
Am 28. und 29. Mai 2009 veranstaltete der Europarat gemeinsam mit den isländischen Gastgebern die erste
Konferenz der Minister für Medien und neue Kommunikationsdienste. Die Konferenz stand unter dem Motto
„a new notion of media?“, was sich vielleicht am Besten mit „ein neues Medienkonzept?“ umschreiben lässt.
Wer sich, wie die Konferenzteilnehmer, auf die faustische Suche nach dem „Kern“ der Medien macht, stellt
unweigerlich auch Überlegungen zur Funktion des öffentlich-rechtlichen Auftrags in den neuen Medien an.
Hierbei drängt sich besonders die Frage auf, welche Rolle öffentlich-rechtliche Rundfunkveranstalter in der
sich neu ordnenden Medienwelt übernehmen sollen oder besser übernehmen dürfen. Erwartungsgemäß unter-
streicht der Ministerrat in seiner Entschließung von Reykjavik insoweit erneut, „seine Unterstützung für tech-
nologie-neutrale öffentlich-rechtliche Medien, einschließlich des öffentlich-rechtlichen Rundfunks, die wahre
redaktionelle Unabhängigkeit und institutionelle Autonomie genießen“.

Punkt 7 des mit der Entschließung verabschiedeten Aktionsplans enthält die Aufforderung, das Konzept des
öffentlich-rechtlichen Werts des Internets weiterzuentwickeln. Er erwähnt ausdrücklich die Möglichkeit staat-
lichen Eingriffs bei Marktversagen. Konkret nennt er den Fall, dass der freie Markt „die legitimen Bedürfnisse
und Ziele im Hinblick auf Infrastruktur sowie Bandbreite und Qualität verfügbarer Inhalte und Dienste“ nicht
zu erfüllen vermag. Damit bringt uns Punkt 7 des Aktionsplans zu einem EG-rechtlichen Thema, das regel-
mäßig Gegenstand von Kommissionsentscheiden und Gerichtsurteilen ist. Mit Blick auf die Vergangenheit lau-
tete die Frage bisher, welchen Anforderungen das Konzept eines öffentlich-rechtlichen Rundfunkveranstal-
ters für ein Engagement in den neuen Medien genügen muss, um den Wettbewerbs- und Beihilfebestimmungen
des EG-Rechts zu genügen.

Aktuell wie eh und je, passt diese Frage in das generelle Ringen um eine Balance zwischen öffentlich-recht-
lichen und privat-rechtlichen Interessen in der veränderten Medienlandschaft. Deshalb beschäftigt sich diese
IRIS plus mit dem Engagement des öffentlich-rechtlichen Rundfunks in den neuen Medien. Die Autorin unter-
sucht, in welchem Umfang und unter welchen Bedingungen der öffentlich-rechtliche Auftrag ein solches Enga-
gement deckt und wo die Grenze zulässiger staatlicher Finanzierung derzeit verläuft. Dabei geht sie detail-
liert auf das EG-Recht und zahlreiche Beispiele nationaler Bestimmungen aus verschiedenen Ländern ein.

Sicher scheint, dass der öffentlich-rechtliche Auftrag dem Kontext der neuen Medien angepasst werden wird
und dass diese Anpassung unter Berücksichtigung der Interessen privater und öffentlich-rechtlicher Medien-
diensteanbieter erfolgen muss. Wie immer der Balanceakt im Detail ausfällt, am Ende der Diskussion wird
stehen: Der König ist tot – lang lebe der König!

Straßburg, im Juni 2009
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I. Einleitung

Die elektronischen Medien verändern sich stetig, öffentlich-
rechtliche Rundfunkveranstalter wollen und sollen Schritt halten
(können). Sie nutzen bestehende und entwickeln neue Angebote,
um „im Internet“ ihre Nutzer zu erreichen. Der vorliegende Beitrag
geht der Frage nach, ob und gegebenenfalls welche Anforderungen
des Gemeinschaftsrechts zu beachten sind, wenn die Mitgliedstaaten
den öffentlich-rechtlichen Medien solche Aktivitäten zugestehen.

1. Rechtliche Problemstellung

Die Gemeinschaftsorgane haben seit den 1970er-Jahren mehr-
fach die Bedeutung des öffentlich-rechtlichen Rundfunks gewür-
digt. Bereits 1974 betonte der Gerichtshof der Europäischen
Gemeinschaften (EuGH), dass die Mitgliedstaaten befugt seien,
eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse in
Form eines Vollprogramms im Bereich des Rundfunks zu definie-
ren.1 Der EuGH hat ferner anerkannt, dass Fernsehen mit pluralis-
tischen und nichtkommerziellen Inhalten Ziel nationaler Rund-
funkpolitik sein und Einschränkungen der Dienstleistungsfreiheit
rechtfertigen könne.

Im Protokoll zum Amsterdamer Vertrag vom 17. Juni 19972
wurden die Kompetenz der Mitgliedstaaten zur Finanzierung des
öffentlich-rechtlichen Rundfunks und gleichzeitig dessen demo-
kratische, soziale, kulturelle und Pluralismus sichernde Funktion
unterstrichen. Der Rat hat dies in seiner Entschließung vom
25. Januar 1999 ebenfalls hervorgehoben und hinzugefügt, dass
für die Erfüllung des öffentlich-rechtlichen Auftrags auch der
technologische Fortschritt genutzt werden müsse.3 Eine Privile-
gierung öffentlich-rechtlicher Medien bei der Anwendung der
Wettbewerbs- und Beihilferegeln des EG-Vertrages (EGV) knüpft
das Amsterdamer Protokoll an zwei Bedingungen: Erstens muss
die Finanzierung der Rundfunkveranstalter dem öffentlich-recht-
lichen Auftrag dienen, und zwar in seiner von den Mitgliedstaaten
den Rundfunkveranstaltern übertragenen und festgelegten Aus-
gestaltung. Zweitens dürfen dabei jedoch die Handels- und Wett-
bewerbsbedingungen in der Union nicht in einem Maße beein-
trächtigt werden, das dem gemeinsamen Interesse zuwiderliefe;
dabei ist wiederum den Erfordernissen der Erfüllung des öffent-
lich-rechtlichen Auftrags Rechnung zu tragen.

Auch das Europäische Parlament hat mehrfach die wichtige
Rolle öffentlich-rechtlicher Medien bekräftigt, nicht zuletzt im
Kontext der Medienvielfaltssicherung.4

Im Rahmen der Konferenz von Lille am 19./20. Juli 2000
unterstrich die Europäische Kommission die Bedeutung des öffent-

lich-rechtlichen Rundfunks im Online-Bereich und im digitalen
Fernsehen. Es sei wichtig, den öffentlich-rechtlichen Sendern die
Gelegenheit zu bieten, alle Möglichkeiten der neuen Informa-
tionstechnologien voll zu nutzen.5 Erneut akzeptierte die Kom-
mission dies grundsätzlich in ihrer Mitteilung über die Anwendung
der Vorschriften über staatliche Beihilfen auf den öffentlich-recht-
lichen Rundfunk aus dem Jahre 2001.6

Unbeschadet dieser generellen Aussagen führen technische
Entwicklungen jedoch stets zu neuen Legitimationsproblemen bei
der Finanzierung öffentlich-rechtlicher Medienangebote. Hinter-
fragt wird insbesondere der dynamisch verstandene Rundfunkauf-
trag, der eine größtmögliche Entwicklungsoffenheit beinhalten
soll. Die Kommission vermisst an den derzeitigen Regelungen
jedenfalls ausreichende Anhaltspunkte, um eine beihilferechtliche
Prüfung der Finanzierung neuer, kein Programm im klassischen
Sinne darstellender Mediendienste durchführen zu können. Nach-
dem die Kommission in den vergangenen Jahren zahlreiche Ein-
zelfall-Entscheidungen erlassen hat, arbeitet sie seit dem Jahr
2008 an einer Überarbeitung der Rundfunkmitteilung.

Die Definition des öffentlich-rechtlichen Auftrags besitzt
große Relevanz für die Grenzziehung zwischen Kultur und Demo-
kratie einerseits und Markt und Kommerz andererseits. Sie berührt
auch das Spannungsverhältnis zwischen Verfassungs- und Europa-
recht, denn demokratie- und kulturhistorische Prägungen der ein-
zelnen Staaten treten häufig in Konflikt zum europäischen Wett-
bewerbsrecht, insbesondere den Beihilfevorschriften. Die zentrale
Frage lautet heute: Ermöglicht das Gemeinschaftsrecht eine Aus-
gestaltung des Auftrags öffentlich-rechtlicher Medien, die der
jeweiligen aktuellen Bedeutung bestimmter (neuer) Angebote für
die öffentliche Kommunikation hinreichend Rechnung trägt?

