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Verena Wiedemann

Die Konsequenzen der Beilegung des Rechtsstreits
mit der Europaischen Kommission
aus Sicht des offentlich-rechtlichen Rundfunks

1. Vorbemerkungen

Meine sehr geehrten Damen und Herren, ich mdchte mich zunachst ganz herz-
lich beim Institut fir Rundfunkékonomie fir die Einladung zu dieser Veranstal-
tung bedanken. Uber mein heutiges Thema, die Konsequenzen der Entschei-
dung der Européaischen Kommission fur den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk,
wird zurzeit sehr viel gesprochen, auch in der letzten Woche wieder auf den
Minchner Medientagen. Vor allem unsere geschéatzten kommerziellen Wett-
bewerber lesen sehr viel aus dieser Entscheidung heraus. Ob all das aber auch
tatsachlich in der Entscheidung steht, was da hineingelesen wird, dartber kon-
nen wir Dank des Instituts fur Rundfunkékonomie heute gliicklicher Weise inten-
siv diskutieren und auch die Kommission dazu horen.

Ich méchte Ihnen in meinem Vortrag zunachst einen Uberblick (iber die aus un-
serer Sicht wesentlichen Konsequenzen der Entscheidung geben. Zu diesen
Konsequenzen gehdren sowohl die rechtlichen Prinzipien, die sich in der Ent-
scheidung niederschlagen, wie die umfangreichen Hausaufgaben, die auf die
Lander, auf die Rundfunkanstalten und auf unsere Aufsichtsgremien bei der
Umsetzung der Entscheidung in den RStV und in der Folge bei der Anwendung
der neuen Vorschriften zukommen.

Bevor ich mich in einem ersten Teil meiner Ausfilhrungen allerdings mit den
kommenden Aufgaben und in einem zweiten Teil mit einigen wesentlichen recht-
lichen Prinzipien beschéaftige, mochte ich eine medienpolitische Bemerkung vor-
ausschicken, die ebenfalls eine unmittelbare Konsequenz aus der Entscheidung
der Kommission ist, und die an dieser Stelle Missverstandnissen vorbeugen
soll: Die Entscheidung der Kommission ist bis spatestens Mai 2009 umzuset-
zen. Bis zur Novelle gilt der jetzige Rundfunkstaatsvertrag. Die Angebote der
ARD haben sich also bis zur Rechtsdnderung an diesen Mal3stdben messen zu
lassen. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Entscheidung der Kom-
mission. Die ARD hat dem Vorsitzenden der Rundfunkkommission der Lander,
Herrn MP Beck, dennoch bereits im September mitgeteilt, dass die ARD das In-
Kraft-Treten des 11. RAStV nicht abwarten wird, wenn sie neue oder wesentlich
veranderte Gemeinschaftsangebote plant, und dass sie auch ohne Rechts-
pflicht bereits in der Zeit bis dahin den so genannten Dreistufentest anwenden
wird.
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Ein Pilotprojekt haben wir bereits gemeinsam mit dem SWR-Rundfunkrat als
Federfihrer durchgefthrt, ndmlich die ARD-Mediathek. Wir sind zwar der Mei-
nung, dass die Mediathek die kinftigen Kriterien fur ein neues und damit gre-
mienpflichtiges Angebot nicht erfullt, wir wollten durch diesen Piloten aber be-
reits erste prozedurale Erfahrungen mit dem kiinftigen Verfahren sammeln. Und
wir wollten deutlich machen, dass wir keineswegs daran denken, die zwei Jahre
bis zur Umsetzung auszunutzen, um noch schnell neue Angebote in den Markt
zu bringen, so als wollten wir die Brisseler Vorgaben unterlaufen. Das haben
wir gar nicht nétig, denn ein Angebot wie die ARD-Mediathek schafft erheb-
lichen offentlich-rechtlichen Mehrwert flr unser Publikum bei der Nutzung unse-
rer Inhalte und besteht daher, wie wir dem Aufsichtsgremium auch zeigen konn-
ten, den Dreistufentest unabhangig davon, ob er vor oder nach der féormlichen
Umsetzung der Kommissionsentscheidung durchgefihrt wird.

Was aber nicht sein kann, ist ein zweijdhriger Innovationsstopp fur ARD und
ZDF, den der VPRT ins Spiel gebracht hat. Dies héatte zum einen nichts mit der
Entscheidung aus Brissel zu tun. Es wirde aber auch dem Gebot eines sich
dynamisch entwickelnden Funktionsauftrags widersprechen, der nur dann ein-
geldst werden kann, wenn der offentlich-rechtliche Rundfunk bei der Entwick-
lung der elektronischen Medien nicht zurlickfallt und leistungsstark bleibt. Des-
halb stehen ARD und ZDF auch in laufendem Kontakt zur Rundfunkkommission
mit dem Ziel, bis Mitte Dezember wesentliche Eckpunkte fir das kinftige Ver-
fahren in die Landergemeinschaft einzubringen.

