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Dieter Dorr”

Die offentlich-rechtliche Rundfunkfinanzierung
und die Vorgaben des EG-Vertrages

l. Einleitung

Im Zusammenhang mit der Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
wird den Beihilfebestimmungen der Art. 92 ff. EGV seit einiger Zeit hohe Auf-
merksamkeit gewidmet." Dabei gebiihrt Selmer und Gersdorf das Verdienst, die
europarechtlichen Probleme der Gebulhrenfinanzierung des offentlich rechtli-
chen Rundfunks erstmals umfanglich dargestellt und einer durchaus differen-
zierten Loésung zugefithrt zu haben.” lhre Lésung darf nicht mit der Meinung
verwechselt werden, die die Rundfunkgebuihr in ihrer jetzigen Form insgesamt
bzw. zumindest ganz Uberwiegend als unvereinbar mit dem Europarecht
ansieht.®> Der Grund fiir das Interesse an den europarechtlichen Fragestellun-
gen besteht einmal darin, da® mehrere Beschwerden privater Rundfunkveran-
stalter gegen die Modalitaten der Finanzierung mit ihnen konkurrierender
offentlich-rechtlicher oder staatlicher Anstalten bei der Kommission anhéngig
sind. Insbesondere die Beschwerde des franzosischen Senders TF1, die bei
der Kommission im Frihjahr 1993 eingereicht wurde, stand im Mittelpunkt des

*

Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht einschlieBlich Vol-
ker- und Europarecht an der Johannes Gutenberg-Universitat Mainz und Direktor
des Instituts flr Européisches Medienrecht in Saarbrticken.

**

Vortrag anlaRlich der Vortragsveranstaltung des Instituts fir Rundfunkrecht und
des Instituts fir Rundfunkékonomie an der Universitat zu Kdoln tber ,Rechtliche
und 6konomische Fragen der Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks im
Lichte des Européischen Rechts* am 8. Mai 1998.

Vgl. dazu etwa Selmer/Gersdorf, Die Finanzierung des Rundfunks in der Bundes-
republik Deutschland auf dem Prufstand des EG-Beihilferegimes, Berlin 1994,
Gabriela von Wallenberg, Die Vereinbarkeit der staatlichen Finanzierung offentlich-
rechtlicher Fernsehanstalten mit Art. 92 EGV, in: Randelzhofer (Hrsg.), Gedéacht-
nisschrift fur Eberhard Grabitz, Minchen 1995, 867 ff.; Margot Frohlinger, EG-
Wettbewerbsrecht und Fernsehen, RuF 1993, 59 ff.; Georg Ress, Die Zulassigkeit
von Kulturbeihilfen in der Europaischen Union, in: Randelzhofer (Hrsg.), Gedécht-
nisschrift fur Eberhard Grabitz, Minchen 1995, 595 ff.; Christoph Engel, Kommuni-
kation und Medien, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EG-Wirtschaftsrechts, E. V
Rdnr. 1 ff. (52); Carl Eugen Eberle, Die Rundfunkgebuhr - verfassungsrechtlicher
Anspruch und gesellschaftspolitische Funktion, AfP 1995, 559 ff.; Norbert Holzer,
Deutsche Rundfunkgebihren als unzulassige Beihilfe im Sinne des europdischen
Rechts, ZUM 1996, 274ff.; Thomas Oppermann, Deutsche Rundfunkgebihren und
europdisches Beihilferecht, Berlin 1997; Do6rr/Clo3, Die Vereinbarkeit der Gebuh-
renfinanzierung des Osterreichischen Rundfunks mit dem EG-Beihilferecht ZUM
1996, 105ff.

2 Vgl. Selmer/Gersdorf (Fn. 1)

Christoph Engel, Europarechtliche Grenzen fir 6ffentlich-rechtliche Spartenpro-
gramme, 1996
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Interesses. Die umfangreich begriindete Beschwerde stellt detailliert dar, daf?
aus Sicht von TF1 die beiden Staatssender France 2 und France 3 von finan-
ziellen und organisatorischen Vorteilen profitierten, die den Privatsendern ver-
wehrt seien. Insbesondere wird moniert, dafd France 2 und France 3 nicht nur
aus Rundfunkgebihren und Werbung finanziert wirden, sondern auch damit
rechnen konnten, daR der Staat ihre Defizite ausgleiche.* Nach Eingang dieser
Beschwerde &aul3erten sich mehrere Vertreter der Europaischen Kommission
mehrfach zu Fragen der Rundfunkgebiihren. Diese AuRerungen, insbesondere
Berichte Uber Stellungnahmen des damaligen Kommissars Pinheiro wurden
teilweise so verstanden, dal3 die Kommission von der Begriindetheit der
anhangigen Beschwerden ausgehe. Dies fiihrte u. a. zu einem Schreiben des
Ministerprasidenten von Rheinland-Pfalz vom 27.07.1994 an den damaligen
Prasidenten der Europaischen Kommission, in dem dieser im Namen aller L&n-
der seine Besorgnis dufRerte, dald die Kommission die Finanzierung des offent-
lich-rechtlichen Rundfunks in Frage stellen kdnnte. In seinem Antwortschreiben
(Az.: 9110-1/94 ohne Datum) geht der damalige Prasident der Europaischen
Kommission auf diese Besorgnis der Lander ein. Es ist einmal bemerkenswert,
dal es der Préasident der Europaischen Kommission fur notwendig hielt, zu den
anhangigen Beschwerdeverfahren Stellung zu nehmen. Uberdies ist der Inhalt
seines Schreibens von hdchstem Interesse. In seinem Schreiben legt Jacques
Delors als Prasident der Europaischen Kommission dar, dal3 sich die Kommis-
sion durchaus der wichtigen Rolle bewul3t ist, die der o6ffentlich-rechtliche
Rundfunk in der Grundversorgung der Bevoélkerung mit Informations-, Bil-
dungs-, Kultur- sowie mit Unterhaltungs- und Sportsendungen erfillt. Die Kom-
mission habe Utberhaupt nicht die Absicht, den Bestand und die Entwicklung
des offentlich-rechtlichen Rundfunks in dieser Rolle zu gefahrden, sondern
wunsche nur, zur friedlichen Koexistenz zwischen diesem und privaten Sen-
dern beizutragen, soweit sie miteinander auf dem Fernsehmarkt im Wettbewerb
stinden. Zudem weist er darauf hin, dal? eine direkte oder indirekte staatliche
Finanzierung nur dann als Subvention einzustufen sei, wenn sie dem Empfan-
ger einen finanziellen Vorteil verschaffe, und nicht etwa dann, wenn sie eine
Vergutung von Dienstleistungen darstelle, die der Empfanger im Auftrag der
offentlichen Hand verrichte.

Schliel3lich wies der Prasident in seinem Schreiben darauf hin, dal} die Kom-
mission gerade fur alle 12 Mitgliedstaaten eine Studie Uber die Lage der
Finanzierung der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten und deren damit
zusammenhangenden Aufgaben und Beschrankungen anfertige. Erst wenn
diese Studie Uber die Situation in der ganzen EU fertig sei und die Kommission
von den Betroffenen alle nétigen Auskinfte eingeholt habe, werde sie zu den
Beschwerden Stellung nehmen.

* Vgl. zum Ganzen PLAINTE DE TF1 AUPRES DE LA COMMISSION DES COM-
MUNAUTES EUROPEENES EN VERTU DES ARTICLES 85, 90 ET 92 DU
TRAITE vom 10.03.1993.
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Aus dem Schreiben des Prasidenten der Europaischen Kommission lief3 sich
durchaus ableiten, daf? Rundfunkgebihren nach seiner Ansicht nicht ohne
weiteres Beihilfen im Sinne des Art. 92 Abs. 1 EGV darstellen. Inzwischen liegt
die Studie Uber die Situation der Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks in der EU vor; sie ist allerdings als vertraulich eingestuft und wurde der
Offentlichkeit nicht vorgestellt®.

Gegenwartig wird vor allem die Gebuhrenfinanzierung der beiden von ARD und
ZDF gemeinsam veranstalteten, Uber Satellit ausgestrahlten Spartenkandle,
also des Ereignis- und Dokumentationskanal Phoenix und des Kinderkanals
kontrovers diskutiert. Diese Frage beschéftigt auch die deutsche juristischen
Literatur ®) und die Kommission auf der Grundlage einer Beschwerde mehrerer
privater Rundfunkveranstalter gegen diese Spartenkanale’.Nachdem aber ARD
und ZDF selber Uberlegungen angestellt haben, den zunehmenden und immer
haufiger als Pay TV ausgestalteten Spartenprogrammen im privaten Bereich
eigene frei empfangbare Spartenangebote entgegenzusetzen, stiel3 dies auf
Kritik mehrerer privater Veranstalter, insbesondere des Verbandes der privaten
Rundfunkveranstalter (VPRT). Abgesehen von verfassungsrechtlichen Ein-
wéanden wurde vor allem das Europarecht bemuiht, um die angebliche Unzulas-
sigkeit offentlich-rechtlicher Spartenprogramme zu begrinden. Der VPRT kin-
digte bereits am 15. Januar 1997 an, dal3 er Beschwerde bei der Européischen
Kommission wegen des 6ffentlich-rechtlichen Kinderkanals und des zu diesem
Zeitpunkt vor dem Start stehenden Ereignis- und Dokumentationskanals
.Phoenix* einlegen wolle und teilte mit, dal} er diesbezlglich bereits erste
Gesprache mit dem EU-Wettbewerbskommissar Karel van Miert gefiihrt habe.®
Danach legten die vom VPRT beauftragten Anwalte ein Memorandum vor, das
den Sachverhalt und die rechtliche Begriindung der angekiindigten Beschwer-
de zusammenfaldt. Danach wurde die Beschwerde bei der Européischen Kom-
mission eingereicht und ZDF sowie ARD Schreiben vom 30. 6. 1997 zugeleitet.

Die angebliche europarechtliche Unzulassigkeit der beiden offentlich-rechtli-
chen Spartenprogramme soll auch durch ein Rechtsgutachten Engel’s ° unter-
mauert werden, auf das die Beschwerdeschrift Bezug nimmt. Das Rechtsgut-
achten nutzt die Fragestellung nach der Zulassigkeit offentlich-rechtlicher

® Putnam/Hayes&Bartlett (Hrsg.), Report on Public Television Financing and Obliga-

tions in the European Union, 1995 (unverdffentlicht)

6 Vgl. etwa Carl Eugen Eberle, ZUM 1997, 163ff.; Christoph Engel, Europarechtliche
Grenzen fur offentlich-rechtliche Spartenprogramme, 1996; Jirgen Betz, Sparten-
kandle bei ARD und ZDF, Media Perspektiven 1997, 2 ff.; Albert Bleckmann,
Offentlich-rechtliche Spartenprogramme als Teil der Grundversorgung?, 1996, S.
113 ff.

Europaische Kommission, Az. Nr. 1V/36.522
Vgl. dazu Funkkorrespondenz vom 17. 1. 1997.

Vgl. Engel (Fn. 3); eingehend und kritisch dazu Jirgen Betz, Spartenkanéle bei
ARD und ZDF, Media Perspektiven 1997, 2 ff.
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Spartenprogramme dazu, die Gebuhrenfinanzierung des o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks insgesamt in einem Umfang in Frage zu stellen, wie dies bisher
noch nicht geschehen ist. Es geht davon aus, dal3 samtliche Rundfunkgebiih-
ren tatbestandlich in vollem Umfang unter den Beihilfebegriff des Art. 92 EGV
fielen und per se verboten seien. Eine Genehmigung als Kulturbeihilfe kommt
nach Engel's Einschatzung nur fur solche Programme in Betracht, die zur
Hochkultur z&hlen. Dartiber hinaus kdnne - so Engel - der klassische kulturell/
politisch/integrative Auftrag des offentlich-rechtlichen Rundfunks allenfalls
unter die Ausnahmebestimmung des Art. 92 Abs. 3 ¢ EGV gebracht werden,
dessen Anwendung aber im Ermessen der Kommission stehe.

Diese Beschwerde trug mit dazu bei, dal3 sich die Mitgliedstaaten bei den
Beratungen Uber den Amsterdamer Vertrag auch mit der Frage beschéftigten,
ob eine Klarstellung erfolgen solle, daR eine Gebuhrenfinanzierung bzw.
offentliche Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar sei. Sie verstandigten sich auf eine Protokollerklarung
zum EGV, also dem friheren EWGV. Diese Protokollerklarung zum EGV, auf
die sich die Staats- und Regierungschefs der Mitgliedstaaten der Europaischen
Union wahrend ihres Gipfeltreffens in Amsterdam am 17. Juni 1997 verstandigt
haben, bestétigt - wie noch zu zeigen sein wird - im Ergebnis, dal3 die Rund-
funkgebuhren grundsatzlich keine verbotenen Beihilfen im Sinne des Art. 92
Abs. 1 EGV darstellen. Die Protokollerklarung ist im Herbst 1997 zusammen
mit dem geanderten EGV unterzeichnet worden

Angesichts dieser neuen Entwicklung laR3t sich durchaus festhalten, daf3 Rund-
funkgebuhren und eine sonstige oOffentliche Finanzierung offentlich-rechtlicher
Rundfunkanstalten bzw. staatlicher Anstalten jedenfalls nach Ansicht der Euro-
paischen Kommission nicht per se gegen die Art. 92 ff. EGV verstol3t. Fraglich
bleibt aber, in welchem Umfang Rundfunkgebiihren insbesondere mit der Be-
stimmung des Art. 92 Abs. 1 EGV vereinbar sind. In diesem Zusammenhang
spielt auch die Vorschrift des Art. 90 Abs. 2 EGV eine Rolle, der u. U. der An-
wendung des Art. 92 Abs. 1 EGV Grenzen setzt. Zudem kommt der durch den
Maastrichter Vertrag neu gefaf3ten Bestimmung des Art. 92 Abs.3d EGV
eventuell Bedeutung zu, die Beihilfen fur kulturelle Zwecke ausdricklich zulafit.
Schlie3lich muf? man die Auswirkungen des Art. 128 EGV klaren, der ebenfalls
durch die Maastrichter-Vertrage in das Gemeinschaftsrecht eingefliigt wurde
und evtl. Antworten fir die Frage enthalt, wer den Kulturbegriff und damit den
Umfang der Kulturférderung zu definieren hat.

Neben den Beihilfen betreffenden Vorschriften spielt aber auch das sonstige
Wettbewerbsrecht des EGV und die Dienstleistungsfreiheit eine wichtige Rolle,
um die Frage beurteilen zu kénnen, ob und inwieweit der 6ffentlich-rechtliche
Rundfunk mittels gebuhrenfinanzierter Programme den privaten Veranstaltern
publizistische Konkurrenz machen darf.



Il. Die Beihilfebestimmungen des EGV und die Finanzierung
des offentlich-rechtlichen Rundfunks

1. Die Rundfunkgebihren und die Bestimmung
des Art. 90 Abs. 2 EGV

Nach der Bestimmung des Art. 90 Abs. 2 EGV gelten fur Unternehmen, die mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind oder
den Charakter eines Finanzmonopols haben, die Vorschriften dieses Vertra-
ges, insbesondere die Wettbewerbsregeln, soweit die Anwendung dieser Vor-
schriften nicht die Erfullung der ihnen Ubertragenen besonderen Aufgaben
rechtlich oder tatséchlich verhindert. Ist also zu erwarten, dal3 die Erfullung der
den Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse betraut sind, Ubertragenen besonderen Aufgaben rechtlich oder tat-
sachlich verhindert wird, sind die Bestimmungen des Vertrages, insbesondere
die Wettbewerbsregelungen, nicht anwendbar. Demnach stellt sich die Frage,
ob Art. 90 Abs. 2 EGV die Anwendung der Beihilfebestimmung des Art. 92 EGV
auf die Gebuhrenfinanzierung des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks von vorn-
herein ausschlieRt, wie dies in der Literatur gelegentlich vertreten wird.*> Um
diese Frage zu beantworten, ist zunachst das Verhéltnis zwischen den beiden
Bestimmungen zu klaren.

