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A. Gegenstand und Gang der Untersuchung

Die Konvergenz der Medien und die zunehmende Verflechtung des deutschen Rechts mit
dem zugleich wachsenden europdischen Rechtsverband stellen das deutsche Rundfunkrecht
vor neue Herausforderungen. Insbesondere die Frage, inwiefern Online-Angebote 6ffentlich-
rechtlicher Rundfunkanstalten von deren Auftrag umfasst sind, wirft in ihrer Beantwortung
Schwierigkeiten auf. Dabei besteht aber, nicht zuletzt vor dem Hintergrund der
voranschreitenden  Ausweitung des  Online-Angebots  der  Offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten, ein Bedarf an einer hinreichenden Prézisierung des Auftrags der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, da ein in diesem Bereich nur unzureichend
prazisierter Auftrag - nicht zuletzt nach den Ankilndigungen der Anstalten, eine ,.dritte
Programmsdule” aufbauen zu wollen - eine (mangels hinreichend praziser rechtlicher
Vorgaben) nahezu ungebremste Expansion des Offentlich-rechtlichen Online-Angebots
befurchten I&sst.

Die Frage nach der zulé&ssigen Ausdehnung der 6ffentlich-rechtlich finanzierten Anstalten im
Online-Bereich betrifft Dritte (wie etwa die privaten Anbieter aus Rundfunk, Presse und die
Internetwirtschaft) dabei in grundrechtsrelevanter Weise, da als Folgen einer unkontrollierten
offentlich-rechtlichen - und damit gebiihrenfinanzierten - Expansion der Anstalten in den
Online-Bereich auch existentielle Bedrohungen fur all diejenigen Akteure der Medien-
Ordnung (wie etwa den Pressesektor) entstehen konnen, die ihre (Online-) Angebote
privatwirtschaftlich finanzieren mussen.

Zum anderen stehen durch eine unreglementierte Ausweitung auch ein ganz erheblicher
Anstieg des finanziellen Aufwands - und damit auch deutlich héhere Belastungen fir den
Gebuhrenzahler - zu befurchten. Gerade in Zeiten steigender Ausgaben des Bulrgers zur
Befriedigung grundlegender Lebensbedrfnisse steht aber auch die Hohe der Rundfunkgebiihr
in der allgemeinen Wahrnehmung auf dem Priifstand. Sie wird daruiber zum Politikum.

Zu selbigem wird die Gebihrfinanzierung auch aus widerstreitenden Rechtsauffassungen
zwischen dem europaischen Recht und dem deutschen Verfassungsrecht. Wahrend das
europdische Recht aus ©6konomisch-orientierter Sicht eine moglichst préazise gesetzliche
Definition des Auftrags fordert, orientiert sich das deutsche Verfassungsrecht an seinem
Leitgrundsatz, der Staatsfreiheit des Rundfunks, in dessen Folge den Anstalten
Autonomiebefugnisse zuzugestehen sind, die einer préazisen gesetzlichen Definition des

Auftrags entgegenstehen.



Probleme im Zusammenhang mit der Bestimmung des Aufgabenfelds offentlich-rechtlicher
Sender (gerade im Online- und Digitalbereich) sind kein rein deutsches Phanomen, sondern
stellt sich im Zuge der fortschreitenden Entwicklung der Medien in gleicher oder zumindest
ahnlicher Weise vielerorts.! Im europdischen Rechtsraum hat GroRRbritannien (bzw. die BBC
selbst) eine dort turnusmaRig anstehende Novation des Rundfunkrechts zum Anlass
genommen, sich mit den skizzierten Problemen auseinanderzusetzen.

Ergebnis dieses Prozesses sind neben einem akzentuierteren Selbstverstandnis der BBC und
organisatorische Veranderungen auch die Einfiihrung eines neuen Testverfahrens, dem sog.
Public Value Test, der dort der Konkretisierung des Auftrags (insb. auch im Online- und
Digitalbereich) dienen soll.? In Anlehnung an dieses ,,Vorbild” wurde im Zusammenhang mit
dem bereits angedeuteten Konflikt zwischen dem deutschen Rundfunkrecht und dem
européischem (Wettbewerbs-) Recht der Ruf nach einer Einfuhrung eines solchen
konkretisierenden Testverfahrens auch in Deutschland laut.

Die vorliegende Arbeit beschaftigt sich vor diesem Hintergrund mit der Frage, inwieweit und
in welcher organisatorischen und prozeduralen Einkleidung ein solches Testmodell in der
Bundesrepublik in verfassungsgemafRer Weise zu einer Prazisierung des Auftrags flhren
kann.

Den Einstieg in die Untersuchung soll eine knappe Darstellung der wesentlichen
verfassungsrechtlichen und europarechtlichen Grundannahmen beziglich der dualen
Rundfunkordnung und der sich dadurch bzgl. der Angebotsausweitung im Online- und
Digital-Bereich ergebenden Probleme bieten (Teil B.) Unter Beriicksichtigung des auf dieser
Grundlage vereinbarten sog. Beihilfe-Kompromisses geht es in dieser Arbeit nicht darum, die
(bereits vielfach beschriebenen) widerstreitenden Ansichten zu der Frage der Beihilfe-Qualitét
der Rundfunkfinanzierung noch einmal aufzunehmen. Vielmehr soll Ziel dieser Arbeit u.a.
sein, zu untersuchen, ob ein prozedurales Testverfahren, wie der Public Value Test, dazu
geeignet ist, tber dessen Durchfiihrung eine Auftragskonkretisierung (gerade auch im Online-

! Zu Situation und Entwicklung in GroBbritannien vgl. etwa: R. Collins, M&K 2007 (2), S. 164 ff.; S. Reese,
Funktionsauftrag, 269 ff.; zur Situation in Frankreich und GroRbritannien, M. Bullinger, Aufgaben, S. 56 ff.
und B. Thomass, in: P. Donges/M. Puppis, Die Zukunft des offentlichen Rundfunks, S. 223 ff.; zur
Entwicklung in den skandinavischen Landern: O. Hultén, in: P. Donges/M. Puppis a.a.0., S. 170 ff.; fir die
Schweiz: J. Arnold, Onlinekommunikation als Public Service, S. 2 ff; R. Weber, Service public und
Regulierung in der Schweiz, in: P. Donges/M. Puppis a.a.0., S. 189 ff.; zur Situation in weiteren europ.
Staaten: A. Neun, Grenzen des Wachstums, S. 255 ff.; B. Holznagel, Rundfunkrecht in Europa, S. 109 ff.; zur
internationalen Entwicklung der Medien (bis 1996): W. Hoffmann-Riem, Regulating Media, S. 1 ff. (bspw.
United States, S. 11 ff.; Great Britain, S. 67 ff.)

2\/gl. dazu bspw. R. Collins, APuZ 9-10/2009, S. 32 (35): ,,Als Ausléser fiir die Einfilhrung des Public Value
Tests konnte die BBC-Regulierung (beziehungsweise Nicht-Regulierung) ihrer Internetaktivitaten betrachtet
werden.” (Unter Verweis auf die Ergebnisse des Graf-Reports).



Bereich) zu bewirken. Hierzu wird zun&chst das britische Verfahren zur Auftragskon-
kretisierung, der Public Value Test, vorgestellt (Teil C.), um auf dieser Grundlage die Frage
zu untersuchen, ob und wenn ja, wie es im Rahmen des Public Value Test-Verfahrens zu einer
Konkretisierung des Auftrags kommt (Teil D.) Hierzu wird auf den Ansatz und die
Wirkungsweise prozeduralen Rechts und das Prinzip der MaRstabserganzung einzugehen
sein. Die Erkenntnisse der diesbezlglichen Erdrterung werden sodann mit den Ergebnissen
der bereits durchgefuhrten Public-Value-Tests abgeglichen. Auf der Basis der gewonnenen
Erkenntnisse werden unter Berucksichtigung von in Deutschland gegenuber Grof3britannien
verdnderten (verfassungs-) rechtlichen Rahmenbedingungen (dazu vgl. Teil E.) die
hierzulande diskutierten Ansétze zur Einfihrung des sog. Drei-Stufen-Tests vorgestellt und
anhand der verfassungs- und europarechtlichen Vorgaben bewertet (Teil F.). Sie hatten
maRgeblichen EinfluR auf die staatsvertraglichen Neu-Regelungen des 12. RAndStV,
insbesondere auf die (Aus-) Gestaltung des Drei-Dtufen-Tests (Teil G.). Kern der Arbeit ist
die Auseinandersetzung mit der Frage, ob diese staatsvertragliche Regelung des Drei-Stufen-
Tests verfassungsgemal ist (Teil H.). Den Abschlul? der Untersuchung bildet die Erérterung
der Rolle und der Prifungsmoglichkeiten der Rechtsaufsicht im Rahmen des Drei-Stufen-
Tests, insbesondere hinsichtlich des Prifungsgegenstands und der Prifungstiefe (Teil J.).

In Konzentration auf die vorgenannten Fragestellungen ist nicht Gegenstand dieser Arbeit, die
Diskussion um die Reichweite des verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriffs® vertieft
aufzugreifen. Die vorliegende Arbeit geht im Rahmen der vorgenommenen Untersuchungen
von einem weiten Verstandnis des Schutzbereichs der Rundfunkfreiheit und damit davon aus,
dass die Online- und (sonstige) Digital-Angebote der 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten grundsétzlich dem Schutzbereich der Rundfunkfreiheit aus Art. 5 Abs. 1

Satz 2 Grundgesetz unterfallen.*

®Vgl. zu dieser Frage etwa die Arbeiten von: T. Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstal-
ten, S. 53 ff.; U. Pappi, Teledienste, Mediendienste und Rundfunk, S. 63 ff.; J. Schulte-Kellinghaus, Rund-
funkbegriff, S. 39 ff.; W. Lent, Rundfunk-, Medien-, Teledienste, S. 75 ff.; C. Bernard, Rundfunk als
Rechtsbegriff, S. 89 ff.; J. Witt, Internet-Aktivitaten, S. 47 ff.

* Zum weiten Verstandnis der h.M. vgl.: H. Bethge, in: Sachs (Hrsg.), Art. 5 GG, Rn. 90a f.; C. KannengieRer,
in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf (Hrsg.), Art. 5, Rn. 17; H. Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Band I,
Art. 5 Abs. 1 1l Rn. 100; W. Hoffmann-Riem, in: AK-GG, Art. 5, Rn. 145, 149, 180; C. von Coelln, AfP
05/2008, S. 433 (438); R. Muller-Terpitz, AfP 04/2008, S. 335 (338); K. E. Hain, Gutachten, S. 34 f.; T. Held,
Online-Angebote offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 85 sowie S. 53 ff. unter Darstellung anderer
Ansichten; Ders., in: Hahn/Vesting (Hrsg.), Anh. § 11 Rn. 15 ff.; C. Brenner, Zur Gewdhrleistung des
Funktionsauftrags, S. 28.



B. Zu den Herausforderungen an die Ordnung des Rundfunks durch Digitalisierung

Die Digitalisierung und mit ihr die Diskussion um die Einfuhrung neuer Dienste durch die
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, wie etwa Online-Angebote, Handy-TV oder High
Definition Television (HDTV), trifft auf eine gewachsene Rundfunkordnung®, in der sich fur
die Koexistenz des offentlich-rechtlichen und des privatwirtschaftlichen Rundfunks Regeln
herausgebildet haben, die das Funktionieren des dualen Systems in der Vergangenheit
gewahrleisteten. Mit der Konvergenz der Medien und dem damit verbundenen Hinzutreten
immer neuer Angebote und Ubertragungsmaoglichkeiten kommt es im Online-Bereich zu
einem technischen Zusammenriucken der Kommunikate von Presse und Rundfunk, in dessen
Folge sich die Online-Angebote von privaten Fernsehsendern und Zeitungsverlagen etc.
einerseits und denen der offentlich-rechtlichen Sender andererseits inhaltlich angleichen.
Diese Entwicklung wirft im Rahmen der dualen Rundfunkordnung vor unterschiedlichen
Hintergrinden Probleme auf, die es zuné&chst, gleichsam als ,,Lastenheft* fir zu erarbeitende

Losungen, herauszuarbeiten gilt.

I. Staatsfreiheit als Grenze einfachgesetzlicher Auftragskonkretisierung

Mit der Erweiterung des Angebots der Offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten um Online-
und Digital-Angebote stellt sich in der aktuellen Diskussion konkret die Frage, welche
Formen von Diensten und Angeboten vom Auftrag der 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten umfasst sein sollen. Was zum Auftrag der 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten gehort, ergibt sich aus den entsprechenden einfachgesetzlichen
Rechtsgrundlagen.® Gerade an solchen Rechtsgrundlagen, denen man eindeutig und
handhabbar entnehmen koénnte, welche neuen Dienste und Angebote (insbesondere im
Online-Bereich) konkret zum Auftrag gehdren, fehlt es aber. Daher wird immer haufiger eine
einfachgesetzliche Konkretisierung des Auftrags (fur diesen Bereich) gefordert.’

Eine solche Konkretisierung des Aufgabenbereichs der  6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten muss sich an der verfassungsrechtlichen Funktion des Rundfunks
orientieren und unterliegt zugleich verfassungsrechtlichen Restriktionen, wie der
Staatsfreiheit.

®>W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 24.

®\/gl. naher T. Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 34.

" Forderungen nach einer Konkretisierung des Auftrags gibt es nicht erst seitdem die Anstalten im Zuge d. Digi-
talisierung neue Dienste anbieten bzw. anbieten wollen. C. Degenhart weist zutreffend daraufhin, dass die
Frage nach Art und Umfang des offentlich-rechtlichen Rundfunks solange aktuell bleiben wird, solange er
durch Gebiihren oder andere Formen 6ffentlich-rechtlicher Geldleistungen finanziert wird. Vgl. Ders. in: ZUM
5/2000, S. 356 (356).



1. Verfassungsrechtlicher Funktionsauftrag / Bestands- und Entwicklungsgarantie

Die Notwendigkeit einer ndheren Beschreibung dessen, was Aufgabe der &ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten ist, entstand (spatestens) mit dem Hinzutreten der privaten
Rundfunkveranstalter und der damit verbundenen Entstehung der dualen Rundfunkordnung.?
Es stellte sich mit dem durch die Privaten erweiterten Rundfunkangebot konkret die Frage,
welche Angebote von den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten erbracht werden sollen
und ob, und wenn ja, welche Angebote ggf. den Privaten vorbehalten sind.

Wahrend das Bundesverfassungsgericht hierzu in seiner vierten Rundfunkentscheidung
zunachst feststellte, dass im dualen System den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten die
Aufgabe der ,,Grundversorgung” zukomme®, verwendete es diesen Begriff in der Folge
allerdings nur noch selten und stellte stattdessen auf die Begriffe ,,klassischer Auftrag”*® und
»Funktionsauftrag” ab. Der ,klassische Auftrag” umfasse nach Ansicht des
Bundesverfassungsgerichts ,,neben seiner Rolle fur die Meinungs- und Willensbildung, neben
Unterhaltung und Information seine kulturelle Verantwortung.”* Der Begriff des
Funktionsauftrags orientiert sich dagegen weniger an Inhalten, als an der Funktion des
offentlich-rechtlichen Rundfunks. In erster Linie ist danach Funktion — und damit Aufgabe —
des offentlich-rechtlichen Rundfunks, einen Beitrag zum demokratischen Willens- und
Meinungsbildungsprozess und fiir das kulturelle Leben in der Bundesrepublik zu erbringen.*

Der Funktionsauftrag lasst sich danach in (die folgenden) Einzelfunktionen untergliedern:*

Vgl. S. Reese, Funktionsauftrag, S. 145, auch zur Situation vor dem Hinzutreten der Privaten.

°® BVerfGE 73, 118 (118), 1. Leitsatz lit. a). Eine Definition dessen, was der Begriff ,,Grundversorgung” bein-

haltet, lieferte das Bundesverfassungsgericht in dieser Entscheidung jedoch nicht, so dass sich daher die

zunachst umstrittene Frage stellte, was vom Begriff der Grundversorgung umfasst sein soll. Wahrend eine

Ansicht hierunter lediglich eine Art ,,Mindestversorgung” sah (Vgl. dazu E. Kull, ZUM 1987, S. 355 (356f.);

K. Seemann, ZUM 1987, S. 255 (260f.); C. Starck, NJW 1992, S. 3257 (3262f.)), verstand die entgegen-

gesetzte Ansicht hierunter eine umfassende ,,Vollversorgung” (Vgl. zu dieser Ansicht: M. Stock, NJW 1987,

S. 217 (219ff); E. Fuhr, ZUM 1987, S. 145 (151f); H. Bethge, ZUM 1987, S. 199 (202)). Im Baden-

Wirttemberg-BeschluB BVerfGE 74, 297 (326) lieferte das Bundesverfassungsgericht dann eine

Beschreibung dessen, was es unter Grundversorgung versteht, nach und stellte ausdriicklich fest, dass darunter

keine bloRe Mindestversorgung zu verstehen sei. Die Grundversorgung umfasst danach drei Elemente: (1)

Eine Ubertragungstechnik, bei der ein Empfang der Sendungen fiir alle sichergestellt ist. (2) Der inhaltliche

Standard der Programme im Sinne eines Angebots, das nach seinen Gegenstanden und der Art ihrer

Darbietungen oder Behandlung dem dargelegten Auftrag des Rundfunks nicht nur zu einem Teil, sondern voll

entspricht. (3)Die wirksame Sicherung gleichgewichtiger Vielfalt in der Darstellung der bestehenden

Meinungsrichtungen durch organisatorische und verfahrensrechtliche Vorkehrungen.

Den Begriff des ,,klassischen Auftrags” verwendete das Bundesverfassungsgericht erstmalig in der vierten

Rundfunkentscheidung. Dort bezeichnete es den klassischen Auftrag als ,,Auftrag, der neben seiner Rolle fir

die Meinungs- und politische Willensbildung, neben Unterhaltung und (ber laufende Berichterstattung

hinausgehender Information seine kulturelle Verantwortung umfasst.” Vgl. BVerfGE 73, 118 (158).

11 BVerfGE 90, 60 (90). Vgl. auch BVerfGE 73, 118 (158). Der klassische Funktionsauftrag l4sst sich daher in
die Programmbereiche Information, Bildung, Unterhaltung und Kultur unterteilen. Vgl. dazu R. Scheble,
Perspektiven der Grundversorgung, S. 107.

12 5. Reese, Funktionsauftrag, S. 84.

B3 vgl. C. Brenner, Zur Gewahrleistung des Funktionsauftrags, S. 102.
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Die Meinungsbildungsfunktion, die Integrationsfunktion, die Leitbildfunktion, den
Kulturauftrag, die Innovationsfunktion, den Produktionsauftrag.® Das Bundesverfassungs-
gericht geht dabei davon aus, dass der Auftrag dynamisch an die Funktion(en) des Rundfunks
gebunden ist.” Der offentlich-rechtliche Rundfunk durfe daher weder in programmlicher,
finanzieller noch in technischer Hinsicht auf den gegenwartigen Entwicklungsstand
beschrankt werden.*® Vielmehr misse das Programmangebot auch fiir neue Inhalte, Formate
und Genres sowie fur neue Verbreitungsformen offen bleiben (sog. Bestands- und
Entwicklungsgarantie).*’

Nimmt man die genannten drei Ansdtze zur Beschreibung der verfassungsrechtlichen
Aufgabe des offentlich-rechtlichen Rundfunks zusammen, so wird ersichtlich, dass es sich
dabei jeweils (nur) um weite Aufgabenbeschreibungen, in Form von Zielvorgaben, handelt.
Fir die Umsetzung in konkrete Programmangebote und damit auch fiir die Beantwortung der
Frage, ob die Bereitstellung eines bestimmten Online-Dienstes zum Aufgabenbereich der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten gehort oder nicht, kommt diesen Zielvorgaben
zweifelsohne eine handlungsleitende Funktion zu.'® VVor dem Hintergrund der Digitalisierung
und der damit verbundenen mannigfaltigen Mdglichkeiten der 6ffentlich-rechtlichen
Anstalten, nunmehr auch im Bereich der neuen Medien oder des Digital-TV Dienste
anzubieten, bedarf es aber einer weitergehenden, tber die grobe (Ziel-) Beschreibung des
verfassungsrechtlichen Funktionsauftrags hinausgehenden, auf einfach-gesetzlicher Ebene

vorzunehmenden Konkretisierung des Auftrags.*

4 Zum Gegenstand der einzelnen Funktionen vgl. S. Reese, Funktionsauftrag, S. 85 ff.

> vgl. jiingst die Entscheidung des BVerfG vom 11.09.2007, Az.: 1 BVR 2270/05, Rn. 123 sowie BVerfGE 74,
297 (350 f.); 83, 238 (299).

16 BVerfG, Urteil vom 11.09.2007, Az.: 1 BVR 2270/05, Rn. 123.; BVerfGE 74, 297 (350 f.); 83, 238 (298).

7 BVerfG, Urteil vom 11.09.2007, Az.: 1 BVR 2270/05, Rn. 123.; BVerfGE 83, 238 (299).

8 Das Gesetz zur Griindung der jeweiligen 6ffentlich-rechtlichen Anstalt enthélt eine allgemeine Aufgabenzu-

weisung, die ihr Art und Umfang ihres Aufgabenbereichs als Ausprdgung des verfassungsrechtlichen

Funktionsauftrags zuweist. Erfolgt keine speziellere (einfach-gesetzliche) Prazisierung, so kann (respektive

muss) die Anstalt die allgemeine Aufgabenzuweisung unter Zuhilfenahme der verfassungsrechtlichen

Vorgaben (insbesondere des Funktionsauftrags) selber konkretisieren. Vgl. zum Ganzen: K. Thum,

Einfachgesetzliche Prézisierung, S. 178.

Damit ist hier nicht gemeint, dass es sich zwingend um materielle Vorgaben handeln muss. Auf die Frage, in

welcher Art und Weise eine solche gesetzliche Programmierung am besten zu erfolgen hat, wird unten néher

eingegangen. Vgl. unten Teil B. V. sowie Teil D. Zum Zusammenspiel der verfassungsrechtlichen Vorgaben

und der einfach-rechtlichen Ausgestaltung vgl. naher: T. Held, Online-Angebote &ffentlich-rechlicher

Rundfunkanstalten, S. 34 ff.
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Dies folgt zum einen aus der Verpflichtung des Gesetzgebers, wesentliche Entscheidungen in
Bezug auf die Grundrechtsausiibung selbst zu treffen.?’ Hierzu wird insbesondere die Frage
zu zdhlen sein, inwieweit sich die Rundfunkanstalten mit ihren Angeboten in ein neues
Medium  ausdehnen  konnen (ohne ihren verfassungsrechtlich  vorgezeichneten
Aufgabenbereich zu verlassen) bzw. missen (um ihre verfassungsrechtliche Funktion erfillen
zu konnen.)® Einer Konkretisierung bedarf es aber auch deshalb, weil die 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 11.09.2007 als
»grines Licht fur die Entwicklung auch innovativer neuer Angebote im Internet” ansehen?,
ohne dass klar wére, welche Grenzen die Anstalten sich hierbei setzen bzw. fir sich als
gesetzt ansehen. In Ansehung der Vielgestaltigkeit der Angebotsformen im Internet wird man
kaum davon ausgehen konnen, dass jede der dort vorfindlichen Formen von Online-
Angeboten mit der verfassungsrechtlichen Funktion des Rundfunks in Einklang zu bringen
ist. Daher bedarf es gerade fur diesen unubersehbar weiten Handlungs-Bereich einer
(handlungsleitenden) Konkretisierung des Aufgabenfeldes, mithin des Auftrags.?

2. Das Verhaltnis von Staatsfreiheit und gesetzlicher Auftragskonkretisierung

Hinsichtlich einer gesetzgeberischen Auftragskonkretisierung® gilt es insbesondere auch den
Grundsatz der Staatsfreiheit zu beachten.” Bereits in seiner ersten Rundfunkentscheidung
stellte das Bundesverfassungsgericht fest, dass der Rundfunk als Instrument moderner
Kommunikation nicht nur ,Medium”, sondern ,eminenter Faktor” der 6ffentlichen

Meinungsbildung ist.?® Deshalb verlange Art. 5 GG, dass der Rundfunk weder dem Staat noch

2 Dies folgt aus dem Gesetzesvorbehalt und der Wesentlichkeitstheorie, wonach die wesentlichen (grundrechts-

relevanten) Entscheidungen vom Gesetzgeber selbst zu treffen sind. Vgl. dazu etwa: BVerfGE 57, 295
(320f.); 90, 60 (85); K. Thum, Einfachgesetzliche Préazisierung, S. 156; H. Betghe, in: Sachs, Art. 5 GG Rn.
98; H. Schulze-Fielitz, in: Dreier, Art. 5 GG, Rn. 233; D. Dorr, in: MP 2005, 333 (338); M. Libertus, in:
ZUM 1992, 224 (226).
Eine verfassungsrechtliche Pflicht zur Aufgabenprézisierung nehmen an: M. Bullinger, Aufgaben, S. 14, 16;
K. Thum, a.a.0., S. 345; C. Degenhart, AfP 2005, 493 (498f.); Ders., K&R 2000, 49 (57); A. Neun, Grenzen
des Wachstums, S. 394; a.A.: W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunordnung, S. 183 ff, 196;
fur einen prozeduralen Ansatz: T. Vesting, in: M&K 2001, 287 (304f.) sowie K.-H. Ladeur, in: M&K 2000,
93 (100).

2 Sjehe dazu auch K. Thum, Einfachgesetzliche Prazisierung, S. 291; K. E. Hain, Gutachten, S. 60, 64 Fn. 222.

22 \/gl. V. Wiedemann, in: ZUM 11/2007, S. 800 (804). Die Hervorhebung markiert ein Originalzitat von dort.

2 Gleichwohl sind auch bei dieser Konkretisierung die verfassungsrechtlichen \Vorgaben der Rundfunkfreiheit

zu bertcksichtigen. Vgl. K. Thum, Einfachgesetzliche Prazisierung, S. 109, 157 ff.

Die Konkretisierung des Auftrags muss nicht zwingend durch den Gesetzgeber selbst erfolgen. Méglich ist (in

einem gewissen Rahmen) auch eine Konkretisierung durch die Anstalten selbst. Vgl. K. Thum,

Einfachgesetzliche Prézisierung, S. 155. Fur die Frage, was der Gesetzgeber selbst regeln muss, sind aber

wiederum der Gesetzesvorbehalt und die Wesentlichkeitstheorie zu beachten.

Insb. ist d. Staatsfreiheit in der Ausprédgung d. Programmautonomie zu beachten. Vgl. S. Reese, Funktionsauf-

trag, S. 196; K. Thum, Einfachgesetzliche Prézisierung, S. 157 ff., 346; K. E. Hain, Gutachten, S. 64 Fn. 222.

% BVerfGE 12, 205 (260).
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einer gesellschaftlichen Gruppe ausgeliefert wird® und schliele aus, dass der Staat
unmittelbar oder mittelbar eine Anstalt oder Gesellschaft beherrscht, die Rundfunksendungen
veranstaltet.?? Vielmehr sei sicherzustellen, dass alle gesellschaftlich relevanten Gruppen in
den Organen der Rundfunkanstalten ,,Einflul haben und im Gesamtprogramm zu Wort
kommen konnen, und daf fir den Inhalt des Gesamtprogramms Leitgrundsétze verbindlich
sind, die ein Mindestmal} von inhaltlicher Ausgewogenheit, Sachlichkeit und gegenseitiger
Achtung gewadbhrleisten. Dies laBt sich nur sicherstellen, wenn diese organisatorischen und
sachlichen Grundsatze durch Gesetz allgemein und verbindlich gemacht werden.”*

Das Bundesverfassungsgericht verlangt daher vom einfachen Gesetzgeber®, dass er
Rechtsvorschriften erlasst, die der Rundfunkfreiheit zur Entfaltung ihrer Schutzfunktion
verhelfen. Wenn das Bundesverfassungsgericht dabei als auszugestaltenden Aspekt auch den
»Inhalt des Gesamtprogramms”* anspricht, so gebietet der Grundsatz der Staatsfreiheit hier
jedoch gesetzgeberische Zuriickhaltung: Es ist dem Gesetzgeber danach gerade versagt,
Inhalte von Rundfunksendungen detailliert vorzugeben, weil er hieriiber einen — der
Staatsfreiheit entgegenstehenden — und damit unzul&ssigen staatlichen EinfluR auf das
Gesamtprogramm  nehmen  konnte.** In  stdndiger  Rechtsprechung geht das
Bundesverfassungsgericht daher davon aus, dass Rundfunkfreiheit vor allem
Programmfreiheit (Programmautonomie) ist.*

Wenn der Grundsatz der Staatsfreiheit (in der Ausprdgung der Programmautonomie) es dem
einfachen Gesetzgeber damit nicht erlaubt, den Auftrag der Rundfunkanstalten durch
detaillierte VVorgaben konkret vorzugeben®, dann bedeutet dies allerdings nicht, dass der
Gesetzgeber keinerlei gesetzliche Regelungen zur Konkretisierung des Auftrags vornehmen

2" BVerfGE 12, 205 (262).

% BVerfGE 12, 205 (263). Bezogen auf den damit untersagten Einfluss des Staates wird im Folgenden von

»Staatsfreiheit” gesprochen, wahrend unter ,,Freiheit des Rundfunks* sowohl die untersagte Einflussnahme

durch den Staat als auch durch gesellschaftliche Gruppen gefasst wird.

BVerfGE 12, 205 (263). Das Bundesverfassungsgericht forderte damit die Schaffung einer ,,positiven

Ordnung” durch einfache Gesetze, die der Rundfunkfreiheit zur Durchsetzung ihrer Schutzziele verhelfen.

Diese Gesetze dienen der sog. Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit. Vgl. zum Begriff der Ausgestaltung und

zur Abgrenzung gegeniiber Eingriffen in die Rundfunkfreiheit unten Teil E. 1I. 2. Zur (Dominanz der)

objektiv-rechtlichen Dimension bei der Rundfunkfreiheit siehe K.H. Ladeur, in: Paschke/Berlit/Meyer, S.

107, Rn. 68; Ders., AfP 2/1998, S. 141 (142 f.).

Gemeint sind die Landerparlamente.

3L BVerfGE 12, 205 (263).

%2 Daher spricht das Bundesverfassungsgericht konsequenterweise in inhaltlicher Hinsicht auch lediglich von
,Leitgrundsatzen”. Vgl. BVerfGE 12, 205 (263).

¥ BVerfGE 90, 60 (86); 87, 181 (201); 59, 231 (258). Wértlich heilit es in BVerfGE 90, 60 (86) weiter: ,,Sie
[die Rundfunkfreiheit] gewahrleistet, daB Auswahl, Inhalt und Gestaltung des Programms Sache des
Rundfunks bleiben und sich an publizistischen Kriterien ausrichten kénnen. Es ist der Rundfunk selbst, der
aufgrund seiner professionellen Malstdbe bestimmen darf, was der gesetzliche Rundfunkauftrag in
publizistischer Hinsicht verlangt.”

# Vgl. S. Reese, Funktionsauftrag, S. 196ff.; K. Thum, Einfachgesetzliche Prézisierung, S. 157; V.Wiedemann,
in: ZUM 11/2007, S. 800 (804).
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darf; nur ist er hierbei gehalten, den Kernbereich der Autonomie der Anstalten (insb. die
Programmautonomie) zu wahren.®

Aus der insofern beschrankten materiell-gesetzlichen Determinierbarkeit des Auftrags®
ergeben sich im Wesentlichen zwei Problemkreise: Die Problematik einer auftragsgerechten
Finanzierung bei gleichzeitiger relativer Unbestimmtheit des Auftrags® und die (damit
verbundene) Problematik der Gebihrenfinanzierung (auch) vor dem Hintergrund des

europarechtlichen Beihilfe-Rechts.®

® \gl. S. Reese, Funktionsauftrag, S. 196 ff.; M. Eifert, ZUM 8/9/1999, S. 595 (600 f.); K. E. Hain, Gutachten,
S. 64.

% \/gl. dazu etwa M. Eifert, ZUM 8/9/1999, S. 595 (599 ff.)

7 Vgl hierzu C. Degenhart, in: ZUM 5/2000, S. 356 (360).

% Die beiden Problemkreise werden im Folgenden der Ubersichtlichkeit halber getrennt behandelt. Sie greifen
gleichwohl ineinander und werden insbesondere {iber die Entwicklungen im Online-Bereich und im Bereich
sonstiger neuer Dienste, wie etwa dem Digitalfernsehen, zunehmend stérker verwoben.
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I1. Auftragsgerechte Finanzierung bei relativer Unbestimmtheit des Auftrags

1. Programmentscheidungen als interne Auftragskonkretisierungen

Konsequenz der Freiheit des Rundfunks ist (unter den gegenwartigen Pramissen) auch eine
Dualitat des Rundfunk-Finanzierungsmodells. Wéhrend der 6konomisch orientierte private
Rundfunk sich ber Werbeeinnahmen finanziert, folgt aus der grundrechtlich geforderten
Freiheit des Offentlich-rechtlichen Rundfunks, die Notwendigkeit seiner finanziellen
Unabhangigkeit gegenliber dem Staat einerseits*® und gegeniber privaten Geldgebern
andererseits.” Gleichwohl ist der Staat im Rahmen der von ihm zu schaffenden positiven
Ordnung fir den Bereich des Rundfunks verpflichtet, die Finanzierung der offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten zu gewahrleisten (sog. Finanzierungsgarantie).”* Da die
Finanzierung, als AusflulR des Grundsatzes der Freiheit des Rundfunks, weder von staatlicher
noch von privatwirtschaftlicher Seite erfolgen darf, entschied sich der Gesetzgeber fir eine
Finanzierung tber eine von allen Nutzern des dualen Rundfunksystems zu bezahlenden
Gebuhr (sog. Gebihrenfinanzierung).* Diese Gebuhr wird firr die Gesamtveranstaltung des
Rundfunks in Deutschland erhoben.® Die Finanzierung der &ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten muss dabei funktionsgerecht*, d.h. zur Erfiillung des offentlich-
rechtlichen Auftrags ausreichend sein. Damit h&ngt die Gebihrenhthe ihrerseits von der
Weite ihres Auftrags ab.* Da die Konkretisierung des Auftrags durch den Landesgesetzgeber,
aufgrund der dargelegten Zusammenhédnge, keine prazise sein darf, ist es in gewissem

Umfang Aufgabe der Rundfunkanstalten selbst, ihren Auftrag (néher) zu konkretisieren.*

¥ BVerfGE 90, 60 (92).

30 sieht das Bundesverfassungsgericht bei anderen Finanzierungsarten als der Gebiihrenfinanzierung, die Ge-
fahr einer Vielfaltsverkiirzung. Vgl. BVerfGE 87, 181 (199).

1 st. Rspr. Vgl. etwa BVerfGE 90, 60 (90). Siehe auch K.E. Hain, Gutachten, S. 41 ff., m.w.N. auf S. 43.

*2 7u den Bedenken gegen eine staatliche Finanzierung vgl. G. Herrmann / M. Lausen, Rundfunkrecht, § 13,

Rn. 42 ff. mit weiteren Nachweisen.

* BVerfGE 31, 314 (330). Zum gréRten Teil dienen die Gebiihren der Finanzierung des éffentlich-rechtlichen
Rundfunks. Teilpositionen werden aber auch fiir die Wahrnehmung der Kontrolle der Privaten verwendet, so
etwa fir die Kosten, die durch die Landesmedienanstalten entstehen, s. 8 10 Abs. 1 RFinStV.

* BVerfGE 90, 60 (90).

* \/gl. BVerfGE 87, 181 (200f.): ,,Der Umfang der finanziellen Gewahrleistungspflicht des Staates fiir die
offentlich-rechtlichen  Rundfunkanstalten wird (..) von ihrer Funktion umgrenzt. Diese liegt in ihren
Grundziigen verfassungsrechtlich fest und wird durch die Rundfunkgesetze der Lé&nder, die ihrerseits den
verfassungsrechtlichen VVorgaben Rechnung tragen missen, konkretisiert.”

*® Das BVerfGE stellt hierzu in BVerfGE 90, 60 (91f.) fest: ,,In der Art und Weise der Funktionserfiillung sind
die Rundfunkanstalten grundsétzlich frei. Die Bestimmung dessen, was die verfassungsrechtlich vorgegebene
und gesetzlich n&her umschriebene Funktion publizistisch erfordert, steht ihnen zu. Das ist der Sinn der
grundrechtlichen Gewdhrleistung des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG. Sie bezieht sich in erster Linie auf Inhalt und
Form der Programme.”
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Als Folge davon sind die auf dieser Grundlage erfolgenden Programmentscheidungen als
anstaltsinterne Auftragskonkretisierung (grundsétzlich) anzuerkennen und ihre Finanzierung

auch uber eine entsprechende Gebiihrenfestsetzung sicherzustellen.*’

2. Binnenkontrolle als strukturelles Problem?

Eine solche Finanzgewahrleistung, die maRgeblich von anstaltsinternen Entscheidungen
abhangt, kann naturgemaf nicht unbeschrankt gewahrleistet werden. Die Beschrankung soll
durch die sog. Binnenkontrolle erfolgen. Hierunter wird die anstaltsinterne Kontrolle der
Einhaltung des Programmauftrags durch den Rundfunkrat* verstanden.*

Mangels anderer geeigneter externer Gremien, kann auch die Kontrolle (Uber die
Inhaltskonkretisierung (gegenwaértig) nur anstaltsintern erfolgen. Daher kommt dem
Rundfunkrat neben der Mitwirkung bei der Auftragskonkretisierung (durch den Erlass von
Programmrichtlinien und Gber Empfehlungen an den Intendanten bzgl. der
Programmgestaltung) zugleich auch eine Kontrolle Gber die inhaltliche Gestaltung des
Programms zu.

Mit der inhaltlichen Gestaltung der Programme, die zugleich, wie dargestellt, die
anstaltsinterne Konkretisierung des Auftrags der oOffentlich-rechtlichen Anstalten darstellt,
variieren auch die Kosten, so dass wesentliches Element einer wirksamen (Finanzierungs-)
Kontrolle das Funktionieren der anstaltsinternen Kontrolle (Binnenkontrolle) ist.

Wenn die Effektivitat der Binnenkontrolle nun mit berzeugenden Argumenten bezweifelt
wird®, so erscheint es auch als sehr wahrscheinlich, dass Mangel, die im Rahmen der
anstaltsinternen Auftragskonkretisierung auftreten, durch die Binnenkontrolle nicht behoben

" Das BVerfG stellt hierzu einschrankend in BVerfGE 90, 61 (92) fest: ,,Das bedeutet aber weder, daR gesetz-
liche Programmbegrenzungen mit der Verfassung von vornherein unvereinbar wéren, noch umgekehrt, dal
jede Programmentscheidung einer Rundfunkanstalt finanziell zu honorieren wére. Der 6ffentlichrechtliche
Rundfunk hat im dualen System dafiir zu sorgen, dal’ ein dem klassischen Rundfunkauftrag entsprechendes
Programm fur die gesamte Bevolkerung angeboten wird, das im Wettbewerb mit den privaten Veranstaltern
standhalten kann. Auf die Verwirklichung von Programmen, die fur diese Funktion nicht erforderlich sind, hat
er von Verfassungs wegen keinen Anspruch. Vielmehr ist die Heranziehung der Rundfunkteilnehmer, die die
Mittel fir den 6ffentlichrechtlichen Rundfunk vor allem aufbringen mussen, nur in dem MaR gerechtfertigt,
das zur Funktionserfiillung geboten ist (vgl. BVerfGE 87, 181 [201]).”

Beim ZDF d. ,,Fernsehrat”, ,,Horfunkrat” beim Deutschlandradio. Im Folgenden fir alle ,,Rundfunkrat™.

Die Notwendigkeit der Beschrankung der Kontrolle auf eine (bloR) interne Selbst-Kontrolle lasst sich aus dem
Grundsatz der Staatsfreiheit ableiten: Wenn aus der Staatsfreiheit folgt, dass die inhaltliche Gestaltung des
Programms allein Sache der offentlich-rechtlichen Anstalten ist (sog. Programmautonomie), darf auch die
inhaltliche Kontrolle keine staatliche sein. Daher ist die Rechtsaufsicht auch keine Fachaufsicht, sondern nur
als subsididre und eingeschrankte Rechtsaufsicht zuldssig. Vgl. R. Wendt, in von Minch/Kunig, Art. 5 GG,
Rn. 55; R. Ricker/P. Schiwy, Rundfunkverfassungsrecht, Teil D, Rn. 12f. sowie unten Teil J. 1.

Kritisch etwa K. Thum, Einfachgesetzliche Prézisierung, S. 143. Vgl. bzgl. der Gemeinschaftsangebote der
ARD auch die 20-teilige ,,Gremiendebatte” in epd-medien. Zuletzt W. Hémberg, in epd (4) 2008, S. 6 (6ff.)
mit Nachweisen zu den 19 anderen Beitrdgen. Vertiefend zum Ganzen unten Teil H. V.

48
49

50



12

werden (konnen) und daher auf die Angemessenheit der Gebuhr durchschlagen®, wodurch
letztlich grundrechtlich geschutzte Interessen Dritter erheblich tangiert werden.

Allerdings setzen die Anstalten die Gebihren nicht selbst fest, so dass sich Mangel der
Binnenkontrolle nicht unmittelbar auf die Gebihrenhdhe auswirken. Vielmehr erfolgt die
Gebuhrenfestsetzung Uber das dreistufige KEF-Verfahren.>* Im Hinblick auf die Kontrolle der
Gebuhrenfestsetzung kommt dabei der ersten Stufe, der anstaltsinternen Bedarfsermittlung
und damit auch der Binnenkontrolle, das wesentliche Gewicht fiir die auftragsgeméle
Gebuhrenfestsetzung zu: Ein Mangel bei der Binnenkontrolle wiirde Uber eine fehlerhafte
Auftragskonkretisierung /-wahrnehmung zu einer fehlerhaften Bedarfsanmeldung und damit
zu einem fehlerhaften Startwert fir die Prifung durch die KEF fuhren. Die KEF Uberprift die
AuftragsgeméaBheit des angemeldeten Bedarfs, nicht aber Fehler bei der internen
Auftragskonkretisierung.®® Daher kann die KEF einen fehlerhaften Startwert nicht korrigieren.
Ein solcher Fehler im Startwert ist daher weder im KEF-Verfahren noch im Rahmen der
Festsetzung durch die L&nder revidierbar® und wirde zu einer nicht-auftragsgerechten
Uberfinanzierung und damit zu einer unangemessenen Belastung des Blirgers sowie u.U. zu
einer Wettbewerbsverzerrung fuhren.

Daher kommt der Binnenkontrolle - gerade auch fir die Ermittlung der auftragsgemaliien
Finanzierung - ein ganz besonderes Gewicht zu. Auf die diesbezuglichen Probleme - gerade

im Rahmen des Drei-Stufen-Tests - wird spater naher einzugehen sein.*

*1 Und dann wegen der Nicht-AuftragsgemaRheit zu einer Uberfinanzierung (Uberkompensation) oder zu einer

Ausweitung des Angebots, Uber den Auftrag hinaus, fihrt.

Auf der ersten Stufe ermitteln die Rundfunkanstalten ihren finanziellen Bedarf fur die Erfillung ihres Auf-

trags. Diesen Bedarf melden sie der Kommission zur Ermittlung des Finanzbedarfs der ¢ffentlich-rechtlichen

Rundfunkanstalten (KEF), die auf der zweiten Stufe (iberpriift, ob die Bedarfsanmeldung in Ubereinstimmung

mit dem Auftrag steht und ob der daraus abgeleitete Finanzbedarf im Einklang mit den Grundséatzen der

Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit ermittelt wurde. Die KEF dbermittelt ihre Prifungsergebnisse zusammen

mit einem Vorschlag fir die festzusetzende Gebiihr an die Lénder, die auf der dritten Stufe die Festsetzung

durch Anderung des Rundfunkstaatsvertrags (RStV) vornehmen, wobei sie von dem Vorschlag der KEF aus

Griinden des Informationszugangs und der angemessenen Belastung der Rundfunkteilnehmer abweichen

konnen. Vgl. BVerfGE 90, 60 (104) sowie das Urteil des BVerfG vom 11.09.2007, Az.: 1 BvR 2270/05, Rn.

141. Zum KEF-Verfahren vgl. auch D. Dérr, Programmvielfalt, S. 30 f.

>3 \/gl. hierzu auch J. Ukrow, in WiVerw 2003, S. 160 (164). Naher hierzu unten Teil H. I11. 3. c.

** Die Abweichungsmdglichkeit der Lander beschrankt sich auf die genannten Szenarien. Programmliche und
medienpolitische Zwecke scheiden aus. Vgl. Urteil des BVerfG vom 11.09.2007, Az.: 1 BvR 2270/05,
Rn. 141. Daher dirfen die L&nder gerade nicht eine (aus ihrer Sicht fehlerhafte) interne Auftragskon-
kretisierung Uber eine Gebuhrenkurzung ,,korrigieren” oder durch die ,,Drohung” mit einer solchen, Einfluss
auf den Konkretisierungsprozess nehmen.

*® vgl. dazu unten Teil H. I. bis IV.

52
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I11. Einflusse des europaischen Rechts

1. Die Rechtsauffassung der Europaischen Kommission

Wegen des Anwendungsvorrangs des Europaischen Rechts vor dem deutschen Recht® stellt
sich auch die grundsatzliche Frage, inwieweit das deutsche Rundfunkrecht und insbesondere
die Finanzierung des Offentlich-rechtlichen Rundfunks am europdaischen Gemeinschaftsrecht
zu messen ist.>’

Als Fortentwicklung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) ist das Recht der
Europdischen Union (das ,,Europarecht”) an dem Ziel des grenzlbergreifenden und freien
Wettbewerbs orientiert® und sieht daher staatliche Beihilfen grundsétzlich als unzuléssig an.
Als die Europdische Kommission ab dem Jahre 2002 mehrere Beschwerden zur Finanzierung
des offentlich-rechtlichen Rundfunks in Deutschland erhielt®, stellte sich (nun auch in
praxi®) die Frage, ob die Finanzierung der o&ffentlich-rechtlichen Anstalten eine
(grundsétzlich unzuldssige) Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG darstellt. Nach einer
diesbezlglichen Anhorung der Bundesrepublik gelangte die Kommission zu der (vorl&ufigen)
Auffassung, dass es sich bei der geltenden Finanzierungsregelung um eine Beihilfe nach Art.
87 Abs. 1 EG handelt.®® Bei Zugrundelegung dieser Rechtsauffassung ist die Vereinbarkeit
der Rundfunkfinanzierung lber Gebihren mit dem Gemeinsamen Markt anhand des Art. 86
Abs. 2 EG, dem Amsterdamer Protokoll und der sog. Rundfunkmitteilung zu bewerten.®
Damit eine Beihilfe gemal Art. 86 Abs. 2 EG als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar

angesehen werden kann, missen drei Bedingungen erfullt sein®:

(i) Die betreffende Dienstleistung muss eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaft-

lichem Interesse und von dem Mitgliedstaat als solche klar definiert sein (Definition).

*® Zum Vorrang u. zum Verhéltnis des deutschen (Verfassungs-)Rechts zum européischen Recht vgl. allg. die

Solange — Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, BVerfGE 37, 271 (271ff.) und 73, 339 (339 ff.)

sowie speziell zu der vorliegenden Problematik: D. Dérr, in: epd (34/35) 2008, S. 3 (3); Ders., FK 48/2008,

S. 3 (4); K.-E. Hain, JZ 2008, S. 128 (135) Fn. 81 a.E.; Ders., Gutachten, S. 18 m.w.N.

Umfassend zu dieser Frage die Dissertation von G. Schwendinger, Gemeinschaftsrechtliche Grenzen 6ffent-

licher Rundfunkfinanzierung (Siehe dazu das Literaturverzeichnis).

%8 Vgl. dazu insbesondere Art. 2, 3 und 4 EG sowie fiir Dienstleistungen Art. 49 ff. EG.

 \gl. Art. 87 Abs. 1 EG. In den Abs. 2 und 3 finden sich Ausnahmetatbestande.

€ \/gl. dazu im Einzelnen: Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (67ff.).

¢ Die Erdrterung dieser Frage hatte in der Literatur friihzeitiger eingesetzt. Jiingst hat sich K. Thum mit dieser
Frage auseinandergesetzt. VVgl. ders. in: NVwZ 2007, S. 521 (521ff.) m.w.N.

62 Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (75). Vgl. zur Sicht der Kommission etwa D. Dérr, FK

48/2008, S. 3 (3).

Européische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (217). Vgl. hierzu auch die Besprechung der Entscheid-

ung der Kommission von D. Krausnick, in: ZUM 11/2007, S. 806 (807f.); D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (3 f.).

% Rundfunkmitteilung, Rn. 29; Européische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (218); vgl. auch D. Dérr,
FK 48/2008, S. 3 (3 f.).

57

63
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(ii) Das betreffende Unternehmen muss von dem Mitgliedstaat ausdriicklich mit der

Ausfuihrung der Dienstleistung beauftragt worden sein (Beauftragung).

(iii) Die Anwendung der Wettbewerbsregeln des EG-Vertrags - im vorliegenden Fall das
Verbot staatlicher Beihilfen — muss die Erflllung der dem Unternehmen (bertragenen
Aufgaben verhindern, und die Freistellung von diesen Regeln darf die Entwicklung des
Handelsverkehrs nicht in einem MaRe beeintrachtigen, das dem Interesse der
Gemeinschaft zuwiderlauft (VerhaltnismaRigkeitskriterium).®

Durch die Ubertragung dieser Kriterien auf die Finanzierung des offentlich-rechtlichen
Rundfunks in Deutschland erhalt die Kommission die Mdglichkeit, den Auftrag der
offentlich-rechtlichen Anstalten im Hinblick auf eine hinreichend klare Beauftragung und das
Vorliegen ,,offensichtlicher Fehler” zu tberpriifen.®® Zwar ergibt sich aus dem Amsterdamer
Protokoll, dass den Mitgliedsstaaten bei der Gestaltung der Rundfunkfinanzierung ein
gewisser Freiraum eingeraumt ist, was dazu fiihrt, dass Umfang und Tiefe der Priifung durch
die Kommission beschrénkt sind.®” Zugleich muss es der Kommission aber mdglich sein, die
Finanzierung auf mogliche Uberkompensationen® hin zu iberpriifen, was wiederum eine
prazise Kenntnis dessen erfordert, was der Auftrag der o6ffentlich-rechtlichen Anstalten
umfasst und was nicht.®

Auf der Grundlage dieser Pramissen gelangte die Europdische Kommission im Rahmen des
Beihilfe-Verfahrens zu dem Ergebnis, dass die derzeitige Auftragsdefinition zwar im Hinblick
auf die allgemeine Programmtatigkeit hinreichend prazise und klar sei,” dagegen aber im

% Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (218), wértliche Wiedergabe. Die Anwendung dieser

Kriterien auf die Finanzierung der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten findet sich in der
Rundfunkmitteilung. Danach muss die Kommission priifen, ob (1) es sich bei den Tatigkeiten der 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten um klar definierte, auf deren Auftrag erwachsene Aufgaben handelt, ob (2) die
Erfillung dieses Auftrags von den deutschen Behorden offiziell ubertragen wurde und eine angemessene
Kontrolle der Erfiillung des Auftrags stattfindet und (3) ob die Finanzierung verh&ltnismaRig ist und nicht zu
unndtigen Wettbewerbsverzerrungen fuhrt. Vgl. zu Details, K (2007) 1761 endg., Rn. (219).

Vgl. W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner Begriindung, S. 7. Zum Verstandnis solch ,,offen-
sichtlicher Fehler” vgl.: Europdische Kommission K (2007) 1761 endg. Rn. (220).

Vgl. W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner Begriindung, S. 7; K. E. Hain, Gutachten, S. 15.

Zu verstehen als positive Differenz dessen, was die Anstalten an Gebuhrengeldern erhalten, gegentiber den
Kosten, die ihnen durch die Wahrnehmung ihrer Aufgabe (ihres Auftrags) entstehen.

W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner Begrundung, S. 7.

Européische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (224). Diesbezlglich akzeptiert die Kommission auch
die ,breit gefasste” Definition des 8 11 RStV und deren Prézisierung durch die 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten.
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Hinblick auf die digitalen Zusatzkanéle™ und die Mediendienste’ als nicht hinreichend
prazise anzusehen sei.

Die Kommission bemaéngelte, neben dem Fehlen einer diesbeziiglich hinreichend prazisen
Definition des oOffentlich-rechtlichen Auftrags, auch das Fehlen einer angemessenen
»Beauftragung”” und stellte hinsichtlich der bereits im Anhdrungsverfahren geédufRerten
»Zweifel daran, ob die Erfullung des &ffentlichen Auftrags durch die Rundfunkanstalten
wirksamer Kontrolle unterliegt”™, ausdricklich fest, dass die internen und externen
Kontrollmechanismen ,,nur dann wirklich hinreichend wirksam funktionieren, wenn der

offentliche Auftrag hinreichend klar und genau bestimmt ist.””

2. Okonomischer Wettbewerb versus publizistischer Wettbewerb

Bei Betrachtung des wettbewerbs-orientierten Ansatzes der Europdischen Kommission, mit
der dargestellten Konsequenz, einen moglichst prazise definierten Auftrag zu benétigen, um
sicherzustellen bzw. Uberpriifen zu konnen, dass keine Wettbewerbsverzerrung durch eine
nicht auftragsgerechte Finanzierung entsteht, tritt zugleich der Unterschied der
Rechtsauffassung der Europdischen Kommission gegenuber den Grundannahmen des
Bundes-verfassungsgerichts (und auch des deutschen Rundfunk-Gesetzgebers) bzgl. des
Konkurrenz-verhéltnisses zwischen privaten und Offentlich-rechtlichen Rundfunkanbietern
offen zu Tage:™

Wahrend das Ziel des Ansatzes der Européischen Kommission die Sicherstellung eines freien
6konomischen Wetthewerbs ist, geht das Bundesverfassungsgericht, hinsichtlich des
Verhaltnisses der beiden Sdulen des dualen Systems zueinander, von einem Vorrang des
publizistischen Wettbewerbs aus’’: Nachdem es in der sog. Niedersachsen-Entscheidung von
1986 zundachst bzgl. der jeweiligen (Vielfalts-) Anforderungen festgestellt hatte, dass ,,solange
und soweit die Grundversorgung durch den oOffentlich-rechtlichen Rundfunk wirksam

gesichert ist”, es gerechtfertigt erscheine, ,,an die Breite des Programmangebots und die

™ Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (225).

2 Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (236).

™ \/gl. Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (252).

™ Ebenda. Vgl. zu der Begriindung zu dieser Ansicht der Europaischen Kommission dort auch die Rn. (141 ff.)

> Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (258).

® Deutliche Unterschiede sieht V. Wiedemann, in: ZUM 11/2007, S. 800 (804f.). W. Schulz betont, dass trotz
der Gegensatzlichkeiten sich aber kein ,manifester Widerspruch” ergebe, da die Kommission eine
prozedurale VVorgehensweise grundsétzlich europarechtlich gebilligt habe. Vgl. Ders., Der Programmauftrag
als Prozess seiner Begrindung, S. 15.

" vgl. dazu auch M. Eifert, ZUM 8/9/1999, S. 595 (596 ff.).
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Sicherung gleichwertiger Vielfalt im privaten Rundfunk nicht gleich hohe Anforderungen zu
stellen wie im oOffentlich-rechtlichen Rundfunk”’®, prazisierte es im Baden-Wurttemberg-
BeschluB von 1987 das Verhéltnis auch hinsichtlich neuer Medien (jenseits der
Grundversorgung) und bezog zugleich Stellung zu den Auswirkungen der Dualitat auf den
(kommerziellen) Wettbewerb: Es kdnne (generell) in der dualen Rundfunkordnung ,,die
Ergédnzung des bisherigen Angebots der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten um Programme
privater Anbieter nur dann einen Sinn haben, wenn das Hinzutreten weiterer Veranstalter und
Programme die Rundfunkversorgung insgesamt verbessert (..).” Eine solche Verbesserung
hénge zum einen davon ab, dass eine hohere Zahl von Programmen angeboten wird und zum
anderen komme es auf die Konkurrenz zwischen diesen Programmen an.” Bzgl. der damit
vom Bundesverfassungsgericht erstmalig angesprochenen Konkurrenzverhaltnisse zwischen
privaten Anbietern und Offentlich-rechtlichen Anstalten differenzierte es in der Folge
zwischen dem publizistischem Wettbewerb® einerseits und dem dkonomischem Wettbewerb
andererseits. So heif3t es zum publizistischen Wettbewerb in derselben Entscheidung wortlich:
»,Dem Nebeneinander von o6ffentlich-rechtlichem und privatem Rundfunk liegt (unter
anderem) der Gedanke zugrunde, dass der publizistische Wettbewerb zwischen beiden sich
anregend und belebend auf das inlandische Gesamtangebot auswirken und Meinungsvielfalt
auf diese Weise gestarkt und erweitert werde.”® Zu der Frage der Konkurrenz im
6konomischen Sinne fuhrt das Bundesverfassungsgericht an gleicher Stelle, mit Blick auf die
sich aus Artikel 5 Abs. 1 Satz 2 GG stellenden Anforderungen an ausgestaltende Gesetze, aus:
»Marktchancen kdnnen eine Frage wirtschaftlicher, nicht aber der Meinungsfreiheit sein.”® In
Bezug auf den Gedanken des Konkurrenzschutzes stellt es sodann fest: ,,Gewis muf3 ein
privater Anbieter, um im Programmwettbewerb bestehen zu konnen, wirtschaftlich
lebensfahig sein. Insofern kann es gerechtfertigt sein, wenn der Gesetzgeber diese
Vorbedingungen zu sichern sucht. Im Rahmen seiner Ausgestaltungsbefugnis darf er dazu
jedoch nicht den Weg einer Einschrankung des publizistischen Wettbewerbs wahlen.””®®

® BVerfGE 73, 118 (118), 1. Leitsatz lit. b).

" BVerfGE 74, 297 (331 f.).

Naher zu diesem Begriff: W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 172.
8 BVerfGE 74, 297 (332).

8 BVerfGE 74, 297 (335).

8 BVerfGE 74, 297 (336).
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Kennzeichnend fur das Verhaltnis der beiden Saulen der dualen Rundfunkordnung zueinander
ist, aus der Sicht des Bundesverfassungsgerichts, damit der grundsétzliche Vorrang des
publizistischen Wettbewerbs vor dem 6konomischen.®

Dabei geht es allerdings auch nicht um eine Verdrangung der Privaten. Vielmehr liegt diesem
Ansatz der Gedanke der sog. strukturellen Diversifizierung® zugrunde, wonach davon
ausgegangen wird, dass das Rundfunksystem in seiner Funktionalitat dadurch gestarkt wird,
dass Schwéchen der einen Saule durch Starken der anderen ausgeglichen werden und sich
beide Sdulen (Uber den publizistischen Wettbewerb) in publizistisch-qualitativer Hinsicht
wechselseitig erganzen und befruchten.®® Konsequenz dieser Ansicht ist (auch), dass dem
privaten Rundfunk im dualen System eine iber die bloRe Ergdnzung hinausgehende Funktion
zukommt. Daher darf - trotz Vorrangs des publizistischen Wettbewerbs - ein offentlich-

rechtliches Angebot nicht darauf gerichtet sein, ein privates zu verdrangen.®

3. Der Beihilfe-Kompromiss

Nach dem vorstehend Festgestellten bestehen zwischen der Ansicht der Européaischen
Kommission und der, vom Bundesverfassungsgericht gepréagten, deutschen Rechtsauffassung
im Wesentlichen zwei Gegensdtze: Zum einen fordert der Ansatz der Européischen
Kommission eine hinreichend prazise gesetzliche Beschreibung des Auftrags der Offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten, wéhrend eine solche nach deutschem Recht nur eingeschrénkt
zuldssig ist.® Zum anderen geht das Europdische Recht (zumindest die gegenwartige
Rechtsauffassung der Européischen Kommission) von einem Vorrang des 0konomischen
Wettbewerbs vor dem publizistischen aus, wahrend es im deutschen Recht umgekehrt ist.
Diese Gegensatzlichkeiten stellen sich (in der Theorie) zwar nur solange als Problem dar, wie
man die Rundfunkfinanzierung Uberhaupt als dem europdischen Beihilfe-Regime unterstellt

ansieht. Jedoch kann der deutsche Gesetzgeber in praxi — auch unter Verweis auf seine

8 Zur verfassungsrechtlichen Bedeutung des Konkurrenzverhaltnisses vgl. auch T. Held, Online-Angebote

offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 243 f. Die Beurteilung dieser Frage (die im Hinblick auf Online-

Angebote noch gesondert vorzunehmen ist) wirkt sich bei der konkreten Ausgestaltung und Handhabung des

Testverfahrens, insbesondere im Hinblick auf die Notwendigkeit der Einbeziehung und der Gewichtung von

Drittinteressen im Rahmen der Entscheidung, aus. Vgl. zum Ganzen Teil H. IV. 1. e.

Vgl. zu diesem Begriff W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 292 ff sowie M.

Eifert, ZUM 8/9/1999, S. 595 (596 ff.); Ders., MP 12/2007, S. 602 (604); T. Held, Online-Angebote

offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 244 ff.

Vgl. hierzu W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 172 f. sowie S. 292 ff. sowie

W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner Begrindung, S. 17 ff.

8 T. Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 244 ff.; W. Hoffmann-Riem,
Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 226; K. E. Hain, Gutachten, S. 65 f.

8 Siehe oben Teil B. I. 2.
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abweichende Rechtsauffassung® — nicht ignorieren, dass die Europdische Kommission an
Verfahren wie das Beihilfe-Verfahren flr die Bundesrepublik verbindliche Entscheidungen
knupfen kann, die dann, wenn kein Einvernehmen zu erzielen wére, vor dem EuGH zu
Uberpriifen wéren.

Um eine solche Auseinandersetzung zu vermeiden, wurde zwischen der Bundesregierung
(stellvertretend fir die Lander) und der Européischen Kommission ein Kompromiss zur
Beilegung des Streits im Beihilfe-Verfahren (betreffend die Geblhrenfinanzierung der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten) vereinbart.* Mit ihrer Entscheidung vom 24. April
2007 stellte die Europaische Kommission das Beihilfe-Verfahren gegen die Bundesrepublik,
auf der Grundlage der von der Bundesrepublik unterbreiteten formlichen Zusage, die geltende
Finanzierungsregelung zu andern, ein. ** In der Annahme der Zusagen Deutschlands durch die
Kommission lag zugleich die Vereinbarung eines Kompromisses bzgl. der divergenten
Rechtsauffassungen (sog. Beihilfe-Kompromiss). Danach wurde fir Mediendienste und
digitale Zusatzangebote die Einflihrung eines Testverfahrens vereinbart, dessen Durchfiihrung
zu einer Prézisierung des Auftrags der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten fir die
betreffenden Bereiche fiihren soll.

Fur die Einfihrung dieses Testverfahrens sieht der Beihilfe-Kompromiss die folgenden
(Rahmen-) Bedingungen vor®, die die Landesgesetzgeber im Rahmen der Verhandlungen

zum 12. Rundfunkanderungsstaatsvertrag (RAndStV) zu beriicksichtigen hatten:®

a. Allgemeine Regeln fur alle neuen oder gednderten digitalen Angebote
Die Lander werden im Rundfunkstaatsvertrag das Verfahren zur Beauftragung fur alle neuen

Angebote der 6éffentlich-rechtlichen Anstalten konkretisieren.* Dazu werden die 6ffentlich-

8 Siehe hierzu die Mitteilung der Bundesregierung an die Kommission, abgedruckt in FK (6) 2007, S. 28 ff.

% \/gl. Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (4). Zur Entwicklung vgl. naher M. Eifert/H. Eicher
in: Hahn/Vesting, RStV, 8§ 11, Rn. 22 ff., 28 ff. und 31a sowie K. E. Hain, Gutachten, S. 17.
°! Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., vor Rn. (1).
% Die dazu folgende Darstellung ist inhaltlich den Rn. (328)-(341) des Beihilfe-Kompromisses entnommen. Sie
hat eine strukturierte Darstellung der Anforderungen an das Testverfahren zum Ziel und weicht daher (in der
Reihenfolge der Wiedergabe der Anforderungen) vom Beihilfe-Kompromiss ab. Es erfolgt hier keine
identische Wiedergabe des exakten Wortlauts aus dem Beihilfe-Kompromiss. Gleichwohl entsprechen
notwendig viele Passagen (nahezu) dem Originalwortlaut. Eine weitere strukturierte Darstellung findet sich
bei W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner Begrindung, S. 10 bis 13. Vgl. auch die
zusammenfassende Darstellung bei D. Krausnick, in: ZUM 11/2007, S. 806 (807ff.).
Inwieweit eine detaillierte gesetzliche Regelung des Testverfahrens notwendig ist, hangt wiederum von der
Reichweite des Gesetzesvorbehalts bzw. der Wesentlichkeit des Regelungsgegenstands ab. Fir eine
erfolgreiche Umsetzung des Beihilfe-Kompromisses kam es zudem aber auch darauf an, die Vorgaben, die die
Europdische Kommission im Beihilfe-Kompromiss abgesegnet hat, auch (aus der Sicht der Kommission)
einzuhalten und nicht durch eine allzu ,deutsche Lesart” zu verwdssern und damit die Chance des
Kompromisses zu vertun. Zur Rechtsverbindlichkeit der deutschen Zusagen vgl. K.E. Hain, Gutachten, S. 18.
% Vgl. Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (328), Satz 3.
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rechtlichen Anstalten verpflichtet, fir alle neuen und verénderten digitalen Angebote einen

dreistufigen Test durchzufiihren.®

aa. Aufgreifkriterien

Nicht jede Anderung eines Online- oder anderen Digitalangebots erfordert die
Durchfiihrung des Prifverfahrens.® Die staatsvertragliche Regelung soll hierzu vorsehen,
dass die o6ffentlich-rechtlichen Anstalten in Satzungen und Richtlinien transparente und
Uberprifbare Kriterien entwickeln und niederlegen, wann ein neues Angebot vorliegt und das
Testverfahren greift.”” Bei der Erstellung dieser Satzungen und Richtlinien sollen

folgende Kriterien berlicksichtigt werden:

* Die Bedeutung des VVorhabens fur den publizistischen Wettbewerb.

¢ Die finanzielle Relevanz des VVorhabens.

Die geplante Dauer des Vorhabens.
» Das Bestehen vergleichbarer Angebote, die von den Anstalten bereits angeboten

werden (und damit aus Sicht der Nutzer austauschbar sind).*
bb. Prifungskriterien
Die drei Stufen werden gesetzlich festgelegt.* Es ist durch die Rundfunkanstalten fiir jedes

Angebot zu prufen,

(1) dass das Angebot zum offentlichen Auftrag gehort und damit den demokratischen,

sozialen und kulturellen Bedirfnissen einer Gesellschaft entspricht und

(2) dass es in qualitativer Hinsicht zum publizistischen Wettbewerb beitragt und

(3) dass der Aufwand fiir die Erbringung des Angebots vorgesehen ist.'®

% \/gl. Europdische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (328), Satz 4. Es sei denn, die Durchfiihrung des
Testverfahrens ist (etwa aufgrund eines geringen Umfangs der Anderung) nicht erforderlich. Siehe zu den
LHAufgreifkriterien” sogleich im Text.

% \gl. Européische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (329), Satz 1.

" Vgl. Europdische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (329), Satz 2.

% \/gl. Europdische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (329), Satz 3.

% vgl. Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (328), Satz 5.

100 v/gl. Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (328), Satz 5.
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Der Begriff des publizistischen Wettbewerbs wird in der Gesetzesbegriindung weiter

konkretisiert.™ Dabei sind die folgenden Punkte einzubeziehen:

e Umfang und Qualitat der vorhandenen, frei zugénglichen Angebote

e Marktrelevante Auswirkungen des geplanten Angebots

e Die meinungsbildende Funktion des vorgesehenen Angebots (die
unterhaltende Elemente einschlieBen kann) angesichts bereits vorhandener
Angebote. '

cc. Berucksichtigung der Stellungnahmen Dritter

Die staatsvertragliche Regelung wird vorsehen, dass Dritte Gelegenheit zur Stellungnahme
erhalten'® sowie dass sich die internen Gremien der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten vor ihrer
Entscheidung mit den Stellungnahmen Dritter zu den marktlichen Auswirkungen befassen

mussen. 1

dd. Begrindungspflicht

Im Staatsvertrag wird den Offentlich-rechtlichen Anstalten auferlegt, dass die
Begriindungen zu dem Vorhaben nach Durchfiihrung der Priifung hinreichend konkret sind,
um der zustandigen Aufsicht aber auch Dritten eine Beurteilung des Angebots zu

ermoglichen.'®

ee. Entscheidung und Veroéffentlichung
Die Selbstverpflichtungen der offentlich-rechtlichen Anstalten fur das jeweilige Angebot
werden nach Genehmigung durch die Aufsichtsgremien in den amtlichen

Veroffentlichungsblattern der Lander veroffentlicht.'®

101 "\/gl. Europdische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (328), Satz 6.

192" Ependa.

103 v/gl. Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (331), Satz 1.

104 v/gl. Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (331), Satz 2.
W. Schulz, stellt in diesem Zusammenhang fest: ,,Eine Rechtsstellung Dritter soll dadurch nicht entstehen.”
Vgl. Ders., Der Programmauftrag als Prozess seiner Begriindung, S. 11. Bei dieser Feststellung handelt es
sich nicht um eine Aussage, die dem Beihilfe-Kompromiss zu entnehmen wére. Dieser Satz entstammt der
Mitteilung der Bundesregierung vom 28. Dezember 2006. Er wurde aber im Rahmen der Formulierung der
Entscheidung der Kommission zum Beihilfe-Kompromiss gerade nicht Gbernommen. R. Meyer, Drei-
Stufen-Test, geht auf S. 62 f. davon aus, dass dieser Satz dennoch Bestandteil des Beihilfe-Kompromisses
geworden ist. Die Begriindung zum 12. RAndStV stellt auf S. 22 nunmehr fest, dass durch die Anhérungen
keine ,,subjektiven Rechte Dritter begriindet” werden.

105 \/gl. Européische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (330).

106 \/gl. Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (332), Satz 1.
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ff. Kontrolle durch die Rechtsaufsicht
Die Léander werden im Rahmen ihrer Rechtsaufsicht die Selbstverpflichtungen auf ihre

Ubereinstimmung mit dem gesetzlich festgelegten Auftrag priifen und diese feststellen.*’

b. Besondere Regeln flr digitale Zusatzangebote

Fur digitale Zusatzangebote gelten zusétzlich besondere Regeln. So wird der kinftige
Rundfunkstaatsvertrag hinsichtlich  der  digitalen  Zusatzkandle  beispielhafte
Programmkategorien einfiihren, um die bestehenden Anforderungen des allgemeinen
Programmauftrags weiter zu konkretisieren.® Die offentlich-rechtlichen Anstalten werden
dariber hinaus gesetzlich verpflichtet, ein Programmkonzept unter Bezugnahme auf
diese Programmkategorien zu entwickeln. Dieses Programmkonzept wird den zustandigen
Gremien zur  Genehmigung vorgelegt und sodann in den amtlichen

Veroffentlichungsblattern der Lander veroffentlicht.®®

c. Besondere Vorgaben fir Telemedien

Das Testverfahren (,,Beauftragungsverfahren”) findet auch im Hinblick auf die
Konkretisierung des offentlichen Auftrags fir Telemedien Anwendung', wobei folgende
Besonderheiten gelten:

aa. Beschrankung der Beauftragung auf journalistisch-redaktionelle Angebote
Die Beauftragung der offentlich-rechtlichen Anstalten wird staatsvertraglich auf
journalistisch-redaktionelle Angebote begrenzt. Dies umfasst auch journalistisch-

redaktionell veranlasste Angebote wie beispielsweise Internet-Chats.**

197 \/gl. Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (332), Satz 2.

198 vgl. Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (335), Satz 1. Dort wird zunachst festgestellt, dass
als Schwerpunkte des allgemeinen Programmauftrags ,,Information”, ,,Bildung” und ,,Kultur” anzusehen
sind. Diese Begriffe werden dann in den Sétzen 2 bis 4 spezifiziert: Bei dem Schwerpunkt ,,Information”
konnte sich der Staatsvertrag auf Programmkategorien wie Nachrichten, politische Information,
Regionales, aber auch Sport beziehen. In die Kategorie ,,Bildung” wéren Wissenschaften und Technik,
Kinder und Jugend, Erziehung, Geschichte, Religion, Naturkunde usw. mdéglich. Der Schwerpunkt
»Kultur” konnte durch die Bezugnahme auf Programmkategorien wie Buhnensticke, Musik,
Architektur, Philosophie, Literatur. Kino usw. ausgefillt werden.

109 \/gl. Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (336). Auch diesbeziiglich sieht der Kompromiss
eine Kontrolle durch die Rechtsaufsicht vor. So heif3t es in Rn. (336) Satz 3: ,,Die Lander werden im
Rahmen der Rechtsaufsicht die Selbstverpflichtungen der Anstalten auf ihre Ubereinstimmung
mit dem gesetzlich festgelegten Auftrag priifen und diese feststellen.”

19 vgl. Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (337).

11 vgl. Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (338). Der Begriff ,,journalistisch-redaktionell”
soll in der staatsvertraglichen Begriindung konkretisiert werden und sich aus dem durch die Rechtsprech-
ung bereits konkretisierten Begriff in anderen Gesetzen ableiten.
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bb. Weitere Einschrankungen

Die flachendeckende lokale Berichterstattung soll nicht Bestandteil des o6ffentlichen
Auftrags sein. Werbung und Sponsoring bleiben ausgeschlossen. Darliber hinaus werden
die oOffentlich-rechtlichen Anstalten gesetzlich verpflichtet, in Selbstverpflichtungen
Regeln zu entwickeln, die sicherstellen, dass Verweisungen von ihren Angeboten nicht
unmittelbar zu direkten Kaufaufforderungen fihren. Die 6ffentlichen Rundfunkanstalten
sind kinftig gehalten, fur sendungsbegleitende Angebote die betreffende Sendung und
den zeitlichen Bezug in den Konzepten fir diese Angebote transparent zu machen.**

cc. Positiv/Negativ-Liste
Es soll zudem eine Positiv/Negativ- Liste von Telemedien erstellt werden, die illustrativen
Charakter haben und auch Angebote bezeichnen soll, die nicht vom Auftrag erfasst sind,

wie etwa E-Commerce.*®

dd. Festschreibung funktionsorientierter Kriterien

Im Staatsvertrag werden Kriterien festgeschrieben, denen die Vorhaben der 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten im Bereich der Online-Angeboten dienen mussen. Diese Kriterien
beziehen sich auf Funktionen, die gerade durch das Online-Angebot der oOffentlich-
rechtlichen Anstalten erfillt werden missen, um den Auftrag der Anstalten unter
Bedingungen des Medienwandels zu erfullen.*** SolchermalRen funktionsorientierte

Kriterien sind beispielsweise:

* Allen Bevdlkerungsgruppen die Teilhabe an der Informationsgesellschaft zu
ermoglichen.

* Minderheiten addquaten Zugang zu Angeboten zu verschaffen.

* Birgern den Nutzen der neuen digitalen Angebote nahe zu bringen.

* Glaubwiurdige Orientierungshilfe bei neuen digitalen Diensten zu bieten.

* Medienkompetenz zu fordern.

* Rundfunksendungen dem Wandel der Mediennutzung entsprechend zu begleiten.'*

12 vgl. Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (341).
113 v/gl. Europdische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (339).
14 vgl. Europdische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (340).
115 v/gl. Europdische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (340) Satz 3.
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IV. Ansatze zur Konkretisierung des Auftrags bzw. Umsetzung des Kompromisses
Die vorstehend dargestellten Anforderungen des Beihilfe-Kompromisses waren vom
deutschen Rundfunkgesetzgeber, namentlich durch die Lander, bis zum 1. Juni 2009 in
deutsches Recht umzusetzen. Da die Vorgaben im Beihilfe-Kompromiss in vielerlei
Hinsicht nicht detailliert sind, sondern nur einen Rahmen fir die weitere Gestaltung
darstellen, kam den Léandern die Aufgabe zu, unter Beachtung der VVorgaben des Beihilfe-
Kompromisses™ einerseits und unter Beachtung der verfassungsrechtlichen Vorgaben an
die (Aus-)Gestaltung™® der Rundfunkordnung andererseits, einfach-gesetzliche Regeln
bzgl. der Durchfiihrung und Organisation des Drei-Stufen-Tests zu erlassen.™

Unabhéngig von dieser ,,Dualitat der Anforderungen” ist im Hinblick auf die Art und
Weise einer einfach-gesetzlichen Konkretisierung des Auftrags schon seit langerem
umstritten, wie eine solche gesetzestechnisch zu erfolgen hat. Wéhrend eine Ansicht die
Konkretisierung des Auftrags der Offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten durch eine
materiell-gesetzlich engere Beschreibung des Auftrags erreichen mdchte'®, ist nach
anderer Ansicht die Konkretisierung des Auftrags im Wege der regulierten
Selbstregulierung*?* anzustreben.'?

Die letztgenannte Ansicht verzichtet dabei auf das Setzen enger materieller Malistdbe
zugunsten prozedural-organisatorischer VVorgaben: Es soll danach lediglich ein regulativer
Rahmen vorgegeben werden, innerhalb dessen d. 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
im Wege einer internen Entscheidungsfindung (Selbstregulierung) eigenstandig eine

zielorientierte Losung erarbeiten. Im Gegensatz zur reinen Selbstregulierung wird vom

116 v/gl. Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (324) Sétze 2 und 3. (Umsetzungs-Datum danach:
24.04.2009. Der Staatsvertrag trat aber, mit Einverstandnis d. Kommission, erst z. 1.6.2009 in Kraft. Naher
dazu K. E. Hain, Gutachten, S. 17.)

Y7 D. Dérr, FK 48/2008, S. 3 (4).

118 7u der Frage, ob es sich bei der einfach-gesetzlichen Regelung des Drei-Stufen-Tests um eine Ausgestaltung

oder einen Eingriff handelt und welche verfassungsrechtlichen Anforderungen an die einfach-gesetzlichen

Regelungen sich dadurch ergeben, vgl. unten Teil E. I1. 2.

W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner Begrundung, S. 44, stellt hierzu zutreffend fest, dass der

Beihilfe-Kompromiss die Ausgestaltung des Verfahrens zwar weitgehend den Anstalten (iberlasse, dies aber

nicht bedeute, dass das Verfahren nicht staatsvertraglich weiter als dort vorgesehen ausgestaltet werden

kénne. D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (4) stellt klar: ,,Spielraum [fiir Abweichungen] bestand fir die Lander
mithin nur auBerhalb der verbindlichen Zusagen (..)”. Anforderungsverschéarfungen sind mithin grds.
maglich. Naher zu solchen ,,Ubererfiillungen”: K. E. Hain, Gutachten, S. 18 ff.

120 v/gl. M. Bullinger, Aufgaben, 108 ff.; J. Ukrow in WiVerw 2003, 160 (172 f.). In diese Richtung geht auch

der jiingst von K. Thum gemachte Vorschlag, die Eingrenzung des Auftrags der ¢ffentlich-rechtlichen

Rundfunkanstalten im online-Bereich durch eine Regelbeispieltechnik vorzunehmen. Vgl. Ders.

Einfachgesetzliche Prézisierung, S. 179.

Vgl. zum Konzept der regulierten Selbstregulierung insb. die Aufsétze in: Die Verwaltung 2001, Beiheft 4,

insb. die Beitrdge von D. Grimm (S. 9 ff.); K.-H. Ladeur (S. 59 ff.); B. Holznagel (S. 81 ff.); A. VoRkuhle

(S. 197 ff.) und E. Schmidt-ARmann (S. 253) sowie W. Schulz/T.Held, Regulierte Selbstregulierung als

moderne Form des Regierens, S. A-4 ff.

122 ygl. B. Holznagel, Funktionsauftrag, S. 129f.; M. Eifert, Programmauftrag, S. 32 f., 44, 90 f., K.H. Ladeur,
in: M&K 2000,S. 93 (100 f.); H. Rossen-Stadtfeld, in: M&K 2002, 481 (488 f.).

119

121
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Gesetzgeber bei der regulierten Selbstregulierung ein gesetzlicher Rahmen'® vorgegeben,
der (mit dem Ziel der Prozesssteuerung) in der Regel prozedurale und/oder
organisatorische Regelungen umfasst.'® Diese sollen die Entscheidungsfindung im Sinne
der Zielvorgaben unterstiitzen und das Ergebnis in den Korridor der im Sinne der
Zielvorgabe zul&ssigen Entscheidungen lenken.'®

Im deutschen Rundfunkrecht, gerade im Bereich der Regelungen zur Konkretisierung des
Auftrags, geht die Entwicklung zunehmend starker in Richtung solch prozedural-
organisatorischer Lésungsansatze.’”® Auch der Beihilfe-Kompromiss zielt (zumindest) mit
der Einflhrung des Drei-Stufen-Tests in diese Richtung.*”” Vor dem Hintergrund, dass der
Grundsatz der Staatsfreiheit (in der Auspragung der Programmautonomie) ohnehin keine
prazise materielle Auftragskonkretisierung zuldsst'?®, wird im Folgenden der prozedural-

organisatorische Ansatz favorisiert.'?

122 Der Gesetzgeber kann diesbeziiglich Rahmen-, Struktur- und auch Zielvorgaben aufstellen. S. nur F. Becker,

Kooperative und konsensuale Rechtssetzung, S. 50: ,,Die staatliche Gewahrleistungsverantwortung fir
definierte offentliche Belange wird realisiert, indem der gesellschaftlichen Selbstregulierung Uber die
normale Rechtsordnung hinausgehende Rahmen- , Struktur- oder Zielvorgaben gemacht bzw. staatliche
Interventionsbefugnisse fir den Fall gemeinwohlwidriger Selbstregulierungsergebnisse bereit gehalten
werden.”

Vgl. dazu etwa W. Schulz/T.Held, Regulierte Selbstregulierung als moderne Form des Regierens, S. A-9
sowie zur Prozeduralisierung des Rechts unten Teil D. Il.

125 Naher zur regulierten Selbstregulierung mit Blick auf den Drei-Stufen-Test: K. E. Hain, Gutachten, S. 69 f.
126 Ein Beispiel hierfiir ist die Einfiihrung des § 11 Abs. 4 RStV, der seit dem Inkrafttreten des 7. RAndStV
(1. April 2004) vorsieht, dass die Rundfunkanstalten selbst Regelungen (Satzungen und Richtlinien) zur
Konkretisierung ihres Auftrags zu erlassen haben. Vgl. hierzu M. Eifert/H. Eicher, in: Hahn/Vesting,
RStV, 8 11, Rn. 72 f.; S. Reese, Funktionsauftrag, S. 238 ff.

K. E. Hain, Gutachten, S. 69 f. Hierzu steht allerdings die Forderung der EU-Kommission nach einer
prazisen (materiell-rechtlichen) Definition des Auftrags in einem gewissen Gegensatz.

Vgl. hierzu auch oben Teil B. I. 2.

Damit soll hier aber noch nichts Uber die Kapazitat, respektive Tauglichkeit, eines solchen Ansatzes zur
Konkretisierung des Auftrags der offentlich-rechtlichen Anstalten festgestellt werden. Diese Frage wird
spater ndher untersucht. Siehe dazu unten Teil D. I11. sowie Teil E. Il1. 2.

124

127

128
129
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V. Zu den folgenden Untersuchungsschritten

Das prozedural-organisatorische Urmodell fir eine Konkretisierung des Auftrags einer
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalt Gber ein Testverfahren ist der in GroRbritannien
von der BBC eingesetzte Public Value Test (PVT). Dieses Testverfahren stand in einer
gewissen Weise auch Pate fir die in der Bundesrepublik diskutierten Vorschlage zur
Einfihrung eines auftragskonkretiserenden Testverfahrens.’*® Das Verfahren des Public
Value Tests soll daher im folgenden Kapitel in knapper Form vorgestellt werden (Teil
C.).B" Um spater diskutieren zu konnen, wie ein Testverfahren in der Bundesrepublik
auszugestalten ist (vgl. Teile E.-J.), bedarf es zudem naherer Erkenntnisse dartber, ob und
wenn ja, wie es im Rahmen der Durchfiihrung eines solchen Testverfahrens ,,technisch” zu
einer Auftragskonkretisierung kommt. Hierzu soll sodann ein Blick auf Konstruktion und
Wirkungsweise prozeduralen Rechts geworfen werden. (Teil D.)

Da der Public Value Test, im Gegensatz zu dem in der Bundesrepublik gerade erst
eingeflihrten Testverfahren, bereits auf vier praktische Einsatze zuriickblicken kann'*, ergibt
sich Uber eine Auswertung der Ergebnisse dieser durchgefiihrten Verfahren auch die Chance,
die theoretischen Uberlegungen zur prozeduralen Wirkungsweise am praktischen Fall

abzugleichen.*®

130 H.G. Bauer/A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (3 f.); D. Dérr, FK 48/2008, S. 3 (5); K. Sokoll, NJW 2009,
S. 885 (886).

Es bestehen jedoch zwischen dem Public Value Test der BBC und dem in der Bundesrepublik Deutschland
einzufiihrenden Drei-Stufen-Test erhebliche Unterschiede. D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (5); K. Sokoll, NJW
2009, S. 885 (886). Néher dazu unten in Teil E. I.

Vgl. unten Teil D. Ill. 2. Mittlerweile wurden auch in Deutschland erste Test-Verfahren durchgefihrt.
Hierauf wird spéter zuriickgekommen. Vgl. Teil H. V. 2.

133 vgl. unten Teil D. 11I. 2.

131

132
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C. Der Public VValue Test der BBC

Der im Jahre 2006/2007 von der BBC eingefiihrte Public Value Test stellt ein Verfahren zur
Konkretisierung des Auftrags der BBC dar, das bei ndherer Betrachtung sehr komplex ist. Die
Zusammenhange aber auch die Funktion einzelner Verfahrensschritte erschlieen sich nur bei
Kenntnis der rechtlichen und organisatorischen Grundlagen des britischen Rundfunksystems
und der tatsachlichen Griinde fur die Einfuhrung des Tests, so dass der Vorstellung des Public
Value Tests ein knapper Uberblick (liber fur das Verstandnis des Tests wesentliche

Umsténde) vorangestellt werden soll.

I. Die Royal Charter als rechtliche Grundlage der BBC

Das Rechtssystem Grof3britanniens basiert, im Gegensatz zu demjenigen der meisten
europdischen Staaten, nicht auf einer geschriebenen Verfassung®, weswegen auch das
britische Rundfunksystem, anders als das der Bundesrepublik Deutschland, nicht auf einer
verfassungsrechtlichen Grundlage steht.? Rechtliche Grundlage des britischen Public Service
- Hauptsenders®, der British Broadcasting Corporation (BBC) ist vielmehr ein Regierungsakt,
die sogenannte Royal Charter.* Die Royal Charter wird erganzt durch ein konkretisierendes
Abkommen, welches zwischen der Regierung und der BBC ausgehandelt wird, das sog. BBC
Agreement.”

Die Royal Charter existiert als konstituierende Rechtsgrundlage der BBC seit 1926.° Sie ist
jeweils nur fir einen begrenzten Zeitraum giltig. Die letzte Royal Charter galt beispielsweise
ab dem 1. Mai 1996 und lief zum 31. Dezember 2006 aus.” Bevor eine Charter auslauft, wird
regelmaRig ein Prozess durchgefihrt, der sich mit der Frage der (Neu-) Gestaltung der

zukiinftigen Charter befasst. Dieser Prozess wird als Charter Review bezeichnet.®

S. Reese, Funktionsauftrag, S. 269.

Ebenda.

Neben der BBC gibt es mit Channel 4 noch einen weiteren 6ffentlich-rechtlichen Sender in GroRbritannien,
der im vorliegenden Kontext aber nicht ndher zu untersuchen ist.

Die Charter ist abrufbar unter: http://www.bbc.co.uk/bbctrust/assets/files/pdf/regulatory_framework/
charter_agreement/royalchartersealed_sept06.pdf.

Das BBC Agreement wird zumeist auch schlicht als Agreement bezeichnet. Beide Formen werden im Folgen-
den als gleichbedeutend verwendet. Das Agreement ist abrufbar unter: http://www.bbc.co.uk/bbctrust/assets/
files/pdfi/regulatory_framework/charter_agreement/bbcagreement_july06.pdf.

