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im dualen Rundfunksystem.

Eine rundfunkrechtliche Beurteilung unter Beriicksichtigung
der aktuellen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
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1. Einleitung

Das BVerfG hat mit seinem Urteil vom 22. 02. 1994 seine lang erwartete
Entscheidung Uber das bisherige Geblhrenfestsetzungsverfahren getroffen. Es
ist dabei zu dem Ergebnis gekommen, dal das bisherige Verfahren zur Fest-
setzung der Rundfunkgebuhr in wichtigen Punkten nicht mit dem Grundgesetz
vereinbar sei. Die Entscheidung stellt nicht nur eine wichtige Weichenstellung
fur die zuklnftige Ausgestaltung des Verfahrens zur Festsetzung der Rund-
funkgebuhr dar, sondern bedeutet dartiber hinaus eine deutliche Starkung der
Unabhangigkeit des offentlich-rechtlichen Rundfunks und eine Sicherung seiner
zuklnftigen finanziellen Funktionsfahigkeit. Mit dieser Aussage nehme ich
bereits eine Wertung des Urteils vorweg, das allerdings - und dies ist einzu-
rdumen - durchaus kontrovers diskutiert wird.

Im Jahr 1993 beliefen sich die dem 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk (ARD und
ZDF) zuflieBenden Rundfunkgebihren auf insgesamt DM 8,65 Mrd.!; daneben
wurden Nettowerbeumsétze in Hohe von DM 815,2 Mio. erzielt2

Im gleichen Zeitraum konnte der private Rundfunk Werbeerlése in Hoéhe von
DM 4,012 Mrd. verbuchen3; ein Anteil an der Rundfunkgebihr steht ihm nach
geltendem Recht nicht zu.

Die oft bemangelte Finanzarmut des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks muf3
daher relativiert werden: Neben dem Gebuhrenprivileg verfligt der 6ffentlich-
rechtliche Rundfunk bisher tber die Mdglichkeit, sich am Wettbewerb um Wer-
beeinnahmen zu beteiligen. Auf diese Weise gelang es ihm 1993, fast 17 % des
Marktvolumens abzuschépfen - zum Nachteil der privaten Veranstalter, die
neben der Werbung Uber keine anderen nennenswerten Einnahmequellen ver-
fugen.

Diese "Refinanzierungsschieflage" fand bis vor kurzem ihre Rechtfertigung in
der vom Bundesverfassungsgericht geforderten Staatsfreiheit des o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks: Letzterem sollte durch Werbeeinnahmen eine zusatzli-
che Einnahmequelle geschaffen werden, um nicht vollstdndig in Abhangigkeit
von einem staatlich dominierten Gebuhrenfestsetzungsprozel zu geraten?.

1 Quelle: ARD-Jahrbuch 1994, S. 324

2 Quelle: ZAW (Hrsg.), Werbung in Deutschland (Ausgabe 1994), S. 247
3 Quelle: ZAW, ebd.

4 BVerfGE 87, 181



2 Kresse: Grenzen der Grundversorgung im dualen System Eﬂ

Im folgenden soll das bisherige Konzept der Finanzierung des o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks durch Werbung und Gebihren anhand der aktuellen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kritisch hinterfragt werden;
dabei soll insbesondere die gegenwartig diskutierte Problematik der Aufhebung
der 20 Uhr-Werbegrenze im o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk erértert werden, um
im Anschlul3 die Grenzen des Wettbewerbs offentlich-rechtlicher Anbieter in
einer auf Aufgabenteilung basierenden dualen Rundfunkordnung aufzuzeigen.

2. Grenzen der 6ffentlich-rechtlichen Werbefinanzierung
und die 20 Uhr-Grenze

2.1. Grundsatzliche Gefahren 6ffentlich-rechtlicher Werbefinanzierung

Die Gebuhrenfinanzierung erlaubt dem o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk,
"unabhéngig von Einschaltquoten und Werbeauftrégen ein Programm anzubie-
ten, das den verfassungsrechtlichen Anforderungen gegenstandlicher und mei-
nungsmafiger Vielfalt entspricht"> und ist damit die "dem 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk gemaRe Art der Finanzierung”. Umgekehrt sieht das Verfassungsge-
richt grundséatzlich die Gefahr einer Einschrankung gerade dieses Vielfaltsauf-
trages durch Werbung. Bereits im 4. Rundfunkurteil hatte das Bundesverfas-
sungsgericht die Korrelation zwischen Werbefinanzierung, Einschaltquoten und
der wirtschaftlichen Notwendigkeit, mdglichst massenattraktive, unter dem
Gesichtspunkt der Maximierung der Zuschauerzahlen erfolgreiche Programme
zu moglichst niedrigen Kosten zu verbreiten, herausgearbeitett. Im 6. Rund-
funkurteil wird wiederum unterstrichen, die Werbefinanzierung verschaffe kom-
merziellen Interessen Einflu auf das Programm. Die Ruckwirkung, die diese
Finanzierungsart auf die Programmgestaltung habe, sei aber fiir die Offentlich-
rechtlichen gerade problematisch. Aus der Sicht der werbungtreibenden Wirt-
schaft stelle sich das Programm in erster Linie als Umfeld von Werbesendun-
gen dar. Ob und in welchem Umfang Rundfunkwerbung ihre Adressaten er-
reiche, hange von der Attraktivitdt des Programmumfeldes ab, die sich wieder-
um nach der Einschaltquote bemesse. Gerade dieses Wechselspiel von Werbe-
einnahmen und Ausrichtung der Programmplanung an den Einschaltquoten
fuhre zu einer Gefahrdung der Anforderungen an die Programmgestaltung, die
sich fur den offentlich-rechtlichen Rundfunk aus der Grundversorgungsaufgabe

5 vgl. BVerfGE 73, 118, 158; 87, 181, 199; AfP 1994, 32, 33
6 BVerfGE 73, 118 (155)
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ergeben und dem System der Gebuhrenfinanzierung zugrunde liegen’. Der
Hessen 3-Beschlu3, das 7. Rundfunkurteil, fihrt diese Rechtsprechungslinie
konsequent fort. Hier werden die von der Werbefinanzierung ausgehenden "pro-
gramm- und vielfaltsverengenden Zwange", wie sie sich im privaten Rundfunk
zeigten, vom Bundesverfassungsgericht als Gefahr fur die ungeschmalerte
Erfullung des Rundfunkauftrages durch die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten unter
den Bedingungen des dualen Systems in besonderer Weise betonts.

Das Gericht sieht zu Recht ein funktionsspezifisches Problem fur die Grund-
versorgung, hatte sich doch das offentlich-rechtliche Fernsehen mit seiner
Teilwerbefinanzierung dem "Trend hin zur Kommerzialisierung des Programms
schnell angeschlossen™, nachdem die Akzeptanz Privater ab 1989/1990 stan-
dig zunahm.