2. Die rechtlichen Konsequenzen der Entscheidung
der Europaischen Kommission vom 24. 4. 2007

Lassen Sie mich nun zu den rechtlichen Konsequenzen der Entscheidung vom
24. April kommen. Eine dieser Konsequenzen hat das Institut fir Rundfunkoko-
nomie bereits in der Uberschrift fur diesen Veranstaltungsteil benannt, dass
namlich die Kommission das Verfahren gegen Deutschland gemafR Artikel 19
der Verfahrensordnung eingestellt hat. Das bedeutet zunachst, dass die Kom-
mission fir die Vergangenheit keine Uberkompensation im Sinne des Beihilfe-
rechts festgestellt hat, so dass es zu keiner Ruckerstattungspflicht von Gebuh-
renmitteln durch ARD und ZDF kommt. Fir uns wichtig ist auch, dass die
Kommission beim gegenwartigen Rundfunkfinanzierungssystem von einer be-
stehenden Beihilfe ausgegangen ist, so dass die Lander fur die Zukunft keiner
Notifizierungspflicht im Rahmen der Vorgaben fir neue Programmvorhaben von
ARD und ZDF unterliegen. Die Kriterien, die in der Entscheidung benannt wer-
den und die die beihilferechtlich unbeachtliche Umgestaltung einer bestehen-
den Beihilfe von einer die Notifizierungspflicht auslésenden Neubeihilfe unter-
scheidet, werden sich die Lander bei der angekiindigten Reform des Rundfunk-
finanzierungssystems sicher sehr genau ansehen.

Allerdings, auch wenn Deutschland seine Rechtsposition formlich gewahrt hat,
wonach die Rundfunkgebihrenfinanzierung keine Beihilfe im europaischen
Rechtssinne ist, muss der Rundfunkstaatsvertrag an einigen Stellen doch er-
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heblich angepasst werden. De facto ist es also so, dass das Beihilferecht deut-
liche Spuren im deutschen Rundfunkrecht hinterlasst.

Welche Aufgaben bis Juni 2008, wenn der Text des 11. RAStV feststehen soll,
nicht nur auf die Lander, sondern auch auf ARD und ZDF zukommen, méchte
ich im Folgenden — ohne Anspruch auf Vollstandigkeit — zunachst umreif3en:

Die weitreichendste Konsequenz ist sicherlich, dass der Auftrag des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks fir digitale Angebote konkretisiert werden muss. Dies
betrifft zum einen die Konkretisierung der Telemediendienste, auf die ich im
zweiten Teil meines Vortrags noch naher eingehen werde, als auch die drei
digitalen Kanale der ARD. Sie haben in diesem Jahr ihr zehnjahriges Bestehen
gefeiert, sie sind also alles andere als neue digitale Angebote. Auch haben die
Lander mit dem 8. RAStV den Auftrag firr diese Kanale bereits dahingehend
prazisiert, dass sie im Schwerpunkt Information, Kultur und Wissen vermitteln
sollen, wie das bei EinsPlus, EinsFestival und EinsExtra auch der Fall ist.

Nun mussen die Lander aber noch einmal anhand von spezifischen Kriterien
diese Schwerpunkte naher beschreiben. Dabei werden die Lander mit Blick auf
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 11. September acht ge-
ben mussen, dass sie bei dieser wie auch bei jeder anderen Prazisierung der
Auftragsdefinition nicht die Grenzen des verfassungsrechtlich Zulassigen tber-
schreiten, denn die Karlsruher Richter warnen eindringlich davor, die Programm-
autonomie der Rundfunkanstalten nicht zu beeintrachtigen. In diesem Fall ha-
ben die Lander der Kommission bereits die Kriterien vorgeschlagen, mit denen
sie den Auftrag fir die drei Digitalkanéle prazisieren wollen, und die Kommis-
sion hat diesen Kriterien in ihrer Entscheidung schon zugestimmt. Die ARD
muss den Landern nun Programmkonzepte unter Bezugnahme auf diese Pro-
grammkategorien fur alle drei digitalen Kanale vorlegen, und diese sind zuvor
noch von den zustandigen Gremien zu genehmigen. Daran arbeiten wir gerade.

In Bezug auf die Telemedien, die wir bis zum Inkrafttreten des 11. RAStV be-
reits veranstalten, sind wir verpflichtet, den Landern ein Gesamtkonzept zu den
neuen Medien vorzulegen. Die Lander miussen dann formlich bestéatigen, dass
diese Tatigkeiten vom offentlich-rechtlichen Auftrag, wie er im kinftigen Rund-
funkstaatsvertrag konkretisiert ist, abgedeckt sind.

3. Ausgestaltung des Dreistufentests

Aufgaben kommen auf uns aber auch mit Blick auf den Dreistufentest zu, der
kinftig fur alle neuen oder wesentlich veranderten Angebote durchzufihren ist.
Zum Verfahren erwarten die Lander von ARD und ZDF Vorschlage, die in den
neuen Staatsvertrag Eingang finden sollen und die wir gemeinsam mit unseren
Gremien erarbeiten. Mit dem Dreistufentest wird die Rolle der Gremienaufsicht
bei ARD und ZDF erheblich gestarkt. Zugleich, und dies ist fur die besondere
Verfasstheit des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks in Deutschland mit Blick auf
das Gebot der Staatsferne besonders wichtig, wurde die Binnenkontrolle durch
die Gremien als unabhéangige Kontrollinstanz grundséatzlich anerkannt. Im An-
schluss an die férmliche Genehmigung neuer Angebote durch die Aufsichtsgre-
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mien soll zukiinftig noch eine Uberprifung der Entscheidung durch die Rechts-
aufsicht erfolgen. Diese Uberpriifung wird sich damit zu befassen haben, ob
sich die Gremien an die staatsvertraglichen Vorgaben gehalten und ob sie ins-
besondere das Verfahren eingehalten haben.

