URTEIL VOM 16. 12. 2010 — VERBUNDENE RECHTSSACHEN T-231/06 UND T-237/06

URTEIL DES GERICHTS (Erste erweiterte Kammer)
16. Dezember 2010*

In den verbundenen Rechtssachen T-231/06 und T-237/06

Konigreich der Niederlande, vertreten durch H. Sevenster und M. de Grave als
Bevollmichtigte,

Klager in der Rechtssache T-231/06,

Nederlandse Omroep Stichting (NOS) mit Sitz in Hilversum (Niederlande), Pro-
zessbevollmachtigte: Rechtsanwilte J. Feenstra und H. Speyart van Woerden,

Klagerin in der Rechtssache T-237/06,

* Verfahrenssprache: Niederlandisch.
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gegen

Europiische Kommission, vertreten durch N. Khan und H. van Vliet als Bevollméchtigte,

Beklagte,

wegen Nichtigerklarung der Entscheidung 2008/136/EG der Kommission vom
22. Juni 2006 iiber die Ad-hoc-Finanzierung offentlich-rechtlicher Rundfunkanstal-
ten in den Niederlanden C 2/2004 (ex NN 170/2003) (ABL L 49, S. 1),

erldsst

DAS GERICHT (Erste erweiterte Kammer)

unter Mitwirkung des Richters F. Dehousse (Berichterstatter) in Wahrnehmung der
Aufgaben des Prisidenten, der Richterinnen I. Wiszniewska-Bialecka und K. Jiirimée
sowie der Richter A. Dittrich und S. Soldevila Fragoso,

Kanzler: J. Plingers, Verwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
10. Marz 2010
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folgendes

Urteil

Rechtlicher Rahmen

Art. 16 EG bestimmt:

»sUnbeschadet der Artikel 73 [EG], 86 [EG] und 87 [EG] und in Anbetracht des Stel-
lenwerts, den Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse innerhalb der ge-
meinsamen Werte der Union einnehmen, sowie ihrer Bedeutung bei der Forderung
des sozialen und territorialen Zusammenhalts tragen die Gemeinschaft und die Mit-
gliedstaaten im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse im Anwendungsbereich dieses
Vertrags dafiir Sorge, dass die Grundsitze und Bedingungen fiir das Funktionieren
dieser Dienste so gestaltet sind, dass sie ihren Aufgaben nachkommen kénnen

Art. 86 Abs. 2 EG lautet:

»Fur Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols haben, gelten die
Vorschriften dieses Vertrags, insbesondere die Wettbewerbsregeln, soweit die An-
wendung dieser Vorschriften nicht die Erfiillung der ihnen tibertragenen besonderen
Aufgabe rechtlich oder tatsdchlich verhindert. Die Entwicklung des Handelsverkehrs
darf nicht in einem Ausmaf$ beeintrachtigt werden, das dem Interesse der Gemein-
schaft zuwiderlduft.
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Art. 87 Abs. 1 EG sieht vor:

»Soweit in diesem Vertrag nicht etwas anderes bestimmt ist, sind staatliche oder aus
staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinsti-
gung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfil-
schen oder zu verfilschen drohen, mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit
sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrdchtigen

Art. 311 EG bestimmt:

»Die diesem Vertrag im gegenseitigen Einvernehmen der Mitgliedstaaten beigefiigten
Protokolle sind Bestandteil dieses Vertrags.

In dem dem EG-Vertrag mit dem Vertrag von Amsterdam beigefiigten Protokoll iiber
den offentlich-rechtlichen Rundfunk in den Mitgliedstaaten (ABIL. 1997, C 340, S. 109,
im Folgenden: Protokoll von Amsterdam) heifit es:

»Die [Mitgliedstaaten] — in der Erwégung, dass der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk in
den Mitgliedstaaten unmittelbar mit den demokratischen, sozialen und kulturellen
Bediirfnissen jeder Gesellschaft sowie mit dem Erfordernis verknuipft ist, den Plu-
ralismus in den Medien zu wahren — sind iiber folgende auslegende Bestimmung
tibereingekommen, die dem [EG-Vertrag] beigefiigt ist:

Die Bestimmungen des [EG-Vertrags] beriihren nicht die Befugnis der Mitgliedstaa-
ten, den Offentlich-rechtlichen Rundfunk zu finanzieren, sofern die Finanzierung der
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Rundfunkanstalten dem 6ffentlich-rechtlichen Auftrag, wie er von den Mitgliedstaa-
ten den Anstalten iibertragen, festgelegt und ausgestaltet wird, dient und die Han-
dels- und Wettbewerbsbedingungen in der Gemeinschaft nicht in einem Ausmaf3 be-
eintriachtigt, das dem gemeinsamen Interesse zuwiderlduft, wobei den Erfordernissen
der Erfiilllung des offentlich-rechtlichen Auftrags Rechnung zu tragen ist*

Nach den in Art. 1 der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des Rates vom 22. Mérz 1999
iber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel [88 EG] (ABL L 83, S. 1)
enthaltenen Definitionen sind

»a) ,Beihilfen’ alle Mafinahmen, die die Voraussetzungen des Artikels [87] Absatz 1
[EG] erfillen;

b) ,bestehende Beihilfen':

i) ... alle Beihilfen, die vor Inkrafttreten des Vertrags in dem entsprechenden
Mitgliedstaat bestanden, also Beihilferegelungen und Einzelbeihilfen, die
vor Inkrafttreten des Vertrags eingefiihrt worden sind und auch nach dessen
Inkrafttreten noch anwendbar sind;

ii) genehmigte Beihilfen, also Beihilferegelungen und Einzelbeihilfen, die von
der Kommission oder vom Rat genehmigt wurden;
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c) ,neue Beihilfen"alle Beihilfen, also Beihilferegelungen und Einzelbeihilfen, die kei-
ne bestehenden Beihilfen sind, einschliellich Anderungen bestehender Beihilfen;

f) ,rechtswidrige Beihilfen® neue Beihilfen, die unter Verstof3 gegen Artikel [88] Ab-
satz 3 [EG] eingefiihrt werden;

Am 15. November 2001 veroffentlichte die Kommission der Europdischen Gemein-
schaften die Mitteilung 2001/C 320/04 tiber die Anwendung der Vorschriften iiber
staatliche Beihilfen auf den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk (ABI. C 320, S. 5, im Fol-
genden: Mitteilung tiber den Rundfunk), in der sie darlegte, nach welchen Grund-
sdtzen sie bei der Anwendung von Art. 86 Abs. 2 EG und Art. 87 EG auf staatliche
Beihilfen fiir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk verfahren werde.

Vorgeschichte des Rechtsstreits

Nachdem die Kommission in den Jahren 2002 und 2003 mehrere Beschwerden insbe-
sondere von privaten niederlindischen Rundfunkveranstaltern erhalten hatte, die im
Wesentlichen behaupteten, dass das System der Finanzierung 6ffentlich-rechtlicher
Rundfunkanstalten in den Niederlanden eine Beihilfe darstelle, die mit dem Gemein-
samen Markt unvereinbar sei, forderte sie vom Konigreich der Niederlande weitere
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Informationen an. Diese brachten die Kommission dazu, mit Entscheidung vom 3. Fe-
bruar 2004 das formliche Priifverfahren geméf$ Art. 88 Abs. 2 EG (ABL. C 61, S. 8, im
Folgenden: Einleitungsbeschluss) einzuleiten.

Zum Abschluss des formlichen Priifverfahrens erlief3 die Kommission am 22. Juni
2006 die Entscheidung 2008/136/EG iiber die Ad-hoc-Finanzierung 6ffentlich-recht-
licher Rundfunkanstalten in den Niederlanden C 2/2004 (ex NN 170/2003) (ABI. L 49,
S. 1, im Folgenden: angefochtene Entscheidung).

In der angefochtenen Entscheidung beschrieb die Kommission das System der 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten in den Niederlanden, u. a. seine Akteure und die
Finanzierung, im Detail.

So stellte sie fest, dass aufler den kommerziellen Rundfunkveranstaltern verschiede-
ne offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten tiitig seien. Sie erlduterte, dass von diesen
die Nederlandse Omroep Stichting (NOS) (niederlandische Rundfunkstiftung), die
Klagerin in der Rechtssache T-237/06, eine Doppelfunktion habe. Zum einen sei sie
eine Offentlich-rechtliche Rundfunkanstalt, die unter dem Namen NOS RTV (im Fol-
genden: NOS RTV) agiere. Zum anderen habe ihr Vorstand, der unter dem Namen
Publieke Omroep (6ffentlicher Rundfunk, im Folgenden: PO) titig sei, gemaf} Art. 16
der Mediawet (niederldndisches Mediengesetz, Stb. 1987, Nr. 249) die Aufgabe, das
gesamte System des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks zu koordinieren (Erwagungs-
grund 13 der angefochtenen Entscheidung).

Die Kommission wies in der angefochtenen Entscheidung auch darauf hin, dass die
wesentlichen Finanzierungsquellen der o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten,
NOS in ihren beiden Funktionen inbegriffen, die jihrlichen Zahlungen des Staates
seien. Die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten diirften Riicklagen bilden, um
Schwankungen der im Haushalt vorgesehenen Betridge kompensieren zu konnen.
Seit 1994 erhielten sie auch Ad-hoc-Zahlungen, um die es in der angefochtenen
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Entscheidung gehe. Diese werden in Abschnitt III der angefochtenen Entscheidung
vor dem Hintergrund der Rechtsvorschriften iiber staatliche Beihilfen gewiirdigt.

Nach der insbesondere im Hinblick auf die im Urteil des Gerichtshofs vom 24. Juli
2003, Altmark Trans und Regierungsprisidium Magdeburg (C-280/00, Slg. 2003,
1-7747, im Folgenden: Urteil Altmark), entwickelten Kriterien vorgenommenen Prii-
fung, ob eine staatliche Beihilfe vorliegt, kam die Kommission zu dem Ergebnis, dass
die Ad-hoc-Finanzierungen als staatliche Beihilfe gemdf$ Art. 87 Abs. 1 EG zu be-
trachten seien (Punkt 6 der angefochtenen Entscheidung).

Auf der Grundlage bestimmter Merkmale der Ad-hoc-Finanzierungen (Erwégungs-
grund 109 der angefochtenen Entscheidung) folgerte die Kommission danach in Er-
wigungsgrund 111 der angefochtenen Entscheidung, dass sie als neue Beihilfe zu
betrachten seien.

In Punkt 8 der angefochtenen Entscheidung beendete die Kommission die Priifung
der Vereinbarkeit der Ad-hoc-Zahlungen mit Art. 86 Abs. 2 EG mit der Feststellung,
dass bestimmte offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten iberhohte Zuschiisse erhal-
ten hitten, die im Allgemeinen in die Programmriicklagen tiberfithrt worden seien
(Erwédgungsgrund 141 der angefochtenen Entscheidung). Da ein Teil dieser Riick-
lagen im Jahr 2005 an den PO abgefiihrt worden sei, habe die Kommission diesen
Transfer, der die Bezuschussung erhoht habe, ebenfalls als Ad-hoc-Finanzierung an-
gesehen (Erwigungsgrund 146 der angefochtenen Entscheidung).

Nachdem sie die Bezuschussung in Bezug auf den PO beurteilt hat, kam die Kommis-
sion in Punkt 9 der angefochtenen Entscheidung zu dem Ergebnis, dass der PO eine
iiberh6hte Bezuschussung erhalten habe, die von NOS hinsichtlich der Funktionen
zuriickgefordert werden sollte, die diese als PO ausgetibt habe (Erwdgungsgrund 178
der angefochtenen Entscheidung). Dieser Schlussfolgerung folgt der Tenor, dessen
niederlédndische Fassung verbindlich ist:
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LArtikel 1

1. Die staatliche Ad-hoc-Beihilfe, die [das Konigreich der] Niederlande der NOS fiir
die Funktionen gewdhrt hat, die diese als PO ausgeiibt hat, ist nicht mit dem Gemein-
samen Markt vereinbar.

2. Die unvereinbare staatliche Ad-hoc-Beihilfe muss von der NOS zuriickgefordert
werden. Der zuriickzufordernde Betrag beléuft sich auf 76,327 Mio. EUR zuziiglich
Zinsen.

3. Bei der den einzelnen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten gewéhrten staat-
lichen Ad-hoc-Beihilfe handelt es sich um eine tiberhohte Bezuschussung fiir die Er-
filllung der offentlich-rechtlichen Aufgaben, die allerdings mit dem Gemeinsamen
Markt vereinbar ist, solange der iberhchte Betrag in einer Sonderriicklage verwaltet
wird, die sich auf hochstens 10 % des Jahreshaushaltes der betreffenden Rundfunkan-
stalten belduft, und die Einhaltung dieser Obergrenze regelmiaflig [vom Koénigreich
der Niederlande] tiberpriift wird.

Artikel 2

1. [Das Konigreich der Niederlande triftt] alle erforderlichen Mafinahmen, um die
in Artikel 1 genannte und dem Begiinstigten rechtswidrig zur Verfiigung gestellte
Beihilfe vom PO zuriickzufordern.

2. Die Riickforderung der Beihilfe erfolgt unverziglich ...
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3. Die Berechnung der gemifs Absatz 2 zurtickzufordernden Zinsen erfolgt in Ein-
klang mit den Artikeln 9 und 11 der Verordnung (EG) Nr. 794/2004 ...

Artikel 3

[Das Konigreich der] Niederlande teil[t] der Kommission binnen zwei Monaten nach
Bekanntgabe dieser Entscheidung mit, welche Mafinahmen getroffen wurden bzw.
beabsichtigt sind, um dieser Entscheidung nachzukommen. ...

Artikel 4

Diese Entscheidung ist an das Konigreich der Niederlande gerichtet

Verfahren und Antrige der Parteien

Mit Klageschriften, die am 30. August 2006 und am 4. September 2006 bei der Kanz-
lei des Gerichts eingegangen und als Rechtssachen T-231/06 und T-237/06 eingetra-
gen worden sind, haben das Konigreich der Niederlande und NOS die vorliegenden
Klagen erhoben.
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In der Rechtssache T-231/06 beantragt das Konigreich der Niederlande,

— die angefochtene Entscheidung mit Ausnahme ihres Art. 1 Abs. 3 fiir nichtig zu
erkliaren;

— der Kommission die Kosten aufzuerlegen.

Die Kommission beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— dem Konigreich der Niederlande die Kosten aufzuerlegen.

In der Rechtssache T-237/06 beantragt NOS,

— die Entscheidung der Kommission, insbesondere Art. 1 Abs. 1 und 2 sowie Art. 2
und 3 und die ihnen zugrunde liegenden Erwégungen, fiir nichtig zu erklaren und
sie jedenfalls teilweise fiir nichtig zu erkléren;

— der Kommission die Kosten aufzuerlegen.
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Die Kommission beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— NOS die Kosten aufzuerlegen.

Mit Beschluss vom 9. Juni 2009 hat das Gericht die vorliegenden Rechtssachen ge-
méfs Art. 51 § 1 der Verfahrensordnung des Gerichts an die Erste erweiterte Kammer
verwiesen, deren Besetzung infolge der Verhinderung eines Mitglieds mit Beschluss
des Prisidenten des Gerichts vom 22. Juni 2009 gedndert worden ist.

Mit Beschluss des Présidenten der Ersten erweiterten Kammer vom 17. Dezember
2009 sind die Rechtssachen T-231/06 und T-237/06 geméif3 Art. 50 der Verfahrens-
ordnung zu gemeinsamer miindlicher Verhandlung und Entscheidung verbunden
worden.

Die Parteien haben in der Sitzung vom 10. Mérz 2010 miindlich verhandelt und Fra-
gen des Gerichts beantwortet.

Rechtliche Wiirdigung

In der Rechtssache T-231/06 stiitzt das Konigreich der Niederlande seine Klage auf
drei Klagegriinde: erstens eine Verletzung der Verteidigungsrechte, zweitens die fal-
sche Einstufung der Ad-hoc-Zahlungen als neue Beihilfe und drittens, hilfsweise,
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Fehler und Begriindungsmingel bei der Berechnung der iiberh6hten Bezuschussung
und der Hohe der Beihilfe, deren Riickforderung angeordnet wurde.

In der Rechtssache T-237/06 stiitzt NOS ihre Klage auf sechs Klagegriinde. Erstens
lagen ein Beurteilungsfehler und eine unzureichende Begriindung hinsichtlich der
Einstufung der Ad-hoc-Zahlungen als neue Beihilfen vor. Zweitens wird eine unzu-
reichende Begriindung und eine unrichtige Anwendung des Urteils Altmark, oben in
Randnr. 13 angefiihrt, statt des Protokolls von Amsterdam geriigt. Drittens gebe es
keinen Zusammenhang zwischen den Ad-hoc-Zahlungen und der behaupteten iiber-
hohten Bezuschussung. Mit dem vierten Klagegrund, der in drei Teile unterteilt ist,
riigt NOS, dass bestimmte Merkmale fehlten, die eine staatliche Beihilfe begriinden
wiirden, und Begriindungsméngel. Fiinftens sei die Verhéltnisméafligkeit nicht hinrei-
chend gepriift worden. Sechstens wird ein Verstof$ gegen Art. 88 Abs. 2 EG und eine
Verletzung der Verteidigungsrechte geltend gemacht.

Der erste vom Konigreich der Niederlande vorgetragene Klagegrund und der sechste
Klagegrund von NOS betreffend eine Verletzung der Verteidigungsrechte und einen
Verstofd gegen Art. 88 Abs. 2 EG sind zusammen zu behandeln. Dann sind der zweite
und der vierte Klagegrund von NOS zur Einstufung als staatliche Beihilfe und zur
Anwendung des Urteils Altmark, oben in Randnr. 13 angefiihrt, zu priifen, bevor die
Priifung des zweiten Klagegrundes des Konigreichs der Niederlande und des ersten
Klagegrundes von NOS, dass die fraglichen Mafinahmen zu Unrecht als neue Bei-
hilfen eingestuft worden seien, vorgenommen wird. Schliefllich endet die Priifung
mit dem jeweils dritten Klagegrund der Parteien und dem fiinften Klagegrund von
NOS zur Berechnung der iiberh6hten Bezuschussung und zur VerhiltnismafSigkeit
der Beihilfe.
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Zur Verletzung der Verteidigungsrechte und zum VerstofS gegen Art. 88 Abs. 2 EG

Vorbringen der Parteien

Das Konigreich der Niederlande und NOS (im Folgenden: Klager) machen im We-
sentlichen geltend, dass die Kommission gegen Art. 88 Abs. 2 EG verstofien und die
Verteidigungsrechte der Klager verletzt habe, da die angefochtene Entscheidung we-
sentlich vom Einleitungsbeschluss abweiche.

Erstens habe die Kommission im Einleitungsbeschluss die Finanzierung der verschie-
denen offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten nicht ausdriicklich behandelt. Die
angefochtene Entscheidung priife hingegen die Einnahmen und die untergeordneten
Tétigkeiten dieser Rundfunkanstalten sowie ihre geschitzten Riicklagen.

Zweitens machen die Klager geltend, dass sich die Methode fiir die Berechnung der
tiberhohten Bezuschussung und die im Einleitungsbeschluss herangezogenen Ele-
mente von denen unterschieden, die in der angefochtenen Entscheidung berticksich-
tigt worden seien.

NOS erginzt, dass die Kommission in der angefochtenen Entscheidung den vom
formlichen Prifverfahren umfassten Zeitraum erweitert habe. Da die Kommission
im Einleitungsbeschluss angegeben habe, dass der Untersuchungszeitraum nur die
Jahre von 1992 bis 2002 umfasse, hitte sie sich in der angefochtenen Entscheidung
auf die Priifung dieses Zeitraums beschranken miissen.
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SchlieSlich behauptet NOS, die Anderungen, die zwischen dem Einleitungsbeschluss
und der angefochtenen Entscheidung ergangen seien, stellten umso mehr eine Ver-
letzung ihrer Verteidigungsrechte dar, als die Kommission ihre Ersuchen um Zusam-
menkiinfte und um Zugang zu den Unterlagen abgelehnt habe.

Die Kommission tritt dem Vorbringen der Klager entgegen.

Wiirdigung durch das Gericht

Nach stindiger Rechtsprechung ist die Wahrung der Verteidigungsrechte in allen
Verfahren, die gegen eine Person eingeleitet werden und zu einer den Betreffenden
beschwerenden MafSnahme fithren kénnen, ein elementarer Grundsatz des Gemein-
schaftsrechts und muss auch dann sichergestellt werden, wenn eine besondere Re-
gelung fehlt. Nach diesem Grundsatz ist demjenigen, gegen den die Kommission ein
Verwaltungsverfahren eingeleitet hat, in diesem Verfahren Gelegenheit zu geben,
zum Vorliegen und zur Erheblichkeit der behaupteten Tatsachen und Umsténde
sowie zu den von der Kommission fiir ihre Behauptung eines Verstofes gegen das
Gemeinschaftsrecht herangezogenen Unterlagen gebiihrend Stellung zu nehmen
(vgl. Urteil des Gerichts vom 22. Oktober 2008, TV 2/Danmark u. a./Kommission,
T-309/04, T-317/04, T-329/04 und T-336/04, Slg. 2008, 11-2935, Randnr. 136 und die
dort angefiithrte Rechtsprechung).

