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Professor Dr. Georgios Gounalakis und Christoph Wege, Marburg
Offentlich-rechtlicher Rundfunk hat seinen Preis*

Das Karisruher Gebiihrenurteil vom 11. 9. 2007

Rundfunkpolitiker konnen einem fast schon leid tun. Nach
wie vor bleibt die Rundfunkregulierung eine der wenigen
Domanen der Lianderpolitik, die qua verfassungsrechtlicher
Kompetenzordnung dem gesetzgeberischen Zugriff des
Bundes entzogen ist, und doch: die groBen Strukturentschei-
dungen werden woanders getroffen. In Karlsruhe namlich,
wo die Richter des BVerfG ber fast funf Jahrzehnte eine
elaborierte Rechtsprechung zur Rundfunkfreiheit entworfen
haben, die den Lindern nahezu alle rundfunkpolitischen
Leitentscheidungen abgenommen hat. Rundfunkurteile des
Gerichts werden daher stets mit Spannung erwartet. Denn
wenn ein rundfunkrechtlicher Streitfall schon einmal bis
zum BVerfG vordringt, lasst sich fast mit Sicherheit voraus-
sagen, das anstehende Urteil werde jenseits des konkreten
Falls auch Ausfiihrungen zur Rundfunkordnung insgesamt
enthalten.

I. Einleitung

Am 11. 9. 2007 hat sich an all dem nichts geindert. Das
BVerfG hat die Frage entschieden, ob die Bundeslander die
Rundfunkgebiihr abweichend vom Vorschlag der Kommis-
sion zur Uberpriifung und Ermittlung des Finanzbedarfs
der Rundfunkanstalten (KEF) festsetzen diirfen'. Eine Frage
gerade auch iiber medienpolitische Macht der Linder, die
mit ihrem Vorstof§ nichts anderes versucht hatten, als den
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten gebithrenpoliti-
sche Daumenschrauben anzulegen. Die Wirtschaftslage sei
angespannt und der private Rundfunk in Deutschland in
seiner Wettbewerbsfihigkeit gefihrdet, fithrten die Linder
zur Begriindung an, als sie im Oktober 2004 den 8. Rund-
funkinderungsstaatsvertrag  (RAndStV) unterzeichneten,
der in Art. 6 Nr. 4 lediglich eine Erhéhung der Rundfunk-
gebithren um 0,88 Euro zum 1. 4. 2005 auf insgesamt
17,03 Euro vorsah?. Dagegen belief sich die Erhohung der
Rundfunkgebiihr, wie sie die KEF noch in ihrem Bericht
vom Januar 2004 vorgeschlagen hatte, auf 1,09 Euro zum
1. 1. 2005.

Das BVerfG hat den Vorstoff der Lander im Gebiihrenstreit
zunichte gemacht und geurteilt, die Zustimmungsgesetze
und Zustimmungsbeschliisse der Lander zu Art. 6 Nr. 4 des

8. RAndStV seien mit der Rundfunkfreiheit aus Art. 512
GG unvereinbar3. Dabei hielt die Entscheidung in der Sache
wenig Uberraschendes bereit. Weder im Ergebnis noch in der
Herleitung. Die Richter konnten miihelos auf die Grundsatze
des Gebithrenurteils aus dem Jahr 1994* zuriickgreifen. So
miisse das Gebiihrenfestsetzungsverfahren dem Gebot der
Programmneutralitit entsprechen’. Auch diirfe es insgesamt
nicht zu medienpolitischen Zwecken, insbesondere solchen
der Programmlenkung missbraucht werden®. Medienpolitik
und Gebithrenfestsetzung unterldgen einem verfassungs-
rechtlichen Trennungsgebot’”. Da ferner Programmentschei-
dungen finanzielle Voraussetzungen hitten und umgekehrt
Finanzentscheidungen programmliche Konsequenzen nach
sich zogen®, erteilte das Gericht auch dem bestehenden drei-
stufigen kooperativen Verfahren zur Festsetzung der Rund-
funkgebiihren gem. §§ 1-7 Rundfunkfinanzierungsstaatsver-
trag (RFinStV) seinen ausdriicklichen Segen®.

So bleibt es beim bestehenden Procedere: Haben die Anstal-
ten in der ersten Verfahrensstufe ihren Finanzbedarf gem.
§ 1 RFinStV angemeldet, iiberpriift die KEF auf der zweiten
Verfahrensstufe gem. § 3 I RFinStV, ob die Programment-
scheidungen der Anstalten im Rahmen ihres Funktionsauf-
trags liegen und ob der daraus abgeleitete und angemeldete
Finanzbedarf im Einklang mit den Grundsitzen von Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit ermittelt worden ist. Der von
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der KEF unter Beteiligung der Rundfunkanstalten und der
Rundfunkkommission der Lander ermittelte Gebiihrenvor-
schlag dient dann als Grundlage fiir die abschliefende Ge-
bithrenfestsetzung durch die Bundeslidnder.

Mit der grundsitzlichen Verbindlichkeit des Gebithrenvor-
schlags der KEF meint es das BVerfG ernst. Abweichungen
der Lander seien nur dann mit der Rundfunkfreiheit in Ein-
klang zu bringen, wenn die Sicherung des Informations-
zugangs oder die Angemessenheit der Belastung der Gebiih-
renzahler insgesamt auf dem Spiel stehen'®. Unter diesen
Voraussetzungen waren die Lander mit ihrer abweichenden
Gebithrenfestsetzung strategisch gar nicht mal schlecht posi-
tioniert. Die allgemeine Wirtschaftslage und dadurch be-
dingte finanzielle Einschrankungen der Biirger sind allemal
berechtigte Abweichungsgriinde!!. Der Argumentation der
Lander war allerdings nicht eindeutig zu entnehmen gewe-
sen, dass es im Wesentlichen dieser Abweichungsgrund war,
auf den sie sich stiitzten!2, Zu irritierend war der unzuldssige
Verweis auf allgemeine medienpolitische Erwigungen'’.
Und zu wenig nachpriifbar war die Begriindung der Lander,
die allgemeine Wirtschaftslage miisse genau zu jener abwei-
chenden Gebiihrenfestsetzung fithren!#. Dieser Auffassung
von sieben der acht Richter des Ersten Senats des BVerfG ist
aus verfassungsrechtlicher Sicht nichts hinzuzufiigen. Prob-
lemlos lisst sie sich aus dem abwehrrechtlichen Gehalt der
Rundfunkfreiheit aus Art. 5 I 2 GG ableiten. Dennoch kann
es mit der Besprechung des Urteils hier noch nicht sein
Bewenden haben.