Vgl. die Vorbemerkungen vor Artikel 1 der Royal Charter. Inhaltlich ist sie in etwa vergleichbar mit dem
deutschen Rundfunkstaatsvertrag, denn sie enthdlt, wie der RStV im Hinblick auf die deutschen 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten, Angaben zu Programmauftrag, Struktur und Finanzierung der BBC.

Vgl. Vorbemerkungen vor Artikel 1 der Royal Charter.

& Vgl. etwa R. Woldt, in: MP 12/2006, S. 598 (601 ff.); Vgl. zu Details der Charter Review auch die eigens von
der BBC dafiir eingerichtete Website: http://www.bbccharterreview.org.uk/.
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1. Charter Review 2006/2007

Die turnusmaRige Novation der Royal Charter zum 1. Januar 2007 stand im Zeichen einer seit
Ende der 80er Jahre andauernden Diskussion beziiglich der Legitimitat und Finanzierung der
BBC.° Durch den massiven Anstieg an alternativen Angeboten, beispielsweise die
zunehmende Anzahl privater (und damit kostenfreier) Anbieter im Zuge der Einfihrung des
Kabelfernsehens, wurde der Anspruch der BBC auf die Lizenzgebiihr'® zunehmend in Frage
gestellt.™ Daneben traten Bedenken (ber mégliche nachteilige Effekte einer zu
beobachtenden BBC-Expansion auf die Gewdhrleistung von Pluralismus und
Meinungsvielfalt.'? Nicht zuletzt bestanden auch in GroRbritannien wettbewerbs- und
europarechtliche Bedenken gegen eine allzu groRziigige Finanzierung 6ffentlich-rechtlicher
(Rundfunk-) Unternehmen.

Als Reaktion auf den o6ffentlichen Druck und zur Sicherung ihres institutionellen Statusses
adaptierte die BBC das ,,public value”-Konzept, das 6ffentliche Dienstleistungen als Wert der
(bzw. Nutzen fiir die) Allgemeinheit begreift.'* Der Ansatz geht dabei in seinen Grundziigen
auf den Wirtschaftswissenschaftler Mark H. Moore zuriick, der das sog. ,,Public Value
Management” als Alternative zu den etablierten verwaltungsrechtlichen Steuerungskonzepten
entwickelt hatte.** Die BBC iibernahm diesen Ansatz (teilweise) und modifizierte ihn in
ihrem der Neuausrichtung dienenden Konzept-Papier ,,Building Public Value”." Sie griff
hiermit die skizzierten Probleme der BBC auf und entwickelte das ,,public value”-Konzept zu
einem hauseigenen Selbststeuerungsansatz weiter. Uberdies erkannte die BBC in der
Adaption des ,,public value”-Gedankens auch die Chance, lber das Motto ,,Building Public
Value” zugleich einen Leitfaden fur die eigene zukiinftige Ausrichtung und Entwicklung zu

erhalten.’® Dieses, vom Management der BBC entwickelte, neue Konzept wurde als

°® R. Kaumanns/V. Siegenheim/E. Knoll, BBC - Value for Money & Creative Future, S. 12 u. S. 72 ff.

19°50g. , licence fee”, entspricht (in der Sache) der deutschen Rundfunkgebiihr.

11 R. Collins, in: M&K 2007 (2), S. 164 (165).

12 Ebenda.

3 R. Woldt, in: MP 12/20086, S. 598 (599); R. Collins, in: M&K 2007 (2), S. 164 (164 f.).
Die BBC hat im Rahmen ihrer Bemiihungen, sich auf die verdnderte Situation einzustellen und auf den
offentlichen Druck zu reagieren, eine Vielzahl von Managementkonzepten ausprobiert, bevor schlieflich der
im Juni 2004 neu angetretene Generaldirektor der BBC, Mark Thompson, das Konzept des ,,public value”
einfihrte. Eine umfassende Darstellung des Wandels unter Nachzeichnung der unterschiedlichen Konzepte
bieten R. Kaumanns/V. Siegenheim/E. Knoll, BBC - Value for Money & Creative Future, S. 15 ff.

¥ vgl. R. Collins, in: M&K 2007 (2), S. 164 (164, 169). Danach stellt das Konzept des ,,Public Value
Management” (PVM) einen alternativen Steuerungsansatz zur ,Kklassischen Verwaltung” (,command &
control”) und dem ,,new public management” dar. Einzelheiten hierzu kénnen in diesem Rahmen nicht
vertieft werden. Daher sei zum PVM auf M. Moore, ,Creating Public Value” und zur modernen
Verwaltungsrechtsdogmatik, neuen Steuerungsansatzen und auch speziell zum ,,new public management” auf
die von W. Hoffmann-Riem und E. Schmidt-ABmann herausgegebenen ,Schriften zur Reform des
Verwaltungsrechts” verwiesen.

> vgl. die Veréffentlichung der BBC: ,,Building Public Value - renewing the BBC for a digital world.”

16 R. Collins, in: M&K 2007 (2), S. 164 (165).
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richtungsweisender Modernisierungsschritt vom (damaligen) Aufsichtsgremium, den BBC
Governors'’ begriift und in seiner Umsetzung mitgetragen. Das ,,public value”-Konzept der
BBC bildete auch die Grundlage fir die Neuerungen der Royal Charter.

Um diesem Konzept im Rahmen des Charter Review-Prozesses Rechnung zu tragen, wurden
gegenuber der vorherigen Charter verschiedene Veranderungen erforderlich. Hierzu zahlen

vor allem folgende MaRnahmen:

e Die Ersetzung der BBC Governors durch den BBC Trust.™®
e Eine klarere Trennung der Aufsicht tiber die BBC (Aufgabe des BBC Trust) vom
Management der BBC (Aufgabe des BBC Executive Board).*

« Die Einfilhrung eines Public Value Tests.?

2. Aufgabe und Funktion der BBC

Die BBC dient nach Art. 1 Abs. 1 Royal Charter ¢ffentlichen Interessen: Hauptaufgabe der
BBC ist die Erfullung ihrer offentlichen Aufgabe (Auftrag), Art. 1 Abs. 2 Royal Charter.
Dieser offentliche Auftrag wird in Artikel 4 Royal Charter beschrieben. Art. 4 Royal Charter

lautet:

The Public Purposes of the BBC are as follows—

(a) sustaining citizenship and civil society;

(b) promoting education and learning;

(c) stimulating creativity and cultural excellence;

(d) representing the UK, its nations, regions and communities;

(e) bringing the UK to the world and the world to the UK;

(f) in promoting its other purposes, helping to deliver to the public the benefit of
emerging communications technologies and services and, in addition, taking a

leading role in the switchover to digital television.

7 Nach Abschluss des Review-Prozesses ist mit der neuen Charter an die Stelle der BBC Govenors der
BBC Trust als Aufsichtsorgan getreten. Hierzu sogleich in Teil C. I. 3. a.

'8 Dabei wurde die Kontinuitat der bisherigen Arbeit der BBC Governors dadurch gesichert, dass ein Teil der
etablierten Mitglieder im Amt bestatigt wurde und diese nunmehr als Mitglieder des BBV Trust fungieren.

19 Die neue Royal Charter trennt in diesem Zuge das Management der BBC (Aufgabenbereich des sog. BBC
Executive Boards), stirker von der Kontrolle und Aufsicht der BBC, welche (zukdinftig) in der Verantwortung
des BBC Trust bzw. der externen Regulierungshbehorde Ofcom liegen. R. Collins, in: M&K 2007 (2), S. 164
(165).

2 R. Collins, in: M&K 2007 (2), S. 164 (165).
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Bei der Erflllung dieses Auftrags ist die BBC zur Gewdhrleistung von Pluralismus und
Meinungsvielfalt ~ verpflichtet® Im  Gegensatz zu den  &ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten in Deutschland steht die BBC dabei unter der vollen Weisungsgewalt des
Staates, wobei sie jedoch faktisch (dennoch) eine weitgehende Unabhédngigkeit von der

britischen Regierung erlangt hat.

3. Organisationsstruktur des britischen Rundfunksystems

Zwischen dem britischen und dem deutschen Rundfunkrecht bestehen (auch) in
organisatorischer Hinsicht Unterschiede. Die fiir den Public Value Test maligeblichen Organe
sind der BBC Trust, das BBC Executive Board und die Regulierungsbehorde Ofcom. Die
Regelungen hinsichtlich der wichtigsten Aufsichtsorgane der BBC, dem BBC Trust und dem
BBC Executive Board, befinden sich in den Artikeln 7 ff. der Royal Charter.?®

a. Der BBC Trust

Die Kontrolle der Einhaltung des Auftrags oblag bis zur Novelle der Royal Charter am
31.12.2006 dem sog. Board of Governors.* Das Board of Governors war ein zwdlfkopfiges
Gremium, das als Vertretung der Interessen der Gebiihrenzahler fungierte.® Seine Aufgabe
war u.a. auch die Ernennung des Generaldirektors der BBC sowie die Abstimmung und
Kontrolle der vom BBC Management entwickelten Unternehmensstrategie.?® Insofern hatte
das Board of Governors, als Mitgestalter der BBC-Unternehmenspolitik einerseits und als
Kontrollorgan der BBC andererseits, eine konflikttrachtige Doppelrolle.?” Mit der nunmehr

geltenden 9. Charter ist das Board of Governors abgeldst worden durch den sog. BBC Trust.?®

21 B, Holznagel, Rundfunkrecht in Europa, S. 110.

225, Reese, Funktionsauftrag, S. 270.

Diese internen Organe der BBC sollen zunéchst betrachtet werden, bevor spéter auf die externe Regulierungs-

behorde, das Office of Communications (Ofcom) eingegangen wird. Vgl. dazu unten C. I. 3. c.

2% 3. Reese, Funktionsauftrag, S. 270.

% R. Kaumanns/V. Siegenheim/E. Knoll, BBC - Value for Money & Creative Future, S. 32. Das Board of
Governors war in etwa mit dem Rundfunkrat der deutschen offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
vergleichbar.

% Ebenda.

7 R. Kaumanns/V. Siegenheim/E. Knoll, BBC - Value for Money & Creative Future, S. 32.

Konstitutionelle Regeln hinsichtlich des BBC Trust (sowie des BBC Executive Board) finden sich in den

Artikeln 7 bis 11 Royal Charter. Weitere, spezielle Regelungen hinsichtlich des BBC Trust finden sich in den

Artikeln 12 bis 27 Royal Charter.
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Der BBC Trust ist personell und strukturell starker vom BBC Management losgeldst?®, so
dass er, neben der Ubernahme der bisherigen Aufgaben des Board of Governors, in der Lage
sein soll, gegenuiber der Offentlichkeit deutlich umfassender Rechenschaft abzulegen.*

Die Hauptaufgaben des BBC Trust liegen zum einen in der strategischen Ausrichtung der
BBC*! und zum anderen in der Aufsicht und Kontrolle iiber das BBC Executive Board.*? Der
BBC Trust ist daher (bewusst) unabhingig vom BBC Executive Board organisiert.*®
Ausdriicklich stellt die Royal Charter in Artikel 8 fest, dass die Mitglieder des BBC Trust und
die des BBC Executive Board nicht (als Einheit) zusammenwirken dirfen. Entscheidungen,
die der Trust trifft sind zudem abschlieBend und fiir das Executive Board bindend.*

Eine der Hauptaufgaben des BBC Trust ist auch die Vertretung des ffentlichen Interesses.*
Hierzu gehoren die Beriicksichtigung der Interessen der Gebihrenzahler und die Kontrolle
iiber die Einhaltung und Umsetzung des 6ffentlichen Auftrags durch die BBC.*® Hierbei hat
der BBC Trust u.a. auch die wettbewerblichen Einflusse der Aktivitaten der BBC auf den
iibrigen Markt zu beriicksichtigen.®” Das Hauptkontrollinstrument hierzu ist der Public Value
Test.® Der Trust entscheidet bzgl. neuer oder gednderter Angebote, ob er eine
Testdurchfuhrung flr erforderlich halt. Fir den Fall, dass er einen Public Value Test fir

erforderlich halt, obliegt dem BBC Trust auch die Durchfiihrung des Tests.*

b. Das BBC Executive Board

Das BBC Executive Board ist das Exekutiv-Organ der BBC. Ihm obliegt das Management
und (mithin) die operationelle Verantwortung (soweit sie nicht der BBC Trust Unit®
untersteht). Dies umfasst die Verantwortung fiir die Services (Angebote) der BBC*, die

% R. Collins, APuZ 9-10/2009, S. 32 (35): ,,Institutionell ist der Trust deutlicher von der BBC-Geschéftsfiihrung
(jetzt BBC-Vorstand) getrennt, als es die Rundfunkrate vorher gewesen sind. Seine Funktion ist ausdriicklich
regulativ; (..)”. Der BBC Trust besteht aus zwdlf von der BBC unabhéngigen Mitgliedern (die sog. Trustees).
Sie werden nach einem offenen Bewerbungsverfahren auf Vorschlag von Ministern von der Konigin ernannt.
Vgl. néher hierzu etwa T. Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 354 f.

¥ R. Kaumanns/V. Siegenheim/E. Knoll, BBC - Value for Money & Creative Future, S. 33.

1 vgl. Artikel 24 Abs. 1 (a) Royal Charter.

% vgl. Artikel 7 Royal Charter.

¥ vgl. Artikel 9 Abs. 1 Royal Charter.

* \gl. Artikel 9 Abs. 2 Royal Charter.

® \gl. Artikel 12 Royal Charter.

% \/gl. Artikel 22 Royal Charter.

" \gl. Artikel 23 (e) Royal Charter.

¥ R. Collins, APuZ 9-10/2009, S. 32 (35).

¥ vgl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 6 f., Nr. 2.5. ff.

0 Die BBC Trust Unit ist ein Administrativ-Organ, dass verwaltungstechnisch aus der BBC ausgegliedert ist,
dem BBC Trust untersteht und diesen unterstitzt. Vgl. Art. 43 Royal Charter.

1 vgl. Artikel 7 Royal Charter.
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diesbezugliche journalistisch-kreative Arbeit und die Finanzen, soweit bestimmte finanzielle
Bereiche nicht direkt dem BBC Trust oder der BBC Trust Unit unterfallen.*?

c. Office of Communications (Ofcom)

Das Office of Communications (Ofcom) wurde durch den Office of Communications Act
2002 als Aufsichtsbehorde fur den Kommunikationssektor in Grof3britannien begriindet. Es
hat Kontrollbefugnisse in den Bereichen Fernsehen, Radio, Telekommunikation und kabellose
Kommunikation.* Nach § 3 (1) Office of Communications Act 2003 sind die Hauptaufgaben
von Ofcom die Interessen der Birger im Hinblick auf Kommunikationsbelange und die
Interessen von Nutzern bestimmter Markte, durch die Sicherstellung von Wettbewerb, zu
sichern.** Auch im Hinblick auf den Public Value Test kommt Ofcom mit der Durchfiihrung
des Market Impact Assessments eine wesentliche Funktion zu.* Ofcom wird, als von der
BBC unabhéngige Aufsichtsbehérde, in Bezug auf die Bewertungen des Markteinflusses das
notige Markt- und Fachwissen sowie die erforderliche Unvoreingenommenheit zugetraut, um

die Marktanalyse durchzufiihren.*°

I1. Das Public Value Test-Verfahren*’

1. Ziele und Funktionen des Public Value Test-Verfahrens (PVT)

Ziel der Ein- und Durchfiihrung des Public Value Tests ist eine Prazisierung des Auftrags der
BBC im Bereich der public service-Angebote. *® Hierzu sollen bei zukiinftigen (geplanten)
Anderungen und Erweiterungen des 6ffentlich-rechtlichen Angebots der BBC die offentlichen
Interessen (insgesamt) eine verstarkte Bericksichtigung finden. Das mit der Charter Review
eingefiihrte neue Rundfunk-Regulierungssystem will dabei insbesondere auch Drittinteressen

stérker in die Bestimmung des Auftrags der BBC (und die Kontrolle der Aufgabenerfiillung)

2 Vgl. Artikel 38 Royal Charter.

* Detaillierte Informationen zum Office of Communications sind auf dessen Website verfiigbar; abrufbar unter:
http://www.ofcom.org.uk/.

* Vgl. Clause 3 (1) Communications Act 2003, abrufbar unter:
http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2003/ukpga_20030021_en_2.

** Clause 30 (1) BBC Agreement.

¢ \/gl. V. Henle, in: epd medien, (92) 2007, S. 3 (5).

" Im Folgenden wird an bestimmten Stellen zur Verdeutlichung der Ablaufe zwischen dem Public Value Test

im weiteren Sinne (i.w.S.) und dem Public Value Test im engeren Sinne (i.e.S.) unterschieden. Unter Public

Value Test (i.w.S.) wird im Folgenden das gesamte Verfahren von der Anmeldung der Anderung bis

endgiltigen Entscheidung Uber die Genehmigung des Antrags durch den Trust verstanden. Der Begriff

»Public Value Test (i.e.S.)” betrifft dagegen die eigentliche Abwdgung zwischen Markteinfluss und

offentlichem Nutzen. Soweit ,,Public Value” Test ohne Zusatz verwendet wird, ist d. Verfahren im weiteren

Sinne gemeint.

Die BBC bietet auch kommerzielle Services an. Diese bleiben im Folgenden auf3er Betracht, da deren Unter-

suchung im Hinblick auf die Fragestellung der vorliegenden Arbeit keinen Erkenntnisgewinn brachte.
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integrieren. Dem Public Value Test kommt dabei, Uber die durch ihn vorgenommene
Abwagung zwischen dem &ffentlichen Nutzen/Wert*® eines BBC-Services und dem Eingriff
in die Interessen anderer (z.B. der Gebihrenzahler, aber auch denen von privaten
Rundfunkanbietern), in Bezug auf die Auftragskonkretisierung die Schlisselfunktion zu.
Hierbei ist es allerdings nicht Ziel des Public Value Tests, jedwede Ausweitung bzw.
Entwicklung der BBC (generell) zu unterbinden. Demgemal stellt das neue BBC Agreement
auch ausdrucklich klar, dass die BBC auch zukunftig in der Lage sein soll, ihre Public
Services an Veranderungen bzgl. des Medienmarktes, Veranderungen technischer oder
kultureller Art oder an verdnderte oder sich neu entwickelnde Publikumserwartungen
anzupassen.® Allerdings diirften erhebliche (,,signifikante”) Anpassungsprozesse der BBC an
die Verdnderungen der Informationsgesellschaft nicht unkontrolliert und unbeschrankt
erfolgen. Verénderungen an public services der BBC mdssten vielmehr Gegenstand einer
vollstandigen und &ffentlichen Uberpriifung sein.>*

Das Mittel zu dieser Uberpriifung ist nach Clause 23 Paragraphe 2 BBC Agreement der
Public Value Test. Es ist vorgesehen, dass er vom BBC Trust immer eingesetzt wird, bevor
das BBC Executive Board signifikante Anderungen an den 6¢ffentlichen BBC Services (Public

Services) vornimmt.>2

* Der englische Begriff ,,value” wird in deutschen Publikationen zum PVT und zum Drei-Stufen-Test zumeist
mit ,,Wert” (bersetzt. Dem Begriff ,,Wert” wohnt aber ein statisches Element inne, das dem dynamischen
Funktionsauftrag der Anstalten, mithin auch der dynamischen Funktion von public services, und damit dem
eigentlichen Nutzen fur die Burger (und auch fiir die Gesellschaft als Ganzes), durch die public services /
offentlich-rechtlichen Angebote, nicht gerecht wird. Hier wird davon ausgegangen, dass der Begriff ,,Nutzen”
diese dynamische Funktion besser ausdriickt. Entsprechend wahlen auch R. Collins, APuZ 9/10-2009, S. 32
(35): ,,Nutzen fur die Allgemeinheit” und Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingung, bspw. S. 12 ff.
(durchgéngig) diesen Begriff.

% vgl. Clause 23 (1) BBC Agreement.

*L vgl. Clause 23 (2) BBC Agreement.

%2 vgl. Clause 25 (1) BBC Agreement.
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2. Uberblick tiber den Verfahrensablauf

Das Public Value Test - Verfahren beginnt damit, dass das BBC Executive Board eine
Anderung eines BBC Public Services plant und diese Anderung beim BBC Trust anmeldet.
Aufgrund der Anmeldung entscheidet der Trust, ob ein Public Value Test erforderlich ist oder
ob die geplante Anderung auch ohne die Durchfiihrung des Tests erfolgen kann (bspw. bei nur
marginalen Anderungen). Entscheidet der BBC Trust, dass ein Public Value Test erforderlich
ist, so umfasst der dann folgende Prozess, neben der Veroffentlichung des Angebots und der

Durchfuhrung von Anhérungen hierzu, zunachst zwei Elemente:

e Das sog. Public Value Assessment (PVA)
Das Public Value Assessment ist ein Prozess zur Bewertung des durch das neue
Angebot zu erwartenden 6ffentlichen Nutzens®*. Das Public Value Assessment wird
vom BBC Trust durchgefuhrt.

e Das sog. Market Impact Assessment (MIA)
Das Market Impact Assessment liefert eine Bewertung der zu erwartenden Einfllsse
des neuen Services auf betroffene wirtschaftliche Markte.>* Zustandig fur die

Durchfiihrung des Market Impact Assessments ist Ofcom.

Nach Abschluss dieser beiden, in der Regel parallel ausgefiihrten Bewertungen, werden die
Ergebnisse veroffentlicht. Der BBC Trust bericksichtigt diese Ergebnisse bei seiner
Entscheidungsfindung und kommt dartiber zunéchst zu einer vorlaufigen Schlussfolgerung
hinsichtlich der Genehmigungsfahigkeit des betreffenden Antrags. Dieser vorlaufigen
Schlussfolgerung liegt eine Abwéagung zugrunde - der Public VValue Test im engeren Sinne:
Der BBC Trust muss flr eine stattgebende Entscheidung davon tiberzeugt sein, dass jeder zu
erwartende nachteilige Einfluss auf den Markt, Uber den zu erwartenden 6ffentlichen Nutzen
der Anderung, gerechtfertigt ist. Nach einer weiteren Beratungszeit, von in der Regel 28
Tagen, féallt der BBC Trust eine endgiiltige Entscheidung tber die Genehmigungsfahigkeit.

Insgesamt soll das gesamte Genehmigungsverfahren nicht langer als sechs Monate dauern.

*% R. Collins, APuZ 9-10/2009, S. 32 (35).
* Ebenda.



Einen Uberblick uiber diese Schritte des Public Value Tests liefert das folgende Diagramm.

Abbildung 1:> Vereinfachte Ubersicht iiber den Ablauf des PVT

Formeller Antrag des BBC Managements
zur Genehmigung eines neuen Services samt
unterstiitzender Unterlagen, Belege usw.

4

Entscheidung des BBC Trust Uber die
Durchfiihrung eines Public Value Tests.

Wenn PVT erforderlich:

Public Value Assessment (PVA)
Durchgefihrt vom BBC Trust
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Market Impact Assessment (MIA)
Durchgefihrt von Ofcom

Public Value Test (PVT)

Durchfiihrung und vorlaufige
Entscheidung durch BBC Trust.

{

Nach nochmaliger Anhérung (28 Tage)
fallt der BBC Trust die endgultige
Entscheidung tber den Antrag.

3. Der Ablauf des Public VValue Tests im Einzelnen

Fir spatere Uberlegungen zur Funktionsweise auftragskonkretisierender Verfahren bedarf es

einer naheren Betrachtung des

Verfahrensablaufs.

Einen Einstieg hierzu bietet die

nachfolgende abgedruckte detailliertere Ubersicht zum Ablauf des Verfahrens, die den

weiteren diesbezliglichen Uberlegungen zugrunde liegt.

% Darstellung des Diagramms in Anlehnung an das Diagramm 1 in der Verdffentlichung des BBC Trust,
Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 5.



Abbildung 2: Ablauf des Public Value Tests
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a. Die Vorbereitung eines Antrags™ - Verfahrensschritte (1) bis (4)

Das BBC Executive Board muss fiir jede geplante und potentiell erhebliche (signifikante)
Anderung an BBC Public Services eine Genehmigung beantragen.®’ Daher wird ein Public
Value Test in der Regel erst als Folge eines Antrags des BBC Executive Boards an den BBC
Trust zum Einsatz kommen. Das Verfahren sieht vor, dass Antrage zu geplanten Anderungen
durch geeignete Unterlagen, Belege und anderweitige Nachweise ,,unterstiitzt” werden®®, die
dann vom BBC Trust und von Ofcom bei der Bewertung des Vorschlags bzw. der
Genehmigung beriicksichtigt werden.>®

Um eine optimale Informationsgrundlage fir den spéateren Public Value Test zu
gewadhrleisten, stimmt der BBC Trust den Untersuchungsrahmen fir die Sammlung
geeigneter Unterlagen mit dem BBC Executive Board schon im Vorfeld eines jeden Antrags
ab. Dazu benétigt der Trust schon vorab Informationen (ber das geplante Angebot. Das
Verfahren sieht dazu vor, dass das BBC Executive Board® schon eine Ubersicht iiber die
beabsichtigten Anderungen sowie (iber die durchzufilhrenden Untersuchungen beim BBC
Trust einreicht, bevor es (Uberhaupt) mit der eigentlichen Sammlung und Zusammenstellung
der Nachweise und Belege zur Unterstiitzung des nachfolgenden Genehmigungsantrags
beginnt (1+2).* In diesem Rahmen soll das BBC Management auch eine vorlaufige
Bewertung des wahrscheinlichen Markteinflusses erstellen und an den Trust leiten.®

°® Dem Antrag auf Genehmigung einer Verinderung oder Einfilhrung eines public services, der dann das

Prifverfahren in Form des Public Value Tests auslést, geht in der Regel eine Phase der Vorbereitung des
Antrags voraus. Zu dieser sog. ,,Pre-PVT-Phase” vgl. auch die Verdffentlichung der BBC Governors Unit:
Interim rules for the conduct of the Public Value Test, S. 5, Nr. 1.3.1.
Soweit hier und im Folgenden auf die ,,interim rules” verwiesen wird, so handelt es sich um den Vorlaufer der
Verdffentlichung des BBC Trust ,,Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT”. Inhaltlich
sind die Dokumente im Hinblick auf das Verfahren nahezu identisch. Die Neuverdffentlichung berticksichtigt
jedoch die zwischenzeitlich erfolgte Ersetzung der BBC Governors durch den BBC Trust. Wegen der
inhaltlichen Deckungsgleichheit und da die Hélfte der bisher durchgefiihrten PVT-Verfahren (2 von 4) nach
den Regeln der ,,interim rules”, aber schon vom BBC Trust, durchgefiihrt wurden, sind auch die ,,interim
rules” nach wie vor als Nachweis bzgl. des Verfahrensablaufs (und auch bzgl. der Entwicklung des
Verfahrens) geeignet. Vgl. zum Ganzen auch die Hinweise des BBC Trust in der Ver6ffentlichung: ,,BBC
high definition television channel: Public Value Test provisional conclusions”, Ziffern 1.8 und 1.9, Seite 4.

" \/gl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 4, Nr. 1.5.

%8 Vgl. BBC Governors, Summary of the Public Value Test, S. 1.

% vgl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 8, Nr. 3.3.

8 Manche Verfahrensschritte werden nicht direkt vom BBC Executive Board vorgenommen, sondern von
anderen, dem Executive Board nachgeordneten Managementbereichen. Dies wird im Folgenden nicht néher
unterschieden, da es fir die spater untersuchte Wirkungsweise des PVT keine Relevanz besitzt. Details lassen
in der Veroffentlichung der BBC Governance Unit (Vorgéangerin der heutigen BBC Trust Unit): ,,Interim
Rules” ersehen. Vgl. dort bspw. S. 10.

% \vgl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 8, Nr. 3.4.

Dies soll insbesondere eine Ubersicht iiber die beabsichtigten Anderungen (nebst Beweggriinden u. Zeitplan)
sowie Unterlagen (ber durchzufiihrende Untersuchungen (auch in Bezug auf den Markteinfluss und bereits
existierende BBC-Services mit denen der neue Service verglichen werden kann) umfassen.

82 vgl. BBC Governance Unit, Interim Rules, S. 11, Nr. 3.2.4.
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Die eingereichten Unterlagen werden vom BBC Trust mit Ofcom, unter Einberufung der
gemeinsamen Steuerungsgruppe (JSG)®, erortert und abgestimmt (2). Auf der Grundlage
dieser Abstimmung legt die Trust Unit den Untersuchungsrahmen fest (3) und erteilt sodann
(wenn die eingereichten Vorabunterlagen hierfir ausreichend sind) dem BBC Executive
Board eine Genehmigung zur Sammlung der den Antrag unterstiitzenden Unterlagen.®

Erst nach Sammlung entsprechender Informationen entscheidet das BBC Executive Board
endgiltig dariiber, ob der Antrag bzgl. der Anderung beim BBC Trust zur Genehmigung
eingereicht werden soll (4). Im Falle der Einreichung muss der Antrag eine Beschreibung der
geplanten Anderung beinhalten®, die insbesondere Erlauterungen zum Umfang der geplanten
Anderung und zu dem daftir erforderlichen Budget enthalt. Ihm sind zudem die gesammelten
Unterlagen und Nachweise zur Unterstiitzung sowie eine vorlaufige Bewertung des

Markteinflusses beizufiigen.®

b. Abstimmung des Verstandnisses des VVorschlags - Verfahrensschritt (5)

Nachdem der BBC Trust den Antrag zur Genehmigung eines neuen oder gednderten Services
erhalten hat, erfolgt im nachsten Verfahrensschritt eine Abstimmung des Verstandnisses des
Antragsinhalts ~ (sog. agreed service description).®’ Dies soll sicherstellen, dass die
Bewertungen des geplanten Angebots (durch den BBC Trust und durch Ofcom) auf einer

einheitlichen Grundlage vorgenommen werden.®®

% Die Joint Steering Group besteht aus drei Mitgliedern von Ofcom und drei Mitgliedern des BBC Trust. Sie
ist verantwortlich fiir: Die Gestaltung und Veroffentlichung des Aufgabengebiets fur den MIA, die
Abstimmung der méglicherweise fiir die Bewertung relevanten Méarkte, die Sicherstellung einer ordnungs-
gemdRen Durchfiihrung des MIA, die Aufstellung eines Zeitplanes fir die Durchfihrung des MIA. Vgl. zum
Ganzen: Clause 29 (4) — (7) BBC Agreement.

% Vgl. BBC Governance Unit, Interim Rules, S. 10, Nr. 3.1.4; BBC Trust, Public Value Test (PVT):

Guidance on the conduct of the PVT, Seite 9, Nr. 3.5.

% Diese soll die Schliisselinformationen und wesentlichen Details der beabsichtigten Anderungen BBC umfas-
sen. Vgl. Governance Unit, Interim Rules, S. 12, Nr. 3.3.2. Mit eingereicht werden auch bereits
abgeschlossene Erhebungen zu Auswirkungen und Akzeptanz des Vorschlags sowie ein Entwurf der noch
durchzufiihrenden Untersuchungen. Vgl. dazu H.G. Bauer/A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (6).

% \/gl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 9, Nr. 3.8;

Vgl. BBC Governance Unit, Interim Rules, S. 12, Nr. 3.3.2.

¢ \v/gl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 9, Nr. 3.9.

% Ebenda. Eine genaue Abstimmung des Verstandnisses des Vorschlags liegt dabei inshesondere im Interesse
der BBC-Executive, denn Eigenschaften des Angebots, die nicht eindeutig in der abgestimmten Beschreibung
enthalten sind, werden bei der Genehmigung nicht bericksichtigt.
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c. Erforderlichkeit des Public Value Tests - Verfahrensschritt (6)

Nach Abschluss der vorbezeichneten Schritte wird der Antrag vom BBC Trust auf seine
Genehmigungsfahigkeit hin Gberpruft. Hierbei stellt sich dem Trust zunéchst die Frage, ob die
Durchfilhrung eines Tests (berhaupt erforderlich ist.®* So wird bei nur marginalen
Verdnderungen des Angebots regelmaRig die Durchfihrung eines aufwendigen
Testverfahrens mit 6ffentlichen Anhorungen etc. nicht erforderlich sein. Das Verfahren sieht
dazu vor, dass die Durchfiihrung des Tests grundsatzlich dann nicht erforderlich ist, wenn es
um sog. ,,non-service”-Aktivitaten geht, also solche Angebote der BBC, die keine ,,public
services” sind.”

Dagegen soll ein Public Value Test grundsatzlich dann erforderlich sein, wenn das BBC
Executive Board Entscheidungen uber erhebliche Anderungen bzgl. solcher BBC Angebote
treffen will, die dem BBC Public Service zuzurechnen sind.”* Dies kann sowohl die
Einfhrung eines neuen Public Services sein, als auch die Beendigung eines bislang schon
existierenden Public Services.” Public Services der BBC sind in diesem Sinne alle durch die
BBC zur Erfiillung ihres 6ffentlichen Auftrags angebotenen Services.” Dies umfasst die im
Bereich des United Kingdom verbreiteten BBC TV- und Radio-Kanéle und die BBC online
services.”™

Hinsichtlich solcher BBC Aktivitaten, die danach dem Public Service zuzurechnen sind, ist
fiir Erforderlichkeit der Testdurchfithrung maRgeblich, ob die geplante Anderung bzw. der
neue Service eine ,signifikante” Anderung bzw. Ergianzung des bisherigen BBC Public

Service Angebots darstellt oder nicht.”

% vgl. BBC Governance Unit, Interim Rules, S. 5, Nr. 1.3.1 und S. 12, Nr. 3.4.1. Vgl. dazu auch H.G. Bauer/

A. Bienefeld, Der Public Value Test, in: FK (49) 2007, S. 3 (6).

Umkehrschluss aus Clause 25 (1) BBC Agreement. Aber der Trust kann auch in diesem Fall entscheiden, dass

es angebracht ist, einen PVT einzusetzen.

™ Clause 25 (1) BBC Agreement.

2 \vgl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 6, Nr. 2.1.

™ \vgl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 6, Nr. 2.3.

™ \gl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 6, Nr. 2.3. Nicht zu
den Public Services zéhlen daher solche, die kommerziell sind, die zum BBC World Service gehdren, die auf
Ersuchen einer Behdrde ausgefiihrt und finanziert werden oder die vorrangig an Nutzer auRRerhalb des United
Kingdom gerichtet sind. VVgl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT,
Seite 6, Nr. 2.3; BBC Governance Unit, Interim Rules, S. 8/9, Nr. 2.1.5.

™ vgl. BBC Governance Unit, Interim Rules, S. 8, Nr. 2.1.1 und 2.1.2.
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Ob ein Anderungsvorschlag das Kriterium der Signifikanz erreicht, entscheidet der BBC

Trust’® unter Beriicksichtigung der folgenden Gesichtspunkte:”’

Einfluss der Anderung”

Finanzielle Auswirkungen der Anderung

Neuheit/Innovation der Anderung

Dauer/Bindungswirkung der Anderung

Kommt der BBC Trust danach zu dem Ergebnis, dass ein bestimmter VVorschlag einen Public

Value Test nicht erfordert, kann er (je nach Art und Umfang des konkreten Vorschlags)

entweder

d.

e die Entscheidung uiber die beabsichtigte Anderung zuriickverweisen an das BBC
Executive Board zur eigenstandigen Genehmigung - oder -

« die geplante Anderung durch ein angepasstes Zulassungsverfahren beriicksichtigen.”

Bei Erforderlichkeit: Durchfiihrung des PVT

Fur den Fall, dass der Trust die Erforderlichkeit eines Public Value Tests feststellt, kiindigt er

die Durchfuhrung des Public Value Tests offentlich an® und beruft die gemeinsame

Steuerungsgruppe (JSG) ein.®* Sodann stellt er einen Zeitplan fir den Ablauf des Public

Value Tests-Verfahrens (i.w.S.) auf, der fur alle Beteiligten verbindlich ist. Grundsatzlich soll

das gesamte Public Value Test-Verfahren (i.w.S.) innerhalb von sechs Monaten beendet

sein.®

Dartiber hinaus verdffentlicht der Trust mit Beginn des Public Value Tests auch alle bzgl. des

Vorschlags relevanten Informationen.®® Die Verdffentlichung soll insbesondere den Antrag

des BBC Executive Boards und die agreed service description umfassen.

76
7
78
79
80
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Vgl. Clause 25 (2) BBC Agreement.

Vgl. Clause 25 (2) Subparagraphs (a) bis (d) BBC Agreement.

Bezogen auf den Umfang, in dem die Anderung voraussichtlich Rezipienten und Dritte betreffen wird.
Vgl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 10, Nr. 4.2.
Die Ankiindigung erfolgt durch die BBC Trust Unit, die auch eine Zusammenfassung des Vorschlags
verdffentlicht. Vgl. BBC Governance Unit, Interim Rules, S. 12, Nr. 3.4.2; H.G. Bauer/A. Bienefeld,
in: FK (49) 2007, S. 3 (6).

Vgl. Clause 29 BBC Agreement.

Vgl. Clause 27 (1) BBC Agreement. Anpassungen sind im Einzelfall mdglich.

Vgl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 10, Nr. 4.4;
H.G. Bauer/A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (6).
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Diesen ,,Vorbereitungshandlungen” folgen dann mit dem Public Value Assessment (PVA)
und dem Market Impact Assessment (MIA) zwei zentrale Elemente des Public Value Tests®,
die fir den spéateren Public Value Test (i.e.S.) - die eigentliche Abwéagung - die wesentlichen
Informationsquellen (und damit zugleich die wesentlichen EntscheidungsmaRstabe)

darstellen.®®

aa. Das Public Value Assessment - Verfahrensschritt (7)

Gegenstand des Public Value Assessments® ist eine Bewertung des durch das geplante
Angebot zu erwartenden offentlichen Nutzens.*” Das PVA dient dabei vor allem als
Informationsquelle fiir den BBC Trust: Uber die gewonnenen Informationen sollen MaRstabe
fiir die spatere Abwagungs-Entscheidung bereitgestellt bzw. generiert werden. Letztlich dient
das PVA damit (als ein Teilaspekt) dazu, festzustellen, inwiefern die vorgeschlagene
Anderung zur Erfillung des 6ffentlichen Auftrags der BBC beitragt.®

Wesentlicher Bestandteil des Public Value Assessments ist die Durchfiihrung 6ffentlicher
Anhdrungen bzw. Befragungen.®® Dieser Schritt dient dazu, mdglichst viele Erkenntnisse
tiber die Aspekte des 6ffentlichen Nutzens®, die fiir den jeweiligen Vorschlag von Bedeutung
sind, zu erlangen, um sie in der Bewertung des Vorschlags bertcksichtigen zu kdénnen
(Erweiterung der Informationsbasis).™*

Im Rahmen der Anhdrungen werden die Interessenvertreter der vom geplanten Angebot
maoglicherweise tangierten Gruppen (z.B. von Minderheiten, Gebiihrenzahlern, aber auch

Horerréte ect.) angehort bzw. befragt.®* Die Anhérung der Vertretungen dauert tiblicherweise

8 R. Collins, in: M&K 2007 (2), S. 164 (166).

% Beide Bewertungen werden iiblicherweise parallel ausgefiihrt (vgl. BBC Governance Unit, Interim Rules,

S. 5, Nr. 1.3.1.) und werden hier nur der Ubersichtlichkeit halber nacheinander beschrieben.

Das Public Value Assessment wird von der BBC Trust Unit erstellt (Vgl. BBC Governance Unit, Interim

Rules, S. 13, Nr. 4.2.1.), wobei der Ablauf in der Regel von der Joint Steering Group beaufsichtigt wird. Vgl.

dazu BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 12, Nr. 5.1.

8 vqgl. Clause 28 (1) BBC Agreement. Siehe auch R. Collins, APuZ 9-10/2009, S. 32 (35).

8 Vgl. dazu H.G. Bauer/A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (6).

8 vgl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 12, Nr. 5.3;

BBC Governance Unit, Interim Rules, S. 12, Nr. 4.3.3; H.G. Bauer/A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (6).

Natiirlich dient das Verfahren ggf. auch dazu, Kenntnisse im Hinblick auf gegenteilige Effekte zu erlangen.

Da die BBC gesetzlich verpflichtet ist, die Gleichberechtigung positiv zu férdern®, erfolgt im Rahmen des

PVA auch ein sog. Equality Impact Assessment, um den potentiellen Einfluss der beantragten Veranderung

fiir die Gleichberechtigung im Hinblick auf die unterschiedlichen Bevélkerungsgruppen zu bewerten. Vgl.

dazu BBC Trust, Guidance on the conduct of the PVT, Seite 12, Nr. 5.2.

% vgl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 12, Nr. 5.3. Der BBC
Trust stellt den Vorschlag des BBC Managements offentlich zur Debatte. Neben der Berticksichtigung der
eingehenden Stellungnahmen und sonstigen Eingaben, kann der Trust auch Organisationen, betroffene
Unternehmen und Experten befragen. Siehe dazu: H.G. Bauer/A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (6).
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28 Tage, wobei diese Frist im Einzelfall verkiirzt oder verlangert werden kann.”® Nach
Abschluss der Anhérungen erfolgt eine Analyse aller im Rahmen der Anhérungen bzw.
Befragungen erfolgten Eingaben. Diese Analyse wird (spater) zeitgleich mit dem Ergebnis

des parallel von Ofcom durchgefiihrten Market Impact Assessment verdffentlicht.*

(1) Methodik des Public VValue Assessments

Aufgabe der BBC ist die Erfilllung ihres offentlichen Auftrags.” Ziel des Public Value
Assessments ist in diesem Kontext, den Nutzen des geplanten Angebots zu bewerten, den
dieses - im Falle seiner Umsetzung - fiir die Erfiillung des Auftrags mit sich bringen wiirde.*®
Der Auftrag der BBC, dessen Umsetzung auch das neue Angebot dienen soll, ist durch Article
4 (a) bis (f) Royal Charter Uber die dort genannten sechs Zielwerte, jedoch nur recht
allgemein beschrieben. Im Rahmen des Public Value Assessments werden daher zur
Bestimmung des des 6ffentlichen Nutzens des neuen Angebots fiir den Auftrag neben diesen
Auftrags-Zielwerten auch Aspekte wie bspw. die Erwartungen der Gebihrenzahler und die
externen Marktentwicklungen mit in die Bewertung einbezogen.”” Das PVA umfasst

grundsatzlich eine Bewertung

e des Nutzens fir die Gebiihrenzahler;
e des Nutzens fir die Gesellschaft als Ganzes;

e des Nutzens im Verhaltnis zu den Kosten des Angebots. %

Wohl weil eine (n&her eingrenzende) abstrakte Beschreibung dessen, was den ,,public value”
eines neuen Angebots ausmacht, im Sinne einer Definition, schwierig zu erstellen ist, wird zur
néheren Bestimmung des konkreten 6ffentlichen Nutzens eines Angebots auf eine Bewertung
der (Standard-) Faktoren, die regelmaRig Einfluss auf den 6ffentlichen Nutzen eines Angebots

haben, abgestellt.”

% BBC Governance Unit, Interim Rules, S. 13, Nr. 4.3.3.

% \/gl. zum Ganzen die Veréffentlichung des BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct
of the PVT, a.a.0., Seite 12 f. Um sich den erforderlichen Uberblick fiir eine Bewertung des 6ffentlichen
Nutzens verschaffen zu kdnnen, entscheidet der BBC Trust auch, ob er die flr das Public Value Assessment
erforderlichen Untersuchungen selber vornimmt oder ob er zusatzlichen externen Expertenrat einholt.

% vgl. Artikel 3 (1) und (2) Royal Charter.

% vgl. Clause 28 (1) BBC Agreement.

" vgl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 13, Nr. 5.9;
BBC Governance Unit, Interim Rules, S. 14, Nr. 4.4.3.

% Vgl. Clause 28 (2) (a) - (c) BBC Agreement.

% vgl. V. Henle, in: epd medien (92) 2007, S. 3 (3).
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Als solche Faktoren des Offentlichen Nutzens'® werden danach angesehen: Die Reichweite

des Angebots, seine Qualitat, sein Einfluss und das Verhaltnis von Kosten und Nutzen.*™

(a) Reichweite'®

Der Parameter ,,Reichweite” bewertet die zu erwartende Nutzung des geplanten Angebots
Uber einen vorgegeben Zeitraum. Z.B. den durchschnittlichen Anteil der Erwachsenen, die

den Service mindestens einmal pro Woche nutzen.*®

(b) Qualitat™™ und Eigenstandigkeit

Das Public Value Assessment berlicksichtigt im Rahmen der Bewertung des Offentlichen
Nutzens auch die (voraussichtliche) Qualitat des VVorschlags. Hierbei beriicksichtigt der Trust
auch, inwieweit das geplante Angebot gegeniiber schon existierenden oder anderen

vorgeschlagenen Angeboten besonders bzw. eigenstandig ist.'*

(c) Einfluss und Auswirkungen*®

Der Einfluss bzw. die Auswirkungen einer Anderung werden anhand von zwei Unterkriterien

beurteilt: Dem Nutzen fiir den Verbraucher und dem Nutzen fir die Gesellschaft.’

e Der Nutzen fir den Verbraucher: Dieses Unterkriterium bewertet den Nutzen, den ein

individueller Nutzer als personlichen ,,Ertrag” aus der Nutzung des geplanten Services

zieht.1%®

190 1m Englischen: "Drivers of the public value”. Die exakte Definition eines jeden dieser Faktoren des

Offentlichen Nutzens (im Englischen "value driver") werden (iber das PVA bestimmt und kénnen, je nach
Art des Vorschlags, variieren. Ahnlich wie hier iibersetzen H.G. Bauer/A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3
™.

101 R, Collins, in: M&K 2007 (2), S. 164 (167).

192 "1n den englischen Verdffentlichungen der BBC als "reach” bezeichnet.

103 \v/gl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 14, Nr. 5.14.

104 1n den englischen Verdffentlichungen als "quality” bezeichnet.

105 v/gl. BBC Governors, Summary of the Public Value Test, S. 1.

1% In den englischen Verdffentlichungen als "impact" bezeichnet.

197 vgl. BBC Governance Unit, Interim Rules, S. 15, 4.4.3; BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance

on the conduct of the PVT, Seite 14/15, Nr. 5.18.

Ein solcher Nutzen wird zum Beispiel darin gesehen, dass Nutzer einen neuen Service einnehmend oder

faszinierend finden. Vgl. dazu die Veroffentlichung des BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on

the conduct of the PVT, Seite 15, Nr. 5.18.
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e Der Nutzen fir die Gesellschaft: Dieses Unterkriterium bewertet den Nutzen, den das

geplante Angebot fiir die Gesellschaft als Ganzes mit sich bringt.'*

(d) Nutzen-Kosten-Verhaltnis (value for money) *°

Dieser Faktor bewertet das Kosten-Nutzen-Verhaltnis der beabsichtigten Anderung (vor dem

Hintergrund einer effizienten Erreichung der beabsichtigen Ziele).'*!

(2) Gesamt-Bewertung

Sind alle Einzelfaktoren ermittelt, erfolgt eine abschlieRende Gesamtbewertung, die dann als
Ergebnis das ,,Public Value Assessment” hat. Im Rahmen dieser Gesamtbewertung werden
alle genannten Faktoren (und im Einzelfall ggf. auch weitere Faktoren) berucksichtigt.
Hierbei sind auch Alternativen (alternative Angebote, Angebotsveranderungen etc.) mit in die

Bewertung einzubeziehen.'*?

(3) Weitere Informationsquellen

Neben der Informationsgewinnung Uber  Anhdrungen kommen als  weitere
Informationsquellen bspw. Vorhersagen bzgl. der Nachfrage, Pilotprojekte, weitere
qualitative und quantitative Untersuchungen (wie z.B. Konsumentenbefragung und
Verbraucherforschung), externe Marktanalysen und unabhé&ngige Experten-Beratung in

Betracht.**®

109 \/gl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, a.a.0., Seite 15, Nr. 5.18.
Dies soll danach z.B. der Fall sein, wenn ein Service zu einer besser ,,funktionierenden” Demokratie oder zu
einem besseren Verstandnis und Respekt zwischen zwei unterschiedlichen Gemeinschaften fiihren wiirde.

In den englischen Verdffentlichungen der BBC als "cost and value for money" bezeichnet.

Vgl. BBC Governance Unit, Interim Rules, S. 15, 4.4.3. Es werden hier auch die finanziellen Einfliisse mit

berticksichtigt, die sich ergeben, wenn die geplante Veranderung nicht vorgenommen wirde bzw. wenn statt

des beantragten Services ein alternatives Angebot realisiert wirde (Vgl. die Veroffentlichung der BBC

Governors, Summary of the Public Value Test, aaO, S.1; Vgl. BBC Governance Unit, Interim Rules, S. 15,

4.43.).

112 4 G. Bauer/A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (7).

113 vgl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 15, Nr. 5.22. Der
Trust kann auch ggi. dem BBC Executive Board zu den eingereichten Unterlagen entsprechende
Nachfragen stellen. Falls der Trust dies flr erforderlich halt, kann er auch eine Kommission mit zusatzlichen
Untersuchungen beauftragen.

110
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(4) Zusammenarbeit mit Ofcom

Wahrend des gesamten Public Value Assessments steht der Trust in Verbindung mit
Ofcom.™ Ziel dieser Kooperation ist sicherzustellen, dass die Ergebnisse des Public Value
Assessments und des Market Impact Assessment zusammen eine hinreichende
Informationsbasis bereitstellen, auf der der Trust den Vorschlag dann vollstandig und
umfassend bewerten kann.

Trotz der Kooperation zwischen dem BBC Trust und Ofcom verfolgen das Public Value
Assessment und das Market Impact Assessment unterschiedliche Zielrichtungen, so dass die
jeweiligen Schlussfolgerungen und Bewertungen der Ergebnisse (des BBC Trust (ber das
Public Value Assessment und von Ofcom Uber das Market Impact Assessment) unabhangig

voneinander vorgenommen werden.'*

bb. Das Market Impact Assessment, MIA - Verfahrensschritt (8)

116

Das Market Impact Assessment bewertet den wirtschaftlichen Einfluss des

vorgeschlagenen Services. Hierbei werden die Einflisse auf Konsumenten und die Anbieter

von anderen Angeboten und die betroffenen Markte beriicksichtigt.**” Die Durchfiihrung des

118

Market Impact Assessments obliegt dem Office of Communications (Ofcom)™" und ist damit

(auch) organisatorisch aus der BBC ausgegliedert.**® Wahrend der Durchfiihrung des Market

Impact Assessments wird Ofcom von der Joint Steering Group beaufsichtigt.*?

14 vgl. zu Details dieser Zusammenarbeit die gemeinsame Verdffentlichung des BBC Trust und von Ofcom,

Memorandum of Understanding, insbesondere zum MIA die Seiten 5 f. und 21 ff.

Ofcom/BBC Trust, Memorandum of Understanding, S. 21.

S. dazu auch d. Darstellungen u. Erlauterungen bei Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 106 ff.

Bewertet werden beispielsweise die Auswirkungen auf Preis und Auswahl, sowie die wahrscheinlichen

Auswirkungen auf Wettbewerb und Marktentwicklung. Vgl. die Veroffentlichung von Ofcom, Methodology

for MIA, Punkt 1.2; BBC Governance Unit, Interim Rules, S. 17, 5.1.1.

118 vgl. BBC Governance Unit, Interim Rules, S. 17, 5.2.1.

19" Henle sieht den Grund fiir die Externalisierung des MIA in mangelndem Vertrauen in die marktevaluierende
Kompetenz der BBC. Vgl. V. Henle, in: epd medien, (92) 2007, S. 3 (5).

120 vgl. Clause 30 (5) und Clause 29 (6) BBC Agreement.

115
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(1) Gegenstand der Bewertung

Im Rahmen des Market Impact Assessments werden sowohl die ,negativen” (bspw.
Substitutionseffekte) als auch ,positive” Markt-Effekte mit in die Bewertung einbezogen.**
Es wird dabei u.a. auch bericksichtigt, dass es durch die Kostenfreiheit der public service-
Angebote zu Auswirkungen auf die gesamte Absatzkette des Medienmarktes (also auch auf
dem vorgeschlagenen Service weit vor- oder nachgelagerte Vertriebsstufen) kommen kann.'?
Effekte gegeniiber anderen ,,public services” der BBC werden im Rahmen des Market Impact

Assessments nicht bewertet, wohl aber solche gegeniiber deren ,,commercial services”.'?®

(2) Vorbereitung des MIA-Prozesses
Bevor die Durchfiihrung des Market Impact Assessments beginnt, ist sicherzustellen, dass

124 (iber

sowohl Ofcom als auch die Interessenvertreter (moglicherweise) betroffener Gruppen
ausreichende Informationen bzgl. des geplanten Angebots verfiigen.'* Zu Beginn des Market
Impact Assessments wird daher der Antrag des BBC Executive Boards, ggf. mit den ihn
unterstiitzenden Unterlagen, verdffentlicht.*?® Ofcom erstellt zeitgleich eine Ubersicht zum
Untersuchungsumfang fir das Market Impact Assessment und legt diese der Joint Steering
Group vor.*?” Mit der Zustimmung der Joint Steering Group zum vorgeschlagenen
Untersuchungsumfang beginnt eine dreimonatige Frist zu laufen, innerhalb derer das Market

Impact Assessment beendet werden muss.*?®

(3) Ablauf des MIA - Prozesses

Das MIA beginnt mit der Aufforderung zur Abgabe von Eingaben (Stellungnahmen) an
Unternehmen und Interessenvertretungen.** Fiir die Eingaben besteht dann eine Frist von
vier Wochen.®® Die Anhdrungen und Befragungen dienen dazu, die Informationsgrundlage

des Entscheidungstragers zu verbreitern.**! Neben eigenen Untersuchungen kann Ofcom im

121 v/gl. Ofcom, Methodology for MIA, Punkt 1.6; H.G. Bauer/A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (7).

122 y/gl. Ofcom, Methodology for MIA, Punkt 1.8.

12 ygl. Ofcom, Methodology for MIA, Punkt 1.10.

124 In der Regel diirften beispielsweise die Vertreter der Privaten Rundfunkanbieter zu informieren sein.

125 vgl. die Veroffentlichung von Ofcom, Methodology for MIA, Punkt 2.1. Zu den inhaltlichen Mindest-
Anforderungen an die Informationen vgl. Punkt 2.2.

126 \/gl. die Veroffentlichung von Ofcom, Methodology for MIA, Punkt 2.6.

127 Der englische Begriff ,,terms of reference” soll hier mit ,,Untersuchungsumfang” iibersetzt werden.

128 \/gl. Clause 31 (1) BBC Agreement.

129 Als Leitfaden verdffentlicht Ofcom dazu auch einen Fragenkatalog. Vgl. H.G. Bauer/A. Bienefeld,

in: FK (49) 2007, S. 3 (8).

Vgl. Ofcom, Methodology for MIA, Punkt 2.12. Hierbei werden die Interessenvertretungen auch dazu

aufgefordert, ihre Stellungnahmen durch unterstiitzende Materialien zu untermauern.

Bl H.G. Bauer/A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (8).

130



46

Rahmen der Zusammenarbeit mit dem Trust auch auf dessen Unterlagen zugreifen."*? Da die
Abgrenzung zwischen den Untersuchungsbereichen des Public Value Assessments und des
Market Impact Assessments sich nicht immer trennscharf vornehmen l&sst, ist die enge
Kooperation von Ofcom und BBC Trust bzgl. der Informationssammlung beabsichtigt; auch
um sicherzustellen, dass sich die Untersuchungsergebnisse sinnvoll erganzen und nicht

unnétig tiberschneiden.*

(4) Vornahme der Analysen und Bewertungen®®*

Ofcom stiitzt sich bei seiner Analyse zum einen auf die Informationen der BBC selbst (als
bestem Kenner der Materie), des weiteren auf  Marktforschungsergebnisse, auf die
Stellungnahmen der Interessenvertretungen und die dazugehorigen Diskussionsergebnisse etc.
sowie auf eigene Untersuchungen und ggf. zusatzlichen Expertenrat.**> Um zu analysieren,
wie sich ein geplantes Angebot auf den Markt auswirkt, nimmt Ofcom in der Regel folgende
Prifschritte vor:

e Feststellung der Angebote, die durch die geplante Anderung betroffen waren.
Die Untersuchung bezieht sich dabei auf Angebote in dem betreffenden Markt selbst
und in verwandten Markten.'*

e Analyse der Annahme/Nutzung des geplanten Angebots durch die Rezipienten.™*’

o Statische Analyse des Markteinflusses: Bewertung des Einflusses auf den Markt,
der, ohne die Reaktion der Konkurrenten, allein durch die Einfihrung bzw.

Anderung des Angebots entsteht.'*

132 v/gl. Ofcom, Methodology for MIA, Punkt 2.12. Dies gilt auch umgekehrt.

133 vgl. Ofcom, Methodology for MIA, Punkt 2.17. Die Kooperation beschrankt sich dabei nicht auf die

Sammlung von Informationen. Sie umfasst auch Berechnungen  und  Analysen  bzgl. mdglicher

Modifikationen hinsichtlich des Vorschlags der BBC. Entsprechend wird auch die Vorlage der

Abschlussberichte bzgl. des PVA und des MIA so koordiniert, dass diese gleichzeitig vertffentlicht werden.

Vgl. auch H.G. Bauer/A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (8).

Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 107 f., stellen die Methodik des MIA am Beispiel des

iPlayers (naher) dar.

35 v/gl. Ofcom, Methodology for MIA, Punkt 3.2.

136 v/gl. Ofcom, Methodology for MIA, Punkt 3.13. Ofcom weist darauf hin, dass es hierbei nicht um eine
Marktdefinition (wie etwa bei § 10 TKG) geht, um wetthewerbliche Dominanz zu bemessen (vgl. z.B. dazu
8 11 TKG, wo die Dominanzschwelle bei ,betréchtlicher Marktmacht” liegt, bzw. im GWB nach dem
dortigen § 19 bei einer ,,marktbeherrschenden Stellung”).

37 vgl. Ofcom, Methodology for MIA, Punkt 3.15.

3% Hierbei werden insbesondere die substituierenden aber auch die positiven Effekte des Services auf den
Markt bewertet. Vgl. Ofcom, Methodology for MIA, Punkt 3.18.
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o Analyse der dynamischen Faktoren. Hierzu z&hlt insbesondere die wahrscheinliche
Reaktion der Wettbewerber auf das neue bzw. geénderte Angebot.™*®
e Bewertung weiter entfernt liegender Einfliisse.**°

e Analyse méglicher Modifikationen des Vorschlags.'*

(5) Verdffentlichung des Endergebnisses und Zeitrahmen

Wéhrend der Durchfuhrung des Market Impact Assessments wird Ofcom zwar durch die
Joint Steering Group (JSG) beaufsichtigt. Gleichwohl trifft Ofcom aber die Entscheidungen
und Bewertungen hinsichtlich des Markteinflusses eigenstandig und unabhéngig.
Dementsprechend wird der MIA-Abschlussbericht auch von Ofcom (allein) vertffentlicht.
Der Bericht enthalt, als Ergebnis des Market Impact Assessments, die Bewertung des zu
erwartenden Markteinflusses der Anderung.**? Die Verdffentlichung des Berichts erfolgt
zeitgleich mit der Verdffentlichung des PVA-Abschlussberichts durch den BBC Trust. Das
Market Impact Assessment soll (parallel zum Public Value Assessment) grundsétzlich in 3
Monaten abgeschlossen sein.*?

e. Endergebnis des Public VValue Tests

Der BBC Trust beriicksichtigt die Ergebnisses der Abschlussberichte des PVA und des MIA
bei seiner Entscheidung.*** Die Entscheidung erfolgt dann in Form einer Abwagung™*, bei
der der Trust die Ergebnisse des PVA denen des MIA gegeniberstellt**®: Er wagt den
offentlichen Nutzen gegen den Markteinfluss ab. Um in Hinblick auf den neuen bzw.
geédnderten Service, respektive den Antrag des BBC Executive Boards, zu einer stattgebenden

Entscheidung zu kommen, muss der BBC Trust davon iberzeugt sein, dass jeder nachteilige

139 Hierzu gehéren insbesondere die Beriicksichtigung von Anpassungen wie z.B. Reduzierung der Angebots-

preise, aber auch die qualitative Verbesserung der Angebote der privaten Anbieter. Diese auf den ersten
Blick als Vorteil fir den Konsumenten anmutende Entwicklung, kann als Kehrseite zu deren Nachteil
werden, wenn die niedrigeren Preise oder die bessere Angebotsqualitit zu einer Marktzutrittsschranke flr
neue Anbieter wird. Vgl. Ofcom, Methodology for MIA, Punkt 3.25.

Dazu zahlt die Beriicksichtigung der Effekte auf vor- und nachgelagerte Mérkte. Erstere umfassen bspw. den
Inhalt der Angebote (media content), letztere beispielsweise Markte, in denen das Angebote der BBC als
kostenfreies Angebot Marktrelevanz hat. VVgl. Ofcom: Methodology for MIA, Punkt 3.29.

Fur den Fall, dass der Vorschlag potentiell nachteilige Markteffekte hat, untersucht Ofcom, ob es adaquate
Alternativen zu dem Vorschlag gibt (beispielsweise Anderungen des Vorschlags) und bewertet diese.
Ergénzend werden ggf. Anderungsvorschlidge und Empfehlungen an den Trust beziiglich solcher Aspekte,
deren Berlicksichtigung in der Abwagung besonders erheblich ist, enthalten sein. Vgl. zum Ganzen: H.G.
Bauer/A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (8).

Vgl. die Veréffentlichung der BBC Governors, Summary of the Public Value Test, S. 2;

BBC Governance Unit, Interim Rules, S. 18, 5.4.1.

144 vgl. BBC Governors, Summary of the Public Value Test, S. 2.

5 vgl. BBC Governance Unit, Interim Rules, S. 19, 6.1.1.

146 BBC Governors, Summary of the Public Value Test, S. 2; BBC Governance Unit, Interim Rules, S.19, 6.1.1.

140
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Einfluss eines neuen bzw. gednderten Angebots auf den Markt, durch den von dem neuen
bzw. gednderten Service zu erwartenden 6ffentlichen Nutzen, gerechtfertigt ist.**” Dazu muss

der 6ffentliche Nutzen den Markteinfluss Uberwiegen.

148

Abbildung 3: Die Abwégungsentscheidung im Rahmen des Public Value Tests (i.e.S.)

Public Value Test (PVT)

Market Impact Assessment (MIA)

Public Value Assessment (PVA)

Im Rahmen der Abwdagung, dem Public Value Test (i.e.S.), werden vom Trust auf der Seite

des 6ffentlichen Nutzens die bereits bekannten Faktoren beriicksichtigt; **°

Ubereinstimmung mit den 6ffentlichen Aufgaben der BBC

Qualitat und Eigenstandigkeit des geplanten Services

Auswirkungen des geplanten Services

Reichweite des geplanten Services

Kosten des geplanten Services und ,,value for money”

Dagegen ist, auf der anderen Seite, in der Form des Ergebnisses des MIA, der Markteinfluss
in die Abwagung einzustellen. Bei dieser Abwagung des Vorschlags kann der Trust auch
berticksichtigen, ob irgendwelche Anderungen des Vorschlags den generierten éffentlichen

147 \vgl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 18, Nr. 7.1;
BBC Governance Unit, Interim Rules, S. 20, 6.3.5.

8 Diagramm angelehnt an die Verdffentlichung der BBC Governance Unit, Interim Rules for the conduct of
the Public Value Test, S. 19, Nr. 6.3.1.

%" Die Ubereinstimmung mit den éffentlichen Aufgaben wird teilweise auch zu der Gruppe der ,,Drivers of
Public Value” gezahlt. VVgl. die Veroffentlichung der BBC Governors, Summary of the Public Value Test,
aa0, S. 2; Wie hier: BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 18.
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Nutzen erhdhen - oder - den Markteinfluss reduzieren kénnen.™ Unter Beriicksichtigung
sowohl der Ergebnisse des Public Value Assessments als auch des Ergebnisses des Market
Impact Assessments trifft der BBC Trust, Uber die beschriebene Abwagung, zunéchst eine
vorlaufige Entscheidung (,,provisional conclusion”) (9).**! Diese wird spatestens eine Woche

nach der Veroffentlichung der Ergebnisse des MIA und des PVA (durch den BBC Trust)

152

veroffentlicht™ und fiir 28 Tage ihrerseits zur ,6ffentlichen Diskussion” gestellt (10)." Der

Trust beriicksichtigt die in diesem Rahmen bzgl. der vorlaufigen Entscheidung abgegebenen

Stellungnahmen, bevor er auf dieser Basis eine endgiiltige Entscheidung trifft (11).**

Die endgiiltige Entscheidung des BBC Trust wird sodann®®®

6

(nebst einer Analyse aller
und einer ausfiihrlichen Begriindung der Entscheidung) verdffentlicht.>” Sie

stellt den abschlieBenden Schritt im Rahmen des Public Value Tests (i.w.S.) dar.™*® Je

Eingaben™

nachdem, wie seine Entscheidung ausgefallen ist, wird der BBC Trust die Anderung bzw.

Neueinfihrung des Angebots entweder ablehnen, sie wie beantragt genehmigen oder eine

Genehmigung mit zusétzlichen Auflagen erteilen (12).*

130 v/gl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, S. 18, Nr. 7.3.

51 vgl. BBC Governors, Summary of the Public Value Test, S. 2; BBC Governance Unit, Interim Rules, S. 19,
6.3.1.

152 \vgl. BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, S. 18, Nr. 7.3.

153 vgl. BBC Governors, Summary of the Public Value Test, S. 2; BBC Governance Unit, Interim
Rules, S. 20, 6.3.3; H.G. Bauer/A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (8).

14 BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, S. 19, Nr. 7.5; BBC
Governance Unit, Interim Rules, S. 20, 6.3.3. Diese Stellungnahmen kénnen von jedermann, wahlweise per
email, per Post oder (iber das Internet, abgegeben werden, wobei entweder nur ein schlichtes VVotum fir oder
gegen den Vorschlag abgegeben oder aber auch eine Reihe von Fragen zu Einzelaspekten des Vorschlags
beantwortet werden kann. Vgl. dazu: H.G. Bauer/A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (8).

155 BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, S. 19, Nr. 7.6.

156 BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, S. 19, Nr. 7.7.

157 vgl. H.G. Bauer/A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (9).

158 Allerdings besteht gemaR Clause 33 des BBC Agreements ein Vetorecht des Secretary of State for Culture,
Media and Sport.

159 BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, S. 19, Nr. 7.6;
BBC Governance Unit, Interim Rules, S. 20, 6.3.5.
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D. Die Theorie der Prozeduralisierung und das Prinzip der Mal3stabserganzung

I. Zum Inhalt des folgenden Abschnitts

Nachdem im vorangegangenen Abschnitt der Ablauf des Public Value Tests vorgestellt wurde,
soll im Folgenden der Frage nachgegangen werden, ob und wenn ja, wie es im Rahmen der
Durchfihrung des Public Value Tests zu einer Auftragskonkretisierung kommt. Zur
Beantwortung dieser Frage soll vorab das Konzept der Prozeduralisierung des Rechts
vorgestellt werden, um dann auf dieser Grundlage die (prozedurale) Wirkungsweise des Public

Value Tests zu untersuchen.

Il. Prozeduralisierung des Rechts

Die Idee der Prozeduralisierung des Rechts' geht auf eine etwa Mitte der 70er Jahre
aufgekommene Diskussion Uber die Steuerungsfahigkeit von Recht zuriick (sog.
Steuerungsdiskussion?). Implementationsstudien insbesondere im Bereich des Umweltrechts
hatten damals ergeben, dass viele Normen nicht den intendierten Erfolg bzgl. des ihnen
beigemessenen Steuerungsziels zu erreichen vermochten.® Infolge der dadurch entstandenen
Zweifel an der regulativen Fahigkeit des Rechts* entwickelten sich neue Ideen und Ansétze zu
der Frage, ob und wenn ja, wie die Wirklichkeit durch Recht steuerbar ist.’

Aus der Vielzahl der, zwar im Detail unterschiedlichen, aber in der groben Zielrichtung

gleichgerichteten Ansétze kristallisierte sich allméhlich ein Ruf nach Modernisierung und

! Bzgl. der Prozeduralisierung des Rechts lassen sich im Wesentlichen zwei Unterbereiche unterscheiden: Die
Prozeduralisierung des Verwaltungshandelns ist begrifflich zu unterscheiden vom sog. prozeduralen Grund-
rechtsschutz. Vgl. zu letzterem BVerfGE 53, 30 (Milheim-Kérlich) sowie D. Grimm, Verfahrensverstfe als
Grundrechtsverstdfe, in: NVwZ 1985, S. 865 (865 ff.). Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich zunéchst im
Wesentlichen auf  die Mechanismen der Prozedualisierung des Verwaltungshandelns. (Auf den
Grundrechtsschutz durch Verfahren wird spéter in dieser Arbeit, im Rahmen der Betrachtungen zum Drei-
Stufen-Test, zurlickzukommen sein.) Bei einer Ubertragung von Erkenntnissen bzgl. der Prozedualisierung des
Verwaltungshandelns auf die Anstalten wird spater zu beriicksichtigen sein, dass die Rundfunkanstalten nach
g.h.M. nicht der unmittelbaren (Staats-) Verwaltung zuzurechnen sind; ihnen steht vielmehr ein
Selbstverwaltungsrecht zu, d.h. sie sind selbstandig ggu. der Staatsverwaltung. Vgl. G. Herrmann/M. Lausen,
Rundfunkrecht, 8 9 Rn. 27 f. m.w.N.

2Vgl. zu diesem Begriff etwa: O. Lepsius, Steuerdiskussion, Systemtheorie und Parlamentarismuskritik, insh.

S. 10 ff. Die Diskussion zeichnet A. VolRkuhle nach: Ders. in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ARmann /A.
Vollkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, 8 1, S. 8 ff, Rn. 9 ff.

% Insbesondere die Untersuchungen von Renate Mayntz offenbarten erhebliche Defizite. Vgl. R. Mayntz,
Vollzugsprobleme der Umweltpolitik, S. 2 ff.; Vgl. auch E. Bohne, Der informale Rechtsstaat, insh. S. 22 ff.

*Vgl. dazu bspw: G. Teubner/H. Willke, ZfRSoz 1984, S. 4ff.; K. Gunther, in: D. Grimm (Hrsg.), Staatsaufgab-
en, S.51 ff,; G.F. Schuppert, in: D. Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, S. 217ff.

® Einen Uberblick tiber die diesbeziiglichen Ansétze gibt I. Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsor-
ge, 81, S. 1 ff; Vgl. auch A. VoBkuhle, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ARmann/A. VoRkuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, § 1, S. 20 ff. Rn. 17 ff.
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grundlegenden Reformen des Verwaltungsrechts heraus.® Ein vertretener Ansatz zur Lésung
des Steuerungsproblems’ ist dabei der Gedanke von der Prozeduralisierung des
Verwaltungsrechts.® Diesem Ansatz und seinen rechtlichen Zusammenhangen soll im

Folgenden, als Grundlage fiir die weiteren Uberlegungen, naher nachgegangen werden.®

1. Definition des Begriffs der Prozeduralisierung
Der Begriff der ,,Prozeduralisierung” wird in der Literatur gegenwaértig (noch) nicht ganz
einheitlich definiert, so dass im Folgenden zundchst die von einzelnen Autoren vertretenen

Ansétze kurz vorgestellt werden sollen.

a. Definitionsansatze

Klaus Eder trifft zundchst die Feststellung, dass zwischen prozeduralem Recht und Verfahren
im traditionellen Sinn zu differenzieren sei.”® Von den Verfahren im traditionellen Sinn
unterscheidet er als prozedurale Rechtsnormen ,Verfahren im normativen Sinn”, deren
spezifische Leistungen er in der ,Verteilung und Zuteilung von Diskurschancen,
Offentlichkeitspflichten und Begriindungspflichten” sieht.** Verfahren im traditionellen Sinn
arbeiteten dagegen nur ab.*” Dagegen wirden Verfahren im normativen Sinn die Akteure
mobilisieren und ihnen Interventionschancen in Diskussions- und Entscheidungsprozessen

geben.®?®

Vgl. zu Reformbestrebungen insb. die von W. Hoffmann-Riem und E. Schmidt-ABmann herausgegebenen
»Schriften zur Reform des Verwaltungsrechts” und nunmehr auch die Reihe ,,Grundlagen des
Verwaltungsrechts” (vgl. dazu die Nachweise im Literaturverzeichnis).

Regelungsprobleme werden heutzutage nicht mehr allein als staatliches Interventionsproblem, das es staatlich
zu ,steuern” gilt, als vielmehr als Koordinationsaufgabe mit dem Ziel des Managements von
Interdependenzen zwischen Akteuren auf gesellschaftlicher, staatlicher und (iberstaatlicher Ebene, angesehen.
Hierflr hat sich - statt des stark am Steuerungssubjekt Staat orientierten Begriffs der Steuerung - der Begriff
»Governance” herausgebildet. Vgl. zum Governance-Konzept aus rechtlicher Perspektive bspw. H.-H.
Trute/W. Denkhaus/ D. Kihlers, in: Die Verwaltung 2004, S. 451 (453 ff.) sowie zur ,,Wende von Steuerung
zu Governance”, dort die Seiten 459 ff.

Vgl. A. VoRkuhle, Das Kompensationsprinzip, S. 63f.

Anzumerken ist, dass der Gedanke der Prozeduralisierung nur einer von vielen Ansatzpunkten der Reform-
tiberlegungen ist.

10 K. Eder, in: D. Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, S. 155 ff. (156).

11 K. Eder, in: D. Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, S. 155 ff. (157).

12 Ebenda. Vgl. auch die dortige FuBnote 9.

3 Ebenda.
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Karl-Heinz Ladeur* und Thomas Vesting'® sehen als wesentlichen Baustein prozeduralen
Rechts einen wechselseitigen Informationsfluss, der den Aufbau des erforderlichen
Regulierungswissens garantiere. Einen grundsatzlichen Vorteil prozeduraler Arrangements
erblicken sie darin, dass prozedurale Entscheidungen gegeniiber konkreten gesetzlichen
Vorgaben zeitlich und sachlich begrenzt seien und damit eine losere Bindungswirkung
erzeugten, so dass sie ggf. schneller und leichter korrigiert werden konnten.*® Ladeur fihrt (an
anderer Stelle)'” weiter aus: ,,Der Gesetzgeber kann vielfach nur unvollstandige Entscheidungen
auf unvollstandiger Wissensgrundlage treffen und verweist ihre Konkretisierung an das
Verwaltungsverfahren. Verfahrensrechte sind deshalb wichtige VVorgaben fiir die Konstruktion
von Entscheidungen unter UngewilRheitsbedingungen (..).”

Gralph-Peter Callies™ bezeichnet Normen als prozedural, die die Rationalitat des Entscheidens
erhohen. Prozedurales Recht sei danach im Wesentlichen als Modus der Normanwendung zu
sehen, bei dem die herkdmmliche Subsumtion unter die Norm durch einen diskursiven
Lernprozess ersetzt wird.*®

Nach der Ansicht von Colin Scott befasst sich prozedurales Recht vorrangig mit der
Bereitstellung der Mechanismen, durch welche der rationale Diskurs eintreten kann.? In diesem
Schema sei die Funktion prozeduralen Rechts zu organisieren, wie rechtliche Regulation durch
prozedurales Recht erfolgen kann, ohne dass dabei enge materiell-rechtliche Vorgaben zur
Verfuigung stehen.#

Jean de Munck und Jacques Lenoble sprechen von ,,kognitiver Prozeduralisierung”, wobei sie
damit die Schaffung von Mechanismen meinen, die einen Lernprozess auf einer kollektiven
Ebene auch in der Situation von Unsicherheit und Nichtlinearitdit ermdglichen.”” Die
wichtigsten Aspekte der Prozeduralisierung sehen sie zum einen in einem offenen Dialog

zwischen allen Parteien, die von dem jeweiligen Problem betroffen sind und zum anderen in

¥ K_.H. Ladeur, Proceduralisation and its use in a post-modern legal policy, S. 53, in: De Schutter/Lebessis/
Paterson (Hrsg.), Governance in the European Union.

5T, Vesting, Prozedurales Rundfunkecht, S. 100.

18 K_.H. Ladeur, Proceduralisation and its use in a post-modern legal policy, S. 53, in: De Schutter/Lebessis/
Paterson (Hrsg.), Governance in the European Union; T. Vesting, Prozedurales Rundfunkecht, S. 100.

7 K.-H. Ladeur, Subjektive Rechte und Theorie der Prozeduralisierung — Vom Universalismus des Rechts zur
rechtlichen Modellbildung unter UngewiRheitsbedingungen, in: Kritische Justiz 1994, S. 42 (55).

'8 G.P. Calliess, Prozedurales Recht, S. 175 ff.

19 Ebenda.

20 C. Scott, The proceduralization of Telecommunications Law, insb. Abschnitt 7, in: The journal of

Information,
Law and Technology (JILT), 1997 (3).

2! Ebenda.

22 ). De Munck/J. Lenoble, Transformations in the art of governance, S. 43, in: De Schutter/Lebessis/Paterson
(Hrsg.), Governance in the European Union.
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dem fortwéhrenden Durchlaufen des reflexiven Prozesses der Rechtssetzung und ihrer
Anwendung im praktischen Kontext.*

Evelyn Hagenah®*

sieht als Kern prozeduralen Rechts die ,,Konstituierung von Entscheidung”
durch die Gewaéhrleistung beteiligungsoffener und begriindungsintensiver Verfahren bei
gleichzeitiger Ricknahme inhaltlicher Vorgaben. Prozedurales Recht setze danach beim
Verfahren an, habe aber eine materielle Zielrichtung: ,,Die Inhalte von Entscheidungen sollen
mittels Verfahren und ohne inhaltliche Vorgaben bzw. mit verringerten inhaltlichen VVorgaben
mit determiniert bzw. prajudiziert werden.”*

Andreas Volskuhle schliel3t sich den Ausfuhrungen von E. Hagenah an und stellt fest, dass der
Verfahrensgedanke bei prozeduralem Recht, nicht nur als Verwirklichungsmodus des
materiellen Rechts diene, sondern dartber hinaus auch die Norminhalte im Verfahren
gewonnen wirden.?

Dieter Wolfram kommt in seiner Untersuchung zu dem Ergebnis, dass allen
Definitionsansatzen zur Prozeduralisierung gemeinsam ist, dass sie als Kern prozeduralen
Rechts die Konstituierung von Entscheidungen durch organisations- und verfahrensrechtliche
Vorkehrungen ansehen, verknipft mit einer gleichzeitigen Ricknahme materiell-rechtlicher
Programmierung, der Aufwertung der Beteiligung pluraler gesellschaftlicher Krafte sowie einer
zeitlichen Flexibilisierung der Rechtsgeltung.?’

Vorliegend soll im Folgenden als entscheidender Aspekt der Prozeduralisierung angesehen
werden, dass die Norminhalte selbst iiberwiegend im Verfahren gewonnen werden.”® Es soll
weiter davon ausgegangen werden, dass es sich bei dem Aspekt der ,,Gewinnung der
Norminhalte Uber das Verfahren unter gleichzeitiger Zurlicknahme der materiell-rechtlichen
Vorgaben” um die notwendige und zugleich hinreichende Voraussetzung fir das

(definitorische) Vorliegen prozeduralen Rechts handelt.”

2% J. De Munck/J. Lenoble, Transformations in the art of governance, S. 43, in: De Schutter/Lebessis/Paterson
(Hrsg.), Governance in the European Union.

2% E. Hagenah, Prozeduraler Umweltschutz, S. 48, 55, 202 ff.

5 E. Hagenah, Prozeduraler Umweltschutz, S. 55.

%6 A. VoBkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Reform Bd. 7, S. 349 (392f.)

27 \/gl. D. Wolfram, Prozeduralisierung des Verwaltungsrecht, S. 44.

%8 In diesem Sinne auch: A. VoRRkuhle, Das Kompensationsprinzip, S. 63; Vgl. auch C. Franzius, in:
W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. Voltkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I,
§4,S.207, Rn. 54,

2% Auf die einzelnen Elemente der verschiedenen Definitionsansatze wird spater noch einmal einzugehen sein.
Vgl. unten Teil E. V.
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b. Die Ricknahme der materiell-rechtlichen VVorgaben

Ein Gewinnen der Norminhalte tber das Verfahren bedingt umgekehrt, dass die Norminhalte
nicht bereits materiell-rechtlich (zu) eng vorbestimmt sind. Im Hinblick auf die somit
erforderliche Rucknahme materiell-rechtlicher Programmierung ist daher fraglich, wie weit die
Ricknahme gehen (kénnen) soll. Einer Auffassung zufolge soll die Ricknahme materieller
Programmierung nahezu ganzlich erfolgen kénnen.*® Dagegen wird vertreten, dass auch bei der
Konstituierung von Entscheidungen Uber Verfahren inhaltliche Bindungen unverzichtbar
seien.!

In Bezug auf den Drei-Stufen-Test ist dem Beihilfe-Kompromiss zu entnehmen, dass eine
ganzliche Ricknahme nicht verlangt ist. Die Konkretisierung soll vielmehr auf der Grundlage
schon vorhandener materieller VVorgaben erfolgen. Es soll gerade auf dieser Grundlage zu der
Konstituierung einer Entscheidung tiber das Verfahren kommen. Mithin bedarf es vorliegend
keiner Entscheidung dieser Frage. Gleichwohl soll im Folgenden die, wohl tberwiegende,
Ansicht zugrundegelegt werden, dass ,.richtig verstandene Prozeduralisierung (..) nicht auf die
32

Ablosung aller Inhalte durch Verfahren und vollstandigen Verzicht auf materielle VVorgaben

gerichtet ist.

c. Der Begriff der prozeduralen Arrangements

Die reduzierte materiell-rechtliche Vorgabe der betreffenden Norm wird im Rahmen der
Prozeduralisierung erganzt durch prozedurale (Verfahrens-) VVorgaben.*® Es wird in soweit auch
des dfteren von prozeduralen Arrangements gesprochen®, die sich somit aus zwei Elementen
zusammensetzen: Zum einen den reduzierten materiell-rechtlichen Vorgaben und zum anderen

dem gewichtigen Verfahrensaspekt, der (i.d.R.) in eigenen Vorschriften ,,arrangiert” ist.

d. Die Normstruktur prozeduraler Arrangements
In Abhandlungen zum Verwaltungsrecht, die sich mit der Struktur von Normen befassen, ist
vielfach die Unterscheidung zwischen Konditionalnormen und Finalnormen anzutreffen, die im

Folgenden aufgegriffen werden soll, um daran die Struktur der prozeduralen Arrangements zu

%0 U.a. E. Hagenah hilt eine vollstandige Reduktion der materiell-rechtlichen Vorgaben fiir méglich. Vgl.
Hagenah, aaO. S. 55: ”Die Inhalte von Entscheidungen sollen mittels Verfahren und ohne inhaltliche
Vorgaben bzw. mit verringerten inhaltlichen Vorgaben mit determiniert bzw. préjudiziert werden.”
(Hervorhebung nur hier.)

1 A. VoRkuhle, Das Kompensationsprinzip, S. 65; T. Vesting, Prozedurales Rundfunkrecht, S. 99 f.

%2 A. VoRkuhle, Das Kompensationsprinzip, S. 66.

% 1. Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, S. 7.; J. Ziekow, in:

W. Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Reform, Bd. 9, S. 349 (369).
% \gl. etwa: E. Hagenah, Prozeduraler Umweltschutz, S. 58; A. VoRkuhle, Das Kompensationsprinzip, S. 65.
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verdeutlichen. Konditionalnormen gliedern sich in Tatbestand und Rechtsfolge.* Bei ihnen
besteht in der Regel eine enge Bindung des Verwaltungshandels an die gesetzlichen
Vorgaben.*

Charakteristisch fir Konditionalnormen ist somit eine ,,Wenn - dann - Konstruktion”*": Wenn
ein bestimmter Sachverhalt den Tatbestand der Norm verwirklicht, (dann) tritt die gesetzlich
vorgegebene Rechtsfolge ein.*®

Den Konditionalnormen gegentiber stehen die sog. Finalnormen.* Sie bestehen vorwiegend aus
Zielvorgaben und Ausgestaltungsauftragen.® Ihr Aufgabengebiet findet sich vor allem dort, wo
eine konditionale Programmierung aus der Natur der zu regelnden Sache nicht moglich oder
nicht zweckmalig ist. Beispielsweise dirfte es in Anbetracht der Vielzahl der zu
berticksichtigenden Faktoren und Mdglichkeiten ausgeschlossen sein, einen Bebauungsplan fir
ein Mischgebiet nach dem ,,Wenn - dann” - Schema konditional ,,vorzugeben”. Gerade am
Beispiel eines Bebauungsplans fiir ein neu zu erschlieRendes Baugebiet ,,auf der griinen Wiese”
erkennt man, dass die Aufgabe der Verwaltung sich von der bloRen Subsumtion der Norm in
bestimmten Situationen zur Gestaltung verlagern kénnen muss. In einer solchen Situation muss
der Gesetzgeber sich darauf beschréanken, Ziele und Mittel zu deren Verwirklichung, in Form
einer Finalnorm, zu bestimmen.** Bei der Anwendung der jeweiligen Finalnorm hat die
Verwaltung dann in dem Rahmen des jeweiligen gesetzlichen Auftrags gestaltend tatig zu
werden.” Aufgrund des daflr erforderlichen normativen Gestaltungsspielraums wohnt
Finalnormen somit notwendigerweise eine geringere materiell-rechtliche Programmierung inne,

als den Konditionalnormen.*®

® R. Breuer, Konditionale u. finale Rechtssetzung, A6R, Bd. 127 (2002), S. 523 (525).

% W. Brohm, Offentliches Baurecht, § 11 Rn. 3.

Budenbender/von Heinegg/Rosin, Energierecht, 213; G. Baumgartner, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 35.
%8 W. Brohm, Offentliches Baurecht, § 11 Rn.3; H. Maurer, Allgemeines VerwR, § 7 Rn. 2.

% R. Breuer, Konditionale u. finale Rechtssetzung, A6R, Bd. 127 (2002), S. 523 (525f.).

0 Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, § 1 Rn. 88; G. Baumgartner, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 35.

1 vgl. W. Brohm, Offentliches Baurecht, § 11 Rn. 3.

2 \/gl. W. Brohm, Offentliches Baurecht, § 11 Rn. 3.

Vgl. W. Brohm, Offentliches Baurecht, § 11 Rn. 3. Brohm spricht insofern a.a.O. auch von einem ,,auRerge-
wohnlichen Entscheidungsspielraum”; G. Baumgartner, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 35: ,verdlnnte
Legalitat”.
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Auf der Grundlage der skizzierten Unterscheidung zwischen konditionalen und finalen Normen
soll nun im Folgenden deren Verhéltnis zu prozeduralen Arrangements anhand der folgenden

Ubersicht verdeutlicht werden.

Abbildung 4: Normstrukturen

Konditionalnorm Finalnorm proz. Arrangement
Formelle Vorgaben Formelle Vorgaben Formelle Vorgaben
—>spez. Verfahrens-
Vorgaben

(Beteiligung/Begrundung)

Materielle Vorgaben Materielle Vorgaben Materielle Vorgaben
1.Tatbestandsvor- Ausgestaltungsauftrag Ausgestaltungsauftrag
aussetzungen (eng) (nur Direktiven) (nur Direktiven)

2. Rechtsfolge

(P) Ungewissheit (P) Unbestimmtheit

Die Konditionalnormen gliedern sich, wie dargestellt, in die Komponenten Tatbestand und
Rechtsfolge.* Dabei sind die Tatbestandsvoraussetzungen materiell-rechtlich eng vorgegeben.
Konditionalnormen werden id.R. durch formelle Anforderungen ergénzt.”> Die formellen
Anforderungen haben im Rahmen der konditionalen Programmierung aber nur ein begrenztes
Gewicht, so dass hdaufig, von einer ,dienenden Funktion” des Verwaltungsverfahrens
gesprochen wird.*® Zwar sind Verwaltungsakte, die gegen formelle Vorschriften verstoRen,
regelméaBig rechtswidrig*’, jedoch wirkt sich dies auf eine Rechtsverletzung i.S.d. § 113 VwWGO
nur selten aus, wegen der Vorschriften 8 46 VwV{G und (schon im Rahmen der Zul&ssigkeit
einer Klage) § 44a VwGO. Insofern kommt dem Verfahren im Hinblick auf die
Entscheidungsfindung bei Konditionalnormen, eher eine untergeordnete, eben lediglich
»dienende” Funktion zu.

