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Stellungnahme des VPRT zur Online-Konsultation zur Anderung des Rund-
funkstaatsvertrags ,,Kooperationen von 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten”

Sehr geehrte Damen und Herren,

gerne nimmt der Verband Privater Rundfunk und Telemedien e.V. (VPRT) die
Gelegenheit wahr, im Rahmen der Online-Konsultation zur Anderung des
Rundfunkstaatsvertrags zum Thema ,Kooperationen von 6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunkanstalten” Stellung zu nehmen.

A. Vorbemerkung

Mit dem Regelungsvorschlag wird das bereits im Rahmen der vergangenen
9. GWB-Novelle erfolglos verfolgte Ziel, Kooperationen im offentlich-rechtli-
chen Rundfunk vom Anwendungsbereich der einschlagigen, zum Schutze des
Wettbewerbs bestehenden kartellrechtlichen Regelungen auszunehmen,
weiterverfolgt. So sollte urspriinglich durch eine Anderung in § 30 des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) fiir den offentlich-rechtli-
chen Rundfunk — analog zur Presse — eine weitreichende Erleichterung bei
der Zusammenarbeit geschaffen werden. Schon seinerzeit hatte der VPRT,
wie unter anderem auch das Bundeskartellamt?!, die Monopolkommission?

! https://www.bundestag.de/blob/489188/71864fe8e7d3683c8954b6094308eadc/

mundt-data.pdf.
2 https://www.bundes-
tag.de/blob/489200/0d0d36ed3b6b79150e07bf420c2e7934/kuehling-data.pdf.
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und das federfiihrende Bundeswirtschaftsministerium? infrage gestellt, ob
es eine solche Ausnahmevorschrift liberhaupt braucht, da, wie wohl unstrei-
tig ist und auch in der damaligen Begriindung angefiihrt wurde, schon heute
zahlreiche Kooperationsformen des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks frei-
stellungsfahig und damit kartellrechtlich zuldssig sein dirften. Hinsichtlich
der Risiken, die bei einer pauschalen Freistellung drohen, hob der VPRT vor
allem hervor, dass durch den offen formulierten Anwendungsbereich der
Vorschrift auch gemeinsame Programme- oder Lizenzeinkaufe hatten umfasst
sein kdnnen, was letztlich die Gefahr eines massiven Eingriffs in den Lizenz-
und Digitalmarkt zulasten der privaten Wettbewerber mit sich gebracht
hatte.

Zwar sind die mit dem Vorhaben vorgeblich primar intendierten Ziele der
Realisierung von Einsparpotentialen bei den 6ffentlich-rechtlichen Sendean-
stalten und Erhaltung der Beitragsstabilitdit dem Grunde nach zu beflirwor-
ten. Diese Ziele lassen sich jedoch bereits mit dem gesetzlichen Status quo
erreichen. Keinesfalls bedarf es hierfiir eines derart tiefgreifenden Eingriffs
in das Marktgeschehen. Es ist vielmehr daran zu erinnern, dass der Rund-
funkgesetzgeber die Aufgabe hat, eine positive Ordnung zu schaffen, die
auch dem (individualschiitzenden) Grundrechtsschutz der kommerziellen
Rundfunkveranstalter Rechnung tragt, da nur so der Rundfunkfreiheit um-
fassend Genlige getan werden kann. Dem widersprechen jedoch die hier in
Rede stehenden Freistellungstiberlegungen.

Deshalb ist an der einleitend geschilderten Bewertung aus der GWB-Debatte
festzuhalten. Damals wie heute lehnt der VPRT ein solch weitgehendes Vor-
haben, das die Partikularinteressen der 6ffentlich-rechtlichen Sendeanstal-
ten in den Vordergrund stellt und damit letztlich die ohnehin schon
bestehende Schieflage im dualen Rundfunksystem zulasten der kommerziel-
len Anbieter zu verschlechtern vermag, ab. Ungeachtet dessen, dass die me-
dienpolitische Notwendigkeit wenig nachvollziehbar erscheint, ist auch der
neuerliche Regelungsversuch in seiner konkreten Ausgestaltung unter recht-
lichen Gesichtspunkten abzulehnen, da er insbesondere nicht den Anforde-
rungen genlgt, die an das Vorliegen der Voraussetzungen des Ausnahme-
tatbestands von Art. 106 Abs. 2 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der eu-
ropaischen Union (AEUV) zu stellen sind.

