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Abstract

Ein Ubergang zu einem umfassend indexgestiitzten Modell der Finanzierung des offentlich-
rechtlichen Rundfunks, der in verschiedenen Ausformungen auch unter dem Oberbegriff
., Vollindexierung * diskutiert wird, steht trotz hieran geduferter rechtlicher und politischer
Kritik weiterhin auf der medienpolitischen Tagesordnung. Die Reserven gegeniiber einem
solchen Ansatz, der je nach Ausformung mit einer ,, Entpolitisierung * und/oder einer Riick-
nahme bisheriger Kontrollmoglichkeiten der KEF verbunden wire, sind im Ldnderkreis al-
lerdings auch noch nicht abschlieffend ausgerdumt. Der Schwebezustand in Bezug auf die
zukiinftige Ausgestaltung der Finanzverfassung des offentlich-rechtlichen Rundfunks dauert
damit an.

Die Zuriickhaltung gegeniiber einem Wechsel zu einer umfassenden Indexierung des Rund-
funkbeitrags wird im bisherigen medienpolitischen und -rechtlichen Diskurs im Wesentli-
chen verfassungsrechtlich begriindet. Der Beitrag'* beleuchtet das juristische Risikopoten-
tial einer solchen ,, Vollindexierung“ unter unionsrechtlichem Blickwinkel. Dabei geht es
nicht um eine abschliefsende Kldrung, sondern um eine Beschreibung von Gefihrdungsla-
gen, mit denen sich die deutschen Léinder — als die fiir eine auch unionsrechtskonforme po-
sitive Ordnung des Rundfunks Verantwortlichen — bei einer Fortentwicklung der Finanzie-
rung des offentlich-rechtlichen Rundfunks befassen miissen.

Der Beitrag beleuchtet hierzu zundchst das Zusammenspiel zwischen der Wettbewerbsord-
nung der EU und ihrer Gewdhrleistung kultur- und medienpolitischer Souverdnitdtsrechte
der Mitgliedstaaten sowie der Anerkennung der besonderen demokratischen und gesell-
schaftlichen Rolle des dffentlich-rechtlichen Rundfunks in den Bestimmungen zur Daseins-
vorsorge, der Querschnittsklausel des Art. 167 Abs. 4 AEUV und dem sog. Amsterdamer
Protokoll zum offentlich-rechtlichen Rundfunk. Er stellt sodann die Konkretisierung dieses
Zusammenspiels in der allgemein geltenden Rundfunkmitteilung der Europdischen Kom-
mission aus 2009 und dem auf die deutsche Rundfunkordnung bezogenen sog. Beihilfekom-
promiss aus 2007 dar und analysiert Orientierungspunkte, die diesen Sekunddrrechtsakten

1 Der Beitrag kniipft an ein Aktuelles Stichwort des EMR ,,Indexierung auf dem Index des Unions-
rechts?* (https://emr-sb.de/wp-content/uploads/2019/04/EMR-Aktuelles-Stichwort-Indexierung.pd
f) an.
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mit Blick auf eine unionsrechtskonforme Ausgestaltung einer ,, Vollindexierung“ entnom-
men werden kénnen. Abschlieffend wird auch die bisherige Judikatur der Gerichte der EU
auf Ansatzpunkte fiir eine solche Ausgestaltung hin untersucht.

Mangels gefestigter europarechtlicher Praxis verdichtet sich keines der Risiken zu einem
apriorischen ,,No go“ fiir den Umstieg zu einem System einer umfassenden Indexierung der
Entwicklung der Beitragshéhe. Es bleibt politischer Entscheidung i.S. einer medienrechts-
politischen und finanzverfassungsrechtlichen Entwicklungsprognose iiberlassen, ob der be-
hauptete Nutzen einer solchen ,, Vollindexierung* als héher eingestuft wird, als die (nicht
nur europa-) rechtlichen Risiken. Der Beitrag zeigt im Ergebnis Leitplanken auf, wie die
unionsrechtlichen Risiken bei einem Ubergang zu einer umfassenden Indexierung im Sys-
tem der Beitragsfinanzierung minimiert werden kénnen und weist auch auf rechtspolitische
Handlungsoptionen hin, die sich nicht zuletzt im Zuge der Neukonstituierung von EU-Orga-
nen im Nachgang zu den Wahlen zum Europdischen Parlament im Mai diesen Jahres erdff-
nen.

I. Einleitung

Die Ministerprasidentenkonferenz hat sich in ihrer Sitzung am 21. Mérz 2019 erneut mit
Auftrag und Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks befasst und dabei folgen-
den Beschluss gefasst:

e _Es soll eine Profilscharfung des Auftrags vorgenommen werden. Danach soll in allen
Bereichen kiinftig das offentlich-rechtliche Profil der Angebote, das nicht marktwirt-
schaftlichen Anreizen folgt, sondern zu einer inhaltlichen Vielfalt beitragt, die allein
iiber den freien Markt nicht gewdhrleistet werden kann, als Gegengewicht zu den Ange-
boten der privaten Rundfunkanbieter stirker zum Ausdruck kommen. Die Beauftragung
offentlich-rechtlicher Angebote soll unter Beachtung der Erfordernisse des EU-Beihilfe-
kompromisses flexibilisiert werden.

e Die Anstalten sollen gebeten werden, eine gemeinsame Plattformstrategic zu entwi-
ckeln.

e Als Ausdruck einer stirkeren Eigenverantwortlichkeit soll die Zuweisung eines Budgets
eine weitergehende gegenseitige Deckungsfahigkeit von Aufwandspositionen und eine
periodentibergreifende, konkret zweckgebundene Riicklagenbildung ermoglichen.

e Es soll gepriift werden, ob ab dem 1. Januar 2023 der Rundfunkbeitrag mittels eines In-
dex angepasst werden soll. Der Grundwert der indexbasierten Anpassung konnte sich an
dem zuvor auf der Basis des von der KEF fiir die Beitragsperiode ab 2021 ermittelten
Finanzbedarfs der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten unter Beriicksichtigung wei-
terer, von den Anstalten vorgeschlagener und von der KEF gepriifter Einsparungen
durch die Besonderheiten der Systemumstellung orientieren.
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e Auch im Rahmen eines reformierten Finanzierungssystems miissen die besonderen Be-
lange der kleineren und mittleren Anstalten beriicksichtigt werden®. 2

Damit steht ein Ubergang zu einem umfassend indexgestiitzten Modell der Finanzierung
des offentlich-rechtlichen Rundfunks, der in verschiedenen Ausformungen auch unter dem
Oberbegriff ,,Vollindexierung® diskutiert wird, trotz hieran geduBerter rechtlicher® und poli-
tischer Kritik* weiterhin auf der medienpolitischen Tagesordnung. Die Reserven gegeniiber
einem solchen Ansatz, der je nach Ausformung mit einer ,,Entpolitisierung“ und/oder einer
Riicknahme bisheriger Kontrollmdglichkeiten der KEF verbunden wire, sind im Lander-
kreis allerdings, wie der erteilte Priifauftrag belegt, auch noch nicht abschliefend ausge-
rdumt. Der Schwebezustand in Bezug auf die zukiinftige Ausgestaltung der Finanzverfas-
sung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks dauert damit an.

Die Zuriickhaltung gegeniiber einem Wechsel zu einer umfassenden Indexierung des
Rundfunkbeitrags wird im bisherigen medienpolitischen und -rechtlichen Diskurs im We-
sentlichen verfassungsrechtlich begriindet. Die folgenden Ausfithrungen sollen einen weite-
ren Beitrag® dazu leisten, das juristische Risikopotential einer solchen ,,Vollindexierung*
unter unionsrechtlichem Blickwinkel zu beleuchten.® Dabei geht es nicht um eine abschlie-
Bende Klarung, sondern um eine Beschreibung von Geféahrdungslagen, mit denen sich die
deutschen Liander — als die filir eine auch unionsrechtskonforme positive Ordnung des
Rundfunks Verantwortlichen — bei einer Fortentwicklung der Finanzierung des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks befassen miissen.

Diese Analyse kann und muss aufbauen auf der bisherigen europarechtlichen Einord-
nung der Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks in Deutschland. Sie weist aber
bereits deshalb hieriiber hinaus, weil umfianglich indexierungsbasierte Formen der Finan-
zierung des Offentlich-rechtlichen Rundfunks in den bisherigen Finanzierungsmethoden 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks in den Mitgliedstaaten der EU zwar — in unterschiedlicher
Ausformung im Detail” — bekannt sind (namentlich auch im Vereinigten Kénigreich, dessen

2 Zitiert in Dokumentation ,,Auftrag und Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks®, Medi-
enkorrespondenz 7/2019, S. 12.

3 Vgl zuletzt die Gutachten von Cornils (2019) und Hirschle (2019).

4 Vgl. aus dem Kreis der Chefs der Staats- und Senatskanzleien z.B. Hoff (2017), Lennartz (2019),
Mielke (2019), Robra (2018).

5 Vgl. zu unionsrechtlichen Aspekten auch Cornils (2019), S. 28 ff.

6 Unter unionsrechtlichem Blickwinkel unbeachtlich ist dabei, auf welchen Index sich eine solche
,,Vollindexierung™ stiitzen wiirde — ob auf den seitens des Statistischen Bundesamtes monatlich ver-
offentlichten Verbraucherpreisindex oder den nicht warenkorbgebundenen BIP-Deflator. In Frage
kédme zwar auch ein dritter, bislang noch nicht genutzter Index. Dessen Entwicklung diirfte aller-
dings den Ubergang zu einer Vollindexierung zusitzlich hinausschieben und wire mit nicht uner-
heblichen Mehrkosten verbunden. Probleme einer rundfunkrechtsspezifischen Methodik der Da-
tenermittlung haben sich im Ubrigen bereits im Zusammenhang mit der Geschichte des § 27 RStV
gezeigt.

7 Vgl hierzu Kiinzler, Puppis, Schweizer & Studer (2013), S. 10f. (fiir Belgien), S. 16 (fiir Finnland),
S. 17 f. (fiir Frankreich), S. 21 (fiir Irland) und S. 27 (fiir die Niederlande); Perten, (2014), S. 166 ff.
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Austritt aus der EU immer noch bevorsteht),? allerdings weder in der Aufsichtspraxis der
Européischen Kommission noch in der juristischen Kontrolle durch die Gerichte der EU
(Europdischen Gerichtshof und Gericht der EU bzw. dessen Vorldufer, das Gericht Erster
Instanz der EG) eine vertiefte Wiirdigung auf die Unionsrechtskonformitéit erfahren ha-
ben. °

Dies birgt Chancen wie Risiken in gleicher Weise: Die Chancen liegen nicht zuletzt in
einer Vorreiterrolle Deutschlands bei erhdhter Planungssicherheit!? und verringerter Mog-
lichkeit von politischer Einflussnahme!! — beides Instrumente der finanziellen Absicherung
eines staatsunabhdngigen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks. Dies ist in rechtsvergleichender
Perspektive auch deshalb besonders bedeutsam, weil eine solche Absicherung jiingst Ge-
genstand kritischer Reflexion mit Blick auf Rechtsentwicklungen in Staaten war, die bis-
lang als safe harbours fiir einen funktionsfahigen und regulatorisch gestiitzten freien 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunk galten.'?

Die Risiken priagen die nachfolgenden Ausfithrungen. Mangels gefestigter europarecht-
licher Praxis verdichtet sich allerdings — dies kann als wesentliches Ergebnis vorwegge-
nommen werden — keines der Risiken zu einem apriorischen ,,No go* fiir den Umstieg zu
einer System einer umfassenden Indexierung der Entwicklung der Beitragshohe.

Es bleibt politischer Entscheidung i.S. einer medienrechtspolitischen und finanzverfas-
sungsrechtlichen Entwicklungsprognose iiberlassen, ob der behauptete Nutzen einer sol-
chen ,,Vollindexierung® als hoher eingestuft wird, als die (nicht nur europa-) rechtlichen Ri-
siken.!®* Die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen Leitplanken auf, wie die unionsrechtli-
chen Risiken bei einem Ubergang zu einer umfassenden Indexierung im System der Bei-

8 Zu den Auswirkungen des Brexit im audiovisuellen Bereich vgl. z.B. Burggraf & Wiesner (2019),
Cole, Ukrow & Etteldorf (2018).

9 Insoweit ist die unionsrechtliche Debatte weniger durch hochstrichterliche Rechtsprechung (mit-)
bestimmt als die verfassungsrechtliche Debatte, in der eine Entscheidung des BVerfG deutliche
Offenheit fiir einen Systemwechsel signalisiert: Dieses hatte 2007 ausgefiihrt: ,,Wie das Verfahren
der Gebiihrenfestsetzung im Rahmen dieser grundrechtlichen Vorgaben im Einzelnen ausgestaltet
wird, ist Sache gesetzgeberischer Entscheidung. So spricht etwa aus verfassungsrechtlicher Sicht
nichts gegen die Verwendung indexgestiitzter Berechnungsmethoden zur Beriicksichtigung der all-
gemeinen und der rundfunkspezifischen Kostenentwicklung. Auch einer weiterreichenden Um-
strukturierung des Verfahrens im Sinne einer Vollindexierung... stehen von Verfassungs wegen
grundsitzlich keine Hindernisse entgegen, zumal ein derartiges Vorgehen in besonderem Maf3e ge-
eignet ist, das Gebiihrenfestsetzungsverfahren gegen sachfremde Einfliisse abzuschirmen®,
BVerfGE 119, 181 (224). Kritisch hierzu Cornils (2019), S. 8 ff.; Hain, JZ 2008, 128 (133).

10 Vgl. zu dieser Zweckrichtung der Indexierung als ,,Instrument einer vorausschauenden Finanzpla-
nung” Cornils (2019), S. 5; Vesting, DVBI. 1991, 857 (858).

11 Vgl. zu dieser Zweckrichtung Knothe & Schwalba, ZUM 1999, 459 (467).

12 Vgl. Council of Europe (2019), S. 28 ff.

13 Schon vor diesem Hintergrund fortdauernder medienrechtspolitischer Gestaltungsmacht und —
spielrdume nicht nur zum ,,wie*, sondern bereits zum ,,0b* eines Systemwechsels verzichtet dieser
Beitrag auf staatsvertragliche Novellierungsvorschldge fiir den Rundfunkfinanzierungsstaatsver-
trag unter Einbindung einer ,,Vollindexierung* des Rundfunkbeitrags.
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tragsfinanzierung minimiert werden konnen und weisen auch auf rechtspolitische Hand-
lungsoptionen hin, die sich nicht zuletzt im Zuge der Neukonstituierung von EU-Organen
im Nachgang zu den Wahlen zum Européische Parlament im Mai diesen Jahres er6ftnen.

II. Der unionsrechtliche Rahmen der Beurteilung der
Rechtskonformitiit einer Vollindexierung der Fortschreibung des
Rundfunkbeitrags

Die Beurteilung, ob eine umfassend indexgestiitzte Methode der Anpassung des Rundfunk-
beitrages!# zur Finanzierung des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks (im Folgenden: ,,Vollin-
dexierung®) mit dem Unionsrecht in Einklang steht, hat vom primérrechtlichen Normmate-
rial auszugehen. Hierzu zdhlen namentlich

o die Vorgaben des AEUV zur Wettbewerbsverfassung der EU,!° namentlich die Bestim-
mungen zur Beihilfenaufsicht, dort insbesondere auch Art. 107 Abs. 3 lit. d AEUV, 6 so-
wie die Bestimmungen zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interes-
se,7

e die kulturpolitische Querschnittsklausel des Art. 167 Abs.4 AEUV,'® die auch fiir die
Art und Weise der Kontrollausiibung seitens der EU-Organe gegeniiber und mit Blick
auf o6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten bedeutsam ist, sowie

e das sog. Amsterdamer Protokoll zum &ffentlich-rechtlichen Rundfunk.!®

Auf der Grundlage und in Ausformung dieser primédrrechtlichen Regelungen hat die Euro-
paische Kommission als Hiiterin der Vertrige eine Reihe von Rechtsakten sekundéren Uni-
onsrechts im Bereich der Beihilfeaufsicht erlassen, die auch fiir die Finanzierung des 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks in Deutschland bedeutsam sind oder diesen sogar aus-
schlieBlich im Blick haben. Zu beachten sind insoweit:

e die Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates vom 13. Juli 2015 {iber besondere Vorschrif-
ten fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union, 2

e die Richtlinie 2006/111/EG der Kommission vom 16. November 2006 iiber die Transpa-
renz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den &ffentlichen

14 Zum Systemwechsel vom Gebiihren- zum Beitragsmodell vgl. ausfiihrlich z.B. Wagner (2011).
15 Vgl hierzu in medienbezogener Perspektive Jungheim (2012), S. 249 ff.

16 Vgl. hierzu z.B. Germelmann (2013), S.421 ff.; Kruse, EWS 1996, 113 (115); Miiller (2014),
S. 412 ff.

17 Vgl. hierzu z.B. Jung (2018), S. 28 ff.; Melcher (2016), S. 49 ff.; Miiller (2014), S. 452 ff.

18 Vgl. hierzu z.B. Frenz (2007), Rn. 4093 ff.; Ress/Ukrow, in: Grabitz, Hilf & Nettesheim (Hrsg.)
(2018), Art. 167 AEUV Rn. 148 ff.

19 Vgl. hierzu z.B. Knodel (2018), S. 46 ff.; Stulz-Herrnstadt (2004), S. 266 ff.
20 ABIL EU 2015 Nr. L 248/9.
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Unternehmen sowie iiber die finanzielle Transparenz innerhalb bestimmter Unterneh-
men,?!

e der Beschluss der Kommission iiber die Anwendung von Artikel 106 Absatz 2 des Ver-
trags liber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf staatliche Beihilfen in Form
von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung
von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind,

e die Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der
Européischen Union auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse,??

e die Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche
Beihilfen auf den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk aus 2009%* und

o die Entscheidung der Kommission vom 24. April 2007, der sog. Beihilfekompro-
miss.2

Der Verordnung (EU) Nr. 360/2012 der Kommission vom 25. April 2012 iiber die Anwen-
dung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse erbringen,?”’ kommt demgegeniiber mit Blick auf den Grenzwert von
500.000 Euro fiir eine Einordnung einer Beihilfe als geringfiigig von vornherein keine Be-
deutung zu, da dieser Grenzwert bei dem Aufkommen aus dem Rundfunkbeitrag erheblich
iiberschritten wird.?® Und der Rahmen der Europidischen Union fiir staatliche Beihilfen in
Form von Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung &ffentlicher Dienstleistungen (2011)%°
gilt nach einer ausdriicklichen Festlegung in diesem Regelwerk nicht fiir den &ffentlich-
rechtlichen Rundfunk.? Fiir diesen verweist der Rahmen vielmehr auf die Mitteilung der
Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf den 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunk.

Neben dem priméren und sekundédren Unionsrecht kommt schlieBlich der Judikatur der
europdischen Gerichte — EuGH und EuG — zentrale Steuerungswirkung im Spannungsfeld

21 ABIL. EU 2006 Nr. L 318/17.

22 ABIL.EU 2012 Nr. L 7/3.

23 ABIL.EU 2012 Nr. C 8/4.

24 ABI. EU 2009 Nr. C 257/1.

25 Europdische Kommission (2007),Tz. 216.

26 Vergleichbare Entscheidungen der Kommission zu Finanzierungssystemen fiir Rundfunkveranstal-
ter mit public service-Auftrag gibt es fiir zahlreiche EU-Mitgliedstaaten; vgl. iiberblicksartig Oster
(2017), S. 509 ff.

27 ABIL EU2012 Nr. L 114/8.

28 Die Ertrdge aus der Rundfunkgebiihr beliefen sich in 2016, dem letzten im aktuellsten Finanzbe-
richt der ARD erfassten Jahr, auf 5.571 Mio. Euro; vgl. ARD (2018), S. 81. Beim ZDF beliefen
sich diese Ertriage auf 1.884 Mio. Euro; vgl. ZDF (2018).

29 ABIL EU 2012 Nr. C 8/15.
30 A.a.O., Tz 8 Satz2.

216.73.217.38, 3 14.06.2026, 05:52:26. © Inhak.
Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j


https://doi.org/10.5771%2F2568-9185-2019-1-279

286 UFITA 1/2019

von unionaler Wettbewerbsordnung und nationaler Rundfunkfinanzordnung zu. Auch wenn
diese Judikatur rechtliche Bindungswirkung jeweils nur im konkreten Einzelfall entfaltet,
sind Rechtsprechungslinien von EuG und EuGH dennoch auch iiber die Klarung von
Rechtsfragen in einem konkreten Einzelfall und die damit verbundene Bindungswirkung
inter partes hinaus als Auslegungsinstrumente erga omnes bedeutsam.’! Beachtung ver-
dient damit fortdauernd nicht nur die jiingste Entscheidung des EuGH zum Systemwechsel
auf eine Beitragsfinanzierung des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks in Deutschland,*? son-
dern insbesondere auch das Urteil des Europdischen Gerichtshofs in der Rechtssache Alt-

mark Trans.>?

III. Zur Bedeutung der primérrechtlichen Wettbewerbsordnung der
EU

1. Zur Einordnung des Rundfunkbeitrags als Beihilfe i.S. des Unionsrechts

Die Beihilfeneigenschaft ist Voraussetzung dafiir, dass eine Mafinahme wie z.B. die Finan-
zierung Offentlich-rechtlichen Rundfunks dem Aufsichtsregime des Art. 107 AEUV unter-
liegt. Fehlt diese Eigenschaft, so besteht keine Pflicht des Staates zur Notifikation an die
Kommission geméf Art. 108 Abs. 3 Satz 1 AEUV, kein Genehmigungsvorbehalt und kein
Durchfiihrungsverbot i.S. des Art. 108 Abs. 3 Satz3 AEUV. Erst bei Vorliegen des Beihilfe-
Charakters einer staatliche Maflnahme bedarf es einer Priifung dieser Mafinahme darauf, ob
sie mit dem Binnenmarkt vereinbar ist, im Rahmen eines beihilfeaufsichtsrechtlichen Ver-
fahrens.

