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stattfinden. Das steht im Rundfunkstaatsvertrag. Es ist eine politische
Entscheidung, ob ich weiter eine Mischfinanzierung befirworte. Das
Bundesverfassungsgericht sagt in der letzten Rundfunkentscheidung
auch, dass es auch Griinde gibt, die vielleicht dafiir sprechen. Aber es
gibt auch deutliche Griinde, die dagegen sprechen. Weil die Werbefi-
nanzierung Nachteile hat, so die Karlsruher Richter, muss man diese
Nachteile mit den Vorteilen abwigen. Damit hat das Gericht dem Ge-
setzgeber, wenn Sie es juristisch formulieren, einen Priifungsauftrag
gegeben. Den nimmt der Gesetzgeber auch wahr. Der Gesetzgeber ldsst
jetzt von der KEF priifen: Wie viel kostet das denn? Da gehen die Mei-
nungen auseinander. Wie viel kostet der Verzicht auf Fernsehwerbung?
Wie viel kostet der Verzicht auf Radiowerbung? Soll man das machen
oder nicht? Er darf auch beides. Natiirlich, Herr Loeb, darf der Gesetz-
geber auch die Werbung beibehalten.

LoEB:

Darauf will ich direkt antworten. Diese Diskussion ist ja nicht neu.
Fakt ist aber, dass nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts die Mischfinanzierung aus Gebihren und Werbung fiir den o6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk zulissig ist. Dies ist, beginnend mit dem
Hessen-3-Beschluss und zwei Gebiihrenurteilen, immer wieder bestatigt
worden. Sie versuchen zu interpretieren, was sich die Verfassungsrich-
ter beim letzten Gebuhrenurteil noch gedacht haben konnten. Fakt ist,
dass auch in diesem Urteil die Mischfinanzierung als zuldssig erachtet
worden ist. Dass bei jeder Rundfunkstaatsvertragsnovelle immer wie-
der diskutiert wird, ob Werbung im o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk
sein muss, was die Vor- und Nachteile, die wirtschaftlichen Auswir-
kungen fiir den offentlich-rechtlichen Rundfunk, die Werbungtreiben-
den und den Werbemarkt sind, das erleben wir seit Jahren. Die Interes-
sen, die zu diesen Diskussionen fithren, liegen auf der Hand. Den priva-
ten Mitbewerbern und ihren Lobbyisten geht es ganz klar darum, oko-
nomische Konkurrenz im Fernsehwerbemarkt auszuschalten und das
bestehende Duopol aus den beiden groflen privaten Vermarkterfamilien
zu zementieren.

DORR:

Noch einen Satz hierzu. Ich habe nicht interpretiert, was sich die Ver-
fassungsrichter gedacht haben konnten, sondern dies steht so kritisch in
dem Urteil. Das braucht man nicht zu interpretieren, das kann man
nachlesen.



60 Diskussion

Hain:

Eine Frage, die sich mir im Zusammenhang mit der aus meiner Sicht
alles andere als zwingenden Argumentation, die Negativliste fiir den
offentlich-rechtlichen Auftragsbereich miisse auch fiir die kommerziel-
len Aktivitaten gelten, stellt: Sind nicht Aktivititen denkbar, die im
Funktionsbereich zwar verboten sind, als kommerzielle Aktivititen
aber gleichwohl in einem sie legitimierenden Sachzusammenhang zum
Funktionsbereich stehen kénnen?

