Professor Dr. Martin Stock, Bielefeld

Funktionsgarantie als Gebiihrengarantie?

Alktuelle Fragen der Rundfunkfinanzierung*

Das BVerfG hat eine Verfassungsbeschwerde einer 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalt gegen ein partielles ge-
setzliches Werbeverbot zum AnlaB fir eine weitere rund-
funkrechtliche Grundsatzentscheidung genommen. Darin
duBert sich das Gericht deutlicher als bisher (ber die finan-
Zielle Seite der Bestands- und Entwicklungsgarantie. Da-
nach haben die ARD-Anstalten und das ZDF - sei es bei der
heutigen Mischfinanzierung oder bei einer etwaigen kinf-
tigen reinen Gebuhrenfinanzierung - Anspruch auf dasje-
nige Finanzaufkommen, das zur Erfullung ihrer verfas-
sungsrechtlich garantierten Funktion erforderlich ist. Das
versteht sich vor dem Hintergrund faktischer Umwalzun-
gen und neu aufkommender rechtspolitischer Kontrover-
sen Uber die Rundfunkfinanzierung im dualen System. Im
Zeichen von Marktdffnung und privater Konkurrenz sind
die Werbeeinnahmen der Anstalten ruckldufig. Um so
mehr kommt es. darauf an, daB die Gebuhrenfinanzierung
intakt bleibt. in dem Beitrag wird die Ansicht vertreten,
daB die Funktionsgarantie vorrangig als Gebihrengarantie
gefaBt und als solche weiter prazisiert werden solite, Die
Gebuhrenfinanzierung muB materiell- und daneben auch

organisations- und verfahrensrechtlich weiterentwickelt
und von Verfassungs wegen gegen politischen MiBbrauch
abgesichert werden. Dahin geht wohl auch das Bestreben

der Verfassungsrechtsprechung. Fir das BVerfG bleibt aber
noch manches zu tun.

L Der Hessen-Drei-Beschluf} des BVerfG -
Anlafl und Vorgeschichte

Der Hessische Rundfunk (HR) durfte - bundesweit ein Un§-
kum - in seinem dritten Fernsehprogramm (hessen 3) bis
Ende 1992 Wirtschaftswerbung betreiben. Fr tat das seit
1985, erlangte dafiir 1987 ein vorldufiges staatsvertragliches
Privileg und wollte darauf auch nach dessen Ablauf nicht ver-
zichten. Er fiihrte und verlor in dieser Sache nun einen Ver-
fassungsprozeR und zog sich obendrein — auch aus dem

* Zugleich Besprechung des .Beschlﬁsses des BVerfG, 6. 10. 1992 - 1 BvR
1586/89 und 487/92 JZ 1993, 255 £f. (in diesem Heft) = AP 1992, 350, (m.

Anm. v. E. Kull) = DVB. 1992, 1594ff. = EuGRZ 1992, 606 ff. = NJW 1992,
32854t = ZUM 1992, 6194, :



5/1993

Munde von Beobachtern, die dem &ffentlich-rechtlichen
Rundfunk sonst die Stange halten — manche kritischen Be-
merkungen zu!. Die entstehungsgeschichtlichen Umstinde
und Besonderheiten der achtziger Jahre in Hessen sind heute
schon fast in Vergessenheit geraten. In dem Beschluf} des
BVerfG vom 6. 10. 1992 (Hessen-Drei-Beschluf) werden sie
eingangs beriihrt, und sie sind fiir das negative Ergebnis wohl
nicht ohne Bedeutung. Ein paar Stichworte zur Erinnerung:

1. Ein monopolistisches Motiv

Bis 1983/84 wurden zwischen den beiden medienpolitischen
Lagern in Bund und Lindern heftige Auseinandersetzungen
tiber die Einfithrung privat-kommerziellen Rundfunks ge-
fihrt. Dann begannen die sozialdemokratisch regierten sog.
A-Linder mit jener pragmatischen Kurskorrektur, die auch
dort nach und nach zur Entstehung von Privatrundfunkge-
setzen fiihrte. In Hamburg und Nordrhein-Westfalen schloff
man sich der Kodifikationswelle an, die von den unionsre-
gierten sog. B-Landern in Gang gesetzt worden war. Hessen
indes verfolgte anfangs eine andere, eher wertkonservative
und prinzipienstrenge Linie. Es verfocht die Belange des 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks mit besonderer Verve und
fand sich noch nicht zu einer umfassenden landesgesetzlichen
Kodifizierung des Privatrundfunkrechts bereit. Die Nutzung
einer vierten Hérfunkkette, die Veranstaltung von Regtonal-
sendungen und etwaige Lokalrundfunkexperimente sollten
vielmehr dem HR obliegen, ohne dafl dabei private landesin-
terne Konkurrenten zugelassen werden sollten. In dem 1986
eingerichteten vierten Horfunkprogramm (hr 4) verkorperte
sich wohl so etwas wie eine beschauliche 6ffentlich-rechtliche
Alternative zu dem potentiellen, vom Gesetzgeber seinerzeit
noch hintangehaltenen werbefinanzierten hessischen Privat-
rundfunk2. Mit dem monopolistischen Motiv stimmte die
Entscheidung iiberein, hr 4 durch vermehrte Abschopfung
des Werbemarkts zu finanzieren. Dafiir kam allerdings aus
rechtlichen und tatsichlichen Griinden nur das TV-Pro-
gramm hessen 3 in Frage. Diese zusitzliche Einnahmequelle
wurde denn auch erfolgreich erschlossen und angezapft —
sehr zum Verdruf§ der medienpolitischen Gegenseite, die die
Werbegelder vorrangig den Privaten zudachte und ihnen auch
in Hessen zur Lizensierung verhelfen wollte3.

2. Der hessische Alleingang - Ende und Abwicklung

Auch in den Verhandlungen iiber den (ersten) Rundfunk-
staatsvertrag stellte die Werbung in hessen3 einen Haupt-
streitpunkt dar. Erst in der SchlufBrunde wurde sie 1.5, eines
Provisoriums anerkannt, mit dem Gedanken eines ,bis spate-
stens 1991 abzuwickelnden ,Ausgleichs“ zugunsten von
hr 4 ,im Rahmen der Gebiihrenfinanzierung* verbunden und

! Siche nur U, Kammann, epd/Kirche und Rundfunk Nr. 87 vom 4. 11.
1992, 3f.: ,ungeniert in die Ubervollen gegriffen®, ,trotzige Isolierung und
bockige Individualhaltung®. Zum sonstigen: offentlichen Echo ebd. 171, sowie
Funk-Korrespondenz Nr. 44 vom 29.10.1992, 131,

2 Zum Programmprofil von hr 4 (,Musik fiir die mittlere und altere Gene-
ration®, ,leichte Klassik®, Volksmusik, Regionalprogramme) und zu Substanz
und Zuschnitt der HR-Radioprogramme insgesamt G. Zabka, epd/Kirche und
Rundfunk Nr. 89 vom 13. 11. 1987, 3ff, Nr. 90/91 vom 21. 11. 1987, 3ff,
Nr. 93 vom 28. 11. 1987, 3ff. und Nr. 95 vom 5. 12. 1987, 5ff. Siche auch
ARD-Jahrbuch 87, 1987, 1511. (,rahige Unterhaltungsmusik* etc.). Im Zuge
einer Strukturreform wurde 1989 auch hr 4 zu einem eigenstindigen Vollpro-
gramm ausgebaut. Die konventionelle ,Musikfarbe® wurde aber im wesentli-
chen beibehalten, und das Programm diente auch weiterhin als Vehike! der Re-
gionalmagazine. Siche ARD-Jahrbuch 90, 1990, 201 ff.

3 Vgl. die Dokumente in Media Perspektiven 1984, 715ff. und 7951f, an
die sich eine Klage des Landes Rheinland-Pfalz gegen das Land Hessen vor
dem BVerwG anschlof. Siche auch R. Ricker, Rundfunkwerbung und Rund-
funkordnung, 1985; H.-U. Gallwas ZUM 1986, 1f. Zum Programmprofil von
hessen 3. H.-W. Conrad, in: ARD-Jahrbuch 91, 1991, 96 ff.
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bis dahin in den Linderkonsens einbezogen*. Die B-Linder
akzeptierten die Werbegarantie fiir hessen 3 also nur bedingt
bzw. befristet, ndmlich bis zu einer binnen weniger Jahre vor-
zunehmenden gebiihrenrechtlichen Kompensation. Darin
driickte sich die Tatsache aus, daf Privatisierung und Duali-
sierung nun doch bundesweit, auch in Hessen, im Kommen
waren. 1988 mufite die dltere Monopolphilosophie dann auch
in diesem Land vollends abdanken. Es entstand ein Privat-
rundfunkgesetz5, aufgrund dessen dem HR alsbald kommer-
zielle Konkurrenz erwuchs. Unter diesen Umstinden verlor
das finanzielle Arrangement hessen 3/hr 4 zusehends an mo-
dellmaBiger Uberzeugungskraft und éffentlichem Anklang.
Der Wind drehte sich: Nunmehr sollte - entsprechend den
Vorrangoptionen des Art.3 Abs.1 Satz1 und des Art.7
Abs. 2 RfkStV a. F. - bei hessen 3 werbewirtschaftliche Ent-
haltsamkeit zugunsten der Privaten Platz greifen. hr 4 sollte
bis 1991 zur Gebiihrenfinanzierung {iberwechseln und wurde
im ibrigen blofler ,Platzbesetzung” verdichtigt.

Der RfkStV a. E wollte diese spezifisch hessische ,, Altlast*
wohl in der Weise sanieren, dafl sie hinfort den Gemein-
schaftsaufgaben des offentlich-rechtlichen Rundfunks in
Deutschland zugeschlagen werden sollte. So wurden bei Ver-
tragsabschluff mancherlei Uberlegungen iiber eine allgemeine
Gebiihrenerhohung, iiber Riickflisse aus dem zweiprozenti-
gen zusitzlichen Anteil an der Rundfunkgebihr gemafl
Art. 6 Abs. 1 und 2 REkStV a. F. (sog. Kabelgroschen) sowie
iiber einen revidierten Finanzausgleich nach Art.3 Abs. 1
Sitze 2 und 3 RIkStV a. E angestellt. Darin schien sich eine
gewisse bundesstaatliche Solidaritit und gemeinsame Folgen-
verantwortung abzuzeichnen. Die anderen Lander hitten da-
nach via Bundestreue die Folgekosten der ilteren, monopol-
orientierten hessischen medienpolitischen Entwicklungsdok-
trin mitzutragen gehabt; diese Kosten wiren — auch mit Wir-
kung iiber die ,, Wende“ in Hessen hinaus - gleichsam soziali-
siert und dauerhaft in die Gebiihrenfinanzierung einbezogen
worden. Indes zeigte sich bald: Das allgemeine Gebiihrenauf-
kommen konnte den gedachten gezielten, im Zeitpunkt der
Einstellung der Werbung in hessen 3 filligen ,Ausgleich“ al-
lenfalls teilweise bewirken. Aus dem Zwei-Prozent-Anteil
konnte hr 4 keinerlei Nutzen ziehens. Ubrig blieb also nur
eine Reform des Finanzausgleichs zugunsten des HR. Inso-
weit verlangte Hessen von den anderen Lindern eine Entla-
stung des HR um 5 Mio. DM. Jedoch war auch das nicht
durchsetzbar, vielmehr lief sich der kithne Kompensations-
gedanke von 1987 iiberhaupt nicht verwirklichen, und Hes-
sen blieb auf seiner ,Altlast“ sitzen. Daraufhin schob das
Land diese wieder dem HR zu. Hessen lief die Forderung
auf Entlastung des HR im Finanzausgleich gegeniiber den an-

4 Vgl. Art. 3 Abs. 5 Satz 2 des Staatsvertrags zur Neuordnung des Rund-
funkwesens vom 1./3. 4. 1987 (u.a. GVBI. Hessen 1 166) (RfkStV a.F.) i. V. m.
der Protokollerklirung der Regierungschefs zu Art. 3, Media Perspektiven
Dok. 11/1987, 102{. Dazu P. L. Giani, in: P. Glotz/R. Kopp (Hrsg.), Das Rin-
gen um den Medienstaatsvertrag der Linder, 1987, 137 ff. Mit dem mithsam ge-
fundenen Kompromifl erledigte sich die erwihnte Mainzer Klage. Siehe R.
Ricker NJW 1988, 453, 457.