Aus Sicht der ARD wird es bei dem gesamten Verfahren des Dreistufentests
darauf ankommen, dass 1. der Grundsatz der Staatsferne gewahrt wird, und 2.
ein moglichst handhabbares, flexibles und einfaches Verfahren festgelegt wird.
Letzteres ist bei der ARD angesichts ihrer komplizierten Strukturen als Arbeitsge-
meinschaft mit neun unabhéangigen Landesrundfunkanstalten besonders schwie-
rig, fur die Frage der Wettbewerbsfahigkeit der ARD aber von nicht zu unter-
schatzender Tragweite.

Im Ubrigen sind wir gerade dabei, wie es in der Entscheidung vorgesehen ist,
Kriterien daflr zu entwickeln, wann in Zukunft ein gremienpflichtiges Angebot
vorliegt. Die Kommissionsentscheidung gibt hierfur bereits erste Anhaltspunkte,
namlich 1. die Bedeutung des neuen oder geanderten Angebots fir den publi-
zistischen Wettbewerb; 2. die finanzielle Relevanz; 3. die geplante Dauer; und
4. vergleichbare Angebote der Rundfunkanstalt aus Nutzersicht. ARD und ZDF
mussen diese Kriterien in Satzungen oder Richtlinien noch weiter konkretisieren.

Weitere Aufgaben kommen auf ARD und ZDF mit Blick auf die Sportrechte zu.
Fur die Erfullung unseres Funktionsauftrags und fir unsere Wettbewerbsfahig-
keit ist es in diesem Zusammenhang zunachst entscheidend, dass die Kommis-
sion ausdrucklich anerkannt hat, dass Sport Bestandteil des oOffentlich-rechtli-
chen Auftrags sein kann, dass sich aus dem durchschnittlichen Anteil von 10%
Sport an unserem Gesamtprogramm und aus den geltenden Finanzierungsre-
gelungen fur Sportprogramme keine Wettbewerbsbedenken herleiten lassen,
und dass auch der Erwerb von Exklusivrechten fur uns legitim ist, um ein weites
Publikum zu erreichen und die Attraktivitat unserer Programme zu fordern.
Allerdings werden wir in Zukunft noch transparenter als bisher schon dartun
missen, dass wir Sublizenzen flr ungenutzte Sportrechte systematisch und in
fur Dritte vorhersehbarer Weise am Markt zur Sublizenzierung anbieten. Dazu
missen wir auch genau definieren, wann genau man von ungenutzten Rechten
sprechen kann.

Auf die Aufgaben, die auf ARD und ZDF mit Blick auf inre kommerziellen Tatig-
keiten zukommen, mochte ich an dieser Stelle nur kurz eingehen. Hierzu wird
es im RStV zunachst eine neue Vorschrift geben, die ,kommerzielle Tatigkeiten*
der Rundfunkanstalten regelt und derartige Tatigkeiten beispielhaft auffiihrt, al-
so vor allen Dingen Werbung und Sponsoring, Verwertungsaktivitdten, Mer-
chandising, Produktionstbchter und die Vermietung von Senderstandorten. Der-
artige kommerzielle Tatigkeiten mussen in Zukunft in selbstéandige Tochterge-
sellschaften ausgelagert werden, was von vornherein die geforderte getrennte
Buchfiihrung beinhaltet. Die Ausgliederung hat bei der ARD bereits weitestge-
hend stattgefunden, aber wir miissen uns alle unsere diesbezlglichen Aktivita-
ten noch einmal daraufhin anschauen, inwieweit sie unter diese Verpflichtung
fallen und ggf. restrukturiert werden mussen, damit sichergestellt ist, dass die
kommerziellen Téatigkeiten tatsachlich nur zu Marktbedingungen erbracht wer-
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den. Fur die Praxis unserer Tochterunternehmen wird das in Zukunft bedeuten,
dass sie den Nachweis erbringen missen, dass sie marktkonform agieren, dem
Prinzip des marktwirtschaftlichen Investors genigen und das ,arm’s length®
Prinzip anwenden, also eine konsequente personelle und organisatorische Tren-
nung zwischen offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalt und den privatwirtschaft-
lichen Tochtergesellschaften durchhalten.

4. Entwicklungsoffener, weiter Rundfunkauftrag
als rechtliches Prinzip der Kommissionsentscheidung

Lassen Sie mich nach diesem Uberblick tiber die verschiedenen Aufgabenfel-
der, die die Entscheidung der Kommission fur uns gebracht hat, im zweiten Teil
meines Vortrags auf zwei ausgewéhlte und aus meiner Sicht Uberaus bedeut-
same rechtliche Prinzipien der Kommissionsentscheidung im Hinblick auf unse-
ren Funktionsauftrag fur uns eingehen.