Denn dem BVerfG ging es nicht allein um die konkrete
Verfassungsfrage, sondern einmal mehr ums Ganze, in die-
sem Fall um die Rolle des offentlich-rechtlichen Rundfunks
im dualen Rundfunksystem. Weshalb sonst stellt das Gericht
seinen sachentscheidenden Erwigungen allgemeine Ausfiih-
rungen zur Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit und zur Be-
stands- und Entwicklungsgarantie des éffentlich-rechtlichen
Rundfunks voran? Ausfihrungen, derer es zur Entscheidung
des Gebithrenstreits gar nicht bedurft hitte. Spatestens,
wenn als Ergebnis dieses rundfunkrechtlichen Auftakts zu
lesen ist, die Anforderungen an die Ausgestaltungsbediirftig-
keit der Rundfunkfreiheit hitten sich auch angesichts der
aktuellen Entwicklungen von Kommunikationstechnologien
und Medienmarkten nicht iiberholt!S, bleibt kein Zweifel:
Das BVerfG schaltet sich in die medienpolitische Kontro-
verse um die Rolle des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks im
dualen Rundfunksystem ein.

Il. Medienpolitische Tragweite des Gebiihrenurteils -
Der Gebiihrenstreit

Das Gericht ist sich der medienpolitischen Tragweite seiner
Entscheidung bewusst. Das ist nicht weiter verwunderlich,
war doch die medienpolitische Induktion des Gebithren-
streits insgesamt nicht zu verkennen. Es wiederholen sich
Argumentationsroutinen, wie sie sich auch im Vorfeld des
ersten Gebithrenurteils herausgebildet haben. Dort vernahm
man aus den Lagern des politischen Systems, der offentlich-
rechtliche Rundfunk diirfe sich nicht zum Staat im Staate
auswachsen und mit seinen ausufernden Gebithrenforderun-
gen den privaten Rundfunk erst gar nicht emporkommen
lassen’®.

1. Gebiihrenstreit auf nationaler Ebene

Khnliche Klinge derselben Tonart gab es nun von der Lan-
despolitik auch im aufkeimenden Gebiihrenstreit zu horen.
,Mehr Wettbewerb wagen! - Medien zwischen Markt und

Staat“ lautete das Thema der Rede des damaligen nord-
rhein-westfilischen Ministerprasidenten Peer Steinbriick im
Frithjahr 20037, Darin forderte er mehr Wettbewerb zwi-
schen offentlich-rechtlichen und privaten Rundfunkver-
anstaltern, diagnostizierte Letzteren die ,schwerste wirt-
schaftliche Krise der Nachkriegszeit“ und hielt es schlieflich
fiir nicht sinnvoll, die Gebithren fiir den ffentlich-recht-
lichen Rundfunk vor dem 1. 1. 2007 zu erhohen. Bereits
hier zeichnete sich ab, dass die 2004 anstehende Gebiihren-
erhdhung das Festsetzungsverfahren nicht ohne politischen
Widerstand durchlaufen wiirde. Denn in der Tat hatten die
privaten Sender massive Einbriiche ihrer Werbeeinnahmen
hinnehmen miissen, wihrend die offentlich-rechtlichen Sen-
der — die ARD hatte gerade die Erstsenderechte an der
Fufball-Bundesliga zuriickerobert — aus dem Vollen zu
schopfen schienen. Eine politische Gebiihrendebatte liefl
sich in einer Zeit wirtschaftlicher Rezession und sozialpoliti-
scher Umbriiche letztlich auch deshalb nicht vermeiden,
weil Rundfunkgebithrenerhohungen in den” Augen der Of-
fentlichkeit als politisch verantwortete Steuererhdhungen
wahrgenommen werden.

Bei einer bloRen Debatte des Gebiihrenthemas sollte es aller-
dings nicht bleiben. Vielmehr stand plétzlich trotz des ersten
Gebithrenurteils des B VerfG eine neuerliche Politisierung des
Gebiihrenfestsetzungsverfahrens auf der landesvaterlichen
Agenda. Zur Vorbereitung einer Ministerprasidentenkon-
ferenz im November 2003 fand Steinbriick in den Minister-
prisidenten der Lander Sachsen und Bayern, Georg Milbradt
und Edmund Stoiber, Mitstreiter fiir seine Position. Gemein-
sam verfassten sie unter der Uberschrift ~Rundfunkstruktur-
reform® ein Konzeptpapier, das Strukturreformen, vor allem
aber Sparmafinahmen fiir den dffentlich-rechtlichen Rund-
funk enthielt!8: Das Papier sah zunichst Einsparungen in
Organisation und Verwaltung der Anstalten vor. Stellen-
abbau war davon ebenso umfasst wie eine Absenkung des
Gehilterniveaus. Die Kulturkanile Arte und 3Sat sollten
zusammengelegt, die Zahl der Horfunkprogramme einge-
schrinkt und die digitalen Spartenkanile der Anstalten ge-
strichen werden. Der Programmauftrag sei insgesamt kon-
kreter zu definieren, einer weiteren Ausdehnung der Pro-
grammangebote entgegenzuwirken. Dazu gehore auch, neue
Programmangebote kiinftig nur noch im Austausch gegen
alte einzufithren.