Hierzu im Einzelnen:

3So in der Debatte zu den einschligigen Antrigen der Linder Rheinland-Pfalz, Baden-
Wiirttemberg, Nordrhein-Westfalen und Sachsen im Kulturausschuss des Bundesrats.
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B. Fehlen der Voraussetzungen von Art. 106 Abs. 2 AEUV

Der bisherige § 11 RStV, der den Auftrag des 6ffentlichen Rundfunks um-
schreibt, soll um einen neuen Absatz 4 erweitert werden, der eine ausdriick-
liche Betrauung von ARD und ZDF auch und damit zusétzlich fiir den Bereich
der Kooperationen ,bei der Herstellung und Verbreitung von Angeboten”
vorsieht. Mag es auch europarechtlich anerkannt sein, dass grundsatzlich die
Moglichkeit einer Betrauung fir den Bereich des Rundfunks als eine Dienst-
leistung von allgemeinem 6ffentlichen Interesse besteht?, so muss die nun-
mehr geplante neuerliche (,,auch”) Betrauung fiir den Bereich der Koopera-
tionen gleichermaRBen den hierfiir geltenden strengen Malstdaben genligen.
Gerade unter Beriicksichtigung der Beihilfevorschriften ist hinsichtlich des
offentlich-rechtlichen Rundfunks eine prazise Definition der Aufgaben zu for-
dern, die im Zuge von Art. 106 Abs. 2 AEUV privilegiert werden sollen, zumal
Art. 106 Abs. 2 AEUV als Ausnahmetatbestand restriktiv zu handhaben ist.

Es muss daher offensichtlich werden, dass die konkrete Dienstleistung es
aufgrund ihres besonderen Charakters verdient, als Dienstleistung von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse eingestuft und von anderen wirtschaftli-
chen Aktivitdten unterschieden zu werden®. Diesen Anforderungen geniigt
die geplante Betrauung von Kooperationen , bei der Herstellung und Verbrei-
tung von Angeboten” nicht im Ansatz, da es bereits durch das ,insbeson-
dere” in Satz 2 an der zwingend gebotenen Prazisierung und Einschrankung
fehlt. Aber auch hinsichtlich der in Satz 2 — nicht abschlieBend — aufgezahlten
einzelnen Bereiche der Zusammenarbeit der 6ffentlich-rechtlichen Sendean-
stalten ist die Annahme eines allgemeinen wirtschaftlichen Interesses ganz
Uberwiegend abzulehnen.

1. Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ganz iliber-
wiegend abzulehnen

Bei der Bewertung der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem In-
teresse ist zwischen solchen MaRnahmen zu unterscheiden, die (vorrangig)
eine Binnenwirkung entfalten, d. h. Effizienzen ,,nach innen” schaffen sollen
und solchen, die kraft ihrer AuBenwirkung typischerweise dem allgemeinen
Wirtschaftsleben und Marktgeschehen, mit den entsprechenden wettbe-
werbsrechtlichen Auswirkungen auf andere Marktteilnehmer, zuzuordnen
sind.

