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I. Gutachtenfrage

Wikimedia ist als Gesellschaft zur Férderung freien Wissens bemiht, durch Kooperationen die
Rahmenbedingungen fiir freies Wissen zu verbessern. In der Zusammenarbeit mit Offentlich-
rechtlichen Institutionen, insbesondere Rundfunkanstalten, die Inhalte teilweise unter einer freien
Lizenz verdffentlichen, kdnnten sich moglicherweise attraktive Angebote fir die Allgemeinheit
ergeben. Dabei stellt sich offenbar fur die offentlich-rechtlichen Institutionen zum Teil die Frage, ob
bei der Veroffentlichung von Inhalten auf eine nur nicht-kommerzielle Nutzungen erlaubende
Lizenzvariante zuriickgegriffen werden muss, sofern und soweit eine weitergehende Freigabe
offentlich finanzierter Inhalte ansonsten eine Subvention darstellen kénnte. So besteht etwa die Sorge,
dass Inhalte, die auch fiir Schulbuchverlage interessant sein kénnten, nicht unter freier Lizenz,
sondern nur in der Non-Commercial-Variante freigegeben werden kdnnen, da Schulbuchverlage
davon sonst kommerziellen Gebrauch machen und damit unzulassig subventioniert werden kénnten.
Diese beihilferechtlichen Rahmenbedingungen sollen im Hinblick auf die inhaltlichen Angebote
offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, aber auch allgemein &ffentlicher Institutionen und
Unternehmen untersucht werden.

Die Gutachtenfrage lautet:



~Stellt die Freigabe von Inhalten 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten fiir die Allgemeinheit, konkret
unter einer Jedermannlizenz wie CC-BY, die auch kommerzielle Nutzungen erlaubt, eine unzuldssige
Subvention dar?*

Il. Zusammenfassung

Die Einrdumung einer CC-BY-Lizenz durch offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten, andere
offentliche Stellen oder offentliche Unternehmen stellt einen beihilferechtsrelevanten Vorteil dar. Da
die Lizenzierung nicht zu Gunsten eines bestimmten Unternehmens, sondern allgemein erfolgt,
begiinstigt die Einrdumung einer CC-BY-Lizenz allerdings im Grundsatz kein bestimmtes
Unternehmen und keinen bestimmten Wirtschaftszweig. Mangels Selektivitat ist es deshalb jedenfalls
grundsatzlich zulassig, Inhalte der Allgemeinheit zur Nutzung im Rahmen einer CC-BY-Lizenz zur

Verfligung zu stellen.

Allerdings kann sich die Selektivitat einer Beglinstigung trotz des formell allgemeinen Charakters der
Begunstigung aus den Umstanden des Einzelfalls ergeben (sog. De-facto-Selektivitat). So wird eine
zielgerichtete Herstellung der spater lizenzierten Inhalte mit Blick auf die Bedurfnisse von Wikimedia
im Rahmen einer Kooperation als de facto selektive Beihilfe zu werten sein. Unabhangig davon hangt
die Bewertung einer De-facto-Selektivitat vor allem von der vorhersehbar diskriminierenden Wirkung
der formell allgemein eingeraumten Lizenz ab. Typisches Indiz fiir eine solche diskriminierende
Wirkung ist es, wenn ein Akteur die Lizenz vorhersehbar besser nutzen kann als andere, selbst wenn
diese nicht auf demselben Markt tatig sind. Dabei ist die Eignung der Inhalte fir Bildungszwecke per
se noch nicht ausreichend, um einen selektiven Charakter zu begriinden. Ist die Einrhumung der
Lizenz de facto als selektiv einzuordnen, fuhrt der Vorteil regelmafig zu einer drohenden Verfalschung
des Wettbewerbs sowie zu einer Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten. Trotz
des relativ hohen Hochstwerts von 200.000 Euro fallt die EinrAumung von CC-BY-Lizenzen — sofern
sie im konkreten Fall diskriminierende Wirkung hat — wegen der Anforderungen an die Transparenz
des Beihilfewerts und an die laufende Uberwachung regelmaRig nicht unter die Ausnahme fiir sog.
De-minimis-Beihilfen.

Diese beihilferechtlichen Rahmenbedingungen betreffen die Einrdumung von CC-BY-Lizenzen
sowohl durch 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten als auch durch andere 6ffentlich-rechtliche
Korperschaften, Anstalten oder Stiftungen sowie durch unmittelbar oder mittelbar o6ffentlich
beherrschte Unternehmen. Fir die Lizenzierung durch o&ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten
ergeben sich allerdings aus den beihilferechtlichen Voraussetzungen der marktunabhangigen
Finanzierung der Rundfunkanstalten weitere Anforderungen an die Aktivitdten 6ffentlich-rechtlicher
Rundfunkanstalten, die mittelbar auch die Lizenzierung der aus Rundfunkbeitrdgen finanzierten

Inhalte betreffen. Mit guten Griinden wird man im Ausgangspunkt annehmen kénnen, dass CC-



Lizenzen, jedenfalls solange sie nicht selektiv wirken und dadurch marktverzerrende Effekte auslésen,
und die Anforderungen struktureller Trennung von beitragsfinanzierten und kommerziellen Tatigkeiten
einhalten, auch marktkonform sind und daher auch im Lichte des Beihilfekompromisses unbedenklich
sind.

Auch wenn also die nicht-selektive Lizenzierung von Inhalten der O6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten mit den Regelungszielen des von der Europdischen Kommission und der
Bundesregierung erzielten sog. Beihilfekompromisses vereinbar sein durfte, entspricht die
Lizenzierung nicht allen Vorgaben an Telemedien der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, die in
Umsetzung des Kompromisses in den Rundfunk-Staatsvertrag aufgenommen worden sind. Neben
den Anforderungen an Telemedien-Konzepte fehlt es insbesondere an einer zeitlichen Beschrankung

der Publikation, wie sie in der derzeit noch geltenden Fassung des § 11d RStV vorgesehen ist.

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass Freigaben 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten unter einer
CC-BY-Lizenz grundséatzlich beihilferechtlich zuladssig sind, wenn es ihnen an einer Selektivitat
mangelt. Die EinrAumung nicht-selektiver Lizenzen an die Allgemeinheit ist zugleich mit dem
Regelungsziel des sog. Beihilfekompromisses vereinbar, der zu Anderungen des
Rundfunkstaatsvertrags bei den Regelungen zu Telemedien der &ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten gefiihrt hat. Sie verstoRen allerdings gegen das Beilhilfeverbot, wenn von ihnen
durch eine sog. De-facto-Selektivitat faktisch eine vorhersehbar verzerrende Wirkung ausgeht. Eine
dauerhafte Verodffentlichung der Inhalte im Rahmen einer CC-BY-Lizenz kann zudem gegen einige
derzeit noch in Kraft befindlichen rundfunkrechtlichen Vorgaben verstof3en, insbesondere gegen die
Vorgaben an sog. Telemedien-Konzepte und gegen die noch geltende Befristung der

Veroffentlichung.

lll. Beihilferechtlicher Rahmen

Die Gutachtenfrage fuhrt zwangslaufig zunachst in das Beihilferecht der Européaischen Union. Nach
Art. 107 Abs. 1 AEUV sind unter anderem aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen, die durch die
Begunstigung bestimmter Unternehmen den Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen drohen, mit
dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigten.
MafRgeblich fur die beihilferechtliche Zulassigkeit der Einrdumung von CC-BY-Lizenzen ist demnach,
dass es sich um eine Zuwendung handelt (1.), die der 6ffentlichen Hand im beihilferechtlichen Sinne
zurechenbar ist (2.). Diese Zuwendung musste ein bestimmtes Unternehmen begiinstigen (3.), eine
zumindest drohende Wettbewerbsverfalschung verursachen (4.) und den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten beeintrachtigen (5.). Schlief3lich gehen aus den beihilferechtlichen Voraussetzungen
der marktunabhangigen Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks mittelbar Anforderungen

an die Aktivitaten der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten hervor (6.).



1. Zuwendungskomponente

Das Merkmal der ,Beilhilfe“ aus Art. 107 Abs. 1 AEUV ist im AEUV nicht definiert und wird mit Blick
auf den Sinn und Zweck des Beihilfeverbots weit und entwicklungsoffen ausgelegt." Typische
Formulierungen aus der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs stellen darauf ab, dass die
MaRnahme unabhangig von ihrer Form (Tun oder Unterlassen) die Belastungen verringern, die ein
Unternehmen normalerweise zu tragen hat.? Beihilferechtlich relevant ist danach tber die unmittelbare
Gewahrung von Subventionen hinaus auch die Einrdumung sonstiger Vorteile, die Subventionen nach
Art und Wirkung gleichstehen.® Unabhéngig von Form und Ausgestaltung des Vorteils ist das Fehlen
einer angemessenen, d.h. marktiblichen Gegenleistung ein wesentliches Merkmal fir die Annahme

einer Beihilfe.

a) Einordnung als Unternehmen im beihilferechtlichen Sinn

Mit Blick auf die gemeinnutzige Tatigkeit des Wikimedia Deutschland e.V. stellt sich bei der Prifung
des Tatbestandsmerkmals einer Beihilfe zunachst die Frage, ob der Anwendungsbereich des
Beihilferechts im Fall der Freigabe von Inhalten unter einer CC BY-Lizenz im Verhaltnis zum
Wikimedia Deutschland e.V. Uberhaupt eroffnet ist. Insoweit ist zu bericksichtigen, dass der
Wikimedia Deutschland e.V. als gemeinnltzig anerkannt ist, die Autorinnen und Autoren der
Wikipedia ehrenamtlich arbeiten, die verdffentlichten Inhalte der Allgemeinheit unentgeltlich zur
Verfugung gestellt werden und der Wikimedia Deutschland e.V. sich hauptsachlich aus Spenden und
Mitgliedschaftsbetragen finanziert.