Auf der Grundlage dieses Mafnahmenkatalogs sollte die KEF ihren
Gebiihrenvorschlag neu berechnen. Beabsichtigt war also keine verfas-
sungsgerichtliche Konfrontation, sondern eine Einigung mit den An-
stalten, die der KEF neuerliche, modifizierte Bedarfsanmeldungen vor-
legen sollten. Hitte sich diese Strategie als erfolgreich erwiesen, wiren
die Lander in ihrem Einfluss auf die Anstalten gestirkt aus dem Streit
hervorgegangen und hitten sich in spateren Gebiihrenverfahren préju-
dizielle Effekte zu Nutze machen kénnen. Doch diese rechtlich nicht
institutionalisierte, faktische Politisierung des Gebuhrenverfahrens
stie zumindest bei den Anstalten der ARD auf heftigen Widerstand'.
Sie lehnten eine Kooperation ab und hofften offensichtlich darauf, der
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unter den Lidndern erforderliche Konsens iiber die Reformvorschlige
des Konzeptpapiers werde sich nicht einstellen. Tatsichlich war unter
den Lindern keine abschlieSende Einigkeit iiber die konkrete Gestalt
der Reformmafinahmen zu erzielen. Zu vielschichtig und inhomogen
sind hier die strukturellen Priferenzen der Landespolitik: Zwar sind
die Lager langst nicht mehr gespalten in CDU-regierte Linder, die den
offentlich-rechtlichen Rundfunk einst einstimmig fiir zu linkslastig be-
fanden, und SPD-regierte Linder, die im &ffentlich-rechtlichen Rund-
funk das Gegengewicht zur privatwirtschaftlich beherrschten Presse
sahen. Doch die Kardinalfrage, ob Rundfunk einer starken ordnungs-
politischen Umhegung bedarf, oder ob er eher marktliberal auszuge-
stalten ist, trennt nach wie vor Befiirworter von Gegnern einer Gebiih-
renerhohung. Eine Frage, die freilich durch standortpolitische Rationa-
litdtserwigungen mitentschieden wird: Bundeslinder wie etwa Bayern
oder Nordrhein-Westfalen sind mit ihren starken Ansiedlungen pri-
vater Medienunternehmen zwangslaufig starker marktliberal disposi-
tioniert.

Das Kalkill der ARD-Anstalten ging trotz dieser strukturell
divergierenden Praferenzen nicht auf. Wenn sich die Linder
auch nicht auf einen konkreten Maffnahmenkatalog einigen
konnten, so doch iiber die Notwendigkeit von Strukturre-
formen an sich. So forderten sie die 6ffentlich-rechtlichen
Anstalten auf, sich mit verbindlichen Erklirungen selbst
Reformmafinahmen aufzuerlegen. Die Verpflichtungserkls-
rungen der Anstalten jedoch gingen den Lindern, was kurz-
fristig wirksame Sparmafinahmen anbelangte, nicht weit
genug. Von nun an war der Weg fiir eine kooperative Beile-
gung des Gebiihrenstreits versperrt. Es begann das Scha-
chern und Feilschen um Einsparpotenziale, wie sie schlief3-
lich als Begriindung der Lander fiir die vom Vorschlag der
KEF abweichende Gebiihrenfestsetzung angefithrt worden
sind.

2. Gebiihrenstreit auf supranationaler Ebene

Nun zeigt das bis hierher skizzierte Bild der politischen
Tragweite des Gebithrenurteils allein die nationale Dimen-
sion. Hatte bislang die kommerzielle Konkurrenz der An-
stalten blof§ auf nationaler Ebene ihre Interessen gegeniiber
der Politik vertreten, erdffnete der Verband Privater Rund-
funk und Telemedien (VPRT) im Jahr 2003 mit seiner Be-
schwerde vor der Europiischen Kommission auch noch
eine zweite, supranationale Arena fiir die Gebiihrenaus-
einandersetzung: Das Beihilfeverfahren gegen die Bundesre-
publik Deutschland. Innerhalb dieses Verfahrens hatte die
Kommission wissen lassen, dass sie die in Deutschland fir
den offentlich-rechtlichen Rundfunk erhobenen Gebiihren
als Beihilfe einstufe, die nur insoweit gerechtfertigt sei, als
sie der Kompensation des offentlich-rechtlichen Funktions-
auftrags diene?’. Damit war eine Diskussion angestofien,
die bestimmte Programmformate wie Sportiibertragungen
oder Quizshows mit hohen Gewinnsummen, aber auch
digitale Zusatzkanile und Online-Angebote der Anstalten
in Frage stellte. Die Kommission sah in all dem eine Uber-
kompensation des Funktionsauftrags und vermutete unzu-
lassige Quersubventionen kommerzieller Angebote- durch
Rundfunkgebithren. Sie verlangte von der Bundesrepublik
Deutschland das, was die Lindér im nationalen Gebithren-
streit von den Anstalten verlangten: eine Eingrenzung der
Programmaktivititen auf der Grundlage eines kiinftig kon-
kreter zu fassenden Funktionsauftrags des 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunks.

In ihrer Reaktion auf die Briisseler Forderungen konnte man
die Linder nun in einer Art von Rollenkonfusion erleben.
Wiahrend sie sich auf nationaler Ebene gerade noch gegen
die Anstalten gestellt und sie zu programmlicher Enthaltsam-
keit ermahnt hatten, erteilten sie nun auf europiischer Ebene
derselben Ermahnung eine Absage?!. Aus machtpolitischem

Kalkiil - die Lander wollten ihre ohnehin schon verfassungs-
gerichtlich beschnittenen Kompetenzen nicht auch noch an
die Europdische Kommission abtreten — wurden Gebiihren-
gegner zu Gebiithrenbefiirwortern. Obwohl dies im Gebiih-
renstreit vor der Kommission nicht gerade zur Glaubwiirdig-
keit der vorgetragenen Sachargumente beitragen konnte, ist
es gelungen, den Gebithrenstreit beizulegen. Ende 2006 hat
man sich nach heftigen Auseinandersetzungen iiberraschend
auf einen Kompromiss geeinigt??. Danach stehen nun digi-
tale und Online-Angebote der Offentlich-rechtlichen beihil-
ferechtlich vorerst nicht mehr in Frage. Das allerdings um
den Preis der Implementation eines so genannten Public-
value-Tests in den Rundfunkstaatsvertrag. Der Test soll aus
drei Stufen bestehen und gewihrleisten, dass die Programm-
angebote auf ihren gesellschaftlichen Nutzen hin iiberpriift
werden. Die Priifung, ob sich ein bestimmtes Angebot im
Rahmen des Versorgungsauftrags hilt, soll in einer ersten
Stufe von den Anstalten selbst vollzogen werden. Neben dem
gesellschaftlichen Nutzen soll aber erstmals auch die Wirt-
schaftsvertriglichkeit des Programmangebots mit in Rech-
nung gestellt werden. Dazu soll eine Kommission iiberprii-
fen, ob das Projekt mit den Mitteln der Anstalten realisierbar
ist und ob es sich nachteilig auf den Medienmarkt auswirken
wird. Diese zweite Verfahrensstufe sieht auch ein Anho-
rungsrecht fiir private Medienunternehmen vor. Auf der drit-
ten Stufe ist schliefSlich noch ein Priifungsrecht der Linder
geplant, das die Vereinbarkeit des Programmprojekts mit
den Staatsvertragen gewihrleisten soll.

