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Die Forderung nichtkommerzieller, freier Radios im Lichte des
Europaischen und Osterreichischen Wettbewerbsrechtes

Einleitung

Die EinfiUhrung einer Medienférderung, im Besonderen die Fdrderung nicht
kommerzieller (Freier) Radios, steht auf Landesebene in Oberdsterreich aufgrund
einer Regierungsubereinkunft der oberdsterreichschen Grinen und der
Volkspartei mit dem Titel "Zukunft Oberdsterreich 2003 - 2009”* bzw auch auf
nationaler Ebene zur Diskussion, nachdem mehrere Wahlwerbende Parteien die
EinfUhrung einer solchen in ihren Wahlprogrammen zur anstehenden

Nationalratswahl 2006 anfiuhren.

Férderungen oder Beihilfen flr einzelne Marktteilnehmer kdnnen Einfluss auf den
Wettbewerb unter den Marktteilnehmern haben. GemaB Art 87 EG gilt ein
allgemeines staatliches Beihilfenverbot flr Beihilfen, die geeignet sind, den
zwischenstaatlichen Handel wie auch den Wettbewerb zu beeinflussen. Geplante
Beihilfen sind der Kommission grundsatzlich anzuzeigen (Art 88 Abs 3). Aufgrund
des Gleichheitssatzes findet das Gesetz lGber den unlauteren Wettbewerb auf die
Privatwirtschaftsverwaltung der o6ffentlichen Hand, die Férderungen vergibt,

Anwendung.

Die RechtmaBigkeit einer solchen Fdrderung im Hinblick auf das allgemeine
Beihilfenverbot des Art 87 EG? und auf 6sterreichischen Wettbewerbsrecht ist
naturgmaB Voraussetzung fur die Einfihrung einer solchen und Gegenstand

nachfolgender Ausfliihrungen.

! Regierungsiibereinkommen zwischen OVP 06 und Griine 08, Zukunft Oberésterreich 2003 — 2009, S. 12: In
Zusammenarbeit mit den Betroffenen plant die Landesregierung eine Reform der Medienforderung, die einen Ausbau der
Journalistenausbildung und eine Forderung nichtkommerzieller Medien mit dem Ziel der Medienvielfalt beinhalten.

2 Vertrag der europdischen Gemeinschaften; in Folge beziehen sich Artikel ohne besondere Bezeichnung auf diesen
Vertrag.
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Begriffsbestimmung nichtkommerzielles, freies Radio

Um auf den Begriff "nichtkommerzielle Medien" bzw. "nichtkommerzielles Radio"
naher einzugehen, wird im Folgenden auf die Charta® des Verbandes Freier Radios
Osterreich  (VFRO), auf die Definition® des Verfassungsdienstes des
Osterreichischen Bundeskanzleramtes (BKA) von 1998 sowie auf das

Niederséchsische Mediengesetz 2001° verwiesen.

Die Kernelemente der Charta des VFRO sind Offener Zugang zum Medium Radio
fir jeden Bulrger/jede Blrgerin (Offenheit, Public Access), Werbefreiheit,
Transparenz und Unabhdngigkeit in der Organisation sowie die publizistische

Erganzung auf lokaler und kultureller Ebene.

Der Verfassungsdienst des Bundeskanzleramtes hat 1998 auf Anfrage des
Kunststaatssekretars Dr. Wittmann zu "nichtkommerzieller Horfunk" ausgeflthrt,
dass nichtkommerzielle Radios sich vor allem dadurch definieren, dass sie
gemeinnutzige Programme ausstrahlen, kein Gewinninteresse verfolgen und
daher mit den Mitanbietern nicht auf wirtschaftlicher sondern nur auf publizist-
ischer Ebene konkurrieren. Weiters hebt der Verfassungsdienst hervor, dass Freie
Radios den GroBteil der nichtkommerziellen Radios ausmachen und sich im Be-
sonderen durch den Offenen Zugang auszeichnen, der aus strukturellen Grinden
vom Markt nicht angeboten wird und bereits in vielen anderen europdischen

Demokratien im Interesse einer pluralistischen Gesellschaft geférdert wird.

Das Niedersachsische Mediengesetz definiert als Auftrag des Blrgerrundfunks 1.
lokale/regionale/kulturelle Berichterstattung publizistisch zu erganzen, 2. Offener
Zugang und 3. Medienkompetenz zu vermitteln. Darlber hinaus sind Werbe-

freiheit u. fehlendes kommerzielles Gewinninteresse Zulassungsvoraussetzungen.

? Charta des Verbandes Freier Radios Osterreich (1998), www freie-radios.at/charta.php

4 Verfassungsdienst des dsterreichischen Bundeskanzleramtes, Anfragebeantwortung fiir Staatssekretir Dr. Wittmann, GZ
601.135/4-V/4/98
> Niedersichsisches MedienG (2001), Vierter Abschnitt Biirgerrundfunk, §§ 27-32 NMedienG
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A. EU Beihilfenrecht

1. TatbestandsmaBigkeit

Art 87 Abs 1 EG lautet: ... staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte
Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige den Wettbewerb verfdlschen oder zu verfdlschen drohen,
sind mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen

Mitgliedstaaten beeintrachtigen.

1.1 Staatliche Beihilfe®

Als erstes muss es sich also um eine staatliche oder aus staatlichen Mitteln
gewahrte Beihilfe handeln. Als eine solche gilt jede MaBnahme, flr die staatliche
Mittel aufgewendet werden muissen, und die finanzielle Belastungen mindert, die
ein Unternehmen an sich zu tragen hétte.” Nach der Rsp des EuGH ist dieser
Begriff sehr weit gefasst, beinhaltet auch Kreditverginstigungen oder
Kapitalbeteiligungen die private Investoren nicht eingegangen waren® und auch
die von der Kommission urspringlich als nicht unter Beihilfen subsumierten

Rundfunkgebiihren z&hlen nach der Rsp des EuGH dazu®.

Eine Forderung Freier Radios also wirde - ob aus Rundfunkgebihren oder aus
dem Budget gespeist staatliche Mittel darstellen, die finanzielle Belastung Freier

Radios mindern und in Folge den Beihilfenbegriff erflllen.

% Auf die begrifflichen Unterschiede zwischen dem europarechtlichen Terminus Beihilfe und Subvention (Férderung) sei
hier nicht eingegangen (vgl. aber Riiffler, F., Privatrechtliche Probleme der Subventionsgewdhrung: Der Einfluss des
Gleichheitssatzes im Subventionsrecht, in JB1 2005, 409fY).

7 Stadlmeier, S. in P. Fischer, H. Kock, M. Karollus, Europa Recht4, (2002), Linde Verlag, Rz 1865

8 Stadlmeier, S., op.cit., ebenda

? Vgl. Mayer-Robitaille, L., Die EG-Wettbewerbspolitik in Bezug auf Vereinbarungen und staatliche Beihilfen fiir den
audiovisuellen Sektor, IRISplus Rechtliche Rundschau der Européischen Audiovisuellen Informationsstelle, 2005-10, S.3
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1.2 Den Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen droht

Dieses Tatbestandsmerkmal ist enger gefasst als in Art 81, die bloBe Mdglichkeit
der Wettbewerbsverzerrung reicht noch nicht, es muss eine konkrete Gefahr
vorliegen.'® Verstidrkt eine von einem Mitgliedstaat gewdhrte Finanzhilfe die
Stellung eines Unternehmens gegeniber anderen Wettbewerbern im
innergemeinschaftlichen Handel muss dieser als von der Beihilfe beeinflusst

erachtet werden.'!