MaRgeblich bei der Konkretisierung des persdnlichen Anwendungsbereichs des Beihilferechts ist
nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs ein sog. funktionaler Unternehmensbegriff.°
Nach dieser standigen Rechtsprechung umfasst der Begriff des Unternehmens im Wettbewerbsrecht
,Jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausibende Einheit, unabhangig von ihrer Rechtsform und der Art

ihrer Finanzierung (...)*°. Fir diese Einordnung ist unerheblich, ob die jeweilige Einheit gemeinniitzig

' Aus der Literatur nur zusammenfassend Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 107
AEUV, Rn. 10; Kiihling, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 107 AEUV Rn. 28.

2 Aus der Rechtsprechung nur EuGH, Urt. v. 27. Juni 2017, C-74/16 — Congregacion de Escuelas Pias
Provincia Betania, Rn. 66 m.w.N.

3 EuGH, Urt. v. 27. Juni 2017, C-74/16 — Congregacién de Escuelas Pias Provincia Betania, Rn. 66; EuGH,
Urt. v. 19. Marz 2013, C-399/10 P und C-401/10 P — Bouygues SA und die Bouygues Télécom SA, Rn.
101, m.w.N.

Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 107 AEUV, Rn. 10 m.w.N. aus der Literatur.
Kapp in: Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder, Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 92. Lieferung
11.2018, Art. 106 AEUV Rn. 11.

6 EuGH, Urt. v. 6. November 2018, C-622/16 P u.a. — Scuola Elementare Maria Montessori, Rn. 103; EuGH,
Urt. v. 12. Dezember 2013, C-327/12 — SOA Nazionale Costruttori, juris, Rn. 27; EuG, Urt. v. 26. November
2015, T-461/13, juris, Rn. 35, m.w.N.; aus der Literatur Mestmécker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmacker,
EU-Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2012, Art. 106 AEUV Rn. 1.



tatig ist’” oder ob sie kostendeckend arbeitet.® MaRgeblich ist vielmehr, ob die in Frage stehende
Tatigkeit einen hinreichenden Marktbezug aufweist. Fir den Wikimedia Deutschland e.V. kann sich
ein solcher Marktbezug aus den Eigenschaften des Angebots der Wikipedia sowie aus der Nachfrage

nach lizenzierten Inhalten ergeben.

aa) Bereitstellung von Inhalten aus dem Bereich Bildung und Wissen

Die Unentgeltlichkeit der Angebote von Wikipedia kénnte der Einordung dieser Dienstleistungen als
wirtschaftliche Tatigkeit entgegenstehen. Fir Dienstleistungen, die nach der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs als wirtschaftliche Tatigkeiten gewertet werden, ist in der Regel ein Entgelt
charakteristisch, das die wirtschaftliche Gegenleistung fiir das Angebot bildet.®

An einer solchen unmittelbaren Gegenleistung der Nutzerinnen und Nutzer fur die Nutzung der
unentgeltlich abrufbaren Inhalte fehlt es. Auch erhebt Wikipedia nach unseren Informationen keine
personenbezogenen Daten Uber die Nutzung der Angebote, die auf anderen, verbundenen Markten
fur kommerzielle Zwecke verwertet werden.™

Allerdings genugt allein die Unentgeltlichkeit der konkreten Nutzung im Verhaltnis zu den jeweiligen
Nutzerinnen und Nutzern nach der Rechtsprechung und Literatur nicht, um die Qualifizierung als
wirtschaftliche Tatigkeit auszuschlieBen. So geht die Rechtsprechung insbesondere im
Bildungsbereich davon aus, dass die als wirtschaftliche Tatigkeit eingeordnete Dienstleistung nicht
unbedingt von denjenigen zu bezahlen ist, denen sie zu Gute kommt."" Anderes gilt jedoch fiir eine
staatliche Finanzierung von Unterricht in Einrichtungen des staatlichen Bildungssystems. Diese
Finanzierung ist Ausdruck hoheitliche Aufgabenerfiillung.*

Nach diesem Mal3stab diirften bereits die jahrlichen Spenden Privater den wirtschaftlichen Charakter
der Angebote von Wikipedia begriinden. Zwar besteht kein Rechtsanspruch des Tragers von
Wikipedia auf Zahlung der Spenden; vielmehr wird der Spendenaufruf in jahrlichen Abstanden
solange auf der Homepage veroffentlicht, bis das vom Trager festgelegte Zielaufkommen erreicht ist.
Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht kommt es jedoch nicht auf die zivilrechtliche Durchsetzbarkeit
bestimmter Anspriiche, sondern auf die hinreichend sichere Finanzierung aus privaten Mitteln an. Die
Méglichkeit von Wikimedia, die Hohe des Spendenaufkommens vor Beginn des Spendenaufrufs
festzulegen, geht wesentlich auf die Aufmerksamkeit zuriick, die Wikipedia Uber einen langeren

Zeitraum mit den zur Verfigung gestellten Inhalten erzielt. Die Spendenkampagnen bilden dadurch

EuGH, Urt. v. 1. Juli 2008,C-49/07 — MOTOE, Rn. 28.
EuGH, Urt. v. 19. Dezember 2012, C-288/11 P — Mitteldeutsche Flughafen AG, Rn. 50.
EuGH, Urt. v. 27.Juni 2017, C-74/16 — Congregacioén de Escuelas Pias Provincia Betania, Rn. 47; EuGH,
Urt. v. 6. November 2018, C-622/16 P u.a. — Scuola Elementare Maria Montessori, Rn. 104.

10 Naher zur kartellrechtlichen Einordnung solcher unentgeltlicher Angebote Bundeskartellamt, Marktmacht
von Plattformen und Netzwerken, Juni 2016, S. 36 ff.

" EuGH, Urt. v. 27. Juni 2017, C-74/16 — Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania, Rn. 49; daran
anschlieBend EuGH, Urt. v. 6. November 2018, C-622/16 P u.a. — Scuola Elementare Maria Montessori,
Rn. 105.

2. EuGH, Urt. v. 27. Juni 2017, C-74/16 — Congregacién de Escuelas Pias Provincia Betania, Rn. 50.



eine wenn auch mittelbare Form der Kapitalisierung der Uber die Inhalte generierten Aufmerksamkeit.
Diese Mittel werden zur Finanzierung der Tatigkeiten Wikimedias von privater Seite bereitgestellt,
ohne Ausdruck hoheitlicher Aufgabenerfiillung zu sein.

Weitergehend greift die Literatur zur Charakterisierung einer wirtschaftlichen Tatigkeit im
wettbewerbsrechtlichen Sinne teilweise auf den sog. hypothetischen Wettbewerbstest zurlck.
Danach ist eine Tatigkeit dann als wirtschaftlich einzuordnen, wenn sie zumindest grundsatzlich auch
von privaten, kommerziell tatigen Unternehmen ausgetibt werden konnte."® Vergleichbare Angebote
werden auf dem Markt etwa in Form von Lexika insbesondere durch Medienverlage bereitgestellt; die
Auswirkungen auf das Marktpotential dieser traditionellen Geschaftsmodelle stellen ein Indiz fiir den

wirtschaftlichen Charakter der Aktivitaten von Wikipedia dar.™

bb) Nachfrage nach lizenzierten Inhalten

Daneben kann sich der wirtschaftliche Charakter der Tatigkeiten unter Umstanden auch auf das
Verhalten als Nachfrager grinden. Zwar bewertet die Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs die Nachfrage nach bestimmten Dienstleistungen akzessorisch zu den Angeboten, zu
deren Bereitstellung die Dienstleistungen nachgefragt werden.'”® Allerdings zeichnet die
Rechtsprechung insofern kein widerspruchsfreies Bild, als die nationale Rechtsprechung der
Mitgliedstaaten, insbesondere in Deutschland, das Nachfragerverhalten und das Angebotsverhalten
getrennt beurteilen.'® Unter Hinweis auf den Sinn und Zweck der wettbewerbsrechtlichen Regelungen
lehnen Teile der Literatur eine einschrankende, zum Angebotsverhalten akzessorische Einordnung
des Nachfrageverhaltens ab.'” Die Nachfrage nach Lizenzen fiir die Verbreitung urheberrechtlich
geschutzter Inhalte ware demnach als unternehmerische Tatigkeit einzuordnen.

Im Fall von CC BY-Lizenzen kommt hinzu, dass ihre Besonderheit darin liegt, auch kommerzielle
Nutzungen abzudecken. Gegentiber Lizenzen, die kommerzielle Nutzungen nicht beinhalten, stellt die
Nutzung einer CC BY-Lizenz dadurch ein zusatzliches Indiz fiur das Vorliegen einer wirtschaftlichen
Tatigkeit dar.

Insgesamt sprechen gute Grinde, vor allem der mittelbare Zusammenhang zwischen den zur

Verfligung gestellten Inhalten und der Kapitalisierung der durch sie generierten Aufmerksamkeit durch

13 Mestmécker/Schweitzer, in: Immenga/Mestméacker, EU-Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2012, Art. 106 Rn. 9,
m.w.N. aus der Praxis.

Zu einem beihilferechtlich relevanten Wettbewerbsverhaltnis zwischen der Tatigkeit einer Vereinigung, die
keinen Erwerbszweck verfolgt, und gewerblichen Unternehmen EuGH, Urt. v. 1. Juli 2008,C-49/07 —
MOTOE, Rn. 28.

'S Fir den Kauf von Erzeugnissen EuGH, Urt. v. 11. Juli 2006, C-205/03 — FENIN II, Rn. 26.

