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Das Institut fir Rechtspolitik an der Universitat Trier hat die
wissenschaftliche Forschung und Beratung auf Gebieten der
Rechtspolitik sowie die systematische Erfassung wesentlicher
rechtspolitischer Themen im In- und Ausland zur Aufgabe. Es
wurde im Januar 2000 gegriindet.

Das Rechtspolitische Forum verdéffentlicht Ansatze und Ergebnis-
se national wie international orientierter rechtspolitischer For-
schung und mag als Quelle fir weitere Anregungen und Entwick-
lungen auf diesem Gebiet dienen. Die in den Beitragen enthalte-
nen Darstellungen und Ansichten sind solche des Verfassers und
entsprechen nicht notwendig Ansichten des Instituts flr Rechts-
politik.



Der vorliegende Beitrag stellt die aktuellen Entwicklungen und
Problemfelder in der Medienwirtschaft dar. Dabei wird insbesonde-
re den mit den Rundfunkgeblhren verbundenen Fragestellungen
nachgegangen sowie der Funktionsauftrag des oOffentlich-
rechtlichen Rundfunks und die Selbstbindungsmechanismen der
Medien naher erlautert. Ferner nimmt der Verfasser zur Online-
Prasenz sowie zur Diskussion um ein Werbe- und
Sponsoringverbot fur den offentlich-rechtlichen Rundfunk Stellung.
Schliel3lich behandelt der Autor die Frage, ob nationale Medienpo-
litik Gber die Europdische Kommission betrieben wird.

Professor Dr. Carl-Eugen Eberle, geboren 1946 in Lahr/Baden, ist
seit 1990 Justitiar des Zweiten Deutschen Fernsehens. Nach dem
Studium der Rechtswissenschaft an den Universitaten Freiburg
und Minchen habilitierte er sich 1982 an der Universitat Konstanz
fur das Offentliche Recht und fir die Verwaltungswissenschatft.
Zwischen 1984 und 1990 hatte Prof. Eberle eine Professur fur Of-
fentliches Recht und Verwaltungswissenschaft an der Universitat
Hamburg inne. Ferner war er von 1988 bis 1990 als Geschaftsfih-
render Direktor des Seminars fur Verwaltungslehre an der Univer-
sitdt Hamburg tatig.



Der Beitrag ist der um Literaturhinweise erganzte Abdruck des
Vortrages, den der Verfasser am 14. Juli 2003 gehalten hat.



KRISE DER MEDIENWIRTSCHAFT —
EIN FALL FUR DIE MEDIENREGULIERUNG?*

Prof. Dr. Carl-Eugen Eberle
ZDF

In die Medienpolitik ist wieder einmal Bewegung gekommen. Mit grof3em pub-
lizistischem Widerhall &u3ern sich Ministerprasidenten zu Fragen der Gebih-
renerh6hung, die Staatskanzleichefs von Baden-Wirttemberg und Sachsen
verlangen Korrekturen am o6ffentlich-rechtlichen Funktionsauftrag und der
Verband privater Rundfunk und Telekommunikation (VPRT) will seine medi-
enpolitischen Forderungen durch eine Beschwerde bei der Europaischen
Kommission in Brissel durchsetzen.

Alle diese Aktionen néhren sich auch aus der Vorstellung einer tiefgreifenden
Krise der Medienwirtschaft, die vor allem am drastischen Riickgang des Wer-
beaufkommens festgemacht wird. Dabei wird dem 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funk teils ein Sttick Mitverantwortlichkeit zugeschoben, weil er mit seinen frei
empfangbaren Angeboten, etwa auch im Online-Bereich, den privaten Wett-
bewerbern das Leben angeblich erschwere. Teils wird aber vordergrindig
auch gefolgert, wenn es der Wirtschaft und insbesondere dem privaten Rund-
funk 6konomisch schlecht gehe, dann musse dies auch fir ARD und ZDF gel-
ten, keinesfalls aber durften diese angesichts des negativen wirtschaftlichen
Gesamtszenarios in den Genuss einer Gebihrenerhhung kommen. In diesen
Chor reihen sich neuerdings auch die Zeitungs- und Zeitschriftenverleger ein,
die nicht nur gegen die Online-Aktivitdten der Rundfunkanstalten agitieren,
sondern im Verbund mit den privaten Rundfunkveranstaltern deren viel wei-
tergehende Angriffe gegen den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk unterstitzen.

Angesichts solcher offen zutage getretener Interessenkonflikte soll diesen
Fragen unter Berucksichtigung vor allem medienrechtlicher und medienpoliti-
scher Gesichtspunkte nachgegangen werden. Ich werde mich im Folgenden
deshalb mit der aktuellen Gebuhrendiskussion befassen und mich sodann
dem Funktionsauftrag des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks sowie schlieflich
europarechtlichen Aspekten der deutschen Medienpolitik zuwenden. Zuvor
aber soll eine Antwort auf die Frage gegeben werden, was es mit der vielbe-
schworenen Krise der Medienwirtschaft auf sich hat.

*  Uberarbeite Fassung eines Vortrags, den der Verfasser am 14.7.2003 im Rahmen des
Rechtspolitischen Kolloquiums des Instituts fir Rechtspolitik der Universitat Trier gehalten
hat; die Vortragsform wurde weitgehend beibehalten.
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1. Krise der Medienwirtschaft?