Zum einen ist das Verfahren zur Kontrolle staatlicher Beihilfen nach seinem allge-
meinen Aufbau ein Verfahren, das gegeniiber dem angesichts seiner gemeinschafts-
rechtlichen Verpflichtungen fiir die Gewdhrung der Beihilfe verantwortlichen Mit-
gliedstaat eroffnet wird. Um die Verteidigungsrechte zu wahren, darf die Kommission
deshalb in ihrer Entscheidung gegen diesen Staat keine Informationen heranziehen,
hinsichtlich deren sie ihm nicht Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben hat (vgl.
Urteil des Gerichtshofs vom 24. September 2002, Falck und Acciaierie di Bolzano/
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Kommission, C-74/00 P und C-75/00 P, Slg. 2002, 1-7869, Randnr. 81 und die dort
angefiithrte Rechtsprechung).

Zum anderen ist zu den Rechten von beihilfebegiinstigten Unternehmen darauf hin-
zuweisen, dass das Verwaltungsverfahren in Beihilfesachen nur gegen den betroffe-
nen Mitgliedstaat eingeleitet wird. Die durch Beihilfen begiinstigten Unternehmen
gelten in diesem Verfahren nur als Beteiligte. Daraus folgt, dass die Beteiligten, wie
im vorliegenden Fall NOS, einen Anspruch auf Wahrung der Verteidigungsrechte,
wie er denjenigen zusteht, gegen die ein Verfahren eingeleitet worden ist, keineswegs
geltend machen konnen und lediglich tiber das Recht verfiigen, am Verwaltungsver-
fahren unter Beriicksichtigung der Umsténde des Einzelfalls angemessen beteiligt zu
werden (vgl. in diesem Sinne Urteil TV 2/Danmark u. a./Kommission, oben in Rand-
nr. 34 angefiihrt, Randnr. 137 und die dort angefithrte Rechtsprechung).

Im Ubrigen ist daran zu erinnern, dass, wenn die Kommission beschlief3t, das formli-
che Priifverfahren einzuleiten, der Einleitungsbeschluss nach Art. 6 der Verordnung
Nr. 659/1999 auf eine Zusammenfassung der wesentlichen Sach- und Rechtsfragen,
eine vorldaufige Wirdigung des Beihilfecharakters der fraglichen staatlichen Maf3-
nahme und Ausfithrungen tiber die Bedenken hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit
dem Gemeinsamen Markt beschréinkt werden kann (vgl. Urteil TV 2/Danmark u. a./
Kommission, oben in Randnr. 34 angefithrt, Randnr. 138 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Somit muss der Einleitungsbeschluss die Betroffenen in die Lage versetzen, sich in
wirksamer Weise am formlichen Priifverfahren zu beteiligen, in dem sie ihre Argu-
mente geltend machen konnen. Hierfiir geniigt es, dass die Beteiligten erfahren, wel-
che Uberlegungen die Kommission zu der vorlaufigen Ansicht veranlasst haben, dass
die in Rede stehende Mafinahme eine neue, mit dem Gemeinsamen Markt unverein-
bare Beihilfe darstellen konnte (vgl. Urteil TV 2/Danmark u. a./Kommission, oben in
Randnr. 34 angefiihrt, Randnr. 139 und die dort angefithrte Rechtsprechung).
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Im Licht dieser Rechtsprechung und folglich in Anbetracht der unterschiedlichen
Positionen des betroffenen Mitgliedstaats und der Beteiligten, was die Verteidigungs-
rechte im Rahmen eines formlichen Priifverfahrens angeht, ist das Vorbringen der
Klager zu priifen, dass die angefochtene Entscheidung vom Einleitungsbeschluss so
sehr abweiche, dass die Verteidigungsrechte des Konigreichs der Niederlande und
die eingeschrénkteren Rechte, die NOS aus ihrer Eigenschaft als Beteiligte herleite,
verletzt seien.

Erstens ist zu dem Argument, dass die Kommission die individuelle finanzielle Situ-
ation der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in der angefochtenen Entschei-
dung griindlicher gepriift habe als im Einleitungsbeschluss, zunéchst festzustellen,
dass aus dem Einleitungsbeschluss und insbesondere aus seinem Titel hervorgeht,
dass er die Ad-hoc-Mafinahmen fiir die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in
den Niederlanden und die Nederlandse Omroepproduktie Bedrijf (Niederlindische
Rundfunk-Produktionsgesellschaft, im Folgenden: NOB) zum Gegenstand hat.

Da die Kommission zum Zeitpunkt des Einleitungsbeschlusses keine genauen In-
formationen iiber eine eventuelle iiberhohte Bezuschussung der einzelnen 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten hatte, sondern schétzte, dass sie insgesamt eine
iiberhohte Bezuschussung erhalten hitten, hatte die Kommission im Ubrigen keine
andere Moglichkeit, als das formliche Priifverfahren einzuleiten, um ihre Beden-
ken zu iiberpriifen. Die Priifung moglicher Beihilfen, die dem offentlich-rechtlichen
Rundfunk gewéhrt wurden, erforderte notwendigerweise eine individuelle Priifung
jeder offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalt.

Der Kommission kann daher nicht vorgeworfen werden, im Einleitungsbeschluss
nicht genau angegeben zu haben, dass sie die finanzielle Situation jeder offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalt individuell priifen werde.
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NOS waren die Griinde, die die Kommission zu der vorlaufigen Annahme gefiihrt
haben, dass die fragliche Mafinahme eine neue Beihilfe sein konnte, nichtsdestowe-
niger bekannt, und sie hatte die Moglichkeit, ihre Argumente im Sinne der oben in
Randnr. 38 angefiihrten Rechtsprechung vorzutragen.

Was das Konigreich der Niederlande betriftt, ist angesichts der Anforderungen, die
durch die Rechtsprechung zur Wahrung der Verteidigungsrechte der Mitgliedstaaten
gestellt werden, festzustellen, dass seine Verteidigungsrechte nicht verletzt wurden.
Denn entgegen dem Vorbringen des Konigreichs der Niederlande war es, auch unter
der Annahme, dass die Untersuchung erweitert wurde, in der Lage, auf die Ubermitt-
lung der individuellen Daten und ihre Beriicksichtigung durch die Kommission bis
zum Jahr 2005 zu reagieren. Aus den Unterlagen geht ndmlich hervor, dass die Kom-
mission mit Schreiben vom 22. Dezember 2005 von ihm ergénzende Informationen
iber die individuellen Riicklagen der verschiedenen Rundfunkanstalten gefordert hat.
Das Konigreich der Niederlande antwortete mit Schreiben vom 3. Februar 2006, das
18 Seiten an detaillierten Bemerkungen zum Schreiben der Kommission vom 22. De-
zember 2005 enthielt. Diese Informationen wurden von der Kommission und den
niederldndischen Behorden am 14. Februar 2006 erdrtert. In ihrem Schreiben vom
3. Februar 2006 erklirten diese ausdriicklich, dass sie mit Befriedigung feststellten,
dass die Untersuchung der Kommission auch die Jahre 2002 bis einschliefllich 2005
umfasse. Da die angefochtene Entscheidung von der Kommission am 22. Juni 2006
erlassen wurde, wurde den niederldndischen Behorden die Gelegenheit gegeben, die
Beriicksichtigung dieser Daten zu kommentieren, was sie auch tatséchlich taten.

Somit ist das Vorbringen der Parteien dazu nicht begriindet und die erste Riige daher
zu verwerfen.

Zweitens ist zu dem Vorbringen, dass sich die Methode fiir die Berechnung der tiber-
hohten Bezuschussung und die berticksichtigten Zahlen im Einleitungsbeschluss von
denen unterschieden, die in der angefochtenen Entscheidung herangezogen worden
seien, zu bemerken, dass sich die Kommission zum Zeitpunkt des Einleitungsbe-
schlusses auf die Feststellung beschrénkt hat, dass die im Fonds Omroep Reserve
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(Rundfunkriicklagefonds, im Folgenden: FOR) und in den Programmriicklagen der
offentlich-rechtlichen Rundfunkveranstalter verfiigharen Betrige auf eine Uberfi-
nanzierung der Nettokosten ihres 6ffentlich-rechtlichen Auftrags hinwiesen und dass
auf der Grundlage der Zahlen des Jahres 2001 von dem Gesamtbetrag an Ad-hoc-
Zahlungen 110 Millionen Euro nicht verwendet worden seien (Erwdgungsgrund 105
des Einleitungsbeschlusses).

In der angefochtenen Entscheidung stellt die Kommission hingegen auf der Grund-
lage der individuellen Zahlen der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten fiir den
Zeitraum von 1994 bis 2005, die sie wahrend des formlichen Priifverfahrens erhal-
ten hat, zweierlei fest: Zum einen tibersteigt der individuelle Betrag der Riicklagen
bei den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten nach dem Transfer eines Teils der
Riicklagen an den PO nicht 10% ihres jahrlichen Haushalts (Erwégungsgriinde 146
bis 149 der angefochtenen Entscheidung). Zum anderen betragt der Gesamtbetrag an
Beihilfen, neue und bestehende Beihilfen gemeinsam, die der PO erhalten hat und die
er fiir den Zeitraum von 1994 bis 2005 reserviert hat, 98,365 Millionen Euro, wovon
nur 76,327 Millionen Euro im Rahmen des fiir die neuen Beihilfen geltenden Ver-
fahrens zuriickzufordern sind, die in Hohe von 33,870 Millionen Euro aus dem FOR
stammen und in Hohe von 42,457 Millionen Euro aus den Transfers der Riicklagen
der oOffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten im Jahr 2005 (Erwigungsgriinde 153
bis 154 der angefochtenen Entscheidung).

Die angefochtene Entscheidung unterscheidet sich also vom Einleitungsbeschluss da-
durch, dass die Kommission die von den niederléndischen Behorden iibermittelten
endgiiltigen und individualisierten Zahlen bis zum Jahr 2005 verwendet hat, dass sie
den Transfer der Riicklagen der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten an den PO
im Jahr 2005 nach dem Erlass des Einleitungsbeschlusses beriicksichtigt hat und dass
sie bei der Berechnung des zuriickzufordernden Beihilfenbetrags nur die Betrége be-
riicksichtigt hat, die aus Finanzierungen stammen, die sie als neue Beihilfen angese-
hen hat.

Diese Unterschiede ergeben sich jedoch aus den Angaben, die der Kommission ge-
liefert wurden, und aus einem Vorgang, der nach dem Einleitungsbeschluss und im
Rahmen des formlichen Priifverfahrens vorgenommen wurde, das es ermdoglicht,
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die im Einleitungsbeschluss aufgeworfenen Fragen zu vertiefen und zu erldutern.
Die Kommission konnte dem im Einleitungsbeschluss folglich nicht Rechnung tra-
gen, musste diese Punkte aber bei der Annahme der angefochtenen Entscheidung
berticksichtigen.

Dariiber hinaus geht aus Art. 7 der Verordnung Nr. 659/1999 hervor, dass die Be-
urteilung durch die Kommission am Ende dieses Verfahrens anders ausfallen kann,
denn sie kann abschliefiend entscheiden, dass die Mafinahme keine Beihilfe darstellt
oder dass die Bedenken hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit ausgerdumt sind. Folglich
kann die abschliefSende Entscheidung in gewissem Mafe vom Einleitungsbeschluss
abweichen, ohne dass dies zur Rechtswidrigkeit der abschlief}enden Entscheidung
fihrt (Urteil des Gerichts vom 4. Mirz 2009, Italien/Kommission, T-424/05, nicht in
der amtlichen Sammlung veréffentlicht, Randnr. 69).

Was schliefSlich konkreter das Vorbringen des Konigreichs der Niederlande dazu be-
trifft, ergibt sich aus dem Schreiben der Kommission vom 22. Dezember 2005 und
der Anlage 1 zu diesem Schreiben in Verbindung mit der Mitteilung tiber den Rund-
funk, dass die niederlindischen Behorden zumindest ab diesem Zeitpunkt in der
Lage waren, die von der Kommission zur Berechnung der tiberhéhten Bezuschus-
sung verwendete Methode zu erfassen. Die niederldndischen Behorden konnten ihre
Verteidigungsrechte demnach gebithrend wahrnehmen.

Folglich ist die zweite Riige der Kldger zuriickzuweisen.

Was drittens das Argument von NOS betrifft, die Kommission hitte sich in der an-
gefochtenen Entscheidung darauf beschrinken miissen, die Ad-hoc-Zahlungen fir
den Zeitraum von 1992 bis 2002 zu priifen, den sie im Einleitungsbeschluss angege-
ben habe, ist zunéchst zu bemerken, dass die Kommission in Erwégungsgrund 140
der angefochtenen Entscheidung ausdriicklich darauf hingewiesen hat, dass diese die
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Ad-hoc-Zahlungen ab 1994 betreffe und den Zeitraum bis 2005 umfasse. Sie hat auch
zum einen festgestellt, dass der Einleitungsbeschluss zwar das Verfahren ab dem Jahr
1992 betrefte, die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten aber die ersten Ad-hoc-
Zahlungen erst 1994 erhalten hitten (Erwédgungsgrund 10 der angefochtenen Ent-
scheidung), und zum anderen, dass sie nur bis zum Jahr 2005 tiber endgiiltige Zahlen
verfiige, was erkldre, warum sie die vom Konigreich der Niederlande fiir das Jahr
2006 gelieferten Zahlen nicht beriicksichtigt habe (Erwdgungsgriinde 10 und 139 der
angefochtenen Entscheidung).

Zunichst ist festzustellen, dass die Kommission im vierten Erwégungsgrund des Ein-
leitungsbeschlusses ausdriicklich darauf hingewiesen hat, dass das férmliche Prif-
verfahren den Zeitraum ab 1992 betreffe. Der Einleitungsbeschluss grenzte das Ende
des betroffenen Zeitraums somit nicht ab.

Dariiber hinaus ist das Argument, die Kommission habe im Einleitungsbeschluss nur
Feststellungen zum Zeitraum von 1992 bis 2002 getroffen, nicht begriindet, da aus
Erwidgungsgrund 47 des Einleitungsbeschlusses hervorgeht, dass die Kommission
bestimmte konkrete Zahlen fiir den Zeitraum von 2001 bis 2006 in Betracht gezogen
hat. Im Ubrigen geht ein solches Argument auflerdem ins Leere, da die Kommission
im Einleitungsbeschluss keineswegs ausgeschlossen hat, dass ihre Priifung die Jahre
nach 2002 betreffen kann.

Das Vorbringen von NOS, der betreffende Zeitraum sei in der angefochtenen Ent-
scheidung erweitert worden, ist daher zuriickzuweisen.

Was viertens das Vorbringen von NOS angeht, sie habe nicht die Gelegenheit gehabt,
der Kommission ihren Standpunkt in einer Zusammenkunft darzulegen, ist zunéchst
festzustellen, dass NOS bestitigt, dass die Kommission den Transfer von Riicklagen
der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten an den PO ,in der Zusammenkunft
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am 28. Juni 2005 zwischen den Vertretern von NOS und dem fiir Wettbewerbsfra-
gen [zustdndigen Kommissionsmitglied]“ gebilligt habe. NOS hat demnach an dieser
Zusammenkunft vom 28. Juni 2005 neben derjenigen vom 14. Februar 2006 teilge-
nommen, die jedoch ihrer Ansicht nach einem kontradiktorischen Verfahren nicht
geniigt. Dazu ist hinzuzufiigen, dass NOS als Beteiligte jedenfalls nicht die dem be-
troffenen Mitgliedstaat eingerdumten Verteidigungsrechte wahrnehmen kann (vgl.
die oben in Randnr. 36 angefiihrte Rechtsprechung).

Sodann ist festzustellen, dass NOS, wie die Kommission hervorhebt, ihr am 21. Ap-
ril 2004 ein Schreiben geschickt hat, in dem sie bekriftigt, dass sie als ,,unmittelbar
Beteiligte” und insbesondere im Namen der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-
ten ihre Bemerkungen auf den Einleitungsbeschluss hin abgebe. Ferner hat NOS die
Kommission mit Schreiben vom 8. Mirz 2005 um Klarstellung ersucht.

Demnach ist NOS, abgesehen davon, dass sie im Einleitungsbeschluss genannt wor-
den ist, auch entsprechend der oben in Randnr. 36 angefiihrten Rechtsprechung am
Verfahren beteiligt gewesen.

SchliefSlich geniigt zum Vorbringen von NOS, dass ihr Antrag auf Akteneinsicht ab-
gelehnt worden sei, der Hinweis, dass sie keine Nachweise fiir einen solchen Antrag
oder eine solche Ablehnung vorlegt.

Die Kommission hat daher weder gegen Art. 88 Abs. 2 EG verstofien noch die Ver-
teidigungsrechte des Konigreichs der Niederlande und die eingeschrénkteren Rech-
te, die NOS aus ihrer Eigenschaft als Beteiligte herleitet, verletzt, so dass der erste
Klagegrund des Konigreichs der Niederlande und der sechste Klagegrund von NOS
zuriickzuweisen sind.
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Zur falschen Einstufung der Ad-hoc-Zahlungen als staatliche Beihilfen

NOS wendet sich in verschiedener Hinsicht und in mehreren Klagegriinden, deren
Priifung zusammenzulegen ist, gegen die von der Kommission in der angefochte-
nen Entscheidung vorgenommene Beurteilung der Ad-hoc-Zahlungen anhand der
Regeln iiber staatliche Beihilfen. Im ersten Teil ihres vierten Klagegrundes rigt NOS
die falsche Einstufung der Einnahmen des Coproductiefonds Binnenlandse Omroep
(Fonds fiir Koproduktionen, im Folgenden: CoBo) als staatliche Mittel, im zweiten
Teil macht sie geltend, dass NOS in ihrer Funktion als PO kein Unternehmen sei, und
im dritten Teil, dass keine Wettbewerbsverzerrung vorliege und dass in dieser Hin-
sicht ein Begriindungsmangel vorliege. Mit ihrem zweiten Klagegrund wendet sich
NOS gegen die Auslegung und Anwendung des Urteils Altmark, oben in Randnr. 13
angefiihrt, die die Kommission im Rahmen der Priifung des wirtschaftlichen Vorteils
der Ad-hoc-Zahlungen vorgenommen hat, und macht auch diesbeziiglich einen Be-
griindungsmangel geltend.

Zur falschen Einstufung der Einnahmen des CoBo aus Urheberrechten als staatliche
Mittel

— Vorbringen der Parteien

Nach Ansicht von NOS stellt die Zahlung von Urheberrechtsgebithren durch bel-
gische und deutsche Kabelbetreiber eine vom o6ffentlich-rechtlichen Auftrag unab-
hingige Finanzierungsquelle dar. Nach niederldndischem Recht werde die Beteili-
gung des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks an der Ubertragung seiner Programme
in ausldndischen Kabelnetzen als untergeordnete Tétigkeit betrachtet. Die gezahlten
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Betrige seien offensichtlich Mittel privaten Ursprungs und keine staatlichen Mittel
im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG.

Die von den auslindischen Kabelbetreibern als Urheberrechtsgebiihren gezahlten
Betridge wiirden von NOS beim CoBo hinterlegt, der von den 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten verwaltet werde. Dass die Behorden die Verwendung dieser Gel-
der bestimmten Bedingungen unterwiirfen, dndere nichts am privaten Charakter ih-
res Ursprungs.

Die Kommission meint, dass diese Riige ins Leere gehe, da der PO keine Finanzierung
aus dem CoBo erhalten habe. Im Ubrigen bestreitet sie den privaten Charakter der
Mittel des CoBo.

— Wiirdigung durch das Gericht

Da NOS in der Sitzung auf eine Frage des Gerichts hin erklédrt hat, ihr Antrag auf
Nichtigerkldrung betreffe nicht Art. 1 Abs. 3 der angefochtenen Entscheidung, ist
festzustellen, dass der erste Teil ihres vierten Klagegrundes ins Leere geht.

NOS beantragt ndmlich die Nichtigerklarung von Art. 1 Abs. 1 und 2 der angefochte-
nen Entscheidung, womit die NOS in ihrer Funktion als PO gewihrte staatliche Bei-
hilfe fiir mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar erklédrt und ihre Rickforderung
angeordnet wird. Aus Erwdgungsgrund 45 und aus der Tabelle in Erwégungsgrund
152 der angefochtenen Entscheidung geht aber hervor, dass der PO keine Zahlung
aus dem CoBo erhalten hat. Die Mittel des CoBo werden daher bei der staatlichen
Beihilfe, die der PO erhalten haben soll und deren Riickforderung angeordnet wurde,
nicht berticksichtigt.
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Der erste Teil des von NOS vorgetragenen vierten Klagegrundes ist folglich
zuriickzuweisen.

Zur fehlenden Unternehmenseigenschaft von NOS in ihrer Funktion als PO

— Vorbringen der Parteien

NOS, die ihre Eigenschaft als Unternehmen im Rahmen ihrer Tatigkeiten im Zusam-
menhang mit den Rundfunkprogrammen vollig anerkennt, trégt vor, dass sie bei der
Erfilllung ihrer Tétigkeiten als Verwalterin und Koordinatorin des 6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunks kein Unternehmen im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG sei. Der Unter-
schied zwischen diesen beiden Arten von Tétigkeiten ergebe sich klar aus Art. 16 der
Mediawet und dem Vorliegen einer jeweils gesonderten Buchfithrung.