DORR:

Es ist durchaus moglich, so zu argumentieren. Das ist die Argumenta-
tion, die Herr Wichert eigentlich vorgenommen hat. Danach gelten
zwar die Grenzen, die das Verfassungsgericht sinngemafS in der sechs-
ten Rundfunkentscheidung aufgestellt hat, aber man darf den Funkti-
onsbezug und die Aussage, der Aufgabenbereich diirfe nicht erweitert
werden, nicht Uberinterpretieren, sondern muss sie immer im Zusam-
menhang mit der Gefihrdung des Programmauftrags sehen. Es wire
unredlich, wenn ich sage, so konne man nicht argumentieren. Aller-
dings klingen die Aussagen in der sechsten Rundfunkentscheidung ein
wenig anders. Da heifst es, die strikte Aufgabenbegrenzung miisse auch
kommerziell eingehalten werden. Allerdings bezieht sich dies — und da
stimme ich Carl-Eugen Eberle zu — auf eine bestimmte Kooperations-
form, namlich die Entwicklung gemeinsamer Horfunkprogramme. Hier
sind wir gefordert, dies zu interpretieren. Ich bin da — mit Bernhard
Kempen und anderen — bezogen auf kommerzielle Tatigkeiten 6ffent-
lich-rechtlicher Einrichtungen ganz generell, nicht nur bezogen auf den
Rundfunk, ausgesprochen zuriickhaltend. Der offentlich-rechtliche
Rundfunk kann nicht, indem er sich das Unternehmerkleid anzieht,
seinen Bereich erweitern. Es ist meine feste Uberzeugung, dass dies
nicht geht. Das kann man auch anders sehen. Allerdings muss man
auch iiberlegen, ob man sich damit letztendlich einen Gefallen tut oder
ob man sich nicht zunehmend in einen kommerziellen Bereich hinein
begibt. Der offentlich-rechtliche Rundfunk lebt ja letzten Endes auch
von seinem Auftrag. Das ist seine Legitimationsberechtigung, und er ist
damit beim Verfassungsgericht nicht schlecht gefahren.
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Sehr geehrte Damen und Herren,

dass wir diese Materie heute diskutieren und uns vertieft mit der Frage
der Sicherstellung der Marktkonformitat der kommerziellen Téatigkei-
ten der Beteiligungsunternehmen der o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten befassen, ist das Ergebnis des bereits zitierten Beihilfeverfah-
rens und der Zusagen der Bundesrepublik Deutschland gegeniiber der
Européischen Kommission, die letztlich zur Einstellung des Verfahrens
durch die Kommission mit Entscheidung vom 24. April 2007" gefiihrt
haben. Die von Deutschland zugesagten MafSnahmen, die die Bedenken
der Europiischen Kommission letztlich ausriumten, haben ausnahms-
los ihren Niederschlag im 12. Rundfunkidnderungsstaatsvertrag gefun-
den. Dieser enthilt insbesondere in seinen §§ 16 a bis 16 e detaillierte
Regelungen zur Austibung kommerzieller Tatigkeiten seitens der 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten und setzt damit die in den Rdnrn.
342 - 348 des Einstellungsbeschlusses formulierten Forderungen der
Kommission in innerstaatliches Recht um. Sinn und Zweck dieser Re-
gelungen ist es zu gewdhrleisten, dass kommerzielle Tatigkeiten nur
unter Marktbedingungen erbracht werden und die Beziehungen der
Rundfunkanstalten zu ihren kommerziell titigen Beteiligungsunter-
nehmen marktkonform ausgestaltet sind. Zugleich dienen sie dazu
sicherzustellen, dass sich die Finanzierung der Rundfunkanstalten aus
Rundfunkgebiihren/-beitragen auf die Nettokosten ihres offentlichen
Auftrags beschriankt und eine Quersubventionierung kommerzieller
Tatigkeiten ausgeschlossen wird.

! Entscheidung der Kommission vom 24. April 2007, K(2007), 1761 in epd-medien
39/2007, 3 ff. (teilweise).
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1. Kommerzielle Tatigkeiten

Nach § 16 a RStV sind die Landesrundfunkanstalten, das ZDF und das
Deutschlandradio grundsatzlich berechtigt, kommerzielle Tatigkeiten
durch rechtlich selbstindige Tochtergesellschaften zu erbringen. Ledig-
lich bei geringer Marktrelevanz kann eine kommerzielle Tatigkeit auch
durch die Rundfunkanstalt selbst erbracht werden, wenn eine getrennte
Buchfiihrung gewahrleistet ist (§ 16 a Abs. 1 Satz 5 RStV).