Im Schrifttum wird die Auffassung vertreten, dald zun&chst die Beihilferegelung
des Art. 92 EGV und die dort vorgesehenen Genehmigungsmaoglichkeiten von
Beihilfen geprift sein missen, bevor eine Abweichung von den Vertragsrege-
lungen nach Art. 90 Abs. 2 EGV in Betracht komme."* Diese Auslegung ent-
spricht aber nicht dem Wortlaut des Art. 90 Abs. 2 EGV, der von einer Nicht-
anwendbarkeit der Ubrigen Vertragsbestimmungen ausgeht, wenn die Erflllung
der den in diesem Absatz genannten Unternehmen ubertragenen besonderen
Aufgaben rechtlich oder tatsachlich verhindert wird. Schon deshalb erscheint
es nicht logisch, zunachst die Bestimmung des Art. 92 EGV einschliellich ihrer
Ausnahmeregelungen in dem Fall anzuwenden, in dem die generelle Ausnah-
meregelung des Art. 90 Abs. 2 EGV eingreift. So hat auch der EuGH in seiner
Rechtsprechung grundsatzlich anerkannt, daf3 Art. 90 Abs. 2 EGV fur Unter-
nehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interessen
betraut sind, die Anwendung von Art. 92 Abs. 1 EGV ausschlieft."?

1% vgl etwa Ress,

' S0 F. Rawlinson, in: Lenz, EG-Vertrag, Kommentar, Kéln u.a., 1994, Vorbemer-
kung Art. 92 - 94, Rdnr. 16; |. Pernice, in: Grabitz/Hilf, Kommentar zur Européi-
schen Union, Bd. 1, Munchen 1994, Art. 90, Rdnr. 53 m.w.N.; auch Selmer/Gers-
dorf (Fn. 1), gehen davon aus, dal3 Art. 92 Abs. 3 lit. d als spezielle Vorschrift den
allgemeinen Vorbehalt des Art. 90 Abs. 2 EGV zugunsten nationaler Belange ver-
drange.

2 EuGH, Slg 1977, 95
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Es besteht kein Zweifel, dal3 offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten als Unter-
nehmen anzusehen sind, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschatftli-
chem Interesse betraut sind. Dies ergibt sich bereits aus dem fur die Kompe-
tenzen der Gemeinschaften im Bereich des Fernsehens grundlegenden Urtell
in der Sache Sacchi.”® Demnach ist es grundsatzlich méglich, daR bereits die
Vorschrift des Art. 90 Abs. 2 EGV eine Anwendung der Beihilfevorschriften auf
die Finanzierung der offentlich-rechtlichen ausschliel3t.

Die Wettbewerbsregelungen und damit die Regelungen ulber staatliche Beihil-
fen bleiben allerdings nur soweit aul3er Betracht, als ihre Anwendung die Erful-
lung der den Rundfunkanstalten tGbertragenen besonderen Aufgaben rechtlich
oder tatsachlich verhindern wirde. Eine blof3e Behinderung der den o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten Ubertragenen besonderen Aufgaben, reicht da-
gegen nicht aus. Wirde die Kommission die Gebuhrenfinanzierung insgesamt
in Frage stellen, wirde die Existenz des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks aller-
dings in Frage gestellt und damit die Wahrnehmung der tbertragenen beson-
deren Aufgaben nicht nur behindert, sondern tatsachlich auch verhindert. Ohne
Gebuhrenfinanzierung wéare der offentlich-rechtliche Rundfunk nicht mehr in
der Lage, seine gesetzlichen und verfassungsrechtlichen Aufgaben zu erftllen.
Die Finanzausstattung dient gemalfd 88 11 Abs. 1, 12 Abs. 1 RStV dazu, daf3
der o6ffentlich-rechtliche Rundfunk seine verfassungs- und gesetzmalRigen Auf-
gaben kostendeckend erfillen kann; die Geblihr mul3 dabei vorrangige Finan-
zierungsquelle sein; sie ist nach der Rechtsprechung des BVerfG die dem
offentlich-rechtlichen Rundfunk entsprechende Art der Finanzierung."* Dem-
nach ware eine Anwendung des Art. 92 EGV durch Art. 90 Abs. 2 EGV soweit
ausgeschlossen, als dadurch die Gebuhrenfinanzierung insgesamt oder tber-
wiegend unmoglich gemacht wirde. Insoweit ware Art. 90 Abs. 2 EGV vorran-
gig zu prifen.” Dagegen wiirde eine begrenzte Kontrolle der Rundfunkgebiih-
ren am Mal3stab der Beihilferegelungen durch Art. 90 Abs. 2 EGV nicht ausge-
schlossen, soweit durch die Kontrolle eine Gesamtfinanzierung der 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalt erhalten bleibt, die diesem die Erfullung seiner
besonderen Aufgaben jedenfalls nicht unmdglich macht.

Dies laf3t sich nur nach erfolgter Prifung des Art. 92 Abs. 1 EGV beurteilen.
Erst nach dieser Prifung steht fest, ob ggf. eine Anwendung der Beihilfevor-
schriften auf die GebuUhrenfinanzierung dazu fihrt, dal3 den Rundfunkanstalten
die Erfullung ihrer besonderen Aufgaben unmdglich gemacht wird.

¥ vgl. dazu EUGH, Slg 1974, 409 (431)
1 S0 BVerfGE 87, 181;83, 238, 311; 73, 118, 158
* vgl. dazu EuGH, Slg 1991 1, 1979
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2. Die Vereinbarkeit der Gebuhrenfinanzierung
mit der Bestimmung des Art. 92 EGV

a) Der Beihilfebegriff

Die Bestimmung des Art. 92 Abs. 1 EGV setzt zunéchst voraus, dal3 eine Bei-
hilfe vorliegt. Sie enthélt keine umfassende Definition des Beihilfebegriffes. Die
nahere Konkretisierung ist - abgesehen von den einzelnen in Art. 92 Abs. 1
EGV genannten Elementen - folglich dem EuGH und erganzend der Kommis-
sion vorbehalten. Jedoch haben weder die Kommission noch der EuGH bisher
eine einheitliche Definition des Beihilfebegriffes entwickelt.

In der Rechtsprechung des EuGH finden sich aber durchaus Beschreibungen,
die den Begriff der Beihilfe konkretisieren. So hat der EUGH in der Rs 30/59*°
eine relativ umfassende Beschreibung des Begriffs der Beihilfe vorgenommen.
Dabei betrifft die Entscheidung noch nicht einmal den Regelungsbereich des
Art. 92 EGV, sondern befal3t sich mit Art. 4 c EGKSV. Trotzdem kénnen die
Ausfihrungen des EuGH zum Begriff der Subvention fur den Beihilfetatbestand
nutzbar gemacht werden. Der EuGH deutet in dieser Entscheidung die Sub-
vention als jede Geld- oder Sachleistung, die einem Unternehmen zur Unter-
stutzung gewahrt wird und die auf3erhalb des Entgeltes liegt, welches der
Kaufer oder Verbraucher fur die von dem betroffenen Unternehmen produzier-
ten Guter oder Dienstleistungen entrichtet. Die Gewahrung einer Beihilfe sei
ein mit der Subventionsbewilligung eng verwandter Vorgang. Sie sei jedoch
insofern starker zweckbetont, als sie speziell als Mittel zur Verfolgung bestimm-
ter Ziele angesehen wird, die in der Regel nicht ohne fremde Hilfe erreicht wer-
den konnen. In der Rs 173/73 betont der EuGH, dal3 die Vorschrift des Art. 92
Abs. 1 EGV nicht auf die Grinde oder Ziele der MalRnahmen abstelle, sondern
deren Wirkungen beschreibe.'” Art. 92 EGV solle namlich verhindern, daR der
Handel zwischen Mitgliedstaaten durch von staatlicher Stelle gewahrte Vergin-
stigungen beeintrachtigt werde, die in verschiedener Weise durch die Bevorzu-
gung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb ver-
falschen oder zu verféalschen drohten.

Aus den Entscheidungen laf3t sich jedenfalls ersehen, dal3 der EuGH von
einem weiten Beihilfebegriff ausgeht, der seine Stitze auch in dem Wortlaut,
sowie Sinn und Zweck der Bestimmung des Art. 92 Abs. 1 EGV findet. Zudem
hebt der EuGH in der Rechtssache C-387/92 hervor, dald der Begriff der
Beihilfe weiter sei, als der Begriff der Subvention.”® Die Beihilfe umfasse
namlich nicht nur positive Leistungen, sondern alle Mal3nahmen, die im weite-
sten Sinne ein Unternehmen entlasten. Dazu gehdren vor allem auch indirekte
und versteckte Forderungsmafl3nahmen jedweder Art.

* EuGH, Slg 1961, 1 (41 ff.)
" EuGH, Slg 1974, 709 (718)
* EuGH, EuZW 1994, 346 ff.
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b) Das Merkmal der Begunstigung

Bereits der Wortlaut des Art. 92 Abs. 1 EGV macht deutlich, dal3 die Beihilfe
eine Begunstigung zwingend voraussetzt. Dies hat der EuGH in den Rs
173/73, 30/59 und C-387/92 ebenfalls betont und von ,Verglnstigungen®,
.positiven Leistungen“ und ,MalRnahmen, die die Belastungen vermindern®,
gesprochen.”

aa) Die allgemein begunstigende Wirkung

Das Merkmal der Beglnstigung setzt zunachst voraus, daf3 die Mal3hahme
eine allgemein begiinstigende Wirkung hat.”® Dabei geht der EuGH davon aus,
daR allein auf die Wirkung abzustellen ist. Es kommt also nicht auf die Grinde
oder das Ziel der Fordermal3nahmen an. Zu diesem Schlul3 gelangt das
Gericht durch die Interpretation des Wortlauts der Vorschrift. Wenn im EGV
von einer Beihilfe die Rede sei, die durch die Begunstigung von Unternehmen
den Wettbewerb verféalsche oder zu verfalschen drohe, so beschreibe der Ver-
trag Beihilfen nach ihrer Wirkung.

Eine solche begtinstigende Wirkung liegt zunachst immer dann vor, wenn die
Belastung, die ein Unternehmen zu tragen hat, ganz allgemein vermindert
wird.* Mit einer Gebiihrenfinanzierung fiir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk
wird ganz generell die Belastung, die das ZDF und die Landesrundfunkanstal-
ten als Unternehmen zu tragen haben, mit Sicherheit vermindert. Demnach
besteht kein Zweifel daran, dall der Gebihrenfinanzierung eine allgemein
begunstigende Wirkung zukommt.

bb) Das Problem der angemessenen Gegenleistung

Es besteht jedoch nahezu®® Einigkeit dariiber, daR das Tatbestandsmerkmal
der Begtinstigung noch ein weiteres Element aufweist. Es ist aber in der Lite-
ratur heftig umstritten, wie dieser Teil des Begulnstigungselements benannt
werden kann. Insoweit werden die Theorie der Unentgeltlichkeit™®, die Theorie
der nicht marktgerechten Gegenleistung® und die Theorie der marktrelativen
Gunstigkeit® vertreten. Es kann im vorliegenden Fall dahinstehen, welcher der

¥ vgl. EuGH, Slg 1961, 1; EuGH, Slg 1974, 709; EuGH, EuZW 1994, 346
%0 vgl. EuGH, Slg 1974, 709 (718); EuGH, Slg 1990, 3083 (3120)

' vgl. EuGH, Slg 1961, 1

2 A. A. wohl Engel (Fn. 3), S.

s Vgl. z.B. Rawlinson, in: Lenz, a.a.0., Art. 92 Rdnr. 3; v. Wallenberg, in: Grabitz/Hilf,

Kommentar zur Européaischen Union, Bd. 1, Minchen 1992, Art. 92, Rdnr. 7

* Vgl. dazu etwa R. Geiger, EG-Vertrag, Miinchen 1993, Art. 92, Rdnr. 10

% vgl. P. C. Miuller-Graff, Die Erscheinungsformen der Leistungssubventionstatbe-

stédnde aus wirtschaftlicher Sicht, ZHR 152 (1988), 403 ff.
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Theorien ganz allgemein der Vorzug einzurdumen ist. Vielmehr ist entschei-
dend darauf abzustellen, unter welchen Voraussetzungen der EuGH in seiner
Rechtsprechung das Vorliegen einer Beihilfe verneint.

Aus dieser Rechtsprechung ergibt sich zunachst, dal’ im Falle des unentgeltli-
chen Vorteils ohne Zweifel eine Beihilfe vorliegt. Dies hat der EuGH in dem Fall
Steinike und Weinlig ./. Bundesrepublik Deutschland deutlich hervorgehoben.?
Das Urteil in dieser Rechtssache konnte dartber hinaus den Eindruck erwek-
ken, es musse stets ein ,unentgeltlicher Vorteil* vorliegen, um eine Beihilfe
bejahen zu kdnnen. Dies ist aber, wie sich aus der spateren Rechtsprechung
ergibt, gerade nicht der Fall. So hat der EuGH in anderen Rechtssachen statt
des Begriffs ,unentgeltlicher Vorteil* die Begriffe ,wirtschaftlicher Vorteil**” oder
schlicht ,Vorteil**® benutzt.