Folglich sei die angefochtene Entscheidung fehlerhaft, da die Kommission keine aus-
reichende Sachverhaltspriifung vorgenommen habe, NOS zu Unrecht als Unterneh-
men eingestuft habe, die Art. 87 EG und 88 EG falsch ausgelegt habe und ihre Wiir-
digung, dass NOS als Unternehmen eine iiberh6hte Bezuschussung erhalten habe,
nicht hinreichend begriindet habe. Nach Ansicht von NOS sind ihre Tatigkeiten als
Verwalterin und Koordinatorin des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks keine kommer-
ziellen Tétigkeiten, die auf einem Markt stattfinden. Dazu verweist NOS auf die Ent-
scheidung der niederléindischen Wettbewerbsbehorde vom 29. September 2005 in
der Sache 5059/NOS-NOB, in der die Wettbewerbsbehorde die Auffassung vertreten
habe, dass die Tatigkeiten von NOS als Rundfunkanstalt kommerzielle Tatigkeiten

II - 6022



71

72

73

74

NIEDERLANDE UND NOS / KOMMISSION

seien, dass NOS aber bei der Ausiibung der ihr gesetzlich iibertragenen, im Allgemei-
ninteresse liegenden Aufgaben keine Unternehmenseigenschaft habe.

NOS bemerkt, dass — wie sich aus der Rechtsprechung ergebe — die 6ffentlichen
Einrichtungen oder die Einheiten, die mit ihnen verbunden seien, Unternehmen im
Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG sein konnten, sofern sie sich kommerziellen Tétigkeiten
widmeten, dass sie aber keine Unternehmen in Bezug auf ihre Tétigkeiten seien, die
mit der Ausiibung ihrer gesetzlich iibertragenen Aufgaben verbunden seien.

NOS habe daher den Betrag von 33,8 Millionen Euro an Ad-hoc-Zahlungen nicht als
Unternehmen erhalten, da diese Zahlungen die Aufgaben betrifen, die sie nach der
Mediawet erfiillen miisse. NOS konne somit in dieser Hinsicht als Unternehmensver-
einigung im Sinne von Art. 81 Abs. 1 EG betrachtet werden, aber das geniige gleich-
wohl nicht, um ihr Unternehmenseigenschaft zuzusprechen.

Die von den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten gebildeten Riicklagen hétten
aufgrund des Transfers an den PO ihren Charakter als staatliche Beihilfe zugunsten
eines Unternehmens verloren. NOS habe diese Betrége als Einrichtung, die 6ffent-
lich-rechtliche Tatigkeiten wahrnehme, erhalten und konne dariiber gesetzmaiflig
verfligen.

Auflerdem bringe es keine der Aufgaben, die die Kommission in ihren Schreiben im
Zusammenhang mit den Tétigkeiten von NOS als Verwalterin und Koordinatorin des
offentlich-rechtlichen Rundfunks aufgezahlt habe, mit sich, dass sie als Unternehmen
zu betrachten sei, das Waren oder Dienstleistungen auf einem Markt anbiete. Nach
der Rechtsprechung hitte die Kommission in dieser Hinsicht priifen miissen, aus wel-
chen Titigkeiten sie Einnahmen erziele und welcher Art diese Einnahmen seien.
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Zunichst habe NOS beim Verkauf von Programmrechten an ausldndische Kabelbe-
treiber oder im Zusammenhang mit der Ausstrahlung per Satellit nicht als unabhén-
gige Einheit, sondern als administrative Mittelsperson gehandelt, die die Interessen
Dritter vertrete, namlich der Einrichtungen des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks.

Sodann sei der Bezug von Zinsen, Mieteinnahmen und Dividenden mit der finanzi-
ellen Verwaltung der NOS verbunden, ebenso wie bei jeder 6ffentlichen Einrichtung.

Schliefllich seien die Tétigkeiten der Weiterverbreitung von NOS nicht mit ihren
Tétigkeiten der Verwaltung und der Koordinierung des 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks verbunden.

Die Kommission tritt dem Vorbringen von NOS entgegen.

— Wiirdigung durch das Gericht

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass es sich bei der Begriindungspflicht um ein wesent-
liches Formerfordernis handelt, das von der Frage der Stichhaltigkeit der Begriindung
zu unterscheiden ist, die zur materiellen RechtmaifSigkeit des streitigen Rechtsakts ge-
hort (vgl. Urteil des Gerichts vom 18. Januar 2005, Confédération nationale du Crédit
mutuel/Kommission, T-93/02, Slg. 2005, 1I-143, Randnr. 67 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).
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Die nach Art. 253 EG vorgeschriebene Begriindung muss der Natur des betreffen-
den Rechtsakts angepasst sein und die Uberlegungen des Organs, das den Rechts-
akt erlassen hat, so klar und eindeutig zum Ausdruck bringen, dass die Betroffenen
ihr die Griinde fiir die erlassene MafSnahme entnehmen kénnen und das zustdndige
Gericht seine Kontrolle wahrnehmen kann. Das Begriindungserfordernis ist anhand
der Umsténde des Einzelfalls, insbesondere des Inhalts des Rechtsakts, der Art der
angefiihrten Griinde und des Interesses zu beurteilen, das die Adressaten oder andere
durch den Rechtsakt unmittelbar und individuell betroffene Personen an Erlduterun-
gen haben konnen. In der Begriindung brauchen nicht alle tatsdchlich oder rechtlich
einschligigen Gesichtspunkte genannt zu werden, da die Frage, ob die Begriindung
eines Rechtsakts den Erfordernissen des Art. 253 EG gentigt, nicht nur anhand ih-
res Wortlauts zu beurteilen ist, sondern auch anhand ihres Kontextes sowie samtli-
cher Rechtsvorschriften auf dem betreffenden Gebiet (Urteil des Gerichtshofs vom
2. April 1998, Kommission/Sytraval und Brink’s France, C-367/95 P, Slg. 1998,1-1719,
Randnr. 63, und Urteil TV 2/Danmark u. a./Kommission, oben in Randnr. 34 ange-
fuhrt, Randnr. 178).

Ihrem Titel nach betriftt die angefochtene Entscheidung die Ad-hoc-Finanzierung 6f-
fentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten in den Niederlanden, deren Unternehmensei-
genschaft nicht bestritten ist. In Punkt 2 der angefochtenen Entscheidung beschreibt
die Kommission, beginnend mit den Marktteilnehmern, den 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk im Detail. In dieser Beschreibung ist NOS sowohl als NOS RTV als auch
als PO enthalten (vgl. oben, Randnr. 11).

Die Kommission hat die Finanzierungsquellen dieser Marktteilnehmer, einschlief3lich
derjenigen von NOS in ihrer Doppelfunktion, untersucht (Erwégungsgrund 14 der
angefochtenen Entscheidung) und festgestellt, dass sie hauptséchlich jihrliche Zah-
lungen des Staates erhielten, Riicklagen bilden durften und auflerdem seit 1994 Ad-
hoc-Zahlungen empfingen (Erwigungsgrund 33 der angefochtenen Entscheidung).

In ihrer Beschreibung der Ad-hoc-Zahlungen in Punkt 2.3.3 der angefochtenen Ent-
scheidung hat die Kommission die Zahlungen aus dem FOR untersucht (Erwigungs-
griinde 39 bis 42 der angefochtenen Entscheidung). Sie hat dort dargelegt, dass dieser
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Fonds spezifische Initiativen des PO finanzieren solle und dem PO erméglichen solle,
qualitative Impulse zu setzen, bessere Programme zu gestalten und Investitionen in
den offentlich-rechtlichen Rundfunk zu finanzieren. Die Kommission fiihrt an, dass
der offentlich-rechtliche Rundfunk im Jahr 2005 191,2 Millionen Euro aus dem FOR
erhalten habe, wovon 157,4 Millionen Euro an die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten und 33,8 Millionen Euro an den PO iiberwiesen worden seien (Erwigungs-
grund 42 der angefochtenen Entscheidung).

Dann hat die Kommission diese Ad-hoc-Zahlungen, einschliefllich der Zahlungen
an den PO aus dem FOR, anhand der Rechtsvorschriften tiber staatliche Beihilfen
gewiirdigt. Der in Erwédgungsgrund 87 der angefochtenen Entscheidung genannte
Betrag von 191,2 Millionen umfasst den Betrag von 33,8 Millionen, der an den PO
gezahlt wurde (vgl. oben, Randnr. 83).

Die Kommission hat insbesondere in Bezug auf diese Zahlungen aus dem FOR ge-
priift, ob staatliche Mittel (Punkt 6.1 der angefochtenen Entscheidung) und ein wirt-
schaftlicher Vorteil (Punkt 6.2 der angefochtenen Entscheidung) vorliegen. Dann hat
sie die Kriterien fiir eine Verfilschung des Wettbewerbs (Punkt 6.3 der angefoch-
tenen Entscheidung) und fiir die Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitglied-
staaten (Punkt 6.4 der angefochtenen Entscheidung) untersucht, und zwar immer im
Hinblick auf die Akteure im System des offentlich-rechtlichen Rundfunks. In Erwé-
gungsgrund 105 der angefochtenen Entscheidung kam die Kommission in Bezug auf
die Ad-hoc-Zahlungen zu dem Ergebnis, dass es sich um eine staatliche Beihilfe zu-
gunsten der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, einschliefSlich NOS, handle.

Da die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten nach Angaben der Kommission
wie auch der niederlédndischen Behorden (vgl. zu Letzteren Erwigungsgrund 76 der
angefochtenen Entscheidung) einen offentlich-rechtlichen Auftrag haben, wurde in
Punkt 8 der angefochtenen Entscheidung die Vereinbarkeit dieser Ad-hoc-Zahlungen
mit Art. 86 Abs. 2 EG gepriift.
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Im Rahmen der Bewertung der Zuschiisse, die die einzelnen 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten erhalten haben, hat die Kommission festgestellt, dass 14 davon
im Zeitraum von 1994 bis 2005 tiberhohte Zuschiisse erhalten haben, die im Allge-
meinen die Programmriicklagen gespeist haben (Erwégungsgriinde 141 und 146 der
angefochtenen Entscheidung).

In diesem Rahmen und in diesem Stadium der Priifung hat die Kommission festge-
stellt, dass ein Teil dieser Riicklagen im Jahr 2005 an den PO abgefiihrt worden sei,
was die Gesamthohe der Zuschiisse fiir die einzelnen 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten verringert und die Bezuschussung des PO erhoht habe (Erwigungs-
grund 146 der angefochtenen Entscheidung). Diese wird von der Kommission auf der
Grundlage der gesonderten Konten des PO berechnet. Die Kommission hat ndmlich
angegeben, dass NOS RTV und der PO, auch wenn sie Teile eines einzigen Rechts-
subjekts seien und konsolidierte Abrechnungen vorlegten, unter keinen Umstédnden
wechselseitig Zugriff auf die jeweils vorhandenen Mittel hitten (Erwédgungsgrund
151 der angefochtenen Entscheidung).

Aus Tabelle 4 in Erwidgungsgrund 152 der angefochtenen Entscheidung geht hervor,
dass die Ad-hoc-Zahlungen an den PO, deren Riickforderung verlangt wird, die Zah-
lungen aus dem FOR, die bei der Priifung, ob eine staatliche Beihilfe vorliegt (vgl.
oben, Randnrn. 83 bis 85), berticksichtigt wurden, und der Transfer von Riicklagen
(vgl. oben, Randnr. 87) sind, der in den Ad-hoc-Zahlungen eingeschlossen ist (Erwé-
gungsgrund 146 der angefochtenen Entscheidung).

Entgegen dem Vorbringen von NOS hat die Kommission eine ausreichende Sachver-
haltspriifung vorgenommen und ihre Schlussfolgerung, dass die Ad-hoc-Zahlungen
eine staatliche Beihilfe zugunsten der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten — da-
runter NOS — sind und dass ausschliefilich in Bezug auf NOS in ihrer Funktion als
PO eine iiberhohte Bezuschussung ihres 6ffentlich-rechtlichen Auftrags vorliegt, die
daher von ihr zuriickzufordern ist (Art. 1 Abs. 1 und 2 der angefochtenen Entschei-
dung in der verbindlichen Sprachfassung), rechtlich hinreichend begriindet.
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Zur Stichhaltigkeit der Begriindung macht NOS zu Unrecht geltend, dass sie bei Aus-
iibung ihrer Funktionen als PO kein Unternehmen sei.

Nach stdndiger Rechtsprechung umfasst der Begriff des Unternehmens im Wettbe-
werbsrecht jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit unabhéngig von ih-
rer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung. Nach ebenfalls stindiger Rechtspre-
chung ist eine wirtschaftliche Tétigkeit jede Tatigkeit, die darin besteht, Giiter oder
Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubieten (vgl. Urteil des Gerichts-
hofs vom 12. September 2000, Pavlov u. a., C-180/98 bis C-184/98, Slg. 2000, I-6451,
Randnrn. 74 und 75 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Ferner haben nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs Titigkeiten, die in Aus-
iibung hoheitlicher Befugnisse erfolgen, keinen wirtschaftlichen Charakter, der die
Anwendung der Wettbewerbsregeln des Vertrags rechtfertigen wiirde (vgl. in diesem
Sinne Urteile des Gerichtshofs vom 19. Januar 1994, SAT Fluggesellschaft, C-364/92,
Slg. 1994, I-43, Randnr. 30, und vom 26. Mirz 2009, Selex Sistemi Integrati/Kommis-
sion und Eurocontrol, C-113/07 P, Slg. 2009, I-2207, Randnr. 70).

Der Gerichtshof hat auch bereits entschieden, dass der Umstand, dass eine Einheit
mit bestimmten im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben betraut ist, nicht daran
hindern kann, die fraglichen Tétigkeiten als wirtschaftliche Tatigkeiten anzusehen
(vgl. in diesem Sinne Urteile des Gerichtshofs vom 25. Oktober 2001, Ambulanz
Glockner, C-475/99, Slg. 2001, 1-8089, Randnr. 21, und vom 23. Mérz 2006, Enirisor-
se, C-237/04, Slg. 2006, 1-2843, Randnr. 34).

Um festzustellen, ob die Tatigkeiten von NOS im vorliegenden Fall Tatigkeiten eines
Unternehmens im Sinne des Vertrags sind, ist zu untersuchen, welcher Art diese Ta-
tigkeiten sind (vgl. in diesem Sinne Urteil SAT Fluggesellschaft, oben in Randnr. 93
angefiihrt, Randnr. 19).
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Wie das Gericht oben in den Randnrn. 11 und 81 bereits ausgefithrt hat, hat NOS
zundchst die Funktion einer 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalt, in der ihre Un-
ternehmenseigenschaft unbestritten ist, auch wenn sie einen 6ffentlich-rechtlichen
Auftrag hat.

Die zweite Funktion von NOS wird durch ihren Vorstand erfiillt, den PO. Durch die-
sen ist NOS u. a. damit befasst, die Zusammenarbeit zwischen den offentlich-recht-
lichen Rundfunkanstalten zu foérdern, die drei 6ffentlich-rechtlichen Fernsehpro-
gramme zu koordinieren und der Medienbehorde zweimal jahrlich iiber die Tatigkeit
der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten zu berichten (Erwadgungsgrund 13 der
angefochtenen Entscheidung und Art. 16 der Mediawet). Das Konigreich der Nieder-
lande hat im Ubrigen in der Sitzung darauf hingewiesen, dass der PO nicht als von
den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten unabhingige Einheit betrachtet wer-
den diirfe. Der PO verwaltet und koordiniert das gesamte System, und fiir die Prii-
fung der Art der Finanzierung muss das gesamte System des offentlich-rechtlichen
Rundfunks, zu dem der PO gehort, in Betracht genommen werden.

Erstens kann aber NOS bei der Ausiibung dieser Funktion der Koordinierung und
Verwaltung von offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten nicht mit einer 6ffentli-
chen Stelle gleichgesetzt werden, die in Ausiibung hoheitlicher Befugnisse tétig wird.

Zum einen erfordert ndmlich eine solche Koordinierungs- und Verwaltungstatigkeit
nicht die Ausiibung hoheitlicher Befugnisse. NOS legt im Ubrigen nichts vor, was
belegen wiirde, dass der PO hoheitliche Tétigkeiten ausiibt. Nach der oben in Rand-
nr. 94 angefiihrten Rechtsprechung kann im Ubrigen der Umstand allein, dass NOS
bestimmte im Allgemeininteresse liegende Aufgaben anvertraut wurden, nicht ver-
hindern, dass die in Rede stehenden Titigkeiten als wirtschaftliche Tatigkeiten ange-
sehen werden. NOS weist auch nicht nach, dass ihre im Allgemeininteresse liegenden
Aufgaben nicht wirtschaftlicher Art seien.
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Zum anderen ist diese NOS anvertraute Koordinierungs- und Verwaltungstitigkeit
auf offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten beschrankt und mit deren wirtschaftli-
cher Tétigkeit verbunden, Fernsehprogramme anzubieten und zu senden, auch wenn
verschiedene kommerzielle Rundfunkveranstalter auf nationaler Ebene tétig sind
(Erwagungsgrund 18 der angefochtenen Entscheidung).

Wie die Kommission in ihrer Antwort auf die schriftlichen Fragen des Gerichts gel-
tend macht, unterscheiden sich die von NOS — vermittelt durch den PO — ausge-
fithrten Koordinierungstitigkeiten nicht von denen, die von einem kommerziellen
Unternehmen fiir seine kommerziellen Kanile ausgefithrt werden. Das Bestehen
mehrerer 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten erfordert eine zentrale Koordi-
nierung. NOS erfillt daher Aufgaben, die andernfalls von den betreffenden Unter-
nehmen selbst erfiillt werden miissten oder die diese zumindest organisieren oder
bezahlen miissten.

Zweitens ergibt sich aus Tabelle 4 in Erwidgungsgrund 152 der angefochtenen Ent-
scheidung, dass der PO auch Einnahmen aus kommerziellen Tatigkeiten hat, die im
betreffenden Zeitraum den nicht unerheblichen Gesamtbetrag von 133,7 Millionen
Euro ausmachten. Aus dem Schreiben der niederléndischen Behérden vom 24. Fe-
bruar 2006 an die Kommission geht hervor, dass der PO u. a. aus dem Verkauf von
Programmrechten an belgische und deutsche Kabelbetreiber, aus Satellitentiber-
tragungen, aus verschiedenen Arten von Werbung sowie aus der Erbringung von
Dienstleistungen an Rundfunkanstalten oder Dritte Einnahmen erzielt und dass er
u. a. Zinsen, Mieten, Dividenden und Einkiinfte aus Verwaltungstatigkeiten bezieht.

NOS bestreitet diese Einnahmen nicht, ist aber der Ansicht, dass sie nur als adminis-
trative Mittelsperson agiere, insbesondere hinsichtlich des Verkaufs der Programm-
rechte an belgische und deutsche Kabelbetreiber. Erstens kann in diesem Zusam-
menhang die Eigenschaft als Mittelsperson, in der NOS diese Tatigkeit des Verkaufs
von Rechten angeblich ausfiithrt, nicht dazu fithren, dass der wirtschaftliche Charak-
ter dieser Tatigkeit verloren geht (vgl. die oben in Randnr. 92 angefiihrte Rechtspre-
chung). Zweitens ist die Tatigkeit als Mittelsperson fiir Marktteilnehmer als solche
eine wirtschaftliche Tatigkeit.
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Schliefilich hat sich die niederliandische Wettbewerbsbehorde in ihrer Entscheidung
vom 29. September 2005 entgegen dem Vorbringen von NOS nicht zur Unterneh-
menseigenschaft von NOS bei der Ausiibung ihrer im Allgemeininteresse liegenden
Aufgaben geduflert. Nachdem sie auf die Unternehmenseigenschaft von NOS bei
der Ausfithrung wirtschaftlicher Tatigkeiten hingewiesen hat, stellte sie fest, dass die
von NOS erhobene Gebiihr fiir ihre Rundfunktitigkeiten (NOS RTV) als Umsatz be-
trachtet werden konne.

Folglich ist die Tatigkeit von NOS in ihrer Funktion als PO auch gesondert betrachtet
eine wirtschaftliche Tétigkeit im Sinne der angefiihrten Rechtsprechung. Demnach
hat die Kommission NOS in der angefochtenen Entscheidung insbesondere fiir die
Anwendung der Rechtsvorschriften tiber staatliche Beihilfen (Art. 87 EG) zu Recht
als Unternehmen angesehen, obwohl sie ihre Doppelfunktion im Rahmen einer im
Allgemeininteresse liegenden Aufgabe ausiibt.

Da kein Argument von NOS begriindet ist, ist der zweite Teil ihres vierten Klage-
grundes zuriickzuweisen.

Zum Fehlen einer Wettbewerbsverzerrung und dem Vorliegen eines Begriindungs-
mangels

— Vorbringen der Parteien

NOS trédgt vor, die Beurteilung der Kommission, dass die Ad-hoc-Zahlungen den
Wettbewerb verfilschen konnten, sei unzureichend begriindet und teilweise falsch
und stehe im Widerspruch zu anderen Feststellungen der Kommission in der ange-
fochtenen Entscheidung.
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Erstens macht NOS in ihrer Klageschrift dazu geltend, die Begriindung der angefoch-
tenen Entscheidung beruhe auf einem Zirkelschluss. Weiter gebe die Kommission zu
Unrecht zu verstehen, dass, da eine staatliche Beihilfe vorliege, automatisch feststehe,
dass der Wettbewerb verfilscht werde. Schliefllich habe die Kommission nicht — wie
von der Rechtsprechung verlangt — angegeben, inwiefern die fraglichen Mafinahmen
den Wettbewerb verfalschen konnten.