5 Hessisches Privatrundfunkgesetz vom 30. 11. 1988 (GVBL I 385)
(HPRG). Durch diese Vollregelung wurde das hessische Gesetz itber die Wei-
terverbreitung von Satellitenprogrammen vom 30. 1. 1987 (GVBL 1 17) ab-
gelost, Darin manifestierte sich der Mehrheits- und Regierungswechsel (Bér-
ner/Wallmann), mit dem der hessische medienpolitische Alleingang sein Ende
fand. Niher B. Scheuerle, Verfassungsrechtliche Aspekte des Hessischen Pri-
vatrundfunkgesetzes, 1990, 34f. Siehe auch A. Gauland, in: M. Schindehiitte/O.
Schalz (Hrsg.), Privater Rundfunk in Hessen (Hofgeismarer Protokolle 260),
1989, 74f. Aus HR-Sicht B.-P. Amold, ebd. 18 ff.

¢ Daraus muBte die jetzt auch in Hessen errichtete Landesmedienanstalt
mitsamt ihren Forderungsaufgaben finanziert werden. Dem HR zukommende
Vorwegabziige und Restmittel wurden durch eine anderweitige landesgesetzli-
che Zweckbestimmung (Kulturférderung) gebunden. Vgl. § 47 HPRG.
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deren Lindern 1988 ausdriicklich fallen, betrieb den Werbe-
verzicht in hessen 3 aber dennoch weiter und verlingerte le-
diglich die Ubergangsfrist um ein Jahr’.

Entsprechende Festlegungen wurden dann auch 1991 in
dem neuen Rundfunkstaatsvertrag getroffens, Hessen er-
kldrte dazu jetzt einen Vorbehalt zu Protokoll, in welchem
sich Unbehagen und Enttauschung iiber das mangelnde In-
teresse der anderen Linder an hessen 3/hr 4 duflert; an dem
Verbotseffekt dndert er allerdings nichts®. Der Landesgesetz-
geber stimmte der vertraglichen Regelung nolens-volens zu 1
und tat zugleich einen weiteren bemerkenswerten Schritt, um
politische Distanz und Reserve zum Ausdruck zu bringen!!,
Das gipfelte sodann darin, dafl die Hessische Staatskanzlei
den -~ vom amtierenden Ministerprisidenten mitunterzeich-
neten — Staatsvertrag im vorliegenden Verfahren insoweit als
verfassungswidrig bezeichnete!2. Auch damit blieb Hessen
freilich allein 3.

IL Das gesetzliche Werbeverbot in Karlsruher Sicht

Der HR sah sich durch das kompensationslos gebliebene par-
tielle gesetzliche Werbeverbot in seinem Grundversorgungs-
auftrag beeintrichtigt und erblickte darin einen VerstoR ge-
gen das Grundrecht der Rundfunkfreiheit. In seinem auf
Funktions- und Finanzgarantie nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
gestiitzten Vorbringen treten die landesspezifischen entste-
hungsgeschichtlichen Umstinde zuriick. Auch das BVerfG
geht auf jene besonderen Umstinde nicht explizit ein. Es ge-
langt zu weitreichenden prizisierenden Aussagen iiber Ver-
fassungsfragen der Rundfunkfinanzierung, wobei das Grund-
motiv dahin geht, den wohlverstanden-funktionalen Ansatz
als Grund und Grenze der Gewihrleistungspflicht zu ver-
deutlichen und dem 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk auch in
puncto Finanzgarantie den Riicken zu stirken. Dennoch

7 Vgl. die Erklirung Hessens laut Protokollnotiz Nr. 2 zum Abschluf} des
Rundfunkfinanzierungsstaatsvertrags vom 7.-14. 10. 1988, Hessischer Landtag,
Drucks. 12/3246, 9. Demgemif wurde durch das Zustimmungsgesetz zu die-
sem Vertrag die Einstellung von ,Reklamesendungen® in hessen 3 zum 1. 1.
1993 verfiigt, § 3a Abs. 1 des Gesetzes iber den Hessischen Rundfunk (HR-G)
i.d.F. des Gesetzes vom 21. 12. 1988 (GVBI. I 406). Hiergegen richtet sich die
hiesige Verfassungsbeschwerde zu 1).

® Vgl. § 15 Abs. 2 Satz 1 des Rundfunkstaatsvertrages (RfkStV n.F.), der
als Art. 1 in den Staatsvertrag iiber den Rundfunk im vereinten Deutschland
vom 31, 8. 1991 (u.a. GVBI. Hessen [ 370) eingegliedert ist. Nach Art. 7 Abs. 3
Satz 3 des (Gesamt-)Staatsvertrags tritt das jetzt erneuerte generelle Werbever-
bot in den Dritten Fernsehprogrammen fiir Hessen am 1. 1. 1993 in Kraft.

? Vgl. die Protokollerklirung des Landes Hessen zu Art. 1 § 15 Abs. 2,
Media Perspektiven Dok. I11a/1991, 170, mit Hinweis auf das (szt. bereits an-
hingige) hiesige Verfassungsbeschwerdeverfahren zu 1). Das versteht sich vor
dem Hintergrund des neuerlichen Mehrheits- und Regierungswechsels (Wall-
mann/Eichel). Letzterer akzeptierte die fragliche Regelung, um eine Einigung
der Linder {iber das gesamte umfingliche Vertragswerk nicht unmdglich zu
machen. Gleichzeitig suchte er auf die Ara Bérner Riicksicht zu nehmen,

' Art. 11.Vom. Art. 2 Abs. 2 Sitze 1 und 2 des Ratifizierungsgesetzes vom
13.12. 1991 (GVBL. 1 367). Hiergegen richtet sich die hiesige Verfassungsbe-
schwerde zu 2).

"t Durch Art. 7 des genannten Ratifizierungsgesetzes wurde § 3a Abs. 1
HR-G i.d.F. von 1988 gestrichen. (Zu den Griinden sogleich.) Damit entfiel
der Gegenstand der Verfassungsbeschwerde zu 1), die daraufhin vom BVerfG
als unzulissig verworfen worden ist. Siche den Hessen-Drei-Beschluf, unter
AT 1b und 2 sowie B I. Das mag hier auf sich beruhen.

2 Vgl. ebd. unter A IV 1a: § 3a Abs. 1 HR-Gesetz sei aufgehoben worden,
damit die Landesregierung obige Rechtsauffassung vor dem BVerfG vertreten
konne, ohne mit der hessischen Gesetzeslage zu kollidieren. Inhaltlich berief
sich die Staatskanzlei auf ein bundesstaatliches ultra-vires-Prinzip als Grenze
des Rechts zum Abschlufl von Linderstaasvertrigen. Dazu legte ste ein Gut-
achten mit weiteren restriktiven Thesen zur Vertragskompetenz vor, siche ebd.
unter b. Jene Argumentation scheint noch der Bomerschen Medienpolitik ver-
pflichtet. Unter den heutigen Umstinden trigt sie aporetische und isolationisti-
sche Ziige und geht an den Kernfragen der foderativen dualen Ordnung vorbei.
Das BVerfG ist ihr denn auch niche nihergetreten, ebd. unter C 1. Dieser Punkt
bleibt im folgenden beiseite,

1 Alle iibrigen Bundeslinder hielten die angegriffenen Regelungen fiir ver-
fassungsmaflig, ebd. unter A IV 2. Die ARD ihrerseits sprang dem HR bei, ebd.
unter 3.
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wird die Verfassungsbeschwerde zu 2) als unbegriindet zu-
riickgewiesen. Hierbel spielen nun wohl iltere und neuere
hessische Besonderheiten der Sache nach eine erhebliche
Rolle. Das negative Ergebnis scheint auch durch atypische
Frankfurter Phinomene und finanzwirtschaftliche Schwierig-
keiten beeinflufit. Daraus wird man keineswegs auf einen all-
gemeinen Trendwechsel in der Verfassungsrechtsprechung
schlieflen kénnen. Auch in Karlsruhe bleibt allerdings noch
manches zu tun.

1. Die geschiitzte 6ffentliche Funktion des Rundfunks

Der grundrechtsdogmatische Einstieg wird im Hessen-Drei-
BeschluB auf gesichertem Boden, nimlich unter Ankniipfung
an das FRAG- und das Nordrhein-Westfalen-Urteil, bei der
Lehre von der Rundfunkfreiheit als ,,dienender Freiheit* ge-
nommen. Zuspitzend wird dazu vermerkt, dieses Grundrecht
sei seinem Triger nicht ,zum Zweck der Personlichkeitsent-
faltung oder Interessenverfolgung® eingerdumt!®, Schlichte
Privatniitzigkeit und privatwirtschaftliche Orientierung, etwa
im Stil einer Unternehmerfreiheit wirtschaftsrechtlicher Pro-
venienz 15, kann es danach im Rundfunkbereich nach wie vor
nicht geben. Vielmehr geht das B VerfG von der ,herausra-
genden kommunikativen Bedeutung® des Rundfunks aus und
stellt auf dessen gesollte ,Funktion® ab, wie es sie in
langjahriger Rechtsprechung herausgearbeitet hat: Durch ein
gegenstindlich und meinungsmiflig vielfiltiges, informato-
risch ergiebiges Programmangebot soll individuelle und of-
fentliche Meinungsbildungsfreiheit - als Voraussetzung von
Persénlichkeitsentfaltung und Demokratieverwirklichung -
mdglich gemacht werden. Einen Fortschritt bedeutet die
Klarstellung, im Zentrum der Freiheitsgarantie stehe die Pro-
grammautonomie, die sich gegen ,jede Indienstnahme des
Rundfunks fir aufferpublizistische Zwecke* richte. Sie be-
ziehe sich in erster Linie auf Inhalt und Form der Rundfunk-
sendungen. Es sei Sache der Anstalten, saufgrund ihrer pro-
fessionellen Mafistibe zu bestimmen, was der Rundfunkauf-
trag in publizistischer Hinsicht verlangt“16. Das ist eine Ein-
sicht, wie sie auch schon in der fritheren Judikatur angelegt
war: Die selbstindige, schépferische Vermittlungsfunktion
(»Medium und Faktor) bedingt eine publizistische Eigen-
stindigkeit des Rundfunks, welche auf einer entsprechenden
konsequenten Professionalisierung beruhen soll. In diesem
Sinn kann von einem Funktionsgrundrecht gesprochen wer-
den, und es bleibt zu hoffen, daf sich auch die sonstige rund-
funkrechtliche Diskussion und die allgemeine Grundrechts-
theorie dieses Themas endlich einmal griindlicher annehmen.