Kommerzielle Tatigkeiten sind nach der Legaldefinition in §16 a
Abs. 1 RStV Betitigungen, bei denen Leistungen auch fir Dritte im
Wettbewerb angeboten werden, insbesondere Werbung und Sponso-
ring, Verwertungsaktivitdten, Merchandising, Produktionen fur Dritte
und die Vermietung von Senderstandorten an Dritte. Uber die in § 16 a
Abs. 1 RStV beispielhaft benannten kommerziellen Aktivititen hinaus
sind jedoch auch weitergehende kommerzielle Aktivititen rechtlich
selbstindiger Tochtergesellschaften zulissig, wenn diese — wie § 16 b
Abs. 1 Nr. 1 RStV formuliert — im sachlichen Zusammenhang mit den
gesetzlichen Aufgaben der Rundfunkanstalten stehen. Gemeinsam ist
jedoch all diesen Tatigkeiten, dass sie nur unter Marktbedingungen
erbracht werden diirfen. Deshalb miussen sich die Rundfunkanstalten
bei ihren Beziehungen zu ihren kommerziellen Tochterunternehmen
marktkonform verhalten. Dariiber hinaus schliefit § 16 e RStV eine
Haftung der Rundfunkanstalten fiir ihre kommerziell titigen Beteili-
gungsunternehmen generell aus.

2. Marktkonformes Verhalten

Die Verpflichtung der Rundfunkanstalten aus § 16 a Abs. 1 RStV, ihre
kommerziellen Tatigkeiten nur unter Marktbedingungen zu erbringen
und die Beziehungen zu ihren kommerziell tatigen Tochterunternehmen
marktkonform zu gestalten, bedeutet, dass der Leistungsaustausch
zwischen Rundfunkanstalt und Beteiligungsunternehmen zu Bedingun-
gen zu erfolgen hat, die auch unabhingige Dritte vereinbart hitten.
Eine Quersubventionierung der Leistungsbeziehungen zwischen Rund-
funkanstalt und Tochterunternehmen — insbesondere durch den Einsatz
von Rundfunkgebiihren/-beitrigen fir kommerzielle Tatigkeiten — ist
nicht gestattet. So diirfen die Rundfunkanstalten an ihre Tochterunter-
nehmen keine unangemessen hohen Vergiitungen, Leistungsentgelte
oder Provisionen zahlen, aber auch keine zu niedrigen Entgelte fur
Leistungen vereinbaren, die sie ihrerseits fur ihre kommerziellen Toch-
ter erbringen. Ein finanzieller Ausgleich fiir Personalgestellungen muss
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daher beispielsweise regelmiflig auf der Grundlage der tarifvertragli-
chen Vergiitungen, eine Uberlassung von Riumen oder technischer
Infrastruktur im Rahmen marktiiblicher Entgelte vereinbart werden.
Gesellschafterleistungen der Rundfunkanstalten gegeniiber ihren
kommerziell titigen Tochterunternehmen bediirfen unter dem Ge-
sichtspunkt der Marktkonformitiat besonderer Beachtung. Hier ist
jeweils unter Beachtung des Prinzips des marktwirtschaftlichen Inves-
tors (Private-Investor-Test) zu priifen, ob sich ein marktwirtschaftlich
handelnder Investor im konkreten Einzelfall in gleicher Weise verhalten
haitte, wie die Rundfunkanstalt, also z.B. eine entsprechende Kapital-
erh6hung vorgenommen oder etwaige Verluste iibernommen hitte.