Ob auf der Grundlage des Kompromisses noch von der eben
angesprochenen Rollenkonfusion der Linder im Gebiihren-
streit mit der Kommission gesprochen werden kann, muss
bezweifelt werden. Der Kompromiss jedenfalls zeigt zusam-
men mit der nationalen politischen Debatte um die Rund-
funkgebiihren eines: Die Stellung des offentlich-rechtlichen
Rundfunks im dualen System wird von den politischen Ak-
teuren mehr als je zuvor 6konomisch akzentuiert?3. Offent-
lich-rechtlicher Rundfunk wird als marktwirtschaftlicher
Fremdkorper begriffen, den es in seinen Expansionsinteres-
sen im Zaum zu halten gilt. Rechtfertigungsbediirftig ist
danach nicht mehr die Existenz privater Rundfunkunterneh-
men, sondern der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk gerit unter
politischen Legitimationsdruck. Nicht mehr die Funktions-
fahigkeit des offentlich-rechtlichen Rundfunks, sondern die
des privaten Rundfunks gibt den Mafstab fiir medienpoliti-
sche Uberlegungen vor.

Ill. Rechtlich-medienpolitische Position des BVerfG

Auf diese rundfunkpolitischen Umwilzungstendenzen gibt
nun das BVerfG in breit gefassten, allgemeinen Erérterungen
seine Antwort. Dass mit dem Gericht ein weiterer medien-
politischer Akteur auf den Plan tritt, darf durchaus wortlich
genommen werden. Denn auf dem Gebiet der Rundfunk-
regulierung verfiigt die deutsche Verfassungsrechtsprechung
liber eine auflerordentliche Machtballung: Sie spricht Recht
iiber eine Rundfunkordnung, die sie in ihren Grundziigen
selbst entworfen hat. Das resultiert aus dem verfassungs-

20 Mitt. der Generaldirektion Wettbewerb der EU-Kommission zur Finan-
zierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks in Deutschland v. 3. 3.
20035, abgedr. in: Funkkorrespondenz 10/2008, S. 9-47.

21 Vgl etwa Koch, in: promedia 2/2004, S. 4 ff. Vgl. auch die Erwiderung
der Bundesrepublik an die Kommission v. 6. 5. 2005 in: epd-medien
38/2005, S. 3 ff.

22 Offiziell eingestellt wurde das Beihilfeverfahren am 24. 4. 2007.
Ausziige des ausf. Schr. der Kommission finden sich in: epd-medien
39/2007.

23 Vgl allg. Stock, in: Arbeitspapiere des Instituts fiir Rundfunkékonomie
an der Universitit zu Koln, H. 204, September 2005, S. 121,
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rechtlichen Befund, die Rundfunkfreiheit sei, um ihre objek-
tivrechtliche Funktion zu erfiillen, ausgestaltungsbediirftig®*.
Da aber daneben auch der Grundsatz der Staatsferne des
Rundfunks Geltung beansprucht?, diirfen die Bedingungen
dieser Ausgestaltung nicht dem Gesetzgeber Uberlassen wer-
den, der mit seiner Nahe zum politischen System zu anfillig
fiir dessen Machtanspriiche an die Medien ist. So wird der
rundfunkpolitische Bedingungsrahmen fur die Ausgestaltung
der Rundfunkfreiheit von der Rechtsprechung bestimmt, die
ihrerseits bloR schwach mit dem politischen System gekop-
pelt ist. Die Ausnahme vom Gewaltenteilungsprinzip dient
also in diesem Fall demselben Zweck wie das Prinzip selbst:
der Verhinderung von Machtmissbrauch.

Ist damit das BVerfG als rechtlich-medienpolitischer Akteur
ausgemacht, wird deutlich, weshalb sich das Gericht stets
aufs Neue Kraftproben mit dem rundfunkgesetzgeberisch
teilentmachteten politischen System stellen muss. Im Gebuh-
renurteil hat das Gericht ein weiteres Mal standgehalten:
Rundfunkfreiheit diene der freien, individuellen Meinungs-
bildung?¢. Dazu miisse sichergestellt sein, dass die Vielfalt
der bestehenden Meinungen im Rundfunk in moglichster
Breite und Vollstindigkeit Ausdruck findet?”. Da dies bei
einem sich selbst iiberlassenen Rundfunk nach Ansicht des
Gerichts nicht gewihrleistet sei, bediirfe es einer positiven,
grundrechtssichernden Ordnung?8. Zu dieser Gewihrleis-
tung des Grundrechts aus Art. 512 GG gehore die Siche-
rung der Funktionsfahigkeit des bffentlich-rechtlichen Rund-
funks unter Finschluss seiner bedarfsgerechten Finanzie-
rung®.

All das sei nicht mehr als ein Riickgriff auf eine seit Deka-
den bekannte und iiberholte medienpolitische Leier, tadelte
der Spiegel in seiner Online-Ausgabe noch am Tag der Ur-
teilsverkindung®®. Doch sollte sich diese Rechtsprechung
tatsichlich im Laufe der Jahre verselbststandigt, sich zu
ciner Sonderdogmatik entwickelt haben, die reif fuir einen
Paradigmenwechsel ist? Hangt das BVerfG einer Dogmatik
an, die sich inzwischen als medienpolitische Willkiir er-
weist? Das Geschift der Gesetzesauslegung ist auf Plausibi-
litit angewiesen, und so hdngt die Uberzeugungskraft der
rechtsdogmatischen Position des B VerfG von der Richtig-
keit ihrer zentralen rechtstatsichlichen Pramisse ab: der spe-
siellen Funktion des offentlich-rechtlichen Rundfunks in der
modernen demokratischen, funktional differenzierten Ge-
sellschaft.