2. Funktionsgerechte Finanzierung, insbesondere
Gebiihrenfinanzierung

Auf die so zu verstehende 5ffentliche Funktion des Rund-
funks bezieht sich auch die hier in Rede stehende finanzielle
Gewihrleistungspflicht. Die verfassungsrechtliche Funkti-
onsgarantie wird vom BVerfG auch als Finanzgarantic gefafit,
und das Gericht widmet sich verstirkt ihrer rundfunkfinanz-
rechtlichen Operationalisierung”. Die Finanzierungsrege-

1 Vgl. den Beschluff, unter C11 1, weitergefiihrt ebd. unter 2.

» Allgemein F. Ossenbiibl AGR 115 (1990), 1. m.w. N., In randfunkrecht-
licher Anwendung zuletzt U, Fink DOV 1992, 805 ff.; Ch, Starck NJW 1992,
3257, 32601f; E. Kull, in: P. Badura/R. Scholz (Hrsg,), Festschrift fiir P. Ler-
che, 1993, 663 ff.

1 Vgl. den Beschlu, unter C 11 3.

V7 Gewisse Parallelen zum hiesigen Fall zeigen sich in dem Baden-Wiirt-
temberg-Beschlu} BVerfG, 24. 3. 1987 — 1 BvR 147, 478/86 BVerfGE 74, 297,
3414L = JZ 1987, 919, 924f. (m. Anm. v. Bullinger). Daran schiieBt sich das
Nordrhein-Westfalen-Urteil BVerfG, 5. 2. 1991 - 1 BvF 1/85, 1/88 BVerfGE
83, 238, 310f. = JZ 1991, 346, 350f. (m. Anm, v. A, Hesse) an. Weitere Ab-
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Jung muf nach Art und Héhe ,funktionsgerecht sein, und
sie mufl — wie der jetzige neue Schliisselbegriff lautet - das
funktionell ,Erforderliche® treffen's. Wie von einer Selbst-
verstindlichkeit sprechen die Richter auch von einem aus
Art.5 Abs. 1 Satz 2 GG folgenden Recht der Anstalten, die
zur Erfiillung ihres Auftrags erforderlichen Mittel zu erhal-
ten %,

Werbefinanzierung, wie sie fiir den heutigen Privatrund-
funk typusbestimmend ist, wird vom BVerfG nicht ohne
weiteres als funktionsgerecht beurteilt. Ihr werden nach wie
vor ,programm- und vielfaltsverengende Zwinge“ zuge-
schrieben?, d. h. sie enthalt in Karlsruher Sicht durchaus
auch ein dysfunktionales Potential. Folglich ist eine entspre-
chende Absicherung und Gegensteuerung notwendig, Auf
dem privaten Sektor des dualen Systems mag dafiir in gewis-
sem Umfang durch qualititssteigernde Vorkehrungen gesorgt
werden konnen, wie sie heute den Landesmediengesetzen
und den Landesmedienanstalten abverlangt werden. Unab-
hingig davon — gerade auch fiir den Fall, daf jene Vorkehrun-
gen an Ort und Stelle nicht greifen und daf darauthin eine
allgemeine Talfahrt droht (,Boulevardisierung®, ,Konver-
genz nach unten®, ,Selbstkommerzialisierung® auch bei
ARD/ZDEF) - muf den Risiken von Werbefinanzierung je-
denfalls auf dem offentlichen Sektor erfolgreich begegnet
werden. Ihnen soll hier eine auf der deutschen rundfunkspe-
zifischen Tradition beruhende, méglichst starke qualititssi-
chernde Gegenkraft erwachsen. Das betrifft schon die
Grundentscheidung Giber den Finanzierungsmodus: ,Die
dem offentlichrechtlichen Rundfunk gemafie Art der Finan-
zierung ist vielmehr die Gebiihrenfinanzierung*?!.

Das Recht der ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
auf funktionsgerechte Finanzierung ist also in erster Linie ein
Recht auf Gebiihrenfinanzierung. Wird eine Mischfinanzie-
rung bisherigen Zuschnitts praktiziert, so kann auch das im
Ergebnis funktionsadiquat sein, es kann sich sogar autono-
miefordernd auswirken und in unsicherer finanzwirtschaftli-
cher Lage gewisse taktische Vorteile mit sich bringen — immer
vorausgesetzt, dafl andere Einnahmequellen die Gebithrenfi-
nanzierung nicht ,in den Hintergrund dringen“2. Auch
durch Werbeeinnahmen darf die Gebiihrenfinanzierung nicht
in ihrer das Programmniveau stiitzenden Wirkung ge-
schwicht oder ginzlich konterkariert werden. Manchmal
wird in der Praxis etwas ungenau von zwel kommunizieren-
den Réhren gesprochen, etwa in dem Sinn, dafl eine mangel-
hafte Gebiihrenausstattung ohne weiteres dadurch ausgegli-

klirungen kénnen sich demnichst in dem Vorlageverfahren 1 BvL 30/88 (Ka-
belgroschen) ergeben, in dem mit einer gebithrenrechtlichen Grundsatzent-
scheidung gerechnet wird. Siehe BayVGH, 7.7. 1988 - 25 B 87.00860 JZ 1989,
242ff, (m. Anm. v. W. Hoffmann-Riem). Zum Stand der jur. Lit. H. Bethge
AGR 116 (1991), 521 ff. m.w.N. Im Blick auf Werbefinanzierung jiingst ders.,
Die Zulissigkeit der zeitlichen Beschrinkung der Horfunkwerbung im NDR,
1992, 584, Bethge war im vorliegenden Verfahren ProzeBbevollmichtiger des
HR.

18 Vgl. den Hessen-Drei-Beschluff, unter 112, weiter ausgefiihrt ebd. un-
ter 3.

19 Vgl. die leistungsrechtliche Subjektivierung ebd. unter C 11 2, die ohne
weiteres aus dem funktionalen Ansatz hervorgeht. Wie dort eingangs unter 1
anklingt, wire dergleichen nicht angéngig, wenn von einem traditionell-libera-
len Grundrechtsverstindnis ausgegangen wiirde. Die gesamte Begriindetheits-
priifung zu C IT scheint nun nicht an dem sog. Eingriffsschema orientiert, son-
dern sie geht von der Sachfrage aus, ob der Anspruch des HR auf funktionsge-
rechte Finanzierung auch ein Recht auf Beibehaltung der Werbetitigkeit in
hessen 3 einschlieRt, Das Ganze changiert zwischen Leistungs- und Eingriffs-
denken und sieht zudem oft nach Grundrechtsausgestaltung aus — auch in me-
thodologischer Hinsicht eine interessante Angelegenheit.

2 Vgl, ebd. unter C II 2 unter Hinweis auf BVerfG, 5.2.1991 - 1 BvF 1/85,
1/88 BVerfGE 83, 238, 311 = JZ 1991, 346, 350. Siche auch D. Grimm ZUM
1992, 581, 586 1.

21 S0 betontermafien der Hessen-Drei-Beschlufl, unter CI1 2.

2 Vgl. ebd.
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chen werden kénnte und miifite, daf den Anstalten Mehrein-
nahmen aus Wirtschaftswerbung und/oder sonstiger unter-
nehmerischer Titigkeit ermdglicht wiirden2. Kleinere Kom-
pensationsgeschifte solcher Art mégen in der Tat unvermeid-
lich sein und verfassungsrechtlich angehen. Seine Schranken
findet ein derartiger Pragmatismus und Relativismus aber in
dem wohlverstandenen, funktional zu begriindenden und
verfassungsrechtlich verankerten Vorrang der Gebihrenfi-
nanzierung, wie er kiirzlich auch staatsvertraglich wieder be-
kraftigt worden ist (§ 11 Abs. 1 RfkStV n. F.). Werbefinanzie-
rung rechtfertigt sich beim offentlich-rechtlichen Rundfunk
iiberhaupt nur als begrenzte Hilfslosung. Dieser kommerzi-
elle Finanzierungsmodus entbehrt aller hoheren legitimieren-
den Weihen, er stellt auf dem dffentlichen Sektor eher nur ei-
nen Problemfall und moéglichen Stérfaktor dar und verkér-
pert etwas im Grunde Funktionsfremdes. Er kann nur so
lange und so weit toleriert werden, wie die Anstalten im-
stande bleiben, den daraus sich ergebenden marktmifigen
Versuchungen zu widerstehen. Das aber setzt eine intakte
und dauerhafte, von grofitmdglichem Konsens getragene Ge-
biihrenfinanzierung voraus.

3. Von der Misch- zur reinen Gebiihrenfinanzierung?

Mit dem Finanzierungskonsens steht es im politischen Raum
nicht zum besten. Die Staatsvertrige von 19912 lassen in
puncto Gebiihren- und Werbefinanzierung noch manches zu
wiinschen iibrig. Es besteht rechtspolitischer Handlungsbe-
darf, nur sind die Akteure wieder einmal zerstritten. Einige
Anstofie und nihere Mafigaben enthalt diesbeziiglich der
Hessen-Drei-Beschlul. Weiteres mag aus Karlsruhe dem-
nichst verlauten. Schon jetzt lifit sich sagen:
Werbefinanzierung auf dem &ffentlichen Sektor hat verfas-
sungsrechtlich ziemlich schlechte Karten; weit besser sind
diejenigen der Gebiihrenfinanzierung. Die Funktionsgarantie
auch als Werbegarantie auszudeuten und als solche zu kon-
kretisieren, wird zusehends schwieriger. Einen verfassungs-
kriftigen Anspruch auf Beseitigung bzw. Unterlassung be-
stimmter einzelner Werbebeschrinkungen geltend zu ma-
chen, scheint normalerweise wenig aussichtsreich. Zwingende
Quantifizierungen von Verfassungs wegen, etwa die prozen-
tuale Festlegung eines aus Werbegeldern mindestens zu be-
streitenden Finanzierungsanteils, sind nicht recht vorstellbar.
Schon die (partielle) Werbefinanzierung des ffentlich-recht-
lichen Rundfunks als solche steht verfassungsrechtlich zur
Disposition?. Auch mit Konsequenz- und Konsistenzgebo-
ten, die sich an die einmal getroffene politische Grundent-
scheidung (Mischfinanzierung) anschliefen, wird insoweit

3 Dabei wird bald (so im hiesigen Fall) an die Belassung bereits erschlosse-
ner anderweitiger Quellen gedacht, bald an deren weitergehende Freigabe und
Nutzung. Auch die neue Erschliefung dritter Einnahmequellen ist auf dem &f-
fentlichen Sekror ein vieldiskutiertes Thema. Zur wirtschaftlich-unternehmeri-
schen Dimension etwa H. Kelm, Media Perspektiven 1989, 1 ff.; N. Seidel, Me-
dia Perspektiven 1991, 504f. Siche aber auch Grimm ZUM 1992, 587. Allg.
etwa P. Badura, in: J. F. Baur u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir E. Steindorff, 1990,
835 ff.; W. Berg GewArch. 1990, 225 #., D. Ehlers JZ 1990, 1089 ff. Um Werbe-
expansion geht es z.B. in dem zuletzt von Bethge behandelten norddt. Fall (o.
Fa. 17). In grofierem Rahmen hnlich das Begehren von ARD und ZDF nach
einer Lockerung der 20-Uhr-Grenze fiir Fernsehwerbung (§ 15 Abs. 1 Satz 3
RfkStV n.F.). Damit sollen einerseits chronische Schwichen der Gebithrenfi-
nanzierung und andererseits gravierende, schnell sich vergrofiernde konkur-
renzbedingte Einbufien bei den Werbeeinnahmen ausgeglichen werden. Naher
E. Halefeldt, Funk-Korrespondenz Nr. 44 vom 29. 10. 1992, 4 ff.