Im Hinblick auf die zweite Gruppe, die Finalnormen, wurde bereits festgestellt, dass, im
Gegensatz zur konditionalen Programmierung, in materieller Hinsicht nur reduzierte VVorgaben

fiir das Verwaltungshandeln bestehen. Bezlglich ihrer formellen Komponente kann auf die

* vgl. auch K. Dolde, NVwZ, 2006, 857 (857).

** Im Rahmen der formellen RechtmaRigkeit sind dort regelmaRig die Punkte ,, Zustandigkeit der Behorde”,
»ordnungsgemaRes Verfahren”- insbesondere die Anhérung gem. § 28 VwV{G - und ggf. die ,,Einhaltung der
Form”, § 39 VwV{G zu beachten.

* Zum Begriff des ,,dienenden Verfahrens” vgl. bspw.: U. Steiner, in: NZS 2002, 113 (115); R. Wahl, in:
DVBI. 2003, 1285 (1287).

1], Ziekow, in: NVwZ 2005, 263 (265).
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diesbeziglichen Ausfiihrungen zu den Konditionalnormen verwiesen werden. Teilweise gibt es
hier spezielle formelle  Anforderungen, die jedoch ebenfalls mit speziellen
Verfahrensfehlerregeln versehen sind, so dass auch hier das Verfahren eher eine untergeordnete
Rolle spielt.*

Die dritte Gruppe, die prozeduralen Arrangements, sind insofern mit den finalen Rechtsnormen
,verwandt”, als dass die materielle Komponente eines prozeduralen Arrangements (i.d.R.)
zugleich eine final programmierte Norm ist.* Im Gegensatz zu den ,,klassischen” Finalnormen,
kommt der formellen Komponente (insbesondere dem Verfahren) bei den prozeduralen
Arrangements, eine wesentlich stérkere, die Entscheidung konstituierende Funktion zu.* Die
zuriickgenommene materielle Komponente wird somit bei den prozeduralen Arrangements um
eine starke Verfahrenskomponente erweitert, die die ,Defizite” in der materiellen

Programmierung kompensiert.**

e. Das Prinzip der Normerganzung

Der wesentliche Unterschied prozeduraler Arrangements zur reinen Finalnorm ist, dass bei
prozeduralen Arrangements das normative Schwergewicht auf der Verfahrenskomponente
liegt.”> Dabei stehen die formelle Komponente (insbesondere das ,Verfahren”) und die
materielle Komponente (Finalnorm) nicht beziehungslos nebeneinander.

Der Ausgestaltungsauftrag, den die Finalnorm beinhaltet, enthélt selbst nur gewisse (reduzierte)
Vorgaben (auch als Direktiven bezeichnet®). Diese reduzierten VVorgaben bedirfen zu ihrer
Anwendung einer néheren Ausgestaltung bzw. Konkretisierung. Eine solche Konkretisierung
der materiell-rechtlichen Vorgaben erfolgt tber die Bildung erganzender (Entscheidungs-)
MafRstabe durch die Verwaltung.

Der Ansatz einer Ergdnzung der Norm geht (isoliert betrachtet) auf Otto Mayer zuriick> und

wurde in der Folgezeit insbesondere von Hans-Joachim Koch weiterentwickelt, der dabei die

*8 Spezielle Fehlerregeln sind bspw. die Vorschriften §§ 214, 215 BauGB.

* \gl. 1. Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, S. 157.

E. Hagenah, Prozeduraler Umweltschutz, S. 55.

51 W. Hoffmann-Riem, in: Derselbe/Schmidt-ARmann (Hrsg.), Reform, Bd. 9, S. 9 (22); I. Appel, Staatliche
Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, S. 174 f.; A. VolRkuhle, Das Kompensationsprinzip, S. 63 ff.

52 Vgl. soeben Teil D. 11. 1. d.

%% Vgl. etwa M. Gerhardt, in: Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, § 114 Rn. 7.

0. Mayer, Verwaltungsrecht, S. 99.
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rechtliche Qualitat von Ermessensentscheidungen als ,, Tatbestandserganzung” herausgearbeitet
hat.** Koch versteht dabei unter dem Begriff der Tatbestandserganzung die ,,Entwicklung
hinreichender Bedingungen fir die Anordnung bzw. Verweigerung der vorgesehenen oder evtl.
ebenfalls zu konkretisierenden Rechtsfolge”.®® Aufgrund des ebenfalls u.a. von Koch
vertretenen Ansatzes, dass zwischen dem Kklassischen Rechtsfolgeermessen und dem
Planungsermessen Strukturidentitat besteht*, Ubertragt er konsequenterweise den Ansatz der
Tatbestandserganzung auch auf Planungsermessensnormen.>®

Diesen Ansatz zugrunde gelegt, ist die Malstabsergdnzung auch bei Finalnormen und damit
auch bei prozeduralen Arrangements eine eigenstandige Aufgabe der Verwaltung. Durch die
MaRstabsergédnzung erweitert die Verwaltung dann die im konkreten Fall zu berlicksichtigenden
Faktoren.® W. Hoffmann-Riem fihrt als Beispiele fiir solche Faktoren die ,,Heranziehung
weiterer Zwecke oder abzuwégender Belange” sowie die Bildung von diesbezuglichen
Vorrangregeln an.®

Die Bildung solch ergédnzender Mal3stabe (zur konkreteren Ausgestaltung der weiten VVorgaben
der reduzierten materiellen Komponente) findet bei prozeduralen Arrangements gerade Uber die
Verfahrenskomponente statt. Insofern besteht bei prozeduralen Arrangements eine ganz
wesentliche ,,konstitutive” Verknipfung zwischen der formellen Komponente ,,Verfahren” und
der reduzierten und daher noch mit konkretisierenden MaRstdben auszufillenden materiell-
rechtlichen Komponente. Umgekehrt darf keine Tatbestands- bzw. Normerganzung durch die
Behdorde erfolgen unter Missachtung der Verfahrensvorschriften. Dies wirde zu einem quasi-
legislativen Verhalten” der Behorde flhren, ohne dass diese dazu ermdchtigt wére. Diese
mangelnde Erméachtigung ergibt sich bei den prozeduralen Arrangements, im Gegensatz zu den
rein finalen Normen, daraus, dass die materiell-rechtliche Ricknahme (i.d.R.) nur unter der

Voraussetzung der Kompensation durch die VVerfahrenskomponente erfolgt.

% Vgl. Koch/Rubel/Heselhaus, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 5 Rn. 88 ff.; Einen kurzen Uberblick zur

Entwicklung dieses Ansatzes bietet auch W. Hoffmann-Riem, in: Ders./Schmidt-ARmann/VolRkuhle (Hrsg.),
Grundlagen, Bd. I, § 10, S. 681, Rn. 85.

Koch/Rubel/Heselhaus, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 5 Rn. 92.

Koch/Hendler, Baurecht, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht, § 17, Rn. 13.

Koch/Rubel/Heselhaus, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 5 Rn. 111.

Anm.: Aufgrund der Tatsache, dass bei Planungsermessensnormen (Finalnormen) eine Unterscheidung
zwischen Tatbestand und Rechtsfolge nicht mdglich ist, spricht einiges dafiir, hier nicht von
,» Tatbestandsergénzung”, sondern von ,,Normergénzung” bzw. ,,MaRstabsergédnzung” zu sprechen.

W. Hoffmann-Riem, in: Ders./E. Schmidt-Amann/A.Vollkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Band I, § 10 S. 681 Rn. 85.

% Ebenda.
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Uber die bloRe Kompensation hinaus werden durch die formelle Komponente in der Regel auch
weitere, zusatzliche Informationen fiir die Entscheidung bereitgestellt.®* Diese zusatzlichen
Informationen, die Uber die starke formelle Komponente gewonnen werden, sind, soweit sie
abwagungserheblich sind, in die (bei Finalnormen regelmaflig notwendige) Abwégung der
Interessen als zusétzliche Mafstdbe — neben den Mal3stében, die sich aus den Direktiven der
Finalnorm unmittelbar ergeben - einzustellen. Die Verwaltung hat damit neben den
abwagungserheblichen Malistaben, die sich unmittelbar aus der Finalnorm ergeben
(Direktiven), die zusatzlichen abwagungserheblichen Mal3stdbe zu beriicksichtigen, die tber das
Verfahren gewonnen wurden. Damit fuhrt die Prozeduralisierung letztlich auch zu einer
MaRstabserganzung bzw. Normerganzung und damit zu einer Konkretisierung der Norm.

Durch den Ruickgriff auf das die Funktionsweise der Prozeduralisierung verdeutlichende
Element der Malistabsergdnzung lasst sich auch der hier verwendete Begriff der
Prozeduralisierung préziser fassen: Gegenstand der Prozeduralisierung ist die Bereitstellung
organisations- und verfahrensrechtlicher VVorkehrungen, die dazu dienen, reduzierte materiell-
rechtliche Vorgaben um zusétzliche (Entscheidungs-) Malistdbe zu erganzen, mit dem Ziel,
dartber  die  Konstituierung  einer  rationalen  Entscheidung, auch  unter
Ungewissheitsbedingungen, zu ermdglichen.

Das Zusammenspiel der formellen mit der materiellen Komponente l&sst sich etwa an dem
praktischen Beispiel des Verfahrens der Umweltvertraglichkeitsprifung (UVP) nach dem UVP-
Gesetz gut erkennen:

Die Durchfiihrung der UVP dient dort vorrangig der Informationsgewinnung.®> Die UVP selbst
ist systematisch in der formellen Komponente eines prozeduralen Arrangements®® zu verorten.
8 12 UVPG sieht dann vor, dass die Uber das UVP-Verfahren gewonnenen Informationen bei
der jeweiligen Fachentscheidung (materielle Komponente des prozeduralen Arrangements)
Beriicksichtigung finden. Man erkennt somit den prozeduralen Ansatz der UVP-Richtlinie:

%1 Dies sind die Informationen, die der Gesetzgeber nicht selbst haben kann, da sie sich erst tiber die ,starke”
prozedurale Komponente ergeben. (Beispielsweise spezielle Betroffenheiten etc., die fur den Gesetzgeber und
die Behdrde anders nicht erkennbar sind oder erst tiber das Verfahren iberhaupt festgestellt werden.)

62 E. Hagenah, Prozeduraler Umweltschutz, S. 86. \Vgl. allgemein zu Verfahrensanforderungen in komplexen
Regelungsstrukturen auch H.-H. Trute, in DVBI. 1996, S. 950 (960), der dazu feststellt: ,,Verwaltungs-
verfahren sind normativ strukturierte Vorgange der Informationsgewinnung und - verarbeitung.”

%% Dieses besteht aus der UVP als Hauptbestandteil der formellen Komponente und der materiellen Komponente,
die sich aus den Vorgaben des jeweiligen Fachgesetzes ergibt.



60

Die (lediglich) finalen Vorgaben des jeweiligen Fachrechts sollen (ber die
Verfahrenskomponente des UVP-Verfahrens erganzt werden. Anhand der im UVP-Verfahren
gewonnenen Informationen kann die Behorde Malistdbe entwickeln, die die reduzierten
materiell-rechtlichen VVorgaben des Fachrechts ergédnzen (Malstabsergdnzung/Normergénzung).
Dartiber wird die Norm inhaltlich so konkretisiert, dass eine Entscheidung der Behérde im
Einzelfall ermdglicht wird.

Die geschilderten Zusammenhange lassen sich anhand der folgenden Darstellung verdeutlichen

(insbesondere linke Spalte):

Abbildung 5:

Formelle Komponente:

Formelle Komponente:

UVP-Verfahren liefert:
Informationen iber die

Umweltvertraglichkeit

UVP-Verfahren liefert:
Informationen uber die

Umweltvertraglichkeit

Materielle Komponente:

Materielle Komponente:

Finalnorm:
| Zielvorgaben /Direktiven

Ausgestaltungsspielraum
Behdrde bendtigt / bildet:
) Ergdnzende MaRstabe

Konditionalnorm:

Tatbestand
Tatbestandsvorgaben:
Enge materiell-rechtliche
Vorgaben, die die Beh.
(nur) auffinden und

subsumieren muss.

Zielvorgaben/Direktiven

Zusétzliche MaRstabe

M
{ {
| Abwagungsergebnis | | Rechtsfolge

Bsp. fiir die materielle Komponente: Bsp. fiir die materielle Komponente:
Planfeststellungsbeschluss, Anlagengenehmigung nach
8§ 72 ff. VWVIG § 6 Abs. 1 BImSchG

Die linke Spalte der Ubersicht verdeutlicht die klassische Situation eines prozeduralen
Arrangements: Die reduzierte materielle Komponente enthalt als Finalnorm lediglich
Zielvorgaben (Direktiven). Zu ihrer Anwendung bedarf sie einer Konkretisierung. Diese
erfolgt beim prozeduralen Arrangement Uber das Verfahren, indem die Behorde aus den dort
gewonnenen Informationen ergédnzende Malistédbe bildet, die die materiellen VVorgaben dann

erganzen (Mal3stabsergdnzung/Normergénzung).



61

Da die Umweltvertraglichkeitsprifung in jedem Fall ein am Einzelfall orientiertes Ergebnis
liefert, erfolgt auch die Konkretisierung einzelfallbezogen. Diese fir die behdrdliche Einzelfall-
Anwendung der Norm erforderliche Normerganzung flexibilisiert daher die fachgesetzlichen
Vorgaben und ermdglicht damit eine, gegeniber Konditionalnormen, gesteigerte
Sachangemessenheit im Sinne einer tber die Rechtméligkeit hinausgehenden Richtigkeit der
Entscheidung im weiteren Sinne.

Fur die Sonderkonstellation, dass die materielle Komponente nicht final sondern konditional
programmiert und damit in Tatbestand und Rechtsfolge gegliedert ist (rechte Spalte), ergibt sich
dann allerdings weniger eine ,Erganzung” im Sinne fehlender MaRstabe, sondern ein
zusétzlicher MaRstab zu den (aufgrund der engeren materiell-rechtlichen Vorgabe) ohnehin

vorhandenen.®*

2. Zielrichtung der Prozeduralisierung des Verwaltungshandelns

Ziel des Ansatzes einer (verstdrkten) Prozeduralisierung des Verwaltungsrechts ist, das
skizzierte Steuerungsdefizit mit rechtstechnischen Mitteln zu reduzieren bzw. in den Griff zu
bekommen. Insbesondere in Rechtsgebieten, die von hoher Entwicklungsdynamik gepragt sind,
ist ein zentrales Problem der Rechtssetzung der Mangel an Wissen Uber den
Steuerungsgegenstand und Uber die Folgen einer Steuerung.® In diesen Bereichen, beispiels-
weise im Umwelt- und im Telekommunikationsrecht, vollziehen sich permanent gravierende
Verénderungen, so dass eine strikte normative Begleitung der Entwicklung bestenfalls reaktiver
Art sein kann.*® Konditional programmierte Normen werden hier in aller Regel wirkungslos
bleiben, da ihr materieller Gehalt schon im Zeitpunkt des Erlasses nicht die aktuellen

Entwicklungen, neuen Erkenntnisse usf. enthalten kann.®

% Diesen Zusammenhang kénnte man andererseits fiir die Konstellation der UVP bei einer Anlagengenehmig-
ung (konditionale Programmierung) so deuten, dass dann dem Verfahren lediglich wieder die dienende
Funktion zukdme. So lieRe sich wohl verstehen, wie das BVerwG das ganzliche Unterbleiben der UVP als
bloRen Verfahrensfehler deuten kann. Siehe: BVerwGE 100, 238 (242ff.) sogar fiir das Unterbleiben bei
Planfeststellungsbeschliissen. Diese Auffassung ist aber abzulehnen, denn sie verkennt gerade die konstitutive
Verfahrensfunktion der UVP und damit den prozeduralen Gehalt des Gesamtarrangements. Vgl. J. Ziekow,
NVwZ 2005, 263 (266). Kritisch zur Sicht des BVerwG auch: E. Schmidt-ABmann, Ordnungsidee, S. 361 Rn.
149 m.w.N.

% . Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, S. 164. Vgl. dazu auch H.-H. Trute, in DVBI. 1996,

S. 950 (950).

Vgl. D. Wolfram, Prozeduralisierung des Verwaltungsrechts, S. 45.

§7 Bei H.-H. Trute, Die Leistungsfahigkeit des Rechts, S. 1 (8), findet sich eine zutreffende Beschreibung des
Problems und der daraus resultierenden Anforderungen an entsprechende Regelungen. Speziell zur
Gentechnik heilt es dort: ,,Soll nicht die typische Situation der Technologieentwicklung entstehen, in der
industriell erzeugte Probleme der Gegenwart, die auf Investitionsentscheidungen von gestern und
technologischen Innovationen von vorgestern beruhen, erst morgen auf GegenmafRnahmen treffen, die
vielleicht Ubermorgen wirksam werden, dann muR das Recht Instrumente entwickeln, die weitsichtig genug
sind, Forschungs- und Verwertungsprozesse praventiv zu steuern.”

66
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Der Ansatz der Prozeduralisierung will dagegen durch die weitergreifende Verfahrensgestaltung
u.a. mehr problemspezifisches Wissen generieren.® Insbesondere in dem Fall, dass die Behdrde
multipolare Interessen in Einklang bringen muss, schafft ein prozedurales Arrangement mehr
problemspezifisches Wissen, als die Behorde aus sich selbst heraus generieren konnte. Es soll
insgesamt zu einer breiteren und anpassungsfahigeren Wahrnehmung von (unterschiedlichen)
Interessen, Fakten und Entwicklungen kommen. Dabei wird auch davon ausgegangen, dass sich
Entscheidungen, die einem mehr kommunikativen Prozess entwachsen sind, in aller Regel einer
hoheren Akzeptanz sicher sein kdnnen.®

Nicht zuletzt ist davon auszugehen, dass die Qualitdt der Entscheidung (Rationalitdt), im
Rahmen aller denkbaren rechtméRigen Alternativen, verbessert wird, da durch die
Beriicksichtigung besserer Informationen und ggf. pluraler Interessen der Fokus der Behorde
nicht allein auf der Frage der RechtméRigkeit weilt.

Da beim prozeduralen Ansatz die Entscheidung inhaltlich erst generiert wird (und nicht schon
exakt vorgegeben ist), kann die Entscheidung auch situativ besser auf die jeweiligen Interessen,
Problemlagen und ggf. neue Entwicklungen reagieren und diese besser berlicksichtigen.
Prozedurales Recht fuhrt somit eher zu einer ,richtigen” Entscheidung jenseits des
Erfordernisses der RechtmaRigkeit, als eine enge materielle Programmierung.™

%8 Speziell fiir die Umweltvertraglichkeitspriifung fiihrt E. Hagenah aus: ,,Die rechtlichen Ausgestaltungen
machen deutlich, dass es sich bei der UVP in erster Linie um ein Institut zur Verbesserung der Informations-
grundlage der Entscheidungen handelt.” - Dies., Prozeduraler Umweltschutz, S. 86. Die Notwendigkeit zur
Informationsgewinnung und - verarbeitung ist dabei nicht auf das Umweltrecht beschréankt, sondern stellt sich
bei finaler/prozeduraler Programmierung grundsétzlich. Vgl. allg. hierzu: Budenbender/von Heinegg/Rosin,
Energierecht, S. 213: ,Die Anwendung [finaler Normen] stellt sich dar, als ein Prozess der
Informationserhebung, Informationsverarbeitung und Entscheidung (..).”

% \gl. zur Akzeptanz als Aspekt der Richtigkeit i.w.S.: W. Hoffmann-Riem, in: Ders./E. Schmidt-ABmann/

A. VoBRkuhle (Hrsg.), Grundlagen, Bd. I, § 10, S. 689, Rn. 101.

" Gemeint ist die ,,Richtigkeit i.w.S.” W. Hoffmann-Riem nennt als Kriterien dafiir beispielsweise: Effektivitat,
Akzeptabilitat, Implementierbarkeit, Optimalitat, Gegenwarts- und Zukunftstauglichkeit.- vgl. W. Hoffmann-
Riem, in: Ders./E. Schmidt-ABmann (Hrsg.), Schriften zur Reform des Verwaltungsrechts, Band 9, S. 9 (28).
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I11. Prozedurale Wirkungsweise des Public Value Tests

Die fiir das Verwaltungsrecht beschriebene Situation ahnelt der des Rundfunkrechts: Es gilt
auch hier eine multipolare Interessenlage™ in der Situation von Unsicherheit und Nichtlinearitat
(gesetzgeberisch’®) zu regulieren.” Wie im Verwaltungsrecht kommt in solchen Situation eine
konditionale Programmierung nur bedingt in Betracht. Im deutschen Rundfunkrecht kommt mit
dem Grundsatz der Staatsfreiheit eine verfassungsrechtliche Restriktion hinzu, die ebenfalls
einer préazisen materiellen Programmierung (des Auftrags) entgegensteht. Um in dieser
Situation dennoch zu einer Konkretisierung zu gelangen, bietet sich daher (allein) der
prozedurale Ansatz an: Trotz rechtlich (und faktisch) gebotener Zurlckhaltung bei der
materiellen Programmierung ermdglicht er, tber die Starkung der Verfahrenskomponente, eine
Erganzung der MaRstabe der Norm und hieriiber eine Konkretisierung. Wohl aufgrund dieser
Vorzuge (ggl. einer mehr materiell orientierten Programmierung) setzt der Gesetzgeber
(sowohl in  GroRbritannien™ als auch in der Bundesrepublik™) prozedurale
Steuerungsinstrumente auch zunehmend haufiger ein.”

Eben ein solch prozedurales Steuerungsinstrument ist auch der Public Value Test, denn die
Durchfihrung des Verfahrens (der formellen Komponente) dient der Gewinnung der
Norminhalte, um die finalen VVorgaben der materiellen Komponente (des Auftrags aus Art. 4
Royal Charter) zu ergénzen.

Um nun beurteilen zu kénnen, inwieweit die Durchfiihrung eines Public Value Tests zu einer
Konkretisierung des Auftrags etwas beitragen kann, soll im Folgenden nun die prozedurale
Wirkungsweise des Public Value Tests ndher untersucht werden.

™t vgl. K. E. Hain, Gutachten, S. 49 f. Hier stehen sich bspw. die Interessen der Rundfunkanstalten mit den
Interessen der Gebiihrenzahler/Rezipienten, aber auch den Interessen der Privaten Rundfunkveranstalter
sowie denjenigen der Internetwirtschaft (inkl. Angeboten der Presse) gegeniiber.
Wiéhrend sich die flr das Verwaltungsrecht dargestellten Szenarien i.d.R. vorwiegend am einfachen (Fach-)
Recht orientieren missen, wird sich die rundfunkrechtliche Regulierung verstarkt an verfassungsrechtlichen
Vorgaben orientieren missen (Vgl. dazu etwa K. E. Hain, Gutachten, S. 49 ff.). So sind bei der Suche nach
einem gesetzgeberischen Ausgleich der Interessen, u.a. die verfassungsrechtliche Grenze der Staatsfreiheit,
insbesondere in der Auspragung der Programmautonomie und des Verbots der Instrumentalisierung der
Gebiihrenfestsetzung, aber auch die Funktionsfahigkeit der Kommunikationsordnung im Ganzen, zu
beachten.
M. Eifert u. H. Eicher sehen vor diesem Hintergrund den Auftrag als eine ,,voraussetzungsvolle Steuerungs-
aufgabe” an. Vgl. dies., in: Hahn/Vesting, § 11, Rn. 5 ff.
™ Ein Beispiel hierfur sind die sog. Selbstverpflichtungen (der BBC bzw. der bundesdeutschen)
Rundfunkanstalten.
Vgl. zu den Selbstverpflichtungen der BBC: S. Reese, Funktionsauftrag, S. 274 ff.
> Vgl. § 11 Abs. 4 RStV. Zu dem dieser Norm zugrundeliegenden Konzept der prozeduralen Konkretisierung
des Auftrags, vgl. auch M. Eifert/H. Eicher, in: Hahn/Vesting, § 11, Rn. 72 f.
76 Allerdings wird zu Recht kritisiert, dass der konkrete Ansatz der Selbstverpflichtungen (selbst) noch nicht den
gewiinschten Steuerungseffekt gebracht hat. Vgl. W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner
Begriindung, S. 24, der gleichwohl den prozeduralen Ansatz fiir ,,steuerungstheoretisch plausibel” halt.
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Ziel dieses Schrittes der Untersuchung ist festzustellen, ob die Durchfiihrung des Public
Value Tests zu einer Gewinnung materieller Mal3stébe (im Sinne der 0.g. Definition von
Prozeduralisierung) und damit letztlich zu einer Konkretisierung des offentlichen Auftrags

fihren kann.

1. Prozedurale Elemente des Public Value Tests

Gegenstand dieses Abschnitts soll zunédchst der Versuch einer Veranschaulichung der
prozeduralen Wirkungsweise des Public Value Tests sein. Dabei ist voranzustellen, dass im
Rahmen der Durchfuhrung eines Public Value Tests nach dem oben beschriebenen Modell
der BBC nicht jeder Verfahrensschritt ein ,produktiver”, mithin prozeduraler,
Verfahrensschritt im Sinne der 0.g. Definition ist. Um die in diesem Sinne prozeduralen
Verfahrensschritte von den nicht-prozeduralen besser unterscheiden zu kénnen, ist der Ablauf
des Public Value Tests noch einmal in dem nachstehenden, unter Hervorhebung der
prozeduralen Aspekte prézisierten Ablauf-Diagramm dargestellt, um im Folgenden daran die
prozeduralen Aspekte des jeweiligen Ablaufschritts des Testverfahrens, der im Diagramm

eingefihrten Nummerierung folgend, zu erortern.



Abbildung 6: Ablauf des Public Value Tests und diesbeziigliche prozedurale Aspekte

65

BBC - Executive

BBC-Trust

Ofcom

Proz. Aspekt

Anderungsvorschlag

M-

Vorab-Vorlage

1) des Vorschlags
TU informiert JSG
|
-
Sammlung unter- TU: Festlegung
stitzender Unter- d. Untersuchungs-
lagen/Materialien (3)| rahmens

-

Executive Board:
Entscheidung tber
Antragseinreichung

Antragseinreichung
mit unterstutzenden
Unterlagen

+

O]

o Wechselseitiger
Informationsfluss.

¢ Einbeziehung
weiterer Akteure.

o Festlegung des
U.-R. fuhrt zu
einzelfallbezogner
Flexibilisierung.

e Sammlung und
und Einreichung
der Unterlagen
durch den Vorhab-
entrager verbreitert
Entscheidungs-
grundlage d. Trust.

Abstimmung des Verstandnisses des Antrags  [(5) ¢ Erhoht Rationalitét.
-

Prifung der Erfor- | (6) o Flexibilisierung

lichkeit eines PVT. der Entscheidung .

Bei Erforderlichkeit:

- Veroffentlichung o Wechselseitiger
von Informationen Informationsfluss.

- Einberufung d. JSG

|
v v
(7) | PVA: MIA: (8) o Wechselseitiger

- Informations- - JSG verdffentlicht Informationsfluss,
veroffentlichung Untersuchungsbed. zunéchst z. Dritten,

- Off. Befragungen - Informations- dann RuckfluB neu-
und Anhdérungen verdffentlichung er Informationen.

- Analyse und - Off. Befragungen o Plurale Beteiligung
Bewertung der und Anhdrungen ¢ Rationaler Diskurs.
Eingaben und - Analyse und e Lernprozess auf
sonst. Ergebnisse Bewertung der kollektiver Ebene.

- Veroffentlichung Untersuchungser-

gebnisse und Ein-
gaben.
- Veroffentlichung
J e Beriicksichtigung d
- Ergebnisse fiihrt zu
(9) | Vorlaufige Entschei- MaRstabserganzung

dung des BBC-Trust
+ Veroffentlichung

L

(10

Off. Anhérungen u.
Beratungen, 28 Tage

-~

Genehmigung (gof.
mit Auflagen) oder
Ablehnung [Lizenz]

—
(12

Endg. Entscheidung
u. Veroffentlichung

m. Begriindung

11)

fir die Abwégung.
e Informationsfluss.

o Offener Diskurs.

e Lernprozess.

o MaRstaberganzung
fir endg. Abwégung.

eBegriindungspflicht
o Flex. Entscheidung
u. d. Geltungsdauer




66

a. Die Vor-Antragsphase - Ablaufschritte (1) bis (4)

Wie bereits im Rahmen der Erlauterung des Public Value Test - Verfahrens dargestellt, geht
dem eigentlichen Genehmigungsverfahren eine VVorphase voraus.” In diesem Stadium wird
der Anderungsvorschlag der BBC-Exekutive beim BBC Trust im Rahmen einer Vorabvorlage
eingereicht. Die flr die Bearbeitung beim BBC Trust zustandige BBC Trust Unit informiert
die Joint Steering Group und legt den Untersuchungsrahmen fiir die mit der spateren
Antragstellung einzureichenden Belege und Nachweise fest. Nach der Festlegung des
Untersuchungsrahmens beginnt die BBC-Exekutive mit der Sammlung der den Antrag
unterstiitzenden Unterlagen und Materialien. Als letzten Schritt dieser Vorphase lasst sich
einordnen, dass die BBC-Exekutive noch abschlieRend Uber die endgultige
Antragseinreichung entscheidet.”

Bereits dieser Vorphase sind malstabserganzende und damit prozedurale Effekte
beizumessen: Zunachst flhrt die Verpflichtung der BBC-Executive den Vorschlag tiberhaupt
dem BBC Trust vorzulegen (1), zur Einbeziehung eines weiteren Akteurs und hieriiber auch
zu einem wechselseitigen Informationsfluss. Nach den genannten Definitionen™ und unter
Zugrundelegung des hier vertretenen Ansatzes zur Behandlung dieser Definitionsansétze®,
ergeben sich sowohl aus der Einbeziehung weiterer Akteure in den Entscheidungsprozess®
als auch aus dem (dafir notwendigen) wechselseitigen Informationsfluss® prozedurale und
damit die spatere Entscheidung (mit-) konstituierende Effekte.

Uber die von der BBC Trust Unit veranlasste Information der Joint Steering Group (2) wird
dieser Effekt noch verstérkt, da mit Ofcom ein weiteres, BBC-externes Organ mit in diesen
Austauschprozess einbezogen wird.

Die ebenfalls von der BBC Trust Unit durchgefuhrte Festlegung des Untersuchungsrahmens
(3) fuhrt zu einer einzelfallbezogenen Flexibilisierung der Voraussetzungen flr eine spétere
Antragseinreichung, denn die Voraussetzungen fiir eine Antragseinreichung sind nicht schon
materiell-rechtlich fir eine Vielzahl von noch gar nicht absehbaren Antragskonstellationen

festgelegt, sondern kénnen von der BBC Trust Unit auf den jeweils zu erwartenden Antrag

-
3

Vgl. oben Teil C. 1. 3. a.

Vgl. zum Ganzen oben Teil C. II. 3. a.

Zu den Definitionsansatzen im Einzelnen siehe oben Teil D. 1l. 1. a.

% Ebenda.

Zum prozeduralen Aspekt der Mobilisierung und Einbeziehung weiterer Akteure in den Diskussions- und
Entscheidungsprozess vgl. insb. K. Eder, Prozedurales Recht und Prozeduralisierung des Rechts,

S. 155 ff. (157), in: D. Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben.

Zum wechselseitigen Informationsfluss als wesentlichem Baustein prozeduralen Rechts vgl. K.H. Ladeur,
Proceduralisation and its use in a post-modern legal policy, S. 53, in: De Schutter/Lebessis/Paterson (Hrsg.),
Governance in the European Union sowie T. Vesting, Prozedurales Rundfunkecht, S. 100.
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zugeschnitten werden.® Neben der Flexibilisierung an sich liegt hierin noch ein weiteres ganz
wesentliches prozedurales Element. Die Festlegung des Untersuchungsrahmens fihrt von
Anfang an zu einer zielgerichteten Informationssammlung. Damit wird schon im Vorfeld des
spateren Public Value Tests dafiir Sorge getragen, dass die Entscheidungstrager tber die
notwendigen (entscheidungserheblichen) Informationen im Zeitpunkt der Entscheidung auch
verfiigen. Diese Verfahrensvorkehrung erhéht damit letztlich die Rationalitat der
Entscheidung.®

Es ist denkbar, dass schon nach der Festlegung des Untersuchungsrahmens, vielleicht aber
auch erst nach der Auswertung der danach zu sammelnden unterstiitzenden Unterlagen und
Materialien (4) auch der Vorhabentrager selbst, die BBC-Exekutive, zu einer verénderten
Einschatzung des Vorhabens kommt. Insofern ist es mdglich, dass allein diese
Verfahrensvorkehrung zu einem erneuten ,,Uberdenken” des Vorschlags, bis hin zu einer
Anderung oder Verwerfung, filhrt und dartiber letztlich die endgiiltige Entscheidung, ob und
wie ein neuer Service eingefuhrt oder gedndert wird, schon hier einen mdglicherweise
entscheidenden Impuls bekommt.®

Insgesamt ist somit erkennbar, dass bereits das Vorverfahren den Beteiligten (zusatzliche)
MaRstabe liefert, die ihre Entscheidung bzgl. der folgenden oder bzgl. der endgultigen
Entscheidungen beeinflussen. Bereits dem Vorverfahren, als Teil des gesamten
Testverfahrens, kommt somit in gewissem Umfang eine die spatere Entscheidung

konstituierende Wirkung® zu.

8 Die Festlegung des Untersuchungsrahmens ist ein Verfahrensschritt, der das Verfahren variabler gestaltet; es
wird dadurch anpassungsfahiger und der Untersuchungsumfang kann zweckmaRigerweise mit Umfang und
Anforderungen des geplanten Vorhabens variieren. Je komplexer die spatere Abwégung ist, desto mehr ist ein
solcher Verfahrensschritt notwendiger Bestandteil eines produktiven, die Mal3stabserganzung erméglichenden
Verfahrens. Wohl aus diesem Grund findet sich mit dem sog. ,,scoping” eine Festlegung des Untersuchungs-
rahmens bspw. auch beim prozeduralen UVP-Verfahren. Vgl. § 5 UVPG.

Vgl. zur Erhdhung der Rationalitat des Entscheidens als Wesenselement prozeduralen Rechts G.P. Callies,
Prozedurales Recht, S. 175 ff.

Man kdnnte annehmen, dass nur eine solche Beeinflussung des Ergebnisses dem prozeduralen Ansatz zuzu-
rechnen ist, die Zu einer unmittelbaren Beeinflussung des Letztentscheidungstragers (im
Verwaltungsverfahren also der Behdrde, hier des BBC Trust) fiihrt. Eine solche Betrachtung verkennt jedoch
gerade den auch auf Selbstregulation gerichteten Ansatz der Prozeduralisierung. Besonders deutlich wird dies
beispielsweise beim Oko-Audit-Verfahren, das ebenfalls als prozedurales Arrangement anerkannt ist. Vgl.
zum  Oko-Audit-Verfahren:  J.-P.  Schneider, Oko-Audit als Scharnier einer ganzheitlichen
Regulierungsstrategie, in: Die Verwaltung, Bd. 28 (1995), S. 361 ff.

Vgl. zur ,,Konstituierung von Entscheidung” durch Verfahren als Kern prozeduralen Rechts: E. Hagenah,
Prozeduraler Umweltschutz, S. 48, 55, 202 ff.
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b. Bewertung des Verfahrens ab Antragseinreichung - Schritte (5) bis (8)

Nach der Entscheidung des BBC Executive Board Uber die Antragseinreichung und die
daraufhin erfolgte Einreichung des Antrags samt der den Antrag unterstiitzenden Unterlagen,
erfolgt zwischen dem BBC Trust und Ofcom eine Abstimmung bzgl. des Verstandnisses des
Antrags (5)¥. Dies hat den Effekt, dass Uber diesen Schritt, bei den in den folgenden
Verfahrensschritten maRgeblichen Akteuren, ein Abgleich der Basisinformationen bzgl. des
Antrags und seiner Zielrichtung stattfindet.®® Dieser Informationsabgleich stellt sicher, dass
die beiden Kontrollgremien, der BBC Trust und Ofcom, den Antrag in gleicher Weise
interpretieren und bei den Bewertungen von der gleichen Ausgangslage ausgehen. Die
Abstimmung des Verstandnisses des Antrags sichert daher die Rationalitat der Entscheidung
ab.®

Die dann folgende Priifung der Frage, ob fiir die beantragte Anderung des Service-Angebots
ein Public Value Test erforderlich ist (6)®, flexibilisiert die Entscheidung nach den
Gegebenheiten des Einzelfalls.* Die vorgegebenen Parameter anhand derer zu bestimmen ist,
ob ein Public Value Test erforderlich ist, geben kein enges materiell-rechtliches Wenn-Dann-
Korsett vor, sondern ermdglichen eine, der Vielgestaltigkeit der denkbaren Antrage
geschuldete, situativ-flexible Handhabung.*

Wenn, was im Folgenden vorausgesetzt wird, sich die Erforderlichkeit der Durchfuihrung
eines Public Value Tests im Rahmen der vorstehend genannten Priifung ergibt, verdffentlicht
der BBC Trust alle wesentlichen Informationen und beruft die Joint Steering Group ein.®

In prozeduraler Hinsicht ist hieran bedeutsam, dass nun mit der Offentlichkeit, und dabei
insbesondere den Gebihrenzahlern und den Wettbewerbern, weitere von der Malinahme
mdoglicherweise tangierte Akteure informiert werden. Es findet durch den Verfahrensschritt

der Veroffentlichung (als prozeduraler Effekt) ein Informationsfluss zur Offentlichkeit statt.

87 \gl. oben Teil C. I1. 3. b.

8 Dariiber hinaus sind der BBC Trust und Ofcom iiber die JSG auch wahrend des weiteren Ablaufs des PVT im
stdndigen Kontakt.

Zumindest Uber die Erhéhung der Rationalitat der Einzelbewertung (PVA und MIA). Vgl. zur Erhéhung der
Rationalitat des Entscheidens als Wesenselement prozeduralen Rechts G.P. Callies, Prozedurales Recht,

S. 175 ff.

% v/gl. oben Teil C. I1. 3. c.

%! Dieser Schritt verhindert, dass das aufwendige Verfahren des PVT auch in Fallen durchgefiihrt wird, denen
lediglich eine marginale Anderung des Angebots (beispielsweise des Designs oder der Sendezeit eines
Formats) zugrunde liegt. Ein solcher Schritt ist daher sinnvoll und im Rahmen prozeduraler Arrangements
auch kein Novum. So beginnt beispielsweise die UVP mit dem sog. ,,screening” - der Feststellung, ob ein
geplantes Vorhaben Gberhaupt der UVP-Pflicht unterliegt. Vgl. dazu die 88 3a bis 3f UVPG.

Zur Riicknahme der materiell-rechtlichen Programmierung als VVoraussetzung und Bestandteil einer
Prozeduralisierung des Rechts, vgl. E. Hagenah, Prozeduraler Umweltschutz, S. 55.

% vgl. oben Teil C. I1. 3. d.
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Dieser Informationsfluss wird mit den folgenden, in der Regel parallel ausgefihrten,
Verfahrensschritten des PVA und des MIA zu einem wechselseitigen Informationsfluss*
erweitert:

Im Rahmen des PVA (7) finden nach einer entsprechenden Information der Beteiligten
(Offentlichkeit, Gebuhrenzahler, sonst. Interessenvertreter, Konkurrenten etc.) o6ffentliche
Anhdrungen , Befragungen, Untersuchungen und ahnliches statt, um Informationen und damit
Grundlagen fir die dann folgende Analyse und Bewertung zu haben.*

In prozeduraler Hinsicht ist hieran bedeutsam, dass Uber die Einbeziehung Dritter (bzw. einer
Vielzahl ,Dritter”), insbesondere deren Wissen aber auch deren Erwartungen in den
Entscheidungsprozess miteingefiihrt werden (Rickfluss von Informationen) und damit die
Informationsgrundlage erheblich verbreitert wird.® Fiir alle Entscheidungen in nicht-linearen,
komplexen Systemen (Situationen der Ungewissheit) mit zumeist vielen, teilweise aber auch
unubersehbar vielen Parametern ist es fir die Gewdhrleistung der Rationalitat der
Entscheidung unerlésslich, eine méglichst umfassende Informationsgrundlage zu haben, um
Uberhaupt die entscheidungserheblichen Parameter in die Entscheidung einstellen zu
kdnnen.*’

Diesen Erfordernissen trégt der fir das PVA erforderliche wechselseitige Informationsfluss
Rechnung. Seinen Abschluss findet das PVA dann darin, dass die gesammelten Informationen
nach deren Bewertung verdffentlicht werden.® Hiermit flieBt erneut eine wesentliche
Information an die Dritten: Es handelt sich um die Ergebnisse der Sammlung aller Eingaben,
Befragungen, Untersuchungen etc. und deren Bewertung durch den BBC Trust. Dieser
Rickfluss an Informationen hat flr die Dritten zur Folge, dass sie, Uber ihren eigenen im
Rahmen der Eingabe bekanntgemachten Standpunkt hinaus, erkennen kdnnen, wie andere

Dritte zu bestimmten Fragen stehen, welche zusétzlichen Informationen und ggf.

% Dazu, dass ein wechselseitiger Informationsfluss ein wesentlicher Baustein prozeduralen Rechts ist, vgl.:

K.H. Ladeur, Proceduralisation and its use in a post-modern legal policy, S. 53, in: De Schutter/Lebessis/
Paterson (Hrsg.), Governance in the European Union und T. Vesting, Prozedurales Rundfunkecht, S. 100.
Vgl. oben Teil C. II. 3. d. aa. Eine solche Betonung der Einbeziehung der Offentlichkeit (Konzept der
informierten Offentlichkeit) findet sich auch in § 9 UVP. Zum Konzept der informierten Offentlichkeit vgl.
E. Schmidt-ABmann in: Ders./W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Schriften zur Reform des Verwaltungsrechts,
Band 9, S. 429 (442).

Die Verbreiterung der Informationsgrundlage ist, auch wenn dieser Aspekt in den genannten Definitionen
nicht expressis verbis genannt wird, das wesentliche Ziel der Verfahrenskomponente eines prozeduralen
Arrangements. Fir das prozedurale Verfahren der UVP stellt E. Hagenah daher auch ausdriicklich fest: ,,Die
rechtlichen Ausgestaltungen machen deutlich, dass es sich bei der UVP in erster Linie um ein Institut zur
Verbesserung der Informationsgrundlage der Entscheidungen handelt.” — Dies., Prozeduraler Umweltschutz,
S. 86.

Fur den Einsatz prozeduraler Arrangements in Situationen der Unsicherheit und Nichtlinearitat auch:

J. De Munck/J. Lenaoble, Transformations in the art of governance, S. 43, in: De Schutter/Lebessis/Paterson
(Hrsg.), Governance in the European Union.

% vgl. oben Teil C. I1. 3. d. aa.

95

96

97



70

Riickschlisse sich daraus unter Umsténden fir die eigene Position ziehen lassen und welche
Bewertung das maligebliche Entscheidungsorgan, der BBC Trust, auf der Grundlage dieser
Informationen vornimmt.

Die Dritten, aber auch Ofcom, das BBC Executive Board und der BBC Trust selbst, erhalten
uber das PVA eine umfassende und zugleich komprimierte Bewertung aller im Hinblick auf
den offentlichen Nutzen des geplanten Services relevanten Faktoren.

Durch den Verfahrensschritt des PVA kommt es somit zu einer pluralen Beteiligung® und
dartiber zu einem rationalen Diskurs'®, letztlich zu einem Lernprozess auf kollektiver
Ebene™.

Das Ergebnis des PVA ist bei der letztlichen Abwagung zwischen 6ffentlichem Nutzen und
Markteinfluss eines der beiden abwégungserheblichen Schwergewichte. Je nachdem, welches
,Gewicht” der offentliche Nutzen Uber die prozedurale Bewertung des PVA zugemessen
bekommt, ergibt sich auch eine jeweils andere Voraussetzung fir die Abwégung. Daher
beeinflusst das Ergebnis des PVA malgeblich die endgiltige Entscheidung bzgl. der
Genehmigungsfahigkeit des neuen Services. Die endgiltige Entscheidung wird ber den
Verfahrensschritt des PVA maRgeblich (mit-) konstituiert (prozeduraler Effekt des PVA).'*
Das Gegengewicht zum Bewertungsergebnis des PVA ist das durch Ofcom (und damit BBC-
extern)'® erstellte MIA (8). Hier veroffentlicht Ofcom zunachst die relevanten Informationen
uber den geplanten Service und stimmt mit der JSG die Untersuchungsbedingungen ab, die
Ofcom im Rahmen der vorzunehmenden Untersuchungen zu berticksichtigen hat.’* Es folgen
Offentliche Befragungen, Anhdrungen, Untersuchungen etc. mit dem Ziel, den Markteinfluss
des geplanten Services zu bewerten.' Nach der Analyse und Bewertung der

Untersuchungsergebnisse und Eingaben erfolgt, wie beim PVA auch, die Veroffentlichung

% Zur Aufwertung der Beteiligung pluraler gesellschaftlicher Krafte als Aspekt prozeduralen Rechts vgl.

D. Wolfram, Prozeduralisierung des Verwaltungsrechts, S. 44.

Zum Aspekt des ,rationalen Diskurses” als Aspekt prozeduralen Rechts vgl. C. Scott, The

proceduralization of Telecommunications Law, insb. Abschnitt 7, in: The journal of Information, Law and
Technology (JILT), 1997 (3).

Zum prozeduralen Effekt des ,,Lernprozesses auf einer kollektiven Ebene” siehe J. De Munck/J. Lenoble,
Transformations in the art of governance, S. 43, in: De Schutter/Lebessis/Paterson (Hrsg.), Governance in
the European Union.

Vgl. zum Aspekt der Konstituierung von Entscheidung tber das Verfahren als wesentlichem Gegenstand
prozeduralen Rechts: E. Hagenah, Prozeduraler Umweltschutz, S. 48, 55, 202 ff.; D. Wolfram,
Prozeduralisierung des Verwaltungsrechts, S. 44; A. VoRkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann
(Hrsg.), Reform Bd. 7, S. 349 (392f.)

Eine Beteiligung externer Behdrden zur Verbreiterung der Informationsgrundlage findet beispielsweise auch
im prozeduralen UVP-Verfahren statt: Dort holt die zustdndige Behdérde gemdR & 7 UVPG die
Stellungnahmen aller vom Vorhaben betroffenen Behérden ein.

104 \/gl. oben Teil C. I1. 3. d. bb. (2).

105 \/gl. oben Teil C. I1. 3. d. bb. (3).
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des Ergebnisses des MIA." Aus der Strukturidentitdit des PVA und MIA™, was den
prozeduralen Ablauf angeht, resultieren letztlich auch die gleichen prozeduralen Effekte:
Durch den Verfahrensschritt des MIA kommt es zu einem wechselseitigen Informationsfluss
mit pluraler Beteiligung und dartiber zu einem rationalen Diskurs, was letztlich, wie beim

PVA, zu einem Lernprozess auf kollektiver Ebene fuhrt.

c. Die vorlaufige Entscheidung - Schritt (9)

Die Ergebnisse des PVA und des MIA stellt der BBC Trust dann in den beschriebenen
Abwdégungsvorgang, den Public Value Test i.e.S.*®, ein und trifft auf dieser Basis zunéchst
eine vorlaufige Entscheidung, die er dann verdffentlicht. (9)'%

In prozeduraler Hinsicht, fuhrt die Beriicksichtigung der tber das Verfahren des PVA und das
Verfahren des MIA gewonnenen Ergebnisse zu einer Erganzung der Entscheidungsmafstabe:
Ohne die umfassenden Bewertungen des PVA und des MIA musste der BBC Trust ndmlich
auf einer wesentlich ,,schmaleren” Informationsgrundlage entscheiden. Durch die Einstellung
der Bewertungen des PVA und des MIA in den Abwagungsvorgang (Entscheidungsvorgang)
hat der BBC Trust dagegen eine Vielzahl zusatzlicher abwégungserheblicher Informationen
zur Verfligung, die er selbst, dann im Lichte auch der Ergebnisse der jeweils anderen
Bewertung, betrachten und gewichten kann, was unter Umstdnden auch (ber
Vorrangentscheidungen 0.4. zu wiederum weiteren, zusétzlichen (erganzenden) Malistaben

fir die eigentliche Abwagung fuhren kann.

d. Erdrterung der vorl. Entscheidung / Endgultige Entscheidung - Schritte (10) bis (11)

Mit der Veroffentlichung der vorlaufigen Entscheidung des BBC Trust beginnt eine Phase
von 28 Tagen, in denen erneut 6ffentliche Anhérungen stattfinden(9)."° Dieser Schritt dient
dazu, ein Feedback auf die vorlaufige Entscheidung zu erhalten und diesbeziiglich den Dritten
nochmals die Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. In prozeduraler Hinsicht dient dieser
Schritt  daher einem erneuten  wechselseitigen  Informationsfluss auf  neuer

Informationsgrundlage, der unter pluraler Beteiligung, zu einem rationalen Diskurs und damit

106 \/gl. oben Teil C. II. 3. d. bb. (5).

197 Wenn hier die Strukturidentitat hervorgehoben wird, so ist dennoch zu beriicksichtigen, dass dariiber hinaus
zwischen dem MIA und dem PVA wesentliche Unterschiede bestehen: Zum einen ist der Untersuchungs-
gegenstand ein anderer (das MIA bewertet den Markteinfluss, das PVA den 6ffentlichen Nutzen) und zum
anderen wird das MIA von Ofcom und damit von einem externen Akteur vorgenommen.

Zu diesem Begriff vgl. oben Teil C. II.

109 \/gl. oben Teil C. II. 2. und Teil C. II. 3. e.

10 \/gl. oben Teil C. I1. 3. .
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zu einem Lernprozess auf kollektiver Ebene, bezogen auf den nunmehrigen Stand des
Verfahrens bzw. den Stand der Entscheidung, fuhrt. Aufgrund des Rickflusses von
Informationen Uber diesen Verfahrensschritt, werden die Malstdbe fir die endgultige
Entscheidung erneut erganzt.™

Die auf dieser Basis ergehende endgultige Entscheidung ist sodann zu veréffentlichen und mit
einer Begriindung zu versehen.*? Die Begriindungspflicht'® dient (in prozeduraler Hinsicht)
der Nachvollziehbarkeit im Hinblick auf die Einhaltung der Verfahrensschritte, die
Einstellung, Gewichtung und angemessene Bericksichtigung der abwégungserheblichen
Belange in der Abwdagung und damit in der letztendlichen Entscheidung.

e. Die Erteilung bzw. Versagung der Genehmigung - Schritt (12)

Nachdem der BBC Trust eine endgultige Entscheidung Uber die Genehmigungsfahigkeit
getroffen hat, teilt er die Entscheidung dem BBC Executive Board mit.***

Hierbei ist neben einer bloRen Genehmigung oder Ablehnung auch eine Genehmigung mit
Auflagen denkbar.*® Durch das Lizenzsystem des britischen Rundfunkrechts, nach dem der
BBC Trust fiir alle Services und somit auch fir einen neuen genehmigten Service eine Lizenz
vergibt, die zeitlich befristet ist®, ergibt sich in prozeduraler Hinsicht auch die geforderte

Flexibilisierung der Geltungsdauer der Entscheidung.*’

2. Konkeretisierende Wirkung des Public Value Tests
Anhand der vier in Grof3britannien bereits durchgefiihrten Public Value Test - Verfahren l&sst
sich die vorstehend in der Theorie erlduterte prozedurale Wirkungsweise auch in der Praxis

nachvollziehen. Im Einzelnen handelt sich dabei um die Public Value Tests zum i-player, zum

11 Maglicherweise ergeben sich nach Verdffentlichung der vorlaufigen Entscheidung u.U. auch aufgrund der

vorlaufigen Entscheidung neue Faktoren und Erkenntnisse, die Uber diesen Verfahrensschritt in das
Verfahren eingefilhrt werden und dann die endgiiltige Entscheidung noch beeinflussen und verandern
kdnnen.
112 v/gl. oben Teil C. I1. 3. .
113 Zum prozeduralen Aspekt der Begriindungspflicht vgl. auch K. Eder, Prozedurales Recht und
Prozeduralisierung des Rechts, S. 155 ff. (156), in: D. Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben.
114 vgl. oben Teil C. 11. 3. .
115 Ependa.
116 v/gl. zum System der Lizenzen: BBC Trust: ,,BBC Service Licences: Operating Framework”. Die Geltungs-
dauer ist auf die Laufzeit der Charter begrenzt. Vgl. dort, S. 14, Nummer 4.1. Ein Beispiel fiir eine Service
Licence bietet das Dokument: BBC Trust, bbc.co.uk; vgl. dort auch zum ,,BBC i-player”: Annex 2.
Zur zeitlichen Begrenzung der Bindungswirkung prozeduraler Entscheidungen vgl. K.H. Ladeur,
Proceduralisation and its use in a post-modern legal policy, S. 53, in: De Schutter/Lebessis/Paterson (Hrsg.),
Governance in the European Union; T. Vesting, Prozedurales Rundfunkecht, S. 100; D. Wolfram,
Prozeduralisierung des Verwaltungsrechts, S. 44.
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High Definition Television (HDTV), zum Gaelic Digital Service (GDS)'*® sowie zum Local
Video - Angebot.

Die Verfahren sind in allen Fallen nach dem oben erl&uterten Verfahren abgelaufen, wobei es
nur in Einzelféllen geringfligige Abweichungen gab.**® Diese Abweichungen beruhen auf
Umsténden des Einzelfalls und auf der Gber die mehrfache Durchfiihrung des Verfahrens
gesammelten Erfahrung.

Die durchlaufenen Verfahrensschritte (zu den jeweiligen Verfahren) sind vollstandig auf der
Website des BBC Trust dokumentiert. So kann man dort die Antrdge zum jeweiligen
Projekt'®, die Ergebnisse des Public Value Assessments'®, des Market Impact
Assessments'?, die vorlaufige Entscheidung'®, die endglltige Entscheidung®* sowie auch
Ergebnisse einzelner Untersuchungen abrufen.

Eine Auswertung dieser Publikationen ergibt, dass in allen vier Féllen letztlich eine
Abweichung vom Antrag stattgefunden hat. Es erfolgte zwar in drei Fallen eine Genehmigung

118 v/gl. dazu auch H.G. Bauer / A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (9).
119 50 wurde beispielsweise im Verfahren bzgl. des i-players eine Frist verlangert.
120 Eine Beschreibung des jeweiligen Vorschlags bzw. der Antrag findet sich fiir
- den i-player in: BBC, Description of the BBC’s new on-demand proposals;
- das HDTV-Projekt in: BBC, BBC Management’s PVT application for a High Definition Television
channel;
- den GDS in: BBC Trust/Ofcom, Public Value Test on a proposed BBC/GMS Gaelic digital service;
- das Local Video-Projekt in: BBC Trust/Ofcom, Local Video - Description of the service.
All diese Dokumente und auch die in den folgenden FuBnoten genannten Dokumente sind online verfligbar.
Die Nachweise der jeweiligen links finden sich im Literaturverzeichnis.
21 Die Veroffentlichungen des PVA finden sich fiir
- deni-player in: BBC Trust: Public Value Assessment: BBC On-demand Service proposal;
- das HDTV-Projekt in: BBC Trust, Public Value Assessment: BBC HDTV Proposal;
- den GDS in: BBC Trust, Gaelic Digital Service: Public Value Assessment;
- das Local Video-Projekt: BBC Trust, Local Video: Public Value Assessment.
Die Verdffentlichungen des MIA finden sich fir
- den i-player in: Ofcom, BBC new on-demand proposals Market Impact Assesment;
- das HDTV-Projekt in: Ofcom, Market Impact Assesment of the BBC's High Definition Television
Proposals;
- den GDS in: Ofcom, Market Impact Assessment of the BBC/Gaelic Media Service Gaelic Digital
Service;
- das Local Video-Projekt in: Ofcom, Market Impact Assessment of the BBC’s Local Video Service.
Die Verdffentlichungen der vorlaufigen Entscheidung des BBC Trust finden sich fir
- deni-player in: BBC Trust: BBC on-demand proposals: Public Value Test provisional conclusions and
public consultation;
- das HDTV-Projekt in: BBC Trust, BBC high definition television channel: Public Value Test provisional
conclusions;
- den GDS in: BBC Trust, Gaelic Digital Service: Public Value Test provisional conclusions;
- das Local Video-Projekt in: BBC Trust, Local Video: Public Value Test provisional conclusion.
Die Veroffentlichungen der endgultigen Entscheidungen finden sich fur
- deni-player in: BBC Trust, BBC on-demand proposals: Public Value Test final conclusions;
- das HDTV-Projekt in: BBC Trust, BBC high definition television channel: Public Value Test final
conclusions;
- den GDS in: BBC Trust, Gaelic Digital Service: Public Value Test final conclusions;
- Local Video in: BBC Trust, Local Video: Public Value Test final conclusions.
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des Services, aber jeweils unter Auflagen, die inhaltliche Anderungen des Services gegentiber
der beantragten Version vorgeben.’”® So wurde beispielsweise im Falle des i-players, der
Vorschlag des BBC Managements (der im Rahmen des i-players vorsah, Musik-Downloads,
die nicht durch digital rights management geschitzt sind, vollumféanglich zuzulassen)
dahingehend verandert, dass nicht alle Arten von non-digital rights management Titeln
heruntergeladen werden dirfen: Ausdricklich ausgenommen in der Genehmigung wurden
Horbicher und klassische Musik, da der BBC Trust im Rahmen des Public Value Tests bzgl.
dieser Produkte nicht zu der Uberzeugung kam, dass der potentielle Markteinfluss, der durch
die Mdoglichkeit, diese Produkte Uber den i-player herunterzuladen, durch den dadurch
kreierten 6ffentlichen Nutzen gerechtfertigt ist.'?

In der jungsten Entscheidung des BBC Trust (zum Local Video-Projekt) wurde erstmals ein
Antrag géanzlich abgelehnt, da der zu erwartenden Markteinfluss des Angebots nicht durch
den &ffentlichen Nutzen des Projekts gerechtfertigt sei.”’

Die Abweichungen der Gesamtentscheidung von den Antrdgen basieren insb. auf den Uber
das Verfahren generierten zusatzlichen Informationen. Dabei kodnnen Impulse flr
Veranderungen der Entscheidung auf allen Ebenen des Gesamtverfahrens (hier des Public
Value Tests) entstehen. So wird bspw. im Rahmen des Public Value Assessments auch
danach gefragt, ob eine Veranderung des Services den offentlichen Nutzen vergréRern
kann.*® Im HDTV-Verfahren ergab eine diesbeziigliche Umfrage, dass sich ein groRerer
Offentlicher Nutzen ergeben wirde, wenn nicht, wie vorgeschlagen, nur BBC-1-Sendungen
Uber HDTV ausgestrahlt wiirden, sondern auch Sendungen anderer BBC-Programme.**

2 Dies ergibt sich fiir

- den i-player aus der endgltigen Entscheidung des BBC Trust, BBC on-demand proposals: Public Value
Test final conclusions”, Ziffer 4., S. 20 f.;

- das HDTV-Projekt aus BBC Trust, BBC High definition television channel: Public Value Test final
conclusions, Ziffern 4.1 und 4.4, S. 20 f.;

- den GDS aus der endgiiltigen Entscheidung sowie deren Begriindung, BBC Trust, Gaelic Digital Service:
Public Value Test final conclusions, Ziffer 9.5, S. 33 f.

Vgl. dazu die Pressemitteilung des BBC Trust: ,,BBC Trust reaches provisional conclusions on BBC on-

demand proposals”, abrufbar unter: http://www.bbc.co.uk/bbctrust/news/press_releases/31_01_2007.html

sowie die endgiiltigen Entscheidung des BBC Trust, BBC on-demand proposals: Public Value Test final
conclusions, Ziffer 2., S. 7. Dort finden sich auch weitere Beispiele fir Abweichungen vom Vorschlag.

127 BBC Trust, Local Video: Public Value Test final conclusions, S. 25, Ziffer 5.1. (Satz 2): ,,Applying the
Clause 26(6) test in the Framework Agreement, the Trust is not satisfied that any likely adverse market
impact is justified by the likely public value of the proposal.”

128 \/gl. oben Teil C. II. 3. d. aa.

129 vgl. H.G. Bauer/A. Bienefeld, in: FK 49/2007, S. 3 (7), die auch darauf hinweisen, dass solche Verbesser-
ungsvorschlage als Empfehlungen oder Bedingungen in die Entscheidung des BBC Trust mit einflieRen.
Dies deckt sich mit der hier vertretenen Ansicht der produktiven, maRstabsergédnzenden Funktion des Public
Value Test-Verfahrens. Zu den unterschiedlichen Verfahrensfunktionen, insbesondere zur produktiven
Funktion des Verfahrens vgl. W. Hoffmann-Riem, in: Ders./E.Schmidt-ARmann/A.VolRkuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, § 10, S. 688, Rn. 100.
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Nimmt man die Ergebnisse der bereits absolvieren Public Value Tests und deren (jeweils vom
Antrag abweichende) Entwicklung uber die einzelnen Verfahrensschritte in den Blick, dann
zeigt sich deutlich, dass es Uber das Verfahren (insb. Uber die dabei gewonnenen
Informationen) jeweils zu einer Entwicklung von Entscheidungs-Malistaben gekommen ist,
die sich dann auf die (inhaltliche) Entscheidung des BBC Trust ausgewirkt und diese (in vom
Antrag abweichender Weise) konstituiert haben.

Dies entspricht der beschriebenen (die Entscheidung konstituierenden) Wirkung prozeduraler
Arrangements. Resumierend l&asst sich daher in Bezug auf die prozedurale Wirkungsweise des
Public Value Tests festhalten: Die Durchfiihrung des Public Value Test - Verfahrens
ermoglicht die Gewinnung von zusatzlichen (Entscheidungs-) MaRstaben, die die
vorhandenen materiellen (Ziel-)Vorgaben, erganzen. Die zusatzlichen, im Verfahren
gewonnenen Malstdbe sind bei der Entscheidung, ob ein (geplanter) Service bzw. eine
Anderung vom Auftrag gedeckt sind, zu bericksichtigen. Auf diesem Wege fiihrt die
Erganzung der (Entscheidungs-) Mal3stabe zu einer Konkretisierung des Auftrags der BBC.*®
Dieses (theoretische) Ergebnis wird durch das Ergebnis der Analyse der real durchgefiihrten

Public Value Tests (auch praktisch) gestutzt.

130 Die zusatzlichen, iiber das Verfahren generierten MaBstabe, erganzen (und konkretisieren dadurch) den in
Art. 4 Royal Charter nur (final) anhand von Zielwerten vorgegebenen Auftrag der BBC.
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E. Anforderungen an das deutsche Verfahren zur Auftragskonkretisierung

I. Zum Begriff “Drei-Stufen-Test”

Im Gegensatz zum britischen Rundfunkrecht, wo der Anlass fur die Einfihrung des Public
Value Tests im Wesentlichen die Diskussion um die Zukunft der BBC vor dem Hintergrund
der seinerzeit anstehenden Charter Review war, ist die Einfihrung eines Prifverfahrens fir
bestimmte neue oder geédnderte Angebote &ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten in
Deutschland vorwiegend durch das Europarecht motiviert und findet seinen Grund in erster
Linie darin, dass die Europdische Kommission das bereits erwahnte Beihilfeverfahren gegen
die Bundesrepublik Deutschland, vor dem Hintergrund der deutschen Zusagen, eingestellt hat:
Die Bundesrepublik hatte nach der im Juli 2006 erzielten Einigung im Dezember 2006 der
Kommission eine formliche Zusage gegeben, die geltende Finanzierungsregelung zu andern,
woraufhin die Européische Kommission in ihrem sog. Artikel 19-Brief vom 24. April 2007
erklart hat, dass sie das Verfahren gegen die Bundesrepublik im Hinblick auf die
“vereinbarten zweckdienlichen MaRnahmen” einstellt.”> Die Bundesrepublik ist danach
verpflichtet, die erteilten Zusagen innerhalb von zwei Jahren nach Erscheinen der
Kommissionsentscheidung (des Art. 19-Briefes) umzusetzen.® Die Einigung mit der
Kommission sieht die Einfiihrung eines dreistufigen Testverfahrens fiir neue oder wesentlich
veranderte Digital- bzw. Online-Angebote der éffentlich-rechtlichen Sender vor.*

Wegen der Dreistufigkeit der Priifung® wird es gemeinhin als sog. Drei-Stufen-Test
bezeichnet.® In der aktuellen Diskussion werden die drei Stufen des Drei-Stufen-Tests
allerdings nicht einheitlich den gleichen Prifschritten zugeordnet. Wéahrend das Zweite

Deutsche Fernsehen (ZDF), die Arbeitsgemeinschaft der 6ffentlich-rechtlichen

1 vgl. die Mitteilung der Bundesregierung vom 28. Dezember 2006 - Staatliche Beihilfen E 3/2005 (ex-CP
2/2003, CP 232/2002, CP 43/2003, CP 243/2004 und CP 195/2004), Anpassung des Finanzierungssystems
des offentlich-rechtlichen Rundfunks in Deutschland - Zusammenfassung der vorgeschlagenen MaRnahmen,
abgedruckt in: FK (6) 2007, S. 28ff.

Vgl. die Mitteilung der EU-Kommission an die Bundesrepublik Deutschland tber die Einstellung des Bei-
hilfeverfahrens vom 24.04.2007, Az.: K (2007) 1761 endg., Staatliche Beihilfe E 3/2005, Rn. (4) und Rn.
(398), abrufbar unter: http://ec.europa.eu/community _law/state_aids/comp-2005/e003-05.pdf.

Europdische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (399); K. E. Hain, Gutachten, S. 17 f.

Europdische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (328ff.).

Vgl. zu den Prifungskriterien oben: Teil B. 111. 3. a. bb.

Vgl. etwa ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 1; H.G. Bauer/ A. Bienefeld, in: FK (49)
2007, S. 3 (10); W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner Begriindung, S. 1 ff; Dieses Verfahren
ist nicht zu verwechseln mit dem dreistufigen Verfahren nach dem die Rundfunkgebiihr in der
Bundesrepublik festgesetzt wird. Vgl. dazu grundlegend BVerfGE 60,90,60 (60ff.) sowie Degenhart, in: BK-
GG, Art. 5, Rn. 811, 811a (113. Aktualisierung, September 2004).

o 0 b~ W
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Rundfunkanstalten der Bundesrepublik Deutschland (ARD) und bestimmte Teile der Literatur
die drei Stufen in den oben unter Teil B. III. 3. a. bb. dargestellten Priifkriterien erblicken’,
stellen H. G. Bauer/A. Bienefeld die drei Stufen in einen weiteren Kontext: Danach beginnt
der Drei-Stufen-Test auf der ersten Stufe mit der Erstellung eines Angebotskonzepts durch
den Intendanten, dessen Verdffentlichung und der Sammlung von Stellungnahmen.® Der
zweiten Stufe rechnen Bauer/Bienefeld die unter Teil B. 111. 3. a. bb. dargestellten Prifschritte
samt der Erérterung und Entscheidung durch das Gremium (Fernsehrat) zu.” Die dritte Stufe
sehen sie dann in der Vorlage der Entscheidung bei der Rechtsaufsicht.'

Der vom ZDF, der ARD und Teilen der Literatur vertretene begrifflich enge Ansatz zieht
seine Berechtigung daraus, dass er sich zwanglos aus dem Wortlaut und der
Zusammenstellung in der Entscheidung der Europdischen Kommission vom 24.04.2007
ergibt.** Allerdings kénnen, dies muss man der Zuordnung von H. G. Bauer/A. Bienefeld
zugute halten, diese drei Prifungsstufen nicht isoliert “im luftleeren Raum” durchgefiihrt
werden. Es bedarf beispielsweise eines Angebotsvorschlags der jeweiligen Anstalt, um daran
die Prufung vorzunehmen und auch einer Entscheidung Uber den Vorschlag durch einen mit
entsprechender Kompetenz versehenen Entscheidungstrager. Zudem beinhalten die drei
Stufen (alleine) keine Aussage dartiber, was mit dem Ergebnis dieser Prifung weiter zu
erfolgen hat. Bzgl. der abschliefenden Entscheidung des Gremiums sieht der Beihilfe-
Kompromiss der Europdischen Kommission vom 24.04.2007 aber vor, dass sie der
Rechtsaufsicht zur Uberpriifung vorzulegen ist.** Es wird ersichtlich, dass begrifflich zu
unterscheiden ist, zwischen den drei Prifkriterien, wie sie unter Teil B. Ill. 3. a. bb.
dargestellt sind und dem durchzufiihrenden (Gesamt-) Verfahren.

Um diesbezilglichen Missverstandnissen vorzubeugen, wird im Folgenden zwischen dem
Drei-Stufen-Test im engeren Sinn (i.e.S.) und dem Drei-Stufen-Test im weiteren Sinn (i.w.S.)

unterschieden.™® Der erstgenannte Begriff bezieht sich im Folgenden auf die Priifung der oben

" Vgl. etwa ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 1ff.; Schreiben der ARD-Geschaftsfilhrung
an den Vorsitzenden der Rundfunkkommission vom 6. Dezember 2007, S. 1ff; W. Schulz, Der
Programmauftrag als Prozess seiner Begriindung, S. 1 ff.

8 H.G. Bauer/ A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (10).

°® H.G. Bauer/ A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (10f.).

19 H.G. Bauer/ A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (11). Wieder anders G. Gounalakis/C. Wege, in: NJW 2008,
S. 800 (802), die aber auch als dritte Stufe die Priifung durch die Lander ansehen.

1 Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (328).

12 Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (327).

3 Diese Unterscheidung erfolgt in Anlehnung an die bereits oben eingefiihrte Unterscheidung zwischen dem
Public Value Test (i.w.S.) und dem Public Value Test (i.e.S.).
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in Teil B. 1ll. 3. a. bb. genannten Prifkriterien (1) bis (3), wahrend unter Letzterem hier die
Durchfiihrung des Gesamtverfahrens verstanden wird.**

Aufbau und Voraussetzungen des Drei-Stufen-Tests (i.w.S.) gehen dabei in ihren Wurzeln auf
das Public Value Test-Verfahren der BBC zuriick™, weshalb haufig auch das deutsche
Modell als Public Value Test bezeichnet wird.* Dies ist insofern ungenau, als dass die in der
Entscheidung der Kommission genannten Begrifflichkeiten sich erheblich von denen des
britischen Public Value Tests unterscheiden. Daher wird im Folgenden zwischen diesen
Begriffen differenziert und nur das britische Testverfahren als Public VValue Test bezeichnet,
wahrend alle nachfolgend dargestellten deutschen Ansédtze zur Einfihrung eines
Prifverfahrens unter dem Sammelbegriff Drei-Stufen-Test (i.w.S.) zusammengefasst

werden.’

I1. Zur Ubertragbarkeit der Regeln des PVT auf Deutschland

Ergebnis der Betrachtungen zum Public Value Test war, dass das Modell des britischen
Public Value Tests eine malistabsergdnzende und damit auftragskonkretisierende Kapazitat
besitzt.® Mithin hat der britische Public Value Test (nach seiner bzw. (iber seine
Durchfuhrung) gerade zum Ergebnis, was als Losungsansatz hinsichtlich der eingangs
skizzierten Probleme fir die Bundesrepublik gefordert wird: Eine Konkretisierung des
Auftrags der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten. Da der Public Value Test sich als
auftragkonkretisierendes Modell fur GroRbritannien bewahrt hat, liegt es nahe zu fragen, ob
dieses Modell nicht in gleicher Form*® auf Deutschland iibertragen werden kann.

Fur die Einfuhrung des Drei-Stufen-Tests in Deutschland sind zum einen die Anforderungen
aus dem Beihilfe-Kompromiss und zum anderen die verfassungsrechtlichen Anforderungen
an die Ausgestaltung des Rundfunkrechts®® maRgeblich, so dass sie auch fiir die

Beantwortung

4 Sofern im Folgenden allein vom “Drei-Stufen-Test”, also ohne Zusatz, die Rede ist, so beziehen sich die
Ausflihrungen auf das Gesamtverfahren.

> H.G. Bauer/ A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (3); K. Sokoll, NJW 2009, S. 885 (886).

18 vgl. etwa V. Bensinger/K. Sokoll, Die EU-Vorgaben fiir kommerzielle Aktivitaten des dffentlich-rechtlichen
Rundfunks, S. 11.

7 Fiir eine prazise begriffliche Unterscheidung auch: H.G. Stockinger, in: FK (19/20) 2008, S. 3 (7). Der VPRT
bezeichnet allerdings seinen Vorschlag fir ein deutsches Verfahren bewusst als Public Value Test.
Gleichwohl wird dieser VVorschlag hier als ein Vorschlag zur Einfiihrung eines deutschen Testverfahrens und
damit als Vorschlag zur Einfiihrung eines Drei-Stufen-Tests i.w.S. angesehen.

'8 Siehe oben Teil D. 111. 2.

19 Gemeint ist hier zunéchst eine nahezu identische “1:1”-Ubertragung.

20 7y den europarechtlichen und verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Einfiihrung des Tests in
der Bundesrepublik vgl. oben Teil B. Zur Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit sogleich Teil E. II.
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der Frage, ob die Regeln des Public Value Tests “1:1” auf Deutschland tbertragen werden
konnen, heranzuziehen sind.

Bezuglich der Anforderungen aus dem Beihilfe-Kompromiss ist zunachst festzustellen, dass
dem Kompromiss der, von der EU-Kommission angenommene, Vorschlag der
Bundesrepublik zugrundeliegt, der wiederum auf der Grundlage der Rechtsauffassung der
Lander erstellt wurde.”> Da sich die Europaische Kommission im Beihilfe-Kompromiss
ausdrucklich auf den Vorschlag der Bundesrepublik zur Einfuhrung des Testverfahrens
beruft’, ist der Beihilfe-Kompromiss (auch) im Lichte der Rechtsauffassung der
Bundesrepublik respektive der L&nder zu betrachten.

Gleichwonhl ist bei der Umsetzung des Kompromisses auch die (hinter dem Kompromiss
stehende) Rechtsauffassung der EU-Kommission im Blick zu halten, um nicht durch die
innerstaatliche Umsetzung in einer Weise (von deren Interpretation des Beihilfe-
Kompromisses) abzuweichen, die zu einer Wiederaufnahme des Beihilfe-Verfahrens fiihrt.?®
Diese Grenze des staatsvertraglich “Machbaren” scheint dort zu liegen, wo (aus der Sicht der
Européischen Kommission) eine hinreichende Konkretisierung des Auftrags durch die
Bundesrepublik gewahrleistet wird.** Wenn im Beihilfe-Kompromiss dafiir ein Testverfahren
vorgeschlagen und von der Europdischen Kommission anerkannt wird, so wird es dem
Anspruch der Kommission erst dann geniigen, wenn es auch eine (hinreichende)

Auftragskonkretisierung bewirkt.”

21 7u der Rechtsauffassung der Lander siehe die Zusammenfassung der Européischen Kommission, K (2007)
1761 endg., Rn. (78) ff. sowie (322) ff. Sie deckt sich in verfassungsrechtlicher Sicht weitestgehend mit den
Vorgaben und Grundannahmen des Bundesverfassungsgerichts. Gleichwohl haben nicht alle Lénder die
gleichen Interessen und drangen teilweise selbst auf eine Auftragkonkretisierung bzw. Begrenzung des
offentlich-rechtlichen Rundfunks. Dennoch ist ihnen das Interesse gemein, selbst ihre rundfunkrechtliche
Kompetenz ggi. der EU-Kommission zu verteidigen. Insofern kam den Landern eine ambivalente Position im
Hinblick auf den “Streitgegenstand” im Beihilfe-Verfahren zu.

22 Eyropaischen Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (324).

2 7u dieser Moglichkeit siehe Art. 19 Abs. 1 Satz 2 Beihilfe-Verfahrensordnung und Art. 88 EG. Vgl. dazu aus
der Literatur auch: D. Krausnick, in: ZUM 11/2007, S. 806 (814); A. Hesse, in: AfP 2005, S. 499 (501); K.
Sokoll, NJW 2009, S. 885 (886) Fn. 14.

2 Vgl. hierzu auch: M. Eifert/H. Eicher, in: Hahn/Vesting, 8 11 Rn. 19 a.E.; K. E. Hain, Gutachten, S. 17.

% 7Zwar lasst sich das MaR der Konkretheit der Auftragsdefinition aus dem Beihilfe-Kompromiss nicht
unmittelbar ableiten. Wenn aber A. Rofnagel, Die Definition des Auftrags der 6ffentlich-rechtlichen Medien
(und seine Beauftragung und Kontrolle), S. 2 m.w.N., mit Blick auf die europarechtlichen Anforderungen
ausfihrt “[Die Mitgliedsstaaten] dirfen einerseits den &ffentlich-rechtlichen Auftrag “breit” fassen.
Andererseits missen sie ihn so prazise wie mdglich definieren.” dann erweckt dies u.U. einen falschen
Eindruck: Es besteht namlich insofern kein Widerspruch, denn die “so prazise wie méglich” vorzunehmende
Definition bezieht sich nur auf den Bereich der Telemedien und der Digitalangebote (vgl. nur Europaische
Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn (247) ff.). Fir diese Bereiche ist nach den dortigen Ausfihrungen der
Kommission davon auszugehen, dass sie eine ganz erhebliche Konkretisierung/Prazisierung von Art und
Umfang der entsprechenden Tétigkeiten (Uber das Verfahren) erwartet. Vgl. dazu bspw. A. Antoniadis
(Mitarbeiterin GD Wetthewerb), Konsequenzen, S. 3: “hinreichend konkret”. Diesen Erwartungen muss das
Verfahren daher gerecht werden (kdnnen). Es muss eine hinreichende Konkretisierung mit anderen Worten
erzielen (kdnnen).
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Dabei verlangt der Beihilfe-Kompromiss aber gerade nicht, dass genau das gleiche Verfahren
eingefihrt wird, wie in Grof3britannien. Vielmehr wurde der Vorschlag Deutschlands bzgl.
der Einflhrung eines abweichenden Modells (namentlich des Drei-Stufen-Tests)
angenommen.?® Im Rahmen des vereinbarten Drei-Stufen-Tests wird dabei, im Gegensatz
zum PVT, dem o6konomischen Wettbewerb nicht der “public value” des neuen Angebots
gegenubergestellt, sondern auf dessen “Beitrag zum publizistischen Wettbewerb” abgestellt,
wobei der Markteinflug hierbei nur einer von mehren Abwagungsaspekten ist.>” Zwischen
beiden Verfahrensmodellen bestehen somit, nicht nur aufgrund unterschiedlicher
verfassungsrechtlicher Vorgaben, sondern schon aufgrund der Regelungen des Beihilfe-
Kompromisses (selbst), gewichtige Unterschiede, die eine schlichte 1:1-Ubertragung der
Regeln des PVT bei der Einflhrung eines Verfahrens zur Auftragskonkretisierung in

Deutschland verbieten.®

I11. Anforderungen an die konkrete Ausgestaltung des Testverfahrens in der BRD

Wenn feststeht, dass eine 1:1-Ubertragung des PVT nicht in Betracht kommt, stellt sich die
Frage, welche Anforderungen an ein deutsches Verfahren konkret bestehen, damit es den
Anforderungen des Beihilfe-Kompromisses und den verfassungsrechtlichen Anforderungen

gerecht wird.

1. Anforderungen an die Ausgestaltung aus dem Beihilfe-Kompromiss

Im Hinblick auf den Beihilfe-Kompromiss wurde bereits festgestellt, dass die zentrale
Anforderung an das einzufiihrende Testverfahren ist, dass das Verfahren eine hinreichend
auftragskonkretisierende Wirkung hat.?

Dem Beihilfe-Kompromiss sind als ndahere Anforderungen an das Verfahren insbesondere die
“drei Stufen” zu entnehmen.® Dariiber hinaus enthalt der Beihilfe-Kompromiss weitere,
zusétzliche Anforderungen, die entweder erganzend dem Ziel der Auftragskonkretisierung

dienen sollen oder aber weitere Fragen im Rahmen der Testdurchfiihrung betreffen.®

% \/gl. R. Meyer, epd medien (29) 2008, S. 3 (3).

2" \vgl. D. Dérr, in epd medien (34/35) 2008, S. 3 (4); R. Meyer, in: epd medien (29) 2008, S. 3 (3). Naher dazu
unten Teil H. IV. 1. e. cc. (2).

Dies schlief3t freilich nicht aus, dass die Verfahrensgestaltung (in bestimmter Hinsicht) gleichwohl sehr
ahnlich sein kann bzw. auch sein sollte. Vgl. ndher zu verfassungsrechtlichen Aspekten der Verfahrensge-
staltung Teil H.V.

Nur auf dieser Grundlage war der Beihilfe-Kompromiss maéglich. VVgl. soeben schon Teil E. 1.

¥ Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (328).

%1 Vgl. oben die strukturierte Zusammenstellung der Anforderungen des Beihilfe-Kompromisses, Teil B. IlI. 3.

28
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Bzgl. der Umsetzung vieler Aspekte, die fiir eine Ein- und Durchfiihrung des Drei-Stufen-
Tests wesentlich sind, enthélt der Beihilfe-Kompromiss jedoch lediglich Rahmen- oder Ziel-
Vorgaben, die vom Rundfunkgesetzgeber auszufiillen®* oder zu delegieren® sind. Auch ist
dem Beihilfe-Kompromiss selbst nicht direkt zu entnehmen, wie die Gewichtung der
abwagungserheblichen Belange vorzunehmen ist.*

Damit bildet der Beihilfe-Kompromiss lediglich ein rechtliches Gerdist fir die Einfihrung des
Testverfahrens, das aus sich heraus noch keinen funktionsfahigen Test darstellt. Die daher
erforderliche weitere Ausgestaltung oblag damit den Lé&ndern, die sich dabei am

Verfassungsrecht der Bundesrepublik zu orientieren hatten.*

2. Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Ausgestaltung

Wahrend es in GroRbritannien keine geschriebene Verfassung gibt und das oOffentlich-
rechtliche Rundfunkrecht und damit auch der PVT lediglich tber einen (schlichten)
Regierungsakt legitimiert ist*®, ist die Rundfunkfreiheit in der Bundesrepublik ein im
Grundgesetz verburgtes Grundrecht. Verfahren, wie der Drei-Stufen-Test, die sich auf eine
Konkretisierung des Auftrags beziehen, missen bei der gesetzlichen Ausgestaltung des
Testverfahrens, wie auch bei dessen konkreter Durchfuhrung, die der Rundfunkfreiheit

innewohnenden verfassungsrechtlichen Vorgaben beachten.®’

a. Schaffung einer positiven Ordnung / Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit

Uber die klassische grundrechtliche Abwehrkomponente hinaus hat das Bundesverfassungs-
gericht der Rundfunkfreiheit in stdndiger Rechtsprechung eine objektiv-rechtliche Dimension
beigemessen und geht auf dieser Grundlage davon aus, dass der Rundfunkfreiheit eine der
freien Meidungsbildung dienende Funktion zukommt.

Das Bundesverfassungsgericht folgert auf dieser Grundlage, dass das Grundrecht der
Rundfunkfreiheit diese dienende Funktion nicht aus sich heraus sicherstellen bzw.

2 \/gl. zur Ausfiillung der Spielraume: D. Dérr, in epd medien (34/35) 2008, S. 3 (3).

* Der Beihilfe-Kompromiss trifft hinsichtlich verschiedener Fragen keine Aussage dariiber, ob fiir die jeweilig-
en Anforderungen eine staatsvertragliche Regelung erforderlich ist oder ob diese Entscheidung von den
Anstalten etc. getroffen werden soll und daher vom Rundfunkgesetzgeber zu delegieren ware.

# vgl. dazu Teil H. IV. 1. e.

¥ 30 auch D. Dérr, in epd medien (34/35) 2008, S. 3 (3).

% Siehe oben Teil C. I. Vgl. auch H.G. Stockinger, in: FK (19/20) 2008, S. 3 (7).

7 vgl. zur Anbindung der einfachgesetzlichen Auftragskonkretisierung an die verfassungsrechtlichen Vorgaben
schon oben Teil B. 1. 1. und 2.

% BVerfGE 57, 295 (319); 83,238 (295f.); 87, 181 (197); 90, 60 (87).
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gewahrleisten kénne.* Vielmehr sei dazu die Schaffung einer “positiven Ordnung”, durch die
Rundfunkfreiheit absichernde (einfachrechtliche) Gesetze, erforderlich.”’ Als Konsequenz
dieser Ansicht kommt dem Gesetzgeber damit die Aufgabe zu, die Funktion der
Rundfunkfreiheit durch die Schaffung materieller, organisatorischer und prozeduraler
Regelungen sicherzustellen.* Danach hat der Gesetzgeber in der Bundesrepublik einen
verfassungsrechtlichen Auftrag zu erftillen*; Er muss die Rundfunkfreiheit durch den Erlass
einfacher Gesetze so gestalten, dass sie ihre dienende Funktion auch tatsachlich erfullen kann.
Gesetze, die diesen Zweck verfolgen, werden ganz Uberwiegend als Ausgestaltungsgesetze
bzw. Ausgestaltungen bezeichnet.*®

b. Verfassungsrechtliche Anforderungen an Ausgestaltungen

Der Ausgestaltung eines Grundrechts mittels eines Gesetzes steht nach dieser Ansicht der
Eingriff in ein Grundrecht durch ein Gesetz gegeniiber.** Es handelt sich danach um zwei
wesensmaBig unterschiedliche* und daher auch in der Handhabung zu unterscheidende Arten
gesetzlicher Regelungen. Beide Arten gesetzlicher Regelung unterliegen dabei
grundrechtlicher Bindung.*® Wahrend die Anforderungen an die VerfassungsmaBigkeit eines
eingreifenden Gesetzes, soweit ersichtlich, als vollstdndig konsentiert anzusehen sind*’, sind
die Anforderungen an die VerfassungsmaRigkeit eines ausgestaltenden Gesetzes stark

umstritten,*

¥ BVerfGE 12, 205 (262); 90, 60 (88).

0 BVerfGE 57, 295 (320); 83, 238 (296); 90, 60, 88. Zum Begriff der “positiven Ordnung” vgl. K.-H. Ladeur,
in: Paschke/Berlit/Meyer, S. 107 f. Rn. 69.

1 BVerfGE 57, 295 (320); 83, 238 (296); 90, 60, 88.

2 W. Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5, Rn. 175 stellt hierzu fest: “Der Auftrag zur Grundrechtsausgestaltung
findet in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 im Wortlaut eine besondere Verankerung (“...wird gewahrleistet”). Adressat
dieser Gewidhrleistung ist der Staat (..).” Dies trifft soweit zu, sagt allerdings alleine nichts Uber die
Erforderlichkeit einer Ausgestaltung (gerade der Rundfunkfreiheit) aus, denn bei der Pressefreiheit ist eine
solche - trotz identischen Wortlauts - ja gerade nicht erforderlich.

¥ Vgl. etwa BVerfGE 57, 295 (319); 74, 297 (334); aus der Lit. bspw.: R. Alexy, Theorie, S. 300; C. Bumke,

Grundrechtsvorbehalt, S. 58; H. Jarass, AGR 120 (1995); 345 (367ff.). K.H. Ladeur, in: Paschke/Berlit/Meyer,

S. 127, Rn. 140 ff.; W. Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5, Rn. 175 ff. Vgl. zu abweichenden Terminologien:

M. Gellermann, Grundrechte im einfachgesetzlichen Gewande, S. 14f.

C. Bumke, Grundrechtsvorbehalt, S. 104; iberwiegend wird dabei das Verhaltnis von Ausgestaltung und Ein-

griff als exklusiv angesehen. Vgl. hierzu: K.H. Ladeur/T.Gostomzyk, in: JUS 2002, 1145 (1147); H. Bethge,

DVBI. 1983, 369 (376f.); J. Ipsen, JZ 1997, 473 (479); T. Vesting, Grundrechtspluralismus, S. 16; kritisch

zum Ganzen etwa: H. H. Klein, VVDStRL 57 (1998), S. 114 (114f.) m.w.N.

* K_.H. Ladeur/T.Gostomzyk, in: JUS 2002, 1145 (1146).

“® p. Badura, Verfassungsrechtliche Bindungen, S. 36f.; H. Bethge, Verfassungsrechtliche Problematik, S. 19f.;
E. Bockenforde/J. Wieland, AfP 1982, 77 (81ff.); S. Ruck, A6R 117 (1992), 543 (549); E. Bockenforde, Der
Staat 29 (1990), 1 (25) m.w.N.