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH verlangt die Qualifizierung als mit dem Bin-
nenmarkt unvereinbare ,,Beihilfe* im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV, dass alle vier in
dieser Bestimmung genannten Voraussetzungen erfiillt sind: Erstens muss es sich um eine
staatliche Maflnahme oder eine Maflnahme unter Inanspruchnahme staatlicher Mittel han-
deln. Zweitens muss sie geeignet sein, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintriach-
tigen. Drittens muss dem Begiinstigten durch sie ein Vorteil gewéhrt werden. Viertens muss
sie den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen.>* In Bezug auf die erste Vor-
aussetzung der unmittelbaren oder mittelbaren Gewéhrung des Vorteils aus staatlichen Mit-
teln entspricht es stindiger Rechtsprechung, dass auch Mafinahmen, bei denen keine staatli-
chen Mittel iibertragen werden, unter den Begriff der ,Beihilfe” im Sinne von Art. 107
Abs. 1 AEUV fallen konnen; durch den Begriff der Mafinahme ,,aus staatlichen Mitteln*

31 Zu einer Bindungswirkung erga omnes vgl. Gaitanides, in: von der Groeben, Schwarze & Hatje
(Hrsg.) (2015), Art. 267 AEUV Rn. 90 ff.; Wusterhausen (2016), S. 57 ff.

32 EuGH, Rs. C-492/17 [2018] Rittinger u.a.
33 EuGH, Rs. C-280/00 [2003] Altmark Trans und Regierungsprisidium Magdeburg.

34 Vgl. EuGH, Rs.C-280/00 [2003] Altmark Trans und Regierungsprisidium Magdeburg [75];
Rs. C-206/06 [2008] Essent Netwerk Noord u.a. [63-64]; Rs. C-262/12 [2013] Vent De Colére u.a.
[15] (jeweils m.w.N.).
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sollen nicht nur unmittelbar vom Staat gewahrte Vorteile, sondern auch Vorteile einbezogen
werden, die durch von ihm zur Durchfiihrung der Beihilferegelung errichtete oder damit be-
auftragte dffentliche oder private Einrichtungen gewihrt werden.?> Art. 107 Abs. 1 AEUV
erfasst dabei sdmtliche Geldmittel, die die Offentlichen Stellen tatsdchlich zur Unterstiit-
zung der Unternehmen verwenden kdnnen, ohne dass es darauf ankommt, dass diese Mittel
dauerhaft zum Vermogen des Staates gehdren. Auch wenn die der fraglichen Maflnahme
entsprechenden Betrdge nicht auf Dauer dem Staat gehoren, geniigt folglich der Umstand,
dass sie sténdig unter staatlicher Kontrolle und somit den zustindigen nationalen Behérden
zur Verfiigung stehen, damit sie als ,,staatliche Mittel“ qualifiziert werden kénnen.3

An der Beurteilung, ob eine Beihilfeeigenschaft besteht, sind — vorbehaltlich des ,,letz-
ten Wortes”, das die Gerichte der EU haben — die Regierung des jeweiligen Mitgliedstaates
(bzw. im Falle einer Landerzustindigkeit fiir die betreffende Mafinahme in Deutschland
nach den Maf3gaben des Art. 23 GG und des Gesetzes iiber die Zusammenarbeit von Bund
und Léndern in Angelegenheiten der Europdischen Union (EUZBLG) vom 12. Mirz
199337 — die Regierungen der deutschen Linder), die staatlichen Gerichte des jeweiligen
Mitgliedstaates und die Europdische Kommission beteiligt. Von der Beurteilung durch die
Regierung héngt ab, ob eine Notifikation an die Kommission erfolgt. In Zweifelsfillen ist
eine vorsorgliche Notifikation mdglich,>® um einen Beschluss der Kommission gemif3
Art. 4 Abs. 2 der Verfahrensordnung?® einzufordern, dass die MaBnahme keine Beihilfe ist.

Die deutschen Linder stehen im Zuge eines etwaigen Ubergangs zu einer ,,Vollindexie-
rung” vor der Entscheidung, ob sie diesen Weg der prophylaktischen Einordnung i.S. einer
Risikovorsorge beschreiten oder in Ankniipfung an ihre bisherige Haltung, dass es sich bei
der Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks nicht um eine Beihilfe handelt, oder
auf der Grundlage einer Position, dass es sich hierbei zumindest um eine bisherige Beihilfe
handelt, deren Charakter durch den Umstieg zu einer ,,Vollindexierung® nicht gewandelt
wird, von einer Notifikation absehen. Ein solcher Verzicht auf eine Notifikation birgt na-
mentlich Risiken, die aus einer Verletzung des Durchfiihrungsverbotes nach Art. 108 Abs. 3

35 Vgl. insbesondere EuGH, Rs. C-379/98 [2001] PreussenElektra [58]; Rs. C-482/99 [2002] Frank-
reich/Kommission [36]; Rs. C-677/11 [2013] Doux Elevage und Coopérative agricole UKL-AR-
REE [26, 34]; Rs. C-262/12 [2013] Vent De Colere u.a. [19-20]; Rs. C-657/15 P [2017] Viasat
Broadcasting UK/TV 2/Danmark [35-45].

36 Vgl. insbesondere EuGH, Rs. C-482/99 [2002] Frankreich/Kommission [37]; Rs. C-206/06 [2008]
Essent Netwerk Noord u.a. [70]; Rs.C-677/11 [2013] Doux Elevage und Coopérative agricole
UKL-ARREE [35]; Rs. C-262/12 [2013] Vent De Coleére u.a. [21]; Rs. C-657/15 P [2017] Viasat
Broadcasting UK/TV 2/Danmark [38-39].

37 BGBL 1993 T S.313, zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 22. September 2009
(BGBI.1S.3031).

38 Vgl. Gétz, in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Stand: Januar 2019,
H.IIT Rn. 48.

39 Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates vom 13. Juli 2015 tiber besondere Vorschriften fiir die An-
wendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABI. EU
2015 Nr. L 248/9.
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Satz3 AEUV entstehen konnen. Die Risiken einer Beurteilung, die sich spéter bei der
Europédischen Kommission und den Gerichten der EU nicht durchsetzen wird, betreffen
nicht nur die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten. Eine solche Divergenz in der Beur-
teilung kann auch das auf Kooperation gerichtete Verhltnis*® zwischen dem bislang die
funktions- und bedarfsgerechte Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks zuver-
lissig sichernden Bundesverfassungsgericht*! und den auch die Wettbewerbsordnung der
EU stiitzenden Gerichten der EU belasten. Auch vor diesem Hintergrund ist seitens der
deutschen Linder eine sorgfiltige Abwigung geboten.*?

Deutschland hat — auch im Zusammenhang mit dem sog. Beihilfekompromiss aus
20074 — stets den Beihilfecharakter des deutschen Systems der Finanzierung des offent-
lich-rechtlichen Rundfunks aus Mitteln der Rundfunkgebiihr bestritten.

Die Kommission hat demgegeniiber die Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks in stdndiger Entscheidungspraxis — nach einer Praxis der Ablehnung der Beihilfequa-
litdit von mitgliedstaatlicher Finanzierung offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten bis in
die 1990er Jahre hinein** — seit Beginn der 2000er Jahre ,,im Normalfall als eine Beihilfe
zugunsten der Offentlichen Rundfunkveranstalter eingeordnet, allerdings auf die Notwen-
digkeit der Priifung im Einzelfall verwiesen.*> Hieran hat sich auch im Ubergang von der
Gebiihren- zur Beitragsfinanzierung nichts geéindert.*

Nach der Bestitigung dieses Ansatzes in der Judikatur des EuGH spricht nichts dafiir,
dass sich an der Einordnung der Rundfunkbeitragsfinanzierung als Beihilfe durch Kommis-
sion und Gerichte der EU bei einem Ubergang zu einer ,,Vollindexierung* etwas &ndern
wird: Fiir die Europédische Kommission sind die Einnahmen aus Rundfunkgebiihren oder
-beitrdgen staatliche Mittel, weil sie ihre Grundlage in staatlichen Hoheitsakten haben und
unter staatlicher Kontrolle stehen. Die Rechtsprechung der Gerichte der EU stiitzt diese
Einordnung.*’

Streitig konnte bei dem Ubergang zu einer umfassend indexgestiitzten Methode erneut
und verstirkt werden, ob die 6ffentliche Finanzierung auch danach einen Ausgleich der zur
Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen gemachten Aufwendungen darstellt und
deshalb (auch bei diesem Ubergang) die beitragsgestiitzte Finanzierung keine vorteilver-
schaffende Begilinstigung darstellt. Insoweit diirfte den sog. Altmark-Trans-Kriterien, die

40 Vgl. BVerfGE 89, 155 (175) (st. Rspr.); hierzu sowie z.B. Hirsch, NJW 1996, 2457 (2462); Nun-
ner (2009), S. 159 ff.; Schliesky (2004), S. 378 ff.

41 Vgl. hierzu z.B. Hahn (2010), S. 21 ff:; Hoffmann (2016), S. 49 ff.

42 Vgl. hierzu auch Gotz, in: Dauses & Ludwigs (Hrsg.) (2019), H.III Rn. 438.
43 Vgl. hierzu Abschnitt VII sowie Europdische Kommission (2007), Tz. 81 ff.
44 Vgl. hierzu Frenz (2007), Rn. 485.

45 Vgl. Kommission der EG (2001), Tz. 17. Fiir Deutschland vgl. Europdische Kommission (2007),
Tz. 141 ff.

46 Vgl. den Hinweis in den Schlussantrdgen des Generalanwalts Campos Sanchez-Bordona in der
Rs. C-492/17 [2018] Rittinger u.a., Tz. 41 f.

47 Vgl. Européische Kommission (2007), Tz. 142 ff. m.w.N.
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zunéchst in der Judikatur des EuGH*® entwickelt wurden und sodann in den die beihilfeauf-
sichtsrechtliche Entscheidungspraxis der Europdischen Kommission leitenden Rechtsakten
aufgegriffen wurden,*® besondere Bedeutung zukommen.

Beihilfeaufsicht findet (auch) im Bereich der Kontrolle der Finanzierung des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks allerdings nicht zwingend iiber ein Anmelde- und Genehmigungs-
verfahren statt. Ein solches Verfahren gilt nach der Systematik des AEUV nur bei neuen
Beihilfen. In Bezug auf bestehende Beihilferegelungen sieht Art. 108 Abs. 1 AEUV dage-
gen ein auf Kooperation aufbauendes Verfahren vor: Hier ,,iiberpriift (die Kommission)
fortlaufend in Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten die in diesen bestehenden Beihilfe-
regelungen. Sie schldgt ihnen die zweckdienlichen Maflnahmen vor, welche die fortschrei-
tende Entwicklung und das Funktionieren des Binnenmarkts erfordern. Ob es sich bei
einer Vollindexierung der Rundfunkbeitragsfinanzierung des &ffentlich-rechtlichen Rund-
funks noch um eine solche bestehende Beihilfe handelt, ist — wie im Einzelnen noch ausge-
fiihrt wird®® — schon an sich nicht unionsrechtlich zweifelsfrei prognostizierbar; die diesbe-
ziiglichen Risikofaktoren wachsen im Ubrigen in dem MaBe, in dem dieser Systemwechsel
mit Anderungen in der Auftragsdefinition in Richtung auf eine groBere definitorische Ei-
genbefdhigung und -verantwortung des offentlich-rechtlichen Rundfunks selbst verbunden
sind. Denn solche Anderungen beeintrichtigen das System der effizienten Eigen- und
Fremdkontrolle der Zweckhaftigkeit einer Beihilfe als Auspragung des unionsrechtlichen
Transparenzgebotes.

2. Zur Bedeutung der Sonderregeln fiir Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse

a) Einfiihrung

Art. 106 Abs. 2 AEUV enthilt zwar keine generelle Bereichsausnahme fiir Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) von den Wettbewerbsregeln des
AEUV und damit auch nicht von der unionalen Beihilfenaufsicht. Die Regelung nimmt die
DAWTI allerdings von der Anwendung des Beihilfeaufsichtsregimes der EU aus, soweit die
Anwendung die Erfiillung der den Unternehmen ,,libertragenen besonderen Aufgabe” recht-
lich oder tatsichlich verhindern wiirde.! Die Herstellung praktischer Konkordanz zwischen
unionaler Beihilfeaufsicht und mitgliedstaatlicher Souverénitét in der Betrauung von Unter-
nehmen mit DAWI ist eine fortdauernde Kompetenz- und Machtfrage zwischen der EU und

48 EuGH, Rs. C-280/00, [2003] Altmark Trans GmbH und Regierungsprasidium Magdeburg.
49 Vgl. hierzu Abschnitt II.
50 Vgl. hierzu Abschnitt VIL3.

51 Vgl. Jung, in: Calliess & Ruffert (2016), Art. 106 AEUV Rn. 56 ff.; Khan, in: Geiger, Khan & Kot-
zur (2017), Art. 106 AEUV Rn. 8ff.; Klotz, in: von der Groeben, Schwarze & Hatje (2015),
Art. 106 AEUV Rn. 56 ff.; Koenig & Paul, in: Streinz (2018), Art. 106 AEUV Rn. 36 ff.; Mestma-
cker & Schweitzer (2014), S. 970 ff.
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ihren Mitgliedstaaten.>> Das Austarieren zwischen diesen beiden Polen kann nicht zuletzt in
Zeiten personeller Umbriiche bei den EU-Organen Kommission und Parlament immer wie-
der aufs Neue evaluiert und auch unter Beriicksichtigung allgemeiner integrationspoliti-
scher Erwédgungen angepasst werden.

In einer liber mehrere Jahrzehnte aufgebauten positiven Bewertung, in dem die Dienst-
leistungen der Daseinsvorsorge seitens der Europdischen Kommission als ,,Schliisselele-
ment des europdischen Gesellschaftsmodells*,>> als ,,unverzichtbarer Bestandteil des
europdischen Gesellschaftsmodells*“>* und als ,.eine der Grundséulen..., auf denen das euro-
pdische Gesellschaftsmodell griindet®,’> anerkannt wurden, wurde der ,,Stellenwert, den
Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse innerhalb der gemeinsamen Werte der
Union einnehmen®, in Art. 14 Satz1 AEUV primirrechtlich anerkannt®® und auf dieser
Grundlage zugleich die Verpflichtung fiir EU wie Mitgliedstaaten verankert, ,,im Rahmen
ihrer jeweiligen Befugnisse im Anwendungsbereich der Vertrdge dafiir Sorge (zu tragen),
dass die Grundsétze und Bedingungen, insbesondere jene wirtschaftlicher und finanzieller
Art, fiir das Funktionieren dieser Dienste so gestaltet sind, dass diese ihren Aufgaben nach-
kommen koénnen®. Diese Grundsitze und Bedingungen werden nach Art. 14 Satz2 AEUV
vom Europdischen Parlament und vom Rat durch Verordnungen festgelegt — ,,unbeschadet
der Zustindigkeit der Mitgliedstaaten, diese Dienste im Einklang mit den Vertrdgen zur
Verfligung zu stellen, in Auftrag zu geben und zu finanzieren®.

Im ,,Protokoll (Nr. 26) iiber Dienste von allgemeinem Interesse* zum AEUV,Y das im
Range dem AEUV gleichsteht, wird in dessen Art. 1 diese mitgliedstaatliche Gestaltungs-
macht sogar selbst zum ,,Grundwert™ der EU erklért: Zu den ,,gemeinsamen Werten der
Union in Bezug auf Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse® i.S. des Art. 14
AEUYV zidhlen danach insbesondere ,,die wichtige Rolle und der weite Ermessensspielraum
der nationalen, regionalen und lokalen Behorden in der Frage, wie Dienste von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse auf eine den Bediirfnissen der Nutzer so gut wie mdglich
entsprechende Weise zur Verfiigung zu stellen, in Auftrag zu geben und zu organisieren
sind; die Vielfalt der jeweiligen Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inter-
esse und die Unterschiede bei den Bediirfnissen und Praferenzen der Nutzer, die aus unter-
schiedlichen geografischen, sozialen oder kulturellen Gegebenheiten folgen koénnen, (so-

52 Vgl. auch Goétz, in: Dauses & Ludwigs (2019), H.III Rn. 15; Storr, in: Birnstiel, Bungenberg &
Heinrich Kap. 1 Rn. 243 f.; von Komorowski, EuR 2015, 310 (322 ff.).

53 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Mitteilung ,,Leistungen der Daseinsvorsorge in
Europa“ (2001/C 17/04), ABI. 2001 C 17/4.

54 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Griinbuch zu den Dienstleistungen von allgemei-
nem Interesse, KOM (2003) 270 endg., Rn. 2.

55 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Weilbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse, KOM [2004] 374 endg., S. 4.

56 Vgl. hierzu Krajewski (2011), S. 178 ff.
57 ABI EU 2008 Nr. 115/308.
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wie) ein hohes Niveau in Bezug auf Qualitét, Sicherheit und Bezahlbarkeit, Gleichbehand-
lung und Férderung des universellen Zugangs und der Nutzerrechte*.>8

Vor diesem Hintergrund ist zwar im Ansatz unstreitig, dass die Mitgliedstaaten nach
ihrem Ermessen dariiber befinden, welche Dienstleistungen sie als solche von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse organisieren. Das Gericht 1. Instanz der EG hat 2008 auf diese
Zustandigkeit der Mitgliedstaaten sowie darauf hingewiesen, dass das Unionsrecht keine
prizise und vollstdndige Definition des Begriffes aufweist. Es hat allerdings zugleich eine
unionale Kontrollkompetenz anerkannt, die wiederum ihrerseits im Lichte des primérrecht-
lichen Normenmaterials begrenzt ist: ,,die Kontrolle, zu der die Gemeinschaftsorgane in
Bezug auf die Ausiibung des mitgliedstaatlichen Ermessens bei der Bestimmung der
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse befugt sind, (ist) auf die Su-
che nach einem offenkundigen Beurteilungsfehler beschrinkt“.>® Dieser von den Unionsor-
ganen beanspruchte Kontroll- und Korrekturvorbehalt hat in der Vergangenheit bereits zu
einer Begrenzung der Ermessensausiibung der Mitgliedstaaten aulerhalb des Rundfunksek-
tors gefiihrt.%0

Innerhalb des Bereichs der Daseinsvorsorge kommt dem &ffentlich-rechtlichen Rund-
funk seit seinem Bestehen in vielerlei Hinsicht eine besondere Bedeutung zu. Sie resultiert
auch volker-,*' europarats-°> und unionsrechtlich anerkannt®® insbesondere aus der Funkti-
on des offentlich-rechtlichen Rundfunks fiir die Information und Meinungsbildung, die

58 Nach Artikel 2 des Protokolls beriihren die Bestimmungen von EUV und AUV zudem ,,in keiner
Weise die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten, nichtwirtschaftliche Dienste von allgemeinem Inter-
esse zur Verfiigung zu stellen, in Auftrag zu geben und zu organisieren®.

59 EuG, Rs. T-289/03 [2008] BUPA [169].

60 Besondere Aufmerksamkeit hat in Deutschland insoweit das Verfahren in Sachen Zweckverband
Tierkorperbeseitigung in Rheinland-Pfalz, im Saarland, im Rheingau-Taunus-Kreis und im Land-
kreis Limburg-Weilburg gefunden: Hier verweigerte die Europdische Kommission dem Zweckver-
band die Anerkennung, bei der ihm iibertragenen Beseitigung von Falltieren und Schlachtabfall
gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen wahrzunehmen (Beschluss v. 25. April 2012 iiber die staat-
liche Beihilfe SA. 25051, ABI. 2012 L 236/1, Tz. 156 ff.). Das Gericht der EU ist mit Urteil vom
16. Juli 2014 (Rs. T-309/12, Zweckverband Tierkorperbeseitigung/Kommission) dieser Einschat-
zung nicht entgegengetreten.

61 Vgl. Art. 6 Abs. 1 und Abs. 2 Buchst. h) des UNESCO-Ubereinkommens zum Schutz und zur For-
derung der Vielfalt kultureller Ausdrucksformen, das mit dem Beschluss 2006/515/EG des Rates
vom 18.5.2006 (ABI. EU 2006 Nr. L 201/15) fiir die EU angenommen wurde. Zur Bedeutung des
offentlich-rechtlichen Rundfunks im Lichte dieses Ubereinkommens vgl. Lutzhdft (2012),
S.291f.; Sucker (2018), S. 88 f.

62 Vgl. u.a. die Empfehlung CM/Rec(2007)3 des Ministerkomitees an die Mitgliedstaaten betreffend
den Auftrag der offentlich-rechtlichen Medien in der Informationsgesellschaft, angenommen am
31. Januar 2007 beim 985. Treffen der Stéindigen Vertreter. Vgl. im Ubrigen — auch zur Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte — Cappello (2015), S. 11 ff.