% Der REkStV n.F. enthilt fir das duale System und seine beiden Teile
zahlreiche allg. Finanzierungsbestimmungen. Dazu M. Stock RuF 1992, 189,
1994, u. 5. Das Gebiihrenwesen ist naher geregelt in dem neuen Rundfunkge-
biihrenstaatsvertrag, der als Art. 4 in den Gesamstaatsvertrag (0. Fufn. 8) ein-
gegliedert ist. Ebd. in Art. 5 findet sich der neue Rundfunkfinanzierungsstaats-
vertrag, mit Detailvorschriften zu Gebiihrenhéhe und Finanzausgleich.

% Vgl. den Hessen-Drei-Beschluf, unter C112.
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nicht viel auszurichten sein. Denn Werbefinanzierung hat
nun einmal nach der Verfassungsrechtsprechung so gut wie
keine positiv fafbaren, selbstindigen funktionalen Beziige.
Sie wird beim &ffentlich-rechtlichen Rundfunk eher nur z6-
gernd konstatiert und in beschrinktem Umfang geduldet,
Rundfunkfreiheit und Rundfunkaufgabe konnen dadurch
auch Schaden nehmen. Unter diesen Umstanden wire es un-
tunlich, die Mdglichkeiten einer ,von Einschaltquoten unab-
hingigen Programmplanung weiter zu beschneiden und die
Wiinsche der ,lediglich an redaktionell gestalteten Program-
men interessierten Empfanger” zu iibergehen?. Funktionell
sinnvolle Schutzvorkehrungen wie die werberechtliche 20-
Uhr-Grenze mit verfassungsrechtlichen Argumenten anzu-
greifen oder hilfsweise auf ausgiebige Sponsorfinanzierung
umzuschwenken etc. - das wiren gewifl Irrwege. Dadurch
konnten die inneren Spannungen und Widerspriiche (Fi-
nanzrecht kontra Programmauftrag?) weiter zunehmen.
Grundsitzlich statthaft und modellmaflig konsequent wire
demgegeniiber der Ubergang zu einer reinen Gebiihrenfinan-
zierung der ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten.

Freilich schliet auch letztere Losung nach der jetzigen
Faktenlage und dem Stand der Rechtsprechung betrichtliche
Risiken ein. Das BVerfG versteht die Funktionsgarantie als
Finanzgarantie {iberhaupt, es blickt auf den Gesamteffeke al-
ler vom Gesetzgeber jeweils gewihlten Finanzierungsarten;
bei dieser Gesamtgrofie setzt es mit seinem Bemithen um
funktionale Kriterien an?”. Dazu pflegt auch ein Werbeanteil
zu gehoren. Dieser aber stellt in der funktionalen Analyse so
etwas wie einen blinden Fleck dar. Das wirkt sich auch auf
das Ganze aus: Die gedachte Gesamtgrofie bleibt mehr oder
minder kontingent und ,weich®, sie ist schwer zu beeinflus-
sen und zu steuern. Auch aus anderen Griinden kann hier
nicht auf ganz und gar eindeutige, jeglichen Mifibrauch aus-
schliefende materiellrechtliche Karlsruher Vorgaben gehofft
werden.

4. Nicht nur Grundversorgung

Der Grundversorgungsbegriff beispiclsweise, der dabei auch
wieder mit im Spiel ist, scheint sich in der jetzigen dynami-
schen Lesart gegen Quantifizierungen prinzipiell zu striu-
ben. Er deckt sich nun wohl mit dem ,klassischen Rundfunk-
auftrag® (bei maximaler technischer Reichweite). Minimie-
renden Auslegungen, spartenmifligen Beschrankungsversu-
chen (Ausklammerung und Privatisierung ,leichter” Unter-
haltung), allgemeinen Schrumpfungs- und Nischendoktrinen
etc. wird erneut eine Absage erteilt28. Im tibrigen wird noch
einmal auf den Ursprung der Grundversorgungsidee im Nie-
dersachsen-Urteil hingewiesen: Es geht dabei lediglich um die

% Vgl. diese Wendungen ebd., im Anschluff an die kaum zu iiberhbrenden
Warnungen in BVerfG, 5. 2. 1991 - 1 BvF 1/85, 1/88 BVerfGE 83, 238, 311.
Dennoch kommt es in der Anstaltspraxis zu zunehmenden Verstrickungen,
etwa wenn das ZDF unter Umgehung des § 13 Abs. 3 Satz 1 RfkStV n.F. zwi-
schen Hauptnachrichtensendung und Wetterbericht einen zusitzlichen Werbe-
platz einschiebt. Angesichts steigender Kosten und schwindender Werbeerlose
meint man auch solche fragwiirdigen Moglichkeiten ausschopfen zu miissen.
Die Resistenzkrifte scheinen da und dort schwicher zu werden.

77 Vgl. den Hessen-Drei-Beschlu, unter C 112 im Anschluff an BVerfG,
24.3. 1987 - 1 BvR 147, 478/86 BVerfGE 74, 297, 342; BVerfG, 5. 2. 1991 ~
1 BvF 1/85, 1/88 BVerfGE 83, 238, 310.

% Vgl. den Beschlu, unter C I1 2 und 3 unter Ankniipfung an das Nieder-
sachsen-Urteil BVerfG, 4. 11. 1986 - 1 BvF 1/84 BVerfGE 73,118, 157ff. = JZ
1987, 293, 295 und die Klarstellungen in BVerfG, 24. 3. 1987 - 1 BvR 147,
478/86 BVerfGE 74, 297, 324 ff. Anders jiingst wieder Starck NJW 1992, 3262
(»nur Mindestversorgung®). Zu den fritheren Streitigkeiten ausfiihrlich P. Nie-
palla, Die Grundversorgung durch die 5ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-
ten, 1990; M. Libertus, Grundversorgungsauftrag und Funktionsgarantie, 1991,
?gt dffentlich-rechtlicher Option zuletzt H. Bethge, Media Perspektiven 1992,

4,
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Zulissigkeit gewisser Nachlasse und Erleichterungen fiir den
privaten Rundfunk. Neben jenem (aus heutiger Sicht zuneh-
mend fragwiirdigen) Rabarteffekt hat der Grundversorgungs-
begriff weiter keine langfristigen strategischen Implikationen,
Er ist auch nicht dazu angetan, die finanzielle Gewihrlei-
stungspflicht des Staates der Hohe nach zu begrenzen. Der
geschiitzte, finanziell zu garantierende Funktionskreis der of-
fentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ist mit deren heuti-
gen Grundversorgungsaufgaben keineswegs deckungsgleich.
Vielmehr kann er dariiber auch hinausgehen und sich davon
ablésen.

5. Der neue Erforderlichkeitsmaf3stab

Das BVerfG greift hier auch schon die Frage auf, wie der of-
fentlich-rechtliche Rundfunk zu finanzieren ist, wenn publi-
zistische Konkurrenz im dualen System zur entscheidenden
Antriebskraft wird?. Unter diesem Blickwinkel riickt es
nunmehr neben dem Grundversorgungsbegriff den Begriff
der ,Erforderlichkeit“ in den Vordergrund. Das Gericht
greift dafiir auf bisher weniger beachtete Wendungen in der
fritheren Judikatur zuriick und wertet den Erforderlichkeits-
begriff in iiberraschender Weise auf. Es stellt ihn als Mafistab
und Limit der Finanzgarantie heraus und sucht ihn anhand
funktionaler Gesichtspunkte zu verdeutlichen. Das ist eine
Neuerung, die im Ansatz einleuchtend erscheint. In der
Durchfithrung wird sie allerdings noch einiger Feinarbeit be-
diirfen.

Der Regelungsbedarf, der anhand des Erforderlichkeitskri-
teriums gedeckt werden soll, wird in dem Beschluf§ wie folgt
umrissen: Die offentliche kommunikative Funktion der
Rundfunkanstalten liege in den Grundziigen verfassungs-
rechtlich fest. Die so vorgegebene Zielsetzung werde durch
die gesetzliche Aufgabenzuweisung konkretisiert. In diesem
Rahmen genossen die Anstalten eine Programmautonomie,
die sich in erster Linie auf ,Inhalt und Form der Rundfunk-
sendungen® beziehe, einschlieflich des jeweiligen Zeitbud-
gets. Das betreffe auch die Entscheidung iiber Anzahl und
Umfang der Programme®. Die Umfangsentscheidung werde
deshalb von Art.5 Abs.1 Satz2 GG als Anstaltsgrundrecht
grundsitzlich mitgeschiitzt. Diese publizistischen Entschei-
dungen der Anstalten miifiten allerdings vom Gesetzgeber
nicht unbegrenzt durch entsprechende finanzielle Entschei-
dungen honoriert werden. Das BVerfG sieht den Gesetzgeber
hier auch als Sachverwalter eines auf eine moglichst geringe
Gebithrenbelastung gerichteten finanziellen Empfangerinter-
esses. Die Heranziehung der Zuhérer und Zuschauer durch
eine Geldleistungspflicht sei dem Grunde nach gerechtfertigt,
auch in Form der herkommlichen nutzungsunabhingigen
Gesamtgebiihr (vgl. § 11 Abs.2 RfkStV n.F). Der Hohe nach
sei das aber nur in dem Maf} der Fall, das ,zur Funktionser-
fillung erforderlich® und ,geboten” sei. Das Kriterium der
Erforderlichkeit erlaube einen angemessenen Ausgleich zwi-
schen Programmautonomie und gesetzgeberisch geltend zu
machendem finanziellem Empfingerinteresse 1.

® Vgl. den Beschlufl, unter CI1 3 a. E. Siche auch das Wettbewerbsmotiv in
Priambel Abs. 2 REkStV n.F. und dazu Stock RuF 1992, 193 f.: Auf dem Weg
zu einem funktionstiichtigen Wettbewerb unter strukturell Ungleichen? Hier
liegen die kiinftigen Kernprobleme.