Aus dieser spateren Rechtsprechung ergibt sich, daf3 auch im Falle einer Teil-
unentgeltlichkeit eine Beihilfe vorliegt. So hat der EuGH z.B. auch nicht wirt-
schaftlich gerechtfertigte Vorzugstarife des Staates als Beihilfen angesehen.?
In gleicher Weise hat auch die Kommission die besonders preisglinstige
Uberlassung von staatlichen Grundstiicken als Beihilfen eingeordnet.*

Der EuGH hat auch in seiner Rechtsprechung verdeutlicht, wann ein solcher
Fall der Teilunentgeltlichkeit gegeben ist. Es kommt danach entscheidend dar-
auf an, ob eine angemessene Vergutung fur erbrachte Waren oder Dienstlei-
stungen vorliegt. Eine solche angemessene Verglutung fur erbrachte Waren
oder Dienstleistungen kann keine Beihilfe darstellen. So hat der EuGH bereits
in Rs 30/59 eine Beihilfe als eine Geld- oder Sachleistung charakterisiert, die
einem Unternehmen zu dessen Unterstltzung gewahrt wird und die aufRerhalb
des Entgelts liegt, welches der Kaufer oder Verbraucher fiir die von dem betrof-
fenen Unternehmen produzierten Giiter oder Dienstleistungen entrichtet.**

Noch deutlicher hat der EUGH diese Problematik in seinem Urteil in der Rs
240/83 herausgearbeitet.*” Es ging bei diesem Urteil um Zuschiisse, deren Mit-
tel im Einklang mit dem Verursacherprinzip aufgebracht und Unternehmen ge-
wahrt wurden, die Altéle einsammelten und/oder beseitigten. Der EUGH beton-
te, dal’ es sich bei diesen Zuschiissen nicht um Beihilfen, sondern um Gegen-
leistungen fur die von den Abhol- oder Beseitigungsunternehmen erbrachten

% Vgl. EuGH, Slg 1977, 595 (613)

" Vgl. EuGH, Slg 1988, 2855 (2871)

8 Vgl. EuGH, Slg 1980, 1205 (1228)

# vgl. EuGH, Slg 1988, 219 (270); EuGH, Slg 1990 I, 3083

% vgl. dazu P. Schiitterle, EG-Beihilfenkontrolle und kommunale Grundstiicksverk&u-

fe: Schutz des Wettbewerbs oder vermeidbares Investitionshemmnis?, EuzZW
1993, 625 ff. (625 Fn 1)

% vgl. EuGH, Slg 1971, 1 (42 )
% vgl. EuGH, Slg 1985, 531 (550)
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Leistungen handele. Auch Generalanwalt Lenz hob in seinen Schluf3antragen
in dieser Rechtssache deutlich hervor, dal3 die Zuschiisse in Wahrheit als
Gegenleistungen fur Verpflichtungen anzusehen seien, die bestimmten Unter-
nehmen im offentlichen Interesse auferlegt wurden.** Mit dieser Rechtspre-
chung, die das Vorliegen einer Beihilfe verneint, wenn die Leistungen als ange-
messene Vergutung fur erbrachte Dienstleistungen angesehen werden mus-
sen, befindet sich der EuGH in Ubereinstimmung mit der Rechtsauffassung der
Européischen Kommission. Auch die Kommission verneint die Beihilfeeigen-
schaft, wenn Zahlungen als angemessene Vergitung fir erbrachte Dienstlei-
stungen anzusehen sind.**

Angesichts der Rechtsprechung des EuGH, der sich insoweit in Ubereinstim-
mung mit der Auffassung der Européischen Kommission befindet, ist das Vor-
liegen einer Beihilfe begrifflich dann ausgeschlossen, wenn eine Geld- oder
Sachleistung als angemessene Vergltung einer Dienstleistung angesehen
werden kann, die der Empfanger z.B. im Auftrag der 6ffentlichen Hand oder im
offentlichen Interesse verrichtet. In einem solchen Fall fehlt es auch unter Be-
ricksichtigung der prinzipiell gebotenen weiten Auslegung des Art. 92 Abs. 1
EGV an der Begunstigung, die eine zwingende Voraussetzung des Beihilfetat-
bestandes darstellt.

c) Der fehlende Beihilfecharakter der Rundfunkgebuhr

aa) Allgemeines

Teilweise wird im Schrifttum ohne nahere Begriindung behauptet, die Gebuh-
renfinanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks stelle stets eine Beihilfe
im Sinne des Art. 92 Abs. 1 EGV dar.* Wie bereits ausgefiihrt, hat die Frage,
ob die offentliche Finanzierung offentlich-rechtlicher bzw. staatlicher Rund-
funkanstalten tatbestandlich eine Beihilfe im Sinne des Art. 92 Abs. 1 EGV
darstellt, durch die Beschwerden von privaten Fernsehverstalter aus Spanien,
Frankreich und Portugal und nunmehr aus Deutschland gegen die Gebuhrenfi-
nanzierung der offentlich-rechtlichen Spartenkanéle Phoenix und Kinderkanal
bei der Kommission an Brisanz gewonnen. Von den privaten Veranstaltern wird
behauptet, dal? die 6ffentlichen Sendeanstalten durch die 6ffentliche Finanzie-
rung in Form von Rundfunkgebuhren, Fernsehlizenzgebihren, Kapitalzufiih-
rungen und anderen Zuwendungen fur die Erfullung von Verpflichtungen, die
mit einem offentlichen Dienst in Verbindung stehen wirden, Gberkompensiert

¥ Vgl. EuGH, Slg 1985, 531 (536)

% Vgl. Kommission der Europaischen Gemeinschaften, 23. Bericht tiber die Wettbe-
werbspolitik, Brissel und Luxemburg 1994, Rdz. 389

% vgl. z.B. Christoph Engel, in: Dauses, Handbuch des EG-Wirtschaftsrechts, E. V
Kommunikation und Medien, Rdnr. 52; mit eingehender Begrindung Selmer/Gers-
dorf (Fn. 1), S. 21 ff.; Wallenberg (Fn. 1), S. 870 ff.
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wirden und diese Form der Finanzierung auf eine wettbewerbsverzerrende
staatliche Beihilfe hinauslaufe.

Zur Beurteilung dieser Frage hat die Kommission eine Untersuchung Uber das
Verhaltnis zwischen den jeweiligen Rechten und Pflichten sowie den finanziel-
len Ressourcen oOffentlicher und privater Fernsehveranstalter in der Européi-
schen Union durchfithren lassen.* Die Studie liegt der Kommission seit Méarz
1995 vor. Sie ist allerdings noch nicht veroffentlicht.

Um beurteilen zu kdnnen, ob eine Gebuhrenfinanzierung des offentlichen
Rundfunks und speziell die Gebihrenfinanzierung des offentlichen Rundfunks
in Deutschland Uberhaupt tatbestandlich eine Beihilfe im Sinne des Art. 92
Abs. 1 EGV darstellt, sind die bereits herausgearbeiteten Tatbestandselemente
des Beihilfebegriffs heranzuziehen und auf die Finanzierung des ORF anzu-
wenden. Die Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks ist ndmlich von
Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat verschieden, wobei die Unterschiede durchaus
erheblich sind.”’

In diesem Zusammenhang ist zudem festzuhalten, daf} die Frage der Finanzie-
rung des offentlich-rechtlichen Rundfunks durch die Fernsehrichtlinie®.nicht
geklart wurde. Zwar wird in den einleitenden Betrachtungen dieser Richtlinie
betont, daR® die Richtlinien nicht ,die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten und ihre
Untergliederung fiir die ...Finanzierung ... der Sendungen ..." berihrt. Dadurch
wird aber nur der sachliche Anwendungsbereich der Richtlinien negativ abge-
grenzt. Die Anwendbarkeit der Ubrigen Vertragsbestimmungen auf die Finan-
zierung der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, also auch die Anwendung
der Beihilfebestimmungen auf diese Frage, wird durch die einleitenden Be-
trachtungen nicht ausgeschlossen.

bb) Die Rundfunkgebiihr und das Kriterium der Begtinstigung

In Deutschland stellt die Rundfunkgebihrenfinanzierung, wie bereits dargelegt
wurde, die wichtigste weil nach 8 12 RStV und der Rechtsprechung des BVerfG
vorrangige Saule der Finanzierungsquellen des offentlich-rechtlichen Rund-
funks dar. Dies ist keine deutsche Besonderheit, vielmehr gehért in der Euro-
paischen Union in den meisten Mitgliedstaaten die Rundfunkgebihr zu den

% vgl. dazu Kommission der Europaischen Gemeinschaften, 23. Bericht (iber die
Wettbewerbspolitik (1993), Brissel/Luxemburg 1994, Rdnr. 546

% vgl. dazu Dieter Dérr, Medienrecht in den Staaten der EU, in: Schiwy/Schiitz,
Medienrecht, 3. Aufl., 1994, S. 234 ff.; derselbe, Die Rolle des offentlich-rechtli-
chen Rundfunks in Europa, 1997, S. 10 ff.

¥ vgl. Richtlinie des Rates zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Ausibung der Fernsehtétigkeit vom
03.10.1989, Abl. Nr. L 298 vom 17.10.1989
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Finanzquellen des 6ffentlich-rechtlichen bzw. des staatlichen Rundfunks.* Wie
bereits eingehend dargelegt wurde, liegt eine Beihilfe im Sinne des Art. 92
Abs. 1 EGV nur dann vor, wenn das Kriterium der Begunstigung zu bejahen ist.
Dies wird schon durch die Formulierung der Bestimmung bestatigt, die den
Ausdruck ,Begunstigung“ verwendet. Auch der EuGH hat dies in seiner Recht-
sprechung zur prinzipiellen weiten Auslegung des Beihilfebegriffs deutlich her-
vorgehoben.”® Wie dieses Begiinstigungselement auszulegen ist, wurde bereits
dargestellt. Unabhangig von der Frage, ob der Theorie der Unentgeltlichkeit,
der Theorie der nicht marktgerechten Gegenleistung oder der Theorie der
marktrelativen Gunstigkeit in jedem Fall zu folgen ist, kann auf der Grundlage
der Rechtsprechung des EuGH festgehalten werden, dal3 eine angemessene
Vergutung fur erbrachte Waren und Dienstleistungen keine Beihilfe darstellt.

Demnach ist zunéchst zu klaren, ob die Rundfunkgebiihr als eine Vergitung fur
erbrachte Waren oder Dienstleistungen anzusehen ist. Der EUGH hat bereits in
seinem Urteil in der Rs 155/73 im Fall Sacchi** bestatigt, daR Fernsehsendun-
gen als Dienstleistungen im Sinne des EGV anzusehen seien. Dabei hat er
implizit zum Ausdruck gebracht, dafd nicht nur Werbeeinnahmen, sondern auch
andere Finanzierungsmethoden als Entgelt fir die Ausstrahlung von Fernseh-
sendungen angesehen werden missen. Dies hat auch Generalanwalt Warner
in seinen SchluRBantragen in der Rs 52/79 im Fall Debauve deutlich betont.
Insoweit hat er ausgefuhrt, dal} die Veranstaltung von Fernsehsendungen in
unterschiedlicher Weise finanziert werde. Manche Fernsehunternehmen finan-
zierten sich z.B. in vollem Umfang aus dem Aufkommen von Gebuhren, die von
den Zuschauern gezahlt wirden, andere stitzten sich ausschlief3lich auf Wer-
beeinnahmen; wieder andere schlie3lich bezdégen ihre Einnahmen zum Teil
aus der einen und zum Teil aus der anderen Quelle. Die Frage sei also, ob die
Veranstaltung von Fernsehsendungen als solche eine Art Dienstleistung sei,
auf die der Vertrag Anwendung finde. Die Methode der Finanzierung bestimm-
ter Fernsehunternehmen oder bestimmter Sendungen konne fir die Beantwor-
tung dieser Frage nicht ausschlaggebend sein. Entscheidend sei vielmehr, dal3
fur die Veranstaltung von Fernsehsendungen in der Regel etwas gezahlt
werde, d.h., dal} sie in der einen oder in der anderen Weise gegen Entgelt
erfolge.*

Demnach ist nach Auffassung des EuGH und des Generalanwalts die Rund-
funkgebuhr als Verglutung fir eine Dienstleistung anzusehen. Dabei ist, wie

% vgl. dazu Hans-Bredow-Institut (Hrsg.), Internationales Handbuch fiir Hérfunk und

Fernsehen, 1996/97, Hamburg 1996, D 48 bis 49 und die jeweilig unter B 2 abge-
druckten Landerberichte; zur Rundfunkfinanzierung in Osterreich vgl. Dorr/CloR
(Fn. 1), ZUM 1996, 105 ff. (108)

*© vgl. EuGH, Rs 173/73, Slg 1974, 709; Rs 30/59, Slg 1961, 1; Rs C 387/92, EuzZW
1994, 346 ff.

** Vgl. EuGH, Slg 1974, 409 (428)
*2 Vgl. EuGH, Slg 1980, 860 (76)
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auch in der Literatur betont wird, gleichgtiltig, ob der Leistungsempfanger direkt
an den Leistungserbringer zahlt oder mittelbar Gber einen Dritten. Demnach
sind auch die Rundfunkgebuhren, die von der Gebuhreneinzugszentrale GEZ,
einer von ARD und ZDF errichteten offentlich-rechtlichen, nicht rechtsfahigen
Verwaltungsgemeinschatft, eingezogen werden, als Entgelt fir die Ausstrahlung
von Rundfunksendungen anzusehen.

Insoweit ist die Rechtslage in Deutschland eindeutig. Nach der Rechtspre-
chung des BVerfG ist die Gebuhr dabei auf die Gesamtveranstaltung Rundfunk
ausgerichtet.*® Die Rundfunkgebiihr dient hierbei, wenn man einmal von dem
den Landesmedienanstalten zugute kommenden 2% Anteil absieht, aus-
schlie3lich der Finanzierung offentlich-rechtlichen Rundfunks. Auf dieser Seite
des dualen Rundfunksystems wird auch der Bezug zur Gesamtveranstaltung
deutlich, denn die Aufgaben des offentlich-rechtlichen Rundfunks werden zu
grof3en Teilen in einem landerubergreifenden Programm- und Informationsver-
bund wahrgenommen.* Die Grundversorgungsaufgabe verlangt namlich als
Pflichtaufgabe aller offentlich-rechtlichen Anstalten, die Vollstandigkeit der
Meinungsrichtungen darzustellen und setzt somit stets eine Mehrzahl von Pro-
grammen voraus. Diese Programme werden von den jeweiligen Anstalten teils
kooperativ, teils nur fur den eigenen Bereich erbracht. Grundversorgung laf3t
sich aber nicht fir einzelne Programme oder Programmteile der jeweiligen
Anstalten festlegen.*® Wenn es somit immer auf das Gesamtprodukt der zu-
sammengeschlossenen Rundfunkanstalten ankommt, so muf3 die Gebuhrenbe-
rechnung auch hierauf bezogen sein.”® Daher steht der Begriff Gesamtveran-
staltung jedenfalls im Zusammenhang mit der Finanzierung von Rundfunkan-
bietern allein fur das unitarisch-kooperative Geprage des offentlich-rechtlichen
Rundfunks.*’

Demnach bleibt festzuhalten, dal3 die Rundfunkgebihrenfinanzierung in
Deutschland als eine Vergitung von Dienstleistungen zu qualifizieren ist, die
der offentlich-rechtliche Rundfunk als eine offentliche Aufgabe (8 11 Abs. 1
RStV) verrichtet.”® In diesem Zusammenhang ist es gleichgiiltig, wie die Rund-

*3 BVerfGE 31, 314, 330
* Dieter Dorr, Rundfunkfoderalismus auf dem Prufstand, ZUM 1996, 628
%> BVerfGE 74, 297, 326

*® Dies wohlgemerkt unabhangig davon, daR die Rechnung die Summe der Einzel-

anmeldungen der Anstalten darstellt, mit denen diese u. a. ihre Beitrdge zur Ge-
samtveranstaltung verguten.

*" So auch Herbert Bethge, Die Verfassungsrelevanz des foderalen Rundfunkfinanz-

ausgleichs, 1992, S. 49

Dorr/Beucher /Eisenbeis/Jost, Die Einflisse europarechtlicher Entwicklungen auf
das Bund-Lander-Verhdltnis im Rundfunkwesen, 1992, S. 13; Arved Deringer,
Européisches Gemeinschaftsrecht und nationale Rundfunkordnung, ZUM 1986,
627 ff. (635 ff.); J. Sparr, Kulturhoheit und EWG-Vertrag, Baden-Baden 1991, S.