1. Spezielle gesellschaftliche Funktion des éffentlich-
rechtlichen Rundfunks

Massenmedien bieten einer Gesellschaft Orientierungswissen
iiber die Realitit an. In der modernen, funktional differen-
sierten Gesellschaft verfiigt der Einzelne nur iiber einen mar-
ginalisierten Erlebens-, Funktions- und Beobachtungs-
radius®!, wihrend die Massenmedien den Blick iiber diesen
Radius hinaus 6ffnen. ,, Was wir iiber unsere Gesellschaft, ja
iiber die Welt, in der wir leben, wissen, wissen wir durch die
Massenmedien®, lautet das prominente Lubmann-Zitat>.
Orientierungswissen benétigt der Einzelne fur seine Person-
lichkeitsentfaltung ebenso wie fiir seine Integration in die
demokratische Gesellschaft. Der objektivrechtliche Funk-
tionsbezug der Medienfreiheiten zur demokratischen Mei-
nungsbildung, wie ihn das BVerfG in standiger Rechtspre-
chung der Verfassung entnimmt, lasst sich somit kaum be-
streiten.

a) Selektionskriterien des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk-
systems. Weshalb aber soll aus der dienenden Funktion der

Massenmedien nun ausgerechnet fiir den Rundfunk das Be-
diirfnis einer ordnungspolitischen Funktionsgewihrleistung
folgen? Hier sind wir bei der bereits angesprochenen Kardi-
nalfrage, die das BVerfG gerade nicht im Sinne der Anhin-
ger cines marktliberalen Paradigmas beantworter. Es wie-
derholt seine zutreffende Formel von der Breitenwirkung,
Aktualitit und Suggestivkraft des Rundfunks®?, mit der auf
nichts anderes hingewiesen ist, als auf die starke Machtak-
kumulation des Mediums, die zu einer Art Monopol im
Angebot gesellschaftlichen Orientierungswissens fiihrt. Das
Instrument zur Machtausiibung ist wie bei allen Massenme-
dien das Rationalititskriterium der Information®*. Die Me-
dien entscheiden dariiber, was sie als Orientierungswissen
zur Verfiigung stellen und wie sie es tun. Dazu verfiigen sie
iiber spezielle Selektionskriterien, die nicht in jedem beliebi-
gen Rundfunkregulierungsmodell gleich ausfallen. Ein de-
mokratiefunktional ausgerichteter Rundfunk muss als Mafs-
stab seiner Selektionen die Kriterien Vielfalt, Relevanz und
Distanz erfilllen: Vielfalt der seligierten Gegenstinde und
Meinungen, demokratische und gesellschaftliche Relevanz
der Themen und Distanz zu vielfalt- und relevanzverengen-
den Selektionskriterien anderer gesellschaftlicher Funktions-
systeme.

b) Selektionskriterien des privaten Rundfunksystems. Die
Besonderheit des Rundfunks liegt nun darin, dass er, sich
selbst {iberlassen, die genannten gesellschaftsdienlichen
Funktionen nicht erfitllt, da er strukturell nach Selektions-
kriterien handelt, die vom Rationalititskriterium wirtschaft-
licher Effizienz abhingen. Rundfunk konkurriert als Wirt-
schaftsgut nicht um bessere Inhalte, sondern um Aufmerk-
samkeit?. Nicht der Inhalt, sondern das Maf§ an erzeugter
Aufmerksamkeit sichert die Werbefinanzierung des Rund-
funks. Ausdriicklich betont daher das BVerfG dic vielfaltver-
engende Wirkung dieser verfassungsrechtlich ungeeigneten

24 Zur Ausgestaltungsbedirftigkeit vgl. BVerfGE 57, 295 (319) =
NJW 1981, 1774 - FRAG; BVerfGE 73, 118 (152£) = NJW
1987, 239 — Niedersachsen; BVerfGE 90, 60 (88) = NJW 1994,
1942 - Bayer. Teilnehmerentgelt; BVerfGE 114, 371 (387 ff.) =
NVwZ 2006, 201.

25 BVerfGE 12,205 (262£.) = NJW 1961, 547 - Deutschland-Fernsehen-
GmbH; BVerfGE 31, 314 (329) = NJW 1971, 1739 - Mehrwertsteuer;
BVerfGE 57, 295 (320, 333f) = NjW 1981, 1774; BVerfGE 73, 118
(182 ff.) = NJW 1987, 239.

26 BVerfG, NVwZ 2007, 1287 Rdnr. 115; vgl. BVerfGE 57, 295 (319) =
NJW 1981, 1774; BVerfGE 73, 118 (152) = NJW 1987, 239; BVerfGE
107, 299 (332) = NJW 2003, 1787; BVerfGE 114, 371 (3861.) =
NVwZ 2006, 201.

27 BVerfG, NVwZ 2007, 1287 Rdnr. 115.

28 BVerfG, NVwZ 2007, 1287 Rdnr. 115; vgl. BVerfGE 57, 295 (319) =
NJW 1981, 1774; BVerfGE 73, 118 (152£) = NJW 1987, 239,
BVerfGE 90, 60 (88) = NJW 1994, 19425 BVerfGE 114, 371 (387 ff.)
= NVwZ 2006, 201. .

29 BVerfG, NVwZ 2007, 1287 Rdnr. 114; vgl. BVerfGE 74, 297 (342) =
NJW 1987, 2987; BVerfGE 78, 101 (103f) = NJW 1988, 1715;
BVerfGE 83, 238 (298) = NJW 1991, 899 - Nordrhein-Westfalen;
BVerfGE 87, 181 (198) = NJW 1992, 3285 — Hessen-3-Beschluss;
BVerfGE 89, 144 (153) = NJW 1994, 14663 BVerfGE 90, 60 (91) =
NJW 1994, 1942.

30 Abrufbar  unter
505 049,00.html.

31 Vgl. Lubmann, Soziologische Aufklirung 4 - Beitrage zur funktionalen
Differenzierung der Gesellschaft, 1987, S. 34 (35).

32 Lubmann, Die Realitit der Massenmedien, 2. Aufl. (1996), S. 9.

33 BVerfG, NVwZ 2007, 1287 Rdnr. 116; vgl. BVerfGE 31, 314 (325) =
NJW 1971, 1739; BVerfGE 90, 60 (87) = NJW 1994, 1942; BVerfGE
97,228 (256) = NJW 1998, 1627; BVerfGE 103, 44 (74) = NJW 2001,
1633; BVerfGE 114, 371 (387) = NVwZ 2006, 201.