Im Ubrigen fithrt NOS aus, die Kommission habe zu Unrecht angenommen, dass
der Wettbewerb im vorliegenden Fall verfilscht worden sei. Das Vorliegen einer
iiberh6hten Bezuschussung bedeute hier nicht, dass die erhaltenen tiberschiissigen
Betrige fiir andere Zwecke als fiir die Erfillung des offentlich-rechtlichen Auftrags
héitten verwendet werden konnen und somit den Wettbewerb auf anderen Mérkten
verfilscht hitten. Die Kommission hétte folglich feststellen miissen, ob und in wel-
chem Ausmaf} der Wettbewerb auf dem Markt durch die Bildung von Riicklagen ver-
filscht worden sei.

Schliefilich stehe die Einschédtzung der Kommission, es liege eine Wettbewerbsver-
zerrung vor, im Widerspruch zu der Feststellung in den Erwégungsgriinden 155 ff.
der angefochtenen Entscheidung, dass keine wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen
auf den drei bedeutenden Markten vorldgen, auf denen die offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten und die privaten Rundfunkveranstalter miteinander im Wettbe-
werb stiinden.

Zweitens tragt NOS in ihrer Erwiderung vor, dass — wie die Kommission in ihren
Schriftsitzen ausfithrt — fiir die Bestimmung, ob es sich um eine bestehende oder um
eine neue Beihilfe handle, die rechtliche Grundlage der MafSnahme und eventuelle
Anderungen der Mafinahme heranzuziehen seien und zu beriicksichtigen sei, ob die-
se Anderungen die urspriingliche Mafinahme in eine neue Mafinahme umwandelten.
Die Kommission habe diese drei Kriterien aber nicht richtig angewendet.
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Die Kommission tritt dem Vorbringen von NOS entgegen. Auflerdem bemerkt sie,
das Vorbringen von NOS in ihrer Erwiderung stehe in keinem Zusammenhang zum
Titel des dritten Teils des vierten Klagegrundes und zu dem in diesem Rahmen gel-
tend gemachten Vorbringen in der Klageschrift.

— Wiirdigung durch das Gericht

Zunichst ist festzustellen, dass das Vorbringen von NOS in ihrer Erwiderung im
Rahmen des dritten Teils des vierten Klagegrundes die Einstufung als neue Beihilfe
betrifft, die Gegenstand ihres ersten Klagegrundes ist, und im Verhiltnis zu diesem
nicht als eigener Klagegrund angesehen werden kann. Dieses Vorbringen steht in kei-
nem Zusammenhang zu ihrem Vorbringen in der Klageschrift oder dem Titel dieses
Teils des Klagegrundes. Daher ist die Priffung dieses Teils des von NOS vorgetrage-
nen vierten Klagegrundes auf das behauptete Fehlen einer Wettbewerbsverzerrung
und den Begriindungsmangel zu diesem Punkt in der angefochtenen Entscheidung
zu beschrinken und im Ubrigen auf die nachstehenden Randnrn. 159 bis 198 zu ver-
weisen (vgl. insbesondere unten, Randnrn. 176 bis 180 zur Unterscheidung zwischen
bestehender und neuer Beihilfe und Randnrn. 182 bis 188 zu den Merkmalen der
neuen Beihilfe im vorliegenden Fall).

Was den vorgetragenen Begriindungsmangel betrifft, erlautert die Kommission in
Erwédgungsgrund 18 der angefochtenen Entscheidung bei der detaillierten Beschrei-
bung des offentlich-rechtlichen Rundfunks, dass aufler den 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten noch verschiedene kommerzielle Rundfunkveranstalter auf na-
tionaler Ebene titig sind. Es sind zudem diese, die Beschwerden an die Kommission
gerichtet und behauptet haben, dass das System der o6ffentlichen Finanzierung der
oOffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in den Niederlanden eine rechtswidrige
Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG darstelle (erster Erwdgungsgrund der ange-
fochtenen Entscheidung).
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Die angefochtene Entscheidung enthilt unter Punkt 6.3 (,Verfilschung des Wettbe-
werbs®) einen einzigen Erwégungsgrund:

»Der durch die Ad-hoc-Zahlungen erlangte Vorteil, die Transfers an den CoBo und der
unentgeltliche Zugang zu technischen Einrichtungen fiir die 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten in den Niederlanden stellen Begiinstigungen dar, die kein sonsti-
ges Unternehmen in einer vergleichbaren Situation erhélt. Da eine Verfilschung des
Wettbewerbs immer dann gegeben ist, wenn staatliche Beihilfe die Wettbewerbspo-
sition des begiinstigten Unternehmens gegeniiber seinen Wettbewerbern stérkt, ist
festzustellen, dass der bestehende Vorteil den Wettbewerb zwischen den offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten und anderen Unternehmen verfilschen kann'

In Punkt 6.4 der angefochtenen Entscheidung hat die Kommission dann die Beein-
trachtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten durch die Ad-hoc-Zahlungen
geprift. Nachdem sie auf die einschléigige Rechtsprechung und die Mitteilung tiber
den Rundfunk verwiesen hat, erlautert die Kommission in Erwagungsgrund 103 der
angefochtenen Entscheidung:

»In der hier behandelten Sache gehen die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
in den Niederlanden ihrer Geschéftstitigkeit auf dem internationalen Markt selbst
nach: Uber die Europiische Rundfunkunion tauschen sie Fernsehprogramme aus
und nehmen am Eurovisionssystem teil. Auflerdem werden ihre Programme in Bel-
gien und in Deutschland ausgestrahlt. Und schliefllich stehen die 6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunkanstalten in den Niederlanden in unmittelbarem Wettbewerb mit den
kommerziellen Rundfunkveranstaltern, die ebenfalls auf dem internationalen Rund-
funkmarkt tétig sind und bei denen internationale Besitzstrukturen gegeben sind**

Es ist festzustellen, dass die angefochtene Entscheidung entgegen dem Vorbringen
von NOS zu diesem Punkt eine Begriindung enthilt, die es NOS ermoglicht, die
Uberlegungen der Kommission zu erfassen und ihre Verteidigung sicherzustellen,
und dem Gericht erméglicht, seine Kontrolle auszuiiben (vgl. die oben in Randnr. 80

II - 6034



118

119

120

NIEDERLANDE UND NOS / KOMMISSION

angefiihrte Rechtsprechung). Nach Ansicht der Kommission liegt der den 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten — darunter NOS auch in ihrer Funktion als PO — ge-
wihrte Vorteil, der den Wettbewerb verfilschen kann, im Verhéltnis zu ihren Wett-
bewerbern, d. h. den kommerziellen Rundfunkveranstaltern.

Soweit NOS im Ubrigen die Stichhaltigkeit einer solchen Begriindung (vgl. die oben
in Randnr. 79 angefithrte Rechtsprechung) in Frage stellt, indem sie geltend macht,
der Wettbewerb sei im vorliegenden Fall nicht verzerrt worden, ist erstens darauf hin-
zuweisen, dass Art. 87 Abs. 1 EG staatliche Beihilfen verbietet, die durch die Begiins-
tigung bestimmter Unternehmen den Wettbewerb verfilschen ,oder zu verfilschen
drohen”. Es geniigt daher die Gefahr oder das Drohen einer Verfilschung des Wett-
bewerbs. Die Kommission ist nicht verpflichtet, die tatséchlichen Auswirkungen be-
reits gewéhrter Beihilfen darzutun (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofs vom
23. Februar 2006, Atzeni u. a., C-346/03 und C-529/03, Slg. 2006, 1-1875, Randnr. 74).
Im vorliegenden Fall musste die Kommission demnach nicht nachweisen, dass die
Begiinstigten der fraglichen MafSnahmen, ndmlich die 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten einschliefllich NOS in ihrer Doppelfunktion, die erhaltenen Mittel un-
ter Verfilschung des Wettbewerbs zu anderen Zwecken verwendet haben.

Zweitens verfilschen Beihilfen, mit denen ein Unternehmen von Kosten befreit wer-
den soll, die es normalerweise im Rahmen seines laufenden Betriebs oder seiner tibli-
chen Tétigkeiten hitte tragen miissen, nach stindiger Rechtsprechung grundsétzlich
die Wettbewerbsbedingungen (vgl. Urteile des Gerichts vom 8. Juni 1995, Siemens/
Kommission, T-459/93, Slg. 1995, 11-1675, Randnrn. 48 und 77 und die dort angefiihr-
te Rechtsprechung, vom 30. April 1998, Vlaamse Gewest/Kommission, T-214/95, Slg.
1998, 11-717, Randnr. 43, und vom 23. November 2006, Ter Lembeek/Kommission,
T-217/02, Slg. 2006, 11-4483, Randnr. 177).

Die Zahlungen an NOS, sei es als PO oder als NOS RTYV, entlasten sie von bestimm-
ten Betriebskosten, die sie normalerweise hitte tragen miissen, wie die Kommissi-
on in Erwigungsgrund 93 der angefochtenen Entscheidung ausfiihrt. Dass sie einen
offentlich-rechtlichen Auftrag hat und ihre Funktionen nach Rechtsvorschriften
ausiibt, die diesen Auftrag regeln, kann die Gefahr einer Wettbewerbsverzerrung
im Vergleich zu anderen Unternehmen nicht als solches ausschlieflen, es sei denn —
wie die Kommission ausfithrt —, den Art. 86 EG und 88 EG wiirde jede praktische
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Wirksamkeit genommen. Nach Art. 86 Abs. 2 EG gelten fiir Unternehmen, die mit
einem oOffentlich-rechtlichen Auftrag betraut sind, die Vorschriften des Vertrags, ins-
besondere die Wettbewerbsregeln. Der betreffende Mitgliedstaat kann namlich fiir
den offentlich-rechtlichen Auftrag eine iberhohte Bezuschussung gewihren, die als
solche, sobald sie vorliegt, die Gefahr einer Wettbewerbsverzerrung auf einem dem
Wettbewerb offenstehenden Markt wie dem Rundfunkmarkt mit sich bringt.

Zum Argument, die Feststellung einer Wettbewerbsverfilschung in Erwédgungsgrund
100 der angefochtenen Entscheidung stehe im Widerspruch zu der Schlussfolgerung
der Kommission, dass keine wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen vorldgen, ist zu
betonen, dass die Untersuchung der Auswirkung auf den Wettbewerb (Punkt 6.3 der
angefochtenen Entscheidung) im Rahmen der Priifung des Vorliegens einer Beihil-
fe gemifd Art. 87 Abs. 1 EG (Punkt 6 der angefochtenen Entscheidung) stattfindet.
Hingegen ist das wettbewerbsfeindliche Verhalten Gegenstand von Punkt 8.5 der an-
gefochtenen Entscheidung im Rahmen der Priifung der Vereinbarkeit der fraglichen
MafSnahmen mit Art. 86 Abs. 2 EG.

Die Rechtsprechung unterscheidet aber deutlich zwischen der Frage der Qualifizie-
rung einer Mafinahme als staatliche Beihilfe und der Frage ihrer Vereinbarkeit mit
dem Gemeinsamen Markt (Urteil des Gerichts vom 11. Mirz 2009, TF1/Kommissi-
on, T-354/05, Slg. 2009, 1I-471, Randnr. 134). Die Kommission hat daher in der an-
gefochtenen Entscheidung zu Recht zunéchst iiberpriift, ob die Voraussetzungen des
Art. 87 Abs. 1 EG dafiir, dass die fragliche Mafinahme als staatliche Beihilfe einzustu-
fen ist — einschliefllich der Moglichkeit, den Wettbewerb zu verfilschen —, im vor-
liegenden Fall erfiillt sind, und hat danach tberpriift, ob die Ausnahme nach Art. 86
Abs. 2 EG hier zur Anwendung kommt. In diesem Rahmen und nach dem Protokoll
von Amsterdam ist insbesondere zu priifen, ob die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten auf den kommerziellen Miarkten wettbewerbswidrige Verhaltensweisen zei-
gen, die fiir die Erfilllung ihres 6ffentlich-rechtlichen Auftrags nicht erforderlich sind
(vgl. dazu unten, Randnrn. 211 bis 218).
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Die fehlende Feststellung konkreter wettbewerbswidriger Verhaltensweisen im Rah-
men der Priifung der Verhéltnisméafligkeit dieser Bezuschussung steht daher nicht mit
den Feststellungen der Kommission zur Wettbewerbsverzerrung bei der Einstufung
der Ad-hoc-Zahlungen als staatliche Beihilfen im Widerspruch. Denn diese Zahlun-
gen konnen den Wettbewerb im Sinne von Art. 87 EG trotzdem verfilschen, wie die
Kommission in Erwdgungsgrund 100 der angefochtenen Entscheidung ausfiihrt.

Der dritte Teil des vierten Klagegrundes von NOS ist daher zuriickzuweisen.

Zur falschen Auslegung und Anwendung des Urteils Altmark, oben in Randnr. 13
angefithrt, und zur diesbeziiglich unzureichenden Begriindung der angefochtenen
Entscheidung

— Vorbringen der Parteien

NOS macht im Wesentlichen geltend, die Beurteilung der Kommission, dass die Ad-
hoc-Zahlungen eine neue Beihilfe seien, beruhe auf der falschen Auslegung und An-
wendung des Urteils Altmark, oben in Randnr. 13 angefiihrt, und auf einer unzurei-
chenden Begriindung.

Erstens tragt NOS vor, die Kommission habe zu Unrecht angenommen, dass das Ur-
teil Altmark im vorliegenden Fall anzuwenden sei.
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Das Urteil Altmark definiere ndmlich die Voraussetzungen, die einem nationalen Ge-
richt die Feststellung erméglichten, ob eine Beihilfe der Kommission gemeldet wer-
den miisse; es sei aber nicht der passende rechtliche Rahmen, um festzustellen, ob
eine Mafinahme eine staatliche Beihilfe darstelle, was eine rein materielle Frage sei.

Dariiber hinaus lege das Urteil Altmark vor allem verfahrensrechtliche Vorausset-
zungen fest. So konnte sich in Bezug auf die Voraussetzung, dass der Ausgleich fiir die
Kosten der gemeinwirtschaftlichen Aufgabe anhand feststehender Kriterien vorab
bestimmt werden misse, trotzdem erweisen, dass eine MafSnahme, die diese Voraus-
setzung nicht erfille, deswegen keine staatliche Beihilfe darstelle, wenn der gewéhrte
Ausgleich die Kosten der gemeinwirtschaftlichen Aufgabe nicht tibersteige. Ebenso
sei, wie sich aus der Mitteilung 97/C 209/03 der Kommission betreffend Elemente
staatlicher Beihilfe bei Verkdufen von Bauten oder Grundstiicken durch die 6ffentli-
che Hand (ABI. 1997, C 209, S. 3) ergebe, die Voraussetzung, dass der Verkauf durch
ein Bietverfahren erfolgt sei, rein verfahrensrechtlicher Art.

Auflerdem behandle das Urteil Altmark, oben in Randnr. 13 angefiihrt, Situationen,
in denen ein privater Wirtschaftsteilnehmer von Zeit zu Zeit Gemeinwohlverpflich-
tungen tibernehme, die beschrankt seien und mit einer gewissen Regelmafligkeit
wieder auf den Markt ,,gebracht” wiirden. Das niederldandische System des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks im vorliegenden Fall sei aber anders, da es sich um ein dau-
erhaftes Finanzierungssystem handle. Es konne daher nicht von einer Ausschreibung
oder einem Vergleich mit einem effizienten kommerziellen Anbieter die Rede sein.

Zweitens hitte die Kommission das Vorliegen einer Beihilfe nach Ansicht von NOS
zunichst am Protokoll von Amsterdam, das eine Quelle des Primirrechts sei, priifen
miissen. Nach diesem Protokoll konne eine staatliche Beihilfe nur bei einer tiberhoh-
ten Bezuschussung vorliegen, die den Wettbewerb in einem Ausmaf beeintréchtige,
das dem gemeinschaftlichen Interesse zuwiderlaufe. Folglich konnten die von NOS
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erhaltenen Ad-hoc-Zahlungen nicht als staatliche Beihilfen angesehen werden, und
die Kommission habe die Art. 87 EG und 88 EG somit falsch ausgelegt.

Wie sich aus der Entscheidung 2005/842/EG der Kommission vom 28. November
2005 iiber die Anwendung von Artikel 86 Absatz 2 [EG] auf staatliche Beihilfen, die
bestimmten mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse betrauten Unternehmen als Ausgleich gewdhrt werden (ABL L 312,
S. 67), ergebe, konne unabhingig von der Frage, ob die im Urteil Altmark, oben in
Randnr. 13 angefiihrt, festgelegten Voraussetzungen erfiillt seien, ohne einen Vorteil
keine staatliche Beihilfe vorliegen.

Schliefilich sei die Kommission unter Hinweis auf das Urteil Altmark zu Unrecht zu
dem Ergebnis gekommen, dass die Erbringung technischer Dienstleistungen durch
die NOB zugunsten der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten eine staatliche Bei-
hilfe sei, obwohl die NOB fiir die Erbringung dieser Dienstleistungen vom Staat einen
Ausgleich erhalte, der aus Mitteln stamme, die der Staat NOS zur Verfiigung stelle.

Drittens habe die Kommission ihre Beurteilung in Erwédgungsgrund 96 der angefoch-
tenen Entscheidung, dass die Transfers aus dem FOR, aus den Erstattungsfonds und
dem CoBo nicht auf zuvor aufgestellten und transparenten Kriterien beruhten, nicht
hinreichend begriindet.

Die Kommission tritt dem Vorbringen von NOS entgegen und fiihrt aus, mangels
Klarheit der vorgetragenen Argumente erfasse sie den Gegenstand des Klagegrundes
nicht vollig.
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— Wiirdigung durch das Gericht

Vorab ist das Vorbringen von NOS zur Erbringung technischer Dienstleistungen
durch die NOB an die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten als ins Leere gehend
zurlickzuweisen. Denn aus Erwédgungsgrund 137 der angefochtenen Entscheidung
geht hervor, dass die Kommission erwogen hat, dass diese Mafinahme in ihre Be-
rechnungen nicht einbezogen zu werden brauche. Sie wird daher bei der Beurteilung
der tberhohten Bezuschussung der o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten und
erst recht beim Betrag der iiberhohten Bezuschussung, den der PO erhalten hat, der
als einziger von der beantragten Nichtigerkldrung betroffen ist, nicht beriicksichtigt.

Was erstens die Begriindung der angefochtenen Entscheidung in Bezug auf das Urteil
Altmark, oben in Randnr. 13 angefiihrt, betrifft, fiihrt die Kommission in Erwégungs-
grund 93 dieser Entscheidung aus, dass die Ad-hoc-Zahlungen fiir die 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten in den Niederlanden einen wirtschaftlichen Vorteil
darstellten, da diese Mafsnahmen die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten um
ansonsten entstehende Betriebskosten entlasteten.

In Punkt 6.2.1 (,Anwendbarkeit des Altmark-Urteils”) der angefochtenen Entschei-
dung antwortet die Kommission sodann auf das Argument der niederldndischen Be-
horden und der Rundfunkanstalten, die Ad-hoc-Zahlungen seien als Ausgleich fiir
die Nettokosten zu betrachten, die den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten bei
der Erfiillung ihres 6ffentlich-rechtlichen Auftrags entstanden seien. Im letzten Satz
des Erwidgungsgrundes 94 der angefochtenen Entscheidung weist sie darauf hin, dass
die Ad-hoc-Zahlungen demnach keinen Vorteil fiir die 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten darstellten und im Sinne der im Urteil Altmark, oben in Randnr. 13
angefiihrt, aufgestellten Voraussetzungen nicht als Beihilfe zu bewerten seien.
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Die Kommission zdhlt danach in Erwadgungsgrund 95 der angefochtenen Entschei-
dung die Voraussetzungen auf, die nach dem Urteil Altmark erfiillt sein miissen, da-
mit die staatlichen Mafinahmen als Zuschiisse zu den zusétzlichen Nettokosten einer
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) nicht als staatli-
che Beihilfe einzustufen sind.

Schliefllich begriindet die Kommission in den Erwédgungsgriinden 96 bis 98 ihr in
Erwédgungsgrund 99 angefiihrtes Ergebnis, dass im vorliegenden Fall die letzten drei
Voraussetzungen nicht erfillt seien.

Erstens hitten die Transfers aus dem FOR und aus den Erstattungsfonds sowie die
finanziellen Beitrige aus dem CoBo nicht auf zuvor objektiv und transparent aufge-
stellten Parametern beruht. Zweitens wiirden im Zusammenhang mit den Ad-hoc-
Finanzierungsmafinahmen und den Zahlungen aus dem CoBo nicht alle mafigebli-
chen Zahlungseinginge der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten beriicksichtigt
und die erforderlichen Sicherheitsmafinahmen zur Vermeidung einer tiberhohten
Bezuschussung aufer Acht gelassen. Die Ad-hoc-Zahlungen hitten folglich tatséch-
lich zu einer betréchtlich tiberhohten Bezuschussung gefiihrt. Drittens wiirden die
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in den Niederlanden nicht als Anbieter
einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Wege einer
Ausschreibung ausgewihlt. Es sei im Ubrigen keine Analyse durchgefiihrt worden,
um sicherzustellen, dass die Hohe der Zuschiisse aufgrund einer Analyse der Kosten
festgesetzt werde, die einem angemessen gefithrten und mit fiir die Erbringung der
erforderlichen o6ffentlich-rechtlichen Dienstleistung geeigneten Produktionsmitteln
ausgestatteten typischen Unternehmen bei der Erbringung dieser Leistungen ent-
standen wéren.