3. Herstellung von Marktkonformitat durch interne und externe
Kontrolle

a) Aufgaben der Rundfunkanstalten

Die Pflicht zur Gewihrleistung von Marktkonformitit trifft primar die
Rundfunkanstalten und ihre Beteiligungsunternehmen. Dies wird be-
reits in § 16 a Abs. 2 RStV deutlich, wonach die zustindigen Gremien
der Rundfunkanstalten die Tatigkeitsbereiche, in denen sich die Rund-
funkanstalt betitigen will, vor Aufnahme der Titigkeit genehmigen
mussen. Voraussetzung dieser Genehmigung ist, dass die Tatigkeit
nicht nur nach Art und Umfang beschrieben wird, sondern von der
Rundfunkanstalt auch die Einhaltung der marktkonformen Bedingun-
gen dargetan wird. Dies bedeutet, dass den Gremien der Rundfunkan-
stalten vor Aufnahme der Titigkeiten darzulegen ist, dass und auf wel-
che Weise sichergestellt wird, dass die jeweilige Tatigkeit unter markt-
konformen Bedingungen ausgetubt wird. Dieser Nachweis soll der Be-
grindung des 12. Rundfunkinderungsstaatsvertrages zufolge” ,in der
Regel dadurch gefihrt werden miissen, dass ein sogenannter Fremdver-
gleich mit den Betitigungen vergleichbarer Unternehmen in diesem
Marktsegment erfolgt“. Zu diesem Zweck bedarf es insbesondere eines
Vergleichs mit Angeboten im selben Marktsegment tétiger privater
Konkurrenten (vgl. § 16 a Abs. 2 Nr. 2 RStV). SchliefSlich hat das zu-
stindige Gremium der Rundfunkanstalten vor Aufnahme der Titigkeit
zu prifen, ob spezielle Vorgaben fur eine effiziente Kontrolle der
kommerziellen Tatigkeit geschaffen werden sollen.

? Amtliche Begriindung zum 12. Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher
Staatsvertrage (12. Rundfunkinderungsstaatsvertrag) zu § 16 a.
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Ein weiteres in der Hand der Rundfunkanstalten liegendes Instru-
ment zur Sicherstellung der Marktkonformitit bildet nach § 16 ¢
Abs. 2 RStV der jihrliche Beteiligungsbericht, den die Intendanten der
Rundfunkanstalten den jeweils zustindigen Aufsichtsgremien vorzule-
gen haben. Dieser auch den zustindigen Rechnungshofen und der die
Rechtsaufsicht fuhrenden Landesregierung vorzulegende Bericht muss
neben der gesonderten Darstellung der Beteiligungen mit kommerziel-
len Tatigkeiten auch den Nachweis der Erfilllung der staatsvertragli-
chen Vorgaben fir kommerzielle Tatigkeiten sowie eine Darstellung
der Kontrolle der Beteiligungen einschliefSlich von Vorgiangen von be-
sonderer Bedeutung enthalten. Zudem haben die Rundfunkanstalten
ein effektives Controlling fiir ihre Beteiligungsgesellschaften einzurich-
ten (§ 16 ¢ Abs. 1 RStV). Ergidnzend dazu hat der Intendant die zu-
standigen Aufsichtsgremien der Rundfunkanstalt regelmafSig — also
auch aufserhalb des Beteiligungsberichts — iiber die wesentlichen Vor-
gange in den Tochterunternehmen zu unterrichten. Unabhingig davon
haben die Rundfunkanstalten mit Blick auf die nach §16a
Abs. 1 RStV bestehende Vorgabe, kommerzielle Tatigkeiten nur unter
Marktbedingungen zu erbringen, immer die Pflicht, durch geeignete
Regelungen und Kontrollen (z.B. durch Compliancebeauftragte, Innen-
revision) zu gewahrleisten, dass der Leistungsaustausch marktkonform
gestaltet wird.

