Ansicht, dass die Prinzipien, die der
Richtlinie zugrunde liegen, und insbesondere
die Prinzipien, die der audiovisuellen Politik
der Gemeinschaft zugrunde liegen, in einem
Rahmenpaket von abgestufter Regelungsdich-
te fiir Inhalte festgelegt werden sollten, das
einen tibergreifenden Rahmen fiir den audio-
visuellen Sektor bieten wiirde”.

In dem Verfassungsentwurf wird nicht zwi-
schen verschiedenen Medien differenziert, viel-
mehr heifdst es in Artikel II-11, Absatz 2: ,,Die

25 Richtlinie 2000/31/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber bestimmte recht-
liche Aspekte der Dienste der Informationsgesell-
schaft, insbesondere des elektronischen Geschifts-
verkehrs, im Binnenmarkt (, Richtlinie tiber den elek-
tronischen Geschiftsverkehr”), ABlL. L 178 vom 17.7.
2000, S. 1ff.

26 A5-0251/2003.
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Freiheit der Medien und ihre Pluralitit wer-
den geachtet.”

Das Amsterdamer Protokoll betrifft zwar ,,6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk”, seine Anwen-
dung ist aber nicht ausdriicklich auf , Rund-
funk”-Angebote der offentlich-rechtlichen Rund-
funkanbieter beschrinkt. Vielmehr heifst es in
der Erwdgung, dass das Erfordernis bestehe,
,den Pluralismus in den Medien zu wahren”.

Angesichts dieser Definitionskompetenz der
Mitgliedstaaten ist im Amsterdamer Protokoll
von einem funktionalen Rundfunkbegriff aus-
zugehen. Die Entscheidung dariiber, welche
Dienste wie der klassische Rundfunk eine
wichtige Funktion fiir die demokratischen, so-
zialen und kulturellen Bediirfnisse der Gesell-
schaft des jeweiligen Mitgliedstaates erfiillen,
obliegt den Mitgliedstaaten selbst. Eine Har-
monisierung des Rundfunkbegriffs auf der
Ebene des Europarechts wiirde im Bereich
des offentlich-rechtlichen Rundfunks die im
Amsterdamer Protokoll zum Ausdruck kom-
mende Achtung der Identitdt der Mitglied-
staaten konterkarieren.

Fir die Erstreckung des Auftrags der Rund-
funkanstalten auf Online-Dienste ist es ent-
scheidend, welche Bedeutung die Mitglied-
staaten diesen Diensten im Hinblick auf die
demokratischen, sozialen und kulturellen Be-
durfnisse zumessen. Die Einordnung als
,Rundfunk” im herkémmlichen Sinne ist hier-
fiir nicht erheblich.

5.2.1.1.1.3 Bedeutung der Online-Dienste fiir die Er-
fullung demokratischer, sozialer und kul-
tureller Bediirfnisse in den Mitgliedstaaten
Unter 2.1. wurde gezeigt, dass auch Online-
Dienste fiir die dffentliche Kommunikation
bedeutsam sind und damit Funktionen erfiil-
len, die dem ,klassischen Rundfunkauftrag”
entsprechen, der - wie es das Bundesverfas-
sungsgericht ausdriickt - ,neben seiner Rolle
fiir die Meinungs- und politische Willensbil-
dung, neben Unterhaltung und {iber laufende
Berichterstattung hinausgehender Information
seine kulturelle Verantwortung umfasst”.22”

27 BVerfGE 73, 118, 158.
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Insbesondere publizistische Angebote und An-
gebote, die fiir die Nutzung anderer Dienste
von hoher Bedeutung sind (etwa Portale), na-
hern sich der Relevanz herkommlichen Rund-
funks fiir die 6ffentliche und individuelle Mei-
nungsbildung, sodass der Gesetzgeber diese
Dienste bei der Gewdahrleistung freier 6ffent-
licher Kommunikation mit in den Blick zu neh-
men hat.??8 Hier kann offentlich-rechtlicher
Rundfunk dazu beitragen, dass die verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben wie Vielfalt und
kommunikative Chancengerechtigkeit erfiillt
werden (s.o0.2.2.1.1).

Daneben kann es fiir die Erfiillung des 6ffent-
lich-rechtlichen Auftrags im herkémmlichen
Rundfunk erforderlich sein, dass die Rund-
funkanstalten auch Online-Dienste anbieten,
etwa um bestimmte Nutzergruppen (z.B. Ju-
gendliche) in einem Umfang zu erreichen, der
eine freie Meinungsbildung erlaubt.22? Ob hier
ergidnzende, zum klassischen Programm hin-
fithrende Angebote ausreichen oder ob die
Aufgabe nur durch das Angebot zusétzlicher,
origindr fiir das Internet erstellter Inhalte zu
erfiillen ist, hangt davon ab, inwieweit be-
stimmte Funktionen (etwa Informationen tiber
das Weltgeschehen, Unterhaltung, Bildung)
fiir bestimmte Nutzergruppen in das Internet
abwandern.

Um die Bedeutung von Diensten fiir die Erfiil-
lung der den Rundfunkanstalten tibertragenen
Aufgabe zu beurteilen, gentigt es nicht, das je-
weilige Angebot isoliert zu betrachten. Auch
wenn einzelne Sparten und Dienste nicht mehr
in klassische Vollprogramme eingebunden
sind, bleiben sie doch Teile eines Gesamtan-
gebots, das etwa tiber wechselseitige Verwei-
sungen oder eine gemeinsame Markenfiihrung
und ein ,,Corporate Design” zusammengehal-
ten wird und dazu beitrigt, dass Uberginge
zwischen verschiedenen Nutzergruppen mog-
lich bleiben.

Soweit der Gesetzgeber den Rundfunkanstal-
ten die Aufgabe tibertrdgt, auch bei Online-

28 Vegl. hierzu Schulz/Held/Kops, Gewéhrleistung, S.
771f.

229 Niher hierzu Held, Online-Dienste.

Diensten die Erftillung der verfassungsrecht-
lichen Vorgaben zu sichern, liegt hierin also
kein , offensichtlicher Fehler”.

Dies entspricht der Sicht der Kommission. Laut
der Mitteilung aus 2001 ,konnte der offentlich-
rechtliche Auftrag Dienste (wie Online-Infor-
mationsdienste) umfassen, die keine ‘Program-
me’ im traditionellen Sinne sind, sofern diese
- auch unter Berticksichtigung der Entwick-
lung und Diversifizierung der Tatigkeiten im
digitalen Zeitalter - den selben demokrati-
schen, sozialen und kulturellen Bediirfnissen
der Gesellschaft dienen”.230 Angesichts der
Tatsache, dass Online-Dienste teilweise tiber
die Funktionen klassischen Rundfunks hinaus
von hoher Bedeutung fiir die 6ffentliche und
individuelle Meinungsbildung sind, kann die
Kommission hier nicht so verstanden werden,
dass mit ,,den selben [...] Bedtirfnissen” ge-
meint ist, dass es sich um identische Funktio-
nen handeln muss. Anderenfalls wiirde die
Meinungsbildung auf dem Stand eingefroren,
der durch Hoérfunk und Fernsehen zu errei-
chen ist, und neue Entwicklungen in der of-
fentlichen Kommunikation blieben unberiick-
sichtigt. Daher ist die Mitteilung hier so zu
interpretieren, dass der Auftrag auch Online-
Dienste erfassen kann, wenn dies - wie auch
das offentlich-rechtliche Hérfunk- und Fern-
sehangebot - der Verwirklichung der unter
besonderem (verfassungsrechtlichen) Schutz
stehenden kommunikativen Zielen der Ge-
sellschaft dient.

Allerdings vertritt die Kommission in neueren
Verfahren die Ansicht, dass bestimmte Online-
Dienste nicht dem offentlich-rechtlichen Auf-
trag der Rundfunkanstalten entsprechen, weil
kein spezieller ,Bedarf” an ihnen bestehe.?3!

B0 Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung
der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf den 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk, ABI. C 320 vom 15.11.
2001, S. 5-11, Rdnr. 34.

21 Aufforderung zur Abgabe einer Stellungnahme ge-
mifl Artikel 88 Abs. 2 EG-Vertrag im Verfahren C
2/04 (ex NN 170/03) - Ad-hoc-Beihilfe zugunsten
der niederldndischen 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten und der NOB (2004/C 61/05), ABI. C
61 vom 10.03.2004, S. 8ff.; Rdnr. 85ff.; abrufbar un-
ter http://europa.eu.int/eur-lex/pri/de/oj/dat/
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Dabei stellt die Kommission auch darauf ab,
dass sich die betroffenen Online-Angebote
nicht von den kommerziell erbrachten unter-
schieden.

Bei der Analyse dieser Position sind verschie-
dene Aspekte zu unterscheiden:

Zunichst konnte die Kommission hier so zu
verstehen sein, dass sie die Bedeutung der
Dienste fiir die Erfiillung der ,,demokratischen,
sozialen und kulturellen Bediirfnisse” der Ge-
sellschaft verneint. Wie aber gezeigt, fallt die-
se Beurteilung in die Kompetenz der Mitglied-
staaten. Inwieweit Dienste wie Chats, Online-
Spiele, SMS-Angebote von Bedeutung fiir die
freie Meinungsbildung sind, ist Folge einer um-
fangreichen und komplexen Bewertung, die
zundchst die Aufstellung der Bewertungsmafs-
stibe und im Anschluss das Messen der An-
gebote an diesen Mafistdben beinhaltet. Daher
kann die Bedeutung dieser Dienste umstritten
sein, ein ,offensichtlicher Fehler” liegt jeden-
falls nicht vor, wenn ein Mitgliedstaat den
Diensten eine relevante Bedeutung zumisst.
Die Kommission selbst erkennt in ihrer Mit-
teilung und den folgenden Entscheidungen
den weiten Spielraum der Mitgliedstaaten an.

Des Weiteren konnte die Kommission mit ih-
rer Einschitzung zum Ausdruck bringen, dass
es flir die Beurteilung des Auftrags der Rund-
funkanstalten von Bedeutung ist, inwieweit
private Anbieter die erfassten Dienste eben-
falls anbieten konnen. Dieses Argument wird
im Anschluss untersucht.

Schliefllich konnte die Kommission mit dieser
Bewertung lediglich ihre auch schon in Bezug
auf andere Angebote vertretene Auffassung
bekriftigen, dass kommerzielle Aktivitdten
zwar erforderlich sein kénnen, um die Erfiil-
lung des offentlich-rechtlichen Auftrags zu fi-
nanzieren, dass diese Aktivititen selbst aber
nicht zu diesem Auftrag gehoren. Hierauf
wird unter 5.2.1.1.1.5 eingegangen.

2004 /¢_061/c_06120040310de00080021.pdf; Entschei-
dung der Kommission im Fall C 2/03 (ex NN 22/02)
vom 25.05.2004, ,, TV2“, Rdnr. 92; abrufbar unter
http:/ /www.europa-kommissionen.dk/upload/
application/0377¢992/ udl.pdf.
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5.2.1.1.1.4 Die Relevanz der Unterscheidbarkeit der
6ffentlich-rechtlichen Dienste von priva-
ten Angeboten

Sollte die Kommission in den genannten Ver-
fahren so zu verstehen sein, dass nur solche
Angebote zum offentlich-rechtlichen Auftrag
gehoren konnen, die sich von den privatwirt-
schaftlich erbrachten Diensten unterscheiden,
sind hier wiederum zwei Sichtweisen zu un-
terscheiden, die auch in der deutschen Debat-
te um die Aufgaben des offentlich-rechtlichen
Rundfunks eine Rolle spiel(t)en: Bestehen bei
einem kommerziellen Angebot von Rundfunk
lediglich punktuelle Defizite, die durch be-
stimmte 6ffentlich-rechtliche Programme aus-
geglichen werden konnen, oder folgen aus der
privatwirtschaftlichen Finanzierung struktu-
relle Defizite, sodass nur bei einem umfassen-
den offentlich-rechtlichen Angebot die verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben erfiillt werden kon-
nen?

Der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts liegt, wie oben gezeigt, die Sichtweise
struktureller Defizite kommerziellen Rund-
funks zugrunde (s.o. 2.2.1.1). Bei einer iiber-
wiegend privatwirtschaftlichen Finanzierung
von Rundfunk kommt es nach Ansicht des
Gerichts zu einer Vernachladssigung von ande-
ren als Masseninteressen,?32 zu einer starken
Ausrichtung der Programmplanung an den
Interessen der Werbewirtschaft, insbesondere
dem Interesse an hohen Einschaltquoten,?33
zum Risiko einer fehlenden gleichgewichti-
gen, d.h. ausgewogenen Darstellung der ver-
schiedenen Meinungsrichtungen?* und zum
Einfluss kommunikationsfremder Faktoren auf
den publizistischen Prozess.2®> Auch bei den
vom Gericht als ,, rundfunkdhnlich” bezeich-
neten Diensten konne eine Beteiligung der of-
fentlich-rechtlichen Anstalten nur zur Breite
und Vielfalt des Angebots in diesen Diensten
beitragen und publizistische Konkurrenz ent-
stehen lassen.236

B2 BVerfGE 73, 118, 155f.

23 BVerfGE 83, 238, 311.

54 BVerfGE 73, 118, 156.

85 BVerfGE 83, 238, 310; 90, 60, 87f.
86 BVerfGE 74, 297, 354.
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In der Annahme, dass bei einer rein privat-
wirtschaftlichen Finanzierung strukturelle und
nicht nur punktuelle Defizite bestehen, kon-
nen sich die Mitgliedstaaten auf Auffassung
in der Medienokonomie berufen.

In der Medienskonomie werden verschiede-
ne strukturelle Defizite ausgemacht: Informa-
tionsasymmetrien, Unteilbarkeiten, fehlende
Ausschliefsbarkeit, externe Effekte und intran-
sitive Praferenzen. Die wirtschaftswissenschaft-
liche Argumentation kann an dieser Stelle nicht
ausfiihrlich dargestellt werden, vielmehr wird
auf vorangegangene Publikationen verwie-
sen.?” Insbesondere sorgt die fehlende Aus-
schliefSbarkeit nichtzahlender Nutzer bei wer-
befinanzierten Online-Angeboten, die wie der
klassische Rundfunk ein so genanntes offent-
liches Gut darstellen, dafiir, dass die Interes-
sen der Werbewirtschaft, die tiber das Koppel-
produkt Werbung einfliefien, die Gestaltung
der Inhalte beeinflussen. Erschwerend kommt
hinzu, dass es sich insbesondere bei publizis-
tischen Angeboten um so genannte Vertrau-
ensgtiter handelt, da der Nutzer dem Angebot
nicht ansehen kann, ob bei seiner Erstellung
publizistische Kriterien beachtet wurden. Dies
ist vor allem relevant bei Diensten, die eine
Auswabhl fiir den Nutzer treffen (Nachrichten-
angebote, Portale), da der Nutzer in der Regel
nicht beurteilen kann, ob bestimmte relevan-
te Themen ausgeklammert und ob die Themen
ihrer Relevanz entsprechend gewichtet wur-
den sowie ob die Auswahl der konkreten In-
halte ausgewogen oder einseitig erfolgt ist.
Die Tatsache, dass einzelne grofie Unterneh-
men Online-Inhalte effizienter anbieten kon-
nen als mehrere kleinere (sog. Unteilbarkei-
ten), sorgt auflerdem auch im Internet fiir
Konzentrationstendenzen bei den fiir die Mei-
nungsbildung besonders relevanten Diensten
(z.B. Portale, Suchmaschinen).

Auch bei rein fiktiven Inhalten existieren De-
fizite im Hinblick auf die Erfiillung der de-

27 Vgl. Schulz/Held/Kops, Gewihrleistung, S. 107ff.
Kops weist in diesem Gutachten nach, dass struktu-
relle Defizite in unterschiedlichem Mafle auch bei
kommerziellen Online-Diensten bestehen.

mokratischen, sozialen und kulturellen Be-
diirfnisse. Wie bei Rundfunkinhalten besteht
bei der Erstellung von Online-Inhalten gegen-
tiber der Produktion sonstiger Giiter die Be-
sonderheit, dass keine eindeutige Beziehung
zwischen Input und Output dergestalt besteht,
dass mit einem steigenden Input auch der
Output zunimmt. Die damit verbundene Un-
sicherheit bei der Programmproduktion wird
in der Regel durch Imitationsstrategien (Imi-
tation erfolgreicher Handlungsrahmen, -orte,
-trager, -elemente, -konzepte und -personen)
kompensiert.238

Wirtschaftswissenschaftliche Uberlegungen zei-
gen zudem, dass nicht nur werbe-, sondern
auch entgeltfinanzierte Angebote Marktmén-
gel aufweisen. Auch bei Pay-Angeboten wer-
den primér die Interessen moglichst vieler bzw.
moglichst zahlungskriftiger Nutzer bedient.
Minderheiteninteressen, die nicht mit einer
entsprechenden Zahlungsfahigkeit einherge-
hen, werden nicht oder zumindest nicht dau-
erhaft gesichert angeboten.2%

Strukturelle Defizite treten nicht bei allen On-
line-Diensten in gleicher Intensitdt auf. Die
Wertung, inwieweit bestimmte Defizite hin-
nehmbar sind, weil die Erfuillung der gesell-
schaftlichen Ziele nicht in erheblichem Mafie
beeintrachtigt wird, liegt innerhalb des Beur-
teilungsspielraums der Mitgliedstaaten, der
nicht tiberschritten wird, wenn diese auf der
Grundlage wissenschaftlich plausibler Annah-
men entscheiden, sodass die Aufnahme be-
stimmter Dienste in den 6ffentlich-rechtlichen
Auftrag auch unter diesem Gesichtspunkt kei-
nen offensichtlichen Fehler darstellt.

