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Elektronische Massenmedien haben seit jeher eine
besondere Bedeutung fiir die politische Meinungs-
bildung und, dem noch vorgelagert, die Herausbil-
dung eines gesellschaftlichen Grundkonsenses der
gemeinsamen Werte und Ziele. Sie sind also nach
wie vor von iiberragender Bedeutung fiir die
Grundlagen und den Fortbestand unserer Demo-
kratie. Massenmedien konnen daher in unserer eu-
ropdischen Wertegemeinschaft nicht ohne den fiir
jede Demokratie elementaren Grundsatz der Viel-
falt von Meinungen und Positionen gedacht wer-
den. Dabei kommt dem offentlich-rechtlichen
Rundfunk ganz unbestritten eine zentrale Rolle zu.
Zwar bestehen in den einzelnen Mitgliedstaaten
der Europdischen Union nicht unerhebliche Unter-
schiede, wenn man die Rundfunkordnungen ver-
gleicht. So gibt es Mitgliedstaaten mit geschriebe-
nen Verfassungen, die die Meinungs-, Presse- und
Rundfunkfreiheit gewéhrleisten, und einer Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, die die diesbeziiglichen Be-
stimmungen auslegt und ausformt, sowie Mitglied-
staaten ohne Verfassungsgerichtsbarkeit oder, wie
das Vereinigte Konigreich, ohne geschriebene Ver-
fassung. Diese Unterschiede setzen sich im einfa-
chen Recht fort. Auf der anderen Seite ist aber eine
bemerkenswerte Ubereinstimmung bei der Exis-
tenz dualer Rundfunkordnungen festzustellen, die
ein Nebeneinander von unterschiedlich ausgestalte-
ten Gffentlich-rechtlichen bzw. staatlichen Rund-
funkanstalten und privaten Rundfunkveranstaltern
vorsehen. (1) Wie soll dann aber die Idee eines
gebiihrenfinanzierten offentlich-rechtlichen Rund-
funks mit einem breiten Betitigungsfeld in Kon-
flikt mit den Vorgaben des Europarechts geraten
konnen?

Der Grund liegt in der immer noch priméar wirt-
schaftlichen Ausrichtung des EG-Vertrages (EG)
und der Gemeinschaftsaktivititen. Dort haben sich
die Mitgliedstaaten der Europdischen Gemein-
schaft auch und vor allem zur Errichtung eines
Binnenmarktes verpflichtet, was Artikel 14 EG ver-
deutlicht. Mit der Idee eines grolen Gemeinsamen
Marktes haben sie die historische Entscheidung ge-
troffen, auf Handelsschranken untereinander zu
verzichten, um einander nicht nur wirtschaftlich
niher zu kommen, sondern auch, um gewachsene
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gesellschaftliche Vorbehalte und Fremdheiten ab-
zubauen und so einer gemeinsamen friedlichen
Zukunft entgegengehen zu konnen.

Der Binnenmarkt meint also einen Raum, in
dem Waren, Dienstleistungen, Personen und Kapi-
tal moglichst frei und ohne Hindernisse die natio-
nalen Grenzen iiberschreiten konnen. Zur Errich-
tung dieses Binnenmarkts haben die Mitgliedstaa-
ten der Europdischen Gemeinschaft wichtige Kom-
petenzen {ibertragen. Sie kann daher zum Beispiel
mittels européischer Richtlinien gemeinsame Vor-
schriften fiir alle Staaten vorsehen, damit die Teil-
nehmer im Gemeinsamen Markt die Grundfreihei-
ten des Binnenmarkts in Anspruch nehmen und
auch tatsichlich ohne Hindernisse grenziiberschrei-
tend tétig werden konnen.

Medien lassen sich nun, ganz gleich ob elektro-
nisch oder klassisch in Form einer Zeitung oder
eines Buches, als Dienstleistung oder als Ware ver-
stehen, unterfallen also den Grundfreiheiten. So ist
gerade das Fernsehen als Dienstleistung im Sinne
des Gemeinschaftsrechts zu behandeln. Dies hat
der Europdische Gerichtshof (EuGH) schon vor ge-
raumer Zeit festgestellt. So wies er bereits 1974 im
Fall Sacchi (2) darauf hin, dass die Ausstrahlung
von Fernsehsendungen als Dienstleistung anzuse-
hen ist. Eine ndhere Begriindung fiir diese Feststel-
lung erfolgte allerdings nicht. Mit der Entschei-
dung Debauve (3) nahm der EuGH im Jahre 1980
auf die Sacchi-Entscheidung lediglich Bezug und
fiihrte aus, dass es keinen Grund gebe, die Uber-
tragung von Fernsehsendungen im Wege des Ka-
belfernsehens anders zu behandeln. Bestitigt
wurde dies in der Coditel-I Entscheidung. (4) Auch
in dem so genannten Kabelregeling/Bond-van-Ad-
verteerders-Urteil vom 26. April 1988 (5) hielt der
EuGH daran fest, dass Dienstleistungen im Sinne
der EG-Vertragsbestimmungen vorliegen, wenn in
einem Mitgliedstaat ansdssige Betreiber von Kabel-
netzen Fernsehprogramme verbreiten, die von Sen-
dern in anderen Mitgliedstaaten angeboten werden
und Werbemitteilungen enthalten. In der Begriin-
dung sind erstmals Ausfiihrungen enthalten, wa-
rum eine grenziiberschreitende Dienstleistung vor-
liegt. In weiteren Féllen, die der EuGH zu entschei-
den hatte, hat der Gerichtshof an dieser Beurtei-
lung festgehalten und den Dienstleistungscharak-
ter von Fernsehsendungen in den Fillen ERT (6),
in der Sache Stichting Collective Gouda (7), Kom-
mission/Niederlande (8) und Kommission/Belgien
(9) bejaht. Daran hielt auch die 5. Kammer des
EuGH in ihrem Urteil vom 5. Oktober 1994 im Fall
TV 10 SA (10) fest und hat nochmals darauf hinge-
wiesen, dass sich das Konzept des freien Dienstleis-
tungsverkehrs auf die Ubertragung von Fernseh-
programmen eines Rundfunkveranstalters im Ka-
belnetz eines Mitgliedstaates bezieht, selbst wenn
der Rundfunkveranstalter in einem anderen Mit-
gliedstaat ansdssig ist und den Sitz deshalb dort
gewihlt hat, um das im Empfangsstaat fiir einhei-
mische Rundfunkveranstalter geltende Recht zu
umgehen. Jiingere Entscheidungen zur Regulie-
rung der Fernsehwerbung bestitigen die Sichtwei-
se zur Dienstleistungsfreiheit. (11) Angesichts die-
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Gemeinschaftsrecht
begreift Rundfunk als
Unternehmen - wett-
bewerbsrechtliches
Beihilfenverbot greift

Besondere Bedeutung
der Medien fiir
Demokratie und
kulturelle Identit:it

ser stdndigen Rechtsprechung des EuGH muss
heute als geklirt gelten, dass der Gemeinschaft
wegen des wirtschaftlichen Bezugs unter Berufung
auf Artikel 55 Abs. 2 in Verbindung mit Artikel 47
Abs. 2 EG Kompetenzen zur Regelung des Rund-
funkbereichs zustehen. Die Verbreitung der Satel-
litentechnik, die eine Ausstrahlung insbesondere
von Rundfunkdienstleistungen mit groRer geografi-
scher Reichweite ermdglicht und diese Sendeform
damit noch viel weniger an Léindergrenzen Halt
macht als dies schon frither fiir die terrestrische
Verbreitung galt, unterstreicht, dass der grenziiber-
schreitende Rundfunk, aber auch modernere Er-
scheinungsformen von Medien wie zum Beispiel
der Download eines Videoclips iiber das Internet,
deutlich und zweifelsfrei im Anwendungsbereich
der Grundfreiheiten des européischen Gemein-
schaftsrechts liegen.