b) Kontrolle durch die Rechnungshofe und Wirtschaftspriifer

Die Sicherstellung der Kontrolle der Einhaltung der Vorgaben zur
Marktkonformitdt des Leistungsaustausches zwischen den Rundfunk-
anstalten und ihrer kommerziell tatigen Tochterunternehmen war ein
zentrales Anliegen der Kommission. Dementsprechend war bereits in
ihrem Einstellungsbeschluss vom 24. April 2007 unter Textziffer 392°
die Forderung enthalten, dass den Rechnungshofen zusitzliche Kon-
trollbefugnisse fir die kommerziellen Beteiligungen der Rundfunkan-
stalten einzurdumen seien, damit diese tiberpriifen, inwieweit die Rund-
funkanstalten die gesetzlichen Anforderungen hinsichtlich der organisa-
torischen Trennung bzw. der getrennten Buchfihrung und des Fremd-
vergleichs usw. einhalten. Dieser Forderung entspricht neben der Rege-
lung des § 16 ¢ Abs. 3 RStV insbesondere § 16 d RStV, auf dessen
Grundlage unabhingige Kontrollorgane, namlich die Rechnungshofe
sowie die im Einvernehmen mit den zustindigen Rechnungshofen zu
bestimmenden Abschlusspriifer/Wirtschaftspriifer im Rahmen der Prii-
fung des Jahresabschlusses der Beteiligungsunternehmen auch die

? Entscheidung der Kommission vom 24. April 2007 a. a. O.
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Marktkonformitit ihrer kommerziellen Tatigkeiten priifen. Im Mittel-
punkt dieser Priifung stehen die Leistungsaustauschbeziehungen zwi-
schen der Rundfunkanstalt und ihren Beteiligungsunternehmen sowie
der Beteiligungsunternehmen untereinander.

Priifungsobjekte nach § 16 d Abs. 1 RStV sind — ebenso wie nach
§ 16 ¢ Abs. 3 RStV - alle Unternehmen, an denen die Rundfunkanstal-
ten unmittelbar, mittelbar, auch zusammen mit anderen Anstalten oder
Korperschaften des offentlichen Rechts mit Mehrheit beteiligt sind,
soweit sie kommerzielle Tatigkeiten wahrnehmen. Keiner Priifung der
Marktkonformitat bedarf es lediglich bei den Beteiligungsunternehmen,
die zwar eine kommerzielle Tatigkeit ausiiben, ihre Leistungen aber
selbst nicht am Markt anbieten, sondern ausschlieflich Geschaftsbezie-
hungen zur Rundfunkanstalt unterhalten. Die Prufung der Marktkon-
formitit ist in diesen Fillen entbehrlich, weil eine Verzerrung der
Wettbewerbssituation durch eine etwaige Quersubventionierung seitens
der Rundfunkanstalt von vornherein ausgeschlossen ist. Dies gilt aller-
dings nicht fir Beteiligungsunternehmen, die zwar nicht selbst kom-
merziell am Markt titig sind, aber Leistungsaustauschbeziehungen zu
anderen ihrerseits am Markt titigen Mehrheitsbeteiligungen der Rund-
funkanstalt unterhalten.* Denn in einem solchen Fall ist eine Quersub-
ventionierung auf dem Umweg iiber das Beteiligungsunternehmen nicht
auszuschliefSen

Die Kontrolle, inwieweit die kommerziellen Tatigkeiten unter
Marktbedingungen ausgeiibt und der Grundsatz der Marktkonformitat
beachtet werden, umfasst ausschlieSlich den Leistungsaustausch zwi-
schen Rundfunkanstalten und ihren Beteiligungsunternehmen bzw. von
Beteiligungsunternehmen untereinander. Er erfasst nicht den Leistungs-
austausch mit Dritten. Denn dort gelten regelmifSig Marktbedingun-
gen, die eine vertiefte Betrachtung im Rahmen der Prifung der Markt-
konformitit entbehrlich machen’. Selbst wenn ein kommerziell titiges
Tochterunternehmen einer Rundfunkanstalt im Leistungsaustausch mit
Dritten ,,Dumpingangebote machen wiirde, wire dies nicht zu bean-
standen, soweit eine Quersubventionierung seitens der Rundfunkan-
stalt ausgeschlossen ist. In diesem Fall miusste das Tochterunternehmen
namlich die Ertrdge, die ihm durch derartige ,,Dumpingangebote
entgehen, in einem anderen Geschiftsfeld erwirtschaften, anderenfalls
wiirde es die alsbaldige Insolvenz riskieren.