2. Herausforderungen aufgrund
der Medienentwicklung

2.1. Zunehmende Bedeutung der neuen Medien

Dem Internet gehört die Zukunft – zumindest wird es einen
zunehmend großen Teil der künftigen Mediennutzung ausmachen.
Im gleichen Maße, wie sich das Internet von einem rein text-
basierten Informationssystem zu einer multimedialen Plattform
für Text-, Audio- und Videoangebote entwickelt hat, stieg die
Anzahl der Internetnutzer in Europa.7 Einer Studie aus dem Jahre
2007 zufolge schauen 45 Prozent der europäischen Breitbandnut-
zer wegen der größeren zeitlichen Flexibilität regelmäßig online
fern.8 Das Internet hält inzwischen eine Vielzahl von Video- und
Audioangeboten bereit, die zum einen von etablierten Rundfunk-
anbietern, zum anderen von Newcomern offeriert werden. Über die
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klassischen Übertragungswege (terrestrisch, Kabel, Satellit) aus-
gestrahlte Rundfunkprogramme werden auch im Internet verbrei-
tet („Livestreaming“). Darüber hinaus gibt es Anbieter, die lineare
audiovisuelle Dienste nur über das Internet verbreiten („Web-
casting“). Zudem wird eine Vielzahl an Video- und Audioinhalten
auf Abruf zur Verfügung gestellt.

Verglichen mit den klassischen (elektronischen) Medien,
unterliegt der digitale Medienmarkt einer anderen Wettbewerbs-
und Angebotsstruktur sowie veränderten Nutzungsgewohnheiten.
Es kommt einerseits zu einer deutlichen Ausweitung des zugleich
diversifizierten Angebots. Andererseits werden die Nutzungs-
gewohnheiten individueller und damit ebenfalls vielfältiger.

2.2. Diskussion um den Auftrag
der öffentlich-rechtlichen Medien

Die öffentlich-rechtlichen Medien sind immer mehr auf neue
Angebotsformen angewiesen, sofern sie ihren Funktionsauftrag
auch weiterhin erfüllen wollen. Seit Längerem entwickeln sie des-
halb eigene Online-Angebote, erweitern und verfeinern diese.
Ihrer Einschätzung zufolge kann man durch das bloße Abspielen
bereits bestehender Fernseh- oder Radioinhalte im Netz das
Online-Publikum nicht gewinnen. Sie haben deshalb versucht, die
spezifischen Vorteile des Internets auch für von ihnen konzipierte
neue Angebote zu nutzen. Die Aktivitäten der öffentlich-recht-
lichen Medien im Online-Bereich, die über das Simulcasting (inte-
grale und zeitgleiche Verbreitung über das Internet) hinausgehen,
führen allerdings regelmäßig zu einer Debatte mit privaten
Medienanbietern über die rechtlichen Möglichkeiten und Grenzen
öffentlich-rechtlicher Angebote in den neuen Medien. Die privaten
Rundfunkveranstalter befürchten eine Wettbewerbsverzerrung,
soweit Inhalte, deren Nachfrage die kommerziellen Anbieter
ebenso gut bedienen könnten, durch Gebühren finanziert werden.
Die Presse wendet sich insbesondere gegen die Konkurrenz bei
„presseartigen“ Textangeboten und verlangt, dass solche Dienste
allenfalls programmbegleitend erbracht werden dürfen. Die öffent-
lich-rechtlichen Rundfunkveranstalter berufen sich auf die
Medienneutralität ihres öffentlich-rechtlichen Auftrags, der auch
im Internet wahrgenommen werden müsse.

Die neuen Angebote, um die sich die Diskussion zwischen pri-
vaten und öffentlich-rechtlichen Anbietern dreht, lassen sich grob
in drei Kategorien einordnen.9 Alle drei Kategorien unterliegen
jeweils unterschiedlichen Einschätzungen, und zwar nicht zuletzt
deshalb, weil aktuell mehrere Mitgliedstaaten Gesetzgebungsver-
fahren durchführen oder neue gesetzliche Regelungen erstmals
anwenden.

Neue digitale Medien als (weiterer) Verbreitungsweg

Zur ersten Gruppe gehört die Nutzung neuer Medien als zusätz-
licher Verbreitungsweg für öffentlich-rechtlichen Rundfunk. Es ist
im Wesentlichen anerkannt, dass die öffentlich-rechtlichen Rund-
funkveranstalter die bestehenden (Fernseh- und Radio-)Pro-
gramme auch über die neuen digitalen Wege ausspielen dürfen.
Hierzu zählen die integrale und zeitgleiche Verbreitung über das
Internet (Simulcasting) oder über Netze zum mobilen Empfang (im
DMB- oder DVB-H-Standard); dies auch, gegebenenfalls unter

zusätzlichen Bedingungen, bei Nutzung „fremder Plattformen“
(Zatoo, Joost, YouTube etc.).

Ausgeschlossene kommerzielle Angebote

Unter die zweite Gruppe kann man die sogenannten „(rein)
kommerziellen Tätigkeiten“ fassen. Hierzu zählen – nach Maßgabe
der Entscheidung der Kommission vom April 2007 zu Deutsch-
land10 – die folgenden Angebote: elektronischer Geschäftsverkehr,
Werbung/Sponsoring, flächendeckende lokale Berichterstattung,
unmittelbare Verweisungen (Links) auf direkte Kaufaufforderun-
gen, kostenpflichtige Spiele und „sonstige Downloads“, Lizenz-
vereinbarungen mit Mobilfunkbetreibern, Internet-Chats, Pro-
gramme, mit denen Versicherungsbeiträge errechnet und die
Angebote verschiedener Versicherer verglichen werden können.

Besonders umstrittene Angebote

Im Internet stehen insbesondere solche Angebots- und Nut-
zungsformen im Mittelpunkt des Interesses, welche die zeitunab-
hängige und damit von der klassischen linearen Programmgestal-
tung abweichende Mediennutzung erlauben. Sie bilden die dritte
Gruppe der umstrittenen Dienste. Damit verbunden sind zwei
grundsätzliche Fragen: Können die klassischen Inhalte der
öffentlich-rechtlichen Medien auch (inhaltlich/zeitlich uneinge-
schränkt) in sogenannten Abrufdiensten vorgehalten werden?
Und: Soll der öffentliche Auftrag auch die Entwicklung und Ver-
breitung von Angeboten umfassen, die spezifisch auf die neuen
Medien und die dort herrschenden Nutzungsgewohnheiten zuge-
schnitten sind?

• Beispiele für die erstgenannte Problematik sind die sogenannten
Mediatheken, etwa in Form von Archiven oder „Catch-up“-
Funktionen. Durch diese kann der (in digitaler Form) vorhan-
dene und bereits über Rundfunk verbreitete Inhalt unabhängig
von dem Zeitpunkt der Ausstrahlung einer Sendung angeboten
werden. Hierin kann für den Nutzer ein zusätzlicher Wert liegen,
der den demokratischen, sozialen und kulturellen Bedürfnissen
der Gesellschaft Rechnung trägt. Beispielsweise kann sich ein
Nutzer so anhand verschiedener Sendungen zum politischen
Zeitgeschehen rückblickend ein Bild davon verschaffen, wie sich
die Diskussion zu einem bestimmten Thema über einen gewissen
Zeitraum hin entwickelt hat.
Die Zulässigkeit solcher Abrufdienste ist aber nicht durchgängig
anerkannt. Diskutiert wird etwa, für welchen Zeitraum solche
Angebote vorgehalten und mit welchen zusätzlichen Informatio-
nen ihre Inhalte aufbereitet werden dürfen sowie ob und gege-
benenfalls unter welchen Voraussetzungen auch der Ein-
bezug fremder Plattformen zulässig ist. Dies erschwert die
Abgrenzung zwischen unzulässigem „elektronischem Geschäfts-
verkehr“ und dem öffentlich-rechtlichen Auftrag. Wie qualifiziert
man beispielsweise Archive, die nach Ablauf einer ursprüngli-
chen Zugriffsfrist nur gegen Entgelt, etwa als Pay-per-View,
zugänglich gemacht werden? Oder: Wäre es noch vom öffentli-
chen Auftrag gedeckt, den Zugang bestimmter Nutzergruppen,
etwa zur schulischen oder beruflichen Bildung, zu privilegieren?

• Zu dem zweiten Themenkomplex wird diskutiert, welche Ange-
bote und Angebotsformen die öffentlich-rechtlichen Medien ent-
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wickeln oder nutzen dürfen, um den Spezifika des Internets
Rechnung zu tragen. Soll den öffentlich-rechtlichen Medien für
Angebote im Internet der jeweils zulässige Anteil an Text, Bild,
Audio oder Video vorgeschrieben werden? Sollen vielleicht
Anforderungen an den Bezug des Angebots zu einer bestimmten
Sendung im klassischen Rundfunk gestellt werden?