2.2. Das "Waagschalen"-Modell der Abhéngigkeiten

Bei Auswertung der beschriebenen Rechtsprechung des Verfassungsge-
richts wird deutlich, daf3 die Mischfinanzierung offentlich-rechtlicher Anbieter in
einem Wechselspiel der Abhangigkeiten zu sehen ist. Wahrend die Gebuhren-
finanzierung grundsétzlich eine potentielle Gefahr unzulassiger EinfluBnahmen
von staatlicher Seite mit sich bringt, impliziert die Werbefinanzierung die Gefahr
einer Orientierung an den zielgerichteten Interessen der Werbewirtschaft. Mit
der Werbefinanzierung wurde ein Teil an Unabhéangigkeit vom Staat damit zum
Preis anderer, im Widerspruch zum klassischen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk-
auftrag stehender Abhangigkeiten von kommerziellen Interessen “erkauft".
Besonders fragwurdig erscheint die Teilwerbefinanzierung o6ffentlich-rechtlicher
Veranstalter bei einer Betrachtung des Gesamtsystems der dualen
Rundfunkordnung. Die Werbefinanzierung stellt fir die privaten Veranstalter
deren nahezu einzige Einnahmemdoglichkeit dari® und ermdglicht dement-
sprechend Uberhaupt erst ihre Existenz. Jede Zulassung oder Erweiterung der
Werbeeinnahmemadoglichkeiten von offentlich-rechtlichen Veranstaltern bedeutet
daher einen Eingriff in die wirtschaftliche Position privater Veranstalter und
damit letztendlich in deren grundgesetzlich nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG

7 BVerfGE 83, 238 (311)
8 BVerfGE 87, 181 (199)
9 Engel (FN 10), AfP 1994, 185, 187

10 Auf Sponsoring entfallen unter 1 % der Gesamteinnahmen privater bundesweiter
Fernsehanbieter.
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geschitzte Programmagestaltungsfreiheit. Die Zulassigkeit eines Eingriffs beur-
teilt sich grundsatzlich nach der Trias von Geeignetheit, Erforderlichkeit und
Verhaltnismaligkeit. Die Teilwerbefinanzierung o6ffentlich-rechtlicher Veranstal-
ter mag zwar geeignet sein, diesen ein an Bedeutung stéandig abnehmendes
zusatzliches Element der Finanzierung zur Verfugung zu stellen. Fraglich ist
jedoch, ob der Eingriff in die Position privater Veranstalter erforderlich ist, das
genannte Ziel zu erreichen und als angemessen gelten kann. Insbesondere vor
dem Hintergrund der Gebuhrenentscheidung, die eine wesentliche Starkung der
Unabhangigkeit der o6ffentlich-rechtlichen Veranstalter tber ein staats- und
politikfreies Verfahren der Gebuhrenfestsetzung bewirkt, muf3 dies angezweifelt
werden.

2.3. Werberahmenprogramm - nicht in der prime time

Die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten streben eine zumindest "volu-
menneutrale Umschichtung” ihrer Werbedauer im Sinne eines Modells mit zehn
Minuten Werbung vor 20.00 Uhr und zehn Minuten nach 20.00 Uhr an!l, Gegen
die Sinnfalligkeit eines solchen Vorhabens sprechen zum einen quantitative
Grinde. ARD und ZDF gehen selbst davon aus, dafld durch eine solche Mal3-
nahme lediglich ca. 325 Mio. DM an zusatzlichen Werbeeinnahmen generiert
werden koénnen (davon ca. 160 Mio. DM fir das ZDF und etwa 165 Mio. DM fur
die ARD)!2 Diese Mittel reichen jedoch bei weitem nicht aus, um den von den
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten prognostizierten Finanzbedarf auf
mittlere Sicht decken zu kdnnen.

Abgesehen davon wirde die 6ffentlich-rechtliche Saule des dualen Systems
bei einer Ausdehnung des Werberahmenprogramms nach 20.00 Uhr ihre eige-
ne Gebuhrenlegitimation in Frage stellen. Zu den besonderen Charakteristika
des offentlich-rechtlichen Rundfunks gehért auch ein werbefreies Programm-
umfeld in den Hauptsendezeiten am Abend, also in der prime time, das diesen
in die Lage versetzt, den Verfassungsauftrag der Grundversorgung in seiner
vollen gegenstandlichen Breite und gleichgewichtigen Vielfalt umfassend zu
gewahrleisten. Mit einem auf Werbeeinnahmen ausgerichteten 6ffentlich-recht-
lichen prime time-Programm ware diese Funktion aufgrund der der Werberefi-

11 Statt vieler vgl. Radeck, Bernd, Werbung bei ARD und ZDF sichert Programm-
freiheit, Media Perspektiven 1994, S. 278 ff.

12 Siehe Ridder, Media Perspektiven 1994, S. 268, 277 fir die ARD; vgl. FAZ, 10. 10.
1994, Nr. 235, S. 15 fur das ZDF.
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nanzierung innewohnenden programmlichen Zwéange zur Massenattraktivitat
gerade nicht zu erfillen. ARD und ZDF kdmen gar nicht umhin, das Abendpro-
gramm auf Dauer als werbefreundliches Programmumfeld noch mehr als bisher
ausschlief3lich an einem Massengeschmack auszurichten, um durch moglichst
hohe Einschaltquoten Werbeumsatze sicherzustellen. Dies hatte zur Folge, dal3
sich zwangslaufig die Programmprofile des o6ffentlich-rechtlichen und des
privaten Fernsehens noch mehr annahern wirden. Je weniger sich jedoch die
offentlich-rechtliche Programmleistung unterscheidet von den privaten Angebo-
ten, je weniger der Zuschauer mithin ein eigenes Offentlich-rechtliches Pro-
grammprofil erkennen kann, desto mehr geféahrdet der o6ffentlich-rechtliche
Rundfunk selbst die Grundlage der Gebuhrenfinanzierung?s.

Der offentlich-rechtliche Rundfunk sollte sich zurtickbesinnen auf seine urei-
genen Starken, die in seiner hervorragenden personellen, technischen und
programmlichen Infrastruktur bestehen und ihm die Gestaltung eines unver-
wechselbaren publizistischen Programmprofils ermoglichen. Dagegen wirde
ein Wegfall der Werbefreiheit nach 20.00 Uhr, also eine Offnung der 20 Uhr-
Werbegrenze, selbst bei Volumenneutralitdt zu einem faktischen Zwang zu
durchgangig auf Massenattraktivitat, d. h. hohe Einschaltquoten, ausgerichteter
Programmgestaltung fuhren und damit zu einer weiteren Verwasserung des
offentlich-rechtlichen Programmprofils14. Dies wéare der Programmuvielfalt ab-
traglich und grundversorgungsgefahrdend. Weiterhin wéren neben dem Druck
der werbungtreibenden Wirtschaft auf die offentlich-rechtliche Programmgestal-
tung und einer moglichen Einnahmenverringerung fur private Veranstalter - ins-
besondere fur erst in Aufbau befindliche junge Zielgruppensender - negative
Auswirkungen auf die Presse naheliegend!5. Ein Festhalten an der geltenden
Regelung des 8§ 15 Abs. 1 Satz 2 RStV ist daher verfassungsrechtlich geboten.