Von der Medienwirtschaft allgemein zu sprechen, wiirde ein falsches Bild er-
geben. Notig ist ein Blick auf die einzelnen Bereiche, hier speziell auf die
Printmedien und auf den privaten Rundfunk.

a) Printmedien

Von einer Krise der Medienwirtschaft kann am augenfalligsten im Zeitungsla-
ger gesprochen werden. Sie resultiert aus dem Zusammentreffen mehrerer
Entwicklungen, die sich in ihren negativen Auswirkungen kumulieren. Dies
sind vor allem die konjunkturbedingten Einnahmeriickgdnge im Werbege-
schéft, aber auch das Abwandern von Kleinanzeigen in das Internet sowie der
Anzeigenrtickgang als Folge des Zusammenbruchs am sog. ,Neuen Markt".
Medienpolitische Folgerungen fiur den Bereich des offentlich-rechtlichen
Rundfunks kdnnen daraus jedoch nicht gezogen werden, da dieser in den ge-
nannten Marktsegmenten nicht als Wettbewerber der Printmedien auftritt. Hier
gilt — mutatis mutandis — der Uberkommene Grundsatz der publizistischen
Gewaltenteilung.

Dies wird zum Teil anders gesehen, soweit es die Online-Angebote von ARD
und ZDF betrifft. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass das Online-Angebot
des ZDF — abgesehen davon, dass es nur programmbezogene Inhalte fihrt —
keine Werbung und keine Anzeigen enthalt. Dartber hinaus hat sich das ZDF
gegenuber dem Bundesverband der Zeitungsverleger verpflichtet, keine regi-
onalen Angebote in seinen Mediendiensten ZDF.de und heute.t-online.de zum
Abruf bereitzustellen, so dass auch unter dem Gesichtspunkt des publizisti-
schen Wettbewerbs die Berihrungsflachen von Tageszeitungen und ZDF-
Angeboten gering sind. Im Ergebnis kénnen deshalb aus der wirtschaftlichen
Krise der Printmedien, insbesondere der Tageszeitungen, keine Argumente
fur eine Begrenzung des Funktionsauftrags von ARD und ZDF hergeleitet
werden.

Das belegt auch ein Blick auf den Werbemarkt. Wahrend die Printmedien ins-
gesamtim Jahre 2002 ein Werbevolumen von knapp 10 Milliarden €1 auf sich
vereinigen, hat das ZDF im gleichen Zeitraum gerade einmal 116 Mio. € durch
Werbung erlost. Der Anteil des ZDF am gesamten Werbemarkt betragt damit
0,57 %, im Verhaltnis zum Print-Bereich 1,2 %. Selbst wenn also alle bisheri-
gen Werbeeinnahmen des ZDF den Printmedien zugute kdmen (eine Annah-
me, deren Eintritt hochst unwahrscheinlich ist), wirde das Werbeaufkommen
im Bereich der Printmedien nur um 1,2 % steigen. Es bedarf keiner ausfuhrli-
chen Erlauterung, dass es sich hierbei um den sprichwortlichen , Tropfen auf

1 Ingenauen Zahlen sind es 9.829,6 Mio. €.
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den heil3en Stein“ handelt, der weit davon entfernt ist, die wirtschaftlichen
Probleme der Printmedien zu beheben.

b) Privater Rundfunk

Geht man dann der Frage nach, ob es eine Schieflage zwischen 6&ffentlich-
rechtlichem Rundfunk und privatem Rundfunk gibt, ist zwischen der Lage auf
dem Zuschauermarkt und der Lage auf dem Werbemarkt zu unterscheiden.
FUr den Zuschauermarkt lasst sich anhand der Messung der Einschaltquoten
relativ leicht feststellen: Eine publizistische Schieflage zu Lasten des privaten
Rundfunks gibt es nicht. Zwar konnten ARD und ZDF seit 1999 bis zum Jahre
2002 ihre Marktanteile leicht steigern. Der private Marktfiihrer RTL Television
konnte jedoch im gleichen Zeitraum seine Marktfihrerschaft mit im Wesentli-
chen konstanten Zuschaueranteilen behaupten. Geringfiigige Verluste muss-
ten lediglich die Sender der ProSiebenSat.1 Media GmbH hinnehmen.

Auch der Werbemarkt nimmt eine uneinheitliche Entwicklung, wie der Blick
auf die Werbeeinklnfte der einzelnen kommerziellen Rundfunkveranstalter
zeigt. Zwar ist hier in einer Gesamtbetrachtung ein Rickgang des Werbe-
aufkommens zu konstatieren, doch verteilt sich dieser sehr unterschiedlich auf
die einzelnen Wettbewerber. Wahrend Sender der RTL-Gruppe — so etwa
VOX - stolz die zum Teil héchsten Werbeeinktinfte seit ihrem Bestehen ver-
kiinden und RTL2 ebenso wie der Stammsender RTL von guten bis sehr gu-
ten Geschaftsergebnissen berichtet, hat die ProSiebenSat.1-Veranstalter-
gruppe sowohl hinsichtlich Umsatz als auch hinsichtlich Ergebnis zum Teil
deutliche Riuckgéange zu verzeichnen. Hier schlagt sich aber vor allem die In-
solvenz von KirchMedia nieder, die als Mehrheitseigentimer von
ProSiebenSat.1 seit jeher die Geschaftspolitik dieser Veranstaltergruppe stark
beeinflusst und an ihren Interessen ausgerichtet hat. Das Hin und Her im Zu-
ge der Bemihungen um einen Investor fir KirchMedia und die auf die Beherr-
schung durch KirchMedia ausgelegte Konzernstruktur des Unternehmens fih-
ren zusatzlich dazu, dass Instabilitaten im Bereich von KirchMedia auf
ProSiebenSat.1 weitergetragen werden. ProSiebenSat.1 Media AG ist damit
weniger das Opfer einer Medienkrise. Das Unternehmen leidet vielmehr unter
Problemen, deren Ursachen im Konzern selbst zu suchen sind.