Viele der hier angesprochenen Fragen sind weder abstrakt noch
einheitlich für eine Vielzahl von Mitgliedstaaten zu beantworten.

II. Rahmenvorgaben für den
öffentlich-rechtlichen Auftrag

Sowohl der Europarat11 als auch die Organe der Europäischen
Gemeinschaft haben sich immer wieder mit dem öffentlich-recht-
lichen Auftrag beschäftigt. Im Folgenden wird der EG-rechtliche
Rahmen dargestellt und erörtert, welche Probleme sich bei der
Auftragsdefinition ergeben.

1. Maßgaben für eine „geteilte Verantwortung“

Anders als beim Europarat stellt sich im Kontext des EG-Rechts
regelmäßig die Frage, inwieweit die verschiedenen mitgliedstaat-
lichen Definitionen des öffentlich-rechtlichen Medienauftrags der
supranationalen Kontrolle unterliegen. Dieses Problem bildet den
„roten Faden“ der nachstehenden Ausführungen.

1.1 Grundlagen der EG-Zuständigkeit

Nach dem Prinzip der begrenzten Einzelermächtigung (Art. 5
Abs. 1 EGV) darf die Gemeinschaft nur in den im EGV ausdrücklich
vorgesehenen Fällen tätig werden. Für die Regulierung des Rund-
funks haben weder die Gemeinschaft noch die Mitgliedstaaten eine
ausschließliche Kompetenz.

Art. 151 EGV wird häufig als relevante Ermächtigungs-
grundlage genannt. Er weist der Gemeinschaft im Bereich Kultur,
und damit auch im Rundfunksektor,12 aber nur eine komple-
mentäre Zuständigkeit zu. Die Gemeinschaft kann zwar Maßnah-
men zur Kulturförderung erlassen, nicht aber Regelungen zur
Harmonisierung nationalen Rechts (Abs. 5). Nach Art. 151 Abs. 4
EGV hat die Gemeinschaft bei einem Tätigwerden in anderen
Bereichen die kulturellen Aspekte, insbesondere mit Blick auf die
Wahrung und Förderung der kulturellen Vielfalt innerhalb der EG,
zu achten.

Die EG-Organe sind mit der Errichtung eines Gemeinsamen
Marktes beauftragt. Deshalb kann sich prinzipiell ihre Zuständig-
keit insoweit auf kulturelle Tätigkeiten erstrecken, als diese
zugleich wirtschaftlich relevant sind. Da der Rundfunk vom EuGH
als Dienstleistung eingestuft wurde, kommen für diese Fälle die
Art. 49 ff. EGV, insbesondere Art. 55 i. V. m. Art. 47 Abs. 2 EGV als
Ermächtigungsgrundlagen in Betracht.13

Der Kommission werden durch den EGV auch das Recht und die
Pflicht eingeräumt, den Binnenmarktswettbewerb vor Verfäl-
schungen durch missbräuchliche Praktiken zu schützen. Das Bei-

hilferecht ist Teil eines Systems, das diesem Ziel dient (Art. 3
Abs. 1 lit. g EGV). Die EG-Institutionen können die Konformität
des von den Mitgliedstaaten formulierten öffentlich-rechtlichen
Auftrags mit dem Beihilferecht anhand der Art. 87 Abs. 1 und
Art. 86 Abs. 2 EGV überprüfen.

Auch angesichts der Doppelnatur des Rundfunks als Wirt-
schafts- und Kulturgut hat die EG mithin eine Regulierungs-
kompetenz. Allerdings zeigt schon ein Blick auf die Art. 86 Abs. 2,
87 Abs. 2 und 3 EGV, dass die einschlägigen Vorschriften auch für
die Verfolgung nichtwirtschaftlicher Ziele Raum lassen, etwa im
Falle einer Beihilfe für kulturelle Zwecke, Art. 87 Abs. 3 lit. d EGV.

1.2. Die Beihilfenaufsicht der Kommission und die Diskussion
über den öffentlich-rechtlichen Auftrag

Die Rechtmäßigkeit der Finanzierung öffentlich-rechtlicher
Rundfunkveranstalter nach Beihilferecht hängt davon ab, inwie-
weit der öffentlich-rechtliche Auftrag eine Rechtfertigung im Rah-
men des Art. 86 Abs. 2 EGV darstellt.

Der EuGH,14 das Gericht Erster Instanz (EuG)15 und die Kom-
mission16 haben anerkannt, dass die Tätigkeiten der öffentlich-
rechtlichen Rundfunkveranstalter Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse im Sinne des Art. 86 Abs. 2 EGV
sind. Die Vorschrift ermöglicht eine Einschränkung der EG-recht-
lichen Wettbewerbsregeln (vorliegend des Verbots staatlicher Bei-
hilfen), wenn diese Regeln die Erfüllung eines öffentlichen Auf-
trags behindern würden. In diesem Zusammenhang ist Art. 16 EGV
bedeutsam, demzufolge „die Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten
im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse“ im Anwendungsbereich
des EG-Vertrages dafür sorgen, dass „die Grundsätze und Bedin-
gungen für das Funktionieren“ dieser Dienste von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse so gestaltet sind, dass deren Anbieter
ihren Aufgaben nachkommen können. Auch Art. 36 Charta der
Grundrechte der Europäischen Union (GrCh) unterstreicht die
Bedeutung dieser Dienste.

Nach der EuGH-Rechtsprechung soll über Art. 86 Abs. 2 EGV
das Interesse der Mitgliedstaaten, Unternehmen des öffentlichen
Sektors als Instrument der Wirtschaftspolitik einzusetzen, mit dem
Interesse der Gemeinschaft, die Wettbewerbsregeln einzuhalten, in
Einklang gebracht werden. Das setzt mitgliedstaatliche Gestal-
tungsbefugnisse voraus. Im Rahmen dieser Kompetenz definieren
die Mitgliedstaaten, was unter Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse zu verstehen ist.

Finanzierungssysteme des öffentlich-rechtlichen Rundfunks
sind dann gemäß Art. 86 Abs. 2 EGV beihilferechtlich unbedenk-
lich, wenn

• eine klare und präzise Definition des öffentlich-rechtlichen Auf-
trags im Rundfunk auf nationaler Ebene erfolgt (Auftragsdefini-
tion);

• eine förmliche Beauftragung, den öffentlich-rechtlichen Auftrag
auszuführen, durch eine offizielle Rechtshandlung an eines oder
mehrere Unternehmen erfolgt sowie die Kontrolle der tatsächli-
chen Ausführung durch eine von dem beauftragten Unterneh-
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men unabhängige Stelle durchgeführt wird (Beauftragung und
Kontrolle); und

• die öffentliche Finanzierung auf das zur Erfüllung des öffent-
lich-rechtlichen Auftrags notwendige Maß begrenzt ist (Verhält-
nismäßigkeitsprüfung).

Festzuhalten bleibt, dass die Kommission über die Beihilfen-
kontrolle gemäß Art. 87 ff. EGV befugt ist, die Finanzierung
öffentlich-rechtlicher Rundfunkveranstalter in einem Mitglied-
staat zu beaufsichtigen. Art. 86 Abs. 2 EGV kann die Finanzierung
öffentlich-rechtlicher Medien, entgegen dem Beihilfeverbot, aus-
nahmsweise rechtfertigen und dazu führen, dass sie mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar ist. Bei Anwendung dieser Vor-
schrift steht der von den Mitgliedstaaten definierte öffentlich-
rechtliche Auftrag im Blickpunkt. Zu prüfen ist, ob eine hin-
reichend klare Definition des Auftrags durch den Mitgliedstaat
vorliegt.

1.3. Abgrenzung der Handlungsfelder von Gemeinschaft und
Mitgliedstaaten

Das Amsterdamer Protokoll aus dem Jahr 1997, das gemäß
Art. 311 EGV auf der Stufe primären Gemeinschaftsrechts steht,
bestätigt, dass es Sache der Mitgliedstaaten ist, den öffentlich-
rechtlichen Auftrag festzulegen und auszugestalten und die
öffentlich-rechtlichen Rundfunkveranstalter entsprechend zu
finanzieren.

Teilweise wurde hieraus gefolgert, die Mitgliedstaaten müssten
nunmehr den öffentlich-rechtlichen Auftrag eindeutig festlegen.
Insbesondere müssten konkrete Verpflichtungen für den Pro-
grammauftrag und damit zusammenhängende Aufgaben eindeutig
bestimmt werden, damit überhaupt geprüft werden könne, ob eine
unzulässige Finanzierung vorliege.17 Gegen diese Folgerung
spricht neben dem Wortlaut des Protokolls („...dem öffentlich-
rechtlichen Auftrag, wie er von den Mitgliedstaaten den Anstalten
übertragen, festgelegt und ausgestaltet wird...“) auch die Ent-
schließung des Rates vom 25. Januar 1999, die das Protokoll zum
Amsterdamer Vertrag bezüglich der neuen Dienste präzisiert. Nach
der Entschließung wird dem öffentlich-rechtlichen Rundfunk die
Möglichkeit eingeräumt, den technologischen Fortschritt zu nut-
zen und der Öffentlichkeit die Vorteile der neuen audiovisuellen
Dienste mittels neuer Technologien nahezubringen. Der öffentli-
che Auftrag soll offen, dynamisch und zukunftsorientiert gestal-
tet werden.