6 BGH, Urt. v. 26. Oktober 1961, KZR 1/61 — Gummistriimpfe, Rn. 21; daran ankniipfend BGH, Urt. v. 24.
Januar 2017, KZR 47/14 — VBL-Gegenwert IlI, Rn. 39; aus der Literatur Mestmécker/Schweitzer, in:
Immenga/Mestmacker, EU-Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2012, Art. 107, Rn. 33 f.

Kapp in: Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder, Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 92. Lieferung
11.2018, Art. 106 AEUV Rn. 11.



die Spendenkampagnen, fir die Annahme einer dem Beihilferecht unterfallenden wirtschaftlichen
Tatigkeit.

b) CC BY-Lizenz als beilhilferechtlich relevanter Vorteil

Die Einrdumung einer CC-Lizenz erlaubt unterschiedliche Arten der Nutzung des von der Lizenz
gedeckten Werks."® Im Ausgangspunkt erméglichen sie es, das Werk zu verbreiten, zu remixen, zu
verbessern und darauf aufzubauen, auch kommerziell. Verlangt ist freilich, dass der Urheber genannt
wird. Diese Lizenzen koénnen variiert werden; sie koénnen die kommerzielle Nutzung oder
Abwandlungen ausschlieRen oder die Weitergabe nur unter denselben Lizenzbedingungen
ermdglichen. In Rede stehen hier vor allem die CC-BY-(SA/ND) Lizenzen, die eine kommerzielle
Nutzung nicht ausschlieBen. Im Gegensatz zur CC-BY-NC-Lizenzen lassen sie allgemein die
Verwendung der generierten Inhalte, auch flir kommerzielle Zwecke zu. Die Einrdumung der Rechte
im Rahmen der CC-BY-SA -Lizenz erfolgt unentgeltlich, wahrend die Nutzung geschutzter Inhalte
nach Marktbedingungen jedenfalls im kommerziellen Kontext eine entgeltliche Lizenz nahelegt. Die
unentgeltliche Einrdumung lasst sich insoweit als eine beihilferechtlich relevante Beglinstigung
verstehen, zumal auch in der zivilgerichtlichen Rechtsprechung im Rahmen von
Schadensersatzprozessen entschieden worden ist, dass ein Lizenzgeber sich fur den Fall eines
VerstoRes gegen die Bedingungen einer CC-Lizenz eine Vergiitung vorbehalten hatte.'® Dass die
Rechtsprechung teilweise davon ausgeht, dass nach Einrdumung einer CC-Lizenz an entgeltlichen

t,2° andert

Lizenzen flr vergleichbare Nutzungen desselben Inhalts keine Nachfrage mehr besteh
nichts daran, dass jedenfalls die Einrdumung der CC-BY-Lizenz einen wirtschaftlichen Vorteil darstellt.
Dies gilt fur die EinrAumung von CC-BY-Lizenzen durch 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten und
andere Offentlich oder aus offentlichen Mitteln finanzierte Institutionen wie Museen, Archive oder
allgemein Materialien von 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften, Anstalten oder Stiftungen sowie von

offentlichen Unternehmen.

2. Zurechenbarkeit zur 6ffentlichen Hand

Art. 107 Abs. 1 AEUV beschreibt die Zurechenbarkeit des gewahrten Vorteils zur 6ffentlichen Hand
mit den beiden alternativen Merkmalen ,staatliche Beihilfe“ oder ,aus staatlichen Mitteln gewahrte
Beihilfe, wobei das zweite Merkmal den Anwendungsbereich des Beihilfeverbots weiter ausdehnt.
Insoweit folgert die Unionsrechtsprechung, dass nicht nur die unmittelbar durch den Staat und ihm
zurechenbaren Untergliederungen gewahrten Begunstigungen einzubeziehen sind, sondern auch

solche durch vom Staat benannte oder errichtete 6ffentliche oder private Einrichtungen.?'

'8 Einzelheiten dazu finden sich bei Creative Commons.org https://creativecommons.org/licenses/.

® LG Minchen, Urt. v. 12. Dezember 2013, 21 S 2269/14, Rn. 12.

20 OLG Kaln, Urt. v. 13. April 2018, I-6 U 131/17, Rn. 33: ,Da die Bilder kostenfrei angeboten worden sind,
hatten vernlnftige Parteien fir die Nutzung als solche weder eine Lizenz gefordert noch gezahit.”

21 Koenig/Fértsch, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 107 AEUV Rn. 61.



a) Rundfunkbeitrag als Vorteil aus staatlichen Mitteln

Bei dem Rundfunkbeitrag handelt es sich um einen solchen aus staatlichen Mitteln gewahrten Vorteil.
Dies hatte schon die Kommission im sog. Beihilfekompromiss aus dem Jahre 2007 aus einer Reihe
von Griinden angenommen,? unter anderem wegen des verfassungsrechtlichen Anspruch auf
funktionsgerechte Finanzierung, der staatlichen Ubertragung eines zwangsweisen Einzugs der Mittel,
der staatlichen Festlegung der Hoéhe, also letztlich wegen der staatlichen Kontrolle Uber die
Finanzierung. Dartber hinaus waren noch weitere Aspekte mafRgeblich, die hier dahingestellt sein
mogen.

Zwar ist die Einordnung der Rundfunkgebuiihr in Deutschland als Beihilfe teilweise in Abrede gestellt
worden, vor allem unter Hinweis auf die (dltere) PreussenElektra-Rechtsprechung® zu
energierechtlichen Vorhaben fiir Einspeisung.?* Danach stellt eine Verpflichtung zur Abnahme von
Strom aus erneuerbaren Energiequellen zu tber den Marktpreisen liegenden Mindestpreisen zwar
einen wirtschaftlichen Vorteil dar. Jedoch ist dieser Vorteil nach der sog. PreussenElektra-
Rechtsprechung nicht aus staatlichen Mitteln gewahrt, weil die korrespondierenden finanziellen
Belastungen nicht tber eine vom Staat benannte oder errichtete 6ffentliche oder private Einrichtung
gewahrt, sondern von den Elektrizitatsversorgungsunternehmen sowie den privaten Betreibern der
vorgelagerten Elektrizitdtsnetze getragen werden.?

Die Rundfunkgebuhr ist mittlerweile in einer Reihe von Entscheidungen sowohl des Europaischen

t26 t27

Gerichtshofs aus dem Bereich Vergaberecht™ sowie des Europaischen Gerichts zum Beihilferech
als aus staatlichen Mitteln gewahrter Vorteil der 6ffentlichen Hand zugerechnet worden. Zudem sind
die Kriterien der Zurechnung von Mitteln in der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs in der
Folgezeit insofern erweitert worden, als auch Mittel, die standig unter staatlicher Kontrolle und somit
den zustandigen nationalen Behorden zur Verfligung stehen, als staatliche Mittel qualifiziert werden.?®
Nicht zuletzt hat der Europaische Gerichtshof in einem jlingst erlassenen Urteil festgestellt, dass die
Umstellung der Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks von einer an den Besitz eines

Rundfunkgerats anknlipfenden Rundfunkgeblihr zu einem haushaltsbezogenen Rundfunkbeitrag

22 Europaische Kommission, Mitteilung v. 24. April 2007 an die Bundesregierung, Staatliche Beihilfe E 3/2005
— Die Finanzierung der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in Deutschland, K(2007) 1761 endg., Tz.
142-151.

2 EuGH, Urt. v. 13. Marz 2001, C-379/98 — PreussenElektra AG.

24 Naher Gundel, in Gersdorf/Paal (Hrsg.), Beck’scher OK Informations- und Medienrecht, 21. Edition
1.8.2018, Art. 107 Rn. 10 m.w.N.

% EuGH, Urt. v. 13. Marz 2001, C-379/98 — PreussenElektra AG, Rn. 56 ff.

26 EuGH, Urt. v. 13. Dezember 2007, C-337/06, Bayerischer Rundfunk u.a., Rn. 32 ff.: &ffentlich-rechtliche
Rundfunkanstalten als ,iberwiegend durch den Staat finanzierte* 6ffentliche Auftraggeber.

27 Zu Mitteln der Landesmedienanstalten, die mittelbar aus der Rundfunkgefiihr finanziert sind, EuG, Urt. v.

6. Oktober 2009, T-8/06 — FAB Fernsehen aus Berlin, Rn. 49; zusammenfassend Gundel, in Gersdorf/Paal

(Hrsg.), Beck’scher OK Informations- und Medienrecht, 21. Edition 1.8.2018, Art. 107 Rn. 13.

Zu einem gesetzlich vorgesehenen Ausgleichsmechanismus, der Mehrkosten fir die Abnahme von Strom

aus erneuerbaren Energien auf Endverbraucher umwalzt, EuGH, Urt. v. 19. Dezember 2013, C-262/12

— Association Vent De Colére! Fédération nationale, Rn. 21.
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keine Anderung einer bestehenden Beihilfe darstellt.? Klargestellt wurde damit zugleich, dass es sich
sowohl bei dem gerateabhangigen Rundfunkbeitrag als auch bei der auf Haushalte und

Betriebsstatten bezogenen Rundfunkgebiihr um Beihilfen handelt.*

b) Von den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten gewéahrte Vorteile

Der zweite Aspekt liegt in der Frage, ob Vorteile, die durch den insoweit durch Beitrage finanzierten
offentlich-rechtlichen Rundfunk gewahrt werden, ebenfalls als aus staatlichen Mitteln gewahrte
Vorteile angesehen werden mussen. Dies ist anzunehmen.