% Vgl. den Beschtuf, unter C I 3 und 4 unter Riickgriff auf BVerfG, 24. 3.
1987 -1 BvR 147, 478/86 BVerdG 74,297, 342 = ] Z 1987, 919, 9241
) 31 Vel. den Beschlu, unter C I1 3. Obige ,Rechtfertigung® geschicht auch
im ,Gesamtinteresse® an einem qualifizierten Programmangebot gemaf§ Art. 3
Abs. 1 Satz 2 GG. Auch das ist zugleich ein Empfingerinteresse. Die hier rele-
vanten Publikumsbelange beschrinken sich nicht etwa auf Kostencinsparung
und mdglichst billige Versorgung, Letzteres wire cine Lesart, wie sic gern von
Parteigingern des (scheinbar ‘kostenlosen) privaten Rundfunks verwendet
wird. Der Gesetzgeber darf sie sich nicht ungepriift zu eigen machen. Er d
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Im Hessen-Drei-Beschluf wird, wie es scheint, an eine
ausbalancierte Verteilung der Definitionsmacht {iber den
nétigen Programmumfang gedacht, wobei das letzte Wort
immer wieder beim BVerfG liegen soll. Der Erforderlich-
keitsbegriff, der hier zum verfassungsrechtlichen Schliisselbe-
griff wird, soll offenbar moderierend wirken, er soll verschie-
dene denkbare Fehlentwicklungen verhiiten. Das Gericht
faltt dabei nun auch das duale System im ganzen ins Auge,
und zwar jetzt als ein Konkurrenzsystem, welches insgesamt
den Anforderungen des Art.5 Abs.1 Satz2 GG geniigen soll.
Unter diesem Blickwinkel zeigen sich die Richter um das
kiinftige Wohlergehen auf dem offentlichen Sektor besorgt.
Sie stellen dort einerseits wettbewerblich veranlafite endo-
gene Ausuferungsgefahren in Rechnung, andererseits aber
auch exogene, vom Gesetzgeber drohende iibermifige Ein-
schrinkungen. Der Schutzbereich der Rundfunkfreiheit wird
daraufhin bis in jene dufiere Zone erstreckt, in der die staatli-
chen finanziellen Vorentscheidungen iiber den mdglichen
Programmumfang fallen. Das Fretheitsrecht der Anstalten
wird dort aber unter eine Art verschirften Gesetzesvorbehalt
(Ausgestaltungsvorbehalt?) gestellt. Der Finanzierungsge-
setzgeber soll darauf hinwirken, dafl die Anstalten dysfunk-
tionale Programmausweitungen unterlassen; sic sollen sich
eben nicht ohne weiteres unter das Skonomische Marktgesetz
beugen, sondern sie sollen marktmiﬁig—kommerziellen Gelii-
sten und Angsten widerstehen, Der Gesetzgeber soll die An-
stalten zu seinem Teil sozusagen in Form halten, er soll auch
,die Gefahr der publizistischen Tragheit* bannen. Er soll
ihnen aber auch nicht so wenig geben, dafl sie thre wohlver-
standenen Grundversorgungsaufgaben nicht mehr erfiillen
kénnen und gehindert sind, die Privaten auf dem Feld ,,publi-
zistischer Qualitat* zum Wettbewerb herauszufordern 33,

Der funktionell erforderliche, finanziell zu ermoglichende
Programmaufwand stellt bei Lichte besehen eine recht kom-
plexe Gréfle dar. Dabei ist einerseits eine grundgesetzliche
starke Konstante mafigeblich, andererseits mufl das Krite-
rium der Erforderlichkeit aber auch ,hinreichend anpas-
sungsfihig® bleiben¥. Es muft beispielsweise auf Stand und
Entwicklung der Medientechnik Riicksicht nehmen3. Auch
muft der ffentlich-rechtliche Rundfunk auf das jeweilige, er-
fahrungsgemif oft labile und aggressive ,Verhalten der priva-
ten Anbieter” angemessen reagieren konnen. Obgleich von
Hause aus markttranszendent beschaffen, soll er sich auf
Dualismus und Marktrundfunk einstellen und ,publizistisch
konkurrenzfihig bleiben“. Der Erforderlichkeitsbegriff
verweist demnach auf bestimmte rundfunkspezifisch-mate-
riale Vorstellungen von einer dualen Ordnung, welche gegen-
wirtig vielleicht im Werden ist. Ob sich der Konkurrenzfak-

auch nicht zum kritiklosen Vollstrecker irgendwelcher kommerzieller Expan-
sionsinteressen und Roll-Back-Strategien werden. Die nétige gesetzliche
Ordnung“ (ebd. unter C Iy ist nach wie vor die ,positive Ordnung* nach
BVerfG, 16. 6. 1981 — 1 BvL 89/78 BVerfGE 57, 295, 320 = JZ 1981, 58%;
BVerfG, 5. 2. 1991 - 1 BvF 1/85, 1/88 BVer{GE 83,238,296, d.h. si soll den
,dienenden® Charakter der Rundfunkfreiheit mit Rundumwirkung sichern.

32 Vgl. Grimm ZUM 1992, 586.

33 Vel. Grimm ebd. 588.

3 Niher M. Stock, Media Perspekriven 1991, 133, 136, im Blick auf das
Verhiltnis von Grundversorgung und Wettbewerb.

35 Vgl. den Hessen-Drei-Beschluff, unter CII3 2.E.

36 Siehe den Hinweis auf die ytechnische Entwicklung®, ebd. Dabei geht es
um die finanziellen Voraussetzungen angemessenen Reagicrens auf technischen
Wandel. Neben dieser finanzrechtlichen Fragestellung gewinnt derzeit auch
cine entsprechende unmittelbar-technikrechtliche Fragestellung an Bedeutung,
Jiingstes Beispiel ist die Verfassungsbeschwerde des WDR gegen den Kapa-
zititsentzug durch Art. 5 Abs. 1 Nr. 12 des nordrhein-westfalischen 5. Rund-
funkinderungsgesetzes vom 22. 9. 1992 (GVBL. 346), Ein Antrag auf ErlaB ei-
ner einstweiligen Anordnung ist erfolglos geblieben. Siehe BVerfG, 15.12.
1992 - 1 BvR 1534/92.

37 Vgl. BVerfG 2a0 (o. Fuin. 35).
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tor darin {iberhaupt im Zaum halten, funktionsvertraglich
ausgestalten und zum beiderseitigen Nutzen ins Spiel bringen
1aft — das sind Fragen und Probleme, welche heute noch
groflenteils offen erscheinen. Die Ara der ,Neuen Medien®
hat ja auch etwas Abenteuerliches an sich. Um so mehr be-
darf sie der begleitenden Karlsruher Obhut und kritischen
Supervision, hier anhand des Erforderlichkeitskriterums 3.

6. Operationalisierungsprobleme

Im Hessen-Drei-Beschluff geht es anschliefend um Fragen
der fallbezogenen Operationalisierung. Der Erforderlich-
keitsbegriff umfat danach zunichst die offentliche Grund-
versorgung. Das ist hier gleichsam der Sockelbetrag, nicht
aber der zulissige Hochstbetrag; auch dariiber hinausgehende
Programmangebote kdnnen erforderlich sein und unter den
Finanzierungsanspruch fallen . Mancher Leser wird sich an
dieser Stelle an den Baden-Wiirttemberg-Beschlufl erinnern,
nach dessen formaler kalendarischer Abgrenzung hr4 klar
zur Grundversorgung gehdren wiirde#0. Indessen findet sich
das BVerfG zu derartigen deraillierten Festlegungen heute
nicht mehr bereit, und es hat dazu bei den jetzigen Primissen
auch keinen AnlaR. Denn nunmehr wiirde der Befund ausrei-
chen, daf8 hr4 - Grundversorgung hin oder her - jedenfalls
zum funktionell Erforderlichen gehort.

Allerdings wird auch letztere Feststellung vom Gericht
nicht getroffen. Das hat seine Ursache darin, daff die rele-
vante Bezugsgrofie jetzt auf einer hoheren Stufe angeordnet
wird: Fiir den Finanzierungsanspruch soll es nun auf ,das ge-
samte Programm einer Rundfunkanstalt ankommen; in die-
sem muf die Anstalt die Rundfunkaufgabe in vollem Umfang
erfiillen, dafiir miissen Gebiihren-, Werbe- und sonstige Ein-
nahmen insgesamt ausreichen. Was programmstrukturelle
Binnendifferenzierungen (gegenstindliche Schwerpunkte, be-
sondere Zielgruppenbeziige) betrifft, so zeigt sich der Be-
schluff daran nicht weiter interessiert. Zu tiberlegen wire
wohl, ob auch einer zu weit gehenden marktorientierten Di-
versifizierung und inneren ,Verspartung® 4! ein Riegel vorge-
schoben werden muf. Dieses schwierige Thema greift das
BVerfG aber unter finanzrechtlichem Blickwinkel noch nicht
auf. Es tiberlafit die Struktur- und Verteilungsentscheidungen
insoweit im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen der je-
weiligen Anstalt und bezieht die Finanzgarantie auf deren
Gesamtangebot 2. Dieser Ansatz konnte sich in verschiede-
ner Hinsicht als zu pauschal erweisen ®.

3 Diese Zusammenhinge werden vernachlissigt von Starck NJW 1992,
3257£., der einer ,Normalitit® nach einfachen pressewirtschaft]ichen Vorbil-
dern das Wort redet und die Gefahren von Vermarktung und Vermachtung ge-
ringer veranschlagt als das B VerfG.

3 Siche oben 4.

4 Vgl. den Stichtag der Verkiindung des Niedersachsen-Urteils (4. 11.
1986) nach BVerfG, 24. 3. 1987 - 1 BvR 147, 478/86 BVerfGE 74, 297, 326 =
1Z 1987, 919, 920, auf den sich der HR hier berufen hatte. hr 4 ist am 6. 10.
1986 gestartet worden, ARD-Jahrbuch 87, 151.

4 Wobei es geschehen kann, daf} sich die publizistische und kiinstlerische
Substanz iuBerst ungleich verteilt: Hier ein paar anspruchsvolle kulturelle Min-
derheitenprogramme und Informationsschienen, dort massenattraktive Unter-
haltungs- und Serviceprogramme nach kommerziellem Muster, jentwortete’,
_entmischte’, ,durchhorbare’, ,FlieBprogramme’ u.a. Darin wird vielfach eine
Entwicklung vom Integrations- zum Segregationsrundfunk’ und eine Verkim-
merung zu Lasten des Programmauftrags erblickt. Siehe etwa C. Boy, Siddr.
Zeitung Nr. 241 vom 18. 10. 1991, 23 und F. Olbert, Funk-Korrespondenz Nr.
86 vom 2. 11. 1991, 3{. (dort zum neuen WDR-Hérfunkprogramm). Sinnvoll
sind darum detaillierte Gesamtbeschreibungen wie diejenige von Zabka (o.
Fufln. 2). Fiir Konzentration statt Diversifizierung im Fernsehen zuletzt beton-
termafien W, R. Langenbucher, Das Erste Jan. 93, 55, gegen J. Plog, ebd. 54.

4 Siche den Beschlufl, unter C Il 4a, wo der Erste Senat von BVerfG, 24. 3.
1987 - 1 BvR 147, 478/86 BVerfGE 74,297, 342, 344 = JZ 1987, 919, 924 f. ab-
riickt, soweit dort ein differenzierterer Ansatz (auch Einzelprogramme ge-
schiitzt) anklingt.

© Zu priffen wire z,B. auch, ob zwischen Horfunk und Fernsehen unter-
schieden werden mufl. In beiden Bereichen gibt es sodann Gemeinschaftspro-
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Das Programmprofil von hr4 kommt bis hierher nicht ge-
nauer ins Blickfeld. Fast hat es den Anschein, als sei Karls-
ruhe an Woh! und Wehe dieser Radiowelle in concreto gar
nicht interessiert. Nachfolgend indert sich der Eindruck aber
doch noch, freilich nur zum Teil. hr4 dient, wie erwihnt,
auch als landesweiter Mantel fiir die Regionalfenster, und in
letzteren scheint es lebendiger zuzugehen als in dem — etwas
farblosen, iltlichen - Rahmenprogramm. Das BVerfG findet
nun verstindnisvolle Worte fiir die Regionalisierung im
Rundfunk (gemeint ist vor allem der Horfunk): Solche Fen-
ster und auch ganze eigens angebotene ,Regionalpro-
gramme" geniigten jedenfalls in grofieren Flichenstaaten so-
wie bet Mehrlinderanstalten dem Erforderlichkeitskritertum,
denn sie triigen den regionalen Unterschieden und den daraus
erwachsenden besonderen Identifikations- und Informati-
onsbediirfnissen der Empfianger Rechnung*. Auch die terri-
toriale Diversifizierung ist mithin insoweit — ob nun Grund-
versorgung oder nicht - von der Finanzgarantie mitumfafit .
Die Anstalten haben also finanziell freie Hand, diese mogli-
cherweise zukunftstrichtige Entwicklungslinie weiterzuver-
folgen46. Mitgeschiitzt sind allerdings wieder nur regionale
Programme bzw. Programmelemente iiberhaupt, nimlich als
(im niheren anstaltsintern disponible) Bestandteile der ge-
nannten héherstufigen Bezugsgrofie. hr4 selbst und dessen
Regionalsendungen konnen ihren Finanzbedarf auch dadurch
nicht separat gesichert sehen.