13 Stoiber (Fn. 20), S. 26 f. betont: "Anstatt die Werbefreiheit am Abend auch als
Chance zu sehen, wird das Risiko herausgefordert, daR mit der Werbung am
Abend die Unterschiede zu den Privaten verwischt werden und dann immer mehr
Zuschauer die Grundlage der Gebuhrenfinanzierung, die bekanntlich an das blofR3e
Bereithalten eines Empfangsgeréates anknupft, in Frage stellen.”

14 vgl. Merten, in: Konvergenz der deutschen Fernsehprogramme, Langzeitunter-
suchung 1980 - 1993; 1994, S. 32, 46, 57

15 vgl. hierzu Ricker, Das Verbot der Werbung nach 20.00 Uhr im o6ffentlich-recht-
lichen Fernsehen, 1994 (abgedruckt in diesem Kompendium), S. 12 ff.
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2.4. Staats- und Politikunabhé&ngigkeit der Gebuhrenfinanzierung -
Konsequenzen fir die Werbung

Das Gebuhrenurteil des Bundesverfassungsgerichts vom 22. 02. 1994 gibt
klare Vorgaben, wie eine verfahrensrechtliche Gewahrleistung der Unabhén-
gigkeit offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten herzustellen ist. Nachdem eine
optimale verfahrensrechtliche Absicherung der Staatsferne durch die Neuge-
staltung des Gebuhrenfestsetzungsverfahrens erreicht werden muf3, bedarf es
keiner weiteren Zusatzsicherung mehr, insbesondere nicht der (ohnehin stark
geschrumpften) Werbeeinnahmen als Kompensationssaule. Die Finanzierung
des offentlich-rechtlichen Rundfunks muf3 so unabh&ngig ausgestaltet werden,
dal3 sie allein durch den Bezug der Gebihren die Staatsferne und damit die
ungeschmalerte Erfullung der essentiellen Funktion des Rundfunks im Sinne
der Grundversorgung garantiert. Wie sollen auch Werbeeinnahmen, deren
Hohe den standig wandelnden Gesetzmalligkeiten des Marktes unterworfen
sind, eine gesicherte zweite Saule fur die oOffentlich-rechtliche Programmfinan-
zierung bilden? Was sollen die Rundfunkanstalten an Werbeannahmen bei ihrer
Bedarfsanmeldung unterstellen? Gehen sie von hoheren Werbeeinnahmen aus
als nachher realisiert werden, gibt es finanzielle Fehlbetrage, die sich auf die
funktionsgerechte Erfullung des Programmauftrages niederschlagen. Wuirden
die Rundfunkanstalten dagegen weniger Werbeeinnahmen in ihre Bedarfs-
planung einstellen und ergében sich spater hohere Betrage als geplant, wéare
dann der Anteil der zuviel gezahlten Rundfunkgebihr zu rechtfertigen, und
wofur wirde er verwendet?

Wurde bereits aufgezeigt, dal3 eine Teilwerbefinanzierung des offentlich-
rechtlichen Rundfunks einerseits nur noch wenig geeignet ist, das postulierte
Ziel einer zusatzlichen Unabhangigkeitsgewahrung sicherzustellen1s, so zeigt
dies andererseits, dal® eine solche Sicherungsfunktion spétestens nach
Neustrukturierung des Gebuhrenfestsetzungsverfahrens nicht mehr als erfor-
derlich und damit verhaltnism&Rig angesehen werden kann.

Wenn das Verfassungsgericht in seinem Urteil zum wiederholten Mal auf die
mit der Werbung verbundenen "programm- und vielfaltsverengenden Tenden-
zen" hinweist, so liegt es nahe, diese grundversorgungseinschrankende Wir-
kung ganzlich auszuschalten, indem der oOffentlich-rechtliche Rundfunk auf
Werbeeinnahmen unter der Pramisse einer ausreichenden Gebuhrenfinanzie-
rung verzichtet. Damit soll in keiner Weise die Funktionsfahigkeit des o6ffentlich-

16 So Kresse/Kennel (Fn. 19), ZUM 1994, S. 159, 166
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rechtlichen Rundfunks im dualen Rundfunksystem in Frage gestellt oder gar
angegriffen werden. Vielmehr wirde auf diese Weise die Gefahr einer
schleichenden inhaltlichen Selbstkommerzialisierung des 6ffentlich-rechtlichen
Programms und damit die Abkehr vom Grundversorgungsauftrag gerade
gebannt. Dies ware geeignet, zu einer Stabilisierung der 6ffentlich-rechtlichen
Saule beizutragen und damit das Gesamtsystem zu starken.

Unter Berucksichtigung dieser Aspekte ist festzustellen, dal3 eine Teilwerbe-
finanzierung offentlich-rechtlicher Veranstalter im Ergebnis wesentlich mehr
Gefahren mit sich bringt, als ihr potentieller Nutzen innewohnt. Gerade die
verfassungsgerichtliche Analyse im Rahmen des Gebuhrenurteils legt es mehr
denn je nahe, den Ooffentlich-rechtlichen Rundfunk auf ein einheitliches festes
Standbein der Gebuhrenfinanzierung zu stellen. Mogen bis zu diesem Urteil
teilweise noch Grinde daflr gesprochen haben, der Mischfinanzierung ein
Uberwiegen ihrer Vorteile beizumessen, so ist heute festzustellen, dal zum
einen deren Funktion einer Kofinanzierung mehr und mehr abhanden gekom-
men ist und zum anderen ihre zweite Bedeutung, diejenige der Unabhangig-
keitsstarkung, zukinftig auf der Grundlage eines staats- und politikfreien
Gebuhrenfestsetzungsverfahrens ebenfalls obsolet geworden ist. Das Argu-
ment, Mindereinnahmen bei den Werbeumsatzen hatten eine Verstarkung
staatlicher Einflisse zur Folge, hat sich tberholt.

Neben der Staats- und Politikferne eines zukinftigen Gebuhrenfestset-
zungsverfahrens auf der Grundlage einer aufgabenbezogenen Finanzbedarfs-
anmeldung hat das Bundesverfassungsgericht ausdricklich auf die Mdglichkeit
einer Teilindexierung der Rundfunkgebihrl” hingewiesen. Die drei Eckpfeiler
einer "alsbald" einzufihrenden neuen Gebuhrenregelung:

- funktionsbezogene Bedarfsanmeldung,
- objektiviertes Festsetzungsverfahren und
- mogliche Teilindexierung

bilden einen einerseits sicheren und andererseits hinreichend flexiblen
zukunftigen Finanzrahmen fir die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten.

17 BVerfG AfP 1994, 32, 36
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3. Grenzen des Wettbewerbs 6ffentlich-rechtlicher Anbieter
in der dualen Rundfunkordnung

3.1. Klassischer Rundfunkauftrag und Funktionserfillung

Nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichts geniel3t der offentlich-
rechtliche Rundfunk nicht nur die Garantie seines Bestandes, sondern auch
seiner zukunftigen Entwicklung. Abzuleiten ist diese Bestands- und Entwick-
lungsgarantiel8 aus der den 6ffentlich-rechtlichen Veranstaltern in einer dualen
Rundfunkordnung zukommenden Funktion der Sicherstellung der Grundver-
sorgung.