Dabei kommt dem Merkmal der Selektivitat besonderes Augenmerk zu:'?

Unter der Selektivitit ist diejenige Wirkungsweise einer staatlichen Handlung zu
verstehen, die einem oder mehreren Unternehmen auf einem relevanten Markt
eine Beglnstigung zukommen lasst, wdhrend diese anderen versagt bleibt. Damit
wird die zentrale Grundlage fur die Beurteilung der Wettbewerbsverzerrung

geschaffen. Denn eine Beihilfe, die allen im relevanten Markt (der EG) agierenden

oder marktzutrittsbereiten Unternehmen gleichermaBen gewéhrt wird, kann keine

verzerrende Auswirkungen auf dem Gemeinsamen Markt auslésen.*>

Die Kommission definiert relevanter Markt folgendermaBen*:

Der relevante Markt kombiniert den sachlich und den rdumlich relevanten Markt,
die wie folgt definiert werden:

Ein sachlich relevanter Produktmarkt umfasst sdmtliche Erzeugnisse und/oder
Dienstleistungen, die von den Verbrauchern hinsichtlich ihrer Eigenschaften,
Preise und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als austauschbar oder
substituierbar angesehen werden;

Ein geografisch relevanter Markt umfasst das Gebiet, in dem die beteiligten

10 Stadlmeier, S., op.cit., ebenda

" EuGH, Slg. 1980, S. 2671, 2688f. — Philip Morris

12 Koenig, C., Haratsch, A., Europarecht, (2000), Mohr Siebeck, Rz 686
13 Koenig, C., Haratsch, A., op.cit., ebenda

1 Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der
Gemeinschaft, Amtsblatt C 372 vom 09.12.1997



Baratsits, A., Forderung nichtkommerzieller, freier Radios im Lichte des Europaischen und Osterreichischen Wettbewerbsrechtes 7

Unternehmen die relevanten Produkte oder Dienstleistungen anbieten und in dem
die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind.

Die Substituierbarkeit wird von Anbieter- und Verbraucherseite Uberprift.

Das Spezifikum der Freien Radios, der offene Zugang zum Medium Radio (und

damit korrespondierend die Werbefreiheit) ist die Dienstleistung.

a. Relevanter Produktmarkt

Der Verfassungsdienst des Bundeskanzleramtes fiihrte dazu aus'®: Das
entscheidende Merkmal des ,nichtkommerziellen" Hbérfunks ist nach Ansicht des
Verfassungsdienstes, dass damit spezifische Anliegen ohne RUlcksicht darauf
verfolgt werden, ob sie gewinnversprechend sind oder nicht. Im Ergebnis handelt
es sich dabei um die Veranstaltung von ,Sendungen", die aus bestimmten - vor
allem gemeinnitzigen - Grinden ausgestrahlt und von gewinnorientierten
Hoérfunkveranstaltern nicht angeboten werden. Die strukturelle Besonderheit
besteht insbesondere darin, dass diese Form von Radio nicht Zuhérer an die
.werbetreibende" Wirtschaft verkaufen muss. Nichtkommerzielles Radio gehorcht
nicht dem Primat der Einschaltquoten, konkurriert somit nicht auf der

6konomischen Ebene mit den Mitanbietern, sondern nur auf der publizistischen.

Von der Anbieterseite her besehen stellen Freie Radios eine eigene Marktbranche
dar. Zum Einen bietet sonst niemand die Dienstleistung Offener Zugang an, zum
Anderen treten sie am Werbemarkt nicht auf.

Auch von Verbraucherseite besehen kommt man zum gleichen Ergebnis, wenn als
Verbraucher die Dienstleistung Zugang zum Medium Radio in Anspruch
genommen werden soll, dann sind die Freien Radios die einzigen, die diese

Dienstleistung anbieten, eine Substituierbarkeit ist nicht gegeben.

15 Verfassungsdienst des dsterreichischen Bundeskanzleramtes, Anfragebeantwortung fiir Staatssekretir Dr. Wittmann, GZ
601.135/4-V/4/98
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b. Geografisch relevanter Markt

ist wohl das technische Einzugsgebiet der jeweiligen Radiosender. Da die
Dienstleistung Offener Zugang in Wahrheit nur dort von Interesse ist, wo das
Programm empfangbar ist, gabe es auch nur dort Wettbewerb, wo die
Programme mehrerer Anbieter der Dienstleistung zugleich empfangbar sind, nicht

aber etwa zwischen einem Anbieter in Lienz und einem in Liezen.

Relevanter Markt ist jener der Dienstleistung Offener Zugang im Einzugsgebiet
des jeweiligen Férdergebers. Zusammengefasst kommt man bei der Prifung des
Tatbestandsmerkmals Verfalschung oder drohende Verfalschung des Wettbewerbs
zum Ergebnis, dass wenn alle Mitbewerber am relevanten Markt in den Genuss
der Férderung kommen, eine Verfalschung weder vorliegt noch droht und von

daher keine TatbestandsmaBigkeit gegeben ist.

1.3 Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten:

Dieser ist analog zu Art 81 EG zu interpretieren, die Definition wurde aus der Rsp
des EuGH entwickelt:

Société Technique Miniere: Dieser Tatbestand ist erfiillt, wenn sich aus einer
Gesamtheit objektiver rechtlicher oder tatsdchlicher Umsténde mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit voraussehen ldsst, dass die Vereinbarung unmittelbar oder
mittelbar, tatsdchlich oder der Méglichkeit nach den Warenverkehr (...) zwischen
den Mitgliedstaaten beeinflussen kann.®

Consten und Grundig: In diesem Zusammenhang kommt es insbesondere darauf
an, ob die Vereinbarung unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder der
Méglichkeit nach geeignet ist, die Freiheit des Handels zwischen den

Mitgliedstaaten in einer Weise zu gefdhrden, die der Verwirklichung der Ziele

16 Société Technique Miniére v Maschinenbau Ulm GmbH, Rs 56/65, Slg 1966, 281
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eines einheitlichen zwischenstaatlichen Marktes nachteilig sein kann.’

In ihrer Mitteilung'® Uber die Anwendung der Vorschriften (ber Staatliche
Beihilfen auf den offentlich-rechtlichen Rundfunk fluhrt die Kommission dazu
folgendes aus: (Demnach) ist generell davon auszugehen, dass eine staatliche
Finanzierung Offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten den Handel Zzwischen
Mitgliedstaaten beeintréachtigt. Dies gilt klar fir den - h&ufig international
abgewickelten — Erwerb und Verkauf von Programmrechten. Auch die Werbung -
fur diejenigen O&ffentlich-rechtlichen Anstalten, die Sendeplatz fir Werbung
verkaufen dirfen - hat eine grenziberschreitende Wirkung, vor allem in
grenznahen Gebieten, in denen beiderseits der Landesgrenze dieselbe Sprache
gesprochen wird. AuBerdem kann sich die Eigentumsstruktur kommerzieller

Rundfunksender auf mehr als einen Mitgliedstaat erstrecken.