7 Vgl. etwa: BVerfGE 27, 344 (352); 65, 1 (54); 70, 278 (286); sowie zur Herleitung beispielsweise: J. Lindner,

Theorie der Grundrechtsdogmatik, S. 217ff.

Vgl. hierzu: M. Gellermann, Grundrechte im einfachgesetzlichen Gewande, S. 287ff., m.w.N. sowie K. E.

Hain, Gutachten, S. 49 ff.
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Wéhrend etwa die Anhénger einer subjektiv-rechtlichen Pragung der Rundfunkfreiheit den
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit auch hier zur Anwendung bringen wollen®®, konstatiert
das Bundesverfassungsgericht und mit ihm die wohl tberwiegende Literatur, als Folge ihrer
objektiv-rechtlich gepréagten Interpretation der Rundfunkfreiheit®®, dem Gesetzgeber bei der
Ausgestaltung grundsatzlich einen weiteren Gestaltungsspielraum.®* Der von dieser Ansicht
angenomme weite Gestaltungsspielraum wird, soweit besteht im Rahmen dieser Ansicht wohl
noch Einigkeit, zunédchst durch die spezifischen grundrechtlichen Anforderungen der
Rundfunkfreiheit begrenzt, namentlich durch die Gebote der Staatsfreiheit und der
Meinungsvielfalt.>> Hinsichtlich der Frage, welche weiteren Anforderungen an ein
ausgestaltendes Gesetz zu stellen sind, scheint in dieser Ansicht weitgehend auch noch
Einigkeit darlber zu bestehen, dass der Gesetzgeber auch bei der Ausgestaltung
“verhaltnismaBige” MaRnahmen zu treffen hat. Mit der Inbezugnahme des
VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes werden, im Gegensatz zur Eingriffskonstellation, allerdings
unterschiedliche Vorstellungen verbunden®: Wahrend zuweilen auf weitere Anforderungen
an das ausgestaltende Gesetz weitgehend verzichtet wird>, wird von der Uberwiegenden
Ansicht auf abgewandelte Teilaspekte der VerhaltnismaBigkeit abgestellt>> und/oder ein durch

das Untermalverbot begrenzter Korridor rechtmaRigen Verhaltens angenommen.®

c. Abgrenzung / Einordnung des Drei-Stufen-Tests
Soweit man mit der herrschenden Meinung an Eingriffe (Schrankengesetze) und

Ausgestaltungen fir deren jeweilige verfassungsmaiige Rechtfertigung unterschiedliche

* \/gl. zu dieser Ansicht etwa: K. Hain, Rundfunkfreiheit, S. 85f.; H. H. Klein, Rundfunkfreiheit, S. 62ff.;

C. Starck, in: v. Mangold/Klein/Starck, Band I, Art. 5 Rn. 119 (m.w.N.) sowie Rn. 217; C.E. Eberle, Rund-
funkibertragung, S. 41f.

* Zur Dominanz der objektiv-rechtlichen Dimension s. K.-H. Ladeur, in: Paschke/Berlit/Meyer, S. 107, Rn. 68.

L BVerfGE 57, 295 (321); W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 107ff.; Ders., in:
AK-GG, Art. 5, Rn. 175; H. Rossen, Freie Meinungsbildung, S. 313 ff.; M. Burgi, ZG 9 (1994),S. 341 (343);
S. Ruck, A6R 117 (1992), S. 543 (549f.); T. Vesting, Prozedurales Rundfunkrecht, S. 235.

2 \/gl. etwa K.H. Ladeur/T. Gostomzyk, in: JuS 2002, 1145 (1146).

%% Insoweit wird von M. Gellermann, Grundrechte im einfachgesetzlichen Gewande, S. 332 m.w.N. darauf hin-
gewiesen, dass es sich bei dem Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit diesbeziiglich um ein “Begriffschamaleon”
handele, dem jeder zustimmen konne, unter dem aber jeder etwas anderes verstehe. Vgl. hierzu auch
K. E. Hain, Gutachten, S. 50 ff. J. Hellermann, Freiheitsrechte, S. 106 misst dem Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit beziiglich der Ausgestaltung wiederum keinerlei Bedeutung zu.

> BVerfGE 30, 173 (199), unter Verweis auf das Willkiirverbot.

** \gl. hierzu C. Bumke, Grundrechtsvorbehalt, S. 97f.; P. Lerche, HdbStR V, § 122 Rn. 17f.; J. Isensee,
HdbStR V, § 115 Rn. 13; instruktiv hierzu: K.H. Ladeur/T. Gostomzyk, in: JuS 2002, 1145 (1152);

% Vgl hierzu K.H. Ladeur/T. Gostomzyk, in: JuS 2002, 1145 (1152); W. Hoffmann-Riem, Regulierung der
dualen Rundfunkordnung, S. 107ff.; T. Held, Online Angebote &ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten,
S. 37. D. Jarass verlangt, dass die Regelungen “ausreichend wirksam” sind. Vgl. ders. in Jarass/Pieroth, Art. 5
Rn. 46. Auf dogmatisch motivierte Binnendifferenzierungen innerhalb dieser Ansichtengruppe kann in
diesem Rahmen nicht néher eingegangen werden.
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Anforderungen anlegt, bedarf es einer Abgrenzung zwischen Eingriffen und Ausgestaltungen.
Fur diese Abgrenzung wird tberwiegend empfohlen, nach dem Zweck des Gesetzes zu
differenzieren®: Gesetze, die dem Schutz eines mit der Rundfunkfreiheit kollidierenden
Grundrechts oder eines sonstigen, verfassungsrechtlich zul&ssigen Rechtsguts dienen, sind
danach als Eingriffe anzusehen®, wéhrend Gesetze die sicherstellen sollen, dass der
Rundfunk  gegenuber  dem Prozess  oOffentlicher Meinungsbildung  seiner
Gewahrleistungsfunktion nachkommen kann, Ausgestaltungen darstellen.

Vor diesem Hintergrund ist zu fragen, in welche der Kategorien der Drei-Stufen-Test
einzuordnen ist. Mit Blick auf die Vorgaben des Beihilfe-Kompromisses fir die
staatsvertragliche (mithin einfachgesetzliche) Einfuhrung eines Testverfahrens in der
Bundesrepublik wird ersichtlich, dass die Durchfuhrung des Verfahrens auch zu der
Berucksichtigung anderer Interessen, als der Sicherung der freien Meinungsbildung fiihrt und
auch fihren soll. Im Testverfahren berticksichtigt werden zum einen, Uber die
Beriicksichtigung der méglichen Marktauswirkungen®, die Interessen der Privaten
Rundfunkveranstalter und Onlinedienste-Anbieter, zum anderen, Uber die Frage nach den
Kosten des Angebots®™, auch die Interessen der Gebiihrenzahler.

Diese Interessen sind allesamt Rechtsgitern zuzuordnen, die auf’erhalb der Rundfunkfreiheit
liegen. Waére ihr Schutz alleiniger bzw. vorrangiger Zweck der staatsvertraglichen Einfiihrung
des Testverfahrens, misste man die diesbeztiglich vorgenommenen Regelungen als Eingriffe
in die Rundfunkfreiheit einordnen. Dies vernachlassigte jedoch den eigentlichen Zweck des
Beihilfe-Kompromisses: Die Durchfiihrung des Testverfahrens soll vorrangig zu einer
Konkretisierung des Auftrags, mithin zu einer praziseren Aufgabenbestimmung, der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten im Bereich der Online-Angebote fiihren.®? Damit
dienen die diesbeziliglich im RStV erlassenen Normen einer funktionsgerechten, “positiven
Ordnung” der Rundfunkfreiheit.®® Daher sind die zur Ein- und Durchfihrung des

Testverfahrens erlassenen Regelungen als Ausgestaltungen der Rundfunkfreiheit anzusehen.®

> \/gl. die Darstellung bei K. E. Hain, Gutachten, S. 47.

%8 BVerfGE 74, 297 (334); U. Mager, Einrichtungsgarantien, S. 263.

* BVerfGE 57, 295 (321); 73, 118 (166); 74, 297 (334); Vgl aus d. Lit. etwa: K.H. Ladeur/T. Gostomzyk, in:
JuS 2002, 1145 (1151); U. Mager, Einrichtungsgarantien, S. 262f.; S. Ruck, in A6R 117 (1992), S. 543 (552).

% \/gl. Europdische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (328).

®! Ebenda.

62 \/gl. Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (327)ff.

8 Zum hierbei zugrunde gelegten weiten Verstandnis des Schutzbereichs d. Rundfunkfreiheit vgl. Teil A. Fn. 4.

& Vgl. hierzu auch die Gesetzesbegriindung zum 12. RAndStV, S. 7 f. unter Verweis auf d. Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts. Aus der Literatur: W. Schulz, Der Pogrammauftrag als Prozess seiner
Begriindung, S. 28; Ders. in: epd medien (9) 2008, S. 3 (6).
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d. Zur Weite des Ausgestaltungsspielraums

Wenn man mit der herrschenden Meinung annimmt, dass der Gesetzgeber bei der
Ausgestaltung Uber einen weiten Gestaltungsspielraum verfugt, so wird die Weite des
Ausgestaltungsspielraums bezuglich der Rundfunkfreiheit grundséatzlich lediglich wie folgt
begrenzt: Das ausgestaltende Gesetz ist erst dann verfassungswidrig, wenn es zur Erreichung
der Ziele der Rundfunkfreiheit entweder ungeeignet ist oder kommunikative Interessen
untermaBig beriicksichtigt werden.®® Dem Gesetzgeber steht so gesehen ein
Entscheidungskorridor zur Verfigung®, innerhalb dessen der Gesetzgeber grundsatzlich in
seiner Entscheidung frei ist. Hierbei soll es nach dieser Ansicht das Ziel des Gesetzgebers
sein, die Ausgestaltung im Hinblick auf die widerstreitenden Interessen zu optimieren.®’
Gegen das Gebot einer Optimierung wendet sich namentlich M. Gellermann, der anmerkt,
dass der breite Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, im Falle einer Verpflichtung auf die
Optimallésung, “ganzlich aufgesogen” werden wiirde.® Uberdies sei im Rahmen der
Optimierung zwar die Herstellung praktischer Konkordanz geboten, verfassungsgerichtlich
aber nur in begrenztem MaRe kontrollierbar.®® In dem nicht justitiablen Auftrag zur
Herstellung praktischer Konkordanz kénne daher nicht mehr liegen, als ein programmatischer
Appell, der in jeder Hinsicht verzichtbar sei.” Der Aspekt der praktischen Konkordanz sei
daher zurickhaltender zu bestimmen: Mit ihm konne sich nicht die Festlegung des
Gesetzgebers auf eine bestimmte Losung, sondern “nur das Gebot eines angemessenen und in
diesem Sinne verhaltnismaRigen Ausgleichs” verbinden.™

Auf der Grundlage dieser Annahmen entwickelte M. Gellermann jingst eine eigene
Konzeption bzgl. der verfassungsrechtlichen Anforderungen an Ausgestaltungsgesetze.™
Ausgangspunkt dieser Konzeption ist die Einordnung der Ausgestaltungsgesetze als

Abwagungsentscheidungen.™

% vgl. W. Hoffmann-Riem, in: AK-GG, Art. 5 Rn. 158; K.H. Ladeur/T.Gostomzyk, in: JuS 2002, 1145 (1152);
K. Hesse, Grundzlge des Verfassungsrechts, Rn. 317ff.; T. Held, Online-Angebote &ffentlich-rechtlicher
Rundfunkanstalten, S. 37; W. Schulz, Der Pogrammauftrag als Prozess seiner Begriindung, S.28.

W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 107ff.

87 Vgl. etwa: K.H. Ladeur/T.Gostomzyk, in: JuS 2002, 1145 (1152); T. Held, Online-Angebote &ffentlich-
rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 37; dhnlich: M. Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte, S. 272; W. Schulz,
Der Pogrammauftrag als Prozess seiner Begriindung, S. 29 in Bezug auf den Nachvollzug der Ausgestaltung
durch die Anstalten beim Drei-Stufen-Test.

M. Gellermann, Grundrecht im einfach-gesetzlichen Gewande, S. 359f.

M. Gellermann, Grundrecht im einfach-gesetzlichen Gewande, S. 360 unter Verweis auf K. Hesse,
Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 73.

M. Gellermann, Grundrecht im einfach-gesetzlichen Gewande, S. 360.

™ Ebenda.

2 \gl. hierzu M. Gellermann, Grundrecht im einfach-gesetzlichen Gewande, S. 360 ff.

™ Zu dieser Einschatzung kommt auch M. Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 657.
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In Anlehnung an die Anforderungen, die im Verwaltungsrecht fiir Abwéagungsentscheidungen
gelten™, sind die von M. Gellermann entwickelten Anforderungen an den Erlass der
Ausgestaltungsgesetze methodischer Art und setzen an dem Prozess der Gesetzesfindung an.
Er sieht dabei die Aufgabe des Gesetzgebers bei der Ausgestaltung von Gesetzen darin, einen
ordnungsgemélien Abwagungsprozess (bzgl. aller einschlagigen Belange) durchzufuhren, an
dessen Ende eine “abgewogene” Entscheidung stehen misse.” Hierzu sei grundlegende
Bedingung zunéchst eine Ermittlung aller abwégungserheblichen Belange, der sich eine
nédhere Bestimmung der Bedeutung und des Gewichts der als abwdagungserheblich
identifizierten Belange anschlieBe, auf deren Basis dann die eigentliche Abwégung
vorzunehmen sei.” Diese gesetzgeberische Abwégungsentscheidung Uberschreite nach der
Ansicht Gellermanns den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers erst dann, “wenn sie in
einer Weise getroffen wird, die zur objektiven Bedeutung und zum objektiven Gewicht
einzelner abwagungserheblicher Gesichtspunkte auBer Verhéltnis steht.””

Gegen diesen Ansatz wendet sich namentlich M. Cornils: Gellermanns Annahme, sein
(prozeduralisiertes) Abwagungsmodell misse ohne die Forderung nach praktischer
Konkordanz (also der Optimierung der miteinander widerstreitenden Interessen) gedacht
werden, Uberzeuge nicht.”® Es sei nicht einzusehen, “warum der Gesetzgeber zwar
verpflichtet sein soll, alle Belange zu ermitteln, zu berticksichtigen und sogar zu “gewichten”,
dann aber frei sein soll, dem minder gewichtigen Belang den Vorzug vor dem schwerer
wiegenden Belang zu geben.””

Dariiber hinaus wendet sich M. Cornils auch gegen die “Ubersetzung des Abwagungsmodells
in eine real verstandene Abwégungsprozedur”.® Die auf die Kontrolle von
Parlamentsgesetzen angewandte Ermessensfehlerlehre setze an die Stelle eines fiktiven
Abwégungsdiskurses, in dem die verfassungsrechtliche Vertretbarkeit des Gesetzes gepruft
wird, das reale Verfahren der Gesetzgebung. Die verfassungsrechtliche Bindung ziele danach
auf die “Person” des Gesetzgebers und das von ihr beobachtete Verhalten. Statt der objektiven

Verfassungsbindung des Gesetzgebers wirden, ohne grundgesetzlichen Anhalt, personale

™ \gl. zur Abwagungskontrolle im Planungsrecht: BVerwGE 34, 301 (309); 45, 309 (314 f.); 48, 56 (63 f.) und

aus der Literatur etwa: W. Brohm, Offentliches Baurecht, § 13 Rn. 22; Hoppe/Bonker/Grotefels, § 5 Rn.134 f.
m.w.N.; Koch/Hendler, Baurecht, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht, 8 17, Rn. 14; Schwarz, in: HK-
VerwR, § 114 VwGO Rn. 78 ff.

M. Gellermann, Grundrecht im einfach-gesetzlichen Gewande, S. 352.

® Ependa.

M. Gellermann, Grundrecht im einfach-gesetzlichen Gewande, S. 363.

® M. Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 658, dort: Fn. 89.

™ Ebenda.

8 M. Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 659.
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Verhaltenspflichten konstruiert.®* Fir die Uberpriifbarkeit dieser Verhaltenspflichten bediirfe
es dann auch umfassender Begriindungspflichten, obwohl aus Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG ein
gegenteiliger Schluss gezogen werden misse.®” Verzichte man auf die Begriindungspflichten,
so konne doch wieder nur aus dem objektiven Abwdagungsergebnis auf die Einhaltung der
aufgestellten Anforderungen geschlossen werden.® Im Ubrigen fihrt M. Cornils an, dass
dann, wenn man von einer umfassenden grundrechtlichen  Bindung des
Gesetzgebungsverfahrens “im Sinne eines auf erschdpfenden Diskurs und vollstandige
Transparenz angelegten Ergebnisfindungsverfahrens” ausgehen wirde, “so wére das gerade
im Bereich der Ausgestaltungsgesetze mit den fir diese charakteristischen weiten
verfassungsrechtlichen Ermessensspielrdumen eine ganz gravierende Inpflichtnahme des
politischen Prozesses.”®

Der Kritik Cornils ist zundchst insoweit zuzustimmen, als dass sich eine umfassende
Begriindungspflicht des Gesetzgebers jedenfalls nicht auf das Grundgesetz stiitzen® lasst. Sie
widersprache auch den praktischen Anforderungen an die ohnehin langwierige
gesetzgeberische Entscheidungsfindung. Intensiver Diskurs und angemessene Transparenz
sind (als qualitatssichernde Merkmale) auch im Rahmen der gesetzgeberischen
Entscheidungsfindung durch die Parlamente (i.d.R.%) sichergestellt, so dass es (i.d.R.) keiner
umfassenden Begriindung mehr bedarf.®” Uberdies kann es nicht sein, dass der Gesetzgeber
im Rahmen hochkomplexer Abwégungsprozesse® gezwungen ist, zu jedem Gesetz eine
kontrollfeste Begriindung zu erstellen.® Dies ware praktisch undurchfiihrbar: Es wiirde den

Gesetzgebungsprozess ins Unertragliche verlangern bzw. ganzlich unméglich machen.®

8. M. Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 659.

M. Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 659 unter Verweis auf U. Kischel, Begriindung,

S. 293, 304, 309.

8 M. Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 659.

& Ebenda.

Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG verlangt gerade keine Begriindung des Gesetzgebers und “begniigt” sich stattdessen
mit dem Zitiergebot. VVgl. zur grundsatzlich geltenden Begriindungsfreiheit des Gesetzgebers M. Eifert, in:
MP 12/2007, S. 602 (603) m.w.N.

8 vqgl. allg. dazu etwa D. Grimm, Die Verwaltung 2001, Beiheft 4, S. 9 (18f.), der diesbeziiglich aber kritisch

in Bezug auf “ausgehandelte Gesetzesinhalte” ist.

Begriindungspflichten nimmt das Bundesverfassungsgericht dagegen nur in besonderen Situationen an, wie
etwa im Gebuhrenfestsetzungsverfahren bei Abweichungen des Gesetzgebers vom Vorschlag der KEF. Siehe
hierzu jingst: Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 11.09.2007 - 1 BvR 2270/05, Rn. 155 ff.. Aus der
Literatur siehe hierzu etwa: M. Eifert, in: MP 12/2007, S. 602 (603); T. Held, Online-Angebote 6ffentlich-
rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 38 f.; W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner Begrindung, S.
28 f.

Klarzustellen ist, dass, unabhéngig davon, ob man nun dem Ansatz von Gellermann oder dem der h.M. folgt,
in jedem Fall eine Abwégung zwischen den ggf. multipolaren, widerstreitenden Interessen vorzunehmen ist.
Dies verlangt selbst bei Eingriffsgesetzen niemand.

Aus diesem Grund gibt es im Baurecht auch eine spezielle Fehlerlehre, die das jeweilige Gesetz (Bauplan)
nicht gleich bei kleinsten Fehlern nichtig sein l&sst. Sog. Grundsétze des Planerhalts, 8§ 214 f. BauGB.
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Uber diese Bedenken hinaus ist auch nicht ersichtlich, warum der Gesetzgeber, bei Ermittlung
und Gewichtung aller abwagungserheblichen Belange®, von seiner Beurteilung abweichen
soll bzw. abweichen kénnen sollte, um dann (doch) nur eine suboptimale L&sung zu suchen®:
Verfligt der Gesetzgeber Uber “besseres” Wissen dazu, wie konfligierende grundrechtliche
Belange fir alle Beteiligten in optimierender Weise ausgeglichen werden kénnen und l&sst er
dieses Wissen bewusst bei der Entscheidung unberticksichtigt, so verfolgt er keinen legitimen
Zweck und handelt damit (auch bei Ausgestaltungsgesetzen) nach beiden Ansichten®
verfassungswidrig. Aus eben diesem Grund uberzeugt die Kritik M. Cornils in diesem Punkt
letztlich auch nicht ganz, denn es trifft damit - auch nach dem Ansatz von Gellermann -
gerade nicht zu, dass der Gesetzgeber einem minder gewichtigen Belang berhaupt den
Vorzug geben dirfte.* Der Unterschied zwischen den beiden Ansatzen liegt in etwas
Anderem: M. Gellermann verlangt vom Gesetzgeber im Rahmen des gesamten
Abwégungsprozesses die Ermittlung aller abwégungserheblichen Belange.

Verlangte man dies vom Gesetzgeber, so hiel3e das, dass er in der fir Ausgestaltungsgesetze
typischen Situation, n&mlich eine (u.U. vielschichtige) multipolare Interessenlage
auszugleichen, verpflichtet wére, selber zu gewahrleisten, dass er alle abwagungserheblichen
Belange auch tatséchlich ermittelt. Ob dies dem Gesetzgeber, in der typischen Situation von
Ausgestaltungsgesetzen, tberhaupt (oder zumindest mit vertretbarem Aufwand) moglich ist,
erscheint fraglich. Hinzu kommt das Problem der Folgenabschdtzung im Rahmen der
Gewichtung der Belange. Bzgl. beider Punkte stellt sich die Realitat fiir den Gesetzgeber so
dar, dass meist gerade nicht eine vollstdndige Informationsbasis vorliegt und vor allem nur
eine vage Einschatzung dazu vorgenommen werden kann, wie sich die ausgestaltende
MaRnahme auswirkt. Eben aus diesem Grund werden dem Gesetzgeber von der h.M. auch ein
weiter Gestaltungsspielraum nebst Einschatzungsprarogative zugestanden. Der weite

Gestaltungsspielraum rechtfertigt sich daher (allein) aus praktischen Erwagungen.®

°1 Unabhangig davon, ob dies dem Gesetzgeber nun aufzuerlegen ist (M. Gellermann) oder ob er diese

Kenntnisse anderweitig erlangt hat.
%S0 aber die Kritik von M. Cornils.
8 |m Rahmen einer Abwagung nach M. Gellermann wére dies jedenfalls mindestens ein (danach
verfassungswidriger) Abwégungsfehlgebrauch und ggf. auch ein Abwéagungsdisproporz.
Darin lage ja gerade ein unzuléssiger Abwégungsfehlgebrauch.
Vgl. hierzu auch M. Mayer, UntermaB, Ubermaf und Wesengehaltgarantie, S. 86. Mayer geht davon aus, dass
die “Grundrechtsinterpretation starker als die Auslegung von einfachrechtlichen Normen von tatsachlicher
Unsicherheit gepragt (..) ist. Diese Unsicherheit (..) ist von erheblicher Bedeutung fur die Rolle des
Gesetzgebers im Prozess der Verfassungskonkretisierung und damit auch fur die Bestimmung der Reichweite
der ihm zustehenden Gestaltungsspielrdume (..).”
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Die Ansatze liegen aber gar nicht so weit auseinander, wie es zundchst scheint, denn bei
Vorliegen aller abwéagungserheblichen Belange dréangt auch eine Abwagung in gewisser
Weise auf eine Optimierung der vorfindlichen Belange. Jedenfalls kann es weder nach dem
Modell von M. Gellermann, noch nach der h.M., zul&ssig sein, ermittelte héhergewichtige
Belange ggu. mindergewichtigen (ohne andere gewichtige Griinde dafiir) zuriicktreten zu
lassen.

Es handelt sich letztlich in beiden Féallen um eine Abwagung. Und es ist gerade das Wesen der
Abwégung, dass sie dem jeweiligen “Entscheidungstrdger” ganz bewusst einen Spielraum
beldsst, um die Optimierung auf der Grundlage seiner Einschatzung (von der optimalen
Losung) vorzunehmen. Dies ist nichts anderes als eine (regelmdRig nicht justitiable)
ZweckmaBigkeitserwagung. In beiden Féllen liegt daher bei der jeweils vorzunehmenden
Abwdagung eine  Einschatzungsprérogative  nebst  eingeschrankter  gerichtlicher
Uberpriifbarkeit, mithin ein Gestaltungsspielraum vor. Bei der Optimierungsfrage handelt es
sich dabei um ein vom Entscheidungstrdger im Rahmen der Ausibung des
Gestaltungsspielraums anzustrebendes Ziel, dessen konkrete Umsetzung wiederum in beiden
Fallen nicht kontrollierbar ist. Die Unterschiede der Ansétze liegen daher weniger in der
Behandlung des Gestaltungsspielraums selbst, als in der von M. Gellermann verlangten
Ermittlung aller Belange nebst der zu einer Kontrolle erforderlichen Begrindung.

Es bleibt der Ansicht Gellermanns zuzugestehen, dass es sich bei dem Optimierungsgebot
(mangels verfassungsgerichtlicher und auch tatsachlicher Uberpriifbarkeit) lediglich um ein
Handlungsgebot nicht justitiabler Art handelt. Daher entfaltet der Optimierungsgedanke
zumindest keine kontrollfahige und damit keine die gesetzgeberische Ausgestaltungstatigkeit
effektiv beschrédnkende Bindungswirkung. Auch wenn der Ansatz Gellermanns diese
maoglichweise in Einzelfallen prozedural stirker einzugrenzen vermag, so muss ihm doch
entscheidend entgegenhalten werden, dass es - wie dargelegt - schlicht nicht praktikabel wére,
fur jede gesetzgeberische Ausgestaltungsentscheidung eine umfassende, liickenlose

Ermittlung aller Belange durchzufiihren und die Entscheidung umfassend zu begriinden.®®

% Eine so verstandene Abwégung bedarf (wie auch von Gellermann gefordert) der Erhebung aller abwégungs-

erheblichen Belange. Andernfalls kénnte auch nicht sinnvoll Gberpriift werden, ob ein Disproporz vorliegt. In
dieser Kontrollmdglichkeit lage im Ubrigen gerade der Gewinn des Modells von Gellermann.
Erlaubt die jeweilige Problematik aber eine vollumféangliche Ermittlung nicht, so bedarf es im
gesetzgeberischen Verfahren, wie von der h.M. gefordert, einer Einschatzung(sprarogative). Im
Verwaltungsrecht wird es dagegen, wegen der ggu. dem Gesetzgebungsverfahren héufig weniger
ausgepragten Komplexitat und der einfacher gelagerten Folgenabschatzbarkeit, hdufiger moglich sein, die
abwégungserheblichen Belange (annéhernd) vollstandig zu ermitteln.



90

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass dem Abwéagungsmodell insofern mit (im
Ergebnis durchgreifenden, praktischen) Bedenken zu begegnen ist, als dass es als
Anforderungsprofil fur die VerfassungsmaRigkeit gesetzgeberischer Ausgestaltung
herangezogen wird. Insofern vorzugswiurdig ist der Ansatz der h.M., wobei der Gegenansicht
zu konstatieren ist, dass neben den skizzierten Anforderungen an Ausgestaltungsgesetze
(Legitimer Zweck®, Geeignetheit, Beachtung des Untermalverbots) dem Optimierungsgebot
zumindest keine Kontroll-Funktion zukommt.”® Gleichwohl sollte es die Handlungen des
ausgestaltenden Gesetzgebers leiten*, es ist insofern, anders als Gellermann meint, als

Anforderung nicht verzichtbar.'®

%" Dieses Kriterium wird von der h.M. i.d.R. nicht ausdriicklich aufgefiihrt. Ebenso wird es im Rahmen der
Eingriffsprifung zumeist in der Aufzédhlung weggelassen und sich auf die Kriterien Geeignetheit,
Erforderlichkeit und Angemessenheit (VerhaltnismaRigkeit i.e.S.) konzentriert. Gleichwohl soll es hier, der
Deutlichkeit halber, eigenstandig erwahnt werden. (Ausdricklich in Bezug auf Ausgestaltungen genannt ist
das Kriterium auch bei K. E. Hain, Gutachten, S. 49.)

Wenn damit der Ansatz des Abwégungsmodells (bzgl. der VerfassunsgmaRigkeit von Ausgestaltungsgesetz-

en) hier verworfen wird, so ist doch festzuhalten, dass sich die durchgreifende Kritik allein auf die

Anwendung auf die gesetzgeberische Ausgestaltung und deren Kontrolle konzentriert, nicht auf den Bereich

des Ausgestaltungsnachvollzugs. Zu diesem Begriff siehe W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner

Begrindung, S. 29, sowie nachstehenden Fufnote 103.

Nach hiesigem Verstandnis spricht einiges dafir, dass - ganz im Sinne einer praktischen Konkordanz (vgl.

hierzu nur K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 317ff.) - das gesetzgeberische Bemiihen

grundsatzlich das Ziel einer Optimierung, auch bei der Ausgestaltung, vor Augen haben sollte. In Anbetracht
der Tatsache aber, dass der Gesetzgeber, insbesondere bei Ausgestaltungen (etwa im Hinblick auf die

Ausgestaltung des Drei-Stufen-Test-Verfahrens), regelmaRig vor hochkomplexen Entscheidungssituationen

steht, ohne selbst Uber das nétige Regulierungswissen zu verfligen, unterliegt er hierbei in der Regel schon

faktischen Restriktionen. Vgl. hierzu M. Mayer, UntermaR, UbermaR und Wesengehaltgarantie, S. 86.

1% pDass das Kriterium gerichtlich auf seine Einhaltung nicht kontrollierbar ist, &ndert nichts daran, dass dessen
Einhaltung an sich erstrebenswert ist. Nichts anderes gilt fir den die gesetzliche Ausgestaltung
konkretisierenden Bereich des Ausgestaltungsnachvollzugs (durch die Gremien oder einen externen
Entscheidungstréger). Dazu sogleich im Text.
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e. Besonderheiten des Drei-Stufen-Tests

Im Hinblick auf die Ein- und Durchfiihrung des Drei-Stufen-Tests ergibt sich die
Besonderheit, dass die ausgestaltende staatsvertragliche Regelung zur Einfiihrung des Drei-
Stufen-Tests nicht selbst (gesetzlich) den endglltigen Ausgleich der widerstreitenden
Interessen vornimmt, sondern die abwégende letztendliche Entscheidung Uber das
Testverfahren an einen Entscheidungstrager aulRerhalb des Gesetzgebers (Gremium) delegiert
wird.*

Die Ausgestaltung findet insofern in zwei Schritten statt: Im ersten Schritt erlasst der
Gesetzgeber als gesetzgeberische Ausgestaltung im RStV die Regeln des Verfahrens. Diese
Regeln wendet dann im zweiten Schritt das Gremium an, indem es das Testverfahren zur
Gewinnung der abwagungserheblichen Malstaben durchfiihrt, welche dann (ebenfalls
gremiumintern) im Rahmen einer Abwagung'® zu einer Entscheidung verdichtet werden
(Ausgestaltungsnachvollzug).'®

Um die, wie dargelegt, anzustrebende Optimierung der widerstreitenden Interessen'® auch
auf der Ebene der (vom Staat unabhangigen) Entscheidung durch das zustandige Gremium im
Blick zu halten, mifite gesetzgeberisch gewahrleistet sein, dass sich das Gremium bei seiner
Entscheidung daran orientiert, was fir die individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung in
der Bundesrepublik insgesamt optimierend wirkt.*®®

101 Dies verlangt der Grundsatz der Staatsfreiheit in der Auspragung der Programmautonomie. Dieses Verstind-

nis wurde auch zum Gegenstand des Beihilfe-Kompromisses: Vgl. Europdischen Kommission, K (2007)
1761 endg., Rn. (325). Die Frage welcher Entscheidungstrager die Entscheidungen im Rahmen des Drei-
Stufen-Tests richtigerweise vornehmen sollte, ist eine zentrale Frage, auf die spéter zuriickzukommen sein
wird. (Vgl. dazu Teil H. I. bis IV.) Der Beihilfe-Kompromiss und der 12. RAndStV gehen davon aus, dass
dies der Rundfunk- bzw. der Fernsehrat sind.

Zum Abwagungscharakter der Entscheidung im Drei-Stufen-Test vgl. Begriindung d. 12. RAndStV, S. 23:
“Abwdégungsprozess”; Holznagel/Dérr/Hildebrand, S. 491: “Gesamtabwagung”; Minchner Kreis, S. 9; D.
Dorr, FK 48/2008, S. 3 (7); Ders., Gutachten-Zusammenfassung, S. 5; K. Sokoll, NJW 2009, S. 885 (888);
R. Meyer, Drei-Stufen-Test, S. 14, 34, 66, 73; Ders., in: epd medien (29) 2008, S. 3 (56 f);
Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 22 f., 28, 140 f., 148 f.; K. E. Hain, Gutachten, S. 70:
“komplexe Gesamtabwégung”; N. Wimmer, ZUM 2009, 601 (604 ff.); B. Peters, K&R 1/2009, S. 26 (30);
A. Antoniadis, Die Finanzierung, S. 5 f.; C. E. Eberle, ZDF Jahrbuch 2008, S. 75; T. Schmid/P. Gerlach, FK
25/2009, S. 3 (3 ff.); ARD-Hintergrundinformationen, S. 15.

W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner Begrindung, S. 29 spricht insofern ebenfalls von einem
“Nachvollzug der Ausgestaltung” durch die Anstalten. Vgl. zu dieser “dem Gesetzgeber nachgelagerten
weiteren Auftragskonkretisierung” und dem entsprechenden Konkretisierungsprozess auch: K. E. Hain,
Gutachten, S. 70.

Siehe hierzu vorstehenden Abschnitt d.

Vgl. hierzu auch W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner Begriindung, S. 29. Insofern ist es sehr
bedenklich, dass nach der Konzeption des RStV ein Interessentrager selbst die Entscheidung fallt. N&her
hierzu unten Teil H. IV. Kritisch hierzu auch N. Wimmer, ZUM 2009, 601 (609): “[Es] erscheint
zweifelhaft, ob es strukturell gliicklich ist und eine zur Gewéhrleistung einer fairen Abwagungsentscheidung
gut geeignete Organisations- und Verfahrensregelung darstellt, die Bewertung der positiven Effekte des
anstaltseigenen neuen Angebots und deren Ausbalancierung mit gegenldufigen Belangen der privaten
Publizistik ausgerechnet in die Hand des zustdndigen Gremiums der betroffenen Rundfunkanstalt zu legen.”
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Das Gesamtverfahren gliedert sich in zwei miteinander verzahnte (Haupt-) Komponenten:

e Die einzelnen Verfahrensschritte (\Verfahren) -und -

e Den Entscheidungstrager (Organisation).

Strebt man auf dieser Grundlage eine Optimierung des Nachvollzugs der gesetzgeberischen
Ausgestaltung durch den Entscheidungstrager an'® (als Konsequenz der vom Gesetzgeber
selbst anzustrebenden Optimierung'’), so muss die gesetzgeberische Ausgestaltung so
beschaffen sein, dass sie eine Optimierung im (staatsfreien) Ausgestaltungsnachvollzug
Uberhaupt ermdglicht. Dies setzt in Bezug auf die Gestaltung des Verfahrens zunachst einmal
voraus, dass dem Entscheidungstrédger, der seine Entscheidung uber eine Abwdagung
herbeifuhren soll, auch alle'® abwégungserheblichen Belange zur Verfiigung stehen.'®

Hierbei ist in der gegebenen Situation des kurzfristigen Entstehens immer neuer Medien-
Technologien und Angebote anzunehmen, dass die widerstreitenden Interessen der (ggf. auch
wechselnden) Akteure, mit der Entwicklung variieren und zugleich permanenter (auch nicht-
linearer) Veranderung unterliegen. Vor dem Hintergrund, dass die abschlieRende
Entscheidung durch ein gesetzgeber-externes Gremium vorgenommen werden muss™®,

verbleibt dem Gesetzgeber (selbst) notwendig ein gewisser Prognosespielraum

106 \/gl. hierzu etwa W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner Begriindung, S. 29.

197 vgl. dazu oben Teil E. 111. 2. d.

108 K -E. Hain, Gutachten, S. 70 beschreibt den Prozess des Ausgestaltungsnachvollzugs, als “die dem Gesetz-
geber nachgelagerte weitere Ausftragskonkretisierung” (s.0. Fn. 103), zutreffend wie folgt: “Soweit der
Gesetzgeber (..) Spielrdume zur Bestimmung des jeweils Funktionserforderlichen I&sst und auf Selbst-
regulierungsmechanismen setzt, reicht er die Aufgabe der komplexen Gesamtabwégung, die zur
Konkretisierung des Telemedienauftrags in materieller Hinsicht fihrt, an die Anstalten (..) weiter, wobei zur
Schaffung einer hinreichenden Entscheidungsgrundlage prinzipiell vorgesehen werden kann, dass diese die
Stellungnahmen Dritter und unabhangiger Gutachter zu berticksichtigen haben.” Erganzend ist nur (aber
entscheidend) hinzufligen, dass die Schaffung einer hinreichenden Entscheidungsgrundlage nur dann
gegeben ist, wenn alle konfligierenden Belange in diese (gerade daher) “komplexe Gesamtabwagung” auch
tatséchlich eingestellt (und demgemaR vorher ermittelt) werden. DemgemaR stellt bspw. auch C.-E. Eberle,
ZDF-Jahrbuch 2008, S. 73 zutreffend fest: “Es soll gewéhrleistet werden, dass alle fiir die konkrete
Ausformung des Funktionsauftrags relevanten Gesichtspunkte nachvollziehbar bei der Entscheidung
beriicksichtigt werden.” Auch in den ARD-Hintergrundinformationen, S. 15, heift es entsprechend: “Die
Entscheidung der Rundfunkgremien beruht auf einer Gesamtabwagung aller relevanten im Rahmen der drei
Priifungsstufen gesammelten Sachinformationen.” (Hervorhebungen jeweils nur hier.)

Hier liegt der Unterschied zur Ebene der Ausgestaltung durch Gesetze. Auf der Ebene des Ausgestaltungs-
nachvollzugs ist die (nahezu) vollumfangliche Ermittlung der abwagungserheblichen Belange (liber das
Verfahren samt Stellungnahmen u. Gutachten) als fur mit vertretbarem Aufwand erreichbar anzusehen.

Mit der Kompetenz des Gesetzgebers zur Auslagerung der Ausgestaltungs-Entscheidung, korrespondiert
auch das Recht dem Entscheidungstrager Begriindungspflichten aufzuerlegen: Auf der Ebene des Ausge-
staltungsnachvollzugs kann der Gesetzgeber solche Begriindungspflichten als Ausfluss seines
Gestaltungsspielraums etablieren (vgl. zur Befugnis des Gesetzgebers “Prozess und Form” im Rahmen des
Drei-Stufen-Tests zu strukturieren, K.-E. Hain, Gutachten, S. 69 f.), die eine Nachvollziehbarkeit der
Entscheidung fir alle beteiligten Akteure ermdglichen.

19 Dies bedingt der Grundsatz der Staatsfreiheit.
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(Einschatzungsprérogative) im Hinblick darauf, wie die gesetzliche Regelung des Verfahrens
auszugestalten ist, um dartiber die angestrebte Optimierung durch den Entscheidungstrager zu
erreichen.'™

Dieser Prognosespielraum wird erst dann Uberschritten, wenn die ergriffenen MalRnahmen
nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit geeignet sind.'** Geeignet kann eine
Ausgestaltung des Verfahrens des Drei-Stufen-Tests, nach dem hiesigen Verstandnis, dass sie
verfassungsrechtlich aufgrund des Zusammenwachsens von Bereichen, die bislang
unterschiedlichen Regulierungsregimes unterworfen waren®, (nunmehr) geboten ist™,
allerdings nur dann sein, wenn die Durchfihrung des Tests zu einer Auftragskonkretisierung
fuhrt bzw. (mit hinreichender Wahrscheinlichkeit) dazu fiihren kann.'*

Hieraus folgt mit Blick auf die eingangs skizzierten Probleme als Anforderung an das
eigentliche Verfahren (Verfahrens-Komponente), dass dieses so ausgestaltet sein muss, dass
es eine malistabserganzende (und dariiber hinreichend auftragskonkretisierende) Wirkung™®
hat."" Nach hiesigem Verstandnis von der Wirkungsweise prozeduraler VVerfahren kann eine
Abwégung nach Mal3stabsergdnzung nur dann zu einer Auftragskonkretisierung fuihren, wenn
(mdglichst) alle abwagungserheblichen Belange bei der Abwégung zur Verfligung stehen

bzw. standen. Dies sicherzustellen, ist Aufgabe des Verfahrens. Daher muss die

111 v/gl. z. Prognosespielraum des Gesetzgebers: T. Held, Online-Angebote 6ffentlicher-rechtlicher Rundfunk-

anstalten, S. 37; K.-E. Hain, Gutachten, S. 69 m.w.N.
12 ygl. zu den Anforderungen an eine solche Prognose: BVerfGE 57, 295 (324); K.-E. Hain, Gutachten, S. 69.
3 Dies gilt insbesondere fiir das Zusammenriicken mit Angeboten von Anbietern aus dem Pressesektor. Bei d.
Pressefreiheit kann (im Gegensatz zur Rundfunkfreiheit) von einer Dominanz der objektiv-rechtlichen
Dimension uber die abwehrrechtliche Komponente ndmlich “keine Rede sein”. Vgl. dazu K.-H. Ladeur, in:
Paschke/Berlit/Meyer, S. 108, Rn. 70.
114 v/gl. oben Teil B. I. 1.
115 Selbst wenn man dagegen davon ausgeht, dass eine Auftragskonkretisierung verfassungsrechtlich nicht
geboten ist, so ergibt sich das Erfordernis einer hinreichenden Auftragskonkretisierung als
Mindestanforderung an die staatsvertragliche Ausgestaltung doch aus dem Beihilfe-Kompromiss. Vgl.
hierzu schon oben Teil E. I.
Diese malistabserganzende Wirkung findet sich (in anderen Umschreibungen) auch in aktuellen Publikation-
en zum Drei-Stufen-Test wieder, z.B. bei K.-E. Hain, Gutachten, S. 70, sinngemaR: “Beriicksichtigung der
Stellungnahmen Dritter und Gutachten zur Schaffung einer hinreichenden Entscheidungsgrundlage”;
C.-E. Eberle, ZDF-Jahrbuch 2008, S. 74: “Damit solche Auswirkungen Uberhaupt identifiziert werden
kénnen, wird auf die Marktteilnehmer selbst gesetzt, die (iber die nétigen Erkenntnisse verfiigen sollten. So
sollen Dritte Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten. Sie konnen auf diese Weise entsprechende
Erkenntnisse in den Entscheidungsprozess einbringen.”; N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (606): “(..) durch
Steuerung des Abwdagungsmaterials, das den Gremien zu unterbreiten ist (..) das Reflexionsniveau bei der
Entscheidungsfindung zu erhéhen.”; DLM, Positionspapier, S. 11: “Erst durch die Mdglichkeit, (..) Stellung
zu nehmen, bevor die abschlieBende Entscheidung der Gremien fallt, wird eine breite Grundlage fiir deren
eigene Bewertung geschaffen.”; Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 136: “Stellungnahmen
dienen der méglichst umfassenden Information des Rundfunkrats”.
Grund hierfiir ist, dass die Européische Kommission in Bezug auf die Telemedien und die digitalen
Angebote gerade der Auffassung ist, dass der Auftrag eben bislang nicht hinreichend prézise formuliert ist.
So ausdriicklich: Europdische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (225) sowie Rn. (236). Sonst wére ein
entsprechendes Gesetz nach hiesigem Verstdndnis auch schon nicht geeignet, die Rundfunkfreiheit
verfassungsgeman auszugestalten.
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Ausgestaltung des Verfahrens so erfolgen, dass (moglichst, d.h. mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit) alle abwagungserheblichen Belange auch ermittelt werden. *¢

Fur die dann auf dieser Grundlage erfolgende Abwagungsentscheidung ist zudem
organisatorisch zu gewahrleisten, dass auch im Rahmen der eigentlichen Abwdagung der Uber
das Verfahren ermittelten Belange, alle abwagungserheblichen, widerstreitenden Interessen
angemessen beriicksichtigt werden.*® Insofern ist in organisatorischer Hinsicht unbedingt
sicherzustellen, dass die Entscheidung durch ein geeignetes Entscheidungsorgan
(Entscheidungstrager) vorgenommen wird.*?

Sind diese Anforderungen an das Verfahren selbst und an dessen organisatorische
Aufhangung  jeweils  (kumulativ)  erfallt, ist das  Gesamtverfahren  (zur
Auftragskonkretisierung) geeignet und beachtet das Untermal3verbot. Eine entsprechende
Gestaltung des Gesamtverfahrens ware mithin eine verfassungsgemélRe Ausgestaltung der
Rundfunkfreiheit im Sinne des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG.

IV. Regulierungsrelevante Fragen in Bezug auf den Drei-Stufen-Test
Schon ein Blick auf den “Prototyp” des Drei-Stufen-Tests, den Public Value Test, lasst
erkennen, dass sich auch bzgl. der konkreten Gestaltung des Gesamtverfahrens in
Deutschland eine Vielzahl von regulierungsrelevanten Fragen stellte. Man kann diese (fur
einen ersten Uberblick) den beiden Komponenten “Verfahren” und “Organisation”
zuordnen.'® Relevante Fragen bzgl. des Verfahrens sind bspw.:

e Wann ist das Verfahren durchzufiihren? (Aufgreifkriterium)

o Wer ist anzuhdren bzw. extern zu beteiligen? (Konkurrenten, Verbande etc.)

e Wie wird angehort? (Zeitraum, Art und Umfang der Anhérung, Befragung etc.)

e Werden Gutachten, Expertisen eingeholt? Wenn ja, zu welchen Aspekten?

e Woran orientiert sich die Gewichtung der Faktoren?

¢ Welche Transparenz- und Begriindungspflichten gibt es?

e Gibt es Riickkopplungsmechanismen? (Gedoppelte Anhérungen etc.)

e Welche Rechte haben Dritte? (Initiativ-, Beschwerderechte etc.)

118 Da hier davon ausgegangen wird, dass eine Konkretisierung des Auftrags vor dem skizzierten Hintergrund

(s. vorstehende Fn. 108) nur dariiber erfolgen kann, dass (mit hinreichender Wahrscheinlichkeit) alle
abwagungserheblichen Belange in die Abwégung eingestellt werden, ist eine Ausgestaltung, die dieses nicht
gewadhrleistet, zur Zweckerreichung ungeeignet und damit verfassungswidrig.

119" Naher dazu unten Teil H. IV. 1.

120 Hierauf wird spater noch einmal zuriickzukommen sein Teil H. 1. bis IV.

121 7u dieser Untergliederung des Gesamtverfahrens siehe oben Teil E. I1I. 2. e.
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¢ Welche Aufgabe kommt der Rechtsaufsicht zu?
e Ab wann darf mit der Umsetzung des VVorhabens begonnen werden?

e Welche Schritte des Verfahrens sind staatsvertraglich zu regeln?

Sich stellende Fragen bzgl. der Organisation sind im Wesentlichen:
e Welcher Entscheidungstréger ist fur die Durchfiihrung des Verfahrens und die
abschlieRende auftragskonkretisierende Abwégung geeignet? Oder anders gewendet:
e |st die gegenwaértig im RStV vorgesehene organisatorische Ausgestaltung (mit der
Ubertragung der Entscheidung auf das anstaltsinterne Gremium) (iberhaupt

verfassungsgemaR?

Viele dieser Fragen sind in lhrer Beantwortung lebhaft umstritten, was seinen Grund
insbesondere in den unterschiedlichen (akteurs-) politischen Interessen derjenigen fand, die an
der Diskussion um die konkrete Gestaltung teilggnommen haben. Im Wesentlichen lassen sich
die Akteure der Diskussion um die konkrete Gestaltung des Testverfahrens drei Lagern

zuordnen. Im Einzelnen sind dies:

e Der Sektor der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten (ARD, ZDF, Deutschlandradio)
e Der Sektor der Privaten (privater Rundfunk, Presse, Internetwirtschaft)

e Die Politik (Landerinteressen, Parteiinteressen)

Auch ohne naher auf Einzelinteressen eingehen zu konnen, ist offensichtlich, dass die drei
Lager doch jeweils sehr unterschiedlich Eigeninteressen verfolgen, die im Rahmen der
Erorterungen bzgl. der Einfuhrung des Drei-Stufen-Tests in Deutschland zu einer
kontroversen Diskussion gefiihrt haben. Letztlich stellt sich sodann auch die Regelung der 8§
11d bis 11f des 12. RAndStV, in denen sich die maRgeblichen Regeln fiir das deutsche

Verfahren finden, in erster Linie als politischer Kompromiss*# dar.'*

122 Dies wird auch in den Landern so wahrgenommen. So werden die Regelungen des 12. RAndStV etwa in der
Mitteilung des Senats der Bremischen Birgerschaft vom 25. November 2008 als “fairer Kompromiss”
bezeichnet, der “die unterschiedlichen Interessen angemessen berucksichtigt.” (vgl. dort Seite 4 oben).

Eben weil dies so ist, stellt sich (nicht nur im Rahmen dieser Arbeit) entscheidend die Frage, ob im Zuge
dieses politischen Kompromisses die (europa- und verfassungs-) rechtlichen Anforderungen an ein solches
auftragskonkretisierendes Testverfahren auch ausreichend Beriicksichtigung gefunden haben. Hierauf wird
spater zuriickzukommen sein. Siehe dazu Teil H.
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Fur die hier spéater vorzunehmende rechtliche Beurteilung des Drei-Stufen-Tests bzw. der 88
11d bis 11f des 12. RAndStV wird es bzgl. der Komponente “Verfahren” entscheidend auf die
Frage ankommen, ob dem Drei-Stufen-Test in seiner konkreten Gestaltung auch tatséchlich
eine hinreichend auftragskonkretisierende Wirkung zukommit.

Da die Konkretisierung des Auftrags tber den Drei-Stufen-Test die Gewinnung zusétzlicher
Abwégungsmalistébe Uber das eigentliche Verfahren voraussetzt (Erfordernis der Produktion
von MaRstdben Uber das Verfahren), stellt sich die Frage, welches geeignete Bausteine
(Faktoren) fir ein solchermallen produktives Verfahren sind (dazu sogleich unter V.).
Insofern drehte sich die Diskussion um die konkrete Gestaltung der Verfahrens-Komponente
des Drei-Stufen-Tests auch mal3geblich um die Frage, welche Verfahrensbausteine (wie bspw.
Anhorungs-, oder Verfahrensrechte) in das Verfahren aufzunehmen sind (damit ihm eine
produktive Funktion zukommt). Dieser Frage soll zundchst abstrakt nachgegangen werden
(dazu sogleich unter V.), um spéter bei der Beurteilung der Verfahrensvorschldge von ZDF
und VPRT auf diesbeziigliche Erkenntnisse zurtickgreifen zu kdnnen.

V. Bausteine produktiver Verfahren / Faktoren der Mal3stabserganzung

Es wurde bereits dargelegt, dass es fiir das Erreichen des Ziels des Drei-Stufen-Tests, mithin
auch fur die VerfassungsmalRigkeit der Ausgestaltung der Verfahrens-Komponente des Drei-
Stufen-Tests'®, maRgeblich auf das Erreichen einer (umfassenden'®) Malstabserganzung
(Uber die Durchfuhrung des Verfahrens) ankommt. Es stellt sich daher die Frage, wann dies
der Fall ist bzw. welches die Faktoren fiir das Erreichen einer solchen Mal3stabsergédnzung
sind.”® Anders gewendet stellt sich die Frage nach den Bestandteilen (Bausteinen) eines

produktiven Verfahrens.

1. Begriffsbestimmung
Bereits im Rahmen der Betrachtung prozeduraler Arrangements'® wurde festgestellt, dass die
Problematik des Gesetzgebers in vielen Bereichen darin besteht, dass er in der Situation von

Unsicherheit und Nichtlinearitdat vielfach nur unvollstindige Entscheidungen auf

124 Wenn der Test das Ziel der Auftragskonkretisierung nicht erreicht, mithin zur Zielerreichung ungeeignet ist,

ist er auch nicht verfassungsgeman. Vgl. zu den Anforderungen an Ausgestaltungsgesetze Teil E. I11. 2. d.
Gemeint ist: Unter Erhebung/Ermittlung (mdéglichst) aller abwagungserheblichen Belange.

Hierauf aufbauend wird spéter (im Speziellen) der Frage nachzugehen sein, in welcher Form diese Faktoren
die konkrete Gestaltung der Verfahrensschritte beeinflussen bzw. wie das deutsche Verfahren real
auszugestalten ist, damit es im Rahmen der Durchfihrung des Drei-Stufen-Tests tatséchlich zu einer
Malistabsergdnzung kommt. Anzunehmen ist, dass die auftragskonkretisierende Wirkung mit der konkreten
Verfahrensgestaltung variiert.

Vgl. zu diesen oben Teil D. II. 1. c. und d.
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unvollstandiger Wissensgrundlage treffen kann.*”® Nicht anders liegt es im Hinblick auf die
Auftragskonkretisierung im Bereich der Online-Angebote: Der diesbeziigliche Markt ist in
technischer, publizistischer wie 6konomischer Hinsicht von héchster Dynamik. In diesem Zuge
ricken Kommunikate ursprunglich unterschiedlichster Provinienz so eng zusammen, dass sie
aus der Sicht des Rezipienten u.U. sogar austauschbar sind. Die wirtschaftlichen Chancen in
diesem Bereich sind groBer als in anderen Maérkten, so dass immer neue Anbieter
(unterschiedlichster Provinienz) in den fortwéhrend emergenten Markt dréngen. Da aus
verfassungsrechtlicher Perspektive solche Angebote (vielfach) in den Bereich des
verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriffs fallen'; stellt sich daher fur den (Rundfunk-)
Gesetzgeber die Frage, welche dieser Dienste die Offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
erbringen missen, um ihrer verfassungsrechtlich vorgegebenen Funktion gerecht zu werden.
Solche (funktionserforderlichen) Dienste darf der Gesetzgeber den o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten auf der Grundlage der h.M. nicht verwehren.**® Gleichwohl kann er ihnen
aus den genannten Grunden auch nicht eine unkontrollierte und unreglementierte Expansion
erlauben, so dass ein Regulierungsbedarf besteht.’* Im Zuge der Bemihungen um eine
adaquate Regulierung sieht sich auch der Rundfunk-Gesetzgeber, nicht zuletzt wegen der
Dynamik der genannten Entwicklungen, der Situation von Unsicherheit und Nichtliniaritat
gegeniiber.”* Notwendig kann eine materiell-rechtliche Programmierung daher in diesem
Bereich lediglich zielorientiert in Bezug auf die Funktion des Rundfunks und damit in

technischer Hinsicht finaler Art sein.!®

128 vgl. K.-H. Ladeur, Subjektive Rechte und Theorie der Prozeduralisierung — Vom Universalismus des Rechts

zur rechtlichen Modellbildung unter Ungewissheitsbedingungen, in: Kritische Justiz 1994, S. 42 (55). Siehe
dazu auch D. Grimm, Die Verwaltung 2001, Beiheft 4, S. 9 (17).

Vgl. dazu die Nachweise unter Teil A. in Fn. 4 und bspw. T. Held, Online-Angebote ¢ffentlich-rechtlicher
Rundfunkanstalten, S. 86 f. und W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 229,
jeweils m.w.N. auch zur Gegensansicht.

Vgl. bspw. die Darstellung bei K.-E. Hain, Gutachten, S. 67 f., wobei ergénzend klarzustellen ist, dass
(anders als die Anstalten das Bundesverfassungsgericht wohl gern interpretieren) das Funktionserforderliche
im Online-Bereich eben erst festzustellen ist (Uiber den Drei-Stufen-Test).

31 Sjehe schon oben Teil B. 1. 1.

32 Dies gilt auch und gerade in Bezug auf die Frage der Aufgabe des éffentlich-rechtlichen Rundfunks in
diesen Bereichen.

Vgl. bspw. N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (604 ff.) zur “schwachen materiellen Programmierung” bzgl. des
Drei-Stufen-Tests.
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Die (daher notwendige) Zuriickhaltung in der materiell-rechtlichen Programmierung muss,
zumindest wenn man eine Auftragskonkretisierung erreichen will, kompensiert werden durch
eine produktive Verfahrenskomponente. Die Durchfihrung des Verfahrens hat dabei eine
materielle Zielrichtung®®*: Die Schaffung bzw. Bereitstellung materieller MaRstabe (fir die
konkretisierende Abwagungsentscheidung).*®

Nachdem anhand der Auswertung der praktischen Ergebnisse bzgl. des britischen
Verfahrensmodells nachvollzogen werden konnte, dass das Verfahren dort tatséchlich (in praxi)
eine auftragskonkretisierende Wirkung hat, stellt sich nunmehr die Frage, ob sich - von diesem
Einzelfall losgeltst - abstrakt formulierbare Faktoren ableiten lassen, die dazu fuhren, dass es,
bei ihrer Berlicksichtigung im Rahmen der Programmierung des Verfahrens, (mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit) zu einer Mal3stabserganzung kommt. Solche Faktoren sollen im folgenden

als “Faktoren der Malistabserganzung” bezeichnet werden.

2. Faktoren und Effekte

Der beschriebene, fur den Gesetzgeber (respektive den Entscheidungstrdager) bestehende
Zustand von Unsicherheit, hat seinen Grund in einem Mangel an Regulierungswissen®*®: |hm
fehlt in dem Moment, in dem er eine Regulierung (bzw. eine Entscheidung) anstrebt, das
Wissen daruber, welche Belange im Rahmen der Abwégung zur Gestaltung der Regulierung
(bzw. der Entscheidung) einzustellen sind, wie diese Belange zu gewichten sind und wie sich
die jeweilige Entscheidung auswirken wird. Wenn dem Gesetzgeber (respektive dem
Entscheidungstrager) demnach die fiir die Regulierung wesentlichen Informationen fehlen'’,
muss die gewadhlte Regulierung (gerade) auf die Generierung des erforderlichen Wissens
gerichtet sein.**®

Dazu stellt sich die Frage, wer Uber diese Informationen verfugt, bzw. wie diese zu generieren
sind. Hierbei lassen sich im wesentlichen zwei Gruppen von Informationen unterscheiden:

Solche, die bei einem anderen Akteur (auBerhalb des Entscheidungstrégers) vorhanden sind und

134 vgl. allg. E. Hagenah, Prozeduraler Umweltschutz, S. 55.

135 Naher dazu N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (605 ff.). Das Verfahren dient damit auch im Rahmen des Drei-
Stufen-Tests zur Ergénzung der reduzierten materiellen MaRstébe, die schon in der Finalnorm enthalten sind;
hinsichtlich des Rundfunks also zur Ergdnzung der Mal3stibe bezogen auf den Auftrag der 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten. VVgl. dazu auch vorstehende Fn. 116. m.w.N.

136 vgl. allg. etwa D. Grimm, Die Verwaltung 2001, Beiheft 4, S. 9 (17).

537 Siehe dazu bspw. D. Grimm, Die Verwaltung 2001, Beiheft 4, S. 9 (17): “Zum einen fehlen dem Staat

héufig diejenigen Informationen, die zur Formulierung eines effektiven Steuerungsprogramms fir komplexe

Prozesse erforderlich sind.”

Da die Notwendigkeit zur (lediglich) finalen Programmierung gerade aus einem Mangel an Regulierungs-

wissen herrlihrt, muss die dieses Defizit kompensierende (prozedurale) Regulierung auch gerade auf die

Generierung von Wissen gerichtet sein. Zu dieser Einschitzung kommt auch E. Hagena, Prozeduraler

Umweltschutz, S. 86 (dort speziell fir das UVP-Verfahren).

138



99

solche, die noch nicht vorliegen, aber generierbar sind. Hinsichtlich der ersten Gruppe werden
die Informationen (bzgl. abwégungserheblicher Belange'®) in aller Regel bei denen vorhanden
sein, die von der Abwagung betroffen sind.'® Einem Mangel an Regulierungswissen kann
daher insbesondere durch die Herstellung eines Informationsflusses zwischen den betroffenen
Akteuren' begegnet werden.**> Bzgl. solchen Wissens, das noch nicht vorhanden, aber
generierbar ist (beispielsweise die Ermittlung von Umweltbelastungen durch eine (erst)
geplante Anlage durch Expertisen, Versuche etc.) sind neben den Betroffenen auch qualifizierte
Externe (Experten, Institute etc.) einzubeziehen, die das Wissen generieren (kdnnen).

Grundlage jeder Malstabsergédnzung ist damit ein Informationsfluss zwischen den Akteuren
und ggf. auch mit qualifizierten Externen, denn nur Uber ihn lassen sich die
abwagungserheblichen Belange vom Entscheidungstrager tberhaupt ermitteln und damit das
erforderliche Regulierungswissen (im Entscheidungstrager) aufbauen.

Wesentliche Elemente eines solchen Informationsflusses und damit auch Faktoren der
MaRstabserganzung sind zunachst das Bestehen von Offentlichkeits- / Informationspflichten des
Vorhabentragers sowie die Verpflichtung des Entscheidungstragers zur Transparenz bzgl. der
Verfahrensdurchfiihrung.*®  Grund dafir ist, dass die Informationspflichten des
Vorhabentragers, zur Sicherstellung dessen, dass die Offentlichkeit und/oder Betroffene
rechtzeitig von einem Vorhaben erfahren, und die Transparenz des Verfahrens, die wesentlichen
Aspekte daflr sind, um Gberhaupt von ihnen den Regelungsgegenstand betreffende
Informationen zu erhalten bzw. diese mit ihnen zu generieren oder austauschen zu kénnen. In
diesem Zuge kann ein Uber den bloRen Austausch einfach gelagerter Informationen

hinausgehender, sich wechselseitig befruchtender und damit produktiver Informationsfluss nur

39 Hier ist zu unterscheiden zwischen solchen Belangen, die abwagungserheblich sind und solchen, die es nicht

sind. Abwagungserhebliche Belange sind MaRstédbe im Rahmen der Abwagung. Andere Belange nicht.
140 C.-E. Eberle, ZDF-Jahrbuch 2008, S. 74 stellt mit Bezug auf die Stellungnahmen im Rahmen des Drei-
Stufen-Tests zutreffend fest: “Damit solche Auswirkungen uberhaupt identifiziert werden kénnen, wird auf
die Marktteilnehmer selbst gesetzt, die Uber die nétigen Informationen verfligen sollten.”
Siehe allg. dazu: D. Grimm, Die Verwaltung 2001, Beiheft 4, S. 9 (17): “Die steuerungsrelevanten Informa-
tionen besitzt vielfach nur das zu steuernde System (..)”. Anm.: Zu den Akteuren (der Medienordnung)
werden hier selbstverstandlich auch die Anstalten selbst gerechnet. Auch und gerade sie haben sich (fir ein
produktives Verfahren) zweckmaRigerweise an dem wechselseitigen Informationsaustausch und hieriiber
entstehenden Lernprozess zu beteiligen.
Deutlich in diesem Sinne: D. Kugelmann, Die informatorische Rechtsstellung, S. 39: “Ohne einen Beitrag
der Verfahrensbeteiligten zur Kommunikation ist die Erreichung des Normziels in aller Regel nicht méglich.
Die Beteiligten stellen Informationen [fiir den Entscheidungstréger] zur Verfugung.”
Ggf. fallen Informationspflichten des Vorhabentrégers und Transparenzpflichten des Entscheidungstragers
auch zusammen bzw. werden regulatorisch zusammengefasst. So kdnnte etwa der Entscheidungstrager auch
(erstmalig) die Informationen ber das Vorhaben vertffentlichen. Dies legt nahe, diese beiden Punkte
zusammenzufassen. Gleichwohl soll hier dennoch, der Deutlichkeit halber, zwischen ihnen unterschieden
werden.
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uber die Verteilung und Zuteilung von Diskurschancen erzielt werden, so dass auch deren
Bestehen ein wesentlicher Faktor der Mal3stabsergénzung ist. Hierzu muss ein Verfahren etwa
(je nach Zielrichtung) entsprechende Anhdrungen, Befragungen, Evaluationen usf.,
gegebenenfalls auch in mehreren Durchldufen, vorsehen.

Da die Praxis zeigt, dass ein Entscheidungstrager gelegentlich versucht, (ihm) absehbar
unliebsame Belange, durch “Anpassung” des Verfahrens, aus der Erhebung und damit aus der
letztlichen Abwégung auszuklammern, sind (i.d.R.) auch Verfahrensrechte'** zur Absicherung
des wechselseitigen Informationsflusses und damit als (Sicherungs-) Faktor der
Malstabsergénzung unerlasslich.'*

Teil des Gesamt-Verfahrens sind nach der Sammlung der Informationen, auch die
entsprechende Gewichtung**® und die hierauf aufbauende Abwégung. Auch insofern ist es fir
einen funktionierenden Informationsfluss wesentlich, offenzulegen und zu dokumentieren
(Transparenz), wie die ermittelten Informationen gewichtet und verarbeitet werden bzw.
wurden (Begriindung)*’, auch um ggf. Fehler zu offenbaren und hieriiber eine Rickkopplung
auszuldsen, aber auch, um als zukinftiges Wissen fur erneute Entscheidungen oder
Anschlussentscheidungen allen Akteuren zur Verfiigung zu stehen.'*® Da die Unsicherheit des
Gesetzgebers mit einer einmaligen Erhebung solcher Informationen, die stiandiger Anderung
unterliegen, nicht langerfristig zu beseitigen ist, bedarf es zudem eines fortwéhrenden
Durchlaufens des reflexiven Prozesses.'*

Die genannten Faktoren der Malistabserganzung finden sich, verteilt Gber die einzelnen
Definitionsansatze bzgl. der Prozeduralisierung, als Elemente der unterschiedlichen
Definitionsansdtze wieder.” Dies ist letztlich nicht verwunderlich, da es sich bei den

Definitionsansatzen bzgl. der Prozeduralisierung ja gerade um Beschreibungen dessen handelt,

144" Diese sind nicht zwingend fiir alle Verfahren gleich, sondern an die jeweilige Regulierungssituation anzu-

passen. Dies gilt auch in Bezug auf den Kreis derer, die sich auf die Verfahrensrechte berufen kdnnen.
Verfahrensrechte sind tiberdies auch die Konsequenz aus dem Recht auf ein faires Verfahren gemald Art. 2
Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG. Vgl. D. Kugelmann, Die informatorische Rechtsstellung, S. 39 m.w.N.
146 Zu der Frage der Gewichtung siehe bspw. N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (607 ff.); aus der Sicht der
Anstalten heiflt es dazu in den ARD-Hintergrundinformationen, S. 15: “Die Gremien verantworten kraft
ihres Auftrags, wie sie Kriterien gewichten und gegeneinander abwégen.” Hierauf wird zuriickzukommen
sein: Teil H. V. 1. e.
147 \v/gl. auch C.-E. Eberle, ZDF-Jahrbuch 2008, S. 73.
18 Uberdies starkt eine Begriindung die Glaubwiirdigkeit des Regulators und stiftet damit Akzeptanz. Siehe
dazu C.-E. Eberle, ZDF-Jahrbuch 2008, S. 73.
Dies gilt insbesondere nach einer getroffenen Entscheidung, wenn die Regelung nicht hinter der tatsachlichen
(Weiter-)Entwicklung zuriickbleiben soll. Insofern empfiehlt sich fir den Gesetzgeber der Erlass lediglich
zeitlich und sachlich begrenzter Regelungen und ggf. ein turnusmaiiges Durchlaufen des Prozesses zur
Informationsgewinnung (und ggf. auch der Abwéagungsentscheidung selbst). Fiir eine regelmiBige Uber-
prifung (der im Rahmen eines Drei-Stufen-Tests im Hinblick auf ein Angebot getroffenen Annahmen) nach
Aufnahme eines Dienstes auch: T. Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 363.
Vgl. zu den einzelnen Definitionsansatzen oben Teil D. I1. 1. a.
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was man unter Prozeduralisierung verstehen will und hierzu zweckméRigerweise von den
Autoren gerade auf die Faktoren abgestellt wird, die der jeweilige Autor, aus seiner (jeweils
unterschiedlich vorgepragten) Perspektive, als wesentliches Element der Prozeduralisierung
ansieht. Es handelt sich daher bei den Definitionsansatzen zur Prozeduraliserung nicht um
vollstandige Beschreibungen der Voraussetzungen zur Erreichung der MaRstabsergéanzung.
Vielmehr werden von den Autoren nur Elemente aufgezeigt, die sie flr ausschlaggebend halten,
um (definitorisch) von Prozeduralisierung zu sprechen. Gleichwohl kann man aber, mit Blick
auf die oben angestrengte Uberlegung zu den Faktoren der MaRstabserganzung, erkennen, dass
die (unterschiedlichen) Elemente der Definitionsansétze bzgl. der Prozeduralisierung zugleich
teilweise auch Faktoren der zu erzielenden MaRstabserganzung sind.

Es lasst sich weiterhin feststellen, dass nicht alle in den Definitionsansatzen bzgl. der
Prozeduralisierung genannten Elemente als Faktoren der Malistabsergdnzung anzusehen sind.
Vielmehr lassen sich zwei Gruppen unterscheiden: Faktoren und (deren) Effekte. Faktoren der
Mal3stabserganzung sind:

e Das Bestehen von Informationspflichten des VVorhabentragers

e Die Sicherstellung der Transparenz von Verfahrens und Organisation®*
e Die Verteilung und Zuteilung von Diskurschancen**

¢ Das Bestehen von Begriindungspflichten™®

e Und ggf. das Bestehen von Verfahrensrechten (als Absicherungselement)*>*

151 vgl. zum Aspekt der Transparenz als Bestandteil prozeduraler Rundfunkregulierung auch: P. Donges/

M. Puppis, in: Dies., Die Zukunft des 6ffentlichen Rundfunks, S. 9 (17). Auch der Gesetzgeber erwartet im
Rahmen des Drei-Stufen-Tests ein “durchgehend transparentes Verfahren”. Vgl. dazu die Gesetzes-
begriindung zum 12. RAndStV, S. 23. Fir mehr Transparenz spricht sich auch R. Meyer, Drei-Stufen-Test,
S. 72 f. aus (So - ganz zu Recht - bspw. auch fir die Veroffentlichung auch der Stellungnahmen Dritter).

Zu verstehen im Sinne von P. Donges/ M. Puppis, in: Dies., Die Zukunft des 6ffentlichen Rundfunks, S. 9
(17) die diesbezlglich feststellen: “Zu Formen prozeduraler Regulierung zahlt auch ein stérkerer Einbezug
gesellschaftlicher Gruppen und professioneller Akteure in den Prozess der Rundfunkregulierung, etwa durch
die Durchftihrung 6ffentlicher Anhdrungen, Konsultationen etc. (..)”

Vgl. dazu insgesamt auch W. Hoffmann-Riem, Der Staat 2003, S. 193 (200), der in Bezug auf die genannten
Faktoren von “Legitimationspotentialen” spricht und dazu ausfuhrt: “Zu nennen sind (..) die Einschaltung
der Offentlichkeit als Mitgestalter und Mitkonktrolleur, ferner die Einbeziehung von Betroffenen,
unterschiedlichen Interessentragern und Sachverstandigen in die Interessenverarbeitung, jeweils erganzt und
abgesichert durch Fairness-, Offenheits- und Transparenzregeln sowie Begriindungsanforderungen.”
(m.w.N.). Allg. zur Begrindungspflicht als Ausflu? des Gebots fairer Verfahrensgestaltung vgl. auch
U. Kischel, Die Begriindung, S. 136 ff. Dazu, dass die Begriindung auch einen die Entscheidung
rationalisierenden Effekt hat, vgl. K.-E. Hain, Gutachten, S. 69 mit Rn. 237.

Wihrend die anderen Faktoren vorrangig auf Wissensgenerierung und entsprechende Lernprozesse gerichtet
sind, dient dieses Element in erster Linie zu deren Absicherung. Dies wiirde eine (hier nicht vorgenommene)
Ausgliederung aus dieser Aufstellung rechtfertigen. Versteht man die Faktoren der Mafstabsergdnzung
zugleich als notwendige Bausteine eines produktiven Verfahrens, dann ist auch die Absicherung dieser
produktiven Funktion (durch Verfahrensrechte 0.4.) unerlasslich. Vgl. allg. zur Sicherungsfunktion von
Verfahrensrechten: M. Anderheiden, Gemeinwohl, S. 347 m.w.N. Zum Absicherungskonzept im Rahmen
des Drei-Stufen-Tests, und entsprechenden Bedenken, siehe unten Teil H. V. 2. c. aa. - cc.
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Dagegen sind die restlichen Elemente der Definitionen die Folge und damit Effekte des
Vorliegens der Faktoren der Malistabserganzung: Folge der Verteilung und Zuteilung von
Diskurschancen ist ein fortlaufender, wechselseitiger Informationsflusses, ein rationaler Diskurs
zwischen den Akteuren. Dieser rationale Diskurs flihrt beim Entscheidungstrager, wie auch bei
den anderen Akteuren zu einem kollektiven Lernprozess, tber den beim Entscheidungstrager
das erforderliche Regulierungswissen in Form von zusétzlichen Entscheidungs-MaRstében
aufgebaut wird.**

Wird auf der Grundlage dieses uber das Verfahren gewonnenen Regulierungswissens (bzw. der
dartiber generierten zusétzlichen Entscheidungs-Malistdbe) eine Entscheidung getroffen, so
erhoht dies, gegeniber einer Entscheidung auf einer geringeren Informations- und Wissensbasis
(respektive einer Entscheidung auf der Grundlage weniger praziser Malistabe), die Qualitét
(Rationalitét) der Entscheidung.'*® Zudem steigern Entscheidungen, die einem kommunikativen
Prozess entwachsen sind, in aller Regel die Akzeptanz bei den Beteiligten sowie in der
Offentlichkeit und tragen damit letztlich auch zur Legitimitat der Aufgabenwahrnehmung

bei.*’

155 vgl. konkret zum Drei-Stufen-Test dazu auch vorstehende Fn. 108 u. 116. Allgemein gilt: Insbesondere in
dem Fall, dass ein Entscheidungstrager (bspw. eine Behorde oder der Gesetzgeber) multipolare Interessen in
Einklang bringen muss, schafft ein prozedurales Arrangement in aller Regel mehr problemspezifisches Wissen,
als der Entscheidungstrager (bspw. eine Behorde, ohne Anhérung etc.) aus sich selbst heraus generieren
kdnnte.

Es ist davon auszugehen, dass die Qualitat der Entscheidung (Rationalitat), im Rahmen aller denkbaren recht-
maRigen Alternativen, verbessert wird, da durch die Beruicksichtigung besserer Informationen und ggf. pluraler
Interessen der Fokus (der Behdrde bzw. des Gesetzgebers) nicht allein auf der Frage der RechtméaBigkeit (bzw.
bzgl. des Gesetzgebers auf der VerfassungsmaBigkeit) weilt. Da beim prozeduralen Ansatz die Entscheidung
inhaltlich erst generiert wird (und nicht schon exakt vorgegeben ist), kann die Entscheidung situativ besser auf
die jeweiligen Interessen und Problemlagen reagieren und diese besser berticksichtigen. Prozedurales Recht
flihrt somit eher zu einer “guten” Entscheidung (i.S. einer “Richtigkeit i.w.S.”) jenseits des Erfordernisses der
RechtméRigkeit. W. Hoffmann-Riem nennt flr die “Richtigkeit i.w.S.” als Kriterien beispielsweise:
Effektivitat, Akzeptabilitat, Implementierbarkeit, Optimalitat, Gegenwarts- und Zukunftstauglichkeit. Vgl.
W. Hoffmann-Riem, in: Ders./E. Schmidt-ABmann (Hrsg.), Schriften zur Reform des Verwaltungsrechts,
Band 9, S. 9 (28).

17 vgl. dazu: W. Hoffmann-Riem, in: Ders./E. Schmidt-ABmann (Hrsg.), Reform, Bd. 9, S. 9 (27).
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Zusammenfassend lasst sich daher feststellen: Liegen die Faktoren der Mal3stabsergéanzung vor,
so hat die ordnungsgemaRe Durchfiihrung des Verfahrens (i.d.R.) folgende Effekte:

Erganzung/Bereitstellung zusatzlicher abwagungserheblicher Malistabe/Belange

Steigerung der Akzeptanz der Entscheidung

Steigerung der Legitimitét der Entscheidung/des Entscheidungstragers*>

Steigerung der Qualitat der Entscheidung (Rationalitat / Optimalitat)

Bezogen auf den Drei-Stufen-Test bedeutet dies, dass es bei entsprechender
Verfahrensgestaltung (unter Beriicksichtigung der Faktoren der Mafstabserganzung)'®, als
Effekt der Verfahrensdurchfihrung, zu einer Ergdnzung der Malstdbe k&me, Uber deren
Berlcksichtigung im Rahmen der Entscheidung dann eine Konkretisierung des Auftrags
erreicht wiirde.* Der beteiligungs-offene, kommunikative Prozess des Verfahrens fiihrte
hierbei (als weitere Effekte) zu einer gesteigerten Qualitat, Akzeptanz und Legitimitat der

Entscheidung. Auf diese Zusammenhénge wird zuriickzukommen sein.

%8 Dies setzt natiirlich voraus, dass das entscheidende Gremium die gewonnenen Informationen richtig

gewichtet und entsprechend abwégt. Die diesbeziigliche Absicherung ist auch eine organisatorische Frage.
So ausdriicklich auch: N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (608). Zudem stellt sich die Frage der
entsprechenden Kontrolle (siehe dazu unten Teil J.). Auch hierfiir spielen Begriindungspflichten und
Verfahrenstransparenz eine erhebliche Rolle.

19 A Hesse stellt diesbeziiglich zutreffend fest: “[Der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk] ist weder durch
Fiktionen in Rundfunkstaatsvertrdgen noch durch Urteile des Bundesverfassungsgerichts dauerhaft am
Leben zu erhalten, sondern nur auf der Grundlage eines ausreichend breiten gesamtgesellschaftlichen
Konsenses uber den Umfang seiner Aufgaben und die Notwendigkeit ihrer Finanzierung.” Vgl. Ders., AfP
2005, S. 499 (503).

Vgl. zum prozeduralen Aspekt der “permanenten Legitimation” auch P. Donges/ M. Puppis, in: Dies., Die
Zukunft des 6ffentlichen Rundfunks, S. 9 (17).

180 Ob eine solche bei der gegenwiartigen Regelung des Drei-Stufen-Tests im RStV auch tatséchlich gegeben ist,
wird spater erst noch zu untersuchen sein. Vgl. hierzu naher Teil H. V.

161 MaRgeblich fir die Qualitat der Entscheidung ist die Geeignetheit/Qualitét des Entscheidungstragers. Dies-
beziigliche Schwéachen kodnnen auch ein (noch so) maRstabs-produktives Verfahren ineffektiv (im o.g.
Sinne) werden lassen. Trefflich dazu N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (608): “Mangels subsumierbarer
materieller Vorgaben der Gesetzgeber kommt den Organisations- und Verfahrensregelungen des 12.
RANdStV mithin aller Voraussicht nach praktisch ausschlaggebende Bedeutung zu. Pointiert gesagt: Fir die
Praxis wird entscheidend sein, wessen Beurteilung der Sachlage und wessen Abwagungsentscheidung
letztlich rechtlich nicht kontrolliert wird.”

Zu der zentralen Rolle des Entscheidungstragers - gerade - im Rahmen des Drei-Stufen-Tests und
entsprechenden Bedenken gegen die anstaltsinterne Gremienkontrolle, siehe naher Teil H. 1. bis IV.
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F. Die gegensatzlichen Positionen und Anséatze zur Verfahrensgestaltung

I. Die Ausgangslage: Multipolare Interessen drangten auf Bertcksichtigung im RStV
Dem Beihilfe-Kompromiss sind im Hinblick auf die konkrete Verfahrensgestaltung lediglich
Eckpunkte zu entnehmen. Die konkrete Verfahrensgestaltung war auf dieser Grundlage vom
deutschen Rundfunkgesetzgeber, mithin von den Léndern, noch naher zu regeln.* Im Vorfeld
und parallel zu den Beratungen der Ministerprasidentenkonferenz entbrannte eine kontroverse
Diskussion um die Frage, wie der Test konkret auszugestalten ist und wer als
Entscheidungstrager fir welche Schritte im Rahmen der Durchfuhrung verantwortlich sein
soll.> An der Diskussion beteiligten sich insbesondere die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten, die
privaten Rundfunkanbieter, die Verleger, die Vertreter der Internetwirtschaft und die Politik.
ARD und ZDF preschten hierbei jeweils mit einem konkreten Vorschlag zur Verfahrens-
gestaltung vor.® Der VPRT legte hierauf einen Gegenvorschlag vor* und forderte die
Berlcksichtigung bestimmter Aspekte bei der staatsvertraglichen Ausgestaltung des
Verfahrens, die er in den Vorschldagen von ARD und ZDF vermisste.

Die im Vorfeld der Verabschiedung des RAndStV gemachten Vorschlage und
Stellungnahmen hatten, auch aufgrund der nicht vorhandenen wissenschaftlichen
Untermauerung des ,Wie” der konkreten Verfahrensgestaltung®, einen stark pragenden
Einfluss auf die letztendliche staatsvertragliche Regelung des Verfahrens.®

Die Vielschichtigkeit auftragskonkretisierender Testverfahren an sich’, aber auch die
Berucksichtigung der divergierenden (akteurs-) politischen Interessen und die Notwendigkeit
kurzfristigen Handelns zur Umsetzung des Beihilfe-Kompromisses fuhrten letztlich zu einer

1 vgl. hierzu Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg. Rn. (328) und (6); W. Schulz, Der Programmauf-

trag als Prozess seiner Begriindung, S. 10 ff., 27 ff.

Die Vorschlége reichen hierbei von einer alleinigen Zustandigkeit der Gremien (hierfiir bspw. ZDF,

Beschluss Fernsehrats v. 07.12.2007, S. 5, Punkt 1.9. Danach war der Fernsehrat ,,ermdchtigt”, auf externen

Sachverstand zuriickzugreifen.) Uber eine Zustindigkeit der Gremien mit Beteiligung von Experten (vgl.

bspw. W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner Begrindung, S. 3 f.; T. Held, Online-Angebote

offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 366, 345 ff. m.w.N. auch zu anderen Ansétzen) bis zu einer

Externalisierung (naher hierzu unten Teil. H. IV. m.w.N.)

® ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, S. 1 ff.; ARD, Verfahren im Falle der Gremienpflichtigkeit
neuer oder wesentlich veranderter digitaler Gemeinschaftsangebote, S. 1 ff. sowie die diesbeziiglichen
»Erlauterungen”.

* Vgl. Vorschlag des VPRT, Teil | und Teil I1.

So wurde des Ofteren eine diesbeziigliche ,, Theoriearmut” beklagt. So etwa Kops/Sokoll/Bensiger, Rahmen-

bedingungen, S. 8; M. Stock, Reformbedarf, S. 20.

Sie stellt sich ganz offensichtlich als politisch motivierter Kompromiss dar.

Vgl. dazu die Ubersicht zu den regulierungsrevelanten Problemen in Bezug auf den Drei-Stufen-Test unter

Teil E. IV.
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kompromisshaften® und zugleich sehr komplexen staatsvertraglichen Regelung®, die sich auf
mehrere, in sich verschachtelte Normen verteilt und zugleich noch durch die Anstalten mit
Satzungen oder Richtlinien erganzt werden muss.™® Um den Sinn und Zweck der nunmehr
beschlossenen staatsvertraglichen Regelungen der 88 11 ff. RStV, insbesondere in Bezug auf
die konkrete Gestaltung des Drei-Stufen-Tests, (spater) rechtlich n&her beurteilen zu
kénnen', bedarf es eines kurzen Uberblicks tber die gegensatzlichen Positionen der
offentlich-rechtlichen Anstalten und der Privaten®?, die sich jeweils erheblich auf die

staatsvertragliche Verfahrensgestaltung ausgewirkt haben.

I1. Ansatze zur Einfiihrung eines deutschen Priifverfahrens im Vorfeld des 12. RAndStV
Die Lander, denen die Kompetenz zum Erlass der staatsvertraglichen Regelungen zukam®®,
hatten sich, neben den Vorgaben aus dem Beihilfe-Kompromiss®*, auch an verfassungs-
rechtlichen Vorgaben zu orientieren.’ Speziell aus dem Grundsatz der Staatsfreiheit, folgt
allerdings auch, dass der auftragskonkretisierende Drei-Stufen-Test (i.w.S.) nicht bis ins
Detail von den Landern geregelt werden kann®® und somit auch den Anstalten eigene
Kompetenzen zukommen miissen, um die staatsvertraglichen Regelungen zu erganzen.*’

Daher kam den Vorschladgen zur Verfahrensgestaltung von ARD, ZDF und VPRT einerseits
eine Impulsfunktion bei der Erstellung der staatsvertraglichen Regelungen, sowie andererseits
eine Indikatorfunktion im Hinblick auf die Bestimmung der Inhalte mdglicher anstaltsinterner
Entscheidungen der Anstalten im Rahmen des Drei-Stufen-Tests (etwa bzgl. der

Aufgreifkriterien etc.) zu.

8 vgl. etwa die kritischen Anmerkungen bei N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (607 ff.).

° Dies gilt zum einen fiir den Drei-Stufen-Test selbst (Allg. M. Vgl. etwa: C.-E. Eberle, ZDF- Jahrbuch 2008,
S. 75) als auch fiir die weiteren staatsvertraglichen Regelungen in Bezug auf die Telemedien. Vgl. zu diesen
die detaillierte Darstellung bei K.-E. Hain, Gutachten, S. 82 ff.

Vgl. 88§ 11 ff. RStV. Die Verpflichtung zur Ergénzung durch Satzungen ergibt sich aus § 11e Abs. 1 sowie
aus 8 11f 3 RStV.

Né&her dazu unten Teil H., insbesondere im Abschnitt V.

Der Begriff soll hier auch den Pressesektor und die Internetwirtschaft mitumfassen.

Dies ergibt sich aus der allgemeinen rundfunkrechtlichen Kompetenz der L&nder. VVgl. dazu nur: BVerfGE 12,
205 (std. Rspr.) Davon geht auch die Européische Kommission aus: K (2007) 1761 endg., Rn. (6) und (328).
Zur Verpflichtung der Lander sich an die Vereinbarungen im Beihilfe-Kompromiss zu halten vgl. K.-E. Hain,
Gutachten, S. 18.

% K.-E. Hain, Gutachten, S. 17 f.; D. Dérr, in: epd medien (34/35) 2008, S. 3 (3).

16 vgl. dazu etwa W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner Begriindung, S. 3; D. Dérr, in: epd
medien (34/35) 2008, S. 3 (3); K.-E. Hain, Gutachten, S. 69.

So kann es ggf. den Anstalten (freilich in einem gewissen Rahmen) selbst obliegen, die Kriterien festzulegen,
nach denen ein Test Uberhaupt durchzufiihren ist. Vgl. W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner
Begriindung, S. 30, der insofern auch von einer ,,Aufgreifschwelle” spricht.