Dabei bedeutet Bestands- und Entwicklungsgarantie fur den 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunk zugleich eine, allerdings streng funktionsbezogene Finanzie-
rungsgewahrleistungsgarantiel®. Das Kriterium der "Funktionserfullung" ist zwar
einerseits unbestimmt, andererseits aber der entscheidende Schlussel zur
Ableitung der Grenzen des klassischen Rundfunkauftrages und damit sowonhl
der Grundversorgung als auch der Programmveranstaltungen der 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten, die auferhalb der Grundversorgung liegen. In
seiner Gebuhrenentscheidung vom 22. 02. 199420 hat das Bundesverfassungs-
gericht einen ausgesprochen schwierigen Spagat versucht. Die Funktionserfil-
lung im Rahmen von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG beziehe sich in erster Linie auf
Inhalt und Form der Programme. Dies erscheint logisch zwingend. Hieraus leitet
das Gericht die Folgerung ab, es misse auch eine freie Entscheidung tber die
zur Verwirklichung der Programme "bendtigte Zeit und damit auch Gber Anzahl
und Umfang der Programme" geben. Was die benétigte Zeit und den
Programmumfang in Stunden betrifft, also etwa die Frage, ob und in welchem
Umfang nachts durchgesendet oder Frihsticksfernsehen veranstaltet wird,
erscheint dies ebenfalls sachnotwendig.

Ob aber eine zumindest in weiten Teilen vom Gesetzgeber losgeldste Ent-
scheidung der o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten tber die Anzahl, damit
Uber die (fortlaufende weitere) Ausweitung ihrer Programme und in der Konse-
guenz Uber die staatliche Finanzierungspflicht gegeben sein kann, mul3 zwei-
felhaft erscheinen. Dies belegt folgende Kontrolliberlegung:

18 Hijerzu BVerfG AfP 1994, 32, 34 m.w.N.
19 BVerfG AfP 1994, 32, 34
20 BVerfG AfP 1994, a.a.O.
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Ware der offentlich-rechtliche Rundfunk frei in der Entscheidung Uber die
Frage, wieviele Programme er im Horfunk und Fernsehen pro Bundesland bzw.
bundesweit oder gar dartiber hinaus im europaischen Rahmen veranstalten will,
konnte er den zur Alimentierung verpflichteten Staat zwingen, entweder die Ge-
bihren zu erhéhen oder seine Werbemdglichkeiten auszuweiten - und dies
ohne Ricksicht auf die hieraus sich ergebenden programm- und vielfaltsveren-
genden Probleme fur die Grundversorgung. Diese Konsequenz kann nicht
grundrechtskonform sein. Das Bundesverfassungsgericht erkennt dies im
Ansatz sehr deutlich, wenn es ausfuhrt, Rundfunkfreiheit und damit priméar Pro-
grammautonomie kdnne weder bedeuten, "dal? jede Programmentscheidung
einer Rundfunkanstalt finanziell zu honorieren ware", noch, "dal3 gesetzliche
Programmbegrenzungen mit der Verfassung von vornherein unvereinbar wa-
ren"21,

Hierin stecken zwei entscheidende Aussagen:

- Keine unbegrenzte Alimentierungspflicht des Staates fur die 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunkanstalten.

- Der Rundfunkgesetzgeber kann auch Programm-Begrenzungen vornehmen
im Rahmen der verfassungsrechtlichen Vorgaben.

3.2. Offentlich-rechtliche Funktionserfillung
als Wettbewerbsschranke

Besteht "keine Pflicht des Gesetzgebers, jede Programmentscheidung, die
die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in Wahrnehmung ihrer Programm-
freiheit treffen, finanziell zu honorieren"22, so folgt hieraus, daf3 eine Ausweitung
des Rundfunkangebotes der o6ffentlich-rechtlichen Anstalten gerade nicht allein
ihrer Entscheidung anheim gegeben sein kann. Mit den Worten des Hessen 3-
Beschlusses ausgedriickt: "Die Bestimmung dessen, was zur Funktions-
erfullung erforderlich ist, kann nicht den Rundfunkanstalten allein obliegen"23.

Weshalb dies so ist, unterstreicht das Bundesverfassungsgericht mit gerade-
zu entwaffnender Offenheit. Es fuhrt hierzu aus, die 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten "bieten keine hinreichende Gewahr daftir, daf3 sie sich bei der
Anforderung der vor allem von den Empfangern aufzubringenden finanziellen

21 BVerfG AfP 1994, a.a.O.
22 g0 BVerfGE 87, 181, 201
23 BVerfGE 87, 181, 202
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Mittel im Rahmen des Funktionsnotwendigen halten. Rundfunkanstalten haben
wie jede Institution ein Selbstbehauptungs- und Ausweitungsinteresse, das sich
gegenuber der ihnen auferlegten Funktion verselbstdndigen kann. Dies gilt erst
recht unter den Bedingungen des Wettbewerbs mit privaten Veranstaltern ...".

Genau diese vom Bundesverfassungsgericht befiirchtete Verselbstandigung,
also die Ablosung der Funktionserfullung vom notwendigen, aber auch hinrei-
chenden Umfang klassischer offentlich-rechtlicher Rundfunkausiibung - bedingt
durch das jeder Organisationseinheit innewohnende Eigenbehauptungs- und
Expansionsinteresse - ist in verstarktem Umfang Fakt und Problemlage des
derzeitigen Zustandes der dualen Rundfunkordnung.

Betrachtet man die gegenwartige Lage unseres dualen Systems, stellt sich
dem Betrachter die Frage, inwieweit die offentlich-rechtlichen Veranstalter sich
noch im Rahmen des ihnen primar zugewiesenen Grundversorgungsauftrages
bewegen. Gerade im Hinblick auf den Bedeutungsgehalt des "klassischen
Rundfunkauftrags" durfte dies zweifelhaft sein. Neben den beiden nationalen
offentlich-rechtlichen Programmen von ZDF und ARD EINS weist die ARD
heute acht dritte Fernsehprogramme auf, von denen sechs auch via Satellit
europaweit verbreitet werden, und ist an Arte und 3-Sat beteiligt. Daneben ver-
anstaltet die ARD derzeit insgesamt einundfinfzig Horfunkprogramme. Gerade
auch im Horfunkbereich zeichnen sich in besonderer Weise problematische
Entwicklungen ab. Zu nennen an dieser Stelle sind beispielhaft die Einfihrung
des Jugendradios N-joy durch den NDR?4 als Maflinahme des Frequenzverdran-
gungswettbewerbs zu Lasten privater Horfunkjugendprogramme, die Frequenz-
besetzungsstrategien in den neuen Bundeslandern?s, etwa am Beispiel des
MDR-Radios Sputnik, oder der jingste Fall der Auseinandersetzungen um das
Horfunkprogramm S 4 Baden-Wirttemberg von Sidddeutschem Rundfunk und
Sudwestfunk?26.