Freie nichtkommerzielle Radios sind, wie der Name schon besagt, kommerziell
nicht tatig. Das Programm im Rahmen des Offenen Zugangs wird ehrenamtlich
produziert, der tatsichlich existierende Programmaustausch’® erfolgt auf
unentgeltlicher Basis. Werbung kommt nicht zu tragen. Es kommt zu keinem
Wettbewerb zu kommerziellen Radios und es ist von daher auch von keiner
Relevanz, ob die Eigentumsstruktur kommerzieller Sender sich Uber mehrere

Mitgliedsstaaten erstreckt.

Zusammengefasst kommt man also auch beim Zwischenstaatlichkeitskriterium
zum Ergebnis, dass eine Foérderung Freier Radios weder unmittelbar noch
mittelbar, weder tatsachlich noch der Mdglichkeit nach geeignet ist, die Freiheit
des Handels zwischen den Mitgliedstaaten in einer Weise zu gefahrden, die der

Verwirklichung der Ziele eines einheitlichen zwischenstaatlichen Marktes

" EuGH Consten GmbH und Grundig-Verkaufs-GmbH v Kommission, verb Rs 56/64 und 58/64, Slg 1966, 322

18 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften iiber Staatliche Beihilfen auf den 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk (2001/C 320/04), Rz 18

19 Vgl. Cultural Broadcasting Archive http://cba.fro.at
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nachteilig sein kann, diese also nicht vorliegt und daher eine Férderung Freier
Radios nicht tatbestandlich wéare iSd Art 87 EG. ?° Zudem braucht, wenn
“sonnenklar" ist, dass das Zwischenstaatlichkeitserfordernis nicht erfillt ist, die

Beihilfe bei der Kommission nicht angezeigt werden.

Wirde man den vorhergehenden Ausfihrungen nicht folgen, stellte sich die Frage
nach moglichen Rechtfertigungen. Wenn TatbestandsmaBigkeit vorliegt, kann
eine Beihilfe unter eine der Legalausnahmen fallen (Art 87 Abs 2), von der
Kommission unter den Voraussetzungen des Art 87 Abs 3 eine Freistellung
erhalten oder es kdnnte sich um eine Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse handeln (Art 86 Abs 2).

Die De-minimis-Verordnung VO (EG) Nr 69/2001 ABI 2001 L 10/30 stellt
Beihilfen, die den Betrag von Euro 100.000,- bezogen auf einen Zeitraum von drei

Jahren nicht Uberschreiten (unter weiteren Voraussetzungen) vom Beihilfenverbot

frei.’!

2. Ausnahmen vom Beihilfenverbot

2.1 Legalausnahmen nach Art 87 Abs 2

Art 87 Abs 2 EG sieht Ausnahmen vom Beihilfenverbot fir lit a Beihilfen sozialer
Art an Verbraucher, lit b Beihilfen zur Beseitigung von Schaden, die durch
Naturkatastrophen entstanden sind und lit C »leilungsbedingte
Wirtschaftsférderung® in der BRD.

Die angeflihrten Ausnahmen sind zwar nicht tatbestandsmaBig, unterliegen aber

20 Bei der ssterreichischen Bundespresseforderung wurde das Nichtzutreffen des Zwischenstaatlichkeitskriteriums von der
Republik Osterreich argumentiert und das Beihilfenverbot damit auf Tatbestandsebene ausgeschieden.

! Weitere Freistellungsverordnungen wurden von der Kommission auf Basis einer Rats-Verordnung (No 994/98, L 142) in
folgenden Bereichen erlassen: Ausbildungsférderung, KMU-Beihilfe, Beschéftigungsbeihilfe. Die unter die genannten
Bereiche fallenden Beihilfen sind nicht notifizierungspflichtig. Vgl.
http://ec.europa.eu/comm/competition/state_aid/legislation/block.html
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trotzdem dem Beihilfenkontrollverfahren.

Fir den vorliegenden und zu prifenden Fall scheiden die Falle des Abs 2 aus.

2.2 Freistellung von Beihilfen nach Art 87 Abs 3

Unter Art 87 Abs 3 EG sind die Beihilfen zusammengefasst, die zwar
tatbestandsmaBig, aber unter den Voraussetzungen des Abs 3 von der
Kommission freigestellt werden kdnnen, wenn ihre positiven Effekte die
Wettbewerbsverzerrung aufwiegen (kdénnen als mit dem gemeinsamen Markt
vereinbar gesehen werden).

Es sind dies:

lit a) Beihilfen zur wirtschaftlichen Entwicklung von Gebieten mit niedrigem
Lebensstandard und erheblicher Unterbeschaftigung, lit b) Beihilfen von
gemeinsamen europaischen Interesse oder zur Behebung einer betrachtlichen
Stérung im Wirtschaftsleben eines MS, lit ¢) Beihilfen zur Férderung gewisser
Wirtschaftszweige, lit d) Beihilfen zur Férderung der Kultur und der Erhaltung des
kulturellen Erbes, lit e) sonstige Beihilfen, die vom Rat mit qualifizierter Mehrheit

auf Vorschlag der Kommission bestimmt werden.

Daruber hinaus ist die Kommission vom Rat ermachtigt, bestimmte
Beihilfenkategorien durch Gruppenfreistellungsverordnungen von der Anmelde-
pflicht nach Art 88 Abs 3 auszunehmen und das ex-ante Notifizierungsverfahren

durch ein ex-post Verfahren zu ersetzen.

Fir den vorliegenden Fall kommen im Besonderen lit ¢, Foérderung gewisser

Wirtschaftszweige und lit d, Kultur, in Betracht.
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2.3 Dienstleitungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse nach Art 86 Abs 2

Flr Dienstleistungen von allgemeinen wirtschaftlichen Interesse gibt es mit Art 86
Abs 2 EG bzw. Art 16 EG Sonderbestimmungen im EG Vertrag. Demnach tragen
die Mitgliedstaaten und die Gemeinschaft fur die Anwendung des Vertrages (insb.
des Wettbewerbsrechtes), auf diese Dienstleistungen, wegen ihrer Bedeutung bei
der Foérderung des sozialen und territorialen Zusammenhalts Sorge, dass diese

Aufgaben erfiillt werden kénnen.??

1997 wurde dem Amsterdamer Vertrag ein Protokoll?® zum éffentlich-rechtlichen
Rundfunk in den Mitgliedstaaten beigefligt, wonach das Beihilfenverbot die
Finanzierung der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, soweit

verhaltnismaBig, nicht berihrt**.

In der Mitteilung®®> der Kommission gem Art 86 Abs 3 EG*® {iber die Anwendung
der Vorschriften UUber Staatliche Beihilfen auf den 06ffentlich-rechtlichen

Rundfunk?®’ stellt die Kommission dar, wie die Kommission Ausnahmen vom

2 Art 86 Abs 2 EG: Fiir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind
(...) gelten die Vorschriften dieses Vertrags, insbesondere die Wetthewerbsregeln, soweit die Anwendung dieser
Vorschriften nicht die Erfiillung der ihnen iibertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsiichlich verhindert. Die
Entwicklung des Handelsverkehrs darf nicht in einem Ausmaf; beeintrdchtigt werden, das dem Interesse der Gemeinschaft
zuwiderlduft.

Art 16 EG: Unbeschadet der Artikel 73, 86 und 87 und in Anbetracht des Stellenwerts, den Dienste von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse innerhalb der gemeinsamen Werte der Union einnehmen, sowie ihrer Bedeutung bei der
Forderung des sozialen und territorialen Zusammenhalts tragen die Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten (...) dafiir Sorge,
dass die Grundsdtze und Bedingungen fiir das Funktionieren dieser Dienste so gestaltet sind, dass sie ihren Aufgaben
nachkommen konnen.