Die gemeinschaftsrechtlichen Regeln {iber den Bin-
nenmarkt werden erginzt durch die Wettbewerbs-
regeln des EG-Vertrags. Insoweit werden Rund-
funkveranstalter vom Gemeinschaftsrecht ohne
weiteres und vor allem ohne Riicksicht auf die of-
fentlich-rechtlichen Bindungen, denen sie unter
Umstidnden unterliegen, als Unternehmen betrach-
tet. Sowohl die privaten als auch die Gffentlich-
rechtlichen Rundfunkveranstalter unterliegen da-
mit dem Kartellverbot und dem Missbrauchsver-
bot, wie sie in Artikel 81 und 82 EG normiert sind.
Zugleich bedeutet der Umstand, dass Rundfunkver-
anstalter Unternehmen sind, dass jede staatlich
veranlasste finanzielle Zuwendung an die Rund-
funkveranstalter am Beihilfenverbot zu messen ist,
welches die gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbs-
regeln in Artikel 87 und 88 EG ergdnzt. Damit
gerdt die Gebiihrenfinanzierung offentlich-rechtli-
cher Rundfunkanstalten in das Blickfeld des Ge-
meinschaftsrechts.

Bei alledem wird deutlich, dass die Européische
Gemeinschaft schon aufgrund ihrer zumindest ur-
spriinglichen Konzeption als Wirtschaftsgemein-
schaft die Medien zumindest fiir die Begriindung
einer Rechtsetzungskompetenz gemeinschaftsin-
tern vor allem als wirtschaftliches Phanomen be-
greift und entsprechend regelt. Deshalb gilt, wie
der EuGH etwa in einer Entscheidung iiber die
Auslegung einer sehr unklaren Vorschrift iiber
Werbezeiten im Fernsehen festgestellt hat (12),
dass in Zweifelsfallen die wirtschaftliche Freiheit
den Vorrang vor den Interessen hat, die dieser Frei-
heit entgegen gestellt werden.

Dies leitet zum néchsten Aspekt iiber: Wie bereits
einleitend angemerkt, kommt den Medien von
jeher eine besondere Bedeutung im Hinblick auf
die Voraussetzungen von funktionierender Demo-
kratie und dem Funktionieren der Demokratie
selbst zu. Medien transportieren zum einen politi-
sche Inhalte, zum anderen Inhalte, die den kultu-
rellen Boden fiir gemeinsame Grundwerte bilden.
(13) Diese Formulierung mag mancher beldcheln,
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der an einem beliebigen Nachmittag das Fernse-
hen einschaltet und meint, dort nicht mit wirk-
licher Kultur konfrontiert zu werden. Kultur meint
aber nicht lediglich Hochkultur wie die Ubertra-
gung einer Operndarbietung oder einer Diskussi-
onsrunde von Literaturkritikern. Auch die Verbrei-
tung von Bildern sportlicher Ereignisse zum Bei-
spiel stiftet Gemeinsinn und darf daher nicht allein
unter dem wirtschaftlichen Blickwinkel betrachtet
werden. Besonders wichtig ist es darauf hinzuwei-
sen, dass auch bei grundsitzlicher Ubereinstim-
mung iiber einen Kanon der Grundwerte, wie er
sehr eindrucksvoll in der Charta der Grundrechte
der Europdischen Union deutlich wird, doch in
jedem Mitgliedstaat eine eigene Kultur existiert,
die es verdient, bewahrt zu werden. Bei aller Of-
fenheit fiir Europa wollen die Menschen in ihren
Staaten und Regionen ihre Kultur und das, was sie
dazu zdhlen, nicht aufgeben. Die européische Eini-
gung wird aus meiner Sicht groflen Schaden erlei-
den und womdglich scheitern, wie die jiingsten Ab-
stimmungen {iber den Europdischen Verfassungs-
vertrag in Frankreich und den Niederlanden bele-
gen, wenn man vor lauter Integrationsenthusias-
mus vergisst, dass jeder Mensch eine Verwurzelung
bendétigt, um sich seiner Identitdt zu vergewissern.

Diesen Anspruch auf kulturelle Autonomie haben
die Mitgliedstaaten durchaus als Gegengewicht
zum expansiven Binnenmarktkonzept in Artikel
151 des EG-Vertrags verankert und an verschiede-
nen Stellen des Entwurfs der Verfassung fiir Euro-
pa bekriftigt. Das Gegengewicht folgt schon aus
der mit Bedacht gewéhlten Formulierung der Vor-
schrift des Art. 151 EG. Hier verdient es eine Her-
vorhebung, dass Artikel 151 Abs. 1 EG von den
Kulturen der Mitgliedstaaten und Regionen spricht.
Es wird gerade nicht von der einen européischen
Kultur gesprochen. Die Bestimmung enthélt dem-
nach ein Bekenntnis zur kulturellen Vielfalt. Darii-
ber hinaus folgt aus Artikel 151 Abs. 2 EG, dass
der audiovisuelle Sektor, also auch Horfunk und
Fernsehen, Bestandteil der Kultur ist. SchlieRlich
wird die Gemeinschaft durch Artikel 151 Abs. 5
EG im kulturellen Bereich auf Fordermafnahmen
begrenzt. Eine Harmonisierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften wird fiir diesen Bereich
zusdtzlich ausdriicklich ausgeschlossen. Daraus
kann man folgern, dass die Gemeinschaft im Be-
reich der elektronischen Medien keine Regelungen
erlassen darf, die ihrem Schwerpunkt nach den
kulturellen Aspekt der Medien beriihren, es sei
denn, es handelt sich um Fordermalinahmen.
Auflerdem ist der Wert der Meinungsfreiheit
und Meinungsvielfalt auch als européischer Wert
anerkannt und insbesondere in der Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs fest etabliert.
Dies folgt zum einen aus dem Wesen der Gemein-
schaft als Rechtsgemeinschaft und ihrer Verpflich-
tung zur Einhaltung der Grundrechte und demo-
kratischer Grundsitze, wie sie im Unionsvertrag
ausdriicklich festgeschrieben ist. Zum anderen sind
die Mitgliedstaaten auch in der Gemeinschaft an
ihre Pflichten aus der Europdischen Menschen-
rechtskonvention gebunden, iiber deren Einhaltung
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der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte in
StraBburg wacht. Die Européische Menschenrechts-
konvention garantiert einerseits das individuelle
Recht auf freie MeinungsduBerung, welches auch
die elektronischen Medien erfasst, andererseits an-
erkennt die Konvention das Interesse der staatli-
chen Gemeinwesen an der Aufrechterhaltung einer
vielfiltigen, pluralistisch organisierten Medienord-
nung.

Damit stellen sich nicht nur das Interesse an einer
Beibehaltung kultureller Eigenstéindigkeit, sondern
auch das Interesse an der Aufrechterhaltung einer
vielfiltigen Medienlandschaft dem Geltungsan-
spruch der 6konomisch orientierten Grundfreihei-
ten und dem wettbewerbsorientierten Beihilfenver-
bot entgegen. (14)

Das Beihilfenverbot und die deutschen
Rundfunkgebiihren

Die weit iiberwiegende Zahl der Mitgliedstaaten
besitzt eine nationale Rundfunkordnung, die teil-
weise offentlich-rechtlich organisiert ist und die je-
denfalls teilweise auch offentlich-rechtlich finan-
ziert wird. Eine offentlich-rechtliche Rundfunkfi-
nanzierung steht - so sieht es jedenfalls die Gene-
raldirektion Wettbewerb der Européischen Kom-
mission in stidndiger Verwaltungspraxis - unter
dem Verdacht, mit dem Beihilfenverbot nach Arti-
kel 87 EG in Konflikt zu geraten. Nach dieser Vor-
schrift ist es den Mitgliedstaaten verboten, einzel-
nen Unternehmen oder Unternehmenszweigen
staatliche Beihilfen oder solche aus staatlichen Mit-
teln zukommen zu lassen, soweit dies den Wettbe-
werb verfilschen und in der Folge den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten beeintrdchtigen kann.
Das Beihilfenverbot als solches ist eine bemerkens-
werte Errungenschaft; die Mitgliedstaaten unter-
werfen sich hier einer Kontrolle durch ein unab-
héngiges Organ, die im Hinblick auf den Abbau
der Handelsschranken im Binnenmarkt zwar folge-
richtig erscheint, weltweit aber doch wohl einzigar-
tig ist. Stellt die Kommission einen VerstoR gegen
das Verbot fest, darf die Beihilfe nicht erbracht
werden. Die Finanzierung eines Rundfunkveran-
stalters aus dem Staatshaushalt oder seine Privile-
gierung dadurch, dass er von bestimmten Steuern
oder Abgaben befreit und auf diese Weise begiin-
stigt wird, ist damit zunichst einmal verboten.
Zwar konnen Beihilfen von der Kommission nach
Artikel 87 EG auch als vereinbar mit dem gemein-
samen Markt erkldrt werden. Allerdings lige dann
die Entscheidung iiber das AusmaR der zuldssigen
Finanzierung ganz in der Hand der Kommission.
Die geplante Finanzierung miisste der Kommission
vorab notifiziert werden; bis zur Genehmigungs-
entscheidung diirfte die Beihilfe nicht durchgefiihrt
werden.