Dieser differenzierte Befund wird durch einen Blick auf den Ruckgang der
Werbeeinnahmen im Fernsehbereich in den Jahren 2000 bis 2002 bestatigt:
ZDF und ARD haben mit einem Rickgang um 35 % bzw. 29 % die relativ
starksten Einbul3en erlitten. Die grol3en privaten Veranstalter weisen demge-
genuber mit einem Minus von 12 % (RTL) bzw. 11 % (ProSieben) noch einen
moderaten Rickgang der Werbeeinklnfte auf. Allein Sat.1 hat — wohl vor al-
lem aus den genannten konzernbedingten Griinden — einen héheren Ruick-
gang von 19 % hinzunehmen. Damit liefert auch eine Detailbetrachtung der
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Entwicklung der wirtschaftlichen Grundlagen kein einheitliches Bild von der
Verfassung des kommerziellen Fernsehsektors.

Den Interessenvertretern des kommerziellen Rundfunks ist zuzugeben, dass
die Werbeeinnahmen beispielsweise beim ZDF nur noch 6,5 % des Gesamt-
aufwands betragen, so dass sich ein Rickgang auf das Gesamtergebnis nicht
so stark auswirkt wie beim privaten Rundfunk, der den ganz tberwiegenden
Teil seiner Einnahmen aus dem Verkauf von Werbezeiten schopft. Dennoch
hat der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk konjunkturell bedingte Ausfalle auch bei
der Rundfunkgebuhr zu verzeichnen, weil diese bei Bedurftigkeit der Rund-
funkteilnehmer zu Gebihrenbefreiungen fihren kénnen.

Weiterhin zeigt eine langerfristige Betrachtung tiber 5 bis 10 Jahre, dass dem
Ruckgang der Werbeeinnahmen beim ZDF (- 26,3 % in 5 Jahren bzw.
- 68,5 %in 10 Jahren) ein hohes Wachstum bei den kommerziellen Sendern
(+6,2 % in 5 Jahren bzw. + 139 % in 10 Jahren) gegenubersteht. Die Werbe-
einnahmen hangen insgesamt stark von der gesamtwirtschaftlichen Situation
ab und weisen naturgemalf eine hohere Volatilitdt als die Gebuhreneinnah-
men auf. Gerade aus diesem Grund verbietet es sich, ausschlielilich kurze
Zeitrdume zu betrachten. Der aktuelle, vermutlich kurzfristige Rickgang der
Einnahmen aus der Fernsehwerbung stellt letztlich eine Korrektur der extre-
men Steigerungsraten bis zum Jahr 2000 dar. Insgesamt sind die Gesamtein-
nahmen des privaten Rundfunks in den letzten 10 Jahren um 139 %, die des
offentlich-rechtlichen Rundfunks um 40 % gewachsen.

Dass auch der offentlich-rechtliche Rundfunk von konjunktur- bzw. strukturell
bedingten Einnahmeausfallen gréReren Ausmaldes nicht verschont bleibt,
zeigt im Ubrigen ein Ruckblick auf die neunziger Jahre, als das ZDF allein in
den Jahren 1993 bis 1996 unerwartete Werbeausfalle von mehr als 1,6 Mrd.
DM hatte, die von der KEF fur die laufende Gebuhrenperiode nicht mehr be-
rucksichtigt werden konnten. Diese Werbeausfalle waren Ergebnis der Verla-
gerung von Werbeauftragen weg vom ZDF hin zu den kommerziellen Fern-
sehsendern. Die Mindereinnahmen beim ZDF mussten durch die Auflosung
von Rucklagen und vor allem durch rigorose Sparmafl3nahmen u.a. im Pro-
gramm einschliel3lich eines Stellenabbaus von tber 600 Mitarbeitern ausge-
glichen werden. Seinerzeit sind aus diesem Sachverhalt keine Folgerungen
fur die Medienregulierung gezogen worden.

Im Ergebnis kann festgestellt werden, dass es derzeit keine wirtschaftliche
oder publizistische Schieflage zwischen 6ffentlichem Rundfunk, privaten Zei-
tungsverlegern und privatem Rundfunk gibt, die zwingende Impulse fir eine
Medienregulierung setzen konnte. Dennoch sollen im Folgenden die in der
offentlichen Diskussion genannten regulatorischen Stellschrauben, namlich
Werbe- und Sponsoringfreiheit des offentlich-rechtlichen Rundfunks, Ver-
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schiebung der Gebuhrenerh6hung sowie Korrekturen am Funktionsauftrag
des offentlich-rechtlichen Rundfunks, betrachtet werden.

2.  Werbe- und Sponsoringverbot fur den offentlich-rechtlichen
Rundfunk?

Von Vertretern des privaten Rundfunks wird seit jeher, nun aber verstarkt un-
ter dem Aspekt einer vorgeblichen Krise der Medienwirtschaft, ein Verbot von
Werbung und Sponsoring beim 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk als Kénigsweg
zu der aus ihrer Sicht erforderlichen Sicherung der Balance des dualen Rund-
funksystems propagiert. Vordergrindig konnte fir eine Abschaffung der Wer-
bung im 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk sprechen, dass dieser dann auch das
Vorabendprogramm unabhangig von dem Blick auf hohe Einschaltquoten ge-
stalten kdnnte. Auch hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass die
finanzielle Funktionsfahigkeit der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten und die damit
korrespondierende Verpflichtung des Staates zur Gewahrleistung eines die
funktionsgerechte Aufgabenerflillung ermdglichenden Finanzaufkommens
keine bestimmte finanzielle Einnahmequelle voraussetzen.2 Der Gesetzgeber
ist folglich nicht verpflichtet, Werbeeinnahmen zu gestatten oder die derzeit
eingerdumten Werbemadglichkeiten aufrechtzuerhalten.