Das ganze Ausmall des Dilemmas, in dem sich die verfassungsgerichtliche
Rechtsprechung in diesem Umfeld bewegt, kulminiert in dem Satz: "Weder kann
genau bestimmt werden, welchen Programmumfang die Erflillung der Funktion

24 Vgl. hierzu Engel, Christoph, Der Planungsvorbehalt fir die Umwidmung von Fre-
guenzen im Bestand 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, ZUM 1994, S. 536ff.

25 s, hierzu Kresse, Die Rundfunkordnung in den neuen Bundeslandern, 1992, S.
92ff., 123ff. unter Hinweis auf den "hinkenden Dualismus".

26 \Vgl. hierzu Urteil des VGH Baden-Wirttemberg vom 30. 08. 1994, AZ: 10 S 3152/
93, auf das unter Ziff. 4 eingegangen wird.
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des offentlich-rechtlichen Rundfunks erfordert, noch ist exakt festzustellen,
welche Mittel zur Finanzierung der erforderlichen Programme wiederum
erforderlich sind"27.

Das Bundesverfassungsgericht versucht, durch Einsatz des Kriteriums der
Erforderlichkeit einen angemessenen Ausgleich zwischen der Programmauto-
nomie der Rundfunkveranstalter und den vom Gesetzgeber wahrzunehmenden
finanziellen Interessen der Rundfunkempféanger zu finden. Dabei sind in der
dualen Rundfunkordnung auch die berechtigten Belange privater Rundfunkver-
anstaltung und ihrer Trager mit in die Abwégung einzubeziehen, um publizisti-
sche, aber auch 6konomische Wettbewerbsverzerrungen zu verhindern mit der
Folge einer Beschrankung der Programmautonomie. An dieser Stelle wird wie-
derum deutlich, dal’ das objektiv-rechtliche Verstandnis der Rundfunkfreiheit in
der Auslegung des Bundesverfassungsgerichts anstehende Problemlagen in
der dualen Rundfunkordnung auf Dauer schwerlich wird allein auflésen kénnen.
Wenn das Gericht im Hessen 3-Beschlul? ausfihrt, das Kriterium der Er-
forderlichkeit sei "auch hinreichend anpassungsfahig"28, dann nahert sich dies
einem Grad an Unbestimmtheit und Beliebigkeit, der die Gefahr einer Ver-
wischung der erforderlichen funktionellen Trennung von Verfassungsgerichts-
barkeit und Legislative in sich birgt?®. Das Bundesverfassungsgericht hat diese
Problemlage zumindest in Ansatzen selbst umschrieben, wenn es ausfiuhrt,
"dafl} der Bestimmtheitsgrad, den die aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG folgenden
Grundsatze vermitteln, verhaltnismalfig gering bleibt"o.

Als Ausweg "angesichts der Unbestimmtheit der materiell-rechtlichen Krite-
rien" starkt das Gericht in seiner Gebiihrenentscheidung zur Uberwindung des
strukturellen Dilemmas den "prozeduralen Grundrechtsschutz"3l, Dies mag im
Rahmen der erforderlichen Effektivierung des Gebuhrenfestsetzungsverfahrens
ein gangbarer und sinnvoller Weg sein. Fir die Festlegung des Umfangs der
erforderlichen Funktionserfullung durch die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten bietet dagegen der prozedurale Grundrechtsschutz keine geeignete
Moglichkeit verfassungsrechtlicher Prazisierung. Hier wird das Gericht bei
nachster Befassung nicht umhin kdnnen, die Grenzen der Grundversorgung

27 BVerfG AfP 1992, 32, 35

28 BVerfGE 87, 181, 202 f.

29 S, auch Starck (Fn. 12), NJW 1992, S. 3257, 3260.
30 BVerfGE 87, 181, 204

31 BVerf AfP 1994, 32, 35
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genauer und im Zweifel enger zu ziehen, um Ausuferungstendenzen entgegen-
zutreten, mit denen die Offentlich-rechtlichen Anstalten ihr eigenes Finanzie-
rungsgleichgewicht ins Wanken bringen.

Es steht mit der vom Gesetzgeber getroffenen Entscheidung fur eine duale
Rundfunkordnung nicht in Einklang, wenn und soweit Angebote o6ffentlich-
rechtlicher Veranstalter unter dem Vorwand der Grundversorgung letztendlich
deren Finanzierbarkeit in Frage stellen. Konzentration auf den "qualifizierten
Kernbereich an Rundfunkaufgaben2 unter Vermeidung weiteren selbsterzeug-
ten Finanzexpansionsbedarfs ist schon im offentlich-rechtlichen Eigeninteresse
geboten.

Programmaktivitaten 6ffentlich-rechtlicher Veranstalter aul3erhalb des Grund-
versorgungsbereiches konnen im Ubrigen zu einer verfassungsrechtlich nicht
mehr zu rechtfertigenden Einschrdnkung der Rechtsposition privater Ver-
anstalter innerhalb des dualen Systems fiihren. Private und 6ffentlich-rechtliche
Veranstalter stehen zwar primar in einem publizistischen Wettbewerb, jedoch
darf dabei nicht verkannt werden, dafl} neben diesem auch ein 6konomischer
Wettbewerb besteht, zumindest solange die 6ffentlich-rechtlichen Anbieter auch
werbefinanziert sind. Fihren Uber den Grundversorgungsauftrag hinaus-
gehende Angebote o6ffentlich-rechtlicher Veranstalter dazu, dafd hierdurch das
publizistische und 6konomische Bewegungsfeld der privaten Veranstalter ins-
gesamt eingeengt wird, wird das duale System als solches in Frage gestellt.
Denn der private Rundfunk darf keinen Bedingungen unterworfen werden, "die
eine Veranstaltung privater Rundfunkprogramme in hohem Malie erschweren,
wenn nicht ausschlieRen wirden"ss,

32 So die Umschreibung der Grundversorgung durch Hesse, Albrecht, Rundfunkrecht,
1990, S. 80

33 BVerfGE 73, 118, 157; s. auch BVerfGE 83, 238, 297



Eﬂ Kresse: Grenzen der Grundversorgung im dualen System 13

4. Die dynamische duale Rundfunkordnung -
Wege zu einer neuen Balance

Die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ARD und ZDF befinden sich
nach den ersten zehn Jahren der dualen Rundfunkordnung in einer strukturellen
und finanziellen Krise. Uber vierzig Jahre nach Griindung der "Arbeitsgemein-
schaft der Offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten der Bundesrepublik
Deutschland” (ARD) sowie mehr als drei3ig Jahre nach Grindung des "Zweiten
Deutschen Fernsehens" (ZDF) erscheinen grundlegende Reformen innerhalb
der nachsten Jahre unabdingbar, soll die Funktionsfahigkeit des 6ffentlich-recht-
lichen Systems und damit der dualen Rundfunkordnung insgesamt nicht gefahr-
det werden.