Diese Sichtweise, die nicht auf punktuelle De-
fizite privatwirtschaftlich erbrachter Dienste,
sondern auf die strukturellen Vorteile gemein-
wirtschaftlich finanzierter Angebote abstellt,

28 Vgl. Heinrich, Medienskonomie 2, S. 129f., der aber
sog. Billigproduktionen nur als Tendenz interpre-
tiert und darauf hinweist, dass Privatsender zum
Teil auch versuchen, mit recht teuren Programmin-
vestitionen einen Markterfolg zu erzwingen.

29 Schulz/Held/Kops, Gewdhrleistung, S. 207ff., ins-
besondere fiir Online-Dienste: S. 213 ff.
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entspricht auch dem Ansatz der europdischen
Institutionen.240

In der Rechtsprechung des EuGH findet sich
kein Hinweis, dass eine ,gemeinwirtschaftli-
che Verpflichtung” voraussetzt, dass bestimm-
te Dienstleistungen ohne diese Verpflichtung
nicht angeboten wiirden. Dies kann auch nicht
aus Entscheidungen geschlossen werden, die
die Anwendung des Art. 86 Abs. 2 EGV da-
von abhédngig machen, ob an der jeweiligen
Dienstleistung ein allgemeines wirtschaftli-
ches Interesse besteht, das sich von dem Inte-
resse an anderen Téatigkeiten des Wirtschafts-
lebens besonders unterscheidet (verneint fiir
Hafenarbeiten?*! und die Herstellung und den
Verkauf von Fernsprechgeraten?42). Der EuGH
fragt hier danach, ob ein besonderes Interesse
der Offentlichkeit an der jeweiligen Dienst-
leistung besteht. Dieses Interesse hangt erst
einmal allein von der Bedeutung der Dienst-
leistung fiir die Gesellschaft im Mitgliedstaat
ab. In der Entscheidung zu Fernsprechgeriten
stellt der EuGH aufSerdem darauf ab, ob Min-
gel in Bezug auf bestimmte Regulierungsziele
durch die Regulierung privater Anbieter aus-
geglichen werden konnen.?#3 In diesem Urteil
ging es um einen Monopolisten, der befugt
war, Normen fiir Fernsprechgerate zu erlassen

20 Vegl. auch Nettesheim, EWS 2002, S. 254: Das EU-
Recht beschrinke die Formulierung gemeinwohlbe-
zogener Dienstleistungsauftrage nicht auf Fille des
Marktversagens.

241 EuGH, Rs. 179/90, ,Merci Convenzionali Porto di
Genova”, Slg. 1991, 1-5889, Rdnr. 27.

22 EuGH, Rs. 18/88, ,RTT/INNO”, Slg. 1991, 1 5941,
Rdnr. 22.

23 EuGH, Rs. 18/88, ,RTT/INNO”, Slg. 1991, I 5941,
Rdnr. 22: ,Die Herstellung und der Verkauf von
Endgeriten, insbesondere von Fernsprechgeriten,
sind eine Tétigkeit, die jedes Unternehmen austiben
konnen muss. Um sicherzustellen, dass die Gerite
den wesentlichen Anforderungen entsprechen, die
insbesondere in der Sicherheit der Benutzer, der Si-
cherheit der Betreiber des Netzes und dem Schutz
der offentlichen Fernmeldenetze gegen Beschiddigun-
gen bestehen, gentigen der Erlass der Spezifikatio-
nen, denen sie entsprechen miissen, und die Einfiih-
rung eines Zulassungsverfahrens, in dem gepriift
werden kann, ob sie diesen Spezifikationen genii-
gen.” Vgl. auch EuGH, Rs. 320/91, ,Corbeau”, Slg.
1993, 1-2533, Rdnr. 19.
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und deren Einhaltung durch die Wirtschafts-
teilnehmer zu tiberwachen. Selbst wenn man
diese Argumentation auf Fille der gemeinwirt-
schaftlichen Finanzierung bestimmter Anbie-
ter fiir tibertragbar halt, steht sie einer Beauf-
tragung der Rundfunkanstalten mit dem An-
gebot von Online-Diensten nicht entgegen:
Wie gezeigt, bestehen bei einer rein marktwirt-
schaftlichen Finanzierung von Online-Diens-
ten strukturelle Mangel in Bezug auf die Erfiil-
lung der demokratischen, sozialen und kul-
turellen Bediirfnisse (wobei das Ausmafs der
Maingel bei verschiedenen Dienstetypen un-
terschiedlich hoch ist), die wie beim klassi-
schen Rundfunk durch eine Regulierung pri-
vater Anbieter nicht vollstandig ausgeglichen
werden konnen.

Dass nicht nur ohne die , besondere Verpflich-
tung” unterbleibende Dienstleistungen vom
offentlich-rechtlichen Auftrag erfasst sein kon-
nen, zeigt sich auch darin, dass der EuGH wie
in der Altmark Trans-Entscheidung Kriterien
aufstellt, die dem Schutz von konkurrierenden
Unternehmen dienen. Dies setzt voraus, dass
diese Dienstleistungen auch von Privaten an-
geboten werden oder zumindest angeboten
werden konnten. Wettbewerb kann nur da be-
stehen, wo aus der Sicht der Verbraucher im
Prinzip austauschbare Produkte und Dienst-
leistungen angeboten werden.2** Aus der
Rechtsprechung ergibt sich also, dass die ge-
meinwirtschaftliche Verpflichtung das ,Wie”,
ndmlich die Art und Weise der Erbringung
der Dienstleistungen betrifft und nicht das
,Ob”, das heifit die Frage, ob die Dienstleis-
tung tiberhaupt angeboten wird. Wahrend
diese Interpretation der Rechtsprechung des
EuGH mit Blick auf den herkommlichen
Rundfunk der Kritik ausgesetzt sein konnte,
dass die relevante Dienstleistung die Veran-
staltung von Rundfunk insgesamt sei mit der
Folge, dass von einem Rundfunkmarkt auszu-
gehen sei, bei dem sich die verschiedenen An-
gebote hinsichtlich des ,Ob” bestimmter Pro-

24 Vegl. Bekanntmachung der Kommission tiber die De-
finition des relevanten Marktes im Sinne des Wett-
bewerbsrechts der Gemeinschaft, ABl. C 372 vom
9.12.1997, S. 5-13.
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grammbestandteile unterscheiden konnten,
greift dies bei Online-Angeboten nicht. Es ist
nicht von einem einheitlichen , Internet-Markt”
auszugehen, vielmehr konkurrieren verschie-
dene Dienstetypen (Internet-Zeitungen, Inter-
net-Radio, Chats etc.) auf verschiedenen Mark-
ten miteinander.

Auch den Entscheidungen der Kommission
ist zu entnehmen, dass sie im Grundsatz die
Auffassung vertritt, dass es bei der Definition
des offentlich-rechtlichen Auftrags nicht auf
punktuelle Defizite des privaten Angebots an-
kommt.

Die Ansicht, die im Diskussionspapier von 1998
vertreten wurde, wonach bestimmte Sparten
(Unterhaltungssendungen, Sportprogramme)
nicht zum offentlich-rechtlichen Auftrag ge-
horten, weil entsprechende Angebote auch
von privaten Unternehmen erbracht werden
konnten, hat die Kommission nicht aufrecht
erhalten, sondern, wie gezeigt, eine weite, alle
Bereiche umfassende Definition des Auftrags
der Rundfunkanstalten anerkannt.

Sofern die Kommission - zumindest vor den
Verfahren zum niederlindischen Rundfunk
und zu TV2 - auf eine Unterscheidbarkeit
zwischen offentlich-rechtlichen und privaten
Angeboten abstellt, ldsst sie das Fehlen von
Werbung und einer Entgeltpflicht gentigen.
So konnte die Kommission etwa im Verfah-
ren um das News24-Angebot der BBC keinen
offensichtlichen Fehler erkennen, wobei sie
berticksichtigte, dass die spezifischen Eigen-
schaften des Angebots nicht bei Diensten pri-
vater Anbieter zu finden seien: ,None of the
available existing channels, in fact, is provided
free of charge and with no advertising.”245

Die zuvor dargestellten wirtschaftswissen-
schaftlichen Erkenntnisse zeigen, dass ein Ab-
stellen auf die Art der Finanzierung sinnvoll
ist, da diese einen fiir die Erfiillung der demo-
kratischen, sozialen und kulturellen Bediirf-

25 Entscheidung der Kommission im Fall NN 88/98
vom 14.12.1999, ,BBC News24”, SG(99) D/10201,
Rdnr. 53; abrufbar unter http:/ /europa.eu.int/comm/
secretariat_general/sgb/state_aids/comp-1998/
nn088-98.pdf.

nisse der Gesellschaft relevanten Unterschied
macht (was nicht bedeutet, dass die mit einer
gemeinwirtschaftlichen Finanzierung verbun-
denen Vorteile nur bei einer vollstandigen
nichtmarktlichen Finanzierung bestehen). Die
Gebiihrenfinanzierung schafft den Freiraum
fur die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-
ten, sich bei der Erstellung der Angebote an
anderen als wirtschaftlichen Kriterien auszu-
richten. Dass aufgrund dieses Freiraums die
Erstellung der Inhalte tatsdchlich auf andere
Weise erfolgt als bei privatwirtschaftlichen An-
bietern (unterschiedliche Ausbildung der Mit-
arbeiter, Umgang mit Quellen etc.), ist theo-
retisch plausibel und kann zum Teil auch em-
pirisch belegt werden.?4¢ Inwieweit dies am
konkreten Inhalt abzulesen ist, ist umstritten;24”
es ist daher nicht als offensichtlicher Fehler
anzusehen, wenn die Mitgliedstaaten auf die
Unterschiede bei der Erstellung der Inhalte
aufgrund der Gebiihrenfinanzierung und der
besonderen Organisation 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks abstellen.

Dass mit den Aussagen in den Verfahren um
den niederldndischen Rundfunk und um TV2
hiervon abgewichen werden soll, ist daher
nicht anzunehmen. Dies wird darin deutlich,
dass die Kommission in beiden Fillen allein
auf die Finanzierungsart abstellte und die Zu-
gehorigkeit zum o6ffentlich-rechtlichen Auftrag
bei Diensten verneinte, die von den Rundfunk-
anstalten kommerziell angeboten wurden.

5.2.1.1.1.5 Die Erstreckung des Auftrags auf kom-
merziell erbrachte Online-Dienste der
Rundfunkanstalten
Wie gezeigt, geht die Kommission davon aus,
dass kommerzielle Aktivititen der Rundfunk-
anstalten nicht zu deren 6ffentlich-rechtlichem
Auftrag gehoren. Laut der Mitteilung aus 2001
konnten kommerzielle Tatigkeiten wie der
Verkauf von Sendeplitzen fiir Werbung zwar
zu Finanzierungszwecken durchgefiihrt wer-
den, sie seien aber nicht als Teil des 6ffentlich-
rechtlichen Auftrags anzusehen. Auch die Auf-

26 Vegl. hierzu im Einzelnen Held, Online-Angebote.

27 Vgl. zur sog. Konvergenzhypothese etwa Schatz/
Immer/Marcinkowski, RuF 1989, S. 5ff.
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forderung zur Abgabe einer Stellungnahme im
Verfahren um den niederldndischen offentlich-
rechtlichen Rundfunk und die TV2-Entschei-
dung macht deutlich, dass gegen Entgelt an-
gebotene Dienste nicht als zum offentlich-
rechtlichen Auftrag zugehorig anerkannt wer-
den.

Die derzeitige Rechtslage in Deutschland un-
tersagt den Rundfunkanstalten sowohl Wer-
bung als auch E-Commerce-Angebote inner-
halb ihrer Online-Dienste: Gemifs § 4 Abs. 3
S. 2 ARD-/ZDE-DR-5tV finden Werbung und
Sponsoring in diesen Mediendiensten nicht
statt. Aufserdem heifst es in der Begriindung
zur Neuregelung des § 11 RStV, das Annex-
angebot der Rundfunkanstalten habe eine , die-
nende Funktion zur Erfullung des Auftrags,
ist also nicht Selbstzweck; eigene wirtschaft-
liche Ziele, wie etwa elektronischer Handel,
diirfen damit nicht verfolgt werden”. Dem-
entsprechend spielt das Kriterium der kom-
merziellen Aktivitdten insoweit keine Rolle bei
der Beurteilung des Angebots des deutschen
offentlich-rechtlichen Rundfunks. Inwieweit
der Ausschluss des elektronischen Handels
auch den Fall erfasst, dass vereinzelt die Be-
stellung von Merchandising-Artikeln wie etwa
Biichern und CDs zu den Rundfunkprogram-
men ermdglicht wird, die durch ihre Finanzie-
rungsfunktion der Erfiillung des Auftrags die-
nen, kann hier nicht abschlieSend beurteilt
werden.

Selbst wenn und soweit kommerzielle Aktivi-
taten in den Online-Diensten erlaubt sind, sind
diese als reine Randnutzung stets an die Er-
fullung des Auftrags der Rundfunkanstalten
gebunden.

So lautet § 13 Abs. 1 RStV:

,,Der offentlich-rechtliche Rundfunk finanziert
sich durch Rundfunkgebiihren, Einnahmen aus
Rundfunkwerbung und sonstigen Einnahmen;
vorrangige Finanzierungsquelle ist die Rund-
funkgebiihr. Rundfunkprogramme und An-
gebote gegen besonderes Entgelt sind unzu-
lassig.”

Die Angebote bestimmter Dienste und Pro-
gramme gegen Entgelt sind also bereits unab-
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héngig von einer speziellen Regelung in den
Online-Erméchtigungen untersagt.?*8 Erlaubt
sind den Rundfunkanstalten aber so genannte
Randnutzungen. Diese umfassen zum einen
die Verwertung von ohnehin im Rahmen der
Rundfunkveranstaltung vorhandenen Ressour-
cen (etwa Vermietung von Studiordumen) und
zum anderen den Vertrieb von Merchandising-
Artikeln wie CDs, DVDs, Biichern etc.

Diese Randnutzungen sind aber nur unter sehr
engen Voraussetzungen zuldssig:

Zum einen muss ein enger Programmbezug
bestehen. Der Vertrieb von Produkten ohne en-
gen Bezug zu den im Rundfunk angebotenen
Inhalten ist unzulédssig. Zum anderen muss
die Dominanz der Gebiihrenfinanzierung ge-
wahrt bleiben. Angesichts der dargestellten
Vorteile einer Gebiihrenfinanzierung gegen-
tiber einer marktwirtschaftlichen Finanzierung
fur die Erfiillung der verfassungsrechtlichen
Vorgaben wiirde es den Auftrag der Rund-
funkanstalten gefdhrden, wenn kommerzielle
Ertrage einen erheblichen Anteil der Finan-
zierung ausmachen wiirden.24

Beispielsweise betrug laut dem 14. Bericht der
KEF der Anteil so genannter ,,sonstiger betrieb-
licher Ertrage” an den Gesamtertragen (inkl.
Gebiihren) in den Jahren 2001-2004 bei der
ARD ca. 8 % und beim ZDF ca. 6 %, wobei hier-
zu neben Programmverwertungen auch Ko-
produktionen und Kofinanzierungen, Sender-
mitnutzung, Mieten und Pachten sowie Ertra-
ge aus der Auflosung finanzbedarfswirksamer
Riickstellungen gehorten.

Jedoch hat das Bundesverfassungsgericht klar-
gestellt, dass eine Ergénzung der Gebiihren-
finanzierung durch andere Einnahmen wie et-
wa aus Werbung auch positive Effekte auf die
Erfiilllung der Ziele aus Art. 5 Abs. 1S. 2 GG
hat:

48 Vgl. zur verfassungsrechtlichen Bewertung von Pay-
TV Hoffmann-Riem, Pay-TV.

29 Vgl. Libertus in Beck’scher Kommentar zum Rund-
funkrecht, Art. 12 RStV, Rdnr. 81ff.; Mand, Erwerbs-
wirtschaftliche Betdtigung.
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»~Wiéhrend die Finanzierung durch Gebiihren
oder Haushaltsmittel Moglichkeiten der poli-
tischen Einflussnahme auf die Programmge-
staltung eroffnet, verschafft die Werbefinan-
zierung kommerziellen Interessen Einfluss auf
das Programm. Die Mischfinanzierung ist dem-
gegentiber geeignet, einseitige Abhdngigkei-
ten zu lockern und die Programmgestaltungs-
freiheit der Rundfunkveranstalter zu star-
ken.”250

Der EuGH und die Kommission werten es
ebenfalls als selbstverstiandlich, dass bei der
Erfiillung der besonderen Aufgabe der Rund-
funkanstalten Erlose erzielt werden. Diese sind
bei der Berechnung des finanziellen Bedarfs
der Rundfunkanstalten einzubeziehen. Die
Kommission sieht die Rundfunkanstalten so-
gar in der Pflicht, das Potenzial moglicher Er-
trage auszuschopfen. So seien auch die Erlose
zu berticksichtigen, die absichtlich nicht er-
zielt wurden.25!