Allerdings ist die Mitfinanzierung des oOffentlich-rechtlichen Rundfunks durch
Einnahmen aus der Werbung staatsvertraglich verankert.3 Diese Regelungen
kénnen nur durch Staatsvertrag aller Lander geandert werden. Folge ware
dann aber auch, dass die KEF die Werbeausfélle gebiihrenerhohend bertick-
sichtigen misste. Vor allem aber sprechen gute Griinde gegen ein Werbever-
bot fir ARD und ZDF. Werbung ist Bestandteil unserer Welt, in der wir leben.
Sie aus dem Programm vollig auszublenden, vermittelt ein Sttick Weltfremd-
heit. Sodann tragen die Werbeinnahmen zur Entlastung des Gebihrenzahlers
bei, weil Werbeeinkinfte bedarfsmindernd bei der Ermittlung der GeblUhren-
hohe angerechnet werden. Die Notwendigkeit, einen Teil seiner Einnahmen
am Markt verdienen zu mussen, beugt zudem der Gefahr vor, dass sich der
offentlich-rechtliche Rundfunk von den wirtschaftlichen und gesellschaftlichen
Erwartungshaltungen abkoppelt und in ein lebensfernes oder elitéares Pro-
grammverstandnis abdriftet. Das Ausscheiden von ARD und ZDF aus dem
Werbemarkt wiirde das ohnehin schon bestehende Oligopol der kommerziel-
len Werbevermarkter noch machtiger werden lassen. Sponsoring ist fur den
Rechteerwerb im Sportbereich haufig unverzichtbar, weil Ubertragungsrechte

2 BVerfGE 90, 60, 90 f.
3 Vgl. 8§12 Abs. 1 RfStV und fir das ZDF aul3erdem § 29 ZDF-StV.
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fur Sportgrof3ereignisse nur zusammen mit Sponsoringoptionen verkauft wer-
den.

Zuletzt ist darauf hinzuweisen, dass das ZDF-Aufkommen bei der Fernseh-
werbung lediglich 2,9 % des Gesamtaufkommens an Fernsehwerbung aus-
macht. Bei einem o6ffentlich-rechtlichen Werbe- und Sponsoringverbot wirde
dieses Potential aber keineswegs dem kommerziellen Rundfunk zugute kom-
men, da die Buchungen bei ARD und ZDF zielgruppenbezogen gerade auf die
spezifischen Programmleistungen des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks aus-
gerichtet sind.

3. Gebuhrendiskussion

Die Vertreter des privaten Rundfunks werden nicht mude zu fordern, dass an-
gesichts der von ihnen diagnostizierten Krise der privaten Medienwirtschaft
der offentlich-rechtliche Rundfunk keine Gebuhrenerh6hung erhalten dirfe.
Tatsachlich haben auch zwei Ministerprasidenten erkléart, dass eine Gebuh-
renerhéhung, wie sie turnusgemal’ zum Jahre 2005 ansteht, nicht in Betracht
kommen kénne und stattdessen eine Verschiebung der Gebuhrenerhéhung
vorgeschlagen. Aus ihrer Sicht kommt mit Blick auf die spatere Ratifizierung
einer Gebuhrenerhéhung in den Landesparlamenten noch hinzu, dass der
gesamte staatliche Bereich unter der schlechten gesamtwirtschaftlichen Lage
zu leiden hat. Dies zwinge zu z.T. drastischen Sparmafnahmen auf allen Auf-
gabenfeldern, zu denen eine Gebuhrenerh6hung zu Gunsten von ARD und
ZDF in deutlichem Kontrast stiinde.

Der offentlich-rechtliche Rundfunk ist Teil der Gesellschaft. Fur ihn gibt es
grundsatzlich keine Schutzzonen, die ihn von der gesamtwirtschaftlichen Lage
und ihren Konsequenzen isolieren. Ein Anspruch, von den SparmalRhahmen
in allen 6ffentlichen Bereichen von vornherein ausgenommen zu werden, folgt
weder aus der besonderen verfassungsrechtlichen Stellung des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks noch aus der konkreten Ausgestaltung des Gebihren-
festsetzungsverfahrens. So erstreckt sich die Kontrolle der KEF ausdriicklich
auf die Frage, ob der aus den programmlichen Entscheidungen der Rund-
funkanstalten abgeleitete Finanzbedarf wirtschaftlich und sparsam ermittelt
wurde.4 Im Rahmen der Ausfullung dieser Mal3stabe kann die KEF prifen —
und sie tut dies sehr griindlich —, ob der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk seine
Rationalisierungs- und Kooperationsmaoglichkeiten voll ausgeschopft hat.

Fraglich ist jedoch, ob aul3erhalb des Verfahrens der Gebuhrenfestsetzung
eine Verschiebung der Gebiuhrenerhéhung tiberhaupt moéglich ist oder ob ein
solcher Schritt nicht mit den vom Bundesverfassungsgericht vorgegebenen

4 Vgl. 8§ 3 Abs. 1S. 2 RfFinStV.
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Grundsatzen fur die Gebuhrenfestsetzung in Konflikt geriete. Das Gericht hat
in seinem Gebuhrenurteil vom 22. Februar 1994 deutlich gemacht, dass die
Rundfunkgebtihr nicht zu Zwecken der Medienpolitik eingesetzt werden darf.5
Vielmehr verlange die Rundfunkfreiheit fur die Festsetzung der Rundfunkge-
bihren ein Verfahren, das dem 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk die zur Erful-
lung seiner Aufgaben im dualen System erforderlichen Mittel gewahrleistet
und ihn vor Einflussnahmen auf das Programm sichert. Dieses Verfahren ist
inzwischen nach MalRgabe der vom Gericht entwickelten Kriterien im Rund-
funkfinanzierungs-Staatsvertrag geregelt worden.6 Es sieht nach der ersten
Stufe der Bedarfsanmeldung durch die Rundfunkanstalten eine Bedarfspru-
fung durch die Kommission zur Ermittlung des Finanzbedarfs (KEF) vor, das
mit einer Empfehlung zur Gebuhrenhdhe abschliel3t. Auf einer dritten Stufe
legen die Ministerprasidenten die Hohe der Gebulhr in einem Staatsvertrag
fest, der dann von den Landerparlamenten ratifiziert wird.