Dieser Sachverhalt wird von den Regierungen der
Mitgliedstaaten nur mit groRem Widerwillen aner-
kannt. Thren Willen zum Fortbestand der offent-
lich-rechtlichen Rundfunkfinanzierung haben sie
daher schon mehrfach deutlich bestitigt. In einem
Protokoll zum EG-Vertrag, auf das sich die Staats-

und Regierungschefs der Mitgliedstaaten der Eu-
ropéischen Union wihrend ihres Gipfeltreffens in
Amsterdam im Juni 1997 verstdndigten und das
zusammen mit dem Amsterdamer Vertrag am 1.
Juni 1998 in Kraft getreten ist, halten die Mitglied-
staaten fest, dass sie den Rundfunk unmittelbar
mit den demokratischen, sozialen und kulturellen
Bediirfnissen jeder Gesellschaft verkniipft sehen
sowie der Pluralismussicherung einen hohen Rang
zuweisen.

Das Protokoll lautet in der deutschen Fassung:
sDie Hohen Vertragsparteien - in der Erwégung,
dass der offentlich-rechtliche Rundfunk in den Mit-
gliedstaaten unmittelbar mit den demokratischen,
sozialen und kulturellen Bediirfnissen jeder Gesell-
schaft sowie mit dem Erfordernis verkniipft ist,
den Pluralismus in den Medien zu wahren - haben
folgende auslegende Bestimmung vereinbart, die
dem Vertrag zur Griindung der Européischen Ge-
meinschaft beigefiigt wird: Die Bestimmungen die-
ses Vertrages zur Griindung der Européischen Ge-
meinschaft beriihren nicht die Befugnis der Mit-
gliedstaaten, den offentlich-rechtlichen Rundfunk
zu finanzieren, sofern die Finanzierung der Rund-
funkanstalten dem offentlich-rechtlichen Auftrag,
wie er von den Mitgliedstaaten den Anstalten iiber-
tragen, festgelegt und ausgestaltet wird, dient und
die Handels- und Wettbewerbsbedingungen in der
Gemeinschaft nicht in einem AusmaR beeintrach-
tigt, das dem gemeinsamen Interesse zuwiderliuft,
wobei den Erfordernissen der Erfiillung der offent-
lich-rechtlichen Aufgaben Rechnung zu tragen ist.“

Diese auf den ersten Blick vielleicht etwas ver-
wirrende Formulierung ist mehr als ein bloRer
Formelkompromiss zwischen widerstreitenden Po-
sitionen. Vielmehr haben die Mitgliedstaaten als
Herren der Gemeinschaftsvertrdge bekréftigt, dass
die Finanzierung der Rundfunkanstalten nicht
durch die Wettbewerbsaufsicht torpediert werden
darf, solange die Finanzierung mit Bezug auf den
besonderen offentlich-rechtlichen Auftrag erfolgt
und verhéltnismaRig ist. Diese Sichtweise haben
die Mitgliedstaaten nochmals in der EntschlieRung
des Rates und der im Rat vereinigten Vertreter der
Regierungen der Mitgliedstaaten vom 25. Januar
1999 (15) unterstrichen.

Diese Festlegung des Protokolls steht bei niherem
Hinsehen auch nicht im Widerspruch zum Beihil-
fenverbot. Als Beihilfe ist jede Begiinstigung zu
verstehen, die ohne addquate Gegenleistung er-
folgt. Geht man davon aus, dass die staatliche Zu-
wendung, die ein Rundfunkveranstalter erhilt, in
einem gesunden Verhéltnis zu seinen Aufwendun-
gen fiir ein ausgewogenes, meinungsvielfiltiges
und Kulturell werthaltiges Programm steht und
ihm zudem fiir etwaige Werbebeschrankungen
Kompensation bietet, darf man eigentlich davon
ausgehen, dass eine Begiinstigung im Sinne des
Beihilfenverbotes nicht vorliegt. Aufgrund der ada-
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quaten Gegenleistung miisste schon der Tatbestand
des Artikels 87 Abs. 1 EG entfallen.

Diese Sichtweise hat sich aber die Generaldirek-
tion Wettbewerb der Europdischen Kommission
nicht zu Eigen gemacht. Vielmehr geht sie davon
aus, dass auch die deutschen Rundfunkgebiihren
tatbestandlich Beihilfen darstellen, die stets einer
besonderen Rechtfertigung bediirfen und der Kon-
trolle der Europdischen Kommission unterliegen.
Sie hat dies erst unldngst in ihrer fiir Aufsehen
sorgenden Mitteilung an die Bundesregierung vom
3. Mirz 2005 (16) verdeutlicht, die verschiedene
Beschwerden gegen Onlinetitigkeiten des offent-
lich-rechtlichen Rundfunks in Deutschland, angeb-
liche Quersubventionierungen seiner Produktions-
tochter und die Finanzierung des Erwerbs von
Sportrechten zum Gegenstand hatte. Darin hélt sie
zusammenfassend fest, dass es sich bei der Finan-
zierung durch Rundfunkgebiihren um eine staatli-
che Beihilfe handele. In ihrer Stellungnahme vom
6. Mai 2005 (17) hat die Bundesregierung diese An-
sicht zuriickgewiesen. Diese Stellungnahme wurde
vom Bund und den innerstaatlich fiir den Rund-
funk zustdndigen Lindern unter Einholung sach-
verstdndiger Beratung gemeinsam erarbeitet. Sie
betont, dass die Finanzierung aus Rundfunkge-
biihren, so wie sie in der Bundesrepublik Deutsch-
land erfolgt, schon tatbestandlich keine Beihilfe
darstelle (18) und begriindet dies mit der neuen
Rechtsprechung des EuGH (19). Auf der anderen
Seite erklart sich die Bundesregierung unbeschadet
ihrer Rechtsauffassung bereit, bestimmte Anregun-
gen der Kommission aufzugreifen, um deren Be-
denken auszurdumen. Insoweit wird etwa auf die
Konkretisierungen des Programmauftrages im 8.
Rundfunkénderungsstaatsvertrag (§ 19 RStV) ver-
wiesen, der zum 1. April 2005 in Kraft getreten ist.
0)

Obwohl es durchaus gelingen kann, den Fall
ohne eine Kldrung des Grundsatzstreites zu losen,
ist es keineswegs nur von akademischem Interesse,
ob die deutschen Rundfunkgebiihren tatbestand-
lich Beihilfen darstellen oder nicht. Zwar ist es
richtig, dass sie, wenn sie Beihilfen sind, tiber Arti-
kel 86 Abs. 2 EG gerechtfertigt werden konnen.
Die Bestimmung erscheint also durchaus fiir sol-
che Konfliktfille geeignet, stellt aber doch eine
Ausnahmevorschrift dar. Und diese werden im Ge-
meinschaftsrecht vom EuGH regelméRig eher eng
ausgelegt. AuBerdem bedeutet es in gewisser Weise
eine Beweislastumkehr, wenn man die Beurteilung
auf die Ebene der Rechtfertigung verlagert. Dann
miissen die Mitgliedstaaten darlegen, weshalb sie
eine Ausnahme vom Gemeinschaftsrecht in An-
spruch nehmen wollen. Ganz ohne Zweifel stellt
eine Sichtweise, die alle Ausgleichszahlungen zur
Deckung der Kosten eines rechtlichen Auftrags
dem Beihilfenverbot unterwirft, einen wichtigen
Vorteil fiir die Arbeit der Kommission dar. Neben
diesen eher materiellen Folgen der Einordnung hat
die Einstufung einer Malnahme als Beihilfe die
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wichtige verfahrensméRige Folge, dass nach Arti-
kel 88 EG die MaRnahme der Kommission zu noti-
fizieren ist und bis zu einer abschlieRenden Ent-
scheidung {iber die Vereinbarkeit mit dem gemein-
samen Markt {iberhaupt nicht durchgefiihrt wer-
den darf. Dies hétte zur Folge, dass zumindest jede
neue Rundfunkfinanzierung in Deutschland, also
jede Gebiihrenerhhung zundchst einmal ausge-
setzt werden miisste, um von der Kommission tiber-
priift zu werden. Im schlimmsten Fall hétten
wir dann fiir geraume Zeit schwarze Bildschirme
an Stelle eines offentlich-rechtlichen Fernsehpro-
gramms.