3 Protokoll iiber den 6ffentlich rechtlichen Rundfunk in den Mitgliedstaaten (Protokoll zum Amsterdamer-Vertrag) (...) Die
Bestimmungen des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft beriihren nicht die Befugnis der
Mitgliedstaaten, dem dffentlich-rechtlichen Rundfunk zu finanzieren, sofern die Finanzierung der Rundfunkanstalten dem
offentlich-rechtlichen Aufirag, wie er von den Mitgliedstaaten den Anstalten iibertragen, festgelegt und ausgestaltet wird,
dient und die Handels- und Wettbewerbsbedingungen in der Gemeinschaft nicht in einem Ausmaf; beeintrdchtigt, das dem
gemeinsamen Interesse zuwiderlduft, wobei den Erfordernissen der Erfiillung des offentlich-rechtlichen Auftrags Rechnung
zu tragen ist.

**Vgl. auch 27. Protokoll iiber den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk im Entwurf zur EU-Verfassung

3 Mitteilung der Kommission (2001/C 320/04); FN 3

26 Die Kommission achtet auf die Anwendung dieses Artikels und richtet erforderlichenfalls geeignete Richtlinien oder
Entscheidungen an die Mitgliedstaaten.

27 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften iiber Staatliche Beihilfen auf den 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk (2001/C 320/04)
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Beihilfenverbot gem. Art 86 Abs 2 EG flur offentlich-rechtlichen Rundfunk in
Verbindung mit dem Amsterdamer Protokoll und in Ubereinstimmung mit der

Rechtsprechung des EuGH anwendet.
Im Folgenden werden die flr eine rechtskonforme EinfUhrung einer Férderung flr

Freie Radios im Sinne des EU-Wettbewerbrechtes in Frage kommenden

Bestimmungen durchgeprift.

3. Anhwendbarkeit von Ausnahmen

3.1 Dienstleistungen von allgemeinen wirtschaftlichen Interesse, Art 86 Abs 2

In der Mitteilung der Kommission uUber die Anwendung der Vorschriften Uber
staatliche Beihilfen auf den o&ffentlich-rechtlichen Rundfunk veréffentlichte die
Kommission ein anhand der Rsp des EuGH und der eigenen Prifungspraxis
entwickeltes Prifungsschema. Im Zusammenhang mit der zitierten Mitteilung ist
der Begriff offentlich-rechtlich als Ubereinstimmend mit dem Begriff Dienst von

allgemeinem Interesse auszulegen.

Offentlich-rechtlich: Organisationsform oder Auftrag

Zur Anwendung des Begriffes 0Offentlich-rechtlich auf Freie Radios, die
privatrechtlich organisiert sind, fuhrt der deutsche Rundfunkrechtler Martin Stock
in einem Aufsatz Uber das Verhaltnis zwischen 6ffentlich-rechtlichem Rundfunk
und Freien Radios aus, dass beide unter offentlich-rechtlich zu subsumieren
waren und das Amsterdamer Protokoll auch fir Community Media (Freie Medien)

anzuwenden ist.?8

* Und unter Art II-71 Abs 2 EUVerf. i.V.m. dem Amsterdamer Protokoll fallen, wie hier zu betonen ist, bei sachgerechter
Auslegung auch Community Media! vgl. Stock, M. in ,,Von der Kiir zur Pflicht®, (2005), Schriftenreihe der Medienanstalt
Sachsen-Anbhalt, S. 42
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Die Kommission spricht in der Mitteilung vom beauftragten Unternehmen, das
durch Rechtsakt, Vertrag oder Aufgabenbeschreibung mit dem o&ffentlich-
rechtlichen Auftrag beauftragt werden kann (Rz 40) und somit per se nicht von
offentlich-rechtlicher Organisationsform, sondern ebensolchem Auftrag ausgeht.
Dies ergibt sich nicht zuletzt auch daraus, dass im letzten Jahrzehnt eine Vielzahl
an Diensten von allgemeinem  wirtschaftlichen Interesse, die mit
Gemeinwohlverpflichtung verbunden sind, (teil-) privatisiert wurden wie etwa
Energieversorgung, Telekommunikation, Postdienste, o6ffentlicher Nahverkehr

oder Daseinsvorsorge.

Zuletzt sei darauf verwiesen, dass etwa in der BRD, wo Rundfunk Landersache ist
und es aufgrund der 15 verschiedenen Gesetze es auch eine entsprechende
Artenvielfalt gibt bei der Umsetzung des offenen Zuganges in Form von Freien
Radios (private Trager), Offene Kanale (6ffentliche Tragerschaft) bis zu must-
carry LOsungen, bei denen kommerzielle Radiostationen time-slots fir

Birgerrundfunk zur Verfiigung stellen miissen.?*

Das Prifungsschema der Kommission:

i. Die betreffende Dienstleistung muss eine Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse und von dem Mitgliedstaat klar als solche definiert sein
(Definition).

ii. Das betreffende Unternehmen muss von dem Mitgliedstaat ausdricklich mit

der Ausflihrung der Dienstleistung beauftragt worden sein (Beauftragung) und die

Dienstleistung muss auch tatsachlich erbracht werden.

iii. Die Anwendung der Wettbewerbsregeln des EG-Vertrags - im vorliegenden Fall
das Verbot staatlicher Beihilfen - muss die Erflllung der dem Unternehmen
Ubertragenen Aufgaben verhindern, und die Freistellung von diesen Regeln darf
die Entwicklung des Handelsverkehrs nicht in einem MaBe beeintrachtigen, das

dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlauft (VerhaltnismaBigkeitskriterium).

29 Spiegel TV etwa beruht ebenso auf einer aufgrund eines Entscheides des deutschen BGH auf einer must-carry
Bestimmung, ist aber keine Form des Biirgerrundfunks.
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Die Anwendung der Bestimmungen des EG-Vertrages auf die Foérderung

nichtkommerzieller Freier Radios erfordert also:

i. Definition eines 6ffentlich-rechtlichen Auftrages>°

Ein offentlich-rechtlicher Auftrag sieht in Anlehnung an Art 86 Abs 2 EG eine
Tatigkeit vor, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht und daher mit einer
besonderen Gemeinwohlverpflichtung verbunden wird.”! Entsprechend dem
Amsterdamer Protokoll kénnen nur solche Aktivitaten Bestandteil des 6ffentlichen
Auftrages iSd Protokolls sein, die den demokratischen, sozialen und kulturellen
Bedlrfnissen der Gesellschaft und dem Erfordernis dienen, den Pluralismus in den

Medien zu wahren.

Auf die Definition freier, nichtkommerzieller Radios wurde oben bereits
eingegangen. Im Gesetzesentwurf flur eine oberdstereichische Landesmedien-
fdrderung wurde in Anlehnung an die Charta des VFRO, der Definition des BKA

und des Niedersachsischen MedienG folgender Auftrag formuliert>?:

§1 Definition, Auftrag

Nichtkommerzielle Radios

1.1 gewdhren den Biirgerinnen und Blrgern den Zugang zum Rundfunk

1.2 Erweitern und ergédnzen die lokale und regionale Berichterstattung sowie das
kulturelle Angebot im Verbreitungsgebiet des Programms. Zum publizistisch zu
erganzenden kulturellen Angebot gehdren auch die im Verbreitungsgebiet des
Programms gebrduchlichen Minderheitensprachen.