Sie durfen dabei die Empfehlung der KEF nur unterschreiten, wenn Gesichts-
punkte des Informationszugangs oder der angemessenen Belastung der
Rundfunkteilnehmer dafur in Betracht kommen. Da den Erfordernissen des
Informationszugangs fur alle durch die Gebuhrenbefreiungstatbestande be-
reits Rechnung getragen wird, kdnnte eine gegeniiber dem KEF-Vorschlag
reduzierte Gebuhrenfestsetzung allenfalls dann gerechtfertigt sein, wenn an-
ders die Rundfunkteilnehmer unangemessen belastet wiirden. Dies alles lasst
sich aber erst beurteilen, wenn die KEF ihre Gebuhrenempfehlung abgegeben
hat, womit nach Abschluss der derzeit laufenden Uberpriifung erst gegen En-
de des Jahres 2003 zu rechnen ist. Schon jetzt lasst sich aber festhalten,
dass Gesichtspunkte wie die einer wirtschaftlichen Krise des Privatrundfunks
bei der Entscheidung der Ministerprasidenten keine Beriicksichtigung finden
kénnen. Bei der Gebuhrenfestsetzung handelt es sich namlich nach Ansicht
des BVerfG um eine gebundene Entscheidung, die von allgemeinen medien-
politischen Rucksichten gerade freizuhalten ist.7

Aus diesem Grunde sind auch aktuelle Forderungen nach einer Nullrunde
oder nach einer Verschiebung der Gebuhrenerh6hung nicht nur verfriht, sie
versto3en auch gegen die verfassungsrechtlich vorgegebenen und staatsver-
traglich fixierten Regeln des Gebilhrenfestsetzungsverfahrens.

Gleichwohl ist nicht zu verkennen, dass eine Gebuhrenerh6hung in wirtschaft-
lich schwierigen Zeiten die Handelnden in Regierung und Parlament in ein Di-
lemma fuhrt: Entgegen dem allgemeinen Trend in Staat und Wirtschaft mus-
sen sie aus Rechtsgrinden, eine entsprechende Empfehlung der KEF voraus-

5 BVerfGE 90, 60, 93 f.
6 88 1 bis 7 RfFinStV.
7 BVerfGE 90, 60, 93 f.
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gesetzt, eine Gebuhrenerh6hung festsetzen. Damit kdnnen zugleich Akzep-
tanzverluste verbunden sein, die naturgemal3 gescheut werden. Diese Situati-
on bietet Anlass, daran zu erinnern, dass das Gericht selbst einen Weg ge-
wiesen hat, wie Dilemmata dieser Art vermieden werden kdnnen.8 Es hat
namlich darauf hingewiesen, das die Verfassung nicht dazu zwinge, dass die
Parlamente die Geblhrenhohe jeweils selbst bestimmen. Vielmehr komme
auch eine Delegation in Betracht, wenn diese den rechtsstaatlichen Be-
stimmtheitsanforderungen gentigt und die wesentlichen Fragen durch Gesetz
geregelt sind. Damit ist keine Flucht aus der Verantwortung empfohlen, son-
dern lediglich die Konsequenz daraus gezogen, dass es sich bei der Gebuh-
renfestsetzung um eine rechtlich gebundene Entscheidung handelt, bei der
auch der Gesetzgeber praktisch keinen Ermessensspielraum hat.

4. Funktionsauftrag des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks

Auch die immerwahrende Diskussion um die Reichweite des Funktionsauf-
trags des ZDF und der ARD-Landesrundfunkanstalten wird derzeit u.a. vor
dem Hintergrund einer Krise der Medienwirtschaft gefiihrt. Speziell die Online-
Betatigung der Anstalten wird attackiert unter dem Gesichtspunkt, dass hier
ein ungleicher Wettbewerb vorlage: Wéahrend die Privatanbieter inre Angebote
uber den Markt finanzieren mussten, konne der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk
seine Angebote Uber Gebuhren in einer wettbewerbsrechtlich fragwirdigen
Weise gewissermalien ,quersubventionieren”.

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass Online-Angebote — genauer: Medien-
dienste im Sinne des Mediendienste-Staatsvertrags — explizit zum Funktions-
auftrag von ARD und ZDF zahlen.9 Den Anstalten ist jedenfalls erlaubt, Medi-
endienst mit programmbezogenem Inhalt anzubieten. Die Finanzierung er-
folgt, da es sich um Tatigkeiten innerhalb des Aufgabenbereichs der Anstalten
handelt, zu Recht Giber die Rundfunkgebihr, zumal andere Finanzierungsar-
ten wie Webung oder Sponsoring gesetzlich ausdrticklich verboten sind.

Deshalb ist die Online-Betéatigung der Anstalten, was regelmalig Gbersehen
wird, auch kein wettbewerbsrechtliches Problem. Das Wettbewerbsrecht setzt
namlich voraus, dass ein Wettbewerb im rechtlichen Sinne vorliegt. Dies ist
nur dann der Fall, wenn Leistungen gegen Entgelt erbracht werden, was bei
dem o6ffentlich-rechtlichen Online-Angebot gerade gesetzlich ausgeschlossen
ist. Mithin handelt es sich — wie bei den Programmleistungen von ARD und
ZDF — um keinen 6konomischen, sondern um einen publizistischen Wettbe-
werb, der vom Wettbewerbsrecht nicht erfasst wird.