63 Die Bedeutung des offentlich-rechtlichen Rundfunks fiir das soziale, demokratische und kulturelle
Leben in der EU wurde auch in der EntschlieBung des Rates und der im Rat vereinigten Vertreter

der Regierungen der Mitgliedstaaten vom 25. Januar 1999 iiber den 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funk (ABIL. EG 1999 Nr. C 30/1) bekréftigt.
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Werte-Vermittlung und damit das Funktionieren der demokratischen Gesellschaft: Der 6f-
fentlich-rechtliche Rundfunk ,,ist mit keiner 6ffentlichen Dienstleistung in irgendeinem an-
deren Wirtschaftszweig zu vergleichen. Keine andere Dienstleistung erreicht so weite Krei-
se der Bevolkerung, versorgt sie zugleich mit so vielen Informationen und Inhalten und ver-
breitet und beeinflusst dadurch sowohl die Ansichten Einzelner als auch die offentliche
Meinung. Dariiber hinaus wird der Rundfunk im Allgemeinen als sehr zuverlédssige Infor-
mationsquelle wahrgenommen und stellt fiir einen betrachtlichen Teil der Bevolkerung die
Hauptinformationsquelle dar. Er bereichert damit die 6ffentliche Diskussion und tréigt letzt-
endlich zu einer angemessenen Beteiligung aller Biirger am 6ffentlichen Leben bei.*

Diese Einordnung in der aktuell geltenden Rundfunkmitteilung der Européischen Kom-
mission aus 2009%* ist ungeachtet der Wandlungen im Bereich dkonomischer, technischer
sowie mediennutzungsbezogener Rahmenbedingungen der Tétigkeiten des 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunks und der wachsenden Einflussnahme neuer Medienakteure wie Plattfor-
men und Intermedidre auf den demokratischen Meinungs- und Willensbildungsprozess fort-
dauernd im Kern zutreffend.%

Da allerdings im Zeitalter von Digitalisierung und Globalisierung auch die offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten die herkommlichen Ubertragungswege und die traditionellen
Horfunk- und Fernseh-Dienste schon seit langerem nicht mehr ausschlieBlich betreiben und
z.B. durch umfangreiche Auftritte auch im Medium Internet Prisenz zeigen, und da auch
privatrechtlich organisierte Medien zumindest nach der Rechtsordnung einzelner Lénder
sogar ausdriicklich eine 6ffentliche Aufgabe zu erfiillen haben,% stellt sich immer mehr
(auch) fiir den EU-Mitgliedstaat Deutschland die Frage, wie weit der nach der deutschen
Verfassungsordnung ldnderseitig zu definierende Auftrag der Rundfunkanstalten geht und
gehen darf. Daran ankniipfend steht auch die Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks fortdauernd auch im Blick auf ihren Daseinsvorsorge-Bezug auf dem beihilfeauf-
sichtsrechtlichen Priifstand.®’

64 Europdische Kommission, Mitteilung iiber die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihil-
fen auf den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk (2009/C 257/01), ABI. EU 2009, Nr. C 257/1, Tz. 9f.

65 Dies hat auch das BVerfG in seinem jiingsten Rundfunkbeitrags-Urteil hervorgehoben: Es aner-
kannte nicht nur inzident, dass der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk als ,,Demokratiecabgabe‘ der ge-
samten Gesellschaft nutzt und in besonderem Mafle die Grundlagen der Informationsgesellschaft
fordert und einen wichtigen Beitrag zur Integration und Teilhabe an demokratischen, kulturellen
und wirtschaftlichen Prozessen leistet. Es betonte zugleich — auch im Blick auf die genannten
Wandlungen — die individuelle Vorteilhaftigkeit der Moglichkeit, den 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funk zu nutzen, als Grundlage der abgabenrechtlichen Verfassungskonformitit des Rundfunkbei-
trags; vgl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 18. Juli 2018 — 1 BvR 1675/16 — [75-80].

66 Vgl. Badura (1996), S. 8.
67 Vgl. Frenz (2007), Rn. 484.
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b) Die Altmark-Trans-Judikatur des EuGH

Vor dem aufgezeigten unionsverfassungsrechtlichen Hintergrund wurde ein Streit iiber die
Frage ausgetragen, wie Offentliche Finanzhilfen zum Ausgleich der Kosten der Erfiillung
von Gemeinwohlverpflichtungen der Unternehmen beihilferechtlich zu beurteilen sind: als
Gegenleistung fiir die Erfiillung der Gemeinwohlverpflichtungen und somit nicht als Bei-
hilfe (,,Tatbestandslosung®) oder als notifikationspflichtige Beihilfe, iiber deren Vereinbar-
keit mit dem Binnenmarkt die Kommission in Anwendung der Kriterien des Art. 106 Abs. 2
AEUYV zu entscheiden hétte (,,Rechtfertigungsmodell“).“8

Der EuGH entschied sich im Urteil Altmark Trans® 2003 fiir die Herausnahme der
Ausgleichsleistungen aus dem Beihilfebegriff, allerdings unter strengen Voraussetzungen,

den folgenden sog. vier ,,Altmark Trans-Kriterien*: 70

1. Betrauung: Das begiinstigte Unternechmen muss tatsdchlich mit der Erfiillung gemein-
wirtschaftlicher Verpflichtungen betraut sein, und diese Verpflichtungen miissen klar
definiert sein.

2. Transparenz: Die Parameter, anhand deren der Ausgleich berechnet wird, sind zuvor
objektiv und transparent aufzustellen, um zu verhindern, dass der Ausgleich einen wirt-
schaftlichen Vorteil mit sich bringt, der das Unternehmen, dem er gewéhrt wird, gegen-
tiber konkurrierenden Unternehmen begiinstigt.

3. Erforderlichkeit: Der Ausgleich darf nicht {iber das hinausgehen, was erforderlich ist,
um die Kosten der Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unter Beriick-
sichtigung der dabei erzielten Einnahmen und eines angemessenen Gewinns aus der Er-
fiillung dieser Verpflichtungen ganz oder teilweise zu decken.

4. Effizienz: Wenn die Wahl des Unternehmens, das mit der Erfiillung gemeinwirtschaftli-
cher Verpflichtungen betraut werden soll, im konkreten Fall nicht im Rahmen eines
Verfahrens zur Vergabe o6ffentlicher Auftrage erfolgt, das die Auswahl desjenigen Be-
werbers ermdoglicht, der diese Dienste zu den geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit
erbringen kann, so ist die Hohe des erforderlichen Ausgleichs auf der Grundlage einer
Analyse der Kosten zu bestimmen, die ein durchschnittliches, gut gefiihrtes Unterneh-
men, das so angemessen ausgestattet ist, dass es den gestellten gemeinwirtschaftlichen
Anforderungen geniigen kann, bei der Erfiillung der betreffenden Verpflichtungen hitte,
wobei die dabei erzielten Einnahmen und ein angemessener Gewinn aus der Erfiillung
dieser Verpflichtungen zu beriicksichtigen sind.

68 Vgl. Gotz, in: Dauses/Ludwigs (2019), H.III Rn. 17; Gundel, RIW 2002, 222 (225 ff.); Nettesheim,
EWS 2002, 253 (258 ff.) jeweils m.w.N.

69 EuGH, Rs. C-280/00, [2003] Altmark Trans GmbH und Regierungspréasidium Magdeburg (im An-
schluss an EuGH, Rs. C-53/00, [2001] Ferring).

70 Vgl. hierzu z.B. Arhold, in: Montag & Sacker (2011), Art. 107 AEUV Rn. 222 ff.; Mestmécker &
Schweitzer, in: Immenga& Mestméicker (2016), S.82ff.; dies. (2014), S.999 ff.; Wernicke, in
Grabitz, Hilf & Nettesheim (2018), Art. 106 AEUV Rn. 110 ff.
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Die Europédische Kommission hat diese Kriterien aufgegriffen’! und die Gerichte der EU
wenden sie in stindiger Rechtsprechung an.’”> Dabei befasste sich das EuG in einer Ent-
scheidung zum dénischen System der Finanzierung des oOffentlich-rechtlichen Rundfunks
zwar nicht inhaltlich mit den Ausfithrungen in dem Beschluss der Kommission zu den In-
dexierungsaspekten des dénischen Finanzierungssystems. Dieser Teil des Beschlusses wird
vom EuG lediglich wegen eines aus Sicht des Gerichts fehlerhaften Verstiandnisses des Ver-
héltnisses der vier Altmark-Trans-Kriterien zueinander als rechtsfehlerhaft eingestuft.”? So-
weit sich die A/tmark-Voraussetzungen auf eines der vier Merkmale des Begriffs der staatli-
chen Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV bezdgen, und zwar auf den Vorteil fiir
den Begiinstigten, bestehe das gemeinsame Ziel aller Altmark-Voraussetzungen darin, zu
priifen, ob der Ausgleich, der einem Unternehmen fiir die Durchfithrung eines offentlich-
rechtlichen Auftrags gewdhrt wird, einen wirtschaftlichen Vorteil darstellt, der das Unter-
nehmen, dem er gewihrt wird, gegeniiber konkurrierenden Unternehmen begiinstigt. Doch
auch wenn alle Altmark-Voraussetzungen durch dieses gemeinsame Ziel miteinander ver-
bunden seien, komme jeder von ihnen eine eigenstindige und von den anderen Vorausset-
zungen unabhéngige Funktion zu.

Die zweite Altmark-Voraussetzung beinhalte drei Anforderungen, denen die Parameter
fiir die Berechnung des Ausgleichs geniligen miissten, damit gewéhrleistet sei, dass die Be-
rechnung zuverléssig ist und von der Kommission iiberpriift werden kann. Keineswegs ge-
he aus dem Urteil Al/fmark hervor, dass nach der dort aufgestellten zweiten Voraussetzung
die Parameter fiir die Berechnung des Ausgleichs so formuliert werden miissen, dass die
Hohe der Ausgaben des Ausgleichsempfangers beeinflusst oder kontrolliert werden kann.

Eine Auslegung der zweiten A/tmark-Voraussetzung dahingehend, dass die Parameter
fiir die Berechnung des Ausgleichs nicht nur objektiv und im Voraus im Rahmen eines
transparenten Verfahrens festzulegen sind, sondern dariiber hinaus auch die Effizienz der
Durchfiihrung des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags gewidhrleisten miissen, sei mit dem Wort-
laut der zweiten Altmark-Voraussetzung nicht vereinbar und fiithre zu einer Vermengung der
vorliegend untersuchten Voraussetzung mit der vierten Altmark-Voraussetzung.

Aus dieser Entscheidung folgt zwar einerseits inzident, dass der EuG Methoden einer
Indexierung im System der Finanzierung des dffentlich-rechtlichen Rundfunks nicht per se
als beihilfeaufsichtsrechtlich bedenklich einstuft. Ebenso wenig stuft er allerdings auch die
kritische Haltung der Europdischen Kommission gegeniiber solchen Indexierungsansitzen

71 Vgl. Europiische Kommission, Mitteilung iiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der EU
auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse, ABL. EU 2012 Nr. C 8/4, Tz. 420.

72 Vgl. z.B. EuGH, Rs. C-451/03 [2006] Servizi Ausilian Dottori Commercialisti [62, 64, 66-67];
Rs. C-206/06 [2007] Essent Networks Noord u.a. [81-85]; Rs. C-140/09, [2010] Fallimento Tra-
ghetti del Mediterraneo, [36-40]; Rs.C 399/08 P, [2010] Kommission/Deutsche Post, [39-43];
EuG, Rs. T-366/13, [2017] SNCM, [44-48]; Rs. T-202/10 RENV II u. T-203/10 [2018] RENV II u.
Stichting Woonlinie u.a., [73-82].

73 EuG, Rs. T-674/11 [2015] TV2/Danmark/Kommission [94-106].
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als per se rechtsfehlerhaft ein. Fiir die Frage, ob eine solche kritische Kommissions-Haltung
in der Beihilfeaufsichtspraxis einer gerichtlichen Uberpriifung standhilt, kommt es darauf
an, an welcher Stelle des Altmark-Trans-Priifungsschemas sie eingebunden wird. Einer Ein-
bindung einer kritischen Haltung der Europdischen Kommission zu Indexierungsansitzen
im Rahmen des dritten und/oder vierten Altmark-Trans-Kriteriums steht die Entscheidung
des EuG nicht entgegen.

In der Entscheidung anerkannte das EuG zudem zwar, dass die Anwendung des vierten
Altmark-Trans-Kriteriums, des Effizienz-Kriteriums, praktische Schwierigkeiten bereiten
konne, wenn das Unternehmen, dem die Durchfithrung eines 6ffentlich-rechtlichen Auf-
trags {ibertragen worden sei, nicht im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe offentlicher
Auftrige ausgewdhlt wurde — wie dies auch in Deutschland der Fall ist: Der Begriff eines
»gut gefilhrten und angemessen ausgestatteten Unternehmens® gehe zwangsldufig mit
einem weiten Ermessensspielraum der Stelle, die ihn anwende, einher. Zudem falle es
schwer, zwei Unternehmen, von denen eines staatlich und mit einem 6ffentlich-rechtlichen
Auftrag betraut ist, wihrend das andere privat und nicht durch einen solchen Auftrag ge-
bunden ist, miteinander zu vergleichen, weil u. a. das Unternehmen, das mit dem 6ffentlich-
rechtlichen Auftrag betraut ist, bestimmten Qualitdtsanforderungen unterliege. Wenn kein
Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige, das die Auswahl desjenigen Bewerbers er-
moglicht, der den offentlich-rechtlichen Auftrag zu den geringsten Kosten durchfiihren
kann, stattgefunden habe, sei allerdings — so der EuG — dennoch der zu gewdhrende Aus-
gleich durch Bezugnahme auf ein durchschnittliches, gut gefiihrtes und mit den erforderli-
chen Mitteln angemessen ausgestattetes Unternehmen festzulegen. Die Suche nach einem
solchen Unternehmen diene dazu, die Hohe des Ausgleichs, der fiir die Durchfithrung des
offentlich-rechtlichen Auftrags als erforderlich angesehen wird, zu optimieren und zu ver-
meiden, dass die hoheren Kosten eines ineffizienten Unternehmens als Bezugsgrofie in die
Berechnung der Hohe des Ausgleichs einflieBen. Werde ndmlich keine Optimierung der
Hohe des Ausgleichs vorgenommen, konne nicht ausgeschlossen werden, dass der Aus-
gleich einen wirtschaftlichen Vorteil mit sich bringe, der das Unternehmen, dem er gewéhrt
werde, gegeniiber konkurrierenden Unternehmen begiinstige.

Um dem vierten Kriterium zu geniigen, reiche es nicht aus, dass der Mitgliedstaat er-
klart, angesichts der Besonderheiten des offentlich-rechtlichen Auftrags sei es nicht mog-
lich, auf dem Markt ein Unternehmen zu finden, das dem Ausgleichsempfianger vergleich-
bar sei, und sich anschlieBend um den Nachweis bemiiht, dass der Begiinstigte selbst ein
»gut gefiihrtes und angemessen ausgestattetes Unternehmen im Sinne dieser Vorausset-
zung ist. Jedenfalls sei im Bereich des Rundfunks auch unter Beriicksichtigung der gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtungen 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten ein grofer Teil
der Ausgaben privater Rundfunkunternehmen und 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten
im Wesentlichen &hnlich und vergleichbar. Sowohl private als auch o6ffentliche Rundfunk-
betreiber hitten ndmlich die Kosten geistiger Eigentumsrechte, Produktions- und Kopro-
duktionskosten, Ausgaben fiir den Einkauf von Waren und Dienstleistungen in Verbindung
mit der Entwicklung von Produkten und Projekten sowie Personalkosten zu tragen. Auf3er-
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dem unterscheide sich ein Teil des Programms und der Produktion offentlich-rechtlicher
Rundfunkanstalten nicht wesentlich vom Angebot der privaten Unternehmen, so dass ein
Kostenvergleich zumindest in einem gewissen Umfang mdglich sei. In diesem Umfang
muss der Kostenvergleich dann auch erfolgen.’

Da es sich bei dem Kostenvergleich um eine fortdauernde Angelegenheit handelt, die
nicht mit dem Moment der Auftragsbestimmung und —vergabe abgeschlossen ist, kommt
diesem Kostenvergleich auch bei einem Vollindexierungsmodell besondere Bedeutung zu.

Auch die Aufhebung der Entscheidung des EuG im Rechtsmittelverfahren,” die wegen
dessen zu engem Versténdnis des Beihilfe-Begriffs des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfolgte, hin-
dert die Europdische Kommission nicht an einer fortdauernd kritischen Haltung zu Ansét-
zen einer Vollindexierung im System der Finanzierung des Offentlich-rechtlichen Rund-
funks.

Die Rechtsprechung der Gerichte der EU ldsst im Ergebnis noch Raum fiir die Anwen-
dung der Beihilfenaufsicht in Féllen, in denen nicht sémtliche vier Altmark-Trans-Kriterien
fiir Ausgleichsleistungen, die aus dem Beihilfebegriff herausfallen, erfiillt sind.”®

IV. Zur Bedeutung der kulturpolitischen Querschnittsklausel

Die kulturpolitische Querschnittsklausel in Art. 167 Abs.4 AEUV ist zwar auch mit Blick
auf das kulturelle Substrat der Medien bedeutsam. Dies klingt in der Bezugnahme auf den
saudiovisuellen Bereich® in Art. 167 Abs. 2 AEUV unmittelbar an. Art. 167 Abs. 4 AEUV
kommt indessen in der bisherigen Beihilfeaufsichtspraxis der Europdischen Kommission
wie auch der diesbeziiglichen Judikatur der Gerichte der EU nur eine marginale Bedeutung
zu. Die Norm wird zwar in der Aufsichts- und Spruchpraxis erwéhnt, in ihrer juristischen
Steuerungsfunktion allerdings kaum iiber transparente Abwégungsprozesse effektuiert.

Dies befremdet deshalb, weil die Regelung ungeachtet ihrer feststellenden Formulie-
rung ,,trigt ... Rechnung® fiir die Organe der EU die rechtlich bindende, nicht lediglich po-
litisch-appellative Verpflichtung enthélt, bei allen ihren Tétigkeiten im Rahmen des AEUV,
d.h. auch bei der Beihilfeaufsicht im Blick auf Finanzierungssysteme fiir 6ffentlich-rechtli-
che Rundfunkveranstalter, kulturelle Aspekte zu beriicksichtigen.”” Dieses Gebot der Riick-
sichtnahme ist ein spezifischer Ausdruck des in Art. 4 Abs. 3 EUV verankerten Grundsatzes
der Unionstreue, die eine schonende, die widerstreitenden Interessen moglichst optimal
ausgleichende Interpretation der Kompetenztitel verlangt.”® Zielkonflikte zwischen der

74 EuG Rs. T-674/11 [2015] TV 2/Danmark/Kommission [114-119].
75 EuGH, Rs. C-657/15 P [2017] Viasat Broadcasting UK/TV2/Danmark [35-56].
76 Vgl. Gotz, in: Dauses & Ludwigs (2019), H.IIT Rn. 17.

77 Vgl. Bellucci, ELJ 2010, 211 (212 f.); Psychogiopoulou (2008), S. 56 ff.; Schwartz, AfP 1993, 409
(417); Wemmer (1996), S.117; a.A. Berggreen-Merkel (1995), S 19f.: Lane, CMLR 1993, 939
(978).

78 Vgl. Eberle (1993), S. 948 f.; Lichtenegger (2014), S. 356 ff.
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Wahrung und Forderung der Kultur, auch im audiovisuellen Bereich, und dem Ziel der
Wahrung der Wettbewerbsordnung innerhalb der EU sind zwar bei der unionalen Beihilfe-
aufsicht gegeniiber 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkfinanzierung weder a priori im Zweifel
fiir’® noch stets im Zweifel gegen die kulturbezogene Finanzierungssouverinitit der Mit-
gliedstaaten zu 16sen.®® Indessen wird den Mitgliedstaaten iiber Art. 167 Abs. 4 AEUV ein
kultur- und insoweit auch medienpolitischer ,,Freiraum“ zugestanden, den die Organe der
EU unangetastet lassen miissen und auf den sie daher nicht durch Rechtsetzung, Rechtsan-
wendung oder Rechtsprechung beschrinkend einwirken diirfen. Demzufolge kénnen Maf-
nahmen nationaler Medienpolitik selbst dann bei europarechtsdogmatischer Betrachtung in
bestimmten Fillen zuldssig sein, wenn sie an sich im Widerspruch zu Einzelbestimmungen
des AEUYV, wie z.B. dessen Beihilfeaufsichtsregime, stehen oder zu stehen scheinen.®!

Der Querschnittsklausel kommt danach — ebenso wie (a) den in Art. 2 EUV verankerten
Grundwerten der Demokratie und des Pluralismus®? und (b) dem in Art.4 Abs.2 Satz 1
EUV normierten Gebot der Wahrung der nationalen Identitdt der Mitgliedstaaten nach
Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV® — Bedeutung bei der Wahrnehmung der Kontrollbefugnisse der
Unionsorgane gegeniiber mitgliedstaatlichem Verhalten zu.3* Und diese auslegungsleitende
Bedeutung des Art. 167 Abs. 4 AEUV bei der Wahrnehmung von Kontrollkompetenzen er-
kennt die Kommission nicht zuletzt auch bei der Priifung der Unionsrechtskonformitit der
Finanzierung offentlich-rechtlichen Rundfunks in den Mitgliedstaaten im Ausgangspunkt
auch an.® Nicht nur im Bereich der rundfunkfinanzierungsbezogenen Beihilfeaufsicht fehlt
es bei der wettbewerbsrechtlichen Kontrolltitigkeit indessen an einem nachvollziehbaren
Subsumptionsprozess.3°

79 So im Ansatz mit Bezug auf einen Vorrang der Vorbehaltsrechte der Mitgliedstaaten der EU in Be-
zug auf die Kultur gegeniiber den wirtschaftlichen Geboten des Binnenmarktes Rabe (2006),
S. 177; Schwarze, ZUM 2003, 15 (21 f.).