4 Unter anderem EuG, verb. Rs. T-309/04, T-317/04, T-329/04 und T-336/04, TV2/Kom-
mission, Slg. 2008, 11-2935

5 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15.03.2017 - VI-Kart 10/15, BeckRS 2017, 108489, Rn.
235.
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Dies vorangestellt diirften jedenfalls die Bereiche der (IT-)Infrastruktur, der
Vereinheitlichung von Geschéaftsprozessen, des Beitragsservice oder auch
der allgemeinen Verwaltung grundsatzlich geeignet sein, als klassische un-
ternehmensinterne Bereiche als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse qualifiziert zu werden. Der Abbau von Doppelstrukturen bei
ARD und ZDF ist jedenfalls aus medienpolitischer Sicht zu begriiRen, auch
wenn bezweifelt werden muss, dass es zur Zielerreichung des Mittels der Be-
trauung bedarf. Zudem mahnt der Blick in die Vergangenheit zur Skepsis,
denn dort, wo Kooperationen bereits eingegangen wurden, fihrte dies nicht
selten zu einem (kostenintensiven) Aufbau neuer zusatzlicher Strukturen
und nicht zu deren Abbau.

In jenen Bereichen, in denen die offentlich-rechtlichen Sendeanstalten als
Wettbewerber am Markt agieren, ist die Situation eine ganzlich andere:
Denn hier besteht jedenfalls die begriindete Gefahr, dass Maflnahmen in
diesem Bereich nicht dazu dienen sollen, dass ,,0b” der Dienstleistungser-
bringung zu gewabhrleisten, sondern aufgrund einer Steigerung der Markt-
macht und/oder Verbesserung der Verhandlungsposition die Konditionen
des ,Wie” der Leistungserbringung bzw. Nachfrage gegeniliber anderen
(kommerziell agierenden) Marktteilnehmern zu bestimmen.

Besonders augenfillig sind die marktverzerrenden Auswirkungen einer mog-
lichen Biindelung der ohnehin bereits jeweils bei ARD und ZDF vorliegenden
marktmachtigen Stellung in den Bereichen Produktion und Programmrech-
teerwerb. Es bedarf keiner besonderen Vorstellungskraft, dass die Zusam-
menfihrung des erheblichen Budgets, welches den 6ffentlich-rechtlichen
Sendeanstalten schon einzeln bereitgestellt wird, in den relevanten Segmen-
ten Produktion und Rechteerwerb zu einer signifikanten Verbesserung ihrer
Verhandlungsposition fiihren wird. Gerade kleinere Produzenten sowie Li-
zenzgeber, die heute schon kaum auf Augenhéhe mit ARD und ZDF verhan-
deln kénnen, wird dies negativ beeinflussen. Aber auch Mitbewerber der
gleichen Marktstufe sehen sich in diesen Fallen mit einem Konstrukt kon-
frontiert, das als ,6ffentlich-rechtliches Quasi-Monopol“ am Markt agiert,
was Marktverzerrungen in erheblicher Weise Vorschub leisten wiirde. Be-
denkt man zudem, dass das eigentliche Ziel der Betrauung potentielle Koste-
neinsparungen sein sollen (hierzu gleich), scheint dies gerade in den hier
diskutierten Bereichen eher ein zweitrangiges Motiv zu sein.

Zu dem Punkt gemeinsame Verbreitung und Weiterverbreitung von Angebo-
ten und der damit gewiinschten ,Kosteneinsparungen” ist hinsichtlich der
Frage, ob es sich bei der maligeblichen Dienstleistung um eine solche von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse handelt, unter dem Gesichtspunkt
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der evidenten Marktrelevanz der MalRnahme(n) auf Folgendes ganz grund-
satzlich hinzuweisen: In der Absicht der Vermeidung héherer Vertriebskos-
ten liegt kein zur Rechtfertigung solcher gemeinsamer Aktivitdten auch nur
potentiell geeignetes allgemeines wirtschaftliches Interesse®. Hinzu kommt,
dass eine Kooperation von ARD und ZDF auch im Ubrigen zu negativen
Marktauswirkungen fiihren wiirde. Sowohl die Verhandlungen zu Kabelein-
speiseentgelten als auch Verbreitungsvertragen im Bereich IPTV und Over-
the-Top-Dienste (OTT) erfolgen bilateral zwischen Infrastruktur- und Inhalte-
anbietern. Eine Kooperation wiirde die 6ffentlich-rechtlichen Sendeanstal-
ten hier in eine wesentlich bessere Verhandlungsposition riicken und sich
negativ auf den Wettbewerb auswirken.