Die konkrete Abgrenzung der Handlungsbefugnisse von Mit-
gliedstaaten und Kommission ist also schwierig. Zwar ist die Auf-
tragsdefinition Sache der Mitgliedstaaten, was Prüfungsumfang und
-tiefe der Kommission in gewissem Maße begrenzt. Der Kommission
muss, nach ihrer Rechtsauffassung, aber die Prüfung möglich sein,
ob eine Überkompensation vorliegt; dies setze voraus, dass sie
genau wisse, was der Auftrag im jeweiligen Einzelfall umfasst.

Verfassungs-/Grundrechtliche Grenzen der Kommissionsbefugnisse

Die Europäische Union ist nach Art. 6 Abs. 2 Vertrag über die
Europäische Union (EUV) verpflichtet, sowohl die in der Euro-

päischen Menschenrechtskonvention (EMRK) gewährleisteten als
auch die sich aus den gemeinsamen Verfassungsüberlieferungen
der Mitgliedstaaten als allgemeine gemeinschaftsrechtliche Grund-
sätze ergebenden Grundrechte zu achten.18 Des Weiteren besteht
gemäß Art. 6 Abs. 3 EUV die Verpflichtung, die nationale Identi-
tät der Mitgliedstaaten zu respektieren. Wie die nachfolgenden
Ausführungen zeigen werden, ergeben sich auch aus den Grund-
rechtsverbürgungen auf nationaler und europäischer Ebene starke
Hinweise darauf, dass ein breites Ermessen der Mitgliedstaaten bei
der Auftragsdefinition besteht. Dem muss die Kommission ebenso
Rechnung tragen wie dem Umstand, dass ein breit und dynamisch
gefasster Auftrag für öffentlich-rechtliche Medien die nationale
Identität des jeweiligen Mitgliedstaats berücksichtigt.

Dem Rundfunk wird in allen Mitgliedstaaten der Europäischen
Union eine grundlegende demokratische, kulturelle und gesell-
schaftspolitische Funktion beigemessen. Er hat die Aufgabe:

• freie, umfassende individuelle und öffentliche Meinungsbildung
zu gewährleisten;

• die wirtschaftlichen, kulturellen oder weltanschaulichen Strö-
mungen der Gesellschaft zu repräsentieren;

• objektiv und unparteiisch Bericht zu erstatten;

• Pluralität in den Medien zu bewahren;

• regionale Stimmen und Strömungen zu Wort kommen zu lassen,
um die Identität der einzelnen Regionen zu vermitteln und zu
stärken;

• die Bürger in einem umfassenden und ausgewogenen Programm
mit Information, Kultur, Bildung und Unterhaltung zu versor-
gen;

• eine hohe Qualität der Sendungen zu gewährleisten.19

Zumindest aus wissenschaftlich-theoretischer Perspektive
kann daher von einer gemeineuropäischen Public-Service-
Funktion gesprochen werden, die den Gesetzgeber berechtigt, aber
auch verpflichtet, Maßnahmen zur Sicherung von Meinungsvielfalt
und Pluralismus zu ergreifen.20 Diese Funktion wird in einer Viel-
zahl von Mitgliedstaaten verfassungsrechtlich hergeleitet. Sie
begründet häufig den Vorrang des Informationsinteresses der All-
gemeinheit vor den Interessen der Veranstalter. Daher legitimiert
sie in gewissem Umfange Ausgestaltungen und Einschränkungen
der Freiheit der Veranstalter. Die Meinungs- beziehungsweise
Medienfreiheit führt somit zu einem verfassungsrechtlichen Pos-
tulat, das den jeweiligen nationalen Gesetzgeber zu Pluralismus
sichernden Maßnahmen ermächtigt oder sogar verpflichtet.21 Der
öffentlich-rechtliche Auftrag wird hierbei schwerpunktmäßig den
(gebührenfinanzierten) öffentlich-rechtlichen Medien zugewie-
sen.

Dieses Ergebnis wird auch von Art. 10 EMRK und seiner Ausle-
gung (vor allem) durch den Europäischen Gerichtshof für Men-
schenrechte (EGMR) gestützt. Sämtliche EU-Mitgliedstaaten haben
die EMRK unterzeichnet.22
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Zugespitzt: Programmfreiheit und Staatsferne
vs. präzise Auftragsdefinition

Die durch die Kommission ausgeübte Kontrolle der Auftrags-
definition nach EG-Beihilferecht kann mit dem Schutz der öffent-
lich-rechtlichen Medien, wie er durch die nationalen und euro-
päischen Grundrechtsbestimmungen gewährleistet wird, in erheb-
lichen Konflikt geraten:

Nach der in der Rundfunkmitteilung geäußerten Auffassung
der Kommission muss der öffentlich-rechtliche Auftrag einem
Unternehmen durch einen formellen Akt erteilt worden sein.23
Dabei muss der Auftrag durch die Mitgliedstaaten einerseits klar
und präzise definiert und ausgestaltet beziehungsweise konkreti-
siert werden. Andererseits müssen die Mitgliedstaaten die Unab-
hängigkeit des Rundfunks (Staatsferne) im Allgemeinen und die
daraus abgeleitete, elementare Programmautonomie im Besonde-
ren schützen. Beide Ziele können leicht miteinander kollidieren.
Je konkreter der Auftrag von staatlicher Seite vorgegeben wird,
desto eher besteht die Gefahr, dass die resultierenden Bindungen
für die Angebots- oder Programmgestaltung unzulässig in die
redaktionelle Freiheit der öffentlich-rechtlichen Medien eingrei-
fen. Denn diese sollen ihre Entscheidungen im Rahmen einer all-
gemeinen Auftragsdefinition auf der Basis journalistischer Erwä-
gungen treffen können.

Entsprechend weit gestaltete Spielräume der Mitgliedstaaten
sind also notwendig, damit solche Konflikte gelöst werden kön-
nen. Damit korrespondiert eine Pflicht der Kommission, bei der
Überprüfung der Auftragsdefinition Zurückhaltung zu üben. Nur
dadurch wird der Forderung Rechnung getragen, sowohl die Grund-
rechte als auch die nationale Identität zu achten, wie dies Art. 6
Abs. 2 und 3 EUV verlangen. Letztlich wird so die Pflicht zur loya-
len Zusammenarbeit aus Art. 10 EGV umgesetzt.24

1.4. Die Rundfunkmitteilung der Kommission

In der bereits angesprochenen Mitteilung aus dem Jahre 2001 hat
die Kommission klargestellt, nach welchen Grundsätzen sie Art. 87
und Art. 86 Abs. 2 EGV auf staatliche Beihilfen für den öffentlich-
rechtlichen Rundfunk anwenden wird. Zunächst wird anerkannt, dass
die Definition des öffentlich-rechtlichen Auftrags in die Zuständig-
keit der Mitgliedstaaten fällt. Anerkannt wird außerdem, dass wegen
des besonderen Charakters der Rundfunkbranche und wegen der aus-
legenden Bestimmungen des Amsterdamer Protokolls eine „breit
gefasste“ Definition des öffentlich-rechtlichen Auftrags mit Art. 86
Abs. 2 EGV in Einklang steht. Nach der Auffassung der Kommission
können selbst Dienste, die wie Online-Informationsdienste keine
„Programme“ im traditionellen Sinn sind, von dem öffentlich-recht-
lichen Auftrag umfasst sein, wenn sie „den selben demokratischen,
sozialen und kulturellen Bedürfnissen der Gesellschaft dienen“.
Gemäß der Rundfunkmitteilung sollte aber der öffentlich-rechtliche
Auftrag so präzise wie möglich definiert werden.

2. Kommissionspraxis

Die Kommission hat inzwischen in mehreren Verfahren die
Definition des öffentlich-rechtlichen Auftrags und die Finanzie-

rung von Online-Angeboten des öffentlich-rechtlichen Rundfunks
untersucht.25 Die folgende Darstellung konzentriert sich auf die
dabei über den (zulässigen) Auftragsgegenstand gewonnenen
Erkenntnisse. Betrachtet werden auch die jeweils zur (näheren)
Auftragsbestimmung herangezogenen Verfahren.