80 Vgl. Ress & Ukrow, in: Grabitz, Hilf & Nettesheim (2018), Art. 167 AEUV Rn. 154.

81 Vgl. Ress (1991), S. 51.

82 Vgl. zu diesen Grundwerten und ihrer Anwendungsrelevanz z.B. Korte (2016), S. 167 ff.; Miiller
(2014), S. 153 ff.

83 Vgl hierzu z.B. Jungheim (2012), S. 195; Wendel (2011), S. 572 ff.

84 Vgl. hierzu z.B. auch EntschlieBung des Rates v. 12.2.2001 zu den einzelstaatlichen Beihilfen fiir
die Filmwirtschaft und den audiovisuellen Sektor, ABI. C 73, 3, Tz. 1.

Bedeutsam ist insoweit insbesondere die Demokratie- und Vielfaltsrelevanz von Auftrag und Fi-
nanzierung des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks.

85 Vgl. Kommission der EG (2001), Tz. 26.

86 So hat die Europdische Kommission zwar auch in ihrer CISAC-Entscheidung v. 16.7.2008
(COMP/C 2/38.698, Rn. 93 ff.) bei der Darstellung des rechtlichen und politischen Kontext ihrer
Untersagungsverfiigung auf die Querschnittsklausel hingewiesen. Diese Aufsichtsmafinahme be-
zog sich auf einen Mustervertrag fiir Gegenseitigkeitsvereinbarungen der CISAC, der Dachorgani-
sation der Verwertungsgesellschaften, soweit dieser Mustervertrag Beschrankungen der Mitglied-
schaft und territoriale Beschrankungen enthielt. Eine differenzierte Auseinandersetzung mit der
Bedeutung der Querschnittsklausel, namentlich in Form einer Subsumption der Tatbestandsmerk-
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Auch in der bisherigen Judikatur des EuGH ist die souveranititsschonende Funktion
der Klausel nicht (nachvollziehbar) rezipiert: Wo sich der EuGH bislang (sehr vereinzelt)
mit der Querschnittsklausel befasste, geschah dies vielmehr in einer das Tatigwerden der
EU absichernden Weise: So kann nach dessen Judikatur Art. 167 AEUV z.B. nicht als uni-
onsrechtlicher Rechtfertigungsgrund fiir nationale Mafinahmen auf dem Gebiet der Kultur,
die den innergemeinschaftlichen Handel behindern kénnen, geltend gemacht werden.®’

Das Unionsrecht ist mithin zwar ,,im Lichte des Art. 167 Abs.4 AEUV* auszulegen.
Ob die Organe der EU allerdings dieser Auslegungsmaxime geniigen, lisst sich auf Basis
der bisherigen Rechtsanwendung nicht angemessen beurteilen. Ein blofes Zitat einer Norm
ersetzt nicht deren Operationalisierung. Dass Kommission oder Gerichte der EU in einen
entsprechenden Abwégungsprozess eintreten, ist den Entscheidungen dieser Organe bislang
nicht zu entnehmen. Die kulturpolitische Querschnittsklausel teilt insoweit das Schicksal
des Subsidiaritatsprinzips: Ein mitgliedstaatliche Souverénitét schonendes Instrument des
Unionsrechts fristet ein Schattendasein. In Bezug auf die kulturpolitische Querschnittsklau-
sel fehlt es zudem bislang an einer verfahrensrechtlichen Absicherung, wie sie fiir das Sub-
sidiarititsprinzip durch die Subsidiaritétsriige nach Art. 6 des Protokolls iiber die Anwen-
dung der Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhiltnism#Bigkeit vom 13.12.2007%8 ein-
gefilihrt worden ist.

Vor diesem Hintergrund spricht bereits im Lichte der bisherigen Praxis wenig dafiir,
dass die kulturpolitische Querschnittsklausel einer beihilfeaufsichtsrechtlichen Kontrolle
des Ubergangs zu einer Vollindexierung der Fortentwicklung der Hohe des Rundfunkbeitra-
ges merkliche Grenzen setzen wird. Aber jenseits dieser praktischen Erfahrungswerte las-
sen auch rechtsdogmatische Erwdgungen die aufsichtsbegrenzende Wirkung der Klausel
beschrinkt erscheinen.

Insoweit ist zundchst zu beriicksichtigen, dass der Grundsatz des Art. 167 Abs. 4 AEUV
eine Ausnahme gegeniiber den allgemeinen Regeln des AEUV darstellt und daher restriktiv
auszulegen ist. Dementsprechend sind nationale kulturelle, einschlieBlich medien- und ins-
besondere rundfunkfinanzierungsrechtlicher Sonderregeln nur insoweit vom Anwendungs-
bereich der Vertragsbestimmungen ausgenommen, als ihr Zweck dies erfordert.?® Aus die-
sem Grund ist eine Voraussetzung fiir die souverdnititsschonende Wirkung des Art. 167
Abs.4 AEUYV, dass mit einer nationalen Regelung ein ausschlieBlich kulturpolitischer
Zweck verfolgt wird.”

male der Klausel in Bezug auf die konkreten kartellrechtlichen Fragestellungen findet allerdings
nicht statt; vgl. hierzu auch Breuer (2013), S. 412 ff.

87 EuGH, Rs. C-531/07 [2009] Fachverband der Buch- und Medienwirtschaft [33]. Vgl. zur bisher
geringen praktischen Relevanz der Querschnittsklausel in der Rechtsprechung bereits zuvor von
Danwitz, NJW 2005, 529 (533).

88 ABI EU 2007Nr. C 306 S. 150.

89 Vgl. de Witte (1995), 229 (255 ff.); Ress & Ukrow, in: Grabitz, Hilf & Nettesheim (2018), Art. 167
AEUYV Rn. 154.

90 Vgl. Ress & Ukrow, in: Grabitz, Hilf & Nettesheim (2018), Art. 167 AEUV Rn. 154.
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Ob das Interesse an einer lediglich moderaten, wenn auch nachhaltig moderaten Erho-
hung der den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten zur Verfiigung stehenden Mitteln
eine solche ausschlielich kulturpolitische Zwecksetzung darstellt, erscheint ebenso offen
wie die Einordnung des Interesses an einer ,,Entpolitisierung*®! i.S. der Vermeidung regel-
méBiger parlamentarischer und gesellschaftlicher Debatten iiber eine Erhdhung des Rund-
funkbeitrages im Lichte dieses AusschlieBlichkeitskriteriums.

Denn Kultur lebt ebenso wie Demokratie von Offenheit, von Diskurs und Transparenz.
Hintergrund fiir populistische Bewegungen in Europa, die immer wieder auch 6ffentlich-
rechtliche Medien ins Zentrum ihrer Kritik nehmen, ist vielfach auch der Vorwurf einer
Verzerrung demokratischer Prozesse und kultureller Autonomie.

Hintergrund dafiir ist auch eine Ablehnung des kulturellen Leitbildes des Art. 167
AEUV in seiner spezifischen Verbindung von Wahrung kulturellen Erbes und Férderung
von und Offenheit fiir kulturelle Vielfalt. In den allgemeinen Programmgrundsétzen des
RStV und der parallelen Regelungen flir die ARD-Anstalten und das ZDF findet dieses
Kulturkonzept der Toleranz und Verstindigungsbereitschaft ein spezifisch medienrechtli-
ches Pendant. Verstindigungsbereitschaft kann indessen weder national noch europédisch
und international als immerwéhrend vorausgesetzt werden; vielmehr bedarf sie der steten
Bestitigung und Bekriftigung in einem fortdauernden gesellschaftlichen und politischen
Diskurs. Da der seit dem Ende des Zweiten Weltkrieges zwar nie vollstdndig unumstrittene,
aber doch die Entwicklung maBigeblich pragende Konsens zu den Werten einer westlichen,
freien und demokratischen Welt zunehmend transatlantisch in Frage gestellt wird, bedarf es
auch medial einer kritischen Reflexion der politischen, 6konomischen, sozialen und kultu-
rellen Verdnderungs- und Erosionsprozesse, die die Kritik an den Werten des Art.2 EUV
und deren praktischer Relevanz und Beachtung wachsen lassen. ARD und ZDF kénnen in-
soweit aber nur dann glaubwiirdiges Medium einer solchen kulturellen Debatte sein, wenn
sie auch in ihrer Rolle als Faktor und Gegenstand dieser Debatte anerkannt werden. Ein Be-
miihen, Aufgabe und Funktion des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks als Grundlage ihres Fi-
nanzgewéhrleistungsanspruchs aus dem gesellschaftlichen und politischen Diskurs auszu-
grenzen, hiele an dieser Stelle, die kulturelle Dimension des 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks in ihrer demokratisch-partizipativen Ausformung nicht zu stiarken, sondern zu schwé-
chen.

Die Anerkennung der demokratischen und gesellschaftlichen Relevanz des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks im Amsterdamer Protokoll,”? die dieses kulturell-demokratische
Versténdnis aufgreift, spricht bei einer Risikobewertung tendenziell gegen eine kulturpoliti-

91 Vgl. hierzu Cornils (2019), S.4f.; Hoffmann-Riem 1991), S.201; Nickel, ZUM 2006, 737
(738 1f.).

92 Vgl. hierzu Abschnitt V.
Der europarechtliche Begriff des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks ist im Ubrigen autonom zu in-
terpretieren, wobei mitgliedstaatliches Begriffsverstindnis diese Auslegung allerdings mitbestim-
men kann. Europarechtlich werden vom Begriff nicht per se ausschlieBlich Veranstalter in 6ffent-
lich-rechtlicher Organisatinsform erfasst; auch privatrechtlich verfasste Anbieter, die 6ffentliche
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sche Absicherung eines ,.Entpolitisierungs“-Interesses in Bezug auf Aufgaben, Funktion
und damit verbundene Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks.

Voraussetzung fiir die Wirkung der Querschnittsklausel in Richtung auf kultur- und me-
dienpolitische Freirdume eines Mitgliedstaates ist zudem, dass dieser Freiraum i.S. einer
kultur- und medienordnungsrechtlichen Kohdrenz genutzt wird: Dies setzt ,,das konzeptio-
nelle Aufeinander-Bezogen-Sein von Rechtssdtzen und Realakten® kultur- und medien-
rechtlich agierender Mitgliedstaaten voraus.”> Auch wenn der EuGH die Anforderung einer
,kohirenten und systematischen* Regelung besonders im Gliickspielrecht entwickelt hat,’*
ist die rechtsdogmatische Bedeutung des Kohérenzkriteriums i.S. eines Gebots der Wer-
tungskohiirenz dennoch nicht auf den Gliicksspielbereich begrenzt.”> Diesem Kriterium
kommt vielmehr Auslegungsrelevanz in allen Bereichen zu, in denen aufgrund der Kompe-
tenzverteilung zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten weite Beurteilungsspielrdume
bei den Mitgliedstaaten verbleiben — wie dies bei Aufgaben, Struktur und Finanzierung des
offentlich-rechtlichen Rundfunks ungeachtet der Harmonisierungswirkung der AVMD-
Richtlinie im audiovisuellen Bereich weiterhin der Fall ist. Die kultur- und medienrechtli-
che Kohidrenz fordert die Stringenz und Stimmigkeit verschiedener kultur- und medien-
rechtlicher Mafinahmen zueinander sowie das Fehlen von Widerspriichen zwischen diesen
MafBnahmen gemessen an einem gemeinsamen kultur- und medienrechtlichen Ziel. Das me-
dienrechtliche (Schutz-)Ziel als Priifungsmalstab des medienrechtlichen Kohdrenzgebotes
wird durch den Mitgliedstaat selbst bestimmt; an diesem Ziel muss sich der Mitgliedstaat
dann allerdings in seinem staatlichen Verhalten von exekutiver, legislativer und judikativer
Gewalt auch messen lassen.”® Ob das Ziel einer funktionsgerechten Finanzausstattung des
offentlich-rechtlichen Rundfunks mit dem Ubergang zu einer ,,Vollindexierung kohérenz-
konform in Deckung zu bringen ist, erscheint zumindest dann nicht per se gesichert, wenn
dieser Ubergang

e den demokratischen Diskurs iiber diese Finanzausstattung weniger als Chance denn als
Gefahr wahrzunehmen und

o verfahrensrechtliche Instrumente, die die Bedarfsgerechtigkeit absichern, in ihrer Be-
deutung zu minimieren

scheint.

Zuschiisse fiir die Erfiillung besonderer Auftrige erhalten, konnen als sog. public service broad-
casters eingestuft werden; vgl. dazu Cole/Oster (2017), S.27.

93 Schorkopf, in: Grabitz, Hilf & Nettesheim (2018), Art. 7 AEUV Rn. 11.

94 Vgl. insbesondere EuGH, Rs.C-243/01, [2003] Gambelli [67] Slg.2003, 1-13031 Rn. 67ff;
Rs. C-338/04 [2007] Placanica [53]; Rs. C-169/07 [2009] Hartlauer [55] Vgl. hierzu z.B. Hart-
mann, EuZW 2014, 814 (815f.); Lippert, EuR 2012, 90 (95); Michl, ZfWG 2016, 110 (111);
Streinz, ZfWG 2013, 305 (306 ff.).

95 Vgl. Dieterich (2014), S. 741 ft.; Schuster (2017), S. 79 ff.

96 Vgl. Frenz, EuR 2012, 344 (348 1.).
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V. Zur Bedeutung des Amsterdamer Protokolls iiber den 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk

Mit dem (durch den Vertrag von Amsterdam eingefiigten und durch den Vertrag von Lissa-
bon redaktionell angepassten) Protokoll {iber den offentlich-rechtlichen Rundfunk in den
Mitgliedstaaten®” wird der besonderen Funktion des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks in
den Mitgliedstaaten Rechnung getragen, was im Erwégungsgrund des Protokolls zum Aus-
druck kommt: Die Regelung erfolgt ,,(i)n der Erwdgung, dass der offentlich-rechtliche
Rundfunk in den Mitgliedstaaten unmittelbar mit den demokratischen, sozialen und kultu-
rellen Bediirfnissen jeder Gesellschaft sowie mit dem Erfordernis verkniipft ist, den Plura-
lismus in den Medien zu wahren®.

Auf der Grundlage und im Rahmen dieser Funktion beriihren die Bestimmungen der
Vertrdge, d.h. des EUV und des AEUV, nach dem Protokoll, das gemifl Art. 51 EUV pri-
miérrechtlich die Anwendung und Auslegung des Unionsrechts mitbestimmt, ,,nicht die Be-
fugnis der Mitgliedstaaten, den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk zu finanzieren, sofern die
Finanzierung der Rundfunkanstalten dem offentlich-rechtlichen Auftrag, wie er von den
Mitgliedstaaten den Anstalten iibertragen, festgelegt und ausgestaltet wird, dient*.

Mit Blick auf die Frage, was von der Auftragsdefinition mit Blick auf den vorgenannten
Erwégungsgrund des Protokolls erfasst sein muss, verfiigen die Mitgliedstaaten iiber eine
Einschitzungsprirogative.”® Allerdings erfasst dieser Gestaltungsspielraum der Mitglied-
staaten nur das ,,wie“ des Inhalts, nicht das ,,0b* der Existenz einer Auftragsgestaltung. Bei
dieser Auftragsgestaltung muss es sich im Kern zudem um eine hoheitlich geformte Ausge-
staltung handeln; eine Auftragsdefinition, die dem o6ffentlich-rechtliche Rundfunk selbst
umfassend oder im Schwerpunkt iiberlassen bliebe, wire tatbestandlich nicht vom Amster-
damer Protokoll erfasst.

Auflerdem diirfen die Handels- und Wettbewerbsbedingungen in der Union nicht in
einem Ausmal beeintrichtigt werden, das dem gemeinsamen Interesse zuwiderlduft, wobei
den Erfordernissen der Erfiillung des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags Rechnung zu tragen
ist. Es stellt eine dem Riicksichtnahmegebot entsprechende Einschrinkung der beihilfeauf-
sichtsrechtlichen Kontrolle dar, dass diese Schrankensetzung die Finanzierung des Auf-
trags, nicht die Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks als solche betrifft.”

Auch das gemeinsame Interesse i.S. dieses Protokolls ist bei der unionsrechtlichen
Kontrolle der Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks in den Mitgliedstaaten
nicht nur aus den im Protokoll angesprochenen Erfordernissen der Erfiillung des 6ffentlich-
rechtlichen Auftrags, sondern auch aus Art. 167 Abs. 1 (Erhaltung der nationalen Kulturen
der Mitgliedstaaten unter Wahrung ihrer nationalen und regionalen Vielfalt und Hervorhe-

97 Vgl. zum Protokoll z.B. Ferreau (2017), S.28ff.; Jungheim (2012), S.201 ff.; Stulz-Herrnstadt
(2004), S. 280 ff.

98 Vgl. Ferreau (2017), S. 29; Schladebach & Simantiras, EuR 2011, 784 (788).
99 Vgl. zu dieser Begrenzung Ferreau (2017), S. 29.
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bung des gemeinsamen kulturellen Erbes) sowie Art. 167 Abs.4 AEUV zu definieren.
Denn der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk hat, wie auch die Europdische Kommission aner-
kennt,'% eine wichtige Rolle bei der Férderung der kulturellen Vielfalt jedes Mitgliedstaa-
tes zu spielen, indem er nicht zuletzt Bildung und Erziehung gewidmete Programme anbie-
tet, die Offentlichkeit auf zuverlissige und in quantitativ bedeutsamer Weise informiert, die
Meinungsvielfalt sichert und (jenseits einer Gebiihrenfinanzierung) ohne zusitzliches Ent-
gelt qualitativ hochwertige Unterhaltung anbietet.

VI. Zur Bedeutung der Mitteilung der Kommission iiber die
Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen auf den
offentlich-rechtlichen Rundfunk

1. Einfiihrung

Die Mitteilung der Europdischen Kommission aus 2009 iiber die Anwendung der Vorschrif-
ten iiber staatliche Beihilfen auf den dffentlich-rechtlichen Rundfunk!®' prigt seither die
Ausiibung der Beihilfenaufsicht iiber die Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rund-
funks. Sie widmet sich der Beihilfeneigenschaft der Finanzierung, der Art der Beihilfe (be-
stehende oder neue Beihilfe) und der Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt.

Die Mitteilung geht von der Vermutung einer Beihilfequalitit der Finanzierung des 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks aus. Es geht mithin aus Sicht der Kommission bei ihrer
Aufsichtstétigkeit weniger um das ,,Ob* des Bestehens als um das ,,Wie* der Ausgestaltung
der Beihilfe. Dieses Vorverstiandnis priagt auch die Aufsichtspraxis der Kommission: Sie ist
bisher noch in keinem der von ihr gepriiften Félle zu dem Ergebnis gelangt ist, dass alle
vier sog. Altmark-Trans-Voraussetzungen fiir das Verneinen einer Beihilfe-Eigenschaft er-
fiillt waren.!?? Dies verengt zwar das Kontrollprogramm der Kommission in einer unions-
rechtlich bedenklichen Weise, indessen hat diese Verengung bislang noch keine durchgrei-
fende judikative Kritik erfahren. Allerdings hat der EuG im Fall TV 2/Danmark die Aus-
fiihrungen der Kommission zu den Altmark-Trans Kriterien als unzureichend angesehen
und eine Verletzung der Priifpflicht der Kommission angenommen.!%

Vor diesem Hintergrund mégen Bemiihungen, die Beihilfequalitdt der Beitragsfinanzie-
rung als solche im Zusammenhang mit einem Wechsel zu einem System der Vollindexie-
rung in Frage zu stellen, zwar rechtsdogmatisch erwédgenswert sein, diirften indessen rechts-

100 Vgl. Europdische Kommission (2007), Tz. 11. Vgl. zur Bedeutung des o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks auch die EntschlieBung des Rates und der im Rat vereinigten Vertreter der Regierun-
gen der Mitgliedstaaten v. 25.1.1999 iiber den offentlich-rechtlichen Rundfunk, ABI. 1999 Nr. C
30/1; hierzu Ferreau (2017), S. 30 ff.

101 ABIL EU 2009 Nr. C 257/1.

102 Bartosch (2016), S. 340.

103 EuG, Rs.T-309/04, T-317/04, T-329/04 und T-336/04 [2008] TV 2/Danmark/Kornmission
[155-168, 178-233].
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praktisch im Hinblick auf die gefestigte Aufsichtspraxis der Europdischen Kommission oh-
ne hinreichende Aussicht auf Erfolg sein.

Die Art der Beihilfe (bestehende oder neue Beihilfe) hat Bedeutung fiir das Beihilfeauf-
sichtsverfahren. Denn fiir bestehende Beihilfen erfolgt die Uberpriifung nicht — wie bei neu-
en Beihilfen — in einem Genehmigungsverfahren, sondern in einem kooperativen Verfahren
mit dem Ziel einer einvernehmlichen Regelung.!* Die Frage, ob ein Ubergang zu einer
Vollindexierung Bestandsschutz genief3t, ist mithin von zumindest prozeduraler Bedeutung.
Die Stellung des Mitgliedsstaates bei der Wahrung seiner rundfunkordnungsrechtlichen
Prérogative vor Ingerenz der Kommission ist im Bereich der bestehenden Beihilfen deutlich
stirker ausgepragt.

