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Resumé: Au printemps
1999, la Commission
européenne a ouvert
une procédure de
consultation au sujet de
I'impact du droit com-
munautaire sur I’octroi
de concessions. Cette
consultation est basée
sur le «Projet de commu-
nication interprétative
de la Commission sur les
concessions en droit
communautaire des
marchés publics». Ce
projet laisse ouverte la
question de savoir si les
éléments qui y sont
présentés s’appliquent
également lorsqu’un
organisme est investi
d’une mission de radio-
diffusion de service
public. Le présent article
examine les répercus-
sions possibles d’une
telle application sur le
systéme de radiodiffu-
sion publique dans les
Etats membres.

Am 23 Februar 1999 hat die Europii-
sche Kommission beschlossen, eine Kon-
sultation tber die Anwendung der
Rechtsvorschriften des Binnenmarkts
auf bestimmte Formen von Partner-
schaften zwischen dem o6ffentlichen und
dem privaten Sektor, und insbesondere
den Konzessionen, einzuleiten. Hierzu
hat sie am 7. April 1999 den Entwurf ei-
ner Mitteilung im Amtsblatt der Euro-
pdischen Gemeinschaften veroffent-
licht; die Mitteilung soll kldren, wie die
Grundsdtze des EG-Vertrags sowie beste-
hende Richtlinien tiber das offentliche
Auftragswesen auf Konzessionsvergaben
und &dhnliche Vertrdge angewandt wer-
den sollen. Der Entwurf ist auch abruf-
bar unter: http://europa.eu.int/comm/
dgl5 (Europdische Kommission, Gene-
raldirektion XV, Offentliches Auftrags-
wesen, Allgemeines). Die betroffenen
Kreise hatten nach der Vertffentlichung
zwei Monate Zeit zur Stellungnahme.

Konzessionen und analoge
Formen offentlich-privater
Partnerschaften

Die Kommission weist einleitend darauf
hin, dass die offentliche Verwaltung sich
zur Erfillung ihrer Aufgaben gegentiber
der Allgemeinheit zunehmend des priva-
ten Sektors bedient, sei es durch her-
kommliche Konzessionen oder neue For-
men der Zusammenarbeit.

Im Unterschied zum Baubereich gibt es
im Dienstleistungsbereich keine Legal-
definition von Konzessionen. Fiir den
Zweck der Mitteilung schldgt die Kom-
mission die folgende Definition von
«Konzessionen und analogen Formen
der offentlich-privaten Partnerschaft»
vor: staatliche Akte, durch die eine Be-
horde einem Dritten entweder vertrag-

lich oder durch einen einseitigen Akt mit
Zustimmung des Dritten die vollstindige
oder teilweise Durchfiihrung von (wirt-
schaftlichen) Dienstleistungen {tibertrigt,
die grundsdtzlich in ihre Zustdndigkeit
fallen und fiir die der Dritte das Hauptri-
siko der Nutzung tibernimmt.

Diese Definition deckt weder die Betrau-
ung eines Dritten mit Dienstleistungen,
die mit der Austibung von Hoheitsgewalt
verbunden sind, noch die einfache Ge-
nehmigung zur Ausiibung einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit. Jedoch bezieht die
Kommission Beziehungen zwischen Be-
horden und offentlichen Unternehmen,
die mit Aufgaben von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse betraut sind, aus-
driicklich mit ein. Die Kommission un-
tersucht unter dem Blickwinkel des 6f-
fentlichen Auftragswesens, welche Anfor-
derungen sich aus bestimmten Prinzipi-
en des Gemeinschaftsrechts ergeben
(Nichtdiskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit, freier Dienstlei-
stungsverkehr,  Niederlassungsfreiheit,
Transparenz und Verhiéltnismdssigkeit).

Aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz
leitet die Kommission ab, dass die Kon-
zessionsvergabe in einem transparenten
Verfahren und die Wahl der Kandidaten
nach objektiven Kriterien zu erfolgen
hat, auch wenn der Konzessionsgeber
grundsatzlich frei ist, das Verfahren und
die Anforderungen an Bewerber festzule-
gen. Unzuldssig wire es z.B., Konzessio-
nen Gesellschaften vorzubehalten, die
ganz oder teilweise in offentlicher Hand
sind. Das Kriterium der Transparenz er-
fordert nach Ansicht der Kommission,
dass Behorden, die Dritte mit der Durch-
fiihrung von Dienstleistungen beauftra-
gen wollen, ihre Absicht in geeigneter Art
und Weise bekanntgeben. Obwohl dies
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nicht so deutlich ausgesprochen wird,
legt das Kommissionspapier nahe, dass
Mitgliedstaaten, bevor sie Dritte mit der
Erbringung von Dienstleistungen beauf-
tragen, eine oOffentliche Ausschreibung
durchfithren und Bietern aus anderen
Mitgliedstaaten gleichberechtigten Zu-
gang einraumen missen.

Anwendbarkeit auf den
offentlichen Rundfunk?

Obwohl der 6ffentliche Rundfunk primér
eine kulturelle und demokratische Funk-
tion hat, wird heute weithin angenom-
men, dass er gemeinschaftsrechlich als
«Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse» anzusehen ist
(im Sinne von Artikel 86 Absatz 2 EG-
Vertrag). Daraus koénnte man folgern,
dass auch die Ubertragung des offentli-
chen Rundfunkauftrags den im Kommis-
sionspapier dargelegten Grundsétzen un-
terliegt.

In einer Fussnote rdumt die Kommission
allerdings ein, dass im audiovisuellen
Sektor das Protokoll iiber den offentlich-
rechtlichen Rundfunk in den Mitglied-
staaten berticksichtigt werden muss. Die-
ses Protokoll ist ein integraler Bestand-
teil des 1997 in Amsterdam beschlosse-
nen neuen Vertragswerks der Europdi-
schen Union, das am 1. Mai dieses Jahres
in Kraft getreten ist. Das Protokoll er-
kennt zum einen an, dass der offentliche
Rundfunk unmittelbar mit den demokra-
tischen, sozialen und kulturellen Bediirf-
nissen einer jeden Gesellschaft verkntipft
ist.

Zum anderen stellt es fest, dass es Sache
eines jeden Mitgliedstaats ist, den Auf-
trag des offentlichen Rundfunks zu defi-
nieren, und ihn zu tibertragen und auszu-
gestalten, d.h. die zu seiner Erfiillung
notwendigen organisatorischen Mass-
nahmen zu treffen. Die Rolle der Mit-
gliedstaaten geht somit Kklar tiber die rein
inhaltliche Definition des Auftrags hin-
aus.

Heisst das nun, dass die Ubertragung ei-
nes Offentlichen Auftrags an eine Rund-
funkanstalt von den gemeinschaftsrecht-
lichen Regeln zum o6ffentlichen Auftrags-
wesen (und dementsprechend vom An-
wendungsbereich der Mitteilung zu den
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Konzessionen) ausgenommen werden
muss?

Die Position der Européischen
Rundfunkunion

Dies ist in der Tat die Position, die von
der Europdische Rundfunkunion (EBU/
UER) in ihrer Stellungnahme vertreten
wird («<EBU comments on the draft Com-
mission interpretative communication
on concessions» v. 7.6.1999, abrufbar auf
der EBU-Website unter «Legal activities»:
http://www.ebu.ch).