Es kommt denn auch, wie es nach alledem kommen mufite:
Die Werbeerlose aus hessen3 spielen bei der vom BVerfG
praktizierten Gesamtbetrachtung nur eine untergeordnete
Rolle (12 von 557 Mio. DM jihrlich). Dafl damit hr4 finan-
ziert wird, muff nach den gewihlten Primissen aufler Be-
tracht bleiben, d.h. das besondere hessische Arrangement
fallt bei dem hiesigen generalisierenden Ansatz durch die Ma-
schen. Die eigentiimliche Entstehungsgeschichte erscheint
danach ginzlich unerheblich; im Ergebnis wirke sie sich also
keineswegs legitimierend und reizvoll-iiberzeugend aus. Daf}
gerade der Wegfall der fraglichen vom HR bisher im Allein-
gang betriebenen, in den Dritten Programmen sonst nicht
ublichen Fernsehwerbung das Finanzvolumen im ganzen un-
ter die Erforderlichkeitsgrenze driicken wiirde, kann das Ge-
richt nach Lage der Dinge nicht feststellen. Die programmli-
che Gesamtleistung der Anstalt mag vor allem durch die von
ihr geltend gemachte ,allgemein schlechte Finanzlage®
(Riickgang der Werbeumsitze, keine volle . Kompensation
durch andere Einnahmen) beeintrichtigt sein, andererseits
konnte es im Hause auch noch Spielraume fiir mancherlei
»kostensparende Mafinahmen®“ geben# - nach dem héchst-

gramme, deren Finanzbedarf je fiir sich, aber anstaltsiibergreifend, relevant
werden kann. Auf gebihrenrechtlicher Ebene spielen ohnehin auch noch
grofiere Bezugseinheiten eine Rolle, etwa der komplexe Inbegriff nach § 12
Abs. 2 Nr. 1 RfkStV n.F.

# Vgl. den Beschlufi, unter C I14b im Anschluf an die im ganzen wohl-
wollenden, aber noch zdgernden, eher zwiespaltigen Ausfithrungen in BVerfG,
24.3. 1987 - 1 BvR 147, 478/86 BVerfGE 74, 297, 327 = ]Z 1987, 919, 920
(Grundversorgung?).

# Das wird in Westdeutschland genau gelesen werden. Bei der jiingsten
Verfassungsbeschwerde des WDR (0. Fuftn. 36) geht es um Ubertragungskapa-
zititen fiir zwei WDR-Regionalfenster.

# Ob fiir das lokale Programm etwas anderes gilt, wird in dem Beschluf of-
fengelassen. Darin spiegelt sich der Umstand wider, daf§ eine 6ffentlich-rechtli-
che ,Lokalisierung® derzeit — von den Stadtstaaten und dem WDR-Engagement
in Dortmund abgesehen - kein aktuelles Thema ist. Privater Lokalrundfunk
will unterdessen, bis auf Nordrhein-Westfalen, ebenfalls nicht recht florieren.
In dieser Sache ist das letzte Wort wohl noch nicht gesprochen.

7 Vgl. den Beschlufl, unter C 11 5: Programmkiirzungen, Ubernahmen oder
verstirkte Kooperation mit anderen Rundfunkanstalten, sonstige die Grund-
versorgung nicht beeintrichtigende Rationalisierungsmoglichkeiten. In diesen
knappen, bedeutungsschweren Sitzen sind in ersten Kommentaren (o. Fuftn. 1)
Anspielungen auf innere und uflere Krisenerscheinungen beim HR gesehen
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richterlichen Befund ist es jedenfalls nicht das begrenzte ge-
setzliche Werbeverbot, das den HR nachweislich hindern
wiirde, seine Grundversorgungsaufgaben zu erfiillen und das
funktionell Erforderliche zu leisten. Folglich stellt sich die
Verfassungsbeschwerde zu 2) als unbegriinder dar.

I1I. Gebiihrenrechtliche Konsequenzen
und Neuerungen

Uber den engeren Anlafl hinaus verdient der Hessen-Drei-
Beschluf besondere Beachtung, weil er die Verfassungsrecht-
sprechung iiber Fragen der Rundfunkfinanzierung ein Stiick
weit voranbringt. Im Vordergrund des Interesses steht dabei
die Gebiithrenfinanzierung des dffentlich-rechtlichen Rund-
funks. Der Anteil der Werbefinanzierung ist auf dem 6ffentli-
chen Sektor allgemein riicklaufig, und dagegen kann und will
die Judikatur wohl nicht weiter anrennen. Deren heutiges
Hauptinteresse scheint vielmehr dem Gebithrenwesen zu gel-
ten. Das liegt im dualen System in der Tat in der Logik der
Dinge. Entscheidend kommt es dabei auf die Frage an, ob
sich die verfassungsrechtliche Funktions- und Finanzgarantie
iiber kurz oder lang auch als profunde Gebiihrengarantie fas-
sen lifit. Insoweit befinden wir uns beim jetzigen Stand der
Rechtsprechung erst auf halbem Wege.

1. Einige Schwierigkeiten mit der Gebiihrengarantie

Was vom BVerfG iber das Erforderlichkeitskriterium als
Mafstab und Limit der Finanzgarantie gesagt wird, bezieht
sich zunichst auf die derzeit iibliche Mischfinanzierung auf
Anstaltsebene, nimlich auf das Gesamtaufkommen aus Ge-
bithren-, Werbe- und sonstigen Einnahmen, das der jeweili-
gen einzelnen Rundfunkanstalt zur Verfiigung steht. Diese
Gesamtgrofle hat allerdings, wie gezeigt, eine Art Black-Box-
Charakter, soweit sie auch andere als Gebiihreneinnahmen
umfaflt. Garantiert werden konnen im Grunde nur letztere.
Demnach liegt der Versuch nahe, zwischen den verschiede-
nen Finanzierungsarten schirfer zu unterscheiden, die zumal
von der Werbefinanzierung ausgehenden Storfaktoren und
Unklarheiten zuriickzudringen und die Gewihrleistungsti-
tigkeit auf die Gebithrenfinanzierung zu konzentrieren. Der
Sache nach beziehen sich die wesentlichen Aussagen des Hes-
sen-Drei-Beschlusses auch schon primir auf das Gebiihren-
wesen. Diese interessante Perspektive wird aber noch durch
diejenige iiberlagert, die sich ergibt, wenn der Blick auf das
heutige vage Gesamtbild gerichret wird.

Wenn es nun darum geht, die Garanticbemiihungen zu ver-
stirken und dabei zu gebiihrenspezifischen Konkretisierun-
gen zu gelangen, wird man auch nicht ohne weiteres bei der
Anstaltsebene als einziger mafigeblicher Bezugsebene bleiben
konnen. Wie das hessische Beispiel erkennen lifit, kann eine
richterliche Gesamtbeurteilung der publizistischen Leistung
einer Rundfunkanstalt in ihren simtlichen Horfunk- und
Fernsehprogrammen nur zu leicht zu iiberschligigen Bewer-
tungen fithren und im Ungefihren enden. Ob das funktionell
Erforderliche in einem Haus insgesamt geschieht, ob es -
wenn die Frage verneint wird — wegen Wegfalls eines be-

worden, wie sic im Herbst 1992 viel von sich reden machten. Aufsehen erregte
2.B. die Priifungsmitteilurig (Teil 1) des Hessischen Rechnungshofs iiber eipe
aufierordentliche Priifung beim HR vom Oke. 1992, auszugsweise in epd/Kir-
che und Rundfunk Nr. 89 vom 11. 11. 1992. Angesichts bevorstehender ein-
schneidenf.ler Reformen kam es in der Anstalt zu heftigen Auseinandersetzun-
gen und bitteren Abrechnungen. Siehe nur die Dokumente zu der Personalver-
sammlung vom 30. 11. 1992, Frankfurter Rundschau Nr. 293 vom 17. 12. 1992,
20. Schhieflich wurde HR-Intendant Kefm zum Riicktritt per 30. 4. 1993 ge-
dringt. Naher E. Roll, Siiddt. Zeitung Nr. 291 vom 17. 12. 1992, 18; J. Scheit-
hauer, Journalist 1992, Heft 12, 421f; F, Hertle (Interview), epd/Kirche und
Rundfunk Nr. 7 vom 30. 1. 1993, 3 ff.
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stimmten, In concreto umstrittenen Finanzierungsanteils
nicht geschicht oder ob dafiir andere Griinde (Verknappung
dritter finanzieller Ressourcen, Mittelverschwendung oder
Mifmanagement, innere Unsicherheit, Umstellungsschwie-
rigkeiten, Fithrungsprobleme etc.) ausschlaggebend sind -
das werden haufig Einschitzungsfragen sein, iiber die sich ir-
gendwie Ubereinkunft erreichen 1ifit, nur wird es dabei nicht
eigentlich juristisch-rational zugehen. Die Nachpriifung kann
nur zu leicht im Sande verlaufen. Es wird also angezeigt sein,
nach differenzierteren, gebiihrenadiquaten Parametern Aus-
schau zu halten und das Instrumentarium auch im iibrigen zu
verfeinern.

2. Medienstrukturelle und grundrechtsdogmatische
Vorfragen

Letztlich geht es dabei um essentielle Fragen wie die, wo
denn nun eigentlich die Grenze zwischen schiitzenswertem
»qualitativem Wachstum® und Stagnation bzw. {ibermifliger
Programmausweitung, zwischen Schlankheit und Auszeh-
rung bzw. Dickleibigkeit etc., kurz: zwischen Entwicklung
und Fehlentwicklung verlduft. Die Finanzgarantie soll ja ge-
rade auch eine Entwicklungsgarantie sein, was zunichst ein-
mal einen quantitativ und qualitativ gefaten, im Lichte des
Art.5 Abs.1 Satz2 GG prizisierten Entwicklungsbegriff
voraussetzt. Anhand dessen wird dann das Verhéltnis von
Programmautonomie und staatlichem legislatorischem Ga-
rantiebemithen weiter zu kliren sein. Um die Rundfunkfrei-
heit als ,dienende Freiheit“ im dualen System zu etablieren
und bei Kriften zu halten, Schwicheerscheinungen beizeiten
zu diagnostizieren, dufleren und inneren Gefihrdungen ent-
gegenzutreten, auch einem drohenden finanziellen Ruin zu-
vorzukommen und das Ganze wieder in flotte Fahrt zu brin-
gen —um alles das zu erreichen, wird die Gewiahrleistungsef-
fizienz betrichtlich erhoht werden miissen. Man wird versu-
chen miissen, sich genauer dariiber zu verstindigen, welcher-
lei Entwicklung auf dem offentlichen Sektor funktionsge-
recht wire und welche nicht, wo insoweit die vitalen An-
triebe und Nervenpunkte zu suchen sind und was daraus
folgt, wenn es dann um angemessene finanz-, insbesondere
gebithrenrechtliche Parameter und Instrumente geht. Bei
glinstigem Verlauf konnten wir vielleicht so weit kommen,
daf eine etwaige reine Gebithrenfinanzierung von Verfas-
sungs wegen hinlinglich abgesichert werden kénnte. Ent-
sprechendes gilt fiir den Gebiihrenanteil der heutigen Misch-
finanzierung,