Die Kommission erkennt in der Mitteilung!'%®

an, dass die Finanzierungsregelungen, die
derzeit in den meisten Mitgliedstaaten bestehen, bereits ,,vor langer Zeit” eingefiihrt wur-
den, und zieht daraus die Schlussfolgerung, dass die Finanzierungsregelungen nach einer
genaueren Einzelfallpriifung als bestehende Beihilfen i.S. des Art. 108 Abs. 1 AEUV einge-
ordnet werden konnen. Voraussetzung fiir eine fortdauernde Anerkennung als bestehende
Beihilfe ist im Falle von nachfolgenden Anderungen in der Finanzierung, dass die spéteren
Anderungen die urspriingliche Regelung nicht in ihrem Kern betreffen, sondern eher forma-
ler und verwaltungstechnischer Art sind; im Falle wesentlicher Anderungen kommt es da-
rauf an, ob sie fiir sich getrennt beurteilt werden konnen oder die Finanzierungsregelung
insgesamt zu einer neuen Beihilfe machen.!%

Der Schwerpunkt der Mitteilung liegt auf den Ausfithrungen zur Vereinbarkeit einer
Beihilfe in Form der Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks mit dem Unions-
recht. Die Kommission erwartet von den Mitgliedstaaten, dass sie sich in Bezug auf die De-
finition des o6ffentlich-rechtlichen Auftrages, Betrauung und Kontrolle, Transparenz, Ver-
meidung von Uberkompensierung, VerhiltnisméBigkeit und Marktverhalten an den von ihr
aufgestellten Kriterien ausrichten.!'®” Der betreffende Katalog orientiert sich an den Alt-
mark-Trans-Kriterien, greift Ankniipfungspunkte des Regimes der Beihilfeaufsicht in
Art. 106 Abs. 2 AEUV auf und trigt dabei dem Amsterdamer Protokoll Rechnung.

2. Die Kriterien der Mitteilung, die Uberlegungen zur Fortentwicklung des Auftrages
und der Ubergang zu einer Vollindexierung der Finanzierung

Die Mitteilung greift die stdndige Rechtsprechung des EuGH auf, der klarstellt, dass eine
Mafnahme nur dann unter die Ausnahmeregelung des Art. 106 Abs.2 AEUV fillt, wenn
alle nachstehend genannten Voraussetzungen erfiillt sind:!%®

104 Gotz, in: Dauses & Ludwigs (2019), H.III Rn. 147.
105 ABI EU 2009 Nr. C 257/1, Tz. 25.

106 A.a.0., Tz. 29 ff.

107 Vgl. Bartosch (2016), S. 340 ff.

108 Vgl. hierzu Europiische Kommission (2009), Tz. 37.
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1. Die betreffende Dienstleistung muss eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse und von dem Mitgliedstaat klar als solche definiert worden sein (Defini-
tion).

2. Das betreffende Unternehmen muss von dem Mitgliedstaat ausdriicklich mit der Erbrin-
gung dieser Dienstleistung betraut worden sein (Betrauung).

3. Die Anwendung der Wettbewerbsregeln des AEUV (in diesem Fall des Beihilfenver-
bots) muss die Erfiillung der dem Unternehmen iibertragenen besonderen Aufgaben
verhindern und die Freistellung von diesen Vorschriften darf die Entwicklung des Han-
dels nicht in einem AusmalB beeintrichtigen, das dem Interesse der EU zuwiderlauft
(VerhiltnisméaBigkeit).

a) Definition des dffentlich-rechtlichen Auftrags

Im Hinblick auf die Erfiillung des Definitionserfordernisses fiir die Anwendung von
Art. 106 Abs.2 AEUV ist eine formliche Definition des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags er-
forderlich, die ,,so genau wie moglich® erfolgen sollte. ,,Aus der Definition sollte unmiss-
verstdndlich hervorgehen, ob der Mitgliedstaat eine bestimmte Tétigkeit des betrauten An-
bieters in den &ffentlich-rechtlichen Auftrag aufnehmen will oder nicht*.!%

Diese Kriterien der Formlichkeit und Transparenz konnten dahin verstanden werden,
dass die in der Ministerprasidentenkonferenz im Mérz 2019 beschlossene Flexibilisierung
der Beauftragung offentlich-rechtlicher Angebote unionsrechtlich bedenklich ist. Dem ste-
hen aber bereits zwei parallele Zielrichtungen der Reform entgegen:

e Die vorgesehene ,,Profilschiarfung des Auftrags®, nach der ,,in allen Bereichen kiinftig
das offentlich-rechtliche Profil der Angebote, das nicht marktwirtschaftlichen Anreizen
folgt, sondern zu einer inhaltlichen Vielfalt beitrdgt, die allein iiber den freien Markt
nicht gewihrleistet werden kann, als Gegengewicht zu den Angeboten der privaten
Rundfunkanbieter stirker zum Ausdruck kommen (soll)*, wére mit einer Definition des
Auftrags verbunden, die die 6ffentlich-rechtliche besondere Qualitét der Angebote starkt
und damit unter wettbewerbsrechtlicher Betrachtung die spezifische Daseinsvorsorge-
Qualitdt des offentlich-rechtlichen Rundfunks zusétzlich fordern wiirde.

e Die Beauftragung 6ffentlich-rechtlicher Angebote soll zudem nach dem MPK-Beschluss
,unter Beachtung der Erfordernisse des EU-Beihilfekompromisses* flexibilisiert wer-
den. Damit ist eine mafB3gebliche Beriicksichtigung auch der Rundfunk-Mitteilung aus
2009 in der Fortentwicklung der Definition des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags politisch
vorgegeben.

Angesichts der Besonderheiten des Rundfunksektors und der Notwendigkeit zum Schutz
der redaktionellen Unabhéngigkeit der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten erscheint
es zudem nach der Judikatur des Gerichts Erster Instanz unter Beriicksichtigung der Ausle-

109 Europédische Kommission (2009), Tz. 45.
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gungsbestimmungen des Amsterdamer Protokolls im Allgemeinen legitim, eine qualitative
Auftragsbestimmung als von Art. 106 Abs. 2 AEUV gedeckt anzusehen, der zufolge die be-
treffende Rundfunkanstalt mit der Aufgabe betraut wird, ein grofles Programmspektrum
(auch in Gestalt eines ,,Vollprogramms*)'!? und ein ausgewogenes und abwechslungsrei-
ches Programm zu bieten.!!!

Die Auftragsdefinition muss nicht in Abgrenzung zum Angebot des privaten Rundfunks
erfolgen und die Beihilfeaufsicht ist daher nicht darauf angelegt, einen Vergleich der Pro-
gramme des Offentlich-rechtlichen Rundfunks mit denen der privaten Rundfunkveranstalter
vorzunehmen. Denn ,,die Definition der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse im Bereich des Rundfunks mittels einer vergleichenden Programmanalyse vom
Programmumfang der kommerziellen Fernsehanstalten abhéngen zu lassen, wiirde dazu
fithren, dass den Mitgliedstaaten ihre Befugnis genommen wiirde, die gemeinwirtschaftli-
che Dienstleistung zu definieren. Die Definition der Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse hinge ndmlich letztlich von den kommerziellen Anstalten und ihren
Entscheidungen, bestimmte Programme auszustrahlen oder nicht, ab*.!12

Eine solche, auch im Lichte der Judikatur breite Definition wird, worauf die Kommissi-
on in ihrer Rundfunkmitteilung 2009 hingewiesen hat, ,,im Allgemeinen als mit dem Ziel,
die demokratischen, sozialen und kulturellen Bediirfnisse einer bestimmten Gesellschaft zu
befriedigen und den Pluralismus, einschlieBlich der kulturellen und sprachlichen Vielfalt,
zu wahren, im Einklang stehend erachtet”. Wie das Gericht erster Instanz festgestellt habe,
»beruht die Rechtfertigung eines derart weit gefassten offentlich-rechtlichen Auftrags auf
den qualitativen Anforderungen, die an die Dienstleistungen offentlich-rechtlicher Rund-
funkanstalten gestellt werden.!!3

Folgt man diesem Ansatz auch noch zehn Jahre spiter, wofiir namentlich die fortdau-
ernde Orientierung der Europédische Kommission an dieser Rundfunkmitteilung spricht,
sind im Ausgangspunkt keine iiberzeugenden Griinde gegen eine flexiblere und damit offe-
nere und ggf. weitere Definition des Auftrags von ARD und ZDF erkennbar, wenn diese —

110 EuG, Rs. T-442/03 [2008] SIC/Kommission [201].

111 A.a.O., Tz. 47 unter Bezugnahme auf EuG, Rs. T-442/03 [2008] SIC/Kommission [201] TV,
Slg. 2008, 1I-1161 Rn.201; verb. Rs.en T-309/04, T-317/04, T-329/04 und T-336/04, ,, TV 2%,
Slg. 2008 11-2935 Rn. 122 ff.

112 EuG, verb. Rs.en T-309/04, T-317/04, T-329/04 und T-336/04 [2008] TV 2/Danmark [121-122].

113 Diese qualitativen Kriterien sind nach Auffassung des Gerichts erster Instanz ,,ndmlich in der na-
tionalen audiovisuellen Landschaft die Rechtfertigung fiir Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse im Bereich des Rundfunks“. Es gibt aus Sicht des Gerichts ,keinen
Grund dafiir, dass eine weit definierte Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
im Bereich des Rundfunks, fiir die von der Einhaltung dieser qualitativen Anforderungen abgese-
hen wird zugunsten eines Verhaltens eines kommerziellen Betreibers, das in einer speziell darauf
ausgerichteten Programmgestaltung besteht, ein aus der Sicht der Werbetrdger optimales Publi-
kum zu gewinnen, vom Staat weiterhin zu denselben Bedingungen finanziert wird, wie wenn die
qualitativen Voraussetzungen eingehalten wiirden” (EuG, Rs. T-442/03 [2008] SIC/Kommission
[2117).
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wie vorgesehen — mit einer Schérfung der qualitativen Anforderungen im Rahmen der vor-
gesehenen Profilschirfung verbunden wire, die das 6ffentlich-rechtliche Profil der Angebo-
te stiarkt, indem sie zu einer inhaltlichen Vielfalt beitrégt, die allein {iber den freien Markt
nicht gewihrleistet werden kann. Dies kann z.B. auch iiber eine Stirkung des offentlich-
rechtlichen Profils im Bereich der Unterhaltung erfolgen.

Bei der Auftragsdefinition verdient im Hinblick auf die fortdauernde Kontrollkompe-
tenz der Européischen Kommission in Bezug auf ,,offensichtliche Fehler* dieser Definition
Beachtung, dass die Rundfunkmitteilung 2009 von einem solchen Fehler ausging, wenn die
Definition ,,Tatigkeiten umfasst, bei denen realistischerweise nicht davon auszugehen ist,
dass sie — mit den Worten des Protokolls von Amsterdam — der Befriedigung der ,,demokra-
tischen, sozialen und kulturellen Bediirfnisse jeder Gesellschaft dienen“.!'* Dem konnte
bei der geplanten Flexibilisierung des Auftrags fortdauernd durch einen negativen Katalog
solcher Tétigkeiten, die ARD und ZDF nicht gestattet sind, Rechnung getragen werden —
ein Katalog, wie er sich aktuell bereits sowohl in Bezug auf das Jugendangebot von ARD
und ZDF in der Anlage zu § 11g Abs. 5 Satz 1 des Rundfunkstaatsvertrages als auch (seit
Inkrafttreten des 22. Rundfunkénderungsstaatsvertrages am 1. Mai 2019 in geénderter Fas-
sung) mit Blick auf Telemedienangebote in § 11d Abs. 5 und 7 RStV sowie der Anlage zu
§ 11d Abs. 5 Satz4 RStV findet.

Zudem empfiehlt es sich nicht nur aus verfassungs-, sondern auch aus unionsrechtlicher
Sicht, bei der Auftragsdefinition — sei es im Normtext, sei es in der Begriindung des Textes,
auf die besonderen Eigenschaften des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks einzugehen, die aus
Sicht des BVerfG in seinem Rundfunkbeitragsurteil den Rundfunkbeitrag nicht nur als ,,De-
mokratieabgabe® qualifizieren lassen, sondern auch dessen individuelle Vorteilhaftigkeit
begriinden: Indem der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk jedenfalls im Wesentlichen 6ffentlich
finanziert sei, werde er dazu beféhigt, wirtschaftlich unter anderen Entscheidungsbedingun-
gen zu handeln. Auf dieser Basis kdnne und solle er durch eigene Impulse und Perspektiven
zur Angebotsvielfalt beitragen und unabhingig von Einschaltquoten und Werbeauftragen
ein Programm anbieten, das den verfassungsrechtlichen Anforderungen gegensténdlicher
und meinungsmafiger Vielfalt entspricht. Zugleich konnten so im Nebeneinander von pri-
vatem und Offentlich-rechtlichem Rundfunk verschiedene Entscheidungsrationalitéiten auf-
einander einwirken. Diese Wirkungsmoglichkeiten gewinnen zusdtzliches Gewicht da-
durch, dass die neuen Technologien eine VergroBerung und Ausdifferenzierung des Ange-
bots und der Verbreitungsformen und -wege gebracht sowie neuartige programmbezogene
Dienstleistungen ermoglicht hétten. Allein der Umstand eines verbreiterten Angebots priva-
ten Rundfunks und einer Anbietervielfalt fithre fiir sich noch nicht zu Qualitdt und Vielfalt
im Rundfunk. Die Digitalisierung der Medien und insbesondere die Netz- und Platt-
formokonomie des Internet einschlieBlich der sozialen Netzwerke begiinstigten — im Ge-
genteil — Konzentrations- und Monopolisierungstendenzen bei Anbietern, Verbreitern und
Vermittlern von Inhalten. Seien Angebote zum grofiten Teil werbefinanziert, forderten sie

114 Europdische Kommission (2009), Tz. 48.
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den publizistischen Wettbewerb nicht unbedingt; auch im Internet konnten die fiir die Wer-
bewirtschaft interessanten grofleren Reichweiten nur mit den massenattraktiven Program-
men erreicht werden. Hinzu komme die Gefahr, dass — auch mit Hilfe von Algorithmen —
Inhalte gezielt auf Interessen und Neigungen der Nutzerinnen und Nutzer zugeschnitten
werden, was wiederum zur Verstirkung gleichgerichteter Meinungen fiihre. Solche Ange-
bote seien nicht auf Meinungsvielfalt gerichtet, sondern wiirden durch einseitige Interessen
oder die wirtschaftliche Rationalitit eines Geschiftsmodells bestimmt, ndmlich die Ver-
weildauer der Nutzer auf den Seiten mdglichst zu maximieren und dadurch den Werbewert
der Plattform fiir die Kunden zu erhéhen. Zudem tréten verstarkt nicht-publizistische An-
bieter ohne journalistische Zwischenaufbereitung auf. Dies alles fiihre zu schwieriger wer-
dender Trennbarkeit zwischen Fakten und Meinung, Inhalt und Werbung sowie zu neuen
Unsicherheiten hinsichtlich Glaubwiirdigkeit von Quellen und Wertungen.''> , Angesichts
dieser Entwicklung wichst die Bedeutung der dem beitragsfinanzierten offentlich-rechtli-
chen Rundfunk obliegenden Aufgabe, durch authentische, sorgfiltig recherchierte Informa-
tionen, die Fakten und Meinungen auseinanderhalten, die Wirklichkeit nicht verzerrt darzu-
stellen und das Sensationelle nicht in den Vordergrund zu riicken, vielmehr ein vielfaltssi-
cherndes und Orientierungshilfe bietendes Gegengewicht zu bilden®.!1¢

b) Betrauung und Kontrolle

Damit die Ausnahmeregelung des Art. 106 Abs. 2 AEUV Anwendung finden kann, sollten
die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten nach der Rundfunkmitteilung ,,z. B. durch
einen Rechtsakt, einen Vertrag oder eine bindende Aufgabenbeschreibung® ,,formlich® mit
dem o6ffentlich-rechtlichen Auftrag betraut werden.!!”

Damit stehen verschiedene Moglichkeiten zur Verfligung, der Férmlichkeit des Betrau-
ungsaktes zu geniigen. Eine Versteinerung dahingehend, dass nur bislang genutzte Instru-
mente flir eine Anpassung des Auftrages zur Verfliigung stehen, existiert nicht.

Der Betrauungsakt muss allerdings ,.eine genaue Definition der gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen, die Voraussetzungen fiir die Gewéhrung des Ausgleichs sowie Bestim-
mungen zur Vermeidung von Uberkompensierung und zur Riickzahlung entsprechender Be-
trige enthalten 118

Nicht zuletzt mit Blick auf das Modellen einer umfassenden Indexierung der Anpas-
sung der Hohe des Rundfunkbeitrags inhirente Risiko einer Uberkompensierung verdienen
diese Vorgaben der Rundfunkmitteilung fiir den Betrauungsakt bei den weiteren medienpo-

115 Vgl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 18. Juli 2018 — 1 BvR 1675/16 — [75-80].

116 BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 18. Juli 2018 — 1 BvR 1675/16 — [80] unter Bezugnahme
auf Brinkmann, ZUM 2013, 193 (195, 198); Dérr, Holznagel & Picot, ZUM 2016, 920 (936 f.,
940f.); Drexl, ZUM 2017, 529 (5301f.); Langbauer & Ripel, MMR 2015, 572 (573); Milker,
ZUM 2017, 216 (221).

117 Europdische Kommission (2009), Tz. 50.

118 A.a.O., Tz 51.
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litischen Erdrterungen besondere Beachtung. Das Risiko der Uberkompensierung steht al-
lerdings auch im Lichte der Rundfunkmitteilung einer Einfiihrung einer ,,Vollindexierung*
nicht bereits im Ansatz entgegen, solange die aufgezeigten Absicherungen zur Vermeidung
von Uberkompensierung sowie zur Riickzahlung entsprechender Betriige in einen entspre-
chenden Systemwechsel eingebunden werden. Diesen Vorgaben kann nicht zuletzt durch
eine fortdauernde Beriicksichtigung der KEF als Anwalt von Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit in einem Systemwechsel Rechnung getragen werden.!'!’

In der Rundfunkmitteilung wird im Ubrigen nicht nur ein formlicher Betrauungsakt,
sondern auch gefordert, dass die 6ffentlich-rechtliche Dienstleistung tatséchlich so erbracht
wird, wie dies im Betrauungsakt vorgesehen ist. Daher sei es ,,wiinschenswert®, dass eine
geeignete Behorde oder benannte Stelle die Einhaltung der Vereinbarung transparent und
wirksam kontrolliert.'?° Im Hinblick auf die Qualititsstandards kann dies nach der bisheri-
gen Aufgabenstellung der KEF diese zumindest dort nicht sein, wo es um solche Standards
inhaltlicher Art — nicht zuletzt i.S. der geplanten programmlichen Profilschiarfung — geht.

Ob die binnenpluralen Kontrollgremien bei den ARD-Anstalten und beim ZDF diese
Kontrollaufgabe effektiv wahrmehmen kdnnen und wahrnehmen, wird zwar in der Literatur
kontrovers diskutiert.'?! In der Rechtsprechung des BVerfG, namentlich dessen ZDF-Urteil
aus 2014, ist diese Kontrollbefdhigung und -willigkeit indessen zumindest inzident aner-
kannt.'?? Von dessen spezifisch dffentlichem Funktionsauftrag ausgehend ,,ist seine Organi-
sation als offentlich-rechtliche Anstalt mit einer binnenpluralistischen Struktur, bei welcher
der Einfluss der in Betracht kommenden Krifte unter ma3geblicher Einbeziehung der Zivil-
gesellschaft intern im Rahmen von Kollegialorganen vermittelt wird, weiterhin verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden... Sie iiberlésst nicht allein einem Intendanten die Lei-
tung der Geschifte, sondern bindet diesen in eine umfassende Aufsicht durch plural zusam-
mengesetzte Gremien ein und unterwirft ihn damit einer Kontrolle.” Wird ein solches bin-
nenpluralistisches Modell gewéhlt, um die Vielfaltsicherung durch den o6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunk zu gewéhrleisten, ist freilich auch die nidhere Ausgestaltung der Organisati-
on an diesem Funktionsauftrag zu orientieren. ,,Hierfiir bedarf es insbesondere einer sach-
gerechten, der gesellschaftlichen Vielfalt Rechnung tragenden Bestimmung und Gewich-
tung der in den Gremien beriicksichtigten Krifte sowie der Sicherstellung eines effektiven
Einflusses auf die Wahrnehmung des Rundfunkauftrags durch diejenigen Organe, in denen
diese vertreten sind.* ,,Die Bildung der Aufsichtsgremien aus vorwiegend verbandlich orga-

119 Eine Frage, die bei einem Wechsel zu einem System der ,,Vollindexierung* zu kléren ist, ist, wel-
che Auswirkungen es hat, wenn die KEF eine Uberkompensierung moniert. Sofern in einem sol-
chen Fall eine Korrektur-Kompetenz einer dritten Seite, namentlich der Landesparlamente, beste-
hen sollte, wire eine ,,Entpolitisierung® des Verfahrens erkennbar nicht mehr gegeben.

120 Europédische Kommission (2009), Tz. 53.

121 Vgl. einerseits z.B. Ritlewski (2009), S.274 ff., andererseits z.B. Elixmann (2016), S. 140; zur
Diskussionslage fortdauernd relevant Lilienthal (2009).