Es stellt sich jedoch die Frage, ob die Tatigkei-
ten, die der Finanzierung dienen, zum offent-
lich-rechtlichen Auftrag gehoren. Die Kom-
mission verneint dies wie gezeigt.

In der Entscheidung der Kommission vom
16.01.2004 heifst es hingegen, es seien auf der
Einnahmeseite ,,mindestens samtliche mit der
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse erwirtschafteten Ertrdge zu be-
ricksichtigen” (Art. 5 Abs. 3). Dartiber hinaus
konnten die Mitgliedstaaten auch beschlie-
Ben, dass ,Gewinne aus Tatigkeiten, fiir die
kein Versorgungsauftrag erteilt wurde, ganz
oder teilweise zur Finanzierung der Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse herangezogen werden miissen.” Aus
dieser Entscheidung ergibt sich, dass zwischen
Ertragen, die , mit” der Dienstleistung von all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse erwirt-

20 BVerfGE 83, 238, 310f.
21 Entscheidung der Kommission Az. K(2003) 3528 vom
15.10.2003, ,RAI”, 2004/339/EG, Rdnr. 124; abruf-

bar unter http://europa.eu.int/eur-lex/pri/de/oj/
dat/2004/1_119/1_11920040423de00010025.pdf.

schaftet wurden, und sonstigen, davon losge-
16sten Einnahmen zu unterscheiden ist.252

Auch die Transparenzrichtlinie stellt ihrem
Wortlaut nach nicht darauf ab, ob bestimmte
Tatigkeiten kommerzieller Natur sind, son-
dern darauf, ob neben der Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse ande-
re getrennte Produkte oder Dienstleistungen
angeboten werden.

Entsprechend der Entscheidung aus 2004 kénn-
te zu unterscheiden sein zwischen einer Erlos-
erzielung, die allein aus der Verwertung von
bei der Erfiillung der besonderen Verpflich-
tung ohnehin vorhandener Ressourcen und
dem Verkauf aus dieser Erfullung hervorge-
henden Produkte (Vertrieb einzelner Sendun-
gen auf DVD, CDs mit Filmmusik) folgt, und
organisatorisch und inhaltlich eigenstandigen
kommerziellen Angeboten, wie sie etwa in
Grof3britannien zu finden sind. (Die BBC bie-
tet neben ihrem Public Service-Angebot ein
eigenstiandiges kommerzielles Programm fuir
das Ausland, BBC Worldwide, dessen Ange-
bote zum Teil durch Abonnements und zum
Teil durch Werbung finanziert werden.)

An dieser Stelle kann die Entscheidung, ob
kommerzielle Angebote zum 6ffentlich-recht-
lichen Auftrag gehoren, offen bleiben. Wie ge-
zeigt, ist es auch nach Ansicht der europdi-
schen Institutionen zuldssig, wenn den Rund-
funkanstalten die Moglichkeit eingerdaumt
wird, Erlose zu erzielen. Inwieweit diese zum
Auftrag gehoren, ist erst bei der Frage der
Uberkompensation (die voraussetzt, dass Ta-
tigkeiten jenseits des offentlich-rechtlichen
Auftrags mitfinanziert werden) und bei der
Frage der Anwendbarkeit der Transparenz-
richtlinie relevant.

22 Dass Hilfstitigkeiten zur Dienstleistung selbst hin-
zuzurechnen sind, legen auch Erwédgungsgrund 25
und Art. 16 der Richtlinie 2004/18/EG nahe. Jedoch
bezieht sich diese Regelung nur auf Vorbereitungs-
dienste wie den Ankauf und die Produktion der Pro-
gramme; Richtlinie 2004/18/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 tiber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffent-
licher Bauauftrige, Lieferauftrage und Dienstleis-
tungsauftrége, ABL L 134/114 vom 30. April 2004.
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Unerheblich ware die Entscheidung, sofern
Dienste werbefinanziert wiirden (in Deutsch-
land ist dies wie gezeigt im Online-Bereich
untersagt). Unabhéngig davon, ob die Wer-
bung selbst als kommerzielle Tatigkeit vom
Auftrag umfasst ist, fallen die Angebote, die
werbefinanziert werden, nicht aus dem Auf-
trag heraus. Auch bei einer teilweisen Werbe-
finanzierung gehen die Vorteile einer gemein-
wirtschaftlichen Finanzierung nicht vollstan-
dig verloren. Aufierdem fiihrt die Mischfinan-
zierung wie angesprochen zu einer Vermin-
derung der politischen Einflussmoglichkeiten
auf das Programm. Da die Werbezeit und
nicht das Programm selbst verkauft wird, be-
deutet eine Mischfinanzierung der Program-
me auch noch keine Querfinanzierung (siehe
hierzu unten 5.2.1.2.1.3). Aus einer teilweisen
Werbefinanzierung allein kann daher noch
nicht automatisch auf den kommerziellen Cha-
rakter des Dienstes geschlossen werden.

Zusammenfassend kann also festgestellt wer-
den, dass es keinen offensichtlichen Fehler dar-
stellt, wenn der Auftrag der Rundfunkanstal-
ten auch Online-Dienste umfasst, soweit diese
dazu dienen, die herkommlichen Aufgaben
unter verdnderten technischen und gesell-
schaftlichen Entwicklungen erfiillen zu kon-
nen, oder soweit die Dienste eine eigenstan-
dige wichtige Bedeutung fiir die Erfiillung der
demokratischen, sozialen und kulturellen Be-
diirfnisse jeder Gesellschaft haben. Dass Diens-
te auch von privaten Unternehmen angebo-
ten werden, fiihrt nicht zu einem offensichtli-
chen Fehler.

5.2.1.1.2 Die Art der Beauftragung der Rundfunk-
anstalten im Hinblick auf Online-Dienste
Entscheidendes Kriterium der Altmark Trans-
Entscheidung ist, dass die gemeinwirtschaft-
lichen Verpflichtungen, mit denen das Unter-
nehmen betraut ist, klar definiert sind.

Aufgrund der Betonung von Definition und
Betrauung konnen zwei Aspekte unterschie-
den werden: Wie konkret muss die Definition
sein? Und: Auf welche Weise (Gesetz, Richt-
linien etc.) und durch wen (Gesetzgeber, Auf-
sichtsinstanz, Rundfunkanstalt selbst) erfolgt
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die Konkretisierung? Entspricht es den vom
EuGH aufgestellten Anforderungen, wenn der
Gesetzgeber die Rundfunkanstalten mit einem
allgemein gehaltenen Auftrag betraut und die
klare Definition auf einer zweiten Verfahrens-
stufe unter Einbeziehung der Rundfunkanstal-
ten erfolgt (wie nach §11 RStV in Deutsch-
land)?

An anderer Stelle hat der EuGH entschieden,
dass eine Betrauung nicht zwingend eine
Rechtsvorschrift erfordert. So hat er etwa die
Betrauung durch eine 6ffentlich-rechtliche
Konzession anerkannt?53 und betont, dass eine
solche Konzession erst recht ausreiche, wenn
gesetzliche Vorgaben existierten, die durch
die Konzession konkretisiert wiirden.254

Die Kommission hat eine , breit gefasste” und
~eher qualitativ” definierte Aufgabe nicht kri-
tisiert, gleichzeitig aber in ihrer Mitteilung den
Grundsatz aufgestellt, dass die Definition , so
préazise wie moglich” sein und aus ihr ,un-
missverstandlich” hervorgehen sollte, welche
Tatigkeiten umfasst sind und welche nicht.

In den Entscheidungen zur BBC hat die Kom-
mission ein zweistufiges Verfahren akzeptiert,
bei dem auf der ersten Stufe ein weiter gesetz-
licher Rahmen existiert und die Festlegung
des konkreten Angebots auf der zweiten Stu-
fe erfolgt. Die zweite Stufe ist so ausgestaltet,
dass die BBC zunéchst einen Dienst vorschlédgt
und anschliefiend der Secretary of State priift,
ob er oder sie ein Einverstindnis zu diesem
Vorschlag erteilen kann.2%

Entscheidendes Kriterium ist fiir die Kommis-
sion, dass es eine offizielle Beauftragung an
die BBC gebe, einen konkreten Dienst anzu-
bieten.

23 EuGH, Rs. C-393/92, ,Gemeente Almelo”, Slg. 1994,
1-1477, Rdnr. 47.

24 EuGH, Rs. C-159/94, ,Kommission/Frankreich”, Slg.
1997, 1-5815, Rdnr. 66.

25 Entscheidung der Kommission im Fall N 631/2001
vom 22.05.2002, ,BBC licence fee”, C(2002)1886fin,
abrufbar unter http://europa.eu.int/comm/

secretariat_general/sgb/state_aids/comp-2001/
n631-01.pdf.
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Als Begriindung fiir das Erfordernis einer kla-
ren und prézisen Definition fiihrt die Kom-
mission die Rechtsklarheit fiir die Wettbewer-
ber an, die ihre Aktivitdten planen kdonnen
miissen.25

Die Kommission hat zudem verlangt, dass ei-
ne von den Rundfunkanstalten unabhingige
Stelle zu tiberpriifen habe, ob die Rundfunk-
anstalt ihren 6ffentlich-rechtlichen Auftrag
auch erfiillt.

Im Amsterdamer Protokoll ist die Art der Be-
auftragung nicht festgelegt, vielmehr heifdt es
dort, dass der offentlich-rechtliche Auftrag
von den Mitgliedstaaten den Anstalten ,, tiber-
tragen, festgelegt und ausgestaltet” wird. Bei
dieser Ausgestaltung haben die Mitgliedstaa-
ten die jeweils geltenden verfassungsrechtli-
chen Vorgaben zu beachten.

5.2.1.1.2.1 Das Verfahren der Aufgabenkonkretisie-
rung in Deutschland

Aufgrund der oben dargestellten verfassungs-
rechtlichen Vorgaben (Grundsatz der Staats-
freiheit) sehen die Gesetze ein zweistufiges
Verfahren der Aufgabenkonkretisierung vor:
Auf der ersten Stufe wird den Rundfunkan-
stalten der Auftrag zur Rundfunkveranstal-
tung tibertragen. Dieser Auftrag ist in erster
Linie qualitativ ausgestaltet, indem spezielle
Programmgrundsitze aufgestellt werden, au-
flerdem enthalten die gesetzlichen Grundlagen
zum Teil Pflichtaufgaben (wie etwa die Auf-
gabe des ZDF, ein Fernsehprogramm zu ver-
anstalten). Die gesetzlichen Vorgaben fiir eini-
ge Rundfunkanstalten weisen zusétzlich - trotz
der dargestellten verfassungsrechtlichen Pro-
blematik - Angaben zur Programmzahl auf
(MDR-5tV). Diese werden zum Teil als reine
Beschreibungen oder Pflichtaufgaben ohne Be-

26 Entscheidung der Kommission im Fall N 631/2001
vom 22.05.2002, ,BBC licence fee”, C(2002)1886fin,
Rdnr. 36; abrufbar unter http:/ /europa.eu.int/comm/
secretariat_general/sgb/state_aids/comp-2001/
n631-01.pdf; vgl. auch Depypere/Tigchelaar, Com-
petition Policy Newsletter, No. 2 2004, S. 22, wonach
es fiir die Wettbewerber von hoher Bedeutung ist,
die Grenzen des offentlich-rechtlichen Auftrags zu
kennen.

grenzungsfunktion aufgefasst,?”” jedoch sind
auch explizite Beschrankungen in Verbindung
mit einem Staatsvertragsvorbehalt zu finden
(SWR-StV, § 19 RStV).

Auf der zweiten Stufe erfolgt die Konkreti-
sierung in einem Verfahren, das in § 11 RStV
festgelegt ist.

Zentraler Bestandteil dieses Verfahrens ist ei-
ne Konkretisierung des Auftrags durch die
Rundfunkanstalten selbst, wobei Veroffentli-
chungs- und Begriindungspflichten diese Kon-
kretisierung flankieren. Zunéchst haben die
Rundfunkanstalten zur ndheren Ausgestal-
tung ihres jeweiligen Auftrags Satzungen oder
Richtlinien zu erlassen. Bestandteil dieser Sat-
zungen oder Richtlinien sollen laut der Be-
griindung zu § 11 RStV auch Bestimmungen
zu Form, Verfahren und Inhalt von Selbstver-
pflichtungserkldrungen sein. Von den Selbst-
verpflichtungserkldrungen werden konkrete
Aussagen zu den Aktivitdten des offentlich-
rechtlichen Rundfunks sowohl in qualitativer
als auch quantitativer Hinsicht erwartet. Die
Erklarungen sollen so abgegeben werden, dass
sie nachvollziehbar sind und im Nachhinein
die Priifung zulassen, ob die Selbstverpflich-
tung in der praktischen Arbeit des Senders
auch umgesetzt wurde.

Alle zwei Jahre haben die Rundfunkanstalten
einen Bericht tiber die Erfuillung ihres jewei-
ligen Auftrags, tiber die Qualitdt und Quanti-
tat der Angebote und Programme sowie die
geplanten Schwerpunkte der jeweils anste-
henden programmlichen Leistungen zu ver-
offentlichen. Die Anwendung dieser Bestim-
mungen wird durch die Lander drei Jahre
nach Inkrafttreten des § 11 RStV tiberpriift.

Wie beim Fiinf-Jahres-Plan fiir das BBC Digital
Curriculum, den die Kommission als wichti-
ges Instrument fiir die Konkretisierung des

27 In Bezug auf den MDR-5tV ging das Bundesverwal-
tungsgericht davon aus, der Staatsvertrag regele
,eine Mindestzahl, nicht aber eine Hochstzahl der
terrestrisch zu verbreitenden Horfunkprogramme”,
BVerwG ZUM 1999, S. 339.
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Angebots angesehen hat,?8 erfolgt hier eine
Veroffentlichung der Plane fiir die Entwick-
lung des Online-Bereichs.

Der Einsatz von Veroffentlichungs- und Be-
grindungspflichten zur Regulierung der Auf-
gabenkonkretisierung entspricht der Einschiit-
zung in der Wissenschaft, dass Offentlichkeit
als Steuerungsressource ein geeignetes Instru-
ment dafiir ist, die Staatsfreiheit zu wahren,
aber gleichzeitig den durch die Konkretisie-
rung betroffenen Interessen gerecht zu wer-
den.?

Aufierdem erfolgt eine Einbeziehung des
Rundfunkrats. Uber Angebotspline ist der
Rundfunkrat zu informieren, und tiber die Be-
ratung des Intendanten flieflen die Einschét-
zungen der von den gesellschaftlich relevan-
ten Gruppen entsandten Mitglieder des Rund-
funkrats mit in die Entscheidung ein. Dartiber
hinaus unterliegt die Erfiillung der Selbstver-
pflichtungen der Kontrolle des Rundfunkrats.
Schlieilich wird die Einhaltung der gesetzli-
chen Vorgaben durch eine - aus Griinden der
Staatsfreiheit beschrdnkte - Staatsaufsicht
tiberwacht.

Auch bei Online-Diensten greift dieses Ver-
fahren. Auf der ersten Stufe existiert eine ge-
setzliche Normierung des Auftrags, wonach
der offentlich-rechtliche Rundfunk , programm-
begleitend [...] Mediendienste mit programm-
bezogenem Inhalt anbieten” kann (§ 11 Abs.
1 S. 2 RStV). Damit erfolgt bereits eine Kon-
kretisierung auf bestimmte Dienste, die nach
deutschem Recht unter den Begriff der Me-
diendienste fallen.

In Abgrenzung zu so genannten Telediensten
handelt es sich bei Mediendiensten um an die
Allgemeinheit gerichtete Angebote. Ob ein Me-
diendienst nur dann vorliegt, wenn eine re-
daktionelle Gestaltung des Dienstes vorliegt,

28 Entscheidung der Kommission im Fall N 37/2003
vom 01.10.2003, ,,BBC Digital Curriculum”, C(2003)
3371fin, Rdnr. 40ff.; abrufbar unter http://europa.
eu.int/comm/secretariat_general/sgb/state_aids/
comp-2003/n037-03.pdf.

29 Schulz, Offentlichkeit; Hoffmann-Riem, Regulierung,
S. 290; Eifert, Konkretisierung, S. 134.
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ist in der deutschen Literatur umstritten.260 Die
gesetzlichen Grundlagen (§ 4 Abs. 3 ARD-/
ZDEF-/DR-5tV) beschranken das Annex-An-
gebot der Rundfunkanstalten nicht nur auf
Mediendienste, sondern dariiber hinaus auf
die Unterkategorie der Abrufdienste nach § 2
Abs. 2 Nr. 4 MdStV. Diese Norm umfasst

,Abrufdienste, bei denen Text-, Ton- oder Bild-
darbietungen auf Anforderung aus elektroni-
schen Speichern zur Nutzung tibermittelt wer-
den, mit Ausnahme von solchen Diensten, bei
denen der individuelle Leistungsaustausch
oder die reine Ubermittlung von Daten im
Vordergrund steht, ferner von Telespielen”.