2.1 Frankreich

In dem Verfahren zur Finanzierung von France 2 und France 3
stellte die Kommission zunächst fest, dass, wie auch in ihrer Rund-
funkmitteilung niedergelegt, die Definition des öffentlich-rechtli-
chen Auftrags in die Zuständigkeit der Mitgliedstaaten fällt. Die von
dem Mitgliedstaat breit gefasste Festlegung des öffentlich-rechtli-
chen Auftrags erkennt die Kommission hier, wie in zahlreichen
anderen Entscheidungen auch, ebenso an wie die Tatsache, dass ihre
Kontrolle auf offensichtliche Fehler beschränkt ist.26 Die Kommis-
sion bewertet die Pflichtenhefte für France 2 und France 3 vom 16.
September 1994, die den Fernsehveranstaltern unter anderem vor-
geben, bei der Gestaltung ihrer Programme ihren kulturellen, erzie-
herischen und sozialen Auftrag mit einem vielfältigen Programm
aus Information, Kultur und Unterhaltung wahrzunehmen, als hin-
reichend klar definiert und legitim. Zum Auftrag zählen

• die Verpflichtung zur Wiedergabe von Regierungserklärungen,
Parlamentsdebatten oder zur Ausstrahlung von Informationen
über politische Organisationen und Parteien, Gewerkschafts- und
Wirtschaftsorganisationen sowie über die wichtigsten Religions-
gemeinschaften in Frankreich,

• die Ausstrahlung von Sendungen in den Bereichen Theater,
Musik, Tanz, Variété, Sport, und

• die Ausstrahlung von Sendungen für Kinder/Jugendliche und
von Romanverfilmungen.

Die jüngsten Änderungen des Gesetzes von 1986 über die Frei-
heit der Kommunikation, die im März 2009 in Kraft getreten sind,
gehen wie auch der Entwurf einer neuen Fassung des „cahier des
charges“ von France Télévisions davon aus, dass das Programm-
spektrum im Rahmen der neuen Dienste ergänzt und bereichert
werden soll.27

2.2. Vereinigtes Königreich

Die Finanzierung von BBC Digital Curriculum kommentierte
die Kommission im Oktober 2003 damit, dass ein digitaler Bil-
dungskanal dann vom öffentlich-rechtlichen Auftrag umfasst sei,
wenn das Zusatzangebot einen ergänzenden Charakter habe, sich
von kommerziellen Angeboten unterscheide und für die kommer-
ziellen Wettbewerber vorhersehbar sei.28 Die Kommission ent-
schied, dass ein offensichtlicher Fehler nicht vorliege, und begrün-
dete dies mit dem eng definierten Auftrag der BBC und der
Aufstellung eines Fünfjahresplans, in dem besondere Kriterien für
die nicht erfassten Bereiche aufzuführen sind. Dies verschaffe
kommerziellen Anbietern Klarheit über die Bereiche, die gerade
nicht angeboten würden.

In Großbritannien trat für die BBC im Januar 2007 ein neuer
Rechtsrahmen in Kraft. Die sich daran anschließende Regulierung
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wird europaweit mit großer Aufmerksamkeit verfolgt. Eine der
Hauptveränderungen der Charter29 war die Schaffung eines neuen
Gremiums – des BBC-Trusts. Er setzt sich aus zwölf auf Vorschlag
der Regierung ernannten Mitgliedern zusammen und tritt an die
Stelle der BBC-Rundfunkräte. Institutionell ist der Trust deutlicher
von der BBC-Geschäftsführung (jetzt: BBC-Vorstand) getrennt, als
es die Rundfunkräte waren. Seine Funktion ist ausdrücklich regu-
lativ; eines seiner Hauptkontrollinstrumente ist die Durchführung
eines Public-Value-Tests (PVT) zur Bewertung der Programmleis-
tung der BBC („Was leistet das Programm für das Gemeinwohl?“).

Der Test besteht aus drei Teilen: Der BBC Trust führt zunächst
ein Public Value Assessment durch. Damit soll der Wert eines vom
Vorstand geplanten neuen Angebots für die Konsumenten und die
Gesellschaft ermittelt werden. Gleichzeitig prüft das Office of Com-
munications (Ofcom) durch ein Market Impact Assessment die
kurz- und langfristigen Auswirkungen des Vorhabens auf die
betroffenen Märkte. Die Ergebnisse dieser beiden Tests müssen in
der Regel nach drei Monaten vorliegen und bilden die Grundlage
der vorläufigen Entscheidung des BBC Trust. Der BBC Trust stellt
diese sodann öffentlich zur Diskussion. Die Stellungnahmen, die
er so erhält, bezieht er in seine endgültige Entscheidung ein. Das
PVT-Verfahren schließt mit der Veröffentlichung der verbindlichen
Entscheidung durch den BBC Trust.

Bis jetzt sind vier PVTs durchgeführt worden (Online-Angebot,
HDTV, gälisches Digitalangebot, lokale Videodienste), von denen
die ersten drei positive Ergebnisse erreichten. Den BBC-Antrag auf
Zulassung neuer lokaler Videodienste im Internet hat der BBC
Trust dagegen am 23. Februar 2009 abgelehnt.30 Insgesamt seien
die negativen Auswirkungen des BBC-Vorschlags für den Markt
größer als der Mehrwert für Gebührenzahler und Gemeinwohl.
Bereits die vorläufige Entscheidung vom November 2008 hatte
konstatiert, dass die BBC-Portale regionale Privatanbieter und Ver-
lage verdrängten. Regionalzeitungen und andere könnten nun, so
der BBC-Trust-Vorsitzende, mit der Gewissheit ins Internet inves-
tieren, dass die BBC auf diesem Markt nicht interveniere.

2.3. Irland

Im Hinblick auf die Finanzierung der irischen Sender RTE und
TG431 bekräftigte die Kommission im Februar 2008, dass rein kom-
merzielle Tätigkeiten nicht vom öffentlich-rechtlichen Auftrag
erfasst werden. Unter den öffentlich-rechtlichen Auftrag kann
aber beispielsweise die Herausgabe von Büchern oder audiovisuel-
lem Material fallen, wenn vorab der öffentlich-rechtliche Nutzen
festgestellt wird. Durch die von dem jeweiligen Veranstalter
erstellte mehrjährige Broadcasting Charter (Urkunde über die Ele-
mente des öffentlich-rechtlichen Rundfunkauftrags), die vom
zuständigen Minister zu genehmigen ist, und mittels der Annual
Statements of Commitments (jährliche Selbstverpflichtungserklä-
rungen) soll eine solche Feststellung ex ante getroffen werden.
Somit ist der Umfang des öffentlich-rechtlichen Auftrags vorab
festgelegt und ex post durch die zuständige Aufsichtsbehörde kon-
trollierbar. Nach Auffassung der Kommission umfasst die Auf-
tragsdefinition jedenfalls einen Anteil an Sportberichterstattung,
der bis zu 10 Prozent betragen kann. Der Umfang, in dem ein
neues Angebot den demokratischen, sozialen und kulturellen
Bedürfnissen der Gesellschaft dient, kann laut Kommission durch

ein Verfahren, in dem der Nutzen einer neuen Aufgabe für die
Gesellschaft bewertet und mögliche Folgen für den betroffenen
Markt abgeschätzt werden, ausreichend bestimmt werden. Dies
gelte auch für Zusatzangebote.

In Irland sind mit der Broadcasting Bill 2008 umfassende Ände-
rungen des Rundfunkrechts geplant, auch im Bereich des öffent-
lich-rechtlichen Rundfunks (Inhalt und Verfahren) und dessen
Finanzierung. Der öffentlich-rechtliche Auftrag wird erweitert,
insbesondere mit Blick auf die neuen Medien.32

2.4. Belgien – Flämische Gemeinschaft

Die Kommissionsentscheidung vom Februar 2008 schloss die
Prüfung in Bezug auf den öffentlich-rechtlichen Rundfunk der Flä-
mischen Gemeinschaft Belgiens (VRT) ab. Die Kommission akzep-
tierte hierbei zunächst eine bestehende Rahmenregelung für Mer-
chandising und für andere Nebenaktivitäten, die als kommerzielle
Tätigkeiten nicht dem öffentlich-rechtlichen Auftrag unterfallen.
Daneben wurde eine Verständigung über konkrete Kriterien und
ein geeignetes Verfahren erzielt, die einer Vorabevaluierung des
Gemeinwohlcharakters neuer Mediendienste dienen sollen.33 Die
Evaluierung soll durch ein unabhängiges Beratungsgremium
durchgeführt werden. Dabei seien auch die potenziellen Auswir-
kungen auf den betreffenden Markt zu analysieren; hierzu könne
eine Konsultation mit den interessierten Kreisen dienlich sein.