34 Lubmann (0. Fun. 32), S. 36.

35 Ouwen/Beebe/Manning, Television Economics, 1974, S. 4: ,The first
and most serious mistake that an analyst of the television industry
can make is to assume that TV stations are in business to produce
programs. They are not. TV stations are in the business of producing
audiences. These audiences, or means of access to them, are sold to
advertizers.”

hetp://www.spiegel.de/kultur/ gesellschaft/0,1518,
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Selektionskriterien: Der wirtschaftliche Wettbewerbsdruck
und das Bemithen um die Aufmerksamkeit des Zuschauers
fithre zu der Bevorzugung des Sensationellen und zum Bemii-
hen, dem Berichtsgegenstand nur das Skandalése zu entneh-
men>é,

Eine Diagnose, die so ganz und gar nicht unzeitgemifs ist,
konnten dem Gericht die aktuellen Okonomisierungstenden-
zen im Privatrundfunksektor doch nicht verborgen bleiben.
Dies betrifft nicht nur die Okonomisierung der Programm-
inhalte, die sich vor allem an der vielfaltverengenden Strei-
chung von Informationsformaten in den Programmen der
privaten Sender abzeichnet. Auch die vielfaltverengenden
Konzentrationsprozesse auf den Medienmirkten und das
Hinzutreten von Telekommunikationsunternehmen auf den
Medienmarkt bestirken das Gericht in seiner Rechtspre-
chung®. Dies gewiss auch unter dem nachhaltigen Ein-
druck der gescheiterten Fusion von Axel Springer AG und
ProSiebenSat.1 Media AG.

Vielfalt bedarf also im Rundfunk einer rechtlichen Absiche-
rung. Um seine gesellschaftsdienliche Funktion zu erfiillen,
ist aber auch Unabhingigkeit des Rundfunks zwingende Vo-
raussetzung. Mit seiner starken Machtakkumulation steht er
stets in der Gefahr, sich den Machtanspriichen einzelner
gesellschaftlicher Funktionssysteme zu beugen und sich de-
ren Rationalititskriterien zu eigen zu machen. Dies gilt umso
mehr, als Rundfunk zu den wenigen Dienstleistungen zihlt,
die auf ein hohes Maff an Konsumentenvertrauen angewie-
sen sind®*®. Denn in jeder Form von Kommunikation
schwingt der Zweifel und das Misstrauen mit, weshalb ge-
rade dies auf gerade diese Art und Weise mitgeteilt worden
ist>. So steht der Rundfunk unter dem permanenten Ver-
dacht, sich systemfremden Rationalititskriterien, insbeson-
dere denen aus Wirtschaft und Politik, unterzuordnen. Auch
aus diesem Grund spricht sich das BVerfG fiir einen 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunk aus, der seinen funktionalen Bin-
dungen gerade deshalb nachkommen kann, weil er besonde-
ren Anforderungen zur Sicherung seiner Unabhingigkeit un-
terworfen ist*C.

¢) Neue Kommunikationstechnologien und verinderte Me-
diennutzungsgewobnheiten. Die spezielle Funktion des 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks ist auch durch die neuen
Kommunikationstechnologien und sich verindernde Me-
diennutzungsgewohnheiten nicht obsolet geworden. Ob
Rundfunk iiber den Weg des traditionellen Fernsehens oder
iiber neue Ubertragungswege stattfindet, andert zunichst
nichts an seiner massenmedienspezifischen Orientierungs-
funktion. Auch sind Aktualitit und Suggestivkraft audiovi-
sueller Inhalte gleich welchen Verbreitungswegs nicht zu
bestreiten. Schwerer wiegen durfte jedoch der Einwand sich
diversifizierender Angebote bei gleichzeitig individualisier-
ten Nutzungsgewohnheiten*!. Sollte das traditionelle Rund-
funkprogramm in seiner Zuschauerakzeptanz zu Gunsten
einer partikularisierten Mediennutzung zur Nebensache
werden, wire es um die Breitenwirkung des Rundfunks
und seiner daraus resultierenden grofflen Machtakkumula-
tion geschehen. Derartige Entwicklungen lassen sich derzeit
jedoch nicht ausmachen, auch wenn man die sich dndern-
den Mediennutzungsgewohnheiten in Rechnung stellt.
Nach wie vor kénnen sich Programminhalte, wie sie sich
im traditionellen Fernsehen etabliert haben, behaupten.
Und nach wie vor ist trotz der digitalisierten Ubertragungs-
wege nicht zu erkennen, dass sich eine vielfiltige Land-
schaft von Anbietern solcher Inhalte entwickelt, die um
einen Markt von Inhalten an Stelle eines Markts von Auf-
merksamkeiten konkurrieren. Jedenfalls erscheint eine Ent-

wicklung nicht ausgeschlossen, an deren Ende neben Clip-
Kultur, Blogging & Co. eine verzahnte, synergetische Nut-
zung origindrer Fernsehinhalte mit darauf abgestimmten
Internetangeboten steht., Dann aber wire der traditionelle
Rundfunk auf diese neuen synergiewirksamen Angebotsfor-
men angewiesen, soll er auch weiterhin seinen speziellen
Funktionsauftrag erfilllen. So kommt denn auch das
BVerfG im’Einklang mit seiner bisherigen Rechtsprechung
zum Ergebnis einer Bestands- und Entwicklungsgarantie
des offentlich-rechtlichen Rundfunks, die auch fiir neue
Inhalte, Formate und Genres sowie fiir neue Verbreitungs-
formen offenbleiben miisse*2.