Es war noch nie recht nachvollziehbar, weshalb die
Européische Kommission beharrlich und bestéindig
davon abweicht, das Vorliegen einer Beihilfe da-
nach zu beurteilen, ob eine angemessene Gegenleis-
tung gegeben ist. Dies gilt es dann zu priifen,
wenn es um die Deckung von Mehrkosten geht,
die bei der Erfiillung eines im Allgemeininteresse
liegenden Auftrags entstanden sind. (21) Es ist nur
logisch und folgerichtig und stellt auch keine
Storung des Wettbewerbs dar, wenn ein Rundfunk-
veranstalter fiir die Leistungen, die er im offentli-
chen Auftrag erbringt, eine Kompensation erhalt.
Diese darf natiirlich nicht iiber das hinausgehen,
was an Ausgaben tatséchlich angefallen ist, und es
ist darauf zu achten, dass anderweitige Einnahmen
beriicksichtigt und nicht kiinstlich Kosten produ-
ziert werden. Diese Vorgaben miissen durch einen
hinreichend konkreten Auftrag und ein entspre-
chendes Verfahren zur Kostenfestsetzung umge-
setzt werden.

Das Merkmal der Begiinstigung und die Rechtsprechung
des EuGH

Der EuGH hat in seiner neueren Rechtsprechung
der dargelegten Sichtweise entsprochen und damit
auf erfreuliche Weise Klarheit geschaffen. Dem er-
sten grundlegenden Urteil des EuGH vom 22. No-
vember 2001 (22) lag folgender Rechtsstreit zu-
grunde: In Frankreich wurden PharmagroRhéndler
durch Gesetz verpflichtet, die Belieferung aller
Apotheken, die zu ihren stindigen Kunden zéhlten,
innerhalb von 24 Stunden mit bestimmten Arznei-
mitteln sicherzustellen. Pharmahersteller, die ohne
den Umweg iiber den Grofhandel an die Apothe-
ken lieferten, unterlagen dieser im allgemeinen In-
teresse liegenden Pflicht dagegen nicht. Im Gegen-
zug mussten die Pharmahersteller eine Direktver-
kaufsabgabe entrichten. Ein Pharmahersteller be-
gehrte die Riickzahlung des entrichteten Betrags
und begriindete dies damit, dass die Nichter-
hebung der Direktverkaufsabgabe von den
GroRhindlern eine verbotene Beihilfe zu Gunsten
dieser GroRhéndler darstelle. Der EuGH geht in
seinem Urteil davon aus, dass GrofRhéndler und
Pharmabhersteller, die direkt an Apotheken verkau-
fen, miteinander im Wettbewerb stehen. Sodann
priift er geradezu schulméRig, ob der wirtschaft-
liche Vorteil, den die GroRhdndler dadurch erhal-
ten, dass sie von der Direktverkaufsabgabe ver-
schont bleiben, ihnen auch im Ergebnis verbleibt.
Es sei zu priifen, ob die Einstufung der Regelung
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als Beihilfe wegen der besonderen gemeinwirt-
schaftlichen Pflichten auszuschliefen sei, die das
franzosische System den GroRhéndlern auferlege.
Hiermit macht der EuGH sehr deutlich, dass er
sich noch auf der Ebene des Tatbestands bewegt
und nicht einen Rechtfertigungsgrund priift. Er
kommt zu dem Schluss, dass die GroRhéndler
tatsachlich keinen Vorteil im Sinne des Artikels 87
EG geniefen, wenn die gewihrte Befreiung von
der Abgabe den aufgrund der gemeinwirtschaftli-
chen Pflichten tatsichlich entstandenen, zusétzli-
chen Kosten entspricht. Nur erginzend weist der
EuGH ganz folgerichtig darauf hin, dass eine Uber-
kompensation nicht nur den Beihilfentatbestand
erfiillen wiirde, sondern auch nicht mehr notwen-
dig zur Erfiillung der Dienstleistung von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse im Sinne des - vom
europdischen Gericht erster Instanz (EuG) bis-
lang herangezogenen - besonderen Ausnahmetat-
bestands des Artikels 86 Abs. 2 EG wiire.

Ubertrégt man jedoch die in diesem Urteil getroffe-
nen Feststellungen auf die Frage, wie die Rund-
funkfinanzierung zu behandeln ist, ergibt sich fol-
gendes Bild: Eine staatliche Rundfunkfinanzierung,
die mit den tatséchlich entstandenen Belastungen
aufgrund des offentlich-rechtlichen Auftrags der
Rundfunkveranstalter korrespondiert, erfiillt nicht
den Tatbestand einer Beihilfe im Sinne der eu-
ropaischen Wettbewerbsregeln. Damit die Rund-
funkfinanzierung dergestalt als beihilfenneutral be-
wertet werden kann, bedarf es einer hinreichenden
Prizisierung des offentlich-rechtlichen Auftrags.
Andernfalls konnte nicht seris behauptet werden,
die Finanzierung verbleibe im Rahmen des Erfor-
derlichen. Die Mitgliedstaaten sind also, wie es
auch im zuvor erwahnten Protokoll angelegt ist,
aufgefordert, den offentlich-rechtlichen Auftrag mit
hinreichender Klarheit festzulegen und den Rund-
funkveranstaltern mit Verbindlichkeit zu iibertra-
gen.

Die Kommission hat insoweit - ihrer Konzep-
tion nach allerdings zu Artikel 86 EG - zugestan-
den, dass ,in Anbetracht des besonderen Charak-
ters der Rundfunkbranche und angesichts der aus-
legenden Bestimmungen des Protokolls [...] eine
breit gefasste Definition, bei der ein bestimmter
Sender damit betraut wird, ein ausgewogenes und
breit gefichertes Programm in Einklang mit sei-
nem Auftrag anzubieten und dabei gewisse Ein-
schaltquoten zu gewahrleisten, als legitim betrach-
tet werden [kann|. Eine solche Definition ent-
spriche dem Ziel, die demokratischen, sozialen
und kulturellen Bediirfnisse der Gesellschaft zu
decken und den Pluralismus zu wahren, ein-
schlieflich kultureller und sprachlicher Vielfalt*.
23)

Es ist auch Kritik an dem Urteil in der Sache Fer-
ring geduBert worden. Nicht ganz zu Unrecht
wurde darauf hingewiesen, dass der Weg des
EuGH das Risiko in sich trégt, Ausgleichszahlun-
gen fiir Leistungen von der Wettbewerbsaufsicht
freizustellen, die aufgrund unrealistisch iiberhohter
Kosten berechnet werden. (24) Wohl jedes Unter-

nehmen, also auch ein Rundfunkveranstalter, lauft
Gefahr, ineffizient zu produzieren, wenn es ohne
Gewinnerzielungsabsicht mit staatlich gesicherter
Aufwandsvergiitung rechnen kann. Die staatliche
Zuwendung, die ein Rundfunkveranstalter erhilt,
muss also in einem verniinftigen Verhiltnis zu sei-
nen Aufwendungen fiir ein ausgewogenes, mei-
nungsvielfiltiges Programm stehen. Diesem Um-
stand trdgt der Sache nach eine zweite jiingere
Entscheidung des EuGH zum Beihilferecht Rech-
nung. (25) Dort hat der EuGH am Beispiel des of-
fentlichen Personennahverkehrs prézise Kriterien
zur Beurteilung der Frage aufgestellt, wann eine
staatliche Mafnahme als Beihilfe zu qualifizieren
ist. Entscheidend sei, dass die MaRnahme als Vor-
teil angesehen werden konne, den das Unterneh-
men unter normalen Marktbedingungen nicht er-
halten hitte. Ein solcher Vorteil liege nicht vor,
wenn die Manahme lediglich als Ausgleich und
Gegenleistung fiir die Leistungen anzusehen sei,
die das Unternehmen zur Erfiillung gemeinwirt-
schaftlicher Verpflichtungen erbringe. Neben einer
klaren Auftragsdefinition muss der Ausgleich an-
hand im Vorhinein feststehender objektiver und
transparenter Parameter berechnet werden und
darf lediglich kostendeckend sein. Die Uberprii-
fung, ob dies der Fall ist, erscheint nur leider so
gut wie ausgeschlossen, wenn es, wie in den mei-
sten Mitgliedstaaten, nur einen oder wenige auf
diese Weise finanzierte Rundfunkveranstalter gibt.
Es ist schwer, eine Leistung zu untersuchen, die am
Markt so kaum erbracht wird.