Ausschlaggebend fir die Zukunftsfahigkeit des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
ist sicherlich, dass die Europaische Kommission einen entwicklungsoffenen, wei-
ten Rundfunkauftrag anerkannt hat. Die Kommission zitiert an dieser Stelle der
Entscheidung ausdriicklich das Amsterdamer Protokoll zum o6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunk sowie die Rundfunkmitteilung der Kommission von 2001 und
bestétigt noch einmal, dass die Definition des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags in
die Zustandigkeit der Mitgliedsstaaten fallt und sich die Kommission lediglich
auf die Uberpriifung von offensichtlichen Fehlern bei dieser Auftragsdefinition
beschrankt. Diese Zurtickhaltung bei ihrer Prifung begrindet die Kommission
mit der Bedeutung des Rundfunks fur die demokratischen, sozialen und kultu-
rellen Bedurfnisse jeder Gesellschaft, mit dem besonderen Charakter der Rund-
funkbranche und der Bedeutung, die das Ziel hat, den Pluralismus in den Mit-
gliedsstaaten einschlie3lich der kulturellen und sprachlichen Vielfalt zu wahren.

Die Kommission bel&sst es jedoch nicht dabei, sich lediglich mit dem traditionel-
len Rundfunkangebot zu beschaftigen. Sie nimmt auch neue technische Uber-
tragungswege und neue Mediendienste ausdrtcklich in den Blick. So bestatigt
sie zum einen das Recht des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, an neuen tech-
nologischen Entwicklungen teilzuhaben und Rundfunkinhalte Gber neue Platt-
formen zu verbreiten. Dieses Prinzip ist auch als Grundsatz der Technologie-
neutralitat bekannt. Die Kommission geht aber noch weiter und bestatigt eben-
falls, dass der Auftrag sich auch inhaltlich weiterentwickeln und neue Dienste
erfassen kann, ,die keine ,Programme* im traditionellen Sinne sind, sofern die-
se — auch unter Beriicksichtigung der Entwicklung und Diversifizierung der Ta-
tigkeiten im digitalen Zeitalter — denselben demokratischen, sozialen und kultu-
rellen Bedurfnissen der Gesellschaft dienen.*

Bei den so genannten ,allgemeinen Programmtatigkeiten* der offentlich-recht-
lichen Rundfunkanstalten akzeptiert die Kommission ausdricklich eine ,breit
gefasste” Definition — worunter wohl eine nicht allzu prazise Auftragsdefinition
zu verstehen ist. Im Falle von neuen Plattformen und neuen Diensten verlangt
die Kommission allerdings eine weitergehende Auftragspréazisierung. Dies tut
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sie mit Hinweis darauf, dass in den neuen Medien ,eine breite Palette von
Diensten” denkbar ist, ,die sich in ihrer Art von den im Rahmen herkdmmlicher
Fernsehprogramme erbrachten Diensten unterscheiden und bei denen die Be-
deutung fir den Meinungsbildungsprozess und der spezifische Beitrag der Rund-
funkanstalt zur Deckung der demokratischen, sozialen und kulturellen Bedurf-
nisse nicht immer erkennbar ist.”

Man konnte bei dieser Passage von einer Schlisselstelle der Entscheidung im
Hinblick auf die dynamische Auftragsdefinition der Rundfunkanstalten sprechen,
denn diese Passage besagt m. E. zweierlei:

1. Dass offentlich-rechtliche Angebote immer dann im Internet legitim sind,
wenn sie eine Bedeutung fur den Meinungsbildungsprozess haben und wenn
sie einen spezifischen Beitrag zur Deckung der demokratischen, sozialen
und kulturellen Bedurfnisse der Gesellschaft leisten. Diese beiden Kriterien
sind bei einem herkdbmmlichen Fernseh- oder Horfunkprogramm des o6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks ohne weiteres erfullt und bedtrfen deshalb keiner
naheren Begrindung, so dass der Auftrag hier auch weniger prazise sein
kann, anders als im Internet, wo es eine Fulle von Inhalten gibt, die derartige
Kriterien niemals erfillen wirden. Die Kommission nennt in der Entscheidung
Beispiele fir solche Angebote, namlich etwa den gesamten Bereich der E-
Commerce Angebote. Im Ergebnis gibt es also angesichts der Neuartigkeit
der Angebote in der digitalen Welt eine zusatzliche Begriindungspflicht far
die Teilhabe des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks.

2. Die zitierte Passage und einige weitere ahnlichen Inhalts beinhalten aber
noch eine weitere Botschaft: Es gibt in der digitalen Welt fur den 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk keinen Funktionsauftrag erster und zweiter Klasse!

Was meine ich damit? Es bedeutet, dass sich der Auftrag des o6ffentlich-recht-
lichen Rundfunks aus der analogen Welt 1:1 im Internet fortsetzt, weil er dort
immer dann legitim ist, wie die Kommission ausdrtcklich bestatigt, wenn er die
gleiche Funktion wie der klassische Rundfunk erfillt, namlich denselben demo-
kratischen, sozialen und kulturellen Bedurfnissen der Gesellschaft dient, wie die
herkdbmmlichen Angebote aus der analogen Welt. Dieser fur die Online-Welt
unveranderte Funktionsauftrag kommt auch in einer anderen entscheidenden
Passage der Entscheidung noch einmal zum Ausdruck. Hier stellt die Kommis-
sion zunéachst in Aussicht, dass der RStV Kriterien enthalten wird, denen die
Online-Angebote dienen mussen: ,Diese Kriterien beziehen sich auf Funktio-
nen, die gerade durch das offentlich-rechtliche Online-Angebot erfillt werden
missen, um den unverandert bestehenden Auftrag der Anstalten unter den Be-
dingungen des Medienwandels zu erftllen.”