10

11

12

13

14

17
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I11. Der Vorschlag des ZDF

Der Fernsehrat des ZDF hatte schon am 07. Dezember 2007, mithin rund eineinhalb Jahre vor
Inkrafttreten des 12. RAndStV, die probeweise Einfiinrung des Drei-Stufen-Tests fiir das ZDF
beschlossen.'® Das Testverfahren des ZDF sollte sich danach auf die Einfiihrung von neuen
oder verdnderten Digitalangeboten sowie auf neue oder verénderte Telemedienangebote
beziehen.”® Gegenstand des Verfahrens sollten die Digitalkanile des ZDF (ZDFinfo, ZDF
dokukanal und der ZDF-Theaterkanal) sowie die Telemedienangebote (inkl. der mobilen
Dienste) sein.?’ Zu den Telemedienangeboten des ZDF rechnete der Fernsehrat auch die
Telemedienangebote der gemeinsam mit der ARD?! veranstalteten Programme wie Phoenix,
Kinderkanal und 3sat.?* Dagegen sollte das Onlineangebot von ARTE, wegen des besonderen

deutsch-franzosischen Statusses des Senders, nicht Gegenstand des Drei-Stufen-Tests sein.”®

1. Erforderlichkeit der Durchfiihrung des Prifverfahrens / sog. Aufgreifkriterien

Wie beim Public Value Test, stellte sich auch beim Drei-Stufen-Test des ZDF vorab zun&chst
die Frage, wann qualitativ und quantitativ ein neues oder geéndertes Angebot vorliegt, das es
erfordert, das Testverfahren (iiberhaupt) durchzufiihren.?* Der Drei-Stufen-Test sollte nach
dem Modell des ZDF nur auf gesamtheitlich zusammengestellte Kanéle oder Dienste
Anwendung finden.? In dem Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007 wurde dazu bzgl.

der Telemedienangebote ausgefiihrt, dass ein gesamtheitlich zusammengestellter Dienst

18 ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 1. Das ZDF sprach insofern von einer ,,\Vorwegum-
setzung” des Drei-Stufen-Tests. Dies dirfte sich auf den Umstand beziehen, dass das Testverfahren schon vor
der staatsvertraglichen Festlegung - ibergangsweise - Anwendung finden sollte. VVgl. zu dem Verfahrensvor-
schlag des ZDF auch R. Meyer, Drei-Stufen-Test, S. 37. Mittlerweile liegt eine neue Version des Verfahrens
vor, die die Regelungen des 12. RAndStV beriicksichtigt. Vgl. BeschluR des Fernsehrats vom 12.12.2008.

19 ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 1 und 2.

% 7DF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 2, Punkt I.1.

' Die in der ARD zusammengeschlossenen Rundfunkanstalten haben in etwa zeitgleich ebenfalls einen Ver-
fahrensvorschlag entwickelt. VVgl. ARD: ,Verfahren im Falle der Gremienpflichtigkeit neuer oder wesentlich
verdnderter digitaler Gemeinschaftsangebote” sowie die diesbezuglichen ,,Erlduterungen”. Der Vorschlag
ahnelt dem des ZDF sehr stark, so dass auf ihn nicht gesondert eingegangen werden soll. Abweichungen gg.
dem Vorschlag des ZDF resultieren im Wesentlichen aus der foderalen Struktur der ARD, haben aber keine
Auswirkungen auf die auftragskonkretisierende Kapazitit des Verfahrens. Die spdater in Bezug auf den
Verfahrensvorschlag des ZDF vorgenommene Bewertung kann auf den Vorschlag der ARD ubertragen
werden. Zu beachten ist, dass die Situation bei der ARD eher noch ungunstiger ist als bei dem ZDF, da es an
einem einheitlichen Kontrollorgan fur die ARD-Gemeinschaftsangebote fehlt. Die GVK ist fur diese Aufgabe
schon mangels klarer Funktionen und Kompetenzen (ganzlich) ungeeignet. VVgl. hierzu auch die deutliche
Kritik bei K.-H. Ladeur, Stellungnahme d. VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 36.

2 7DF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 2. Punkt 1.1. Es war dabei beabsichtigt, die jeweilige
Zustandigkeit nach dem Federfiihrungsprinzip zuzuweisen, wonach der ZDF-Fernsehrat dann fiir die
Telemedienangebote von Phoenix und 3sat zusténdig ware.

2 \/gl. ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 2. Punkt I.1.

# H.G. Bauer/A. Bienefeld, in FK (49) 2007, S. 3 (10); vgl. auch allg. W. Schulz, Der Programmauftrag als
Prozess seiner Begriindung, S. 30.

% H.,G. Bauer/A. Bienefeld, in FK (49) 2007, S. 3 (10).
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vorliege, wenn es sich bei dem Angebot um eine Gesamtkomposition von Texten, Bildern,
Bewegtbildern und interaktiven Anwendungen handelt.”® Dagegen sollte der Drei-Stufen-Test
Einzelelemente in den Telemedienangeboten keine Anwendung finden.?” Fur die
Entscheidung Uber die Frage der Erforderlichkeit im Einzelfall, erstellte der Fernsehrat
Entscheidungskriterien, die in der diesbezlglichen Diskussion auch als ,, Aufgreifkriterien”
bezeichnet wurden.?® Der Fernsehrat differenzierte diesbeziiglich nach neuen Angeboten
einerseits und geédnderten Angeboten andererseits und ging dabei davon aus, dass sich im
Falle von digitalen Fernsehprogrammen problemlos bestimmen lasse, wann ein neues
Programm vorliegt, wogegen dies bei Telemedienangeboten aufgrund ihrer nicht-linearen
Struktur nicht ohne weiteres méglich sei.?® Bzgl. der Telemedienangebote sah das Modell des
ZDF daher vor, fir die Entscheidung dieser Frage den Angebotskonzepten eine besondere
Bedeutung beizumessen. Diese sollten danach auch verdeutlichen, welche Gesamtheit von
Texten, Bildern, Bewegtbildern (Portal) und interaktiven Anwendungen jeweils ein Angebot
im Sinne des Drei-Stufen-Tests darstellt.*® Der Fernsehrat ging im Anschluss daran davon
aus, dass ein zusatzliches Portal ein neues Angebot darstelle, fur das dann der Drei-Stufen-
Test Anwendung anzuwenden sei.*

Fir ein geédndertes Angebot nahm der Fernsehrat an, dass die Bestimmung der
Erforderlichkeit des Drei-Stufen-Test nicht anhand eines einzelnen Kriteriums entschieden
werden konne, vielmehr sei die Prifung der Erforderlichkeit der Durchfiihrung des Tests bei
geanderten Angeboten anhand einer Abwégung in der Gesamtschau vorzunehmen® und
musse sich auf die ,Positionierung eines Angebots im publizistischen Wettbewerb”

beziehen.®

%6 ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 2, Punkt 1.2.

27 7DF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 2 f., Punkt 1.2.

8 \/gl. etwa das Schreiben der ARD-Geschéftsfiihrung an den Vorsitzenden der Rundfunkkommission vom
6. Dezember 2007, S. 1f.

# 7DF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 3, Punkt 1.3.

% \/gl. ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 3, Punkt I.3.

1 \gl. ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 3, Punkt 1.3.

% Der Beschluss sieht vor, dass dafir eine ,,Art Abgleich mit den Programm- und Angebotskonzepten der
vorbestehenden Programme und Dienste” vorgenommen werden soll. VVgl. ZDF, Beschluss des Fernsehrates
vom 07.12.2007, Seite 3, Punkt 1.4.

% \Vgl. ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 3, Punkt 1.4.
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Der Fernsehrat stellte dafir in dem Beschluss vom 07.12.2007 eine Liste mit finf

% und sieben ,,negativen” Kriterien auf.* Bei alternativem Vorliegen eines der

,»positiven
funf positiven Kriterien® soll der Drei-Stufen-Test angesetzt werden.*” Bei Vorliegen der
negativen Kriterien werde dagegen indiziert, dass ein Drei-Stufen-Test nicht durchzufihren
ist.%®

2. Verfahrensablauf

Fur den Fall, dass sich anhand dieser Kriterien die Durchfiihrung eines Drei-Stufen-Tests als
erforderlich erweisen sollte, sah der Beschluss als Beginn des Verfahrens vor, dass der
Intendant fiir das Angebot eine Projektbeschreibung erstellt, die sich in ihrem Aufbau an den

Kriterien des Drei-Stufen-Tests orientiert.*

* Diese fiinf positiven Kriterien sind (in verkiirzter Darstellung):

(1) Grundlegende inhaltliche Ausrichtung des Programms oder Angebots.

(2) Grundlegende Anderung der intendierten Zielgruppe, soweit diese mit einer thematisch-inhaltlichen
Anderung des Angebots einhergeht.

(3) Substantielle Anderung der Programmmischung/-bestandteile.

(4) Anderungen der Verbreitungswege, es sei denn, es liegt eine zeitgleiche, vollstandige und unverinderte
(lineare) Ausstrahlung von Fernsehprogrammen vor.

(5) Wesentliche Anderung der Kosten und/oder der Leistungsartenstruktur der Programmerstellung fiir ein
Programm oder Telemedienangebot, wenn diese im Zusammenhang mit inhaltlichen Anderungen des
Gesamtangebots steht.

¥ H.G. Bauer/A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (10).
% Diese Kriterien miissen nur alternativ vorliegen, wie sich aus der Formulierung ,.eines der nachstehenden

konstitutiven Elemente” ergibt. VVgl. ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 3, Punkt 1.4.

¥ H.G. Bauer/A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (10).
% Vgl. ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 4, Punkt I.4. Die Liste der sieben Negativ-

Kriterien umfasst (im Auszug):

(1) Veranderung o. Neueinfiihrung einzelner Sendungen oder Serien, Weiterentwicklung einzelner Formate,

(2) bei Digitalprogrammen: Modifikationen des Sendeschemas ohne Auswirkungen auf die Grundausricht-
ung des Kanals,

(3) Veranderungen d. Designs ohne direkte Auswirkungen auf d. Inhalte des betr. Programms 0. Angebots,

(4) technische Weiterentwicklungen bereits bestehender (Verbreitungs-) Plattformen,

(5) Weiterentwicklung oder Anderung aufgrund gesetzlicher Verpflichtungen (z. B. Barrierefreiheit),

(6) Anderungen im Bereich der programmbegleitenden Telemedienangebote, die auf Anderungen des zu
begleitenden Fernsehprogramms beruhen,

(7) Vorliegen einer zeitlichen Beschrénkung (z. B. im Rahmen eines Testbetriebs 0.4.).

% ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 4, Punkt I.5.
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Das Verfahren sah weiter vor, dass diese Projektbeschreibung verdffentlicht wird, um Dritten
die Moglichkeit zur Stellungnahme zu geben.*® Dritte sollten dann, fiir die Dauer von drei
Wochen, Gelegenheit zur Stellungnahme zu den marktlichen Auswirkungen des geplanten
Vorhabens erhalten.*

Auf der Basis der auf diese Weise gesammelten Informationen und Eingaben sowie der
Projektbeschreibung sollte der Intendant dann eine Entscheidungs-Vorlage zu dem
betreffenden Projekt erstellen und diese an den Fernsehrat (bersenden. Gegenstand der
Vorlage sollte ein Bericht Uber die erhaltenen Eingaben zu den marktlichen Auswirkungen
sowie ggf. eine diesbeziigliche Stellungnahme des Intendanten sein.* Auf dieser Grundlage
sollte dann der Fernsehrat (ber den Anderungsvorschlag beraten und entscheiden.®
AbschlieBend sah das Modell vor, dass die vom Fernsehrat genehmigten
Projektbeschreibungen der Rechtsaufsicht vorgelegt werden.* Diese sollte priifen, ob das
geplante Angebot unter den Ooffentlichen Auftrag fallt und ob das Testverfahren

ordnungsgemaR durchgefihrt wurde.*®

IV. Kritik und Bewertung des Modells des ZDF

1. Ahnlichkeiten und Abweichungen ggii. dem Public Value Test

Bei Betrachtung des Modells des ZDF fallen zunéchst gewisse strukturelle Ahnlichkeiten
hinsichtlich des Testablaufs gegenuiber dem Public Value Test auf: So wird ein VVorschlag des
Exekutivorgans einem Entscheidungsgremium vorgelegt, flr das sich zunédchst die Frage
stellt, ob die Durchfiihrung des Testverfahrens erforderlich ist (Aufgreifproblematik).*® Fir
den Fall, dass die Durchfuhrung des Tests als erforderlich angesehen wird, erfolgen die

Veroffentlichung des Antragsgegenstandes und es werden Stellungnahmen Dritter, auch zu

0 Die Veroffentlichung sollte iiber das Telemedienangebot des ZDF erfolgen und durch eine zusétzliche Presse-
mitteilung begleitet werden Vgl. ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 4, Punkt 1.6.

1 \/gl. ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 4f., Punkt 1.7. H.G. Bauer/A. Bienefeld gehen
diesbeziglich von zehn Werktagen aus, vgl. dies, in FK (49) 2007, S. 3 (10). Der Beschluss sieht vor, dass die
Stellungnahmen per E-Mail Ubermittelt werden missen. Als Adressat ist der Vorsitzende des Fernsehrates
vorgesehen, der die Eingaben zum einen an den Intendanten zur Stellungnahme weiterleitet und diese zum
anderen dem Fernsehrat ,,in geeigneter Form” (auf dessen Wunsch in vollem Wortlaut) zuganglich macht.

2 \/gl. ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 5, Punkt 1.8.

* Vgl. ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 5, Punkt 1.9. Dabei ist d. Fernsehrat zwecks Ent-
scheidung bzgl. der marktlichen Auswirkungen auch erméchtigt, auf externen Sachverstand zuriickzugreifen.

*\Vgl. ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 5, Punkt 1.10.

* H.G. Bauer/A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (11).

% Vgl. fiir das Modell der BBC oben Teil C. 1. 3. c. und fiir das ZDF oben Teil F. I11. 1.
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marktlichen Auswirkungen eingeholt.*’ Sodann erfolgt eine abwagende Entscheidung anhand
bestimmter Priifungskriterien durch das Entscheidungsgremium.*®

Diesen Gemeinsamkeiten stehen zugleich auch erhebliche Abweichungen gegeniber: So
erfolgt etwa im Rahmen des Public Value Tests die Entscheidung unter Einbeziehung eines
externen Gremiums (Ofcom), das selber mit dem Market Impact Assessment (MIA) einen
(gewichtigen) abwagungserheblichen Bestandteil in den Entscheidungsprozess einbringt.*®
Eine dem Public Value Assessment (PVA) vergleichbare Bewertung, respektive eine
diesbeziigliche Erhebung, ist in dem Modell des ZDF nicht vorgesehen. Uberdies finden beim
Public Value Test gedoppelte Anhdrungsrunden und umfangreichere Befragungen statt.>® Im
Hinblick auf die Beteiligung Dritter sind im Modell des ZDF beispielsweise weder eine
ausdruckliche Aufforderung zur Stellungnahme, noch ein Fragenkatalog als Leitfaden
vorgesehen.”® Das Verfahren der BBC ist gegeniiber dem des ZDF iiber die regelmaBige
Verdffentlichung von Abschnitts- und Zwischenergebnissen®® auch deutlich transparenter
ausgestaltet.

Auch bzgl. der Abwagungsentscheidung gibt es beim Public Value Test eine gegenliber dem
Modell des ZDF abweichende Vorrangregelung: Beim Public Value Test muss der ,,public
value” des neuen bzw. geédnderten Angebots dessen (prinzipiell als gleichgewichtig
angesehenen) Markteinfluss, Uberwiegen.”® Das Modell des ZDF geht dagegen vom
grundsatzlichen Vorrang des publizistischen Wettbewerbs aus, so dass die marktlichen
Auswirkungen in der Abwagung zwar beriicksichtigt werden®, dabei aber nicht als
gleichrangig zu einem publizistischen Mehrwert als 6ffentlichem Nutzen des neuen oder
geanderten Angebots fur den Biirger gesehen werden.>® Es handelt sich daher um nicht
unerhebliche Abweichungen gegenliber dem Modell des Public Value Test, so dass sich im
Weiteren die Frage stellt, ob die Abweichungen einer angestrebten mafstabserganzenden und

damit auftragskonkretisierenden Kapazitat des Drei-Stufen-Tests womdoglich abtraglich sind.

“" V. fiir das Modell der BBC oben Teil C. II. 3. d. und fiir das ZDF oben Teil F. III. 2.

*8 Vqgl. fiir das Modell der BBC oben Teil C. II. 2. und 3. e. sowie fiir das ZDF oben Teil F. IlI. 2.

* \/gl. oben Teil C. II. 2.

0 \/gl. etwa Teil C. II. 3. d. aa.

*! Feststellung nach H.G. Bauer/A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (10).

*2 \/gl. oben Teil C. II. 2.

>3 \/gl. oben Teil C. 1. 3. e.

> Vgl. ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 7.

*> Der Beschluss sieht zwar vor, dass der Fernsehrat die méglichen marktlichen Auswirkungen des geplanten
Vorhabens ,,als Abwéagungsgesichtspunkt bei seiner Entscheidung uber die Zul&ssigkeit eines Vorhabens
berticksichtigen” wird. In welcher Form, mit welchen Kriterien und welcher Gewichtung das Ergebnis der
marktlichen Auswirkungen in die (Abwagungs-) Entscheidung einflief3t, bleibt indes unklar.
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2. Begriindung des ZDF

Der ZDF-Fernsehrat begriindete im Rahmen seines Beschlusses vom 07. Dezember 2007 die
Abweichungen seines Modells gegeniiber dem BBC-Modell damit, dass im Zuge der
Ausformung der Modalitdten die wesentlichen Strukturprinzipien der deutschen
Rundfunkordnung zu beachten seien, finanzieller und organisatorischer Aufwand in Grenzen
gehalten werden miussten und das ZDF auch in der Lage bleiben musse, flexibel auf das
programmlich und publizistisch Erforderliche zu reagieren.”® Die gegeniiber dem Public
Value Test zurlckhaltende Berucksichtigung der Interessen Dritter und der marktlichen
Auswirkungen wird im Weiteren damit begriindet, das der Drei-Stufen-Test die Bestands- und
Entwicklungsgarantie des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks ,,unberiihrt” lasse.>” Innerhalb des
Drei-Stufen-Tests sei es nicht geboten, ein ,Marktversagen” festzustellen, das die
Notwendigkeit eines weiteren (Informations-) Angebots erforderlich macht, denn die
Einbeziehung des Fernsehrates solle kein Instrument sein, publizistischen Wettbewerb zu

reduzieren oder auszuschlieken.*®

3. Kritik des VPRT zum Modell des ZDF

Der VPRT wertete den Vorschlag des ZDF in seiner diesbezuglichen Stellungnahme vom
07.12.2007 als eine ,erste Diskussionsgrundlage” und Kkritisierte zugleich, dass sich der
Vorschlag zu der Bedeutung der Stellungnahmen Dritter weitestgehend ausschweige, diese
sollten nach ZDF-Modell zwar angehort werden, aber nicht die Rechte eines
Verfahrensbeteiligten zugesprochen bekommen.*® Zudem lasse der Vorschlag offen, wer
letztlich die Entscheidung Uber die neuen Angebote treffen soll. Diese kdnne ,sicherlich
nicht” der Fernsehrat als internes Gremium des ZDF treffen, sondern diese misse vielmehr
durch die Rechtsaufsicht erfolgen. Es misse in diesem Zusammenhang Uber die Einrichtung
einer unabhéngigen Instanz nachgedacht werden. Uberdies lasse der Beschluss vollig offen,
wie die Uberpriifung der bereits angelaufenen neuen offentlich-rechtlichen Angebote, wie die
ZDF-Mediathek, zu beurteilen seien. Fir diese bedirfe es zunéchst einmal einer konkreten

Rechtsgrundlage bzw. Auftragsdefinition.®

Zusammengefasste Darstellung der Begriindung des Beschlusses des ZDF-Fernsehrates vom 07.12.2007.
Siehe dort Seiten 7 und 8. Auf die Begriindung wird im Rahmen der Bewertung des Modells noch néher
eingegangen.

> Vgl. ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 8.

%8 Vgl. ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 8.

% Stellungnahme des VPRT zum ZDF-Modell, Seite (1/1).

% Ebenda.
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Im Rahmen der Vorstellung seines eigenen Verfahrensvorschlags am 19.03.2008 erganzte der
VPRT seine Kiritik dahingehend, dass das Verfahren in allen entscheidenden Schritten
transparenter auszugestalten sei® sowie dass alle betroffenen gesellschaftlichen Gruppen und
die Wirtschaft in das Verfahren einzubeziehen seien und ihnen verbindliche Verfahrensrechte
eingeraumt werden missten.®® Auch diirfe das Anhdrungsrecht nicht auf die wirtschaftlichen
Auswirkungen beschrankt werden® und es bediirfe der Einbindung von unabhangigem
Sachverstand/Experten®® sowie der Gewahrung des Zugangs der Verfahrensbeteiligten zu
relevanten Unterlagen.®® Im Ubrigen miissten die Entscheidungen der Gremien mit

Begriindung verdffentlicht werden.®®

4. Die Bewertung des Modells des ZDF durch H.G. Bauer / A. Bienefeld

In der Literatur findet sich eine Bewertung des Ansatzes des ZDF durch H.G. Bauer / A.
Bienefeld, die im Ergebnis Zweifel an dessen Vereinbarkeit mit den europarechtlichen
Vorgaben &ullern. So heildt es dort: ,,Ob der Drei-Stufen-Test des ZDF in der Form, wie er
jetzt geplant ist, den Vorgaben der EU-Kommission Uberhaupt Rechnung trégt, wird davon
abhangen, wie préazise die Angebotskonzepte der Intendanz den jeweiligen Vorschlag
beschreiben und inwiefern der Fernsehrat und die Rechtsaufsicht marktrelevante
Hintergrundinformationen in ihre Entscheidung einbeziehen. Nach den Erfahrungen mit dem
Public Value Test in GroRbritannien zu urteilen, wird das ZDF mit seinem derzeitigen

Entwurf dem MaRstab der dort gesetzt ist, aber nicht gerecht.”®’

Wenn diese Bewertung von
H.G. Bauer/A. Bienefeld so verstanden werden soll, dass der (britische) Public Value Test
gewissermalien pauschal als MaRstab fur die (deutschen) Ausgestaltungsanforderungen an
den Drei-Stufen-Test anzulegen ist, so begegnet diese Bewertung insofern Bedenken, als dass
in GroRbritannien und der Bundesrepublik Deutschland deutlich verschiedene rechtliche
Rahmenbedingungen vorliegen, die auch die (jeweiligen) Anforderungen an ein solches
Testverfahren bestimmen.®® Der (britische) Public Value Test ist daher nicht (wie der

Bewertungsansatz von H.G. Bauer/A. Bienefeld aber vermittelt) der MaRstab fir den

6 pressemitteilung des VPRT bzgl. dessen Vorschlags zur Umsetzung des Drei-Stufen-Tests, Seite (1/1).

62 \/PRT, Verfahrensvorschlag Teil I, Seite (3/5).

8 \PRT, Verfahrensvorschlag Teil I, Seite (2/5).

 \PRT, Verfahrensvorschlag Teil I, Seite (2/5).

% V/PRT, Verfahrensvorschlag Teil I, Seite (5/5).

% Ebenda.

¢ H.G. Bauer/A.Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (11).

Vgl. oben Teil C. I. und Teil E. Il. Vgl. auch W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner Begriind-
ung, S. 45: ,,schon aus verfassungsrechtlichen Griinden spezifisch deutscher Weg (..) zu finden”.
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(deutschen) Drei-Stufen-Test; gleichwohl kann er aber fur Vergleiche herangezogen werden

und dabei auch wertvolle Anregungen fiir die Gestaltung des Drei-Stufen-Tests liefern.®®

5. Eigene Bewertung

a. Ausgangspunkt: Der Drei-Stufen-Test als Prozess (der Auftragskonkretisierung)
Ausgangspunkt fur eine sachgerechten Bewertung aller Verfahrensvorschlage zur
Aufragskonkretisierung muss die produktive bzw. prozedurale Kapazitat des Verfahrens im
Sinne der Erreichung einer MaRstabserganzung sein. Nur ber die Etablierung eines
Verfahrens, das sicherstellt, dass (moglichst) alle abwégungserheblichen Belange der
betroffenen Akteure auch ermittelt werden, werden die fir die letztendliche Abwégung
bendtigten MaRstabe hinreichend erganzt.”® Erst tiber diese Abwagung kommt es zu einer
Entscheidung Uber die Zulassigkeit bzw. Unzul&ssigkeit eines Angebots und damit zu einer
Auftragskonkretisierung.” Was Gegenstand des Auftrags ist, steht somit vor Durchfiihrung
des Verfahrens, wenn man so will, gar nicht fest.”” Dies wird erst iiber den Prozess der
Durchfiihrung des Drei-Stufen-Tests ermittelt.”

Um eine problemangemessene Konkretisierung als Ergebnis zu erhalten, ist in diesem Prozess
die Beriicksichtigung (mdglichst) aller abwagungserheblichen Belange erforderlich.” Im
Rahmen der Abwagung”™ sind dann die verfassungsrechtlichen Vorgaben der
Rundfunkfreiheit fir die richtige Gewichtung der abwagungserheblichen Belange

maRgeblich.”

% \/gl. B. Peters, K&R 1/2009, S. 26 (29).

" \/gl. zu dieser Erganzung der MaRstabe schon oben Teil D. II. 1. e. Zu dieser Erganzung der Entscheidungs-

maRstabe ist auch die Hinzuziehung externen Sachverstands zu rechnen. Vgl. auch W. Schulz, Der

Programmauftrag als Prozess einer Begriindung, S. 36: ,.externen Sachverstand einbeziehen und damit die

Entscheidungsgrundlage verbreitern.”

K.-E. Hain, Gutachten, S. 70 beschreibt dies zutreffend als eine ,,komplexe Gesamtabwagung, die zur Kon-

kretisierung des Telemedienauftrags in materieller Hinsicht fuhrt.”

Dies gilt grundsétzlich fir die letztendlichen Entscheidungen bei finaler Programmierung (Darin liegt in ge-

wisser Weise auch gerade der Sinn finaler Programmierung). Vgl. allg. hierzu: Biidenbender/von Heinegg/

Rosin, Energierecht, S. 213: ,,Diese Struktur [finaler Normen] bedeutet zum einen, dal} das Ergebnis des

jeweiligen Entscheidungsprozesses von Anfang an immer offen ist.”

In diesem Sinne auch W. Schulz der insofern von ,,Begriindung” spricht. Vgl. ders., Der Programmauftrag als

Prozess seiner Begrundung, S. 28 ff. Dort heit es auf S. 29: ,>>Begriinden<< ist hier in allen

Bedeutungsgehalten zu verstehen, die die deutsche Sprache mit dem Begriff konnotiert.” Dies wird hier fir

eine zutreffende Beschreibung gehalten, wobei als wesentlicher Aspekt hierbei angesehen wird, dass der

Auftrag/Aufgabenbereich (im Online-Bereich) (ber das Gesamt-Verfahren erst ermittelt (ergriindet) und

dariber zugleich auch (als quasi neu festgestellter Aufgaben-/Auftragsbereich) begriindet

(festgestellt/festgelegt einerseits und argumentativ abgestiitzt andererseits) wird.

™ Vgl. oben Teil E. 11. 2. e.

™ Zum Abwagungscharakter der Entscheidung im Drei-Stufen-Test vgl. etwa d. Begriindung d. 12. RAndStV,
Seite 23, Holznagel/Dérr/Hildebrand, S. 491; D. Dérr, FK 48/2008, S. 3 (7); K. Sokoll, NJW 2009, S. 885
(888); R. Meyer, Drei-Stufen-Test, S. 14, 34, 66 sowie die weiteren Nachweise oben in Teil E. 11. 2.e.

" Zu den diesbeziiglichen Details siehe naher unten Teil H. IV. 1. e.

71

72

73
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Das Bundesverfassungsgericht geht insofern bzgl. des klassischen Rundfunks’’ (in standiger
Rechtsprechung) von einem grundsétzlichen Vorrang des publizistischen Wettbewerbs vor
dem ©6konomischen aus.”® Grundsatzlich andere Prinzipien gelten dagegen fiir die
Pressefreiheit.”” So trennscharf damit der Bruch der Grundrechtsregime zwischen
Rundfunkfreiheit einerseits und Pressefreiheit andererseits auf verfassungsrechtlicher Ebene
theoretisch sein mag, desto schwieriger gestaltet sich, vor dem Hintergrund des
Zusammenrickens der Kommunikate, die praktische (einfach-gesetzliche) Einordnung der
Telemedien. So umfasst zwar, nach hier zugrundegelegtem Verstandnis, der
verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff auch den Bereich der Telemedien.®® Der dffentlich-
rechtliche Rundfunk ist aufgrund der Bestands- und Entwicklungsgarantie auch nicht generell
auf das Angebot klassischen Rundfunks (in klassischer Verbreitungsweise) beschrankt®, so
dass grundsétzlich auch das Angebot von Telemedien von dessen Auftrag umfasst sein
kann.® Telemedien werden zugleich aber mit gleichen oder sehr ahnlichen Inhalten auch von
den (fur die freie Meinungsbildung ebenso relevanten) Unternehmen des Pressesektors bzw.
Internetdienstleistern angeboten.®® Wegen eben dieser Grundrechtsbetroffenheit ,,Dritter”, die
selbst einen ganz gewichtigen Beitrag zu gerade dem (gleichen) Gewadbhrleistungsziel auch der
Anstaltstatigkeit, der freien Meinungsbildung, erbringen, ist auch die Inblicknahme der
Interessen der Dritten bei der Regulierung der Telemedien, die nun einmal unumkehrbar ,,von
beiden Seiten” bestuckt werden, erforderlich. Demgemaly ist es, eben wegen der
Unterschiedlichkeit der Regulierungsregime und vor allem der entsprechend differierenden
Finanzierungssysteme auch unabdingbar, klar abzugrenzen, ob ein bestimmtes Angebot dem
Auftrag(-sbereich) der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten zuzurechnen ist und damit
der Gebihrenfinanzierung unterliegt, oder, ob es auch anders funktionsgerecht erbracht

werden kann.

" vgl. zur Notwendigkeit einer Differenzierung zwischen der ,,besonderen Situation” im klassischen Rundfunk
einerseits und dem Bereich der Telemedien andererseits unten Teil H. IV. 1. e. aa.

8 Deutlich etwa BVerfGE 97, 228 (268). Als Grund hierfiir sieht das Bundesverfassungsgericht die dem Privat-
funk immanente Tendenz zur Vielfaltverengung (Vgl. BVerfGE, Urteil v. 11.09.2007, 1 BvR 2270/05,
Rn. 117). Daher geht es davon aus, dass vorrangige Aufgabe der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ist,
die unerlassliche Grundversorgung zu erbringen, wahrend den Privaten insofern nur eine Erganzungsfunktion
zukommt. S. auch oben Teil B. Il1. 2.

™ \/gl. dazu bspw. F. Fechner, Medienrecht, S. 252, Rn. 872; N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (602).

8 3. oben Teil A. Fn. 4 u. T. Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 51 ff., S. 85 ff.

8 vgl. auch BVerfGE, Urteil v. 11.09.2007, 1 BVR 2270/05, Rn. 123. Vgl. auch T. Held, Online-Angebote
offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 234 f., sowie die Begriindung zum 12. RAndStV, Seite 15 f.

82 Vgl. T. Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 34 ff.

8 Vgl. dazu etwa die Stellungnahme des Verbandes der deutschen Internetwirtschaft e.V., S. 1 ff. und die
Begriindung zum 12. RAndStV, Seite 16; N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (602 f.).
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Hierzu ist folgendes in den Blick zu nehmen: Die Rundfunkfreiheit umfasst mit den
Elementen des klassischen Rundfunks und den Telemedien (die ihrerseits danach
unterschieden werden kénnen, ob sie journalistisch-redaktionell gestaltet sind oder nicht®)
zwei (einfachgesetzlich) unterschiedene Angebotsformen. Die einfachgesetzliche Zuordnung
eines  konkreten Angebots zu diesen  Angebotsformen erfolgt nach dessen
Gefahrdungspotential firr die freie Meinungsbildung.®® Der (umfassenden) Rundfunkfreiheit
steht damit auf einfachgesetzlicher Ebene ein (nach deren Gefdhrdung) abgestuftes
Regelungssystem gegeniiber.®

Dies hat seinen Grund darin, dass es richtigerweise auf einfachgesetzlicher Ebene darum
gehen muss, entsprechend des Gefahrdungspotentials des jeweiligen Kommunikats fir die
freie offentliche und private Meinungsbildung, ein angepasstes, der Gefdhrdung entsprechend
abgestuftes Absicherungssystem (flr die Uber Ausgestaltung zu sichernde Rundfunkfreiheit
bzw. deren Ziel, die Gewahrleistung der freien Meinungsbildung) zu entwerfen.®” Ein solches
abgestuftes Regelungssystem gibt es fiir den Bereich der Presse in der Form nicht.?® Da sich
nun die Kommunikate sowohl der o6ffentlich-rechtlichen Anstalten, als auch der
Pressekonzerne im Bereich der Telemedien immer mehr anndhern bzw. haufig schon (ohne
Offentlich-rechtliches Zutun) austauschbar auf dem Markt vorhanden sind, ist es erforderlich
(geworden), klar zuordnen zu koénnen, ob, und wenn ja, welche Telemedien-Angebote ein so
hohes Gefahrdungspotential fur die 6ffentliche und private Meinungsbildung haben, dass ihre
Zurechnung zum Auftrag der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten gerechtfertigt ist®°,

und welche nicht.

8 \/gl. § 54 RStV. Zum Begriff ,journalistisch-redaktionell” vgl. T. Held, in: Hahn/Vesting, RStV, § 54,

Rn. 38 ff; B. Korte, Das Recht auf Gegendarstellung, S. 97 ff.

Naher zum Ganzen unten Teil H. I1V. 1. e. aa.

8 Vgl. T. Miserre, Rundfunk, S. 103 ff., S. 112 u. S. 152 f.; W. Hoffmann-Riem, Pay-TV, S. 51; H. Gersdorf,
Rundfunkbegriff, S. 149 ff.; Dittmann, in: Dittmann/Fechner/Sander, Rundfunkbegriff, S. 32 ff.; vgl. auch
D. Jarras, in: Jarass/Pieroth, Art. 5 Rn. 46 sowie speziell bzgl. der Telemedien-Dienste: K.H. Ladeur, in:
Paschke/Berlit/Meyer, S. 111, Rn. 79; K.-E. Hain, Gutachten, S. 35.

8 Vgl. T. Held, Online-Dienste 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 85 f.; K.-E. Hain, Gutachten, S. 35.

® Dies hat seinen Grund ganz offensichtlich darin, dass d. Bundesverfassungsgericht, fiir den Bereich d. Presse,

den (einzelnen) Angeboten keine so ,,besondere” Bedeutung beimisst, wie dies beim klassischen Rundfunk
der Fall ist. Dies st insoweit auch zutreffend: Die charakteristischen Merkmale der

Meinungsbildungsrelevanz ,,Breitenwirkung, Aktualitit und Suggestivkraft” sind je fur sich und auch

insgesamt bei den (einzelnen) Angeboten der klassischen Presse nicht so ausgepragt, wie beim klassischen

Rundfunk. N&her dazu sogleich im Text und unter Teil H. IV. 1. e. aa. (1).

Klar festzustellen ist, dass das Bundesverfassungsgericht neben einem hohen Gefahrdungspotential (des

klassischen Rundfunks) fir die freie Meinungsbildung, als weiterem Aspekt auch auf die Gefahr eines

Marktversagens abstellt. In Ansehung der Vielgestaltigkeit der Internet-Angebote wird hier (anders im -

insofern homogenen - klassischen Rundfunk) jeweils nach den konkreten Angeboten zu differenzieren sein.

Vgl. zum Ganzen naher Teil H. IV. 1.e. aa.
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An diesem Punkt setzt das prozedurale Konzept des Drei-Stufen-Tests™ an: Ihm kommt die
Aufgabe zu, die flr eine solche Entscheidung relevanten Informationen zu identifizieren und
entsprechende AbwagungsmaRstabe zu generieren.” Der Rundfunk-Gesetzgeber muss sich
hier also schon deshalb eines solchen prozeduralen Verfahrens, wie des Drei-Stufen-Tests,
bedienen, weil er selber - gerade vor dem Hintergrund der rasch voranschreitenden,
vielgestaltigen Entwicklung - nicht Gber ein ausreichendes Regulierungswissen verfligt und
auch nicht verfigen kann.** Dagegen kann die Durchfihrung eines entsprechend
ausgestalteten Verfahrens die relevanten Informationen generieren und so das erforderliche
Regulierungswissen aufbauen. Nur im Rahmen der darlber gewahrleisteten Beriicksichtigung
(mdglichst) aller abwégungserheblichen Belange - also auch solcher, die den Belangen der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten entgegenstehen, wie etwa die Interessen der
Privaten®® und der privaten Telemedien-Dienstleister® und die der Gebiihrenzahler® - lasst
sich fir die jeweilige Angebotsform jeweils eine angemessene Entscheidung erzielen. So wird
der ,Vorrang des publizistischen Wettbewerbs” (als Ausdruck der Notwendigkeit der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten sich eines bestimmten Angebots anzunehmen) etwa
(spatestens) dort seine Grenze finden, wo die Meinungsbildungsrelevanz eines geplanten
Angebots gering ist.*® Dies gilt umso mehr, wenn mit dem Angebot zugleich erhebliche
Kosten verbunden sind oder das Angebot in gleicher oder sonst (objektiv betrachtet)

austauschbarer Weise bereits am Markt ist.®’

% Zur Einordnung des Drei-Stufen-Tests als prozedurales Instrument siehe auch K.-E. Hain, Gutachten, S. 18 u.

21 Fn. 52; N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (602 ff.); DLM, Positionspapier, S. 2.
°1 \gl. dazu oben Teil E. I11. 2. e. und z.B. T. Schmid/ P. Gerlach, FK 25/2009, S. 3 (4).
%2 7ur Begegnung des Mangels an Regulierungswissen durch Prozeduralisierung des Rechts: Teil D. I1. 2.
% \gl. jiingst BVerfG, Urt. v. 12.03.2008, 2 BvF 4/03, Rn. 113: ,,Zu diesen von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
geschiitzten Interessen zéhlen auch die rundfunkrechtlichen Positionen (..) anderer Gruppen, die Rundfunk
veranstalten. Denn das Grundrecht der Rundfunkfreiheit steht sowohl objektiv-rechtlich als auch subjektiv-
rechtlich im Dienst der Grundrechtssicherung und gibt seinem Trager jedenfalls einen Anspruch darauf, dass
bei der Auslegung und Anwendung seine Position als Trager des Grundrechts hinreichend beachtet wird.”
Auch solcher, die keine wirtschaftlichen Interessen verfolgen. Vgl. nunmehr auch § 11f Abs. 4 S. 3 RStV.
% vgl. BVerfGE 90, 60 (61), bzgl. der Schutzwiirdigkeit der Gebiihrenzahler heift es dort im 5. Leitsatz: ,,Der
so Uberprufte Bedarf der Rundfunkanstalten darf bei der GebUlhrenfestsetzung nur aus Griinden unterschritten
werden, die vor der Rundfunkfreiheit Bestand haben. Dazu gehoéren namentlich die Interessen der
Gebiihrenzahler.” Und im néchsten Satz: ,,Abweichungen sind zu begriinden.” Mithin sind Abweichungen
zugunsten der Gebuhrenzahler auf der dritten Stufe (allerdings ohne klare Maf3stdbe) mdoglich. Es fragt sich,
ob es da nicht eine der Staatsfreiheit wesentlich zutrdglichere Vorgehensweise ware, die Interessen der
Gebiihrenzahler (mithin der Rezipienten) schon auf der Stufe der Auftragskonkretisierung zu berticksichtigen.
Dies ist etwa dann der Fall, wenn die Reichweite (Breitenwirkung) gering ist und gilt im Ubrigen ebenso,
wenn es dem Angebot an Aktualitat und Suggestivkraft fehlt. Naher dazu Teil H. IV. 1. e. aa. (1). Deutlich
stellen auch Holznagel/Dérr/Hildebrand, S. 478 fest: ,,Es ist also nur dann angezeigt, die Online-Angebote in
die fir den klassischen Rundfunk geltenden Ausgestaltungsregelungen einzubeziehen, wenn sie eine
vergleichbare Aktualitat, Breitenwirkung und Suggestivkraft besitzen.” (Hervorhebungen nur hier.)
Dies allein ist aber jeweils kein Grund, ein Angebot nicht einzufiihren. Entscheidend ist auch insofern das
AusmaR der Meinungsbildungsrelevanz. Vgl. dazu auch T. Held, Offentlich-rechtlicher Rundfunk und neue
Dienste, S. 42 und S. 361.
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Diesbezuglich sind vielfaltigste Konstellationen (variierend mit den konkreten Angeboten)
denkbar. Entscheidend wird es letztlich aber, bei Vorliegen aller abwagungserheblichen
(i.d.R. widerstreitenden) Belange, immer um die Frage der Gewichtung der Belange gehen.
Ein pauschaler Hinweis auf einen Vorrang publizistischer®® oder marktlicher®® Aspekte wird
der gegebenen Situation jedenfalls nicht gerecht. Mit der einerseitigen Angleichung der
Typen der Kommunikate und der anderseitigen Diversifizierung auch der Nachfrage sind
(auch zukinftig) unterschiedlichste Kommunikationsformen denkbar, die sich einer
pauschalen Einordnung entziehen (insbesondere was deren Meinungsbildungsrelevanz und
die Gefahr eines Marktversagens'®, respektive Vielfaltsdefizits angeht).

Hier liegt die Chance des Drei-Stufen-Tests: Uber dieses Verfahren ist es nicht nur méglich,
die abwagungserheblichen Belange zu generieren, sondern zugleich auch Informationen bzgl.
der objektiv richtigen Gewichtung der Belange zu erlangen.'®* Der Schliissel hierbei ist die
Relevanz des Kommunikats zur freien 6ffentlichen und individuellen Meinungsbildung.'® Da
diese mit der Breitenwirkung, Aktualitat und Suggestivkraft'®® des jeweiligen Kommunikats

194 und die Durchfilhrung des Tests Informationen hieriiber liefert (etwa dazu, wie ein

variiert
geplantes Angebot wahrscheinlich angenommen wird*®), fuhrt der Drei-Stufen-Test tiber die
einzelfallbezogene Informationsgewinnung zu einer (einzelfallbezogenen)
Malstabserganzung, verbunden mit einer an diesen Ergebnissen orientierten Moglichkeit zur
entsprechenden Gewichtung der Belange'® und damit letztlich zu einer, die unterschiedlichen

Belange (vor dem Hintergrund ihrer grundrechtlichen Gewichtigkeit) austarierenden®®’

% In diese Richtung etwa ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 8. \/gl. auch die gemein-
same Stellungnahme von ARD und ZDF zum Entwurf des 12. RAndStV, dokumentiert in epd medien (33)
2008, S. 22 (27), dort die Ausfiihrungen zur Behandlung marktlicher Auswirkungen.

Hiervon gehen bspw. der VPRT in seinen ,,Anmerkungen zum Entwurf des 12. RAndStV” sowie eco, der

Verband der deutschen Internetwirtschaft, in seiner ,,Stellungnahme” zum 12. RAndStV zumindest im

Hinblick auf bestimmte Teilbereiche des Medienmarktes aus.

Vgl. dazu auch: J. Haucap/R. Dewenter, Okonomische Auswirkungen, S. ii ff. Zu der Frage, inwieweit im

Internet ein Vielfaltsdefizit besteht bzw. zu erwarten ist, s. Teil H. IV.1.e. aa.(2).

100 vgl. dazu T. Schmid/P. Gerlach, FK 25/2009, S. 3 (4 ff.).

192 Die Notwendigkeit eine freie 6ffentliche und individuelle Meinungsbildung zu gewéhrleisten, ergibt sich aus
der Funktion fiir den demokratischen Willensbildungsprozess. Vgl. BVerfGE 7, 198 (208); 62, 230 (247);
76, 196 (208 f.); Zur Berucksichtigung dieses Kriteriums im Rahmen des Drei-Stufen-Tests, vgl. T. Held,
Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 361; K.-E. Hain, Gutachten, S. 81.

103 Nach BVerfGE 31, 314 (325); 90, 60 (87); 97, 228 (256); 103, 44 (74); 114, 371 (384) kann man diese drei
Begriffe als besondere Charakteristika fiir die Meinungsbildungsrelevanz ansehen. Vgl. auch jiingst:
BVerfGE, Urteil v. 11.09.2007, 1 BvR 2270/05, Rn. 116.

104 v/gl. dazu etwa T. Miserre, Rundfunk, S. 192 ff. m.w.N.

1057y den Ergebnissen der BBC-Umfragen im HDTV-Verfahren vgl. H.G. Bauer /A. Bienefeld, in: FK (49)
2007, S. 3 (7).

1% Sjehe zur Gewichtung bspw. N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (607 ff.); T. Schmid/P. Gerlach, FK 25/2009,
S. 3 (4), sprechen insofern von ,,Bewertung der Einzelaspekte” und von ,,Priorisierung der Belange”; vgl. fur
die Anstalten: ARD-Hintergrundinformationen, S. 15.

07T, Schmid/P. Gerlach, FK 25/2009, S. 3 (4 ff.) verwenden den Begriff ,,Balancing”.
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Abwagungsentscheidung, die eine klare Aussage dazu trifft, ob ein Angebot noch zum
108

Auftrag der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten gehort oder nicht.
b. Zur Begrtindung des Vorschlags des ZDF / Bewertung des Ansatzes

Dieses (so eben dargelegte) Verstandnis des Drei-Stufen-Tests, als Prozess zur Konkre-
tisierung des Auftrags der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, ist sodenn auch fir die

néhere Bewertung aller Ansétze zur Ausgestaltung des Drei-Stufen-Tests zugrunde zu legen.

aa. Zur Bestands- u. Entwicklungsgarantie und zu der Gefahr des Marktversagens

Legt man (demgemaR) die vorstehenden Uberlegungen bei der Bewertung des Vorschlags des
ZDF zugrunde, so ist es beim Drei-Stufen-Test zwar nicht - wie beim Public Value Test - so,
dass ein Angebot immer den Markteinfluss Uberwiegen muss. So gesehen treffen die
Ausfihrungen des ZDF in der Begrindung seines Vorschlags zu, dass der Drei-Stufen-Test
die Bestands- und Entwicklungsgarantie in gewisser Weise ,,unberiihrt” lasse. Nur sagt dies
zugleich auch nichts Gber den (konkreten) Umfang des Auftrags im Telemedienbereich aus,
da sich die Garantie auf die Funktion der Anstalten (im klassischen Rundfunk) bezieht und
diese Funktion fiir den Online-Bereich noch gar nicht geklart ist.%°

Inwieweit der Markteinfluss einen Widerstand fur ein (geplantes) oOffentlich-rechtliches
Angebot darstellt, ist einzelfallabhdngig und héngt, wie dargelegt, in erster Linie von der
Relevanz des jeweiligen Angebots fir die freie 6ffentliche und individuelle Meinungsbildung
und der jeweiligen Gefahr des Marktversagens ab.*® Entscheidend ist somit zunachst, ob
einem geplanten Angebot (Uberhaupt) eine hinreichende Meinungsbildungsrelevanz
zukommt. Je hoher die Meinungsbildungsrelevanz des geplanten Angebots, desto

1111

ausgepragter ist der ,Vorrang des publizistischen Wettbewerbs”**", als Parameter fur die

(objektiv  richtige) Gewichtung der abzuwégenden Belange. Je geringer die

108 W, Schulz weist zutreffend darauf hin, dass das Drei-Stufen-Test-Verfahren dann erfolgreich sein wird,

wenn die Anstalten dariiber ,,zukunftsfdhige Angebote gestalten kénnen, aber auch jeweils klar wird, was

nicht Gegenstand des Auftrags ist.” Ders., Der Programmauftrag als Prozess seiner Begrindung, S. 4.
109 Zu dieser Einschatzung gelangen auch K. Sokoll, NJW 2009, S. 885 (888); N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601
(603): ,,weiterhin unklar, ob (..)”; H. H. Klein, Der 6ffentliche Rundfunk und das Internet, S. 3 ff. Allein
auler Frage dlrfte stehen, dass die Anstalten klassischen Rundfunk aufgrund der Bestands- und
Entwicklungsgarantie zeitgleich auch (ber das Internet verbreiten dirfen. (Insofern handelt es sich um einen
neuen, von der Bestands- und Entwicklungsgarantie umfassten, Verbreitungsweg. Vgl. auch H. H. Klein,
a.a.0., S. 3) Inwieweit dann aber schon die zeitversetzte Abrufbarkeit von Sendungen (erst recht von
eigenen Online-Angeboten) vom Auftrag umfasst ist, ist sowohl nach der Art der Angebote und der Dauer
der Abrufbarkeit ungeklart bzw. eben erst Uiber den Drei-Stufen-Test zu klaren.
Bspw. K.-E. Hain, Gutachten, S. 81; s. ferner: J. Haucap/R. Dewenter, Okonomische Auswirkungen, S. iii.
Vgl. auch T. Miserre, Rundfunk, S. 103. Dieser stellt an gleicher Stelle konsequenterweise dann auch fest:
,»Je geringer jedoch die Relevanz von Kommunikationsinhalten fiir die Meinungsbildung ist, desto geringer
ist auch die entfaltete Meinungsmacht und damit zugleich die Gefahr von Machtmissbrauch.”
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Meinungsbildungsrelevanz, desto (relativ) gewichtiger werden widerstreitende Belange
Dritter in der Abwégung.

Ergibt die Abwagung, dass ein bestimmtes Angebot nicht zum Auftrag gehort, kommt es
weder zu einem publizistischen, noch zu einem 6konomischen Wettbewerb der 6ffentlichen-
rechtlichen Anstalten mit den Privaten (oder anderen Dritten), da die Anstalten diesbezuglich
dann gar nicht am Markt teilnehmen. Es kann in bestimmten Bereichen auch ein
publizistisches Marktversagen vorliegen, ohne dass sich daraus ein Auftrag fur die offentlich-
rechtlichen ~Rundfunkanstalten ergibt.'? Der Auftrag der offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten korreliert daher nicht immer mit einem publizistischen Marktversagen,
sondern nur mit einem solchen auf Markten mit Angeboten von besonders hoher
Meinungsbildungsrelevanz.'® Das Versagen von Markten, die sich auf Angebote beziehen,
die eine geringere Meinungsbildungsrelevanz besitzen, bei denen also im Hinblick auf die
Gewabhrleistung freier individueller und Offentlicher Meinungsbildung keine durch die
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten notwendig zu behebende Gefahrdung vorliegt, fuhrt
gar nicht zu einer Erweiterung des Aufgabengebietes der Anstalten. Umgekehrt rechtfertigt
sich der Vorrang des publizistischen Wettbewerbs vor dem o6konomischen im Bereich
besonders hoher Gefahrdungspotentiale (bislang der Bereich des klassischen Rundfunks) aber

14 Und in der Literatur

gerade Uber den Ansatz einer - vom Bundesverfassungsgericht
angenommenen™™ - Gefahr des publizistischen Marktversagens (in diesem Bereich).

Pauschale Aussagen zu einem fiir die freie Meinungsbildung relevanten ,,Marktversagen” im
publizistischen Online-Bereich lassen sich, schon angesichts der Vielzahl der sehr

unterschiedlich meinungsbildungsrelevanten Online-Angebote, nicht treffen.**® So gesehen ist

11230 gibt es bspw. gebietshezogen i.d.R. immer nur einen Anbieter eines lokalen Wochenblatts nebst ggf.

entsprechenden Internetauftritts. Es liegt mithin flir diesen speziellen Markt ein publizistisches

Marktversagen vor, ohne dass es (angesichts nicht vorhandener Breitenwirkung, ggf. auch Aktualitat und

Suggestivkraft schon des privaten Angebots) eines ¢ffentlich-rechtlichen Korrektivs bedirfte (dem es dann

ebenfalls an den genannten Kriterien mangeln wirde). Daher ist das gelegentlich vorgebrachte Argument,

dass quasi jedes hinzutretende 6ffentlich-rechtliche Angebot den publizistischen Wettbewerb ,,befeuere” und

schon hiertiber einen Auftrag rechtfertige, in dieser Allgemeinheit nicht zutreffend und als alleiniges

Kriterium nicht zielfihrend. Vgl. hierzu auch die ebenfalls deutliche Kritik an der zitierten Argumentation

bei K.-E. Hain, Gutachten, S. 81 in Fn. 289 und bei N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (608).

Hieraus ergibt sich ja gerade auch erst der Grund fiir einen 6ffentlich-rechtlichen Gewahrleistungs-Auftrag

im klassischen Rundfunk. Vgl. ndher unten Teil H. IV. 1. e.

14 BVerfGE 114, 371 (387 f.); BVerfG, Urteil v. 11.09.2007, 1 BvR 2270/05, Rn. 117 und jiingst Urteil vom
12.03.2008, 2 BvF 4/03, Rn. 93.

15 vgl. etwa |. Sjurts, Einfalt trotz Vielfalt, S. 71 (77 ff.); G. Gounalakis/C. Wege, in: NJW 2008, S. 800 (803);

H. SchellhaaB, Konsequenzen, S. 13; W. Hoffmann- Riem/W. Schulz, in: Hoffmann-Riem/Koch, S. 401

m.w.N. zu (weiteren) medienékonomischen Analysen.

Dazu, dass die Meinungsbildungsrelevanz von Online-Angeboten gerade nicht immer gleich ist, siehe n&her

unten Teil H. IV. e. aa. (1).
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es nur bedingt zutreffend, wenn es in der Begriindung des ZDF heil3t, dass es nicht geboten
sei, ein Marktversagen festzustellen - hierauf alleine kommt es ndmlich gar nicht an, denn ein
Marktversagen in einem Bereich, der nur wenig oder keine Meinungsbildungsrelevanz besitzt,

17 Andererseits

rechtfertigt keinen Auftrag fur die Anstalten in diesem Sektor tatig zu werden.
beeinflusst das Vorliegen eines Marktversagens in Bereichen hoher Meinungsbildungs-
relevanz die Gewichtung der Abwagungsbelange derart, dass regelmélig ein Auftrag der
Anstalten vorliegen wird.**® Entscheidend ist also, wie ausgepragt (im Einzelfall)

Meinungsbildungsrelevanz und die Gefahr des Marktversagens**® kumuliert vorliegen.*®

bb. Zur Beachtung der Strukturprinzipien

Soweit das ZDF als weiteres Argument anfiihrt, dass im Zuge der Ausformung der
Modalitaten die wesentlichen Strukturprinzipien der deutschen Rundfunkordnung zu beachten
seien, bezieht sich dies, vor dem Hintergrund der Staatsfreiheit, erkennbar auch auf die Frage
des Entscheidungstragers. Insoweit geht das ZDF davon aus, dass die letztendliche
Abwagungsentscheidung dem Fernsehrat zustehen soll.** Diesem Ansatz stehen andere
Ansatze gegenuber, die bis zu der Forderung reichen, die Entscheidungskompetenz auf ein

externes Gremium zu (ibertragen.'?? Hierauf wird spater noch gesondert einzugehen sein.'??

cc. Zu den weiteren Argumenten
Der Vorschlag des ZDF wird im Weiteren damit begrindet, dass finanzieller und

organisatorischer Aufwand in Grenzen gehalten werden miissten und das ZDF auch in der

17 \/gl. K.-E. Hain, Gutachten, S. 81. Fiir Online-Angebote ,,0hne Meinungsbildungsrelevanz” gilt dies schon

deshalb, weil sie der Funktion der Anstalten zur Sicherung der freien individuellen und &ffentlichen

Meinungsbildung - eben mangels Relevanz hierfir - gar nicht nachkommen kdnnen.

Wobei zugleich auch die Gefahr eines Marktversagens vorliegen muss. Dies ist (anders als beim klassischen

Rundfunk) fur Internet-Angebote einzelfall-bezogen zu ermitteln. Zur Notwendigkeit einer einzelfall-

bezogenen Beurteilung: A. Rol3nagel, Die Definition des Auftrags der 6ffentlich-rechtlichen Medien, S. 5.

Die Gefahr fir ein solches Marktversagen reicht dem Bundesverfassungsgericht regelmagig aus, da ,,einmal

eingetretene Fehlentwicklungen sich - wenn (berhaupt - nur bedingt und nur unter erheblichen

Schwierigkeiten riickgédngig machen” lieRen. Vgl. BVerfGE 57, 295 (323); 73, 118 (160); 95, 163 (173)

sowie jlngst BVerfGE, Urteil v. 11.09.2007, 1 BvR 2270/05, Rn. 119.

120 Diese differenzierte Betrachtungsweise wird auch deutlich bei T. Held, in: Hahn/Vesting, RStV, Anh. § 11,
Rn. 95, wo es heilit: ,,Dies bedeutet nicht, dass im Online-Bereich dieselben AusgestaltungsmalRnahmen zu
treffen sind wie im klassischen Rundfunk. Den Gesetzgeber trifft aber zumindest eine Beobachtungs- und
Priifungspflicht, ob die Zielvorgaben aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG auch bei neuen Diensten erfiillt werden.
Bei zunehmender Relevanz von - bestimmten [Anm.: Einzelfallbeurteilung!] - Online-Diensten fiir die
offentliche und individuelle Meinungsbildung und Defiziten des bestehenden Angebots im Hinblick auf die
verfassungsrechtlichen Ziele kann die Beobachtungspflicht sogar in eine Handlungspflicht umschlagen.”
(Hervorhebungen und Anmerkung nur hier.)

121 In diese Richtung etwa ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 8.

122 \/gl. etwa die Stellungnahme des Verbandes der deutschen Internetwirtschaft e.V. (eco), S.7; Stellungnahme

des VPRT zum ZDF-Modell fur einen Public Value Test, v. 07.12.2007, Seite (1/1).

Siehe zu dieser Frage unten Teil H. I. - IV.
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Lage bleiben musse, flexibel auf das programmlich und publizistisch Erforderliche zu
reagieren.

Hierzu ist festzustellen, dass es durchaus im Interesse der Gebuhrenzahler steht und damit
auch ein legitimes Ziel ist, den finanziellen und organisatorischen Aufwand in Grenzen zu
halten'?*, solange dies in einem Rahmen geschieht, der die europarechtlichen und
verfassungsrechtlichen Anforderungen - gemessen an ihren jeweiligen Malistében - beachtet:
Da insofern keine erheblichen Bedenken in Bezug auf die Einhaltung der allgemeinen
VVorgaben aus dem Beihilfe-Kompromiss bestehen, soll sich die Priifung im Folgenden darauf
konzentrieren, ob der Vorschlag eine hinreichende Auftragskonkretisierung gewahrleistet.

(1) Nichtvorliegen der Faktoren der Mal3stabserganzung

Fir die Frage, ob dem geplanten Verfahrensablauf eine hinreichend auftragskonkretisierende
Wirkung zukommt, kommt es insbesondere darauf an, ob als Mindestanforderungen an ein
produktives Verfahren die Faktoren der MaRstabserganzung vorliegen.'?

Gleicht man den Vorschlag des ZDF mit diesen Anforderungen ab, so ergibt sich zunéchst, dass
das ZDF, als eigene Informations- und Transparenzpflichten, die Veroffentlichung der
Projektbeschreibung Uber das Telemedienangebot des ZDF und eine diesbezugliche
Pressemitteilung vorsieht.?® Insofern fallt auf, dass beispielsweise nicht vorgesehen ist, eine
abschlégige Beurteilung bzgl. der Erforderlichkeit des Drei-Stufen-Tests (Aufgreiffrage) zu
veroffentlichen. Auch ist keine Verdffentlichung der Ergebnisse der Untersuchungen bzgl. der
marktlichen Auswirkungen vorgesehen. Diese Zurilickhaltung des Vorschlags des ZDF im
Hinblick auf die Begriindung von Informations- und Transparenzpflichten verhindert das
Vorliegen bzw. die Entfaltung der Faktoren der MaBstabserganzung®*’: Schon die
zuriickhaltende Ankiindigung von Anderungen, nur in den Telemedien des ZDF, kontakariert
den Ansatz, die Offentlichkeit'®® und andere Akteure in ausreichendem MaRe als

Steuerungsressourcen zu gewinnen. Sodann gar keine Informationen Uber die wesentlichen

124 ygl. dazu auch K.-E Hain, Gutachten, S. 70.

125 v/gl. oben Teil E. V. Die Faktoren der MaBstabsergénzung wurden bereits herausgearbeitet. Sie umfassen:
Das Bestehen von Informationspflichten des Regulierenden, die Sicherstellung der Transparenz des
Verfahrens, die Verteilung und Zuteilung von Diskurschancen, das Bestehen von Begriindungspflichten und
das Bestehen von Verfahrensrechten (ndher: Teil E. V. 2.).

126 7DF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 4, Ziffer 6.

127 Die Kritik der DLM, Positionspapier, S. 11 verdeutlicht dies: ,,Erst durch die Méglichkeit, zu dem Gutacht-
en Stellung zu nehmen, bevor die abschlieBende Entscheidung der Gremien féllt, wird eine breite Grundlage
fir deren eigene Bewertung geschaffen. So wird auch in der Untersuchung fir den WDR ausgefihrt
(Gutachten S. 138), dass in Bezug auf das Gutachten Prufungsbedarf durch Dritte bestehe, um etwaige
Defizite oder sonstige Auffalligkeiten anzusprechen, z.B. wenn <<ohne plausible Begrindung einer
offensichtlich relevanten Fragestellung nicht nachgegangen>> wurde.”

128 Zur Einbeziehung der , kritischen Offentlichkeit” siehe N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (606).
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Eckwerte des Verfahrens (etwa: Ablehnungsentscheidung bzgl. des Aufgreifens, bzgl. des
Ergebnisses der Bewertung der marktlichen Auswirkungen, und, soweit ersichtlich, auch nicht
bzgl. der publizistischen Auswirkungen und sogar bzgl. des Gesamtergebnisses) zu
veroffentlichen, untertrifft auch niedrig angesetzte Anforderungen an die Verfahrens-
Transparenz. Hiertiber konnen selbst gewahrte Diskurschancen von den Betroffenen nicht
sinnvoll wahrgenommen werden, was letztlich den - flr ein produktives Verfahren
unabdingbaren - Informationsfluss*? zwischen den Akteuren verhindert.

Uberdies ist davon auszugehen, dass, wenn die wesentlichen Ergebnisse schon nicht
veroffentlicht werden, auch keine Begriindungspflichten entstehen (sollen). Fehlt aber eine
Begriindung, so sind der Verfahrensablauf - und damit auch die Entscheidung®®® - nicht
nachvollziehbar und damit auch nicht kontrollierbar.®* Dies widerspricht dem im Beihilfe-
Kompromiss vorgegebenen Ansatz, auch der Rechtsaufsicht im Rahmen des Drei-Stufen-Tests
eine Kontrollfunktion zukommen zu lassen.** Letztlich fehlt in dem Vorschlag auch ein Ansatz
bzgl. der Gewahrung von Verfahrensrechten™® oder entsprechender kompensatorischer
Sicherungen, wie bspw. eine durchgangige, vollumfangliche Verfahrenstransparenz etc.**
Zusammenfassend lasst sich somit feststellen, dass der Ansatz des ZDF das zur Erreichung des
vorrangigen Ziels des Drei-Stufen-Tests, der Auftragskonkretisierung, erforderliche Vorliegen
der Faktoren der Mafstabserganzung nicht sicherstellt, da nicht gewahrleistet ist, dass es tber

135

einen wechselseitigen diskursiven Lernprozess™ (lberhaupt) zu einem (hinreichenden)

Informations- und Wissenszuwachs im Entscheidungstrager kommt.**

129
130
131

Zur Bedeutung eines umfassenden Informationsflusses fiir die Produktivitat d. Verfahrens: Teil E. V. 2.

Zur rechtsaufsichtlichen Kontrolle, insb. zur (reduzierten) Kontrolltiefe siehe unten Teil J. 1.

Uberdies hat die Begriindung auch einen die Entscheidung rationalisierenden Effekt, vgl. dazu K.-E. Hain,
Gutachten, S. 69 mit Rn. 237.

132 v/gl. Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (332).

133 Darauf, dass die Méglichkeit zur Stellungnahme keine Rechtsposition, insbesondere keine Verfahrensrechte
gewahren soll, weist der ZDF-Fernsehrat in der Begriindung auch ausdriicklich hin. Vgl. ZDF, Beschluss des
Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 7.

Mangelnde Transparenz beklagt auch die DLM, Positionspapier, S. 10 f.; ,,Derzeit ist aber noch nicht
erkennbar, dass alle Mdéglichkeiten einer unabhéngigen Willensbildung der Gremien ausgeschopft sind. Dies
betrifft insbesondere die Transparenz der Entscheidungsgrundlagen.”

135 N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (606) &uRert Zweifel an der Erreichbarkeit einer solch ,,selbstreflexiven

und selbstkritischen Prazisierung des 6ffentlichen Auftrags” durch die anstaltsinternen Gremien.

Auch vor dem Hintergrund des uber das Verfahren angestrebten Informations- und Wissenszuwachses sind
die ,,Auftragsgutachten” zu den marktlichen Auswirkungen kritisch zu bewerten. Allg. zur Kritik an diesen
Gutachten: DLM, Positionspapier, S. 6 ff.

134
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(2) Nichtvorliegen der angestrebten Effekte der Mal3stabserganzung

Nachdem vorstehend festgestellt wurde, dass die Faktoren der MaRstabsergdnzung - und damit
die notwendigen Bedingungen fir ein produktives Verfahren - im Vorschlag des ZDF nicht
bericksichtigt sind, ist auch davon auszugehen, dass die angestrebten Effekte der
Auftragskonkretisierung, der Akzeptanz, der Legitimitdt und der Qualitdt (im Sinne von
Rationalitdt und Optimalitat) Gber die Durchfiihrung des Verfahrensvorschlags ebenfalls nicht
erzielt wiirden.

Zwar ist anzunehmen, dass mit der konkreten Gestaltung des Gesamtverfahrens die
maRstabserganzende Funktion variieren kann™*’, so dass es auch denkbar ist, dass ein
konkreter Zuschnitt des Verfahrens auf die spezielle Regulierungssituation auch dazu fuhrt,
dass ein Verfahren hierliber eine Verbesserung seiner Produktivitat erfahrt. Dies kann aber
nicht kompensieren, wenn ein Verfahren schon in den Grundziigen nicht auf eine produktive
und umfassende Ermittlung der abwdagungserheblichen Belange gerichtet ist. Dies ist im Falle
des Verfahrensmodells des ZDF vom 07.12.2007 aber der Fall, denn es fehlt beispielsweise
schon ganzlich die Mdoglichkeit der Rezipienten, zu der maligeblichen Frage des
publizistischen Zugewinns/Mehrwerts des geplanten Angebots selbst Stellungnahmen

abzugeben.'*®

13730 sind bspw. bezogen auf Anhdrungen, als beispielhaftem Anwendungsfall der Verteilung und Zuteilung
von Diskurschancen, im Falle sehr kurzer, aber auch sehr langer Fristdauern fir Eingaben und
Stellungnahmen kontraproduktive Ergebnisse zu erwarten. So kann eine zu kurze Frist die Abgabe von
Stellungnahmen erschweren u. damit d. diesbezigliche Erhebung verfélschen. Im Falle zu langer
Anhdrungsfristen steht zu befurchten, dass friihzeitig abgegebene Stellungnahmen bereits ,,0berholt” sind.
Auch konnen u.U. bei einer (ergebnis-) offenen Befragung andere Ergebnisse (Belange) gewonnen werden,
als bei einer auf einen Fragebogen gestltzten. Die Ergebnisse variieren u.U. weiter, wenn es einen
Rickkopplungsprozess gibt und der Befragte mit Anworten anderer oder mit Expertenmeinungen
konfrontiert wird (Zur der sog. Delphi-Methode vgl. Vowe/Opitz/Dohle, M&K 2008 (2), S. 158 (165 ff.)).
Wird eine Anhérung nur im kleinen Rahmen oder aber umfassend und mit professioneller Unterstiitzung
durchgefiihrt, wird u.U. wiederum ein anderes Spektrum an Belangen zur Verfiigung stehen. So wird bspw.
eine (Produkt-) Befragung in der Regel aussagekraftigere Ergebnisse bringen, wenn die Befragten
Gelegenheit hatten, das betreffende Produkt zu testen, als wenn sie nur theoretische Erwégungen als
Antworten geben kénnen. Bezogen auf den Rundfunk kommen insofern Demo-Versionen, Pilotprojekte etc.
als unterstitzende Elemente in Betracht. Vgl. zum diesbeziglichen Vorgehen der BBC: BBC Trust, Public
Value Test, (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, Seite 12, Nr. 5.3.; BBC Governance Unit, Interim
Rules, S. 12, Nr. 4.3.3; H.G. Bauer/A. Bienefeld, FK (49) 2007, S. 3 (6).

Gerade die diesbeziglich erhobenen Informationen haben in Grof3britannien zu VVerénderungen an einem
geplanten Angebot gefihrt. Vgl. hierzu H.G. Bauer/A.Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (7).

So bringt auch ein hoch innovatives HDTV-Angebot im Hinblick auf die freie individuelle und &ffentliche
Meinungshildung ,nichts”, wenn die Auswahl der Inhalte den Zuschauer nicht anspricht oder die
Anschaffungskosten furr entsprechende Geréte zu hoch sind. In diesen Féllen kann auch eine méglicherweise
gesteigerte Suggestivkraft (und ggf. Aktualitat) des Mediums den Mangel der geringen Reichweite nicht
kompensieren. Ein solches Ergebnis ist aber nur tempordr giltig und kann nach Kkurzer Zeit, mit
fortschreitender Technik / sich verandernder Kostensituation etc. génzlich uberholt sein. Daher empfiehlt
sich, die Geltungsdauer entsprechender Entscheidungen zu flexibilisieren. Ggf. sind bestimmte Entscheid-
ungen auch turnusmafig wiederkehrend zu hinterfragen und ggf. anhand der (verénderten) Ergebnisse
anzupassen. Vgl. hierzu T. Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 363.

138
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Eine solche Verfahrensgestaltung - unter Nichterhebung von Informationen zum zentralen
Aspekt - wird dem Erfordernis der MaRstabsergianzung nicht gerecht. Uberdies wird eine
solche ,,Auftragskonkretisierung” unter Vernachlassigung wesentlicher Belange Beteiligter,
gerade die fur das Ansehen und die Berechtigung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks auf
Dauer essentiellen weiteren Effekte vermissen lassen: Einer Entscheidung auf dieser
Grundlage fehlte in aller Regel die Akzeptanz und letztlich auch die Legitimitat.**® Zugleich
wirde es der Entscheidung dann regelméfig an Qualitdt im Sinne von Rationalitat und
Optimalitat fehlen.**® Insbesondere aber wiirde das vom ZDF vorgeschlagene Modell nicht zu
einer hinreichenden Auftragskonkretisierung fiuhren. Es erfullt damit nicht die

europarechtlichen und verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Verfahrensgestaltung.

(3) Der Drei-Stufen-Test als Chance in Bezug auf die Zukunftsfahigkeit

Sofern die Anstalten in Bezug auf die konkrete Verfahrensgestaltung auch geltend machen,
dass sie flexibel auf das programmlich und publizistisch Erforderliche reagieren konnen
miussten'*!, so wirkt dies so, als mussten die Anstalten den Drei-Stufen-Test als einen Eingriff
(im untechnischen Sinne) in ihre Programmgestaltungskompetenzen firchten. Das Gegenteil
ist der Fall: Gerade der Drei-Stufen-Test bietet ihnen die grof’e Chance im Hinblick auf die
Einfhrung neuer Services und damit auch im Hinblick auf die strategische Ausrichtung ihres
gesamten Handels, mannigfaltig viele Informationen (Uber die publizistischen Vorzige
geplanter Angebote, Uber diesbezugliche Nutzerpraferenzen und marktliche Auswirkungen zu
erfahren. Der Test hilft zudem, die Akzeptanz und die Legitimation - und damit die

Zukunftsfahigkeit - des dffentlich-rechtlichen Rundfunks, zu sichern.'#?

139 C.-E. Eberle, ZDF-Jahrb. 2008, S. 76 formuliert ,,Akzeptanz” u. ,,Legitimation” als ein Ziel d. Verfahrens.

40 Epen um ein solch qualitatives Defizit der urspriinglich geplanten Entscheidung abzuwenden, hat die BBC,
in dem in der vorletzten FuBnote erwahnten Verfahren, aufgrund der Ergebnisse der Stellungnahmen eine
Angebotsveranderung vorgenommen. Vgl. hierzu H.G. Bauer/A.Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (7).

11 vgl. ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 07.12.2007, Seite 7.

12 7utreffend stellt insofern D. Dorr fest, dass der Drei-Stufen-Test den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten ,,die groe Chance” biete, sich ernsthaft und intensiv ,,damit auseinanderzusetzen, worin der
oOffentlich-rechtliche Auftrag wirklich besteht, wann ein gesellschaftlicher Mehrwert eintritt, wofur also der
offentlich-rechtliche Rundfunk eigentlich Gebiihren erhalt.” Vgl. Ders., in: epd medien (34/35) 2008, S. 3
(4). Dies haben nunmehr auch die Anstalten erkannt. So stellt V. Wiedemann, Wie die Anstalten die
Entscheidungen ihrer Gremien zum Dreistufentest vorbereiten und begleiten sollten, S. 5 fest: ,,Denn
tatsachlich betrachtet die ARD den Dreistufentest als eine Chance fiir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk,
eine Chance, die Akzeptanz unserer Telemedienangebote zu erhéhen und unsere Legitimation in der
digitalen Welt damit insgesamt zu starken. Der offentliche Dialog tber unsere Angebote, der die Priifung
durch die Gremien begleitet, ist dabei zugleich auch eine Chance fur uns selbst: Wir mussen uns unserer
Qualitatsstandards riickversichern und uns immer wieder bewusst machen, welche Relevanz unsere
Angebote fir den demokratischen Dialog, die ¢ffentliche Meinungsbildung, den sozialen Zusammenhalt und
die kulturelle Vielfalt in unserem Land haben.” Vgl. auch C.-E. Eberle, ZDF-Jahrbuch 2008, S. 75: ,,Drei-
Stufen-Test von seiner Anlage her ein sinnvolles Instrument (..)”.
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6. Anforderungen an den Rundfunk-Gesetzgeber

Da die anstaltsinternen Modelle zur Auftragskonkretisierung, wie das des ZDF, aber auch das
ganz ahnliche Modell der ARD, ganz offensichtlich dazu tendieren, den Anstalten den
groRtmaoglichen Handlungsspielraum zu sichern, indem sie sich selbst mdglichst wenig
Verpflichtungen in Bezug auf die Verfahrensgestaltung bzw. dessen Durchfiihrung
auferlegen, stellt sich die Frage, was der Gesetzgeber im Staatsvertrag regeln muss und was er
an die Anstalten delegieren kann.

Diese Frage beantwortet sich aus der zu sichernden (produktiven) Funktion des Verfahrens:
Sinn und Zweck des Verfahren ist es, den Auftrag der Offentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten im Online-Bereich, dass heit im Grenzbereich zu anderen grundrechtlich
geschitzten Interessen (namentlich die der privaten Rundfunkveranstalter, die Presse- und
Internetwirtschaft und die der Gebiihrenzahler), zu konkretisieren.*** Legt man dabei das
Konzept der strukturellen Diversifikation'** zugrunde, so gilt es schon allein in Bezug auf das
»duale Rundfunksystem”, wegen der Wechselbeziiglichkeit der beiden S&ulen, die sich
danach wechselseitig durchdringen, stiitzen und befruchten, jeweils auch die Interessen der
Privaten Rundfunkanbieter zu beriicksichtigen.'*> Unabhangig davon, inwieweit man einen
Vorrang des publizistischen Wettbewerbs in concreto ausgedehnt sehen will**®, ist es
jedenfalls so, dass tber das Prinzip der strukturellen Diversifikation auch den Privaten eine,
die publizistische Funktion des Rundfunks, stiitzende Funktion zukommt.**’ Diese Funktion
ist daher als schiitzenswerte grundrechtliche Position in die Ausgestaltung mit
einzubeziehen.**® Im Zuge der Konvergenz der Medien gilt dies freilich nicht nur fur die
privaten Rundfunkanbieter.**® Der Rundfunk ist, neben den Bereichen Presse und Internet,

nur ein Teil der Medienordnung, die auch insgesamt, als (zu sichernde) Funktion, die freie

13 \vgl. zum Ziel des Drei-Stufen-Tests, der Auftragskonkretisierung, insbesondere im Online-Bereich, die

Begriindung zum 12. RAndStV, S. 1 f.. ,Kernelement des Staatsvertrages ist die Konkretisierung des

Auftrags”. Aus der Literatur bspw. B. Peters, K&R 2009, S. 26 (29); K.-E. Hain, Gutachten, S. 70.

Né&her dazu: W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 292 ff sowie M. Eifert,

ZUM 8/9/1999, S. 595 (596 ff.); Ders., MP 12/2007, S. 602 (604); T. Held, Online-Angebote 6ffentlich-

rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 244 ff.

15 vgl. jiingst auch BVerfGE, Urt. v. 12.03.2008, 2 BvF 4/03, Rn. 113.

146 7u dieser Frage naher unten Teil H. IV. 1. e. aa.

Y7 v/gl. W. Hoffmann-Riem, Duale Rundfunkordnung, S. 68: ,,(..) Kompensation der Nachteile eines Systems
durch Vorteile des anderen und umgekehrt (..).”; Vgl. auch: T. Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher
Rundfunkanstalten, S. 200; M. Eifert, ZUM 8/9/1999, S. 595 (596 f.).

148 K -E. Hain, Gutachten, S. 49.

19 vgl. W. Hoffmann-Riem, in: Der Staat 2003, S. 193 (222): ,,Die (..) Idee struktureller Diversifikation kann
fur die ausdifferenzierte Kommunikations- und Medienordnung der Gegenwart und Zukunft weiter genutzt
werden.” Vgl. auch Ders., Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 69; M. Eifert, ZUM 8/9/1999, S.
595 (596 f.).

144
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offentliche und individuelle Meinungsbildung zum Ziel hat.**® Insofern darf eine
Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit auch nicht insgesamt dysfunktional in Bezug auf die
Funktion des Gesamtsystems Medienordnung sein.®! Hieraus ergibt sich, dass bei der
Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit auch die Beruicksichtigung der Grundrechtspositionen der
anderen, durch ihre Tatigkeit die Funktion der Medien insgesamt sichernden Akteure (Presse
und Internet), zu beriicksichtigen sind.**?

Insofern kommt dem Gesetzgeber bei der (Aus-) Gestaltung des Drei-Stufen-Tests die
besondere Verantwortung zu, unterschiedliche, jeweils fir sich grundrechtlich geschiitzte
Interessen zum Ausgleich zu bringen. Diese Situation entspricht dem Anwendungsbereich der
Wesentlichkeitstheorie des Bundesverfassungsgerichts.®* Danach muf der Gesetzgeber selbst
und mit hinreichender Bestimmtheit tatig werden, wenn eine Regulierung die
Grundrechtsausiibung entscheidend betrifft und/oder - wie hier - jeweils fur sich
grundrechtlich geschiitzte Interessen zum Ausgleich zu bringen sind.™*

»Ausgleich der grundrechtlich geschitzten Interessen” bedeutet hier nichts anderes als
»Auftragskonkretisierung”. Da diese wegen der Komplexitit und Dynamik der
Regelungsmaterie nur Uber ein (die multipolaren Interessen erst evaluierendes) Verfahren

geregelt werden kann, bedeutet dies, dass der Gesetzgeber das Wesentliche in Bezug auf die

0" Fir Rundfunk und Presse vgl. BVerfGE 12, 205 (260), st. Rspr., Auch bzgl. der Presse. Vgl. zu der objektiv-
rechtlichen Dimension der Pressefreiheit etwa BVerfGE 10, 118 (121); 20, 162 (174 ff.); 66, 116 (133);
77, 65, (74ff.) sowie C. Degenhart, in BK, Art. 5, Rn. 21 (88. Lfg., 1999). So heift es in BVerfGE 20, 162
(175) bzgl. der objektiv-rechtlichen Dimension der Pressefreiheit ,,(..) so hat die Bestimmung zugleich auch
eine objektiv-rechtliche Seite. Sie garantiert das Institut "Freie Presse”. Der Staat ist - unabhangig von
subjektiven Berechtigungen Einzelner - verpflichtet, in seiner Rechtsordnung uberall, wo der
Geltungsbereich einer Norm die Presse beriihrt, dem Postulat ihrer Freiheit Rechnung zu tragen.”
Nicht anders liegt es hier, den es geht bei den Regelungen zum Drei-Stufen-Test um die Auftragskon-
kretisierung im unmittelbaren Grenzbereich zur Pressefreiheit. Dies wird ersichtlich, wenn man die
Angebote von bspw. www.spiegel.de und www.heute.de vergleicht, die im Wesentlichen die gleichen
Themen, in sehr &hnlicher Art und Weise, aufgreifen.
151 W. Hoffmann-Riem, in: P. Donges/M.Puppis, Die Zukunft des éffentlichen Rundfunks, S. 29 (31) stellt
diesbezlglich fest: ,,Demgegentber zielen Ausgestaltungsgesetze auf die Sicherung der Funktionsféhigkeit
der Medienordnung insgesamt und damit auf die Ermdglichung eines Optimums an Freiheitlichkeit fur die
Kommunikatoren, die Mediatoren und die Rezipienten.”
Dabei ist die Frage der Gewichtung der jeweiligen Belange auch und gerade eine Frage der Bedeutung der
jeweiligen Kommunikate fir das tbergeordnete (Primar-) Ziel der freien 6ffentlichen und individuellen
Meinungsbildung. Es kann also durchaus auf ldngere Sicht, etwa durch Neuentwicklungen, zu einer
Verschiebung der Gewichtigkeit der Medienbereiche fiir die Meinungsbildung und damit fir
Vorrangaspekte kommen, wie etwa die seinerzeitige Einfiihrung des Rundfunks gegeniiber der Presse
verdeutlicht. Insofern kann man auch nicht davon ausgehen, dass dem Rundfunk auf ewig ein gewisser
Vorrang gebihrt, auch wenn dies im Moment noch so zu sein scheint. Zur Berlicksichtigung der
tatséchlichen Entwicklungen bei der Auslegung des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG vgl. insb. BVerfGE 73, 118 (154
f.) und W. Hoffmann-Riem, in: Der Staat 2003, S. 193 (211).
St. Rspr. des Bundesverfassungsgerichts. Vgl. zu Entwicklung und Inhalt der Wesentlichkeitstheorie nur
BVerfGE 34, 165 (192 f.); 40, 237 (249); 41, 251 (260); 45, 400 (417 f.); 48, 210 (221); 49, 86 (126 f.).
St. Rspr. des Bundesverfassungsgerichts. VVgl. zur Wesentlichkeit von organisatorischen Ausgestaltungen
der Rundfunkfreiheit insbesondere BVerfGE 47, 46 (83); 57, 295 (320f.).
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Verfahrensgestaltung selbst (hier iiber den RStV) regeln muss.™™ Der Gesetzgeber muss
insofern sicherstellen, dass das (Gesamt-) Verfahren tatsdchlich eine hinreichend
auftragskonkretisierende Wirkung hat.**® Daher muss er das hierfiir Wesentliche selbst
regeln. Das insofern Wesentliche ist vor allem, neben einer entsprechenden organisatorischen
Untermauerung®’, dass das Verfahren die letztendliche Abwégungsentscheidung um alle
abwégungserheblichen Mafstdbe (mit hinreichender Wahrscheinlichkeit) tatsachlich
anreichert (Malstabserganzung). Insofern muss der Gesetzgeber sicherstellen, dass die fiir das
Erreichen der Mal3stabsergdnzung mafRgeblichen Faktoren (Faktoren der Mafstabserganzung)
bei der Verfahrensdurchfiihrung Berucksichtigung finden. Da die Anstalten von sich aus dazu
tendieren, genau diese Faktoren auBer Acht zu lassen'™®, muss der Gesetzgeber
staatsvertraglich absichern, dass die Faktoren der Malstabsergdnzung im Rahmen der
Durchfuhrung des Verfahrens Beruicksichtigung finden mussen. Dazu muss er entsprechende
Rahmenregelungen bzgl. des Bestehens von Informations-/ Offentlichkeitspflichten des
Regulierenden, bzgl. der Sicherstellung der Transparenz des Verfahrens, bzgl. der Verteilung
und Zuteilung von Diskurschancen, bzgl. des Bestehens von Begriindungspflichten und bzgl.
des Bestehens von Verfahrensrechten selber erlassen.

Da uberdies die konkrete Gestaltung eines Verfahrens das Erzielen der angestrebten Effekte,
trotz \orliegens der Faktoren der MaRstabserganzung, auch negativ beeinflussen kann™®, ist
vom Gesetzgeber auch zu prifen, ob es zudem verfahrensspezifische Aspekte gibt, die ein
solches Gewicht haben, dass sie die Erreichung des Verfahrensziels (das Sicheinstellen der
angestrebten Effekte) verhindern kénnen. Ein solcher verfahrensspezifischer Aspekt ist die
Frage nach der Aufgreifschwelle, d.h. die Frage, wann ein Drei-Stufen-Test tberhaupt

durchzufiihren ist. %

155 Epenso: K.-E. Hain, Gutachten, S. 60 f., 64 mit Fn. 222.

136 Es handelt sich um eine Situation des Grundrechtsschutzes durch Verfahren. Vgl. dazu BVerfGE 53, 30

(57 ff.) und (64 ff.) sowie, speziell bzgl. der Rundfunkfreiheit, BVerfGE 90, 60 (96 ff.).

Dies ist ein zentraler Punkt, auf den spater gesondert eingegangen wird. Vgl. dazu unten Teil H. I. bis IV.

158 Siehe dazu oben Teil F. IV. 5. b. cc. (1) und (2).

9 vgl. oben Teil F. IV. 5. b. cc. (2)

160 \Wenn man, mit den vorstehenden Uberlegungen, dem Vorschlag des ZDF auch mit Bedenken begegnen
mag, so kam ihm, insbesondere im Hinblick auf die Ldsung der Aufgreiffrage, doch eine betrachtliche
Impulsfunktion in Bezug auf die Diskussion tber die konkrete Verfahrensgestaltung und die letztendliche
staatsvertragliche Regelung zu. Eine Kapazitat die Diskussion um den Drei-Stufen-Test ,,voranzubringen”,
konstatieren dem Vorschlag des ZDF auch H.G. Bauer/A.Bienefeld, in FK (49) 2007, S. 3 (11) zu.
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Da es sich bei der Frage nach der Erforderlichkeit der Testdurchfiihrung (Aufgreiffrage) um
einen ganz zentralen, mithin wesentlichen Aspekt fiir die auftragskonkretisierende Wirkung
des Gesamtverfahrens handelt, wird, im Unterschied zum Ansatz des ZDF, davon auszugehen

sein, dass auch diese Frage, zumindest in ihren Grundziigen, staatsvertraglich zu regeln ist.***

V. Der Vorschlag des VPRT fur ein Public Value Test-Verfahren

1. Zum Grundansatz des Modells des VPRT

Der VPRT legte im Méarz 2008 einen eigenen Vorschlag zur Verfahrensgestaltung vor.
Ausgangspunkt des Vorschlags des VPRT st dessen Annahme, dass das duale
Rundfunksystem, wegen einer ,weitgehend selbstbestimmten  Expansion  der
gebuhrenfinanzierten 6ffentlich-rechtlichen Anstalten aus dem Gleichgewicht geraten” sei.
Akzeptanzprobleme und Wettbewerbsverzerrungen seien die Folge. Auf der Grundlage dieses
Verstandnisses ruft der VPRT im Rahmen seines Vorschlags zur Einflhrung eines
Testverfahrens dazu auf, die Chance der Umsetzung des Beihilfe-Kompromisses zur Reform
des dualen Rundfunksystems zu nutzen.’®® Unter Rickgriff auf den Begriff des ,,Public
Value” schlégt der VPRT dazu ein Modell vor, dass sich nicht allein auf die Umsetzung des
Beihilfe-Kompromisses konzentrieren, sondern ,breiter” ansetzen soll, als der ,,Drei-Stufen-

163

Test” im Beihilfe-Kompromiss.™ Wohl aus diesem Grunde bezeichnet der VPRT das von

ihm vorgeschlagene Verfahren auch als ,,Public VValue Test” und nicht als ,,Drei-Stufen-Test”.

2. Kernelemente des VPRT-Vorschlages flr ein PVT-Verfahren
Der Vorschlag des VPRT sieht fir die Glaubwurdigkeit des PVT-Verfahrens die folgenden

Verfahrenselemente als wesentlich an:

e Die Einbindung von unabhéngigem Sachverstand/Experten durch eine Public Value-
Kommission (PVK).

e Die Verankerung von Initiativ-, Beschwerde- und Anhdrungsrechten der betroffenen
Dritten.

e Transparenz des Verfahrens in allen Entscheidungsschritten.