In der Bundesrepublik Deutschland existiert je-
doch ein Verfahren, welches aus meiner Sicht ge-
eignet ist, die Bedenken im Hinblick auf die 6ko-
nomische Effizienz der Produktion und die Sachge-
rechtigkeit der entstandenen Kosten auszurdaumen.
Es gilt hier zwar nicht, den Mitgliedstaaten der
Union eine Idee ,Made in Germany*“ anzupreisen.
Aber dennoch kann das Verfahren der Rundfunk-
finanzierung, wie es in Deutschland nach den
Vorstellungen des Bundesverfassungsgerichts (26)
praktiziert werden soll, durchaus ein Modell auch
fiir andere Mitgliedstaaten sein.

In der Bundesrepublik Deutschland ist jeder-
mann, der ein Rundfunkgerdt zum Empfang be-
reithdlt, zur Entrichtung von Gebiihren verpflich-
tet. Die Gebiihrenhéhe wird auf der Grundlage des
Gebiihrenurteils des Bundesverfassungsgerichts aus
dem Jahre 1994 in einem besonderen Verfahren
festgesetzt. Das Bundesverfassungsgericht hat ein
solches Verfahren vorgegeben, damit die offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten tatsdchlich die
Finanzmittel erhalten, die sie zur Erfiillung ihrer
Aufgaben benétigen. Da keine genauen materiel-
len Kriterien zu finden seien, aus denen sich die
Héhe des Finanzbedarfs zweifelsfrei errechnen
lasse, miisse eine rechtliche Struktur bereitgestellt
werden, die am Verfahren ankniipfe, also ein ange-
messenes Verfahren verankert werden. Dieses Ver-
fahren, welches das Bundesverfassungsgericht re-
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lativ detailliert beschrieben hat, ist nunmehr in
Staatsvertrdgen der Linder, die in der Bundesrepu-
blik die Kompetenz fiir die Regelung des Rund-
funks innehaben, verankert.

Danach kniipft die Gebiihrenfestsetzung an dem
von den Gffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
angemeldeten und im Einzelnen erlduterten Fi-
nanzbedarf an. Die Hohe dieses angemeldeten
Finanzbedarfs wird anschlieBend von einer unab-
hingigen Kommission zur Ermittlung des Finanz-
bedarfs der Rundfunkanstalten (KEF) iiberpriift.
Dabei beriicksichtigt diese Kommission, ob die
Grundsdtze von Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit eingehalten wurden und sich die Gffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten im Rahmen ihrer
Aufgaben bewegen. Zusitzlich sind hierbei noch
die Rationalisierungs- und Kooperationsmaglich-
keiten zu beachten. In die Gesamtbetrachtung sind
auch die Werbeeinnahmen und die sonstigen Ein-
nahmen einzubeziehen. Auf der Grundlage des an-
gemeldeten und iiberpriiften Finanzbedarfs errech-
net die Kommission einen konkreten Gebiihren-
vorschlag fiir die jeweilige vierjihrige Gebiihren-
periode. An den Gebiihrenvorschlag der KEF sind
die Lander nach den Vorgaben des Bundesverfas-
sungsgerichts prinzipiell gebunden; sie diirfen nur
in begriindeten Ausnahmefillen, insbesondere im
Hinblick auf eine unangemessene Belastung der
Rundfunkteilnehmer, abweichen.

Das Verfahren ist also darauf ausgerichtet, dass der
offentlich-rechtliche Rundfunk nicht mehr Mittel
erhélt, als er zur Erfiilllung seiner Aufgaben be-
notigt. Bei diesem Verfahren kommt unter Beach-
tung des Beurteilungs- und Einschétzungsspiel-
raums der Mitgliedstaaten eine Uberkompensation
nicht in Betracht; das Vorliegen einer Beihilfe ist
also mangels einer Begiinstigung schon tatbestand-
lich ausgeschlossen.

Das Erfordernis der ,staatlichen Mittel” und die Recht-
sprechung des EuGH

Im Hinblick auf das Beihilfenverbot muss man an-
gesichts dieses betont staatsfernen Verfahrens auch
dariiber nachdenken, ob selbst dann, wenn man
entgegen den oben erlduterten neuen Urteilen des
EuGH von einer Begiinstigung ausgeht, nicht ein
weiteres Tatbestandsmerkmal des Beihilfenverbots
entféllt: der EG-Vertrag behandelt namentlich nur
solche Zuwendungen als Beihilfen, die staatlich
sind oder aus staatlichen Mitteln stammen. Ge-
meint ist damit, dass die Beihilfe zu einer Belas-
tung staatlicher Mittel fiihren muss.

Insoweit ist die Frage berechtigt, ob eine Beihilfe
tiberhaupt vorliegen kann, wenn eine Zahlungs-
pflicht gesetzlich - hier durch Rundfunkgebiihren-
staatsvertrag - angeordnet ist, jedoch Privatperso-
nen auferlegt wird. ,Aus staatlichen Mitteln“ konn-
te bedeuten, dass auch andere als finanzielle Mittel
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gemeint sind, also alle von einem Staat gewahrten
Vorteile Beihilfen darstellen. Dies wire dann fiir
das immerhin staatlich vorgesehene Gebiihrenauf-
kommen zu bejahen. Der EuGH hat sich dieser
Sichtweise nicht angeschlossen. Vielmehr hat er in
einem weiteren Urteil grundsitzliche Ausfiihrun-
gen zu diesem Merkmal gemacht. In dem Vorab-
entscheidungsverfahren im Fall Preussen Elektra
(27) bekriftigte der EuGH, dass die Tatbestandsal-
ternative ,aus staatlichen Mitteln“ lediglich vom
Staat benannte oder errichtete 6ffentliche oder pri-
vate Einrichtungen einbeziehen solle. Staatlich an-
geordnete Vermogensverschiebungen zwischen Pri-
vaten unterfallen damit nicht dem Beihilfenverbot.
Erforderlich ist fiir das Merkmal der Belastung of-
fentlicher Mittel vielmehr, dass die in Rede stehen-
den Mittel zu irgendeinem Zeitpunkt dem Staate
zur Verfiigung standen, gleichsam ,durch staatliche
Hénde gegangen® sind. Dies ist bei dem oben be-
schriebenen Verfahren der Rundfunkfinanzierung,
welches sich mallgeblich auf die Vorschldge der
sachverstindig zusammengesetzten und unabhén-
gigen Kommission KEF stiitzt, aus meiner Sicht je-
doch nicht der Fall. Mit der Formulierung des Vor-
schlags iiber die Hohe der Gebiihr, die von den pri-
vaten Rundfunkteilnehmern zu entrichten ist, ver-
fiigt die KEF nicht iiber staatliche Mittel. Die Ver-
bindlichkeit der Gebiihrenfestsetzung wird zwar
durch staatliche Stellen - die Ministerprasidenten
der Lander und die Landesparlamente - festgelegt;
diese verdndern jedoch grundsitzlich nicht die
Hohe der vorgeschlagenen Gebiihr. Auch hier fehlt
also eine Verfiigung iiber staatliche Mittel. Ins-
besondere wird ein Gffentlicher Haushalt nicht be-
lastet.