122 Zu den folgenden Zitaten BVerfGE 136, 9 (30ftf.) unter Bezugnahme auf BVerfGE 12, 205
(261 ft.); 83, 238 (333).
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nisierten gesellschaftlichen Gruppen hat nicht den Sinn, diesen die Programmgestaltung zu
tibertragen oder sie gar zum Triger des Grundrechts der Rundfunkfreiheit zu machen. Die
Aufsichtsgremien sind vielmehr Sachwalter des Interesses der Allgemeinheit. Sie sollen die
fir die Programmgestaltung mafigeblichen Personen und Gremien darauf kontrollieren,
dass alle bedeutsamen politischen, weltanschaulichen und gesellschaftlichen Kréfte, deren
Vielfalt durch ein gruppenplural zusammengesetztes Gremium auch bei ausgewogener Be-
setzung nie vollstindig oder représentativ abgebildet werden kann, im Gesamtprogramm
angemessen zu Wort kommen kdénnen.*

Auch mit Blick auf das sich entwickelnde Kooperationsverhiltnis zwischen EuGH und
BVerfG'?3 spricht wenig dafiir, dass die Gerichte der EU insoweit durchgreifende Bedenken
anmelden werden. Dagegen spricht insbesondere auch, dass sich das BVerfG selbst in sei-
ner ZDF-Entscheidung u.a. auf die Rechtsprechung des Européische Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte stiitzt, dessen Judikatur ihrerseits diejenige des EuGH im grundrechtssensiblen
Bereich mitbestimmt.!>* Aus Sicht des BVerfG'?° , entsprechen (die aufgezeigten Erforder-
nisse) den Anforderungen der Europdischen Menschenrechtskonvention. Nach der Ausle-
gung des Europédischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte verpflichtet Art. 10 EMRK die
Konventionsstaaten, durch gesetzliche Ausgestaltung die Vielfalt im Rundfunk zu gewahr-
leisten und diese Pflicht insbesondere nicht dadurch zu unterwandern, dass eine gewichtige
6konomische oder politische Gruppe oder der Staat eine dominante Position iiber eine
Rundfunkanstalt oder innerhalb einer Rundfunkanstalt einnehmen kann und hierdurch

Druck auf die Veranstalter ausiiben kann*.12

c) Wahl des Systems zur Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks

In der Rundfunkmitteilung betont die Kommission unter Bezugnahme auf das Amsterda-
mer Protokoll, dass sie ,,keine grundsétzlichen Einwinde gegen die Wahl einer Mischfinan-
zierung anstelle einer Einzelfinanzierung® habe.!?’

Eine Kombination von Mitteln aus dem Rundfunkbeitragsaufkommen und Einnahmen
aus kommerziellen Tétigkeiten und Tétigkeiten aufgrund des o6ffentlich-rechtlichen Auf-

123 Vgl. BVerfGE 89, 155 (175) (st. Rspr.).

Die Erschaffung eines wirklichen Kooperationsverhéltnisses zwischen dem EuGH und den natio-
nale Verfassungsgerichten hat zwar ihren Ausgangspunkt nicht zuletzt auch in diesen Uberlegun-
gen des BVerfG. Allerdings hat der EuGH jiingst im Ringen um das "Letztentscheidungsrecht"
eine gewisse Offenheit erkennen lassen, mitgliedstaatliche Strukturprinzipien wie den Grundsatz
der GesetzmiBigkeit bei der Anwendung und Auslegung des Unionsrechts zu beachten; vgl.
EuGH, Rs. C-42/17 [2018] M.A.S. u. M.B. [41-62].

124 Vgl. hierzu z.B. Engel (2015), S. 71 ff.; Haratsch, ZaRV 2006, 927 (933 f.).
125 BVerfGE 136, 9 (36 f.).

126 Das BVerfG stiitzt sich insoweit auf EGMR, Manole and Others v. Moldova, no. 13936/02,
§§ 95-102; EGMR (GK), Centro Europa 7 S..l. u.a. v. Italien, Urteil vom 7. Juni 2012,
Nr. 38433/09, NVwZ-RR 2014, S. 48 (521.), §§ 129 ff.

127 Vgl. Europdische Kommission (2009), Tz. 58.

216.73.217.38, 3 14.06.2026, 05:52:26. © Inhak.
Inhalts ir it, fir o

Erlaubnis ist j der ir



https://doi.org/10.5771%2F2568-9185-2019-1-279

310 UFITA 1/2019

trags wie z.B. dem Verkauf von Sendezeit fiir Werbung ist mithin unionsrechtlich nicht be-
reits als solche Bedenken ausgesetzt. Der Finanzierungstyp fiir ARD und ZDF als solcher
bliebe vom Wechsel hin zu einem System der ,,Vollindexierung* im Ubrigen unberiihrt. Ein
sukzessiver Verzicht auf werbliche Ko-Finanzierung bzw. Ko-Finanzierung aus Mitteln
kommerzieller Kommunikation, wozu aufler dem — ARD und ZDF ohnedies nach Maf3gabe
des § 18 RStV untersagten — Teleshopping neben Werbung (in den zeitlichen Grenzen des
§ 16 Abs. 1 bis 3 RStV fiir Fernsehen und des § 16 Abs. 5 RStV fiir Horfunk) auch Sponso-
ring (in den zeitlichen Grenzen des § 16 Abs. 6 RStV) zéhlt, konnte in einer Gesamtschau
die beihilfeaufsichtsrechtliche Priifung zu Gunsten der deutschen Lénder beeinflussen — un-
abweisbar ist dieser Konnex allerdings nicht.

d) Transparenzanforderungen bei der Priifung der staatlichen Beihilfe

Die spezifischen Transparenzanforderungen nach der Rundfunkmitteilung in Bezug auf
eine klare und angemessene Trennung zwischen offentlich-rechtlichen Tétigkeiten und
128 werden durch einen

Ubergang zu einer umfassend indexgestiitzten Entwicklung der Hohe des Rundfunkbeitrags

sonstigen Tatigkeiten einschlieBlich klar getrennter Buchfiihrung

nicht zwingend beeintrachtigt. Die in den §§ 16a ff. RStV und den ergédnzenden landesmedi-
enrechtlichen Regelungen insoweit enthaltenen Absicherungen bediirfen bei diesem Uber-
gang nicht systemimmanent einer Korrektur.

e) Nettokostenprinzip und Uberkompensierung

Da eine Uberkompensierung fiir die Erbringung einer Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse nicht erforderlich ist, stellt eine Uberkompensierung nach der Rund-
funkmitteilung grundsétzlich eine mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbare Beihilfe dar,
die zuriickzuzahlen ist.!?

Um der VerhiltnisméBigkeitspriifung zu geniigen, darf der Betrag der 6ffentlichen Aus-
gleichszahlung ,,grundsétzlich die Nettokosten des offentlich-rechtlichen Auftrags auch un-
ter Beriicksichtigung anderer direkter oder indirekter Einnahmen aus diesem Auftrag nicht
iibersteigen®.13°

Zulidssig ist damit unionsrechtlich durchaus eine Unterschreitung: Wiahrend eine solche
Unterschreitung des zur Auftragserfiillung gebotenen Beihilfeniveaus verfassungsrechtlich
durchgreifenden Bedenken im Hinblick auf das Gebot einer funktions- und bedarfsgerech-

131

ten Finanzausstattung begegnen wiirde,'~" gibt es unionsrechtlich weder einen Anspruch

128 A.a.O., Tz. 60 ff.
129 A.a.O., Tz 70.

130 Daher werden nach der Rundfunkmitteilung (a.a.O., Tz. 71) bei der Berechnung der Nettokosten
der offentlich-rechtlichen Dienstleistungen die Nettogewinne aus allen kommerziellen Téatigkei-
ten beriicksichtigt, die mit den 6ffentlich-rechtlichen Tatigkeiten in Verbindung stehen.

131 Vgl. Hoffmann-Riem (1991), S. 23.
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auf Beihilfe noch auf Daseinsvorsorge-Absicherung: Mit dem Ubergang zu einer Vollinde-
xierung verbundene Zielsetzungen der Kostenddmpfung, Begrenzung, realen Reduzierung
oder gar (im Falle eines zumindest theoretisch denkbaren negativen Index) juristischen Ab-
senkung der Hohe des Rundfunkbeitrages'?? sind aus unionsrechtlicher Perspektive nicht
per se rechtswidrig. ,,Programmneutralitit und ,,Programmakzessorietit* 133 sind verfas-
sungsrechtliche Vorgaben fiir die Rechtskonformitéit der Finanzausstattung des offentlich-
rechtlichen Rundfunks i.S. eines verfassungsrechtlichen Unterschreitungsgebotes, nicht zu-
gleich auch unmittelbar oder inzident unionsrechtliche Vorgaben fiir die Rechtskonformitét
der Rundfunkfinanzverfassung unter beihilfeaufsichtlicher Priifperspektive i.S. eines paral-
lelen unionsrechtlichen Unterschreitungsgebotes.

Allerdings muss sich jede Reform der Rundfunkfinanzierung am doppelten Priifungs-
malistab des Unions- wie des Verfassungsrechts messen lassen. Eine unionsrechtliche Un-
bedenklichkeit ist verfassungsrechtlich insoweit ohne Prajudizwirkung. Dies gilt in gleicher
Weise auch umgekehrt: Wihrend der Finanzbedarf des offentlich-rechtlichen Rundfunks
durch eine gesetzliche rsp. staatsvertragliche Ausdehnung des Auftrags der 6ffentlich-recht-
lichen Anstalten {iber das Funktionserforderliche hinaus ggf. verfassungsfest ausgedehnt
werden kann, 34 begegnen solche Ausdehnungen unionsrechtlich erheblichen Bedenken mit
Blick auf das Wettbewerbsregime des AEUV: Auch wenn die unionsrechtlich gebotene
Auftragsdefinition nicht dergestalt vorstrukturiert ist, dass sie den Rahmen des verfassungs-
rechtlich i.S. der Funktionserforderlichkeit gesetzten Rahmen nicht iiberschreiten darf, so
gewinnt die Kompetenz zur beihilfeaufsichtsrechtlichen Missbrauchskontrolle umso stérker
an Gewicht, je diffuser und entgrenzter die Auftragsdefinition erfolgt.

Generelle Prijudizwirkungen jeweiliger Kontrollentscheidungen sind der Zuordnung
von unionaler Wettbewerbs- und verfassungsgestiitzter Rundfunkfinanzordnung mithin
wechselseitig fremd. Aus einer offenen und grenzenlosen innerstaatlichen Gestaltung der
Definition des Auftrags des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks erwéchst kein Anspruch auf
beihilfeaufsichtsrechtliche Freizeichnung einer finanziellen Unterstiitzung (und damit ein-
hergehend eine Entgrenzung des Beitragsaufkommens zur Finanzierung der Erfiillung eines
entsprechenden Auftrags). Von daher gibt es bei in erheblichem Umfang finanzwirksamen
Anderungen des Auftrags ein Risiko, dass die Europiische Kommission (und ihr folgend
auch die Gerichte der EU) das Kriterium der Uberkompensierung vom Ankniipfungspunkt
der Auftragsdefinition 16st. Mogliche Spannungen zwischen gesetzlicher Auftragsdefiniti-
on, Programmgestaltungsfreiheit der &ffentlich-rechtlichen Anstalten und der Verpflichtung
zu Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit bediirfen deshalb in einem etwaigen Ubergang zu

einer ,,Vollindexierung® nicht nur aus verfassungs-,'3> sondern auch aus unionsrechtlichen

132 Zu solchen Zielen vgl. Comils (2019), S. 5 unter Hinweis auf die Debatte im Vereinigten Konig-
reich; zu letzterer Nickel, ZUM 2006, 737 (739).

133 BVerfGE 90, 60 (94).
134 Vgl. Cornils (2019), S. 18.
135 Vgl.a.a.0., S.24f.
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Griinden der Verankerung einer periodischen Evaluierung fortdauernder Rechtskonformitét
des Systems der Rundfunkfinanzierung und einer Korrekturoption im Falle evidenter Ver-
letzung des Gebotes der Angemessenheit von Auftragsdefinition und -erfiillung.

Zwar diirfen Unternehmen, die fiir die Erfiillung eines offentlich-rechtlichen Auftrags
einen Ausgleich erhalten, ,,in der Regel einen angemessenen Gewinn erzielen®.!3® Im
Rundfunksektor wird der 6ffentlich-rechtliche Auftrag allerdings aus Sicht der Kommission
meist von Rundfunkanstalten erfiillt, die nicht gewinnorientiert sind bzw. keine Kapitalren-
dite erzielen miissen und die keine Tétigkeiten auBlerhalb des offentlich-rechtlichen Auf-
trags ausfilhren. Nach Auffassung der Kommission ist es in einer solchen Situation nicht
angemessen, in den Ausgleich fiir die Erfiilllung des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags ein Ge-
winnelement einzubeziehen. Die oOffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten diirfen jedoch
selbstverstidndlich mit kommerziellen Tétigkeiten auBBerhalb des 6ffentlich-rechtlichen Auf-
trags Gewinne erzielen.'3’

Offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten diirfen aus Sicht der Kommission'*® zudem
iiber die Nettokosten der 6ffentlich-rechtlichen Dienstleistungen hinausgehende jahrliche
Uberkompensierungen (in Form von ,Riicklagen fiir éffentlich-rechtliche Dienstleistun-
gen“) in dem Mafe einbehalten, wie dies fiir die Sicherung der Finanzierung ihrer gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtungen erforderlich ist. Die Kommission ist im Allgemeinen der
Auffassung, dass es als erforderlich angesehen werden kann, einen Betrag von bis zu 10 %
der im Rahmen des Offentlich-rechtlichen Auftrags veranschlagten jéhrlichen Ausgaben
einzubehalten, um Kosten- und Einnahmenschwankungen auffangen zu konnen. Dariiber
hinausgehende Uberkompensierungen sind in der Regel ohne unangemessene Verzogerung
zuriickzufordern.

,»Nur in hinreichend begriindeten Ausnahmefillen darf offentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten gestattet werden, Betrdge einzubehalten, die 10 % der im Rahmen ihres 6f-
fentlich-rechtlichen Auftrags veranschlagten jahrlichen Ausgaben iibersteigen. Dies ist nur
dann zuldssig, wenn diese Uberkompensierung vorab verbindlich fiir einen bestimmten
Zweck vorgemerkt wird, bei dem es sich um eine nicht wiederkehrende, erhebliche Ausga-
be handeln muss, die fiir die Erfiillung des offentlich-rechtlichen Auftrags erforderlich
ist«. 13

Im Hinblick auf den engen Ausnahmecharakter dieser Offnungsklausel, auf die erkenn-
bar nicht generell, sondern nur in einem konkreten Einzelfall Bezug genommen werden
kann, wiirde eine verallgemeinernde Nutzung dieser Offnung mit erheblichen unionsrechtli-
chen Risiken behaftet sein. Es empfiehlt sich daher — ungeachtet der seitens der Kommissi-
on im (zeitlich vorgelagerten) Beihilfekompromiss aufgezeigten Bereitschaft zu einer gro-

136 Dieser Gewinn besteht in einem Eigenkapitalrenditesatz, der sich aus den von dem Unternehmen
getragenen bzw. nicht getragenen Risiken ergibt; vgl. Europdische Kommission (2009), Tz. 72 ff.

137 A.a.O.,Fn.47.

138 A.a.0., Tz 73.

139 A.a.0., Tz 74.
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Bere Flexibilitit'*® — im Falle eines Ubergangs zu einer ,,Vollindexierung® die genannte
10 % -Schranke einer etwaigen Uberkompensierung, wie sie dem neuen Modell als Risiko
inhdrent wire, strikt zu beachten.!4!

f) Finanzaufsichtsmechanismen

Die Mitgliedstaaten haben nach der Rundfunkmitteilung zudem geeignete Mechanismen
einzurichten, um sicherzustellen, dass es grundsitzlich nicht zu einer Uberkompensierung
kommt. Sie haben hierzu eine regelméBige und wirksame Aufsicht liber die Verwendung
der 6ffentlichen Finanzmittel zu gewihrleisten, um Uberkompensierung und Quersubven-
tionierung auszuschlieBen sowie Hohe und Verwendung der ,Riicklagen fiir 6ffentlich-
rechtliche Dienstleistungen* zu kontrollieren. 42

Damit erfahrt die KEF in ihrer jetzigen Zusammen- und Aufgabensetzung zwar keine
unionsrechtliche Absicherung — Anderungen im KEF-Verfahren sind im Ubergang zu
einem Vollindexierungsmodell durch die Rundfunkmitteilung mithin weder verfassungs-'43
noch unionsrechtlich ginzlich ausgeschlossen. Eine unionsrechtliche Versteinerung von
konkreten mitgliedstaatlichen Aufsichts- und Kontrollstrukturen wire mit der grundsétzli-
chen unionsrechtlichen Beachtung der mitgliedstaatlichen Souverénitit im Bereich der Ver-
waltungsorganisation!#* kaum in Deckung zu bringen. Allerdings ist zugleich evident, dass
das bisherige KEF-Verfahren in besonderer Weise den Anforderungen der Rundfunkmittei-
lung an den gebotenen Finanzaufsichtsmechanismus Rechnung trdgt. Klar ist zudem, dass
ein ersatzloser Verzicht auf das KEF-Verfahren mit den Vorgaben der Rundfunkmitteilung
nicht vereinbar wire und eine staatsvertragliche Reform insoweit mit dem hohen Risiko des
Scheiterns vor unionalen Kontrollgremien belasten wiirde.

VII. Der Beihilfekompromiss aus 2007
1. Einleitung

Die Kommission hat die frithere Gebiihrenfinanzierung von ARD und ZDF mit Entschei-
dung vom 24. April 2007 als bestehende Beihilfe anerkannt.!*> Dieser sog. Beihilfekom-

140 Vgl. hierzu Abschnitt VII.4.c).

141 Zudem sind nach der Rgndfunkmitteilung die Bedingungen, zu denen die dffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten die Uberkompensierungen verwenden diirfen, festzulegen, wobei eine Ver-
wendung nur fiir die Finanzierung offentlich-rechtlicher Tétigkeiten in Betracht kommt. Eine
Quersubventionierung kommerzieller Tatigkeiten ist nicht gerechtfertigt und stellt eine mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbare staatliche Beihilfe dar. Vgl. Europdische Kommission (2009),
Tz. 751.

142 Vgl.a.a.0., Tz. 77.

143 Vgl. Cornils (2019), S. 26f.

144 Vgl. z.B. Frenz (2010), Rn. 1740 ff.

145 Européische Kommission (2007), Tz. 216.
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promiss bildete den Abschluss eines von der Kommission am 3. Mérz 2005 eingeleiteten
Verfahrens zur Uberpriifung der Gebiihrenfinanzierung der 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten als bestehender Beihilfen.

Der Beihilfekompromiss diirfte Referenzdokument fiir eine Uberpriifung eines Uber-
gangs zu einer umfassend indexgestiitzten Entwicklung der Hohe des Rundfunkbeitrags in
Deutschland durch die Kommission bleiben. Hieran diirfte auch der zwischenzeitlich be-
reits erfolgte Umstieg von einer Gebiihren- zu einer Beitragsfinanzierung nichts &dndern.
Vor diesem Hintergrund sollen im Folgenden wesentliche Elemente der Entscheidung der
Kommission auf ihre voraussichtliche Bewertung einer ,,Vollindexierung® untersucht wer-
den.

2. Beihilfecharakter

Die Kommission hat in ihrer Entscheidung 2007 die Auffassung vertreten, ,,dass es sich bei
der Finanzierungsgarantie (einschlieBlich der uneingeschrinkten staatlichen Garantie auf-
grund der Tatsache, dass es sich bei den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunksendern um An-
stalten handelt) und der Gebiihrenfinanzierung um eine staatliche Beihilfe im Sinne des Ar-
tikels 87 Absatz 1 EG-Vertrag handelt.'4¢

Es spricht nichts dafiir, dass der Ubergang zu einer ,,Vollindexierung* eine Umkehr zu
einer Verneinung des Beihilfecharakters des entsprechend modifizierten Systems der Bei-
tragsfinanzierung fiir ARD und ZDF seitens der Kommission auslosen wird.

3. Bestehende Beihilfe

Nach Auffassung der Kommission konnten ,,sowohl die Finanzierungsgarantie als auch die
Gebiihrenfinanzierung von ARD und ZDF in ihrer jetzigen Form und ihrem jetzigen Um-
fang als bestehende Beihilfe angesehen werden*.!4” Die Kommission beriicksichtigte bei
dieser Einordnung zunichst,'*® dass die Finanzierungsregelung fiir den offentlich-rechtli-
chen Rundfunk vor Inkrafttreten des EWG-Vertrags eingefiihrt wurde. Sie erachtete sodann
mehrere zwischenzeitliche Anderungen als unbeachtlich im Hinblick auf die Einordnung
als ,,bestehende* Beihilfe, da diese Anderungen ,weder von der urspriinglichen Finanzie-
rungsregelung abtrennbar (seien), noch... sie deren wesentlichen Charakter (beriihrten).14°
Besondere Bedeutung im Hinblick auf eine Risikoprognose kommt der Einordnung des
1997 eingefiihrten ,,KEF-Verfahrens* durch die Kommission zu. Dieses habe ,,eine Ande-
rung der Methodik und des Verfahrens zur Ermittlung des Finanzbedarfs der o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten (betroffen). Die KEF als solche bestand bereits zuvor, hatte

146 A.a.O., Tz. 191.
147 A.a.O., Tz. 216.
148 A.a.O., Tz. 200f.
149 A.a.O., Tz. 202.
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jedoch nur beratende Funktion. Durch die neuen Rahmenbedingungen wurde ihre Unabhén-
gigkeit gestirkt. Da das Verfahren zur Ermittlung des Finanzbedarfs der 6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunkanstalten integraler Bestandteil der Finanzierungsregelung ist, kénnen die
betreffenden Anderungen nicht von der urspriinglichen Finanzierungsregelung getrennt
werden. Im Einklang mit der bisherigen Praxis der Kommission kénnen diese Anderungen
daher als Anderungen administrativer und technischer Art angesehen werden, die den we-
sentlichen Charakter der Finanzierungsregelung nicht beriihren.*!>°

Es erscheint im Lichte dieser Ausfiihrungen zur sog. KEF-Klausel fraglich, ob auch ein
Ubergang zu einer umfassend indexgestiitzten Methode der Ermittlung der Hohe des Rund-
funkbeitrags seitens der Kommission als bloBe ,,Anderung administrativer und technischer
Art* angesehen werden wird, die ,,den wesentlichen Charakter* der Finanzierungsregelung
nicht beriihrt.