Zwar geht die institutionelle Ausgestaltung des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks aus der Perspektive
des deutschen Rundfunkverfassungsrechts auf die rundfunkverfassungsrechtliche Vorgabe zurtick,
nach der Rundfunk wegen seiner besonderen Relevanz fiir die freie individuelle und o&ffentliche
Meinungsbildung einerseits staatsfern zu organisieren ist und andererseits auch einer oder einzelnen
gesellschaftlichen Gruppen nicht ausgeliefert werden darf.®! Ziel des Gebots der Staatsferne ist es
danach, trotz der offentlich-rechtlichen Organisation des Rundfunks die inhaltliche Unabhangigkeit
des Programms von Repréasentanten und Amtstragern des Staatsapparats zu gewahrleisten.*? Jedoch
bleibt der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk trotz dieser inhaltsbezogenen Unabhangigkeit auch aus
rundfunkverfassungsrechtlicher Perspektive Teil des staatlichen Verantwortungsbereichs.®

Aus der Perspektive des Rechts der Europaischen Union sind von o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten gewahrte Vorteile der offentlichen Hand schon mit Blick auf die o6ffentlich-
rechtliche Ausgestaltung zurechenbar. Die Einordnung der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
als auf einen staatlichen Hoheitsakt zurlickgefuhrte, juristische Person des offentlichen Rechts
indiziert die Zurechenbarkeit. Hinzu kommt, dass die Aktivitditen der O&ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten zum Gberwiegenden Anteil marktfern aus dem Rundfunkbeitrag finanziert werden,
der seinerseits aus staatlichen Mitteln gewéahrt wird>* So sind in der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichts Zahlungen, die von Landesmedienanstalten gewahrt werden, als
beihilferechtlich relevant eingestuft worden, weil die Haushalte der Landesmedienanstalten ihrerseits

aus Rundfunkgebiihren finanziert werden.*

29 EuGH, Urt. v. 13. Dezember 2018, C-492/17, Siidwestrundfunk, Rn. 53-67.

30 EuGH, Urt. v. 13. Dezember 2018, C-492/17, Stdwestrundfunk, Rn. 53.

31 Aus der standigen Rechtsprechung nur BVerfG, Urt. v. 12. Méarz 2008, 2 BvF 4/03, Rn. 94 ff. m.w.N.

32 BVerfG, Urt. v. 25. Marz 2014, 1 BvF 1/11, 1 BvF 4/11, Rn. 45, m.w.N.

33 BVerfG, Urt. v. 25. Marz 2014, 1 BvF 1/11, 1 BvF 4/11, Rn. 44.

34 Siehe oben, Ill. 2. a).

3% EuG, Urt. v. 6. Oktober 2009, T-8/06 — FAB Fernsehen aus Berlin, Rn. 49: ,Was erstens die Voraussetzung
anbelangt, nach der MalRnahmen, um als staatliche Beihilfe eingestuft werden zu kdnnen, zum einen
unmittelbar oder mittelbar vom Staat gewahrt werden und zum anderen dem Staat zuzurechnen sein
mussen (...), so folgt aus der angefochtenen Entscheidung und ist zwischen den Parteien unstreitig, dass
sich der Haushalt der MABB aus den deutschen Rundfunkgebihren finanziert, dass die Zahlungen an die
privaten Rundfunkanbieter aus dem Haushalt der MABB finanziert werden, dass diese unter der
Rechtsaufsicht des Staates steht und dass ihr Haushalt vom Berliner Rechnungshof kontrolliert wird.*



c) Zurechenbarkeit von Mitteln anderer 6ffentlicher Stellen

Bei CC-BY-Lizenzen, die von anderen offentlichen Stellen wie 6ffentlich-rechtlichen Korperschaften,
Anstalten oder Stiftungen eingeraumt werden, handelt es sich ebenfalls um zurechenbare Beihilfen
aus Mitteln, die staatlicher Kontrolle unterstehen. Gleiches gilt fir Mittel von Unternehmen des
Privatrechts, auf die ein Mitgliedstaat mittelbar oder unmittelbar einen beherrschenden Einfluss

ausiiben kann.*®

3. Selektivitat

Das Beihilfeverbot findet an sich nur Anwendung, wenn durch die staatlichen Mittel einzelne
Unternehmen  oder Produktionsstatten  begilnstigt werden, da auf diese Weise
Wettbewerbsverzerrungen drohen. Der aus staatlichen Mitteln gewahrte Vorteil ist daher
beihilferechtlich relevant, wenn damit selektiv ein bestimmtes Unternehmen oder eine bestimmte
Gruppe von Unternehmen begunstigt werden.

Der Sache nach bezieht sich das auf Konstellationen der wirtschaftlichen Tatigkeit der Unternehmen,
also eine unternehmerische Tatigkeit auf einem Markt. Nur dann kann der Wettbewerb auch durch
staatliche Mittel verzerrt werden.® Fir die Einordnung als unternehmerische Téatigkeit im
beihilferechtlichen Sinn durfte insoweit ausreichen, dass der Inhaber der Lizenz zumindest auch als
Nachfrager oder Anbieter von Leistungen auf Markten auftritt, selbst wenn die juristische Person als
gemeinnutzig anerkannt ist. Die Nutzung einer Lizenz, die auch kommerzielle Verwendungen abdeckt,
stellt ein Indiz fir eine unternehmerische Tatigkeit dar.

Dass die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs den Anwendungsbereich des
Beihilfeverbots insoweit sehr weit fasst, wird auch daran deutlich, dass die fir die Selektivitat
mafRgebende Diskriminierung sich auch auf Unternehmen beziehen kann, die auf unterschiedlichen
Markten aktiv sind. Nach dieser standigen Rechtsprechung schlieen auch die Verschiedenartigkeit
oder die Bedeutung der Wirtschaftszweige, zu denen die beglnstigten Unternehmen zahlen, die
Selektivitat einer staatlichen MaRnahme nicht aus.® Das Kriterium der Bestimmtheit bzw. Selektivitat

der MalRnahme soll der Sache nach allgemeine staatliche FérdermalRnahmen, die der gesamten

3 Mestmdécker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2016, Art. 107 Rn.
270; vgl. zum Begriff des ,6ffentlichen Unternehmens® Art. 2 lit. b) Richtlinie 2006/111/EG der Kommission
vom 16. November 2006 Uber die Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten
und den offentlichen Unternehmen sowie (ber die finanzielle Transparenz innerhalb bestimmter
Unternehmen, ABI. EU Nr. L 318 v. 17. November 2006, S. 17 ff.: ,jedes Unternehmen, auf das die
offentlichen Hand aufgrund Eigentums, finanzieller Beteiligung, Satzung oder sonstiger Bestimmungen, die
die Tatigkeit des Unternehmens regeln, unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss austiben
kann.*

37 Koenig/Fértsch, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 107 AEUV Rn. 75.

38 EuGH, Urt. v. 8. November 2001, C-143/99 — Adria-Wien Pipeline, Rn. 48: ,Zunachst kann eine staatliche
Initiative weder aufgrund der groflen Zahl der beglinstigten Unternehmen noch aufgrund der
Verschiedenartigkeit und der Bedeutung der Wirtschaftszweige, zu denen diese Unternehmen gehdren, als
eine allgemeine wirtschaftspolitische MalRnahme angesehen werden (...).“, m.w.N.; aus der Literatur
Nowak, in: Pechstein/ders./Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar, 2017, Bd. Ill, Art. 107 EUV, Rn. 41.
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Wirtschaft zugute kommen, von der Beihilfekontrolle ausnehmen. Eine Wettbewerbsverzerrung ist
hingegen anzunehmen, wenn die Ma3nahme spezifisch bzw. selektiv ist.

Wahrend es bei einem der Allgemeinheit in gleichem Umfang gewahrten Vorteil an dieser
wettbewerbsverzerrenden Selektivitat im Grundsatz fehlt (a.), kann auch ein formell allgemein zur
Verfligung gestellter Vorteil faktisch auf die Situation bestimmter Unternehmen zugeschnitten sein

und deshalb als diskriminierend selektiver Vorteil gewertet werden (b).

a) Allgemeiner Charakter auch kommerzieller CC-BY-Lizenzen

Bei der unterschiedslosen EinrAumung urheberrechtlicher Lizenzen an die Allgemeinheit fehlt es im
Grundsatz an der fiir den Beihilfebegriff erforderlichen Selektivitit. Ahnlich wie bei der
Weiterverwendung von Informationen des offentlichen Sektors fir kommerzielle wie auch fir
nichtkommerzielle Zwecke® stellt die generelle Verbesserung der Grundlage fiir Aktivitaten Dritter
keine wettbewerbsverzerrende, selektive Beihilfe dar.

An dieser Selektivitat fehlt es unabhangig davon, ob die geférderten Aktivitaten kommerziell oder nicht
kommerziell erfolgen. Auch bleibt es der 6ffentlichen Einrichtung im Grundsatz unbenommen, die
Inanspruchnahme des generellen Vorteils ohne Bedingungen zu gewahren oder an bestimmte
Bedingungen zu knipfen, solange die Bedingungen keine Wettbewerbsverzerrungen nach sich
ziehen.*

Eine beihilferechtsrelevante wettbewerbsverzerrende Wirkung eines generell gewahrten Vorteils
ergibt sich auch nicht bereits daraus, dass die allgemein zur Verfigung gestellte Leistung fur
bestimmte Geschaftsmodelle oder fiir bestimmte Unternehmen vorteilhafter ist als fiir andere.*' Das
Ziel allgemein zur Verfigung gestellter Vorteile, den Binnenmarkt sowie die Entwicklung neuer

Produkte und Dienstleistungen in einem fairen, unverzerrten Wettbewerb zu férdern,*? geht

3 Vgl. den allgemeinen Grundsatz in Art. 3 der Richtlinie 2003/98/EG Uiber die Weiterverwendung von
Informationen des 6ffentlichen Sektors, ABI. EU v. 31. Dezember 2003 Nr. L 345, S. 90 ff.

Vgl. zur Lizenzierung bei der Weitergabe von Informationen des &ffentlichen Sektors Art. 8 Abs. 1 Richtlinie
2003/98/EG Uber die Weiterverwendung von Informationen des 6ffentlichen Sektors.