161 vgl. auch Holznagel/Dérr/Hildebrand, S. 490 und néher Teil H. V. 1.
162 vgl. Vorschlag des VPRT, Teil I., S. 1. Abgedruckt auch in epd (24/25) 2008, S. 29 ff.
163 Ebenda.
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Der VPRT geht bzgl. der PVK ,,unter den gegebenen Zeitvorgaben der EU-Kommission”
davon aus, dass das Testverfahren in die vorhandenen Rechts- und Organisationsstrukturen
einzupassen sei. Hierzu obldagen den Gremien die anstaltsinternen Programmentscheidungen
auf der Grundlage und im Rahmen eines n&her zu konkretisierenden, gesetzlichen Auftrages.
Dies umfasse auch den PVT betreffende Entscheidungen.*®* Auch wenn der VPRT hiermit
von seiner urspringlichen Forderung, die Entscheidung durch ein externes Gremium
vornehmen zu lassen abrickt, so beflirwortet er damit gleichwohl die Einfihrung einer
externen, unabhéngigen ,,Public Value-Kommission” (PVK), die den Anstaltsgremien und
dem Intendanten als Expertise-Instanz dienen soll.*® Ihre Aufgabe soll die Beratung des
Gremiums bei der Durchfihrung eines Public Value Tests durch gutachterliche
Stellungnahmen zur Ubereinstimmung des Vorhabens mit dem offentlichen Auftrag der
Anstalt, zur Bedeutung des Vorhabens fur den publizistischen Wettbewerb, zu den
Auswirkungen des Vorhabens auf den relevanten Markt und zur Finanzierung des Vorhabens
sowie der Auswirkung auf den Anstaltshaushalt auf der Basis der Intendanten-vorlage,
eigener Ermittlungen und der Anhorung Dritter (Betroffener) sowie der Rechtsaufsicht bei der
Beauftragung sein.®®

Die nach dem Entwurf des VPRT staatsvertraglich zu verankernde Public Value
Kommission'®” soll auch die ordnungsgemaRe (anstaltsiibergreifende) Durchfiihrung des PVT
verantworten. Den Gremien soll die Entscheidung UGber die Berlcksichtigung der
gutachterlichen  Stellungnahme des PVK obliegen, bevor Programmvorhaben der
Rechtsaufsicht zur Beauftragung vorgelegt werden. Uberdies soll die PVK im Rahmen des

168

Verfahrens fir Anhorungsberechtigte™ als Beteiligungs- und Anrufungsinstanz fungieren.

164" Der in seinem Bestand und den Kernelementen seines Verfahrens jedoch gesetzlich zu verankern sei. Siehe

Vorschlag des VPRT, Teil I, S. 4 f.

Die PVK soll der jeweils verfahrensfiihrenden Anstalt zur Erfullung ihrer Aufgaben bei der Einleitung und
Durchfiihrung eines Public Value-Tests dienen. So soll sie u.a. prifen, ob ein PVT-Verfahren durchzufiihren
ist. Die PVK soll aus je zwei Sachverstandigen des Medienrechts, der Medien-/Finanzwirtschaft
(Mediendkonomie) und der Medienwissenschaft bestehen. Diese Sachverstandigen werden (wie die der
KEK und die der KEF) fur funf Jahre mandatiert. Die Ernennung solle einvernehmlich durch die
Ministerprasidenten erfolgen. Vgl. Vorschlag des VPRT, Teil I., S. 2 und 5 (auch zur Finanzierung).

Fur eine beratende Kommission (unabhangig vom Vorschlag des VPRT) bspw. auch D. Dérr, FK 48/2008,
S. 3 (7). Ebenso Holznagel/Dérr/Hildebrand, S. 491 f., die auch einen ,,personellen Unterbau” und eine
»Systematische Professionalisierung” der Gremien fordern. Auf die Notwendigkeit einer ,,professionellen,
gut eingespielten Organisationsstruktur” weist K. Sokoll, NJW 2009, S. 885 (889) hin.

187 vgl. Vorschlag des VPRT, Teil I1., S. 2.

188 Dazu sogleich im néchsten Absatz.
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3. Anhorung Dritter / Anhdrungsberechtigung

Der Vorschlag des VPRT geht davon aus, dass die Anhdrung betroffener Dritter im Public
Value-Test eine entscheidende Voraussetzung fiir die Qualitat der Gremienentscheidung ist.
Sie diene der umfassenden Aufarbeitung des Sachverhalts und differenzierten Bewertung der
mit dem Vorhaben verbundenen Auswirkungen. Daher sei eine inhaltliche Beschrénkung der
Anhorung allein auf die marktlichen Auswirkungen eines Vorhabens, fiir die allenfalls
verfahrensékonomische Griinde sprachen, nicht richtig und auch nicht gerechtfertigt.®® Es
misse vielmehr den betroffenen Wirtschaftskreisen, ebenso wie den betroffenen
gesellschaftlich relevanten Gruppen, ein verbindliches Anhérungsrecht eingeraumt werden.*"”
Um hierbei den Beteiligungsumfang in Grenzen zu halten, sei es sinnvoll, die
Anhérungsberechtigung staatsvertraglich einzugrenzen.!” Zu den Anhérungsberechtigten
sollten danach die Direktorenkonferenz der Landesmedienanstalten, der VPRT, der APR, die
Verleger- und Produzentenverbande und betroffene Unternehmen gehéren.*

Der Vorschlag sieht vor, dass es dann Aufgabe der PVK sein soll, die Eingaben der
Betroffenen umfassend zu werten und nach transparenten Kriterien angemessen zu gewichten.
Zudem misse den Anhdrungsberechtigten und Verfahrensbeteiligten in allen wesentlichen
Verfahrensschritten Zugang zu den relevanten Unterlagen gewéhrt werden und die
Entscheidungen der Gremien und der PVK seien mit Begriindung zu verdffentlichen.'”

4. Verfahrensablauf
Der Verfahrensvorschlag des VPRT sieht zundchst vor, dass ,,die Auslosfunktion”, d.h. die
Beantwortung der Frage nach der Erforderlichkeit des Tests (Aufgreiffrage) Sache des

Intendanten ist.*”* Fiir den Fall, dass der Intendant die Durchfiihrung des Public Value Tests

189 vgl. Vorschlag d, VPRT, Teil Il., S. 4. Zwischen dem publizistischen Wettbewerb und den Marktauswir-
kungen herrschten so viele Interdependenzen, dass keine scharfe Trennlinie gezogen werden konne.  Die
sachliche Einwendungsbefugnis sei daher auf alle Belange auszudehnen, die durch das Vorhaben
aufgeworfen und beriihrt werden. Anders dagegen R. Meyer, epd medien (29) 2008, S. 3 (4), der die
Anhorungen auf marktrelevante Auswirkungen beschrénkt sehen mochte.

Zudem misse das Verfahren auch ein Initiativ- und ein Beschwerderecht umfassen. Siehe Vorschlag des

VPRT, Teil I, S. 5.

Im Sinne einer Regelung durch Benennung von Anzuhdrenden mit Blindelungsfunktion. Vgl. Vorschlag des

VPRT, Teil I, S. 4.

172 Ebenda.

1% vgl. Vorschlag des VPRT, Teil I., S. 6.

174 Kommt der Intendant im Rahmen dieser Vorpriifung zu dem Ergebnis, dass ein Vorhaben nicht neu ist oder
ein vorhandenes Angebot nicht &ndert, so soll kein Public Value-Test durchgefiihrt werden. Der VPRT sieht
in diesem Schritt allerdings die Gefahr, dass der Anwendungsbereich des Tests faktisch auf Null reduziert
werden konne. Daher sollten schon auf dieser Vorstufe — wie auch spater im Gremienverfahren — die
staatsvertraglich festzulegenden und von den Rundfunkanstalten in transparente und berpriifbare Kriterien
zu konkretisierenden Anforderungen, wann ein Prifungsverfahren durchzufiihren ist, gelten. Vgl. Vorschlag
des VPRT, Teil Il., S. 4. Zudem solle den Anhdrungsberechtigten ein Initiativrecht zukommen.
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fiir erforderlich halt, ist vorgesehen, dass er den Vorschlag zur Neuaufnahme oder Anderung
des Angebots dem jeweiligen Gremium zur Entscheidung vorlegt (sog. Intendantenvorlage®™)
und das Testverfahren durchgefiihrt wird. Trager des Verfahrens soll dabei das jeweilige
Gremium (Rundfunk- bzw. Fernsehrat) sein. Die Public Value - Kommission soll ihm hierbei
als Hilfsorgan zur Seite stehen.*’®

Es ist sodann vorgesehen, dass das Gremium zundchst auf der Grundlage der
Intendantenvorlage entscheidet, ob ein Public Value Test einzuleiten ist oder nicht. Das
Gremium soll hierbei nach staatsvertraglich festgelegten und von den Rundfunkanstalten in
Satzungen und Richtlinien konkretisierten Kriterien entscheiden. Halt das Gremium die
Einleitung fiir erforderlich, so folgt die Durchfiilhrung des Public Value-Tests.'”’

Diesbezuglich sieht der Vorschlag dann die folgenden Verfahrensschritte vor:

a. Beratung der Intendantenvorlage

Gegenstand der Prifung soll zunachst die Beratung der Intendantenvorlage durch das
zustandige Gremium sein. Dartber hinaus soll das Gremium die Vorlage im Onlineangebot
der Anstalt (verbunden mit einem der Transparenz dienenden pressedffentlichen Hinweis)

verdffentlichen und sie mit allen Unterlagen an die PVK weiterleiten.’

b. Einschaltung der Public Value-Kommission

Die PVK soll nach dem Modell des VPRT eine Stellungnahme dazu abgeben, ob das
Vorhaben qualitativ zum publizistischen Wettbewerb beitrdgt und welche Auswirkungen das
Vorhaben auf die relevanten Marktteilnehmer hat. Zur Erarbeitung dieser Stellungnahme sieht
der Vorschlag vor, dass die Kommission das erforderliche Datenmaterial einholt und die

Anhdrungsberechtigten (sowie evtl. weitere Betroffene) beteiligt. Die Kommission

> Der VPRT weist darauf hin, dass die Intendantenvorlage in der Sachverhaltsdarstellung und in der Begriind-

ung hinreichend konkret sein misse, um dem Gremium, der Rechtsaufsicht und den Anhérungsberechtigten
eine Beurteilung des Angebots zu ermdglichen. Siehe VVorschlag des VPRT, Teil 1l., S. 5.

176 \/gl. Vorschlag des VPRT, Teil I1., S. 5.

Y7 \/gl. Vorschlag des VPRT, Teil I1., S. 5. Gelangt das Gremium dagegen zu der Auffassung, dass fiir das vom
Intendanten vorgelegte VVorhaben kein Public Value-Test erforderlich ist, trifft es zundchst eine vorlaufige
Entscheidung, dass kein PVT durchzufiihren ist und leitet diese Entscheidung an die Public Value-
Kommission weiter. Die PVK nimmt dazu Stellung, ob sie ein Testverfahren fiir erforderlich halt. Das
Gremium entscheidet sodann, unter Einbeziehung der Stellungnahme der Kommission, ob es bei seiner
vorlaufigen Entscheidung bleibt oder ob es nunmehr auch die Einleitung eines Tests fir erforderlich hélt. (In
letzterem Falle wiirde dann der Test in normaler Weise durchgefiihrt.) Die Entscheidung wird mit d. Griind-
en im Onlineangebot der Anstalt verdffentlicht. Zu diesem Fall siehe Vorschlag des VPRT, Teil Il., S. 6.

%8 vgl. Vorschlag des VPRT, Teil Il., S. 5.
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Ubermittelt ihre Stellungnahme dem Gremium und verdffentlicht sie danach, einschliellich

der AuBerungen der Angehérten, im Onlineangebot der Anstalt.*”

c. Abschlussentscheidung des Gremiums, Rechtsaufsichtliche Prifung und Feststellung

Das Gremium prift unter Einbeziehung der Stellungnahme der Kommission die
verfahrensrechtlichen und inhaltlichen Voraussetzungen des Prufverfahrens und trifft eine
Entscheidung. Die Entscheidung soll mit den Grinden im Online-Angebot der Anstalt
veroffentlicht werden.”® Fir den Fall, dass die Entscheidung negativ ausfallt, darf das

geplante Angebot nicht realisiert werden.'®

Im Fall einer positiven Entscheidung des
Gremiums ist vorgesehen, dass das Gremium sodann seine Entscheidung der Rechtsaufsicht
vorlegt.'®? Die Rechtsaufsicht ,,prift die OrdnungsmaRigkeit des Testverfahrens (Einstellung
aller relevanten Tatsachen und deren Gewichtung) und dessen Ergebnis.”*®* Nach dieser
Prifung stellt sie fest, ob die Entscheidung des Gremiums rechtmalig ist. Trifft die
Rechtsaufsicht die Feststellung, dass die Entscheidung des Gremiums rechtmaRig ist, kann
das geplante Angebot realisiert werden.'®

Die Feststellung der Rechtsaufsicht wird mit der Begriindung im Onlineangebot der Anstalt

veroffentlicht.'®

5. Verfahrensrechte betroffener Dritter

Der VPRT geht davon aus, dass das gesamte 6ffentlich-rechtliche Angebot dem Public Value-
Gedanken entsprechen miisse.*® Dies heiRe aber nicht, dass grundsatzlich alle Angebote den
Public Value Test durchlaufen mussten. AuszuschlieBen sei jedoch, dass weite Teile des
gebuhrenfinanzierten Angebots der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten von vorneherein aus dem
Testverfahren genommen wiirden.*®” Um zu verhindern, dass die Anstalten die Anwendung

des Tests durch eine zu restriktive Auslegung der Begrifflichkeiten faktisch ausschlieRen

% vgl. Vorschlag des VPRT, Teil Il., S. 5.

180 Ependa.

181 vgl. Vorschlag des VPRT, Teil II., S. 6. Zu der Frage, ob die Rechtsaufsicht befugt ist, die ,,Gewichtung”

der Belange zu prifen, vgl. unten Teil J. 111

Die Vorlagepflicht soll sich dabei sowohl auf das abschlielende Ergebnis eines Public Value-Tests als auch

auf die endgiiltige Entscheidung, keinen Test einzuleiten, beziehen. Vgl. Vorschlag des VPRT, Teil Il., S. 6.

183 \orschlag des VPRT, Teil Il., Seite 6.

184 \/gl. Vorschlag des VPRT, Teil Il., S. 6.

185 vgl. ndher den Vorschlag des VPRT, Teil Il., S. 6.

186 vgl. Vorschlag des VPRT, Teil I, S. 3. Sollten etwa Entwicklungen eintreten, dass in bestehenden Haupt-
programmen zunehmend Public Value-Inhalte in Spartenprogramme verlagert werden, so misse auch in
diesem Fall ein Verfahren initiiert werden kénnen. VVgl. dazu Vorschlag des VPRT, Teil 1., S. 1.

187 vgl. Vorschlag des VPRT, Teil I., S. 3.
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konnten, missten den Anhdrungsberechtigten in gewissem Umfang Verfahrensrechte
zustehen. Um die Transparenz und Glaubwirdigkeit des Verfahrens zu gewéhren und
gleichzeitig den Gremien eine umfassende Entscheidungsgrundlage zu schaffen, solle den
Anhorungsberechtigten, unbenommen vom reguldaren Verfahrensablauf, auch initiativ das
Recht zur Anrufung der Public Value-Kommission zustehen.!®® Zudem sollten die
Anhorungsbeteiligten, um zu verhindern, dass die Relevanzschwelle fur die Vorlagepflicht
des Intendanten an das Gremium zu hoch gelegt und dadurch der Public VValue-Test in seiner
Anwendung unangemessen eingeengt wird, das Recht haben, beim Intendanten die Einleitung

des Testverfahrens zu beantragen.'*®

6. Vorschlage zur rechtlichen Gestaltung

Der VPRT macht auch Vorschlage dazu, wie das vorgestellte Modell des Public Value Tests
in normativer Hinsicht umgesetzt werden soll: So seien, um eine mdglichst grofie
Rechtssicherheit und Transparenz fir alle Beteiligten zu schaffen, die Eckwerte des
Verfahrens im Staatsvertrag selbst zu regeln.®® Erganzend kamen Konkretisierungen durch
Satzungen oder Richtlinien der Anstalten in Betracht. In diesen sollte dann die weitere
Konkretisierung der staatsvertraglichen Vorgaben zum Auftrag sowie zu den gesetzlichen
Prifkriterien (u. a. wann ein Prifverfahren durchzufuhren ist) und die Beriicksichtigung der
Aspekte, welche Bedeutung das geplante Angebot fur den publizistischen Wettbewerb hat,
wie es sich finanziell auswirkt, wie lange es dauern soll und ob bereits vergleichbare
Anstaltsangebote existieren, erfolgen. Weitere Konkretisierung sollten hier auch die VVorgaben

zur Transparenz bei Verfahrensdurchfiihrung erfahren.***

188 \/gl. Vorschlag des VPRT, Teil 11., S. 7. Der Vorschlag sieht dann vor, dass die PVK das Vorbringen dann
in einer gutachterlichen Stellungnahme gegeniiber dem Intendanten und dem Gremium beurteilt.

189 vgl. Vorschlag des VPRT, Teil I1., S. 7. Zur Vorbereitung seiner Entscheidung in dieser Frage soll d. Inten-

dant eine gutachterliche Stellungnahme d. Kommission zu der Frage einholen, welche verfahrensrecht-

lichen Schliisse aus den von den Anhdrungsbeteiligten vorgebrachten Tatsachen zu ziehen sind.

Diese Eckwerte seien etwa:

- Préazisierung des offentlichen Auftrags fir Telemedien und digitale Zusatzangebote.

- Einfuhrung beispielhafter Programmkategorien fiir digitale Zusatzangebote.

- Zudem Entwicklung eines Programmkonzepts unter Bezugnahme auf diese Programmkategorien.

- Bzgl. der Telemedien die Erstellung einer Positiv-/Negativ-Liste.

- Festlegung der Kriterien wann ein Priifverfahren durchzufiihren ist.

- Festlegung der einzelnen Stufen des Priifverfahrens festzulegen.

- Festschreibung der Einholung von Stellungnahmen Dritter zu den publizistischen und marktlichen
Auswirkungen eines Angebots und Einbeziehung in den Entscheidungsprozess.

- Verpflichtung zur hinreichend konkreten Beschreibung und Begriindung eines Angebots

- Festschreibung von Transparenzpflichten.

- Verankerung der Public Value-Kommission als unabhangige Institution.

Vgl. dazu néher den Vorschlag des VPRT, Teil Il., S. 1 und 2

191 vgl. Vorschlag des VPRT, Teil I1., S. 2.

190
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VI. Kritik und Bewertung des Modells des VPRT

1. Kritik des ZDF am Vorschlag des VPRT

Das ZDF reagierte auf den Verfahrensvorschlag des VPRT mit Ablehnung. Da der VPRT
selbst einrdume, dass sein Konzept nicht alleine auf der Grundlage des Beihilfe-
Kompromisses und dessen Vorgaben zu einem Drei-Stufen-Test entwickelt wurde,
beanspruche es von vornherein nicht, einen Diskussionsbeitrag dazu zu leisten, wie der
Beihilfe-Kompromiss in nationales Recht umzusetzen ist. Es ginge dem VPRT vielmehr um
eine grundlegende Umstrukturierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks und seiner
Aufsicht. ™

Die Vorschlédge des VPRT zielten auch nicht auf eine Balance im dualen System, sondern
darauf, dem 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk durch Restriktionen insbesondere im Bereich der
Onlineangebote und der neuen Ubertragungsform den Zugang zu den jingeren
Bevélkerungsgruppen weiter zu erschweren.

Dartiber hinaus widerspreche der VPRT-Vorschlag dem Beihilfe-Kompromiss. Nachdem der
Beihilfe-Kompromiss als signifikante Starkung der Gremien wund der brigen
Kontrollinstanzen des offentlich-rechtlichen Rundfunks gesehen werde, sei die mit dem
VPRT-Vorschlag einhergehende Entmachtung der Gremien schadlich und greife dartber
hinaus auch in origindre Kompetenzen des Verwaltungsrates ein. Das ZDF habe dagegen ein
Drei-Stufen-Test-Verfahren verabschiedet, das den Anforderungen des Artikel-19-Schreibens
voll entspreche. Der Fernsehrat stinde in diesem Zusammenhang einer Einbindung
sachverstandiger Dritter in seinen Entscheidungsprozess offen gegeniber. Dies kdnne ,,nach
dem Selbstverstandnis des ZDF-Fernsehrates jedoch nicht fir die Bewertung der Prifkriterien

192 7DF, Zum Vorschlag des VPRT fiir ein Public Value Verfahren, S. 1.

193 Weiterhin sei die Behauptung des VPRT, der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk verfiige iiber keine unabhangige

externe Kontrolle falsch. Das ZDF unterliege einem ,,dichten Geflecht an Aufsichts- und Kontrollinstanzen-
und Mechanismen”. Der Fernsehrat werde in der Offentlichkeit ,von interessierten Kreisen” haufig als
»interne Aufsicht” bezeichnet. Daran sei allein richtig, dass der Fernsehrat aus verfassungsrechtlichen
Grinden ein Organ der Anstalt ist. Tatsachlich sei es ,,eine Form der externen Aufsicht”, weil die Mitglieder
des Fernsehrates nicht von der Anstalt oder ihren Organen berufen werden, das ZDF konne also auf die
Besetzung seines Fernsehrates keinen Einfluss nehmen. ZDF, Zum Vorschlag des VPRT fr ein Public Value
Verfahren, S. 2 und 3.
Dem steht allerdings die g.h. Meinung entgegen, dass es sich beim Rundfunkrat um ein internes Gremium
handelt. Vgl. BVerfGE 12, 205 (261/262), und 73, 118 (153) wo es heift: ,,Zur Sicherung dieser Vielfalt kann
der Gesetzgeber eine - nach dem Urteil vom 28. Februar 1961 (..) verfassungsrechtlich nicht zu
beanstandende - "binnenpluralistische™ Struktur der Veranstalter, also eine Organisation vorsehen, bei welcher
der Einflug der in Betracht kommenden Kréfte intern, durch Organe der jeweiligen Veranstalter vermittelt
wird.” (Hervorhebung nur hier.) Fiur die Literatur vgl. bspw. W. Hoffmann-Riem, in: P. Donges/ M. Puppis,
Die Zukunft des offentlichen Rundfunks, S. 29 (33); Ders., in: R. Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, S.
632; H. Gersdorf, Grundziige, Rn. 327 ff., C. Degenhart, in BK-GG, Art. 5, Rn. 768 f. (113. Aktualisierung,
2004), W. Schulz, in: P.Donges/ M. Puppis, Die Zukunft des &ffentlichen Rundfunks, S. 311 (318f.). R.
Ricker/P. Schiwy, Rundfunkverfassungsrecht, C. I1l. Rn. 27 m.w.N; K. Sokoll, NJW 2009, S. 885 (889).
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1. und 2. beim Drei-Stufen-Test (also Ubereinstimmung des Angebots mit dem Auftrag und
Beitrag des Angebots zum publizistischen Wettbewerb) gelten.” Denn die Bewertung des
publizistischen Wertes von Rundfunkangeboten gehére zum Kernbestand der Aufgaben der
Rundfunkgremien offentlich-rechtlicher Sender.***

Die Vorschlage des VPRT wichen im Ubrigen auch von den Vereinbarungen mit der
Européischen Kommission ab und verstielen daher gegen die gebotene stringente Umsetzung

des Beihilfe-Kompromisses in deutsches Recht.'*®

2. Eigene Bewertung des vom VPRT vorgeschlagenen Modells

a. Uberschlagiger Vergleich mit dem Modell des ZDF

Der Vorschlag des VPRT orientiert sich ersichtlich starker an dem Public Value Test der BBC
als dies bei dem Vorschlag des ZDF der Fall ist. Im Wesentlichen sind folgende

Abweichungen gegeniiber dem Modell des ZDF erkennbar:

196

Umfangreichere Anhdrungen (nicht auf marktliche Auswirkungen beschrénkt)
197

Einbindung von unabhangigem Sachverstand/Experten (durch PVK)

Betonung von Verfahrensrechten'®®

Ausgepragtere Transparenz des Verfahrens'*®
200

Starkere Betonung des 6ffentlichen Nutzens/Mehrwerts als Abwagungsaspekt

Verstarktes Anstreben einer engeren materiellen Definition des Auftrags®®*

b. Beachtung der verfassungsrechtlichen und europarechtlichen Vorgaben
Bezogen auf die Einhaltung der Vorgaben aus dem Beihilfe-Kompromiss, ist - entgegen der
Ansicht des ZDF - kein unzulassiger VerstoR erkennbar.”®? Es fallt allein auf, dass der

Vorschlag des VPRT nicht auf den publizistischen Wettbewerb abstellt, sondern auf den

194 7DF, Zum Vorschlag des VVPRT fiir ein Public Value Verfahren, S. 4.

1% Ebenda.

1% v/gl. die Dokumentation des Vorschlags des VPRT in: epd medien (24/25) 2008, S. 29 (30).

197 v/gl. die Dokumentation des Vorschlags des VVPRT in: epd medien (24/25) 2008, S. 29 (29).

1% v/gl. die Dokumentation des Vorschlags des VPRT in: epd medien (24/25) 2008, S. 29 (32).

199 vgl. die Dokumentation des Vorschlags des VPRT in: epd medien (24/25) 2008, S. 29 (30) und (32).

20 \/gl. die Dokumentation des Vorschlags des VPRT in: epd medien (24/25) 2008, S. 29 (29) und (31).

26 \/gl. die Dokumentation des Vorschlags des VPRT in: epd medien (24/25) 2008, S. 29 (32 f.).

202 Inshesondere d. Einfiihrung einer PVK wiirde die Gremien nicht nachhaltig schwéchen, denn diese behielten
die Letztentscheidungsbefugnis. Vor dem Hintergrund der praktischen Erfahrungen beim britischen PVT,
bei dem sich gerade die Anhdrungen zu publizistischen Aspekten auf das Angebot selbst ausgewirkt haben
(vgl. dazu oben Teil F. IV. 5. b. cc. (2) und H.G. Bauer/A.Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (7)), uberzeugt
auch die Ablehnung einer Anhorung bzgl. der publizistischen Aspekte nicht.
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offentlichen Nutzen / Mehrwert. Ob dies eine tatsachliche Verschéarfung der Anforderungen
darstellt, hangt von der Interpretation der Begrifflichkeiten ab.

Wenn man den 6ffentlichen Nutzen / Mehrwert allein in dem Beitrag des Angebots zur freien
individuellen und o6ffentlichen Meinungsbildung (mithin dem Beitrag zum publizistischen
Wettbewerb) erblickt, sind die Unterschiede rein begrifflicher Natur. Versteht man unter dem
offentlichen Nutzen / Mehrwert dagegen (so ist der Vorschlag des VPRT wohl gemeint),
neben dem Beitrag zum publizistischen Wettbewerb, auch dessen relatives Gewicht zu seinen
Kosten?®® und in Ansehung des Markteinflusses, so liegt der Unterschied vor allem in der
Frage der Gewichtung: Das Modell des VPRT scheint dem Markteinfluss als zu
gewichtendem Belang - in Anlehnung an des britische Modell des PVT der BBC - mehr
Gewicht beizumessen, als dies beispielsweise das Modell des ZDF vorsieht.?*

In der Betonung dieses Aspekts liegt zumindest kein Verstol? gegen die sich aus dem Beihilfe-
Kompromiss ergebenden Anforderungen, die - fir eine erfolgreiche Einfuhrung des Drei-
Stufen-Tests in Deutschland - zumindest auch einer Berlicksichtigung der Interpretation der
Vereinbarung nach Lesart der Kommission bedurfen. Da die Kommission den Aspekt der
wettbewerblichen Auswirkungen regelmaRig betont und aus diesem Grunde die gesamte
Finanzierung der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten als dem Beihilfe-Regime

unterliegend ansieht?®

, wird ein stérker an den marktlichen Auswirkungen orientierter Ansatz
gegenlber der Kommission (und damit in Bezug auf die Anforderungen des Beihilfe-
Kompromisses) - anders als das ZDF meint - unproblematisch sein.*%

Wenn das Modell des VPRT damit die europarechtlichen Vorgaben aus dem Beihilfe-
Kompromiss einhélt, so stellt sich - neben der spater aufzugreifenden Frage nach der
auftragskonkretisierenden Wirkung des Verfahrensvorschlags - die Frage nach der Einhaltung
der verfassungsrechtlichen Vorgaben der Rundfunkfreiheit. In diesem Zusammenhang
ergeben sich im Wesentlichen zwei Unterfragen: Erstens, ob die starkere Gewichtung des

Aspekts des marktlichen Einflusses eventuell in unzulé&ssiger Weise das verfassungsrechtliche

203 Op die Kosten als Abwagungsfaktor anzusehen sind, ist umstritten. Dafiir: B. Holznagel/K. Siebenhaar, 7-

Stufen-Plan, S. 2; D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (8); Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 74 ff.;
B. Peters, K&R 2009, S. 26 (30); Holznagel/Dérr/Hildebrand, Elektronische Medien, S. 492. Dagegen:
M. Knothe, epd medien (60) 2009, S. 5 (6). Naher dazu unten Teil H. IV. 1. e. cc. (1).

204 Zur Sicht des ZDF siehe auch C.-E. Eberle, ZDF-Jahrbuch 2008, S. 75: Online-Betatigung kénne ,,auch
dann gerechtfertigt sein, wenn fur sie marktliche Auswirkungen von Gewicht prognostiziert werden.” Zur
Sicht der Privaten siehe bspw. T. Schmid/P. Gerlach, FK 25/2009, S. 3 (4 ff.).

25 \/gl. zur Einschatzung der Kommission etwa K (2007) 1761 endg., Rn. (74) ff.

2% Die vom ZDF geforderte ,,stringente Umsetzung” des Beihilfe-Kompromisses wird notwendig auch die Per-
spektive der Europdischen Kommission im Blick halten missen. Vgl. hierzu auch W. Schulz, Der
Programmauftrag als Prozess seiner Begrindung, S. 45 a.E.
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Ziel der freien individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung gefahrdet. Und zweitens, ob
die Einfihrung der PVK und insbesondere die Verpflichtung der Gremien zur

Berlicksichtigung von deren Entscheidungen gegen die Staatsfreiheit verstiefe.

aa. Vernachlassigung des Ziels der freien und individuellen Meinungsbildung?

Zu prifen ist zunéchst, ob eine stirkere Gewichtung des Aspekts des marktlichen Einflusses
zugleich eine Vernachlassigung des verfassungsrechtlichen (Primar-) Ziels der freien
individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung®’ darstellt.

Zunéchst ist hierzu festzustellen, dass im (einfachgesetzlich bzw. prozedural) zu
bestimmenden Aufgabengebiet der Rundfunkanstalten im Online-Bereich dem publizistischen

Wettbewerb kein genereller, alleiniger Vorrang gebiihrt®®:

Ein alleiniger Vorrang des
publizistischen Wettbewerbs in der Abwagung des Drei-Stufen-Tests wiirde in keinster Weise
zu einer Beschréankung (und Konzentration) der Anstalten auf die Erfallung ihrer (Kern-)
Aufgabe im Kontext der Rundfunkfreiheit fiihren?®®, sondern vielmehr eine unkontrollierte,
gebuhrenfinanzierte Expansion der Anstalten in den Online-Bereich unterstiitzen (bzw.
zumindest nicht verhindern konnen)®°, die zugleich eine unzulassige Beeintrachtigung der
grundrechtlichen Belange der (anderen) Unternehmen in diesem Bereich darstellen wiirde.?*

Eine allein an marktlichen Aspekten orientierte Gewichtung, kann dagegen die

2 unterstiitzen und in diesem Falle ggf.**® das

Meinungsvielfalt verengende Tendenzen®
verfassungsrechtliche Ziel der freien individuellen und &ffentlichen Meinungsbildung
vernachlassigen.?!* Pauschale Verweise auf den Vorrang des einen oder des anderen Aspekts
werden der Situation im Online-Bereich daher nicht gerecht.”*® Vielmehr variiert die

zutreffende Gewichtung mit der Meinungsbildungsrelevanz des jeweiligen Kommunikats.**®

27 3. dazu bspw. BVerfGE 57, 295 (320); W. Hoffmann-Riem, Regulierung d. dualen Rundfunkordnung, S. 29;
K.-E. Hain, Gutachten, S. 66 f.; T. Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 42 ff.

2% \/gl. oben Teil F. IV. 5. a.

29 In diesem Falle wiirde die Testdurchfiihrung keine Veranderung ggii. der bisherigen (von der Kommission

zu Recht als unzureichend angesehenen) Situation, dass die Anstalten Art und Umfang ihrer Online-

Aktivitdten - autonom und nahezu unreglemetiert - bestimmen, bewirken. Denn irgendwie trégt jedes neue

Angebot im (grenzenlosen) Internet dort auch zum publizistischen Wettbewerb bei. Zu diesem Aspekt vgl.

auch K.-E. Hain, Gutachten, S. 81 mit Fn. 289 und N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (608).

Der Aufbau einer vollumfanglichen ,,dritten Programmséule” wére so jedenfalls nicht zu verhindern.

2L K.-E. Hain, Gutachten, S. 65 f.

22 7y vielfaltsverengenden Tendenzen im klassischen (Privat-) Rundfunk vgl. Bundesverfassungsgericht,

Urteil v. 11.09.2007, 1 BvR 2270/05, Rn. 117 m.w.N. Zu der Frage, inwieweit im Internet ein Vielfalts-

defizit besteht, bzw. zu erwarten ist, vgl. unten Teil H. 1V. 1. e. aa. (2).

Dies ware zumindest im (kumulierten) Falle von Angeboten mit (tatsdchlich) hoher Meinungsbildungs-

relevanz und der gleichzeitigen Gefahr eines Marktversagens denkbar.

2% \gl. K.-E. Hain, Gutachten, S. 67 f.

215 \/gl. oben Teil F. IV. 5. a.

218 Kumuliert mit der Gefahr des Marktversagens. Teil F. IV. 5. b. aa.

210

213
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Daher kann man den Ansatz des VPRT in dieser Frage nur so verstehen, dass es sich dabei
um einen Hinweis darauf handelt, dass es eben nicht immer der publizistische Wettbewerb ist,
dem Vorrang gebihrt. Gegen einen solchen - so gesehen zutreffenden - Hinweis bestehen

keine verfassungsrechtlichen Bedenken.

bb. Einfihrung der PVK als Verstol3 gegen die Staatsfreiheit?

Weiterhin ist fraglich, ob die vom VPRT dem jeweiligen Entscheidungsgremium der Anstalt
als Beratungs- und Experteninstanz zugedachte PVK in unzuld&ssiger Weise in die
Staatsfreiheit der Anstalten eingreift. Hierzu ist zunachst festzustellen, dass der VPRT selbst
davon ausgeht, dass die PVK in die bestehenden Strukturen der internen Kontrolle der
Anstalten einzupassen sei.?” Daraus folgt, und dies sieht der Vorschlag soweit ersichtlich
auch vor, dass die letztendliche Entscheidung bei den jeweiligen Gremien der Anstalten

verbleibt.?!8

Da damit die Gewichtung der Belange und die darauf basierende
Abwégungsentscheidung allein anstaltsintern erfolgt, konnte ein VerstoR gegen die
Staatsfreiheit (Uberhaupt) nur dann vorliegen, wenn die Ergebnisse der Arbeit der PVK in
irgendeiner Weise Bindungswirkung fir die Entscheidung der Anstaltsgremien erzeugen
wirden. Da eine solche Bindungswirkung dem Vorschlag aber nicht zu entnehmen ist,
verstiele die angedachte Einflihrung der PVK in der vorgesehenen Form nicht gegen die

Staatsfreiheit.

cc. Zur auftragskonkretisierenden Wirkung des Modells des VPRT

Das Modell des VPRT sieht in Bezug auf die Verfahrensgestaltung u.a. umfangreichere
Anhorungen, eine starkere Einbindung von unabhdngigem Sachverstand/Experten, eine
Betonung von Verfahrensrechten und eine ausgepréagtere Transparenz des Verfahrens vor.

Diese Aspekte lassen sich den Faktoren der Mal3stabserganzung zuordnen:

(1) Verteilung und Zuteilung von Diskurschancen
Das Modell des VPRT sieht zunachst vor, dass sich die Anhérungen zu dem geplanten
Angebot nicht allein auf marktliche Auswirkungen beschranken.?*® Insofern sind auch

Diskurschancen nicht auf diese Frage beschrénkt. Vielmehr erstrecken sie sich auf die Frage

27 v/gl. die Dokumentation des Vorschlags des VPRT in: epd medien (24/25) 2008, S. 29 (29) und (31).
Hierbei ist zu berlicksichtigen, dass der VPRT letzten Endes eine weitergehende Reform der Medienordnung
anstrebt, aber selber der Auffassung ist, dass dies bis zum Umsetzungsdatum des Beihilfe-Kompromisses
nicht realisierbar ist. Vgl. die Dokumentation des Vorschlags d. VPRT, epd medien (24/25) 2008, S. 29 (31).

28 \/gl. die Dokumentation des Vorschlags des VVPRT in: epd medien (24/25) 2008, S. 29 (31).

2% v/gl. die Dokumentation des Vorschlags des VPRT in: epd medien (24/25) 2008, S. 29 (30).
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des Beitrags zum publizistischen Wettbewerb.”® Dieser Aspekt wird im Beihilfe-

Kompromiss ausdriicklich als Priifungspunkt®?

und ein die Aufnahme des Angebots ggf.
rechtfertigendes Element vorgesehen. Dies macht es erforderlich, auch Informationen Uber
den Beitrag zum publizistischen Wettbewerb zu erheben.?? Der diesbeziiglichen
Notwendigkeit begegnet der Vorschlag sachangemessen durch die Ausweitung des
Anhdrungsgegenstands auf diese Frage.??®

Uberdies schliagt der VPRT vor, um den Beteiligungsumfang in Grenzen zu halten, die

4 Soweit der

diesbeziigliche Anhérungsberechtigung staatsvertraglich einzugrenzen.?
Vorschlag des VPRT hierzu vorsieht, dass zu den Anhdrungsberechtigten ,,jedenfalls” (u.a.)
die  Direktorenkonferenz der Landesmedienanstalten, der VPRT, die Verleger- und
Produzentenverbande und betroffene Unternehmen gehdren sollten®®, so scheint diese
Eingrenzung allerdings allzusehr an den eigenen Interessen und denen der danach weiteren
Anhorungsberechtigten ausgerichtet zu sein. Der verfassungsrechtlich zu beachtende (Primér-
) Zielwert der freien individuellen und 6ffentlichen Meinungshildung®® richtet sich gerade an
den Birger in seiner Meinungsbildung.??’ Daher ist auch die Frage des Zugewinns fir die
freie Meinungsbildung und damit fur den publizistischen Wettbewerb (vorrangig) aus der
Sicht des Rezipienten (Biirgers) und nicht der (betroffenen) Unternehmen zu beurteilen.?®
Insofern scheint eine Eingrenzung der Anhdrungsberechtigten im Rahmen der ansonsten zu

begriRenden Erweiterung und Zuteilung von Diskurschancen nicht zweckmaRig zu sein.

(2) Begrundung von Informationspflichten und Transparenz des Verfahrens
Der Vorschlag des VPRT sieht im Weiteren vor, dass die Anhdrungsberechtigten und
Verfahrensbeteiligten in allen wesentlichen Verfahrensschritten Zugang zu den relevanten

Unterlagen gewahrt wird.?® Insofern begriindet der VVorschlag weitergehende

20 Der VPRT filhrt dazu aus, dass zwischen dem publizistischen Wettbewerb und den Marktauswirkungen so

viele Interdependenzen herrschten, dass keine scharfe Trennlinie gezogen werden kénne. Die sachliche
Einwendungsbefugnis sei daher auf alle Belange auszudehnen, die durch das Verfahren aufgeworfen und
bertihrt werden. Vgl. die Dokumentation des Vorschlags des VPRT in: epd medien (24/25) 2008, S. 29 (34).
221 \/gl. Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (328).
222 gjehe dazu oben Teil F. IV. 5. b. cc. (2).
222 Gegen eine solche Ausweitung: R. Meyer, epd medien (29) 2008, S. 3 (4).
22‘5‘ Vgl. die Dokumentation des Vorschlags des VPRT in: epd medien (24/25) 2008, S. 29 (34).
Ebenda.

226 \/gl. dazu BVerfGE 57, 295 (320); W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 29.
22T Dies leitet sich aus der Zielrichtung der freien Meinungsbildung ab, den politischen Willensbildungsprozess
zu starken und zu stutzen. Vgl. dazu bspw. F. Fechner, Medienrecht, S. 9 Rn. 26 und S. 14 Rn. 43; K.-E.

Hain, Gutachten, S. 67: ,,freiheitliche Meinungsbildung als essentiale der Demokratie”.
228 \/gl. auch W. Hoffmann-Riem, in: P. Donges/M. Puppis, Die Zukunft d. 6ffentlichen Rundfunks, S. 29 (30).
22 \/gl. die Dokumentation des Vorschlags des VVPRT in: epd medien (24/25) 2008, S. 29 (30).
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Informationspflichten als das Modell des ZDF. Dies ist im Grundsatz zu begriiRen, denn fur
einen  Regulierungswissen generierenden  Verfahrensablauf ist ein  umfassender
Informationsfluss unabdingbar.?® Soweit der Vorschlag des ZDF vorsieht, selbst in
wesentlichen Fragen keine Informationen zu veréffentlichen®', wird dies den Anforderungen
an den Drei-Stufen-Test - wie dargelegt - nicht gerecht.?® Insofern ist dem Ansatz des VPRT
zugute zu halten, dass es den notwendigen Informationsfluss in wesentlichen Fragen
gewahrleistet. Allerdings sollte der Zugang zu den Informationen in angemessener Weise (in
Bezug auf die wechselseitigen Interessen) geregelt sein. Ein Recht auf umfassenden Zugang
zu den Angebots-Unterlagen der Anstalten geht insofern iiber das Ziel hinaus.”®® Ein Schritt
in die richtige Richtung ist dagegen die vom VPRT vorgesehene Begriindung von

Informations- und Transparenzpflichten.

(3) Das Bestehen von Verfahrensrechten betroffener Dritter

Der Vorschlag des VVPRT sieht zudem auch die Begriindung von Verfahrensrechten vor.?* Die
besondere Motivation des VPRT besteht dabei insbesondere darin, sicherzustellen, dass das
Testverfahren von den Anstalten nicht Gber eine ,allzu eigenstdndige” Beantwortung der
Aufgreiffrage umgangen wird. Insofern sieht der Vorschlag auch ein Initiativrecht der
Anhorungsberechtigten vor, um zu verhindern, dass die Schwelle fur die Vorlagepflicht des
Intendanten an das Gremium ,,zu hoch gelegt und dadurch der Public Value-Test in seiner

Anwendung unangemessen eingeengt wird.”>* Die Anhérungsberechtigten sollen danach das

20 \/gl. hierzu oben Teil E. V. 2.

2L \/gl. hierzu oben Teil F. III.

282 \/g. hierzu oben Teil F. IV. 5. b. cc. (1) und (2).

2% Eine zu weit greifende Regelung ware nicht zweckmaRig: Bei dem Drei-Stufen-Test handelt es sich auch um
eine ,,Hilfestellung” fur die &ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, sich im publizistischen Wettbewerb
langfristig erfolgreich zu positionieren. Insofern muss der Informationsfluss zweckmaRigerweise so gestaltet
werden, dass sich die Weitergabe der Informationen darauf beschrénkt, was fiir die Beurteilung des
Angebots (bzw. seiner Auswirkungen) im Rahmen des Drei-Stufen-Tests erforderlich ist. Hierflr reichen
entsprechende Verdffentlichungen auf den einzelnen Verfahrensstufen aus. Eines weitergehenden Zugangs
zu dartber hinausgehenden Informationen bedarf es nicht. Insbesondere wiirde sich dann auch die -
schwierig zu beantwortende - Frage stellen, wer zugangsberechtigt sein soll. Diesbeziiglich wird man
annehmen konnen, dass gerade eine Zugangsberechtigung der vom VPRT als anhdrungsberechtigt
vorgesehenen Akteuren hier nicht sinnvoll wére, denn diesen handelt es sich z. TI. auch um Wettbewerber
(iw.S.), so dass im Hinblick auf die Wahrung von ,Anstaltsgeheimnissen” gerade diese Gruppe
auszuschlielen wére. Ein Zugangsrecht ist insofern ungeeignet. Anders wére dies aber dann, wenn der
Entscheidungstrdger extern und unabhdngig angesiedelt wére. Dann ware sinnvollerweise nur der
Entscheidungstréger zur Einsichtnahme befugt und wiirde Anstalts- aber auch ,,private” Betriebsgeheimnisse
im Rahmen seiner Veroffentlichungen aussparen. Dies entspricht in etwa der Situation des BBC Trust beim
Public Value Test. Zur gegenwartigen Behandlung von Betriebsgeheimnissen der Privaten durch das
Gremium siehe § 11f Abs. 6 S. 4 RStV und ARD, Hintergrundinformationen, S. 10.

2% \/gl. die Dokumentation des Vorschlags des VPRT in: epd medien (24/25) 2008, S. 29 (30). Der VPRT
spricht insofern von ,,verbindlicher Verankerung”.

25 \/gl. die Dokumentation des Vorschlags des VVPRT in: epd medien (24/25) 2008, S. 29 (34) sowie (32).



141

Recht haben, beim Intendanten die Einleitung des Testverfahrens zu beantragen.*® Ob diese
konkrete Regelung zweckmaRig ware, kann hier nicht vertieft werden.?’ Festzuhalten bleibt
aber, dass die Schaffung von Verfahrensrechten im Hinblick auf ihre Sicherungsfunktion®*®
bzgl. der Mal3stabsergédnzung grundsétzlich zu begrif3en ist.

Um Transparenz und Glaubwirdigkeit zu gewéhrleisten und gleichzeitig den Gremien eine
umfassende Entscheidungsgrundlage zu schaffen, ist weiterhin vorgesehen, dass den
Anhdrungsberechtigten, unbenommen vom reguldaren Verfahrensablauf, ein Recht zur
Anrufung der PVK zustehen soll.?*° Da die PVK zudem auch als Beschwerdeinstanz der
Anhorungs-berechtigten fungieren soll, stellt sich die Frage nach ihrem Nutzen fir das Ziel
der Auftragskonkretisierung. AuBer Frage steht dabei nach hiesigem Verstandnis, dass
Expertenmeinungen in die Beurteilung der wesentlichen Fragen, insb. im Hinblick auf die
Ermittlung und Beurteilung der abwdagungserheblichen Belange, unbedingt einzubeziehen
sind.**

Dies kann auch tber die Einschaltung eines externen Organs erfolgen, bzw. wie sich spater
noch zeigen wird, sogar missen.”** Da nach dem Vorschlag des VPRT die letztendliche
Entscheidung aber bei den Gremien verbleibt, verbleibt auch das letztendlich mafgebliche
Problem des Drei-Stufen-Tests - die komplexe Entscheidungsfindung®*? - beim Gremium.
Sicher mag die Zwischenschaltung der Expertenkommission der PVK hier eine Hilfestellung
im Rahmen der Entscheidungsfindung sein, sie kann aber nicht beheben (insofern soll hier
vorgegriffen werden), dass die anstaltsinternen Gremien mit der komplexen Abwdagung

iiberfordert sind.?** Insofern eriibrigen sich weitergehende Uberlegungen zur PVK.

2% \/gl. die Dokumentation des Vorschlags des VPRT in: epd medien (24/25) 2008, S. 29 (35). Zur Vorbereit-
ung seiner Entscheidung in dieser Frage soll der Intendant eine gutachterliche Stellungnahme der PVK zu
der Frage einholen, ,welche verfahrensrechtlichen Schliisse aus den von den Anhd&rungsbeteiligten
vorgebrachten Tatsachen zu ziehen sind.”

Gegen diese konkrete Regelung bestehen Bedenken im Hinblick auf die ZweckméRigkeit. Letztlich wiirden

alle bedeutsamen Entscheidungen (nach Zwischenschaltung der PVK) doch beim Gremium landen. Es ist

jedenfalls insgesamt davon auszugehen, dass der ,,Umweg” Uber den Intendanten bzgl. der Gewahrung von

Verfahrensrechten keinen Zugewinn im Hinblick auf die Auftragskonkretisierung bedeutet.

28 \/gl. allg. dazu M. Anderheiden, Gemeinwohl, S. 374 und oben Teil E. V. 2.

2% \/gl. die Dokumentation des Vorschlags des VPRT in: epd medien (24/25) 2008, S. 29 (35). Der Vorschlag
sieht vor, dass die PVK das Vorbringen dann in einer gutachterlichen Stellungnahme gegeniiber dem
Intendanten und dem Gremium beurteilt.

29 Eir die Hinzuziehung von Experten auch: D. Dérr in epd medien (34/35) 2008, S. 3 (5); W. Schulz, Der
Programmauftrag als Prozess seiner Begriindung, S. 3, 36 (bspw. bzgl. ,,Nutzungsverédnderungen”).

1 Sjehe unten Teil H. IV.

2 Die Komplexitét der Entscheidungsfindung im Rahmen d. Drei-Stufen-Tests betonen u.a. auch: K.-E. Hain,

Gutachten, S. 70; C.-E. Eberle, ZDF-Jahrbuch 2008, S. 75; Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen,

S. 7; R. Meyer, Drei-Stufen-Test, S. 66.

Siehe néher unten Teil I. bis V.
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Wenn nach allem hier die Zweifel an der Sinnhaftigkeit der Einfuhrung der PVK, in der
gegenwartig geplanten Form, d.h. unter Belassung der Entscheidungsbefugnis beim Gremium,
als Uberwiegend angesehen werden, so schlagt dies auf die ZweckmaRigkeit von Initiativ- und
Beschwerderechten ggi. der PVK zwangslaufig durch. Festzuhalten bleibt aber der
grundsatzlich richtige Ansatz, das Verfahren (und dessen organisatorische Abstitzung
insgesamt) zu starken, um hieriiber die, fur eine Auftragskonkretisierung erforderliche,

MaRstabserganzung zu gewahrleisten.?**

(4) Das Bestehen von Begrundungspflichten
Soweit der Vorschlag des VPRT Begriindungspflichten vorsieht, ist dies, mit den diesbezuglich
bereits dargelegten Uberlegungen®®®, vollumfanglich zu begriiRen.

c. Fazit zum Modell des VPRT

Das Modell des VPRT beachtet die europarechtlichen und verfassungsrechtlichen VVorgaben.
In zutreffender Weise betont der Ansatz des VPRT zunéchst den produktiven Aspekt des
Verfahrens tUber die weitgehende Berlicksichtigung der Faktoren der Malistabserganzung. Die
Erweiterung der Anhorungsrechte um den wesentlichen Bereich des publizistischen
Zugewinns/Mehrwerts ist sachgerecht und wirkt auftragskonkretisierend. Kontraproduktiv
wirkt sich allerdings die Einschrankung des Kreises der Anhorungsberechtigten (gerade in
Bezug auf die Frage des publizistischen Zugewinns/Mehrwerts) aus. Die Hinzuziehung von
Experten ist zu begriRen; der Einrichtung einer Public Value Kommission - in der
vorgeschlagenen, dem Gremium nachgeordneten Form - bedarf es indes nicht. Da die
vorgeschlagenen Verfahrensrechte im Wesentlichen aus Konstruktionen um die - in dieser
Form - nicht erforderliche PVK herrlhren, bleiben auch sie letztlich ohne (zusatzlichen,

auftragskonkretisierenden) Effekt.

¥ 7u Fragen der institutionellen Abstiitzung des Verfahrens siehe unten Teil H. 1.-1V.
5 \/gl. oben Teil E. V. 2.
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G. Die staatsvertragliche Regelung des Drei-Stufen-Tests, §8§ 11 ff. RStV

Die staatsvertragliche Regelung des Auftrags der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ist
durch den 12. RAndStV grundlegend verandert worden. Die urspriingliche Auftragsdefinition
in § 11 RStV a.F. wurde erganzt und es kamen mit den §§ 11 a bis 11f RStV n.F." weitere,
den Auftrag néher beschreibende Vorschriften neu hinzu. Das deutsche Verfahren zur
Auftragskonkretisierung, der Drei-Stufen-Test (i.w.S.), ist nunmehr gesetzlich geregelt und
mit dem neuen Staatsvertrag zum 1. Juni 2009 in Kraft getreten.” Die fir den Drei-Stufen-
Test maligeblichen Regeln finden sich in den 8§ 11d bis 11f des RStV.

I. Ausgliederung digitaler Programme

Wahrend die entsprechenden Regelungen zum Drei-Stufen-Test in den VVorentwdirfen des 12.
RANdStV noch vorsahen, dass auch die digitalen Programme (digitale Zusatzkanile) dem
Drei-Stufen-Test unterfallen sollen, wurde davon letztlich Abstand genommen. Die digitalen
Zusatzkandle von ARD und ZDF werden statt dessen auf der Basis von Programmkonzepten
der Rundfunkanstalten im Staatsvertrag konkret beauftragt.’

Im Vorfeld dieser Entscheidung hatten die Lander Anhdrungen zu den Zusatzprogrammen der
in der ARD zusammengeschlossenen Landesrundfunkanstalten und des ZDF durchgefuhrt.
Vertreter des privaten Rundfunks sowie der Verbande von Zeitungs- und
Zeitschriftenverlegern haben in diesem Rahmen zu den vorgelegten Konzepten Stellung
genommen. Die Léander sind nach Abwdagung der in den Stellungnahmen vorgebrachten
Argumente zu der Auffassung gelangt, dass die vorgelegen Programmkonzepte eine
Fortschreibung und Konkretisierung der bisherigen Konzepte der Digitalkandle darstellten
und den demokratischen, sozialen und kulturellen Bedurfnissen der Gesellschaft entsprachen
und deshalb zu beauftragen seien.* Damit erfolgt die Konkretisierung des Auftrags in Bezug

auf die digitalen Programme direkt tiber den Staatsvertrag (sog. ,,geschlossenes System*“).”

! Der ab dem 1.06.2009 geltende Rundfunkstaatsvertrag wird im Folgenden als RStV bezeichnet.

2 Art 7 Abs. 4 12. RAndStV.

® Siehe § 11b Abs. 1 Nr. 2 lit. a) bis c) fiir die ARD sowie § 11b Abs. 3 Nr. 2 lit. a) bis c) fiir das ZDF. Vgl. dazu
auch D. Dérr, FK 48/2008, S. 3 (4); C.-E. Eberle, ZDF-Jahrbuch 2008, S. 72.

*Vgl. hier zu die Begriindung des 12. RAndStV, Seite 12. Man beachte auch den Wechsel in Terminologie des
Gesetzgebers: Bislang waren die in der ARD zusammengeschlossenen Landesrundfunkanstalten und das ZDF
gemaR § 19 Abs. 4 Satz 1, 2. Halbsatz (lediglich) ,,berechtigt, ausschlieflich in digitaler Technik jeweils bis zu
drei weitere Fernsehprogramme mit den Schwerpunkten Kultur, Bildung und Information zu veranstalten.*
Nunmehr erfolgt eine offizielle und zugleich konkretisierte Beauftragung. Vgl. bspw. § 11b Abs. 3: ,,Das ZDF
veranstaltet folgende Fernsehprogramme (..).“ Siehe zu der Differenzierung zwischen Erméchtigung und
Beauftragung: Europdische Kommission K (2007) 1761 endg. Rz. (247).

® Zu diesem Begriff vgl. D. Dérr, FK 48/2008, S. 3 (4). Vgl. bspw. auch Landtag von Baden-Wiirttemberg
Drucksache 14 / 3560, Mitteilung der Landesregierung vom 11. 11. 2008, Seite 2.
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Folge hiervon ist, dass auch Anderungen an der Beauftragung ebenfalls einer
staatsvertraglichen Regelung bedurfen. Sollte sich das geschlossene Konzept als nicht
tragféhig erweisen, so sieht die Politik in der dann vorzunehmenden Einfuhrung des Drei-

“®) auch fur digitale Angebote, die Riickfallposition.’

Stufen-Tests (dem sog. ,,offenen System
Auf den ersten Blick verwundert die Vorgehensweise der Ausgliederung der digitalen
Programme aus dem Anwendungsbereich des Drei-Stufen-Tests, denn die Bundesrepublik
hatte urspriinglich gegentiber der Kommission die Einfiihrung eines Prifverfahrens ,.fur alle
neuen oder verdnderten digitalen Angebote der o6ffentlichen Rundfunkanstalten®
angekiindigt.®

Bzgl. der Abweichung von dieser Ankiindigung berufen sich die Lander auf die Bewertung
der ,,von Deutschland gemachten Zusagen“ durch die Kommission®, in der es u.a. heifit:
»Hinsichtlich der Definition des 6ffentlichen Auftrags in Bezug auf digitale Zusatzkanéle ist
die Kommission der Auffassung, dass die Bezugnahme im zukinftigen Staatsvertrag auf
Programmkategorien geeignet ist, den potenziellen Umfang dieser Kandle zusétzlich zu der
von den Landern durch den 8. Rundfunkanderungsstaatsvertrag eingeftihrten Anforderung
einer Schwerpunktsetzung auf Information, Erziehung und Kultur genauer festzulegen. Die
Kommission ist ferner der Auffassung, dass die Verpflichtung der Offentlichen
Rundfunkanstalten, ein Programmkonzept zu entwickeln, in dem die verschiedenen in dem
zukiunftigen Staatsvertrag festgelegten Programmkategorien weiter ausgestaltet werden, als
geeignet angesehen werden kann, Umfang und Zweck dieser Kanéle im Vergleich zu anderen
Angeboten der 6ffentlichen Rundfunkanstalten hinreichend deutlich zu machen, und privaten
Anbietern die Planung ihrer Tatigkeiten und den jeweils zustandigen Kontrollorganen eine
wirksame Kontrolle der diesbeziiglichen Verpflichtungen zu erméglichen (..).«*°

Vor diesem Hintergrund durfte, trotz anders lautender Zusagen der Bundesrepublik, die
Ausgliederung der digitalen Programme aus dem aktuellen Staatsvertrag gegeniber der
Kommission unproblematisch moglich sein. Auch in verfassungsrechtlicher Hinsicht wird
man - trotz konzeptioneller Bedenken - davon ausgehen koénnen, dass die Entscheidung der

Ausgliederung verfassungsrechtlich als Gebrauchmachung der Einschatzungspréarogative des

6 Zum Begriff vgl. D. Dérr, FK 48/2008, S. 3 (5).

In diesem - im Moment hypothetischen - Fall solle es nach dem Willen der Politik, dann bei den bisherigen
staatsvertraglich festgelegten Programmschwerpunkten mit der Festschreibung der derzeitigen Programm-
angebote bleiben. Anderungen sollen in diesem Fall dann Uber die Durchfilhrung des Drei-Stufen-Tests
maglich sein. Vgl. dazu etwa: Landtag von Baden-Wirttemberg Drucksache 14 / 3560, Mitteilung der
Landesregierung vom 11. 11. 2008, Seite 2.

8 \gl. Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (328).

° Vqgl. dazu Europdische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (358) ff.

%vgl. Europaische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (360).
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Gesetzgebers bei Ausgestaltung®® der Rundfunkordnung grundsatzlich nicht zu beanstanden
ist.*2

Im Hinblick darauf, dass der Gesetzgeber selbst allerdings die Moglichkeit der
Unzulénglichkeit in Betracht zieht (,,Ruckfallposition* fur den Fall der Nichttragféahigkeit des
geschlossenenen Systems), trifft ihn auch eine besondere Beobachtungs- und ggf.
Nachbesserungspflicht*® (dann etwa durch Unterstellung der digitalen Angebote unter den
Drei-Stufen-Test), falls sich die geschlossene Konzeption als zur Ausgestaltung der

Rundfunkordnung ungeeignet erweisen sollte und damit verfassungswidrig wére.

I1. Der neu definierte Auftrag der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten

Der Auftrag der éffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ist durch den 12. RAndStV in § 11
RStV in Verbindung mit den Regelungen der 8§ 11a bis f RStV gegenuber der bis dato
geltenden Regelung des Auftrags naher konkretisiert worden.* Die Grundnorm des § 11
RStV ist nunmehr im Zusammenhang mit den Regelungen der 88 11a bis f RStV zu sehen,
die Umfang und Inhalte der Angebote der 0&ffentlichrechtlichen Rundfunkanstalten
einschlieBlich  verfahrensrechtlicher Fragen (bzgl. des Drei-Stufen-Tests) regeln.™
Malgeblich sind fur den Drei-Stufen-Test, neben der allgemeinen Grundnorm des 8§ 11 RStV,
insbesondere die §§ 11d, 11e und 11f RStV.

1. Die Grundnorm, § 11 RStV

Die Grundnorm des 8§ 11 RStV bezieht sich nunmehr auf ,,Angebote” der Offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten und umfasst damit gemaR § 11a Abs. 1 Satz 1 RStV neben
Horfunk- und Fernsehprogrammen auch Telemedien®, weshalb die hierin festgelegten

Grundsétze auch bei der Beurteilung der Auftragsgemaélheit eines Telemediendienstes (neben

11 vgl. dazu bspw. BVerfGE 12, 205 (262 f.); 57, 295 (321 ff.); 90, 60 (94); 114, 371 (387), std. Rspr.

12 Insofern ist zu beachten, dass bzgl. der digitalen Programme eine ggii. den Telemedien génzlich andere

Situation vorliegt: Die Anzahl der digitalen Sender ist staatsvertraglich insofern limitiert, als dass die

Programme namentlich aufgezahlt sind. Hieraus und aus dem Umstand, dass ein lineares Programm zeitlichen

Restriktionen unterliegt, folgt eine faktische Begrenzung (Obergrenze), die es bei den Telemedien nicht gibt.

Vgl. allg. zu Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten des Gesetzgebers bspw. BVerfGE 88, 203 (269,

309f.); 90, 145 (194); 95, 267 (314f.); BVerfG, Urt. v. 12.04.2005, 2 BvR 581/01, Rn. 51, 64; Urt. v.

26.10.2004, 1 BvR 911/00, Rn. 173 ff. und unten Teil H. IV. 4.

Vgl. hierzu die Begriindung des 12. RAndStV, Seite 7 unter Verweis auf die standige Rechtsprechung des

Bundesverfassungsgerichts zur Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit, insb. auf das Urteil vom 1. September

2007, 1 BvR 2270/05; 1 BvR 809/06; 1 BVR 830/06, S. 44ff.

> Begriindung des 12. RAndStV, Seite 8, 9.

16§ 11a Abs. 1 Satz 1 RStV lautet auszugsweise: ,,Angebote des éffentlich-rechtlichen Rundfunks sind Rund-
funkprogramme (Horfunk- und Fernsehprogramme) und Telemedien (..)“. Darauf, dass dies eine ,,eindeutige
Erweiterung” des Auftrags darstellt, weist H. H. Klein, Der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk und das Internet,
S. 2, hin.

13

14
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ggf. spezielleren Anforderungen®’) zu beriicksichtigen sind. Im Zuge der Erweiterung des § 11
RStV auf ,,Angebote” blieb der (sonstige) ,,Kern* des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags, durch die
Verbreitung der Angebote als ,,Medium und Faktor des Prozesses freier und offentlicher
Meinungsbildung zu wirken®, unverandert.*® Hieran anschlieBend wurde aber neu eingefiigt,
dass die oOffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ,,dadurch die demokratischen, sozialen und
kulturellen Bedurfnisse der Gesellschaft zu erfiillen® haben.™® Der Gesetzgeber will damit das
fur die Funktionsweise einer Demokratie besonders wichtige Ziel der inhaltlichen Vielfalt
betonen und in den Mittelpunkt der (Grund-) Norm stellen.?® An dieser Akzentuierung werden
sich daher auch (neue) dffentlich-rechtliche Telemedien messen lassen miissen.?

Eine weitere, zu beriicksichtigende Anderung ist, dass § 2 Abs. 2 RStV fir die Auslegung der
Regelung des § 11 Abs. 1 Satz 4 RStV, wonach die Angebote der offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten der Bildung, Information, Beratung und Unterhaltung dienen sollen, jetzt

in den Nummern 14 bis 17 konkretisierende Begriffsbestimmungen enthélt.?

2. §11d RStV, Telemedien

8 11d RStV konkretisiert nunmehr die bisherige Erméchtigung der 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten, ,,programmbegleitend Telemedien mit programmbezogenem Inhalt*
anzubieten (§ 4 Abs. 3 Satz 1 des ARD-Staatsvertrages, § 4 Abs. 3 Satz 2 des ZDF-

Staatsvertrages, § 4 Abs. 3 des Deutschlandradio-Staatsvertrages) naher.

a. 8 11d Absatz 1 RStV
Nach 8 11d Abs. 1 RStV setzen Telemedien, die von den in der ARD
zusammengeschlossenen Landesrundfunkanstalten, dem ZDF und Deutschlandradio

angeboten werden, jetzt eine journalistisch-redaktionelle Veranlassung und journalistisch-

7 Wie etwa §§ 11d Abs. 5 Satz 1 RStV, wonach Werbung und Sponsoring in Telemedien nicht zuléssig sind.

'8 Die Formulierung geht zuriick auf BVerfGE 12, 205 (260). Naher hierzu: S. Reese, Funktionsauftrag, S. 212 f.

¥ Diese Anforderungen ergeben sich aus dem Amsterdamer Protokoll iiber den dffentlich-rechtlichen Rundfunk
in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union (Vertrag von Amsterdam, ABI. Nr. C 340 vom 10. November
1997). Vgl. auch K. Sokoll, NJW 2009, S. 885 (888).

% Begriindung des 12. RAndStV, Seite 9.

21 Dabei ist aber zu beachten, dass die Bestimmung der ,,Vielfalt“, heutzutage nicht mehr einfach zu bestimmen
ist. Vgl. dazu K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT zum Verfassungsbeschwerdeverfahren, 1 BvR
2270/05, S. 26: ,,Die neuen Aufgaben des offentlich-rechtlichen Rundfunks sind mit der GroRformel der
»Vielfalt“ nicht mehr ohne weiteres zu erfassen. ,,Vielfalt lasst sich nicht mehr priméar auf ein Programm
beziehen, sie ist in Zukunft auf ein Netzwerk unterschiedlicher Programme (Vollprogramme,
Spartenprogramme etc.), Dienste, Ubertragungsformen, Sendeformate, Plattformen etc. zu beziehen.* Vgl.
dazu auch Ders. in: FS E. Stein,  S. 67 (88 ff.).

22 In Nummer 16 auch bzgl. der in § 11 Abs. 5 besonders hervorgehobenen Kultur, die die bisherige Regelung in
8 11 Abs. 2 Satz 4 prézisieren soll.
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redaktionelle Gestaltung des betreffenden Angebots voraus.”® Die Begriffe ,journalistisch-

redaktionell”, ,Veranlassung* und “Gestaltung* hat der Gesetzgeber in der Begrindung zum

Zwolften Rundfunk&nderungsstaatsvertrag naher definiert:

b.

e Der Begriff ,,journalistisch-redaktionell* verlange danach ,,eine planvolle Tatigkeit

mit dem Ziel der Herstellung und zeitnahen Weitergabe eines Angebots, das den

Anforderungen des § 11 als Beitrag zur Meinungshildung geniigt.“**

e Eine, Veranlassung” sei z. B. dann gegeben, ,,wenn der journalistisch-redaktionell
l‘25

bearbeitete Gegenstand ¢ffentliche Relevanz aufweist.
e Eine journalistisch-redaktionelle ,,Gestaltung* sei gegeben, ,,wenn das fiir das in
Bearbeitung befindliche Angebot ausgewéhlte Material in eigenstdndiger Weise in

Text, Bild oder Ton geformt wird.“?®

§ 11d Absatz 2 RStV

Wie sich aus der Formulierung des § 11d Abs. 2 RStV entnehmen ldsst, enthalt 8§ 11d Abs. 1

RStV eine Beauftragung der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten zum Angebot von

journalistisch-redaktionell ~ veranlassten  und  journalistisch-redaktionell  gestalteten

Telemedien.”” Diese Beauftragung des Abs. 1 wird durch Abs. 2 weiter konkretisiert.”® In

8 11d Abs. 2 RStV werden dazu vier Angebotsformen unterschieden:

e Sendungen
e Sendungsbezogene Telemedien
e \Weitere Telemedien

e Unbefristete Archive.?®

23

24

25
26

27
28
29

Damit sind solche Angebote unzul&ssig, die nicht journalistisch-redaktionell veranlasst oder gestaltet sind.
Vgl. Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 25; K. Sokoll, NJW 2009, S. 885 (888).

Begriindung des 12. RAndStV, S. 16. Als journalistisch-redaktionelle Tatigkeitsschwerpunkte kdmen danach
»inshesondere die recherchierende Sammlung, die auswéhlende und gewichtende Bewertung recherchierter
Quellen sowie die systematisierende und strukturierende sprachliche oder sonstige Aufbereitung in Betracht.*
Begriindung des 12. RAndStV, Seite 16.

Begriindung des 12. RAndStV, S. 16. Somit seien ,,zufallige Ansammlungen (unredigierte Chats, Messergeb-
nisse), nicht bearbeitete Wiedergaben (Web-Kamera, Foto-Galerie) oder nicht gewichtete Inhalte (aufgelistete
Agenturmeldungen) Beispiele fir Angebote, die das Merkmal journalistisch-redaktionell nicht erfullen.” Vgl.
zum Ganzen auch K.-E. Hain, Gutachten, S. 84 ff.

In Abs. 2 des § 11d RStV heift es: ,,Der Auftrag nach Absatz 1 umfasst (..)".

Siehe dazu auch D. Dérr, FK 48/2008, S. 3 (5); K.-E. Hain, Gutachten, S. 91 ff.

Vgl. zu den Angebotsformen § 11d Abs. 2 Nr. 1 bis 4 RStV. D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (5) weist darauf hin,
dass das vom Gesetzgeber gewéhlte System im Online-Bereich eine ,,Mischung aus geschlossenem und
offenen System“ ist. Vgl. dazu auch N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (602): ,kleinflichige materielle
Regelungen® neben ,.einer differenzierten prozeduralen Lésung®.
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aa. Sendungen, § 11d Abs. 2 Nr. 1 RStV

Nach § 11d Abs. 2 Nr. 1 umfasst der Auftrag nach Absatz 1 das Angebot von Sendungen der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten auf Abruf bis zu sieben Tage nach deren
Ausstrahlung, Sendungen auf Abruf von GrolRereignissen gemal 8§ 4 Abs. 2 sowie von
Spielen der 1. und 2. FuRball-Bundesliga bis zu 24 Stunden danach.*

Eine ,,.Sendung” ist nach der im Zuge der Novation in den Staatsvertrag eingefiigten
Definition ,,ein inhaltlich zusammenhangender, geschlossener, zeitlich begrenzter Teil eines
Rundfunkprogramms.“®* Damit bezieht sich Nr. 1 auf Fernseh- oder Horfunksendungen, die
bereits Uber einen anderen Distributionsweg als das Internet verbreitet wurden. Nach dieser
anderweitigen ,Erstverbreitung® ermdchtigt § 11d Absatz 2 Nr. 1 RStV dann zu einem
»hachlaufenden“ Bereithalten der Sendungen auf Abruf. Die von der Nr. 1 erfassten
Sendungen koénnen dann grds. bis zu sieben Tage nach deren Ausstrahlung angeboten
werden.*® Eine Ausnahme besteht fir Sendungen von Spielen der 1. und 2. FuBball-
Bundesliga und Sendungen auf Abruf von GroRereignissen im Sinne des § 4 Abs. 2 RStV.
Diesbeziglich sieht der Gesetzgeber in Abs. 2 Nr. 1 a.E. eine Begrenzung der Abrufbarkeit
auf 24 Stunden vor, da in diesen Féllen bei zeitlich langerer Abrufmdglichkeit héhere Kosten
fur den Erwerb von zusétzlichen Rechten zu erwarten seien und dies im Interesse der

Rundfunkgebiihrenzahler vermieden werden solle.*

bb. Sendungsbezogene Telemedien, § 11d Abs. 2 Nr. 2 RStV

Der Auftrag umfasst auch das Angebot von sendungsbezogenen Telemedien. Diese kdnnen
nach 811d Absatz 2 Nr. 2 RStV ebenfalls bis zu sieben Tage nach Ausstrahlung der konkreten
Sendung verfiigbar gehalten werden.?* Hinsichtlich der Gestaltung solcher Telemedien
verlangt 811d Absatz 2 Nr. 2 RStV, dass fur das Angebot auf die fir jeweilige Sendung

genutzten Materialien und Quellen zuriickgegriffen wird und sie die Sendung thematisch und

% D. Dérr, FK 48/2008, S. 3 (5 f.).

31§ 2 Abs. 2 Nr. 2 RStV. Der Begriff ,,Rundfunkprogramm® wird nunmehr ebenfalls im Staatsvertrag in § 2
Abs. 2 Nr. 1 legal definiert. Danach ist ein Rundfunkprogramm ,,eine nach einem Sendeplan zeitlich
geordnete Folge von Inhalten.” Die Nummern 1 und 2 (ibertragen Begriffsbestimmungen der Richtlinie Gber
Audiovisuelle Mediendienste (Richtlinie 2007/65/EG vom 11. Dezember 2007 zur Anderung der Richtlinie
89/552/EWG) in nationales Recht. Vgl. Begriindung des 12. RAndStV, Seite 4.

2 In der Begriindung des 12. RAndStV (Seite 16 a.E.) wird die Verweildauer anhand eines Beispiels prazisiert,
so heil’t es dort als Erlauterung zur Nr. 1: ,,Dies bedeutet konkret, dass beispielsweise eine Sendung, die am
Tag 1 um 20.00 Uhr ausgestrahlt wurde, maximal bis zum Tag 7 um 19.59 Uhr im Angebot verfugbar
gehalten werden kann.“

¥ \gl. Begriindung des 12. RAndStV Seite 16/17.

¥ Ohne einen Drei-Stufen-Test durchlaufen haben zu miissen. Vgl. D. Dérr, FK 48/2008, S. 3 (6).
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inhaltlich unterstiitzend vertiefen und begleiten®, ohne jedoch bereits ein eigenstandiges
Telemedienangebot nach § 11f Abs. 3 darzustellen.

Die Vorschrift des § 11d Absatz 2 Nr. 2 RStV wird erganzt durch § 11d Absatz 3 Satz 2
RStV, wonach bei sendungsbezogenen Telemedien der zeitliche und inhaltliche Bezug zu
einer bestimmten Sendung im jeweiligen Telemedienangebot ausgewiesen werden muss.*® In
prozeduraler Hinsicht ist hier insbesondere von Bedeutung, dass nach § 11d Abs. Nr. 3
zweiter Halbsatz RStV, sendungsbezogene Telemedien in Telemedienkonzepten,
entsprechend der Regelung des § 11f Abs. 1 RStV, zu beschreiben sind.

cc. Weitere Telemedien, § 11d Abs. 2 Nr. 3 RStV

Die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten werden durch § 11d Abs. 2 Nr. 3 RStV mit dem
Angebot weiterer Telemedien beauftragt. Danach umfasst der Auftrag auch das Angebot von
Sendungen und sendungsbezogenen Telemedien nach Ablauf der Fristen nach § 11d Abs. 2
Nr. 1, 1. Halbsatz und Nr. 2 RStV sowie von nichtsendungsbezogenen Telemedien. § 11d
Abs. 2 Nr. 3 RStV bezieht sich danach auf drei Angebotsformen:

e Sendungen nach Fristablauf %
e Sendungsbezogene Telemedien nach Fristablauf *®

¢ Nichtsendungsbezogene Telemedien

Die Bereitstellung dieser Telemedien erfolgt jeweils auf der Grundlage eines
Telemedienkonzepts®® und erfordert bei neuen oder veranderten Angeboten die Durchfiihrung
eines Drei-Stufen-Tests.*’ In den Telemedienkonzepten ist angebotsabhangig eine Befristung

fur die Verweildauer vorzunehmen.

* Der Gesetzgeber sieht gerade darin, dass auf die fiir die Sendung genutzten Materialien und Quellen zuriickge-
griffen wird, die Gewéhr dafir, dass die konkrete Sendung thematisch und inhaltlich vertieft und begleitet wird.
Vgl. Begriindung des 12. RAndStV, Seite 17.

% Damit will der Gesetzgeber sicherstellen, dass es méglich ist, den Sendungsbezug ohne Rechercheaufwand
festzustellen. Vgl. Begriindung des 12. RAndStV, Seite 17.

¥ Bezieht sich auf die Frist aus § 11d Abs. 2 Nr. 1 RStV.

% Bezieht sich auf die Frist aus § 11d Abs. 2 Nr. 2 RStV. Zur Kritik am Merkmal ,,Sendungsbezug* vgl. unten
Teil H. 111. 4. b. und H. H. Klein, Der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk und das Internet, S. 5.

% Insofern verweist § 11d Abs. 2 Nr. 3 RStV auf § 11f RStV.

0 Dies ergibt sich aus § 11d Abs. 2 Nr. 3 RStV: ,,nach MaBgabe eines nach § 11f durchgefihrten Verfahrens.“
Dieser Verweis bezieht sich auf den gesamten § 11f RStV, mithin auch auf den Drei-Stufen-Test. Vgl. auch
die Begriindung des 12. RAndStV, Seite 17; D. Dorr, Gutachten-Zusammenfassung, S. 2.
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Nichtsendungsbezogene presseahnliche Angebote sind nicht zul&ssig, § 11d Abs. 2 Nr. 3 2.
HS RStV.*

dd. Unbefristete Archive, § 11d Abs. 2 Nr. 4 RStV

Nach 811d Abs. 2 Nr. 4 RStV umfasst der Auftrag auch die Bereithaltung zeitlich
unbefristeter Archive mit zeit- und kulturgeschichtlichen Inhalten.*> Auch fiir dieses Angebot
haben die oOffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten gemaR § 11f RStV Telemedienkonzepte
zu erstellen.*® Die Regelung §11d Abs. 2 Nr. 4 RStV soll, ausweislich der
Gesetzesbegrindung, dem Umstand Rechnung tragen, ,dass die o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten jeweils seit ihrer Griundung Archive mit Ton- und Bilddokumenten
angelegt haben, deren Zurverfugungstellung in Form von Telemedien den demokratischen,

sozialen und kulturellen Bediirfnissen der Gesellschaft entspricht.“*

c. § 11d Abséatze 3 und 5 RStV

Die Regelung des § 11d Abs. 3 Satz 1 RStV dient ebenfalls der Ergdnzung der Grundnorm
des § 11 RStV.*” Sie bezieht sich auf die in § 11 Abs. 1 Satz 1 RStV a.E. aufgestellte
allgemeine Anforderung an 6ffentlich-rechtliche Angebote, ,,die demokratischen, sozialen
und kulturellen Bedirfnisse der Gesellschaft zu erfullen. und soll weitere Ziele, die der
Gesetzgeber mit den in den Absdtzen 1 und 2 des § 11d ggii. § 11 RStV eingegrenzten
Diensten verfolgt (Sekundarziele)®®, naher herausstreichen. Im Wesentlichen lassen sich ihr

drei Zielrichtungen (als Anforderungen an 6ffentlich-rechtliche Telemedien) entnehmen:

1 Mit dieser Vorschrift will der Gesetzgeber, ausweislich der Gesetzesbegriindung, dem Umstand Rechnung
tragen, ,dass fir die Nutzung im Internet gestaltete Angebote regelméRig aus einer von den Nutzern
erwarteten Kombination verschiedener Elemente bestehen, die Text, Ton und Bild verbinden.” Vor diesem
Hintergrund solle der Tendenz begegnet werden, ,dass von Rundfunkanstalten angebotene
nichtsendungsbezogene Telemedien den inhaltlichen und gestalterischen Schwerpunkt in Texten setzen.” Im
Umkehrschluss kénne ein solcher Schwerpunkt vermieden werden, ,wenn oOffentlich-rechtliche
nichtsendungsbezogene Telemedienangebote ihren Schwerpunkt in einer hdrfunk- und/oder fernsehahnlichen
Gestaltung haben.* Dies bedeute, ,,dass nichtsendungsbezogene Telemedienangebote der Rundfunkanstalten
Texte aufweisen dirfen, denn das Verfassen und Lesen von Texten ist eine Kulturtechnik.“ Vgl. hierzu
Begriindung des 12. RAndStV, Seite 17/18. Siehe auch Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 25
f. D. Doérr, FK 48/2008, S. 3 (6) weist zutreffend daraufhin, dass diese Regelung ber den Beihilfe-
Kompromiss hinausgeht (,,autonome Entscheidung der deutschen Bundeslander). Bedenken dagegen
bestehen insoweit nicht. Kritisch zur Eindeutigkeit dieser Regelung H. H. Klein, Der 6ffentlich-rechtliche
Rundfunk und das Internet, S. 5.
Inhaltlich sind diese Archive auszurichten auf Zeit- und Kulturgeschichte. In der Gesetzesbegriindung sind
diese Begriffe niher prazisiert. Vgl. die Begriindung des 12. RAndStV, Seite 18.
8 §11d Abs. 2 Nr. 4 RStV a.E.; D. Dérr, FK 48/2008, S. 3 (6).
* Begriindung des 12. RAndStV, Seite 18.
** Ebenda.
*® Das Primarziel ist (und bleibt) die freie 6ffentliche und individuelle Meinungsbildung. Vgl. dazu T. Held,
Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 42.

42
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e Ermdglichung der Teilhabe aller Bevolkerungsgruppen an der Informations-
gesellschaft durch die Telemedienangebote

e Telemedienangebote sollen Orientierungshilfe bieten

e Forderung der technischen und inhaltlichen Medienkompetenz aller Generationen

und von Minderheiten.*’

Der Gesetzesbegriindung zu Absatz 3 lasst sich hierzu entnehmen, dass die Regelung in
Absatz 3 den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten damit die besondere Verantwortung
ubertragen soll, den demokratischen, sozialen und kulturellen Bedirfnissen der Gesellschaft
durch ein Telemedienangebot gerecht zu werden, das sich von kommerziellen Angeboten
dadurch inhaltlich eindeutig abgrenzt, dass es allen Bevolkerungsgruppen die Teilhabe an der
Informationsgesellschaft ermdglicht, Orientierungshilfe bietet und die technische und
inhaltliche Medienkompetenz aller Generationen und von Minderheiten fordert.*

Nach § 11d Abs. 5 RStV sind bestimmte Telemedienangebote unzuléssig und damit von der
Ermdchtigung der 88 11 und 11d Abs. 1 und 2 RStV ausgenommen. 8§ 11d Abs. 5 Satz 1
RStV stellt diesbezuglich zundchst klar, dass Werbung und Sponsoring in Telemedien
unzuléssig sind.*® Uberdies ist das Angebot auf Abruf von angekauften Spielfilmen und
angekauften Folgen von Fernsehserien, die keine Auftragsproduktionen sind, nicht zuléssig.*
Der Gesetzgeber will damit verhindern, dass in diesem Bereich 6ffentlich-rechtliche
Angebote in Konkurrenz treten zu kommerziellen Video-on-Demand-Angeboten oder
Videotheken.”  AuBerdem solle vermieden werden, dass bei den Rundfunkanstalten hohe
Rechtekosten fiir den Erwerb von Abrufrechten entstehen.>

Auch ist eine flachendeckende lokale Berichterstattung in Telemedien nicht zulassig.”®
Zusétzlich wird das 6ffentlich-rechtliche Telemedienangebot weiter begrenzt durch die dem

Staatsvertrag als Anlage beigefiigte sogenannte , Negativliste*.>*

7§ 11d Abs. 3 Satz 1 RStV. Naher dazu Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 55 f.

“® Begriindung des 12. RAndStV, Seite 18.

* Dieser AusschluB geht zuriick auf die Zugestandnisse im Beihilfe-Kompromiss. Vgl. Europaische Kommission
K (2007) 1761 endg., Rn. (341).

%0 §11d Abs. 5 Satz 2 RStV.

*1 Begriindung zum 12. RAndStV, Seite 19.

*2 Ebenda.

°% §11d Abs. 5 Satz 3 RStV. Geht zuriick auf Europaische Kommission K (2007) 1761 endg., Rn. (341).

> Geht zuriick auf: Europaische Kommission K (2007) 1761 endg., Rn. (339).
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Diese Liste umfasst insgesamt siebzehn Angebotsformen, insbesondere solche, die fir

Erwerbszwecke kommerzieller Anbieter relevant sind.>

3. 8 11e RStV, Satzungen, Richtlinien, Berichtspflichten
Auch der neue 8 11e RStV ist Ausdruck des prozeduralen Konzepts, dass der Gesetzgeber zur
Auftragskonkretisierung verfolgt. Abs. 1 Satz 1 verpflichtet die 6ffentlich-rechtlichen

Anstalten zum Erlass von Satzungen oder Richtlinien in drei Bereichen:

e Zur naheren Durchfuhrung ihres jeweiligen Auftrags,
e Flr das Verfahren zur Erstellung von Angebotskonzepten,

e Fir das Verfahren fir neue oder verénderte Telemedien.

Die Satzungen und Richtlinien sollen der néheren Konkretisierung des Auftrags und seiner
Umsetzung dienen.®® Dariiber hinaus sollen sie, ausweislich der Gesetzesbegriindung,
insbesondere die Verfahrensschritte im Drei-Stufen-Test néher festlegen; auch misse geregelt
werden, wann ein Angebot als neu oder veréndert eingestuft wird und so das Prifverfahren
auslést.>” In § 1le Abs. 1 Satz 1 RStV driickt sich damit die Verzahnung der
staatsvertraglichen VVorgaben mit den Regelungsbereichen den Anstalten, respektive deren
Regelungsverantwortung, etwa bzgl. der Aufgreiffrage, aus. Nach § 11e Abs. 1 Satz 2 RStV
missen die Satzungen oder Richtlinien auch Regelungen zur Sicherstellung der
Unabhangigkeit der Gremienentscheidungen enthalten.®® Nach Satz 3 sind sie dariiber hinaus
auch (in den amtlichen Verkiindungsblattern der L&nder) zu veréffentlichen. Abs. 2 enthalt
schlieBlich die Verpflichtung der Anstalten, die Einhaltung des jeweiligen Auftrags alle zwei

Jahre zu dokumentieren und den entsprechenden Bericht zu veréffentlichen.>

*® Begriindung zum 12. RAndStV, Seite 19. Dies sind auszugsweise:

- Anzeigenportale, Anzeigen oder Kleinanzeigen (Nr. 1),
- Musikdownload von kommerziellen Fremdproduktionen (Nr. 13),
- Spieleangebote ohne Sendungsbezug (Nr. 14),
- Fotodownload ohne Sendungsbezug (Nr. 15),
- Foren, Chats ohne Sendungsbezug und redaktionelle Begleitung; Foren, Chats unter Programm- oder
Sendermarken sind zul&ssig (Nr. 17).
Kritisch in Bezug auf die Wirksamkeit dieser Liste: N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (602), der auf die ,,in
weiten Teilen* bestehende Maglichkeit einer ,,einfachen Umgehung* hinweist.
% Begriindung zum 12. RAndStV, Seite 19.
> Ebenda. Zu dieser Frage siehe auch Holznagel/Dérr/Hildebrand, S. 490 und unten Teil H. V.
%8 Siehe dazu naher Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 62 f.
% Nach der Gesetzesbegriindung ist insbesondere die Einhaltung der konkreten Zusagen aus den Satzungen und
Richtlinien darzulegen. Vgl. dazu in der Begriindung zum 12. RAndStV, Seite 20.
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4. 8 11f RStV, Telemedienkonzepte sowie neue oder veranderte Telemedien

Der prozedurale Ansatz des Gesetzgebers findet seine Fortsetzung in § 11f RStV. Die
Absétze 1 und 2 beziehen sich dabei auf die Erstellung der Telemedienkonzepte®, wéhrend
die Abs. 3 bis 7 den Drei-Stufen-Test (i.w.S.) betreffen.

a. 811 f Abs. 1 und 2 RStV - Konkretisierung durch Telemedienkonzepte

Nach § 11f Abs. 1 RStV konkretisieren die Anstalten die inhaltliche Ausrichtung ihrer
Telemedien nach § 11d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 und 4 RStV jeweils in Telemedienkonzepten, die
Zielgruppe, Inhalt, Ausrichtung und Verweildauer der geplanten Angebote naher
beschreiben.®

Der Gesetzgeber verlangt fiir die Telemedienkonzepte, dass diese genauer gefasst sind, als die
gesetzliche Ermachtigung.®® Es miisse sich aus dem Text ablesen lassen, ,,wer angesprochen
werden soll, was vorrangig angeboten wird und wie das Angebot sich ausrichtet, ob es sich
zum Beispiel um informative, unterhaltende, bildende oder kulturelle Inhalte handelt. In
jedem Falle muss die Obergrenze fiir die zeitliche Verfiigbarkeit angegeben werden.*

Firr die Frage, in wie weit die Erstellung und Genehmigung® der Telemedienkonzepte eine
Zuldssigkeitsvoraussetzung fir deren Angebot ist, kommt es auf die Angebotsform nach § 11d
Abs. 2 Satz 2 RStV an. Fir all die Telemedien, die nicht nach § 11d Abs. 2 Satz 1 und 2 RStV
schon vom Gesetzgeber beauftragt sind®, d.h. fiir die Nr. 3 und 4 des § 11d Abs. 2 RStV bedarf
es als Zulassigkeitsvoraussetzung der Erstellung und Genehmigung der jeweiligen Konzepte.®®

Soweit nach Nummer 2 die Erstellung eines Telemedienkonzepts erforderlich ist,

Zum Begriff vgl. nur Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 16.