1.3 vermitteln Medienkompetenz

3% GemaB Ziffer 33 der MT der Komm fillt die Definition des &ffentlich-rechtlichen Auftrages in die Zusténdigkeit der
Mitgliedstaaten, die auf nationaler, regionaler oder lokaler Ebene entscheiden konnen.

31 Vgl. Kletter, M. in “Die Finanzierung des ORF mittels Programmentgelten. Eine Betrachtung im Lichte der Novelle des
ORF-G und der neuesten Entwicklungen im Gemeinschaftsrecht.”, MR 2001, 260

32 Baratsits, A., in Land der Freien Radios, S. 21. Im Ubrigen ist die Formulierung im Gesetzesentwurf fiir eine Novelle
zum PrivatradioG des VFRO deckungsgleich.
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In der Praambel zum Gesetzesentwurf flur eine Landesmedienférderung wird diese

wie folgt begrindet:

Praambel

Das Land Oberésterreich bekennt sich zu den Freien Radios als wichtigem Bestandteil der
oberdsterreichischen Medienlandschaft. Freies Radio dient ...

FREIER MEINUNGSAUSSERUNG

Blrgerinnen und Bdrger machen selbst Radio in eigener Sache. Die freie MeinungsduBerung ist als
allgemeines Menschenrecht in der Europdischen Menschenrechtskonvention verankert. Die freie
MeinungséduBerung ist eine der Grundvoraussetzungen fir nichtkommerzielles, Freies Radio.
MEINUNGS- und MEDIENVIELFALT

Ein Lokalradio soll méglichst vielen Menschen zugénglich sein, und insbesondere auch in den
Medien unterreprdsentierten Menschen und Gruppen in unserem Land als Sprachrohr dienen. Die
Vielschichtigkeit der Gesellschaft zeichnet sich durch die speziellen Interessen Einzelner und von
Gruppen aus. Freies Lokalradio ist ein interkultureller Beitrag zur Verstdndigung der Menschen.
Eine gréBere Anzahl unabhéngiger Medienanbieter ist mit ein Garant fir ein Mehr an
Meinungsvielfalt.

KOMMUNIKATION, DISKURS UND PROGRAMMVIELFALT

Von der Sendeanstalt zum Kommunikationsunternehmen: Die traditionellen technischen
Rahmenbedingungen von Sender - Empfdnger erweitern sich zunehmend in Richtung interaktiver
Plattformen. Dieser Entwicklung wird von den Freien offen zugédnglichen Radios Rechnung
getragen: Freie Radios erreichen eine unvergleichliche Programmschépfung durch die aktive
Beteiligung der Blirgerinnen und Blrger.

DEMOKRATISCHER PROZESS, BURGERINNENBETEILIGUNG

Gesellschaftspolitische Inhalte und Belange finden im Freien Radio eine Diskursplattform. Vor
allem die Initiative der Bidrgerin und des Birgers findet im Freien Radio die Méglichkeit, ihre
Anliegen zu veréffentlichen und zur Diskussion zu stellen. Freies Radio ist ein demokratisches
Instrument, sich am politischen und gesellschaftlichen Leben einzubringen.
IDENTITATSFORDERUNG

Freies Lokalradio stiftet Identitit. Die Biirgerin und der Blrger bestimmen durch

Selbstdarstellung, Initiative und Engagement die Eigensténdigkeit einer Kultur. Es ist eine wichtige
Ergdnzung zur Definitionsmacht von Medienkonzernen und globalen Suchmaschinen.

REGIONALE KULTUR und REGIONALENTWICKLUNG

Lokale Ereignisse, Kulturveranstaltungen, regionale Nachrichten finden (ber ein Freies Radio eine
breite Bilihne. Es ist eine Prasentationsfliche, um Menschen aus der Umgebung d({ber das

Kulturleben zu informieren und zur aktiven Beteiligung an der Kultur zu motivieren.
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BILDUNGSFORDERUNG

Bildungseinrichtungen, Schulen und Universitdten kénnen mit einem eigenen, selbst erstellten
Programm die Bdrgerinnen und Blrger informieren und damit Wissen und Fortbildung vermitteln.
MEDIENKOMPETENZ

Die medienpddagogische Arbeit der Freien Radios und das praktische Anwendungsfeld des
Mediums vermitteln essentielles Wissen dber Auswahl, Herstellung und Darbietung von
Information. In Zusammenarbeit mit den Bildungseinrichtungen des Landes kann so gerade fiir
die Jugend ein Beitrag zur Entwicklung einer reflektierten Medienrezeption wie auch zur

Aktivierung als ProduzentInnen geleistet werden.

Die im Amsterdamer Protokoll angefUhrten Voraussetzungen flr einen
offentlichen-rechtlichen Auftrag iSd Protokoll verlangt Aktivitdaten, die den
demokratischen, sozialen und kulturellen Bedirfnissen der Gesellschaft und dem
Erfordernis dienen, den Pluralismus in den Medien zu wahren. Diese werden durch
die Punkte Freie MeinungsauBBerung, Meinungs- und Medienvielfalt,
Kommunikation - Diskurs - Programmvielfalt, Demokratischer Prozess -
BldrgerInnenbeteiligung, Identitatsférderung, Regionale Kultur -

Regionalentwicklung, Bildungsférderung und Medienkompetenz erflllt.

Daruber hinaus gibt es auch eine Verpflichtung des Staates, eine Beauftragung
solcherart vorzunehmen, denn Medien erfillen in Demokratien einen besonderen
Auftrag. Kern dieses Auftrags ist die in Art 10 der Europadischen
Menschenrechtskonvention (EMRK) formulierte aktive und passive
MeinungsduBerungsfreiheit. Der Offene Zugang ist eine Ausformung der aktiven
MeinungsauBerungsfreiheit im Medium Radio. Gerade die beschrankten
Frequenzressourcen im Rundfunkbereich, die per se eine Einengung des Zugangs
zu den Medien Radio und TV nach sich ziehen, erlegen den Staaten ein

besonderes Vorgehen auf.

In verschiedenen Dokumenten weisen europdische Institutionen auf die
Verantwortung des Staates flr die Wahrung bzw. Herstellung von Meinungs- und

Medienvielfalt hin. Die Medienabteilung des Europarates flihrt dem Europadischen
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Gerichtshof flir Menschenrechte und dem Europdischem Gerichtshof (EuGH)
folgend aus, dass der Staat die Pflicht habe, to safeguard and promote media
pluralism®® und weist darauf hin, dass laut (EuGH) der Art 10 EMRK auch die
Pflicht, Meinungsvielfalt und kulturelle Diversitét der Medien zu garantieren (to

take positive measures) 3* nach sich zieht.

In einer EntschlieBung fordert das EU-Parlament 2004 to take measures to ensure
pluralism in the media®, wéhrend die Medienabteilung des Europarates in ihrem
Bericht zur transnationalen Medienkonzentration den Mitgliedsstaaten als
MaBnahme gegen Medienkonzentration empfiehlt, diese should encourage the
developement and strengthening of the contribution of community media in a

pluralistic media landscape’®.