Zurlckhaltend die allgemeine Einschatzung der Europaischen Kommission, Bekanntmachung zum
Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Europaischen Union, ABI. EU Nr. C 262 v. 19. Juli 2016, S. 1 ff., Rz. 118: ,(...) Eine staatliche MaRnahme
kann weder aufgrund der gro3en Zahl der beglinstigten Unternehmen (zu denen sogar alle Unternehmen
eines bestimmten Wirtschaftszweigs gehéren kdénnen) noch aufgrund der Verschiedenartigkeit und der
Bedeutung der Wirtschaftszweige, zu denen diese Unternehmen gehdren, als eine allgemeine
wirtschaftspolitische MalRnahme angesehen werden, wenn sie nicht allen Wirtschaftszweigen zugute
kommt. Die Tatsache, dass die Beihilfe nicht fir einen oder mehrere spezifische, vorab definierte
Empfanger bestimmt ist, sondern eine Reihe objektiver Kriterien erfillt sein missen, bevor sie auf der
Grundlage einer  vorab festgelegten Gesamtmittelausstattung einer nicht festgelegten Zahl von
Beihilfeempfangern, die zunachst nicht einzeln bekannt sind, gewahrt wird, reicht nicht aus, um den
selektiven Charakter einer MalRnahme in Frage zu stellen.”

Zur Forderung vor allem im Bereich der Digitalisierung durch die Weitergabe von Informationen des
offentlichen Sektors Erwagungsgrund (5) der Richtlinie 2003/98/EG uber die Weiterverwendung von
Informationen des 6ffentlichen Sektors.

40
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zwangslaufig damit einher, dass Unternehmen die Angebote in unterschiedlicher Weise flr ihre

jeweils eigenen Zwecke im Wettbewerb verarbeiten.

b) Beihilferechtliche Grenze der De-facto-Selektivitat

aa) Kriterien der Rechtsprechung

Fahrt ein formell allgemein und unterschiedslos gewahrter Vorteil allerdings durch die weiteren
Umstande strukturell zu einer Beglnstigung bestimmter Unternehmen oder Unternehmensgruppen
und ist diese diskriminierende Wirkung bei der Vorteilsgewahrung absehbar und nicht bereits in
Ubergeordneten, zuldassigen Grundsatzentscheidungen angelegt, so stellt die Europaische
Kommission bei der normativen Bewertung auf die selektive, wettbewerbsverzerrende Wirkung des
Vorteils ab.*?

Die Praxis der Europaischen Kommission und der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
bildet aus den unterschiedlichen Fallen materieller (im Gegensatz zu formeller) Selektivitat
Fallgruppen, die je nach Ursache des diskriminierenden Charakters zwischen einer De-jure- und einer
De-facto-Selektivitat unterscheiden. Bei der De-jure-Selektivitdt ergibt sich die Diskriminierung
unmittelbar aus den rechtlichen Kriterien fir die Gewahrung einer MaRnahme.** Die De-facto-
Selektivitat hangt von den Auswirkungen der jeweiligen Umstande ab.** Fiir den Bereich des
Steuerrechts hat sich eine eingehende Systematik entwickelt, die bei der Bewertung staatlicher
MaRnahmen zur Verringerung der normalen Belastung von Unternehmen das jeweilige
Bezugssystem ermittelt, Abweichungen vom Bezugssystem feststellt und schlieBlich die
Rechtfertigung dieser Abweichungen durch die Natur oder den inneren Aufbau des Bezugssystems
priift.*

Im Kern ist nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs flir das Kriterium der Selektivitat
mafgeblich, ob der gewahrte Vorteil geeignet ist, bestimmte Unternehmen gegenlber anderen
Unternehmen zu begtinstigen, die sich im Hinblick auf das mit der betreffenden Regelung verfolgte

Ziel in einer vergleichbaren tatsachlichen oder rechtlichen Situation befinden.*” Die Gewahrung des

43 Europaische Kommission, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107

Absatz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, ABI.EU Nr. C 262 v. 19. Juli 2016,

S.1ff.

Europaische Kommission, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107

Absatz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (Fn. 28),Tz. 121.

Europaische Kommission, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107

Absatz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (Fn. 28),Tz. 122.

Europaische Kommission, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107

Absatz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (Fn. 28),Tz. 126-141.

47 Aus der Rechtsprechung nur EUGH, Urt. v. 14. Januar 2015, C-518/13 — Eventech, Rn. 55: ,Nach standiger
Rechtsprechung des Gerichtshofs verlangt Art. 107 Abs. 1 AEUV insoweit die Feststellung, ob eine
nationale Maflnahme im Rahmen einer bestimmten rechtlichen Regelung geeignet ist, ,bestimmte
Unternehmen oder Produktionszweige’ gegenuber anderen Unternehmen oder Produktionszweigen zu
begiinstigen, die sich im Hinblick auf das mit der betreffenden Regelung verfolgte Ziel in einer

44

45

46
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Vorteils ist mit anderen Worten nach dieser Rechtsprechung dann selektiv, wenn sie ,geeignet [ist],
bestimmte Unternehmen in eine giinstigere Lage zu versetzen als andere®,*® wobei nach der
Rechtsprechung eine unterschiedliche Behandlung im Einzelfall gerechtfertigt sein kann, wenn sie
sich aus Ubergeordneten Griinden, im Steuerrecht etwa aus der Natur oder dem Aufbau des
Steuersystems ergibt.*°

Zu berucksichtigen ist Uberdies, dass nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshof eine
Selektivitdt sich auch daraus ergeben kann, dass die mitgliedstaatlichen Stellen, die bei der
Anwendung einer allgemeinen Regelung finanzielle Vorteile gewahren, bei dieser Anwendung uber
Ermessensspielraume verfligen, die es ihnen ermdglichen, den Kreis der Beglnstigten oder die
Bedingungen der Beglinstigung zu bestimmen.*® Schon der Spielraum der Uber die Begiinstigung
entscheidenden Stelle schlieRt danach die Allgemeinheit des Vorteils aus,®’ selbst wenn die

ausgestaltende Entscheidung nicht willkiirlich war.>?

bb) De-facto-Selektivitit der Einraumung von CC-BY-Lizenzen

vergleichbaren tatsachlichen und rechtlichen Situation befinden (...)*; zu nationalen Steuermaf3nahmen
EuGH, Urt. v. 18. Juli 2013, C-6/12 — P Oy, Rn. 19 m.w.N.; EuGH, Urt. v. 4. Juni 2015, C-15/14 P —
Kommission/MOL, Rn. 59; EuGH, Urt. v. 4. Juni 2015, C-5/14 — Kernkraftwerke Lippe-Ems, Rn. 74:
.Was die Beurteilung der Voraussetzung der Selektivitat betrifft, muss nach standiger
Rechtsprechung gemaf Art. 107 Abs. 1 AEUV festgestellt werden, ob eine nationale MaRnahme im
Rahmen einer bestimmten rechtlichen Regelung geeignet ist, bestimmte Unternehmen oder
Produktionszweige gegeniber anderen Unternehmen oder Produktionszweigen, die sich im Hinblick auf
das mit der betreffenden Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsachlichen und rechtlichen
Situation befinden, zu beginstigen (...).; aus der Literatur zusammenfassend Nowak, in:
Pechstein/ders./Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar, 2017, Bd. lll, Art. 107 EUV Rn. 38 m.w.N.

48 EuGH, Urt. v. 4. Juni 2015, C-15/14 P — Kommission/MOL, Rn. 59.

49 EuGH, Urteil vom 26. April 2018, C-233/16 — Asociacion Nacional de Grandes Empresas de Distribucion
(ANGED), Rn. 42: ,Keine staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV ist jedoch eine MalRnahme,
die eine Unterscheidung zwischen Unternehmen einfiihrt, die sich im Hinblick auf das von der in Rede
stehenden rechtlichen Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen
Situation befinden, und damit a priori selektiv ist, wenn der betreffende Mitgliedstaat nachweisen kann, dass
diese Unterscheidung gerechtfertigt ist, weil sie sich aus der Natur oder dem Aufbau des Systems ergibt,
in das sie sich einfugt (Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group SA u. a., C-
20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn. 58 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).”

50 Im Kontext steuerrechtlicher MaBnahmen EuGH, Urt. v. 18. Juli 2013, C-6/12 — P Oy, Rn. 25: ,Was das
Ermessen der zustandigen Behdrde betrifft, so kann nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs eine
MafRnahme nicht als MalRnahme allgemeiner Art angesehen werden, wenn dieser Behdrde ein Ermessen
eingerdumt wurde, das es ihr ermdglicht, die Begunstigten oder die Bedingungen der gewahrten

MaRnahme zu bestimmen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 29. Juni 1999, DM Transport, C-256/97, Slg.
1999, 1-3913, Randnr. 27 und die dort angefilhrte Rechtsprechung).”; als allgemeinen Grundsatz
eingeordnet bei Nowak, in: Pechstein/ders./Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar, 2017, Bd. lll, Art. 107
EUV Rn. 40.