Denn erstens ist ein Ansatz einer solchen ,,Vollindexierung™ dem bisherigen deutschen
Rundfunkfinanzierungssystem fremd. Zwar kennt dieses die Einbindung von einzelnen In-
dizes in die Priifverfahren der KEF. Ob dies aus Sicht der Kommission allerdings ausreicht,
um einen umfassenden Indexierungsansatz als bloBe Weiterentwicklung dieser Ansétze zu
verstehen, erscheint offen: Fiir eine solche Einordnung koénnte sprechen, dass die KEF mit
dem ,,Indexgestiitzten und integrierten Priif- und Berechnungsverfahren (ITVF)* ein Metho-
denheft fiir eine objektivierte und transparente Ermittlung des Finanzbedarfs der Rundfunk-
anstalten entwickelt hat. Schon die prominente Einbindung des Faktors ,,Index* in den Na-
men dieses Systems verdeutlicht, dass bereits derzeit, d.h. bei einer bestehenden Beihilfe,
,»viel mit — allerdings differenzierten — Indizes gearbeitet wird. Etwa 80 % des Aufwands
sind indexiert. Nicht indexiert sind im Wesentlichen die Altersversorgung, die Programm-
verbreitung, die Investitionen, die Entwicklungsprojekte und die anrechenbaren Eigenmit-
tel.1>! Gegen eine Einordnung als ,,bestehende Beihilfe* ungeachtet des IIVF-Ansatzes der
KEF konnte allerdings sprechen, dass eine ,,Vollindexierung™ beim derzeitigen Planungs-
stand offenbar zum einen von differenzierten Indizes in Richtung auf einen einheitlichen In-
dex Abschied nehmen will und zum anderen auf das Gesamtsystem der Finanzierung — d.h.
Aufwand und Ertrag — in vollem Umfang, d.h. zu 100 %, Anwendung finden soll.

Zudem ist zweitens nach dem derzeitigen Beratungsstand noch nicht sicher, ob die Rol-
le der KEF (oder eines vergleichbaren Kontrollgremiums) im Zuge des Ubergangs zu einer
umfassend indexgestiitzten Methode der zukiinftigen Ermittlung der Hohe des Rundfunk-
beitrags gestirkt wird. Eine Riickkehr zu einer lediglich beratenden Funktion der KEF wére
zwar eine Riickkehr zu einem status quo ante — allerdings zu einem status quo ante, der zu
einer Zeit bestand, als das Unionsrecht selbst noch keine Regelungen zur funktionsgerech-
ten Kontrolle der Wahrung der Vorgaben an Einrichtungen der Daseinsvorsorge kannte.

Besonderes Risikopotential weist im Lichte der Ausfithrungen zu ,,bestehenden Beihil-
fen“ in der Entscheidung aus 2007 zudem eine etwaige Verkniipfung einer Flexibilisierung

150 A.a.0., Tz. 205.
151 Hirschle (2019), S. 5.
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des oOffentlich-rechtlichen Auftrags mit einer Riicknahme in der Kontrolldichte bei der Fi-
nanzierung eines solchen weniger als bislang im Vorhinein gesetzlich fixierten Auftragsrah-
mens auf. Wenig spricht dafiir, dass es sich bei einer solchen doppelten und kombinierten
Flexibilisierung um bloBe Anderungen administrativer und technischer Art handeln wiirde.
Erhohungen des Rundfunkbeitrags diirften zumindest bei einer solchen Kombination kaum
noch als blofe ,,Konsequenz eines gestiegenen Finanzbedarfs der offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten bei der Erfiillung ihres &ffentlich-rechtlichen Auftrags*!>? eingeordnet
werden. Denn der Auftrag wére zum einen deutlich weniger als bislang staatlich vorstruktu-
riert und Erhohungen des Rundfunkbeitrags wiren nicht Ergebnis eines nachweislich ge-
stiegenen Finanzbedarfs von ARD und ZDF, sondern von Steigerungen der Kosten bei Fak-
toren, die beim Index aufgegriffen werden.

4. Vereinbarkeit der Finanzierungsregelung mit dem Gemeinsamen Markt

Die Vereinbarkeit der deutschen Finanzierungsregelung mit dem Gemeinsamen Markt hat
die Kommission 2007 nach Art.86 Abs.2 EGV (nunmehr: Art. 106 Abs.2 AUV), dem
Amsterdamer Protokoll sowie der damaligen Rundfunkmitteilung bewertet.!53 Dieses Nor-
menmaterial diirfte die Europédische Kommission auch einer Bewertung eines umfassend
indexgestiitzten Beihilfesystems zugrunde legen.

a) Definition

Die Kommission verweist insoweit'** auf die Vorgaben der damaligen Rundfunkmitteilung,
die sich im hier interessierenden Bereich mit deren Neufassung 2009 nicht entscheidungsre-
levant verdndert haben. Die Definition des offentlich-rechtlichen Auftrags fallt danach in
die Zustindigkeit der nach der deutschen Verfassungsordnung hierfiir zusténdigen Lénder;
die Rolle der Kommission beschrinkt sich auf eine Uberpriifung auf offensichtliche Fehler,
wobei ein solcher namentlich dann vorliegt, wenn dieser Auftrag auch Tétigkeiten umfasst,
die nicht i.S. des Amsterdamer Protokolls den ,,demokratischen, sozialen und kulturellen
Bediirfnissen jeder Gesellschaft entsprechen. Eine ,,breit gefasste* Definition ist zwar uni-
onsrechtlich unbedenklich und kann auch neuartige Dienste umfassen, die keine ,,Program-
me* im traditionellen Sinne sind, sofern diese — auch unter Bertiicksichtigung der Entwick-
lung und Diversifizierung der Tatigkeiten im digitalen Zeitalter — denselben demokrati-
schen, sozialen und kulturellen Bediirfnissen der Gesellschaft dienen.

Allerdings ,,muss die Definition der Mitgliedstaaten hinreichend prézise und klar sein‘.
Aus dieser Definition ,,sollte unmissverstindlich hervorgehen, ob der Mitgliedstaat eine be-
stimmte Tatigkeit der jeweiligen Anstalt in den offentlich-rechtlichen Auftrag aufnehmen

152 Européische Kommission (2007), Tz. 206.
153 A.a.O., Tz 217.
154 A.a.0., Tz. 220ff.
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will oder nicht“.!3% Ob diese Prizision und Klarheit in der Definition des Auftrags bei einer
geplanten Flexibilisierung noch erreichbar ist, kann beim derzeitigen Beratungsstand unge-
achtet der geplanten Profilschiarfung — dahin, dass ,,in allen Bereichen kiinftig das 6ffent-
lich-rechtliche Profil der Angebote, das nicht marktwirtschaftlichen Anreizen folgt, sondern
zu einer inhaltlichen Vielfalt beitrdgt, die allein iiber den freien Markt nicht gewéhrleistet
werden kann, als Gegengewicht zu den Angeboten der privaten Rundfunkanbieter stirker
zum Ausdruck kommen soll“ — noch nicht abschlieBend eingeschétzt werden. Ein Risiko-
Merkposten ist auf jeden Fall gegeben.

Dafiir, dass dieses Risiko kein unbeachtliches ist, spricht die damalige Haltung der
Kommission zur Auftragsdefinition hinsichtlich der digitalen Zusatzkanéle und hinsichtlich
der neuen Mediendienste, bei denen die Kommission eine hinreichende Klarheit der Defini-
tion jeweils verneinte. Im Blick auf die geplante Flexibilisierung verdienen dabei als Risi-
kofaktor namentlich folgende Passagen in der Entscheidung zu den neuen Mediendiensten
Beachtung:

,»Die Kommission vertritt... die Auffassung, dass eine allgemeine Erméchtigung der 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten zur Erbringung nur unscharf definierter neuen Me-
diendienste und die daraus resultierende mangelnde Vorhersehbarkeit des Umfangs solcher
Dienste fiir Dritte die Gefahr birgt, dass andere Marktteilnehmer davon abgehalten werden,
solche neuen Mediendienste zu entwickeln und anzubieten. Eine klare Auftragsdefinition
ist auch wichtig, um ein angemessenes Gleichgewicht zwischen der Erbringung von Diens-
ten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und der Schaffung gleicher Rahmenbedin-
gungen fiir 6ffentliche und private Betreiber herzustellen und damit sicherzustellen, dass
die Finanzierung neuer Mediendienste nicht dem Interesse der Gemeinschaft zuwider-
lduft. <156

,,Die Kommission ist nicht davon iiberzeugt, dass der erforderliche Programmbezug der
neuen Mediendienste (,,programmbezogene® und ,,programmbegleitende ,,Mediendienste*
bzw. ,,Telemedien” im Rahmen des neuen Rundfunkstaatsvertrags) angemessen ist, um zu
ermitteln, inwieweit neue Medienangebote, die iiber die blofe Verbreitung &hnlicher oder
identischer Inhalte iiber verschiedene Plattformen hinausgehen, denselben demokratischen,
sozialen und kulturellen Bediirfnissen dienen wie Fernsehprogramme im herkdmmlichen
Sinne.

Diesbeziiglich stellt die Kommission fest, dass es keine allgemein anwendbaren Kriteri-
en fiir die Bestimmung der Art des Programmbezugs gibt, anhand deren eindeutig ermittelt
werden konnte, inwieweit die in Frage stehenden Online-Tatigkeiten dieser Vorgabe ge-
recht werden. Diesbeziiglich erklérten die deutschen Behorden zwar, dass ein Programmbe-
zug gegeben sei, wenn auf das Programmangebot unmittelbar Bezug genommen werde,
wenn auf fiir Fernsehprogramme genutzte Quellen und Materialien zuriickgegriffen und
wenn die Fernsehprogramme thematisch und inhaltlich die Programmaufgaben unterstiit-

155 A.a.0., Tz. 223.
156 A.a.O., Tz. 230.
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zen, vertiefen und begleiten. Allerdings sind diese Umstdnde nicht verbindlich festgelegt, so
dass keine angemessene Kontrolle gewdhrleistet ist.'>’ In diesem Zusammenhang stellt die
Kommission auch fest, dass die KEF wiederholt erkldrt hat, dass sie nicht in der Lage ge-
wesen sei zu beurteilen, ob die Online-Angebote von ARD und ZDF tatséchlich programm-
bezogen und programmbegleitend waren.“!%8

Je weniger der flexibilisierte Auftrag!'>® mithin verbindlich festgelegt ist und hierdurch
eine angemessene Kontrolle der Einhaltung seiner Grenzen ermdglicht, um so hoher ist das
Risiko, dass das Kriterium der Auftragsdefinition zur Anwendbarkeit des Art. 106 Abs. 2
AEUYV aus Sicht der Kommission nicht erfiillt ist. Das Risiko erhoht sich zusétzlich, wenn
die KEF oder ein in vergleichbarer Weise zur Kontrolle berufenes unabhingiges Gremium
gegeniiber der Kommission oder in sonstiger Weise Defizite in der Kontrollfdhigkeit auf
der Grundlage des materiellen und/oder prozeduralen Rundfunkrechts betont.

b) Beauftragung und Kontrolle

Auch im Hinblick auf die erforderliche Beauftragung besteht im Lichte der geplanten Flexi-
bilisierung ein Risikopotential, dessen sich die Lander bei der Fortentwicklung des Rah-
mens bewusst sein miissen, in dem sich eine etwaige zukiinftige vollindexierte Beitragsfi-
nanzierung des Offentlich-rechtliche Rundfunks bewegt. Denn hier enthalten voraussicht-
lich folgende Bedenken der Kommission'® fortdauernd priifungsrelevante Ansitze:

e Die Kommission ist der Auffassung, ,,dass eine bloe Erméchtigung einer 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalt zur Erbringung von Tétigkeiten, deren Umfang nicht hin-
reichend prézise bestimmt ist, nicht als ausreichende Beauftragung angesehen werden
kann“. Diese den Anstalten eingerdumte allgemein gehaltene Moglichkeit miisste ndher
ausgestaltet werden, und die 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalt miisste eigens mit der
Erbringung der so konkretisierten Dienste beauftragt werden.

e Insbesondere kann aus Sicht der Kommission eine eingehendere Beschreibung von ge-
planten Angeboten in ,,Selbstverpflichtungen der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-
ten ... nicht als formliche Rechtshandlung zur Ubertragung des &ffentlichen Auftrags
angesehen werden, da sie von den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten selbst ver-
fasst wurde“. Ein bloBer staatsvertraglicher Hinweis auf Schwerpunkte der Angebote in
den Bereichen Information, Bildung und Kultur ist aus Sicht der Kommission nicht aus-
reichend prézise.

157 Hervorhebung d. Verfassers.
158 Europdische Kommission (2007), Tz. 234 f.
159 Die geplante Profilschirfung stellt im Ubrigen erkennbar keinen ,,offensichtlichen Fehler bei der

Auftragsdefinition dar; weitergehende Einschitzungen sind derzeit mangels Kenntnis der Auf-
tragsdefinition nicht moglich.

160 Europdische Kommission (2007), Tz. 247 ff.
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e Die Kommission vertritt die Auffassung, dass die Staatsferne eine Ausweitung des Auf-
trags der Offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ohne klare Bestimmung der neuen
Angebote durch die Lander nicht rechtfertigen kann. ,,Die Kommission hélt es nicht fiir
akzeptabel, dass es im Rahmen der derzeitigen Finanzierungsregelung ausschlieflich
den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten einschlieSlich ihrer internen Aufsichtsgre-
mien iiberlassen bleibt, den Umfang ihrer Tétigkeiten festzulegen. Die Frage der Beauf-
tragung ist von der Frage der redaktionellen Unabhéngigkeit zu trennen, die durch das
Erfordernis der Beauftragung nicht in Frage gestellt wird. Es obliegt in der Tat den
Rundfunkanstalten, im Rahmen des 6ffentlichen Auftrags auf der Grundlage publizisti-
scher Kriterien iiber den Inhalt der einzelnen Programme und der neuen Medienangebo-
te zu entscheiden.”

Vor diesem Hintergrund erscheint eine Flexibilisierung der Beauftragung, die zugleich die
Erfordernisse des Beihilfenkompromisses beachtet, auBerordentlich ambitioniert. Eine
Flexibilisierung, die in Bezug auf zusétzliche Moglichkeiten inhaltlicher Prisentation des
offentlich-rechtlichen Rundfunks in Form neuer Angebote auf einen Akt der Billigung ent-
sprechender Angebotskonzepte seitens des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks durch die Lén-
der verzichten wiirde, wire mit einem hohen Risiko des beihilfeaufsichtlichen Einschreitens
der Kommission verbunden. Gleiches gilt fiir einen Flexibilisierungsansatz, der ausschlief3-
lich auf Selbstverpflichtung seitens der ARD-Anstalten, des ZDF und/oder des Deutsch-
landradio in Bezug auf die geplante Schirfung des offentlich-rechtlichen Profils setzen
wiirde, sofern dieses mit einem Abbau bisheriger staatsvertraglicher Auftragsklauseln in
den §§ 11 ff. RStV verbunden wire.

Die Kommission betonte im Ubrigen in ihrer Entscheidung aus 2007, dass die beste-
henden Kontrollmechanismen in Bezug auf die Wahrung des Auftrags — neben interner
Kontrolle durch die Gremien der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten eine externe
Kontrolle, die zum einen durch die Lénderparlamente auf der Grundlage der Berichte {iber
die finanzielle Lage der Rundfunkanstalten und zum anderen durch die Lander in Aus-
iibung ihrer Rechtsaufsicht wahrgenommen wird — ,,nur dann wirklich wirksam funktionie-
ren, wenn der &ffentliche Auftrag hinreichend klar und genau bestimmt ist.!%!

c) Verhdltnismdfigkeit

Im Hinblick auf das Priifkriterium der VerhdltnisméBigkeit bei der Frage der Anwendbar-
keit des Art. 106 Abs.2 AEUV beriicksichtigte die Kommission in ihrer Entscheidung fol-
gende Gesichtspunkte: ,,(1) getrennte Buchfiihrung, (2) Kontrolle der Beschrankung der
staatlichen Finanzierung auf die Nettokosten des offentlichen Auftrags und (3) Priifung
moglicher Wettbewerbsverfalschungen, die nicht durch die Erfiillung des 6ffentlich-rechtli-
chen Auftrags bedingt sind*.!6?

161 Européische Kommission (2007), Tz. 258.
162 A.a.O., Tz.263.
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Wihrend ein Ubergang zu einer Vollindexierung voraussichtlich keine Auswirkungen
auf den Umfang getrennter Buchfithrung haben diirfte, wie er in Umsetzung des Beihilfe-
kompromisses'®® durch § 16a Abs. 1 Satz4, 5 RStV festgelegt wurde, und auch die klare
und ausdriickliche Verpflichtung der Rundfunkanstalten zu marktkonformen Verhalten in
§ 16a Abs. 1 Satz3 und Abs.2 RStV sowie die diesbeziiglichen Kontrollrechte der KEF
und der Rechnungshofe nach § 16d RStV beim Ubergang fortbestehen diirften,'®* birgt ein
solcher Ubergang deutliches Risikopotential in Bezug auf die Beschrinkung der Aus-
gleichsleistungen auf die Nettokosten des offentlichen Auftrags. Dieses besteht namentlich
in Bezug auf die geforderte Ex-post-Kontrolle einer moglichen Uberkompensation. Hierzu
hatte die Kommission 2007 ausgefiihrt:'6°

,Entsprechend ihrer bisherigen Entscheidungspraxis ist die Kommission der Auffas-
sung, dass die relevanten Rechtsakte eindeutige Bestimmungen dahingehend enthalten soll-
ten, dass die jéhrlich bereitgestellten 6ffentlichen Finanzmittel auf die Nettokosten fiir die
Erbringung des offentlichen Auftrags in einem jeden Haushaltsjahr zu begrenzen sind, so-
wie angemessene Kontrollmechanismen vorsehen sollten, die gewihrleisten, dass die
Rundfunkanstalten nur die zur Deckung der Kosten des offentlichen Auftrags erforderli-
chen Finanzmittel erhalten. Die Kontrollmechanismen miissen sicherstellen, dass in der Re-
gel eventuelle Uberschiisse den Rundfunkanstalten nicht zur freien Verfiigung stehen. So-
fern die Ermittlung des Finanzbedarfs sowie die Gewédhrung des Ausgleichs jahrlich erfol-
gen, sind eventuell am Jahresende verbuchte Uberschiisse zuriickzufordern oder von den
Zahlungen fiir das folgende Haushaltsjahr abzuziehen. Die Kommission hat jedoch eine
Marge von 10 % zugelassen, um die Rundfunkanstalten in die Lage zu versetzen, auf Mehr-
kosten bzw. Mindereinnahmen zu reagieren. Andererseits kdnnen eventuell am Jahresende
verbuchte Uberschiisse unter bestimmten Voraussetzungen dann bei den Rundfunkanstalten
verbleiben und auf das néchste Haushaltsjahr tibertragen werden, wenn die Finanzierungs-
regelung Zuwendungen fiir einen ldngeren Zeitraum festlegt. In beiden Féllen miissen je-
doch die am Ende eines bestimmten Zeitraums verbuchten Uberschiisse der Rundfunkan-
stalt endgiiltig entzogen werden.*

Offen — und insoweit risikogeneigt — ist beim derzeitigen Stand der Diskussion iiber
eine ,,Vollindexierung* insbesondere, welches Schicksal § 1 Abs.4 und §3 Abs.2 Rund-
funkfinanzierungsstaatsvertrag haben werden, die in Umsetzung des Beihilfekompromis-
ses!% vorsehen, dass

e (falls) die Gesamtertrdge der in der ARD zusammengeschlossenen Landesrundfunkan-
stalten, des ZDF oder des Deutschlandradios die Gesamtaufwendungen fiir die Erfiillung
ihres Auftrages (iibersteigen),... diese Betrdge verzinslich anzulegen und bei zehn vom

163 A.a.O., Tz. 375f1.

164 Vgl. zu den entsprechenden Zusagen Deutschlands im Beihilfekompromiss a.a.O., Tz. 389 ff.
165 A.a.O., Tz. 281.

166 A.a.O., Tz. 384.
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Hundert der jahrlichen Beitragseinnahmen iibersteigende Betrége als Riicklage zu bilden
(sind)*;

e ,(die KEF) bei der Priifung und Ermittlung des Finanzbedarfs ... sdmtliche Ertrdge der
Rundfunkanstalten (beriicksichtigt). Die Gesamtertrige der Rundfunkanstalten aus Bei-
trigen und weiteren direkten oder indirekten Einnahmen sollen die zur Erfiillung des 6f-
fentlichen Auftrags notwendigen Ausgaben und Aufwendungen decken. Uberschiisse
am Ende der Beitragsperiode werden vom Finanzbedarf fiir die folgende Beitragsperio-
de abgezogen. Die Ubertragung von Defiziten ist nicht zul4ssig.*

Die Kommission hatte 200717 anerkannt,

»dass ein System, das auf der Ermittlung des Finanzbedarfs der 6ffentlichen Rundfunk-
anstalten {iber einen Zeitraum von vier Jahren und der entsprechenden Bestimmung der Ho-
he der Gebiihren durch ein unabhingiges Gremium beruht, dazu fithren kann, dass einzelne
Jahresabschliisse eine Uberkompensierung aufweisen. Ubersteigen die Gebiihreneinkiinfte
die Kosten des offentlichen Auftrags am Ende eines Haushaltsjahres, miisste der Uber-
schuss der Rundfunkanstalt nicht entzogen werden, sofern dieser dem Geldbetrag ent-
spricht, der fiir andere Zwecke bestimmt war, deren Kosten planméBig erst zu einem spéte-
ren Zeitpunkt des maligeblichen Zeitraums anfallen werden. Unter bestimmten Umstdnden
kann es gerechtfertigt sein, dass eine solche systembedingte Uberkompensierung 10 % der
jahrlichen Finanzmittel {ibersteigt. Vor dem Hintergrund, dass der in anderen Fillen zuge-
standene ,,Puffer” von 10 % es den 6ffentlichen Rundfunkanbietern erméglichen sollte, auf
unvorhergesehene Mehrkosten und Mindereinnahmen zu reagieren, ist diese Obergrenze
dann nicht unbedingt anwendbar, wenn wie im Falle Deutschlands der Uberschuss in einem
Haushaltsjahr das Ergebnis bereits vorhersehbarer Ereignisse bzw. Projekte ist, deren Fi-
nanzbedarf von einer unabhéngigen Kontrollinstanz (in diesem Falle der KEF) ermittelt
wurde.*

Ob dieses Anerkenntnis einer systembedingt 10 % der jahrlichen Finanzmittel tiberstei-
genden Uberkompensation seitens der Kommission auch dann noch besteht, wenn die
Uberkompensation Ergebnis einer Vollindexierung und damit einer Aufldsung der engen
Verbindung von Auftragsdefinition und aufgabengerechter Finanzausstattung ist und wenn
zugleich die Einwirkungsmoglichkeiten einer unabhingigen Kontrollinstanz wie der KEF
zuriickgenommen werden, erscheint duferst fraglich.