* Vgl. auch IDW Priifungsstandard IDW PS 721 vom 11. Mirz 2010.
* Vgl. auch Hahn/Vesting-Eifert, Rundfunkrecht, 3. Aufl., § 16 a RStV, Rdnr. 50.
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4. Kontrollinstrumente

Geeignete Kontrollinstrumente zur Sicherstellung der Marktkonformi-
tit sind zum einen die Priifungsrechte der Rechnungshofe nach § 16 ¢
Abs. 3 RStV, auf deren Grundlage die Rechnungshofe die gesamte
Wirtschaftsfihrung der Tochterunternehmen, an denen die Rundfunk-
anstalten unmittelbar, mittelbar, aber auch zusammen mit anderen
Anstalten oder Korperschaften des offentlichen Rechts mit Mehrheit
beteiligt sind, prifen durfen.

Zentrales Kontrollinstrument zur Sicherstellung der Marktkonformi-
tat ist jedoch die jahrliche Priifung durch die im Einvernehmen mit den
Rechnungshofen zu beauftragenden Abschlusspriifer, die nach § 16 d
Abs. 1 RStV im Rahmen der Priifung des Jahresabschlusses auch die
Marktkonformitdt der kommerziellen Titigkeiten eines Tochterunter-
nehmens auf der Grundlage zusitzlicher, von den jeweils zustindigen
Rechnungshofen festzulegender Fragestellungen zu priiffen haben. Die
Rechnungshofe haben sich zu diesem Zweck auf einen gemeinsamen
Fragenkatalog verstindigt, um im Interesse der grofstmoglichen Ein-
heitlichkeit und Standardisierung der Prifung unterschiedliche Frage-
gestaltungen zu vermeiden. Aus dem gleichen Grunde haben sie den
von ihnen entwickelten Fragenkatalog mit dem Institut der Wirt-
schaftspriiffer (IDW) abgestimmt und damit die Grundlage fiir den
IDW-Priifungsstandard ,,IDW PS 721¢ gelegt, der Grundlage der Prii-
fungen der Wirtschaftspriifer ist. Dieser Priifungsstandard enthilt ne-
ben dem Fragenkatalog der Rechnungshofe zahlreiche Erliuterungen
zum Prifungsverfahren, die ein einheitliches Priifungsverfahren ge-
wihrleisten sollen. Dessen ungeachtet sind die Rechnungshofe nicht
gehindert, im Rahmen der Herstellung des Einvernehmens und der
Beauftragung der Wirtschaftspriifer bzw. nach Vorliegen der Berichte
der Wirtschaftsprifer auch zusitzliche Fragen zu stellen, soweit ihnen
dies in Bezug auf ein Beteiligungsunternehmen erforderlich erscheint.

5.Der Fragenkatalog der Rechnungshofe
(Priifungsstandard IDW PS 721)

Die Inhalte der Fragen des Fragenkatalogs zielen unter unterschiedli-
chen Gesichtspunkten insbesondere auf den Nachweis der Einhaltung
der staatsvertraglichen Vorgaben ab. Sie sind darauf ausgerichtet zu
prufen, inwieweit kommerzielle Taitigkeiten unter Marktbedingungen
erfolgen, der marktkonforme Leistungsaustausch sichergestellt ist und
eine Subventionierung insbesondere aus Rundfunkgebiihren/-beitrigen
ausgeschlossen ist. Dazu umfasst der Fragenkatalog fiinf Fragenkreise.