2. Funktions- und Steuerungsdefizite des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks

Wenn nach alldem grundsitzlich ein verfassungsrechtlich
und gesellschaftlich-medienpolitisch fundiertes Bediirfnis fiir
einen funktionsfihigen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk be-
steht, ldsst sich die Position des BVerfG nur noch unter zwei
logisch nachgeordneten Gesichtspunkten kritisieren. Zum
einen konnte man den Rundfunkanstalten Funktionsdefizite
vorwerfen. Dies betrifft im Kern die Probleme der Pro-
grammqualitdit und der Unabhingigkeit der Programm-
gestaltung. Und zum anderen hat insbesondere der politische
Gebiihrenstreit die Frage nach der Steuerbarkeit im Sinne
einer funktionsgerechten Begrenzung der Aktivititen der An-
stalten aufgeworfen.

a) Programmaqualitit und Unabhingigkeit der Programm-
gestaltung. Die Programmqualitdt der 6ffentlich-rechtlichen
Programme ist ein beliebtes Thema. Stindig haben sich die
Anstalten zu verteidigen. Die permanente Defensive, in der
sie sich befinden, folgt aus einem strukturellen Qualitits-
dilemma. Denn Programmaqualitit #nd Einschaltquote lau-
tet das Motto fiir eine optimale Funktionserfiillung*3. Die-
ser Idealzustand ldsst sich spitestens in Zeiten privatsender-
licher Verlockungen nur noch selten erreichen. So schligt
das Pendel mal in die eine, mal in die andere Richtung aus.
Ohne in eine Diskussion zur Verflachung des offentlich-
rechtlichen Vorabendprogramms, zum Nutzen und Nachteil
von Volksmusiksendungen oder zur sinkenden Bedeutung
politischer Magazine eintreten zu wollen, ldsst sich eine
Konvergenz des offentlich-rechtlichen Programms hin zu
den Angeboten der Privatsender nicht einfach von der
Hand weisen*®. Und doch bedarf es keiner ohnehin verfas-
sungsrechtlich unzulissigen externen Programminhaltskon-
trolle der Anstalten, sind schliefflich mit den privaten Sen-
dern Referenzangebote auf dem Markt, von denen sich die
offentlich-rechtlichen schon allein aus Griinden der Be-
standserhaltung bislang im Profil noch erkennbar abgren-
zen konnten.

36 BVerfG, NVwZ 2007, 1287 Rdnr. 117; vgl. BVerfGE 103, 44 (67) =
NJW 2001, 1633.

37 BVerfG, NVwZ 2007, 1287 Rdnzn. 118f.

38 Vgl. die Theorie eines Vertrauens in Medien bei Kobring, Vertrauen in
Medien — Vertrauen in Technologie, 2001, S. 50 ff.

39 Vgl Lubmann, Soziale Systeme. Grundriss einer allg. Theorie, 1984,
S. 207.

40 BVerfG, NVwZ 2007, 1287 Rdnrn. 121f.

41 Vgl. etwa Bullinger, ZUM 2007, 337 (342.1.).

42 BVerfG, NVwZ 2007, 1287 Rdnr. 123.

43 Vgl Stock, in: Arbeitspapiere des Instituts fiir Rundfunkékonomie an
der Universitit zu Kéln, H. 204, September 2003, S. 23 .

44 Eine Trivialisierung des Programms der Offentlich-rechtlichen beklagt
Jesse in seinem Leitartikel ,Die Quoten-Idioten. Wie ARD und ZDF
die Zuschauer verachten®, in: DIE ZEIT 36/2000, S. 1. Zur Konver-
genzdiskussion der 90er Jahre vgl. Stock, Media Perspektiven 1990,
S. 745 1f.
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Defizite in der Unabhingigkeit des Programmangebots
haben sich in den jiingsten Schleichwerbungsskandalen
der Anstalten®’ offenbart. Unter ihnen litt das Zuschauerver-
trauen und damit eine der legitimierenden Saulen der Anstal-
ten. Gleiches gilt fiir die durchaus erkennbare parteipoliti-
sche Prigung der Anstalten. Eine nach parteipolitischen Ori-
entierungen erfolgende Personalpolitik schwicht die Anstal-
ten, selbst wenn sie parititisch nach den gingigen Unter-
scheidungen von linker und rechter politischer Gesinnung
erfolgt. Doch kann, was die Unabhangigkeit der Programm.-
gestaltung anbelangt, insgesamt wohl weder von einem wirt-
schaftlich-journalistischen noch von einem politisch-journa-
listischen Komplex die Rede sein.

b) Strukturelle Steuerungsdefizite des ffentlich-rechtlichen
Rundfunks. Bleibt noch die Frage nach der Steuerbarkeit des
bffentlich-rechtlichen Rundfunksystems. Hier hatten sich die
Kritiker des offentlich-rechtlichen Rundfunks vom BVerfG
mehr erwartet. Vorschlage niamlich, wie der Gesetzgeber den
Funktionsauftrag der Anstalten so begrenzen kann, dass sich
ausufernde Gebithrenforderungen der Anstalten vermeiden
lassen. Den Kritikern geht es dabei, wie sich schon im Ver-
lauf des politischen Gebiihrenstreits gezeigt hat, um die Ba-
lance zwischen offentlich-rechtlichen und privaten Medien.
Balance freilich nicht innerhalb eines publizistischen, son-
dern eines wirtschaftlichen Wettbewerbs. Die Wirtschafts-
werbung verlagert sich in Richtung des Internet, der private
Rundfunk verzeichnet sinkende Werbeeinnahmen und die
Presse firchtet die Online-Aktivitdten der Anstalten. Wenn
das BVerfG also schon der Intervention der Linder im Ge-
bithrenstreit eine Absage erteilt, dann solle es doch wenigs-
tens Leitlinien fiir eine konkretere und damit kontrollier-
barere Aufgabendefinition des 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks prasentieren, so der Tenor der Kritik*.