51 EuGH, Urt. v. 18. Juli 2013, C-6/12 — P Oy, Rn. 25.

52 Ebenfalls aus dem Kontext steuerlicher Verglnstigungen EuG, Urt. v. 6. Marz 2002, T-92/00 und T-103/00
— Territorio Histérico de Alava, Rn. 35: ,Um die Einstufung einer MaRBnahme als eine MaRnahme
allgemeiner Art auszuschlieen, braucht aber, wie die Kommission ausfiihrt, nicht gepriift zu werden, ob
die Handlungsweise der Steuerbehoérden willkiirlich war. Es genugt der — im vorliegenden Fall erbrachte —
Nachweis, dass die zustandigen Behorden Uber ein Ermessen verfiigten, das es ihnen erméglichte, u. a.
den Betrag oder die Anwendungsvoraussetzungen der fraglichen Steuerverglinstigung entsprechend den
Merkmalen des von ihnen zu beurteilenden Investitionsvorhabens zu andern.; aus der Literatur Nowak,
in: Pechstein/ders./Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar, 2017, Bd. I, Art. 107 EUV Rn. 40.
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Wahrend die allgemeine unentgeltliche Lizenzierung gegeniber jedermann im Grundsatz nicht
zwischen Unternehmen oder Produktionszweigen diskriminiert, kann sich eine unterschiedliche
Wirkung aus den Umstanden ergeben, unter denen die lizenzierten Inhalte erstellt und die Lizenz
erteilt worden ist. Ist bereits bei der Erteilung einer CC-BY-Lizenz erkennbar oder sogar absehbar,
dass bestimmte Unternehmen von der Mdglichkeit, die Inhalte fiir eigene Zwecke zu nutzen, starker
profitieren als andere Unternehmen in einer vergleichbaren tatsachlichen Situation, ware die
Lizenzierung trotz ihres formell allgemeinen Charakters de facto als selektiv einzuordnen.

Indizien fur eine solche unterschiedliche Verwertbarkeit ergeben sich, wenn Inhalte bereits mit Blick
auf einen bestimmten Verwender produziert worden, im Rahmen einer Kooperation entstanden oder
gar auf die Bedurfnisse eines bestimmten Unternehmens abgestimmt sind. In solchen Fallen durfte
typischerweise bereits die zumindest auch aus Rundfunkbeitragen finanzierte Erstellung der Inhalte
einen beihilferelevanten, selektiven Vorteil darstellen. Die Lizenzierung dieser Inhalte setzt dann den
selektiven Vorteil vertiefend fort, selbst wenn formell eine Vielzahl von Unternehmen von der
generellen Lizenzierung profitiert. Anders liegt es, wenn Inhalte von den o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten zunachst aus rein redaktionellen Griinden hergestellt worden sind und Ausschnitte
davon, etwa Standbilder, Diagramme oder kurze Ausschnitte, zu einem spateren Zeitpunkt wegen
ihres informativen Gehalts oder eines angenommenen Informationsintereses der Allgemeinheit Gber
eine CC-BY-Lizenz zur Verfligung gestellt werden. Eine Trennung der Produktionsentscheidung von
der Entscheidung zur Einrdumung einer CC-BY-Lizenz sowie die Ausrichtung der Entscheidung zur
Einrhumung von CC-BY-Lizenzen an uUbergreifenden, dem Auftrag der O&ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten entsprechenden Kriterien stellen Indizien dar, die gegen eine De-facto-Selektivitat
sprechen. Die Einordnung bestimmter Inhalte oder Lizenzen als de facto-selektiv hangt damit

mafgeblich von dem jeweiligen Kontext ab, in dem die Inhalte entstanden und lizenziert worden sind.

Beispielhaft flir einen besonderen Fall der Selektivitit mag eine in den Medien geschilderte
Kooperation zwischen einer o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalt und Wikimedia, der sog.
#ZDFcheck, die Relevanz des jeweiligen Kontexts fiir die beihilferechtliche Bewertung verdeutlichen.
Nach einer Schilderung auf dem Wikimedia-Blog®® betreuen Mitwirkende von Wikipedia (wikipedians
in residence) in einem Buro des ZDF die Zusammenarbeit zwischen dem ZDF und Wikimedia. Dabei
zeichnet sich die Kooperation u.a. dadurch aus, dass die generierten Inhalte tiber eine CC-BY-Lizenz
fur die Nutzung durch Wikipedia freigegeben werden und bereits bei der Erstellung in besonderer

Weise auf die Bedurfnisse von Wikipedia abgestimmt sind. In dem Blog-Eintrag heif3t es dazu:

,Eine Besonderheit des Checks ist, dass nicht nur die Mdglichkeit zum Mitmachen besteht, sondern,

dass alle erstellten Infomaterialien (Texte, Bilder und Videos) unter einer Freien Lizenz stehen. Dazu

53 Eintrag vom 27. Mai 2013 von Tim Moritz Hector, https://blog.wikimedia.de/2013/05/27/14-tage-zdfcheck-
ein-zwischenbericht/.
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verwenden wir die Lizenz CC-BY. Gemeinsam mit der Grafikerin des ZDF und der Beratung von

Wikipedianern erarbeiten wir so auch gezielt Material, das in der Wikipedia noch fehlt.“**

Eine solche gezielte, auf die Bedurfnisse von Wikipedia abgestimmte Erstellung von Material durch
eine Offentlich-rechtliche Rundfunkanstalt durfte das Kriterium der De-facto-Selektivitat erfullen. Es ist
sehr wahrscheinlich, dass solches Material und die daran eingeraumten Lizenzen Wikimedia in eine
gunstigere Lage versetzen als andere Anbieter vergleichbarer digitaler Medien. Dadurch, dass die
Nutzung durch Wikipedia bereits bei der Erstellung des Materials feststand, das Material unter Einfluss
von Mitwirkenden Wikipedias (,Wikipedianer®) erstellt worden und sogar zumindest teilweise auf die
Bedarfe von Wikipedia abgestimmt ist, bietet es trotz der formell generellen Lizenzierung Wikipedia
gegeniber Wettbewerbern einen grofleren Nutzen. Diese faktisch unterschiedliche Behandlung ist
bereits bei der Gewahrung des Vorteils absehbar. Zudem (bt die 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalt
bei der Konzeption und Erstellung der Inhalte einen weiten Ermessensspielraum aus, welcher Akteur
ggf., zu welchen Bedingungen durch die spatere allgemeine Lizenzierung der Inhalte beglnstigt
wird.%®

Fir eine solche unterschiedliche Behandlung dirfte es regelmaRig an einem rechtfertigenden
sachlichen Grund fehlen. Zwar ist denkbar, dass eine zulassige Kooperation einen Gbergeordneten,
rechtfertigenden Grund flr daraus hervorgehende, faktisch selektive Vorteile bildet. Das setzt
allerdings die Zulassigkeit der Kooperation und damit u.a. regelmafig ein im sog. 3-Stufen-Test

gepriiftes Telemedienkonzept voraus. %

c) De-facto-Selektivitat von CC-BY-Lizenzen sonstiger 6ffentlicher Stellen

Sowohl die grundsatzlichen Kriterien als auch die Abhangigkeit der Bewertung von den Umstanden
des jeweiligen Einzelfalls gelten gleichermalfien fiir die Einrdumung von CC-BY-Lizenzen durch
sonstige der 6ffentlichen Hand zurechenbare Stellen. Bei der Einrdumung von CC-BY-Lizenzen an
die Allgemeinheit fehlt es im Grundsatz an einer selektiven Begtinstigung bestimmter Unternehmen
oder bestimmter Wirtschaftszweige. Aus dem jeweiligen Kontext kann sich jedoch ergeben, dass die
formell allgemeine Lizenzierung faktisch ein bestimmtes Unternehmen in diskriminierender Weise
besserstellt als andere Unternehmen in einer vergleichbaren Situation. Indizien fur eine solche De-
facto-Selektivitat kdnnen sich insbesondere aus Kooperationen zwischen der offentlichen Stelle und

Wikimedia ergeben. Wenn bei Erstellung oder der Auswahl der jeweiligen Inhalte bereits bekannt oder

5 Tim Moritz Hector, Eintrag vom 27. Mai 2013, https://blog.wikimedia.de/2013/05/27/14-tage-zdfcheck-ein-
zwischenbericht/.

% Zu diesem Kriterium siehe oben, Fn. 37.

% 8§ 11d, 11 f RStV; naher zur Verkniipfung von Beihilferecht und den Vorgaben des nationalen
Rundfunkrechts sowie den mittelbaren Auswirkungen auf die Zulassigkeit der Lizenzierung fiir Dritte siehe
unten, Ill. 6.
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absehbar ist, dass die Inhalte auf der Grundlage einer CC-BY-Lizenz in Wikipedia genutzt werden

sollen, kann dies als Indiz firr eine De-facto-Selektivitat der Lizenzierung gewertet werden.

4. Tatsachliche oder drohende Wettbewerbsverfalschung

Liegt ein aus hoheitlichen Mitteln gewahrter, selektiver Vorteil vor, ist regelmafRig auch das Merkmal
der tatsachlichen oder drohenden Wettbewerbsverfalschung erfiillt.’” Da der Tatbestand des
Beihilfeverbots nach der Rechtsprechung lediglich eine Eignung des Vorteils zur
Wettbewerbsverfalschung voraussetzt,® erfillt die Gewahrung selektiver Vorteile diese

Voraussetzungen typischerweise.>

a) Indizien einer drohenden Wettbewerbsverfialschung

Die hohe potentielle Reichweite der im Internet zur Verfugung gestellten Inhalte, die Kosten fur die
Erstellung der Inhalte sowie die Hohe der marktublichen Entgelte fir eine Lizenz zur kommerziellen
weltweiten Nutzung legen nahe, dass die Lizenzierung, soweit sie einen selektiven Vorteil darstellt,

regelmaRig eine zumindest drohende Wettbewerbsverfalschung bewirkt.

b) Keine Ausnahme nach der De-minimis-Verordnung bei selektiven Begiinstigungen

Die Lizenzierung ist auch nicht notwendig wegen ihres Umfangs durch die sog. De-minimis-
Verordnung®® vom Beihilfeverbot ausgenommen.