48
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funkgebuhren abgabenrechtlich einzuordnen sind; als echte Gebuhr, Beitrag,
steuerdhnliche Abgabe oder - so das BVerfG* - Abgabe sui generis mit bei-
tragahnlichen Elementen. Es ist also unerheblich, ob z.B. die Rundfunkgebuhr
wie in der Bundesrepublik Deutschland als ein Mittel zur Finanzierung der
Gesamtveranstaltung (6ffentlich-rechtlicher) Rundfunk anzusehen ist.*

Aus der Qualifizierung der Rundfunkgebihr als Entgelt fir eine Dienstleistung
folgt, dal3 eine Beihilfe im Sinne des Art. 92 Abs. 1 EGV nur dann vorliegt,
wenn die Gebuhr, also das Programmentgelt, flr die erbrachte Leistung nicht
angemessen ist. Bei einer nicht gewinnorientierten offentlich-rechtlichen Sen-
deanstalt konnte dies nur dann der Fall sein, wenn die Gebihr die Kostendek-
kung Ubersteigt. Dabei schliel3t bereits die eindeutige Vorgabe des § 13 RStV
aus, dal3 die Gebuhren die Kostendeckung Ubersteigen. Danach wird namlich
die Hohe der Finanzbedarfs von der unabhangigen Kommission zur Uberpri-
fung und Ermittlung des Finanzbedarfs der Rundfunkanstalten (KEF) so fest-
gesetzt, dal3 unter Berticksichtigung der Grundsétze von Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit die gesetzmaRigen Aufgaben des Rundfunks kostendeckend er-
fullt werden konnen; zusétzlich sind hierbei auch noch gemalR § 3 Abs. 1
RFinStV die Rationalisierungs- einschliel3lich Kooperationsmdglichkeiten zu
bertcksichtigen. Allerdings ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dal3 die
Rundfunkanstalten nicht nur durch Gebuhren, sondern auch durch Werbeein-
nahmen und sonstige Einnahmen finanziert werden. Es ist demnach eine
Gesamtbetrachtung anzustellen und zu prufen, ob die in Deutschland erhobe-
nen Geblihren zusammen mit evtl. Werbeeinnahmen und sonstigen Einnah-
men als angemessen angesehen werden kénnen, oder ob evtl. eine Uberkom-
pensation eintreten kann. Eine solche Uberkompensation ist aber ausgeschlos-
sen. Bei der Festsetzung der Gebiuhren und der Feststellung des Finanzbe-
darfs sind die Werbeeinnahmen und die sonstigen Ertrage gemal § 13 Abs. 2
Nr. 4 zu beriicksichtigen.”. Dies hat zur Folge, daR die Gebiihren der Héhe
nach so festgesetzt werden, dald unter Beriicksichtigung der tbrigen Einnah-
mequellen der offentlich-rechtliche Rundfunk seine Aufgaben kostendeckend
erfillen kann. Demnach ist es nach der in Deutschland geltenden Gesetzes-
lage ausgeschlossen, dafld durch die Hohe der Geblihren auch unter Beriick-
sichtigung der Ubrigen Einnahmequellen des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
eine Uberkompensation eintritt.

171 ff.; Gunter Herrmann, Grenziberschreitende Fernseh- und Horfunksendungen
im Gemeinsamen Markt, GRUR int. 1984, 578 ff. (583)

* BVerfGE 31, 314 (329 f.)
% S0 z.B. BVerfGE 31, 314 (329); 73, 118 (158); Bethge (Fn. 47), S. 52 ff.

> vgl. zu den Einzelheiten des neuen Gebiihrenfestsetzungsverfahrens Hartstein/
Ring/Kreile/Doérr/Stettner, Kommentar zum Rundfunkstaatsvertrag, in. Ring,
Medienrecht Il, 53. Erg.Lief., 1997, § 13 Rdnr. 22 ff. u. 41 ff.
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Trotz dieser insoweit eindeutigen Sachlage verbleibt ein Problem. Fraglich ist
namlich, wer im Streitfall zu beurteilen hat, ob die Geblihr der Hohe nach ange-
messen ist oder nicht. Diese Frage ist fur die Praxis deshalb bedeutsam, weil
es aulerst schwierig, wenn nicht gar unmoglich ist, die genauen Kosten der
Erfullung der offentlichen Dienstverpflichtungen, die die o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten erbringen, zu ermitteln. Dies hat etwa das Bundesverfas-
sungsgericht in seinem Urteil vom 22. 02. 1994 zum Gebuhrenfestsetzungsver-
fahren in der Bundesrepublik Deutschland eindrucksvoll herausgearbeitet.” In
dieser Entscheidung bestétigt das hoéchste deutsche Gericht nochmals, daf3 der
offentlich-rechtliche Rundfunk einen Anspruch auf funktionsadéaquate Finanzie-
rung gegen den Staat hat, was der Sache nach nichts anderes bedeutet, als
dalR er angemessen zu finanzieren ist. Zutreffend weist das Bundesverfas-
sungsgericht darauf hin, daf3 die funktionsadaquate Finanzierung allenfalls
durch sehr allgemeine Formeln umschrieben werden kann. Es hat in seiner
Entscheidung unter Ankniipfung an die Hessen-3-Entscheidung® die Formel
entwickelt, daR der Gesetzgeber den Rundfunkanstalten die Finanzierung der-
jenigen Programme ermdoglichen misse, deren Veranstaltung ihrer spezifi-
schen Funktion nicht nur entspricht, sondern auch zur Wahrung dieser Funk-
tion erforderlich sei. Mit dieser Formel sei ein angemessener Ausgleich zwi-
schen der grundrechtlich gesicherten Programmautonomie der Rundfunkan-
stalten und den vom Gesetzgeber wahrzunehmenden schutzwtrdigen Interes-
sen der Rundfunkteilnehmer erreicht. Das Bundesverfassungsgericht betont
ausdrticklich, dal’ sich wesentlich genauere Kriterien nicht entwickeln liel3en.
Aus diesem Grunde musse eine rechtliche Struktur bereitgestellt werden, die
am Verfahren anknlpfe, also ein angemessenes Verfahren verankere, das zu
einer moglichst angemessenen Gebuhr fuhre. Dieses Verfahren, welches das
Bundesverfassungsgericht im einzelnen aufgezeigt hat> und das durch § 13
RStV und 88 1-7 RFIinStV nunmehr staatsvertraglich verankert wurde, ist durch
den Versuch gekennzeichnet, die Gebihrenfestsetzung maglichst staatsfern
und objektiv auszugestalten und durch ein angemessenes Verfahren zu einem
sachgerechten Ergebnis zu kommen. Jedenfalls macht die Entscheidung eben-
falls deutlich, daf3 es keine genauen materiellen Kriterien gibt, um eine ange-
messene Geblhr der Hohe nach zu bestimmen. Deshalb ist zu fragen, in wel-
chen Fallen die Kommission einschreiten und Art. 92 Abs. 1 EGV wegen einer
moglicherweise unangemessen hohen Finanzierung des offentlich-rechtlichen
Rundfunks anwenden darf.

Bereits diese Schwierigkeiten bei der Festlegung einer angemessenen Gebih-
renhdhe sprechen dafiur, den Mitgliedstaaten einen Gestaltungs- bzw. Beurtei-
lungsspielraum zuzuerkennen und Art. 92 Abs. 1 EGV nur in Fallen anzuwen-
den, in denen die 6ffentliche Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks

°2 Vgl. dazu BVerfGE 90, 60
% BVerfGE 87, 181
* Vgl. dazu Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner (Fn. 51), § 12 Rdnr. 22 ff.
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eine eindeutige Uberkompensation darstellt und in keiner Weise mehr ange-
messen ist. Dies ergibt sich aber nicht nur aus den Problemen, die mit der
Bestimmung einer angemessenen Gebuhrenhdhe verbunden sind. Vielmehr ist
daneben zu beriicksichtigen, daf? der Rundfunk auch und vor allem ein kultu-
relles Phanomen darstellt und zum Bereich der Kultur zu rechnen ist.”® Bereits
die neue Bestimmung des Art. 128 EGV bringt zum Ausdruck, daf? die n&here
Bestimmung des kulturellen Bereichs den innerstaatlichen Rechtsordnungen
Uberlassen bleiben soll. So verwendet Art. 128 Abs. 1 EGV den Ausdruck ,Kul-
turen der Mitgliedstaaten®. Diese Verwendung des Begriffs ,Kulturen* ist durch-
aus als Argument anzufiuihren, dafd die kulturellen Vorstellungen der Mitglied-
staaten auch im Bereich des Rundfunks genigend Raum haben sollen. Ferner
spricht die Bestimmung davon, dal3 die Gemeinschaft einen Beitrag zur Entfal-
tung der Kulturen der Mitgliedstaaten leisten soll. Es geht also nur um einen
Beitrag zu diesen Kulturen, um die Forderung, Unterstitzung und Ergénzung
von mitgliedstaatlichen Téatigkeiten. Hinzu kommt, daf3 in diesem Bereich
geman Art. 128 Abs. 5 EGV jegliche Harmonisierung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten ausgeschlossen ist. Auch dies spricht fur
einen Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten im kulturellen Bereich.
Schlief3lich ist Art. F Abs. 1 EUV hervorzuheben, wonach die Union die natio-
nale Identitat ihrer Mitgliedstaaten achtet. Als Bestandteil der nationalen Iden-
titat ist die nationale Kultur einschlie3lich der nationalen Rundfunkordnung als
wesentliches Element anzusehen.”® All dies spricht ebenfalls dafir, da den
Mitgliedstaaten im kulturellen Bereich einschliel3lich des Rundfunkwesens ein
Regelungs- und Gestaltungsspielraum verbleiben soll. Dies gilt auch fir die
Fragen der Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks.

Auch die Kommission geht von einem solchen Gestaltungs- und Regelungs-
spielraum zugunsten der Mitgliedstaaten aus, wie dies in ihrem Entwurf der
Leitlinien fur staatliche Beihilfen fir Kunst und Kultur unter besonderer Beriick-
sichtigung des audiovisuellen Sektors®” zum Ausdruck kommt. In diesem Ent-
wurf der Leitlinien, die sich schwerpunktm&Rig mit der Anwendung des
Art. 92 EGV befassen, werden hinsichtlich Hérfunk und Fernsehen einige wich-
tige allgemeine Grundsatze aufgestellt. Danach kénnen die Mitgliedstaaten frei
entscheiden, wie sie etwaige 6ffentliche Rundfunkdienste finanzieren, mittels
Rundfunkgebihren, direkter Subventionen, Werbung oder Sponsortatigkeiten
oder in einer Mischform. Zudem wird in den Leitlinien nochmals festgehalten,
daR eine offentliche Finanzierung keine staatliche Beihilfe darstellt, wenn die
Gebuhren die zusatzlichen Kosten, die dem Sender aus der Erfullung seiner

* vgl. dazu grundlegend BVerfGE 12, 205 (226 ff.); Hartstein/Ring/Kreile/ Dorr/
Stettner( Fn. 51), Allgemeine Erlauterungen, Rdnr. 27 und 54 ff., insbesondere 66

*® vgl. dazu auch Georg Ress, Die Zulassigkeit von Kulturbeihilfen in der Europai-

schen Union, in: Randelzhofer, Gedachtnisschrift fir Grabitz, Minchen 1995, 595
ff. (600)

" vgl. Arbeitsunterlage der GD IV der Europaischen Kommission vom Juni 1995
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offentlichen Diensteverpflichtung entstehen, nicht mehr als ausgleichen. In die-
sem Zusammenhang weist der Entwurf ausdriuicklich darauf hin, daf3 es in der
Praxis im Regelfall aul3erst schwierig, wenn nicht unmaoglich ist, die genauen
Kosten zu quantifizieren und mithin zu errechnen, wie hoch ein angemessener
Ausgleich fir solche Kosten mittels offentlicher Finanzierung zu sein hatte.
Daraus schlieBen die Leitlinien, dald nur in extremen Féllen, in denen die
offentliche Finanzierung eindeutig in keinem Verhaltnis zu den zusatzlichen
Kosten mehr stehe, Art. 92 Abs. 1 EGV iiberhaupt anwendbar sei.”® Zwar hat
die Kommission den Entwurf der Leitlinien wegen der Kritik aus einigen Mit-
gliedstaaten zuriickgenommen. Die Kritik entziindete sich aber daran, dal3 die
Herausnahme der Rundfunkgebihren aus dem Beihilfebegriff nach Meinung
einiger Mitgliedstaaten nicht weit genug ging und nicht etwa daran, dal3 die
Kommission mit ihrer Herausnahme der Rundfunkgebihren aus dem Beihilfe-
begriff iberzogen habe. Der Entwurf empfiehlt insoweit, dal’ ein stabiler Ord-
nungs- und Finanzierungsrahmen fur die offentlichen Rundfunkveranstalter ge-
schaffen und zu diesem Zweck eine angemessene Finanzdisziplin vorgeschrie-
ben wird. Dies ist in Deutschland mit dem neuen Gebuhrenfestsetzungsverfah-
ren in vorbildlicher Weise geschehen, was bereits dargestellt wurde. Auch die
zwischenzeitlich ergangene Entscheidung der Kommission zur Rundfunkfinan-
zierung in Portugal, mit der die diesbezligliche Beschwerde abgewiesen wurde,
bestatigt, da’ eine oOffentliche Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rund-
funks keine Beihilfe darstellt, wenn sie eine angemessene Gegenleistung fur
die Funktionen bedeutet, die der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk zu erfillen hat.

cc) Die Bedeutung des Protokolls tiber den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk

Die gefundenen Ergebnisse werden nachhaltig durch die Protokollerklarung
zum EGV bestatigt, auf die sich die Staats- und Regierungschefs der Mitglied-
staaten der Europaischen Union wahrend ihres Gipfeltreffens in Amsterdam am
17. Juni 1997 verstandigt haben. Die Protokollerklarung hat folgenden deut-
schen Wortlaut:

Protokoll
Uber den offentlich-rechtlichen Rundfunk
in den Mitgliedstaaten

"Die Hohen Vertragsparteien-

in der Erwagung, dafd der o6ffentlich-rechtliche Rundfunk in den Mitglied-
staaten unmittelbar mit den demokratischen sozialen und kulturellen Be-
durfnissen jeder Gesellschaft sowie mit dem Erfordernis verknipft ist, den
Pluralismus in den Medien zu wahren -

haben folgende auslegende Bestimmung vereinbart, die dem Vertrag zur
Grindung der Européischen Gemeinschaft beigefugt wird:

%8 vgl. Ziff. 17 f des Entwurfs der Leitlinien
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Die Bestimmungen dieses Vertrages zur Grindung der Europaischen Ge-
meinschaft berthren nicht die Befugnis der Mitgliedstaaten, den o6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunk zu finanzieren, sofern die Finanzierung der
Rundfunkanstalten den offentlich-rechtlichen Auftrag, wie er von den Mit-
gliedstaaten den Anstalten Ubertragen, festgelegt und ausgestaltet wird,
dient und die Handels- und Wettbewerbsbedingungen in der Gemein-
schaft nicht in einem Ausmal beeintrachtigt, das dem gemeinsamen Inter-
esse zuwiderlauft, wobei den Erfordernissen der Erfullung der 6ffentlich-
rechtlichen Aufgaben Rechnung zu tragen ist.