Eine weitere Konkretisierung erfolgt dadurch,
dass § 11 Abs. 1S. 2 RStV nur das programm-
begleitende Angebot von Diensten erfasst, die
einen ,programmbezogenen Inhalt” aufwei-
sen. Damit sind die Aktivitdten im Internet -
dem Charakter eines Annex-Angebots entspre-
chend - stark an das Hauptangebot in Hor-
funk und Fernsehen gebunden. Ein eigenstan-
diges Angebot ohne einen Programmbezug
fallt nicht hierunter - dies stellt die Begriindung
zum Vierten Rundfunkstaatsvertrag, durch den
die Online-Regelung erstmalig eingefiihrt wur-
de, klar. Inwieweit hierdurch tiber ein reines
Annex-Angebot hinausgehende Dienste aus-
geschlossen werden, die erforderlich sind, da-
mit die Rundfunkanstalten trotz der mogli-
chen Abwanderung bestimmter Funktionen
klassischen Rundfunks in das Internet ihren
Auftrag erfiillen konnen, ist in der Literatur
umstritten.261

Dass §11 Abs. 1 S. 2 RStV als ,, Kann”-Vor-
schrift formuliert ist, steht einer Zuordnung
der Online-Dienste zum Auftrag der Rund-
funkanstalten nicht entgegen. Als Annexdiens-
te sind sie ohnehin schon von der Beauftra-
gung mit der Hauptaufgabe umfasst. Da die
Rundfunkanstalten aus den oben genannten
Griinden ihrem Auftrag nicht nachkommen
konnen, wenn sie nicht zumindest mit Annex-

260 Vgl. etwa Spindler in: Rofinagel, § 2 TDG, Rdnr. 31;
Meier in: Rofinagel, § 2 MdSTV, Rdnr. 66.

261 Vgl. hierzu Held, Online-Angebote.
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angeboten im Netz vertreten sind, beinhaltet
die Pflicht, Rundfunk zu veranstalten, auch
die Beauftragung mit entsprechenden Online-
Diensten. Durch das , kann” wird daher aus-
weislich der Begriindung zum Vierten Rund-
funkdnderungsstaatsvertrag eher die Begren-
zung auf Mediendienste mit programmbezo-
genem Inhalt zum Ausdruck gebracht.

Diese bereits detaillierte gesetzliche Definiti-
on des Online-Angebots 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks durch den Gesetzgeber wird er-
ganzt durch das in § 11 RStV genannte Ver-
fahren. Da sich die Konkretisierung des Auf-
trags auch auf das Angebot von Internetdiens-
ten bezieht, haben die Selbstverpflichtungen
der Rundfunkanstalten auch Aussagen zu den
Aktivitdten des offentlich-rechtlichen Rund-
funks im Online-Bereich zu enthalten. Hierbei
gilt, was laut Begriindung auch fiir das klas-
sische Rundfunkprogramm erwartet wird:

»~Der Umfang einzelner Programmteile soll
benannt und geplante Verdnderungen - Er-
weiterungen oder Streichungen - frithzeitig
kenntlich gemacht werden.”

Durch die Verodffentlichungspflichten erfolgt
eine offentliche Kontrolle sowohl im Vorhinein
(Selbstverpflichtung) als auch im Nachhinein
(Bericht tiber die Erfuillung des Auftrags). Au-
ferdem hat der Gesetzgeber durch die Eva-
luierungsklausel sichergestellt, dass eine stan-
dige Beobachtung des Verfahrens stattfindet,
die nach drei Jahren nach Inkrafttreten der
Norm in eine Beurteilung des Funktionierens
dieses Verfahrens miindet. Dariiber hinaus
fuhrt die Konkretisierung des Angebots in den
Selbstverpflichtungserkldrungen dazu, dass
die kontinuierliche Kontrolle durch den Rund-
funk- bzw. Fernsehrat der jeweiligen Anstalt
auch die Einhaltung des durch die Selbstver-
pflichtungen gesteckten Rahmens umfasst.

5.2.1.1.2.2 Erfiillung des Kriteriums der klaren
Beauftragung durch das Verfahren in
Deutschland

Wie vom EuGH betont, ist auch bei der Riick-

sichtnahme auf verfassungsrechtliche Beson-

derheiten der Mitgliedstaaten sicherzustellen,

dass die Bestimmungen des EGV beachtet wer-

den. Dies steht jedoch einer Auslegung der
europdischen Vorschriften nicht entgegen, wo-
nach Zuwendungen auch dann nicht als Bei-
hilfe einzuordnen sind, wenn die Beauftragung
aus Griinden der Staatsfreiheit nicht durch
eine staatliche Festlegung der einzelnen An-
gebote erfolgt. Bei der Beauftragung muss aber
sichergestellt werden, dass der von den Art.
87tf. EGV bezweckte Schutz des freien Wett-
bewerbs erreicht wird. Wenn der EuGH ver-
langt, dass das begtinstigte Unternehmen tat-
sdchlich mit der Erfiillung gemeinwirtschaft-
licher Verpflichtungen betraut ist und diese
Verpflichtungen klar definiert sind, so soll da-
mit vor allem Rechtssicherheit fiir die beauf-
tragten Unternehmen und fiir ihre Wettbe-
werber gewihrleistet werden. Wie es auch die
Kommission betont, miissen sich die Konkur-
renten der Rundfunkanstalten darauf einstel-
len konnen, welche Dienste von den Rund-
funkanstalten angeboten werden kénnen und
welche nicht. Aufserdem muss Rechtsklarheit
auch insoweit bestehen, als es moglich sein
muss, bei der Berechnung der Kosten zur Er-
fillung des Auftrags eine Uberkompensation
auszuschliefien.

Dies entspricht der Sichtweise im deutschen
Recht, wonach der verfassungsrechtliche Ge-
setzesvorbehalt einer Verlagerung von Ent-
scheidungskompetenzen auf die Verwaltung
oder nicht-staatliche Organisationen nicht ent-
gegensteht, solange gewdhrleistet ist, dass die
sich aus dem Demokratie- und Rechtsstaats-
prinzip ergebenden Anforderungen wie die
Offentlichkeit der Debatte, der Ausgleich wi-
derstreitender Interessen, Rechtssicherheit,
Verlasslichkeit und Vorhersehbarkeit erfiillt
werden. Zu beachten ist auflerdem, dass die
Anforderungen an die Regelungstiefe im Bei-
hilferecht andere sind als diejenigen, die aus
dem Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip fol-
gen. Es geht in den europarechtlichen Vorga-
ben zum Schutz des Wettbewerbs nicht um
die Wahrung der demokratischen Gestaltungs-
macht des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers,262
sondern allein um die Moglichkeit, die mit der

262 Nettesheim, EWS 2002, S. 257.
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Aufgabe verbundenen Lasten bestimmen zu
konnen, die Gegenstand eines Ausgleichs sein
konnen, und um den Schutz der Wettbewerber.

Indem die Rundfunkanstalten in ihren zu ver-
offentlichenden Selbstverpflichtungen bekannt
geben, welches Angebot sie planen, konnen
sich Konkurrenten bereits im Vorfeld darauf
einstellen. Dartiber hinaus erméglichen die
Verbffentlichungspflichten eine 6ffentliche De-
batte um die Sinnhaftigkeit der geplanten An-
gebote, bei der auch die Konkurrenten ihre
Interessen zum Ausdruck bringen konnen.
Indem der Gesetzgeber nach drei Jahren das
Funktionieren dieses Verfahrens evaluiert, be-
hélt er aufierdem seine Position als steuernde
Kraft bei.

Voraussetzung fiir einen wirksamen Schutz
der Wettbewerber ist jedoch, dass sich die
Rundfunkanstalten bei ihrer Entscheidung fiir
neue Dienste auch tatsédchlich mit den betrof-
fenen Interessen auseinander setzen. Zur Si-
cherung des der Bedeutung der Dienste ent-
sprechenden Einsatzes von Ressourcen inner-
halb der Rundfunkanstalten, dem Schutz der
Rezipienten als Gebiithrenzahler und der Er-
moglichung publizistischen Wettbewerbs, zu
dem auch die privaten Anbieter beitragen, ist
es erforderlich, dass die Rundfunkanstalten
sowohl die Bedeutung der Dienste fiir die 6f-
fentliche und individuelle Meinungsbildung
als auch die Auswirkungen auf den publizis-
tischen Wettbewerb abschédtzen und diese
Aspekte auch in die Begriindung ihrer Pléne,
neue Dienste anzubieten, einbeziehen. Sofern
man davon ausgeht, dass auch offentliche Un-
ternehmen Adressaten des EGV sind2% - dies
soll hier nicht ndher untersucht werden -,
kommt sogar eine unmittelbare Verpflichtung
der Rundfunkanstalten in Frage.

Den europdischen Vorgaben (dem ersten Kri-
terium der Altmark Trans-Entscheidung wie
den Anforderungen der Kommission) wird al-
so auch ein die Staatsfreiheit beachtendes Ver-
fahren gerecht, bei dem die Beauftragung zwar
grundsitzlich per Gesetz erfolgt, die Ent-

26 Hatje in: Schwarze, EUZB/EGV, Art. 10 EGV, Rdnr.
5 m.w.N.
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scheidung, welche Dienste konkret angeboten
werden, aber den Rundfunkanstalten selbst
obliegt, wobei Verfahrensregeln Transparenz
und somit Rechtssicherheit fiir die Konkur-
renten sicherstellen. Daher kommt es hier gar
nicht darauf an, ob aus Art. 10 EGV gewon-
nene Auslegungsprinzipien anzuwenden sind,
die dem Grundsatz der Staatsfreiheit des Rund-
funks in Deutschland zur Geltung verhelfen.

In Zweifelsfdllen ist aber Art. 10 EGV auch
bereits auf der Tatbestandsebene von Art. 87
Abs. 1 EGV relevant. Nach Art. 87 Abs. 1 EGV
sind Beihilfen grundsatzlich mit dem Markt
unvereinbar. Folge dieser Unvereinbarkeit ist
- soweit nicht die Ausnahmen greifen - nach
Art. 88 Abs. 2 EGV die Entscheidung der
Kommission, dass der betreffende Staat die
Beihilfe binnen einer von ihr bestimmten Frist
aufzuheben oder umzugestalten hat. Selbst
wenn am Ende des in Art. 88 Abs. 2 EGV be-
schriebenen Verfahrens die Zuldssigkeit der
Beihilfe festgestellt wird, bewirkt das Verbot
der Durchfiihrung der beabsichtigten Maf3-
nahmen durch den betreffenden Mitgliedstaat
bis zur Entscheidung der Kommission eine die
Programmautonomie der Rundfunkanstalten
bertihrende Verzogerung. Zwar fiihrt eine
Auslegung der Anforderung an die Definiti-
on, die dem Grundsatz der Staatsfreiheit ge-
recht wird, jedenfalls zu einer Rechtfertigung
der Finanzierung, zu beachten ist aber, dass
auch eine zuldssige neue bzw. umgestaltete
Beihilfe der Notifizierungspflicht (Art. 88 Abs.
3) und der fortlaufenden Kontrolle durch die
Kommission (Art. 88 Abs. 1 EGV) unterliegt.
Auch die Rechtsunsicherheit, die damit ver-
bunden ist, dass die Kommission im Rahmen
von Art. 86 Abs. 2 EGV eine VerhaltnismafSig-
keitspriifung durchfiihrt und betont, dass je-
weils im Einzelfall die Auswirkungen auf
Wettbewerb und Entwicklung des Handels-
verkehrs zu analysieren sind,2%* beeintréchti-
gen die freie Programmgestaltung.

264 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung
der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf den 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk, ABI. C 320 vom 15.11.
2001, S. 5-11, Rdnr. 60.
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5.2.1.1.3 Zwischenergebnis

Soweit die gesetzlichen Vorgaben selbst kon-
krete Erméachtigungen enthalten wie die Rege-
lung der Annexdienste in § 11 Abs. 1 S. 2 RStV,
ist das erste Kriterium der Altmark Trans-Ent-
scheidung in jedem Fall erfiillt.

Eine bereits den Inhalt der Angebote betref-
fende Regelung (,mit programmbezogenem
Inhalt”) ist nach dem Grundsatz der Staatsfrei-
heit aber nur im Annex-Bereich moglich. So-
weit dariiber hinaus origindre Online-Dienste
bereits nach dem geltenden Recht zulassig sind
bzw. der Gesetzgeber in Erfullung der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben den Aufgabenbe-
reich der Rundfunkanstalten erweitert, sichern
auch bei einer weiten Definition (etwa einem
weiten Verstandnis des Begriffs des Rundfunks
in den gesetzlichen Grundlagen der Rundfunk-
anstalten) die Vorgaben fiir das Verfahren der
Entscheidung fiir neue Dienste in § 11 Abs. 4
und 5 RStV, dass die Rundfunkanstalten und
ihre Wettbewerber friihzeitig Rechtssicherheit
erhalten. Damit wird sowohl das erste Krite-
rium der Altmark Trans-Entscheidung erftillt
als auch dem Grundsatz der Staatsfreiheit
Rechnung getragen.

5.2.1.2 Die Finanzierung des Angebots von
Online-Diensten

Inwieweit das deutsche Verfahren der Gebiih-
renfestsetzung den Anforderungen des Alt-
mark Trans-Urteils an die Finanzierung der
Erfiilllung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtun-
gen entspricht, ist eine Frage, die nicht nur die
Online-Dienste, sondern das gesamte Ange-
bot der Rundfunkanstalten betrifft. Entspre-
chend der Fokussierung auf Online-Dienste
sollen diese Anforderungen daher keinen
Schwerpunkt bilden, hier aber dennoch ange-
sprochen werden.

Die Vorgaben des Altmark Trans-Urteils be-
treffen, wie gezeigt, in erster Linie das Verfah-
ren der Gebiihrenfestsetzung: Die Parameter,
anhand derer der Ausgleich fiir die Erfullung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen be-
rechnet wird, sind zuvor objektiv und trans-
parent aufzustellen und - da in Deutschland
kein offentliches Vergabeverfahren durchge-

fithrt wird - die Hohe des Ausgleichs ist auf
der Grundlage einer Analyse der Kosten zu
bestimmen, die ein durchschnittliches, gut ge-
fiihrtes Unternehmen, das so angemessen mit
Mitteln ausgestattet ist, dass es den gestellten
gemeinwirtschaftlichen Anforderungen genti-
gen kann, bei der Erfiillung der betreffenden
Verpflichtungen hitte, wobei die dabei erziel-
ten Einnahmen und ein angemessener Gewinn
aus der Erfullung dieser Verpflichtung zu be-
riicksichtigen sind.26> Schliefdlich darf der Aus-
gleich nicht tiber das hinausgehen, was erfor-
derlich ist, um die Kosten der Erfiillung der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen zu de-
cken. Daher ist durch gesetzliche Vorgaben und
Kontrollmechanismen sicherzustellen, dass
Quersubventionierungen und ein Missbrauch
der Kompensation verhindert werden. Im Fol-
genden soll nun das Verfahren der Ermittlung
der Gebiihrenhdhe in Deutschland und die
anschlieffende Kontrolle der ordnungsgema-
flen Verwendung der Gebiihren mit Blick auf
diese Vorgaben dargestellt werden.

5.2.1.2.1 Das Verfahren der Ermittlung der
Gebiihrenhéhe in Deutschland

Das Bundesverfassungsgericht betont, dass der
Gesetzgeber den Rundfunkanstalten die Fi-
nanzierung derjenigen Programme ermogli-
chen miisse, deren Veranstaltung ihrer spezi-
fischen Funktion nicht nur entspricht, sondern
auch zur Wahrung dieser Funktion erforder-
lich ist.266 Es weist zugleich auf die Schwierig-
keiten hin, eine genaue Bestimmung dessen
vorzunehmen, was zur Wahrung der Funktion
des offentlich-rechtlichen Rundfunks finanziell
jeweils erforderlich ist.267 Ausdriicklich klar-

265 Laut Rofsnagel/Strothmann, Rundfunkordnung, S.
115f., ergibt sich hieraus die Erforderlichkeit einer
Benchmarking-Analyse.