Nach Art. 3 Abs. 1, Abs. 2 der De-minimis-Verordnung sind bestimmte Beihilfemalnahmen vom
Beihilfeverbot ausgenommen, sofern der einem einzigen Unternehmen gewahrte Gesamtbetrag in
einem Zeitraum von drei Steuerjahren 200.000 Euro nicht Ubersteigt. Auch wenn der Wert einer
eingeraumten unentgeltlichen CC-Lizenz je nach Umstanden des Einzelfalls unterhalb der Grenze
von 200.000 Euro liegen kann, sind die Voraussetzungen der De-minimis-Verordnung an die
transparente Berechnung des Subventionswerts in Form des sog. Bruttosubventionsaquivalents bei
der Einraumung unentgeltlicher Lizenzen typischerweise nicht erfillt mit der Folge, dass die

Ausnahme nach Art. 3 Abs. 1 der Verordnung nicht greift.

57 Naher Nowak, in: Pechstein/ders./Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar, 2017, Bd. Ill, Art. 107 EUV Rn. 42:
Merkmal begrenzt Anwendungsbereich des beihilferechtlichen Verbotstatbestands nur geringfligig.

58 EuGH, Urteil vom 26. April 2018, C-233/16 — Asociacién Nacional de Grandes Empresas de Distribucion
(ANGED), Rn. 64 m.w.N.: kein Nachweis der tatsachlichen Auswirkungen der Beilhilfe auf den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten und einer tatsachlichen Wettbewerbsverzerrung, sondern nur Priifung, ob die
Beihilfe geeignet ist, diesen Handel zu beeintrachtigen und den Wettbewerb zu verfalschen.

% Aus der Rechtsprechung zuletzt EuGH, Urteil vom 26. April 2018, C-233/16 — Asociacién Nacional de
Grandes Empresas de Distribucion (ANGED), Rn. 66: ,In Bezug auf die Voraussetzung der
Wettbewerbsverzerrung ist darauf hinzuweisen, dass Beihilfen, die ein Unternehmen von den Kosten
befreien sollen, die es normalerweise im Rahmen seiner laufenden Geschéaftsflihrung oder seiner iblichen
Tatigkeiten zu tragen gehabt hatte, grundsatzlich die Wettbewerbsbedingungen verfalschen (vgl. u. a. Urteil
vom 27. Juni 2017, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania, C-74/16, EU:C:2017:496, Rn. 80)”.

60 Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 der Kommission tiber die Anwendung von Artikel 107 und 108 des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf De-minimis-Beihilfen, ABI.EU Nr. L 352 v. 24. Dezember
2013, S. 1 ff.
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aa) Anforderungen an die transparente Bestimmung des Bruttosubventionsaquivalents

Nach Art. 4 Abs. 1 der De-minimis-Verordnung gilt die Verordnung nur fur Beihilfen, deren
Bruttosubventionsdquivalent im Voraus genau berechnet werden kann, ohne dass eine
Risikobewertung erforderlich ist, sog. transparente Beihilfe. Hintergrund fir diese einschrankende
Vorgabe ist die Gewahrleistung von Transparenz, Gleichbehandlung und wirksamer Uberwachung.®'
Als hinreichend transparent gelten nach Art. 4 Abs. 2 der De-minimis-Verordnung Beihilfen in Form
von Zuschissen oder Zinszuschussen. Dariber hinaus werden Beihilfen in Form von Darlehen,
Kapitalzufuhrungen, von bestimmten Risikofinanzierungsmaflinahmen sowie von Garantien nach Art.
4 Abs. 3-6 der De-minimis-Verordnung unter ndheren Voraussetzungen als hinreichend transparent
angesehen. Bei allen Ubrigen, in anderer Form gewahrten Beihilfen setzt eine hinreichende
Transparenz nach Art. 4 Abs. 7 der De-minimis-Verordnung voraus, dass die Beihilfebestimmungen
eine Obergrenze vorsehen, die gewahrleistet, dass der einschlagige Hochstbetrag nicht Gberschritten
wird.®?

Bei der EinrAumung von CC-BY-Lizenzen fehlt es an einer solchen Obergrenze. Zum einen findet
eine Bestimmung des Marktwerts der eingerdumten Lizenzen schon wegen des Charakters einer
unentgeltlichen, formell der Allgemeinheit eingerdumten Lizenz nicht statt. Hingegen setzt eine
effektive Einhaltung der Schwellenwerte nach der Literatur voraus, dass das Unternehmen, welches
als Empfanger der Beihilfen gilt, bestimmt wird.® Auch I4sst sich allein aus der unentgeltlichen
Einraumung nicht schlieRen, dass der Lizenz im beihilferechtlichen Sinn kein Marktwert zukame.
Selbst wenn eine Bewertung dieses Marktwerts im Einzelfall durchgefiihrt wird, entspricht die
einzelfallbezogene Bewertung nicht den Anforderungen der De-minimis-Verordnung an eine
bewertungsfreie Berechnung des Bruttosubventionsaquivalents aus Art. 4 Abs. 1 der De-minimis-
Verordnung.® Zum anderen miisste die Obergrenze sicherstellen, dass der Héchstbetrag auch durch

eine Kumulation mehrerer Lizenzen wahrend eines gleitenden Zeitraums von drei Steuerjahren® nicht

61 Erwagungsgrund (14) der Verordnung (EU) Nr. 1407/2013.

62 Demgegentiber hat die deutsche Rechtsprechung zur vorherigen Fassung der De-minimis-Verordnung
(Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 der Kommission vom 15. Dezember 2006 Gber die Anwendung der Artikel
87 und 88 EG-Vertrag auf ,De-minimis“-Beihilfen, ABI. EU Nr. L 379 v. 28. Dezember 2006, S. 5 ff.) teilweise
das Bruttosubventionsaquivalent nachtraglich im Einzelfall berechnet, OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v.
5. Juli 2012, OVG 6 S 16.12, Rn. 5, zur Berechnung des Werts der verginstigen Uberlassung eines
Grundsticks zur Errichtung einer Sport-Kletterhalle. Diese Rechtsprechung drfte allerdings schon deshalb
nicht auf die aktuell in Kraft befindliche De-minimis-Verordnung Ubertragbar sein, weil diese die
Anforderungen an die ransparenz der Beihilfe nunmehr abschlieRend regelt, vgl. Nowak, in:
Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2016, Art. 5 AGVO Rn. 4: Art. 4 Abs. 7 der De-
minimis-Verordnung als Auffangabsatz.

83 Mestmécker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2016, Art. 107

Abs. 1 AEUV, Rn. 333.

Anders zur vorhergehenden, abweichenden Fassung der De-minimis-Verordnung OVG Berlin-

Brandenburg, Beschl. v. 5. Juli 2012, OVG 6 S 16.12, Rn. 5, siehe bereits oben Fn. 48.

Zur flieBenden Berechnung des Zeitraums von drei Jahren naher Erwagungsgrund (10) der De-minimis-

Verordnung.

64

65
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Uberschritten wird, wobei nach Art. 2 Abs. 2 der De-minimis-Verordnung verschiedene Formen von
wirtschaftlichen Einheiten zu einem Unternehmen im Sinne der Verordnung zusammengefasst
werden. Um gemal den Anforderungen aus Art. 4 Abs. 7 der De-minimis-Verordnung zu
gewabhrleisten, dass der einschlagige Hochstbetrag nicht Gberschritten wird, misste die Obergrenze
sicherstellen, dass der Wert der innerhalb der letzten drei Steuerjahre eingerdumten Lizenzen die
Schwelle von 200.000 Euro nicht tberschreitet und die De-minimis-Verordnung fiir keine neuen
Beihilfen einschlief3lich de facto-selektiver Lizenzen in Anspruch genommen wird, wenn der

Hochstbetrag dadurch insgesamt Uberschritten wirde, Art. 3 Abs. 7 der De-minimis-Verordnung.

bb) Prozedurale Anforderungen an die Gewahrung von De-minimis-Beihilfen

Daruber hinaus erfillt die Einrdumung allgemeiner, aber faktisch selektiver CC-Lizenzen regelmafig
nicht die prozeduralen Voraussetzungen der De-minimis-Verordnung zur Uberwachung. Nach Art. 6
Abs. 1 der De-minimis-Verordnung sind die Mitgliedstaaten vor der Gewahrung einer De-minimis-
Beihilfe verpflichtet, dem beglnstigten Unternehmen schriftlich die als Bruttosubventionsaquivalent
ausgedruckte voraussichtliche Hohe der Beihilfe mitzuteilen und auf die De-minimis-Verordnung
sowie die Einordnung der geplanten Beihilfe hinzuweisen. Zudem darf der Mitgliedstaat die Beihilfe
erst gewahren, nachdem das betreffende Unternehmen in schriftlicher oder elektronischer Form eine
Erklarung Uber alle anderen gewahrten De-minimis-Beihilfen aus diesem sowie den beiden

vorangegangenen Steuerjahren abgegeben hat.®®

Diese prozeduralen Vorgaben sowie die inhaltliche
Prifung, ob die Voraussetzungen der De-minimis-Verordnung einschlieRlich des einschlagigen
Hoéchstbetrags erfillt sind, sind nach Art. 6 Abs. 3 der De-minimis-Verordnung Voraussetzung fir die
Gewahrung einer nach der De-minimis-Verordnung vom Beihilfeverbot ausgenommenen Beihilfe.®’
Schlielich treffen den Mitgliedstaat eingehende Dokumentationspflichten fir einen Zeitraum von
zehn Jahren.®®

Mit Blick auf diese Anforderungen an die Transparenz des Bruttosubventionsaquivalents einer Beihilfe
sowie an die Uberwachung der Gewahrung von De-minimis-Beihilfen erfiillt die EinrAumung von CC-
BY-Lizenzen die Voraussetzungen fiir eine Ausnahme vom Beihilfeverbot nach der De-minimis-

Verordnung regelmaRig nicht.

