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Anmerkungen zum Drei-Stufen-Test /Von Reinhold Kopp und ina Hoarhoff

epd Die ersten Scharmiitzel zwischen &ffentlich-
rechtlichen und privaten Anbietern um die Anwendung
des Drei-Stufen-Tests haben wenig Erhellendes ge-
bracht; Bei den verpflichtend vorgeschriebenen Markt-
gutachten fand ein medientkonomischer Methoden-
streit um die richtigen Instrumente zur Umsetzung
des ,Refined Economic Approach” bei der Markiab-
grenzung statt, wozu jenseits der Guiachtereitelkei-
ten juristisch darauf hinzuweisen ist, dass die EU-
Wettbewerbsbehirde kein Instrument ex cathedra vor-
schreibt, sondern die gewdhlte Methode auf zweiseitige
Markte anwendbar sein und nachvollziehbare Ergeb-
nisse zeitigen muss.

Zum zweiten wird bereits die Angebotsbeschrei-
bung (Dieter D) oder der gesamte Drei-Stufen-Test
{Kops/Sokoll{Bensinger) als kiassische Nutzen-Kosten-
Abwigung zwischen Aufwand und publizistischem
Mehrwert angesehen, obwohl diese Auslegung weder
im Rundfunkstaatsvertrag {85tV) noch im Beihilfekom-
promiss mit der EU vom April 2007 (epd 33/07) eine

hinreichende Stlitze erfahrt. Die L8sung des britischen
Public-Value-Tests ist eben in Deutschland nicht ge-
wihlt worden. Auch die These Dders, dass die in & 11
RStV vorgesehene Regelverweildauer nur in besonders
zu begriindenden Ausnahmefiilen ausgedehnt werden
diirfe {epd 49/08), ist, wie Knothe dargelegt hat {epd
60/09), schwer nachzuvollziehen,

Hingeger wire es ein folgenschwerer Fehier, wenn die
Rundfunkréte nicht in jedem Einzelfall ernsthaft prii-
fen wiirden, ob die Markteinflihrung neuer Telemedien
unverhaitnisméBige und fiir die Erfiiliung des gemein-
wohlorientierten Auftrags des Gffentlich-rechtiichen
Rurdfunks nicht notwendige Auswirkungen auf den
Markt haben wiirde. Dieses Risiko beschwdrt eine AuBe-
rung von Woifgang Schulz vom Hans-Bredow-Institut
herauf, der als einer der Erfinder des Drei-Stufen-Tests
gilt. Er hatte in einem Workshop zum Drei-Stufen-Test
in Hamburg kiirzlich behauptet, die Frage der ,mark-
licher: Auswirkungen" sei ledigtich ein Hitfsmittel, um
Riickwirkurgen im Aufmerksamkeitswettbewerb zu er-
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mittetn {epd 84/09). Da fast immer negative Auswir-
kungen auf private Konkurrenten zu: beobachten sejen,
laste der Begrindungsdruck auf dem ,publizistischen
Mehrwert”, nicht auf den ;marktlichen Auswirkungen”.

Diirre Leitlinien

Gegen die Einschitzung von Schulz spricht, dass der
12. Rundfunkinderungsstaatsverirag in Umsetzung ei-
nes Beihilfekompromisses zwischen der Europdischen
Kommission und Deutschland verabschiedet wurde. Ziel
des Kompromisses war es, ein férmliches Beihiifever-
fahren gegen Deutschland wegen der Finanzierung der
dffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten zu beenden,
Zentrales Thema des europédischen Bethilferechts ist
die Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen durch
die Mitgliedsstaaten (vgl. Art. 86 Abs. 2 iV.m. Art. 87
EGV, Rn. 36-40 der neuen EU-Rundfunkmitteilung und
n. 181 Beihilfekompromiss). Eine strikt auszulegende
Ausnahmeregelung von dem Verbot der staatfichen
Finanzierung glit fir Unternehmen, die mit Dienstieis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
betraut sind [Art. 86 Abs. 2 EGV). Dazu gehiiren die
Hffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, soweit sie
der ihnen lbertragenen dffentlich-rechtlichen Auftrag
erfiilien.

Das Amsterdamer Protokell Uber den &ffentlich-
rechtlichen Rundfunk konkretisiert Art. 86 EGV. Es
besagt unter anderem, dass die Finanzierung des
dffentlich-rechtlichen Rundfunks die Handeis- und
Wettbewerbsbedingungen in der EU nicht in einem
Ausmaf} beeintriichtigen darf, das dem [nteresse der
Gemeinschaft zuwiderlduft. Nicht umsonst spricht
die Kommission wegen des durch den Drei-Stufen-
Test angestrebten Interessensausgieiches zwischen &f-
fentlicher und privaten Anbietern vom Amsterdam-
Test. Die belhilferechtliche Priifung der Finanzierung
der Rundfunkanstalten umfasst daher die folgenden
Punkte: Sind die Verpfiichtungen aus dem Offentlich-
rechtlichen Auftrag klar definiert? Sind sie den Rund-
funkanstalten offiziell Ubertragen und wird die Erfiil-
lung des Auftrags kontrolliert? Ist die Finanzierung
verhiitnismiBig und fiikri sie nicht zu unndtigen Weit-
bewerbsverzerrungen? {vgl. Rr. 219 des Beihiifekom-
promisses sowie Rn. 37 ff. und 92 ff, der neuen EU-
Rundfunkmitteiiung). Nur wenn diese Voraussetzungen
rweifelsfrei erfiilit sind, handelt s sich nicht um sine
{unzutdssige) Beihiife,