Diese Protokollerklarung wird im Herbst zusammen mit dem geanderten EGV
unterzeichnet werden. Sie ist keine blof3e Absichtserklarung, sondern ein inte-
grierter rechtsverbindlicher Bestandteil des Vertrages, wenn sie unterzeichnet
und in Kraft getreten sein wird. Dabei verdeutlicht ihr Einleitungssatz, dal3 es
sich um eine auslegende Bestimmung handelt. Diese bedeutet, dal3 die Proto-
kollerklarung das Primarrecht nicht selbst modifiziert. Sie hat vielmehr insoweit
einen klarstellenden Charakter. Die Protokollerklarung macht deutlich, wie die
entsprechenden Bestimmungen des Vertrages nach dem ubereinstimmenden
Willen der Mitgliedstaaten, die immerhin die "Herren der Vertrage" sind, ver-
standen werden sollen. Daher hat die Protokollerklarung schon jetzt fur die
Auslegung des EGV eine nicht zu unterschatzende Bedeutung, da sich aus ihr
ergibt, wie die Mitgliedstaaten das Primarrecht verstehen. Mit der Protokoller-
klarung wurde interpretatorisch geklart, daf? die Bestimmungen des EGV der
Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks grundsatzlich nicht entge-
genstehen. Zuséatzliche Grenzen ergeben sich allenfalls aus dem Wettbe-
werbsrecht, wenn die Handels- und Wettbewerbsbedingungen in der Gemein-
schaft in einem Ausmal} beeintrachtigt werden, das dem allgemeinen Interesse
zuwiderlauft. Dabei ist aber wiederum die Erfullung des o6ffentlichen Auftrags zu
bertcksichtigen. Somit beeinflu3t der offentliche Auftrag des Rundfunks die
wettbewerbsrechtliche Bewertung. Die Protokollerklarung erkennt zudem aus-
driicklich die Kompetenz der Mitgliedstaaten an, dem o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk einen bestimmten Aufgabenkreis oder Funktionsbereich zu tbertra-
gen, festzulegen und auszugestalten. Daher ist es Sache des Mitgliedstaates
Bundesrepublik Deutschland, den Aufgabenbereich der offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten zu bestimmen. Dieser Aufgabenbereich ist auch fir den
Finanzbedarf und damit fur die Gebiuhrenhéhe mal3geblich.

Nach alledem bleibt festzuhalten, da3 nach der in Deutschland geltenden
Gesetzeslage eine Uberkompensation des offentlich-rechtlichen Rundfunks
durch die Gebuhren ausgeschlossen ist. Zudem steht Deutschland wie allen
Mitgliedstaaten ein Gestaltungs- und Beurteilungsspielraum im Hinblick auf die
Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks und die Bestimmung seines
Funktionsbereiches zu. Die Bestimmung des Art. 92 Abs. 1 EGV st erst dann
anwendbar, wenn die offentliche Finanzierung der Rundfunkanstalten eindeutig
unangemessen ist und damit die Anstalten offenkundig tiberkompensiert.



/] Dorr: Rundfunkfinanzierung und Vorgaben des EG-Vertrages 19

d) Die fehlende staatliche Zurechenbarkeit
der deutschen Rundfunkgebuhr

Abgesehen davon, dal3 die Gebihrenfinanzierung des o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks in Deutschland schon tatbestandlich keine Beihilfe im Sinne des
Art. 92 Abs. 1 EGV darstellt, ist zumindest hilfsweise auf eine weitere Frage
einzugehen. Der Wortlaut des Art. 92 Abs. 1 EGV bestimmt namlich ausdruck-
lich, dal} die Beihilfen unmittelbar oder mittelbar aus staatlichen Mitteln
gewahrt werden mussen. Nur solche Beihilfen fallen unter die Bestimmung des
Art. 92 Abs. 1 EGV. In diesem Zusammenhang sind drei Fragen zu klaren.
Zunachst ist zu klaren, ob Art. 92 Abs. 1 EGV nur dann einschlagig ist, wenn
die FordermalRnahme unmittelbar durch den Staat gewéhrt wird oder ob es
genugt, dal’ die MalRnahme aufgrund vom Staat gesetzten Rechts erhoben
werden. Die zweite Frage knupft an den Ursprung der Mittel an. Hier ist zu
beurteilen, ob die Forderung auch dann aus staatlichen Mitteln stammt, wenn
sie durch Abgaben Privater, hier durch Abgaben der Rundfunk- und Fernseh-
teilnehmer, finanziert wird. Drittens ist zu erdrtern, ob die staats- und politik-
ferne Festsetzung einer Rundfunkgebihr im konkreten Fall auf der Grundlage
des angemeldeten und Uberpriften Finanzbedarfs und des daraus abgeleiteten
Gebuhrenvorschlags dem Staat im Sinne des Art. 92 Abs. 1 EGV als Begiinsti-
gungsmal3nahme zuzurechnen ist.

Der EuGH fihrt in seiner Rechtsprechung zur ersten Frage aus, dafld das in
Art. 92 Abs. 1 EGV enthaltene Verbot samtliche staatlichen oder aus staatli-
chen Mitteln gewéhrten Beihilfen erfasse, ohne dal3 danach zu unterscheiden
sei, ob die Beihilfe unmittelbar durch den Staat oder durch von ihm zur Durch-
fuhrung der Beihilferegelung errichtete Einrichtungen oder durch Beauftragte
offentliche oder private Einrichtungen gewahrt werde. Diese Auslegung des
Art. 92 Abs. 1 EGV durch den EuGH ist Uberzeugend, da schon der Wortlaut
von ,staatlichen oder aus staatlichen Mitteln gewéhrten Beihilfen“ spricht.”

Auch die Frage, ob eine Beihilfe aus staatlichen Mitteln dann vorliegen kann,
wenn die Mittel durch Abgaben Privater aufgebracht werden, war wiederholt
Gegenstand der EuGH-Rechtsprechung.”® Der EuGH hat in diesem Zusam-
menhang eine Beihilfe aus staatlichen Mitteln bejaht, wenn die Abgaben durch
Private zwangsweise aufgebracht werden mussen, also wenn der Private ver-
pflichtet ist, die Mittel zu entrichten. Dies ist bei Gebuhren oder Beitrdgen
sicherlich der Fall. Fur die deutschen Rundfunkgebihren bedeutet dies
zunéchst folgendes: Die Tatsache, daf3 nicht die staatliche Finanzverwaltung,
sondern gemall 8§ 7 Abs. 3 RGebStV die Landesrundfunkanstalten formell
Gebuhrenglaubiger sind und sich der GEZ bedienen, um das Geld einzuzie-
hen, andert nichts daran, dal® das Tatbestandselement ,aus staatlichen Mitteln*

% vgl. dazu EuGH, Slg 1977, 595 (613 ff.); Slg 1961, 1 (41 ff.)
% vgl. z.B. EuGH, Slg 1977, 595 (613 ff.)
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zu bejahen ist. Der Annahme dieses Merkmals steht auch nicht entgegen, daf3
das Programmentgelt von den Rundfunkteilnehmern selbst und nicht unmittel-
bar aus staatlichen Mitteln aufgebracht wird. Mal3gebend ist allein, dal3 mit der
Regelung des 8§ 12 Abs. 2 RStV in Verbindung mit 8 2 Abs. 2 RGebStV den
Teilnehmern die gesetzliche Pflicht auferlegt wird, mit dem Bereithalten eines
Rundfunkempfangsgerates Rundfunkgebiihren zu entrichten.

Fraglich ist aber, ob eine staatliche Zurechnung entfallt, weil die Hohe des
Programmentgelts durch ein in seiner Entscheidung weisungsfreies Sachver-
standigengremium, namlich die KEF, maRgeblich bestimmt wird.** Die Frage,
wie eine staatsferne Festsetzung von Gebihren im Kontext mit dem Merkmal
,=aus staatlichen Mitteln* zu bewerten ist, wurde vom EuGH noch nicht ent-
schieden und in der Literatur unterschiedlich bewertet.®” Allgemein kann man
sicherlich sagen, dall man um so eher von einer Forderung aus staatlichen
Mitteln auszugehen hat, je gro3er der Einflul3 des Staates bei der Vergabe der
Mittel ist. Umgekehrt wird man um so weniger von ,staatlichen Mitteln“ spre-
chen konnen, je mehr die Finanzierung staatlichem Einflu3 entzogen ist. Der
Gesamtumfang der Mittel ergibt sich im Fall der Gebuhrenfinanzierung aus
zwei Faktoren. Zum einen ist die Anzahl derjenigen mafgeblich, die eine
Rundfunkgerat zum Empfang bereithalten. Zum anderen ist die H6he des
Rundfunkgebiihren maf3geblich. Auf beide Faktoren hat der Staat keinen bzw.
keinen nennenswerten Einflu3. Dies ist fir den ersten Faktor evident. Aber
auch die Hohe der Rundfunkgebiihr wird gerade nicht vom Staat bestimmt. Der
Gebuhrenvorschlag der KEF ist grundsétzlich bindend. Von ihm darf nach den
Vorgaben im Gebiihrenurteil des BVerfG* nur abgewichen werden, wenn ein
begriindeter Ausnahmefall vorliegt. Dabei erschopfen sich die Abweichungs-
grinde in den Gesichtspunkten des Informationszugangs und der angemesse-
nen Belastung der Rundfunkteiinehmer.** Die deutsche Rundfunkgebiihr stellt
sich als eine Art Blrgerabgabe dar, mit welcher der Rundfunkteilnehmer einen
durch die Aufgabe und die Funktion des Rundfunks bestimmten und begrenz-

® vgl. zur Festsetzung des Programmentgelts oben B |I

®2 Eine Gewahrung aus staatlichen Mitteln verneinen etwa Carl Eugen Eberle, Fun-

ding the public service broadcasters, Summary, Contribution to the 1993 European
Television Symposium ,Managing for change* Brissel (Thesenpapier zum Vor-
trag); derselbe, Das europdische Recht und die Medien am Beispiel des Rundfunk-
rechts, AfP 1993, 422 ff.; derselbe, Aktivitaten der EU auf dem Gebiete der Medien
und ihre Auswirkungen auf den 6&ffentlich-rechtlichen Rundfunk, ZUM 1995, 763 ff.
(767); Wolfgang Hoffmann-Riem, Offentliches Wirtschaftsrecht der Kommunikation
und der Medien, in: R. Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 1,
1995, S. 567 ff. (601 f.); verneinend fir das Programmentgelt in Osterreich auch
Dorr/Clo3 (Fn. 1), ZUM 1996, 116; vermittelnd Oppermann (Fn. 1), S. 45 ff.; beja-
hend - da der staatliche Zwang zur Gebihrenerhebung ausreiche - Selmer/Gers-
dorf (Fn. 1), S. 29 ff. und Engel (Fn. 3), S. ff.

% BVerfGE 90, 60
®  vgl. dazu Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner (Fn. 54) § 13 Rdnr. 32 ff.
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ten Beitrag zur politisch-gesellschaftlichen Kultur des Gemeinwesens leistet.
Bei dieser Konstellation spricht die Ratio des EG-Beihilferechts eher dafir, den
staatlichen Charakter der Gebiihrenmittel zu verneinen.®® Dafiir spricht auch,
dald der Tatbestand des Art. 92 Abs. 1 EGV auf eine Beglnstigung abstellt. Der
Staat kann ein Unternehmen aber nur dann wettbewerbswidrig begulnstigen,
wenn er die Vergabe der Beihilfen insgesamt in der Hand hat, er also auch
Uber das Ob und das Wie der Begunstigung entscheiden kann. In Deutschland
hat der Staat gerade keinen Einflul3 auf das Ob und die H6he des Rundfunk-
gebuhren. Daraus folgt, daf3 die Rundfunkgebihr nicht nur keine Beihilfe dar-
stellt, sondern wohl auch nicht aus ,staatlichen Mitteln* gewahrt wird.

Mithin 1ai3t sich als Ergebnis feststellen, daf’3 die Rundfunkgebihr, wie bereits
dargelegt wurde, tatbestandlich keine Beihilfe ist. Zudem bestehen Zweifel
daran, ob sie ,aus staatlichen Mitteln“ gewahrt wird. Wenn man dies verneint,
schlief3t auch dies die Anwendbarkeit des Art. 92 Abs. 1 EGV aus.

e) Begiinstigung und Verfalschung des Wettbewerbs

Da der Beihilfetatbestand des Art. 92 EGV bereits aus anderen Griinden aus-
scheidet, braucht auf die Problematik der Begiinstigung bestimmter Unterneh-
men und der Verfalschung des Wettbewerbs, die ebenfalls von Art. 92
Abs. 1 EGV vorausgesetzt werden, nicht mehr naher eingegangen zu werden.
Diese Fragen wiirden sich nur stellen, wenn in Deutschland eine Uberkompen-
sation durch Rundfunkgebtihren beim offentlich-rechtlichen Rundfunk eindeutig
eintreten wirde. Unter dieser Voraussetzung wére das Begunstigungsmerkmal
sicherlich erfiillt. Ob auch der Wettbewerb durch eine solche Uberkompensa-
tion verfalscht wirde, muf3te konkret festgestellt werden. Es kann nach der
Rechtsprechung des EuGH namlich nicht davon ausgegangen werden, dafl3
Beihilfen automatisch den Wettbewerb verfalschen. Fur die Feststellung einer
Wettbewerbsverfalschung ware dann eine Festlegung des relevanten Marktes
in sachlicher und raumlicher Hinsicht nétig. Da der Rundfunk allerdings keine
geographischen Grenzen kennt, ist von einem innergemeinschaftlichen Wett-
bewerb auszugehen. Zudem wiirde eine eindeutige Uberkompensation die
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten eines Mitgliedstaates gegeniiber den
privaten Rundfunkveranstaltern in der Gemeinschaft sowie gegenuber den
anderen offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in anderen Mitgliedstaaten
wohl generell bevorzugen. Daher sprache unter dieser Voraussetzung einiges
dafir, daf} das Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbsverfalschung erfullt sein
durfte.®®

% S0 im Ergebnis auch Oppermann (Fn. 1), S. 49

% vgl. dazu im einzelnen Selmer/Gersdorf (Fn. 1), S. 49 ff.; Wallenberg (Fn. 1), S.
873
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3. Die Anwendung des Art. 92 Abs. 3 lit. d EGV und des Art. 90 Abs. 2 EGV

Da die deutsche Rundfunkgebuhrenfinanzierung jedenfalls keine Beihilfe dar-
stellt und wohl auch nicht aus staatlichen Mitteln gewahrt wird, stellt sich nicht
mehr die Frage, ob eine Genehmigung aufgrund der Ausnahmebestimmung
des Art. 92 Abs. 3 d EGV mdglich ist. Diese Frage kdme nur dann zum Tragen,
wenn in Deutschland eine Gebihrenfinanzierung vorliegen wirde, die eindeu-
tig zu einer Uberkompensation des ORF fiihren wiirde. Unter dieser Voraus-
setzung ware - abgesehen von der Problematik der staatlichen Zurechenbar-
keit - zu prufen, ob die Uberhthte Gebuhr nach ihrer Notifizierung durch die
Kommission gemal3 Art. 92 Abs. 3 d EGV zu genehmigen ware.

Im Hinblick auf Art. 90 Abs. 2 EGV kann nochmals darauf hingewiesen werden,
dald diese Bestimmung eine Anwendung des Art. 92 EGV nur unter der Vor-
aussetzung ausschliel3en wirde, dafl} die Anwendung der Beihilfevorschriften
die Rundfunkgebuhrenfinanzierung und damit die Erfullung der besonderen
Aufgaben des ORF insgesamt unmdéglich macht. Dies ist, wie dargelegt wurde,
gerade nicht der Fall. Vielmehr greift Art. 92 Abs. 1 EGV fir die Rundfunkge-
bdhrenfinanzierung tatbestandlich nicht ein.

Auch die Frage einer mdglichen Zulassigkeit der Rundfunkgebihren als Kul-
turbeihilfen® wiirde sich nur stellen, wenn diese tatbestandlich als Beihilfen im
Sinne von Art. 92 Abs. 1 EGV anzusehen wéren, was abgesehen vom Falle der
Uberkompensation gerade nicht der Fall ist.