Wie selbstverstindlich wird davon ausgegangen, der offent-
lich-rechtliche Rundfunk miisse sich aus Griinden der Funk-
tionsfahigkeit des Rundfunkmarkts Einschrankungen gefal-
len lassen. Dass sich nun in Zukunft die Hohe der Rundfunk-
gebithren nicht mehr nur an den Kriterien der Funktionserfiil-
lung und Sozialvertriglichkeit, sondern auch noch am Krite-
rium der Wirtschaftsvertriglichkeit messen lassen soll, muss
dem BVerfG wie eine verkehrte Welt vorkommen. Das Ge-
richt riickt die Verhiltnisse wieder zurecht und stellt klar, wer
sich eigentlich wem verdankt: Nur wenn der offentlich-recht-
liche Rundfunk im publizistischen Wettbewerb mit den pri-
vaten Veranstaltern bestehen kann, ldsst sich ein privater
Rundfunk in seiner jetzigen Form hinnehmen®’. In seiner
jetzigen Form indes ist er duflerst geringen Vielfaltsanforde-
rungen unterworfen. Eine Vielfaltskontrolle durch die Lan-
desmedienanstalten findet faktisch nicht statt. So scheinen die
privaten Veranstalter vergessen zu haben, dass sich die objek-
tivrechtliche Funktion der Rundfunkfreiheit auch an sie adres-
siert. Das Zugestindnis eines weniger vielfaltorientierten und
mehr marktorientierten privaten Rundfunks setzt also gerade
einen starken 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk voraus. Der im
Streit mit der Europiischen Kommission gefundene Kompro-
miss der Einfithrung eines Wirtschaftlichkeitskriteriums kann
daher vor der Verfassung keinen Bestand haben.

Allerdings bleibt auch ohne die Relevanz der Wirtschaftsver-
traglichkeit das Problem, welche Programminhalte vom
Funktionsauftrag der Anstalten umfasst sind. Dreh- und An-
gelpunkt der dogmatischen Konzeption des BVerfG zur
Rundfunkfreiheit ist die spezielle Verkniipfung von Bindung
und Freiheit. Danach lisst sich die Bindung des Rundfunks
an seinen Funktionsauftrag mit den Zielwerten Vielfalt und
Unabhingigkeit nur durch die gleichzeitige Gewéhrleistung

von Freiheit erreichen. Diese Rundfunkfreiheit steht den An-
stalten als Programmautonomie zu. Daher sind und bleiben
es die Anstalten, die die Entscheidung iiber die zur Erfilllung
des Funktionsauftrags als notig erachteten Inhalte und For-
men des Programms treffen*®.

Der Gesetzgeber darf, so das BVerfG, die Funktion des
dffentlich-rechtlichen Rundfunks folglich nur in abstrakter
Weise festlegen®. Jede exakte Programmdefinition sprengte
denn auch den Sinn und Zweck des offentlich-rechtlichen
Rundfunks insgesamt: Gabe der Gesetzgeber einen bestimm-
ten Katalog funktionsgerechter Programminhalte vor, wire
es dahin mit dem Zielwert der Unabhingigkeit des Rund-
funkss°. Dies fithrte nicht nur zur Konsequenz einer inhalt-
lichen Einflussnahme des politischen Systems. Auch das
BVerfG sihe sich in einer neuen, medienpolitisch wie me-
dienrechtlich befremdlichen Rolle: Es miisste in einem mog-
lichen Streitfall entscheiden, ob ein bestimmtes Programm-
angebot noch unter die gesetzliche Aufgabendefinition fallt
oder nicht. In der Funktion eines héchstrichterlichen Pro-
grammdirektors will sich das B VerfG angesichts seiner ohne-
hin schon starken rundfunkpolitischen Machtkonzentration
wohl niemand ernsthaft vorstellen.

IV. Ergebnis

Das Ergebnis ist so einleuchtend wie bekannt: Ein den Zielen
der Verfassung und den Bediirfnissen der demokratischen
Gesellschaft entsprechendes éffentlich-rechtliches Rundfunk-
system ldsst sich in seiner Programmgestaltung rechtlich nicht
extern steuern. Da dies auch eine nur begrenzte Steuerbarkeit
der Finanzierung der Anstalten bedeutet, lasst sich plastisch
formulieren, dass offentlich-rechtlicher Rundfunk schlicht-
weg seinen Preis hat. Den Preis unvermeidbarer struktureller
Ineffizienzen der Anstalten ebenso wie den Preis von Wett-
bewerbsverzerrungen auf dem Markt fiir Rundfunkdienstleis-
tungen. Mit seinem Gebiihrenurteil hat das BVerfG die Stel-
lung des offentlich-rechtlichen Rundfunks zweifellos ge-
starkt. Doch trotz der verfassungsrechtlich bedingten Steue-
rungsdefizite stehen die Zeichen nicht auf ziigellosen Gebiih-
renverbrauch im &ffentlich-rechtlichen Rundfunk. Denn der
politische Gebiihrenstreit hat gezeigt, dass die Ausschopfung
der Irritationspotenziale der gesellschaftlichen Funktionssys-
teme sehr wohl zu evolutiven Anpassungsreaktionen des of-
fentlich-rechtlichen Rundfunksystems fithrt. Es sind Griinde
der Selbsterhaltung, welche die Anstalten zur Médfigung ihres
Gebiihrenverbrauchs treiben. Hier die Angewiesenheit auf
die Akzeptanz des Zuschauers, dort die politische Drohku-
lisse der SchlieRung ciner Anstalt und dort die Regulierungs-
anspriiche der EG. All das, zusammen mit der nicht zu unter-
schitzenden Kontrolle durch die KEF’!, bewegt die Anstalten
zum Einlenken. Neuerdings sogar zu vorauseilendem Gehor-
sam: Der verfassungsrechtlich zweifelhafte Public-value-Test
wird in den Anstalten bereits vor Anderung des Rundfunk-
staatsvertrags erprobt®2. Bei Ausschopfung samtlicher Irrita-
tionspotenziale sollte dffentlich-rechtlicher Rundfunk dann
schlielich einen Preis haben, der sich auch ohne rechtliche
Intervention in Grenzen halten lasst.

45 Aufdeckung des jiingsten Schleichwerbungsskandals bei Lilienthal,
epd medien 42/2005, S. 3 ff.; epd medien 44/2005, S. 3 ff., und ders.,
Journalist 6/2005, S. 10 ff.

46 Exemplarisch Lilienthal, epd-medien, 73/2007, S. 3 f.

47 BVerfG, NVwZ 2007, 1287 Rdnr. 122.

48 BVerfG, NVwZ 2007, 1287 Rdnr. 124.

49 BVerfG, NVwZ 2007, 1287 Rdnrn. 132£.

50 Vgl BVerfG, NVwZ 2007, 1287 Rdnr. 133.

51 In ihrem Gebithrenvorschlag des 14. Berichts hat sie die Bedarfsanmel-
dungen der Anstalten um anniihernd 50% nach unten korrigiert.

52 epd-medien 83/2007, S. 11£.