26 BVerfGE 87, 181, 202; 90, 60, 92.

267 BVerfGE 90, 60, 95: ,Weder kann genau bestimmt
werden, welchen Programmumfang die Erfullung
der Funktion des dffentlich-rechtlichen Rundfunks
erfordert, noch ist exakt festzustellen, welche Mittel
zur Finanzierung der erforderlichen Programme
wiederum erforderlich sind. Dasselbe gilt fiir die
Frage, ob die Rundfunkanstalten alle Rationalisie-
rungsmoglichkeiten ausgeschopft haben, die die Er-
fiillung ihrer Funktion noch nicht beeintrachtigen.”
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gestellt hat es, dass nicht bei jedem einzelnen
Angebot eine Erforderlichkeitspriifung vorzu-
nehmen sei:

~Bezugsgrofie fiir die Bestimmung des Erfor-
derlichen ist das gesamte Programm einer
Rundfunkanstalt. In diesem, nicht in jedem
einzelnen Programm oder gar in jeder Sen-
dung, muss sie den Auftrag des offentlich-
rechtlichen Rundfunks in vollem Umfang ver-
wirklichen.”268

Aufgrund der Schwierigkeit, die Erforderlich-
keit genau zu bestimmen, betont das Gericht
die Grundrechtsrelevanz der Verfahrenssiche-
rung.269

Das Verfahren zur Ermittlung der Gebiihren-
hohe in Deutschland ist dreistufig aufgebaut:

Die Rundfunkanstalten melden ihren Finanz-
bedarf bei der Kommission zur Ermittlung des
Finanzbedarfs der Rundfunkanstalten (KEF)
an, die diesen zu {iiberpriifen hat (§ 3 Abs. 1
S. 2 RFinStV). Die KEF hat zu ermitteln, ,,ob
sich die Programmentscheidungen im Rahmen
des rechtlich umgrenzten Rundfunkauftrags
halten und ob der aus ihnen abgeleitete Finanz-
bedarf zutreffend und im Einklang mit den
Grundsitzen von Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit ermittelt worden ist”. Der Gebtihren-
vorschlag der KEF ist Grundlage fiir die Ent-
scheidung des Gesetzgebers. Abweichungen
vom Gebiihrenvorschlag sind moglich, sie sol-
len aber von den Rundfunkkommissionen der
Lander mit den Rundfunkanstalten unter Ein-
beziehung der KEF erortert werden. Zudem
sind Abweichungen zu begriinden (§ 6 Abs. 2
RFinStV). Die KEF priift auch den fiir die On-
line-Aktivitdten angemeldeten Finanzbedarf.

5.2.1.2.1.1 Die Parameter der Berechnung des
Finanzbedarfs der Rundfunkanstalten

Laut § 1 Abs. 2 RFinStV haben die Rundfunk-
anstalten die fiir die Gebiihrenfestsetzung er-
forderlichen und zur Bewertung geeigneten,
vergleichbaren Zahlenwerke und Erlduterun-
gen {iber ihren mittelfristigen Finanzbedarf
in der von der KEF vorgegebenen Form vor-

28 BVerfGE 87, 181, 203.
269 BVerfGE 90, 60, 96.
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zulegen. Diese Unterlagen sind, aufgeteilt nach
dem Horfunk- und Fernsehbereich, insbeson-
dere nach Bestand, Entwicklung sowie Dar-
legung von Wirtschaftlichkeits- und Sparsam-
keitsmafinahmen aufzubereiten. Ertrdge und
Aufwendungen sind jeweils nach Ertrags- und
Kostenarten gesondert auszuweisen. Die KEF
kann weitere Anforderungen an die vorzule-
genden Unterlagen stellen, insbesondere im
Hinblick auf die Vergleichbarkeit der Zahlen-
werke und die Strukturierung von Kostenar-
ten. Entsprechen die Unterlagen nicht den ge-
setzlichen Voraussetzungen, kann sie die KEF
zurtickweisen. Angeforderte Unterlagen zur
fachlichen Uberpriifung der Bedarfsanmeldun-
gen sowie fiir erforderlich gehaltene ergénzen-
de Auskiinfte, Erlduterungen und Zahlenan-
gaben sind der KEF fristgerecht vorzulegen.

Damit stehen die Parameter, anhand derer der
Ausgleich berechnet wird, vor der Berechnung
fest: Die Rundfunkanstalten legen ihren ge-
samten Bedarf fiir die Erfiillung ihres Auf-
trags (einschliefSlich aller damit verbundenen
Kosten von der Beschaffung des Materials bis
zur Verbreitung und Annextitigkeiten) dar.
Auflerdem haben sie die zu erwartenden Ein-
nahmen darzulegen; diese werden vom Be-
darf abgezogen.

Der Bedarf gliedert sich laut gesetzlicher Vor-
gabe in den Bedarf fiir die Bestandsfortschrei-
bung und den Entwicklungsbedarf. Die Rund-
funkanstalten miissen der KEF ihren Finanz-
bedarf auf der Grundlage eines indexgesttitz-
ten integrierten Priif- und Berechnungsverfah-
rens (IIVF) melden. Die technische Durchfiih-
rung dieses Verfahrens wird in einem ,Ver-
fahrensheft” geregelt.

Der Bestandsbedarf setzt sich zusammen aus
Programmaufwendungen, Personalaufwen-
dungen, den iibrigen betrieblichen Aufwen-
dungen/Geschiéftsaufwendungen, Verstar-
kungsmitteln und Sachinvestitionen.270

Zu den Programmaufwendungen gehoéren vor
allem Urheber-, Leistungs- und Herstellerver-
gilitungen, Programmgemeinschaftsaufgaben,

270 Vgl. 14. KEF-Bericht.
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Koproduktionen und programmbezogene
Fremdleistungen und technische Leistungen
fiir die Rundfunkversorgung.

Die Fortschreibung wird auf der Grundlage
einer rundfunkspezifischen Preissteigerungs-
rate durchgefiihrt.

Bei den {ibrigen betrieblichen Aufwendungen
handelt es sich vor allem um Fremdleistun-
gen, Mieten und Pachten, Kosten fiir Unter-
halt und Bewirtschaftung, Reparaturen, Mar-
keting und Offentlichkeitsarbeit.

Unter den Entwicklungsbedarf fallen vor allem
neue Programmvorhaben und neue Dienste,
Erhohung von Eigenproduktionsanteilen, Sen-
dezeitausweitungen, neue Ubertragungstech-
niken.

Da die Rundfunkanstalten schon seit langerer
Zeit Online-Dienste anbieten, wertet die KEF
diese Aktivitdten nicht als Entwicklungspro-
jekt, sondern rechnet sie dem Bestandsbedarf
zu.27t Um eine Uberpriifung des Bedarfs durch
die KEF zu ermoglichen, geben die Rundfunk-
anstalten bei ihrer Bedarfsanmeldung auch
die mit den Online-Aktivitdten verbundenen
Ziele an (etwa Nutzerbindung, Erschlieffung
jingerer Zielgruppen).

Abgezogen werden vom Gebiihrenbedarf die
Ertrage aus Werbung, Sponsoring, Zinsen,
Kostenerstattungen und sonstige betriebliche
Ertrdge, die insbesondere durch Programm-
verwertungen, Koproduktionen und Kofinan-
zierungen, Sendermitnutzung, Mieten und
Pachten sowie aus der Auflosung finanzbe-
darfswirksamer Riickstellungen erzielt wer-
den, sowie Beteiligungsertrdage. Auch anre-
chenbare Eigenmittel werden berticksichtigt.

Die gesetzlichen Vorgaben machen deutlich,
dass die KEF bei ihrer Uberpriifung zum einen
den gesetzlichen Auftrag der Rundfunkanstal-
ten und zum anderen die Grundsétze der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit zugrunde legt.

271 Vgl. 14. KEF-Bericht, S. 102, Rz. 233. Vgl. zur Frage,
inwieweit die von den Rundfunkanstalten vorgeleg-
ten Daten zu ihren Online-Aktivitdten hinreichend
objektivierte Indikatoren fiir eine Berechnung des
Finanzierungsbedarfs darstellen, ebd., S. 20, Rz. 38.

Objektiv steht also vor der Berechnung fest,
dass nur solche Kosten einbezogen werden,
die dem Auftrag der Rundfunkanstalten ent-
sprechen. Innerhalb dieses Rahmens steht es
grundsétzlich den Rundfunkanstalten zu, ihr
Programm zu bestimmen, und daher auch
die damit verbundenen Kosten als Bedarf an-
zumelden. Genauere gesetzliche Vorgaben fiir
die Bedarfsanmeldung wiirden wiederum dem
Grundsatz der Staatsfreiheit widersprechen.
Das Bundesverfassungsgericht hat explizit ent-
schieden, dass fiir die Gebiihrenfinanzierung
der Grundsatz der Programmneutralitdt gilt.
Im Verfahren der Gebiihrenfestsetzung sei von
den Programmentscheidungen der Rundfunk-
anstalten auszugehen. Die Uberpriifung des
Finanzbedarfs der Rundfunkanstalten diirfe
sich nur darauf beziehen, ob sich ihre Pro-
grammentscheidungen im Rahmen des recht-
lich umgrenzten Rundfunkauftrags halten und
ob der aus ihnen abgeleitete Finanzbedarf zu-
treffend und im Einklang mit den Grundsat-
zen von Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
ermittelt worden ist.272

Das derzeitige Verfahren entspricht den Vor-
gaben, die das Gericht in der Gebiihrenent-
scheidung aufgestellt hat. Es sichert die Staats-
freiheit, gleichzeitig gewé&hrleistet es, dass die
Gebiihren nicht die Kosten der Auftragserfiil-
lung tibersteigen, dass dabei die Grundséatze
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit einge-
halten werden (dass also die Finanzierung sich
auf das zur Auftragserfiillung Erforderliche be-
schrankt) und dass die Zusammensetzung und
geplante Verwendung der Gebiihren transpa-
rent ist (die Berichte der KEF werden verof-
fentlicht).

Das neu geschaffene Verfahren in § 11 RStV
erhoht auch in diesem Bereich die Transpa-
renz. Indem die Rundfunkanstalten in ihren
zu verodffentlichenden Selbstverpflichtungen
ihre Plane im Online-Bereich beschreiben miis-
sen, liegen damit objektive und transparente
Kriterien fiir die Uberpriifung durch die KEF
vor. Zu den den Programmauftrag betreffen-
den Vorgaben, deren Einhaltung die KEF priift,

272 BVerfGE 90, 60ff.
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gehoren auch die Selbstverpflichtungen. Nur
was dort angekiindigt wird, ist von der KEF
bei der Berticksichtigung des Finanzierungs-
bedarfs auch zu berticksichtigen.

5.2.1.2.1.2 Analyse der Kosten

Laut dem vierten Kriterium der Altmark
Trans-Entscheidung ist die Hohe des Aus-
gleichs auf der Grundlage einer Analyse der
Kosten zu bestimmen, die ein durchschnittli-
ches, gut gefiihrtes Unternehmen, das so an-
gemessen mit Mitteln ausgestattet ist, dass es
den gestellten gemeinwirtschaftlichen Anfor-
derungen gentigen kann, bei der Erfiillung
der betreffenden Verpflichtungen hétte, wo-
bei die dabei erzielten Einnahmen und ein an-
gemessener Gewinn aus der Erfiillung dieser
Verpflichtung zu berticksichtigen ist.

Bereits aus der Formulierung (,dass es den
gestellten gemeinwirtschaftlichen Anforderun-
gen gentigen kann”) zeigt, dass Vergleichs-
mafistab nur ein Unternehmen sein kann, das
wie die Rundfunkanstalten mit einem beson-
deren Auftrag betraut wurde.?? Zu diesem
besonderen Auftrag gehort es gerade, sich bei
der Angebotserstellung nicht an kommerziel-
len Gesichtspunkten zu orientieren, sondern
den verfassungsrechtlichen Anforderungen
wie Vielfaltssicherung und kommunikativer
Chancengerechtigkeit gerecht zu werden. Wie
gezeigt, sichert die Gebtihrenfinanzierung die-
se Orientierung an kommunikativen Kriterien.
Kommerzielle Aktivitdten sind daher nur in

273 Vgl. hierzu EuGH, Rs. C-83/01 P, C-93/01 P und C-
94/01 P, ,,Chronopost”, EuZW 2003, S. 504, Rdnr. 33:
,Diese Wiirdigung, die verkennt, dass sich ein Un-
ternehmen wie die Post in einer ganz anderen Situa-
tion befindet als ein privates Unternehmen, das unter
normalen Marktbedingungen titig ist, ist mit einem
Rechtsfehler behaftet”, sowie Rdnr. 36: ,Aufgrund
der Besonderheiten der Dienstleistung, deren Erbrin-
gung das Netz der Post erméglichen muss, gehor-
chen die Errichtung und Aufrechterhaltung dieses
Netzes nicht rein kommerziellen Erwédgungen”, so-
wie Rdnr. 38: ,Da es unmoglich ist, die Situation der
Post mit der einer privaten Unternehmensgruppe zu
vergleichen, die keine Monopolstellung hat, sind die
zwangsldufig hypothetischen normalen Marktbedin-
gungen daher anhand der verfiigbaren objektiven
und nachpriifbaren Faktoren zu ermitteln”.
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dem Maf3e nicht der Auftragserfiillung abtrag-
lich, als die Dominanz der Gebiihrenfinanzie-
rung gewahrt bleibt und gewahrleistet ist, dass
der kommerzielle Einfluss auf das Programm
begrenzt ist. Die Moglichkeit, Einnahmen zu
erzielen, ist also begrenzt. Die KEF priift je-
doch auch Moglichkeiten der Ertragsverbes-
serung,?’4 sodass eine relevante Unterschrei-
tung des Marktpreises etwa bei der Werbung
in Deutschland nicht moglich ist.

Die Angemessenheit der Finanzierungsmittel
wird dadurch gewihrleistet, dass eine Uber-
priifung des angemeldeten Finanzbedarfs
durch die KEF erfolgt. § 3 Abs. 1 RFinStV lau-
tet:

,Die KEF hat die Aufgabe, unter Beachtung
der Programmautonomie der Rundfunkan-
stalten den von den Rundfunkanstalten ange-
meldeten Finanzbedarf fachlich zu tberprii-
fen und zu ermitteln. Dies bezieht sich darauf,
ob sich die Programmentscheidungen im Rah-
men des rechtlich umgrenzten Rundfunkauf-
trages halten und ob der aus ihnen abgeleite-
te Finanzbedarf zutreffend und im Einklang
mit den Grunds&tzen von Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit ermittelt worden ist. Die
Priifung, ob der Finanzbedarf im Einklang mit
den Grundsatzen von Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit ermittelt worden ist, umfasst
auch, in welchem Umfang Rationalisierungs-
einschliefdlich Kooperationsmdoglichkeiten ge-
nutzt werden. Bedarfsanmeldungen, die sich
auf technische oder programmliche Innova-
tionen im Sinne von § 13 Abs. 2 Nr. 2 Rund-
funkstaatsvertrag beziehen, konnen von der
KEF nur anerkannt werden, wenn sie Beschliis-
sen der zustdndigen Gremien der Rundfunk-
anstalten, soweit das jeweils geltende Landes-
recht solche Beschlussfassungen vorsieht, ent-
sprechen.”

Indem auch Rationalisierungs- einschliefdlich
Kooperationsmoglichkeiten berticksichtigt
werden und die KEF bei ihrer Uberpriifung
einen Vergleich mit den jeweils anderen Rund-

274 Vgl. 14. KEF-Bericht, S. 173ff., Rz. 396ff.
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funkanstalten, zum Teil sogar mit privaten
Unternehmen, aufstellt,?’5 sind Verfahren vor-
handen, die dazu dienen, Misswirtschaft zu
vermeiden und keinen tiberdurchschnittlichen,
nicht fiir die Auftragserfiillung erforderlichen
Bedarf anzuerkennen. Dies ist im Hinblick da-
rauf relevant, dass der EuGH als Maf3stab ein
,durchschnittliches, gut gefiihrtes Unterneh-
men” wihlt.

5.2.1.2.1.3 Verhinderung von Quersubventionierun-
gen und Missbrauch der Gebiihrengelder

Als letztes (in der Entscheidung an dritter Stel-
le genanntes) Kriterium verlangt der EuGH
in der Altmark Trans-Entscheidung, dass der
Ausgleich nicht tiber das hinausgehen darf,
was erforderlich ist, um die Kosten der Erfiil-
lung der gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen ganz oder teilweise zu decken. Dies
entspricht den Aussagen des Bundesverfas-
sungsgerichts in der Gebtihrenentscheidung;:

~Auf die Verwirklichung von Programmen,
die fiir diese Funktion nicht erforderlich sind,
hat er von Verfassungs wegen keinen An-
spruch. Vielmehr ist die Heranziehung der
Rundfunkteilnehmer, die die Mittel fiir den
offentlich-rechtlichen Rundfunk vor allem auf-
bringen miissen, nur in dem MafS gerechtfer-
tigt, das zur Funktionserfiillung geboten ist
(vgl. BVerfGE 87, 181, 201).“276

Wie bereits gezeigt, wird die Erforderlichkeit
der Finanzierung dadurch gewdihrleistet, dass
die KEF priift, ob sich die Bedarfsanmeldung
im Rahmen des gesetzlichen Auftrags hilt und
ob die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit beachtet wurden.