Zusammengefasst lasst sich feststellen, dass der Offene Zugang das allgemeine
Interesse an der Erflillung der aktiven MeinungsauBerungsfreiheit beinhaltet und

im Einklang mit den Zielen des Amsterdamer Protokolls steht.

ii. Beauftragung

Die Freien Radios sind mit der Durchfihrung dieses o6ffentlich-rechtlichen
Auftrages zu beauftragen. Dies kann in Form einer Férdervereinbarung, also in
Vertragsform, oder auch in Form eines Lizenzbescheides geschehen.?’ Die
Uberpriifung, ob der Auftrag bzw. die Dienstleistung tatséchlich erbracht
wurde/wird kann in Form von Tatigkeitsberichten, die von der vergebenden Stelle
(etwa der KommAustria, Forderstelle der Landesregierung) entsprechend

Uberpruft werden, wie im Férderbereich Ublich.

33 Vgl. Report on Media Diversity (H/APMD 2003), Media Division, Directorate General of Human Rights, Council of
Europe, (2002), S. 19

34 Ebenda S. 6

3 EntschlieBung des EU-Parlaments zu Gefahren der Verletzung des Rechts auf freie Meinungsduflerung und
Informationsfreiheit in der EU, vor allem Italien (P5_TA(2004)0373).

36 Report on Transnational media concentrations in Europe (AP-MD (2004)7, Media Division, Directorate General of
Human Rights, Council of Europe, (2004), S. 5

37 Vgl. Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften iiber Staatliche Beihilfen auf den 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk (2001/C 320/04), Rz 40
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iii. VerhaltnismaBigkeit

Bei der Uberpriifung des VerhéltnisméaBigkeitskriteriums sind dékonomische
Uberlegungen heranzuziehen. Die Kommission geht von der Uberlegung aus, dass
das Unternehmen die staatliche Finanzierung im Normalfall bendtigt, um seinen
offentlich-rechtlichen Auftrag erfillen zu kdnnen.

Die Gewahrleistung des Offenen Zugangs steht im Widerspruch zu einem
Auftrag maoglichst groBe & homogene HorerInnengruppen fir die Werbewirtschaft
zu organisieren. Gerade das Vvielfaltige Programm, das aufgrund der
verschiedensten beteiligten Gruppen Wesenselement Freier Radios ist, verbietet
eine Durchformatierung des Programmes, wie dies bei kommerziellen
Programmen ausnahmslos der Fall ist (ebenso der ORF, mit Ausnahme des
werbefreien 01). Die Durchformatierung ist aber Voraussetzung fiir ein
Relssieren am Werbemarkt. Eine staatliche Férderung ist daher notwendig, um

den Offenen Zugang in addquater Weise gewéahrleisten zu kénnen.>®

Durch den Umstand, dass nichtkommerzielle Radios am Werbemarkt nicht
(oder nur in sehr beschranktem AusmaB) mit den anderen Marktteilnehmern

konkurrieren, ist auch keine Beeintrachtigung des Handelsverkehrs gegeben.

Das Kriterium der VerhaltnismaBigkeit ist wohl etwas unprazise, es kénnte dazu
analog das Priifungsschema des EuGH in der Rs Altmark Trans®*® zur Anwendung
kommen im Zuge dessen der EuGH entschied, dass Ausgleichszahlungen fur
gemeinwirtschaftliche Dienstleistungen dann keine Beihilfen sind, wenn i. das
beglinstigte Unternehmen tatsachlich mit der Erfillung klar definierter
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut ist, ii. objektive und transparente
Parameter, anhand derer der Ausgleich berechnet wird, vorab festgelegt wurden,
iii. der Ausgleich auf (hdchstens) Kosten inklusive angemessenem Gewinn

begrenzt wird und iv. die Ausgleichszahlung auf die Kosten eines

38 Vgl. Anfragebeantwortung des Verfassungsdienstes des Bundeskanzleramtes aus 1998, GZ 601.135/4-V/4/98
3% EuGH Rs C-280/00, Altmark Trans, Slg 2003 1-7747 (Rn 89 ff).
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durchschnittlichen, gut geflihrten Unternehmens begrenzt wird, sofern das

beglinstigte Unternehmen nicht iR eines Vergabeverfahrens ermittelt wurde.*°

3.2 Kulturféorderung Art 87 Abs 3 lit d

Die Gemeinschaft tragt bei ihrer Tatigkeit den kulturellen Aspekten Rechnung,
insbesondere zur Wahrung und Férderung der Vielfalt ihrer Kulturen (Art. 151).
Dementsprechend gibt Art. 87 Abs 3 Buchstabe d EG-Vertrag der Europaischen
Kommission die Mdglichkeit, Beihilfen zur Fdérderung der Kultur als mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar zu erklaren, soweit sie die Handels- und
Wettbewerbsbedingungen in der Gemeinschaft nicht in einem MaB

beeintrachtigen, das dem gemeinsamen Interesse zuwiderlauft.

Nach Auffassung der Kommission ist der Kulturbegriff iSd Art 87 Abs 3 lit d eng
auszulegen. Die Kommission begrindet dies in ihrer 2001 verdéffentlichten
Mitteilung zum offentlich-rechtlichen Rundfunk damit, dass nach Rsp. des EuGH
Bestimmungen, die eine Freistellung vom Verbot staatlicher Beihilfen zulassen,
streng anzuwenden sind.*' Nach dieser Mitteilung darf eine solche Beihilfe nur
genehmigt werden, wenn der betreffende MS eine gesonderte Definition und eine
gesonderte Finanzierung im Hinblick auf eine Beihilfe vorsieht, die ausschlieBlich

der Kulturférderung dient.

Diese Sicht ist wohl auch vor dem Hintergrund zu sehen, dass die
Kulturbestimmungen (151 EG und Art 87 Abs 3 lit d) erst mit dem Vertrag von
Amsterdam (1998) in das Vertragswerk aufgenommen wurde, zeitgleich mit dem

Zusatzprotokoll zum Amsterdamer Vertrag Uber den o&ffentlich-rechtlichen

%0 Nach einem Entscheidungsentwurf der Kommission koénnen Ausgleichszahlungen fiir gemeinwirtschaftliche

Dienstleistungen, die die Altmark-Kriterien nicht erfiillen und daher Beihilfen iSd Art 87 Abs 1 darstellen, trotzdem nach
Art 86 Abs 2 EG gerechtfertigt sein, sofern i. der Jahresumsatz der begiinstigten Unternehmen und die Hohe der
Ausgleichszahlungen bestimmte — noch festzulegende — Schwellenwerte nicht iiberschreiten, ii. bestimmte
Betrauungserfordernisse erfiillt sind, iii. keine Uberkompensation und iv. hinsichtlich der gemeinwirtschaftlichen
Leistungen eine getrennte Buchfithrung vorliegt. Vgl Zellhofer, G und Schonhart, D. Vergabe- und beihilfenrechtliche
Aspekte der Breitbandférderung, (2004), manz, S. 6

4 Ebenda, Rz 26
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Rundfunk. Die Kommission ging zunachst einmal davon aus, dass im Normalfall
eine Einschatzung aufgrund von Artikel 86 Abs 2 - Dienstleistungen von

allgemeinem wirtschaftlichen Interesse - méglich ist.*?