Es ist daher festzustellen, dass die Begriindung dieser Entscheidung es den Beteilig-
ten entgegen dem Vorbringen von NOS unter den gegebenen Umsténden u. a. ange-
sichts des Inhalts der angefochtenen Entscheidung und insbesondere der Beschrei-
bungen der verschiedenen Zahlungen, die sie in den Erwédgungsgriinden 35 bis 45
dieser Entscheidung enthilt, erméglicht, die Griinde fiir die Schlussfolgerungen der
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Kommission, dass im vorliegenden Fall die im Urteil Altmark, oben in Randnr. 13 an-
gefithrt, entwickelten Voraussetzungen nicht gegeben sind, zu entnehmen, und dem
Gericht erméglicht, seine Kontrolle wahrzunehmen.

In der angefochtenen Entscheidung hat die Kommission die Tatsachen und rechtli-
chen Erwédgungen, denen in der Systematik der Entscheidung insoweit eine wesentli-
che Bedeutung zukommt, hinreichend deutlich dargestellt (vgl. in diesem Sinne Ur-
teil Ter Lembeek/Kommission, oben in Randnr. 119 angefiihrt, Randnr. 246).

Was zweitens das von NOS in der Klageschrift vorgetragene Argument angeht, die im
Urteil Altmark, oben in Randnr. 13 angefiihrt, entwickelten Voraussetzungen richte-
ten sich ausschliefllich an das nationale Gericht, beruht dieses auf keiner rechtlichen
Grundlage und wird durch das genannte Urteil nicht gestiitzt.

Aus den Randnrn. 87 bis 94 des Urteils Altmark, oben in Randnr. 13 angefiihrt, geht
ndmlich klar hervor, dass die vom Gerichtshof in diesem Urteil entwickelten Grund-
satze allgemein anzuwenden sind, auch wenn sie im Rahmen eines Vorabentschei-
dungsersuchens eines nationalen Gerichts erldutert wurden. Der Gerichtshof hat den
im Urteil Altmark entwickelten Grundsatz weder auf den Einzelfall beschriankt oder
seine Anwendung dem nationalen Gericht vorbehalten noch den Bereich des 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks von seinem Anwendungsbereich ausgenommen.

In Randnr. 130 des Urteils TF1/Kommission, oben in Randnr. 122 angefiihrt, hat das
Gericht festgestellt, dass sich aus dem eindeutigen Wortlaut des Urteils Altmark er-
gibt, dass die vier genannten Voraussetzungen einzig und allein die Qualifizierung
der fraglichen Mafsnahme als staatliche Beihilfe und genauer gesagt die Feststellung
eines vorhandenen Vorteils ermoglichen sollen.
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Eine staatliche Mafinahme, die einer oder mehreren dieser Voraussetzungen nicht
entspricht, ist als staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG anzusehen (Urteil
TF1/Kommission, oben in Randnr. 122 angefithrt, Randnr. 129).

Die niederldndischen Behorden und die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
haben im vorliegenden Fall konkret geltend gemacht, dass die Ad-hoc-Zahlungen
fiir die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten als Ausgleich fiir die Nettokosten
zu betrachten seien, die ihnen bei der Erfiillung ihres 6ffentlich-rechtlichen Auftrags
entstanden seien, d. h., die Kommission hat zu Recht und frei von Beurteilungsfeh-
lern im Rahmen der Priifung, ob ein wirtschaftlicher Vorteil vorliegt, tiberpriift, ob
die im Urteil Altmark, oben in Randnr. 13 angefiihrt, entwickelten Voraussetzungen
im vorliegenden Fall erfiillt sind.

Ferner ist auch festzustellen, dass NOS zwar die Anwendbarkeit des Urteils Altmark
bestreitet, aber die in Erwdgungsgrund 99 der angefochtenen Entscheidung wieder-
gegebene Schlussfolgerung der Kommission, dass die Voraussetzungen des Urteils
Altmark nicht erfillt seien, nicht in Frage stellt. NOS legt nichts vor, was die in den
Erwigungsgriinden 96 bis 98 der angefochtenen Entscheidung dargelegten Erwégun-
gen der Kommission widerlegen wiirde.

Was drittens das Protokoll von Amsterdam angeht, schlief3t es zum einen nicht aus,
dass die Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks eine staatliche Beihilfe
sein kann. Es sieht ndmlich vor, dass die Bestimmungen des Vertrags die Befugnis der
Mitgliedstaaten, den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk zu finanzieren, nicht beriihren,
sofern die Finanzierung der Rundfunkanstalten dem o6ffentlich-rechtlichen Auftrag,
wie er von den Mitgliedstaaten den Anstalten {ibertragen, festgelegt und ausgestal-
tet wird, dient und die Handels- und Wettbewerbsbedingungen in der Européischen
Gemeinschaft nicht in einem Ausmaf} beeintréchtigt, das dem gemeinsamen Inter-
esse zuwiderlduft, wobei den Erfordernissen der Erfiilllung des 6ffentlich-rechtlichen
Auftrags Rechnung zu tragen ist. NOS kann demnach nicht geltend machen, dass das
Protokoll von Amsterdam die Anwendung der Wettbewerbsvorschriften ausschlief3t
und der Kommission untersagt, unter Heranziehung der vom Gerichtshof im Urteil
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Altmark, oben in Randnr. 13 angefiihrt, definierten Kriterien zu tiberpriifen, ob die
Ad-hoc-Zahlungen fiir die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in den Nieder-
landen einen wirtschaftlichen Vorteil darstellen.

Zum anderen bestreitet die Kommission nicht die grundlegende Rolle des Protokolls
von Amsterdam bei der Beurteilung einer Finanzierung der Rundfunkanstalten, die
ihnen zur Erfiillung ihres offentlich-rechtlichen Auftrags gewahrt wird. Die Kom-
mission verweist darauf im Ubrigen in Erwdgungsgrund 122 der angefochtenen Ent-
scheidung, der zu deren Punkt 8 (,Vereinbarkeit der Beihilfe mit Art. 86 Abs. 2 EG*)
gehort. Die Kommission hat diese Priifung auch unter Heranziehung der Rechtspre-
chung (Erwigungsgriinde 113 und 114 der angefochtenen Entscheidung) und der
Mitteilung iiber den Rundfunk durchgefiihrt, die u. a. auf das Protokoll von Amster-
dam verweist. Es kann daher nicht geltend gemacht werden, dass die Kommission
dieses Protokoll nicht berticksichtigt hat.

Was viertens die Entscheidung 2005/842 angeht, stiitzt diese ebenfalls nicht die Be-
hauptung, die Kommission habe im vorliegenden Fall das Urteil Altmark, oben in
Randnr. 13 angefiihrt, falsch ausgelegt.

Der fiinfte Erwdgungsgrund der Entscheidung 2005/842 lautet:

»5ind diese vier Voraussetzungen [des Urteils Altmark] erfiillt, stellt der fiir die Er-
bringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gewéhr-
te Ausgleich keine staatliche Beihilfe dar, so dass die Artikel 87 [EG] und 88 [EG]
nicht anwendbar sind. Sind diese Voraussetzungen hingegen nicht gegeben und ist
der Tatbestand des Artikels 87 Absatz 1 [EG] erfillt, dann stellt der fir die Erbrin-
gung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gewihrte
Ausgleich jedoch eine staatliche Beihilfe dar, auf die die Artikel 73 [EG], 86 [EG],
87 [EG] und 88 [EG] Anwendung finden. Die vorliegende Entscheidung gilt daher
nur fiir den vom Staat als Gegenleistung fiir die Erbringung einer Dienstleistung von
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allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gewihrten Ausgleich, soweit er eine staatli-
che Beihilfe darstellt”

Gegenstand der Entscheidung 2005/842 ist im Ubrigen nach ihrem Art. 1, zu be-
stimmen, unter welchen Voraussetzungen staatliche Beihilfen, die bestimmten mit
der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
betrauten Unternehmen als Ausgleich gewihrt werden, als mit dem Gemeinsamen
Markt vereinbar angesehen und demzufolge von der in Art. 88 Abs. 3 EG verankerten
Notifizierungspflicht freigestellt werden kénnen.

Daraus ergibt sich, dass die Entscheidung 2005/842 keineswegs die Voraussetzungen
definiert, die der fiir die Erbringung einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse gewidhrte Ausgleich, insbesondere in Bezug auf den wirtschaftlichen
Vorteil, erfiilllen muss, um der Einstufung als staatliche Beihilfe zu entgehen, sondern
im Gegenteil fiir Mafinahmen gilt, die bereits als staatliche Beihilfe eingestuft wur-
den und deren Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt festzustellen ist. Dariiber
hinaus verweist die Entscheidung 2005/842 entgegen dem Vorbringen von NOS aus-
driicklich auf die vom Gerichtshof im Urteil Altmark, oben in Randnr. 13 angefiihrt,
entwickelten Kriterien fiir die Feststellung im vorhergehenden Stadium, ob eine
staatliche Beihilfe in diesem Bereich vorliegt.

Die Kommission hat daher in der angefochtenen Entscheidung fiir die Feststellung,
ob die Ad-hoc-Zahlungen eine staatliche Beihilfe darstellen, zu Recht zunichst ge-
priift, ob die vom Gerichtshof im Urteil Altmark, oben in Randnr. 13 angefiihrt, ent-
wickelten Kriterien erfiillt sind, und sodann, nachdem sie zu dem Ergebnis gekommen
ist, dass eine staatliche Beihilfe vorliegt, deren Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen
Markt geprift (vgl. in diesem Sinne Urteil TF1/Kommission, oben in Randnr. 122
angefiihrt, Randnrn. 134 bis 147).

Was schliefllich das Argument angeht, das NOS in ihrer Erwiderung anscheinend
der Bezugnahme auf die Mitteilung 97/C 209/03 der Kommission betreffend Ele-
mente staatlicher Beihilfe bei Verkiaufen von Bauten oder Grundstiicken durch die
offentliche Hand entnehmen will, ist es jedenfalls irrelevant. Denn im vorliegenden
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Fall betrifft die angefochtene Entscheidung den Rundfunkbereich und nicht den
Verkauf von Bauten oder Grundstiicken. Der angefithrten Analogie fehlt daher jede
Grundlage.

Da keines der von NOS zur Stiitzung ihres zweiten Klagegrundes vorgetragenen Ar-
gumente begriindet ist, ist dieser zuriickzuweisen.

NOS hat demnach die Fehlerhaftigkeit und Unbegriindetheit der Schlussfolgerungen
der Kommission betreffend die Einstufung der Ad-hoc-Zahlungen als staatliche Bei-
hilfen in der angefochtenen Entscheidung nicht nachgewiesen.

Zur falschen Einstufung der Ad-hoc-Zahlungen als neue Beihilfen und zu einem
diesbeziiglichen Begriindungsmangel

Vorbringen der Parteien

Die Kldger machen im Wesentlichen geltend, die Kommission habe dadurch gegen
Art. 88 EG und die Verordnung Nr. 659/1999 verstoflen, dass sie die Ad-hoc-Zahlun-
gen als neue Beihilfen eingestuft habe. Die angefochtene Entscheidung sei aufierdem
in diesem Punkt nicht hinreichend begriindet.

Die Kommission habe zu Unrecht zwischen den Ad-hoc-Zahlungen und den jihr-
lichen Zahlungen des Staates unterschieden. Zum einen sei wie bei den jahrlichen
Zahlungen mit den Ad-hoc-Zahlungen keine automatische Zurverfiigungstellung
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von Mitteln verbunden. Beide Arten der Finanzierung wiirden durch eine spezielle
Entscheidung des zustdndigen Ministers gewdhrt. Zum anderen wiirden die Ad-hoc-
Zahlungen wie auch die reguléren jéhrlichen Zahlungen fiir die Erfillung bestimmter
Zwecke gewihrt, ndmlich fir die Ausitbung von Aufgaben, die durch Art. 13c der
Mediawet dem offentlich-rechtlichen Rundfunk iibertragen worden seien.

Was erstens die Ad-hoc-Zahlungen betrifft, d. h. die Zahlungen aus den Erstattungs-
fonds, dem FOR und dem CoBo, tragen die Klédger vor, sie seien Teil des reguliren
Finanzierungssystems der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten. Die Ad-hoc-
Zahlungen hitten namlich die gleiche Quelle wie die regulédren jéhrlichen Zahlun-
gen, d. h. den Medienhaushalt, der vor 1958 eingerichtet worden sei, und folgten
denselben Finanzierungsregeln, deren Grundsitze aus der Zeit vor 1958 stammten.
Die Ad-hoc-Zahlungen hitten keine wesentliche Anderung erfahren, da sie weiterhin
aus der Algemene Omroep Reserve (Allgemeine Rundfunkriicklage, im Folgenden:
AOR) stammten.

Die Klédger berufen sich auf das Urteil des Gerichtshofs vom 9. August 1994, Namur-
Les assurances du crédit (C-44/93, Slg. 1994, 1-3829). Daraus ergebe sich, dass die
Durchfithrung einer neuen Tétigkeit durch ein Unternehmen, das nach einem beste-
henden System finanziert werde, als noch unter die bestehende Beihilfe fallend anzu-
sehen sei, und dass der Umstand, dass eine Finanzierung eine neue Rechtsgrundlage
erhalte, nicht ausreiche, um die in Rede stehende Mafinahme als neue Beihilfe zu
betrachten. Aus der Rechtsprechung gehe hervor, dass die Art, in der Mittel zur Ver-
fiigung gestellt wiirden, fiir die Einstufung einer Beihilfe als bestehende oder neue
Beihilfe nicht ausschlaggebend sei.

Die Feststellung, dass die Ad-hoc-Zahlungen sich von den regulédren jihrlichen Zah-
lungen dadurch unterschieden, dass sie auf einer anderen Rechtsgrundlage beruhten,
sei inhaltlich ungenau.
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Zweitens tragen die Klidger vor, die Kommission habe die Mafinahme, die vorsehe,
dass ein Teil der Programmriicklagen der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
zugunsten des PO zuriickgezahlt werde, zu Unrecht als neue Beihilfe eingestuft. Das
Konigreich der Niederlande erginzt, dass die Kommission diese Einstufung nicht
hinreichend begriindet habe.

Der Transfer der Riicklagen an den PO sei seiner Natur nach eine bestehende Beihil-
fe, da diese Riicklagen aus der Zurverfiigungstellung 6ffentlicher Mittel im Rahmen
der reguldren jihrlichen Zahlungen stammten. Die Kommission habe nicht darge-
legt, dass diese Riicklagen aus Ad-hoc-Zahlungen stammten.

Im Ubrigen behauptet NOS, dass der Transfer der fraglichen Riicklagen bei einem
Treffen am 28. Juni 2005 zwischen ihren Vertretern und dem fiir den Wettbewerb
zustdndigen Kommissionsmitglied gebilligt worden sei.

Das Konigreich der Niederlande macht seinerseits geltend, der Transfer der Pro-
grammriicklagen an den PO sei eine Folge der von der Kommission im Rahmen des
Verfahrens iiber bestehende Beihilfen vorgeschlagenen zweckdienlichen Mafinahme.
Es sei daher inakzeptabel, dass eine solche Mafinahme zur Entstehung einer neuen
Beihilfe fiihren solle, deren Rickforderung die Kommission dann verlangen konne.

Drittens tragt NOS vor, die Erbringung technischer Dienstleistungen an die 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten durch die NOB sei keine staatliche Beihilfe, und
sie sei jedenfalls nicht neu. Diese Erbringung technischer Dienstleistungen durch die
NOB sei nicht unentgeltlich.
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Die Kommission hebt zunéchst hervor, dass blof; die Frage, ob die Zahlungen aus
dem FOR und der Transfer von Programmriicklagen an den PO neue Beihilfen seien,
fiir den Rechtsstreit relevant sei. Weiter tritt sie dem Vorbringen der Klager entgegen,
wonach die Ad-hoc-Zahlungen als bestehende Beihilfen einzustufen seien.

Wiirdigung durch das Gericht

Zunichst ist festzustellen, dass das Vorbringen der Klager, die Zahlungen aus den
Erstattungsfonds und aus dem CoBo stellten keine neuen Beihilfen dar, nicht durch-
greift. Aus ihren Antrégen (vgl. oben, Randnrn. 18 und 20) und aus den Ausfiithrun-
gen von NOS dazu in der Sitzung (vgl. oben, Randnr. 66) geht ndmlich hervor, dass
die Kldger den Gegenstand ihrer Klagen auf die Nichtigerklarung von Art. 1 Abs. 1
und 2 der angefochtenen Entscheidung beschrankt haben. Dieses Vorbringen zu Zah-
lungen aus den Erstattungsfonds und aus dem CoBo hat daher keinen Einfluss auf
den Ausgang des Rechtsstreits, der nur die von NOS in ihrer Funktion als PO erhal-
tenen Ad-hoc-Zahlungen, deren Riickforderung verlangt wird, betriftt, ndmlich die
Zahlungen aus dem FOR und den Transfer der Riicklagen der 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten (vgl. Tabelle 4 in Erwégungsgrund 152 der angefochtenen Ent-
scheidung, Erwigungsgriinde 154, 178 und 179 dieser Entscheidung und Art. 1 Abs. 2
der Entscheidung). Zur Unerheblichkeit des Vorbringens der Kldger zu den von NOB
erbrachten unentgeltlichen technischen Dienstleistungen ist oben auf Randnr. 135 zu
verweisen.

Was erstens die Begriindung der angefochtenen Entscheidung zur Einstufung als
neue Beihilfen betrifft, hat die Kommission in Punkt 2.3 dieser Entscheidung die ver-
schiedenen Finanzierungsquellen der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten be-
schrieben, darunter die jahrlichen Zahlungen und die Ad-hoc-Zahlungen einschlief3-
lich der Zahlungen aus dem FOR. In Punkt 2.4 der angefochtenen Entscheidung hat
die Kommission auch die Riicklagen der einzelnen Rundfunkanstalten aufgelistet und
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in Erwédgungsgrund 49 dieser Entscheidung erldutert, dass der PO im Jahr 2005 be-
schlossen habe, dass ein Teil der Programmriicklagen von den Rundfunkanstalten an
ihn tiberwiesen werden solle, diese aber trotzdem einen Teil davon behalten diirften.
Die Kommission ergénzt, dass die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten 42,457
Millionen Euro tiberwiesen hitten.

Die Einstufung der Ad-hoc-Zahlungen als neue Beihilfe ist Gegenstand von Punkt 7
der angefochtenen Entscheidung (Erwédgungsgriinde 106 bis 111). Die Kommission
hat dort zwischen den jéhrlichen Zahlungen gemiaf} Art. 110 der Mediawet, die eine
bestehende Beihilfe darstellen, und den Ad-hoc-Zahlungen unterschieden.

In Erwigungsgrund 109 der angefochtenen Entscheidung hat die Kommission fiinf
Merkmale aufgelistet, die die Ad-hoc-Zahlungen von den reguléren jahrlichen Zah-
lungen unterscheiden und die ihrer Ansicht nach dagegen sprechen, dass diese Zah-
lungen als bestehende Beihilfen bewertet werden:

— Die rechtliche Grundlage der Ad-hoc-Zahlungen sei nach dem Inkrafttreten
des EG-Vertrags geschaffen worden, d. h. fiir die im Rahmen des vorliegenden
Rechtsstreits mafigeblichen Zahlungen im Jahr 1998, um Ad-hoc-Zahlungen aus
dem FOR an die Rundfunkanstalten zu ermdglichen.

— Tatséchlich seien Zahlungen erst seit 1994 erfolgt, Zahlungen aus dem FOR erst
ab 1999.

— Die Ad-hoc-Zahlungen konnten nicht als Zahlungen betrachtet werden, auf die
die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ein Anrecht hitten; die Zahlung er-
folge nicht automatisch.
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— Die Bedingungen, unter denen Gelder tibertragen werden konnten, seien in den
Transferprotokollen der Jahre 1999 und 2002 enthalten.

— Die Finanzierung werde fiir bestimmte Zwecke gewéhrt, u. a. um die Rundfunk-
anstalten zur Produktion besserer Programme zu motivieren, um schwankende
Werbeeinnahmen zu kompensieren, um die Rundfunkanstalten in die Lage zu
versetzen, hohere Preise fiir Rechte zur Ubertragung von Sportsendungen zu
zahlen, oder um verstirkt Koproduktionen mit belgischen und deutschen Rund-
funkanstalten zu ermdglichen.

172 Im Ubrigen hat die Kommission im Rahmen der Bewertung der Zuschiisse fiir die

175

einzelnen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten (Punkt 8.4.1 der angefochtenen
Entscheidung) erlautert, dass 14 von ihnen im Zeitraum von 1994 bis 2005 tiberhoh-
te Zuschiisse erhalten hétten und dass diese einen Gewinn von 32 Millionen Euro
ergeben hitten, der im Allgemeinen in ihre Programmriicklagen iiberfithrt worden
sei. In Erwdgungsgrund 146 der angefochtenen Entscheidung hat die Kommission
wiederholt, dass die tiberhohte Bezuschussung im Allgemeinen in die Programm-
riicklagen geflossen sei und dass im Jahr 2005 erstmals beschlossen worden sei, dass
Riicklagen der einzelnen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in Héhe von mehr
als 5 bis 10% ihres jahrlichen Haushalts an den PO abzufiihren seien. Dieser Transfer
werde auch als Teil der Ad-hoc-Zahlungen betrachtet und bei der Beurteilung der
Verhiltnisméfligkeit der Zuschiisse berticksichtigt.