In ihrer gegenwirtigen Ausgestaltung ist die staatliche Ge-
bithrenfestsetzungshoheit im dualen System ein neuralgischer
Punkt. Sie ist fiir einseitige Einflufinahmen, subjektives Irren
und Eifern, dolose Bestrebungen, Blockadestrategien etc. in
hohem Grad anfillig. Ob sich dem vom Verfassungsrecht aus
iiberhaupt abhelfen und dauerhaft vorbeugen 1iflt, wird ver-
schiedentlich bezweifelt*8. Nach dem jetzigen Stand der Ver-
fassungsrechtsprechung kommt es dafiir vor allem auf die in-
nere Konsistenz des Erforderlichkeitsmafistabs an. Nun gibt
der Erste Senat selbst in sympathischer Weise zu erkennen,
dafl er damit noch nicht zufrieden ist. Das Hauptproblem
scheint er in der Quantifizierung zu sehen; diese lasse sich
aus dem Erforderlichkeitskriterium nicht ,stringent ablei-
ten®, Zwar seien insoweit Eingrenzungen wie die oben refe-
rierten (Grundversorgung + n, auch regionale Programman-

% Vgl. nur N. Schneider, epd/Kirche und Rundfunk Nr. 91 vom 18. 11.
1992, 3, 7. Weniger pessimistisch Kammann (0. Fufin. 1), der aber ebenfalls die
Grofe der Aufgabe betont und auch ein prinzipielles Umdenken im politi-
schen Raum anmahnt.
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gebote, das gesamte Programm einer Anstalt als Bezugs-
grofle) moglich. Gleichwohl bleibe der Bestimmtheitsgrad,
den die aus Art.5 Abs. 1 Satz2 folgenden Grundsitze ver-
mittelten, relativ gering®. Das trifft zur Zeit sicherlich zu,
und man wird hoffen dtirfen, dafl in dieser Hinsicht nich-
stens noch Fortschritte stattfinden. Im iibrigen geht es aber
darum, mit den Schwierigkeiten der Operationahisierung zu
leben und dennoch eine Rundfunkfinanzierung zu gewihrlei-
sten, die der Rundfunkfunktion gerecht wird. Vor allen wei-
teren Quantifizierungsbemiihungen miifite versucht werden,
tiber den Karlsruher Ansatz als solchen mehr Konsens her-
zustellen: Welches sind eigentlich die genaueren grundrechts-
dogmatischen Konturen und die strukturpolitischen Pramis-
sen der Rundfunkfreiheit als ,dienender Fretheit“? Wie
miifite ein Finanzierungsmodus beschaffen sein, welcher die-
ser Freiheit zu Fortbestand und kraftvoller Entwicklung ver-
helfen soll, durchaus auf dem Boden des jetzigen dualen Sy-
stems?

3. Zum weiteren Klirungsbedarf

Hier bleibt noch viel zu tun, wie auch ein Blick auf erste
Kommentierungen des Hessen-Drei-Beschlusses lehrt. Im
politischen Raum ist in dem Beschluf§ etwa eine Bestitigung
dafiir gesehen worden, dafl gewisse von den jewetligen Kriti-
kern als tberflissig erachtete, abfillig als ,Programmifirle-
fanz* bezeichnete Entwicklungsschritte auf dem &ffentlichen
Sektor (genannt wurden das ARD/ZDF- ,Friihstiicksfernse-
hen®, der weitere Ausbau von hessen 3 und die Schaffung zu-
satzlicher Horfunkketten wie hr4 und WDR 5) gebiihren-
maflig nicht linger abgegolten werden mifiten. Der Erforder-
lichkeitsbegriff wurde dabei mehr oder minder eng ausgelegt,
und es wurden erhebliche Kiirzungen des heutigen Pro-
grammangebots verlangt. Auch wurde in dem Karlsruher Be-
schlufl der Startschuff fiir eine grundlegende Strukturreform
des offentlich-rechtlichen Rundfunks erblickt, wobei das
senglische System“® auch fiir Deutschland favorisiert
wurdes,

Ahnlich, aber noch rigoroser und karger wurde aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht argumentiert, indem ein restriktiver,
gesetzgeberisch streng zu fixierender Grundversorgungs-
bzw. Erforderlichkeitsbegriff gefordert wurde5?, und zwar
vor dem Hintergrund eines eher pressespezifischen, an den
Verhiltnissen bei privaten Print- und AV-Medien orientierten
Grundrechtsverstindnisses. Fir Entwicklungsentscheidun-
gen in relativer anstaltlicher Autonomie, fiir offen-dynami-
sche Leitklauseln und fiir eine begleitende verfassungsrechtli-
che Gewihrleistungs- und Kontrolltitigkeit bliebe dabei

# Vgl. den Beschluf}, unter C11 4 2, A. und c.

5 Gemeint sind reine Gebiihrenfinanzierung auf dem &ffentlichen und
iiberwiegende Werbefinanzierung auf dem privaten Sektor. Niher zur briti-
schen Tradition und zu den Deregulierungsmafinahmen der Regierung That-
cher S. Hearst, Media Perspektiven 1991, 170ff; W. Hoffmann-Riem RuF
1991, 17 ff; P. Humpbreys, in: Hans-Bredow-Institut (Hrsg.), Internat. Hand-
buch fiir Horfunk und Fernsehen 1992/93, 1992, D 114{f. m.w.N. Unter der
Regierung Major kann die BBC, wie es scheint, wieder optimistischer in die
Zukunft blicken. Siehe den Bericht von J. Konsg, epd/Kirche und Rundfunk
Nr. 94 vom 28. 11. 1992, 7{f.

5t So Unions- und FDP-Stimmen im Okt. 1992, siche die Nachweise oben
Fufin. 1. Um die Jahreswende machten dann auch Uberlegungen von sich re-
den, die Gebiihrenfinanzierung iberhaupt abzuschaffen. Vgl. epd/Kirche und
Rundfunk Nr. 1 vom 9. 1. 1993, 12ff. Zu jenem diffusen Spektrum: U. Kam-
mann, ebd. 31.; ders., Journalist 1993, Heft 2, 10f.

52 Vgl. Starck NJW 1992, 3261 {., der das Erforderlichkeitskriterium anders
herleiten und plazieren will: Die Veranstaltung von Rundfunk durch
ARDY/ZDF becintrichtige die privaten Konkurrenten in deren Rundfunkfrei-
heit, sie habe insoweit Eingriffscharakter und miisse anhand des Verhaltnis-
mafigkeitsprinzips beschrankt ‘werden. Jene Umkehrung des Kriteriums
driickt sich dann auch in einer inhaltlichen Verengung aus. Dagegen Grimm
ZUM 1992, 584£.
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kaum noch Raum>33. Hiernach kdnnten marktmifig-werbe-
wirtschaftliche Standards der privaten Seite im dualen System
ber kurz oder lang insgesamt typusbestimmend werden.
Um so mehr miifite der dffentlich-rechtliche Rundfunk be-
fiirchten, seine Stellung als ,Rundfunk fiir alle“5* nach und
nach zu verlieren und auf ein Nebengleis zu geraten. Schliefi-
lich wiirde er womdéglich einer Marginalisierung nach US-
Muster5 anheimfallen. Die staatliche Gebiihrenfestsetzungs-
hoheit wiirde sich hiernach als Disziplinierungs- und
Schmalerungsinstrument darstellen. Sie wire dazu angetan,
einer einfachen Marktrundfunkfreiheit zum Siege zu verhel-
fen, wie sie in Verlegerkreisen seit Jahrzehnten verfochten
wird6, Man hilt dort tatsichlich immer noch an den alten
Anmaflungen fest. Man hat alles dies schon oftmals vorge-
bracht, und es wird dadurch nicht iiberzeugender.

Immerhin erhellt daraus vollends: Es bedarf heute einer
breiten, méglichst intensiven und unvoreingenommenen me-
dienpolitischen und medienrechtlichen Diskussion Gber die
erwihnten Zukunftsfragen, insbesondere tiber die Finanzga-
rantie als gebiihrenrechtlich gewendete Entwicklungsgaran-
tie. Einige Auflockerungen und weiterfiihrende Gesichts-
punkte werden auch von benachbarten Wissenschaftsdiszipli-
nen zu erhoffen sein%. Wer sich auf die Karlsruher Lehre von
der ,dienenden Freiheit* wirklich einlaflt, wird auch leichter
imstande sein, zu den medienstrukturell wichtigen, den kiinf-
tigen Dualismus im ganzen und dessen innere Ausbalancie-
rung betreffenden Fragestellungen durchzudringen. So wer-
den sich auch klarere materielle Mafistibe fiir die Ausfiillung
des Erforderlichkeitsbegriffs gewinnen lassen. Uber dessen
qualitative und quantitative Aspekte, iiber Mdglichkeiten sei-
ner materiellrechtlichen und sonstigen Operationalisierung,
tiberhaupt tiber seinen unentbehrlichen normativen Gehalt,
tiber den guten Sinn einer gewissen inhaltlichen Unbestimmt-
heit, iiber dennoch bestehenden weiteren Klirungs- und Ori-
entierungsbedarf etc. — liber alles das wissen wir noch wenig.
Mehr dariiber in Erfahrung zu bringen, ist jetzt dringend ge-
boten. Denn wir befinden uns bei Lichte besehen schon auf
einer Gratwanderung: Beibehaltung des deutschen gemisch-
ten Finanzierungssystems oder Ubergang zum ,englischen
System“? Oder aber endlich doch ,Amerikanisierung® i.S.
von Verkiimmerung und Niedergang des offentlich-rechtli-
chen Rundfunks? Welche Handhabung des Erforderlich-
keitsbegriffs wire unter diesen Umstinden zu scharf, und
welche wire andererseits zu lasch und wiirde im Ergebnis
auch ihrerseits dysfunktionale Folgen haben? Dariiber besagt

% Vgl. die bei dem Grundversorgungsbegriff ansetzenden Ausfithrungen
Starcks NJW 1992, 3257 ff.: Es gebe ein Ubermal} an Karlsruher Dezision und
»reinen Machtspriichen®, und zwar zugunsten des éffentlich-rechtlichen ,Ex-
pansionsrundfunks® (Bullinger) und zu Lasten des pressenahen Privatrund-
funks.

5 Siche etwa A.-L. Heygster/E. Maseberg (Hisg.), Das Fernsehen: Pro-
gramm fiir alle = Forum fiir jeden? 1982. Naher M. Stock, Medienfreiheit als
Funktionsgrundrecht, 1985, 17 u.6., auch zum rundfunkspezifischen Integra-
tionshegriff. Letzterer wird in den Anstalten neuerdings wieder griindlicher
bedacht, nicht zuletzt im Hinblick auf die deutsch-deutsche innere Vereini-
gung. Dazu P. C. Hall (Hrsg.), Ein Bild der deutschen Wirklichkeit, 1992. Zu-
letzt D, Grimm, in: P. Haungs u.a. (Hrsg.), Civitas. Widmungen fiir Bernhard
Vogel zum 60. Geburtstag, 1993, 685, 6911.