Fraglich ist allerdings, ob dies auch dann noch gilt,
wenn die Lander einseitig durch politische MaR-
nahmen in das staatsferne Gebiihrenfestsetzungs-
verfahren eingreifen. In diesem Fall muss gepriift
werden, ob die Gebiihren nicht gleichsam durch
staatliche Hénde gehen. Insoweit haben sich die
Lander mit dem - um es zuriickhaltend auszu-
driicken - verfassungsrechtlich problematischen
(28) Abweichen von dem KEF-Vorschlag ganz si-
cher einen Béarendienst erwiesen. Insoweit gilt es
allerdings, einem Missverstindnis vorzubeugen.
Mit dem Verbot, mittels der Gebiihrenfestsetzung
die Rundfunkordnung zu gestalten, ist keineswegs
gesagt, dass dem Gesetzgeber medienpolitische
oder programmleitende Entscheidungen verfas-
sungsrechtlich versagt wiéren. Vielmehr sind ge-
setzliche Ausgestaltungen, die den offentlich-recht-
lichen Rundfunk und seinen Funktionsbereich be-
treffen, durchaus mit der Verfassung vereinbar,
wenn sie gewissen Kautelen entsprechen. Der Ge-
setzgeber verfiigt sogar bei der Regelung der me-
dienpolitischen Rahmenbedingungen {iber einen
breiten Gestaltungsspielraum, was die Karlsruher
Richter wiederholt hervorgehoben haben. (29) In-
soweit ist der Gesetzgeber aber auf die allgemeine
Rundfunkgesetzgebung verwiesen. Er hat gerade
nicht das Recht, mit dem Mittel der Gebiihrenfest-
setzung in Wahrheit medienpolitische Ziele zu ver-
folgen und etwa mit einer Entscheidung tiber Zeit-
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darf nicht fiir
Medienpolitik
missbraucht werden



Amsterdamer
Protokoll und Bei-
hilfeproblematik
machen Priizisierung
des offentlich-recht-
lichen Auftrags notig

Regelungen
des Rundfunkstaats-
vertrages

§ 19 begrenzt Zahl
der offentlich-recht-
lichen Horfunk- und

Fernsehprogramme

Offentlich-rechtlicher Rundfunk und die Vorgaben des Europarechts

punkt, Umfang und Geltungsdauer der Gebiih-
renerhohung medienpolitische Vorgaben zu ver-
stecken oder durchzusetzen.

Die notwendige Ausgestaltung des Aufgabenbereichs
offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten

Wie sich bereits aus den vorangegangenen Aus-
fithrungen ergibt, ist es nicht nur zulissig, sondern
wegen des Protokolls iiber den offentlich-rechtli-
chen Rundfunk in Europa und der beihilferechtli-
chen Problematik geboten, dass die Lénder den
Auftrag des offentlich-rechtlichen Rundfunks aus-
gestalten. (30) Bisher wurde der Auftrag des offent-
lich-rechtlichen Rundfunks in den entsprechenden
Landesgesetzen bzw. bei Mehrlinderanstalten in
den diesbeziiglichen Staatsvertrigen beschrieben.
Bereits mit dem 7. Rundfunkidnderungsstaatsver-
trag, der am 1. April 2004 in Kraft trat, konkre-
tisierten die Lander den Programmauftrag erstmals
staatsvertraglich. (31) Insoweit haben die Léander
eine neue Regelungstechnik gewdhlt.

So gibt die neue Bestimmung des § 11 RStV den
Rundfunkanstalten vor, den Funktionsauftrag im
Wege von Selbstverpflichtungserkldrungen genauer
zu beschreiben. Dies wird mit einer turnusmafRi-
gen Berichtspflicht der Anstalten iiber die Erfiil-
lung dieses Programmauftrages verbunden. (32)
Der entsprechende Bericht ist nach dieser Rege-
lung alle zwei Jahre gegeniiber den Landtagen vor-
zulegen. Eine solche Regelung ist aus verschiede-
nen Griinden zu begriilen. Sie setzt einmal auf die
Autonomie der Anstalten. Zum anderen verpflich-
tet sie diese, im Wege offentlicher Rechenschaftsle-
gung ihre Leistungen herauszustellen und zu recht-
fertigen. Dies soll dazu fiihren, dass die Anstalten
genauer auf ihren spezifischen Auftrag bei ihren
konkreten Programmgestaltungen achten und auch
dadurch dazu beitragen, eine stirkere Akzeptanz
bei den Rundfunkteilnehmern zu gewinnen.

Durch den 8. Rundfunkinderungsstaatsvertrag
wurde § 19 neu gefasst. Entgegen der bisherigen
Regelung betrifft er nicht nur die Satellitenpro-
gramme, sondern hat alle Programme der offent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten zum Gegen-
stand. Damit stellt er eine quantitative Ergdnzung
zu den qualitativen Festlegungen in § 11 dar. Die
Bestimmung ist nicht zuletzt eine Reaktion auf die
Forderungen der EU, die im Hinblick auf die Bei-
hilfeproblematik und das Protokoll iiber den of-
fentlich-rechtlichen Rundfunk stets angemahnt hat,
den Auftrag des offentlich-rechtlichen Rundfunks
genauer zu umschreiben. Neu ist vor allem, dass
die Zahl der Horfunk- und Fernsehprogramme
nach oben begrenzt wird. MaRgeblich ist dabei der
Stichtag des 1. April 2004. Entsprechend dem bis-
herigen Rechtszustand werden auch die Sparten-
programme zahlenméRig begrenzt und die Beteili-
gung am europdischen Fernsehkulturkanal gere-
gelt. Bemerkenswert ist dabei im Hinblick auf die
Entscheidung der EU-Kommission zur Gebiihren-
finanzierung des Kinderkanals und des Ereignis-
kanals Phoenix, dass Abs. 2 weiterhin die Formu-
lierung ,konnen“ verwendet, die offen lasst, ob es

sich bei der Veranstaltung dieser beiden Sparten-
programme um eine ,Betrauung mit einer Dienst-
leistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interes-
se“ im Sinne des EG-Vertrages (Artikel 86 Abs. 2)
handelt. Es hitte nach der Entscheidung der EU-
Kommission nahe gelegen, die Veranstaltung die-
ser beiden Spartenprogramme den offentlich-recht-
lichen Rundfunkanstalten als Pflichtaufgabe zu
iibertragen. Aus Sicht der Lénder ist es aber konse-
quent so vorzugehen. Sie gehen entgegen der Mei-
nung der Kommission zu Recht davon aus, dass es
sich tatbestandlich bei den Rundfunkgebiihren ge-
rade nicht um eine Beihilfe handelt, die iiber Arti-
kel 86 Abs. 2 EG gerechtfertigt werden muss. (33)

Besondere Bedeutung kommt § 19 Abs. 1 Satz 2
RStV zu, der die Zahl der Fernsehprogramme, die
die einzelnen in der ARD zusammengeschlossenen
Landesrundfunkanstalten veranstalten diirfen, be-
grenzt. MaRRgeblich ist dabei der Stichtag 1. April
2004. Die Zahl der zu diesem Zeitpunkt verbreite-
ten Fernsehprogramme stellt die Obergrenze dar.
Diese ist allerdings in gewisser Weise flexibel aus-
gestaltet. Es darf lediglich die Gesamtzahl aller von
den einzelnen Landesrundfunkanstalten verbreite-
ten Fernsehprogramme nicht iberschritten werden.
Dies bedeutet, dass die Vorgabe des Satzes 2 einge-
halten ist, wenn einzelne Landesrundfunkanstalten
Fernsehprogramme einstellen und dafiir andere
Landesrundfunkanstalten in gleicher Zahl neue
Fernsehprogramme anbieten.

Angesichts der den Rundfunkanstalten zuste-
henden Programmfreiheit stellt sich die Frage, ob
eine solche Programmzahlbeschrankung zuldssig
ist. Insoweit hat das Bundesverfassungsgericht dem
Landesgesetzgeber ausdriicklich die Aufgabe zuer-
kannt, den Aufgabenbereich des o6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunks zu bestimmen. Allerdings besteht
dabei stets ein gewisses Dilemma. Die Bestim-
mung des Aufgabenbereichs muss programmneu-
tral erfolgen, das heiflt, es darf nicht mittels finan-
zieller Beschriankungen oder anderer Vorgaben
Einfluss auf konkrete Programmentscheidungen
genommen werden. Vielmehr ist der Gesetzgeber
insoweit auf allgemeine Vorgaben im Rahmen der
Rundfunkgesetzgebung verwiesen. Gerade Pro-
grammzahlbeschrinkungen kommen durchaus in
Betracht, um den Aufgabenbereich des offentlich-
rechtlichen Rundfunks zu konkretisieren. (34) Da-
her bestehen gegen die in Satz 2 vorgenommene
Programmzahlbegrenzung keine durchgreifenden
Bedenken.