67

Eingehend dazu Oppermann (Fn. 1), S. 80 ff.



lll. Die Dienstleistungsfreiheit und die gebuhrenfinanzierte
Veranstaltung neuer Programme durch ARD und ZDF

1. Einleitung

In dem vom VPRT in Auftrag gegebenen Rechtsgutachten wird die Auffassung
vertreten, dald die Veranstaltung neuer gebuhrenfinanzierter offentlich-rechtli-
cher Spartenprogramme jedenfalls gegen die Dienstleitungsfreiheit verstol3e,
wenn die Beihilfevorschriften nicht zur Anwendung kommen wiirden®. Fiir den
Fall, dal3 die Rundfunkgebuhr keine verbotene Beihilfe darstelle, greife die
Dienstleitungsfreiheit in vollem Umfang ein. Die Veranstaltung eines offentlich-
rechtlichen Spartenprogramms bedeute einen Eingriff in die Dienstleitungsfrei-
heit, der nicht gerechtfertigt werden kénne. Zunachst ist dem Rechtsgutachten
insoweit zuzustimmen, dal3 die Veranstaltung eines gebuhrenfinanzierten Pro-
gramms an der Dienstleitungsfreiheit gemessen werden kann, wenn die Rund-
funkgebuhr - auch soweit sie fur Spartenkanale verwendet wird - gerade keine
Beihilfe im Sinne des Art. 92 EGV darstellt. Ansonsten ware es namlich pro-
blematisch, ob und inwieweit Art. 92 EGV und die Grundfreiheiten nebeneinan-
der zur Anwendung kommen kénnen®. Diese Méglichkeit, die Dienstleistungs-
freiheit als Prifungsmalistab heranzuziehen, bedeutet aber keineswegs, dal3
die Veranstaltung eines neuen gebuhrenfinanzierten 6ffentlich-rechtlichen
Spartenprogramms einen Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit darstellt. Um
diese Frage beantworten zu kdnnen, ist vielmehr auch auf das Verhaltnis der
Dienstleistungsfreiheit zum Kulturabschnitt des Art. 128 EGV einzugehen. Nur
wenn man diese Bestimmung berucksichtigt, wird namlich klar, daf3 es in erster
Linie Sache der Mitgliedstaaten ist, den Funktionsbereich des 6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunks zu bestimmen.

2. Der Rundfunk als Dienstleistung im Sinne der Art. 59 ff. EGV

Die kulturelle Bedeutung des Rundfunks darf nicht dahingehend mif3verstan-
den werden, dal3 die Gemeinschaft keine Kompetenzen besitzt, die sich auf
den Rundfunk auswirken. Ausgangspunkt der Uberlegungen muR aber sein -
und dies wird haufig nicht gentigend beachtet -, dal3 es eine ausdrickliche
Rundfunkkompetenz fir die Gemeinschaft nicht gibt. Das Fernsehen wird im
primaren Gemeinschaftsrecht nicht erwahnt, wenn man von den Ansatzen im
neuen Art. 128 EGV, der den ,audiovisuellen Bereich* anspricht, einmal
absieht. Die Ausgangsfeststellung hat durchaus Konsequenzen . Nach einhel-
liger und zutreffender Auffassung enthalten die Gemeinschaftsvertrage keine
generelle Ermachtigung zum ErlalR von Rechtsakten, sondern nur Einzeler-
machtigungen. Man spricht insoweit vom Prinzip der begrenzten Einzelermach-

% vgl. Engel (Fn. 3), S. 69 ff.

% vgl. EuGH, Slg. 1985, 439 (450); EuGH, Slg. 1986, 1759 (1774); EuGH, Slg. 1992
., 1847 (1882); EUGH, 1996, 95
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tigung,” das nunmehr in Art. E EUV"* und Art. 3 b) Abs. 1 EGV seinen aus-
dricklichen Niederschlag gefunden hat. Dieses Prinzip bedeutet, dal3 die
Gemeinschaftsorgane nur dort tatig werden durfen, wo der Vertrag die Ver-
bandskompetenz der Gemeinschaft ausdrticklich begrindet.

In der Vergangenheit war umstritten, ob der Rundfunk nicht insgesamt aus der
Dienstleistungsfreiheit herausfallt, also die Kultur tberhaupt nicht von der
Gemeinschaft geregelt werden durfte”. Diese Frage ist zwischenzeitlich durch
die Neufassung des Gemeinschaftsrechts tberholt. Durch Art. 128 EGV ist
namlich klargestellt, daf3 die Gemeinschaft - gestitzt auf andere Kompetenzen
- die kulturellen Aspekte mit berticksichtigen darf und sogar muf3. Zudem hat in
diesem Zusammenhang die Rechtsprechung des EuGH, der das Gemein-
schaftsrecht verbindlich auslegt, entscheidende Bedeutung. Dem EuGH kommt
namlich Jurisdiktionshoheit zu..”

Der EuGH hat von Anfang an wiederholt festgestellt, dafl? Ausstrahlungen von
Fernsehsendungen als Dienstleistungen anzusehen sind. Die erste Entschei-
dung erging bereits im Jahr 1974™. An dieser Rechtsprechung hat sich nichts
geandert”. Anfanglich hat der EuGH seine Feststellungen nicht néher begriin-
det. Allerdings sind in spateren Entscheidungen erstmals Ausfuhrungen ent-
halten, warum Fernsehen eine grenziberschreitende Dienstleistung im Sinne
des Gemeinschaftsrechts darstellt.” Es kann angesichts der Rechtsprechung
des EuGH und der jetzigen Fassung des Gemeinschaftsrechts nicht mehr
geleugnet werden, dal} der Rundfunk insgesamt die Elemente einer Dienstlei-
stung aufweist. Damit ist allerdings noch nicht gesagt, dal? die Gemeinschaft
jede Frage regeln darf, die den Rundfunk betrifft, und welche Fragen von der
Dienstleistungsfreiheit erfal3t werden.

3. Die Bedeutung des Art. 128 EGV

Eine sehr grol3e Bedeutung kommt flr die Fragen der Kompetenzgrenzen der
neugefaliten Bestimmung des Art. 128 EGV zu. Dies folgt vor allem aus der

" vgl. etwa Streinz, Europarecht, 3. Aufl., 1996, Rdnr. 436f.; Schweitzer/Hummer,
Europarecht, 5. Aufl.,1996, Rdnr. 335 ff.; Thomas Oppermann, Europarecht, 1991,
Rdnr. 433; EuGH, Slg. 1982, 2245 (2575).

Eingehend dazu Koenig/Pechstein, Die Europaische Union, 1995, Kap. 2, Rdnr.
60ff.

Vgl. Jost Delbriick, Die Rundfunkfreiheit der deutschen Bundeslander im Span-
nungsfeld zwischen Regelungsanspruch der Europaischen Gemeinschaft und
nationalem Verfassungsrecht, 1986, S. 26; Wolfgang Hoffmann-Riem, Erosionen
des Rundfunkrechts, 1990, S. 47

”® Eingehend dazu Dérr/Beucher/Eisenbeis/Jost (Fn. 48), S. 23 ff. m.w.N.
" Slg. 1974, 409 (428f.)

® Slg. 1980, 833 (855); Slg. 1988, 2085 (2138 f. ); Slg. 1991 |, 2925

® vgl. z. B. Slg. 1988, 2085 (2138 f.)
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sorgfaltigen und mit Bedacht gewahlten Formulierung dieser Vorschrift. Einmal
ist bemerkenswert, dafl3 Art. 128 Abs. 1 EGV von den Kulturen der Mitglied-
staaten und Regionen spricht. Es wird gerade nicht von der einen europai-
schen Kultur gesprochen. Die Bestimmung enthalt demnach ein Bekenntnis zur
kulturellen Vielfalt. Dartiber hinaus folgt aus Art. 128 Abs. 2 EGV, dal3 der
audiovisuelle Bereich, also auch Horfunk und Fernsehen, Bestandteil der Kul-
tur ist. Schlie3lich wird die Gemeinschaft durch Art. 128 Abs. 5 EGV im kultu-
rellen Bereich auf FordermalRnahmen begrenzt. Eine Harmonisierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften wird fiur diesen Bereich zusatzlich aus-
dricklich ausgeschlossen. Daraus kann man durchaus folgern, daf3 die Ge-
meinschaft im Rundfunkbereich keine Regelungen erlassen darf, die ihrem
Schwerpunkt nach den kulturellen Sektor des Rundfunks bertihren, es sei
denn, es handelt sich um Férdermaflinahmen. Dies folgt daraus, daf3 zwei Kom-
petenzbereiche einschlagig sein kénnten, nadmlich die Kulturkompetenz des
Art. 128 EGV und die Dienstleistungskompetenz des Art. 59 ff. EGV. Bei sol-
chen Kompetenzkonflikten ist auf die allgemeinen Zuordnungskriterien zurtick-
zugreifen’’, da auch die Gemeinschaft im Sinne eines Europa der Regionen
foderale Zuge aufweist und, wenn sich die Bundesrepublik Deutschland daran
beteiligt, diese foderale Struktur wegen Art. 23 GG auch aufweisen mul3. In der
Rechtslehre und Rechtsprechung der Bundesrepublik Deutschland und ande-
rer foderaler Staaten wird ein in der kompetenzieller Zuordnung umstrittener
Regelungsgegenstand nach Mal3gabe von Kriterien wie ,mittelbare oder
unmittelbare Regelungen®, ,Haupt- oder Nebenzweck” und vor allem ,Schwer-
punkt der Regelung” jeweils einem der Kompetenzkonkurrenten zugeordnet.”

Angesichts der Tatsache, dald die Kultur gerade zu den Sachgebieten gehort,
die in der Zustandigkeit der Mitgliedstaaten verbleiben sollen, bietet sich die
Theorie vom Regelungsschwerpunkt geradezu an, um bei Maflnahmen, die
(auch) den kulturellen Bereich berihren, eine sachgerechte Kompetenzab-
grenzung vorzunehmen. Die Uberzeugungskraft einer Zuordnung anhand die-
ses Kriteriums liegt darin, dal3 es die Zustandigkeitsbereiche der jeweiligen
Kompetenztrdger am wenigsten verwischt. Ein foderales Gebilde, das bei Zu-
ordnungsentscheidungen dieses Kriterium nicht beachtet, ist notwendig instabil
und rechtsunsicher. Die Plausibilitat des Regelungsschwerpunkts als Zuord-
nungskriterium gilt unabhéngig von der jeweiligen Gestaltung des foderalen

" Fritz Ossenbiihl, Rundfunk zwischen nationalem Verfassungsrecht und europai-

schem Gemeinschaftsrecht, 1986, S. 32; Eckart Klein, Der Verfassungsstaat als
Glied einer europaischen Gemeinschaft, VVDStRL 50 (1991), 50 ff. (65 f. ); Dorr/
Beucher/Eisenbeis/Jost (Fn. 48), S. 60 f.; Georg Ress, Kultur und Europaischer
Binnenmarkt, 1991, S. 47 ff.

Vgl. Rupert Stettner, Grundlagen einer Kompetenzlehre, 1989, S. 420 ff.; Rupert
Scholz, Ausschlief3liche und konkurrierende Gesetzgebungskompetenz von Bund
und Landern in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: Bundes-
verfassungsgericht und Grundgesetz, Festgabe Bundesverfassungsgericht , Bd. 2,
1976, S. 252 ff. (264 ff.)
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Gemeinwesens. Es ist daher angezeigt, die Lehre vom Regelungsschwerpunkt
fur das Verhéltnis der Gemeinschaft zu den Mitgliedstaaten fruchtbar zu ma-
chen. Auch die neuere Rechtsprechung des EuGH spricht dafur, daf3 der
Regelungsschwerpunkt einen Uberaus wichtigen Anhaltspunkt dafir bietet, ob
eine Zustandigkeit der Gemeinschaft oder der Mitgliedstaaten gegeben ist.
Wenn der Schwerpunkt des Regelungsbereichs allerdings woanders liegt, darf
und mul3 die Gemeinschaft die kulturellen Aspekte gem. Art. 128 Abs. 4 EGV
mit beriicksichtigen.”

Daher ist entscheidend, ob die Bestimmung des Funktionsbereichs des offent-
lich-rechtlichen Rundfunks dem Schwergewicht nach eine kulturelle Frage
darstellt. Zuné&chst ist darauf hinzuweisen, daf} der Kulturbegriff, der in
Art. 128 EGV und in Art. 3 p) EGV verwendet wird, aber auch in Art. 92
Abs. 3 d) EGV im Zusammenhang mit den Beihilfen zum Ausdruck kommt, als
Vertragsbegriff ein gemeinschaftsrechtlicher ist. Dies scheint dafur zu spre-
chen, dal3 der Begriff gemeinschaftseinheitlich zu definieren ist. Auf der ande-
ren Seite spricht Art. 128 Abs. 1 EGV gerade von den Kulturen in den Mitglied-
staaten, geht also, wie die Verwendung des Plurals zum Ausdruck bringt, von
unterschiedlichen Kulturen und von ,regionaler Vielfalt* aus. Diese Formulie-
rung spricht wiederum dafiur, dal3 auf die jeweilige Kultur des jeweiligen Mit-
gliedstaates abzustellen ist.*°

Um den Kulturbegriff im Sinne des EGV auszulegen, ist einerseits darauf abzu-
stellen, daf3 er als Vertragsbegriff zunachst nach gemeinschaftsrechtlichen Kri-
terien ausgelegt werden muf3. Auch der EuGH geht in seiner Rechtsprechung
davon aus, dal} Begriffe des Gemeinschaftsrechts grundséatzlich einheitlich zu
definieren sind.®*Ansonsten waren namlich die Mitgliedstaaten in der Lage, die
Reichweite gemeinschaftsrechtlicher Bestimmungen durch unterschiedliche
Definitionen zu begrenzen und auf diese Weise im Ergebnis die Einheit und
Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts zu beeintrdchtigen. Demnach ist zuerst
im gemeinschaftsrechtlichen Primar- und Sekundarrecht zu ermitteln, was mit
dem jeweiligen Begriff des Gemeinschaftsrechts gemeint ist.**Schon der EG-
Vertrag gibt gewisse Anhaltspunkte dafur, in welchem Sinne ,Kultur* bzw. ,Kul-
turen in den Mitgliedstaaten” verwendet wird. So gehort nach deutscher Vor-
stellung zur Kultur in einem umfassenden Sinne auch das Schul- und Hoch-

”® Eingehend dazu Dérr (Fn. 37), S. 23 ff.

8 vgl. dazu im Hinblick auf die Regelung des Art. 92 Abs. 3 d) EGV Ress, (Fn. 56),
S. 602; DOorr/Clof3 (Fn. 1), ZUM 1996, 114 f.; Selmer/Gersdorf (Fn. 1), S. 59 ff,;
Oppermann, (Fn. 1), S. 76 ff.