4.1. Stabilisierung der Rundfunkfinanzierung

Die Forderung von ZDF und ARD nach einer sog. "volumenneutralen
Umschichtung” von zehn Werbeminuten nach 20.00 Uhr "ohne Eingriff ins Pro-
grammprofil” ist, wie dargelegt34, verfassungsrechtlich nicht tragfahig. Ware die
20.00 Uhr-Grenze erst gefallen, so mufdten sich aufgrund der faktischen Markt-
zwénge die Programmprofile von ARD und ZDF auch nach 20.00 Uhr einem
Werberahmenprogramm annéhern, wie es derzeit aus der Zeit zwischen 17.00
Uhr und 20.00 Uhr bekannt ist35. Dies widersprache nicht nur der verfassungs-
gerichtlichen Rechtsprechung3¢ unter dem Aspekt der "programm- und viel-
faltsverengenden Zwange", eine weitere Verwischung der Unterschiede in den
Programmprofilen der privaten Anbieter und der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten
wirde auch bei immer mehr Zuschauern die Frage nach der Legitimation der
Gebuhrenfinanzierung aufkommen lassen und damit letztlich die Erfullung des
verfassungsgebotenen Grundversorgungsauftrages durch ARD und ZDF
gefahrden.

Scheidet mithin Werbung nach 20.00 Uhr aus, so stellt sich die Frage, ob die
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten generell auf Werbung verzichten
konnten und sollten. Diese Lésung, das sog. Britische Modell, ist eine der mog-

34 vqgl. Ziff. 3.3.

35 "Die Lebenserfahrung spricht dafiir, daB es Auswirkungen auf das Programm géabe".
Vgl. Klar, Karl-Heinz, in epd / Kirche und Rundfunk Nr. 80 vom 12. 10. 1994, S. 3, 10;
Siehe auch Stoiber (Fn. 20), S. 26 f.

36 Vgl. die Angaben unter Ziff. 3.1.
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lichen Varianten im Rahmen des weiten Gestaltungsspielraums der allgemeinen
Rundfunkgesetzgebung. Daflr gibt es in Europa durchaus mehrere Vorbilder:
Neben der BBC in Grof3britannien ist auch der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk in
Danemark, Norwegen und Schweden ausschlie3lich gebuhrenfinanziert. Die
Einfuhrung einer solchen klaren Finanzierungstrennung zwischen den beiden
Séaulen des dualen Systems in der Bundesrepublik Deutschland3” ware die
System-konsequenteste LOosung. Sie setzt voraus, dald der Rundfunkgesetz-
geber bei ARD und ZDF die effektive Umsetzung der "Grundséatze von
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit"3 einfordert und, soweit erforderlich, den
gesetzlichen Rahmen hierfur vorgibt, damit die Anstalten ungeachtet dessen
ihrer klassischen Grundversorgungsverpflichtung ungeschmalert nachkommen
konnen. Bei einem Gesamtgebuhrenaufkommen von rd. 8,6 Mrd. DM jahrlich3®
und der Perspektive einer Teildynamisierung sollte dies méglich sein.

4.2. ARD und ZDF auf dem Weg zu einem
grundversorgungsbezogenen "Leaner Management"

Wie bereits der bisherige § 12 Abs. 1 Rundfunkstaatsvertrag fordert, hat eine
regelmaRige Uberprifung des Finanzbedarfs des offentlich-rechtlichen Rund-
funks nach den Grundsatzen von Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu
erfolgen. Dabei sind der Gebuhrenfestsetzung "die Programmentscheidungen
zugrundezulegen, die die Rundfunkanstalten im Rahmen ihres verfassungs-
rechtlich vorgezeichneten und gesetzlich konkretisierten Rundfunkauftrags"40
unter Berucksichtigung eben dieser Grundsatze getroffen haben. ARD und ZDF
sind auf dem Weg in diese Richtung. Das ZDF geht bis zum Ende der
Gebuhrenperiode am 31. 12. 1996 von insgesamt 1,2 Mrd. DM Einsparungspo-
tential aus bei kumulierten Mindereinnahmen von 1,6 Mrd. DM41. Bei der ARD
belaufen sich die Einsparungsmoglichkeiten nach Eigenangaben auf ca. 1,4

37 Hierzu Argumentationspapier des Verbandes Privater Rundfunk und Telekommuni-

kation: Gegen die Offnung der 20 Uhr-Werbegrenze des 6ffentlich-rechtlichen Rund-

funks, Bonn, Juli 1994
38 So BVerfG AfP 1994, S. 32, 34

39 Demgegeniber betragt das Rundfunkgebuhrenaufkommen in GroRbritannien umge-
rechnet ca. 4 Mrd. DM, in Frankreich etwa 2,5 Mrd. DM und in Italien 2,1 Mrd. DM, bei

allerdings unterschiedlichem Leistungsumfang der 6ffentlich-rechtlichen Systeme, vgl.
hierzu Focus Nr. 45/1994 vom 07. 11. 1994, S. 294

40 BVerfG a.a.O.
41 FAZ, 10. 10. 1994, Nr. 235, S. 15
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Mrd. DM bei ausgeglichenem Abschlul? der laufenden Gebuhrenperiode42. Die
Tatsache, dal3 die beiden o6ffentlich-rechtlichen Systeme bis Ende 1996 mithin
knapp 3 Mrd. DM Sparpotentiale aufweisen, ohne dal3 dies bisher zu einer
erkennbaren Gefahrdung des Grundversorgungsauftrages gefuhrt hat, belegt,
dall ARD und ZDF in der Vergangenheit ein zu hohes Ausgabenniveau hatten
und zum Teil weit entfernt waren von einer "Optimierung des Ressourcenein-
satzes"43,

Fur die zukinftige Entwicklung der Rundfunkgebihren hat das Bundesver-
fassungsgericht in seiner Gebihrenentscheidung die notwendigen Grundlagen
gelegt und dabei auch darauf hingewiesen, dal3 eine externe Kontrolle des
Gesetzgebers im Interesse der mit der Gebulhr belasteten Teilnehmer erforder-
lich sei44. Trotz "Programmneutralitat und Programmakzessorietat der Gebuh-
renentscheidung” wird der Rundfunkgesetzgeber darauf zu achten haben, den
Gebuhrenzahler nicht zu uberfordern, wobei die Mdglichkeit einer Teildynami-
sierung besteht. MalRgeblich fur die erforderliche Stabilisierung des offentlich-
rechtlichen Rundfunks werden in erster Linie seine eigenen Anstrengungen zu
einer effektiveren Ausnutzung der personellen, technischen und programmli-
chen Ressourcen sein. Dies erfordert unter anderem die Verschlankung von
Personal- und Verwaltungsstrukturen, die Zusammenarbeit im Verbund mehre-
rer ARD-Anstalten etwa in technischen und EDV-, sowie verstarkt auch in Pro-
duktions- und Programm-Fragen, aber auch mdgliche weitergehende Struktur-
reformen. Insbesondere gebietet dies eine Ruckbesinnung auf den klassischen
Offentlich-rechtlichen Programmauftrag und Abkehr von Programm- und damit
Kostenexpansion. Im Hessen 3-Beschluf3*> hat das Bundesverfassungsgericht
hierzu deutliche Worte gesprochen: "Ebenso wenig ist dargelegt, dal3 das Pro-
gramm bei weiteren kostensparenden MalRnahmen wie Kirzungen, Ubernah-
men oder verstarkter Kooperation mit anderen Rundfunkanstalten den Anforde-
rungen an die Grundversorgung nicht mehr entsprache. Auch finden sich keine
nachprufbaren Angaben dariber, dal3 alle anderen Rationalisierungsmdoglich-
keiten, die die Grundversorgung nicht beeintrachtigen, erschopft waren".