8 BVerfGE 90, 60, 104.
9 Vqgl. 8 3 Abs. 3 ZDF-StV, § 4 Abs. 3 ARD-StV.
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Die Reichweite der Online-Ermachtigung fur ARD und ZDF war bislang um-
stritten. Wahrend sie staatsvertraglich bisher Mediendienste mit ,vorwiegend
programmbezogenem Inhalt“ erlaubte, forderten die Lander Baden-
Wirttemberg und Sachsen eine Einschrankung der Erméachtigung auf ,aus-
schliel3lich programmbezogenen Inhalt“. Im Zuge der Beratungen zum 7.
Rundfunkanderungsstaatsvertrag einigten sich die Ministerprasidenten
schlie3lich auf die Formulierung, dass ,programmbegleitend Mediendienste ...
mit programmbezogenem Inhalt“ angeboten werden durfen. Ob diese Ein-
schrankung Uber ihren Symbolcharakter hinaus praktische Relevanz haben
wird, wird sich erst noch zeigen missen. Im ZDF jedenfalls war man schon
immer bemiht, die programmbegleitenden Online-Inhalte programmbezogen
Zu gestalten.

Eine neue, zukunftsweisende Regelungstechnik hat der Staatsvertragsge-
setzgeber gewahlt, um den Programmauftrag der Anstalten im Ubrigen zu
konkretisieren. Er verpflichtet die Rundfunkanstalten namlich, den Funktions-
auftrag im Wege von Selbstverpflichtungserklarungen der Anstalten genauer
zu beschreiben und verbindet dies mit einer turnusmafigen Berichtspflicht der
Anstalten Uber die Erfullung ihres Programmauftrags alle zwei Jahre gegen-
Uber den Landtagen. Diese Regelung ist zu begruf3en. Sie respektiert nicht
nur die Autonomie der Anstalten, sondern bietet ihnen auch die Chance, im
Wege o6ffentlicher Rechenschaftslegung ihre Leistungen herauszustellen und
die Akzeptanz ihrer Arbeit bei den Rundfunkteilnehmern zu erhdhen.

5. Medienpolitik Gber die Europaische Kommission?

Inzwischen hat der VPRT gewissermal3en eine ,medienpolitische Flucht nach
Brussel* angetreten und eine Offensive eingeleitet, als deren Ergebnis die
Europaische Kommission eine Reihe medienrechtlicher Regelungen treffen
soll, die der VPRT gegeniber den politischen Instanzen in Deutschland nicht
durchzusetzen vermochte.10 Im Wege einer beihilferechtlichen Beschwerde
greift der VPRT die Gebuhrenfestsetzung in Deutschland an, um eine Herab-
setzung der Rundfunkgebtihren zu erreichen. Er fordert die Einleitung eines
Vertragsverletzungsverfahrens gegen Deutschland, weil die europaische
Transparenzrichtlinie, welche die Anstalten zu einer getrennten Buchfiihrung
der aul3erhalb ihres Auftrags liegenden Betatigungen zwingen soll, nicht um-
gesetzt worden sei. Ebenso fordert er den Wegfall vermeintlicher Steuervortei-
le und weitere Beschrankungen der Online-Betéatigung der Anstalten.

Die zentrale Frage in diesem Zusammenhang ist, ob es sich bei der deutschen
Rundfunkgebihr um eine Beihilfe i.S.v. Art. 87 Abs. 1 EGV handelt. Davon ist

10 Vgl. Doetz, MMR 2003, 429 f.

11



IRP — Rechtspolitisches Forum, Nr. 18

die Kommission in ihrer Entscheidung zu Kinderkanal/Phoenix im Jahre 1999
noch ausgegangen, ohne sich allerdings mit den Gegenargumenten, die Op-
permann in einem Gutachten sorgféltig herausgearbeitet hat1l, auch nurim
Geringsten auseinander zu setzen. Auch in verschiedenen AuRerungen ver-
trat die Kommission immer wieder die Ansicht, eine offentliche Finanzierung
des Rundfunks, wie sie in allen europaischen Mitgliedstaaten anzutreffen ist,
stelle per se eine Beihilfe dar. Sie vertrat einen funktionalen Beihilfebegriff,
indem von den Wirkungen einer Mal3nahme auf deren Beihilfecharakter ge-
schlossen wurde.

Inzwischen ist die Kommission aber vorsichtiger geworden und gesteht in ihrer
am 17. Oktober 2001 verabschiedeten Mitteilung Uber die Anwendung der
Vorschriften Uber staatliche Beihilfen auf den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk
zu, dass die beihilferechtliche Beurteilung der Gebuhr nicht generell zu beja-
hen, sondern anhand des Einzelfalles zu beurteilen sei.12

Diese vorsichtigere Betrachtungsweise ist auch angebracht, denn einerseits
ist die Rundfunkfinanzierung in den einzelnen Mitgliedstaaten so unterschied-
lich ausgestaltet, dass es sich schon von daher verbietet, alle diese Finanzie-
rungssysteme gewissermal3en tber einen beihilferechtlichen Kamm zu sche-
ren. Vor allem aber verdient die Rechtsprechung des EuGH Aufmerksamkeit,
die sich in letzter Zeit verschiedentlich mit den tatbestandlichen Kriterien einer
Beihilfe befasst hat. Legt man diese Rechtsprechung zugrunde, dann erfullt
die Rundfunkgebuhr in Deutschland mindestens zwei dieser Kriterien nicht.
Das Vorliegen einer Beihilfe setzt voraus, dass es sich bei der Leistung um
eine staatliche handelt. Sie muss also, wie das in der PreussenElektra-
Entscheidung deutlich herausgestellt wurde, aus irgendeinem staatlichen
Haushalt erbracht werden.13 Rundfunkgebiihren werden aber, anders z. B.
als in Frankreich, in Deutschland nicht aus dem Staatshaushalt bezahlt, son-
dern durch die Rundfunkanstalten Uber die (rechtlich unselbstandige
ARD/ZDF-Gemeinschaftseinrichtung) GEZ von den Rundfunkteilnehmern di-
rekt erhoben. Sie stellen deshalb keine staatliche Leistung dar, sondern sind,
wie das BVerfG einmal ausgefihrt hat, ein Mittel zur Finanzierung der ,Ge-
samtveranstaltung Rundfunk*.14