Zum ebenfalls kritischen Punkt ,Programmaustausch” ist anzumerken, dass
schon unklar bleibt, was darunter zu verstehen sein soll. Rein sprachlich liegt
es nahe, hierunter den Austausch von einzelnen Programminhalten zu fas-
sen, wobei es auch in diesen Féllen einen erheblichen Unterschied macht, ob
es sich dabei um eigene bzw. eigenproduzierte Inhalte der jeweiligen Sende-
anstalt handelt oder aber um den Austausch von lizenzierten, d. h. einge-
kauften Inhalten. Gemeint sein konnte aber jedenfalls auch eine engere
Zusammenarbeit im programmlich-redaktionellen Bereich, denn schlieRlich
soll die Betrauung auch , die Herstellung” umfassen. Hier zeigt sich ebenfalls
eine (potentielle) Ausweitung der Kooperationsiiberlegungen, denn im Rah-
men der 9. GWB-Novelle war der Bereich der redaktionellen Zusammenar-
beit noch ausdriicklich ausgeklammert.

2. Betrauungsakt widerspricht Sinn und Zweck der Betrauung

Wie schon ausgefiihrt, ist es die Intention des Vorschlags, die Einsparpoten-
tiale, die sich gegebenenfalls im Wege von Kooperationen der 6ffentlich-
rechtlichen Sendeanstalten ergeben, zu realisieren und damit letztlich Kos-
ten zu reduzieren. So begriSenswert dies zunachst klingen mag, so sehr
steht dies diametral zum Sinn und Zweck, der mit dem Betrauungsakt nach
Art. 106 Abs. 2 AEUV verbunden ist. Denn der Betrauungsakt verkdrpert die
politische Entscheidung eines Mitgliedstaates, die Gewahrleistungsverant-
wortung fiir die Versorgung der Bevolkerung mit bestimmten Dienstleistun-
gen zu Ubernehmen, und zwar in einer Weise, dass das im Betrauungsakt

6 Vvgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 15.03.2017 - VI-Kart 10/15, BeckRS 2017, 108489,
Rn. 244.
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bezeichnete Unternehmen verpflichtet wird, auf diese Dienstleistungen be-
zogene konkrete Aufgaben auch dann zu tibernehmen, wenn dies im Einzel-
fall wirtschaftlich unrentabel ist’.

Mit anderen Worten: Wahrend die Betrauung und die damit verbundene
kartellrechtliche Privilegierung unzweideutig voraussetzen, dass das inso-
weit verpflichtete Unternehmen etwas trotz markt- und kostenwirtschaftli-
cher Ineffizienz tut, verkehrt der geplante Betrauungsakt des § 11 Abs. 4 21.
RAndStV-E dies ins Gegenteil, indem er dem Unternehmen (sprich: den 6f-
fentlich-rechtlichen Sendeanstalten) abseits des Marktgeschehens und auf
Kosten Dritter Mittel an die Hand geben will, um ihre wirtschaftliche Renta-
bilitat im Zuge der Realisierung von Kostenersparnissen zu steigern. Es bleibt
also mit Blick auf den eigentlichen Betrauungsakt — wie bereits in den Aus-
fihrungen zum allgemeinen wirtschaftlichen Interesse festgestellt — festzu-
halten, dass die Vermeidung etwaiger hoherer Kosten kein tragfiahiges
Argument bzw. keine Rechtfertigung fir eine Betrauung i. S. v. Art. 106 Abs.
2 AEUV sein kanné,

3. Keine Verhinderung der Aufgabenerfiillung

Der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk kann Gber ein Beitragsvolumen von rund
8 Milliarden Euro jahrlich verfiigen®. Hinzu kommen aufgrund der Méglich-
keit der Mischfinanzierung durch Werbung weitere 535,2 Millionen Euro®.
Es darf daher angesichts der vorhandenen Mittel von ca. 8,5 Milliarden Euro
jahrlich unterstellt werden, dass den 6ffentlich-rechtlichen Sendeanstalten
zur Aufgabenerfiillung hinreichend finanzielle Mittel zur Seite gestellt wer-
den.