42 Siehe epd / Kirche und Rundfunk vom 12. 02. 1994, Nr. 11/12, S. 18

43 Vgl. Positionspapier des WDR-Rundfunkrates zur Rundfunk-Zukunft, Ziff. 11 9., in: epd/
Kirche und Rundfunk Nr. 85 vom 29. 10. 1994, S. 26 ff. (zitiert: Positionspapier WDR-

Rundfunkrat)
44 BVerfG AfP 1994, 32, 37
45 BVerfGE 87, 181, 206
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Angemessen erscheint daher, dal3 sich ARD und ZDF starker auf den
Grundversorgungsauftrag konzentrieren im Sinne eines Kerns von auf die All-
gemeinheit ausgerichteten Rundfunkprogrammen. "Der Burger mul3 wissen,
dal3 er ... (wenigstens) von den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten eine
'‘Grundversorgung' mit Programmen aufgrund einer nicht von Einzelinteressen
beeinfluR3ten oder beeinfluBbaren Programmgestaltung erwarten kann, die den
bekannten strengen Programmnormen verpflichtet sind"46. Dabei ist es aufgrund
des Funktionsbezugs zur Grundversorgung naheliegend, eine weitere
Expansion von ARD und ZDF insbesondere im Bereich von Satellitenprogram-
men sowie beim Pay-TV47 und anderen Entgeltdiensten gesetzlich auszuschlie-
Ren.

Fur bestimmte Teilbereiche nicht unmittelbar programmgestaltender Natur
kann es sich empfehlen, dal3 die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten Funktionen in
eigenstandige Tochtergesellschaften ausgliedern. Der Praxistrend zu solchen
Ausgliederungen, insbesondere in Bezug auf Produktionsgesellschaften, ist im
privaten Fernsehen seit einigen Jahren zu beobachten*s. Auch im offentlich-
rechtlichen Bereich gibt es hierfir erste Beispiele, etwa die ZDF Enterprises
GmbH als Firma fur Rechtehandel oder auch die Auslagerung von Rundfunkor-
chestern in der ARD“S. Dabei ist allerdings darauf zu achten, dal3 der Pro-
grammauftrag des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks "nicht auf diesem Weg von
anderen, insbesondere tendenzidsen oder kommerziellen Orientierungen Uber-
lagert und schlief3lich ausgehohlt wird"s0.

46 Vgl. zutreffend Herrmann, Ginter, Rundfunkrecht, 1994, S. 283, Rn. 147

47 BVerfG AfP 1994, 32, 34 verweist ausdricklich darauf, "daf3 ein dem klassischen
Rundfunkauftrag entsprechendes Programm fiir die gesamte Bevélkerung (Unter-
streichung durch Verfasser) angeboten wird".

48 Hierzu umfassend Kresse, Hermann, Outsourcing im Privatfernsehen - am Beispiel
des RTL-Dienstleistungskonzepts, ZUM 1994, S. 385 ff. m. w. N.

49 Vgl. auch Positionspapier WDR Rundfunkrat, Forderungen in Ziff. Il. 7
50 BVerfGE 83, 238, 306
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4.3. Funktions- und integrationsbezogene Grundversorgung
und Gesetzesvorbehalt

Das Bundesverfassungsgericht hat einerseits den Begriff der Grundversor-
gung als "gegenstandlich und zeitlich offen und dynamisch"5! eingestuft und
dabei die strikte Anbindung an die Funktionserfiillung des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks betont, andererseits aber deutlich gemacht, dal3 der offentlich-
rechtliche Rundfunk keine "Einschatzungsprarogative" habe, mithin nicht selbst
bestimmen konne, was Grundversorgung sei*2. In der Gebihrenentscheidung
spricht das Gericht vom "rechtlich umgrenzten Rundfunkauftrag'>ss.

Was hierunter im einzelnen zu verstehen ist, wird anhand der bisherigen
Karlsruher Rechtsprechung nicht mit hinreichender Bestimmtheit deutlich. Das
Verfassungsgericht, das seine Rundfunkrechtsprechung jeweils auf der Grund-
lage konkreter Einzelfalle zu entwickeln hat, ist an dieser Stelle Uberfordert und
verweist zu Recht darauf, der Gesetzgeber habe einen breiten Gestaltungs-
spielraum, innerhalb dessen es gerade nicht gesagt sei, "dal} dem Gesetzgeber
medienpolitische oder programmleitende Entscheidungen verfassungsrechtlich
uberhaupt versagt waren"s4,

Grundversorgung kann schon deshalb keine Einbahnstral3e im Sinne einer
Ermessensentscheidung der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten zur Schaf-
fung immer neuer Programme sein, weil dadurch der Gesetzgeber entmindigt
und gezwungen wirde, die entstehenden Zusatzkosten im Rahmen seiner
finanziellen Gewahrleistungsverpflichtung nachzuvollziehen. Grundversorgung
ist deshalb gegenstandlich offen nach oben, aber auch nach unten. Der Gesetz-
geber kann im Rahmen der verfassungsrechtlichen Vorgaben auch die Ein-
ziehung und Umwidmung von Frequenzen sowie die Einstellung von Program-
men regeln. Er hat dies beispielsweise im Staatsvertrag Berlin-Brandenburg (88
4 bis 7), im novellierten WDR-Gesetz und Landesfunkgesetz NRW55 sowie im
aktuellen 8 18 des Rundfunkstaatsvertrages getan®t. Dabei erméachtigt er in 8

51 BVerfGE 83, 238, 299

52 BVerfGE 87, 181, 189, 200 f.
53 BVerfG AfP 1994, 32, 37

54 BVerfG, a.a.0., S. 34

55 Vgl. WDR/Vox-Verfahren BVerfGE 88, 25, 36. Dort stellt das Gericht die Frage, "ob
der Frequenzentzug die in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG gewahrleistete Programmautono-

mie des Beschwerdefihrers (WDR) verletzt".
56 Vgl. den Hinweis bei Starck (Fn. 12), NJW 1992, 3257, 3260 Fuf3note 33
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18 Abs. 1, 2 RStV zu einem zusatzlichen Fernsehprogramm mit kulturellem
Schwerpunkt, bindet nach § 18 Abs. 3 RStV weitere bundesweite
Fernsehprogramme von ARD und ZDF an eine staatsvertragliche Vereinbarung
der Lander und schreibt nach § 18 Abs. 4 RStV die Beteiligung von ARD und
ZDF am europdaischen Fernseh-Kulturkanal (jetzt Arte) sogar vor. Ebenso kann
der Gesetzgeber zuklnftig auch Programmverringerungen festlegen. Dabei ist
er gehalten, im Rahmen seines Gestaltungsspielraumes den Begriff der Grund-
versorgung zu konkretisieren und kann in diesem Rahmen auch, soweit dies
nicht grundversorgungsgefahrdend ist, eine Verminderung der Anzahl der
offentlich-rechtlichen Programme vorgeben>7.