Wenn nach dem Amsterdamer Protokoll
die inhaltliche und organisatorische
Ausgestaltung des offentlichen Rund-
funks Sache der Mitgliedstaaten ist, dann
ist es auch ihre Aufgabe, zu entscheiden,
ob sie zur Erfiillung des 6ffentlichen Auf-
trags eine gemeinniitzige Rundfunkan-
stalt - offentlichen oder privaten Rechts -
einrichten, oder ob sie zumindest Teile
dieses Auftrags kommerziellen Anbietern
ubertragen. Die Anwendung der im Kom-
missionspapier entwickelten vergabe-
rechtlichen Grundsitze wiirde diese
Wahlfreiheit des nationalen Gesetzge-
bers aufheben und die Erreichung legiti-
mer medienpolitischer Ziele auf demo-
kratischem, sozialem und kulturellem
Gebiet gefahrden. Die EBU weist ausser-
dem darauf hin, dass die (national recht
unterschiedliche) Ubertragung des offent-
lichen Rundfunksauftrags praktisch nie
all die oben erwdhnten Definitionskrite-
rien fiir Konzessionen erfiillt, so dass
auch nach dem Ansatz der Kommission
das Papier keine Anwendung auf den of-
fentlichen Rundfunk finden diirfte:

Die Meinungs- und Informationsfreiheit
und das daraus abgeleitete Gebot der
Staatsfreiheit des Rundfunks gebieten es,
die Erbringung von Rundfunkdiensten
als staatsunabhéngige Tatigkeit auszuge-
stalten. Damit unvereinbar ware es, die
Erftllung des offentlichen Rundfunkauf-
trags grundsatzlich als Sache einer staat-
lichen Behorde anzusehen. Dem steht
nicht entgegen, dass aus der Meinungs-
und Informationsfreiheit eine Verpflich-
tung des Staates folgt, das Rundfunksy-
stem in einer Weise auszugestalten, dass
die Meinungsvielfalt gewdhrleistet ist
und die Informations-, Kultur-, Bildungs-
und Unterhaltungsbediirfnisse der Ge-

Zusammenfassung:
Im Friihjahr 1999 hat
die Europdische Kom-
mission ein Konsul-
tationsverfahren zu
den gemeinschafts-
rechtlichen Anforderun-
gen an die Vergabe
von Konzessionen
eingeleitet. Grundlage
der Diskussion ist der
«Entwurf einer Mittei-
lung der Kommission
zu Auslegungsfragen
im Bereich Konzessio-
nen und gemein-
schaftsrechtliche
Bestimmungen zum
offentlichen Auftrags-
wesen». Der Entwurf
lasst offen, ob die darin
enthaltenen Aussagen
auch Anwendung
finden sollen auf die
Ubertragung des
offentlichen Rundfunk-
auftrags. Der Beitrag
untersucht mégliche
Auswirkungen auf das
System des dffentlichen
Rundfunks in den
Mitgliedstaaten.
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sellschaft befriedigt werden. Der unab-
hingige offentliche Rundfunk ist dabei
ein zentrales Instrument, um diese Ziele
zu erreichen. Bei der Ubertragung des of-
fentlichen Rundfunkauftrags an eine 6f-
fentliche Rundfunkanstalt macht es auch
keinen Sinn, von einer Ubernahme des
Hauptrisikos der Nutzung durch einen
Dritten zu sprechen. Davon abgesehen,
dass man sich fragen muss, was in einem
solchen Fall mit «<Nutzung» gemeint sein
soll (ein Begriff, der einfach von den Bau-
konzessionen tibernommen wurde), wird
das finanzielle Risiko keineswegs auf ei-
nen Dritten abgewdlzt. Beim 6ffentlichen
Rundfunk in seiner heutigen Form parti-
zipieren keine privaten Kapitalgeber an
Gewinnen und Verlusten, und der Staat
sorgt weiterhin fiir eine angemessene Fi-
nanzierung. Die (nicht ausschliessliche)
offentliche Finanzierung ist ein charakte-
ristisches Merkmal des 6ffentlichen Rund-
funks, ohne die er seine spezifischen Auf-
gaben nicht erfiillen kann.