Betrachtet man diese wirtschaftlichen Kennzahlen, so ist bereits unter rein
finanziellen Gesichtspunkten keine Grundlage fiir die Annahme einer Verhin-
derung im Sinne von Art. 106 Abs. 2 S. 1 AEUV ersichtlich. Danach ist es zwar

7Vgl. BGH, Urteil vom 6. Oktober 2015, KZR 17/14, S. 11 ff. (Hervorhebung durch Ver-
fasser).

8 OLG Diisseldorf, Fn. 6.

% So lagen die Beitragseinnahmen fiir 2015 bei 8,13 Mrd. Euro, fiir 2016 bei 7,98 Mrd.
Euro, wobei die niedrigere Zahl in 2016 auch mafgeblich auf die Beitragssenkung von
17,98 Euro auf 17,50 Euro zum 1. April 2015 zuriick zu fihren war; vgl. hierzu auch
http://newsletter.helena.de/mobile%20med.2883791.htm#link1.

10 Kumuliert fuir 2015, vgl. ARD-Werbestatistik, http://www.ard.de/down-
load/451904/Werbestatistik.pdf sowie ZAW Jahrbuch 2016, S. 142.
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nicht notwendig, dass das , Verhindern” ganzlich zur Unmoglichkeit der Er-
fullung der betreffenden Aufgabe fiihren wiirde!. Erforderlich ist aber, dass
die Erfillung der dem offentlich-rechtlichen Rundfunk (ibertragenen Aufga-
ben bei einer Anwendung der Wettbewerbsregeln jedenfalls objektiv und
ernsthaft gefahrdet ware; eine bloRe Behinderung oder Erschwerung der
Aufgabenerfillung geniigt dagegen nicht*2.

Soweit ersichtlich, wird im Rahmen der mitgeteilten Begriindung schon
selbst nicht darauf Bezug genommen, dass ohne eine entsprechende Betrau-
ung die Aufgaben- bzw. Auftragserfiillung ernsthaft gefahrdet wirde. Viel-
mehr erschépfen sich die Ausfiihrungen darin, dass hierdurch insbesondere
Einsparpotentiale eroffnet werden sollen, die der Stabilitat des Rundfunkbei-
trags dienen sollen. Das genligt nicht im Ansatz den Anforderungen, die an
die Begriindung der erforderlichen objektiven Gefahrdung der Aufgabener-
fillung zu stellen sind, zumal der Mitgliedstaat bzw. der Gesetzgeber die
volle Beweislast fir samtliche Voraussetzungen, insbesondere auch fir die
hier diskutierte Verhinderung der zweckentsprechenden Aufgabenerfillung,
tragt. Selbst, wenn man die Richtigkeit der gesetzgeberischen Uberlegungen
unterstellt, so steht das zu realisierende Einsparpotential angesichts des vor-
handenen Gesamtbeitragsvolumens nicht im Verhaltnis zu den fir die
Marktteilnehmer mit einer Freistellung der 6ffentlich-rechtlichen Sendean-
stalten verbundenen Beeintrachtigungen?®3.

Aber auch wenn man zusatzlich auf eine mogliche rechtliche Gefahrdung der
Aufgabenerfillung abstellen wollte, flihrt dies zu keiner anderen Bewertung.
Denn wie schon bei der finanziellen Betrachtung ist es auch hier nicht aus-
reichend, dass durch den bloRen Umstand, dass 6ffentlich-rechtliche Sende-
anstalten als Unternehmen i. S. d. Kartellrechts gelten, deren Verhaltens-
spielrdume potentiell eingeschrankt werden kénnten. Dass Kooperationen,
gerade wenn es sich bei den Kooperierenden um marktmachtige Unterneh-
men handelt, kartellrechtlich sensibel sind und eine griindliche rechtliche
Prifung im Rahmen eines Compliance-Managements voraussetzen, mag
zwar zutreffend sein, reicht aber fiir die Annahme einer objektiven Gefahr-
dung nicht annahernd aus. Allenfalls lieRe sich hierin eine mogliche Erschwe-
rung der Aufgabenerfiillung erblicken, die jedoch — ausgehend von dem