Die Europédische Kommission leitet aus diesem
Kriterium ab, dass sichergestellt werden muss,
dass Quersubventionierungen und ein Miss-
brauch der Gebiihrengelder ausgeschlossen
sind. Dies wird gewihrleistet, wenn die ge-
biihrenfinanzierten und die kommerziellen
Tatigkeiten voneinander getrennt sind. Dies

275 Vgl. zu den Personalkosten den 14. KEF-Bericht, S.
59, Rz. 112.

276 BVerfGE 90, 60, 92.

entspricht auch wiederum den Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts, wobei dieses nicht
primér den Schutz des Wettbewerbs, sondern
den Schutz der Erfiillung des offentlich-recht-
lichen Auftrags im Blick hat:

In Bezug auf Kooperationen mit privaten Ver-
anstaltern hat es zwar dem Grundsatz einer
~Modellkonsistenz” eine Absage erteilt, gleich-
zeitig aber klargestellt:

,Die freie Meinungsbildung, die Art. 5 Abs. 1
GG im Blick hat, hdngt bei dem derzeitigen
Entwicklungsstand des dualen Rundfunksys-
tems davon ab, dass der offentlich-rechtliche
Rundfunk seine Grundversorgungsaufgabe
ungeschmiailert erfiillt [...]. Soweit der Gesetz-
geber daher die Moglichkeit einer Veranstal-
terkooperation oder einer sonstigen gemein-
schaftlichen Programmtragerschaft erocffnet,
muss er zugleich dafiir Sorge tragen, dass der
Programmauftrag des offentlich-rechtlichen
Rundfunks nicht auf diesem Weg von ande-
ren, insbesondere tendenzidsen oder kommer-
ziellen Orientierungen tiberlagert und schliefs-
lich ausgehohlt wird.

[..]

Die Einhaltung dieses Erfordernisses kann al-
lerdings nur gesichert und tiberpriift werden,
wenn die Mitwirkung [...] in einem abgrenz-
baren und ihm zurechenbaren Anteil an dem
Gemeinschaftsprogramm besteht. Nur in ei-
nem derart fest umrissenen Segment des Ge-
meinschaftsprogramms konnen Auftrag und
Verantwortlichkeit des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks gewahrt und gesichert werden.”277

Hieraus kann der allgemeine Grundsatz abge-
leitet werden, dass kommerzielle und gebiih-
renfinanzierte T&tigkeiten organisatorisch von-
einander getrennt sein miissen, um einen FEin-
fluss der kommerziellen Kriterien auf das ge-
biihrenfinanzierte Programm zu verhindern.

Auch an dieser Stelle ist es daher unerheblich,
ob die kommerziellen Randbetitigungen der
Rundfunkanstalten zum Auftrag gehoren oder
nicht. Jedenfalls ist von Verfassungs wegen zu

277 BVerfGE 83, 238, 298ff., 306ff.
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gewdhrleisten, dass kommerzielle Gesichts-
punkte keinen erheblichen Einfluss auf die
Programmgestaltung haben, und aus der Alt-
mark Trans-Entscheidung ergibt sich, dass
umgekehrt sicherzustellen ist, dass die Ge-
biihrengelder nicht zu einer Quersubventio-
nierung der kommerziellen Aktivitdten ver-
wendet werden diirfen. Als Indiz fiir einen
solchen Verdrangungswettbewerb konnte es
gewertet werden, wenn die Rundfunkanstal-
ten bei ihren kommerziellen Tatigkeiten die
Marktpreise in einem erheblichen Mafse un-
terschreiten wiirden. Der Erfiillung dieser An-
forderungen dient eine Trennung der Berei-
che.

Wie weit diese Trennung organisatorisch
vollzogen werden muss und inwiefern diese
Voraussetzung bei den Rundfunkanstalten er-
fullt ist (vgl. die Werbe-Tochterfirmen der
Rundfunkanstalten), kann im Rahmen dieses
Gutachtens nicht abschliefiend geklart wer-
den.

Nach den geltenden gesetzlichen Vorgaben ist
es den Rundfunkanstalten untersagt, Werbung
und Sponsoring und ein eigenstdndiges E-
Commerce-Angebot zu betreiben. Dies steht
der Gefahr einer Quersubventionierung wei-
testgehend entgegen (nur soweit vereinzelt
Angebote programmbegleitender Biicher etc.
im Internet zu finden sind, besteht tiberhaupt
eine kommerzielle Betdtigung).

Inwieweit bei Kooperationen mit Dritten im
Internet Quersubventionierungen ausgeschlos-
sen sind, ist nicht Gegenstand dieses Gutach-
tens.278

Dass die Gebiihren nicht zweckentfremdend
verwendet werden, wird durch ein komple-
xes Aufsichtssystem gewdhrleistet, zu dem
neben dem Rundfunk- bzw. Fernsehrat der
Verwaltungsrat, die Rechnungshofe, die KEF
und letztendlich auch die Rechtsaufsicht ge-
horen.

278 Ein zwischen dem ZDF und T-Online geschlossener
Kooperationsvertrag lief zum Ende des Jahres 2004
aus und wurde nicht verlangert.
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5.2.1.2.2 Zwischenergebnis

Die dargestellten Uberlegungen zeigen, dass
nach dem in dieser Studie moglichen Um-
fang der Priifung die die Finanzierung betref-
fenden Anforderungen der Altmark Trans-
Entscheidung bei der Gebiihrenfinanzierung
von Online-Diensten erfuillt sind und daher
nicht von einer Beihilfe auszugehen ist. Eine
abschlieSende Priifung ist hier jedoch nicht
moglich, sodass im Weiteren zumindest hilfs-
weise darauf eingegangen wird, wie die wei-
tere Beurteilung aussieht, wenn man unter-
stellt, dass nicht alle die Finanzierung des An-
gebots betreffenden Voraussetzungen des Alt-
mark Trans-Urteils gegeben sind.

5.2.2 Gebiihrenfinanzierung von Online-
Diensten als staatliche Finanzierung
i.S.d. Art. 87 Abs. 1 EGV?

Unterstellt man, dass die Altmark Trans-Kri-
terien nicht vollstandig erfiillt sind, ist zu un-
tersuchen, ob die Gebtihrenfinanzierung in
Deutschland als Finanzierung ,aus staatlichen
Mitteln” i.5.d. Art. 87 Abs. 1 EGV anzusehen
ist. Dem Wortlaut nach ist dies zweifelhaft,
weil die Gebtihren zwar aufgrund gesetzli-
cher Pflichten erhoben werden, aber unmit-
telbar den Rundfunkanstalten zufliefSen. Stellt
man auf Sinn und Zweck des Art. 87 EGV ab,
erscheint es allerdings erklarungsbediirftig,
warum es fiir die Frage der staatlichen Zu-
rechnung darauf ankommt, ob die zugewen-
deten Mittel einen ,,Umweg” tiber den staat-
lichen Haushalt oder eine vom Staat benann-
te oder errichtete Einrichtung machen, da die
Auswirkungen auf den Wettbewerb in beiden
Fillen dieselben sind. Gegen eine Auslegung,
wonach auch Mittel unter Art. 87 EGV fallen,
die von den Belasteten direkt dem Begtinstig-
ten zufliefSen, konnte aber sprechen, dass der
europdische Gesetzgeber mit dem Merkmal
»staatliche oder aus staatlichen Mitteln ge-
wihrte” gerade eine Einschrankung vorneh-
men und nur spezifische Begiinstigungen, die
einem Unternehmen zuflieflen, als verbotene
Beihilfen erfassen wollte. Der EuGH geht von
einem engen Anwendungsbereich des Art. 87
EGYV aus. Diese Norm (bzw. ihr Vorgénger,
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Art. 92 a.F)) stelle ein in sich vollstandiges Ver-
bot der von ihm erfassten staatlichen Hand-
lungen dar. Art. 10 EGV (bzw. Art5 a.F.), der
bestimmt, dass die Mitgliedstaaten alle Maf3-
nahmen unterlassen, die die Verwirklichung
der Ziele des Vertrags gefdhrden konnten,
kénne nicht zur Ausdehnung des Anwen-
dungsbereichs auf nicht erfasste staatliche
Handlungen herangezogen werden. Der Um-
stand, dass eine gesetzliche Pflicht bestehe (in
der Preussen-Elektra-Entscheidung war es die
Pflicht zur Abnahme von Strom aus erneuer-
baren Energiequellen zu Mindestpreisen), die
zur Gewdhrung von Vorteilen fiir bestimmte
Unternehmen fiihre, konne der Regelung nicht
den Charakter einer staatlichen Beihilfe ver-
leihen.27?

In diese Richtung weist auch bereits die Ent-
scheidung des EuGH, dass die Festsetzung
von Mindestpreisen fiir ein bestimmtes Pro-
dukt keine Beihilfe sei, sofern allein der Ver-
braucher und nicht der Staat die Mehrkosten
trage.280

Bei einer solchen engen Auslegung erfiillt die
Tatsache, dass die Finanzierung der Rundfunk-
anstalten aufgrund einer gesetzlichen Gebiih-
renpflicht erfolgt, allein noch nicht das Merk-
mal der Staatlichkeit. Da laut EuGH auch Mit-
tel unter Art. 87 EGV fallen, die durch vom
Staat benannte oder errichtete 6ffentliche oder
private Einrichtungen gewahrt werden, ist die
Rolle der KEF oder der GEZ zu untersuchen.
Die GEZ ist bereits keine vom Staat benannte
oder errichtete Einrichtung. Grundlage der
GEZ ist eine Verwaltungsvereinbarung der
Rundfunkanstalten. Die Rundfunkanstalten
ziehen somit die Rundfunkgebiihren selbst ein
und bedienen sich der GEZ als blofse ,, Annah-
me- und Weiterleitungseinheit”.281 Die KEF
kann zu keinem Zeitpunkt tiber die Rundfunk-
gebtihren verfiigen, und diese gelangen auch

279 EuGH, Rs. C-379/98, ,Preussen Elektra”, Slg. 2001,
1-2099, Rdnr. 61.

20 EuGH, Rs. 82/77, ,,van Tiggele”, Slg. 1978, 25, Rdnr.
23ff.

21 Koenig/Kiihling, ZUM 2001, S. 546.

nicht in ihren Haushalt,?%2 sie ermittelt ledig-
lich die Hohe der Gebiihr.

Auch eine staatliche Kontrolle tiber die Be-
tréage, die der EuGH in der Stardust-Entschei-
dung ausreichen ldsst, liegt bei der Gebiihren-
finanzierung in Deutschland nicht vor.

Die KEF unterliegt nicht der staatlichen Auf-
sicht. Um die Staatsfreiheit der Gebiihrener-
mittlung zu sichern, ist die KEF eine von staat-
lichen Stellen unabhdngige Einrichtung, die
nur die gesetzlichen Vorgaben zu beachten
hat. Diese regeln aber nur das Verfahren und
enthalten als inhaltliche Vorgaben allein die
Beachtung der Grenzen des Auftrags der Rund-
funkanstalten und die Grundsitze von Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit. In der Star-
dust-Entscheidung stellt der EuGH jedoch auch
auf die ,tatsdchlichen Moglichkeiten der Aus-
tibung eines beherrschenden Einflusses” ab.283
Entscheidend fiir die Einordnung nach euro-
pdischem Recht ist also auch die Beachtung des
Grundsatzes der Staatsfreiheit in der Praxis.

Die Auslegung, wonach die Gebiihren in
Deutschland nicht als ,staatliche oder aus
staatlichen Mitteln gewé&hrte Beihilfen” anzu-
sehen sind, wird noch durch eine weitere
Uberlegung gestiitzt:

Die Art. 87ff. EGV dienen dem Schutz des
freien Wettbewerbs. Freiheit des Wettbewerbs
bedeutet aber nicht Freiheit von jeglicher Re-
gulierung durch den Staat, da es etwa das
Ziel staatlicher Regelungen sein kann, den
Wettbewerb - etwa vor Vermachtungen - zu
schiitzen (vgl. Art. 81ff. EGV). Entscheidend
ist daher, ob der Staat eine Lenkung des Wett-
bewerbs betreibt. Eine solche Lenkung durch
den Staat kann im Fall finanzieller Vorteile
nur dann vorliegen, wenn der Staat einen Ein-
fluss auf die Hohe der Vorteile hat. Nach dem
geltenden Recht wird die Gebiihr aber in ei-
nem Verfahren festgelegt, bei dem die Rund-
funkanstalten ihren Bedarf anmelden und die-
ser Bedarf durch eine vom Staat unabhéngige

282 Koenig/Kiihling, ZUM 2001, S. 545.

23 EuGH, Rs. C-482/99, ,Stardust”, Slg. 2002, 1-4397,
Rdnr. 57.
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Stelle gepriift wird. Nur in begriindeten Aus-
nahmefillen diirfen die Landerparlamente von
dem Gebiihrenvorschlag der KEF abweichen,
etwa eine Absenkung unter sozialen Gesichts-
punkten vornehmen.

Im Falle des offentlich-rechtlichen Rundfunks
nimmt der Staat also zwar mit der Griindung
einer gebiihrenfinanzierten Anstalt und der
Festlegung ihres Auftrags Einfluss auf den
Wettbewerb, nicht jedoch mit der anschliefsen-
den Finanzierung, soweit das gewahlte Ver-
fahren eine Moglichkeit der Steuerung der Fi-
nanzierungshohe durch den Staat weitgehend
ausschliefst.

Es sprechen daher Erwdgungen gegen eine Ein-
ordnung der Rundfunkgebtihren als staatli-
che oder aus staatlichen Mitteln gewé&hrte Bei-
hilfen. Allerdings ist zu beachten, dass die
Kommission ausweislich ihres Non-Papers bei
steuerdhnlichen Abgaben oder staatlich verfiig-
ten Pflichtbeitragen weiterhin von aus staatli-
chen Mitteln gewdhrten Beihilfen ausgeht.

5.2.3 Hilfsweise Rechtfertigung liber Art. 86
Abs. 2 EGV

Unterstellt man dennoch das Vorliegen einer
Beihilfe, kommen die Ausnahmevorschriften
in Betracht. Zur Frage des Kulturbegriffs in
Art. 87 Abs. 3 d EGV soll hier nicht Stellung
bezogen werden, da sich aus den bisherigen
Ausfiihrungen ergibt, dass jedenfalls die Aus-
nahme in Art. 86 Abs. 2 EGV greift.

Das Erfordernis einer Betrauung mit Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse ist auch bei der Beauftragung mit
dem Angebot von Online-Diensten erfiillt.
Dass diese Dienstleistung eine von allgemei-
nem Interesse ist, wurde oben gezeigt (5.2.1.1);
hier wird wie in der herrschenden Auffassung
davon ausgegangen, dass das Interesse selbst
nicht allein wirtschaftlich sein muss.

Auch eine Konkretisierung des Auftrags in
einem Verfahren, wie es in § 11 RStV vorge-
schrieben ist, gentigt den europarechtlichen
Anforderungen.

Einem strengeren Maf3stab bei der Auslegung
von Art. 86 Abs. 2 EGV, wie er in der Phoe-
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nix/Kinderkanal- und den BBC-Entscheidun-
gen der Kommission zum Ausdruck kommt,
steht Art. 10 EGV entgegen. Wie oben darge-
stellt (5.1) folgt aus dem in Art. 10 EGV ent-
haltenen Grundsatz der Gemeinschaftstreue
zum einen, dass im Wege praktischer Kon-
kordanz eine Auslegung zu finden ist, die
nicht nur den wettbewerbspolitischen Zielen
der Beihilferegelungen Rechnung tragt, son-
dern auch die elementaren Verfassungsgrund-
sdtze der Mitgliedstaaten achtet. Zu diesen
gehort der Grundsatz der Staatsfreiheit und
damit das Prinzip, bei der Beauftragung mog-
lichst weitgehend auf Verfahren und Organi-
sationsvorgaben zurtickzugreifen und nicht an
konkrete Angebote anzukniipfen. Inhaltliche
Vorgaben sind vollstandig ausgeschlossen. Zum
anderen darf die Kompetenz - in diesem Fall
der Kommission zur Bestimmung der Aus-
nahme nach Art. 86 Abs. 2 EGV - nicht in ei-
ner Weise ausgetibt werden, die es den Mit-
gliedstaaten grundsatzlich unmoglich macht,
ein gewdhltes Ordnungsmodell 6ffentlicher
Kommunikation zu realisieren.

Bei den Fragen der rechtlichen Verhinderung
der tibertragenen besonderen Aufgabe und der
Beeintrachtigung des Handelsverkehrs bei
Nicht-Geltung der Art. 87ff. EGV ist das Ver-
héltnis zwischen der Erforderlichkeit der Fi-
nanzierung und den Auswirkungen auf den
Handel zu berticksichtigen (s.o. 4.3.2). Dass
das geltende Gebtihrenermittlungsverfahren in
Deutschland einer dem Grundsatz der Staats-
freiheit entsprechenden Weise gewdahrleistet,
dass die Rundfunkanstalten das fuir die Erfiil-
lung ihrer Aufgaben Erforderliche erhalten,
wurde bereits gezeigt (s.o. 5.2.1.2.1.1). Unter
5.2.1.2.1.3 wurde auflerdem dargestellt, auf
welche Weise Quersubventionierungen ver-
hindert werden. Im Hinblick auf Online-Diens-
te kommt hinzu, dass nach den gesetzlichen
Grundlagen der Rundfunkanstalten Werbung,
Sponsoring und ein eigenstdndiges E-Com-
merce-Angebot im Internet untersagt sind.