5. Handel zwischen den Mitgliedstaaten

% Daneben konnen die Mitgliedstaaten zur Uberwachung auch nach Art. 6 Abs. 2 der De-minimis-

Verordnung ein Zentralregister fir De-minimis-Beihilfen mit vollstdndigen Informationen Uber alle von
Behdrden in diesem Mitgliedstaat gewahrten De-minimis-Beihilfen einrichten.

67 Aus der Literatur Koenig/Paul, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 109 Rn. 19;
Mestmécker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2016, Art. 107 Abs.
1 AEUV, Rn. 337.

68 Art. 6 Abs. 4 der De-minimis-Verordnung.
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Gleiches gilt fur die im Tatbestand des Beihilfeverbots geforderte Beeintrachtigung des Handels
zwischen den Mitgliedstaaten. Auch insoweit gentigt nach der Rechtsprechung die generelle Eignung
des Vorteils zur Beeintrachtigung des zwischenmitgliedstaatlichen Handels.®® Eine solche Eignung
zur Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten durfte sich neben dem nicht
unerheblichen Wert der in Rede stehenden Lizenzen auch aus der grenziiberschreitende Abrufbarkeit

und der Ubertragbarkeit in anderssprachige Angebote ergeben.

6. Mittelbare Auswirkungen des beihilferechtlichen Rahmens der Rundfunkfinanzierung
Mittelbare Wirkungen kdnnen sich aus den europarechtlichen Anforderungen ergeben, wie sie im sog.
Beihilfekompromiss niedergelegt sind. Die von der Bundesrepublik gemachten Zusagen im
Beihilfekompromiss sind mit Blick auf die von der Kommission vorgeschlagenen zweckdienlichen
MaRnahmen erfolgt und insoweit rechtlich bindend.” Sie bilden damit zu beachtende Vorgaben fir
eine europarechtskonforme Interpretation der §§ 11a ff. RStV.”" Dabei wird man davon auszugehen
haben, dass eine klare Separierung des 6ffentlichen Auftrags und etwaiger kommerzieller Tatigkeiten
eine durchgangige Erwartung im Beihilfekompromiss ist, die entsprechende Zusagen der
Bundesrepublik Deutschland nach sich gezogen hat. Insoweit verlangt die Kommission, dass durch
geeignete Rechtsvorschriften sicherzustellen ist, dass die Finanzierung der 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten sich auf die Nettokosten des 6ffentlichen Auftrags beschrankt. Nur die Kosten fir
die Erbringung des 6ffentlichen Auftrags durfen berticksichtigt werden (ausschlieBlich Kosten/Verluste
im Zusammenhang mit kommerziellen Tatigkeiten); andererseits muss gewahrleistet werden, dass
alle Einnahmen aus der gewerblichen Verwertung des o6ffentlichen Auftrags abgezogen werden. Es
muss aullerdem gewahrleistet werden, dass die abzuziehenden gewerblichen Einnahmen nach
marktkonformen Grundséatzen erwirtschaftet werden.”? Dazu gehért also auch der Grundsatz
marktkonformen Verhaltens.

Im Lichte dessen wird man im Hinblick auf Telemedien zwei Aspekte zu berilicksichtigen haben.

Bei den fraglichen Inhalten, die der Allgemeinheit zur Verfligung gestellt werden sollen, dirfte es sich
nach dem derzeitigen Stand Uberwiegend um Telemedien handeln, die als solche Teil des
Funktionsauftrages des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks sind. Folge des Beihilfekompromisses ist
insoweit die Scharfung des Auftrages, die sich in § 11d Abs. 3 RStV niederschlagt, wonach die

Telemedienangebote des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks allen Bevélkerungsgruppen die Teilhabe

8 EuGH, Urteil vom 26. April 2018, C-233/16 — Asociacién Nacional de Grandes Empresas de Distribucion
(ANGED), Rn. 64, siehe oben, Fn. 44; zur Parallelitdit der beiden Merkmale Nowak, in:
Pechstein/ders./Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar, 2017, Bd. lll, Art. 107 EUV Rn. 43.

0 Vgl. nur Eifert, in: Hahn/Vesting (Hrsg.), Beck’scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 4. Aufl. 2018, § 11
Rn.18.

™ Eifert, in: Hahn/Vesting (Hrsg.), Beck'scher Kommentar zum Rundfunkrecht, 4. Aufl. 2018, § 11 Rn. 18.

2. Europaische Kommission, Mitteilung v. 24. April 2007 an die Bundesregierung, Staatliche Beihilfe E 3/2005
— Die Finanzierung der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in Deutschland, K (2007) 1761 endg.,
Tz. 315, 342, 343, 366, 375.
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an der Informationsgesellschaft ermoéglichen soll, Orientierungshilfe bieten und technische und
inhaltliche Medienkompetenz geférdert werden sollen. Diese Anforderungen an den Funktionsauftrag
mdgen zunadchst einmal plausibilisieren, dass die ungehinderte, nichtkommerzielle Verbreitung dem
Funktionsauftrag durchaus entspricht. Insoweit mag es gute Griinde daflir geben, dass CC-Lizenzen
in der Tat durchaus dem Funktionsauftrag entsprechen. Dabei wird man freilich berlcksichtigen
mussen, dass der Beihilfekompromiss ebenso wie die §§ 11d, 11f RStV die Aspekte von Inhalten, die
der Allgemeinheit kostenlos zur Verfugung gestellt werden, nicht eigens thematisiert. Dem
Beihilfekompromiss ging es wesentlich um eine strukturelle Trennung der beitragsfinanzierten Dienste
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und der kommerziellen Tatigkeiten, um so die jeweilige
Funktionslogik zur Geltung zu bringen und voneinander zu separieren. Mit guten Griinden wird man
daher annehmen kénnen, dass CC-Lizenzen, jedenfalls solange sie nicht selektiv wirken und dadurch
marktverzerrende Effekte auslésen, und die Anforderungen struktureller Trennung von
beitragsfinanzierten und kommerziellen Tatigkeiten einhalten, auch marktkonform sind und daher
auch im Lichte des Beihilfekompromisses unbedenklich sind.

Allerdings, und das ist der zweite Aspekt, enthalten die Vorschriften tGber Telemedien, insbesondere
die §§ 11d, 11f RStV, eine Reihe von Anforderungen, die zumindest zum Teil dazu dienen, die
Anforderungen des Beihilfekompromisses umzusetzen. Nicht nur diese stehen dem dauerhaften
Angebot von Inhalten Uber CC-Lizenzen durchaus entgegen, etwa die Regelungen Uber die
Depublikation.” Sie begriinden auch aus Sicht des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks Hindernisse,
.inhalte Dritten — zum Beispiel Kultureinrichtungen und NGOs — fiir deren Plattformen zur Verfliigung
stellen oder Inhalte mit einer Creative-Commons-Lizenz* anzubieten. * Zumindest nach der
Einschatzung der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten scheitern viele ,Chancen der Partizipation
und des Austausches mit den Nutzerinnen und Nutzern (...) immer noch an der Vorschrift, dass jeder
Inhalt auRRerhalb eines Archivs eine begrenzte Verweildauer hat und zu einem bestimmten Zeitpunkt
verschwinden muss“.”® Auch auRerhalb der Depublikationsvorschriften werfen diese Vorschriften
zumindest Fragen im Hinblick auf die Verwendung von CC-Lizenzen auf. So kann die Verwendung
von CC-Lizenzen in einem Feld, in dem entsprechende Inhalte bisher nur unter marktlichen
Lizenzbedingungen angeboten worden sind, erhebliche Auswirkungen haben und dies durfte im 3-
Stufen-Test entsprechend zu berlcksichtigen sein. Angesichts der Tatsache, dass wesentliche
Elemente etwa des § 11f RStV auf rechtsverbindlichen Zusagen im Rahmen des

Beihilfekompromisses beruhen, liegen in der etwaigen Verfehlung von Anforderungen hier durchaus

78 Zur Neufassung des § 11d Abs. 2 RStV-E vgl. etwa Meyer, NordOR 2018, 55 ff.

74 Vgl. ARD, ZDF, Deutschlandradio, Stellungnahme zur Fortentwicklung des Telemedienauftrags, 2018, S. 4

> ARD, ZDF, Deutschlandradio, Stellungnahme zur Fortentwicklung des Telemedienauftrags, 2018, S. 4;
deutlich weitergehende Forderungen finden sich etwa bei Dobusch, Neues aus dem Fernsehrat (11):
Online-Konsultation zum ,Telemedienauftrag des oOffentlich-rechtlichen Rundfunks®, https://netzpolitik.org/
2017/neues-aus-dem-fernsehrat-11-online-konsultation-zum-telemedienauftrag-des-oeffentlich-
rechtlichen-rundfunks.
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gewisse Risiken, die Rickwirkungen auf die beihilferechtliche Beurteilung haben kénnen. Zudem sind
bestimmte rundfunkrechtliche Vorgaben an Telemedien der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
in der jingeren Rechtsprechung als Marktverhaltensregelung eingeordnet worden, die bei einem
Verstol3 lauterkeitsrechtlich durch betroffene Mitbewerber gerichtlich geltend durchgesetzt werden
kénnen.”

Die Anforderungen an die Telemedien im Einzelnen, aber auch die geplanten Neuregelungen liegen
allerdings auferhalb der im engeren Sinne beihilferechtlichen Fragestellung. Insoweit kann auch die
Frage nach dem Umfang lauterkeitsrechtlicher Relevanz der entsprechenden Anforderungen hier
dahinstehen.

Rod R/ Aten - Ueaetd Qc

76 BGH, Urt. v. 30. April 2015, | ZR 13/14 — Tagesschau-App, Rn. 55, zur Unzuléssigkeit nichtsendungs-

bezogener presseadhnlicher Telemedien nach § 11d Abs. 2 S. 1 Nr. 3 Teilsatz 3 RStV.
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