2.5. Dänemark

Die Kommission führte in Bezug auf die Finanzierung von TV2
Danmark aus, dass die Website von TV2, die die Benutzer aus-
schließlich über die öffentlich-rechtlichen Fernsehprogramme von
TV2 informiert, unter den öffentlich-rechtlichen Auftrag fällt.
Nach Auffassung der Kommission dient dagegen ein kommerziel-
ler Internetauftritt, der sich von kommerziellen Angeboten nicht
unterscheidende interaktive Produkte wie Spiele oder Chat-Rooms
für den individuellen Bedarf bereithält, nicht den demokratischen,
sozialen und kulturellen Bedürfnissen einer Gesellschaft. Er kann
folglich nicht Teil des öffentlich-rechtlichen Auftrags sein.34

Die im Übrigen weit gefassten Betätigungsmöglichkeiten des
dänischen öffentlich-rechtlichen Rundfunks „im Internet“ sind
damit nicht grundsätzlich in Frage gestellt worden. Soweit ersicht-
lich, war die zum Zeitpunkt der Kommissionsentscheidung gel-
tende gesetzliche Regelung die erste Europas, mit der das „neue
Medium“ explizit als „dritter Versorgungsweg“ und „neuartige
Angebotsplattform“ vorgesehen wurde.

Zwischen dem öffentlich-rechtlichen Rundfunkanbieter DR
und dem dänischen Kulturministerium wurde für den Zeitraum
2007-2010 ein neuer Vertrag über öffentlich-rechtliche Dienstleis-
tungen geschlossen. Darin enthalten ist eine Verständigung über
mögliche Inhalte und über das zur Prüfung anzuwendende Ver-
fahren in Bezug auf neue Dienste („value test“).35

2.6. Niederlande

Nach vorläufiger Einschätzung der Kommission im Verfahren
zu den niederländischen öffentlich-rechtlichen Rundfunkorgani-
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sationen zählten Randaktivitäten in neuen Medien, etwa in Form
von SMS- oder i-mode-Diensten, nicht zum öffentlich-rechtlichen
Auftrag.36 Die Entscheidung vom 22. Juni 2006 zur sogenannten
Ad-hoc-Zusatzfinanzierung, die das Verfahren ausgelöst hatte,
behandelt jedoch „nur“ die allgemeinen Auftragsziele und die
Sportberichterstattung, die beide akzeptiert werden.37

2008 wurde ein neues Mediengesetz (Mediawet 2008) verab-
schiedet, nach dem der öffentliche Rundfunk zur Verwirklichung
seines Auftrags auch alle Möglichkeiten nutzen soll, die die neuen
Medien und neue Verbreitungswege zulassen.38

2.7. Deutschland

Der öffentlich-rechtliche Rundfunk in Deutschland war Gegen-
stand einer Untersuchung, die am 24. April 2007 in einer viel
beachteten Einigung mit der Kommission („Beihilfekompromiss“)
endete. Die Kommission forderte unter anderem, dass die zustän-
digen Stellen den Umfang des Grundversorgungsauftrags39 ein-
deutig definieren. Sie sollen ferner gewährleisten, dass die kom-
merziellen Tätigkeiten der öffentlich-rechtlichen Anstalten klar
getrennt und nach wirtschaftlichen Grundsätzen ausgeübt werden.
Die Überwachung der Einhaltung der Vorgaben sei durch ein Kon-
trollorgan zu verstärken. Die Kommission machte die Auflagen,
dass

• der Funktionsauftrag der öffentlich-rechtlichen Rundfunkveran-
stalter, insbesondere für Tätigkeiten im Bereich der neuen
Medien, hinreichend konkretisiert wird;

• beispielhafte Positiv- und Negativlisten zu dem erstellt werden,
was vom öffentlich-rechtlichen Auftrag gedeckt ist und was
nicht. Dies soll Transparenz und Vorhersehbarkeit für andere
Anbieter im Markt gewährleisten und es den zuständigen Kon-
trollinstanzen ermöglichen, die Rechtmäßigkeit der Angebote
wirksam zu überwachen;

• im Rundfunkstaatsvertrag klare Kriterien für Aufgaben
formuliert werden, die gerade durch das öffentlich-rechtliche
Online-Angebot erfüllt werden müssen, um den unverändert
bestehenden Auftrag der Anstalten unter Bedingungen des
Medienwandels zu erfüllen. Hierzu zählen beispielsweise: allen
Bevölkerungsgruppen die Teilhabe an der Informationsgesell-
schaft zu ermöglichen, Minderheiten adäquaten Zugang zu
Angeboten zu verschaffen, Bürgern den Nutzen der neuen digi-
talen Angebote nahezubringen, glaubwürdige Orientierungshilfe
bei neuen digitalen Diensten zu bieten, Medienkompetenz zu
fördern und Rundfunksendungen dem Wandel der Mediennut-
zung entsprechend zu begleiten;

• der öffentlich-rechtliche Auftrag auf journalistisch-redaktionelle
Angebote beschränkt wird, die den publizistischen Mehrwert der
öffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten wiedergeben.40

Bei der gesetzlichen Ausgestaltung der Definition des öffent-
lich-rechtlichen Auftrags galt es für den deutschen Gesetzgeber,
eine delikate Balance zu wahren: In Ausgleich zu bringen waren
die verfassungsrechtlich verankerte Programmautonomie und die
Sicherung von Entwicklungschancen in neuen Medien (wie zuletzt

vom Bundesverfassungsgericht am 11. September 2007 bestä-
tigt41) einerseits mit den Anforderungen der Kommission an einen
möglichst präzisen Begriff des öffentlich-rechtlichen Auftrags
andererseits.

Zu den digitalen Zusatzangeboten hat Deutschland erklärt,
dass der zukünftige Rundfunkstaatsvertrag beispielhaft Pro-
grammkategorien einführen werde, um die bestehende Anforde-
rung des allgemeinen Programmauftrags (die Schwerpunktbildung
auf Information, Bildung und Kultur) weiter zu konkretisieren. Bei
dem Schwerpunkt „Information“ könnte sich der Staatsvertrag auf
Programmkategorien wie Nachrichten, politische Information,
Regionales, aber auch Sport beziehen. In der Kategorie „Bildung”
wären Wissenschaften und Technik, Kinder und Jugend, Erzie-
hung, Geschichte, Religion, Naturkunde usw. möglich. Der Schwer-
punkt „Kultur“ könnte durch die Bezugnahme auf Programm-
kategorien wie Bühnenstücke, Musik, Architektur, Philosophie,
Literatur, Kino usw. ausgefüllt werden.

Der am 18. Dezember 2008 von den Ministerpräsidenten der
deutschen Bundesländer unterzeichnete zwölfte Staatsvertrag zur
Änderung rundfunkrechtlicher Staatsverträge (RÄStV) soll den
Beihilfekompromiss in deutsches Recht umsetzen. In diesem
Zusammenhang betonte die für Wettbewerb zuständige Kommissa-
rin, das deutsche Modell des Drei-Stufen-Tests (dazu sogleich) sei
„ein wichtiges Beispiel für die Art von Verfahren, die zur Sicher-
stellung effektiver Kontrolle auf nationaler Ebene erforderlich
sind“.42

Zum einen wird mit dem neuen Rundfunkstaatsvertrag (RStV)
die Veranstaltung von Fernsehprogrammen durch die öffentlich-
rechtlichen Anbieter (teilweise auf der Basis der von den Anstal-
ten erstellten und in den Staatsvertrag einbezogenen Konzepte)
unmittelbar beauftragt. Auch von den im deutschen Recht als
„Telemedien“ klassifizierten Internet-Angeboten werden
bestimmte Angebote unmittelbar durch den RStV als zum öffent-
lich-rechtlichen Auftrag gehörend festgelegt. Für die meisten
dieser Angebote gilt, dass sie durch die Veranstalter in Tele-
medienkonzepten näher zu beschreiben sind. Eine Negativliste in
der Anlage zum RStV führt Angebotsformen auf, die in Telemedien
nicht zulässig sind.

Zum anderen wird für neue oder veränderte Telemedienange-
bote ein Prüfverfahren eingeführt (sog. Drei-Stufen-Test): Der
Rundfunkveranstalter hat gegenüber seinem zuständigen Gremium
darzulegen, ob das Angebot Teil des öffentlich-rechtlichen Auf-
trags ist. Dabei ist anzugeben, inwieweit es den demokratischen,
sozialen und kulturellen Bedürfnissen der Gesellschaft entspricht,
in welchem Umfang es den publizistischen Wettbewerb qualitativ
bereichern wird und welchen finanziellen Aufwand es erfordert. In
die Darlegung sind Aussagen zu Quantität und Qualität der beste-
henden, frei zugänglichen Angebote, den marktlichen Auswirkun-
gen des Vorhabens und dessen meinungsbildender Funktion ange-
sichts des vorhandenen Gesamtspektrums ähnlicher Dienste
aufzunehmen. Vor der Realisierung des Vorhabens können Dritte
zu diesen Kriterien Stellung nehmen, das zuständige Gremium hat
die Eingaben zu prüfen. Es hat gutachterliche Beratung durch
unabhängige Sachverständige zu den Auswirkungen auf den
betroffenen Markt einzuholen. Seine Entscheidung, ob das Vorha-
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ben den Kriterien entspricht, hat es zu begründen.43 Besteht das
geplante Vorhaben den Drei-Stufen-Test, wird es der Rechtsauf-
sicht vorgelegt. Erst die darauf folgende Publikation in den Veröf-
fentlichungsblättern der Länder soll den Betrauungsakt darstellen,
den die Kommission einfordert.