Dass es Wettbewerbern unmoglich gemacht
wird, ihr Unternehmen fortzusetzen oder po-
tenzielle Wettbewerber vom Zugang vom
Markt ausgeschlossen werden, ist nicht erkenn-
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bar. Es ist den Rundfunkanstalten bereits der
Verfassung wegen untersagt, einen Verdran-
gungswettbewerb zu betreiben.?8% Damit ist
es auch Aufgabe der Aufsicht (insbesondere
des Rundfunk- bzw. Fernsehrats), die Auswir-
kungen von Angeboten auf private Anbieter
mit in den Blick zu nehmen. Das in § 11 RStV
geregelte Verfahren sorgt aufSerdem dafiir,
dass Wettbewerber friithzeitig die Pldane der
Rundfunkanstalten erfahren, ihr Angebot da-
rauf einstellen bzw. 6ffentlich auf die negati-
ven Folgen fiir den Wettbewerb in einem be-
stimmten Markt hinweisen kénnen, womit ein
Rechtfertigungsdruck auf die Rundfunkan-
stalten ausgetibt wird.

Selbst wenn die Gebiihrenfinanzierung des
Online-Angebots offentlich-rechtlicher Rund-
funkanstalten eine Beihilfe darstellen wiirde,
ist sie jedenfalls durch Art. 86 Abs. 2 EGV ge-
rechtfertigt.

5.2.4 Unterscheidung zwischen bestehenden
und neu eingefiihrten bzw. umgestal-
teten Beihilfen nach Art. 88 EGV

Wird unterstellt, dass die Gebtihrenfinanzie-
rung von Online-Diensten offentlich-rechtli-
chen Rundfunks eine Beihilfe darstellt, ist im
Hinblick auf die Notifizierungspflicht die Fra-
ge zu kldren, ob eine bestehende oder eine neu
eingefiihrte bzw. umgestaltete Beihilfe vor-
liegt. Inwieweit die Gebtihrenfinanzierung in
Deutschland grundsitzlich als bestehende Bei-
hilfe zu werten ist, soll hier nicht gekladrt wer-
den. Untersucht werden soll aber, ob die Er-
streckung des Auftrags der Rundfunkanstal-
ten auf Online-Dienste eine Umgestaltung im
Sinne des Art. 88 Abs. 3 EGV bedeutet.

Wie gezeigt geht die Kommission nur dann
nicht von einer Umgestaltung aus, wenn die
Dienste mit dem klassischen Rundfunkpro-
gramm ,eng verbunden” sind (closely asso-
ciated). Gleichzeitig erkennt sie aber auch an,
dass die Funktionen der Online-Dienste eine
Fortfiihrung der Funktionen des klassischen
Rundfunks sein konnen.

24 Vegl. Held, Online-Angebote.

Von einer bestehenden Beihilfe ist nicht nur
dann auszugehen, wenn Annexangebote zum
klassischen Programm existieren (auf die Fra-
ge, inwieweit sich der Begriff der engen Ver-
bundenheit von dem des Programmbezuges
in § 11 Abs. 1 S. 2 RStV unterscheidet, soll hier
daher nicht eingegangen werden), vielmehr
liegt auch dann keine Umgestaltung vor, wenn
Online-Dienste Funktionen klassischen Rund-
funks tibernehmen und die Rundfunkanstal-
ten diese Dienste - als eigenstidndige und nicht
nur als Annexdienste - anbieten, um ihren
klassischen Auftrag erfiillen zu konnen. Die
Rundfunkanstalten in Deutschland sind pri-
médr mit einer bestimmten Funktion betraut
worden. Die einzelnen Angebote sind Mittel,
um diese Funktion zu erfiillen. Werden daher
Dienste angeboten, die Funktionen klassischen
Rundfunks tibernehmen, liegt keine Verdnde-
rung des Auftrags vor. Erst wenn der Gesetz-
geber die Rundfunkanstalten mit dem eigen-
stindigen Angebot von Diensten beauftragt,
die neue Funktionen fiir die 6ffentliche und in-
dividuelle Meinungsbildung erfiillen, stellt dies
eine Erweiterung des Auftrags dar, die im Rah-
men von Art. 88 Abs. 3 EGV als Umgestaltung
zu werten ist (soweit anders als in dieser Un-
tersuchung von einem Vorliegen einer Beihil-
fe ausgegangen wird).28

25 Auch der EuGH stellt auf die Anderung der gesetz-
lichen Grundlage und nicht allein auf die Auswei-
tung der Tatigkeit durch die 6ffentlich-rechtlichen
Unternehmen ab, s.o.
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6.

Die Untersuchung hat gezeigt, dass auf der
Grundlage des Programmauftrages und des
Verfahrens seiner Konkretisierung in § 11 RStV
die Finanzierung von Online-Aktivitdten aus
der Rundfunkgebiihr nicht gegen Européisches
Recht verstofst. Voraussetzung ist allerdings,
dass im Verfahren nach § 11 Abs. 4 RStV die
Anstalten selbst hinreichend klar definieren,
welche Onlinedienste zum Auftrag gehoren.
Unter dieser Voraussetzung liegt schon keine
Beihilfe vor.

Rechtlich zeigt das Beispiel, wie wichtig im
Prozess der Europdischen Integration der
Grundsatz der Gemeinschaftstreue in Art. 10
EGV ist. Kompetenzfragen konnen nicht im-
mer durch das Benennen sachbereichsorien-
tierter Grenzen eindeutig beantwortet werden.
Die Grundfreiheiten und das Prinzip des frei-
en Wettbewerbs im Binnenmarkt gelten uni-
versell. Die , pragmatisch-funktionelle Inte-
gration”286 bedarf Prinzipien der Kompetenz-
anwendung, um im Wege praktischer Kon-
kordanz die verfassungsrechtlichen Grundsét-
ze der Mitgliedstaaten und die Prinzipien des
Vertrages moglichst weitgehend zu realisieren.
Dadurch wird ausgeschlossen, dass das Bei-
hilferegime Grundsatze wie die Staatsfreiheit
des Rundfunks erodiert und dass ganze Or-
ganisationsmodelle wie das duale Rundfunk-
system konterkariert werden. Die Kompe-
tenzfrage beinhaltet aber nicht nur Zielkon-
flikte, es konnen sich im Mehr-Ebenen-System
auch produktive Verschrankungen ergeben,
etwa die aus dem Europarecht folgende Mo-
tivation zur Konkretisierung des Programm-
auftrages durch Selbstverpflichtungen, die der
deutsche Gesetzgeber aus anderen Griinden
vorgesehen hat.

286 Schwarze, Das schwierige Geschift mit Europa und
seinem Recht, JZ 1998, 1084.1077-1088.

Fazit

Mit Blick auf den Gegenstandsbereich zeigen
die Entscheidungen und Positionspapiere, dass
die Bedeutung von Online-Diensten fiir die
offentlich Kommunikation unterschétzt wird.
Die Tatsache, dass sich Mediennutzung lang-
samer verdndert als die technischen Moglich-
keiten es nahe legen, kann zu dem Schluss ver-
leiten, man koénne sie in den Uberlegungen
zur Ordnung offentlicher Kommunikation ver-
nachldssigen. Dies wére ein Fehler, den der
deutsche Gesetzgeber mit Blick auf Art. 5 Abs.
1 GG nicht machen darf und die Europdischen
Institutionen nicht machen sollten.

81






7. Zusammenfassung

1. Die Diskussion um den Programmauftrag
der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
in Deutschland wird nicht nur national, son-
dern auch auf europdischer Ebene gefiihrt. Es
ist unbestritten, dass es nicht die Aufgabe euro-
pdischer Institutionen ist, den Auftrag offent-
lich-rechtlicher Anstalten zu bestimmen. Da
Rundfunk aber laut EuGH als Dienstleistung
im Sinne des EG-Vertrages anzusehen ist, stellt
sich die Frage der Anwendbarkeit des Beihil-
feregimes und in der Folge auch die nach der
zur Erfullung des Programmauftrages erfor-
derlichen Finanzierung. Ein aktuelles und an-
gesichts technischer Verdnderungen bedeu-
tendes Beispiel bilden Online-Angebote. Ver-
stofit der nationale Gesetzgeber gegen euro-
pédisches Recht, wenn Internetdienste vom Pro-
grammauftrag der Anstalten umfasst sind?
Gentigt die Art der Beauftragung in Deutsch-
land den europarechtlichen Vorgaben? Das
Gutachten beantwortet diese Fragen, allerdings
begrenzt auf die spezifisch mit Online-Ange-
boten verbundenen Probleme.

Die Bedeutung von Online-Angeboten fiir
die 6ffentliche Kommunikation und die
Rechtslage in der Bundesrepublik Deutsch-
land

2. Konnten vor einigen Jahren Online-Ange-
bote noch als Randphdnomen betrachtet wer-
den, wird das Internet in Europa und auch in
Deutschland nun von mehr als der Halfte der
Bevolkerung genutzt. Haufig frequentierte Sei-
ten erreichen schon jetzt mehr Biirgerinnen
und Biirger als einzelne Magazinsendungen
im Fernsehen. Erkenntnisse der Nutzungsfor-
schung lassen eine schlichte Substitution von
klassischem Rundfunk durch Onlineangebote
zwar als unwahrscheinlich erscheinen, aber
fir bestimmte Zielgruppen und Nutzungs-

zwecke verdndert sich das Medienmenti. Da-
bei steht fiir die Nutzerinnen und Nutzer der-
zeit die Informationsfunktion des WWW im
Vordergrund. Es gibt Hinweise darauf, dass
die Umstellung auf Onlinequellen das gemein-
same Themenspektrum - die Basis fiir die
Bildung der 6ffentlichen Meinung - verengen
kann. Vor diesem Hintergrund optimieren die
Mitgliedstaaten - so auch Deutschland - ihre
Kommunikations- und Medienordnung,.

3. In Deutschland ist den Landesgesetzge-
bern durch Art. 5 Abs. 1S. 2 GG der Gewihr-
leistungsauftrag tibertragen, die Rundfunk-
ordnung so zu gestalten, dass eine freie indi-
viduelle und o6ffentliche Meinungsbildung er-
moglicht wird. Das Bundesverfassungsgericht
geht in standiger Rechtsprechung davon aus,
dass die tiberwiegende Werbefinanzierung
privaten Rundfunks mit strukturellen Defizi-
ten in Bezug auf die Erfiillung der verfassungs-
rechtlichen Funktionserwartungen an offent-
liche Kommunikation verbunden ist. Auf die-
ser Grundlage haben die Linder eine duale
Rundfunkordnung geschaffen, die keineswegs
von einer klaren Aufgabenteilung zwischen
offentlich-rechtlichen und privaten Rundfunk-
anstalten ausgeht. Vielmehr baut sie auf eine
strukturelle Diversifizierung, bei der die un-
terschiedlichen Produktionslogiken wechsel-
seitig ihre Schwachen ausgleichen sollen. Zu-
dem kann der tiberwiegend gebiihrenfinan-
zierte offentlich-rechtliche Rundfunk sich rein
an publizistischen Kriterien ausrichten und so
nicht nur die unerlassliche Grundversorgung
strukturell sichern, sondern auch eine Vorbild-
funktion erfiillen, die die Qualitit der Program-
me im dualen System insgesamt befordert.

4. Das duale System ist auf der 6ffentlich-
rechtlichen Seite aktuell neu justiert worden.
Der Rundfunkstaatsvertrag enthalt seit 1. April
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2004 den generell formulierten Programmauf-
trag, durch die Herstellung und Verbreitung
von Horfunk- und Fernsehprogrammen als
Medium und Faktor des Prozesses freier indi-
vidueller und offentlicher Meinungsbildung
zu wirken (§ 11 Abs. 1 RStV). Zu diesem Auf-
trag gehort es auch, dass die Rundfunkanstal-
ten programmbegleitend Mediendienste mit
programmbezogenem Inhalt anbieten konnen.
Der Auftrag einschlieflich der Online-Erméch-
tigung ist von den Rundfunkanstalten selbst
in einem im RStV festgelegten Verfahren in
Satzungen oder Richtlinien und detaillierten
Selbstverpflichtungen zu konkretisieren (§ 11
Abs. 4 RStV).

Europarechtlicher Rahmen

5. Neben anderen Fragen des offentlich-recht-
lichen Rundfunks in Deutschland steht das
Online-Angebot derzeit auf dem Priifstand
der EU-Kommission. Abstrakt stellt sich die
Frage, ob tiberhaupt eine Beihilfe gem. Art. 87
Abs. 1 EGV vorliegt, und, wenn dies bejaht
wird, ob eine Ausnahme gemafs Art. 87 Abs. 3
EGV oder Art. 86 Abs. 2 EGV einschlagig ist.
Die europarechtlichen Regelungen stellen mit-
telbar auf Art und Umfang der Beauftragung
ab, sodass die Offnung des Auftrages fiir On-
line-Dienste Auswirkungen darauf haben kann,
ob eine Beihilfe vorliegt bzw. ob sie zuldssig
ist.

6. Der Begriff der Beihilfe ist im Einzelnen
hoch umstritten. Die Auffassung des Gerich-
tes erster Instanz, des EuGH und der Kom-
mission werden im Gutachten nachgezeich-
net. Nach Art. 87 Abs. 1 EGV sind, soweit im
EG-Vertrag nicht etwas anderes bestimmt ist,
staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahr-
te Beihilfen gleich welcher Art, die durch die
Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder
Produktionszweige den Wettbewerb verfal-
schen oder zu verfdlschen drohen, mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit sie
den Handel zwischen Mitgliedstaaten beein-
trachtigen.

7. Zunachst muss also eine Begtinstigung vor-
liegen. Werden lediglich die Kosten fiir eine
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bestimmte auferlegte Last ausgeglichen, be-
steht keine Gefahr einer Wettbewerbsverfal-
schung und daher auch keine Notwendigkeit
der Anwendung des Beihilferegimes. Seit der
Altmark Trans-Entscheidung des EuGH geht
auch die Kommission davon aus, dass keine
Begtinstigung vorliegt, wenn die folgenden in
der Entscheidung genannten Kriterien vorlie-
gen:

e klare Beauftragung mit einer gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtung

e objektive und transparente Parameter, an-
hand derer der Ausgleich berechnet wird,

e keine Uberkompensation

e Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens oder
Bestimmung des erforderlichen Ausgleichs
auf der Grundlage der Kosten der Erfiillung
der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen
durch ein durchschnittliches, gut gefiihrtes
Unternehmen.

Das erste genannte Kriterium bezieht sich auf
die Art der Beauftragung, die anderen betref-
fen vor allem die Finanzierung.

8. Nimmt man eine Beihilfe an, kann den-
noch eine Ausnahme nach Art. 87 Abs. 3 EGV
oder nach Art. 86 Abs. 2 EGV vorliegen. Nach
Art. 86 Abs. 2 EGV gelten fuir Unternehmen,
die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse betraut sind oder den
Charakter eines Finanzmonopols haben, die
Vorschriften des EGV, insbesondere die Wett-
bewerbsregeln, soweit die Anwendung die-
ser Vorschriften nicht die Erfiillung der ihnen
tibertragenen besonderen Aufgabe rechtlich
oder tatsdchlich verhindert. Die Entwicklung
des Handelsverkehrs darf nicht in einem Aus-
maf3 beeintrachtigt werden, das dem Interes-
se der Gemeinschaft zuwiderladuft.

An die Beauftragung legt die Kommission die
gleichen Maf3stdbe an wie bei dem ersten Alt-
mark Trans-Kriterium im Rahmen des Art. 87
Abs. 1.

Anwendung auf Online-Dienste

9. Bei der Beantwortung der Frage, inwieweit
das Angebot von Online-Diensten durch 6f-



Zusammenfassung

fentlich-rechtliche Anstalten gegen Beihilfe-
recht verstofit, aktualisiert sich an einem kon-
kreten Beispiel das latente Problem der Ab-
grenzung der Kompetenzen von Mitgliedstaa-
ten und Kommission im Bereich des Rund-
funks. Werden Regelungskompetenzen nicht
nach Sachbereichen getrennt, sondern sind fiir
einen Sachbereich im Hinblick auf unterschied-
liche Regelungsziele verschiedene Kompetenz-
trager zustandig, bedarf es Regeln zur Auflo-
sung der Kollision. Hier spielt Art. 10 EGV eine
zentrale Rolle. In Deutschland ist der Staat an-
gehalten, soweit wie moglich auf inhaltliche
Vorgaben fiir den 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funk zu verzichten und durch Organisation
und Verfahren zu steuern. Art. 10 EGV gebie-
tet den EU-Organen eine Gemeinschaftstreue
im Sinne einer mitgliedstaatsfreundlichen Aus-
legung des Vertrages. Dies muss nicht bedeu-
ten, dass alle verfassungsrechtlichen Normen
zu achten sind. Grundprinzipien sind aber in
jedem Fall zu wahren. Zudem darf gemaf3 Art.
10 EGV im Sinne praktischer Konkordanz die
Kompetenz nicht so ausgetibt werden, dass
die Mitgliedstaaten ein aus Griinden der frei-
en Meinungsbildung geschaffenes Ordnungs-
modell nicht mehr verwirklichen kénnen, wenn
auf der anderen Seite nur die Auslegung des
Beihilferechts fiir einen bestimmten Sektor
»auf dem Spiel steht”. Eine auf konkrete - wo-
moglich exklusiv von den Anstalten zu er-
bringende - Angebote abzielende européische
Regelung wiirde mit dem Konstruktionsprin-
zip der dualen Rundfunkordnung - der struk-
turellen Diversifizierung - brechen.