Und tatsachlich, wenn die Kommission im Folgenden auf der Basis der Angebo-
te der Lander Kriterien fur Online-Angebote auflistet, und zwar beispielhaft — al-
so nicht abschlieRend —, dann fallt auf, dass diese Kriterien weder von der Not-
wendigkeit ,programmbegleitender Angebote mit programmbezogenem Inhalt*
sprechen, wie sie im geltenden RStV normiert sind, noch dass sie eine Begren-
zung nach der Hohe des Budgets vorsehen.
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Im Gegenteil, die beispielhafte Kriterienliste ist sehr viel weiter als der geltende
RStV. Sie umfasst

1. allen Bevdlkerungsgruppen die Teilhabe an der Informationsgesellschaft zu
ermdglichen,

Minderheiten adaquaten Zugang zu den Angeboten zu verschaffen,
Birgern den Nutzen der neuen digitalen Angebote nahe zu bringen,
glaubwiurdige Orientierungshilfe bei neuen digitalen Diensten zu bieten,
Medienkompetenz zu férdern und

Rundfunksendungen dem Wandel der Mediennutzung entsprechend zu be-
gleiten.

o ok wnN

Der Funktionsauftrag bleibt also nach der Entscheidung der Kommission auch
in der digitalen Welt vollstandig erhalten, er wird nicht zu einem Weniger, zu ei-
nem Auftrag zweiter Klasse. Die Herausforderung fur den offentlich-rechtlichen
Rundfunk wird sein, die richtigen Mittel oder genauer: die angemessenen An-
gebote zu entwickeln, die diesem Auftrag in der digitalen Welt gerecht werden.
In der analogen Rundfunkwelt war dies einfach: Dass ein frei empfangbarer, u-
niversell verbreiteter Fernsehkanal mit einem qualitativ hochwertigen Vollpro-
gramm einen Beitrag zu den demokratischen, sozialen und kulturellen Bedurf-
nissen der Gesellschaft leistet, war ohne weiteres erkennbar. Aber wie setzt der
offentlich-rechtliche Rundfunk diesen Auftrag moglichst wirkungsvoll in der On-
line-Welt des Internets um?

Hier fehlen uns noch viele Erfahrungen, nicht zuletzt, weil diese Welt noch so
neu ist und sich zugleich so ungeheuer schnell verandert. Man darf annehmen,
dass die Erfullung des Funktionsauftrags in der Online-Welt jedenfalls voraus-
setzt, dass der offentlich-rechtliche Rundfunk ein weites, qualitativ hochwerti-
ges, zeitsouveranes und frei zugangliches Angebot fir alle Bevoélkerungsgrup-
pen bereithalten muss, dass er auffindbar und aufgrund einer starken Marke
auch wiedererkennbar sein muss. Und man darf annehmen, dass dies ange-
sichts sich andernder Mediennutzung auch ganz neue Angebotsformen voraus-
setzen wird. Aber welche sich fur die Erfullung des Funktionsauftrags auf Dauer
besonders gut eignen werden, das lasst sich heute, in dieser Phase des stirmi-
schen Ubergangs in die Digitalisierung, noch gar nicht endgiiltig absehen. Dies
bedeutet auch, dass der offentlich-rechtliche Auftrag nie abschlieRend definiert
sein darf, weil wir, um es einmal ganz einfach auszudricken, einfach nicht wis-
sen, was sich wie verandern wird. In jedem Fall muss der 6ffentlich-rechtliche
Funktionsauftrag flexibel auf die neuen Entwicklungen reagieren kbnnen, Expe-
rimente missen madglich sein, damit Erfahrungen gesammelt werden kénnen,
und es wird Anpassungen des bestehenden Angebots bedurfen.

Mir scheint, dass auch die Kommission in ihrer Entscheidung die Schwierigkei-
ten beriicksichtigt hat, die es macht, im Internet die adaquaten Mittel fur die Er-
fullung des Funktionsauftrags zu definieren. So sagt die Entscheidung aus-
dricklich, dass auch Online-Rechner, Online-Spiele, Online-Kontaktbérsen oder
Chat-Rooms zum Auftrag des offentlich-rechtlichen Rundfunks gehdren kon-
nen, aber dies soll nicht automatisch der Fall sein, sondern nur dann, wenn der-
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artige Angebote ,die spezifische Aufgabe der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten widerspiegeln®.

Wenn man allerdings dem VPRT oder dem BDZV zuhdrt, dann soll man den-
ken, die von der Kommission geforderte Auftragsprazisierung in der digitalen
Welt hatte einen ganz anderen Zweck, namlich den Auftrag des 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunks zuriickzufahren, ihn zu einem Auftrag zweiter Klasse zu ma-
chen. Die Prazisierung des Auftrags des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks ist in
erster Linie aber dazu da, dazulegen, in welchem Mal3e ein Angebot dem 0f-
fentlichen Interesse dient, also einen Beitrag zur Meinungsvielfalt und zur kultu-
rellen Vielfalt leistet. Fir diese Analyse spielt dann auch die Marktbetrachtung
eine Rolle, aber in einem publizistischen Sinne, nicht in dem Sinne, dass es
darum gehen wirde, die Geschaftsmodelle der Wettbewerber zu schitzen.
Dies wird auch noch an mehreren anderen Stellen der Kommissionsentschei-
dung deutlich:

So begrindet die Kommission ihre Forderung nach einer Prazisierung des Auf-
trags neben der Notwendigkeit, die Geeignetheit der Mittel fur den verfolgten
Zweck darzulegen, auch damit, dass der Umfang der neuen Mediendienste des
offentlich-rechtlichen Rundfunks fir die Wettbewerber vorhersehbar sein soll.
Auf die Vorhersehbarkeit soll es also ankommen, und zwar deshalb, damit die
sonst bestehende Unsicherheit Uber die weitere Entwicklung des offentlich-
rechtlichen Rundfunks die Wettbewerber nicht davon abhélt, solche neuen Me-
diendienste selbst zu entwickeln und anzubieten. Dritten soll die Planung ihrer
eigenen Geschaftsmodelle also sehr wohl erleichtert werden, aber nicht in dem
Sinne, dass ihnen der offentlich-rechtliche Rundfunk das Feld Uberlasst, son-
dern lediglich in dem Sinne, dass sie sich genau Uberlegen kénnen, welches
Angebot angesichts der offentlich-rechtlichen Leistungen fir sie wirtschaftlich
sinnvoll ist. Das Beihilferecht geht also auch in der digitalen Medienwelt grund-
satzlich vom Nebeneinander 6ffentlich-rechtlicher und kommerzieller Medien-
angebote aus, solange sich die 6ffentlich-rechtlichen Angebote im Rahmen ih-
res Funktionsauftrags bewegen.

5. Bestands- und Entwicklungsgarantie offentlich-re chtlicher Angebote
unabhangig von der Marktprasenz kommerzieller Anbie ter

Ich komme nun zum zweiten Teil meiner Analyse zentraler Rechtsprinzipien,
die mit der Kommissionsentscheidung verbunden sind. Lassen Sie mich dazu
noch einmal auf den Dreistufentest zurickkommen. Kinftig sollen die Rund-
funkanstalten, wenn sie neue Angebote veranstalten wollen, in Selbstverpflich-
tungen darlegen, in welcher Weise diese Angebote

1. zum offentlichen Auftrag gehoren und damit den demokratischen, sozialen
und kulturellen Beditirfnissen einer Gesellschaft entsprechen,

2. in qualitativer Hinsicht zum publizistischen Wettbewerb beitragen und
3. wie hoch der Aufwand fur die Erbringung des Angebots ist.
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Diese drei Kriterien werden dann von den unabhangigen Kontrollgremien in ei-
nem separaten Verfahren tberprift, an dessen Ende die Entscheidung tber die
Zulassigkeit oder Unzulassigkeit des Angebots steht. Die Selbstverpflichtungen
fur neue oder wesentlich verdnderte Angebote sind damit Teil der von der Kom-
mission geforderten Auftragsprazisierung.

Die kommerziellen Anbieter berufen sich auch auf den Dreistufentest fur ihre
These, dass die o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten im Internet ihre Ge-
schaftsmodelle nicht storen durfen. Worauf stiitzen sie sich fur diese These? Es
gibt zwei Ansatzpunkte: Zum einen, dass die Kommissionsentscheidung postu-
liert, dass der Begriff des publizistischen Wettbewerbs in der Gesetzesbegrin-
dung weiter zu konkretisieren ist, ndmlich dahingehend, dass ,Umfang und Qua-
litat der vorhandenen, frei zuganglichen Angebote sowie marktrelevante Aus-
wirkungen des geplanten Angebots sowie die meinungsbildende Funktion des
vorgesehenen Angebots (die unterhaltende Elemente einschlie3en kann) ange-
sichts vorhandener Angebote” in die Prifung einbezogen werden sollen. Und
weiterhin ist vorgesehen, dass Dritte Gelegenheit zur Stellungnahme zu den
marktlichen Auswirkungen erhalten sollen. Die Rundfunkgremien haben sich
vor ihrer Entscheidung mit diesen Stellungnahmen zu befassen.

Welche Bedeutung hat aber nun das Kriterium der marktlichen Auswirkungen
fur die Legitimation eines Offentlich-rechtlichen Online-Angebots? Dass allein
die Behauptung, ein neues Angebot des offentlich-rechtlichen Rundfunks werde
negative Auswirkungen auf Geschaftsmodelle von Wettbewerbern haben, fir
die Verneinung der Legitimation nicht ausreichen kann, dirfte sich von selbst
verstehen, obwohl man es bei den gegenwartigen Attacken des VPRTs und
anderer auf die Online-Angebote der ARD mit nichts als solchen unbewiesenen
Behauptungen zu tun hat. Wie ist es aber nun, wenn die Wettbewerber den
Nachweis fuhren wirden, dass ein Angebot negative Auswirkungen auf ihre
Geschaftsmodelle hatte? Mussten die Aufsichtsgremien diesem Vortrag von
Wettbewerbern bei ihrer Abwagung Gewicht einrdumen, und wenn ja, welches?

Zunachst ist festzustellen, dass eine Rechtsstellung dieser Dritten durch die
Moglichkeit zu Stellungnahmen ausdriicklich gerade nicht entsteht. Das bedeu-
tet, dass die Gremien innerhalb der Grenzen des Funktionsauftrags des offent-
lich-rechtlichen Rundfunks in ihrer Ermessensentscheidung tber ein neues An-
gebot frei sind. Wann aber kénnten die Wettbewerber gegebenenfalls mit Aus-
sicht auf Erfolg geltend machen, dass ein von den Gremien genehmigtes und
von der Rechtsaufsicht gepriftes neues Angebot doch gegen die beihilferechtli-
chen Vorgaben verstol3t?