Die Schwichen des
Ausschreibungsmodells

Obwohl bislang kein Staat in Europa die-
sen Schritt getan hat, wire es natiirlich
theoretisch denkbar, dass der Gesetzgeber
anstelle einer offentlichen Rundfunkin-
stitution ein Verfahren vorsieht, in dem
sich private Anbieter um die Erfiillung
konkret definierter offentlicher Rund-
funkaufgaben bewerben konnen, natiir-
lich gegen entsprechende Vergiitung. Ein
solches Ausschreibungsverfahren kame
dann demjenigen Modell nahe, das die
Kommission fiir Konzessionen im Auge
hat. Allerdings ergdben sich dabei eine
Reihe von Schwierigkeiten.

Der offentliche Rundfunkauftrag ist um-
fassend und ldsst sich schwerlich in ein-
zelne und genau umschriebene Pro-
grammleistungen {ibersetzen. Wie soll
man Qualitat definieren? Wie Meinungs-
und Programmvielfalt? Ausserdem geht es
nicht nur um die Bereitstellung einzelner
Programme sondern um die Programm-
zusammenstellung insgesamt. Gerade
hier, bei der Programmplanung und der
Konkurrenz um Sendeplitze, wiirden
Konflikte mit kommerziellen Erwerbsin-
teressen auftreten, wenn ein privater
Rundfunkveranstalter mit Ooffentlichen
Rundfunkaufgaben betraut wird. Wie lies-

se sich verhindern, dass den kommerziel-
len Interessen Vorrang eingerdaumt wird,
ohne ein aufwendiges Kontrollsystem,
das wiederum die publizistische Unab-
hingigkeit und unternehmerische Frei-
heit des Rundfunkanbieters auszuhdhlen
droht? Ausserdem: wie will man verhin-
dern, dass inhaltliche Wertungen ins
Auswahlverfahren  einfliessen?  Eine
staatsferne Organisation der Lizenzie-
rung und Rundfunkaufsicht ist eine
schwierige Aufgabe, die noch nicht iiber-
all in Europa voll bewdltigt ist. Diese
Schwierigkeiten werden potenziert, wenn
offentliche Behorden selbst einzelne Pro-
gramme ausschreiben, ohne auf den In-
halt Einfluss nehmen zu diirfen. Es sei
denn, man wiirde diese Beht¢rden dhnlich
organisatorisch, personell und finanziell
ausstatten wie heutzutage die offentli-
chen Rundfunkanstalten.

Es spricht deshalb vieles dafiir, dass das
Modell einer gemeinniitzigen und unab-
hingigen offentlichen Rundfunkanstalt
auch in Zukunft die beste Losung dar-
stellt, um einerseits eine weitgehende Un-
abhéngigkeit von staatlicher Einfluss-
nahme und kommerziellen Zwéangen und
andererseits eine effektive Erftillung des
offentlichen Rundfunkauftrags zu errei-
chen. Unabhidngige, meist pluralistisch
zusammengesetze Aufsichtsorgane haben
dabei die Aufgabe, dafiir zu sorgen, dass
der Rundfunkauftrag in einer den gesetz-
lichen Vorgaben und den aktuellen Be-
diirtnissen der Gesellschaft entsprechen-
den Weise wahrgenommen wird. Eine
solche organisatorisch und verfahrens-
madssig abgesicherte Konkretisierung des
offentlichen Rundfunkauftrags ist ent-
wicklungsoffen und entspricht einem dy-
namischen Verstindnis des Rundfunk-
auftrags. In einer Zeit schneller Verande-
rungen ist dieser Weg erfolgsversprechen-
der als der Versuch, den oOffentlichen
Rundfunkauftrag in eine Vielzahl «aus-
schreibungsfahiger» Programmuverpflich-
tungen aufzuspalten und festzuschreiben.

Wie auch immer man die Geeignetheit
des Ausschreibungsmodells fiir die Errei-
chung des offentlichen Rundfunkauftrags
einschatzt, kann es jedenfalls nicht Sache
der Europdischen Institutionen sein, ein
verbindliches Modell vorzuschreiben. Die
Kompetenz der Mitgliedstaaten wirkt
hier als Schranke. =