Dazu kommt, dass der erst 1998 eingefuhrte ,Kulturartikel® in einen Zeitraum
einer allgemeinen ,Liberalisierungsdiskussion™ gefallen ist und die Kommission in
vielen Bereichen der Versorgung (Schlagwort Wasserversorgung) deutlich weiter
reichende Plane hatte, um den europdischen Wettbewerb voranzubringen.
Demgegenuber stehen Bemiuhungen, die etwa in der Verabschiedung der
UNESCO-Konvention zum Schutz und zur Foérderung der Vielfalt kultureller
Ausdrucksformen vom 20. Oktober 2005 ihren Ausdruck finden. Der 18.
Erwdgungsgrund bringt die Uberzeugung zum Ausdruck, dass kulturelle
Tétigkeiten, Guter und Dienstleistungen sowohl wirtschaftlicher als auch
kultureller Natur seien, da sie Identitdten, Werte und Bedeutungen vermitteln,
und daher nicht unter ihrem rein kommerziellen Wert behandelt werden diirfen.
L. Mayer-Robitaille vertritt in diesem Sinne, dass im Zuge der Reform der
Regelung staatlicher Beihilfen flr die Spiel- und Fernsehfilmproduktion der Art
151 EG in der Weise in die Praxis umgesetzt werden muss, dass eine der
Zielsetzungen dieser Bestimmung - der Erhalt der kulturellen Vielfalt der

Mitgliedstaaten - erreicht wird.*

Die entsprechende Ausformung der Gemeinschaftspolitik in kulturellen Fragen ist
noch in Entwicklung, die nachfolgenden Beispiele reprasentieren eher eine

breitere Auslegungen:

Der Irische Broadcasting Fund, der sowohl 6éffentlich-rechtliche als auch private
audio und audio-visuelle Produktionen férdert, wurde von der Europaischen

Kommission gepriift und gem Art. 87 Abs 3 Buchstabe d) EG genehmigt.** Mit

42 Ebenda, Rz 27
43 L. Mayer-Robitaille, op.cit., S. 7
4 Approval of the Broadcasting Funding Scheme in Ireland by the European Commission, C (2005) 3679
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dem Fund werden auf dem community broadcasting level (Freie Radios)
Produktionen gefdrdert, die kreativen Ausdruck férdern (encourage), Zugang zu
Ausbildung, Produktion und Verbreitung anbieten, Ilokale kreative Talente
ermutigen, lokale Traditionen stdrken und Programme verbreiten, die im
Interesse und zur Unterhaltung, Ausbildung und Entwicklung von Personen sind,
die in Programmmachen involviert sind bzw Zuseher- hérer sind. Die Ziele des
Férderschemas sind die Schaffung von Programmen als Vehikel fir die Erhaltung
der lokalen kulturellen Erbes und der Kultur ebenso wie die Stdrkung des not-for-

profit Ethos von Community Broadcasting.

Die Kommission hat sich bei der Prifung auf das Prifungsschema gestltzt, das in

der Cinema Communication*>®

veroffentlicht wurde und dieses analog auch flr
den Radiobereich angewendet?’. Das Priiffungsschema sieht vor, dass die
Beihilferegelung dem Grundsatz der "allgemeinen RechtmaBigkeit” entsprechen
muss, dh. nicht gegen andere Bestimmungen des EG verstdBt, einem kulturellen
Produkt zugute kommt, dh. nach Uberprifbaren nationalen Kriterien einen
kulturellen Inhalt haben, die Produzenten mind. 20% des Filmbudgets in anderen
Mitgliedsstaaten ausgeben durfen, die Hohe der Beihilfe auf 50% reduziert ist,
auBer fur ,schwierige bzw. mit knappen Mitteln™ erstellte Produktionen, wobei
aufgrund des Subsidiaritatsprinzips die MS nach nationalen Parameter ,schwierig
bzw. mit knappen Mitteln® definieren sowie dass die zusatzlichen Beihilfen nicht
auf einen bestimmten Bereich der Produktion reduziert sein dirfen und so einen

bestimmten Produktionszweig einseitig fordern wirde.

Umgelegt auf eine 06. Medienférderung ware in Anlehnung an die Cinema

Communication die Anwendung des 06 KulturférderungsG als nationales

45 Mitteilung der Kommission zu bestimmten Rechtsfragen im Zusammenhang mit Kinofilmen und anderen audiovisuellen
Werken (KOM(2001) 534 endgiiltig)

® Gestiitzt auf ebendiese Mitteilung wurde auch der dsterreichische Fernsehfilmférderungsfond von der Kommission gem.
Art 87 Abs 3 lit d EG mit dem Gemeinsamen Markt fiir vereinbar erklart, vgl. C(2003)4634 fin.
47 Accordingly, the Cinema Communication is applicable to the audiovisual products which will be supported by the Fund
and can be applied by extension to the radio products funded under the scheme. Op.cit. Rz 25
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Kriterium heranzuziehen, ob es sich um ein kulturelles Produkt handelt.*®

In der Praambel des 06. KulturférderungsG wird Kultur als jede schépferische
Leistung, die darauf gerichtet ist, die Welt, in der wir leben, zu gestalten, zu
vermenschlichen und auf eine lebenswerte Zukunft hin weiterzuentwickeln
definiert. Nach § 1 Ob KulturférderungsG, Ziele der Kulturférderung, unterstitzt
und férdert das Land Ob das Recht jedes Menschen auf Teilnahme am kulturellen
Leben der Gemeinschaft und den Abbau eines regionalen Kulturgefélles (Abs. 2),
das zeitgendssische kulturelle Schaffen und die Entwicklung neuer Formen kultur-
ellen Lebens (Abs. 3 a) sowie die Selbstentfaltung der Persénlichkeit durch
schopferische Betédtigung, aber auch jede Méglichkeit einer Erweiterung des
Bildungsangebotes mit dem Ziel der weiteren Humanisierung der Gesellschaft,
wobei in besonderer Weise die Jugend angesprochen werden soll. Nach § 2 Be-

reiche der Kulturférderung sind unter h) elektronische Medien dezidiert angefthrt.

Durch den offenen Zugang zu den Freien Radios besteht fur jede Bilrgerin/jeden
Burger die Mdglichkeit, sich selbst o6ffentlich medial zu artikulieren. Dies stellt
eine schoépferische Leistung dar, die darauf gerichtet ist, an der lokalen
Gemeinschaft mitzuwirken. Die Erfahrungen bei den Freien Radios zeigen, dass
durch den offenen Zugang im Besonderen der Teilnahme jedes Menschen am
kulturellen Leben der Gemeinschaft entsprochen wird. Die begleitenden
medienpadagogischen MaBnahmen wie auch die laufende praktische Tatigkeit auf
diesen Kommunikationsplattformen stellen - insbesondere in der
"Informationsgesellschaft" des beginnenden 21. Jahrhunderts - eine eminent

wichtige Erweiterung des Bildungsangebotes dar.