8 vgl. etwa EuGH Slg. 1980, 3881 (3903) = NJW 1981, 2635

8 vgl. z.B. fur den Arbeitnehmerbegriff des Art. 48 | EGV und seiner Auslegung Die-

ter Dorr, Das deutsche Beamtenrecht und das europaische Gemeinschaftsrecht,
EuzZW 1990, 565 ff. (566 f.)
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schulwesen sowie der Medienbereich und die Kunst.**Dagegen wird im Ge-
meinschaftsrecht das Bildungswesen in Schule und Hochschule Art. 126 EGV
und der Bereich der Forschung innerhalb und auf3erhalb der Hochschule
Art. 130 f) EGV zugeordnet. Damit bringt das Gemeinschaftsrecht zum Aus-
druck, dal’ es diese Bereiche nicht zu dem Abschnitt Kultur, der lediglich aus
Art. 128 EGV besteht, rechnet. Dies |a3t auch die beispielhafte Aufzahlung in
Art. 128 Abs. 2 EGV erkennen, die - und dies ist besonders bemerkenswert -
den ,audiovisuellen Bereich* im Gegensatz zum Bildungswesen ausdricklich
einbezieht. Demnach versteht Art. 128 EGV mit Kultur jene Teile der geistigen
Welten, die nicht von Art. 126, 130 f) ff. EGV erfat werden.**Darunter sind in
erster Linie nach den Vorstellungen des Gemeinschaftsrechts die sog. ,scho-
nen Kinste* in Architektur, Literatur und Musik zu verstehen. Allerdings macht
die Bestimmung des Art. 128 Abs. 2 EGV mit der ausdrucklichen Erwahnung
des audiovisuellen Bereichs deutlich, dal3 die mediale Verbreitung geistiger
Werke mit erfal3t, also der Rundfunk in den Kulturbegriff gerade eingeschlos-
sen werden soll.**Dies hat in anderem Zusammenhang auch der EuGH deutlich
gemacht, der in der bemerkenswerten TV 10-Entscheidung®die kulturelle
Bedeutung des Rundfunks in erfreulicher Klarheit hervorgehoben hat. Dem-
nach laikt sich aus dem Gemeinschaftsrecht ableiten, dal3 der Begriff der
~Kultur* bzw. des ,Kulturlebens in den Mitgliedstaaten“ in erster Linie die
»,Sschonen Kunste“ in Architektur, Literatur und Musik erfal3t, aber auch die gei-
stigen Hervorbringungen im Rundfunk mit einschlie3t. Dagegen werden das
Bildungswesen in Schule und Hochschule und der Bereich der Forschung
gesondert durch eigene Abschnitte geregelt und sind damit nicht Bestandteil
der Kultur im Sinne des Gemeinschaftsrechts.

Bei der weiteren Auslegung des Kulturbegriffs in Art. 128 EGV mul3 anderer-
seits dem Umstand besondere Bedeutung beigemessen werden, dal3 sowohl
Art. 3 p) EGV - Entfaltung des Kulturlebens in den Mitgliedstaaten - als auch
Art. 128 Abs. 1 EGV - Beitrag zur Entfaltung der Kulturen der Mitgliedstaaten
unter Wahrung ihrer nationalen und regionalen Vielfalt - den Plural verwenden
und damit im Grundsatz unmif3verstéandlich klarstellen, daf die Kulturpolitik in

% vgl. dazu eingehend Thomas Oppermann, Die deutsche Landerkulturhoheit und

die EG-Aktivitdten in Bildung, Forschung und technologischer Entwicklung, in:
Vogel/Oettinger, Foderalismus in der Bewahrung, 1992, 73 ff.

# So zutreffend Oppermann (Fn. 1), S. 77; Slot, State Aids in the Cultural Sector,

1994, S. 6; Fechner, Art. 128 EGV (Kultur), in: Handbuch des européischen
Rechts, 1995, | A 59, Rdnr. 13

So zutreffend Carl Eugen Eberle, Das Fernsehen im Zugriff des européischen
Rechts, in: Festschrift Thieme, 1993, 939 ff.; Slot (Fn. 84), S. 1

8 Vgl. EUGH, Slg. 1994 | 4795 ff.; siehe dazu auch Dieter Dorr, Die Entwicklungen
des Medienrechts, NJW 1995, 2263 ff. (2265); eingehend zu der Entscheidung
auch Trautwein, ZUM 1995, 324 ff.
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den Handen der Mitgliedstaaten verbleiben soll.*’ Der Gemeinschaft ist in die-
sem Zusammenhang durch Art. 128 EGV die Aufgabe zuerkannt, diese natio-
nalen Kulturpolitiken zu férdern und sich dabei vor allem auf das die unter-
schiedlichen regionalen und nationalen Kulturen tberwdlbende ,gemeinsame
kulturelle Erbe* Europas zu stutzen. Die Achtung der kulturellen Vielfalt und die
prinzipielle Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fir die Kulturpolitik wird beson-
ders deutlich durch Art. 128 Abs. 5 EGV zum Ausdruck gebracht, der eine Har-
monisierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften im kulturellen Bereich
durch die Gemeinschaft gerade ausschliel3t. Demzufolge bleibt festzuhalten,
daRR unbeschadet der einzelnen Zustandigkeiten der Gemeinschaft fur den kul-
turellen Bereich die primare Kulturkompetenzen der Mitgliedstaaten weiterbe-
stehen sollen und vom Gemeinschaftsrecht ausdricklich anerkannt werden.
Dies hat wichtige Auswirkungen fur die Frage, was unter ,Kultur® - abgesehen
von den Vorgaben des Gemeinschaftsrechts - im einzelnen zu verstehen ist.
Mit der Verwendung des Plurals und der ausdriicklichen Anerkennung regiona-
ler und nationaler Vielfalt im Kulturleben macht das Gemeinschaftsrecht deut-
lich, dal3 auf die Vorstellungen im jeweiligen Mitgliedstaat abzustellen ist, um
den jeweiligen kulturellen Bereich zu ermitteln. Daran &ndert auch nichts, dai3
der Kulturbegriff als Vertragsbegriff grundsatzlich gemeinschaftsrechtlich zu er-
mitteln ist. Dies hat lediglich zur Folge, daR bestimmte allgemeine Konturen
des Begriffs, wie bereits dargelegt wurde, europaweit zu ermitteln sind und gel-
ten mussen.

4. Der Rundfunk als Teil der Kultur

Demnach kommt dem deutschen Kulturverstandnis durchaus eine grol3e
Bedeutung zu, wenn es darum geht, den Kulturbegriff des Art. 128 EGV und
damit den Gestaltungsbereich der Osterreichs aber auch der tibrigen Mitglied-
staaten zu ermitteln. Auf der anderen Seite missen die allgemeinen Konturen,
die das Gemeinschaftsrecht fur den Kulturbegriff vorgibt, ebenfalls hinreichend
bericksichtigt werden. In Deutschland wird der Rundfunk ebenso wie etwa in
Osterreich und der Schweiz in erster Linie als kulturelles Phanomen begriffen.
Das BVerfG hat von Anfang an in seiner Rundfunkrechtsprechung deutlich
gemacht, dall der Rundfunk als ein wichtiger Bestandteil des kulturellen
Bereichs angesehen werden mul3. Dies bringt schon das erste Fernsehurteil im
Jahr 1961 zum Ausdruck, in dem der Rundfunk als ,auch ein kulturelles Pha-
nomen* bezeichnet wird.*An diesen ersten Erwagungen kniipfte das BVerfG
schon im zweiten Fernsehurteil, der sog. Mehrwertsteuerentscheidung,®an und
legte dar, dalR die Veranstaltung von Rundfunksendungen durch die o6ffentlich-

8 Zutreffend Oppermann (Fn.1), S. 78; Bohr/Albert, Die EU - Das Ende der eigen-
standigen Kulturpolitik der deutschen Bundeslander?, ZRP 1993, 61 ff; Engelhard,
in: Lenz (Hrsg.), EGV - Kommentar, 1994, Art. 128, Rdnr. 2

% BVerfGE 12, 205 (229)
8 BVerfGE 31, 314
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rechtlichen Rundfunkanstalten keine gewerbliche Téatigkeit im Sinne des
Umsatzsteuergesetzes darstelle. Rundfunk ist nach diesen Feststellungen eine
Sache der Allgemeinheit, tberparteilich und unter Mitwirkung aller gesellschaft-
lich-relevanten Krafte zu organisieren und demnach dem kulturellen Bereich
zuzurechnen.

Aufbauend auf diesen Erkenntnissen hat das BVerfG nach dem Entstehen der
dualen Rundfunkordnung die besondere Funktion des o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks fir den Kulturbereich hervorgehoben. Dies gelang ihm dadurch,
daR es die dem offentlich-rechtlichen Rundfunk obliegende Grundversorgungs-
aufgabe mit der kulturellen Funktion des Rundfunks deutlich verknupfte.

Im sog. Grundversorgungsauftrag gehen auf diese Weise, wie es Oppermann
zutreffend ausgedriickt hat,°der politisch-demokratische und der kulturelle Auf-
trag des Rundfunks eine Symbiose ein. Es ist insoweit unzutreffend, wenn dem
BVerfG vorgeworfen wird, es blende die wirtschaftliche Bedeutung des Rund-
funks aus. Vielmehr ist dem BVerfG die wirtschaftliche Seite der Rundfunk-
dienste bewul3t. Dies wird gerade durch die Entscheidung zur EG-Fernseh-
richtlinie deutlich.”*Dort wird neben der kulturellen Aufgabe des Rundfunks
seine wirtschaftliche Bedeutung durchaus gesehen und angesprochen.

Festzuhalten bleibt jedenfalls, dal3 nach deutschem Verstéandnis der Rundfunk
als Teil des kulturellen Bereichs angesehen werden muf3. Dabei erfillt insbe-
sondere der oOffentlich-rechtliche Rundfunk die kulturelle Aufgabe des Rund-
funks. Mit diesem Verstandnis von Rundfunk wird die prinzipielle Definitions-
gewalt des Mitgliedsstaates Deutschland dartber, was er unter kulturellen
Angelegenheiten versteht, auch nicht im Hinblick auf die gemeinschaftsrechtli-
chen Vorgaben uberschritten. Vielmehr geht ganz im Gegenteil auch das Ge-
meinschaftsrecht davon aus, daf der audiovisuelle Bereich grundsétzlich zum
Kulturleben der Mitgliedstaaten zu zé&hlen ist. Dies verdeutlicht schon der Wort-
laut des Art. 128 Abs. 2 EGV, der den audiovisuellen Bereich im Zusammen-
hang mit der Kulturpolitik ausdrucklich nennt. Demnach steht es den Mitglied-
staaten nach dem Gemeinschaftsrecht frei, den Rundfunk zumindest auch als
kulturelle Einrichtung zu begreifen und einzuordnen.

5. Konsequenzen

Aus diesem Befund ergeben sich wichtige Konsequenzen fir die Frage, welche
Rolle und Aufgaben dem o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk in Europa zukommen
bzw. zukommen dirfen. Wie bereits eingehend dargelegt wurde, ist der kultu-

% vgl. dazu Oppermann (Fn. 1), S. 89
% vgl. BVerfGE 92, 203

% Siehe dazu auch die Urteilsanmerkungen von Arved Deringer, ZUM 1995, 316 ff.
und Kresse/Heinze, ZUM 1995, 394 ff.; sowie Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner
(Fn. 51), Allgemeine Erlauterungen, Rdnr. 109 h; Dieter Dorr, Die Entwicklung des
Medienrechts, NJW 1995, 2263 ff. (2267)
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relle Bereich prinzipiell in der Regelungszustandigkeit der Mitgliedstaaten ver-
blieben. Im Rahmen dieser Zustandigkeit geht Deutschland unter Beachtung
der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben davon aus, daf3 der Rundfunk auch
und in erster Linie dem kulturellen Bereich zuzurechnen ist und dabei insbe-
sondere der offentlich-rechtliche Rundfunk mit seinem Funktionsauftrag die kul-
turellen Aufgaben erfillt. Aus dieser prinzipiellen Primarzustandigkeit der Mit-
gliedstaaten fur den kulturellen Bereich und ihrer Definitionsgewalt dariber,
was sie unter kulturellen Angelegenheiten verstehen, folgt, dal3 es Sache des
Mitgliedstaates Deutschland ist, in welchem Umfang sie dem o&ffentlich-rechtli-
chen Rundfunk die Aufgabe zugesteht, mittels seines Funktionsauftrages der
kulturellen Aufgabe des Rundfunks gerecht zu werden. Auch insoweit besteht
demnach - wie bei der Bemessung der Gebihren - ein eigenstandiger Gestal-
tungsspielraum der jeweiligen Mitgliedstaaten, also auch des Mitgliedstaates
Deutschland.

Diese Aussagen durfen nicht dahingehend mildverstanden werden, dal3 die
Gemeinschaft keinerlei Kompetenzen im kulturellen Bereich hétte. Die fur das
frihere Gemeinschaftsrecht gelegentlich vertretene Auffassung einer Bereichs-
ausnahme fir die Kultur®®war schon damals tiberzogen.**Sie kann heute ange-
sichts der veranderten Regelungen auf keinen Fall mehr vertreten werden.
Zwar schlief3t Art. 128 Abs. 5 EGV eine Harmonisierung der Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften im kulturellen Bereich aus, worauf bereits hingewiesen
wurde. Auch erkennen Art. 128 Abs. 1 EGV und Art. 3 b) EGV die Priméarzu-
standigkeit der Mitgliedstaaten fur die Kulturpolitik ausdrtcklich an. Auf der
anderen Seite ordnet aber Art. 128 Abs. 4 EGV an, dal3 die Gemeinschaft bei
ihrer Tatigkeit aufgrund sonstiger vertraglicher Zustandigkeiten gerade den kul-
turellen Aspekten, aber unter Beachtung der nationalen und regionalen Vielfalt,
Rechnung tragt. Demnach reicht der Hinweis auf den kulturellen Charakter
einer Tatigkeit, die gleichzeitig von wirtschaftlicher Bedeutung ist und daher
auch andere Zustandigkeiten berthrt, gerade nicht aus, um die Anwendung
von Vertragsbestimmungen und den Erlal gemeinschatftlicher Regelungen per
se auszuschlieRen. Gerade die technisch-wirtschaftliche Seite der Rundfunkta-
tigkeiten macht sie nach standiger Rechtsprechung auch zu Dienstleistungen
im Sinne des Art. 59 EGV, selbst wenn der eigentliche Rundfunkauftrag nach
deutschem Verstandnis und nach dem Verstandnis der meisten Mitgliedstaa-
ten®® politisch-kultureller Natur ist.

Jedenfalls steht nach Art. 128 Abs. 4 EGV aul3er Zweifel, dal} die Gemein-
schaft bei der Ausiibung ihrer Kompetenzen, etwa der Dienstleistungskompe-
tenz, auch den kulturellen Bereich berlcksichtigen darf. Dies andert aber in

% vgl. etwa Jost Delbriick, Die Rundfunkhoheit der deutschen Bundesldnder im
Spannungsfeld zwischen Regelungsanspruch der europaischen Gemeinschaft und
nationalem Verfassungsrecht, 1986, S. 39 ff.

* Vgl. dazu im einzelnen etwa Dérr/Beucher/Eisenbeis/Jost (Fn. 48), S. 11 ff.

% Vgl. dazu oben
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keiner Weise etwas an den vorher gefundenen Ergebnissen. Einmal weist auch
Art. 128 Abs. 4 EGV gerade auf den Aspekt der regionalen und nationalen Viel-
falt hin. Zudem verdeutlicht Art. 128 Abs. 5 EGV, dal3 eine Nivellierung im kul-
turellen Bereich zu unterlassen ist. Demnach bleibt festzuhalten, dal? die Ge-
meinschaft stets diese kulturelle Vielfalt im Rundfunkbereich zu beachten hat
und daher allenfalls au3erst behutsam tatig werden darf, wenn auch kulturelle
Aspekte berihrt sind. Die Gemeinschaft muf3 sich also stets bewul3t sein, daf3
insbesondere die oOffentlich-rechtliche Rundfunktétigkeit einen public service
politischen und kulturellen Charakters darstellt und es daher Sache der Mit-
gliedstaaten bleibt, Aufgabe und Rolle des offentlich-rechtlichen Rundfunks im
Hinblick auf seinen kulturellen Auftrag im einzelnen zu regeln und zu bestim-
men. Es ist demnach der Gemeinschaft verwehrt, insoweit eine Nivellierung
und Harmonisierung zu betreiben und eine einheitliche und verbindliche Aufga-
benstellung fir den offentlich-rechtlichen Rundfunk vorzusehen. Das Gemein-
schaftsrecht bekennt sich vielmehr insoweit zur nationalen und regionalen Viel-
falt.