Zum anderen sind solche Leistungen keine Beihilfe, denen das Merkmal der
Begunstigung fehlt. Eine Beginstigung liegt, wie der EUGH in der Entschei-
dung Ferring/ACOSS dargelegt hat, insbesondere dann nicht vor, wenn eine
Leistung lediglich in der H6he gewéahrt wird, wie es zur Erfullung der Ubertra-

11 Oppermann, Deutsche Rundfunkgebuihren und Beihilferecht, 1997.

12 A.a.O0.,Rdnr. 17 a. E.

13 EuGH, Rs. C-379/98, PreussenElektra, Urt. v. 13.3.2001, Rdn. 58 m.w.N.
14 BVerfGE 31, 314, 329.
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genen Offentlichen Aufgabe erforderlich ist.15 Diese Entscheidung ist nun
durch das Urteil des EuGH in der Sache Altmark bestatigt und konkretisiert
worden.16 Danach sind staatliche AusgleichsmaflRnahmen nicht als Beihilfen
anzusehen, wenn sie lediglich als Ausgleich fir die im Rahmen der Erfullung
einer oOffentlichen Aufgabe entstehenden Kosten geleistet werden. Der Ge-
richtshof knipft diese Rechtsfolge allerdings an vier Voraussetzungen, die
jedoch allesamt auf die Rundfunkgebihr zutreffenl7:

1. Die Aufgabe, mit der das Unternehmen betraut ist, muss klar definiert
sein: Diese Voraussetzung erfullen die Rundfunkanstalten, deren
Funktionsauftrag gesetzlich — und kiinftig, den gesetzlichen Auftrag
weiter prazisierend, im Wege von erganzenden Selbstverpflichtungs-
erklarungen — konkretisiert ist. Der Funktionsauftrag umfasst aus-
dricklich auch die Ausstrahlung von Werbung, die als integraler, vom
Intendanten zu verantwortender Bestandteil des Programms hinsicht-
lich Umfang, tageszeitlicher Beschrankungen und inhaltlicher Be-
grenzungen Gegenstand detaillierter staatsvertraglicher Regelung
ist.18 Er beinhaltet schlieRlich auch die Verwertungstatigkeit der An-
stalten, die (als anstaltsunmittelbare Betéatigung ebenso wie Uber Be-
teiligungsunternehmen) ebenfalls staatsvertraglich geregelt und ein-
gegrenzt ist.19 Zur Ausschopfung ihrer Verwertungspotentiale wer-
den die Anstalten Uberdies aus Griunden der Wirtschaftlichkeit von
der KEF angehalten, da die Verwertungserlose bei der Bedarfsermitt-
lung gebihrensenkend in Ansatz gebracht werden.

2. Die Parameter, anhand deren der Ausgleich berechnet wird, miissen
zuvor objektiv und transparent aufgestellt worden sein: Diesem Er-
fordernis tragt die von der Kommission zur Ermittlung des Finanzbe-
darfs (KEF) entwickelte Methodik Rechnung, wie sie z.B. in den Ver-
fahrensgrundsétzen insbesondere zum ,Indexgestitzten Integrierten
Pruf- und Berechnungsverfahrens (1IVF)* ihren Ausdruck gefunden
hat.

3. Der Ausgleich darf nicht tlber das zur Bedarfsdeckung erforderliche
Mafl3 hinausgehen: Zu den gesetzlichen Aufgaben der KEF gehort
explizit die Prifung, ob sich die Programmentscheidungen der An-
stalten im Rahmen des rechtlich umgrenzten Rundfunkauftrags hal-
ten und ob der aus ihnen abgeleitete Finanzbedarf zutreffend

15 EuGH, Rs. C-53/00, Ferring/ACOSS, Urt. v. 22.11.2001, Rdnr. 26 ff.
16 EuGH, Rs. C-280/00, Altmark, Urt. v. 24. Juli 2003, insb. Rdnr. 83 ff.
17 EuGH, Rs. C-280/00, Altmark, Urt. v. 24. Juli 2003, Rdnr. 89-93.

18 Vgl. 88 7, 14 ff. RfStV.

19 Vgl. z.B. § 3 ZDF-StV.
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und im Einklang mit den Grundsatzen der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit ermittelt worden ist. Damit ist sichergestellt, dass dem
Grundsatz der bedarfsgerechten Finanzierung, der hier in Rede
steht, entsprochen wird.

4. Soweit — wie beim offentlich-rechtlichen Rundfunk — die Beauftra-
gung nicht im Wege eines Vergabeverfahrens erfolgt, missen bei
der Bedarfsermittlung Vergleichskosten durchschnittlicher, gut ge-
fuhrter Unternehmen herangezogen werden: Auch dieses Kriterium
wird bei der Bedarfsermittlung fur die Rundfunkanstalten beachtet,
indem die KEF Benchmarks bertcksichtigt und eine medienspezifi-
sche Preissteigerungsrate heranzieht. Diese wird jedoch nicht unbe-
sehen, sondern unter Berticksichtigung eines Rationalisierungsab-
schlags zur Anwendung gebracht, der die Anstalten im Ergebnis zu
SparmalRnahmen zwingt.