Es ist daher festzustellen, dass die angefochtene Entscheidung entgegen dem Vor-
bringen von NOS eine ausfithrliche Begriindung fiir die Einstufung der Ad-hoc-
Zahlungen als neue Beihilfe enthilt, die gemif3 der Rechtsprechung die Uberlegung
des Gemeinschaftsorgans, das den Rechtsakt erlassen hat, so klar und eindeutig zum
Ausdruck bringt, dass die Betroffenen ihr die Griinde fiir die erlassene Mafinahme
entnehmen koénnen und das Gericht seine Kontrollaufgabe wahrnehmen kann.
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Was zweitens den Beurteilungsfehler betrifft, den die Kommission bei der Einstufung
der Ad-hoc-Zahlungen als neue Beihilfen begangen haben soll, geht aus Art. 1 der
Verordnung Nr. 659/1999 hervor, dass die Einstufung als bestehende Beihilfe fiir alle
Beihilfen gilt, die vor Inkrafttreten des EG-Vertrags in dem entsprechenden Mitglied-
staat bestanden haben, und fiir alle von der Kommission oder vom Rat genehmigten
Beihilfen und dass Anderungen bestehender Beihilfen als neue Beihilfen anzusehen
sind.

Nach diesem eindeutigen Wortlaut ist nicht jede ,gednderte bestehende Beihilfe* als
neue Beihilfe anzusehen, sondern nur die Anderung als solche kann als neue Beihilfe
eingestuft werden. Daher wird die urspriingliche Regelung durch die Anderung nur
dann in eine neue Beihilferegelung umgewandelt, wenn die Anderung sie in ihrem
Kern betrifft. Um eine derartige wesentliche Anderung kann es sich jedoch nicht
handeln, wenn sich das neue Element eindeutig von der urspriinglichen Regelung
trennen ldsst (Urteil des Gerichts vom 30. April 2002, Government of Gibraltar/
Kommission, T-195/01 und T-207/01, Slg. 2002, 1I-2309, Randnrn. 109 und 111).

Art. 88 Abs. 3 EG setzt die Anderungen bestehender Beihilfen mit neuen Beihilfen
gleich, um zu vermeiden, dass die Mitgliedstaaten die Verpflichtung, diese neue Bei-
hilfe bekannt zu geben, durch die Ausweitung des Umfangs einer Regelung umgehen,
die bereits in Kraft ist (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofs vom 9. Oktober
1984, Heineken Brouwerijen, 91/83 und 127/83, Slg. 1984, 3435, Randnr. 17).

Im vorliegenden Fall steht fest, dass nur die Ad-hoc-Zahlungen, einschlie3lich der
Riicklagentransfers an den PO im Jahr 2005, in der angefochtenen Entscheidung als
neue Beihilfen eingestuft werden (Erwéigungsgriinde 111 und 146 der angefochte-
nen Entscheidung). Die Kommission erldutert im achten Erwdgungsgrund der ange-
fochtenen Entscheidung, dass die jahrlichen Zahlungen und der Stimulierungsfonds
(Stifo) in einem getrennten Verfahren betreffend bestehende Beihilfen untersucht
wiirden. Die urspriingliche Beihilfenregelung ist demnach von der angefochtenen
Entscheidung nicht betroffen.
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Maf3stab fiir die Einstufung einer Beihilfe als neue oder umgestaltete Beihilfe sind
die Bestimmungen, in denen sie vorgesehen ist, sowie die dort vorgesehenen Moda-
litaten und Beschrinkungen (vgl. in diesem Sinne Urteil Namur-Les assurances du
crédit, oben in Randnr. 162 angefiihrt, Randnr. 28).

NOS stiitzt sich bei ihrem Vorbringen, dass keines der Merkmale, die die Kommissi-
on in Erwédgungsgrund 109 der angefochtenen Entscheidung (vgl. oben, Randnr. 173)
vorgetragen habe — auch wenn sie begriindet sein konnten —, ausschlaggebend sei,
genau auf die im Urteil Namur-Les assurances, oben in Randnr. 162 angefiihrt, ent-
wickelte Rechtsprechung.

Bestimmte Merkmale der Ad-hoc-Finanzierungen éhneln zwar in gewisser Hinsicht
Mechanismen, die in der Vergangenheit bestanden haben, oder denen bestimmter
jahrlicher Zahlungen. Trotzdem belegen die Merkmale der Ad-hoc-Zahlungen ins-
gesamt, dass es sich um eine neue Beihilfe handelt, die sich von der im Jahr 1958
eingerichteten Regelung trennen ldsst. Das schlief3t ihre Angliederung an eine be-
stehende Beihilfe aus, da die vorliegenden Umsténde nicht mit denen vergleichbar
sind, die dem Urteil Namur-Les assurances du crédit, oben in Randnr. 162 angefiihrt,
zugrunde lagen.

Die Klager haben némlich nichts vorgetragen, was die Feststellungen der Kommissi-
on in Frage stellen konnte, dass die Rechtsgrundlage fiir die Ad-hoc-Zahlungen nach
Inkrafttreten des EG-Vertrags geschaffen wurde und dass die unregelméfliigen und
nicht automatischen Zahlungen, die aber gleichwohl einem bestimmten Bedarf Rech-
nung tragen, in Bezug auf den vorliegenden Fall erst ab 1999 getitigt worden sind.

Was den FOR betrifft, tragen die Klager zwar vor, dass diese Zahlungen weiterhin
unter den allgemeinen Medienhaushalt fallen, sie bestreiten aber nicht, dass der FOR
erst im Jahr 1997 errichtet worden ist. Die Art. 106a und 170c der Mediawet, die
den FOR betreffen, sind 1998 in Kraft getreten. Zwar mag ein Gesetzentwurf die Er-
richtung des FOR im Jahr 1953 vorgesehen haben, doch wurde dieser Gesetzentwurf
nicht angenommen.
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Auflerdem ist zu den Behauptungen der Kldger, Zahlungen, die den auf dieser Grund-
lage getdtigten Zahlungen entspréchen, erfolgten bereits seit mehreren Jahren aus der
AOR, festzustellen, dass sie durch nichts nachgewiesen haben, dass die Feststellungen
der Kommission in Erwdgungsgrund 109 zweiter Gedankenstrich der angefochtenen
Entscheidung, dass die Zahlungen aus dem FOR im Jahr 1999 begonnen hitten, oder
in Erwdgungsgrund 146 der angefochtenen Entscheidung, dass der Transfer eines
Teils der Riicklagen der Rundfunkanstalten an den PO unter bestimmten Umstidnden
im Jahr 2005 beschlossen worden sei, unrichtig sind.

Was konkreter den Transfer der Riicklageniiberschiisse in Hohe von 42,457 Millio-
nen Euro an den PO betrifft, geht aus der angefochtenen Entscheidung klar hervor,
dass die Kommission angenommen hat, es handele sich um eine neue, auf Art. 109a
der Mediawet gestiitzte Beihilfe an den PO, die erstmals 2005 beschlossen worden
sei und die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, deren Riicklagen einen festge-
legten Maximalbetrag tiberstiegen, dazu verpflichte, den Differenzbetrag an den PO
abzufiihren, und nicht um eine jihrliche Zahlung im Sinne der Art. 101 und 110 der
Mediawet.

Es ist aber festzustellen, dass dieser Transfer der Riicklagen der 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten tatsidchlich erstmals im Jahr 2005 nach dem Beschluss der nie-
derlandischen Behorden erfolgt ist, jeder 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalt die
Bildung einer eigenen Riicklage von hochstens 5 bis 10% ihres jahrlichen Haushalts
zu erlauben. Diese Riicklage war auf Art. 109a der Mediawet gestiitzt, der nach dem
Inkrafttreten des Vertrags in dieses Gesetz eingefiigt worden ist. Dieser Transfer ist
daher keineswegs Teil der jéhrlichen Zahlung im Sinne der die bestehende Beihil-
fe regelnden Art. 101 und 110 der Mediawet. AufSerdem geht aus der Anlage zum
Schreiben der niederlindischen Behérden vom 1. September 2005 hervor, dass sich
das Erfordernis, einen solchen Transfer vorzunehmen, dadurch ergeben habe, dass
der ordentliche Haushalt nicht ausgereicht habe, um die Pldne im Programmbereich
auf den Hauptplattformen zu verwirklichen, so dass dieser Transfer auch einem be-
stimmten Bedarf entspreche (vgl. auch oben, Randnrn. 182 und 183). Nach Art. 1 der
Verordnung Nr. 659/1999 und der oben in den Randnrn. 177 und 180 angefiihrten
Rechtsprechung ist dieser Transfer, der den Gesamtzuschuss an die einzelnen 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten verringert und zugleich die Bezuschussung des
PO erhoht hat, als neue Beihilfe an den PO einzustufen, ergénzend zur bestehenden
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Beihilfe, die er bereits erhalten hat. Mangels einer solchen Einstufung wiirde es, wie
der vorliegende Fall zeigt, gentigen, dass ein Mitgliedstaat solche Transfers vornimmt,
um sich zumindest zum Teil einer begriindeten Riickerstattungsverpflichtung zu
entledigen.

Soweit sich die Kldger in diesem Rahmen, ohne das Vorliegen einer staatlichen Bei-
hilfe an den PO zu bestreiten, darauf berufen, dass sich die Riicklagen der 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten im vorigen Stadium moglicherweise teilweise
aus bestehenden Beihilfen zusammensetzen, gehen ihre Argumente daher ins Leere
(vgl. auch unten, Randnr. 239). Denn selbst wenn man dieses Element als erwiesen
betrachtet, ist die an den PO gezahlte Beihilfe insgesamt trotzdem neu.

Die Kldger erbringen jedenfalls keinen konkreten Nachweis, in Form von Zahlen oder
anderem, zur Stiitzung ihrer Behauptungen, dass sich die Riicklagen der offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten teilweise aus bestehenden Beihilfen zusammensetzten.

Die Kommission hat in Erwdgungsgrund 141 der angefochtenen Entscheidung aus-
gefiihrt, 14 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten hitten tiberhohte Zuschiisse er-
halten, die einen Gewinn von 32 Millionen Euro ergeben hitten, der im Allgemeinen
in ihre Programmriicklagen tiberfiihrt worden sei. Die Kommission behauptet, ohne
dass ihr von den Kldgern widersprochen wiirde, dass die erhohten Zuschiisse, die
den einzelnen Rundfunkanstalten gewéhrt worden seien, nach derselben Methode
berechnet wiirden, wie sie in der angefochtenen Entscheidung fiir die NOS in ihrer
Funktion als PO angefiihrt worden sei. Dazu geht aus dem Schreiben der Kommis-
sion vom 22. Dezember 2005 an die niederliandischen Behérden und insbesondere
aus der in Anhang I angefiigten Tabelle hervor, dass die Kommission sie tatsachlich
aufgefordert hat, die Kosten und Einnahmen pro Rundfunkanstalt fiir den Zeitraum
von 1994 bis 2005 zu tibermitteln und die Nettokosten der 6ffentlich-rechtlichen T4-
tigkeiten, die ordentlichen jiahrlichen Zahlungen, den Uberschuss oder das eventuelle
Defizit und abgesondert die verschiedenen Ad-hoc-Zahlungen aufzuschliisseln, da-
mit schliefllich die mégliche tiberhohte Bezuschussung berechnet werden kénne. Die
Kommission war daher in der Lage, ausgehend von den von den niederldndischen
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Behorden am 3. Februar 2006 iibermittelten Zahlen, die iiberh6hte Bezuschussung
zu berechnen, die die einzelnen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten aufgrund
der Ad-hoc-Zahlungen erhalten haben und die ihre Programmriicklagen gespeist ha-
ben. Die Klédger beschriankten sich jedoch darauf, ganz allgemein zu behaupten, dass
iberhaupt keine neuen Beihilfen vorldgen und die Riickzahlungsaufforderung zum
Teil die Betrdge umfasse, die aufgrund bestehender Beihilfen gezahlt worden seien,
was als Nachweis fiir ihre Behauptung nicht geniigen kann.

In diesem Zusammenhang ist zu ergénzen, dass die Kommission in Erwégungsgrund
153 der angefochtenen Entscheidung die iiberh6hte Bezuschussung, die der PO im
Zeitraum von 1994 bis 2005 erhalten hat, mit 98,365 Millionen Euro bewertet und in
Erwédgungsgrund 154 der angefochtenen Entscheidung als mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbare Beihilfe angesehen hat, die Riickforderung aber auf einen Betrag
von 76,327 Millionen Euro beschriankt hat, der den Ad-hoc-Zahlungen entspricht,
»die nicht im Rahmen bestehender Beihilfen erhalten wurden®

Es handelt sich hierbei eindeutig nicht um einen Berechnungsfehler, wie dies NOS
vortrégt. Dies entspricht im Gegenteil dem Anliegen von NOS, tiberhohte Zuschiisse
aus bestehenden Beihilfen nicht in den zuriickzufordernden Betrag aufzunehmen.
Die Kommission wollte die Rickforderung genau auf die neuen Beihilfen in Form der
Ad-hoc-Zahlungen beschrénken, d. h. die Zahlungen aus dem FOR und den Transfer
von Riicklagen der Rundfunkanstalten an den PO in Hohe von 42,457 Millionen Euro
im Jahr 2005. Aus Tabelle 4 in Erwédgungsgrund 152 der angefochtenen Entscheidung
ergibt sich ndmlich, dass der Betrag von rund 98,4 Millionen Euro aufler 76,3 Millio-
nen Euro an Ad-hoc-Finanzierungen einen vom PO erhaltenen iiberhohten Zuschuss
von 20,7 Millionen Euro umfasst, der sich aus der Differenz der jahrlichen Zahlungen
und seinem Bedarf an offentlicher Finanzierung ergibt. Dieser iiberhohte Zuschuss
wird von der in der angefochtenen Entscheidung aufgestellten Riickforderungspflicht
nicht umfasst.

Soweit das Kénigreich der Niederlande im Ubrigen vortrigt, der Transfer der Riick-
lagen der o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten an den PO stelle die Ausfithrung
einer Aufforderung der Kommission im Rahmen des Verfahrens iiber die bestehen-
den Beihilfen dar, ist das Argument als unbegriindet zu verwerfen.
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Erstens hat ndmlich das Konigreich der Niederlande dafiir keinen Beweis vorgelegt.

Zweitens geht aus der Anlage zu dem Schreiben der niederlandischen Behorden an
die Kommission vom 1. September 2005 hervor — wie oben (Randnr. 187) bereits fest-
gestellt wurde —, dass der Transfer dieser Riicklagen dadurch gerechtfertigt sei, dass
der normale Haushalt fiir Unterricht, Kultur und Wissenschaften nicht ausreichend
sei, um die Plane im Programmbereich auf den Hauptplattformen zu verwirklichen.
Diese Begriindung steht in keinem Zusammenhang mit dem Verfahren {iber die be-
stehenden Beihilfen.

Drittens ist der PO keine staatliche Behorde, so dass der Transfer der Riicklagen zu-
gunsten des PO nicht der Riickforderung dieser Betrége durch den Staat entspricht.
Die Kommission bestreitet daher jedenfalls zu Recht, dass dieser Transfer ihrer Auf-
forderung im Rahmen des Verfahrens zu den bestehenden Beihilfen entspreche. In
diesem Zusammenhang hat die etwaige positive Reaktion des fiir Wettbewerbsfra-
gen zustidndigen Mitglieds der Kommission in der — laut Kommission inoffiziellen —
Besprechung mit NOS vom 28. Juni 2005 zum kiinftigen Transfer dieser Riicklagen —
wenn man sie als erwiesen annimmt — moglicherweise einen Transfer dieser Riickla-
gen an den niederldndischen Staat betroffen. NOS hat die Zustimmung der Kommis-
sion zu einem solchen Transfer an den PO nicht nachgewiesen.

Im Ubrigen konnten die niederlandischen Behoérden zwar darauf hinweisen, dass ihr
Ziel der Transfer des Riicklageniiberschusses an die AOR war, die eine Riicklage des
Staates ist und einen Teil des Medienhaushalts bildet, doch geht aus Fn. 62 in Erwé-
gungsgrund 149 der angefochtenen Entscheidung hervor, dass die niederlandischen
Behorden sich mit Schreiben vom 4. Mai 2006 verpflichtet haben, diese Vorschrift
in das Finanzgesetz 2006 einzufithren, um seine Anwendung bis zur Annahme der
Mediawet 2007 zu garantieren. Das Konigreich der Niederlande hat keinen Nachweis
dafiir erbracht, dass diese Vorschrift bereits bei Annahme der angefochtenen Ent-
scheidung galt.
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Der zweite Klagegrund des Konigreichs der Niederlande und der erste Klagegrund
von NOS betreffend die falsche Einstufung der Ad-hoc-Zahlungen als neue Beihilfe
sind daher zuriickzuweisen.

Zur fehlerhaften Anwendung von Art. 86 Abs. 2 EG und zu den Fehlern bei der
Berechnung des behaupteten iiberhéhten Zuschusses sowie zu einem diesbeziiglichen
Begriindungsmangel

Der dritte, vom Konigreich der Niederlande hilfsweise vorgetragene Klagegrund glie-
dert sich in drei Teile. Im ersten Teil macht das Konigreich der Niederlande geltend,
die Kommission habe zu Unrecht das Vorliegen eines iiberhohten Zuschusses bejaht,
obwohl sie keine tatsichliche Wettbewerbsverzerrung festgestellt habe. Im zweiten
Teil tragt es vor, die Kommission habe einen Beurteilungsfehler begangen und ihre
Begriindungspflicht verletzt, da sie nicht untersucht habe, ob ein Teil der Beihilfen —
in Hohe von 33,870 Millionen Euro —, die fiir mit dem Gemeinsamen Markt unver-
einbar erkldrt worden seien, tatséchlich als {iberhohter Zuschuss fiir den PO dienen
konnte. Im dritten Teil macht es geltend, die Kommission hétte auf den an den PO
iibertragenen Betrag den Toleranzspielraum von 10 % anwenden miissen, den sie den
Offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten gegeniiber angewandt habe.

NOS tragt mit ihrem dritten Klagegrund im Wesentlichen vor, die Kommission sei
zu Unrecht davon ausgegangen, dass ein Zusammenhang zwischen den Ad-hoc-Zah-
lungen und dem iiberhohten Zuschuss bestehe, dessen Riickforderung sie angeordnet
habe. Die Kommission habe die angefochtene Entscheidung in diesem Punkt auch
unzureichend begriindet und die Art. 86 EG bis 88 EG falsch ausgelegt. Mit ihrem
funften Klagegrund trigt NOS vor, die Kommission habe Art. 86 Abs. 2 EG falsch
angewandt und die angefochtene Entscheidung nicht hinreichend begriindet, da sie
im Rahmen der Verhiltnisméf3igkeitskontrolle den Zusammenhang zwischen dem
angeblichen Vorliegen einer iiberhohten Bezuschussung und dem Fehlen einer Wett-
bewerbsverzerrung nicht untersucht habe.
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Zu priifen ist erstens ein Verstofl gegen Art. 86 Abs. 2 EG bei der Beurteilung der
Verhiltnisméfligkeit, zweitens der fehlende Zusammenhang zwischen den Ad-hoc-
Zahlungen und der behaupteten {iberhohten Bezuschussung sowie die bei der Be-
rechnung dieser Bezuschussung zu berticksichtigenden Kosten, drittens die filsch-
liche Beriicksichtigung der aus dem FOR stammenden Betrége bei der Berechnung
des vom PO erhaltenen iiberhohten Zuschusses und viertens die fehlende Beriick-
sichtigung des von der Kommission erlaubten Toleranzspielraums von 10% bei der
Berechnung des zuriickzufordernden Betrags im Zusammenhang mit dem Transfer
der Programmriicklagen.

Zum Verstof gegen Art. 86 Abs. 2 EG bei der Beurteilung der Verhiltnisméfligkeit

— Vorbringen der Parteien

Das Konigreich der Niederlande tragt im Wesentlichen vor, die Kommission habe
gegen Art. 86 Abs. 2 EG und Art. 87 Abs. 1 EG verstoflen, indem sie zu dem wider-
spriichlichen Ergebnis gekommen sei, dass der Grundsatz der Verhdltnismafligkeit
nicht beachtet worden sei, obwohl sie keine wettbewerbswidrige Verhaltensweise
festgestellt habe. Daher habe die Kommission die Riickforderung der in der ange-
fochtenen Entscheidung genannten Betrdge mangels jeder Wettbewerbsverzerrung
zu Unrecht verlangt. Das Konigreich der Niederlande verweist dazu auf Nr. 58 der
Mitteilung tiber den Rundfunk. Es stellt schlieflich klar, sein Vorbringen gehe nicht
dahin, dass die Kommission einen speziellen Nachweis fiir wettbewerbswidrige Ver-
haltensweisen hétte erbringen miissen, sondern dass die Kommission selbst festge-
stellt habe, dass die untersuchten Mafinahmen keine wettbewerbswidrigen Verhal-
tensweisen mit sich gebracht hitten.
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NOS trégt erstens vor, die Kommission habe Art. 86 Abs. 2 EG falsch angewandt
und die angefochtene Entscheidung nicht hinreichend begriindet, da sie im Rahmen
der Verhiltnisméafligkeitskontrolle den Zusammenhang zwischen dem angeblichen
Vorliegen einer tiberhohten Bezuschussung und dem Fehlen einer Wettbewerbsver-
zerrung nicht untersucht habe. Hierzu weist NOS die Behauptung der Kommissi-
on zuriick, dass dieser Klagegrund mit dem dritten Teil ihres vierten Klagegrundes
identisch sei. Wéhrend sie ndmlich im Rahmen des dritten Teils ihres vierten Klage-
grundes das Fehlen einer Wettbewerbsverzerrung im vorliegenden Fall, die eine not-
wendige Voraussetzung fiir die Einstufung einer Mafinahme als Beihilfe sei, geltend
gemacht habe, trage sie im Rahmen des vorliegenden Klagegrundes vor, die Kommis-
sion hatte den Umstand untersuchen miissen, dass in Anbetracht dessen, dass NOS
mit einem 6ffentlich-rechtlichen Auftrag betraut sei, keine Wettbewerbsverzerrung
vorliege.