Absatz 1 enthalt damit VVorgaben fiir den verbindlichen Inhalt der Telemedienkonzepte der 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten.

%2 Begriindung zum 12. RANnStV, Seite 21

Fiur unbegrenzte Zeit vorgesehene Archivangebote, missen als solche benannt werden. VVgl. zum Ganzen die
Begriindung zum 12. RAnStV, Seite 21.

Gemeint ist die Genehmigung tber die erfolgreiche Durchfiihrung des Drei-Stufen-Tests.

% \gl. D. Dérr, FK 48/2008, S. 3 (6).

% Dies ergibt sich aus § 11f Abs. 4 S. 1i.V.m. Abs. 1 RStV. Die Einbeziehung der Archive in den Test wird bei
Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 25 als ,Redaktionsversehen* angesehen. Wortlich:
»Dagegen sind zeit- und kulturgeschichtliche Archive nach dem jetzigen Gesetzeswortlaut, vermutlich
aufgrund eines Redaktionsversehens des Gesetzgebers, einem Drei-Stufen-Test zu unterziehen.
Mdaglicherweise wird dies aber in der Begriindung zum RStV-E noch korrigiert.” Der Umstand, dass eine
Korrektur trotz der verschiedentlich gedulRerten Kritik an dieser Regelung nicht erfolgte, spricht jedoch eher
dafiir, dass es sich gar nicht um ein Versehen handelt. (vgl. auch D. Dorr, Gutachten-Zusammenfassung, S. 2:
Test erforderlich.) Ob diese Regelung zweckméRBig ist oder nicht, soll nicht vertieft werden. Es bestehen
vielmehr ganz allgemein Bedenken gegen eine weitgehende Umgehung des Tests durch umfassende
Beauftragungen ohne Ansehung des konkreten Angebots. Umfassende pauschale Beauftragungen wirken der
notwendigen Konkretisierung (des von den Anstalten im Internet vorzuhaltenden Angebots) vielmehr u.U.
auch zweckwidrig entgegen.
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hat dies lediglich beschreibenden Charakter, es bedarf fur die Zuldssigkeit eines solchen
Angebots keines Drei-Stufen-Tests. Dieses, die Zuldssigkeit von Telemedien nach
Angebotsformen differenzierende, Regelungskonzept des § 11f RStV i.V.m. § 11d Abs. 2

RStV lasst sich anhand einer Tabelle verdeutlichen®’:

§11d I Nr. 1 8 11d Il Nr. 2 § 11d Il Nr. 3 § 11d Il Nr. 4
Sendungen Sendungsbezogene | Sendungen u. send- | Unbefristete Archive
(befristet) Telemedien ungshezogene TM
(befristet) nach Fristablauf und
nichtsendungsbezog.
Telemedien
Telemedien-Konzept ) (+) (+) (+)
erforderlich
Drei-Stufen-Test ) O] (+) (+)
erforderlich

8 11f Abs. 2 RStV verlangt sodann ergénzend zu Abs. 1, dass die Beschreibung aller

Telemedien eine Nachpriifung des Finanzbedarfs durch die KEF ermdglichen muss.®

b. 8 11f Abs. 3 bis 7 RStV - Der Drei-Stufen-Test (i.w.S.)
In den Absatzen 3 bis 7 des § 11f RStV ist der - hier besonders interessierende® - Ablauf des
eigentlichen Verfahrens des Drei-Stufen-Tests (i.w.S.), inklusive der Vorlageverpflichtung

ggu. der Rechtsaufsicht, geregelt.

aa. 8 11f Abs. 3 RStV

8 11f Abs. 3 RStV bestimmt in Satz 1 zundchst, dass die Anstalten in den Satzungen oder
Richtlinien tbereinstimmende Kriterien festlegen’, die sie bei der Entscheidung der Frage
anzuwenden haben, in welchen Féllen ein neues oder verandertes Telemedienangebot vorliegt,
das dem Drei-Stufen-Test zu unterziehen ist (sog. Aufgreiffrage). Ein verdndertes Angebot soll
insbesondere dann vorliegen, ,,wenn die inhaltliche Gesamtausrichtung des Angebots oder die
angestrebte Zielgruppe verandert wird.“”* Auffallig an dieser Regelung ist, dass der

Gesetzgeber diese bedeutsame Entscheidung’? den Anstalten selbst tiberantwortet und nicht

¢ Eine umfassende Ubersicht dazu findet sich bei Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 30.

% In der Begriindung zum 12. RAnStV, Seite 21 wird dies naher prazisiert: ,,Die KEF muss in der Lage sein, aus
der jeweiligen Beschreibung den zusatzlichen oder lediglich fortzuschreibenden Bedarf zu erkennen. (..) Fur
Telemedien leistet erst ein hinreichend genaues Telemedienkonzept eine Prifgrundlage.

% Eingehend zu der, hier nicht naher zu betrachtenden, Regelung d. § 11d RStV: K.-E. Hain, Gutachten, S. 82 ff.

® Dies bezieht sich auf die § 11e RStV beschriebenen Satzungen. Begriindung zum 12. RAnStV, Seite 21.

' § 11f Abs. 3 Satz 2 RStV. Siehe dazu auch D. Dérr, FK 48/2008, S. 3 (6).

D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (6) spricht diesbeziiglich von einer ,,wichtigen Verantwortung“.
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bspw. den zustandigen Gremien.” Hierauf wird zuriickzukommen sein.”

bb. § 11f Abs. 4 RStV

8 11 Abs. 4 Satz 1 RStV wendet sich zunéchst an die Anstalt selbst und verlangt von dieser,
dass sie fur den Fall, dass sie ,,ein neues Angebot oder die Verédnderung eines bestehenden
Angebots nach Absatz 1* plant, gegenlber ihrem zustdndigen Gremium darlegt, ,,dass das
geplante, neue oder veranderte, Angebot vom Auftrag umfasst ist.“"> Diesbeziiglich sieht der

Gesetzgeber in Satz 2 vor, dass Aussagen darlber zu treffen sind,

1. inwieweit das Angebot den demokratischen, sozialen und kulturellen
Bedrfnissen der Gesellschaft entspricht,

2. in welchem Umfang durch das Angebot in qualitativer Hinsicht zum
publizistischen Wettbewerb beigetragen wird und

3. welcher finanzielle Aufwand fur das Angebot erforderlich ist.

Dabei sind nach Satz 3 Quantitat und Qualitat der vorhandenen frei zuganglichen Angebote,
die marktlichen Auswirkungen des geplanten Angebots sowie dessen meinungsbildende
Funktion angesichts bereits vorhandener vergleichbarer Angebote (auch des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks) zu berlicksichtigen sowie nach Satz 4 der voraussichtliche Zeitraum
darzulegen, innerhalb dessen das Angebot stattfinden soll.

§ 11f Abs. 4 Satz 2 RStV enthélt somit den Drei-Stufen-Test (i.e.S.), mithin die ,drei
Stufen“’®, die ein neues oder verandertes Angebot durchlaufen muss, bevor es Bestandteil des
Rundfunkauftrages wird.”” Die Begriindung des 12. RAndStV prazisiert den Ablauf noch
etwas naher. Dort heil3t es: “Steht fest, dass das geplante Angebot nicht von der allgemeinen
Erméchtigung oder einem bestehenden Telemedienkonzept umfasst ist, legt der Intendant der

Rundfunkanstalt dem zustdndigen Gremium die hinreichend genaue Beschreibung (siehe

® Die Zustandigkeit der Anstalten ergibt sich aus der Formulierung in § 11f Abs. 3 S. 1 RStV ,die sie (..)
anzuwenden haben.” (Hervorhebung nur hier.)

Zu den ganz erheblichen Bedenken gegen eine solche Regelung siehe unten Teil H. V. 1.

, Vom Auftrag umfasst* bezieht sich ausweislich der Gesetzesbegriindung zum 12. RAndStV auf § 11 RStV.
Vgl. dort Seite 22.

Die DLM, Positionspapier, S. 1 nimmt daneben eine ,,Dreistufigkeit* in ,,verfahrenstechnischer Hinsicht“ an.
Diese Differenzierung fuhrt indes in der Sache nicht weiter und verkiirzt die Diskussion um wesentliche
Aspekte, wie etwa die Aufgreiffrage oder die Frage, wer richtigerweise Entscheidungstrager zu sein hat usf.
Begriindung zum 12. RANStV, Seite 21.

74
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oben, Absitze 1 und 2)"® und eine Begriindung vor, warum damit der Auftrag aus § 11 erfiillt
wird; bei ARD-Gemeinschaftsangeboten liegt diese Aufgabe bei der federfiihrenden
Anstalt.“”  Hieraus wird ersichtlich, dass der Gesetzgeber anstrebte, dass nicht alle
offentlich-rechtlichen Telemedien den Drei-Stufen-Test durchlaufen missen, sondern
vielmehr nur solche, die ,,nicht von der allgemeinen Ermdchtigung® (also den Nummern 1
und 2 des § 11 d Abs. 2 RStV) oder ,,einem bestehenden Telemedienkonzept” (gemeint sind
bereits genehmigte Telemedienkonzepte) umfasst sind. Dies stellt eine erhebliche (und
zugleich bedenkliche) Eingrenzung des Anwendungsbereichs des Drei-Stufen-Tests ggu. der

urspriinglichen Ankiindigung dar.®

cc. § 11f Abs. 5 RStV

8 11f Abs. 5 RStV gibt den Rahmen fiir das Verfahren im zustdndigen Gremium (den
Rundfunk-, Fernseh- und Horfunkréten) vor. Das Gremium hat danach Dritten Gelegenheit
zur Stellungnahme zu geben.® Fiir die Abgabe der Stellungnahme sieht das Gesetz eine Frist
von mindestens sechs Wochen nach Verdffentlichung des Vorhabens vor.®? Der Gesetzgeber
stellt dazu in der Begrundung klar, dass mit Einrdumung der Gelegenheit zur Stellungnahme
jedoch keine subjektiven Rechte Dritter begriindet* werden.®®

Nach § 11f Abs. 2 Satz 3 RStV muss das zustdndige Gremium der Rundfunkanstalt die
eingegangenen Stellungnahmen prifen. Es kann zur Entscheidungsbildung gutachterliche
Beratung durch unabhéngige Sachverstandige (auf Kosten der jeweiligen Rundfunkanstalt) in
Auftrag geben; zu den marktlichen Auswirkungen muss es gutachterliche Beratung
hinzuziehen.® § 11f Abs. 5 Satz 6 RStV sieht schlieBlich vor, dass der Gutachter weitere

® Gemeint sind die Telemedienkonzepte. Der Intendant legt mithin den Gremien das jeweilige Telemedienkon-
zept vor. In dem Telemedienkonzept muss die Anstalt dann Ausfiihrungen zu dem Vorliegen der
Erfordernisse der drei Stufen des 8 11f Abs. 4 Satz 2 RStV machen. Vgl. ndher dazu die Begriindung des 12.
RStV, S. 22.

™ Begriindung zum 12. RANStV, Seite 21 f.

8 7u bedenken ist insofern, dass es nach der Neuregelung (und mit dem Entfallen einer finanziellen Deckelung)
fiir die ,direkt” beauftragten Telemedien tberhaupt keine - weder eine ,,finanzielle” noch eine am Umfang
ansetzende - Beschrankung mehr gibt. In dieser Situation allein auf eine Begrenzungswirkung anstaltsinterner
Entscheidungen zu vertrauen, erscheint sehr bedenklich. Vgl. auch die Uberlegungen bei N. Wimmer,
ZUM 2009, S. 601 (603 ff.) sowie unten Teil H. IV.

81§ 11f Abs. 5 Satz 1 RStV.

8§ 11f Abs. 5 Satz 2 RStV. Das Gremium kann die Anhérungsfristen auch verldngern und weitere
Informationen einholen. Vgl. dazu die Begriindung des 12. RAndStV, Seite 22.

8 Begriindung des 12. RAndStV, Seite 22. Naher dazu Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 137.
Dort und auf Seite 65 (unter Verweis auf BGHZ 46, 78 [80]; 62, 340 [350]) auch zur Bedeutung der
Gesetzes-begriindung als Auslegungshilfe.

8§ 11f Abs. 5 Satz 4 RStV. Bzgl. der Marktanalyse und der Bewertung der Marktauswirkungen handelt sich um
eine ,,obligatorische Befassung®, vgl. Begriindung des 12. RAndStV, Seite 22. Der Name des Gutachters
(bzw. des Instituts) ist bekanntzugeben, § 11f Abs. 5 Satz 5 RStV. Zum Ganzen siehe auch Holznagel/Dorr/
Hildebrand, S. 491 f.
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Auskiinfte und Stellungnahmen einholen kann und dass ihm Stellungnahmen unmittelbar
iibersandt werden konnen.®

Der Gesetzgeber begrindet die Einrdumung der Moglichkeit zur Stellungnahme in 8 11f
Abs. 5 RStV damit, den Gremien dadurch eine objektive Priifung zu ermdéglichen. Weil dies
allein der Information der Gremienmitglieder diene, wirden nur allgemeine Festlegungen

zum Publikationsorgan und zur Mindestfrist einer Anhorung getroffen.

dd. 8 11f Abs. 6 RStV

8 11f Abs. 6 RStV enthdlt VVorgaben bzgl. der Entscheidung des Gremiums und bzgl. des
Umfangs der Begriindungs- und Veroffentlichungspflichten. Nach § 11f Abs. 6 Satz 1 RStV
bedarf die Entscheidung der Mehrheit von zwei Dritteln der anwesenden Mitglieder,
mindestens der Mehrheit der gesetzlichen Mitglieder des zustandigen Gremiums.®’

Das Gremium muss seine Entscheidung begriinden (8 11f Abs. 6 Satz 2 RStV) und in den
Entscheidungsgriinden (unter Berticksichtigung der eingegangenen Stellungnahmen und
eingeholten Gutachten) darlegen, ob das neue oder veranderte Angebot vom Auftrag umfasst
ist.®® Die Begriindung muss dabei einen Abwagungsprozess erkennen lassen und darstellen,
wie sich die Stellungnahmen und neuen Erkenntnisse auf das urspringlich geplante VVorhaben
ausgewirkt haben.®® Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich, dass dieses Ergebnis ,,im Sinne

eines durchgehend transparenten Verfahrens“ ebenfalls zu verdffentlichen ist.®

ee. § 11f Abs. 7 RStV

§ 11f Abs. 7 RStV bezieht sich sodann auf die Prifung durch die Rechtsaufsicht, zugleich
dem letzten Schritt zur Beauftragung eines Telemedienangebots.®* Nach § 11f Abs. 7 Satz 1
RStV sind der fiir die Rechtsaufsicht zustdndigen Behdrde vor der Verdffentlichung alle fur
eine rechtsaufsichtliche Prifung notwendigen Auskiinfte zu erteilen und entsprechende

Unterlagen zu (bermitteln. Die Rechtsaufsicht prift sodann die Einhaltung der

& Der Gutachter kann zu diesem Zweck auch direkt mit Dritten in Kontakt treten, um diese zu befragen. Vgl.
Begriindung des 12. RAndStV, Seite 22.

8 Begriindung zum 12. RAndStV, Seite 22.

8 Der Gesetzgeber begriindet diese ,,doppelte Sicherung* (Mehrheit von zwei Dritteln der Anwesenden und
Mehrheit der gesetzlichen Mitglieder) damit, dass es sich um eine grundlegende Entscheidung handele, fur
die die einfache Mehrheit der anwesenden Gremienmitglieder nicht geniige. Die doppelte Sicherung vermeide
Zufallsergebnisse, schaffe eine breite Legitimationsbasis und trage den Besonderheiten der Gremienprasenz
Rechnung. Siehe dazu die Begriindung des 12. RAndStV, Seite 23.

8 §11f Abs. 5 Satz 3 RStV.

8 Begriindung des 12. RAndStV, Seite 23.

% Begriindung des 12. RAndStV, Seite 23. Der Gesetzgeber stellt dort zudem klar, dass auch die Begriindungs-
pflicht der Rechtfertigung nach auf3en, gegeniiber dem Geblhrenzahler und dem Wetthewerber, diene.

%8 Zu der umstr. Frage, iiber welchen Verfahrensschritt es zur Beauftragung kommt, siehe néher unten Teil J.1.
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Verfahrensschritte und der gesetzlichen VVorgaben. In der Gesetzesbegrindung heif3t es dazu
wortlich: ,,Kommt sie zu dem Ergebnis, dass das Verfahren ordnungsgemaf durchgefthrt ist
und das neue Angebot dem gesetzlichen Auftrag entspricht, ist das Telemedienkonzept gemalR
Absatz 1 im jeweiligen amtlichen Verkiindungsblatt zu verdffentlichen.“®> Mit der

Verbffentlichung kann die Anstalt die Verbreitung des Angebots aufnehmen.®

I1. Von den Anstalten vorzunehmende Erganzungen / Ansatz des ZDF

Die staatsvertragliche Regelung des Drei-Stufen-Tests gibt den Anstalten einen Regulierungs-
Rahmen vor, den die Anstalten durch eigene Regelungen in Form von Satzungen oder
Richtlinien ihrerseits zu erganzen haben.®® Insofern werden die staatsvertraglichen
Vorschriften in Bezug auf den Drei-Stufen-Test durch die anstaltsinternen Regelungen weiter
konkretisiert.*> Daher ist eine abschlieRende Beurteilung der prozeduralen Wirkungsweise
der staatsvertraglichen Regelungen des Drei-Stufen-Tests, insbesondere ihrer (prozeduralen)
Kapazitdt zur Auftragskonkretisierung, auch unter Beachtung der zu erwartenden
anstaltsinternen Regelungen vorzunehmen.?® Da die Anstalten gemaB § 11e Abs. 1 S. 1 RStV
»jeweils” Satzungen oder Richtlinien erlassen, kdnnen diese im Einzelnen von Anstalt zu
Anstalt variieren. Nach § 11f Abs. 3 S. 1 RStV miussen allerdings die Kriterien hins. der

Aufgreiffrage tibereinstimmen, so dass die Abweichungen insofern®” eher gering sein werden.

% Begriindung des 12. RAndStV, Seite 23.

% Ebenda.

 Ausdriicklich geregelt in den §§ 11e Abs. 1, 11f Abs. 3 RStV bzgl. der Satzungen oder Richtlinien sowie in

§ 11f Abs. 1, 2 RStV bzgl. der Telemedienkonzepte, die ebenfalls eine anstaltsinterne Konkretisierung des
Auftrags darstellen. Auch dariiber hinaus bedarf es der Ergénzung der staatsvertraglichen Regelungen, etwa
in Bezug auf die interne Behandlung des Telemedienkonzepts, der Stellungnahmen und Gutachten (Vorlage
an den Intendanten ja/nein?), die Einrdumung nochmaliger Stellungnahmen bestimmter Akteure und/oder des
Intendanten, die Art und den Adressaten der Anhdrungen etc.

Dies ist gerade Ausdruck und Ziel des vom Gesetzgeber gewahlten Ansatzes der ,,regulierten Selbstregulier-
ung“ (auch als ,,Co-Regulierung” bezeichnet). Siehe hierzu P. Donges / M. Puppis, in: Dies., Die Zukunft des
offentlichen Rundfunks, S. 9 (16): ,,Der Staat gibt [bei der regulierten Selbstregulierung] einen rechtlichen
Rahmen vor, innerhalb dessen eine Selbstregulierung mdglich ist. Co-Regulierung entspricht also einer
Verantwortungsteilung zwischen dem Staat und den Rundfunkveranstaltern.*

Dies ergibt sich aus der Bandbreite der moglichen Ergebnisse der internen Selbstregulierung. So kénnen mit
der konkreten internen Gestaltung auch die Effekte des Verfahrens erheblich variieren. Als ein Beispiel dafiir
mag einerseits eine solche interne Regelung zur Aufgreiffrage dienen, die die Aufgreifschwelle sehr hoch
anlegt und damit den Anwendungsbereich des Gesamtverfahrens erheblich einschrankt. Andererseits ist es
aber - zumindest theoretisch - auch mdglich, dass die Regelungen, die der Selbstregulierung  entspringen,
,»von sich aus“ so umfassend, vollstandig und in Bezug auf die Regulierungsziele so effektiv sind, dass die
Rahmen-regelungen ,,dahinter” keine Lenkungs-Effekte erzielen (mussen). Dies bedeutet wiederum aber
nicht, dass man auf eine reine Selbstregulierung vertrauen konnte (wie die Erfahrung in Bezug auf die
Online-Angebote der offentlich-rechtlichen Anstalten zeigt). Skeptisch zur reinen Selbstregulierung auch W.
Hoffmann-Riem/ W. Schulz/T. Held, Konvergenz und Regulierung, S. 50.

Zutreffend fordert die DLM, Positionspapier, S. 11, auch darlber hinaus (insb. fur die Priifung der Auswirk-
ungen des Angebots im Medienmarkt) eine ,,Einheitlichkeit” der Malstébe.

95
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Daher sollen sich die folgenden Ausfiihrungen auf die anstaltsinternen Regelungen des ZDF
beschranken. %

Der ZDF-Fernsehrat hat seinen ursprunglichen Verfahrensvorschlag am 12.12.2008 an die
zwischenzeitlich veranderten staatsvertraglichen Anforderungen angepasst.*® In Ansehung
der staatsvertraglichen Regelungen musste der Fernsehrat insbesondere zwei Bereiche regeln:
Die Aufgreiffrage und die zur Durchfuhrung erforderlichen anstaltsinternen Ergédnzungen des

100

Verfahrensablaufs. Diesbezligliche Regelungen lassen sich (vorerst nur=") dem Beschluss des

Fernsehrates vom 12.12.2008 entnehmen%*:

1. Gegenstand des ZDF-Verfahrens / Aufgreiffrage

Gegenstand des Verfahrens sind danach (nur noch) die Telemedienangebote des ZDF.'%? Fir
die Frage, ob ein neues oder geéndertes Angebot vorliegt, ist das gemaR § 11 f Abs. 1 RStV
vom Intendanten zu erstellende Angebotskonzept (Telemedienkonzept) maBgeblich.®® Die
Frage, ob ein neues oder gedndertes Angebot vorliegt, sei daher auf Grundlage des bis dahin
vom Fernsehrat genehmigten Telemedienkonzepts zu entscheiden. Der Beschluss des
Fernsehrats sieht hierzu vor, dass dieser selbst auch festlegt, wann ein neues oder gedndertes

Angebot vorliegt, fur das der Drei-Stufen-Test durchzufihren ist.

% Ein umfassender Nachweis zu Verfahrensrichtlinien der ARD-Anstalten findet sich im DLM Positionspapier,
S.6u.7.

% 7ZDF, Beschluss des Fernsehrats vom 12.12.2008.

100 Eine Umsetzung des Verfahrens in Anstaltsrecht soll nach dem Beschluss erst erfolgen, wenn ,erste prak-
tische Erfahrungen mit der Durchfilhrung des Drei-Stufen-Tests vorliegen.” Vgl. ZDF, Beschluss des
Fernsehrats vom 12.12.2008, Seite 6.

101 Es stellt sich Angesichts § 11e Abs. 1 S. 3 RStV allerdings die Frage, nach ihrer Wirksamkeit. \gl. dazu
auch die Begriindung des 12. RAndStV, Seite 19 unten.

192" Die digitalen Programme sind nunmehr iiber § 11b Abs. 1 Nr. 2 und 3 Nr. 2 RStV i.V.m. den entsprechenden

Anlagen (Programmkonzepte) zum Staatsvertrag direkt beauftragt. Siehe oben Teil G. I.

In dem Konzept misse fiir den Bereich der Telemedien der rundfunkstaatsvertraglich allgemein gehaltene

offentliche Auftrag so konkretisiert werden, dass eine Kontrolle der Angebote auf Ubereinstimmung mit der

Erméchtigungsnorm mdglich ist.

103
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Der Fernsehrat unterscheidet insofern auch in dem neuerlichen Beschluss positive

u) 104

(..konstitutive*)*** und negative'®® Kriterien.'®

2. Anstaltsinterne Erganzungen des Verfahrensablaufs

Der Beschluss des Fernsehrats sieht fur den internen Verfahrensablauf vor, dass der Intendant
fir ein neues oder geandertes Angebot eine Vorlage an den Fernsehrat erstellt, die eine
Projektbeschreibung enthélt, die sich wiederum in ihrem Aufbau an den Kriterien des Drei-
Stufen-Tests orientiert.”” Sodann ist, nachdem der Intendant den Fernsehrat iiber die
Eckpunkte des neuen oder geédnderten Programms oder Angebots informiert hat, die
Projektbeschreibung im ZDF-Telemedienangebot zu verdffentlichen.'® Mit Veroffentlichung
der Projektbeschreibung gewéhrt der Fernsehrat Dritten Gelegenheit zur Stellungnahme.
Zugleich bestimmt er eine Frist zur Stellungnahme, die mindestens sechs Wochen betragen

muss. 1%°

14" Die , konstitutiven Kriterien sind (in verkiirzter Darstellung):

(1) Grundlegende Anderung der inhaltlichen Ausrichtung des Angebots.

(2) Grundlegende Anderung der intendierten Zielgruppe, soweit diese mit einer thematisch-inhaltlichen
Anderung des Angebots einhergeht.

(3) Substantielle Anderung der Angebotsmischung/-bestandteile.

(4) Wesentliche Steigerung der Kosten der Angebotserstellung, wenn diese im Zusammenhang mit
inhaltlichen Anderungen des Gesamtangebots steht.

Sie &hneln denen aus d. Vorschlag v. 07.12.2007. Vgl. ZDF, Beschluss d. Fernsehrats v. 12.12.2008, Seite 3.

Die neg. Kriterien indizieren, dass d. Drei-Stufen-Test nicht durchgefuihrt werden muss. Es handelt sich

(nunmehr) um folgende Kriterien (N&her dazu ZDF, Beschl. des Fernsehrats vom 12.12.2008, Seite 3 f.):

(1) Veranderung oder Neueinfiihrung einzelner Elemente, Weiterentwicklung einzelner Formate, ohne
Auswirkung auf die Grundausrichtung des Angebots.

(2) Veranderungen des Designs ohne direkte Auswirkungen auf die Inhalte des betroffenen Angebots.

(3) Technische Weiterentwicklungen bereits bestehender (Verbreitungs-) Plattformen oder die Verbreitung
bestehender Angebote auf neuen technischen Verbreitungsplattformen gemal § 11a RStV.

(4) Weiterentwicklung oder Anderung aufgrund gesetzlicher Verpflichtungen (z. B. Barrierefreiheit).

(5) Anderungen im Bereich der programmbegleitenden Telemedienangebote, die auf Anderungen des zu
begleitenden Fernsehprogramms beruhen.

(6) Vorliegen einer zeitlichen Beschrankung, (7) Vorliegen eines Testbetriebs.

Auch sie ahneln denen des Vorschlags vom 07.12.2007. Der dortige Punkt (2) wurde gestrichen (betraf die

gesondert geregelten Digitalprogramme). Neu ist der Punkt (7).

106 \/gl. zur ARD: ARD, Hintergrundinformationen, S. 5 ff.; B. Peters, K&R 1/2009, S. 26 (26).

197" Darin sei darzulegen, ob das geplante Angebot zum &ffentlichen Auftrag gehért und damit den demokratisch-

en sozialen und kulturellen Bedurfnissen der Gesellschaft entspricht sowie der Beitrag des Angebots zum

publizistischen Wettbewerb in qualitativer Hinsicht. Dabei seien Umfang und Qualitat der vorhandenen, frei

zugdnglichen Angebote einzubeziehen. Die Projektbeschreibung solle auch die Kosten des Angebots sowie

eine Einschatzung der marktlichen Bedeutung aus Sicht des ZDF enthalten. Vgl. ZDF, Beschluss des

Fernsehrats vom 12.12.2008, Seite 4.

Ergénzend erfolgt durch den Fernsehratsvorsitzenden eine Pressemeldung. Vgl. ZDF, Beschluss des Fernseh-

rats vom 12.12.2008, Seite 4. Zur der Frage, ob sich die Projektbeschreibung u. die Verdffentlichung bei den

Anstalten der ARD unterscheiden (dirfen), vgl. Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 123 sowie

DLM, Positionspapier, S. 9.

Die Stellungnahmen sollen an den Vorsitzenden des Fernsehrats per E-Mail (ibermittelt werden; die einge-

gangenen Stellungnahmen Dritter werden den Mitgliedern des Fernsehrats zugéanglich gemacht. Dritte

haben Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse in ihrer Stellungnahme als solche zu kennzeichnen. ZDF,

Beschluss des Fernsehrats vom 12.12.2008, Seite 4.

105

108

109



161

Der Fernsehrat kann fiir alle entscheidungserheblichen Fragen gutachterliche Beratung durch
externe sachverstdndige Dritte in Auftrag geben. Zu den marktlichen Auswirkungen des
neuen oder gednderten Angebots ist vorgesehen, dass der Fernsehrat gutachterliche Beratung
hinzuziehen muss.*® Im Rahmen der Gutachten sind auch die Stellungnahmen Dritter zu
berucksichtigen. Liegen die Gutachten und Stellungnahmen vor, wird die Vorlage des
Intendanten sodann im Fernsehrat beraten, wobei die Beratung der Stellungnahmen Dritter
durch das Plenum schon im Richtlinien- und Koordinierungsausschuss vorbereitet wird. Der
Fernsehrat kann auch im Rahmen seiner Erérterung und Entscheidung externen Sachverstand
heranziehen, indem er (weitere) Gutachten einholt oder Dritte oder Experten anhort.***

Der Intendant schreibt seine Vorlage auf Grundlage der Projektbeschreibung wahrend des
Verfahrens fort. Er kann in dieser Fortschreibung zu Gutachten und zu Eingaben Dritter
Stellung nehmen.**?

Der Vorsitzende des Fernsehrats Ubermittelt die fortgeschriebene Vorlage des Intendanten,
eine Zusammenfassung der Stellungnahmen Dritter, vorliegende Gutachten sowie ggf. die
Ergebnisse einer Anhorung, dem Fernsehrat. Er verbindet dies mit einer
Beschlussempfehlung nebst Begriindung gemaR § 11f Abs. 5 RAndStV, die er zuvor mit dem

113 abstimmt. 1

Erweiterten Prasidium des Fernsehrats
Der Fernsehrat trifft die Entscheidung Uber die Aufnahme des neuen oder verdnderten
Angebots mit einer qualifizierten Mehrheit von zwei Dritteln der anwesenden Mitglieder,
mindestens der Mehrheit der gesetzlichen Mitglieder; die Entscheidung ist zu begriinden. Die
Entscheidungsgriinde missen dabei unter Berlcksichtigung der eingegangenen
Stellungnahmen und der eingeholten Gutachten darlegen, ob das neue oder veranderte
Angebot vom Auftrag umfasst ist. Der Fernsehrat gibt das Ergebnis seiner Prifung
einschlieBlich der eingeholten Gutachten (unter Wahrung von Geschéftsgeheimnissen) auf der

Unternehmensseite des ZDF bekannt. AbschlieRend Ubermittelt der Intendant die vom

19 Der Fernsehrat wahlt den bzw. die Gutachter aus und gibt dessen bzw. deren Namen im Internetangebot des

ZDF bekannt. Gutachter kénnen weitere Auskiinfte u. Stellungnahmen einholen. Dem bzw. den Gutachter(n)
sind die Stellungnahmen Dritter (vom Fernsehrat) zu tbermitteln. Dritte kénnen Stellungnahmen aber auch
unmittelbar an Gutachter tbersenden. In diesem Fall leiten Gutachter die Stellungnahmen an den Vorsitzenden
des Fernsehrates weiter. ZDF, Beschluss des Fernsehrats vom 12.12.2008, Seite 4/5. Zur Kritik am
gegenwartigen Auswahlverfahren u. zu diesbeziglichen Vorschldgen vgl.: DLM, Positionspapier, S. 10.
11 7DF, Beschluss des Fernsehrats vom 12.12.2008, Seite 5.
112 7DF, Beschluss des Fernsehrats v. 12.12.2008, Seite 5. Die Gutachten und Stellungnahmen sind (hierzu) d.
Intendanten zuzuleiten. Anderungen an der Projektbeschreibung miissen schriftlich dokumentiert werden.
Das Erweitere Prasidium besteht aus dem Vorsitzenden und seinen drei Stellvertretern sowie dem
Schriftflhrer und dessen Stellvertreter. Vgl. § 1 Abs. 2 S. 1, 2 Geschéftsordnung des Fernsehrates des ZDF.
14 7DF, Beschluss des Fernsehrats vom 12.12.2008, Seite 5.
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Fernsehrat  genehmigten  Projektbeschreibungen  (Gber neue  bzw.  gednderte
Telemedienangebote als das maRgebliche Programmkonzept der Rechtsaufsicht.**

Bei genauerer Betrachtung der anstaltsinternen, den Staatsvertrag ergédnzenden Regelungen
des ZDF wird ersichtlich, dass diese insgesamt ,,eher gering* ausfallen, sich in vielen Fallen
sogar mit der Wiederholung des Gesetzeswortlauts begniigen. Allein in Bezug auf die
Aufgreiffrage sind Regelungen geschaffen worden, die deutlich Uber die Vorgaben des
Staatsvertrags hinausgehen.

Insofern ist aber zu bedenken, dass diese bzgl. der Aufgreiffrage entwickelten
(anstaltsinternen) Regelungen letztlich dazu dienen, den Anwendungsbereich des Drei-

Stufen-Tests einzugrenzen, mithin den Handlungsspielraum der Anstalten zu erweitern.**°

Wie anhand der nachfolgenden beiden Abbildungen zu ersehen, ist auch die Wirkung der
sonstigen Erganzungen vielfach als ambivalent einzuschétzen. So ist der Effekt des
Umstands, dass dem Intendanten die Gutachten und Stellungnahmen zur Fortschreibung der
Angebotsvorlage vorgelegt werden, offen: Einerseits ist denkbar, dass es zu produktiven
(prozeduralen) Anpassungsreaktionen kommen kann, andererseits ist auch denkbar, dass
dieser Informationsfluss umgekehrt auch dazu fiihren kann, dass sich die Anstalt, in
Ansehung der Stellungnahmen, noch einmal besser ,,positionieren* kann, in dem sie alleine™*’
Gelegenheit hat, auf die Stellungnahmen und Gutachten zu reagieren, bevor das Gremium

entscheidet.**®

115 ZDF, Beschluss des Fernsehrats vom 12.12.2008, Seite 5.

116 Insofern ist auch die vom VPRT geduRerte Sorge, dass das Verfahren auf diese Weise umgangen werden
kann (vgl. dazu oben Teil F. V. 5), nicht génzlich von der Hand zu weisen.

Die Dritten haben diese Mdglichkeit gerade nicht.

Zu Recht fordert daher D. Dorr, Gutachten-Zusammenfassung, S. 4: ,,Wenn der Intendant seinen Antrag
abandert, missen die Dritten erneut Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten.” Eine solche Regelung ist
jedoch bislang in den Verfahrensrichtlinien der Anstalten noch nicht enthalten.
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Abb. 7: Anstaltsinterne Konkretisierung
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Regelungsgegenstand

Staatsvertragliche Rahmenvorgabe:

ZDF-interne Konketrisierung
durch Beschluss vom 12.12.2008

Zur Erforderlichkeit des Verfahrens:

Gegenstand des Verfahrens

§ 11d Abs. 2 RStV

- Néhere Best. bzgl. Partnerkanélen

- Angebotskonzept maBgeblich™*®

- keine Anwendung auf einzelne
Sendungen o. Einzelelemente®

Aufgreifkriterien

§ 11f Abs. 3 RStV

- Néhere Best. durch positive und
negative Kriterien™*

Zur Verfahrensdurchfiihrung:

Projektbeschreibung

8§ 11f Abs. 1, 2, 4 RStV

O)*

Vorlage an das Gremium

§ 11f Abs. 4 S. 1 RStV

"

Veroffentlichung

8 11f Abs. 5S. 1, 2 RStV

- Veroff. auf Unternehmensseite
- Erganzende Pressemitteilung?

Einholung und Priifung von
Stellungnahmen

§ 11f Abs. 5 S. 1-3 RStV

- Fristbestimmung durch Gremium

- Ubermittlung per Email

- Nahere. Best. bzgl. der internen
Behandlung'®®

Hinzuziehung von Gutachtern etc.

§ 11f Abs. 5 S. 4 RStV

- Gremium wéhlt Gutachter aus

- Bekanntgabe im Internetangebot

- Weiterleitung v. Stellungnahmen
jew. zw. Gutachter u. Gremium®**

- Beriicksichtigung der Stellungnah-
men im Gutachten

Beratung durch Gremium Vorausgesetzt - Nahere Best. bzgl. Vorbereitung
- Ggf. Hinzuz. v. Experten/Anhér.'?
Weiterleitung von Informationen an O] - Weiterleitung d. Gutachten und
den Intendanten Stellungnahmen an d. Intendanten
Reaktionsméglichkeiten des O] - Fortschreibung der Vorlage durch
Intendanten d. Intendanten u. Stellungnahme*?
- Wiedervorlage an Vorsitzenden
des Gremiums
Gremieninterne Behandlung der Vorausgesetzt - Inhalt der VVorlage des Fernsehrats-

Vorlage, Stellungnahmen, Gutacht.

Vorsitzenden an Gremium
- Beschlussempfehlung u. Begriind-
ungsvorschlag

Entscheidung bedarf 2/3-Mehrheit | § 11f Abs. 6 S. 1 RStV (-)*
Begriindung unter Berticksichtigung | § 11f Abs. 6 S. 2, 3 RStV (-)*
d. Stellungnahmen und Gutachten

Veroffentlichung d. Entscheidung | § 11f Abs. 6 S. 4 RStV (-)*
einschlieBlich d. Gutachten

Vorlage der genehmigten Projektbe- | § 11f Abs. 7 RStV (-)*

schreibungen bei der Rechtsaufsicht

119 7DF, Beschluss vom 12.12.2008, Seite 2, Ziffer 1.1. und 2.
120 7DF, Beschluss vom 12.12.2008, Seite 3, Ziffer 1. 2.

121 7DF, Beschluss vom 12.12.2008, Seite 3/4, Ziffer I. 3.

122 7DF, Beschluss vom 12.12.2008, Seite 4, Ziffer 1. 5.

128 7DF, Beschluss vom 12.12.2008, Seite 4, Ziffer I. 6.

124

Der Fernsehrat muss die Stellungnahmen Dritter an den Gutachter weiterleiten. In dem Falle, dass die

Stellungnahmen direkt an den Gutachter tibermittelt wurden, muss dieser die Stellungnahmen dann
dem Gremium Obermitteln. VVgl. ZDF, Beschluss vom 12.12.2008, Seite 5, Ziffer 1. 7.
12> 7ZDF, Beschluss vom 12.12.2008, Seite 5, Ziffer I. 8.
126 ZDF, Beschluss vom 12.12.2008, Seite 5, Ziffer 1. 9.
(-)* : Die ,,Konkretisierung* erschopft sich hier in der Wiedergabe des Gesetzestextes.




Abb. 8: Uberblick iiber Anwendungsbereich und Ablauf des Verfahrens

Anwendungsbereich:

Ablauf:
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8 11b RStV,
Digitale Zusatzkanéle

§ 11d I Nr. 1 u. 2 RStV

- Sendungen

- Sendungsbezog. TM
(jeweils befristet)

§ 11d Il Nr. 3 u. 4 RStV

- Sendungen

- Sendungsbezog. TM
(nach Fristablauf)

- nichtsendungsbezog.
Telemedien

- unbefristete Archive

|

Kein Drei-Stufen-Test

Drei-Stufen-Test
erforderlich

v

Anstalt erstellt ein
Telemedienkonzept
und pruft anhand der
internen Satzungen
bzw. Richtlinien die
Erforderlichkeit eines
Drei-Stufen-Tests.
Wenn (-): Aufnahme
Wenn (+): Weiterleit-
ung an das Gremium

l—]

Gremium tberwacht
die Einhaltung der

der internen Satzungen
bzw. Richtlinien

—>

!

Anstalt pruft Kriterien
nach § 11 IV 2 RStV.
Vorlagean Gremium

Veroffentlichung der
Angebotsbeschreibung
durch das Gremium.
Gremium fordert Dritte

zur Abgabe von —

Stellungnahmen auf.

Fortschreibung der
Intendantenvorlage
und Wiedervorlage
an das Gremium

Gremium nimmt Vorl.

Stellungnahmen der
Dritten.

u. Stellungnahmen ent-[*

gegen / Gutachtenein-
holung. Weiterleitung
an die Anstalt

—>

Entscheidung durch
das Gremium mit
qualifizierter Mehrheit

!

Veroffentlichung mit
der Begriindung, den
Stellungnahmen (ohne
Geschaftsgeheimnisse)
und den Gutachten.
Vorlage an die RA.

|

Prifung durch die
Rechtsaufsicht, ggf.
Verdff. in amtl. VKB
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Blickt man zuriick auf die (gegensatzlichen) Verfahrensvorschlage der Anstalten'?” und des

VPRT?,

und gleicht diese mit

dem RStV ab (siehe dazu die nachfolgende

Gegenuberstellung), so wird ersichtlich, dass es sich bei der jetzigen Regelung der

Beauftragung im Bereich der Telemedien um einen (politischen) Kompromiss, in Form eines

Hybrides der VVorschldge, handelt.

Abb. 9: Gegenuberstellung der Grund-Positionen zu regulierunsrelevanten Fragen mit der Losung im RStV

Problempunkt

Anstalten (ZDF)

VPRT/Private

Losung im RStV

Grundansatz bzgl.
Umfang und Begrenzung
des Telemedienauftrags

Anstalten gehen grds.
davon aus, dass der
Auftrag auch das Angebot
von Telemedien umfasst.

Grds. Forderung engerer
materieller Vorgabe fur
Telemedien, ergdnzt um
organisatorische und
verfahrenstechnische
Vorgaben gem. Vorschlag
des VPRT

Grds. Beauftragung zur
Erbringung von Teleme-
dien, § 11a, 11d | RStV.
Zeitliche und prozedurale
Begrenzung tber § 11d 1
i.V.m. 8 11f RStV.

Stellungnahmen Dritter

nur zu marktlichen
Fragen,
nicht zu publ. Aspekten

Stellungnahme zu allen
Aspekten

Stellungnahmen zu allen
Aspekten, § 11f V' S. 1-3

Gutachten

optional

obligatorisch zu markt-
lichen Auswirkungen

obligatorisch zu markt-
lichen Auswirkungen,
8§11V S. 4 RStV

Gewichtung der Aspekte

- Mal3gebl. Orientierung
an publ. Aspekten

- Kosten sind nicht
abwagungserheblich.

- Betonung marktlicher
Aspekte (,,Balancing*),

- Abwégung bezieht sich
auch auf die Kosten des
Angebots

- Gewichtung im RStV
ungeregelt

- bzgl. der Kosten
uneindeutig.

Transparenz,

Vergffentlichung von
Gutachten

- Veroffentlichung der
Intendantenvorlage

- Keine Veroffentlichung
der Gutachten

- Durchgéngige Trans-
parenz des Verfahrens,

- Veroffentlichung der
Gutachten

- Veroffentlichung,
§11fV S. 1, 2 RStV
- nicht geregelt

Stellungn. auf Zwischen-
ergebnisse und Gutachten
vor Entscheidung

Stellungnahme des
Intendanten

Maoglichkeit der Anderung
der Intentandenvorlage

- Keine Stellungnahme
Dritter zu Gutachten

- Intendant darf Stellung
nehmen zu Gutachten

- Anderung der Intend.-
vorlage ohne eine
Neuveroffentlichung

Stellungnahme Dritter zu
Gutachten

- Wenn Anderung der
Vorlage, dann Veroff.
(DLM)

nicht geregelt

nicht geregelt

nicht geregelt

Verfahrensrechte Dritter

Keine Verfahrensrechte

Verfahrensrechte

nicht vorgesehen

Entscheidung

- Durch Gremium

- Einfache Mehrheit

- Gremium unter
Beteiligung der PVK
- Qualifizierte Mehrheit

- Gremium, § 11f VI RStV

- Qualifizierte Mehrheit,
8§ 11f VI S. 1 RStV

121 Sjehe dazu oben Teil F. 1.

128 vgl. Teil F. V.
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Wie aus der Ubersicht deutlich wird, hat der Gesetzgeber im RStV zwar viele der -
naturgemal von den Privaten ins Feld gefiihrten - Vorschldge fir Verfahrensschritte
iibernommen.*?® Zugleich hat er aber den Wiinschen der Anstalten in zwei maRgeblichen
Aspekten entsprochen: Erstens hat er sie grundsatzlich mit der Erbringung von
(journalistisch-redaktionellen) Telemedien beauftragt, zweitens hat er auch die
Entscheidungskompetenz tiber (Art und) Umfang**® des Angebots bei den Anstalten belassen.

Der Gesetzgeber hat den Anstalten dabei nur , kleinflachig***

materielle Vorgaben gemacht
und vertraut ansonsten vollstdndig auf einen prozedural-organisatorischen Ansatz, wobei
letztlich die Wirksamkeit der anstaltsinternen Kontrolle den Ausschlag™®? - auch und gerade
in Bezug auf den Bestand des Beihilfe-Kompromisses - geben wird.

Aus der Gegenuberstellung wird zudem ersichtlich, dass der Gesetzgeber viele regulierungs-
relevante Fragen™?, darunter auch wesentliche Aspekte der Verfahrensgestaltung, aber auch
die Frage der Gewichtung der Abwégungsaspekte, ungeregelt gelassen hat.

Die dadurch den Anstalten zur Verfahrenskonkretisierung entstehenden Spielrdume nutzen
diese - das zeigt auch die Gegentberstellung - in der Grundtendenz dazu, externe Einflusse
mdoglichst gering zu halten. Dies verdeutlicht sich auch an der Diskussion um die
Verdffentlichung der Gutachten™*, an der gleichzeitigen (staatsvertraglich nicht
vorgesehenen) Schaffung einer anstaltsinternen Anpassungsmaglichkeit der Vorlage, dies
auch ohne diese neu zu verdffentlichen'®, aber auch in der Kritik an den Gutachten

(Vergabeverfahren/Inhalt) selbst®

, den Entscheidungsbegrindungen, usf. In all diesen
Bereichen haben die Anstalten Spielrdume, die sie - ohne groRe Anstrengung - auch so nutzen
kdnnten, dass Transparenz, Nachvollziehbarkeit und damit auch Glaubhaftigkeit der
Entscheidungsfindung deutlich verbessert waren. Dass dies offensichtlich gerade nicht (von
alleine) passiert, wirft die Frage auf, ob die organisatorischen und prozeduralen VVorgaben des
RStV die an sie gestellten Anforderungen, insbesondere in verfassungsrechtlicher Hinsicht,

erfillen.

129 Wie etwa die qualifizierte 2/3-Mehrheit in § 11f Abs. 6 S. 1 RStV oder die obligatorische Einholung des
Gutachtens zu marktlichen Auswirkungen in § 11 f Abs. 5 S. 4 RStV.

Hinsichtlich der Art finden sich Einschrankungen im RStV wie z.B. die Beschrankung auf journalistisch-
redaktionelle Angebote, § 11d Abs. 1 RStV und die Negativliste, Anlage zu § 11d Abs. 5 S. 4 RStV.
Dagegen besteht hinsichtlich des Umfangs keine Beschrankung; ebenso in finanzieller Hinsicht. Vgl.
N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (603).

131 Naher dazu N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (602).

132 vgl. N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (608).

13 Siehe dazu die Ubersicht oben Teil E. 1V.

134 v/gl. dazu bspw. DLM, Positionspapier, S. 11.

135 Siehe dazu D. Dérr, Gutachten-Zusammenfassung, S. 4.

136 Bspw. DLM, Positionspapier, S. 13 ff.

130
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H. VerfassungsmaéBigkeit der staatsvertraglichen Regelung des Drei-Stufen-Tests

Die im vorstehenden Kapitel vorgestellte staatsvertragliche Regelung des Drei-Stufen-Tests,
stellt eine gesetzliche Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit dar.' Im Folgenden wird zu
untersuchen sein, ob diese Ausgestaltung verfassungsgemiB ist.” Die diesbeziiglichen
Betrachtungen sollen zundchst die (bisher noch nicht nédher betrachtete) organisatorische
Abstiitzung des Drei-Stufen-Tests in den Blick nehmen, um aus dieser Perspektive spiter die

VerfassungsmiBigkeit des Gesamt-Verfahrens beurteilen zu konnen.

I. Zur Notwendigkeit einer geeigneten organisatorischen Abstiitzung

Die staatsvertraglichen Regelungen sehen vor, dass die maBgeblichen Entscheidungen im
Rahmen des Drei-Stufen-Tests vom Rundfunk- bzw. Fernsehrat getroffen werden.’

Es handelt sich bei der Entscheidung iiber die Aufnahme eines neuen offentlich-rechtlichen
Telemedien-Angebots allerdings regelméfig um eine hoch-komplexe Entscheidung, fiir die es
einer Abschitzung ihrer vielschichtigen, nicht-linearen Auswirkungen4 in Bezug auf die
Funktionsfihigkeit der dualen Rundfunkordnung (und heutzutage dariiber hinausgehend auch
der Medienordnung insgesamt) bedarf. Da in diesem Zuge ebenso regelmidfig auch
unterschiedliche Dritte in ihren jeweils grundrechtlich geschiitzten Interessen betroffen sind’,
handelt es sich bei der Entscheidungsfindung um eine wesentliche Aufgabe® in Bezug auf die
funktionsgerechte Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit, die einer entsprechenden (zur
Erfiillung dieser Aufgabe geeigneten) organisatorischen Abstiitzung bedarf’, fiir die der
Gesetzgeber, wegen ihrer Wesentlichkeit fiir die Medienordnung insgesamt, aber auch fiir die
grundrechtlich geschiitzten Interessen Dritter, verantwortlich zeichnet. Der Gesetzgeber ist
insofern auch verpflichtet, durch entsprechende Regelungen fiir eine funktionsgerechte
Organisation, auch und gerade in Bezug auf den Drei-Stufen-Test, zu sorgen.8 Im Folgenden

soll untersucht werden, ob der Gesetzgeber diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen

' Vgl. dazu nur die Begriindung des 12. RAndStV, S. 7 u. 8 sowie oben Teil E. III. 2. c.

? Siehe zur Einhaltung der Vorgaben des Europarechts die diesbeziigliche Veroffentlichung der Europiischen
Kommission: MEMO/08/804 vom 18.12.2008. Darin bestitigt die zustdndige EU-Kommissarin N. Kroes, dass
die Kommission die Regelungen des 12. RAndStV fiir europarechtsgemiB hilt. Wortlich heiBt es dort: ,,Mit
Inkrafttreten des 12. Rundfunkénderungsstaatsvertrages steht die staatliche Finanzierung von ARD und ZDF mit
dem EG-Beihilferecht im Einklang.” Vor diesem Hintergrund soll auf die Europarechtsgemif3heit nicht néher
eingegangen werden.

*Vgl. § 11f Abs. 5 u. 6 RStV.

4 Vgl. auch die Einschédtzung von D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (7): ,,(..) bei dieser komplexe Priifung ist ein
umfinglicher Such-, Findungs- und Abwigungsprozess erforderlich (..)".

> Vgl. hierzu oben Teil F. IV. 6.

6 Zur Wesentlichkeit der Ausgestaltungs-Regelungen bzgl. des Drei-Stufen-Tests siche oben Teil F. IV. 6.

"K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 95f. u. S. 103.

¥ Es gilt insofern den ,,Grundsatz funktionsgerechter Organisation® zu beachten. Vgl. hierzu Teil H. IV. 3.
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gerecht wird, wenn er die Verantwortung fiir Entscheidungen im Rahmen des Drei-Stufen-

Tests in die Hande des Rundfunk- bzw. Fernsehrats legt.

I1. Die anstaltsinterne Kontrolle durch den Rundfunk- bzw. Fernsehrat

Der Rundfunk- bzw. Fernsehrat dient der internen Kontrolle der Anstalt.” Er vertritt als Organ
der Rundfunkanstalt die Interessen der Allgemeinheitlo und soll dazu insbesondere auch die in
der Gesellschaft bestehende Meinungsvielfalt gegeniiber der Anstalt zum Ausdruck bringen.'!
Strukturell soll dieses Ziel dadurch erreicht werden, dass der Rundfunk- bzw. Fernsehrat ,,aus
Vertretern der gesellschaftlich-relevanten Gruppen* gebildet wird (sog. ,,binnenpluralistische*
Organisation). 12

Bzgl. der Zusammensetzung des Rundfunk- bzw. Fernsehrats hat der (zur Ausgestaltung der
Rundfunkfreiheit berufene) Gesetzgeber einen weiten Gestaltungsspielraum13 , der aber durch
das Gebot beschrinkt ist, ,dass die vom Gesetzgeber festgelegte Zusammensetzung der
Gremien geeignet sein muss, die Rundfunkfreiheit zu wahren.“"

Ein insofern bei der gesetzlichen Regelung zu beachtender Aspekt ist der Grundsatz der
Staatsfreiheit." Diesbeziiglich ist hinsichtlich der (in infolge des gesetzgeberischen
Gestaltungsspielraums von Anstalt zu Anstalt etwas variierenden'®) Zusammensetzung der
Rite im Einzelnen umstritten, ob die ,Staatsferne” der Aufsichtsgremien den
verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigt.'” Der diesbeziigliche Streit findet seinen
gegenwirtigen Hohepunkt in der Diskussion um die politische Einmischung in die Besetzung
der Position des Chefredakteurs beim ZDF, in deren Folge die Frage nach der

VerfassungsmiBigkeit der Gremienauswahl beim ZDF wieder neu entbrannt ist."®

® BVerfGE 12, 205 (261/262); M. Eifert, Programmauftrag, S. 40 f.; H. Gersdorf, Grundziige, Rn. 327 ff.

10 Vgl. etwa G. Herrmann/M. Lausen, Rundfunkrecht, § 11 Rn. 12; M. Eifert, Programmauftrag, S. 40.

' BVerfGE 12, 205 (261/262); 73, 118 (153); F. Fechner, Medienrecht, Rn. 1014.

12 BVerfGE 12,205 (261 £.); 73, 118 (153); 83, 238 (332 ff.); C. Degenhart, BK-GG, Art. 5, Rn. 761 (113.

Aktualisierung, 2004); A. Hesse, Rundfunkrecht, 4/77.

Vgl. G. Herrmann/M. Lausen, Rundfunkrecht, § 11 Rn. 13. Zur Weite des Ausgestaltungsspielraums siche

schon oben Teil E. III. 2. d.

4 BVerfGE 83, 238 (334).

5 BVerfGE 12, 205 (262); C. Degenhart, BK-GG, Art. 5, Rn. 761 (113. Aktualisierung, 2004). Vgl. zur Staats-
freiheit schon oben Teil B. 1.

16 Siehe dazu auch A. Hesse, Rundfunkrecht, 4/79.

Vgl. allgemein dazu: T. Held / B. Sankol, in: W. Schulz, Staatsferne der Aufsichtsgremien 6ffentlich-

rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 9 ff. mit umfassendem Uberblick zum Meinungsstand.

W. Hahn konstatierte insofern jiingst die Verfassungswidrigkeit der entsprechenden Regelungen des ZDF-

Staatsvertrags. Vgl. Ders., in: epd medien (17) 2009, S. 3 (4). Vgl. zu der kontroversen Diskussion um die

Neubesetzung des ZDF-Intendanten W. Schulz, in: Ders., Staatsferne der Aufsichtsgremien offentlich-recht-

licher Rundfunkanstalten, S. 5 (5) m.w.N. auch zur dlteren Kritik.
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Aber auch unabhingig von der Frage der Staatsfreiheit miissen die Regelungen bzgl. der
Besetzung des Rundfunk- bzw. Fernsehrats, als Ausgestaltungen der Rundfunkfreiheit, dazu
geeignet’ ? sein, den mit der Rundfunkfreiheit verbundenen verfassungsrechtlichen Zielen zu
dienen.

Wenn sich der Rundfunk- bzw. Fernsehrat insofern heutzutage vielfiltiger Kritik ausgesetzt
siehtzo, auf die sogleich zuriickzukommen sein wird, so ist hierzu zunéchst noch festzustellen,
dass die Konzeption der Kontrolle durch die Repridsentanten der gesellschaftlich relevanten
Gruppen in Bezug auf den urspriinglichen Kontrollgegenstand, in Form eines
Vollprogramms®', dass zeitlich und damit auch quantitativ auf maximal 24 Stunden
Sendeleistung am Tag limitiert war, zur Abbildung einer gesellschaftsintegrierenden Vielfalt
funktionell geeignet und angemessen war.>

Allerdings haben sich seither die Rundfunk- und die Medienlandschaft insgesamt in
fundamentaler Weise verindert und weiterentwickelt™: Das seinerzeitige Monopol der

offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ist einem dualen Rundfunkmodell gewichen.”* Die

Anzahl der Kanile und Sender wuchs mit dem technischen Fortschritt*> und durch

1% BVerfGE 83, 238 (334); H. Gersdorf, Grundziige, Rn. 328. Zum Kriterium der Geeignetheit in Bezug auf
Ausgestaltungsgesetze schon oben Teil E. III. 2. d.

0 Vagl. zur Kritik bspw.: K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BVR
2270/05, S. 17 ff.; Ders., in: Paschke/Berlit/Meyer, S. 120, Rn. 114 und S. 123, Rn. 125; Ders., in FS E. Stein,
S. 67 (88); H.-H. Trute, VVDStRL 57 (1998), S. 216 (236) mit Fn. 74; C. Degenhart, BK-GG, Art. 5 Rn. 8§29
(113. Aktualisierung, 2004); Ders., ZUM 3/1997, S. 153 (158 ff.): ,,Inaddquanz®; W. Schulz, in: P. Donges/
M. Puppis (Hrsg.), Die Zukunft des 6ffentlichen Rundfunks, S. 311 (318 f., 324); M. Eifert, Programmauftrag,
S. 48, 52 £, 110 f.; M. Bullinger, Aufgaben, S. 20 f., 54; R. Kabbert, Rundfunkkontrolle als Instrument der
Kommunikationspolitik, S. 394; J. Plog, in: J. Aufermann/ W. Scharf/O. Schlie (Hrsg.), Fernsehen und
Horfunk fiir die Demokratie, S. 52 ff.; H. Kepplinger/ T. Hartmann, Stachel oder Feigenblatt?, S. 57 f.; V.
Lilienthal, in: epd medien (61) 1995, S. 3 ff.; Ders., in: epd medien (63) 1995; S. 4 ff.; P. Besselmann/A.
Kotzle, in: Medienwirtschaft 1/2006, 34ff.; R. Ricker/P. Schiwy, Rundfunkverfassungsrecht, 1997, C 24f.; H.
Gersdorf, Grundziige, Rn. 335; B. Holznagel/I. Vollmeier, in: P. Donges/M. Puppis (Hrsg.), Die Zukunft des
offentlichen Rundfunks, S. 277 (288); R. Ricker, Die Kompetenzen der Rundfunkrite im Programmbereich,
S. 21 f.; A. Neun, Grenzen des Wachstums, S. 374 f.; H. Gersdorf, Legitimation, S. 5 f.
Zur (teilweise sehr politischen) Reformdiskussion, die auch ,,Gremiendebatte* genannt wird, vgl. die 20
Folgen umfassende Beitragsreihe in epd medien: M. J. Eumann, epd medien (12) 2007, S. 8 ff; T. Kleist, epd
medien (25) 2007, S. 9 ff.; U. Reiter, epd medien (37) 2007, S. 7 ff.; M. Stadelmaier, epd medien (41) 2007,
S. 6 ff.; E. Elitz, epd medien (47) 2007, S. 3 ff.; G. Bettin, epd medien (49) 2007, S. 7 ff.; H. Kepplinger, epd
medien (55) 2007, S. 5 ff.; J. Huber, epd medien (56) 2007, S. 4 ff.; J. Doetz, epd medien (59) 2007, S. 5 ff.;
0. Jarren, epd medien (60) 2007, S. 6 ff.; H.-J. Otto, epd medien (61) 2007, S. 5 ff.; F. Raff, epd medien (62)
2007, S. 6 ff.; C. Degenhart, epd medien (63) 2007, S. 6 ff.; H. Hilker, epd medien (64) 2007, S. 5 ff.; T.
Kunert, epd medien (65) 2007, S. 6 ff.; H. J. Kleinsteuber, epd medien (67) 2007, S. 4 ff.; R. Polenz; epd
medien (72) 2007, S. 5 ff.; V. Giersch, epd medien (78) 2007, S. 7 ff.; H. Frahm, epd medien (100) 2007, S. 7
ff.; W. Homberg, epd medien (4) 2008, S. 6 ff.

2 § 2 Abs. 2 Nr. 3 RStV. Zum Begriff siche H. Gersdorf, ZUM 2/2002, S. 106 (106 f.).

2 K-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 35.

z Vgl. dazu bspw. C. Degenhart, in: BK-GG, Art. 5, Rn. 647 (113. Aktualisierung, 2004); F. Schoch, VVDStRL

57 (1998), S. 158 (169 ff.); W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 80 ff.

Vgl. zur Entwicklung W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 24 ff.

% Vgl. hierzu nidher A. Neun, Grenzen des Wachstums, S. 103 ff. und S. 119 ff.
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Programmdiversifizierung®® erheblich an. Dabei traten neben die klassischen Vollprogramme
der offentlich-rechtlichen solche der Privaten (z.B. RTL und Satl) und jeweils eine Vielzahl
von sog. Spartenprogrammen. Ahnlich ist die Lage im Horfunk, wobei es hier sogar, mit
Ausnahme von Deutschlandradio, schon seit langerem gar keine klassischen Vollprogramme
mehr gibt.27 Infolge der heutigen Digitalisierbarkeit der Kommunikate stehen nunmehr eine
Vielzahl von Ubertragungswegen (bspw. Breitbandnetze, Glasfasernetze, Sateliten, aber auch
diverse digital genutzte Funkfrequenzen fiir z.B. DVB-T, DAB, Handy-TV etc.) zur
Verfiigung. In Kombination mit dem Internet als einer Angebotsplattform, die die
Distributionswege ihrerseits miteinander vernetzt, besteht heutzutage eine nahezu
uniiberschaubare, sich stindig vergrofernde Zahl an medialen Angeboten.

In diesen expansiven Bereich dringen seit geraumer Zeit und in zunehmender Form auch die
Telemedien-Angebote der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten. Von daher stellt sich die
dringende Frage, ob die pluralistische Binnenkontrolle durch den Rundfunk- bzw. Fernsehrat,
mit seiner ganz iiberwiegenden Besetzung aus Medien-Laien®’, der auBerordentlich
anspruchsvollen Aufgabe gewachsen ist™, in diesem hochst dynamischen Umfeld den Auftrag
der offentlich-rechtlichen Anstalten zu definieren und ihn dabei (notwendig schon in Bezug
auf den momentanen Angebotsumfang des Internet) funktionsgerecht zu begrenzen.31 Dies ist,
wie sich im Folgenden zeigen wird, gerade in Bezug auf die Positionierung der Anstalten in

der zukiinftigen Medienordnung, nicht (mehr) der Fall.*?

% A, Neun, Grenzen des Wachstums, S. 25 ff.

7 K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 49; A. Neun,
Grenzen des Wachstums, S. 26 f.

So ist allein die Zahl der Online-Angebote deutscher Tageszeitungen zwischen 1996 und 2007 von 39 auf 630
angestiegen. Vgl. dazu: Hans-Bredow-Institut, Zur Entwicklung der Medien in Deutschland zwischen 1998
und 2007, S. 115. Dies entspricht einem Zuwachs nur in diesem (Teil-) Bereich von etwas mehr als 1600 %.
Vgl. dazu bspw. die Zusammensetzung des Fernsehrates des ZDF, § 21 Abs. 1 ZDF-StV. Vgl. zu den Grenzen
der Leistungsfahigkeit einer (solchen) reinen Laienkontrolle (insbesondere vor dem Hintergrund der
dynamischen und komplexer werdenden Verhiltnisse im Rundfunksektor) O. Jarren/W. Schulz/T. Held/
P. Donges/M. Kiinzler, Der 6ffentliche Rundfunk im Netzwerk, S. 191 f.

30 Vgl. dazu auch K.-H. Ladeur, in: Paschke/Berlit/Meyer, S. 123, Rn. 125: ,,nicht geeignet*; D. Dorr, FK
48/2008, S. 3 (7): ,,ohne sachverstindige Hilfe nicht zu leisten®.

Allg. kritisch: A. Neun, Grenzen des Wachstums, S. 250, der den 6ffentlich-rechtlichen Anstalten auch in
Bezug auf die Entwicklungsgarantie eine ,,nahezu schrankenlos gewihrte Expansionsfreiheit” konstatiert. Vgl.
hierzu allg. auch: W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 273: , Rundfunkanstalten
sind rechtliche Konstruktionen der Gesetzgeber, die ihnen im Rahmen eines (spezifisch definierten und
insofern rechtlich begrenzten) Aufgabenfeldes und nach Maligabe der geschaffenen Strukturen rechtliche
Autonomie gewéhrt haben.* (Hervorhebungen nur hier) Eben an diesem Rahmen fehlt es bislang in Bezug auf
die Online-Angebote, so dass die gewihrte Autonomie in diesen Bereichen in eine unkontrollierte und
unreglementierte Expansion umschldgt. Vgl. dazu: K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im
Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 19 u. S. 8§3.

32 Vgl. K.-H. Ladeur, Stellungnahme d. VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 18, 44 £.

28

29

31
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I11. Defizite der anstaltsinternen Kontrolle

1. Strukturelle Ungeeignetheit der Binnenkontrolle zur Angebotsbegrenzung

Wird die ,,binnenpluralistische anstaltsinterne Kontrolle fiir die klassischen Vollprogramme
in der Situation des oOffentlich-rechtlichen Monopols und der technischen Begrenztheit der
Ubertragungskanile fiir die damalige Zeit als angemessen angesehen33 , so findet dies im
Hinblick auf die Begrenzungswirkung seine Berechtigung vor allem in einem Punkt’*: Das
Programm war technisch bedingt auf maximal 24 Stunden begrenzt. Anders gewendet: Es
bedurfte gar keiner Begrenzung durch das Gremium, da eine tatsdchliche Obergrenze
vorhanden war.*”> Daher glichen sich zu diesem Zeitpunkt auch die jeweils nach moglichst
groBen Programmanteilen®® strebenden Krifte der unterschiedlichen gesellschaftlichen
Gruppen (nach innen hin) gerade so aus, dass iiber die d@uBlere Begrenzung die integrative
Funktion zwangsliufig erreicht wurde.

Anzunehmen ist aber, dass schon damals die Situation anders gewesen wire, wenn keine
faktische Begrenzung des maximalen Programmumfangs vorgelegen hitte. Denn in diesem
Falle wirkt das jeweilige Streben der gesellschaftlichen Krifte nach moglichst grofen
Anteilen am Programm, mangels irgendeines ersichtlichen Korrektivs (dies wiirden ja allein
die gerade nach Anteilszuwachs strebenden Mitglieder des Gremiums sein konnen), additiv
und ist damit, ohne anderweitige Begrenzung, auf Zuwachs (nach auBen) gerichtet.”’ Mit
anderen Worten: Ein plurales Gremium, dessen gewollt gegensitzliche Mitglieder
(notwendig) nach jeweils moglichst hohen Programmanteilen streben, ist schon strukturell

bedingt nicht dazu angetan, begrenzend zu wirken.*®

3 K-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 35.

Die Kiritik bezieht sich hier allein auf die Begrenzungswirkung, nicht auf die Integrationswirkung. Zu der
Frage, inwieweit der integrierende Effekt auf das Informationsmonopol zuriickzufiihren ist vgl. C. Holtz-
Bacha, in: APuZ, 42/1997, S. 13 (17).

Dies galt freilich auch in Bezug auf die verfiigbaren Kandile.

Vgl. zu dem ,,natiirlichen Drang® jeder Organisation nach Expansion etwa W. Schulz, in: P. Donges/ M.
Puppis (Hrsg.), Die Zukunft des 6ffentlichen Rundfunks, S. 311 (317 f.).

37 Vgl. auch die Bedenken bei C. Degenhart, in: BK-GG, Art. 5 GG, Rn. 795 (113. Aktualisierung, 2004).

Das notwendige ,,Auseinanderstreben” der gegensitzlichen Gruppen ist gewissermalien die (dem Gremium
immanente) Kehrseite der integrativen Funktion, die fiir ihre Entstehung aber gerade einer dufleren
Begrenzung (eines Rahmens) bedarf, da eine blo} additive Expansion der Programminhalte ,.,bis in die Ndhe
der Individualisierung (Formulierung nach M. Bullinger, Aufgaben, S. 49) gerade nicht ,,integrativ wirkt.
Fehlen wirksame Grenzen (in Form tatsdchlicher Beschrinkungen oder rechtlicher Rahmen), wie dies heute
bspw. in Bezug auf die offentlich-rechtlichen Online-Angebote der Fall ist, dann liegt mangels regulativen
Rahmens ein Fall reiner Selbstregulierung vor. Hierzu fithrt W. Schulz treffend aus, dass ,bei reiner
Selbstregulierung wegen des natiirlichen Drangs jeder Organisation nach Expansion eine Begrenzung oder
auch nur eine Strukturierung mit Blick auf die gesellschaftliche Funktion unwahrscheinlich sei. Vgl. Ders., in:
P. Donges/ M. Puppis (Hrsg.), Die Zukunft des 6ffentlichen Rundfunks, S. 311 (318; Hervorhebung nur hier.);
W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 202 stellt fest: ,,Da Selbstregulierung nur in
der Marge der Eigeninteressen der sich selbst Regulierenden (hier d. 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten)
funktionieren kann, ist sie nicht zur rechtlich erheblichen Einschrinkung des Programmauftrags geeignet (..)".
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2. Zutagetreten der Defizite mit dem Entstehen der dualen Rundfunkordnung

Dieses strukturelle Defizit der binnenpluralistischen Gremienkontrolle war solange
bedeutungs- und folgenlos, wie eine faktische Begrenzung in Form eingeschrinkter
Ubertragungskapazititen fortbestand. Durch den fortschrittsbedingten Zuwachs an
Ubertragungskapazititen ab Mitte der achtziger Jahre und dem damit verbundenen Ubergang
zur dualen Rundfunkordnung® trat dieses Defizit erstmals offen zu Tage. Eine nihere
Betrachtung der seitherigen Entwicklung der dualen Ordnung zeigt, dass dieses Defizit und
die daraus resultierenden Probleme auch nicht anderweitig kompensiert werden konnten,
sondern sich mit der Weiterentwicklung stetig vergroBert haben und nun in der Online-
Problematik ihren (vorldaufigen) Hohepunkt finden.

Die damit angerissenen und nunmehr nédher zu betrachtenden Probleme haben ihren Ursprung
in der sich ab Anfang der achtziger Jahre herausbildenden dualen Rundfunkordnung: Neben
die bis dahin monopolistische oOffentlich-rechtliche Sdule des Rundfunksystems trat eine
zweite privatwirtschaftliche Sédule. Die Enstehung der auf diese beiden Sdulen bezogenen,
,dualen® Ordnung war dabei ein rein faktischer Prozess'’, dem ein ganzheitliches
Regulierungskonzept nicht zugrunde lag.*' Statt dessen bildeten sich fiir beide Siulen je
unterschiedliche Konstruktionsprinzipien und Regelurierungsregime** heraus: So bestehen in
den beiden Siulen je verschiedene Finanzierungsformen® sowie unterschiedliche
Einstellungen und Eigenrationalititen in Bezug auf Wettbewerb (publizistische Orientierung
einerseits; Okonomische Orientierung andererseits)44, in deren Folge man fiir die
privatwirtschaftliche Siule vielfaltverengende Tendenzen annimmt®, so dass der dffentlich-
rechtlichen Séule ein besonderer 6ffentlicher Gewihrleistungs-Auftrag in Bezug auf die freie
offentliche Meinungsbildung (urspriinglich als ,,Grundversorgung* bezeichnet*’; spiter dann

,.klassischer Auftrag“47 bzw. ,klassischer Funktionsauftrag* genannt48) zukommt, aus dem

39
40

Zur Entwicklung vgl. W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 23 ff.

W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 24.

4! Ebenda. Vgl. hierzu auch O. Jarren, in: Holgerson/Jarren/Schatz, Dualer Rundfunk, S. 13 ff.; H. Rossen,
Meinungsbildung, S. 411, 416;D. Grimm, RuF 1987, S. 25 (33).

2 Vgl. dazu K.-H. Ladeur, in: FS fiir E. Stein, S. 67 (71/72).

# Zur Rechtfertigung der Gebiihrenfinanzierung der dffentlich-rechtlichen Siule vgl. BVerfGE 73, 118 (158).

* Vgl. W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 294 f.

* Vgl. BVerfGE 73, 118 (155 ff.); 87, 181 (199); Bundesverfassungsgericht, Urt. v. 11.09.2007, 1 BVvR
2270/05, Rn. 127 m.w.N.; W. Schulz, in: P. Donges/ M. Puppis (Hrsg.), Die Zukunft des 6ffentlichen
Rundfunks, S. 311 (316 f.); M. Kops, Globalisierung der Medienwirtschaft, S. 12 ff. m.w.N. und J. Heinrich,
in: C.-M. Ridder/W. Langenbucher/U. Saxer/C. Steininger, Bausteine, S. 325 (333).

4 BVerfGE 73, 118 (157 ff.); 74, 297 (324); 87, 181 (199). Zur weiteren Entwicklung d. Begriffs, o. Teil B I. 1.

7 BVerfGE 87, 181 (199) m.w.N.

48 Bundesverfassungsgericht, Urt. v. 11.09.2007, 1 BvR 2270/05, Rn. 122. Vgl. dazu auch oben Teil B. I. 1.
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dann wiederum unterschiedliche Programmbindungen® und Aufsichtsstrukturen® usf.
abzuleiten sind.”’

Hierbei ist zu beachten, dass die beiden Sdulen der dualen Rundfunkordnung zwar rechtlich
jeweils besonders strukturiert, aber letztlich nicht voneinander unabhingig™, sondern im
Gegenteil auf vielféltige Art und Weise miteinander verschrinkt sind.”® Eben aus dieser
Verschrinkung, auf die im Folgenden ndher einzugehen sein wird, resultieren auch
Uberlappungen der unterschiedlichen Regulierungsregime, die aufgrund der daraus
resultierenden Probleme zutreffender als ,,Regime—Kollisionen“54 bezeichnet werden. Fiir
eben diese Kollisionen hilt das duale System keine Kollisions-Ordnung bereit’’, so dass es
fortwdhrend zu - von der bestehenden Rechtsordnung nicht aufzufangenden - Konflikten
zwischen den beiden Séulen der dualen Ordnung kommt™, die im Hinblick auf das Konzept
des wechselseitigen Sich-Befruchtens der beiden Sidulen der dualen Rundfunkordnung

(,,strukturelle Diversifikation”’

), genau diesen Befruchtungsprozess untergraben, mithin zu
Dysfunktionalititen des Rundfunksystems fiihren.”

Hierbei spielt eine entscheidende Rolle, dass die allein fiir die oOffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten konzipierte Binnenkontrolle fiir solche regime-iibergreifenden Konflikte
keine Problemldsungs-Kapazitit besitzt.” Dies liegt nicht allein daran, dass der
Binnenkontrolle schon in Bezug auf den offentlich-rechtlichen Bereich so gut wie keine
Begrenzungswirkung zukommt.®® Daneben unterliegt neben der Medienordnung auch die
1

gesamte Gesellschaft einem grundlegenden Wandel” : Es hat ein Prozess gesellschaftlicher

* Zu den niedrigeren Anforderungen an den Privatfunk vgl. BVerfGE 73, 118 (159); H. Gersdorf, Grundziige

des Rundfunkrechts, Rn. 45.

Vgl. zur Aufsicht tiber den 6ffentlichen Rundfunk bspw. H. Gersdorf, Grundziige des Rundfunkrechts,

Rn. 360 ff. sowie unten Teil J. Zur Aufsicht iiber den privaten Rundfunk siehe: H. Gersdorf, a.a.O., Rn. 394 ff.

Vgl. zum Ganzen: W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 294 f.

W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 292.

3 K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 23.

54 Vgl. A. Fischer-Lescano/G. Teubner, Regime-Kollisionen, S. 18 ff., 66 ff.

% K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 23.

Zu Beispielen dazu vgl. unten Teil H. III. 3. und 4.

°7 Zu diesem Begriff schon oben Teil B. III. 2 und sogleich unter Teil H. III. 3.

% Ein Beispiel hierfiir ist die Problematik der Verdringung privater Anbieter durch offentlich-rechtliche, die
nicht aus dem publizistischen Wettbewerb herriihrt, sondern Folge einer gebiihrenfinanzierten Verdrangungs-
taktik ist, wie dies etwa in Hamburg der Fall war zwischen den Radiosendern N-Joy und OK-Radio. Vgl. zu
diesem Fall: A. Neun, Grenzen des Wachstums, S. 246 f.

59 Vgl. C. Degenhart, ZUM 3/1997, S. 153 (159 ff.): ,Inaddquanz®; K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im
Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 18 ,,nicht mehr funktionsgerecht*; Vgl. auch: T. Held;
Online-Angebote offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 347: ,,(..) eine Abstimmung der verschiedenen
Saulen aufeinander fallt nicht in seine [des Rundfunkrats] Aufgaben.*

80 Vgl. oben Teil H. III. 1.

2\ Luhmann, Die Realitdt der Massenmedien, S. 96 ff; K.-H. Ladeur, M&K 1/2000, S. 97 (98 ff.);

K. Kamps, Politisches Kommunikationsmanagement, S. 44.
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Fragmentierung®® eingesetzt, bei dem sich die urspriinglich ,.eine® Offentlichkeit zunechmend
stirker in eine Vielzahl von Teiloffentlichkeiten® (und mithin auch Teilpublika®) mit je
verschiedenen Identitidtsvorstellungen und in deren Folge auch unterschiedlichen
(diversifizierten) Programmvorstellungen zersetzt.”” Erméglicht durch den technischen
Fortschritt konnte den diversifizierten Anspriichen eine diversifiziertes Programmangeb0t66,
in Form von Spartenprogrammen, gegeniibergestellt werden.®”’

Infolge dieser tatsdchlichen Verdnderungen kann sich nun - als rechtliche Konsequenz - der
,, Vielfaltbegriff* nicht mehr alleine auf die Vielfalt innerhalb eines Vollprogramms (,,Vielfalt
erster Ordnung®) beziehen.®® Vielmehr ist fiir die Beurteilung der (fiir die frei individuelle und
offentliche Meinungsbildung notwendig zu gewdhrleistenden) programminhaltlichen Vielfalt
nunmehr die Summe aller Offentlich-rechtlichen Angebote (Vielfalt der Programme,
Programmformate, Plattformen, als ,,Vielfalt zweiter Ordnung®) in den Blick zu nehmen69,
was die diesbeziigliche Beurteilung durch den Rundfunk- bzw. Fernsehrat - gegeniiber der
urspriinglichen Ein- bzw. Drei-Kanal-Situation - ungleich komplexer und schwieriger werden
lasst.

Hinzukommt, dass mit der zunehmenden Fragmentierung der Gesellschaft zugleich auch die
reprisentativen Organisationen mehr und mehr an Integrationsfihigkeit einbiiBen.”’ Dieser

Zerfall in immer stiarker Kkontrastierende Teilgesellschaften stellt zugleich einen

62 Der Begriff wird in der Literatur mit unterschiedlichen Bezugspunkten verwendet. Hier ist Bezugspunkt die

Struktur der Gesellschaft, nicht etwa die Struktur des Angebots. Vgl. zu diesem Begriff eingehend und
differenzierend: U. Handel, Die Fragmentierung des Medienpublikums, S. 20 ff.; J. Lucht, Der offentlich-
rechtliche Rundfunk: ein Auslaufmodell?, S. 255 ff.

%3 Niher hierzu: Winfried Schulz, Politische Kommunikation, S. 130 ff.

6 Vgl. zu der hinter diesem Begriff stehenden ,,Kettenhypothese®, dass es durch die Ausdifferenzierung des
Medienangebots (u.a.) zu einer ,,Zersplitterung des Publikums in viele Teilpublika® komme, niher: C. Holtz-
Bacha/W. Peiser, in: U. Hasebrink/P.Rossler (Hrsg.), S. 41 (41/42) sowie J. Lucht, Der 6ffentlich-rechtliche
Rundfunk: ein Auslaufmodell?, S. 255.

% K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 35 £.; C.
Holtz-Bacha/W. Peiser, in: U. Hasebrink/P.Rossler (Hrsg.), S. 41 (42 f.) m.w.N.

66 Vgl. dazu A. Neun, Grenzen des Wachstums, S. 25 ff.; Winfried Schulz, Politische Kommunikation, S. 21 f.;

K. Falbender, NVwZ 2007, 1265 (1267).

J. Lucht spricht in Bezug auf den Ubergang zur dualen Ordnung von einer ,,regelrechten Angebotsexplosion®;

vgl. Ders, Der offentlich-rechtliche Rundfunk: ein Auslaufmodell?, S. 219.

% K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 36.

% Ebenda. Die Beurteilung kann auch nicht auf diese Vielfalt ,,zweiter Ordnung* beschrénkt bleiben, sondern
muss, wegen der Wechselwirkung der beiden Séulen der dualen Ordung (Vgl. dazu W. Hoffmann-Riem,
Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 41), auch die Angebote der Privaten in den Blick nehmen
(,, Vielfalt dritter Ordnung*). Dazu sogleich ndher im Text.

0 Vgl. K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 35
sowie bspw. die Studien von U. Sarcinelli, in: U. von Alemann/S. Marschall (Hrsg.), Parteien in der
Mediendemokratie, S. 347 (351) und W. Gaiser/J. de Rijke, Gesellschaftliche Beteiligung der Jugend, APuZ
44/2001, S. 8 (9 ff.) jeweils m.w.N.

67
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gesellschaftlichen Entfernungsprozess von einem gedachten gesellschaftlichen Zentrum’', zu
dem hin die Integration’” erfolgen soll, dar.”

Vor diesem Hintergrund wird ersichtlich, dass sich die Grundvoraussetzungen der
anstaltsinternen Kontrolle seit ihrer Einfihrung fundamental verindert haben’®: Die
urspriinglich als ,,Abbild der Gesellschaft’ gedachte pluralistische Zusammensetzung
entspricht den Realitdten nicht mehr. Die einfache - ja ohnehin sehr grobe - ,,1:1-Abbildung*
der im Gremium versammelten Interessen bildet die Gesellschaft nicht mehr ab.”
Hinzukommt, dass nach der Konzeption des Bundesverfassungsgerichts fiir die Beurteilung
der iiber dieses Abbild zu gewihrleistenden programminhaltlichen Vielfalt nunmehr an die
hoch-komplexe, permanent im Fluf8 befindliche Gesamtheit aller Angebote der dualen

8 Damit ist die

Rundfunkordnung (,,Vielfalt dritter Ordnung* 77) anzukniipfen ist.
Binnenkontrolle eine duBerst voraussetzungsvolle Aufgabe geworden, mit deren Bewiltigung
die gruppenbasierte Organisation des dffentlich-rechtlichen Rundfunks iiberfordert ist.”’ Dies
auch deshalb, weil die zu beurteilenden Fragen in ihrer Bedeutung - wegen der funktionalen
Wechselbeziiglichkeit der beiden Siulen der dualen Ordnung® - in ganz erheblichem MafBe

auch iiber den eigentlichen Verantwortungsbereich der Gremien, als

n Vgl. etwa K.-H. Ladeur, in L. Heidbrink/A. Hirsch, Staat ohne Verantwortung?, S. 391 (405), der im Kontext

von staatlicher Verantwortung von einem ,,Ubergang zur azentrischen Gesellschaft spricht.

Zum Begriff der ,,Integration* vgl. C. Holtz-Bacha, in: W. Gellner/F. von Korff (Hrsg.), Demokratie und

Internet, S. 219 (222).

Das Problem sich verringernder / schwindender Integrationswirkung der Massenmedien vor dem Hintergrund

der Fragmentierung kann hier nicht weiter vertieft werden. Vgl. zu den vertretenen Positionen etwa: C. Holtz-

Bacha/W. Peiser, in: U. Hasebrink, P. Rossler (Hrsg.), Publikumsbindungen, S. 41 (42 ff.); J. Lucht, Der

offentlich-rechtliche Rundfunk: ein Auslaufmodell?, S. 251 ff.; A. Vlasic, Die Integrationsfunktion von

Massenmedien, S. 53 ff.

74 Vgl. hierzu auch C. Degenhart, ZUM 3/1997, S. 153 (158 f.).

 H. Gersdorf, Grundziige des Rundfunkrechts, Rn. 331.

76 Vgl. auch M. Eifert, Programmauftrag, S. 48.

" K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 25 f., 35;

78 Vgl. Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 12.03.2008, 2 BvF 4/03, Rn. 93 m.w.N.; C. von Coelln,

AfP 05/2008, S. 433 (444). Bedenkenswerte Kritik findet sich bei H.-H. Trute, VVDStRL 57 (1998), S. 216
(233 £.): ,,Wie soll im Hinblick auf die (..) Integration von Rundfunk, Presse und anderen Informationsdiensten
in das Internet sinnvoll ein Vielfaltsgesamtzustand beschrieben werden konnen, auf den hin die positive Rund-
funkordnung ausgerichtet werden kann? Insofern umschreibt sie daher kein realistisches, vor allem auch kein
juristisch handhabbares Ziel.*“ Das diirfte zutreffend sein. Es ist jedenfalls weder technisch noch finanziell
moglich (und unter den Gegebenheiten gegenwirtig auch nicht erforderlich), vollumfingliche Vielfalt auch im
Internet durch die offentlich-rechtlichen Anstalten zu gewihrleisten. Ndher dazu unten Teil H. IV. 1. e. aa.

7 Vgl. etwa K.-H. Ladeur, Stellungnahme d. VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 36,
der klarstellt, dass d. Uberforderung zumindest den Bereich auflerhalb d. Vollprogramme betrifft: ,,mindestens
partiell iiberfordert - immerhin bestehen die Vollprogramme ja fort (..)“. Vgl. auch: C. Degenhart, in: BK-GG,
Art. 5 GG, Rn. 829 (113. Aktualisierung, 2004). Vgl. auch M. Eifert, Programmauftrag, S. 48: ,.Die Fragmen-
tierung der Offentlichkeit lisst die umfassende Abbildung der Gesellschaft im Rundfunkrat zunehmend tat-
sdchlich unmoglich werden und untergribt damit seine konzeptionelle Funktionstauglichkeit (..).“

80w, Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 41 (,,Wechselwirkungen®).
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interne Kontrollorgane der Anstalten, hinausgehengl: Ihre Entscheidungen beeinflussen, wie
sich im Folgenden zeigen wird, in ganz erheblichem Umfang die gesamte Rundfunk- bzw.

Medienordnung.82

3. Gegenseitige Beeinflussung / Wechselbeziiglichkeit der Siulen der dualen Ordnung
Die schon angesprochenen Wechselbeziiglichkeiten der beiden Séulen der dualen
Rundfunkordnung erschopfen sich nicht allein in den schon dargelegten Herausforderungen in
Bezug auf den Begriff der ,,Vielfalt“ in seiner neuen Dimension. Es bestehen vielmehr
vielfiltige Verkniipfungen der Sdulen auf den publizistischen und auf den 6konomischen
Miirkten®? , die sich in Form von publizistischer84 oder 6konomischer®’ Konkurrenz, teilweise
aber auch in der Konkurrenz um Ubertragungswege bzw. - ressourcen®® duBern.