Die Zustandigkeit fur die Frage, wer den Funktionsbereich des 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunks zu bestimmen hat, richtet sich also nach Art. 128 EGV und
nicht nach Art. 59 ff EGV. Damit ist es Sache des Mitgliedstaates Bundesrepu-
blik Deutschland, im einzelnen festzulegen, ob und inwieweit die 6ffentlich-
rechtlichen Programmanbieter zusatzliche gebihrenfinanzierte Programme
anbieten durfen.

Dieses Ergebnis wird auch durch das schon erwédhnte Protokoll tber den
offentlich-rechtlichen Rundfunk in Europa bestétigt, die im Herbst zusammen
mit dem geénderten EGV unterzeichnet wurde. Die Protokollerklarung macht
deutlich, wie die entsprechenden Bestimmungen des Vertrages nach dem
Ubereinstimmenden Willen der Mitgliedstaaten, die immerhin die "Herren der
Vertrage" sind, verstanden werden sollen. Daher hat die Protokollerklarung
schon jetzt fur die Auslegung des EGV eine nicht zu unterschatzende Bedeu-
tung, da sich aus ihr ergibt, wie die Mitgliedstaaten das Primé&rrecht verstehen.
Die Protokollerklarung erkennt ausdricklich die Kompetenz der Mitgliedstaaten
an, dem offentlich-rechtlichen Rundfunk einen bestimmten Aufgabenkreis oder
Funktionsbereich zu Ubertragen, festzulegen und auszugestalten. Sie verdeut-
licht und bestatigt also das bereits aus Art. 128 Abs. 2 EGV abzuleitende
Ergebnis, dal3 es Sache des Mitgliedstaates Bundesrepublik Deutschland ist,
den Aufgabenbereich der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten zu bestim-
men. Schon deshalb kann von einem Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit
keine Rede sein.



IV. Der Funktionsbereich des offentlich-rechtlichen Rundfunks
und die Wettbewerbsregeln der Art. 85 ff. EGV

Die Veranstaltung von gebihrenfinanzierten zusatzlichen Programmen durch
die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten kann je nach Art der Ausgestal-
tung die wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen der Art. 85, 86 oder 90 Abs. 1
EGV beruhren. Dazu méchte ich abschlieRend noch auf folgendes hinweisen.

Wie bereits dargelegt wurde, haben sich die Staats- und Regierungschefs der
Mitgliedstaaten der Europaischen Union wahrend ihres Gipfeltreffens in
Amsterdam am 17.06.1997 auf eine Protokollerklarung zum EGV verstandigt,
die zusammen mit dem geéanderten EGV unterzeichnet wurde. Zwar ist diese
Protokollerklarung noch nicht in Kraft getreten. Sie hat aber fur die Auslegung
der Vertragsbestimmungen bereits jetzt eine hohe Bedeutung. Die Protokoller-
klarung stellt namlich, wie der Einleitungssatz verdeutlicht,® eine auslegende
Bestimmung dar. Dies hat zur Folge, dal3 die Protokollerklarung das Primar-
recht nicht selber modifizieren wird. Sie hat vielmehr einen klarstellenden Cha-
rakter. Demnach macht die Protokollerklarung schon jetzt deutlich, wie die ent-
sprechenden Vertragsbestimmungen nach dem ubereinstimmenden Willen der
Mitgliedstaaten, die immerhin ,Herren der Vertrage“ sind, verstanden werden
sollen. Demnach ergibt sich schon jetzt aus der Protokollerklarung, wie die
Mitgliedstaaten das einschlagige Primarrecht interpretieren. Dies muf3 bei der
Auslegung des gesamten Primarrechts bertcksichtigt werden.

Wie bereits dargestellt wurde, erkennt die Protokollerklarung ausdrucklich die
Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fir die Rundfunkorganisation und die Rund-
funkfinanzierung an. Zudem legt sie in unmil3verstandlicher Weise dar, dal3 es
Sache der Mitgliedstaaten ist, den oOffentlich-rechtlichen Auftrag der Rundfunk-
anstalten festzulegen und auszugestalten. Demnach liegt es in der Kompetenz
der Mitgliedstaaten, den Funktionsbereich der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten durch ihr Verfassungs- und/oder Gesetzesrecht im einzelnen festzu-
legen und zu bestimmen, welche gebuhrenfinanzierten Programme er aus-
strahlen darf.

Daraus folgt, daR die Uberpriifungsmdglichkeiten der Organe der EU in diesem
Bereich eingeschrankt sind. Dies macht insbesondere der letzte Absatz der
Protokollerklarung deutlich und zeigt auch, dafd sich dies auf den Bereich des
Wettbewerbsrechts auswirkt. Danach ist namlich stets den Erfordernissen der
Erfullung der offentlichen Aufgabe (durch die 6ffentlich-rechtlichen Veranstal-
ter) im Zusammenhang mit einer moglichen Beeintrachtigung der Wettbe-
werbsbedingungen in der Gemeinschaft Rechnung zu tragen und es ist auch
zu berucksichtigen, dal3 der offentlich-rechtliche Auftrag durch die Mitglied-
staaten festzulegen ist.

% Vgl. zum Wortlaut der Protokollerklarung oben II. 2. c) cc)
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Aus alledem folgt, dal3 die Protokollerklarung einen grundsatzlichen Vorrang
der mitgliedstaatlichen Gestaltungsfreiheit im Hinblick auf die Festlegung des
Funktionsbereichs der 6ffentlich-rechtlichen Veranstalter anerkennt und die-
sem Vorrang bei der Anwendung des Gemeinschaftsrechts stets Rechnung zu
tragen ist.

Dies wird auch durch die Bestimmung des Art. 128 EGV - wie bereits dargelegt
- bestatigt. Aus dieser Bestimmung ergibt sich ebenfalls, dal3 es in erster Linie
Sache der Mitgliedstaaten ist, die Aufgabe und die Rolle des 6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunks im dualen System zu bestimmen. Insoweit ist schwerpunktmé-
Big der kulturelle Aspekt des Rundfunks berihrt. Dies bleibt nicht ohne Auswir-
kungen auf das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft. Bei den Malihahmen im
Wettbewerbsrecht mul3 demnach den kulturellen Aspekten und der insoweit
bestehenden Kompetenz der Mitgliedstaaten Rechnung getragen werden. Dies
erfolgt in der Weise, dal3 die kollidierenden Interessen zu einem Ausgleich zu
bringen sind. Die Vorgaben der fur die Kultur zustadndigen Mitgliedstaaten sind
demnach mit den anderen Gemeinschaftspolitiken abzuwagen; der Bereich der
Kultur hat dabei, wie auch aus Art. F Abs. 1 EUV folgt, zumindest das gleiche
Gewicht wie die Interessen des Wettbewerbes. Daher hat der EuGH im Rah-
men seiner Rechtsprechung zu Art. 59 ff. °" stets anerkannt, daR die Dienstlei-
stungsfreiheit durch nationale Regelungen zur Gewéhrleistung und Erhaltung
des Pluralismus beschrénkt werden darf.

Diese Aspekte werden durch die Protokollerklarung verdeutlicht und verstarkt.
Die Protokollerklarung zeigt namlich, dal3 das Interesse an der Erhaltung eines
Pluralismus in den Medien und die damit verbundenen Erfordernisse der
Erfullung des offentlich-rechtlichen Auftrags der Rundfunkanstalten, der von
den Mitgliedstaaten im einzelnen festzulegen und auszugestalten ist, einen
prinzipiellen Vorrang vor den Interessen des Wettbewerbes besitzt. Dies ergibt
sich aus der Gesamtsystematik der Protokollerklarung. Die Protokollerklarung
erkennt die grundsatzliche Freiheit der Mitgliedstaaten an, die Finanzierung
der offentlich-rechtlichen Rundfunkveranstalter zu regeln und auszugestalten.
Dartber hinaus ist es Aufgabe der Mitgliedstaaten, den offentlich-rechtlichen
Auftrag den offentlich-rechtlichen Veranstaltern zu Ubertragen, im einzelnen
festzulegen und auszugestalten, also den Funktionsbereich der offentlich-
rechtlichen Rundfunkveranstalter zu bestimmen. Diese Kompetenz der Mit-
gliedstaaten wird nach MalRgabe der Protokollerklarung durch die Bestimmung
des EGV nur insoweit eingeschrankt, als die Handels- und Wettbewerbsbedin-
gungen in der Gemeinschaft nicht in einem Ausmald beeintrachtigt werden, das
den gemeinsamen Interessen zuwiderlauft. Aber auch diese Uberprifungsmaog-
lichkeit wird wiederum beschrankt durch die Erfordernisse der Erfullung des
offentlichen Auftrags. Es findet demnach nur eine begrenzte Kontrolle statt, die
zudem durch den oOffentlichen Auftrag bzw. die o6ffentlichen Aufgabe der
Rundfunkanstalten nochmals beschrankt wird.

% vgl. z.B. EUGH, Slg. 1991 |, 4007; 1991 I, 4069; 1994 |, 4795; EuZW 1993, 251
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Im Ergebnis verbleibt nach der Protokollerklarung den Organen der Gemein-
schaft im Wettbewerbsrecht lediglich die Befugnis, nationale Bestimmungen,
die den Funktionsbereich des offentlich-rechtlichen Rundfunk betreffen, auf
erhebliche Beeintrachtigung der Handels- und Wettbewerbsbedingungen zu
Uberprifen und sie missen bei dieser Prifung stets den Erfordernissen der
Erfallung des offentlich-rechtlichen Auftrags, wie ihn die einzelnen Mitglied-
staaten fur ihre offentlich-rechtlichen Rundfunkveranstalter jeweils festgelegt
haben, Rechnung tragen. Diese generellen Vorgaben sind bei der Auslegung
und Anwendung der Art. 85 ff. EGV zu berucksichtigen.



V. Zusammenfassung

1. Die Bestimmung des Art. 90 Abs. 2 EGV kann die Anwendung des Art. 92
Abs. 2 EGV ausschlie3en. Dies setzt allerdings voraus, dal3 die Anwendung
des Art. 92 EGV dazu fuhrt, dalR dem o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk die
Erfullung seiner besonderen Aufgaben unmoglich gemacht wird. Dies ware nur
dann der Fall, wenn die Gebuhrenfinanzierung der ARD und des ZDF durch die
Anwendung des Art. 92 Abs. 1 EGV insgesamt beseitigt wirde.

2. Die Rundfunkgebihrenfinanzierung ist als eine Vergutung von Dienstleistun-
gen zu qualifizieren, die ARD und ZDF im Auftrag der oOffentlichen Hand ver-
richten. Eine Beihilfe im Sinne des Art. 92 Abs. 1 EGV kann daher unter
Bericksichtigung der Rechtsprechung des EuGH nur dann vorliegen, wenn die
Gebuhren fur die erbrachten Leistungen nicht angemessen ist. Nach der in
Deutschland geltenden Rechtslage ist es ausgeschlossen, dald durch die Hohe
des Gebuhren auch unter Berlicksichtigung der Gbrigen Einnahmequellen von
ARD und ZDF eine solche Uberkompensation eintritt.

3. Wegen der Schwierigkeiten, die Hohe der angemessenen Gebihr zu
bestimmen und wegen des in kulturellen Angelegenheiten bestehenden Gestal-
tungsspielraums der Mitgliedstaaten ist Art. 92 Abs. 1 EGV nur anwendbar,
wenn die o6ffentliche Finanzierung eine eindeutig unangemessene Hohe er-
reicht, also ein klarer Fall der Uberkompensation vorliegt.

4. Wegen ihrer staatsfernen Festsetzung und dem fehlenden staatlichen Ein-
fluld spricht einiges dafir, dal’ die Rundfunkgebuhren auch keine Leistung aus
,Staatlichen Mitteln* darstellen. Auch dies wirde die tatbestandliche Anwen-
dung des Art. 92 Abs. 1 EGV auf die deutschen Rundfunkgebiihren ausschlie-
Ben, da diese Bestimmung eine Leistung aus ,staatlichen Mitteln* zwingend
voraussetzt.

5. Auch die Dienstleistungsfreiheit steht der Veranstaltung neuer gebuhrenfi-
nanzierter Programme nicht entgegen.

a) Zwar stellen die Veranstaltung und die Ausstrahlung von Fernsehsendungen
grenzuberschreitenden Dienstleistungen im Sinne der Art. 59 ff. EGV dar.

b) Der Rundfunk ist aber auch eine kulturelle Angelegenheit im Sinne des Atrt.
128 EGV. Daraus folgt, dal3 es auch unter Beriicksichtigung des Art. 128 Abs.
5 EGV in erster Linie Sache der Mitgliedstaaten ist, Aufgabe und Rolle des
offentlich-rechtlichen Rundfunks im dualen System zu bestimmen. Es ist der
Gemeinschaft verwehrt, insoweit eine Nivellierung und Harmonisierung zu
betreiben und eine einheitliche und verbindliche Aufgabenstellung fur den
offentlich-rechtlichen Rundfunk vorzusehen.

c) Daraus folgt, dal3 es Sache der jeweiligen Mitgliedstaaten ist, ob und inwie-
weit sie dem o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk die Veranstaltung von gebuhrenfi-
nanzierten Programmen gestatten und damit den Funktionsbereich des offent-
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lich-rechtlichen Rundfunks bestimmen. Dies wird auch durch die Protokollerkla-
rung zum EGV nachdricklich bestétigt, auf die sich die Staats- und Regie-
rungschefs am 17. Juni 1997 wahrend ihres Gipfeltreffens in Amsterdam ver-
standigt haben.

d) Daher kann von einem Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit keine Rede sein.
Die Dienstleistungsfreiheit anderer wird nicht dadurch beeintrachtigt, dal? die
nationalen oder auslandischen Fernsehanbieter in einem Programmbereich der
einen zusatzlichen 6ffentlich-rechtlichen Wettbewerber erhalten. Die Dienstlei-
stungsfreiheit der vorhandenen Fernsehveranstalter schitzt diese nicht vor
zukUnftiger publizistischer Konkurrenz.

6. Das Protokoll Gber den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk in Europa wirkt sich
auch auf das Wettbewerbsrecht des EGV aus. Im Ergebnis verbleibt nach der
Protokollerklarung den Organen der Gemeinschaft im Wettbewerbsrecht ledig-
lich die Befugnis, nationale Bestimmungen, die den Funktionsbereich des
offentlich-rechtlichen Rundfunk betreffen, auf erhebliche Beeintrachtigung der
Handels- und Wettbewerbsbedingungen zu tberprifen und sie missen bei
dieser Prufung stets den Erfordernissen der Erfiillung des 6ffentlich-rechtlichen
Auftrags, wie ihn die einzelnen Mitgliedstaaten fur ihre 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkveranstalter jeweils festgelegt haben, Rechnung tragen. Diese gene-
rellen Vorgaben sind bei der Auslegung und Anwendung der Art. 85 ff. EGV zu
berucksichtigen.
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