Der Gesetzgeber hat die Beauftragung der &ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten mit Telemedien durch
den 12. Rundfunkinderungsstaatsvertrag erstmals ge-
setzlich geregeit. Ob die Beauftragung, die wegen
der Stastsferne einer welteren Konkretisierung durch
die Rundfunkanstalten selbst bedarf, durch die dir-

ren anstaltsinternen Leitlinien hinreichend umschrie-
ben wurde, ist - soweit ersichtiich - erstaunlicherweise
selbst von den Privaten noch nicht infrage gestelit
worden. Wie sonst aber soll eine transparente und
wirksame Kontrolle der Qualititsstandards erfolgen,
auf die die Kommission und die Européischen Gerichte
als konstitutives Element der Gemeinwirtschaftlichkeit
groBien Wert legen? Hier sollten die Rundfunkanstalten
nachbessern, um den Gremien konkrete Qualitétskrite-
rien an die Hand zu geben.

Wettbewerbsverzerrungen vermeiden

Im Rundfunkstaatsvertray fehlt ein explizites Verbot
von  unverhiltnisméBigen Wettbewerbsverzerrungen,
So heiBt es dort nur, dass die marktlichen Auswir-
kungen des geplanten Telemedienangebots und seine
meinungsbildende Funktion anhand bereits vorhande-
ner vergleichbarer Angebote zu beriicksichtigen sind (§
11 f Abs. 4 RStV). Daher droht die Frage von Wettbe-
werbsverzerrungen stiefmiitterlich behandelt zu wer-
den.

Gleichwohl spielt die Vermeidung von unverhéltnisma-
Bigen Wettbewerbsverzersungen bei der Finanzierung
der Gffentlich-rechtlichen Telemedien eine nicht zu
vernachldssigende Rolle, da das Bethilferecht als euro-
paisches Primédrrecht unmittetbar anzuwenden ist und
selbst eine Kollisien mit deutschem Verfassungsrecht
nicht fiirchten muss. Die Rundfunkrite haben insoweit
die breite Entscheidungspraxis der EU-Generaldirektion
Wettbewerb und die Spruchpraxis der europdischen
Gerichte zum Beihilferecht, insbesondere zur Beauftra-
gung mit gemeinwirtschaftiichen Dienstleistungen, zu
beachten. Dabei geht es nichf nur um eine beildufige
und hilfsweise, sondern um elne ausreichende Berlick-
sichtigung der potenziellen Auswirkungen auf andere
Wettbewerber,

Beispielsweise formuliert die unter der neuen EU-
Rundfunkmitteilung ergangene ORF-Beihilfeentschei-
dung {epd 86/09}, dass keire negativen Auswirkungen
auf die Wettbewerbssituation und die Angebatsvietfalt
erfolgen sollen, ,die im Vergleich zu dem Mehrwert des
neden Angebots unverhiftnismiBig sind”™. Zwar sind
die Anstalten nicht verpflichtet, die den Markt am we-
nigsten beeintrichtigende MaBnahme zu wéhlen. Wie
auch in anderen Fillen, etwa bei der Regionalbeihilfe,
missen aber positive und negative Effekie gegenein-
ander abgewogen werden, Ublicherweise spricht man
insoweit vom ,balancing test”. Insbesondere qualitativ
werivoile und innovative Angebote tragen zur Konsu-
mentenwohlfahrt bei und kénnen Reichweitenverluste
privater Telemedienangebote rechtfertigen. Es bedarf
dabei sehr nuancierter Abwigungen; es wiire fatal zu
glauben, erst der Marktaustritt anderer Wettbewerber



oder die Marktverstopfung eines Angebotssegments
Gberschreite die kritische Eingriffsschwelle.

Intransparentes Verfahren

Die Rundfunkriite sollten die Auswirkungen auf den
Wettbewerb in ihrer Entscheidung daher ausdriicklich
priifen und begriinden, warum sie davon ausgehen, dass
das neue Angebot nicht zu einer unverhitinismiBigen
Wettbewerbsverzerrung flihren wird. Denn diese Frage
ist ein Kernthema des Beihilferechts, nicht nur ein
Hilfsmittel. Gelangt der Rundfunkrat zu dem Ergebnis,
dass das geplante Telemedienangebot den Wettbewerb
unverhiltnism#Big verzerren wiirde, darf er es nicht
genehmigen.

Wie die Rundfunkrite bisher mit den marktlichen Aus-
wirkungen der bestehenden 6ffentiich-rechtlichen Jele-
medien umgehen, ist intransparent, da die der Entschei-
dungsfindung zugrunde liegender Gutachten nicht ver-
Bffentlicht werden, Bet der Gremienvorsitzendenkonfe-
renz solien Bedenken bestehen, ob einige der Gutachter
iiber hinreichende Erfahrungen mit Marktuntersuchun-
gen verfiigen.
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