VIII. Zur Bedeutung der jiingeren Judikatur des EuGH
1. Zum Verhiltnis von Art. 107 Abs. 1, Art. 106 AEUV und Amsterdamer Protokoll
Der EuGH hat sich 2017'%® grundlegend mit dem Verhiltnis von Art. 107 Abs.1 zu

Art. 106 Abs. 2 AEUV unter Beriicksichtigung des Amsterdamer Protokolls auseinanderge-

167 A.a.O., Tz. 385.
168 EuGH, Rs. C-660/15 P [2017] Viasat Broadcasting UK/Kommission [22-37].
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setzt und dabei — aufbauend auf fritherer Judikatur — festgehalten, dass eine staatliche Mal3-
nahme nicht unter Art. 107 Abs. 1 AEUV fillt, soweit diese Mafinahme als Ausgleich anzu-
sehen ist, der die Gegenleistung fiir Leistungen bildet, die von den Unternehmen, denen sie
zugutekommt, zur Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen erbracht werden, so
dass diese Unternehmen in Wirklichkeit keinen finanziellen Vorteil erhalten und die ge-
nannte Mallnahme somit nicht bewirkt, dass sie gegeniiber den mit ihnen im Wettbewerb
stehenden Unternehmen in eine giinstigere Wettbewerbsstellung gelangen. Es miissen inso-
weit die vier Altmark-Trans-Voraussetzungen erfiillt sein, damit eine solche MafBnahme
nicht als staatliche Beihilfe eingestuft wird. In dem Fall, dass diese Voraussetzungen nicht
erfiillt wéren, wiirde mit der fraglichen staatlichen MaBBnahme dem Unternehmen, dem sie
zugutekommt, ein selektiver Vorteil gewihrt, und wenn auBlerdem die iibrigen in Art. 107
Abs. 1 AEUV aufgestellten Kriterien erfiillt wéren, wiirde diese MaBnahme eine grundsétz-
lich mit dem Binnenmarkt unvereinbare Beihilfe darstellen.

Bereits der Wortlaut von Art. 106 Abs. 2 AEUV zeige, dass Ausnahmen von den Ver-
tragsvorschriften nur zuléssig seien, wenn sie fiir die Erfiillung der einem Unternehmen,
das mit einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut ist, iiber-
tragenen besonderen Aufgabe erforderlich seien. Es geniigt hierzu aus Sicht des EuGH,
dass ohne die streitigen Rechte die Erfiillung der dem Unternehmen iibertragenen besonde-
ren Aufgaben gefihrdet wire oder dass die Beibehaltung dieser Rechte erforderlich ist, um
ihrem Inhaber die Erfiillung seiner im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse liegenden
Aufgaben zu wirtschaftlich tragbaren Bedingungen zu ermoglichen.

Die Kommission hat bei der Priifung einer Maflnahme nach Art. 106 Abs.2 AEUV
nicht zu priifen, ob die in der Altmark-Rechtsprechung aufgestellten Voraussetzungen, ins-
besondere die zweite und die vierte Voraussetzung, eingehalten sind. Die Kontrolle, ob die
in dieser Rechtsprechung aufgestellten Voraussetzungen eingehalten sind, ist vorgelagert,
d.h., sie erfolgt bei der Priifung, ob die fraglichen MaBinahmen als staatliche Beihilfen ein-
zustufen sind. Diese Frage geht nimlich der gegebenenfalls durchzufiihrenden Uberpriifung
voraus, ob eine unvereinbare Beihilfe gleichwohl fiir die Erfiilllung der Aufgabe, die dem
durch die fragliche MaBBnahme Begiinstigen iibertragen wurde, nach Art. 106 Abs. 2 AEUV
erforderlich ist. Die in der Altmark-Rechtsprechung aufgestellten Voraussetzungen sind da-
gegen nicht mehr heranzuziehen, wenn die Kommission, nachdem sie festgestellt hat, dass
eine MaBinahme als Beihilfe einzustufen ist, insbesondere, weil das beglinstigte Unterneh-
men nicht den Vergleich mit einem durchschnittlichen, gut gefithrten Unternehmen, das so
angemessen ausgestattet ist, dass es den gestellten gemeinwirtschaftlichen Anforderungen
geniigen kann, zu bestehen vermag, priift, ob diese Beihilfe nach Art. 106 Abs. 2 AEUV ge-
rechtfertigt werden kann. Diese Schlussfolgerung wird durch den Wortlaut des Protokolls
Nr. 29 iiber den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk in den Mitgliedstaaten gestiitzt

Aus Sicht des EuGH kann zudem Art. 106 Abs.2 AEUYV, da er durch das Protokoll
Nr. 26 iiber Dienste von allgemeinem Interesse und in dem vorliegend in Rede stehenden
Bereich durch das Protokoll Nr. 29 iiber den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk in den Mit-
gliedstaaten néher erldutert wird, nicht isoliert allein im Hinblick auf ihren Wortlaut ohne

216.73.217.38, 3 14.06.2026, 05:52:26. ©
Inhalts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j


https://doi.org/10.5771%2F2568-9185-2019-1-279

Ukrow, Indexierung des Rundfunkbeitrags und Stabilitit der deutschen Rundfunkfinanzierung 323

Beriicksichtigung der in diesen Protokollen vorgenommenen Klarstellungen ausgelegt wer-
den.

2. Zur Unionsrechtskonformitiit des deutschen Rundfunkbeitragssystems der
Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks

Der EuGH hat jiingst'® den Ubergang von der Gebiihren- zur Beitragsfinanzierung des 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks in Deutschland!”® als beihilfeaufsichtsrechtlich unbedenk-
lich eingestuft; einen Bedarf zur Unterrichtung der EU-Kommission iiber diesen System-
wechsel in der Finanzierung auf der Grundlage des Art. 108 Abs.3 AEUV sah der EuGH
nicht.!”! Zur Begriindung fiihrte er insbesondere aus, dass

e es unstreitig sei, dass der Ubergang zu einem Rundfunkbeitragssystem nicht das Ziel der
Finanzierungsregelung fiir den deutschen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk geéndert hat,
da der Rundfunkbeitrag weiterhin, wie die Rundfunkgebiihr, an deren Stelle er getreten
ist, der Finanzierung der &ffentlichen Dienstleistung Rundfunk dient;!”

e es cbenfalls unstreitig ist, dass der Kreis, der von dieser Regelung Begilinstigten iden-
tisch ist mit dem der friiheren Beihilfeempféanger;

e aus Sicht des EuGH nichts dafiir spricht, dass der Wechsel zum Rundfunkbeitragssystem
mit einer Anderung des 6ffentlichen Auftrags an die 6ffentlich-rechtlichen Sender oder
der Tétigkeiten dieser Sender, die mit dem Rundfunkbeitrag subventioniert werden kon-
nen, verbunden gewesen wiére.

SchlieBlich stellt der EuGH fest, dass der Rundfunkbeitragsstaatsvertrag den Entstehungs-
grund fiir die 6ffentlich-rechtlich auferlegte Belastung gedndert hat. Allerdings zielte diese
Anderung zum einen im Wesentlichen darauf ab, die Voraussetzungen fiir die Erhebung des
Rundfunkbeitrags vor dem Hintergrund der technologischen Entwicklung in Bezug auf den
Empfang der Programme der &ffentlich-rechtlichen Sender zu vereinfachen. Hierbei han-
delt es sich aus Sicht des EuGH offenbar um einen legitimen Zweck des Systemwechsels
ohne unmittelbar hieraus sich ergebende Unterrichtungspflichten nach Art. 108 Abs. 3
AEUV. Zum anderen hat aus Sicht Verfahrensbeteiligter, der der EuGH nicht entgegentritt,
die Ersetzung der Rundfunkgebiihr durch den Rundfunkbeitrag zu keiner wesentlichen Er-

169 EuGH Rs. C-492/17 [2018] Rittinger u.a. [53-67].
170 Vgl. zu diesem Ubergang auch Wagner (2011), S. 234 ff.

171 An dieser Rechtsprechungslinie diirfte sich in dem nunmehr durch das BVerwG eingeleiteten
Vorabentscheidungsverfahren nichts dndern. Dieses betriftt nicht die Beitragsfinanzierung als sol-
che, sondern Fragen der Abwicklung der Beitragspflicht. Vgl. hierzu die Pressemitteilung
Nr. 23/209 des BVerwG vom 28. Mérz 2019, abrufbar unter https://www.bverwg.de/pm/2019/23.

172 Insoweit betont der EuGH konsequenterweise auf der Grundlage des unionsrechtlichen Priifungs-
mafstabs die Qualitdt von offentlich-rechtlichem Rundfunk als Dienstleistung, wihrend Aus-
gangspunkt der grundrechtlichen Erwégungen des Bundesverfassungsgerichts in seinem Rund-
funkbeitrags-Urteil vom 18.7.2018 (ECLI:DE:BVerfG:2018:rs20180718.1bvr167516) der indivi-
duelle Nutzen dieser Dienstleistung war; vgl. zu dieser Entscheidung Ukrow (2018), S. 2 ff.
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héhung der Vergiitung gefiihrt, die die 6ffentlich-rechtlichen Sender erhalten, um die Kos-
ten zu decken, die mit der Erfiillung ihres 6ffentlichen Auftrags verbunden sind.

Mit dieser Haltung hat der EuGH in der in Deutschland zuvor bestehenden Kontroverse
zur Vereinbarkeit der Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks mit dem Beihilfe-
aufsichtsregime der EU im Allgemeinen und zur beihilferechtlichen Relevanz des System-
wechsels von der Gebiihren- zur Beitragsfinanzierung im Besonderen klar Stellung bezo-
gen.!” Eine iiber diesen Systemwechsel hinausreichende Bedeutung auch fiir eine zukiinfti-
ge beihilferechtliche Unbedenklichkeit eines Wechsels zu einer Vollindexierung ldsst sich
der Entscheidung des EuGH indessen nicht abschlieBend entnehmen:

e Zwar wiirde auch mit einem solchen Wechsel das Ziel der Finanzierungsregelung fiir
den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk in Deutschland nicht beihilfeaufsichtsrechtlich rele-
vant gedndert, da der Rundfunkbeitrag weiterhin der Finanzierung der o6ffentlichen
Dienstleistung Rundfunk dienen wiirde. Nebenziele des Ubergangs zur Vollindexierung
wie die Vermeidung von kontroversen Debatten iiber das Erfordernis einer etwaigen Er-
hohung des Rundfunkbeitrags im Lichte des bisherigen Beitragsfestsetzungsverfahrens
oder eine grofere Beitragsstabilitit auf der Zeitachse wéren insoweit ohne Bedeutung.

e Ferner wire auch bei einem Ubergang zur Vollindexierung der Kreis, der von dieser Re-
gelung begiinstigten Rundfunkanstalten identisch mit dem der bisherigen Beihilfeemp-
fanger. Hieran wiirde sich auf den ersten Blick auch nichts é@ndern, wenn im Gefolge
dieses Systemwandels kleinere und mittlere Rundfunkanstalten oder die Landesmedien-
anstalten, die durch die jiingste Rundfunkbeitragsentscheidung des BVerfG verfassungs-
dogmatisch als Teil des offentlich-rechtlichen Rundfunks eingeordnet wurde,' oder
einzelne von diesen, nicht mehr bedarfsgerecht finanziert wiirden. Denn das Beihilfeauf-
sichtsrecht der EU enthélt grundsétzlich keine unionsrechtliche Pflicht zu mitgliedstaat-
licher Beihilfegewédhrung. Allerdings konnte eine entsprechende Unterfinanzierung in
einer ggf. auch beihilfeaufsichtsrechtlich bedeutsamen Weise die Kohdrenz der Finan-
zierung der Gesamtveranstaltung 6ffentlich-rechtlicher Rundfunk in Frage stellen.

e Jenseits dieser beihilfeaufsichtsrechtlichen Fragestellungen an der Schnittstelle von uni-
onsrechtlichem Kohédrenzgebot und verfassungsrechtlichem biindischem Solidaritédtsge-
bot erweist sich allerdings als nennenswerter Risikofaktor bei einem Umstieg zur Vollin-
dexierung, dass sich diese Uberlegung in ein medienpolitisches Gesamtreformprojekt
einfligt, das auch die Frage der Auftragsdefinition unter dem Blickwinkel der Beitrags-
stabilitdt im Blick hat. Wahrend der Wechsel zum Rundfunkbeitragssystem wie gesehen
auch deshalb beihilfeaufsichtsrechtlich unbedenklich war, weil er nicht mit einer Ande-
rung des 6ffentlichen Auftrags an die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten oder der
Tatigkeiten dieser Anstalten, die mit dem Rundfunkbeitrag subventioniert werden kon-

173 Vgl. zu dieser Kontroverse z.B. Bartosch (2016), S. 340 ff.; Gundel, ZUM 2008, 758 (759 ff.);
Krone (2010), S. 59 ff.; Smith (2010).

174 Vgl. BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 18. Juli 2018 — 1 BvR 1675/16 — Rn. 83 f.; zu dieser
Einordnung vgl. auch Ukrow (2018), S. 8 f.
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nen, verbunden gewesen war, kann ein solcher Zusammenhang im Blick auf den sich
aus dem Protokoll der jiingsten Ministerprasidentenkonferenz ergebenden Diskussions-
stand im Lénderkreis nicht ausgeschlossen werden. Die zeitliche Verkopplung von Auf-
trags- und Finanzierungsdiskussion erweist sich damit nicht nur als verfassungs-, son-
dern auch als unionsrechtlicher Risikofaktor. 17> Ihm kénnte durch eine hinreichend wei-
te terminliche Entzerrung der beiden Reformdiskussionen zu Auftrag und Finanzierung
Rechnung getragen werden.

Risiken bestehen dabei im Ubrigen nicht nur in inhaltlicher, sondern auch in prozeduraler
Hinsicht. Denn die Entscheidung des EuGH legt nahe, dass fiir den Fall einer Anderung des
offentlich-rechtlichen Auftrags eine neuerliche Priifung der Europarechtskonformitét des
Beitragssystems durch die Kommission auf der Grundlage einer Unterrichtung nach
Art. 108 Abs. 3 AEUV angezeigt ist. Ein solches prozedurales Risiko, dass im Hinblick auf
einen Ubergang von der Einordnung der Rundfunkfinanzierung als beihilferechtlicher Be-
sitzstand zu einer Einordnung als neue Beihilfe verbunden wire, besteht im Ubrigen auch
mit Blick auf eine weitere Passage des Urteils des EuGH: Aus Sicht des EuGH war im Vor-
abentscheidungsverfahren ,,nicht dargetan worden, dass das Rundfunkbeitragsgesetz eine
wesentliche Anderung der Regelung zur Finanzierung des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks
in Deutschland mit sich gebracht hétte, die es erforderlich machte, die Kommission gemaf
Art. 108 Abs. 3 AEUV von seinem Erlass zu unterrichten*.!’® Ob auch einem Ubergang zu
einer ,,Vollindexierung*, bei der keine hinreichenden Absicherungen gegen eine Finanzie-
rung vorhanden sind, die das Funktionserforderliche nennenswert iiberschreitet, als nicht
,,wesentliche* Anderung i.S. dieses Urteils eingestuft werden kann, erscheint fraglich.

IX. Ein kurzer Ausblick

Die aufgezeigten unionsrechtlichen Risiken konnten, gerade im Jahr einer Neuwahl des
Europdischen Parlaments und einer Neukonstituierung der Européischen Kommission
Grund sein, die Tragweite des Subsidiaritdtsprinzips neu zu entdecken sowie das Verhiltnis
zwischen europdischem Wettbewerbsrecht und nationalem Rundfunkfinanzierungsrecht neu
Zu justieren.

So sinnvoll es ist, dass sich die Europdische Kommission als Hiiter transatlantischer
Wettbewerbsoffenheit gerade auch im Verhiltnis zu den ,,GAFA“ (Google, Apple, Face-
book, Amazon) als neuen, die internationale Kommunikationsordnung zunehmend zumin-
dest potentiell vielfaltsverengend gestaltenden Medienakteuren annimmt, so wenig sinnhaft
erscheint eine mitgliedstaatliche Souverénitétsrechte belastende unionsrechtliche Kontrolle
einer mitgliedstaatlichen Medienregulierung, die fiir die Gewahrleistung eines freien, inte-

175 Ein solches Risiko zeitlicher Verkoppelung hat sich jiingst bei der Frage mittelbarer Diskriminie-
rung durch die Einfithrung einer PKW-Maut in Deutschland realisiert; vgl. EuGH Rs. C-591/17
[2019] Osterreich/Deutschland [37-78].

176 EuGH Rs. C-492/17 [2018] Rittinger u.a. [66].
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grationsforderlichen Diskurses schlechthin konstituierend ist. Dass sich die Europédische
Kommission den GAFAs regulatorisch zuwendet, ist nicht zuletzt deshalb sinnvoll, weil die
fiir die Vielfaltssicherung innerstaatlich berufenen Akteure insoweit jenseits einer Risiko-
analyse (noch?) nicht zu effektiven Schutzvorkehrungen in einem globalisierten und digita-
lisierten Rundfunksystem verstdndigen konnten — und weil ein Nebeneinander mitglied-
staatlicher Regulierungsansétze insoweit als Einstieg in eine Regulierungsdiskussion hilf-
reich, aber nicht abschliefend zielfiihrend sein kann.

Die sinnvollen innerstaatlichen Debatten zur Zukunft des 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks in Auftrag und Finanzierung in Anbetracht neuer gesellschaftlicher, publizistischer,
technologischer und kommunikationsbezogener Herausforderungen sollten demgegeniiber
fokussierter als bislang auf der hierfiir verfassungsrechtlich bestimmten Ebene — in
Deutschland derjenigen der Lander — gefiihrt werden — dort allerdings stérker als bislang
auch interparlamentarisch. Ein Modell, dass Staatsvertrdge der Lander ohne hinreichende
Riickkopplung in die Parlamente hinein abgeschlossen werden, gefidhrdet mit der damit ver-
bundenen Transparenzschwéche die demokratische Legitimation des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks. Die insoweit gebotene Debatte droht dabei durch ein extensives Verstindnis
wettbewerbsrechtlicher Aufsicht seitens der Organe der EU — auch in einer {iber den Rund-
funkfinanzierungsanlass hinausreichenden Weise — nicht beglinstigt, sondern belastet zu
werden.

Der neue Kommissionsprésident — oder eine Présidentin — wird durch das neu gewéhlte
Europdische Parlament gewihlt.!'”” Die EU-Mitgliedstaaten schlagen zwar die weiteren
Mitglieder der Europédischen Kommission vor; diese Kommissare — einschlielich derjeni-
gen, die fiir Medien und fiir Beihilfeaufsicht politisch federfithrend sind — bediirfen aber
einer Bestdtigung durch das Europdische Parlament. Kein Kommissar, keine Kommissarin
kann gegen den mehrheitlichen Willen des Europédischen Parlaments Mitglied der EU-
Kommission werden. Kandidatinen und Kandidaten miissen sich in einer Anhdrung den
Fragen der Europaabgeordneten stellen. Niemand hindert deutsche Abgeordnete daran, bei
solchen Fragen zumindest inzident fiir eine stirkere Beriicksichtigung mitgliedstaatlicher
Souverénitétsrechte an der Schnittstelle von Beihilfeaufsicht und Finanzregulierung fiir
einen unabhéngigen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk zu werben.

177 Der Kandidat/Die Kandidatin wird zuvor vom Européischen Rat gemaf3 Art. 17 Abs. 7 EUV vor-
geschlagen, wobei dieser das Ergebnis der Parlamentswahlen beriicksichtigen muss, hieran aber
nicht rechtlich gebunden ist.
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