Zum einen hitte die Kommission laut NOS den Umstand berticksichtigen miissen,
dass die verspitete Verwendung der erhaltenen Zahlungen in bestimmten Zeitrau-
men durch die Begrenzung des niederlédndischen Sprachraums gerechtfertigt sei.

NOS bestreitet in diesem Zusammenhang, fiir den betreffenden Zeitraum Zahlungen
erhalten zu haben, die ihre Nettokosten fiir die 6ffentlich-rechtlichen Dienstleistun-
gen uberstiegen. Es sei iiblich, dass die bestellten Fernsehproduktionen nicht verfiig-
bar seien und erst im folgenden Jahr geliefert wiirden. Demnach sei das Argument
der Kommission, dass sie diesen Faktor bei der Regel, dass die 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten 10 % ihres jahrlichen Haushalts als Riicklage behalten diirften, be-
riicksichtige, nicht tiberzeugend, da sie alle im vorliegenden Fall mafigeblichen Um-
stinde in Betracht ziehen miisse. Zu diesen Umstdnden zdhle, dass der begrenzte
niederlandische Sprachraum oft eine erhebliche Beschrankung dafiir darstelle, inner-
halb kurzer Frist gute Produzenten oder Schauspieler zu finden, und Verspiatungen
nach sich ziehe.

Zum anderen hitte die Kommission beriicksichtigen miissen, dass die iiberhohten
Zuschiisse in naher Zukunft verschwinden wiirden. Insbesondere die von den offent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten an den PO tibermittelten Riicklagen sollten 2006
oder spétestens 2007 vollstandig aufgebraucht sein.
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Schliefilich ist NOS der Ansicht, das Vorbringen der Kommission, dass sie die ange-
fochtene Entscheidung auf der Grundlage zu diesem Zeitpunkt vorliegender Angaben
erlassen miisse, sei nicht begriindet, da im vorliegenden Fall alle von den einzelnen
Rundfunkanstalten im Jahr 2006, mit einer Fortschreibung fiir das Jahr 2007, gebil-
deten Riicklagen zur Génze der Erfiillung 6ffentlich-rechtlicher Aufgaben gewidmet
worden seien.

Zweitens habe die Kommission in den Erwégungsgriinden 116 bis 121 der angefoch-
tenen Entscheidung gegen Art. 86 Abs. 2 EG verstofien, da es ihr nicht zustehe, den
Inhalt des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags zu bestimmen oder zu iiberpriifen, ob of-
fenkundige Fehler in der Beschreibung dieses Auftrags durch das nationale Recht
vorldgen. In diesem Zusammenhang wendet sich NOS gegen die Beurteilung der
Kommission in Erwédgungsgrund 121 der angefochtenen Entscheidung, dass die Aus-
strahlung von Sportsendungen auf 10% aller ausgestrahlten Programme begrenzt
werden solle.

Drittens wendet sich NOS gegen die Schlussfolgerung in Art. 1 Abs. 1 der angefoch-
tenen Entscheidung, dass die Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt nicht vereinbar
sei, obwohl die Kommission nicht gepriift habe, ob diese Beihilfe angesichts des be-
grenzten niederldndischen Sprachraums im Hinblick auf Art. 87 Abs. 2 und 3 EG
nicht gerechtfertigt sei.

Die Kommission tritt dem Vorbringen der Klager entgegen.
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— Wiirdigung durch das Gericht

Zunichst ist, soweit die Klager auf das Fehlen einer Wettbewerbsverzerrung fiir die
Zwecke der Anwendung von Art. 87 EG mit der Begriindung verweisen, die Kommis-
sion sei nach Priifung der Vereinbarkeit der Beihilfe anhand von Art. 86 Abs. 2 EG
(Punkt 8 der angefochtenen Entscheidung) und konkreter der Verhaltnisméfligkeit
der Beihilfe zu dem Ergebnis gekommen, dass in dem in Rede stehenden Verfahren
keine wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen festgestellt werden konnten, auf die
Randnrn. 114 bis 124 des vorliegenden Urteils zu verweisen. Daraus geht zum einen
hervor, dass die Kommission fiir die Zwecke der Einstufung der Ad-hoc-Zahlungen
als Beihilfe im Sinne von Art. 87 EG das Vorliegen der Gefahr einer Wettbewerbs-
verzerrung zu Recht festgestellt und begriindet hat. Zum anderen steht bei der Ein-
stufung als staatliche Beihilfe die Feststellung, dass die Gefahr einer Wettbewerbs-
verzerrung besteht, nicht im Widerspruch zu dem Umstand, dass die Kommission
im Rahmen der Priifung der Verhéltnismifligkeit der Bezuschussung keine konkre-
ten wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen festgestellt hat (vgl. oben, Randnrn. 121
bis 124).

Zur Untersuchung im Rahmen der Priiffung der VerhiltnisméfSigkeit der Bezuschus-
sung, ob wettbewerbswidrige Verhaltensweisen vorliegen, fithrt die Kommission in
den Erwédgungsgriinden 124 bis 126 der angefochtenen Entscheidung unter Hinweis
auf die Mitteilung tiber den Rundfunk aus, dass es um den zweiten Bestandteil der von
ihr in zweierlei Weise vorzunehmenden Bewertung der Verhéltnismafligkeit gehe.

Dazu heifst es in Erwagungsgrund 126 der angefochtenen Entscheidung:

»,Und zum anderen muss die Kommission alle ihr zugdnglichen Informationen tiber-
prifen, die annehmen lassen, dass offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten den
Wettbewerb auf Handelsmérkten starker als fiir die Erbringung der betreffenden
oOffentlich-rechtlichen Dienstleistung erforderlich verfilscht haben. Eine 6ffentlich-
rechtliche Rundfunkanstalt konnte z. B. dann, wenn niedrigere Einnahmen durch die
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staatliche Beihilfe kompensiert wiirden, versucht sein, die Preise fiir Werbung und
sonstige nicht offentlich-rechtliche Dienstleistungen auf dem Markt zu senken, um
die Einnahmen von Wettbewerbern zu schmélern. Diese Praxis wiirde weitere staat-
liche Beihilfen zum Ausgleich der entgangenen Gewinne aus kommerziellen Tatig-
keiten erfordern; diese wéren dann als tiberh6hte Zuschiisse zu den zu erbringenden
Offentlich-rechtlichen Dienstleistungen zu betrachten

Nach der Priifung des ersten Kriteriums der Beurteilung der Verhaltnismafligkeit in
diesem konkreten Rahmen, namlich der Hohe des Zuschusses im Verhaltnis zu den
Nettokosten des offentlich-rechtlichen Auftrags und der Feststellung, dass der PO
eine tiberhohte Bezuschussung erhalten hat (Erwdgungsgrund 154 der angefochte-
nen Entscheidung), hat die Kommission gepriift, ob ein wettbewerbsfeindliches Ver-
halten der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten (Punkt 8.5 der angefochtenen
Entscheidung) hinsichtlich bestimmter Moglichkeiten der Verzerrung, die im Ein-
leitungsbeschluss festgestellt worden waren, vorliegt. Die betroffenen Bereiche sind
die Ubertragung im Kabelnetz, der Werbemarkt und die Rechte fiir die Ubertragung
von Fuflballspielen. Nach Abschluss der Priifung dieser abgegrenzten Bereiche ist die
Kommission zu dem Ergebnis gekommen, dass in dem in Rede stehenden Verfahren
spezifische wettbewerbsschadigende Verhaltensweisen nicht nachgewiesen werden
konnten und dass die Frage, ob dieses System insgesamt hinreichenden Schutz gegen
mogliches wettbewerbsschidigendes Verhalten biete, Gegenstand des Verfahrens
E-5/2005 im Zusammenhang mit bestehenden Beihilfen sein werde.

Die Kommission hat daher in der angefochtenen Entscheidung auch zu diesem Punkt
eine der Rechtsprechung geniigende Begriindung abgegeben (vgl. oben, Randnr. 80).

Im Einklang mit den Nrn. 57 und 58 der Mitteilung tiber den Rundfunk ist die Kom-
mission im Rahmen der Priifung des ersten Kriteriums zu Recht von dem Grundsatz
ausgegangen, dass die staatliche Finanzierung fiir die Erfiillung des 6ffentlich-recht-
lichen Auftrags der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten notwendig war. Sie
hat in diesem Rahmen gepriift, ob die VerhaltnismafSigkeit zwischen den staatlichen
Zahlungen und den Nettokosten des dffentlich-rechtlichen Auftrags gewahrt wurde.
Dann hat sie im Rahmen der gesonderten Priifung des zweiten Kriteriums auflerdem
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das mogliche Vorliegen von Wettbewerbsverzerrungen gepriift, die nicht zwangslau-
fig durch die Erfiillung des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags der 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten bedingt sind.

Das Ergebnis der Priifung dieses zweiten gesonderten Kriteriums kann jedoch die
Feststellungen der Kommission im Rahmen der unterschiedlichen Bewertung des
ersten Kriteriums nicht ausloschen oder in Frage stellen. Wie aus Tabelle 4 in Erwi-
gungsgrund 152 der angefochtenen Entscheidung hervorgeht, sind die Nettokosten
des offentlich-rechtlichen Auftrags des PO trotzdem iiberh6ht bezuschusst worden.

Daher sind die entsprechenden Riigen der Kldger zuriickzuweisen.

Zum Argument von NOS hinsichtlich des begrenzten niederlandischen Sprachraums
ist zu bemerken, dass dadurch die Feststellung der Kommission zur Unverhéltnis-
mafligkeit der offentlichen Finanzierung, soweit sie die Nettokosten des offentlich-
rechtlichen Auftrags iibersteigt, nicht in Frage gestellt wird.

Was das Argument angeht, die Beihilfe sei ihrem Zweck entsprechend verwendet
worden, kann dieser Umstand, wenn man ihn als erwiesen ansieht, die festgestellte
tiberhohte Bezuschussung auch nicht beseitigen. Auch wenn sie vom zustdndigen
Minister genehmigt wurde, kann die Ad-hoc-Finanzierung im Verhiltnis zu den Kos-
ten des Offentlich-rechtlichen Auftrags tiberhoht sein und eine Wettbewerbsverzer-
rung im Verhéltnis zu den kommerziellen Rundfunkveranstaltern nach sich ziehen.

Was das Argument betreffend ein eventuell rasches zukiinftiges Verschwinden der
streitigen Riicklagen angeht, konnte die Kommission dem entgegen den Behauptun-
gen von NOS in der angefochtenen Entscheidung nicht Rechnung tragen. Denn nach

II - 6064



222

223

224

NIEDERLANDE UND NOS / KOMMISSION

standiger Rechtsprechung ist die Rechtmifligkeit einer Entscheidung im Bereich
staatlicher Beihilfen aufgrund der Informationen zu beurteilen, tiber die die Kom-
mission bei deren Erlass verfiigte (Urteil des Gerichtshofs vom 14. September 2004,
Spanien/Kommission, C-276/02, Slg. 2004, I-8091, Randnr. 31, und Urteil des Ge-
richts vom 31. Mai 2006, Kuwait Petroleum [Nederland]/Kommission, T-354/99, Slg.
2006, I1-1475, Randnr. 65).

Dazu ist aber zu bemerken, dass die Kommission in der Klagebeantwortung nicht
ausschlief3t, dass die im Jahr 2006 aufgetretenen Umsténde bei den mit dem Konig-
reich der Niederlande im Rahmen von Art. 10 EG gefithrten Absprachen tiber die
Durchfithrung der angefochtenen Entscheidung eine Rolle spielen kénnen.

Zur fehlenden Zusténdigkeit der Kommission fiir die Kontrolle méglicher offenkun-
diger Beurteilungsfehler eines Mitgliedstaats bei der Definition seines offentlich-
rechtlichen Rundfunks ist darauf hinzuweisen, dass die Mitgliedstaaten, wie die
Kommission in Nr. 22 ihrer Mitteilung vom 20. September 2000 tiber Leistungen der
Daseinsvorsorge in Europa (KOM[2000] 580 endg.) ausgefiihrt hat, bei der Festle-
gung dessen, was sie als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interes-
se ansehen, {iber ein weites Ermessen verfiigen. Daher kann die Bestimmung dieser
Dienstleistungen durch einen Mitgliedstaat von der Kommission nur bei offenkun-
digen Fehlern in Frage gestellt werden (vgl. Urteil des Gerichts vom 15. Juni 2005,
Olsen/Kommission, T-17/02, Slg. 2005, I1-2031, Randnr. 216 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Dieser Grundsatz wird in Nr. 36 der Mitteilung tiber den Rundfunk aufgegriffen. Was
die Definition des 6ffentlich-rechtlichen Sendeauftrags fiir Rundfunkanstalten anbe-
langt, ist es danach zwar richtig, dass die Kommission weder dariiber zu entscheiden
hat, ob ein Programm als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
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angeboten wird, noch Art und Qualitét eines bestimmten Produkts in Frage zu stel-
len hat, dass sie aber als Hiiterin des Vertrags im Fall eines offensichtlichen Fehlers
eingreifen kann.

Die Kommission hat daher im vorliegenden Fall im Rahmen ihrer Zustdndigkeiten
gehandelt.

Zur fehlenden Priifung der Ausnahmeregelung in Art. 87 Abs. 2 und 3 EG durch
die Kommission geniigt zum einen die Feststellung, dass NOS nicht angibt, wahrend
des Verwaltungsverfahrens vor der Kommission vorgetragen zu haben, dass die Ad-
hoc-Zahlungen unter diese Ausnahmen fallen konnten, und dass sie die Feststellung
der Kommission nicht bestreitet, dass das Konigreich der Niederlande in seinem
Schreiben vom 30. April 2004 eingerdumt hat, dass die Ad-hoc-Zahlungen staatliche
Beihilfen seien, und blof3 geltend gemacht hat, dass sich die Vereinbarkeit der Ad-
hoc-Zahlungen mit dem Gemeinsamen Markt aus Art. 86 Abs. 2 EG ergebe. Zum an-
deren tragt NOS vor dem Gericht nichts zum Nachweis dafiir vor, dass die Grofle des
niederlédndischen Sprachraums auf welche Art auch immer hitte begriinden kénnen,
dass die Kommission im Hinblick auf ihre Pflicht zur ordnungsgeméfien Verwaltung
verpflichtet ist, von Amts wegen zu priifen, ob die Ad-hoc-Zahlungen nach Art. 87
Abs. 2 und 3 EG gerechtfertigt sein konnten.

Da keines der von den Klidgern vorgetragenen Argumente durchgreift, sind demnach
der erste Teil des vom Konigreich der Niederlande geltend gemachten dritten Klage-
grundes und der fiinfte Klagegrund von NOS zum Verstof§ gegen Art. 86 Abs. 2 EG
bei der Beurteilung der Verhéltnisméfligkeit zuriickzuweisen.
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Zum fehlenden Zusammenhang zwischen den Ad-hoc-Zahlungen und der
behaupteten tiberhohten Bezuschussung sowie zu den bei der Berechnung dieser
Bezuschussung zu berticksichtigenden Kosten

— Vorbringen der Parteien

NOS tragt im Wesentlichen vor, die Kommission sei zu Unrecht vom Bestehen eines
Zusammenhangs zwischen den Ad-hoc-Zahlungen und der iberhohten Bezuschus-
sung, deren Riickforderung sie angeordnet habe, ausgegangen. Die Kommission habe
die angefochtene Entscheidung in diesem Punkt unzureichend begriindet und die
Art. 86 EG bis 88 EG falsch ausgelegt.

Erstens habe die Kommission nicht nachgewiesen, in welchem Ausmaf3 die Ad-hoc-
Finanzierungen zur Bildung von Riicklagen beigetragen hitten, die der Ursprung der
tiberhohten Bezuschussung seien. Es sei durchaus moglich, dass die Riicklagen durch
andere Zahlungen als die Ad-hoc-Zahlungen gebildet worden seien, insbesondere
durch eine bestehende Beihilfe. Die Riicklagen verloren diese Einstufung durch die
Ubertragung an den PO nicht, der sie nur auf der Grundlage von Art. 109a Abs. 1
der Mediawet erneut verteilen konne. Im Ubrigen sei der Transfer der Programm-
riicklagen an den PO kein Bestandteil der in den Erwdgungsgriinden 37 bis 45 der
angefochtenen Entscheidung genannten Ad-hoc-Zahlungen.

Zweitens wendet sich NOS gegen die Beurteilung der Kommission in den Erwi-
gungsgriinden 129 ff. der angefochtenen Entscheidung, wonach die Nettoeinnahmen
der Téatigkeiten, die nicht mit der Erfiilllung des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags im
Zusammenhang stiinden, bei der Berechnung des Riicklagenbetrags beriicksichtigt
werden sollten, da die in der Richtlinie 80/723/EWG der Kommission vom 25. Juni
1980 tber die Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitglied-
staaten und den o6ffentlichen Unternehmen (ABIL. L 195, S. 35) aufgestellten Regeln
nicht beachtet worden seien. In diesem Zusammenhang hitte die Kommission die
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Buchfiithrung der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten einer zusétzlichen Prii-
fung unterziehen miissen, ohne die Hohe der Einnahmen der 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten aus kommerziellen Tatigkeiten zu berticksichtigen.

Zunichst wiére es falsch, anzunehmen, dass die einzelnen o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten voneinander abweichende Berechnungsmethoden hinsichtlich
der mit ihrem o6ffentlich-rechtlichen Auftrag verbundenen Kosten und Ertrége ver-
wendet hitten.

NOS tragt weiter vor, die Wirtschaftspriifer der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten achteten auf eine korrekte Berechnung der Kosten und das Commissariaat
voor de Media (Kommissariat fiir Medien) auf die Einhaltung einer verantwortlichen
Verwendung von Mitteln.

Auflerdem gebe es entsprechend dem Handboek Financiéle Verantwoording (Hand-
buch Rechnungslegung) und den Leitlinien des Commissariaat voor de Media fiir die
Offentlich-rechtlichen Tétigkeiten und die kommerziellen Tatigkeiten eine getrenn-
te Buchfithrung und verschiedene Geschiftsfithrungssysteme. Dazu tragt NOS vor,
dass dieses Handbuch, das in die niederlandische Regelung aufgenommen worden
sei, zwingend fiir die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten gelte. In den Finanz-
berichten, die von jeder 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalt erstellt wiirden, wiir-
den die Buchfiihrungsmethoden angegeben, die fiir die Zuweisung der Kosten zu den
verschiedenen Tatigkeiten, die sie ausiibe, verwendet worden seien.

Im Ubrigen verstofle die Beurteilung dieses Punktes durch die Kommission gegen
Art. 87 Abs. 1 EG, da die Einnahmen aus kommerziellen Téatigkeiten keine 6ffentli-
chen Mittel darstellten.
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Dartiber hinaus macht NOS als Entgegnung auf das Vorbringen der Kommission gel-
tend, ihr kénne nicht vorgeworfen werden, dass die Richtlinie 80/723 vom Koénigreich
der Niederlande verspitet umgesetzt worden sei, da Richtlinien an die Mitgliedstaa-
ten gerichtet seien. Die Richtlinie verpflichte jedenfalls nicht zu einer einzigen Buch-
fithrungsmethode. Auch wenn man annehme, dass die Richtlinie 80/723 nicht richtig
umgesetzt worden sei, hitte die Kommission die Kosten der 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten doch griindlich untersuchen miissen.

Schliefilich habe die Kommission zu Unrecht in der angefochtenen Entscheidung die
Ad-hoc-Zahlungen mit den anderen Zahlungen ,zusammengefasst”, um eine tiber-
hohte Bezuschussung festzustellen, obwohl die anderen Zahlungen als die Ad-hoc-
Zahlungen bestehende Beihilfen sein.

Die Kommission tritt diesem Vorbringen von NOS entgegen.