Weiterhin hat der Gesetzgeber die Funktion des 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks als Forum des Zuwortekommens samtlicher Meinungsrichtungen im Sin-
ne einer Abbildung aller die Gesellschaft berihrender Fragen sowie die Pro-
grammausrichtung auf die gesamte Bevolkerung®® im Auge zu behalten. Seg-
mentierung in Teil6ffentlichkeiten widerspricht der grundversorgenden Integra-
tionsfunktion der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten.

57 Auf die Fragen der internen Verteilung der Gebiihren zwischen ARD und ZDF auf der

Grundlage des jeweiligen Finanzbedarfs der beiden Systeme kann hier nicht naher ein-
gegangen werden. Es mag naheliegend erscheinen, zukinftig zu einem Verfahren zu
kommen, bei dem der Finanzbedarf von ARD und ZDF getrennt ermittelt wird und die
neue Kommission zur Ermittlung des Finanzbedarfes diesen jeweils konkret umrechnet
auf eine etwaige Erhdhung der Fernsehgebihr. Eines starren Gebihrenschlissels
bedurfte es dann nicht mehr. So etwa der Vorschlag von Stoiber (Fn. 20), S. 24

58 Vgl. BVerfG AfP 1994, 32, 34
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5. Zusammenfassende Thesen

(1) Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Rundfunkfreiheit
bedarf einer Offnung in Richtung auf die subjektiv-rechtliche Seite der
Rundfunkfreiheit fur private Rundfunkveranstalter. Die primér objektiv-
rechtliche Sicht der Rundfunkfreiheit allein ist nicht (mehr) geeignet, die
anstehenden Problemlagen in der dualen Rundfunkordnung einer sach-
und interessengerechten Losung zuzufuhren.

(2) Die offentlich-rechtliche Mischfinanzierung aus Rundfunkgebthren und
Werbung ist nicht verfassungsgeboten. Werbung ist nicht Bestandteil der
Grundversorgung. Der Gesetzgeber kann im Rahmen seines Gestaltungs-
spielraumes eine ausschliel3liche Gebuhrenfinanzierung wéahlen.

(3) Nach dem Gebuhrenurteil des Bundesverfassungsgerichts vom
22. 02. 1994 besteht auch keine staatsunabhangigkeitsbezogene Notwen-
digkeit fiur die Mischfinanzierung mehr. Mdgen bis zu diesem Urtell teil-
weise noch Griinde dafir gesprochen haben, der Mischfinanzierung ein
Uberwiegen ihrer Vorteile beizumessen, so ist heute festzustellen, dafR
zum einen ihre Funktion einer Kofinanzierung der offentlich-rechtlichen
Anstalten mehr und mehr abhanden gekommen und zum anderen ihre
zweite Bedeutung, diejenige der Unabh&ngigkeitsstarkung, zukinftig auf
der Grundlage eines staats- und politikfreien GebUhrenfestsetzungsver-
fahrens ebenfalls obsolet geworden ist.

(4) Grundversorgung kann einerseits keine Minimal- oder Nischenversorgung
sein; sie kann aber andererseits auch keine durchgehend und Uberwie-
gend an den Grundsatzen der Massenattraktivitat (Einschaltquote) und des
werbegeeigneten Umfeldes ausgerichtete Programmgestaltung erlauben.
Sie erfordert vielmehr eine qualitatsorientierte und integrationsbezogene
Stabilitait des Ooffentlich-rechtlichen Programmprofils. Ein wesentlicher
Funktionsbestandteil der Grundversorgung ist die von o©konomischen
Zwangen nicht beeinflu3te oder beeinfluRbare Programmgestaltung.

(5) Ein Wegfall der 20.00 Uhr-Grenze, selbst bei lediglich volumenneutraler
Umschichtung von zehn Minuten Werbung nach 20.00 Uhr, wiirde zu einer
funktionswidrigen (Uber-)Belastung der Hauptsendezeiten mit quotenab-
hangigen Programmen und damit zu einem Verlust an inhaltlicher Pro-
grammvielfalt fihren. Ein Werberahmenprogramm nach 20.00 Uhr wirde
den faktischen Zwang zu einer durchgangig auf Massenattraktivitat aus-
gerichteten Programmgestaltung bedeuten, die o6ffentlich-rechtlichen Pro-
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(6)

(7)

(8)

(9)

grammprofile weiter destabilisieren und damit grundversorgungsgefahr-
dend sein.

Grundversorgung kann schon deshalb keine Einbahnstral3e im Sinne einer
Ermessensentscheidung der offentlich-rechtlichen Anstalten zur Schaffung
immer neuer Programme sein, weil dadurch der Gesetzgeber entmundigt
und gezwungen wirde, entstehende Zusatzkosten im Rahmen seiner
finanziellen Gewahrleistungsverpflichtung nachzuvollziehen.

Im Rahmen der verfassungsrechtlichen Vorgaben kann der Rundfunkge-
setzgeber Programmbegrenzungen vorgeben. Er kann auch die Einzie-
hung und Umwidmung von Frequenzen sowie die Einstellung von Pro-
grammen regeln. Da der oOffentlich-rechtliche Rundunk keine Einschat-
zungsprarogative hat, selbst zu bestimmen, was Grundversorgung ist, muf3
sich die Rundfunklegislative im Rahmen "medienpolitischer und pro-
grammleitender Entscheidungen" - unter Wahrung des Kernbestandes
offentlich-rechtlicher Rundfunktétigkeit und Programmautonomie - in der
Zukunft dieser Verantwortung verstarkt stellen. Unterbliebe dies, so liefe
der im Rundfunkrecht geltende organisatorische Gesetzesvorbehalt leer.

Gerade auch im Bereich des Horfunks gibt es rechtlich fragwurdige neue
Programme oOffentlich-rechtlicher Landesrundfunkanstalten. Soweit ver-
deckte Horfunk-Spartenprogramme ohne signifikanten Wortanteil veran-
staltet werden unter dem Deckmantel einer zielgruppenorientierten Erwei-
terung des Grundversorgungsangebotes, ist dies nicht durch den Grund-
versorgungsauftrag legitimiert. Die Entscheidung des VGH Baden-Wirt-
temberg vom 30.08.94, die den 6ffentlich-rechtlichen Horfunk auf den Weg
einer Programmvermehrung durch Zielgruppendifferenzierung verweist,
geht in die falsche Richtung.

Je mehr der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk selbst zur Programmsegmentie-
rung beitrdgt, um so mehr geht er seiner verfassungsgebotenen Inte-
grationsfunktion verlustig.

(10) Zur Stabilisierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks und damit des ge-

samten dualen Systems sind weitere Ausgabenverringerungen von ARD
und ZDF unumgénglich. Dies erfordert u. a. die Verschlankung von Perso-
nal- und Verwaltungsstrukturen, die verstarkte Zusammenarbeit im Ver-
bund mehrerer Anstalten, schlief3t aber auch weitergehende Strukturre-
formen nicht aus. Entscheidend ist daneben eine Riickbesinnung auf den
klassischen offentlich-rechtlichen Programmauftrag.
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