Die Kommissionsentscheidung selbst hilft fir diese Frage bereits weiter. Sie zi-
tiert namlich die relevante beihilferechtliche Norm, also Art. 86 Abs. 2 EGV. Da-
nach muss eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse —
und um eine solche handelt es sich nach dem Verstandnis der Kommission
beim offentlich-rechtlichen Rundfunk — ,den Wettbewerb auf dem Gemeinsa-
men Markt nicht in einem unverhaltnismaRig hohen Mal3e beeintrachtigen.” Maf3-
stab der Zulassigkeit ist nicht etwa, ob die Mal3nahme verhaltnisméalig ist, son-
dern ob sie ,nicht unverhaltnismanig“ ist. Art. 86 Abs. 2 EGV formuliert es so,
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dass die Beihilfe die ,Entwicklung des Handelsverkehrs nicht in einem Ausmalf}
beeintrachtigen darf, das dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlauft”. Und
das Amsterdamer Protokoll vervollstandigt diesen Satz noch mit den Worten
~-wobei der Erfullung des o6ffentlich-rechtlichen Auftrags Rechnung zu tragen ist.”

Malflistab der Frage, wann eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse gegen das Interesse der Gemeinschaft verstol3t, ist also eine unver-
haltnismafige Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels. Bei der Be-
urteilung, wann eine solche Unverhaltnismalligkeit gegeben ist, spielt aber kei-
neswegs nur die Perspektive der Wettbewerber eine Rolle, sondern ebenso das
Interesse der Gesellschaft, mithin also der Birger, daran, dass sie in den Vortell
der fraglichen Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse kom-
men.

Das heil3t zunachst einmal, dass eine Beeintrachtigung der Geschaftsmodelle
kommerzieller Veranstalter auch im Internet durch die Leistungen des offentlich-
rechtlichen Rundfunks im Rahmen seines Funktionsauftrages grundsatzlich hin-
zunehmen ist. Denn Auswirkungen auf private Wettbewerber sind der Entschei-
dung einer Gesellschaft zugunsten jeglicher Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse wesensimmanent, und zwar immer dann, wenn diese
Dienstleistungen nicht als staatliches Monopol angeboten werden, sondern in
einem Wettbewerbsumfeld.

Die Frage ist dann allerdings nach den Grenzen der Beeintrachtigung, die die
Wettbewerber durch die Angebote des dffentlich-rechtlichen Rundfunks hinneh-
men mussen.

Erlauben Sie mir an dieser Stelle einen kurzen Abstecher zur Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 11. September. Auch in dieser Entscheidung
wird der dynamische, entwicklungsoffene Funktionsauftrag des o6ffentlich-recht-
lichen Rundfunks noch einmal bestétigt. Danach bedarf es auch der neuen An-
gebote des offentlich-rechtlichen Rundfunks, um der latenten Gefahrdung der
Meinungsvielfalt durch Medienkonzentration auf der Anbieterseite aufgrund der
in diesem Markt herrschenden Bedingungen der Netzwerkbkonomie nachhaltig
zu begegnen. Mit anderen Worten, nach der hdchsten Rechtsprechung sind die
Angebote des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks gerade die verfassungsrechtlich
gebotene Antwort auf die Geschéaftsmodelle der Wettbewerber, und nicht etwa
die an den Randern dieser Geschéaftsmodelle gerade noch geduldeten Nischen-
angebote. Der verfassungsmalige Funktionsauftrag koppelt also Bestand und
Entwicklung 6ffentlich-rechtlicher Angebote von der Marktanwesenheit kommer-
zieller Anbieter grundsatzlich ab.

Kann aber ein solches Verstandnis mit dem Beihilferecht kompatibel sein? Fur
mich steht aul3er Frage, dass es an dieser Stelle einen latenten Konflikt zwi-
schen Verfassungsrecht und Beihilferecht gibt. Ob er allerdings zum Tragen
kommt, hangt von der Ausgestaltung des beihilferechtlichen Prifungsmalstabs
ab. Eine mdgliche Antwort liegt in einer Beihilfeentscheidung der Kommission
aus dem Jahre 1999 zum 24 Stunden Nachrichtenkanal der BBC. In dieser Ent-
scheidung stellte die Kommission fest, dass der — damals noch analog verbrei-
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tete — 24stiundige Nachrichtenkanal sehr wohl deutlich spirbare negative Aus-
wirkungen auf die zwei schon vorhandenen kommerziellen Nachrichtenkanéle
in Grof3britannien hatte, etwa deshalb, weil der kostenlos zur Verfiigung gestell-
te BBC-Kanal den Wettbewerber SkyNews aus vielen Kabelnetzen verdrangt
hatte. Die Kommission war jedoch der Ansicht, dass diese Beeintrachtigung der
Geschaftsmodelle der Wettbewerber hinzunehmen sei. Denn zum einen diene
ein Offentlich-rechtlicher Nachrichtenkanal den demokratischen und sozialen
Bedurfnissen einer Gesellschaft und sei damit legitim. Zum anderen hatten die
privaten Wettbewerber zwar Marktanteile verloren, dafiir seien die britischen
Zuschauer jetzt aber durch eine grol3ere Nachrichtenauswahl bereichert und
der Medienpluralismus sei gestarkt worden. Tatséchlich, so die Kommission,
hatten die Wettbewerber durchaus auch noch schwerwiegendere Wettbewerbs-
beeintrachtigungen hinnehmen missen, um das Angebot eines 6ffentlich-recht-
lichen Nachrichtenkanals zu ermoglichen. Wann immer ein Mitgliedstaat ent-
scheide, eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse vorzu-
sehen, sei ein gewisser Schaden fur Wettbewerber vorhersehbar, heif3t es in
dieser Entscheidung. Deshalb stelle Art. 86 Abs. 2 EGV auch darauf ab, dass
die Entwicklung des Handels nicht exzessiv beeintrachtigt werde. Die Grenze
des Hinnehmbaren bestehe erst dort, wo 1. den Wettbewerbern die gewerbliche
Tatigkeit unmoéglich gemacht werde oder 2. der Markteintritt potenzieller Wett-
bewerber verhindert werde.