— Wiirdigung durch das Gericht

Zur ersten Riige von NOS, die oben in Randnr. 229 angefiihrt wurde, geht aus der
angefochtenen Entscheidung (vgl. u. a. oben, Randnrn. 81 bis 89) hervor, dass ers-
tens die Ad-hoc-Zahlungen an die o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten eine
iiberhohte Bezuschussung verursachten, die im Allgemeinen ihre Riicklagen gespeist
haben, zweitens der Teil dieser Riicklagen, der 10% ihres jahrlichen Haushalts {iber-
stieg, im Jahr 2005 erstmals an den PO transferiert wurde und drittens dieser Transfer
deshalb seinerseits eine iiberhohte Bezuschussung des PO verursacht hat. Entgegen
dem Vorbringen von NOS hat die Kommission in der angefochtenen Entscheidung
daher klar festgestellt, dass es einen Zusammenhang zwischen der Gewéhrung der
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Ad-hoc-Finanzierungen an die o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten und der
iiberh6hten Bezuschussung gibt, die der PO aufgrund des Transfers der mit diesen
Zahlungen verbundenen Riicklagen dieser Unternehmen an ihn erhalten hat.

Soweit NOS im Ubrigen geltend macht, die Kommission habe nicht nachgewiesen,
dass die an den PO uibertragenen Riicklagen der offentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten aus Ad-hoc-Zahlungen und nicht aus reguldren jahrlichen Zahlungen gebildet
worden seien, ist bereits oben in Randnr. 188 festgestellt worden, dass ein solches
Argument ins Leere geht, da die Herkunft dieser Riicklagen keinen Einfluss auf die
Beurteilung hat, dass eben diese Mafinahme des Transfers der Riicklagen der 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten an den PO in Bezug auf diesen eine neue Beihilfe
darstellt, die zu einer bestehenden Beihilfe hinzukommt. Daher hat die Antwort auf
die Frage, ob die Riicklagen der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten aus Betré-
gen gebildet worden waren, die aus neuen Beihilfen oder aus bestehenden Beihilfen
stammten, keine Auswirkung darauf, dass die Kommission festgestellt hat, dass der
Transfer der Riicklagen selbst fiir den PO eine neue Beihilfe darstellte.

Im Ubrigen hat die Kommission zu Recht festgestellt, dass die bestehenden Beihilfen
den Bedarf fiir die Zwecke der Gemeinwohldienstleistungen bereits iberméf3ig ab-
gedeckt haben. Die Kldger haben nichts vorgetragen, was diese Analyse widerlegen
wiirde. Demnach entsprachen die in die Riicklagen tiberfithrten Betrige notwendi-
gerweise einer iiberhohten Bezuschussung. Der spitere Transfer dieser Ricklagen
hat an ihrem Wesen nichts geéndert. Es besteht daher sehr wohl ein Zusammenhang
zwischen der erwdhnten Ad-hoc-Finanzierung und der iiberh6hten Bezuschussung.
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Die erste Riige von NOS ist daher zurtickzuweisen.

Zur zweiten Riige von NOS, die im Wesentlichen dahin geht, dass die Kommission
einen Fehler begangen habe, indem sie alle Nettoeinnahmen aus den kommerziel-
len Tétigkeiten von NOS zur Feststellung einer tiberhohten Bezuschussung heran-
gezogen habe, ist zu bemerken, dass die Kommission in den Erwigungsgriinden 127
bis 131 der angefochtenen Entscheidung darauf hingewiesen hat, dass sich diese Aus-
wahl zum einen daraus ergebe, dass die Konten der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten keine korrekte Zuweisung der Kosten der offentlich-rechtlichen Tétigkei-
ten und der Kosten der kommerziellen Tétigkeiten ermoglichten. Dies widerspreche
den Bestimmungen der hier anzuwendenden Richtlinie 80/723, die das Konigreich
der Niederlande im Jahr 2001 durch einen speziellen Erlass umgesetzt habe, der die
oOffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten dazu verpflichte, fiir alle ,,untergeordneten
Tiétigkeiten” und ,Verbandstitigkeiten“ getrennte Konten zu fithren. Zum anderen
hat die Kommission in der angefochtenen Entscheidung ausgefiihrt, alle Gewinne
der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, einschliefSlich der Gewinne aus kom-
merziellen Tatigkeiten, miissten nach der Mediawet fiir 6ffentlich-rechtliche Zwecke
eingesetzt werden.

Ohne zu priifen, ob die Richtlinie 80/723 — wie von der Kommission behauptet —
tatsdchlich falsch umgesetzt wurde und welche Folgen dies hiitte, ist festzustellen,
dass nach niederlandischem Recht alle Einnahmen der 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten, einschliefllich der Einnahmen aus kommerziellen Tétigkeiten, von den
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten der Erfiillung des offentlich-rechtlichen
Auftrags gewidmet werden miissen. NOS erkennt dies in ihren Schreiben an, indem
sie ausfithrt, die Verwendung von noch nicht fiir andere Zwecke aufgewendeten Be-
tridgen durch sie oder die anderen Rundfunkanstalten sei per definitionermn unméglich.
Diese Einnahmen miissen folglich im Rahmen der Priifung einer méoglichen iiberh6h-
ten Bezuschussung berticksichtigt werden.
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Die Kommission hat daher keinen Fehler begangen, als sie die Nettoeinnahmen der
kommerziellen Tatigkeiten der Marktteilnehmer im o6ffentlich-rechtlichen Rund-
funksektor in den Niederlanden fiir die Berechnung der tiberh6hten Bezuschussung
fir deren 6ffentlich-rechtlichen Auftrag herangezogen hat.

Unter diesen Umsténden ist das Vorbringen von NOS, die Buchfiithrung entspreche
dem geltenden niederldndischen Recht und sei von Wirtschaftspriifern kontrolliert
worden, die Medienbehorde habe sich vergewissert, dass die gewéhrten Mittel ord-
nungsgemif} verwendet wiirden, und die Richtlinie 80/723 sei erst im Jahr 2001 im
Konigreich der Niederlande umgesetzt worden, zu verwerfen.

Auflerdem ist festzustellen, dass die Kldger in der Sitzung erklart haben, die Zahlen
der Tabelle 4 im Erwigungsgrund 152 der angefochtenen Entscheidung hinsichtlich
des PO nicht zu bestreiten. Sie haben nichts vorgelegt, was den Gesamtbetrag der
Nettokosten der Tétigkeiten im 6ffentlichen Bereich, der Nettoeinnahmen aus kom-
merziellen Tatigkeiten, des Bedarfs 6ffentlicher Finanzierung und der jéhrlichen Zu-
schiisse in Frage stellen konnte, also Zahlen, von denen die Kommission ausgegangen
ist, als sie auf der Grundlage allein der jahrlichen Zahlungen in Bezug auf den PO eine
iberhohte Bezuschussung von 20,7 Millionen Euro festgestellt hat, zu der die Ad-
hoc-Zahlungen hinzugekommen sind, deren Riickforderung verlangt wurde.

Die zweite von NOS im Rahmen des dritten Klagegrundes geltend gemachte Riige ist
daher ebenfalls zuriickzuweisen.
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Zur Berticksichtigung der aus dem FOR stammenden Betrédge bei der Berechnung
des vom PO erhaltenen iiberhohten Zuschusses, dessen Riickforderung angeordnet
wurde, und zu einem diesbeziiglichen Begriindungsmangel

— Vorbringen der Parteien

Das Konigreich der Niederlande triagt im Wesentlichen vor, die Kommission habe
einen offenkundigen Beurteilungsfehler begangen und ihre Begriindungspflicht ver-
letzt, indem sie davon ausgegangen sei, dass der Transfer des Betrags von 33,870 Mil-
lionen Euro aus dem FOR an den PO Teil der tiberhohten Bezuschussung sei, ohne
zu priifen, ob und auf welche Weise der PO diesen Betrag verwendet habe. Wenn die
Kommission aber diese Priifung vorgenommen hitte, hitte sie festgestellt, dass der
PO den gesamten aus dem FOR stammenden Betrag, der an ihn gezahlt worden sei,
im Zeitraum von 1999 bis 2005 verwendet habe, so dass der PO 2005 tiber keinen
aus dem FOR stammenden Betrag mehr verfiigt habe, der zurtickgefordert werden
konnte.

Entgegen dem Vorbringen der Kommission sei dieser zum Zeitpunkt der angefoch-
tenen Entscheidung bekannt gewesen, dass der Betrag aus dem FOR am Ende des
Jahres 2006 null betragen wiirde, da das Konigreich der Niederlande die Kommission
in dem Schreiben, das es am 3. Februar 2006 an diese gerichtet habe, informiert habe,
dass der FOR am Ende des Jahres 2005 nur mehr 8,8 Millionen Euro und am Ende des
Jahres 2006 nichts mehr enthalten habe. Dariiber hinaus hitte die Kommission ihre
Untersuchung fiir ein halbes Jahr fortsetzen kénnen, um alle mafigeblichen Elemente
zu berticksichtigen.

NOS trégt vor, die Kommission habe in der angefochtenen Entscheidung keine Nach-
lassigkeit hinsichtlich der Verwendung der aus dem FOR stammenden Mittel in Hohe
von 33,8 Millionen Euro, die NOS erhalten habe, geltend gemacht, auch wenn diese
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Betridge im Rahmen der Tétigkeiten, u. a. Investitionen in die digitalen Medien, Haf-
tungspolitik, Satelliten- und Radiowerbung, sowie entsprechend den Transferproto-
kollen ausgegeben worden seien.

Die Kommission tritt dem Vorbringen der Klédger entgegen.

— Wiirdigung durch das Gericht

Zum behaupteten Begriindungsmangel ist festzustellen, dass die Zahlungen aus dem
FOR in Punkt 2.3.3 der angefochtenen Entscheidung betreffend die Ad-hoc-Zahlun-
gen beschrieben und dann von der Kommission anhand der Rechtsvorschriften tiber
staatliche Beihilfen gewiirdigt worden sind (vgl. oben, Randnrn. 83 bis 85).

Nach Abschluss dieser Priifung wurden die Zahlungen aus dem FOR in der angefoch-
tenen Entscheidung unter den Ad-hoc-Zahlungen genannt, die eine staatliche Beihil-
fe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG darstellen (Erwdgungsgrund 105 der angefochte-
nen Entscheidung) und konkreter eine neue staatliche Beihilfe (Erwdgungsgrund 111
der angefochtenen Entscheidung).

Schliefilich sind die Zahlungen aus dem FOR in der angefochtenen Entscheidung
bei der Beurteilung der Verhiltnismifligkeit der offentlichen Finanzierung und ins-
besondere bei der Berechnung der iiberh6hten Zuschiisse, die der PO erhalten hat,
berticksichtigt worden (vgl. Tabelle 4 in Erwédgungsgrund 152 der angefochtenen Ent-
scheidung und Erwédgungsgrund 154 der angefochtenen Entscheidung).
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Die Kommission hat daher in der angefochtenen Entscheidung ihre Uberlegungen
und ihre Schlussfolgerungen hinsichtlich der Zahlungen aus dem FOR entsprechend
den Anforderungen der Rechtsprechung (vgl. oben, Randnr. 80) begriindet.

Was die Verwendung der Zahlungen aus dem FOR angeht, kann die Kommission
nicht gehalten sein, zu priifen, wie der PO die Ad-hoc-Zahlungen verwendet hat, da
die Kommission in der angefochtenen Entscheidung wegen der in Rede stehenden
Ad-hoc-Zahlungen die im Verhéltnis zum Bedarf des PO an offentlicher Finanzie-
rung iiberh6hte Bezuschussung, die der PO erhalten hat, festgestellt hat (vgl. Tabelle
4 in Erwigungsgrund 152 der angefochtenen Entscheidung). Denn auch wenn diese
Zahlungen aus dem FOR ordnungsgemaif} verwendet worden wéren, tragen sie trotz-
dem zu dem vom PO erhaltenen Zuschuss bei, der im Verhaltnis zum betraglich un-
bestrittenen Bedarf des PO an offentlicher Finanzierung tiberhoht ist.

Was die angeblich vollstindige Verwendung der Zahlungen aus dem FOR im Jahr 2006
betrifft, ist nach stdndiger Rechtsprechung, die oben in Randnr. 221 angefithrt wurde,
die Rechtméfligkeit einer Entscheidung im Bereich staatlicher Beihilfen aufgrund der
Informationen zu beurteilen, tiber die die Kommission bei deren Erlass verfiigte. Die
angefochtene Entscheidung umfasst jedoch den Zeitraum von 1994 bis 2005, welches
das letzte Jahr ist, tiber das der Kommission endgiiltige Zahlen vorlagen (Erwégungs-
grund 10 der angefochtenen Entscheidung). Demnach ist es jedenfalls gerechtfertigt,
dass die Kommission die Daten des Jahres 2006 nicht beriicksichtigt hat.

Der zweite Teil des dritten Klagegrundes des Konigreichs der Niederlande und das
Vorbringen von NOS dazu im Rahmen ihres dritten Klagegrundes sind folglich nicht
begriindet.
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Zur fehlenden Beriicksichtigung des von der Kommission erlaubten Toleranzspiel-
raums von 10% bei der Berechnung des zuriickzufordernden Betrags im Zusam-
menhang mit dem Transfer der Programmriicklagen

— Vorbringen der Parteien

Das Konigreich der Niederlande macht im Wesentlichen geltend, die Kommission
hétte nach ihrer Entscheidungspraxis und der Mitteilung tiber den Rundfunk, an die
sie gebunden sei, auf den Transfer der Uberschiisse der Programmriicklagen einen
Toleranzspielraum von 10 % anwenden miissen, statt alle in die Riicklagen iiberfiihr-
ten Betrédge zu beriicksichtigen.

Das Konigreich der Niederlande habe die Kommission iiber diese Frage rechtzeitig
informiert, ndmlich in seinem Schreiben vom 1. September 2005. Es betont, dass be-
stimmte Vereinigungen von o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten nach nieder-
landischem Recht zwar Riicklagen nicht nur in Hohe von 5% sondern von 10 % bilden
diirften, der an den PO iibertragene Betrag aber niedriger gewesen sei.

Als Entgegnung auf die Behauptung der Kommission, den niederldndischen Behor-
den sei bekannt gewesen, dass die Kommission einen Toleranzspielraum von 10%
des Riicklagenbetrags erlaube, weist das Konigreich der Niederlande darauf hin, dass
die Entscheidung 2005/217/EG der Kommission vom 19. Mai 2004 tiber die Beihilfen
Danemarks fiir TV2/Danmark (ABI. 2006, L 85, S. 1) zwar den Grundsatz anerkenne,
dass Riicklagen gebildet und von einem Jahr auf das andere fortgeschrieben werden
konnten, aber kein konkreter Prozentsatz genannt werde. AufSerdem sei die Entschei-
dung 2005/842 nach dem Transfer an den PO ergangen.
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Das Kéonigreich der Niederlande bemerkt im Ubrigen, dass der Transfer eines Teils
der Ricklagen, der iiber dem von der Kommission auferlegten Toleranzspielraum
von 10 % liege, nach Art. 109a Abs. 1 der Mediawet vom PO und nicht von den nie-
derlandischen Behorden festgesetzt worden sei.

Die Kommission tritt dem Vorbringen des Konigreichs der Niederlande entgegen.

— Wiirdigung durch das Gericht

Soweit das Konigreich der Niederlande der Kommission vorwirft, den Gesamtbetrag
der an den PO tibertragenen Riicklagen heranzuziehen und den Toleranzspielraum
von 10 %, den sie bei den Riicklagen der Rundfunkanstalten zulésst, nicht zu beriick-
sichtigen, ist festzustellen, dass die Kommission, wie das Konigreich der Niederlan-
de klar in seinen Schreiben einrdumt und wie sich deutlich aus der angefochtenen
Entscheidung (Erwdgungsgriinde 49, 146 und 149) ergibt, den von den offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten an den PO iibertragenen Betrag nach niederlandi-
schem Recht beriicksichtigt hat. Das Konigreich der Niederlande scheint demnach
der Kommission vorzuwerfen, den Prozentsatz von 10 % nicht angewendet zu haben,
den der PO selbst nicht herangezogen hat, obwohl sowohl der PO als auch die nieder-
landischen Behorden diese Grenze kannten.

Wann auch immer die Entscheidung 2005/842 in Kraft getreten ist, hat dieser Trans-
fer der Riicklagen an den PO jedenfalls tatsdchlich — was nicht bestritten worden ist —
42,457 Millionen Euro betragen, und war nach Ansicht der Kommission in Hoéhe
dieses Betrags Teil der iberh6hten Bezuschussung des PO. Die Kommission hat zu
Recht eine Analyse der iiberh6hten Bezuschussung des PO auf der Grundlage der
verfiigbaren Daten vorgenommen. Es kann ihr nicht vorgeworfen werden, die vom
PO erhaltene iiberh6hte Bezuschussung nicht unter Berticksichtigung des Umstands
berechnet zu haben, dass die Bezuschussung auf der Grundlage des Toleranzspiel-
raums von 10 %, der — wie sie einrdumt — auf die Riicklagen der 6ffentlich-rechtlichen
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Rundfunkveranstalter hitte angewendet werden konnen, geringer hitte sein konnen.
Es war nicht Sache der Kommission, den Toleranzspielraum von 10% der Riickla-
gen heranzuziehen, die die Rundfunkanstalten méglicherweise hitten bilden konnen,
auch wenn sie sie nicht gebildet haben, so dass die vom PO erhaltene Bezuschussung
hoher war.

Vorsorglich ist zu betonen, dass sich aus den Erwégungsgriinden 147 bis 149 der
angefochtenen Entscheidung ergibt, dass der Grundsatz der Fortschreibung eines
bestimmten Prozentsatzes einer tiberhohten jéhrlichen Bezuschussung in das Fol-
gejahr, wie er von der Kommission zugelassen wird, unter bestimmten Bedingungen
fiir den Haushalt der einzelnen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten vom einen
zum anderen Jahr gilt, damit Fluktuationen der Kosten fiir den 6ffentlichen Rund-
funk begegnet werden kann. Es wiirde der Zielsetzung widersprechen, wenn man
diesen Spielraum als allgemeine Regel betrachtet, die beim Transfer dieser Riicklagen
der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten an eine andere Einrichtung anzuwen-
den ist. Wie aus Erwégungsgrund 113 der Entscheidung 2005/217 hervorgeht und
durch die Entscheidung 2005/842 bestitigt wird, dient diese Regel nicht dazu, die
Mitgliedstaaten dauerhaft von ihrer Erstattungspflicht zu befreien. Betragt die {iber-
hohte Bezuschussung maximal 10% der jahrlichen Bezuschussung, kann dieser Be-
trag nach Art. 6 Abs. 2 dieser Entscheidung auf die ndchstfolgende Ausgleichsperiode
angerechnet und von der fiir diese Periode filligen Bezuschussung abgezogen wer-
den. Zudem triagt das Konigreich der Niederlande in seiner Klageschrift vor, dass bis
zu dieser Grenze von 10% Riicklagen gebildet und im néchsten Jahr fortgeschrieben
werden konnen. Dies entspricht nicht dem vorliegenden Fall, da der in Rede stehende
Betrag eben nicht fortgeschrieben, sondern an eine andere Einrichtung {ibertragen
worden ist.

Da der dritte Teil des dritten Klagegrundes des Konigreichs der Niederlande nicht
begriindet ist, ist er demnach zuriickzuweisen.

Da die Klager mit keinem ihrer Klagegriinde durchgedrungen sind, ist die Klage des
Konigreichs der Niederlande in der Rechtssache T-231/06 und die Klage von NOS in
der Rechtssache T-237/06 insgesamt abzuweisen.
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Kosten

360 Nach Art. 87 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag zur
Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kldger mit ihrem Vorbringen unterlegen
sind, sind ihnen, wie von der Kommission beantragt, die Kosten aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden hat

DAS GERICHT (Erste erweiterte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klagen werden abgewiesen.

2. In der Rechtssache T-231/06 trigt das Konigreich der Niederlande die
Kosten.
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3. Inder Rechtssache T-237/06 trigt die Nederlandse Omroep Stichting (NOS)
die Kosten.

Dehousse Wiszniewska-Biatecka Jiriméae

Dittrich Soldevila Fragoso

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 16. Dezember 2010.

Unterschriften
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	— Vorbringen der Parteien
	— Würdigung durch das Gericht


	Zur falschen Einstufung der Ad-hoc-Zahlungen als neue Beihilfen und zu einem diesbezüglichen Begründungsmangel
	Vorbringen der Parteien
	Würdigung durch das Gericht

	Zur fehlerhaften Anwendung von Art. 86 Abs. 2 EG und zu den Fehlern bei der Berechnung des behaupteten überhöhten Zuschusses sowie zu einem diesbezüglichen Begründungsmangel
	Zum Verstoß gegen Art. 86 Abs. 2 EG bei der Beurteilung der Verhältnismäßigkeit
	— Vorbringen der Parteien
	— Würdigung durch das Gericht

	Zum fehlenden Zusammenhang zwischen den Ad-hoc-Zahlungen und der behaupteten überhöhten Bezuschussung sowie zu den bei der Berechnung dieser Bezuschussung zu berücksichtigenden Kosten
	— Vorbringen der Parteien
	— Würdigung durch das Gericht

	Zur Berücksichtigung der aus dem FOR stammenden Beträge bei der Berechnung des vom PO erhaltenen überhöhten Zuschusses, dessen Rückforderung angeordnet wurde, und zu einem diesbezüglichen Begründungsm
	— Vorbringen der Parteien
	— Würdigung durch das Gericht

	Zur fehlenden Berücksichtigung des von der Kommission erlaubten Toleranzspielraums von 10 % bei der Berechnung des zurückzufordernden Betrags im Zusammenhang mit dem Transfer der Programmrücklagen
	— Vorbringen der Parteien
	— Würdigung durch das Gericht



	Kosten