% Dazu W. Moller/H. Wimmersberg, Public Broadcasting in den USA,
1988; H. ]. Kleinsteuber, in: Internat. Handbuch (0. Fufin. 50), E 141£.
m.w.N. Aus britischer Sicht tiefdringend M. Tracey, epd/Kirche und Rund-
funk Nr. 96 vom 5. 12. 1992, 3f. und Nr. 97 vom 9. 12. 1992, 6 ff.

% Niher M. Stock, Koordinationsrundfunk im Modellversuchr, 1981,
1471f. Siche auch dens., Zur Theorie des Koordinationsrundfunks, 1981, 58 ff.,
iiber die grundrechtsdogmatische Umsetzung jener wirtschaftlichen und politi-
schen Intentionen. Als jiingstes Beispiel solcher Art sei genannt W. Méiscbel, in:
G, Wild v.a. (Hrsg.), Festschrift fiir A.-C. Gaedertz, 1992, 431,

5 Zur Bedeutung von unabhingiger Medienforschung und anstaltlicher
Forschungsforderung insoweit Stock. RuF 1992, 2194. Niher ders. in: U, M.
Kriiger, Programmprofile im dualen Fernsehsystem 1985-1990, 1992, 15 f¢.

Stock - Funktionsgarantie als Gebihrengarantie?

W

der Hessen-Drei-Beschlufl noch nicht genug. Weder der Ge-
wihrleistungs- noch der Begrenzungseffekt des Erforderlich-
keitskriteriums scheinen danach sonderlich kriftig. Um die
Finanzgarantie zu einer hinldnglich robusten, sozusagen wet-
terfesten Gebiihrengarantie auszugestalten, bleiben auch wei-
tere Karlsruher Vorgaben notwendig.

4. Die verfahrensrechtliche Dimension

Interessant erscheint unter diesem Blickwinkel die Schlufl-
pointe der allgemeinen Darlegungen des Hessen-Drei-Be-
schlusses. Dort stellen die Richter zunichst, wie erwihnt, mit
einem Unterton des Bedauerns fest, dafl die bis dahin ent-
wickelten materiellrechtlichen Mafistibe einer funktionsge-
rechten Finanzierung relativ unbestimmt seien. Darauf folgt
dann die Forderung, ,dafl zum Ausgleich das Verfahren der
Entscheidungsfindung in einer Weise eingerichtet wird, die
ein moglichst grundrechtskonformes Ergebnis gewihrlei-
stet“8, Damit wird auf verfahrensrechtliche Erweiterungen
der Schutzwirkung abgezielt, wic sie (einschliefflich der orga-
nisationsrechtlichen Dimension) in der aufgeklirten Grund-
rechtsdoktrin langst zum Allgemeingut gehdren®. Auch im
Rundfunkrecht ist dieser Gedanke seit dem FRAG-Urteil®
gelaufig; die prozedurale Umsetzung entspricht der Eigenart
des Mediengrundrechts in besonderem Mafle. Das BVerfG
fahrt nun an der genannten Stelle fort: Ob dazu (sc. fiir
Grundrechtskonformitit im Ergebnis) das gegenwartig beste-
hende Verfahren der Gebiihrenfestsetzung und der Regulie-
rung der anderen Einnahmequellen durch Staatsvertrige der
Lander ausreiche, sei hier nicht zu entscheiden. Das klingt
warnend, es liest sich schon fast wie ein Wink mit dem Zaun-
pfahl: Die nichste Entscheidung konnte eine weitreichende
verfahrensrechtliche Mingelriige erhalten,

Dies versteht sich vor dem Hintergrund einer seit den acht-
ziger Jahren im Gang befindlichen verfassungsrechtlichen
und rechtspolitischen Debatte iiber eine Reform des Ge-
biihrenwesens. Ansitze und Konzepte fiir organisatorische
und verfahrensmiflige Neuerungen gibt es auf diesem Gebiet
schon in groflerer Zahls!. Dabei geht es — dhnlich wie im Fall
der offentlichen Frequenzverwaltung®? — um eine gesteigerte
funktional veranlafite Distanz zum (Parteien-)Staat, um ver-
schiedene Objektivierungsideen, um breitere Beteilung, ver-
mehrte Mobilisierung von Sachverstand, Einfithrung von for-

58 Vgl. den Beschluf, unter C I 4c.

% Statt aller K. Hesse, in: E. Benda u.a. (Hrsg.), Handbuch des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1983, 79, 1001f; E. Denninger,
in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, Bd. V, 1992, 291 f. In dem Beschluf} (o. Fufin. 58) wird auf
die Miilbeim-Kirlich-Entscheidung B VerfG, 20. 12..1979 -1 BvR 385/77
BVerfGE 53, 30, 65 = JZ 1980, 307, 310 L. Sp. und auf das Sondervorum dort
69, 71 ff. = JZ 1980, 311 (Simon/Heufiner) verwiesen.

© BVerfG, 16. 6. 1981 - 1 BvL 89/78 BVerfGE 57,295, 320.

6 Siche H. Biibringer, Media Perspektiven 1985, 1ff; dagegen H-E.
Schieyer, ebd. 355ff. mit Erwiderung von Biibringer, 358f. Dazu
Stock, Landesmedienrecht im Wandel, 1986, 83 ff. Aus spterer Zeit M. Liber-
tus DOV 1990, 635ff; H. G. Prodoebl, Media Perspekriven 1990, 378 ff; W.
Hoffmann-Riem, in: ders. (Hrsg.), Indexierung der Rundfunkgebiihr, 1991, 10,
194f. Zu dem Vorlagebeschluf des BayVGH (0. Fufin. 17) insoweit H. Bethge:
dort 137f£; J. Wieland, ebd. 158, 163f. m.w. N. Zur Indexierungsdebatte fer-
ner die Tagungsberichte von N, Klute AfP 1991, 515 f,, ynd T. Vesting DVBL.
1991, 857f. Zuletzt H. Gersdorf, Staatsfreiheit des Rundfunks in der dualen
Rundfunkordnung der Bundesrepublik Deutschland, 1991, 339ff, mit cigen-
yvilligcm Votum fir die Landesmedienanstalten als gebiihrenpolitische Dach-
%r;;tanzen des dualen Systems. Letzere Konstruktion konnte zu Verzerrungen

ren.

% Hierzu zuletzt N. Klute RuF 1992, 365 ff. Damit wird sich das BVerfG
auf die WDR-Verfassungsbeschwerde (0. Fufin. 36) hin niher beschiftigen
miissen, Parallel dazu steht in nichster Zeit die Entscheidung in Sachen Kabel-
groschen (0. Fufln. 17) an, an die bei obiger bedeutungsvoller Bemerkung d.ES
Hessen-Drei-Beschlusses gern gedacht wird. Es handelt sich dabei einerseits
um die technischen, andererseits um die finanziellen Voraussetzungen un
Ressourcen realer Rundfunkfreiheit.
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malisierten Verhandlungsphasen und konsensualen Elemen-
ten u. 4., und vor allem um eine partielle Autonomisierung
unter dem Schutzschild des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG. Freilich
hat diese Diskussion bislang nichts gefruchtet. Auch in den
Staatsvertrdgen von 199163 konnten sich die Linder nicht zu
grofleren gebiihrenrechtlichen Innovationen durchringen.
Die Griinde dafiir sind vielfiltig, und sie sind zum Teil licht-
scheu. Wer z. B. auf staatlicher Seite daran denkt, den Ge-
bithrenhebel zu irgendwelchen Unterwerfungs-, Verdrin-
gungs- oder Strangulierungszwecken zu verwenden, wird
schwerlich geneigt sein, ihn aus der Hand zu geben oder auch
nur nennenswerte Erschwerungen der Benutzung des gefihr-
lichen Instruments in Kauf zu nehmen. Es kann sich aber
auch um firsorglich-wohltitig gemeinte Einwirkungsabsich-
ten handeln, etwa darum, dafl man exzessive Programmaus-
weitung tunlichst verhiiten oder strenge Gesundungskuren
durchsetzen méchte. Wie dem auch sei ~ hier gibt es eine Art
Grofle Koalition gegen mehr Staatsferne, also bewegt sich
erst einmal gar nichts.

Wie das BVerfG dazu steht, mag andeutungsweise in den
aligemein gehaltenen Ausfithrungen des Hessen-Drei-Be-
schlusses iiber den Gesetzgeber als Sachwalter eines finanzi-
ellen Empfingerinteresses® anklingen. Jene Ausfiihrungen
diirften gebiihrenrechtlich relevant sein, und sie gehen wie
selbstverstindlich vom Fortbestand einer intensiven staatlich-
legislatorischen Einwirkung auf die Rundfunkfinanzen aus.
Dafl damit das bisherige staatliche Finanzregime bereits ein
verfassungsrechtliches Plazet erhalten hitte, ist aber nicht an-
zunehmen. Die Karlsruher Darlegungen zum Erforderlich-
keitskriterium Jaufen, wie gezeigt, eher darauf hinaus, dafl
eine sorgfaltig ausbalancierte mittlere Losung ansteht, wobei
auch die Rundfunkanstalten selbst an der Definitionsmacht
teilhaben sollten. In dieser Richtung schlagen dann auch die
eben zitierten Schluffbemerkungen zu Buche; sie scheinen auf
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zusitzliche verfahrens- und evtl. organisationsrechtliche Si-
cherungen einer derartigen mittleren Lsung abzuzielen.

Etwas Staat (als Parteienstaat) wird auf diesem Gebiet auch
in Zukunft unentbehrlich sein. Solcher Staatseinflufl liegt
aber in Reichweite des Grundrechts der Rundfunkfreiheit,
und er erscheint inhaltlich grundsitzlich ambivalent. Ori-
ginar-politische Dezisionen in Finanzierungsfragenss wollen
zur Medienfreiheit als ,dienender Freibeit* m. E. nicht so
recht passen. Dafl der Gesetzgeber hier in einigem Umfang
das Sagen behilt, mag nach Lage der Dinge fiir sinnvoll ge-
halten werden; selbstverstandlich ist es aber keineswegs. Par-
lamente und Regierungen konnen sich im Bereich der Ge-
bihrenpolitik de facto funktionsadiquat verhalten, sie kon-
nen sich aber auch funktionsschidlich und lihmend betin-
gen. Darum wird zu uberlegen sein, ob es Mittel und Wege
gibt, um auch hier einen neuen Anfang zu machen. Das
BVerfG wird nun vor der Frage stehen, ob die vorhandenen
Vorschlige und Modelle bereits so weit ausgereift sind, daf} es
etwas Brauchbares an der Hand hat und dem politischen
Staat - auch in Gestalt widerspenstiger Linderchefs und
machtbesessener Landtage - entsprechende Anstofle zur
Selbstbeschrankung geben kann. Mehr auf Kooperation,
Konsens und rundfunkspezifische Autonomisierung zu set-
zen, wiirde dem heutigen Entwicklungsstand des Rundfunk-
rechts in der Grundlinie sicherlich besser gerecht werden.
Der Letztentscheid mifite, soweit dafiir verfassungsrechtli-
che Mafistibe vorhanden sind, beim BVerfG bleiben. Die
Chancen einer grundrechtskonformen Gebiihrenbemessung
lassen sich so immerhin vergroflern. Fortschritte in materiell-
rechtlicher und zudem in organisations- und verfahrensrecht-
licher Hinsicht sind nach alledem denkbar und wiinschens-
wert. Die Funktionsgarantie endlich auch als profunde Ge-
biithrengarantie zu fassen — das wire sicherlich ein reizvolles
Unternehmen.

65 In diesem Sinn betontermaflen Bethge (0. Fufin. 61), 147f,