2.8. Ergebnis der Kommissionsentscheidungen

Die Entscheidung im Verfahren zu Deutschland verdeutlicht
die Anforderungen, die seitens der Kommission gestellt werden.
Die dort festgehaltenen grundlegenden Programmkategorien
„Information“, „Bildung“, „Kultur“ (und auch „Unterhaltung“)
finden sich, trotz Unterschieden im Detail, in den rechtlichen
Bestimmungen beinahe aller Mitgliedstaaten wieder. Hinsichtlich
der Definition des öffentlich-rechtlichen Auftrags in Bezug auf
digitale Zusatzkanäle hält die Kommission die Bezugnahme auf
diese Programmkategorien grundsätzlich für zulässig. Sie fordert
aber auch festzulegen, zu welcher Kategorie der jeweilige Zusatz-
kanal gehört, und die Kategorien insgesamt stärker zu konkreti-
sieren. Einerseits sollen damit Umfang und Ausrichtung der
zusätzlichen Angebote im Vergleich zu den etablierten Angeboten
der öffentlich-rechtlichen Anstalten hinreichend verdeutlicht wer-
den. Andererseits soll privaten Veranstaltern die Planung ihrer
Tätigkeiten ermöglicht werden. Ferner würden die jeweils zustän-
digen Kontrollorgane in die Lage versetzt, eine wirksame Aufsicht
über die Einhaltung der von den öffentlich-rechtlichen Rund-
funkveranstaltern eingegangenen Verpflichtungen vorzunehmen.

Für die Definition des öffentlich-rechtlichen Auftrags der Ver-
anstalter in Bezug auf neue Medien ergeben sich aus den Ent-
scheidungen wenig klare Anhaltspunkte. Grundsätzlich ist Voraus-
setzung für einen diesbezüglichen Auftrag, dass auch Angebote in
den neuen Medien den gesellschaftlichen Bedürfnissen dienen.
Des Weiteren wird erkennbar, dass die Kommission großen Wert
auf die Etablierung von Verfahren legt, welche die Prüfung dieses
Aspekts und der möglichen Auswirkungen auf den Markt dienen.
Bei der Umsetzung der Vorgaben würde dann auf nationaler Ebene
darüber diskutiert, worin bei den neuen Medien – in der britischen
Terminologie – der „public value“ liegt.

3. Relevante Aspekte aus der Rechtsprechung
des EuGH und des EuG

Sowohl für zukünftige Entscheidungen der Kommission in Ein-
zelfällen als auch bei der Überarbeitung der Rundfunkmitteilung
ist die Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte relevant, auf
die nunmehr kurz einzugehen ist.

Wie gesehen, behandelte der EuGH bereits in seinem Urteil in
der Rechtssache Sacchi aus dem Jahre 1974 Rundfunkfragen. Zum
einen stellte er fest, dass Rundfunk eine Dienstleistung sei. Zum
anderen betonte er aber, dass die Mitgliedstaaten befugt seien,
eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
im Sinne des Art. 86 Abs. 2 EGV zu definieren. Im konkreten Fall
war es mithin zulässig, dem öffentlich-rechtlichen Rundfunk-
veranstalter einen Auftrag zur Erstellung und Verbreitung eines
Vollprogramms im Bereich des Rundfunks zu erteilen.44 Die aktu-
elle Rechtsprechung des EuG vertieft und erweitert diese Betrach-

tung. Eine Reihe neuerer Urteile betreffen einige der vorstehend
erläuterten Entscheidungen der Kommission, welche die Kommis-
sion zuvor auf der Basis ihrer Rundfunkmitteilung getroffen hatte.

3.1. SIC gegen Kommission

Das Urteil des EuG in dem Rechtsstreit SIC gegen Kommission
vom 26. Juni 2008 behandelt Probleme der Auftragsdefinition, des
Betrauungsaktes und der Kontrolle. Mithin finden sich hierin Aus-
sagen zu den drei Prüfkriterien, deren Erfüllung die beihilferecht-
lich relevante Finanzierung des öffentlich-rechtlichen Rundfunks
gemäß Art. 86 Abs. 2 EGV rechtfertigen kann (siehe oben II.1.).
Das Gericht schließt sich zunächst der Linie des EuGH an, der
zufolge der öffentlich-rechtliche Rundfunk als eine Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Sinne dieser Vor-
schrift eingeordnet wird. Dies beruhe „eher auf den Auswirkungen,
die [er] faktisch für den – im Übrigen wettbewerbsfähigen und
kommerziellen – Rundfunksektor hat, als auf einer kommerziellen
Dimension des öffentlich-rechtlichen Rundfunks“. Dieser sei näm-
lich nach dem Protokoll von Amsterdam „unmittelbar mit den
demokratischen, sozialen und kulturellen Bedürfnissen jeder
Gesellschaft […] verknüpft“. Zudem werde durch die mit dem Ams-
terdamer Vertrag erfolgte Aufnahme von Art. 16 in den EGV die
Bedeutung der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse für die Europäische Union hervorgehoben. Die Mit-
gliedstaaten sind nach Auffassung des EuG befugt, derartige
Dienstleistungen im Bereich des Rundfunks so zu definieren, dass
sie ein breit gefächertes Programmangebot umfassen. Dies werde
nicht dadurch infrage gestellt, dass dem Erbringer der Dienst-
leistungen die Ausübung kommerzieller Tätigkeiten, wie der Ver-
kauf von Werbezeit, gestattet werde. Ausschlaggebend für die
Festlegung einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse sei das allgemeine Interesse, das mit ihr befriedigt
werden solle, und nicht, mit welchen Mitteln die Dienstleistung
erbracht werde.

Das EuG hat die Freiheit hervorgehoben, die das Amsterdamer
Protokoll den Mitgliedstaaten bei der Zuweisung von Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Rund-
funksektor einräumt. Hieraus folgert das Gericht, dass für eine
Beauftragung keine Ausschreibung erforderlich sei, wenn der Mit-
gliedstaat die Dienstleistung – hier die Veranstaltung öffentlich-
rechtlichen Rundfunks – selbst oder mithilfe einer öffentlichen
Gesellschaft erbringen will.

Zur Frage, ob der Auftrag durch den öffentlich-rechtlichen
Rundfunk erfüllt wird, unterscheidet das EuG zwei Stufen einer
solchen Prüfung:

• Zunächst geht es um die Einhaltung der Qualitätsstandards, da
die qualitativen Anforderungen gerade auf nationaler Ebene das
Wesensmerkmal der Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse im Bereich des Rundfunks sind. Es gebe
keinen Grund, eine staatliche Finanzierung unverändert auf-
rechtzuerhalten, wenn die öffentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten keine besonderen Qualitätsstandards einhalten und
somit wie jeder andere Anbieter, etwa die kommerziellen Veran-
stalter, am Markt tätig würden. Das Gericht macht jedoch
zugleich deutlich, dass die Kontrolle der Einhaltung der Quali-
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tätsstandards den Mitgliedstaaten überlassen bleibt. Die Kom-
mission kann lediglich überprüfen, ob eine unabhängige Auf-
sicht möglich ist und im Einzelfall auch tatsächlich durchgeführt
wurde.

• Eine andere Frage, so das Gericht, sei es, ob die in Auftrag gege-
benen Leistungen tatsächlich so wie zuvor fixiert erbracht und
ob die entsprechenden Kosten eingehalten wurden. Hier gebe es
auch Kontrollmöglichkeiten für die Kommission: Sie könne etwa
die Prüfberichte externer Wirtschaftsprüfer heranziehen, soweit
sie auch Informationen enthalten, „die für die Beurteilung der
gemeinwirtschaftlichen Kosten im Rahmen der Beurteilung der
Verhältnismäßigkeit der Beihilfe im Sinne von Art. 86 Abs. 2 EG
einschlägig sind.“ Nur dann nämlich könne auch eine systema-
tische Überprüfung des Zusammenhangs von Leistungen und
Kosten im Rahmen des Auftrages erfolgen.