1 Knauff: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartell-
recht, 3. Auflage 2016, Art. 106 AEUV, Rn. 79 ff.

2 |n diesem Sinne auch OLG Diisseldorf, Beschluss vom 15.03.2017 - VI-Kart 10/15,
BeckRS 2017, 108489, Rn. 262; ebenso Koenig/Paul in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage
2012, Art. 106 AEUV, Rn. 72, der jedoch eine Gefahrdung nicht ausreichen lassen will.
13 Zur VerhiltnisméaRigkeit auch gleich unter 4.
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Ubergeordneten Schutzzweck und dem geltenden Grundsatz der Selbstein-
schatzung — dem Kartellrecht immanent und daher hinzunehmen ist, zumal
darin keinesfalls eine unbillige Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Betati-
gungsfreiheit liegen dirfte. Insoweit mag man den Wunsch nach (mehr)
Rechtssicherheit, der im privaten Sektor sicherlich im gleichen Male, wenn
nicht sogar noch in groRerem Umfang besteht, im Bereich der Kooperatio-
nen nachvollziehen koénnen. Er stellt jedoch kein tragfahiges Argument im
rechtlichen Sinne dar, um die restriktiv anzuwendende Ausnahmevorschrift
des Art. 106 Abs. 2 AEUV zu bemiihen.

Daran andert sich auch nichts, wenn man den Ermessensspielraum ber{ick-
sichtigt, der den Mitgliedstaaten bei der Bewertung der Gefahrdung der Auf-
gabenerfillung einzurdaumen ist. Denn wie sich unzweifelhaft aus der
finanziellen wie rechtlichen Betrachtung ergibt, sind keinerlei verniinftige
bzw. tragende Griinde fiir eine solche Annahme ersichtlich. Die Regelung ist
weder 6konomisch zwingend noch in Anbetracht des bestehenden kartell-
rechtlichen Rahmens, der sehr wohl Spielrdume fiir Unternehmen vorsieht,
erforderlich. Insoweit geht die Vorschrift von einer offenkundig unzutreffen-
den Tatsachengrundlage aus bzw. beruht auf wirtschaftlich und tatsachlich
unzutreffenden Pramissen. Zu bedenken ist zudem, dass es bereits liber-
haupt an einer im Rahmen einer solchen Ermessenspriifung stets mit einzu-
beziehenden Fehlfunktion des relevanten Marktes fehlt, was die Offen-
kundigkeit der gesetzgeberischen Fehleinschatzung noch verstarkt.

Nach alledem fehlt es an der fiir die Ausnahme des Art. 106 Abs. 2 AEUV
notwendigen Verhinderung der Aufgabenerfiillung, so dass auch aus diesem
Grund die Betrauung nicht statthaft ist.

4. UnverhiltnismaBigkeit der Betrauung

Nur hilfsweise ist festzustellen, dass der Regelungsvorschlag zur Betrauung
auch unverhaltnismaBig ist. Zum einen wiirde die geplante Betrauung dazu
flihren, dass das Regel-Ausnahme-Verhaltnis des Art. 106 Abs. 2 AEUV auf
den Kopf gestellt wird, indem ohne tragfdahige Begriindung weitreichende
und nicht abschlieBende Ausnahmen vom grundsatzlichen Kartellverbot
etabliert wiirden. Zum anderen — auch hierauf wurde bereits hingewiesen —
ist eine solche MaBRnahme auch nicht, jedenfalls nicht in einem solchen Aus-
mafRe, erforderlich, um das —vom Sinn und Zweck einer Betrauung aber nicht
wirklich gedeckte — (primare) Ziel einer Kostenersparnis zu realisieren. Die
Uberwiegende Anzahl der als notwendig erachteten Kooperationen dirften
wohl auch schon heute auf Basis der bestehenden Gesetzeslage kartellrecht-
lich zuldssig sein, jedenfalls soweit sie sich auf binnenbezogene organisatori-
sche MalRnahmen beschranken. Soweit Kooperationen sich auf MaRnahmen
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mit unmittelbaren AuBen- und damit marktlichen Auswirkungen beziehen,
genielt der Schutz des Wettbewerbs und der sonstigen Marktbeteiligten in
der Abwagung den Vorrang. Angesichts der sonst zu erwartenden Handels-
und Marktbeeintrachtigungen erscheint daher die Mallnahme der vorge-
schlagenen Betrauung in Bezug auf den verfolgten Zweck offenkundig unge-
eignet.