10. Da sich bei Online-Diensten 6ffentlich-
rechtlicher Rundfunkanstalten in erster Linie
die Frage stellt, inwieweit sie von deren Auf-
trag umfasst sind, stehen die europarechtli-
chen Anforderungen an die Beauftragung im
Mittelpunkt der Untersuchung. Dem Amster-
damer Protokoll zufolge beriihren die euro-
parechtlichen Vorschriften nicht die Befugnis
der Mitgliedstaaten, den 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk zu finanzieren, sofern die Finanzie-
rung der Rundfunkanstalten dem offentlich-
rechtlichen Auftrag, wie er von den Mitglied-
staaten den Anstalten tibertragen, festgelegt

und ausgestaltet wird, dient und die Handels-
und Wettbewerbsbedingungen in der Gemein-
schaft nicht in einem Ausmaf$ beeintrédchtigt,
das dem gemeinsamen Interesse zuwiderlduft,
wobei den Erfordernissen der Erfullung des
offentlich-rechtlichen Auftrags Rechnung zu
tragen ist. Die Kommission schliefit daraus zu
Recht, dass sie auf eine Kontrolle offensicht-
licher Fehler beschrankt ist, wenn sie die Be-
auftragung offentlich-rechtlicher Rundfunk-
anstalten im Rahmen der Beihilferegeln priift.

11. Was den Gegenstand der Beauftragung
angeht, ist es angesichts der oben skizzierten
wachsenden Bedeutung von Online-Diensten
fur die individuelle und 6ffentliche Meinungs-
bildung fern liegend davon auszugehen, ein
Mitgliedstaat richte seinen Auftrag , offensicht-
lich” nicht mehr an , demokratischen, sozia-
len und kulturellen Bediirfnissen jeder Gesell-
schaft” aus (so der Erwadgungsgrund des
Amsterdamer Protokolls), sobald dieser Auf-
trag Online-Dienste mit einschliefSt. Nach der
im Gutachten vertretenen Auffassung wird
der Beurteilungsspielraum der Mitgliedstaaten
erst dann verlassen - und damit der Fehler
offensichtlich -, wenn die Einschitzung des
Mitgliedstaates, bestimmte Dienste seien be-
deutsam zur Erfullung der demokratischen,
sozialen und kulturellen Bediirfnisse jeder Ge-
sellschaft, als vollig unvertretbar erscheint.

12. Die Klarheit dieser Beauftragung soll nach
Auffassung der Kommission vor allem die Be-
rechnung der Kosten ermdoglichen und Trans-
parenz fiir andere Marktteilnehmer gewéahr-
leisten. Das System der Beauftragung in
Deutschland, das aus einem Zusammenspiel
aus gesetzlichen Vorgaben, Selbstverpflich-
tungen, Offentlichkeitspflichten und der Ein-
beziehung des Rundfunk- bzw. Fernsehrats
besteht, erfiillt diese Voraussetzungen und
sichert somit die Vereinbarkeit der gemein-
wirtschaftlichen Finanzierung mit dem freien
Markt. Voraussetzung ist allerdings, dass es
fiir private Anbieter hinreichend klar ist, wel-
che Dienste angeboten werden kénnen. Der
Durchfithrung des Verfahrens gem. § 11 Abs.
4 RStV kommt daher nicht nur nationale Be-
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deutung zu, es ist auch konstitutiv daftir, dass
die Beauftragung so hinreichend konkretisiert
ist, dass keine unzuldssige Beihilfe nach dem
EGYV vorliegt. Allerdings wiirde eine Klarstel-
lung zum Amsterdamer Protokoll, dass der-
artige Formen der Beauftragung explizit zuge-
lassen sind, helfen, Rechtsunsicherheiten zu
vermeiden.

13. Da auch das KEF-Verfahren die Anforde-
rungen wie Objektivitdt, Transparenz, Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit erfiillt und eine
Uberkompensation verhindert, fehlt es an einer
Begiinstigung der offentlich-rechtlichen An-
stalten.

14. Legt man die Kriterien der PreufSen-Elek-
tra- und der Stardust-Entscheidung des EuGH
zugrunde, bestehen aufierdem Zweifel daran,
dass es sich bei den Gebiihren um staatliche
oder aus staatlichen Mitteln gewéahrte Beihil-
fen handelt. Das Merkmal soll sicherstellen,
dass nur solche Praktiken erfasst werden, die
es den staatlichen Stellen der Mitgliedstaaten
ermoglichen, steuernd in das Marktgeschehen
einzugreifen. Daran fehlt es, wenn der Staat
keinen Zugriff auf die Mittel hat. In Deutsch-
land hat der Gesetzgeber nach der im RFinStV
festgelegten, an die verfassungsrechtlichen An-
forderungen angepassten Verfahren nur die
Moglichkeit, tiber den Programmauftrag das
dazu erforderliche Finanzvolumen indirekt zu
bestimmen. Der konkrete Finanzbedarf wird
von einer unabhingigen Instanz - der KEF -
gepriift. Nur in begriindeten Ausnahmefillen
konnen die Landerparlamente vom Vorschlag
der KEF abweichen. Insoweit fehlt es an der
wettbewerbsgefahrdenden Steuerungsmdglich-
keit des Staates.

15. Es liegt also unter den genannten Voraus-
setzungen keine Beihilfe vor. Geht man hilfs-
weise davon aus, es handle sich um eine Bei-
hilfe, stellt sich die Frage nach einer Ausnah-
me gem. Art. 86 Abs. 2 EGV. Das System der
prozeduralen Konkretisierung des Auftrages
ist einem Grundprinzip der deutschen Verfas-
sung - der Staatsfreiheit der 6ffentlichen Kom-
munikation - geschuldet. Aus dem Grundsatz
der Gemeinschaftstreue (Art. 10 EGV) folgt
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daher, dass jedenfalls im Rahmen von Art. 86
Abs. 2 EGV keine strengeren Anforderungen
an die Beauftragung gestellt werden konnen,
die etwa auf eine konkrete Betrauung mit ein-
zelnen Online-Diensten durch Gesetz hinaus-
laufen. Geht man also von einer Beihilfe aus,
waére sie nach Art. 86 Abs. 2 EGV gerechtfer-
tigt.



Summary

1. The debate about the remit of public broad-
casters in Germany is being conducted not only
at national but also at European level. It is
beyond dispute that European institutions do
not have the task of co-defining the remit of
public broadcasters. However, as the ECJ re-
gards broadcasting as a service in the terms of
the EC Treaty, there is a need to clarify whether
State aid rules might apply depending on
whether the funding needed to fulfil the remit
can be classified as State aid. Online offerings
are a topical and, in the light of technological
change, important case in point. Is the national
legislative infringing European law if Web--
based services are included in the broadcast-
ers’ remit? Does the manner in which the remit
is conferred in Germany comply with Euro-
pean requirements? This expertise provides
answers to these questions, limited though they
are to the problems specifically associated with
online offerings.

The role of online offerings in public
communication and the legal scenario
in Germany

2. Whereas only a few years ago online ser-
vices could still have been regarded as mar-
ginal phenomena, over half the population of
Europe and Germany now use the Internet.
Popular websites already attract more visitors
than certain TV magazine formats attract view-
ers. Research into the use people make of these
offerings suggests that online services are un-
likely to become a substitute for classical radio
and television, but for some target groups and
uses the media menu is changing. Users con-
sider the search for information to be the pri-
mary motivation for using the Web. There are
indications that switching to online sources may
narrow down the common spectrum of themes,

the basis for the formation of public opinion.
That is the backdrop against which Member
States, including Germany, are updating their
rules on communication and the media.

3. In Germany, state legislators are entrusted
by Art. 5 (1) sentence 2 of the Constitution
with guaranteeing that broadcasting regula-
tions will enable individuals and the general
public to form opinions freely. In its constant
jurisprudence the Constitutional Court pre-
supposes a link between the advertising re-
venue which provides the bulk of funding for
private broadcasters and structural deficits in
fulfilling the Constitutional requirements to
which public communication is subjected. This
is the basis for the dual system of broadcasting
established by the states, which by no means
assumes a clear division of tasks between
public and private broadcasters. It is a foun-
dation, rather, of structural diversification,
with different production logics compensating
one another’s weaknesses. Moreover, because
it is predominantly funded from licence fees,
public broadcasting can be guided by purely
journalistic criteria, which means that apart
from ensuring the structural provision of an
essential basic service it can also exercise an
exemplary function in promoting programme
quality throughout the whole dual system.

4. The dual system has recently witnessed an
adjustment on the side of public broadcasters.
Since 1 April 2004 the Interstate Treaty on
Broadcasting (RStV) has incorporated a remit
formulated in general terms for public broad-
casters to act as a medium and factor in the
free formation of individual and public opin-
ion by producing and transmitting radio and
television programmes (§ 11 (1) RStV). As part
of this remit, public broadcasting corporations
are also permitted to offer media services to
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accompany their radio and television pro-
grammes with programme-related content.
This mission, including the authorisation for
online offerings, is to be specified in more
concrete terms by the broadcasting corpora-
tions themselves in charters, guidelines and
detailed commitments, following a procedure
laid down in the Treaty (§ 11 (4) RStV).

The European legal framework

5. Alongside other issues relating to public
broadcasting in Germany, online services are
currently under the scrutiny of the EU Com-
mission. An abstract question is raised as to
whether their inclusion constitutes State aid
under Art. 87 (1) EC Treaty and, if so, whether
an exception is then to be granted under Art.
87 (3) or Art. 86 (2) EC Treaty. The provisions
of European law are indirectly dependent on
the nature and scope of the remit, which means
that opening it to include online services could
have implications for deciding whether this is
an instance of State aid and whether this State
aid is compatible with the common market.

6. The concept of State aid is vehemently dis-
puted when it comes to the details. This ex-
pert report outlines the position of the court
of first instance, the EC] and the Commission.
According to Art. 87 (1) EC Treaty, save as
otherwise provided in the Treaty, any aid
granted by a Member State or through State
resources in any form whatsoever which dis-
torts or threatens to distort competition by fa-
vouring certain undertakings or the produc-
tion of certain goods shall, in so far as it affects
trade between Member States, be incompatible
with the common market.

7. Firstly, then, some party must be enjoying
favoured treatment. If the costs incurred in the
course of exercising a particular obligation are
simply being compensated, there is no threat
of distortion to competition and hence no need
to apply the State aid rules. Since the Altmark
ruling by the ECJ, the Commission has also
taken the view that favoured treatment is not
deemed to occur if the following criteria de-
scribed in the ruling apply:
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e there are clearly defined public service ob-
ligations

e objective, transparent parameters are ap-
plied in calculating the compensation

e there is no overcompensation

e if no public procurement procedure has been
conducted, the level of compensation needed
must be determined on the basis of an analy-
sis of the costs which a typical, well run un-
dertaking would have incurred in discharg-
ing the obligations concerned.

The first of these criteria concerns the nature
of the remit, while the others relate essentially
to its funding.

8. If it is deemed that State aid has occurred,
an exception may be considered in accordance
with Art. 87 (3) or Art. 86 (2) EC Treaty. Under
Art. 86 Abs. 2 undertakings entrusted with the
operation of services of general economic in-
terest or having the character of a revenue-
producing monopoly shall be subject to the
rules contained in this Treaty, in particular to
the rules on competition, in so far as the ap-
plication of such rules does not obstruct the
performance, in law or in fact, of the particu-
lar tasks assigned to them. The development
of trade must not be affected to such an extent
as would be contrary to the interests of the
Community.

Here the Commission applies the same yard-
sticks to the definition of a public service re-
mit as those expressed in the first Altmark
Trans criterion in relation to Art. 87 (1).

How this applies to online services

9. In deciding to what extent State aid law is
infringed by allowing public broadcasters to
offer online services, the latent problem sur-
rounding the demarcation of competence be-
tween the Member State and the Commission
in the field of broadcasting acquires a topical
dimension in the form of a concrete example.
If regulatory competence is not allocated ac-
cording to purview, but different bodies are
granted competence for regulating different ob-
jectives within the same purview, there is a



Summary

need for rules to resolve the collision. Art. 10
EC Treaty plays a pivotal role in this respect.
In Germany, the state is called upon to refrain
as far as possible from gaining influence on
broadcasting content, exercising its guiding
influence on public broadcasters rather by
means of structures and procedures. Art. 10
of the EC Treaty imposes a duty of loyalty and
mutual solidarity on both the member states
and the EU institutions, requiring that the EU
institutions interpret the Treaty in a manner
considerate to Member States. This does not
necessarily imply that all provisions of con-
stitutional law has to be taken into account,
but fundamental principles must at all events
be respected. Moreover, in accordance with
Art. 10 and in pursuit of practical concordance,
competence shall not be exerted in such man-
ner that Member States are prevented from
implementing regulatory models created to
further the free formation of opinion when all
that is ,at stake” on the other side is the uni-
form interpretation of State aid rules within
the sector. A European regime which targeted
specific offerings of public broadcasters - pos-
sibly to be provided exclusively by these pub-
lic corporations - would break with the prin-
ciple of structural diversification underlying
the very construction of the dual broadcast-
ing system.

10. As the cardinal question about online ser-
vices provided by public broadcasters is to
what extent they are embedded in the public
broadcasting remit, this study focuses on the
requirements of European law with regard to
that entrustment. According to the Amsterdam
Protocol, the provisions of the Treaty estab-
lishing the European Community shall be with-
out prejudice to the competence of Member
States to provide for the funding of public ser-
vice broadcasting insofar as such funding is
granted to broadcasting organisations for the
fulfilment of the public service remit as con-
ferred, defined and organised by each Mem-
ber State, and insofar as such funding does
not affect trading conditions and competition
in the Community to an extent which would
be contrary to the common interest, while the

realisation of the remit of that public service
shall be taken into account. The Commission
correctly concludes from this that its role in
examining and determining the remit of pub-
lic broadcasters with a view to the State aid
rules is confined to ensuring that no manifest
error has occurred.

11. As for the object of entrustment, given the
growing significance of online services in the
formation of individual and public opinion it
would be implausible to argue that a Member
State was ,manifestly” no longer gearing the
public broadcasting remit to ,the democratic,
social and cultural needs of each society” (to
quote the consideration in the Amsterdam Pro-
tocol) once online services were included. Ac-
cording to the opinion reflected in the expert
report, a Member State would only be over-
stepping its leeway for appraisal - and the
error hence be manifest - if its opinion that
certain services were conducive to fulfilling
the democratic, social and cultural needs of
each society appeared completely untenable.

12. In the view of the Commission, the clarity
of the remit shall above all permit a calculation
of costs and ensure transparency for other
market participants. The system of entrust-
ment in Germany, which is based on the in-
terplay between legal requirements, commit-
ments by the public broadcasters, publication
obligations and the consulting role of the
Broadcasting or Television Council, is ade-
quately defined to ensure that public funding
is compatible with the free market. This as-
sumes, however, that private providers can
discern clearly what services are (allowed to
be) offered. It follows that the procedure de-
fined in § 11 (4) of the Interstate Treaty on
Broadcasting is not merely of national sig-
nificance, but also a constituent factor ensur-
ing that the entrustment procedure is specific
enough to rule out the existence of inadmis-
sible State aid as defined in the EC Treaty.
Nevertheless, a clarification in the Amsterdam
Protocol explicitly acknowledging that entrust-
ment may take such forms would help to re-
duce legal uncertainties.
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13. As the procedure for establishing the fi-
nancial requirements including the KEF (Com-
mission for Establishing the Financial Require-
ment of Broadcasters) also fulfils such demands
as objectivity, transparency, efficiency and
thrift and prevents overcompensation, public
broadcasters do not enjoy favoured treatment.

14. If the criteria in the ECJ’s Preussen Elektra
and Stardust rulings are taken as a yardstick,
it is also doubtful that licence fees could con-
stitute aid granted by a Member State or
through State resources. The applicability of
Article 87 (1) EC depends on whether state
government authorities in Member States are
able to interfere in the market. This is not the
case if the State has no control on the resources.
In Germany, the procedure enshrined in the
Interstate Treaty on the Financing of Broad-
casting (RFinStV), oriented to constitutional
demands, means that legislators can only in-
fluence the volume of funding indirectly via
the entrustment process. The specific finan-
cial requirement is audited by the impartial
KEF. State parliaments may only deviate from
the KEF's proposals in exceptional and sub-
stantiated cases. In this respect, the State lacks
the capacity to exert an influence which might
distort competition.

15. Given the circumstances described above,
this does not qualify the licence fee used for
financing online services as State aid. If, for
the sake of argument, one were to assume a
case of State aid, the next step would be to
establish whether it qualified as an exception
under Art. 86 (2) EC Treaty. The system for a
procedural specification of the remit of the
public broadcasters has been derived from a
fundamental principle in the German Consti-
tution: the freedom of public communication
from state interference (Staatsfreiheit). Hence
it follows from the principle of loyalty and
mutual solidarity (Art. 10 EC Treaty) that, at
least within the scope of Art. 86 (2), entrust-
ment cannot be subjected to stricter require-
ments which might ultimately lead to the con-
crete state provisions for single online services.
In other words, should this be deemed a case
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of State aid, it would be justified under Art.
86 (2) EC Treaty.
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