48 Vgl. Baratsits in V. Leiner, K. Spiegel, M. Friedwagner, O. Tremetzberger, Land der Freien Radios. Entwurf fiir eine
Medienforderung des Landes Od, (2006) S. 18



Baratsits, A., Forderung nichtkommerzieller, freier Radios im Lichte des Europaischen und Osterreichischen Wettbewerbsrechtes 24

.3 Beihilfen zur Férderung der Entwicklung gewisser Wirtschaftzweige Art 87 Abs
lit ¢

3
3

Auch der Radiofonds, durch den nichtkommerzielles Radio (radios non
commerciales) in Frankreich geférdert wird, wurde von der franzdsischen
Regierung bei der EU-Kommission angezeigt und von dieser 2002 fir mit dem
EU-Wettbewerbsrecht (Art 87 Abs 3 ¢, Wirtschaftsférderung) kompatibel erklart*®.
Dies erscheint doch einigermaBen beliebig, diese Vorgehensweise wurde
allerdings schon 1997 im Zuge einer Uberpriifung einer Beihilfe an die Société
Frangaise de Production gewahlt. Eine denkbare Alternative wére eine Freistellung
auf der Grundlage von Buchstabe d (gewesen), der Beihilfen zu Férderung der
Kultur betrifft. Die franzésische Regierung hatte keine Argumente geliefert, die
Anlass zu der Annahme gaben, dass die Beihilfe zur Fbérderung der Kultur
bestimmt sei. Damit hatte die Kommission kein andere Wahl, als letztere geméanB
Art 87 Abs 3 lit ¢ von dem Verbot freizustellen.”® 1998 genehmigte die
Kommission ein franzdsisches Forderprogramm fur Spielfilmproduktion und griff
dabei die Bestimmung von Art 87 Abs 3 lit b auf (Beihilfen zur Férderung
wichtiger Vorhaben von gemeinsamen europaischen Interesse oder zur Behebung
einer betrachtlichen Stérung im Wirtschaftsleben eines MS). Aus dem in diesem
Verfahren entwickelten Schema ging in Folge die Cinema Communication hervor

(aus Systematischen Grinden schon oben angefihrt).

49 http://europa.eu.int/comm/secretariat_general/sgb/state_aids/comp-2003/nn042-03.pdf
50 L. Mayer-Robitaille, op.cit., S. 5
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B. Osterreichisches Wettbewerbsrecht

Lt. hM und Rsp. ist der privatwirtschaftlich handelnde Staat an die Grundrechte
gebunden, dh. hat die Verpflichtung, Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu
behandeln, anders gewendet das Verbot, unsachlich zu differenzieren, flieBen
uber privatrechtliche  Normen, deren der Staat sich ja  durch
Privatwirtschaftsverwaltung bedient, in die Rechtsanwendung ein.
Generalklauseln wie §§ 879, 1295 Abs 2 und 1311 AGBG sowie § 1 UWG sind

Umsetzungsnormen der grundrechtlichen Bindung an den Gleichheitssatz.”*

Das Gesetz Uber unlauteren Wettbewerb untersagt nach seinem §1 sittenwidriges
Verhalten. Diese Generalklausel beinhaltet auch férderungsfremden Wettbewerb,
dh. dass durch das sittenwidrige Verhalten in das Wettbewerbsverhaltnis zu
Dritten eingegriffen werden kann, also dass etwa ein Subventionsgeber durch
Gewdahrung einer Subvention das Wettbewerbsverhaltnis des

Subventionsnehmers zu einem Dritten verzerrt.

Es stellt sich also auch hier die Frage, ob TatbestandsmaBigkeit vorliegt. Wenn
man das Beispiel des ORF herziehen wirde, ergabe sich aufgrund des gesetzlich
garantierten Rechtes auf Geblhreneinhebung ebenso die Fragestellung, ob damit
nicht eine Wettbewerbsverzerrung vorliegen wirde. Der ORF hat allerdings einen
gesetzlich definierten Bildungs- und Kulturauftrag zu erflllen, der ihm Quote
kostet und damit einerseits auf der Tatbestandsebene sich die Frage stellt, ob
Uberhaupt ein Wettbewerbsverhaltnis zu den anderen Marktteilnehmern besteht
bzw. andererseits wirde in diesem Kultur- und Bildungsauftrag die sachliche

Rechtfertigung fir die Differenzierung zu anderen Marktteilnehmern bestehen.

Ebenso verhalt es sich bei den Freien Radios. Der Offene Zugang steht einem

kommerziellen Marktauftritt entgegen, ebenso verhdlt es sich mit lokaler

>1 Vgl. Riffler, F., op. cit., 4
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Berichterstattung, kommerzielles Lokalradio konnte sich in Osterreich
wirtschaftlich nicht halten?. Es ist also nicht der gleiche Markt, auf dem agiert
wird. Ansonsten ware eine Fdérderung Freier Radios durch den o&ffentlich-

rechtlichen Auftrag sachlich gerechtfertigt.

Dem Schutzzweck des Gleichheitssatzes, die Rechtsunterworfenen vor
Benachteiligungen zu Schitzen, folgt ein Gebot zu Determinierung und
Transparenz. Denn ohne hinreichend determinierte und bekannt gemachte
Forderkriterien kdnnen mit zumutbarem Prozessrisiko weder der zu Unrecht
Ubergangene Subventionswerber einen Leitungsanspruch, noch die Mehrheit der

Benachteiligten eine Unterlassungsklage geltend machen.>?

Hinsichtlich der Férderung Freier Radios muss man hier wohl auch in Hinblick auf
das Osterreichische Wettbewerbsrecht (iberlegen, eine gesetzliche Definition, die
einen oOffentlich-rechtlichen Auftrag beinhaltet, vorzunehmen. Wenn eine Beihilfe
aufgrund eines Gesetzes erfolgt, dann liegt die Annahme ndher, dass der
Gesetzgeber durch die FérdermaBnahme nicht sittenwidrig sein wollte.>® Unter
diesem Gesichtspunkt ist die in ihren Mitteilungen ausgedriickte Vorgehensweise
der Kommission fur die Frage des nationalen Wettbewerbsrechtes wohl

beispielhaft.

32 Vgl. Hirner in Verband Freier Radios Osterreich, Forderungsmodell zur Sicherung einer pluralistischen Radiolandschaff,
(2006) S. 12

53 Vgl. Riiffler, F., op.cit., 9

>* Eine gegen die Beihilfenbestimmungen der EU gewihrte (zusitzliche) staatliche Beihilfe sei als Ubertretung gesetzlicher
Vorschriften ohne weiteres sittenwidrig im Sinne des §1 UWG.
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C. Conclusio

Sowohl hinsichtlich des EU-Beihilfenrechtes als auch des 6&sterreichischen
Wettbewerbsrechtes steht einer Férderung Freier Radios durch den Staat nichts
entgegen. Allerdings verlangen beide eine vorhersehbare und nachprifbare
Regelung. Eine gesetzliche Definition mit einem eigenen Foérderungsansatz wlrde
dem wohl am ehesten entsprechen. Die von 1998 bis 2000 gewahlte Variante,
Freie Radios quasi Uber einen erweiterten Kulturbegriff in die Zustandigkeit der
Kunstsektion resortieren zu lassen ist hinsichtlich der &sterreichischen Kriterien
wohl argumentierbar, auf EU-Ebene (sofern tatbestandsmaBig) ist allerdings
fraglich, ob dies der engen Auslegung gentigen wirde. Zudem ist gerade in einem
politisch sensiblen Bereich wie jenem der Medien es erforderlich, ein Instrument
zu schaffen, das nicht dem Verdacht politischer Willklir ausgesetzt ist. Gerade
Uber die Frage der Gebuhrenfinanzierung der 0&ffentlich-rechtlichen
Rundfunkstationen und deren méglichen wettbewerbsverzerrenden Charakter gibt

es ohnedies nachhaltige rechtliche und politische Auseinandersetzungen®>.

>3 Siehe auch: ORF in der Geiselhaft der Politik, Pirker, H. in Die Presse, 03.03.06, 31 (...) Wenn nimlich das grifite
Medienunternehmen des Landes seinen Wettbewerb gegen die Privaten mit hunderten, unverdienten Gebiihrenmillionen

und praktisch ohne gattungsspezifische Beschrinkungen fiihren kann, dann verzerrt das den Wettbewerb.
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