Mit § 19 Abs. 6 RStV wird das vorher fiir digitale
Angebote verankerte Austauschgebot erweitert.
Damit kniipft die Bestimmung an das so genannte
Stoiber/Milbradt/Steinbriick-Papier an, das diese
im Zusammenhang mit der Diskussion tiber die
Gebiihrenerhohung 2003 vorgelegt haben. (35) Da-
rin hatten die Ministerprésidenten unter anderem
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ein solches Austauschgebot vorgeschlagen. Aller-
dings ergibt sich aus § 19 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2
RStV, dass bestimmte Fernsehprogramme von der
Austauschmoglichkeit ausgenommen sind. Es han-
delt sich dabei um die beiden Hauptprogramme
von ARD und ZDE, zu deren Ausstrahlung die Ver-
anstalter verpflichtet sind, und den Europdischen
Kulturkanal Arte, an dem sich ARD und ZDF be-
teiligen miissen. Damit stehen als mogliche Aus-
tauschobjekte uneingeschrankt die beiden Sparten-
programme (Absatz 2 Satz 1 b) und die insgesamt
bis zu sechs digitalen Zusatzprogramme (Absatz 4
Satz 1) zur Verfiigung. Ein neues Programm kann
also nur dann in Angriff genommen werden, wenn
eines dieser bestehenden Programme aufgegeben
wird. Zudem ist die Austauschmdglichkeit dadurch
begrenzt, dass das neue Angebot keine Mehrkosten
herbeifithren darf. Die Austauschmaoglichkeit muss
also im Interesse der Gebiihrenzahler kostenneu-
tral erfolgen.

Erstmals fiihrt der Rundfunkstaatsvertrag mit § 19
Abs. 7 eine zahlenmiRige Begrenzung der analo-
gen und digitalen Horfunkprogramme ein, welche
die in der ARD zusammengeschlossenen Rundfunk-
anstalten anbieten diirfen. Dabei ist ebenfalls der
Stichtag vom 1. April 2004 maRgeblich. Insgesamt
diirfen im Horfunk analog und digital nicht mehr
Programme ausgestrahlt werden als an diesem
Stichtag. Satz 2 legt fest, dass bei der Zahlung der
vorhandenen Horfunkprogramme auf den Inhalt,
nicht auf die technische Weiterverbreitung abge-
stellt wird. Daher gilt ein Programm, das inhalts-
gleich sowohl analog als auch digital ausgestrahlt
wird, nur als ein Horfunkangebot.

§ 19 Abs. 7 Satz 3 RStV fiihrt auch fiir den Hor-
funk die Austauschmoglichkeit ein. Dabei sind al-
lerdings die Vorgaben des jeweiligen Landesrechts
zu beachten. Als Beispiele fiir eine solche Aus-
tauschmoglichkeit werden Kooperationen mit an-
deren Landesrundfunkanstalten ausdriicklich ge-
nannt. Der Hinweis auf § 19 Abs. 7 Satz 1 RStV
stellt klar, dass der Austausch nicht zu einer Uber-
schreitung der Programmobergrenze fiihren darf.
Zudem gibt Satz 2 auch fiir den Horfunk vor, dass
durch den Austausch insgesamt keine Mehrkosten
entstehen diirfen. SchlieRlich begrenzt Satz 4 die
Austauschmoglichkeit in einem wichtigen Punkt.
Die Bestimmung ordnet an, dass ein digitales Pro-
gramm nicht gegen ein analoges Programm ausge-
tauscht werden darf. Im Rahmen der Protokoller-
kldrung haben die Linder deutlich gemacht, dass
sie bei einer vollstdndigen Digitalisierung der Hor-
funkverbreitung iiber die Programmzahlbeschrin-
kungen neu beraten wollen.

Die Bestimmung des § 19 Abs. 8 RStV ver-
pflichtet die in der ARD zusammengeschlossenen
Landesrundfunkanstalten dariiber hinaus, auf eine
Biindelung ihrer Horfunkprogramme und weitere
Kooperationen hinzuwirken. Damit bringt der
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Staatsvertrag zum Ausdruck, dass eine Reduzie-
rung der Horfunkprogramme durchaus mdoglich,
wenn nicht sogar erwiinscht ist. Diese Pflicht ist
mit einer Berichtspflicht im Rahmen des § 11 Abs.
4 verbunden, wie Satz 2 verdeutlicht.

All dies macht deutlich, dass der Auftrag des of-
fentlich-rechtlichen Rundfunks durch den Rund-
funkstaatsvertrag klar umrissen ist. Damit ist den
Erfordernissen des Protokolls tiber den offentlich-
rechtlichen Rundfunk in den Mitgliedstaaten und
der Rechtsprechung des EuGH zum Beihilfebegriff
ganz eindeutig Geniige getan.

Die notwendige Schiirfung des Programmprofils
SchlieRlich sind vor allem die Rundfunkanstalten
selbst gehalten, ihr Programmprofil und ihre Pro-
grammqualitét zu schérfen. Dafiir besteht im Hin-
blick auf gewisse Programmentwicklungen im of-
fentlich-rechtlichen Rundfunk durchaus Anlass. So
waren und sind sowohl im Ersten als auch im
Zweiten Fernsehprogramm zunehmend Angebote
enthalten, die Beispiele fiir Trivialisierung und
Boulevardisierung darstellen. Dies macht es den
Anhéngern einer Public-Service-Idee auch auf eu-
ropaischer Ebene alles andere als leicht, die Vortei-
le eines unabhéngigen, féderalen und gemeinniitzi-
gen offentlich-rechtlichen Rundfunks zu belegen
und zu verteidigen.

Insoweit muss mit Nachdruck darauf hingewiesen
werden, dass dem offentlich-rechtlichen Rundfunk
ein besonderer Programmauftrag iibertragen und
er zum Garanten fiir die Erfiillung der Vorausset-
zungen gemacht wurde, die die Rundfunkfreiheit
an ein duales Rundfunksystem stellt. Nur wenn
und soweit der Gffentlich-rechtliche Rundfunk
seine Aufgabe, ein umfassendes, Unterhaltung, Bil-
dung, Information und Politik beriicksichtigendes
Programm anzubieten in vollem Umfang erfiillt,
das die gesamte Bandbreite gesellschaftlichen Le-
bens und die kulturelle Vielfalt widerspiegelt, sich
an alle richtet und fiir alle erreichbar ist, sind die
Voraussetzungen der Rundfunkfreiheit gewahrt.
Der offentlich-rechtliche Rundfunk - dies wird lei-
der manchmal auch von Verantwortlichen nicht
deutlich genug erkannt - wird demnach im Inte-
resse der Informationsfreiheit, der kulturstaatlichen
Aufgabe und der Demokratie in die Pflicht genom-
men, um insgesamt ein vielfdltiges, umfassendes
und ausgewogenes mediales Angebot zu gewihr-
leisten. Wenn der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk
sein Programm tatséchlich dem des kommerziellen
privaten Rundfunks zunehmend angleichen wiirde,
liefe er Gefahr, seinen Programmauftrag zu verfeh-
len und somit auch seine Legitimation zu ver-
lieren. Er hat auch in der Zeit der Digitalisierung
und der wachsenden technischen Moglichkeiten
ein Kontrastprogramm entgegenzusetzen, mit wel-
chem der klassische Rundfunkauftrag erfiillt wird.
Der Unterschied zwischen den beiden Sdulen im
dualen Rundfunksystem muss deutlich erkennbar
sein und bleiben.

Insoweit sind zunichst die Rundfunkanstalten
und die sie tragenden Vertreter der gesellschaftlich
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Offentlich-rechtlicher Rundfunk und die Vorgaben des Europarechts

relevanten Gruppen gefordert. Dariiber hinaus
sind, insbesondere wenn Anzeichen einer Boule-
vardisierung und Trivialisierung sich mehren, die
Lander als ,Muttergemeinwesen” der offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten und Garanten der
Rundfunkfreiheit aufgerufen, den Funktionsauftrag
noch genauer zu beschreiben als es mit § 11 und §
19 des Rundfunkstaatsvertrages in der Fassung des
8. Rundfunkénderungsstaatsvertrages bereits ge-
schehen ist.