Die KEF sorgt also dafir, dass die Anstalten bedarfsgerecht finanziert werden
und finanzielle Mittel nur in der Hohe erhalten, wie das zur Erfillung ihres
Funktionsauftrags erforderlich ist. Somit fehlt es auch an dem Merkmal der
Begunstigung. Auch aus diesem Grunde stellt die Rundfunkgebihr keine Bei-
hilfe dar.

Mangels Beihilfecharakters der Rundfunkgebthr bedarf es schliel3lich keiner
Umsetzung der Transparenzrichtlinie im Hinblick auf ARD und ZDF.20 Abge-
sehen davon k&dme die Transparenzrichtlinie auch aus anderen Griinden nicht
zur Anwendung: So setzt sie u.a. voraus, dass die Beihilfeempfanger aul3er-
halb ihres gesetzlichen Programmauftrags tatig werden, was bei den Rund-
funkanstalten jedoch nicht der Fall ist.

Mag man angesichts dieser Uberlegungen der beihilferechtlichen Beschwerde
kaum Erfolg bescheinigen, so verbindet sich mit ihr doch ein Argernis, das
weit Uber den Einzelfall hinausreicht. Die Européische Kommission wird hier
um eine Entscheidung ersucht, welche die duale Rundfunkordnung in
Deutschland nachhaltig verandern soll. Damit wird nicht nur das Amsterdamer
Protokoll tber den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk in Europa missachtet, das
klarstellend Aufgaben, Organisation und Finanzierung des offentlich-
rechtlichen Rundfunks in die Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten verweist und
die beihilferechtlichen Regeln des EGV nur unter eng umgrenzten Vorausset-
zungen zur Anwendung kommen lasst.21 Die Europaischen Instanzen werden
hier — contra constitutionem — fir partikulare Verbandsinteressen instrumenta-

20 Vgl. zum Ganzen auch Eberle, Die Transparenzrichtlinie und die 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten in Deutschland, in: Der Wandel des Staates vor den Herausforderun-
gen der Gegenwart, Festschrift fur Winfried Brohm zum 70. Geburtstag, 2002, S. 51 ff.

21 Vgl. dazu Eberle, a.a.0. (Fn. 18), S. 52 m.w.N.
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lisiert, die sich im politischen Spiel der Krafte im Mitgliedstaat nicht durchset-
zen liel3en.

6. Zusammenfassung in Thesen

1.

Von einer Krise der Medienwirtschaft insgesamt kann keine Rede
sein. In einer wirtschaftlich schwierigen Lage ist allein die Zeitungs-
branche. Die Lage des kommerziellen Rundfunks ist differenziert zu
betrachten: Wahrend einige Unternehmen gute Gewinne machen,
leiden andere unter zum grof3ten Teil selbstverschuldeten strukturel-
len Schwierigkeiten. Ein Fall fiir die Medienregulierung sind alle diese
Entwicklungen nicht.

Ein Werbe- und Sponsoringverbot fur den offentlich-rechtlichen
Rundfunk empfiehlt sich weder aus 6konomischen noch aus pro-
grammlichen Gesichtspunkten. Aul3er einem zweifelhaften Symbol-
charakter wirde es das Oligopol der privaten Veranstaltergruppen
auf dem Fernsehwerbemarkt verstarken und hatte lediglich Nachteile
fur den offentlich-rechtlichen Rundfunk, ohne einen Beitrag zur Be-
waltigung der Krise in der Zeitungsbranche zu leisten.

Aktuelle Vorschlage fur eine Aussetzung oder Verschiebung der Ge-
buhrenerhéhung widersprechen den verfassungsrechtlich vorgege-
benen Verfahrensgrundsatzen zur staatsfernen Ermittlung und Fest-
setzung der Gebuhrenhthe, wie sie das Bundesverfassungsgericht
im Gebuhrenurteil entwickelt und der Staatsvertragsgesetzgeber ko-
difiziert hat.

Der Funktionsauftrag des offentlich-rechtlichen Rundfunks ist hin-
sichtlich der Online-Aktivitaten der Rundfunkanstalten hinreichend
genau begrenzt. Die Konkretisierung des Programmauftrags im We-
ge von Selbstverpflichtungserklarungen der Anstalten, verbunden mit
einer Berichtspflicht gegentiber den Landtagen, ist zu begruf3en. Sie
respektiert nicht nur die Autonomie der Anstalten, sondern bietet ih-
nen auch die Chance, im Wege 6ffentlicher Rechenschaftslegung ih-
re Leistungen herauszustellen und die Akzeptanz ihrer Arbeit bei den
Rundfunkteilnehmern zu erhéhen.

5.Beihilferechtliche Beschwerden bei der Europaischen Kommission
gegen Finanzierung und Betatigung der Rundfunkanstalten in
Deutschland sind unbegrindet. Die Rundfunkgebuhr erfillt nicht den
Tatbestand der Beihilfe im Sinne des EG-Vertrags. Forderungen
nach der Umsetzung der Transparenzrichtlinie mit Blick auf die
Rundfunkanstalten gehen aus mehreren Griinden in die Leere. Der
Versuch, medienpolitische Forderungen, die in Deutschland nicht
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durchsetzbar waren, durch eine Instrumentalisierung des europai-
schen Wettbewerbsrechts und der Europaischen Kommission zu rea-
lisieren, missachtet nicht nur die europaische Kompetenzordnung,
sondern desavouiert die zur Ausgestaltung der deutschen Rundfunk-
ordnung berufenen Lander.
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