5. Zwingender Ausschluss der Betrauung bei kommerzieller Tatigkeit

Der vorliegende Konsultationsentwurf enthalt in Satz 3 einen Klammerzu-
satz, demgemall kommerzielle Tatigkeiten nach § 16 a Abs.1 Satz 2 nicht von
der Betrauung umfasst sein sollen. Hier erschlief3t sich nicht, weshalb diese
evidente Pramisse mit einer Klammer versehen wurde. Falls dem die Erwar-
tung zugrunde liegen sollte, dass man auch kommerzielle Tatigkeiten nach
Art. 106 Abs. 2 AEUV freistellen mochte, so ist nochmal mit aller Deutlichkeit
darauf hinzuweisen, dass sich die Anstalten im Bereich ihrer kommerziellen
Tatigkeit uneingeschrankt unter Marktbedingungen, d. h. ohne jeden Schutz
ihres Funktionsauftrags, bewegen und bewdhren missen.

Zu erinnern ist auch an dieser Stelle nochmal daran, dass dieser Punkt in den
Beratungen zur 9. GWB-Novelle keine Rolle spielte und klar ausgeklammert
wurde. Konkret heilt es in dem Beschluss des Bundesrats vom 25. November
2016: ,Dabei greift die Regelung nur fir die Erflllung des offentlich-rechtli-
chen Rundfunkauftrags, nicht aber fir kommerzielle Aktivitdten wie insbe-
sondere den E-Commerce-Bereich, die Werbung, das Sponsoring sowie das
Merchandising.“** Deshalb und weil der Ubergang zwischen auftragsbezoge-
ner und kommerzieller Tatigkeit nicht immer klar ist, muss der Klammerzu-
satz zwingend entfallen und die kommerzielle Tatigkeit klar von der — wenn
auch unzuldssigen — Betrauung ausgenommen werden.

C. Zusatzliche negative Effekte im Zusammenspiel mit weiteren Legisla-
tivakten

Abseits der Bedenken, die sich unmittelbar aus der vorgeschlagenen Betrau-
ungsnorm als solcher ergeben, muss der Regulierungsvorschlag auch im Kon-
text anderer, vor allem europaischer Legislativakte bewertet werden. Hier ist
insbesondere der Entwurf einer Verordnung mit Vorschriften fiir die Wahr-
nehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten in Bezug auf
bestimmte Online-Ubertragungen von Rundfunkveranstaltern und die Wei-
terverbreitung von Fernsehprogrammen (SatKab-Online-VO) zu beachten.

4 http://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2016/0601-0700/606-
16(B).pdf.
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Der VPRT hat bereits mehrfach gemeinsam mit anderen Verbanden der Kre-
ativwirtschaft auf die grundlegenden negativen Auswirkungen und die dro-
henden erheblichen Einschnitte fiir die kulturelle Vielfalt innerhalb Europas
durch die SatKab-Online-VO hingewiesen.