Die Grenze der zuldssigen Beeintrachtigung des Wettbewerbs liegt beihilfe-
rechtlich also bei der Marktverstopfung. Diese Marktverstopfung wird aber auch
nicht am Marktzustand vor Eintritt des offentlich-rechtlichen Angebots in den
Wettbewerb definiert, sondern im Sinne einer dynamischen Marktbetrachtung,
d. h. ob die Entwicklung des Wettbewerbs zu einer solchen Marktverstopfung
fuhrt. Die Marktverstopfung muss also signifikant und auf langere Sicht hin an-
gelegt sein, um beihilferechtlich im Sinne der Unzul&ssigkeit eines offentlich-
rechtlichen Angebots relevant zu werden.

Wenn man allerdings betrachtet, wie dynamisch sich der Markt in der rasant
wachsenden Welt des Internets entwickelt, durfte kaum ein Online-Angebot des
offentlich-rechtlichen Rundfunks eine solche Wirkung entfalten, erst recht nicht,
wenn man sich vergegenwartigt, wie gering die Investitionen von ARD und ZDF
im Vergleich zu denen der kommerziellen Wettbewerber einschliel3lich der gro-
Ben Verlagshauser ausfallen. So hat die ARD fir die kommende Gebuhrenperi-
ode fir die Programmbegleitung samtlicher ihrer regionalen Horfunk- und regi-
onalen und nationalen Fernsehangebote lediglich 45 Mio. Euro pro Jahr bei der
KEF angemeldet.

Mit dem oben skizzierten Verstandnis von den beihilferechtlichen Grenzen 6f-
fentlich-rechtlicher Online-Angebote durfte ein Konflikt mit den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben an dieser Stelle weitgehend theoretisch bleiben. Wenn
die Aufsichtsgremien zuklnftig im Rahmen des Dreistufentests also mit der
Frage konfrontiert sind, welches Gewicht sie den Stellungnahmen von Wettbe-
werbern zumessen sollen, dann ist fur ihre Prufung tatsachlich das Kriterium
des Beitrags zum publizistischen Wettbewerb maf3geblich: An der Stelle, an der
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ein neues Angebot der ARD auf den publizistischen Wettbewerb auf langere
Sicht vielfaltsverengend wirken wirde, stiinde dies weder im Einklang mit dem
Ziel von Karlsruhe, dass offentlich-rechtliche Angebote grundsatzlich vielfalts-
fordernd und -wahrend wirken sollen, noch mit dem Ziel der Kommission, dass
mit solchen Angeboten keine dauerhafte Marktverstopfung einhergehen darf.

6. Zusammenfassung

Soweit meine heutigen Ausfiihrungen zu den Konsequenzen der Entscheidung
vom 24. April far den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk. Ich halte noch einmal die
wesentlichen drei Thesen meines Vortrags fest:

1.

Trotz des rechtlichen Vorbehalts der Lander Uber die beihilferechtliche Quali-
tat der Rundfunkgebuhren hinterlasst die Entscheidung der Kommission de
facto erhebliche Spuren im Recht des deutschen o6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks, die in bestimmten Bereichen auch in einem rechtlichen Spannungs-
verhaltnis zur Entscheidungspraxis des Bundesverfassungsgerichts stehen.

. Nicht nur nach der Karlsruher Entscheidungspraxis, auch nach der Entschei-

dung der Kommission gibt es fir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk keinen
Auftrag erster Klasse fir die traditionellen Medien und zweiter Klasse fur Te-
lemediendienste. Im Gegenteil, jedes neue digitale Angebot, das denselben
demokratischen, sozialen und kulturellen Bedurfnissen der Gesellschaft dient,
kann unter den Funktionsauftrag fallen.

. Die Gremienkontrolle wird erheblich gestarkt, aber nicht zugunsten der Ge-

schaftsmodelle der Wettbewerber, sondern zugunsten der Uberprifung, wie
geeignet ein neues digitales Angebot tatsachlich ist, um in der Online-Welt
zum publizistischen Wettbewerb beizutragen. Die Wettbewerber missen Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb grundsatzlich hinnehmen. Die Grenze des
Zumutbaren ist hier lediglich die auf langere Sicht hin angelegte Marktver-
stopfung.
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