3.2. TV2 Danmark u. a. gegen Kommission

Das EuG hat in seiner Entscheidung TV2 Danmark vom
22. Oktober 2008 den weiten Gestaltungsspielraum der Mitglied-
staaten anerkannt. Es hat wiederholt, dass die Zulässigkeit der
Auftragsdefinition nicht von der Art und Weise der Finanzierung
(Werbung, Entgeltdienste, etc.) abhängig sei. Gleichzeitig hat das
EuG klar den Ansatz zurückgewiesen, öffentlich-rechtliche Medien
dürften nur im Falle eines Marktversagens tätig werden, und der
Umfang ihrer Tätigkeit sei auf die Angebote begrenzt, die sich von
denen kommerzieller Veranstalter unterschieden. Die beihilfe-
rechtliche Beurteilung der Auftragsdefinition sei nicht dadurch
determiniert, ob vergleichbare kommerzielle Angebote auf dem
Markt bestehen bzw. wie sich das öffentlich-rechtliche Angebot
hierauf auswirkt.45

3.3. Bedeutung für zukünftige Entscheidungen

Insbesondere die jüngste Rechtsprechung akzentuiert den ver-
gleichsweise großen Spielraum, den die Mitgliedstaaten bei der
Definition des öffentlich-rechtlichen Auftrags, und damit der
Bestimmung der von öffentlich-rechtlichen Medien zu erbringen-
den Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse,
haben. Es scheint sich auch insofern ein Unterschied zur Ent-
scheidungspraxis der Kommission abzuzeichnen, als das EuG die
Bedeutung der Auswirkungen von (neuen) Angeboten auf den
Markt offenbar stark relativiert.

III. Revision der Rundfunkmitteilung

Die Kommission ist der Auffassung, dass die Definition des
öffentlich-rechtlichen Auftrags der Rundfunkveranstalter im
neuen digitalen Medienumfeld der Verbesserung bedarf; unter
anderem deshalb überarbeitet sie derzeit die Rundfunkmitteilung
aus dem Jahr 2001.

Zunächst leitete die Kommission eine Konsultation ein,46
stellte dann die erste Fassung eines Entwurfs zur Änderung der
bisherigen Rundfunkmitteilung vor47 und führte dazu eine öffent-
liche Anhörung durch.48 Jüngst hat die Kommission den überar-
beiteten Mitteilungsentwurf veröffentlicht49 und ein weiteres

Konsultationsverfahren begonnen. Noch im Jahr 2009 soll die
geänderte Rundfunkmitteilung erlassen werden. Im Mittelpunkt
des Interesses stehen unter anderem die Grundsätze für die Defi-
nition des öffentlich-rechtlichen Auftrags, die Kontrolle der
öffentlich-rechtlichen Tätigkeiten in den Mitgliedstaaten sowie
die Frage, inwieweit der Spielraum der öffentlich-rechtlichen
Rundfunkveranstalter mit Blick auf die Herausforderungen der
neuen Medienlandschaft auszuweiten ist. Der neue Entwurf ent-
hält inhaltliche Änderungen zur bisherigen Sichtweise der Kom-
mission. Sie will die Detailtiefe einiger Vorgaben reduzieren.

Die vorliegend wichtigsten Punkte des Entwurfs lauten:

• Es obliegt den Mitgliedstaaten, unter Berücksichtigung der
Besonderheiten ihres Rundfunksystems und der Notwendigkeit
zum Schutz der redaktionellen Unabhängigkeit50 der öffentlich-
rechtlichen Rundfunkveranstalter jenen Mechanismus zu wäh-
len, der die Vereinbarkeit audiovisueller Dienste mit den maß-
geblichen Kriterien des Protokolls von Amsterdam am besten
sicherstellt.

• Bei der Definition des Auftrags prüft die Kommission nur, ob
offensichtliche Fehler vorliegen.51 Der Auftrag soll so genau wie
möglich definiert werden, die Kommission akzeptiert jedoch mit
Rücksicht auf die Rechtsprechung des EuG im Fall SIC gegen Kom-
mission (siehe oben) auch den Auftrag, ein großes Programm-
spektrum und ein ausgewogenes und abwechslungsreiches Pro-
gramm zu bieten.52

• Der erste Entwurf machte die Zulässigkeit der Bereitstellung
audiovisueller Medieninhalte in Form linearer Dienste über neue
Vertriebsplattformen und das Anbieten von Spartenprogrammen
und Mediendiensten, die keine „Programme“ im herkömmlichen
Sinne sind (Online-Informationsdienste, nichtlineare Dienste
und Dienste auf Abruf), davon abhängig, dass diese Dienste
„keine unverhältnismäßigen und für die Erfüllung des öffent-
lich-rechtlichen Auftrags nicht notwendigen Auswirkungen auf
den Markt haben“.53 Nunmehr erklärt der Entwurf, dass es nicht
als neuer Dienst zu betrachten sei, wenn Inhalte, die bereits über
eine „herkömmliche Verbreitungsplattform (wie Fernsehen oder
Radio) ausgestrahlt werden, lediglich gleichzeitig über eine neue
Plattform (wie Internet oder Mobilgeräte) verbreitet werden“.
Auch entgeltliche Angebote könnten im Ausnahmefall unter den
öffentlich-rechtlichen Auftrag fallen, sofern sie sich klar von
kommerziellen Tätigkeiten unterscheiden. Nicht zulässiger Teil
des öffentlich-rechtlichen Auftrags wäre jedoch das Anbieten
von „Premium-Inhalten“ auf Pay-per-View-Basis.54

• Allgemein ist es Aufgabe der Mitgliedstaaten, unter Berücksich-
tigung der Besonderheiten und der Entwicklung des Rundfunk-
markts sowie des Spektrums der bereits von dem jeweiligen
öffentlich-rechtlichen Rundfunkveranstalter angebotenen
Dienste festzulegen, was unter einem „wesentlichen neuen
Dienst“ zu verstehen ist. Ob ein Dienst „neu“ ist, könne unter
anderem von dem bereitgestellten Inhalt und von der Art der
Nutzung abhängen.

• Für neue Dienste ist eine Prüfung durch die Mitgliedstaaten not-
wendig, wobei eine Konsultation mit den Betroffenen und die
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Veröffentlichung des Ergebnisses samt Begründung vorzusehen
ist. Nach dem alten Entwurf „sollte“ die Prüfung von einer exter-
nen Stelle vorgenommen werden, die von der Leitung des öffent-
lich-rechtlichen Rundfunkveranstalters unabhängig ist; aus-
nahmsweise kann auch eine zum öffentlich-rechtlichen
Rundfunkveranstalter gehörende Stelle mit der Prüfungsdurch-
führung betraut werden.55 Die Formulierung des neuen Entwurfs
gestaltet die Anforderungen an die Aufsicht flexibler und ent-
schärft sie dadurch: Statt einer externen Stelle sieht er eine
Stelle vor, „die effektiv von der Geschäftsführung der öffentlich-
rechtlichen Rundfunkveranstalter unabhängig ist, und zwar
auch bezüglich der Ernennung und Absetzung ihrer Mitglieder,
und die mit den für die Erfüllung ihrer Aufgaben erforderlichen
Befugnissen und Ressourcen ausgestattet ist. Die Mitgliedstaa-
ten müssen die Möglichkeit haben, ein Verfahren zu entwickeln,
das im Hinblick auf die Marktgröße und die Marktstellung des
öffentlich-rechtlichen Rundfunkveranstalters angemessen ist.“56

Der Mitteilungsentwurf erkennt an, dass Mitgliedstaaten
flexibel agieren können müssen, damit sie wirksamer auf die
Herausforderungen der modernen Internetgesellschaft für öffent-
lich-rechtliche Sender reagieren können (Rn. 52). Eine wichtige
Neuerung ist die Vorgabe eines „Public-Value-Tests“, nach dem
neue Angebote unter Einbeziehung Dritter dahingehend zu über-

prüfen sind, ob sie Teil des öffentlich-rechtlichen Auftrages sind,
nicht den Wettbewerb verzerren oder Marktzutrittsbarrieren schaf-
fen.

IV. Fazit

Die Festlegung eines zwischen Kultur und Kommerz nachvoll-
ziehbar gefassten Auftrags der öffentlich-rechtlichen Medien ist
für alle Akteure keine leichte Aufgabe. Auch eine überarbeitete
Rundfunkmitteilung wird voraussichtlich, insbesondere aufgrund
der Erfahrungen mit den zahlreichen nach Erlass der jetzt gültigen
Mitteilung eingereichten Beschwerden, die Notwendigkeit für Ein-
zelfall-Entscheidungen auf europäischer Ebene nicht völlig besei-
tigen. Urteile der europäischen Gerichte in bereits anhängigen
Verfahren oder solchen, die in Anfechtung von Kommissions-
entscheidungen neu hinzukommen mögen, werden die Diskussion
immer wieder neu beleben. Es zeichnet sich bereits jetzt ab, dass
sich der Diskurs vor allem mit den Fragen befassen wird, inwiefern
die Auswirkungen (neuer) Angebote der öffentlich-rechtlichen
Medien auf private Wettbewerber bei der Auftragsdefinition eine
Rolle spielen sollen und weshalb es für neue Angebote eines
Ex-ante-Prüfverfahrens bedarf, damit sie in den Auftrag aufge-
nommen werden können.
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