Zudem muss im Gffentlich-rechtlichen Rundfunk
angesichts gewisser Programmentwicklungen eine
selbstkritische Qualititsdebatte einsetzen, was an
kurzen Beispielen belegt werden soll. So hat der
Vorsitzende der Deutschen Bischofskonferenz, Karl
Kardinal Lehmann, ein ausgewiesener Anhénger
eines kulturell vielfiltigen und umfassend infor-
mierenden Rundfunks und damit der Public-Servi-
ce-Idee, zu Recht seinerzeit darauf hingewiesen,
dass es mit der Idee des Public Service nicht ver-
einbar sei, an vier Abenden in einer populdren
Talkshow des ZDF dem prominenten ehemaligen
Tennisspieler Boris Becker Gelegenheit zu geben,
Werbung fiir seine in Buchform erschienene Auto-
biografie zu betreiben. Auch ist zum Beispiel nicht
nachvollziehbar, dass im Jahr 2003 im Kreise der
Programmverantwortlichen der Landesrundfunk-
anstalten erst mit einiger Verzogerung eine Kriti-
sche Diskussion dariiber stattfand, dass man im
ARD-Gemeinschaftsprogramm ein ,Bunte-TV* an-
bot. Wenngleich diese und andere Versdumnisse
schnell abgestellt wurden, lassen sich weitere Bei-
spiele, abgesehen von den Vorgéngen um Schleich-
werbung und Product Placement in offentlich-
rechtlichen Fernsehprogrammen (36), ohne weite-
res anfithren. Auch im Hérfunkbereich ist durch-
aus eine zunehmende ,Entwortung“ der Unterhal-
tungsprogramme offentlich-rechtlicher Anbieter zu
beobachten.

Von manchen Vertretern des offentlich-rechtlichen
Rundfunks wird in diesem Zusammenhang ange-
fiihrt, dass eine Boulevardisierung des Programms
zwar bedauerlich, aber unvermeidlich sei, um die
Zuschauerakzeptanz zu erhalten. Dies ist mitnich-
ten der Fall. Eine Schirfung des offentlich-rechtli-
chen Profils und die Betonung des klassischen
Rundfunkauftrags konnen den Zuspruch der Seher
und Horer stirken. (37) Gerade die Erfolge an-
spruchsvoller historischer Dokumentationen im
Fernsehen, der Zuspruch fiir die Dritten Program-
me und - um ein Beispiel aus dem Horfunk aufzu-
greifen - die wachsende Akzeptanz von Horfunk-
unterhaltungsprogrammen wie SWR 1, das entge-
gen einer weit verbreiteten Theorie auf hohe Wort-
anteile sowie eingehende und umfassende politi-
sche Information zum jeweils wichtigsten Thema
des Tages setzt, beweisen das Gegenteil. Die Schér-
fung des Gffentlich-rechtlichen Profils und die Kon-
zentration auf die wesentlichen Aufgaben sind da-
her berechtigte Anliegen, denen die Lander mit der
Konkretisierung des Funktionsauftrages Nachdruck
verleihen diirfen und miissen.

Fazit

Trotz dieser kritischen Anmerkungen bleibt festzu-
halten, dass das Protokoll iiber den offentlich-
rechtlichen Rundfunk in den Mitgliedstaaten und
die dazu ergangene EntschlieBung des Rates zu
Recht unmissversténdlich klarstellen, dass die Mit-
gliedstaaten weiterhin die primédre Zustdndigkeit
besitzen, den Funktionsbereich des offentlich-recht-
lichen Rundfunks zu bestimmen und die Finanzie-
rung zu regeln und dies auch umfassend getan
haben. Damit wird auch deutlich, dass die Rund-
funkgebiihren keine verbotenen Beihilfen im
Sinne des Artikels 87 Abs. 1 EG darstellen. Dies
gilt jedenfalls so lange, als die Rundfunkgebiihren
eine angemessene Gegenleistung fiir die von den
Mitgliedstaaten festzulegenden Funktionen des
offentlich-rechtlichen Rundfunks sind. Durch das
in Deutschland vorgegebene Verfahren, das die Ge-
biihrenhéhe an die Funktionen des offentlich-recht-
lichen Rundfunks koppelt, ist dies sichergestellt.
Dabei gilt es aber, die Staatsferne des Gebiihren-
festsetzungsverfahrens zu bewahren. SchlieRlich
machen das Protokoll iiber den offentlich-rechtli-
chen Rundfunk und die nachfolgenden Erklérun-
gen deutlich, welche wichtigen Funktionen der 6f-
fentlich-rechtliche Rundfunk fiir den Gedanken
eines vereinten Europas und die Demokratie be-
sitzt, die die gemeinsame Grundlage der Europdi-
schen Union darstellt. Wer soll denn die europdi-
sche Idee in den elektronischen Medien noch ver-
mitteln, wenn es den offentlich-rechtlichen Rund-
funk nicht gdbe? (38) Von daher kann die extrem
kritische Haltung der Wettbewerbskommission ge-
geniiber dem offentlich-rechtlichen Rundfunk den
aullenstehenden Betrachter nur verwundern. Inso-
weit bedeutet gerade der bundesdeutsche Rund-
funkfoderalismus eine Chance fiir Europa, wenn
man ein ,Europa der Regionen“ auch im Medien-
bereich anstrebt und verwirklichen will. Die Aus-
sichten dafiir stehen gar nicht schlecht. Auch in an-
deren europdischen Staaten sind foderalistische
Tendenzen im Rundfunkbereich unverkennbar. Da-
mit steigen die Chancen, dass die Vorstellung von
Rundfunk als eine auch der Informationsfreiheit
dienende und dem kulturellen Auftrag verpflichte-
te Einrichtung, zu dem sich nicht nur das Protokoll
tiber den offentlich-rechtlichen Rundfunk, sondern
auch die Rechtsprechung des EuGH unter Beru-
fung auf das européische Rundfunkgrundrecht aus
Artikel 10 der Europdischen Menschenrechtskon-
vention (EMRK) bekennt, weitere Bundesgenossen
gewinnt. SchlieRlich stellt die Vorstellung von
Rundfunk auch als Public Service eine Idee dar, die
in allen Mitgliedstaaten der Europdischen Union,
wenn auch in unterschiedlicher Ausprigung, vor-
handen ist.

Trotz der fiir den offentlich-rechtlichen Rundfunk
positiven Entwicklungen auf europdischer Ebene
sind die kritischen Stimmen keineswegs ver-
stummt. Eine Kritik lautet vor allen Dingen, dass
die Qualitdt des Programms sinkt. Insoweit ist der
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richtige Weg vom Bundesverfassungsgericht gewie-
sen worden. Wenn der offentlich-rechtliche Rund-
funk sein Programm tatsdchlich dem kommerziel-
len Rundfunk zunehmend angleichen wiirde, liefe
er Gefahr, seinen Programmauftrag zu verfehlen
und somit auch seine Legitimation zu verlieren.
Der offentlich-rechtliche Rundfunk muss den kom-
merziellen Rundfunkveranstaltern besonders in der
Zeit der Digitalisierung und der wachsenden tech-
nischen Moglichkeiten ein Kontrastprogramm bie-
ten, mit welchem der klassische Rundfunkauftrag
erfiillt wird. Der Unterschied der beiden Sdulen im
dualen Rundfunksystem muss deutlich erkennbar
sein und bleiben. Dass dies durchaus nicht zu Las-
ten der Zuschauerakzeptanz gehen muss, machen
oben erwihnte Erfolge deutlich. Schlieflich ist der
offentlich-rechtliche Rundfunk, nachdem die Kon-
zentrationsprozesse im privaten Rundfunkbereich
nahezu abgeschlossen und lediglich zwei grofRe
Anbietergruppen {ibrig geblieben sind, Garant fiir
die Meinungsvielfalt und damit die Informations-
freiheit der Biirger. Dies setzt allerdings voraus,
dass es gelingt, die starke foderale Komponente in
der ARD zu erhalten, damit auch in Zukunft dem
hoch konzentrierten privaten Rundfunkmarkt ein
vielfaltiger und umfassend informierender o6ffent-
lich-rechtlicher Rundfunk gegeniibersteht. Dazu
muss er sich immer wieder seinen besonderen Auf-
trag verdeutlichen und eine selbstkritische Qua-
litédtsdebatte fiihren. Gerade im Informationszeital-
ter ist ein unabhingiger, foderaler und gemeinniit-
ziger oOffentlich-rechtlicher Rundfunk so wertvoll
wie nie zuvor und darf deshalb auch nicht von Sei-
ten Europas ausgehebelt werden.
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