Mit Blick auf die Position der privaten Sendeunternehmen gegeniiber dem
offentlich-rechtlichen Rundfunk innerhalb des dualen Rundfunksystems tre-
ten diese Bedenken in besonderer Weise zu Tage: Wahrend die diskutierten
Einschrankungen bei der territorialen Verwertung von Rechten (Auslands-
vertrieb) fiir kommerzielle Anbieter (private Sender, aber auch unabhangige
Produzenten) ein massives (Re-)Finanzierungsproblem mit sich bringen wiir-
den, tangiert dies ARD und ZDF de facto nicht im Geringsten. Denn durch den
Rundfunkbeitrag ist deren Finanzierung gesichert. Diese Schieflage wiirde
durch einen erleichterten Rechteerwerb fiir die grenziiberschreitende On-
line-Ubertragung noch verstarkt, da die 6ffentlich-rechtlichen Sendeanstal-
ten eine hohere Reichweite erzielen konnten, ohne dabei auf die
Refinanzierung dieser Verbreitung durch Online-Werbung innerhalb der EU
angewiesen zu sein. Letztlich sind die 6ffentlich-rechtlichen Sendeanstalten,
anders als die privaten Sendeunternehmen, auch nicht auf Erlése aus der
Weitersendung ihrer Programme angewiesen, die ebenfalls durch die Sat-
Kab-Online-VO gefahrdet sein konnten.

Soweit es also dazu kommen sollte, dass ARD und ZDF im Zuge der SatKab-
Online-VO weitere Wettbewerbsvorteile erlangen, obwohl der nationale
Versorgungsauftrag des oOffentlich-rechtlichen Rundfunks unzweifelhaft
keine Pflicht zur grenziiberschreitenden Ubertragung kennt, wiirden diese
negativen Effekte zulasten kommerzieller Anbieter durch die beabsichtigte
Betrauung noch verstarkt. Dies kann nicht im Interesse der Aufrechterhal-
tung einer funktionsfahigen dualen Rundfunkordnung sein und gilt es daher
aus Sicht des VPRT zu verhindern.

D. Schlussbemerkung

AbschlieBend diirfen wir die wesentlichen Ergebnisse unserer Analyse noch-
mals kurz zusammenfassen und erlauben uns, auf notwendige Anderungen
hinzuweisen:

- Der Regelungsvorschlag fiir eine Betrauungslosung i. S. v. Art. 106
Abs. 2 AEUV ist in der zur Konsultation gestellten Fassung in Ganze
abzulehnen. Ungeachtet dessen, dass die medienpolitische wie
rechtliche Notwendigkeit eines solchen Vorhabens nicht zu erken-
nen ist, geniigt der Vorschlag in dieser Form auch inhaltlich nicht
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den Anforderungen, die an die restriktiv zu handhabende Aus-
nahme der Betrauung i. S. d. europdischen Kartellrechts zu stellen
sind.

- Selbst, wenn man die Norm ausschlieBlich auf die Bereiche (IT-)Inf-
rastruktur, Vereinheitlichung von Geschiftsprozessen, Beitragsser-
vice sowie allgemeine Verwaltung beschranken und damit den
Versuch einer Prazisierung unternehmen wollte, sieht der VPRT
hierfiir weder eine tragfihige Grundlage noch einen zwingenden
Anlass. Unabhangig davon ist das ,insbesondere” in § 11 Abs. 4S. 2
21. RAndStV-E zu streichen, da anderenfalls keine auch nur anna-
hernd hinreichend klare Aufgabenbeschreibung gegeben ist.

- Kommerzielle Tatigkeiten diirfen nicht Teil einer Betrauung sein,
weshalb der Klammerzusatz in § 11 Abs. 4 S. 3 21. RAndStV-E ent-
fallen muss.

- Der Regelungsvorschlag muss zwingend im Kontext weiterer, insbhe-
sondere europdischer Legislativakte betrachtet und mit Blick auf
negative Auswirkungen auf das duale Rundfunksystem sorgfiltig
bewertet werden.

Fiir Rickfragen und einen weiteren Austausch stehen wir jederzeit gerne zur
Verfligung.

Mit den besten GruRen

Jurgeh Hofmann, LL.M.

Referent Recht /'Rechtsanwalt
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