Wenn man mit dem Bundesverfassungsgericht®” und Teilen der Literatur iiber das Modell der

,,strukturellen Diversifikation‘®®

(als Leitidee des dualen Rundfunksystems) davon ausgeht,
dass die Kombination der zwei, je unterschiedlich strukturierten Rundfunkteilsysteme die
jeweiligen Schwichen der anderen Saule kompensiert und so die jeweiligen Stirken nutzbar
machtgg, die Systeme sich mithin wechselseitig funktionell befruchten, dann bedeutet dies
auch, dass beide Siulen funktionsfihig sein®® und (im Hinblick auf Verinderungen ihrer
Umfelder auch) gehalten werden miissen.”’ Dies schrinkt die Gestaltungsfreiheit des

Rundfunkgesetzgebers ein: Er muss dafiir (Vor-) Sorge tragen, dass die wechselseitigen

Vorteile erhalten bleiben.”” In Bezug auf die publizistische und 6konomische Konkurrenz der

81 . Degenhart, ZUM 03/1997, S. 153 (160): ,,der bestehenden, dualen Ordnung nicht mehr addquat®; vgl. auch
H. Gersdorf, Legitimation, S. 5 f.

82 C. Degenhart, in: BK-GG, Art. 5 GG, Rn. 829 (113. Aktualisierung, 2004).

* W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 41.

Zum vom Bundesverfassungsgericht angenommenen Vorrang des publizistischen Wettbewerbs im klassischen

Rundfunk vgl. M. Eifert, ZUM 8/9/1999, S. 595 (597) sowie oben Teil B. III. 2.

Zur der okonomischen Seite des Konkurrenzverhiltnisses vgl. ndher A. Neun, Grenzen des Wachstums,

S. 206 ff.

86 Frequenzen, Kabelplitze usf. Vgl. hierzu C. Degenhart, BK-GG, Art. 5, Rn. 748a (113. Akt., 2004).

¥ Vgl. BVerfGE 74, 297 (331 f.).

8 w. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 67 ff.; Ders., Erosionen des Rundfunk-
rechts, S. 38 f.; M. Eifert, ZUM 8/9/1999, S. 595 (596 £.).

% Vagl. hierzu BVerfGE 74, 297 (331 f.): ,.In der dualen Ordnung des Rundfunks (..) kann die Ergéinzung des
bisherigen Angebots der offentlich-rechtlichen Anstalten nur dann einen Sinn haben, wenn das Hinzutreten
weiterer Veranstalter und Programme die Rundfunkversorgung insgesamt verbessert - mag auch privater
Rundfunk fiir sich unter den derzeitigen Bedingungen den Anforderungen des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG nicht
voll entsprechen.*

0 M. Eifert, ZUM 8/9/1999, S. 595 (597);W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 68.

! Zu der Abhingigkeit der Erfiillbarkeit der Funktion von den Verinderungen der Realbedingungen, vgl.
BVerfGE 83, 238 (300); 74, 297 (324 £.); 73, 118 (157 1.).

2 'W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 68.
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beiden Teilsysteme erfordert dies iibergreifende ,Interessenbalancierungen® und ,,sensible®,
mintelligente Steuerungsmeohanismen“.93

Genau an diesen fehlt es aber in der Rundfunkordnung bislang’ insofern, als der eigentlich
angestrebte Befruchtungs- / Synergieeffekt sich in vielen Bereichen gar nicht einstellen
kann”’, da sich die Krifte - mangels wirksamer iibergreifender Steuerungsmechanismen -
sowohl im publizistischen, als auch im 6konomischen Bereich®® wechselseitig aufreiben,97

wie sich an den folgenden Beispielen zeigen lisst.

a. Angleichung der Angebotsinhalte in Folge des Wettbewerbs um Aufmerksamkeit
Durch das Hinzutreten der privaten Veranstalter entwickelte sich fiir den offentlich-
rechtlichen Rundfunk ein publizistisches Dilemma: Einerseits ist er verfassungsrechtlich zur
groBtmoglichen Vielfalt, insbesondere zur Beriicksichtigung der Interessen von Minderheiten
im Programm verpflichtet’, gleichzeitig ist er aber andererseits, wegen seiner
Gebiihrenfinanzierung, auch auf eine breite Akzeptanz in der Offentlichkeit angewiesen, die
er wiederum nur iiber hinreichend massenattraktive Programme sichern kann.”

Dieses grundsitzliche Problem erfahrt durch die zunehmende Fragmentierung der

Gesellschaft noch eine weitere Verscharfung. Sehr deutlich wird dieser problematische

% Formulierungen nach W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung,S. 41. Diese Steuerungs-
mechanismen miissen sich in letzter Konsequenz immer an dem Primérziel der Rundfunkfreiheit, der freien
offentlichen und privaten Meinungsbildung orientieren. Andernfalls sind sie nicht funktionsgerecht im
Hinblick auf die Rundfunkfreiheit. Vgl. dazu auch K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im
Verfassungsbeschwerde-verfahren 1 BvR 2270/05, S. 26 u S. 35.
W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 49, stellt mit Blick auf die Entwicklung des
dualen Rundfunksystems zutreffend fest: ,,Die zentrale, wenn auch nicht die einzige Triebkraft seiner Dynamik
bildete der 6konomische Wettbewerb. Die mit seiner Integration in das urspriinglich primér publizistisch
orientierte Rundfunksystem verbundenen Reaktionen waren nur bedingt antizipiert und in noch geringerem
Mafe kanalisiert worden und iiberforderten entsprechend die konzeptionellen Vorkehrungen.” Dieses zu
Recht konstatierte Anpassungsdefizit ist bis heute nicht etwa behoben worden, sondern es hat sich vielmehr,
durch die nachhaltige Verdnderung der Realbedingungen, noch erheblich verschirft. Gerade die zentrale
konzeptionelle Steuerungsvorkehrung des offentlichen Rundfunks, die anstalts-interne (und insofern auch
perspektivisch hierauf beschrinkte; vgl. dazu H. Gersdorf, Legitimation, S. 5/6) Gremienkontrolle ist in ihrer
Entwicklung vielmehr auf dem Stand des 6ffentlich-rechtlichen Monopols schlicht stehengeblieben.
Dass die beiden Siulen des dualen Systems sich - ganz im Sinne des Konzepts d. strukturellen Diversifikation
- wechselseitig positiv beeinflussen konnen , wird hier nicht in Frage gestellt. Es geht allein um die Frage,
welcher (ggf. iibergreifenden) verfahrensméfigen und organisatorischen Sicherungen das Wechselspiel bedarf,
um die angestrebten Effekte tatsdchlich zu erreichen.
Kein staatlich zu steuerndes, sondern ein rein marktwirtschaftliches, gleichwohl aber auf die duale Rundfunk-
ordnung auch publizistisch zuriickwirkendes Problem ist der erhebliche Anstieg der Programmkosten in der
dualen Ordnung durch die Zunahme der Programme bzw. die Zunahme des Wettbewerbs um bestimmte (z.B.
zeitgebundene) Programme, wie etwa Spiele der Bundesliga etc. Vgl. dazu W. Hoffmann-Riem, Regulierung
der dualen Rundfunkordnung, S. 60 ff.
Skeptisch in Bezug auf eine Programmverbesserung auch A. Hesse, Rundfunkrecht, S. 212 £., 5. Kap., Rn. 4.
% BVerfGE 74, 297 (324); 73, 118 (152 f.).
2w, Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 62; A. Neun, Grenzen des Wachstums,

S. 173; H. Schatz, in: Ders. (Hrsg.), Fernsehen als Objekt und Moment des sozialen Wandels, S. 371 (375);

D. Grimm, RuF 1987, S. 25 (29).
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Zusammenhang bei W. Hoffmann-Riem: ,,Die - iiberspitzt formuliert - in der Tradition des
Nachkriegsrundfunks verkorperte Verschmelzung massenattraktiver Programmteile mit der
Bedienung von Minderheiteninteressen zu einem integrierten und breit akzeptierten
Vollprogramm auf hohem journalistischen Niveau wird mit dem sich zerstreuenden, im
vermehrten Angebot den je individuellen Priferenzen folgenden Publikum immer schwieriger
bis unmoglich.“'” W. Hoffmann-Riem fiihrt weiter aus, dass die einseitige Betonung der
Aspekte der Massenattraktivitit bzw. die Orientierung an moglichster Vielfalt entweder eine

' oder aber eine Marginalisierung'®™ mit sich briichten, was

Selbstkommerzialisierung '’
entweder ,,die normative oder die akzeptanzvermittelnde politische Legitimation* koste.'*
Wenn der offentlich-rechtliche Rundfunk insofern - zur Legitimationssicherung - auch
gehalten ist, nach der Aufmerksamkeit des Publikums zu streben, so darf er hieriiber aber die
Programminhalte nicht allein am Merkmal der ,,(Massen-) Attraktivitit im Sinne einer hohen
Einschaltqoute'® ausrichten und sich hieriiber dem (allein) hieran orientierten Privatfunk
angleichen.'” Vielmehr muss sich das Programm des offentlich-rechtlichen Rundfunks
qualitativ von dem des privaten abheben'"® und hieriiber einen (seine Gebiihrenfinanzierung
rechtfertigenden) publizistischen Nutzen fiir Rezipienten, bzw. einen Zugewinn fiir die
Erreichung der Gewihrleistungs-Ziele der Rundfunkfreiheit'”’, mit sich bringen.

Die damit erforderliche Inblicknahme der legitimationssichernden Attraktivitdt, unter

Beriicksichtigung der die offentlich-rechtliche Erbringung rechtfertigenden Qualitit'*® und die

19 W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 62 unter Verweis auf: U. Hasebrink/F.
Krotz, in: W. Homberg/H. Piirer (Hrsg.), Medien-Transformation, S. 359 ff. und U. Hasebrink, in: O. Jarren
(Hrsg.), Medienwandel - Gesellschaftswandel?, S. 265 ff. sowie auf T. Vesting, in: Medium 1992, S. 53 ff.
Vgl. hierzu M. Stock, Noch einmal zum Reformbedarf im "dualen Rundfunksystem", S. 5; Ders. in: C.-M.
Ridder/W. Langenbucher/U. Saxer/C. Steininger, Bausteine, S. 54 (59 f.); J. Arnold, Onlinekommunikation
als Public Service, S. 4; S. Weischenberg, epd medien (58) 2004, S. 7 (7 £., 10); K. FaBbender, NVwZ 2007,
S. 1265 (1267); S. Wolf, Wie verzichtbar wird der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk durch die Digitalisierung,
S. 94.; weiterfithrend: M. Kops, VLV-EURALVA-Vortrag, S.7

102 Vgl. hierzu H. J. Kleinsteuber/V. Wiesner/P. Wilke, RuF 1991, S. 33 (33 ff.); U. Kriiger, Programmprofile,

S. 821,

W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 62. Vgl. auch A. Neun, Grenzen des

Wachstums, S. 173.

Zur Einschaltquote als Maf3 der Attraktivitit vgl. etwa A. Neun, Grenzen des Wachstums, S. 173.

1951, Haarhoff/R. Kopp, NJOZ 2009, S. 2927 (2933) stellen dazu (mit Blick auf die Online-Angebote)
zutreffend fest: ,,Denn der publizistische Wettbewerb soll das Niveau an Kultur, Information und Unter-
haltung generell heben. Ein Nivellierungswettbewerb um Massenattraktivitidt wiirde die Legitimationsbasis
der offentlich-rechtlichen Telemedienangebote eher gefiahrden.” Nichts anderes gilt fiir ,,normale* Angebote.

1% yg]. M. Bullinger, Aufgaben, S. 48.

107 Vgl. dazu Bundesverfassungsgericht, Urt. v. 11.09.2007 - 1 BvR 2270/05, Rz. 117; W. Hoffmann-Riem,

Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 58.

Der offentlich-rechtliche Rundfunk unterliegt in seinen Angeboten ,,besonderen normativen Erwartungen*

(Vgl. Bundesverfassungsgericht, Urt. v. 11.09.2007 - 1 BvR 2270/05, Rz. 121). Dies ist so zu verstehen, dass

das Angebot der offentlich-rechtlichen Anstalten eine, gemessen an den Privaten, besondere, ihre Gebiihren-

finanzierung daher rechtfertigende, Qualitit hat. Vgl. auch: R. Meyer-Lucht/ K. Gollatz, Offentlich-

rechtliche Online-Angebote d. nidchsten Generation, S. 23; I. Haarhoff/R. Kopp, NJOZ 2009, S. 2927 (2933).
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gleichzeitige Beriicksichtigung von Minderheitsinteressen, erfordern von den Anstalten einen
programminhaltlichen ,,Spagat*.'”’

Infolge dessen, dass die Aufmerksamkeit des Rezipienten mit der Vervielfachung der
Programme zu einem immer knapperen Gut geworden ist''’, orientieren sich die privaten
Anbieter an moglichst massenattraktiven Programmen''', etwa durch die Bevorzugung des
Sensationellen und durch das Bemiihen, dem Berichtsgegenstand nur das Besondere,

. . . .. 112
beispielsweise Skandaldses, zu entnehmen.

Dieses Streben nach Aufmerksamkeit,
gemessen an hohen Einschaltquoten, bewirkt Vielfaltsdefizite.'"?

Insofern ist es bedenklich, dass Studien zur Programmentwicklung zeigen, dass sich auch der
offentlich-rechtliche Rundfunk - was unternehmenspolitisch aber nachvollziehbar ist''"* -
zunehmend stidrker an dem Aspekt der Massenattraktivitit (und damit an Einschaltquoten), als

5 Hinzu kommt, dass den

an den Minderheiteninteressen orientiert (,,Programmkonvergenz*).
Einschaltquoten als Mall der Massenattraktivitit auch eine Relevanz in Bezug auf die zu
generierenden Werbeeinnahmen zukommt, die dann wiederum dazu benutzt werden konnen,
teure Programmanschaffungen gegeniiber der Offentlichkeit als sich selbst tragend zu
,verkaufen®, wie dies etwa bei Ubertragungsrechten bzgl. der Bundesliga erfolgte.''® Auch

dies ist ein Aspekt der ,,Selbstkommerzialisierung“.117

109 A, Neun, Grenzen des Wachstums, S. 173.

9 W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 58.

"' W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 58 m.w.N.

"2 Bundesverfassungsgericht, Urt. v. 11.09.2007 - 1 BvR 2270/05, Rz. 117; BVerfGE 103, 44 (67).

13 Bundesverfassungsgericht, Urt. v. 11.09.2007 - 1 BvR 2270/05, Rz. 117.

""*" Die Rundfunkgebiihr wird auch von denjenigen Rezipienten erhoben, die die dffentlich-rechtlichen Program-
me gar nicht nutzen, daher ist der offentlichkeitswirksame Vorwurf der ,,Zwangsgebiihr* schnell bei der
Hand (vgl. etwa I. von Miinch, NJW 2000, S. 634 (634 ff.)). Dies geht freilich daran vorbei, dass die Gebiihr
teilweise auch den ,kostenlosen* Privaten zugute kommt. Vgl. dazu W. Hoffmann-Riem, Regulierung der
dualen Rundfunkordnung, S. 45.

Vgl. K. Merten, Konvergenz der deutschen Fernsehprogramme, S. 135 ff. Vgl. zu dieser Entwicklung auch
M. Meckel, in: J. F. Leonhard/H.-W. Ludwig/D. Schwarze/E. Strabner (Hrsg.), Medienwissenschaft, S. 2269
(2272, 2276) m.w.N.; K.-H. Ladeur, M&K 1/2000, S. 97 (99); A. Neun, Grenzen des Wachstums, S. 172.
Dies zeigt sich augenscheinlich auch in der Ubernahme kompletter Sendeformate samt Moderator, wie etwa
bei der Harald Schmidt-Show oder aber auch in Programmkonzepten wie Koch- oder Castingshows. Vgl.
hierzu: M. Stock, in: C.-M. Ridder/W. Langenbucher/U. Saxer/C. Steininger, Bausteine, S. 54 (58 ff.).

So heift es im 14. KEF-Bericht, Tz. 15 dazu: ,,Die ARD hat der Kommission mitgeteilt, dass sich die
Anschaffungskosten fiir den Erwerb der Erstrechte fiir die Fuflball-Bundesliga in Hohe von 45 Mio. €
vollstindig iiber zusitzliche Werbung, Sponsoring, Gewinnspiele sowie Einsparungen der Kosten fiir das
vorher auf diesem Programmplatz laufende Programm refinanzieren lassen.” Es ist nicht erkennbar, dass die
dahinter stehende, sehr bedenkliche (Programm-) Philosophie, den Preis der Massenattraktivitit (auch noch)
iiber Werbung zu refinanzieren (es handelt sich ja jeweils um vielfalt-verengende Aspekte), nicht auch auf
andere Programme {iibertragbar sein sollte bzw. ggf. auch diesbeziiglich auf die Programmentscheidungen
ausstrahlt. Jedenfalls ldsst ein (prozentuales) Ansteigen des Werbebudgets, egal wofiir es letztlich verwendet
wird, zumindest auch die Gefahr der Beeinflussung des (Gesamt-) Programms ansteigen.

"7 Vgl. auch K. FaBbender, NVwZ 2007, S. 1265 (1267).
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Schon die hier genannten Beispiele, aber auch die zahlreichen weiteren in den Nachweisen,
wie auch die Inaugenscheinnahme des aktuellen 6ffentlich-rechtlichen Programms selbst, mit
immer neuen Koch-''® , Lifestyle—119 und nunmehr auch Castingshowsm, konnen keinen
Zweifel daran lassen, dass sich die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten verstirkt an
massenattraktiven Programmen orientieren.

In Folge dieser verstirkten Hinwendung der offentlich-rechtlichen Anstalten zu
massenattraktiven Programmen nehmen Qualitdt und Eigenstidndigkeit der Sendungen des
offentlich-rechtlichen Rundfunks ab."?' Eine solche Entwicklung ist mit dem
verfassungsrechtlichen Vielfalterfordernis unvereinbar'?* und stellt ein Steuerungsdefizit
dar.'” Dieses Steuerungsdefizit ist programminhaltlicher und damit publizistischer Natur.

Da die Kontrolle der Programminhalte allein der anstaltsinternen Kontrolle unterliegt'** und
das Defizit aus dieser Sphére riihrt, miissen MaBnahmen zur Gegensteuerung auch bei ihr

ansetzen.'? Hierauf wird zuriickzukommen sein.

b. Keine Kompensation des internen Steuerungsdefizits durch Wettbewerbsrecht

Mit der zunehmenden Orientierung an massenattraktiven Programmen, machen sich die
offentlich-rechtlichen Anstalten in wachsendem Mafle auch die Handlungslogik der Privaten
zu eigen: Sie produzieren zunehmend (auch) ,,more of the same*.'?® Dies reicht zuweilen mit
der offentlich-rechtlichen Finanzierung im Hintergrund bis hin zur strategisch angelegten,

gleichwohl aber unzulissigen Verdringung'?’ privater Anbieter durch Kopieren des

"8 Der ehemalige VOX-TV-Koch Tim Milzer kocht ab Ostern 2009 nun in der ARD. Vgl. Pressemeldung des
NDR vom 19.02.2009.

Etwa ,,Bruce- die Styling-Show mit Bruce Darnell, vgl.: http://www.daserste.de/bruce/show_cont.asp

Siehe das Programm des ZDF im Jahre 2009: Castingshow ,,Ich kann Kanzler*.

12l Zahlreiche Beispiele und weitere Nachweise bei M. Stock, in: C.-M. Ridder/W. Langenbucher/U. Saxer/

C. Steininger, Bausteine, S. 54 (58 ff.).

W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 62. Vgl. auch A. Neun, Grenzen des
Wachstums, S. 173.

Niher hierzu: K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR

2270/05, S.18, 35 ff., 81 f.

124 G. Herrmann/M. Lausen, Rundfunkrecht, § 11, Rn. 43 ff.; Zu Bedenken gegen die Effektivitit dieser
Kontrolle vgl. K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05,
S 36 f. unter Verweis auf BVerfGE 57, 295 (325).

Vgl. M. Eifert, Programmauftrag, S. 111.

Die Formulierung ,,more of the same* geht urspriinglich zuriick auf den britischen Okonomen Harold
Hotelling und beschreibt die Eigenschaft des Marktes zur Bevorzugung massenattraktiver Programme,
gegeniiber solchen, die an Minderheiten gerichtet sind. Vgl. ndher dazu M. Kops, Globalisierung der
Medienwirtschaft, S. 12 (insb. Fn. 2; m.w.N.) und J. Heinrich, in: C.-M. Ridder/W. Langenbucher/U.
Saxer/C. Steininger, Bausteine, S. 325 (333). Dieser Prozess ldsst sich auch bei den  o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten beobachten. Vgl. K.-H. Ladeur, in: German Law Journal, No. 8 (2004), S. 907 (914) und
M. Stock, in: C.-M. Ridder/W. Langenbucher/U. Saxer/C. Steininger, Bausteine, S. 54 (58 ff.).

Zur Unzuldssigkeit einer solchen Verdringung vgl. etwa W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen
Rundfunkordnung, S. 226; K.-E. Hain, Gutachten, S. 65 f.
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Programms bzw. durch Marktverstopfung.'*® Ein Beispiel fiir eine solche Verdringung ist der
Fall N-Joy-Radio versus OK-Radio.'” Hier hatte der NDR (mit ,,N-Joy-Radio*) ein neues, an
jugendliche Horer adressiertes Rundfunkprogramm geschaffen, dessen Konzeption bewusst
genau dem Format eines privaten Anbieters (OK-Radio) nachempfunden war. Infolge dieser
Verdringungsstrategie  (iiber Abwerbung der Hoérer mit der Folge sinkender
Werbeeinnahmen), wurde der private Rundfunkanbieter aus dem Markt getrieben.'*® Eine
solche Verdringung (mit einem inhaltsgleichen Angebot), getragen von der offentlich-
rechtlichen Finanzierung, widerspricht dem Prinzip struktureller Diversifikation und ist
verfassungsrechtlich unzulissig. 131

Wenn es unter diesen klaren rechtlichen Voraussetzungen gleichwohl trotzdem tatsidchlich zu
einer strategisch-angelegten Verdringung - und damit zu einem evidenten Rechtsversto} -
kommen kann, dann verdeutlicht dies, dass die interne Steuerung der Anstalten mit der sich
heutzutage stellenden Kontrolleaufgabe (insbesondere bzgl. sich auch anstaltsextern
auswirkender Entscheidungen) iiberfordert ist. Sowohl die zu beobachtende Ausrichtung an
massenattraktiven Programmen, als auch die aus ihr resultierende Angleichung der
Programminhalte wie auch die (iiber die inhaltliche Angleichung in Bezug auf die Zielgruppe
tiberhaupt erst ermoglichte) strategisch-angelegte gebiihrenfinanzierte Verdridngung
bestimmter privater Programme, stellen ganz erhebliche Abweichungen von den
verfassungsrechtlichen Zielen in Bezug auf die Wirkungsweise der dualen Rundfunkordnung

- und damit ganz erhebliche (Binnen-) Steuerungsdefizite - dar.'*?

128 W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 226.

129 Vgl. zum Sachverhalt ndher K.-H. Ladeur, AfP 1999, S. 221 (223); A. Neun, Grenzen des Wachstums,
S.246f, 117.

9 Vgl. zu dem Fall N-Joy-Radio vs. OK-Radio auch: K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungs-

beschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 81/82. Sowie Ders. in: German Law Journal, No. 8 (2004),

S. 907 (914).

W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 226; K.-H. Ladeur, Stellungnahme des

VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 82; K.-E. Hain, Gutachten, S. 65 f. ; T. Held,

Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 244 ff.

Eingehend dazu: K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR

2270/05, S.18, 35 ff., 81 f.

131
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Zugleich zeigt der Fall N-Joy, aber auch andere Fille, in denen die privaten Rundfunkanbieter
- erfolglos - versucht haben, sich mit Hilfe des Wettbewerbsrechts gegen die

33

. 1 . ..
Programmexpansion zur Wehr zu setzen ™, dass der internen Steuerungsschwiche -

gewissermalien als Ausdruck der unbehobenen Kollision der beiden Rechtsregime - auch kein
(anderes) wirksames rechtliches Korrektiv gegeniibersteht.'**

Festzuhalten bleibt hier zundchst, dass die Binnenkontrolle diesbeziiglich (zur Unterbindung
der die Legitimation kostenden Programmangleichung und verfassungswidrigen Verdringung
Privater) - also schon in den Bereichen klassischen Rundfunks - jedenfalls keine der dualen

Ordnung angemessenen (Gegen-) Steuerungseffekte mehr erzielen kann. Sie ist schon insofern

ungeeignet.' >

c. Nichtvorhandensein eines anderen institutionellen Korrektivs

Da dem Steuerungsdefizit der Binnenkontrolle - wegen des Grundsatzes der
Programmautonomie der Anstalten'*® - nur in sehr begrenztem MaBe rechtliche Restriktionen
(wie etwa Programmzahlbegrenzungen137, Aufvvandsalbdeckelungen13 8 0.4) gegeniiber gestellt
werden konnen, fragt sich, ob es in der bestehenden dualen Rundfunkordnung ein anderes
institutionelles Korrektiv gibt, dass die expansiven und massenorientieren Angebots-
Entwicklungen zu kontrollieren, ja ggf. zu begrenzen vermag. Insofern kime im bestehenden

System moglicherweise die KEF in Betracht, denn deren Uberpriifung im Rahmen des

'3 Die Privaten Veranstalter hatten in zivilgerichtlichen Verfahren iiber auf das UWG gestiitzte Unterlassungs-

anspriiche versucht, gegen die Programmexpansion der offentlich rechtlichen Anstalten vorzugehen. Vgl. zu
den einzelnen Fillen A. Neun, Grenzen des Wachstums, S. 222 ff. Zwar wurde das fiir einen Anspruch aus
UWG maBgebliche ,,Wettbewerbsverhiltnis“ (vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG) von den Zivilgerichten
angenommen (Vgl. zur grundsitzlichen Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts die Nachweise bei C.
Degenhart, in: BK-GG, Art. 5, Rn. 875 f.; 113. Akt., 2004). Gleichwohl scheiterten die Klagen an
mangelndem Drittschutz der Programmnormen und deren bestenfalls begrenzter Kontrollierbarkeit. Vgl.
niher K.-H. Ladeur Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 81.

13 K .-H. Ladeur Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 81 f. Auf
die gesetzgeberischen Versuche, rechtliche Korrektive in Form von Programmzahlbeschrinkungen und
durch das Erfordernis des ,,Programmbezugs* aufzustellen, wird spéter einzugehen sein (Teil H. III. 4 a. u.
b.). Aber schon an den diesbeziiglichen Versuchen und deren Zunahme mit dem Fortschreiten der
Entwicklung der dualen Rundfunkordnung zeigt sich, dass der Gesetzgeber der Binnenkontrolle ganz
offensichtlich immer weniger hinsichtlich ihrer Kontroll-Kompetenz zutraut bzw. vertraut.

135 K -H. Ladeur Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 35, 17.; C.
Degenhart, ZUM 03/1997, S. 153 (159 f.); Ders., epd medien, (63) 2007, S. 6 (8): ,,Rollenkonfusion®;
Kritisch in Bezug auf den Drei-Stufen-Test auch: W.-D. Ring, AfP 04/2008, S. 342 (343).

1% Vgl. hierzu allg. BVerfGE 90, 60 (87); 87, 181 (201) sowie oben Teil B. I. 2.

%7 Hierzu niher M. Eifert, in: ZUM 8/9/1999, S. 595 (599 ff.).

18 Bei der bisherigen Abdeckelung der Aufwands fiir Online-Angebote auf 0,75 % des Gesamtaufwands
handelte es sich nicht um gesetzliche Vorgaben, sondern um Selbstverpflichtungen der Anstalten (vgl. die
Anlage zum 8. RAndStV. Diese Selbstverpflichtungen galten bis zum 31.12.2008. Vgl. dazu R. Meyer-
Lucht/K. Gollatz, Offentlich-rechtliche Online-Angebote der nidchsten Generation, S. 15.
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dreistufigen ,,KEF—Verfahrens“13 ? bezieht sich darauf, ob sich die Programmentscheidungen
im Rahmen des rechtlich umgrenzten Rundfunkauftrages halten (und ob der aus ihnen
abgeleitete Finanzbedarf im Einklang mit den Grundsitzen von Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit ermittelt worden ist).'*

Die KEF dringt sich hier auch insofern als institutionelles Korrektiv bzgl. der hier vorrangig
interessierenden Online-Aktivititen der Anstalten auf, als dass sie schon verschiedentlich im
Zusammenhang mit der Gebiihrenverwendung kritisch auf den Umstand der Ausweitung der
Online-Aktivititen hingewiesen hat'*' und hieriiber die Anstalten immerhin zu einer niheren
Beschreibung ihrer Online-Aktivititen veranlasst hat.'** Sie hat in diesem Zuge auch eine
Kontrollaufgabe iibernommen, die zugleich auch den Anstaltsgremien zugewiesen ist: Die
Kontrolle der Einhaltung der Selbstbindungen.'*® Hierbei festgestellte Uberschreitungen der
Selbstbindungen wurden in Abzug gebracht. Die Kritik der KEF an einem im 13. KEF-
Bericht angemeldeten Online-Angebot fiithrte sogar dazu, dass das Angebot von den Anstalten
nicht umgesetzt wurde.'**

Nach allem konnte man daher den Eindruck haben, dass die KEF besonders fiir eine Kontrolle
mindestens der Online-Angebote geeignet ist. Dass dies gleichwohl nicht der Fall ist, lasst
sich wie folgt erkldaren: Die KEF iiberpriift, ,,0b sich die Programmentscheidungen im
Rahmen des rechtlich umgrenzten Rundfunkauftrages halten”'*, mithin die
»AuftragsgeméBheit* der Programmentscheidungen. Die Festlegung, was genau zum Auftrag
gehort, ist den Anstalten aber im Wege der anstaltsinternen Auftragskonkretisierung selbst
iiberlassen.'*

Wenn die AuftragsgemiBheit dieser Programm-Festlegungen (gemessen an ihrer
Funktionsgerechtigkeit), wegen der dargelegten Defizite (Programmverdringung,

Orientierung an massenattraktiven Programmen) - schon im Bereich der klassischen Angebote

- nicht mehr gegeben ist, so wird man auch daran zweifeln miissen, dass dies mit dem

139 Vgl. §§ 1 ff. RFinStV; H. Gersdorf, Grundziige des Rundfunkrechts, Rn. 354.

140 ¢ 3 Abs. 1 Satz 2 RFinStV. Zu den mit dem 9. RAndStV hinzugefiigten ,,PriifungsmaBstiben* vgl. Bundes-
verfassungsgericht, Urt. v. 11.09.2007, 1 BvR 2270/05, Rn. 34 ff., 201 ff.

I KEF, vgl. bspw. den 14. Bericht, insb. Tz. 229, 233, aber auch bspw. Tz. 38, 40, 42, 227, 252.

2 ygl. den 15. KEF-Bericht mit Darstellung der Online-Aktivitiiten.

143 KEF, 15. Bericht, Teil 1, vor Tz. 269 und 16. Bericht, Tz. 14. Hierbei festgestellte Uberschreitungen wurden
in Abzug gebracht. Vgl. 16. Bericht, vor Tz. 483.

% Vgl. 14. KEF-Bericht, Tz. 257.

45§ 3 Abs. 1 Satz 2 RFinStV.

146 Vgl. etwa BVerfGE 90, 61 (90 £.); 87, 181 (201). W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner
Begriindung, S. 3.
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47 Nicht zuletzt deshalb ist an diesem

Hinzutreten der Online-Angebote anders sein kann.
Punkt der fortwihrende Streit zwischen den Privaten Veranstaltern und den oOffentlich-
rechtlichen Anstalten ,,eskaliert®.

Entscheidend fiir die (hier betrachtete) Frage, ob die KEF ein institutionelles Korrektiv fiir das
Binnensteuerungsdefizit darstellen kann, ist, dass die KEF, gerade im Online-Bereich (aber
auch sonst), die AuftragsgeméBheit der konkreten Angebote gar nicht effektiv iiberpriifen
kann, da sie keine Kontrollbefugnisse im Bereich der anstaltsinternen Auftragskonkretisierung

hat (und wegen der Programmautonomie auch nicht haben kann)'*®

149

, zugleich aber gerade
hierher das skizzierte Defizit herrithrt. ©~ Wenn aber die bislang erorterten Defizite der
Binnensteuerung (die dem Prinzip struktureller Diversifikation entgegenstehende
Programmangleichung und die verfassungswidrige Verdringung Privater, aber auch eine
unkontrollierte und unreglementierte Expansion, insb. im Online-Bereich) ihren Niederschlag
in den Programmentscheidungen und damit wegen der Programmakzessiorietdt auch in den
Bedarfsanmeldungen finden'”’, dann manifestiert sich iiber die KEF-Entscheidung die
Verfassungswidrigkeit der Gremienentscheidung auch in der Gebuhrenfestsetzung.151

Diese Zusammenhinge stachen - gerade in Bezug auf die Online-Angebote - schon vor der
Einfiilhrung des Drei-Stufen-Tests besonders ins Auge: Denn hier sah sich selbst die

Fachkommission KEF (nach eigener Aussage) aufler Stande, im Online-Bereich auch nur im

Ansatz zu libersehen, was das 6ffentlich-rechtliche Online-Angebot tiberhaupt umfasst.'*?

7" Dies diirfte auch der Einschitzung der Europiischen Kommission in Bezug auf die Online-Angebote

zugrundeliegen, vgl. K (2007) 1761 endg., Rn. (255).
4 M. Eifert, Programmauftrag, S. 75 f.; M. Bullinger, Aufgaben, S. 20 f.
4" Ebenda.
50 K H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 17 Stellt
bzgl. des KEF-Verfahrens zutreffend klar ,,(..), dass das KEF-Verfahren verfassungsrechtlich sogar primér
durch eine Schwichung der Binnenkontrolle der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten seine verfassungsrechtliche
Balance verloren hat, weil auf dieser Ebene die Selbstkontrolle der Programmentwicklung nicht mehr
funktions- und damit auch nicht grundrechtsgerecht erfolgen kann, sondern unkontrolliert immer neue
Programmentscheidungen getroffen werden, die sich in Bedarfsanmeldungen innerhalb des KEF-Verfahrens
niederschlagen, ohne dort noch kontrolliert werden zu konnen. Letzteres entspricht durchaus der Logik des
KEF-Verfahrens, diese setzt aber das Funktionieren der Binnensteuerung der Anstalten voraus und muss dies
auch voraussetzen.*
Infolge dessen ist auch das Gebiihrenfestsetzungverfahren verfassungswidrig geworden. Vgl. hierzu K.-H.
Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 17.
So heift es im 14. KEF-Bericht, Tz. 38: ,,Die Kommission kann daher in diesem Bericht keine objektivierten
Aussagen zum Umfang des Online-Angebotes der Rundfunkanstalten treffen (..).” Und weiter: ,,Sie [die
KEF] sieht es aber als problematisch an, dass in den Rundfunkanstalten zwar Klarheit tiber die Notwendig-
keit von Angebotserweiterungen im Online-Bereich, nicht aber tiber den realen Leistungsumfang herrscht.*
K.-H. Ladeur wirft vor dem Hintergrund, dass selbst der KEF als Fachkommission ,nicht einmal das
Ausmal der Angebote* bekannt ist, die alarmierende Frage auf, wie ,,dies dann erst von einem Organ wie
dem Rundfunkrat kontrolliert werden®“ soll. Vgl. Ders. Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbe-
schwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 42.

152
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Nun werden zwar iiber die Durchfiihrung des Drei-Stufen-Tests prizisere Beschreibungen der
Online-Angebote durch die Anstalten erforderlich'”®, so dass die KEF Abweichungen von
diesen auch kontrollieren kann. Nur, das ist in Bezug auf die Funktion der KEF (als mogliches
rechtliches Korrektiv fiir die vorhandenen Steuerungsdefizite) zu erkennen, dndert dies eben
nichts daran, dass der eigentliche Ursprung der Defizite, nimlich die schon bzgl. der
klassischen Angebote dysfunktionale anstaltsinterne Binnenkontrolle, der bzgl. der Online-
Angebote sogar eine besonders hervorgehobene Funktion zukommt'**, konzeptionell
unverindert und damit dysfunktional bleibt."”> Die daher zu erwartenden Fehler in der
Auftragskonkretisierung finden ihren Niederschlag in der Bedarfsanmeldung (als ,,vom

«156

Auftrag umfasst“ ") und konnen durch die KEF diesbeziiglich gar nicht nédher kontrolliert

157
werden.

Daher kommt der KEF jedenfalls nicht die Kapazitit zu, Defizite der ersten Stufe
aufzufangen bzw. zu kompensieren.

Zugleich verdeutlicht dies aber gerade die auflerordentliche Bedeutung der ersten Stufe des
KEF-Verfahrens und damit der (Wichtigkeit des grundrechtsgerechten Funktionierens der)
Binnenkontrolle, denn Fehler auf dieser Stufe manifestieren sich iiber die weiteren Stufen
unweigerlich zu einer nicht funktions- / auftragsgerechten und damit verfassungswidrigen'®
Gebiihrenfestsetzung (Uberkompensation), was dann in europidischen Dimensionen

(zumindest aus der Sicht der Europédischen Kommission) nichts anderes als eine unzulédssige

Beihilfe darstellt.'>’

3§ 11f Abs. 1 und 2 RStV.

13 Vgl. §§ 11f Abs. 4 bis 6 RStV.

133 S0 potenziert sich bspw. die Schwierigkeit, den Beitrag eines Angebots zur ,,Vielfalt dritter Ordnung* richtig
einzuschitzen, im Online-Bereich allein schon durch die Vielzahl der Angebote, der moglichen
Wechselwirkungen, Folgen fiir eigene und fremde andere Angebote usf. Dies erfordert eine umfangreiche
und schwierige Bewertungen und Gewichtungen der einzelnen erheblichen Belange. Dies alles kann nur ein
professionelles, spezialisiertes und neutrales Gremium leisten. Vgl. dazu ndher unten Teil H. IV. 1. u. 2.

Das Konzept des ,,more of the same* kann hier jedenfalls - schon angesichts der Fiille der vorhandenen
Angebote - keinen Zugewinn darstellen.

%" Abzuleiten aus § 11f Abs. 4 Satz 1 RStV.

57 M. Bullinger, Aufgaben, S. 20 f.; M. Eifert, Programmauftrag, S. 75 f.

138 ygl. M. Bullinger, Aufgaben, S. 53 und C. Degenhart, ZUM 5/2000, S. 356 (360).

1% Nimmt man (wie die Europiische Kommission dies tut) an, dass es sich bei der Gebiihrenfinanzierung um
Beihilfen handelt (Vgl. Europdische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (217) ff.), dann bemisst sich die
Vereinbarkeit der Finanzierung mit dem Gemeinsamen Markt nach Art 86 Abs. 2 EG. Bei Uberfinanzierung
fehlt es danach mindestens an dem VerhiltnisméBigkeitskriterium. Vgl. zur Europiischen Perspektive bspw.
die Veroffentlichung der Europédischen Kommission ,,Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen, die als
Ausgleich fiir die Erbringung offentlicher Dienstleistungen gewihrt werden® (Amtsblatt Nr. C 297 vom
29/11/2005 S. 0004 - 0007), dort heilt es unter Nr. 20: ,Der Staat muss in regelmifigen Abstinden
kontrollieren oder kontrollieren lassen, ob eine Uberkompensierung vorliegt. Da eine Uberkompensierung
fiir das Funktionieren einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse nicht erforderlich ist,
stellt sie eine mit dem Gemeinsamen Markt nicht zu vereinbarende staatliche Beihilfe dar (..). Siehe zur
Perspektive der Europdischen Kommission auch: W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner
Begriindung, S. 6 f. und C. Holtz-Bacha, in: Medienheft Dossier 25, 2006, S. 58 (58 ff.).
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4. Interventionsversuche des Rundfunkgesetzgebers

Der Rundfunk-Gesetzgeber sah sich angesichts der skizzierten (Binnen-) Steuerungsdefizite
und des Nichtvorhandenseins bzw. Nichtwirkens aufler-rundfunkrechtlicher Korrektive (wie
etwa des Wettbewerbsrechts) gezwungen, selber mit speziellen rundfunkgesetzlichen
Regelungen in die Entwicklung der dualen Rundfunkordnung einzugreifen.16o

Als Beispiele fiir solche Interventionen des Rundfunkgesetzgebers lassen sich die gesetzliche
Programmzahlbegrenzung aus § 19 Abs. 1 RStV a.F.'"®" fiir den klassischen Rundfunk und das
gesetzliche Erfordernis des ,,Programmbezugs® fiir Telemedien in § 11 Abs. 1 Satz 2 RStV

a.F.'" anfiihren. Diese gesetzlichen Interventionen sollen im Folgenden niiher betrachtet

werden.

a. Gesetzliche Programmzahlbegrenzung

163 Die Rundfunkanstalten

Im Zentrum der Rundfunkfreiheit steht die Programmautonomie.
konnen daher, dies hat das Bundesverfassungsgericht verschiedentlich festgestellt,
grundsitzlich selbst tiber Inhalt und Form aber auch iiber Anzahl und Umfang der Programme
entscheiden.'®

Als der Gesetzgeber im Rahmen des SWR-StV eine Programmzahlbegrenzung einfiihrte'®,
entstand vor diesem Hintergrund eine kontroverse Diskussion um die Frage, ob solche
Begrenzungen (nach Art und/oder Zahl) der Programme verfassungsrechtlich zuldssig sind
oder ob darin ein VerstoB gegen die Programmautonomie liegt.'*®

Das Bundesverfassungsgericht scheint zahlenméBige Begrenzung grundsitzlich fiir zuldssig

zu erachten'®’”: ,In der Entscheidung iiber die als notig angesehenen Inhalte und Formen liegt

1% vgl. die Begriindung zum 8. RAndStV mit dem die Programmzahlbegrenzung eingefiihrt wurde, S. 2 und 3.

Dort wird die ,,Begrenzung® des Programmauftrags als Ziel und Fortentwicklung des dualen Rundfunk-
systems bezeichnet. Vgl. zur Sicht der Politik auch P. Mayer, ZUM 7/1999 S. 543 (546).
161 Aufgehoben durch den 12. RAndStV; siehe nunmehr § 11b RStV.
12 Eingefiigt mit d. 7. RAndStV (01.04.2004); § 11 wurde mit dem 12. RAndStV neu gefasst. Der Programm-
bezug ist in dieser Vorschrift entfallen. Vgl. aber § 11d Abs. 2 RStV ,,sendungsbezogene Telemedien.*
13 BVerfGE 87, 181 (201).
184 ygl. BVerfGE 90, 61 (90 £.); 87, 181 (201).
19 Vgl. dazu niher VGH Baden-Wiirttemberg, ZUM 1999, S. 588 ff sowie P. Mayer, ZUM 7/1999, S. 543 ff.
1% Nach einer Ansicht sind Programmzahlbegrenzungen verfassungsrechtlich bedenklich/unzulissig: Vgl. dazu
M. Eifert, Programmauftrag, S. 98 ff., 107 (,,verfassunsgwidrig®); Ders., ZUM (8/9) 1999, S. 595 (599 ft.);
W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 202 ff.; Ders., in: AK-GG, Art. 5,
Rn. 219 in Fn. 678 (,,verfassungsrechtlich bedenklich*); G. Hermann/M. Lausen, Rundfunkrecht, § 10 Rn. 8.
Zur Gegenansicht vgl. etwa P. Lerche, in: Assmann, H.-D./Brinkmann, T./Gounalakis, G./Kohl. H./Walz, R.
(Hrsg.), FG F. Kiibler, S. 239 (242 ff.); C. Degenhart, in: BK-GG, Art. 5, Rn. 794 f. (113. Aktualisierung,
2004); Ders., ZUM 2000, S. 356 (358 ff.); C. Starck, NJW 1992, S. 3257 (3259); F. Fechner, NJW 1997,
S. 3211 (3212).
Zu dieser Einschitzung kommt auch W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 203
mit Blick auf die zitierte Passage.

167
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indessen zugleich eine Entscheidung iiber die zu ihrer Verwirklichung benétigte Zeit und
damit auch iiber Anzahl und Umfang der Programme. Diese Entscheidung wird daher
ebenfalls grundsitzlich vom Schutz der Rundfunkfreiheit umfa3t und ist folglich primér
Sache der Rundfunkanstalten (vgl. BVerfGE 87, 181 [201]). Das bedeutet aber weder, daf3
gesetzliche Programmbegrenzungen mit der Verfassung von vornherein unvereinbar wiren,
noch umgekehrt, dal jede Programmentscheidung einer Rundfunkanstalt finanziell zu
honorieren wiire.'®®

Eine Ansicht in der Literatur'® hilt in Anlehnung an die zitierte Urteils-Passage
Programmzahlbegrenzungen fiir verfassungsrechtlich zulissig, sachgerecht und notwendig,
um das institutionstypische Expansionsinteresse zu begrenzen.'”’

Nach anderer Ansicht ist die hier zitierte Urteilspassage stdrker im Lichte der darin in Bezug

12 Dort heiBt es: ,,Es 1st Sache der Rundfunkanstalten,

genommen Urteilspassage'’' zu sehen
aufgrund ihrer professionellen MaBstibe zu bestimmen, was der Rundfunkauftrag in
publizistischer Hinsicht verlangt. Die Frage nach Inhalt und Form der Darbietungen 148t sich
allerdings nicht vollig von derjenigen nach Anzahl und Umfang der Programme trennen. In
der Entscheidung iiber die als notig angesehenen Inhalte und Formen liegt zugleich eine
Entscheidung iiber die zu ihrer Verwirklichung bendtigte Zeit und damit auch iiber den
Umfang des Programms. Diese Entscheidung wird daher ebenfalls grundsitzlich vom Schutz
der Rundfunkfreiheit umfaBt und ist folglich primir Sache der Rundfunkanstalten.“'” Aus

«174

dieser Formulierung (insb. der Passage ,,primir Sache der Rundfunkanstalten ") und dem

Umstand, dass das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 90, 60 (92) die vorsichtige

Formulierung wihlt, Programmbegrenzungen seien nicht von ,,vornherein unvereinbar'’

«176

(und damit ,,nicht von vornherein ausgeschlossen ") leitet diese Ansicht ab, dass das

Bundesverfassungsgericht andeuten wollte, dass ,,der Gesetzgeber die Festlegung nicht als

18 BVerfGE 90, 60 (91/92).

169 Vgl. hierzu etwa C. Degenhart, in: BK-GG, Art. 5 GG, Rn. 794 f. (113. Aktualisierung, 2004) m.w.N.; Ders.,
ZUM 2000, S. 356 (358 ff.); C. Starck, in: J. Burmeister (Hrsg.), FS Stern, S. 777 (791); Ders., NJW 1992,
S. 3257 (3259); P. Lerche, in: Assmann, H.-D./Brinkmann, T./Gounalakis, G./Kohl. H./Walz, R. (Hrsg.),
FG F. Kiibler, S. 239 (242 ff.); F. Fechner, NJW 1997, S. 3211 (3212).Vgl. auch A. Hesse, Rundfunkrecht,
S. 133, 4. Kap., Rn. 33, der aber anmerkt, dass Programmzahlbegrenzungen ,,im Zuge der Entwicklung*
unzulissig werden konnten (und sie im Ubrigen - entgegen der h.M. - als ,,Eingriff* priift).

170" C. Degenhart, in: BK-GG, Art. 5 GG, Rn. 795 (113. Aktualisierung, 2004).

" Gemeint ist BVerfGE 87, 181 (201).

172 Vgl. dazu W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 203; Ders., in: AK-GG, Art. 5,
Rn. 219 in Fn. 678; M. Eifert, Programmauftrag, S. 98 ff., 107; Ders., ZUM (8/9) 1999, S. 595 (599 ff.);
G. Hermann/M. Lausen, Rundfunkrecht, § 10 Rn. 8.

13 BVerfGE 87, 181 (201).

7% Diese Passage wird in BVerfGE 90, 60 (92) wiederholt.

175 BVerfGE 90, 60 (62).

176 Zitat nach W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 203.
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eine gewdhnliche gesetzgeberische Entscheidung vornehmen darf.“'”’

In Ansehung der
Feststellungen des Bundesverfassungsgerichts zur Gebiihrenfestsetzung (dort Forderung
prozeduraler Sicherungen zur Reduzierung des Risikos medienpolitischer Einflussnahme der

178

Parlamente **) folgert diese Ansicht - wegen der bei Programmzahlbegrenzungen noch

,direkter moglichen Einwirkungen auf das Programmverhalten'”’ und des damit (gegeniiber
der Gebiihrenfestsetzung) ,erst recht* steigenden Risikoslgo, dass die prozeduralen
Schutzvorkehrungen ,,mindestens so intensiv, wenn nicht gar stirker* ausgebaut sein miissten,
als bei der Gebiihrenfestsetzung.'®!

Zur Beurteilung dieses Problems ist eine differenzierte Betrachtung vorzunehmen: Zunéchst
ist festzustellen, dass die hiufiger als Ausgangsproblem fiir diesbeziigliche Uberlegungen
gestellte Frage nach einem Gesetzesvorbehalt fiir neue Programme'®?, in der Frage nach der
Zuldssigkeit von Programmzahlbegrenzungen nur dann weiterhilft, wenn man einen solchen
Gesetzesvorbehalt annimmt. Dies steht aber doch recht eindeutig im Widerspruch zu der
zitierten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, die ausdriicklich den Anstalten die

«183

,primédre* ,,Entscheidung iiber Art und Umfang der Programme zubilligt.184 Im Ubrigen

nehmen die Anstalten gerade nicht konkret delegierte Staatsaufgaben wahr, vielmehr

185 )
85 Insofern haben sie

verwirklichen sie, als Triger des Grundrechts, die Rundfunkfreiheit.
(nur) einen finalen, eben auf diese Verwirklichung gerichteten, demgemall grundrechtlich
geprigten Auftrag, innerhalb dessen ihnen dann die Bestimmungsmacht iiber den Umfang
zusteht.'® Es ist daher davon auszugehen, ,dass es jedenfalls jenseits der gesetzlichen
Errichtung der Anstalten keinen Gesetzesvorbehalt hinsichtlich der Programmzahl gibt.“187

Wenn man daher also die Frage nach einem Gesetzesvorbehalt fiir neue Programme verneint,
bedeutet dies indes noch nicht die Unzulissigkeit von Programmzahlbegrenzungen.'®®

Mangels Gesetzesvorbehalts ist aber davon auszugehen, dass die Anstalten zumindest

77w, Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 203; M. Eifert, Programmauftrag, S. 102.

178 BVerfGE 90, 60 (96).

179w, Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 204; Ders. in: AK-GG, Art. 5, Rn. 219;
M. Eifert, ZUM 8/9/1999, S. 595 (601); Ders., Programmauftrag, S. 102 f.

180 Vgl. nur M. Eifert, ZUM 8/9/1999, S. 595 (601).

'8! W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 204.

82 Vgl. zu dieser Diskussion etwa M. Eifert, Programmauftrag, S. 98 m.w.N; Zur Gegenposition: A. Neun,
Grenzen des Wachstums, S. 362 ff. m.w.N.

183 BVerfGE 90, 60 (92); 87, 181 (201).

184 Wie hier: J. Witt, Internet-Aktivitiaten, S. 161 m.w.N.

"85 Vgl. M. Eifert, Programmauftrag, S. 98 m.w.N.

186 Vgl. M. Eifert, Programmauftrag, S. 98 f. unter Verweis auf K.-H. Ladeur, ZUM 1987, S. 491 (494 £.).

87 Formulierung nach M. Eifert, Programmauftrag, S. 99. Vgl. auch M. Bullinger, Aufgaben, S. 28 f;
W. Hoffmann-Riem, in: AK-GG, Art. 5, Rn. 219. A.A.: A. Neun, Grenzen des Wachstums, S. 365 ff.

'8 Die Frage ist vielmehr, wie sie zu konstruieren sind; ob gesetzlich oder prozedural. Dazu sogleich im Text.
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grundsitzlich eigenstdndig iiber Zahl und Umfang der Programme ,.entscheiden* konnen.'®

Allerdings und hierauf weist das Bundesverfassungsgericht selbst hin, kann dies aufgrund des
nicht von der Hand zu weisenden Selbstbehauptungs- und Ausweitungsinteresses der
Rundfunkanstalten'®’, eben nicht grenzenlos gelten.'”’ Daher konnen die Anstalten nur
solange autonom iiber Zahl und Umfang der Programme entscheiden, solange diese
Programm-Entscheidungen im Rahmen des Funktionsnotwendigen liegen.'”*

Insofern kann eine Begrenzung der Zahl der Rundfunkprogramme ihrerseits durchaus eine
rundfunkférdernde Funktion haben: Sie kann - im Falle des Versagens der Binnenkontrolle -
eine Ausdehnung iiber das Funktionsnotwendige hinaus verhindern und sie kann die
Konzentration des offentlich-rechtlichen Rundfunks auf einen Kern von Aktivititen lenkenl%,
was ebenfalls rundfunkfordernd ist, da eine unkontrollierte Vervielfiltigung des Programms
unweigerlich auch nachteilig auf die Qualitit des Programms zuriickschligt'”* und damit

wiederum auch dysfunktional in Bezug auf die Ziele der Rundfunkfreiheit wirkt.

1897 Witt, Internet-Aktivititen, S. 161 m.w.N.; Vgl. auch Hoffmann-Riem, in: AK-GG, Art. 5, Rn. 219:

[eben] ,,vorbehaltlich verfassungsrechtlich zuldssiger einengender gesetzlicher Vorgaben™.
%0 BVerfGE 87, 181 (202); vgl. dazu auch C. Degenhart, ZUM 5/2000, S. 356 (359).
1 BVerfGE 90, 60 (92), deutlich: ,,Das bedeutet aber weder, daf3 gesetzliche Programmbegrenzungen mit der
Verfassung von vornherein unvereinbar wiren, noch umgekehrt, dal jede Programmentscheidung einer
Runkfunkanstalt finanziell zu honorieren wire.* Siehe auch C. Degenhart, ZUM 5/2000, S. 356 (359).
Deutlich: BVerfGE 90, 60 (92): ,,Auf die Verwirklichung von Programmen, die fiir diese Funktion nicht
erforderlich sind, hat er [der offentlich-rechtliche Rundfunk] von Verfassungs wegen keinen Anspruch.
Vielmehr ist die Heranziehung der Rundfunkteilnehmer, die die Mittel fiir den offentlichrechtlichen
Rundfunk vor allem aufbringen miissen, nur in dem Maf} gerechtfertigt, das zur Funktionserfiillung geboten
ist (vgl. BVerfGE 87, 181 [201]).* Vgl. auch: J. Witt, Internet-Aktivitdten, S. 160 f.
Ebenso: M. Bullinger, Aufgaben, S. 28 f. fiir den Fall, dass keine zahlenméBige Begrenzung vorliegt und die
Programmentscheidung auch nicht zu einer grundsitzlichen Veridnderung des Charakters der Anstalt und
ihres Programmangebots fiihrt. Vgl. dort S. 29 auch zum Eingreifen des Grundsatzes des ,,Gesetzesvorrangs
fiir den Fall einer bestehenden zahlenméfBigen Begrenzung sowie den Fall einer grundlegenden Verdnderung
(dann Eingreifen des Gesetzesvorbehalts). Siehe ferner: C. Degenhart, ZUM 5/2000, S. 356 (360).
Hierzu gehore vor allem die Sicherstellung der ,,Grundversorgung* im Sinne von BVerfGE 74, 295 (324
ff.), vgl. K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05,
S. 31; vgl. zur Konzentration auf einen ,, Kern von Aktivititen auch W. Hoffmann-Riem, Regulierung,
S. 205. A. Hesse, Rundfunkrecht, S. 120, 4. Kap., Rn. 4, stellt klar, dass diese Grundversorgung nicht ,,zur
Disposition des Gesetzgebers* steht. Zum Verhiltnis des Grundversorgungsbegriffs zum ,,Funktionsauftrag*
vgl. H. Gersdorf, Grundziige, Rn. 313 ff.
Diese Erwartung teilt K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR
2270/05, S. 32. Die Zahl der qualitativ hochwertigen Programme ist schon per se knapp, hinzu kommen mit
steigender Programmzahl Aspekte wie Preissteigerungen (auch fiir die Offentlich-rechtlichen) einerseits
(vgl. hierzu W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 60 ff.) und abnehmende
Werbeeinnahmen der Privaten andererseits. (Auch insofern ist die Erhohung der Anzahl der offentlich-
rechtlichen Programme nicht unbegrenzt moglich, da in diesem Fall der private Rundfunk Bedingungen
unterworfen wire, die seine Veranstaltung ,,in hohem Male erschweren, wenn nicht ausschlieen‘, was nicht
zuldssig ist. Vgl. BVerfGE 73, 118 (157)).
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Damit ist im Grundsatz klar, dass eine Programmzahlbegrenzung (als rundfunkfordernde
MaBnahme) nicht in jedem Falle verfassungswidrig ist.'”” Sie ist es insbesondere dann nicht,
wenn sie eine unkontrollierte Programmexpansion iiber das Funktionsnotwendige hinaus

verhindert, die fiir sich genommen nicht mehr rundfunkférdernd ist.!®

Dagegen ist eine ,,zu
niedrige* Programmfestsetzung in jedem Falle verfassungswidrig.'®’

Da die Programmzahl mithin dem Funktionsnotwendigen entsprechen muss, und eine
alleinige (vollig autonome) Festsetzung durch die Anstalten (wie bei der Rundfunkgebiihr)
nicht in Betracht kommtlgg, stellt sich die Frage ,,wie* ein entsprechendes Korrektiv zu
konstruieren ist.

Der Gesetzgeber ist hierfiir aus zwei Griinden nur suboptimal geeignet: Es besteht erstens die
Gefahr einer unzuldssigen FEinflussnahme auf das Programm durch die Festlegung der

1'?; zweitens ist der Gesetzgeber - aufgrund der gerade in solchen Fragen

Programmzah
zumeist kontroversen und langwierigen Entscheidungsfindungsprozesse - zu trége,
notwendige, sich aus der Dynamik des grundrechtlichen Auftrags ergebende Anpassungen der

Programmzahl in angemessener Zeit vorzunehmen.*”

Eine solche Anpassungspflicht
bestiinde dann, wenn - umgekehrt zum oben geschilderten Problem der anstaltsseitigen
Uberschreitung  des  Funktionsnotwendigen -  eine  bestehende  gesetzliche
Programmzahlbeschriankung aufgrund der Verinderung der Realbedingungen zu niedrig
geworden ist, um das Funktionsnotwendige, mithin den Auftrag, zu erfiillen.*"’

Wiirde der Gesetzgeber aber, um eine dauernde Anpassung an sich stetig verdndernde
Gegebenheiten zu vermeiden, den Rahmen des gesetzlich Zuldssigen (vorsorglich, als
Hochstgrenze) etwas weiter ziehen, so hitte eine solche Regelung gerade keine - iiber die

Binnenkontrolle hinausgehende - Begrenzungswirkung, sondern wiirde u.U. eher als

Legitimationsbasis zur weiteren Ausweitung dienen. Da der Gesetzgeber die Grenze des

15 Vgl etwa A. Hesse, Rundfunkrecht, S. 133, 5. Kap., Rn. 33. Siehe auch M. Eifert, ZUM 8/9/1999, S. 595
(601): ,,Und dennoch ist eine Regulierung in diesem Bereich nicht ausgeschlossen.” (nur eben prozedural
abzustiitzen). Davon geht auch W. Hoffmann-Riem, in: AK-GG, Art. 5, Rn. 219 aus. Vgl. die Formulierung
,vorbehaltlich verfassungsrechtlich zuldssiger einengender gesetzlicher Vorgaben®.

1% M. Bullinger, Aufgaben, S. 28 f.; C. Degenhart, ZUM 5/2000, S. 356 (360). Es gibt also Konstellationen, in

denen sie - als Behelf fiir das Versagen der Binnenkontrolle - zulédssig sein kann. Dazu sogleich ndher im

Text.

Dabei handelte es sich um eine ungeeignete Ausgestaltung der Rundfunkordnung. Insofern ist es auch

unerheblich, ob dies dann ,,unabsichtlich* passiert oder medienpolitisch motiviert ist.

"% Dies ergibt sich aus der Gesamtschau von BVerfGE 90, 60 (91/92) und BVerfGE 87, 181 (202).

199w, Hoffmann-Riem, in: AK-GG, Art. 5, Rn. 219.

2% Die Anpassungspflicht scheint allg. konsentiert zu sein: Vgl. A. Hesse, Rundfunkrecht, S. 133, 5. Kap., Rn.

33; M. Eifert, Programmauftrag, S. 104; F. Fechner, NJW 1997, S. 3211 (3213); C. Degenhart, ZUM 2000,

S. 356 (362).

Wenn also eine gesetzliche Begrenzung auf ein Mal unter dem Funktionsnotwendigen vorlége.
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Funktionsnotwendigen auch nicht unterschreiten darfzoz, wire er fiir eine effektive gesetzliche
Begrenzung gehalten, so dicht wie moglich (von oben) an die Grenze des
Funktionsnotwendigen zu gehen. Dann unterlige er aber wieder dem stindigen - auch in sich
dysfunktionalen - gesetzgeberischen, meist zu langwierigen Anpassungsprozess.

Dies zeigt, dass gesetzliche Programmzahlbegrenzungen als starre Regelungen allenfalls dann

“203) sind, wenn die

geeignet (dann aber auch als letztes denkbares Korrektiv ,,notwendig
Binnenkontrolle bei der Bestimmung des Funktionsnotwendigen versagt.204 Dies zeigt aber
auch und ganz besonders, dass das eigentliche Problem der Diskussion um bzw. die
Notwendigkeit von Programmzahlbegrenzungen ganz woanders liegt: Das Problem liegt in
den Defiziten bei der Bestimmung des Funktionsnotwendigen durch die anstaltsinternen
Gremien.

Da auch der Gesetzgeber hier - eben iiber starre gesetzliche Programmzahlbegrenzungen, die
nicht nach unten vom Funktionsnotwendigen abweichen diirfen, aber auch bei leichter
Abweichung nach oben schon dysfunktional wirken - nur allenfalls notbehelflich

05

nachsteuernd titig werden kann®”’, stellt sich die Frage nach einem Ausweg aus diesem

Dilemma, das in der Tat strukturell demjenigen bei der Gebiihrenfestsetzung dhnelt.”*®

202 Siehe dazu auch K.-E. Hain, Gutachten, S. 67.

283 ygl. C. Degenhart, in: BK-GG, Art. 5 GG, Rn. 795 (113. Aktualisierung, 2004).

2% In dem sie - wie oben gezeigt - nicht funktionsnotwendige Programme oder sogar Verdringungen zulisst.

25 Bezogen auf die Effektivitit und Durchsetzbarkeit von Programmzahlbegrenzungen stellt daher auch

P. Mayer, ZUM 7/1999, S. 543 (547) zu Recht fest: ,,Eine Einschrinkung programmlicher Expansionen des
offentlich-rechtlichen Rundfunks ist daher rechtlich nur schwer erreichbar.*

Das Bundesverfassungsgericht hat in BVerfGE 90, 60 (92) dazu festgestellt: ,,Der enge Zusammenhang von
Programmfreiheit und Finanzausstattung verbietet es aber auch, dem Gesetzgeber bei der Gebiihrenfest-
setzung freie Hand zu lassen. Er konnte sonst Einflufnahmen auf das Programm, die ihm verfassungsrecht-
lich untersagt sind, im Wege finanzieller Beschrinkungen erreichen (vgl. BVerfGE 74, 297 [342]).
Ebensowenig konnen jedoch die Rundfunkanstalten selber iiber ihren Finanzrahmen bestimmen, weil sie
keine Gewihr dafiir bieten, dal sie sich stets im Rahmen des Funktionsnotwendigen halten und die
finanziellen Belange der Rundfunkteilnehmer hinreichend beriicksichtigen (vgl. BVerfGE 87, 181 [202]).
Dieser Situation entspricht es, dass das Bundesverfassungsgericht den Anstalten die Programmfestlegung
»primér zuweist (vgl. BVerfGE 90, 60 (91)) und nicht dem Gesetzgeber, der gerade hieriiber in besonderem
MaBe Einfluf auf das Programm nehmen konnte (vgl. W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen
Rundfunkordnung, S. 204), aber (wegen des Ausweitungsinteresses der Anstalten) auch ,nicht jede*
Programmentscheidung finanziell honoriert wissen mochte (vgl. BVerfGE 90, 60 (92)). Vgl. zu den
Parallelen auch M. Eifert, Programmauftrag, S. 102 ff.; Ders., ZUM 8/9/1999, S. 595 (601 £.); W. Hoffmann-
Riem, in: AK-GG, Art. 5, Rn. 219.
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M. Eifert schlidgt insofern als Ausweg auch ein Verfahren zur Festsetzung in Anlehnung an
das KEF-Verfahren, durchgefiihrt von einer externen Expertenkommission VOI‘207, sieht als
Bedenken dagegen aber, dass es der Kommission an Beurteilungsmal3stiben fehle

Dies mag fiir die gesetzlichen Programmzahlbegrenzungen, die den Bereich des klassischen
Rundfunks betreffen, unter den gegebenen gesetzlichen Voraussetzungen zutreffen.
Allerdings verhilt sich dies in Bezug auf die hier letztlich maB3geblich interessierenden
Online-Angebote - insofern kann hier vorgegriffen werden - vor dem Hintergrund des Drei-
Stufen-Tests und der iiber ihn generierten MaBstibe, anders.”” Hierauf wird sogleich
zuriickzukommen sein.

Hier ist zundchst nur festzuhalten, dass auch und gerade die Diskussion um die
Programmzahlenbegrenzung verdeutlicht, dass das eigentliche Steuerungsproblem des
offentlich-rechtlichen Rundfunks, aber auch der Rundfunkordnung insgesamt, ein (anstalts-)
internes ist. Losungen miissen in erster Linie hier ansetzen, da die Programminhalte, die
Programmzahlen und wegen der Programmakzessorietit auch die Gebiihrenhohe, letztlich die
ganze Palette der bislang skizzierten Probleme, ihren Ursprung eben in der nicht mehr

funktionsgerechten anstalts-internen Auftragskonkretisierung haben.?'”

207 M. Eifert, Programmauftrag, S. 102 ff.; Ders., ZUM 8/9/1999, S. 595 (601 f.).Vgl. auch W. Hoffmann-Riem,
Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 205; Ders. in: AK-GG, Art. 5, Rn. 219. In diese Richtung auch
M. Bullinger, Aufgaben, S. 94, 98 f., 108; Neuerdings auch: K. Thum, Einfachgesetzliche Prazisierung, S.
189 f. Zu den Vorschldgen vgl. auch T. Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S.
338 ff., 366 der sich in Bezug auf den Drei-Stufen-Test fiir ein externes Beratungsgremium ,,zur Stirkung
des Verfahrens* ausspricht. Fiir eine unabhingige externe Kommission in Verbindung mit einer

Prozeduralisierung des Auftrags: K.-H. Ladeur, in FS E. Stein, S. 67 (88/89); Speziell fiir die Online-Dienste

Ders, in: Paschke/Berlit/Meyer, S. 123 Rn. 125 sowie: Ders., Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbe-

schwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 94 ff. Hierauf wird zuriickzukommen sein.

M. Eifert, Programmauftrag, S. 108 f. unter Verweis auf W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen

Rundfunkordnung, S. 205.

299 M. Eifert, ZUM 8/9/1999, S. 595 (601) stellt aber zu Recht eine grundsitzliche Vergleichbarkeit der
Situation der Programmzahlbegrenzungen (Erfordernis prozeduraler Sicherungen) mit der Diskussion um
den Titigkeitsumfang der Anstalten im Online-Bereich fest: ,,Denn genau diese Situation stellt sich gegen-
wartig (..) erst Recht fiir den Tétigkeitsumfang auf den Gebieten der neuen Medien.*

20 K H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 17 ff., 35;
Vgl. auch: Ders., in: Paschke/Berlit/Meyer, S. 123, Rn. 125. Deutliche Bedenken in dieser Richtung auch bei
M. Eifert, Programmauftrag, S. 48, 52 ., 110 f.; M. Bullinger, Aufgaben, S. 20 f., 54; C. Degenhart, BK-GG,
Art. 5 Rn. 829 (113. Aktualisierung, 2004). Zu Dysfunktionalititen der internen Aufsicht allg. auch W.
Hoffmann-Riem, in: AK-GG, Art. 5, Rn. 219 und W. Schulz, in: P. Donges/M. Puppis (Hrsg.), Die Zukunft
des offentlichen Rundfunks, S. 311 (318 f., 324).
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b. ,,Programmbezug‘ / ,,Programmbegleitung als gesetzliche Begrenzung

Dass die beschriebenen Steuerungsdefizite - und damit greifbare Probleme der dualen
Rundfunkordnung®"' - mit dem fortschreitenden Ubergang ins digitale Zeitalter, mit einer
Vielzahl neuer Ubertragungswege, Netze und Plattformen und zunehmender Verflechtungen
auf allen Ebenen, noch zunehmen, liegt auf der Hand.?'? So verwunderte es denn auch nicht,
dass sich der Gesetzgeber auch in Bezug auf das offentlich-rechtliche Online-Angebot zum
begrenzenden Einschreiten veranlasst sah und mit dem 4. RAndStV eine ausdriickliche
einfachgesetzliche Erméachtigung fiir die Offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten zur
Veranstaltung von Online-Aktivititen in die Staatsvertrige von ARD, ZDF und

13 Diese Ermichtigungen wurden mit dem 7. RAndStV inhaltlich

Deutschlandradio aufnahm.
modifiziert und nahezu wortgleich auch in § 11 Abs. 1 Satz 2 RStV (a.F.) tibernommen. Die
Vorschrift lautete: ,,Er [der 6ffentliche Rundfunk] kann programmbegleitend Druckwerke und
Mediendienste mit programmbezogenem Inhalt anbieten. *'*

In Bezug auf diese Vorschrift war in der Folgezeit, abgesehen von der Auslegung der Begriffe

»programmbegleitend* und ,,progralmmbezogen‘‘215

umstritten, ob sie deklaratorisch in Bezug
auf einen verfassungsrechtlich ohnehin gegebenen Auftrag zur Veranstaltung von Rundfunk
unter Einschluf8 von Telemedien war, oder aber, ob sie erst auftragsbegriindend wirkte.?!®
Unabhingig davon wurde den entsprechenden Vorschriften in der Literatur jedoch ganz
tiberwiegend eine grundsitzliche beschrinkende Zielrichtung in Bezug auf die Online-

Aktivititen zugesprochen.”!”

' Dass die skizzierten Probleme tatsichlich bestehen, ist schon hinreichend dargelegt, zeigt sich dariiber hin-

aus aber auch an den zahlreichen und in den letzten Jahren zunehmenden Interventionen des Gesetzgebers im
Rundfunkbereich. Neben den Programmzahlbegrenzungen, sind Belege dafiir die gesetzliche Begrenzung der
Online-Angebote durch das Merkmal des Programmbezugs (dazu sogleich im Text) und ganz besonders die
Einfiihrung des Drei-Stufen-Tests, wie auch die materielle Beschreibung der Digitalen Angebote usf. Parallel
dazu wurden Selbstverpflichtungsverfahren und in diesem Zuge auch finanzielle Abdeckelungen eingefiihrt.
All dies, um die notwendigen Anpassungsprozesse, die ganz offensichtlich von innen heraus (von) alleine
nicht gewihrleistet sind, extern zu veranlassen.

Zu den Grenzen der Leistungsfiahigkeit der Binnenkontrolle (insbesondere vor dem Hintergrund der
dynamischen und komplexer werdenden Verhiltnisse im Rundfunksektor) vgl. O. Jarren/W. Schulz/T. Held/
P. Donges/M. Kiinzler, Der 6ffentliche Rundfunk im Netzwerk, S. 191 f.

Zur politischen und rechtlichen Entstehungsgeschichte der entsprechenden Normen vgl. nédher Hartstein/
Ring/Kreile/Dorr/Stettner, RStV (Stand 9/2002), B I, Rn. 120 ff.

Vgl. zum verfassungsrechtlichen Ursprung der Formulierung vgl. BVerfGE 83, 238 (313 f.).

215 Vgl. dazu nédher T. Held, , Online-Angebote offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, S. 373 ff., 396 ff.;

J. Witt, Internet-Aktivitdten, S. 168 ff.

Vgl. hierzu néher J. Witt, Internet-Aktivititen, S. 166 ff. m.w.N.

W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 234; T. Held, Online-Angebote 6ffent-
lich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 396; M. Rath-Glawatz, AfP 1998, S. 261 (262); J. Witt, Internet-
Aktivitdten, S. 167 f., 172 ff.; C. Degenhart, K&R 2005, S. 296 (300).
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Auf Details beziiglich dieser Punkte soll nicht ndher eingegangen werden, da die hier
interessierende Vorschrift des § 11 Abs. 1 Satz 2 RStV im Zuge des 12. RAndStV abgeschafft
wurde. Gleichwohl findet sich aber nun in § 11d Abs. 2 Nr. 2, 3 RStV das dem
Programmbezug dhnliche Merkmal des ,,Sendungsbezugs* wieder. Nach § 2 Nr. 2 RStV ist
eine ,,Sendung ein inhaltlich zusammenhingender, geschlossener, zeitlich begrenzter Teil
eines Rundfunkprogramms.* Die Inbezugnahme ist damit nunmehr enger und bezieht sich
jeweils nur noch auf einen Teil des Programms. *'®

Gleichwohl begegnet das Merkmal des ,,Bezugs® generell ganz erheblichen Bedenken im
Hinblick auf seine Begrenzungswirkung.”'® Zu Recht wurde schon in Bezug auf das Merkmal
,Programmbezugs® vielfach kritisiert, dass die Rundfunkanstalten das Merkmal des
Programmbezugs allzu ,,offensiv gedeutet und hiufig ,,auBer Acht gelassen***® haben.
Demgemal} stellte auch die Europdische Kommission im Hinblick auf die Merkmale
,Programmbezug® und ,Programmbegleitung® fest’*': ,,Die Kommission ist nicht davon
iiberzeugt, dass der erforderliche Programmbezug der neuen Mediendienste
(,,programmbezogene’ und ,,programmbegleitende* ,,Mediendienste* bzw. ,,Telemedien* im
Rahmen des neuen Rundfunkstaatsvertrags) angemessen ist (..).“222 Und weiter:
,Diesbeziiglich stellt die Kommission fest, dass es keine allgemein anwendbaren Kriterien fiir
die Bestimmung der Art des Programmbezugs gibt, anhand deren eindeutig ermittelt werden
konnte, inwieweit die in Frage stehenden Online-Titigkeiten dieser Vorgabe gerecht werden.
Diesbeziiglich erklirten die deutschen Behorden zwar, dass ein Programmbezug gegeben sei,
wenn auf das Programmangebot unmittelbar Bezug genommen werde, wenn auf fiir
Fernsehprogramme genutzte Quellen und Materialien zuriickgegriffen und wenn die
Fernsehprogramme thematisch und inhaltlich die Programmaufgaben unterstiitzen, vertiefen
und begleiten. Allerdings sind diese Umstidnde nicht verbindlich festgelegt, so dass keine
angemessene Kontrolle gewdhrleistet ist. In diesem Zusammenhang stellt die Kommission

auch fest, dass die KEF wiederholt erklirt hat, dass sie nicht in der Lage gewesen sei zu

218 R, Miiller-Terpitz, AfP 04/2008, S. 335 (337): ,,trennschirfere Formulierung™.

Vgl. (noch zum Programmbezug): K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdever-

fahren 1 BvR 2270/05, S. 42: ,,Wirkungslosigkeit™ sowie T. Vesting, Der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk im

Internet — Ausiibung der Rundfunkfreiheit?, S. 11: ,,nicht justitiabel*; Kritik im Hinblick auf die grundsétz-

liche Sinnhaftigkeit dieser Unterscheidung auch bei K.-E. Hain, Gutachten, S. 93 ff.

0 Formulierungen nach C. Degenhart, K&R 2003, S. 296 (300). Kritisch auch R. Miiller-Terpitz, AfP 04/2008,
S. 335 (336): ,,unscharfe Adjektive*.

21 Vgl. dazu néher Europédische Kommission, K (2007) 1761 endg. Rn. (234) - (236); vgl. auch Rn. (17), Fn. 7

sowie die Rn. (119) und (163) Fn. 72.

Europidische Kommission, K (2007) 1761 endg. Rn. (234). Originalzitat. Hervorhebungen von dort iiber-

nommen.
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beurteilen, ob die Online-Angebote von ARD und ZDF tatsdchlich programmbezogen und
programmbegleitend waren.“”> Und schlieBlich: ,,Daher vertritt die Kommission die
Auffassung, dass eine Bestimmung, der zufolge offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten
programmbezogene und programmbegleitende neue Mediendienste anbieten diirfen, allein
nicht hinreichend prizise ist und nicht erkennen ldsst, dass die so definierten Dienste als
Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Sinne von Artikel 86 Absatz 2 EG-
Vertrag angesehen werden konnen.«?*

Der Gesetzgeber hat im Rahmen des 12. RAndStV auf diese Kritik reagiert”” und in § 11d
Abs. 2 Nr. 2 RStV (und § 2 Nr. 18 RStV**®) eine materielle Erginzung dahingehend
vorgenommen, dass (nur noch) ,,inhaltlich und zeitlich bis zu sieben Tage danach auf eine
konkrete Sendung bezogene Telemedien soweit auf fiir die jeweilige Sendung genutzte

Materialien und Quellen zuriickgegriffen wird und diese Telemedien thematisch und

inhaltlich die Sendung unterstiitzend vertiefen und begleiten, ohne jedoch bereits ein

€227 d 228

eigenstdndiges Telemedienangebot nach § 11f Abs. 3 darzustellen (..)**""" zuldssig sin
Diese Ergénzung besteht genau genommen aus zwei Teilen: Zum einen muss nunmehr auf fiir
die jeweilige Sendung genutzte Materialien zuriickgegriffen werden (Materialbenutzungs-
identitdt). Zum anderen muss das jeweilige Angebot die bezogene Sendung thematisch und
inhaltlich ,unterstiitzend vertiefen und begleiten - ohne - schon ein eigenstindiges
Telemedienangebot darzustellen.

Diese Regelung ist jedoch zu einer effektiven Eingrenzung der Online-Angebote der

offentlich-rechtlichen Anstalten ungeeignet. Hierbei ist zunéchst zu beriicksichtigen, dass

23 nsoweit verweist die Europiische Kommission in K (2007) 1761 endg. Rn. (235) Fn. 104 auf die Ausfiihr-
ungen der KEF zur Notwendigkeit klarer Kriterien zur Begrenzung und Konzentration der Online-Angebote
auf Programmbegleitung (die die Feststellung erlauben wiirden, inwieweit die Online-Angebote der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten tatsdchlich zur Erfiillung des offentlich-rechtlichen Auftrags
erforderlich sind), 14. KEF-Bericht Tz.. 227, 229, 253 und 13. KEF-Bericht Tz. 201 sowie 15. KEF-Bericht,
Bd. 2, Tz. 381.

24 Europiische Kommission, K (2007) 1761 endg. Rn. (236).

¥ Vgl. zum Hintergrund niher: K. Sokoll, NJW 2009, S. 885 (886).

26 In § 2 Nr. 18 RStV findet sich nunmehr eine Definition des Sendungsbezugs. Danach sind ,,unter sendungs-

bezogenen Telemedien zu verstehen: Angebote, die der Aufbereitung von Inhalten aus einer konkreten

Sendung einschlieBlich Hintergrundinformationen dienen soweit auf fiir die jeweilige Sendung genutzte

Materialien und Quellen zuriickgegriffen wird und diese Angebote thematisch und inhaltlich die Sendung

unterstiitzend vertiefen und begleiten, ohne jedoch bereits ein eigenstindiges neues oder verdndertes

Angebot nach § 11f Abs. 3 darzustellen.”” Damit stellt diese Definition allerdings nur eine weitgehende

Wiederholung des Wortlauts von § 11 Abs. 2 Nr. 2 RStV dar, eben unter Erweiterung um ,,Hintergrund-

informationen®.

Kursive Hervorhebung der zusitzlichen Merkmale aus Rn. (235) des Beihilfe-Kompromisses nur hier.

Erginzt wird dies um den (prozeduralen) Zusatz: ,,diese sendungsbezogenen Telemedien sind in Telemedien-

konzepten entsprechend § 11f Abs. 1 zu beschreiben®. Vgl. § 11d Abs. 2 Nr. 2 RStV.

227
228



196

Angebote nach § 11d Abs. 2 Nr. 2 RStV, durch die vom Rundfunkgesetzgeber gewihlte
Konstruktion einer zunédchst einmal grundsitzlichen Beauftragung der offentlich-rechtlichen
Anstalten zur Erbringung von (journalistisch-redaktionellen) Telemedienangeboten in §§ 11,
11d Abs. 1 RStV229, ,,direkt* (also ohne das Verfahren durchlaufen zu habenm) beauftragt
werden. Wenn bestimmte Online-Angebote aber keinen “Test durchlaufen miissen, setzt dies
gerade voraus, dass die notwendige materielle Eingrenzungsnorm tatbestandlich so gefasst ist,
dass eine Eingrenzung hieriiber auch moglich ist.

“B1 ynd seine

Dies ist aber durch das hochst dehnbare Merkmal ,,sendungsbezogen
Erweiterung durch § 2 Nr. 18 RStV auch auf , Hintergrundinformationen* nicht gegeben.
Schon konzeptionell ist § 11d Abs. 2 Nr. 2 RStV nicht zu einer echten Einschrinkung
geeignet. Vielmehr ist in der Norm schon eine erhebliche Angebots-Ausweitung angelegt. Ob
die teilweise scharf formulierte Kritik (,,Alles, was im Programm der 6ffentlich-rechtlichen
Sender in irgendeiner Form Erwidhnung findet, erhédlt nun Einzug ins Internet.“*%)
vollumfinglich auch Realitdt wird, bleibt abzuwarten, sie offenbart aber, dass dem Merkmal
»dendungsbezug® (so gut wie) keine Begrenzungswirkung zukommt.”

Der Riickgriff auf fiir die jeweilige Sendung genutzte Materialien bedeutet gerade nicht, dass
nur genau das gleiche Material verwendet wird, dass auch gesendet wurde™*, denn dann
wiirde es sich um eine bloBe Wiederholung (ggf. ,,internettypischer” aufgemacht) und nicht
um eine unterstiitzende ,,Vertiefung und Begleitung* im Sinne von § 11d Abs. 2 Nr. 2 RStV
handeln.

Werden aber andere, eben ,,unterstiitzend vertiefende und begleitende Angebote unterbreitet,
also weitergehende als in der Sendung®”, dann schlieBt dies gerade nicht zuverlissig aus, dass

«236 wird, das letztlich nur dazu dient, das Online-

fiir die Sendung bewusst Material ,,benutzt
Angebot iiber diesen Umweg ,,aufzuwerten“.237 Im Ubrigen ist es auch so, dass in den

Anstalten auch das Material fiir die jeweiligen Sendungen durchaus auch fiir mehrere

229 K. Sokoll, NJW 2009, S. 885 (886) sowie oben Teil G.

Vgl. die Begriindung des 12. RAndStV, S. 21: ,,Soweit nach Nummer 2 ein Telemedienkonzept erforderlich

ist, hat dies beschreibenden Charakter und bedarf keines Drei-Stufen-Tests.

Bl Kritisch auch H. H. Klein, Der offentlich-rechtliche Rundfunk und das Internet, S. 5.

232 Vgl. H. Heinen, in: puk Dossier, Offentlicher Rundfunk, Beilage zur Zeitung ,,Politik und Kultur* 9/10/2008,

S. 20 (20); siehe auch N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (611 in Fn. 20).

Damit féllt die Begrenzung des Angebots letztlich wieder allein den Gremien zu. Dazu sogleich im Text.

Vgl. auch § 2 Nr. 18 RStV , Hintergrundinformationen®.

5 In diesem Sinne wohl auch R. Miiller-Terpitz, AfP 04/2008, S. 335 (341): ,Inhalte aufgreifen®.

36 Insofern wird ja gerade nicht verlangt, dass das Material in der Sendung auch gezeigt wird. Vgl. Kops/
Sokoll/ Bensinger, Rahmen bedingungen, S. 125.

¥y, Heinen, in: puk Dossier, Offentlicher Rundfunk, Beilage zur Zeitung ,,Politik und Kultur* 9/10/2008,
S. 20 (21) stellt dazu fest: ,,Die Rundfunkanstalten konnen also aus dem Vollen schopfen, auch weil der
Sendungsbezug die Aufbereitung von Inhalten einschlieflich deren Hintergrundinformationen erlaubt.*
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Sendungen verwendet wird und zu diesem Zwecke auch entsprechende Pools an
Bildmaterialien angelegt werden. Wie soll vor diesem Hintergrund aber eine sinnvolle

8 und

Zuordnung der ,,genutzten Materialien zu einer Sendung vorgenommen werden??
hieriiber eine Begrenzung stattfinden kénnen? Damit ist nicht nur die Frage, ab wann Material
fiir eine Sendung ,,genutzt* wird, vollig 0ffen239, sondern es besteht nun (auch und gerade) der
Anreiz, schon auf der Ebene der Materialbenutzung zu expandieren. Dies kann mit Blick auf
die Verantwortung auf die gesamte Medienordnung, aber auch den Gebiihrenzahler,
ersichtlich nicht richtig sein. § 11d Abs. 2 Nr. 2 RStV ist damit nicht nur als Einschrinkung
des Online-Angebots (mangels klarer, zumindest nachvollziehbarer tatbestandlicher
Merkmale) ungeeignet, sondern wirkt ggf. sogar dysfunktional.

Hinzukommt, dass diesbeziigliche Entscheidungen (iiber die Materialgewinnung,
Materialbeschaffung, iiber die konkrete Auswahl der Materialien etc.) so frithzeitig im
Programmproduktionsprozess - als Programmentscheidungen anstaltsintern - geféllt werden,
dass eine externe Kontrolle durch die (subsididre) Rechtsaufsicht iiber das Merkmal der
Materialbenutzung (gerichtet auf Feststellung der Materialbenutzungsidentitit) am
Endprodukt (etwa durch Abgleich der Sendung mit dem sendungsbezogenen Telemedium?®*°),
eben wegen ihres Chrakters als erweiterte Programmentscheidung iiberhaupt nicht moglich
ist.”*! Das bedeutet, dass die Kontrolle iiber die Ausweitung Online-Angebote in Form der
Nr. 2 des § 11 Abs. 2 RStV nur vom anstaltsinternen Gremium vorgenommen werden kann.

Man wird angesichts des Umfangs und der Vielschichtigkeit der hierunter fallenden Online-

Angebote242 stark bezweifeln miissen, dass dem nur gelegentlich zusammentretenden

% Vagl. hierzu auch die diesbeziiglichen Uberlegungen bei K.-E. Hain, Gutachten, S. 96 f.

Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 125 stellen zutreffend fest: ,,Wann das Material <<fiir die
Sendung genutzt>> wurde, ist allerdings nicht ndher bestimmt. Insbesondere ergibt sich daraus nicht, dass
etwa nur in der Sendung gezeigtes Material gemeint ist.*

Mehr als stichprobenartig wiirde die Rechtsaufsicht dies ohnehin nicht priifen kénnen. Was aber auch nichts
daran dndern konnte, dass es der Rechtsaufsicht ohnehin von Verfassungs wegen verwehrt ist, Priifungen im
Programmerstellungsbereich vorzunehmen. Zu den Kompetenzen der Rechtsaufsicht ndher unten Teil J.
Dabei wird auch davon auszugehen sein, dass die Produktion der Sendung zukiinftig mit der Erstellung des
entsprechenden Telemediums (faktisch, und auch zweckmifBigerweise) zusammengreift (was
wiinschenswerte, kostensparende Synergieeffekte hat). Wenn dies aber so ist, dann stellt sich erst Recht die
Frage, welche Materialien wofiir konkret beschafft wurden. Das ist - weder intern noch extern - auch nur
ansatzweise kontrollierbar und kann auch nicht dadurch kompensiert werden, dass fiir Angebote der Nr. 2 ein
Telemedienkonzept zu erstellen ist.

Vgl. dazu nur die Ubersicht zur Verweildauer einzelner Angebote in der NDR-Mediathek. Nachzulesen in
der Vorlage des Intendanten des NDR an den Rundfunkrat zur 370. Sitzung des NDR-Rundfunkrats am 28.
November 2008, S. 4 ff. (Es handelt sich dort, soweit einzelne Sendungen aufgefiihrt werden, i.d.R.
wohlgemerkt um beispielhafte Aufzéhlungen.)
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3

. . 243 . . .. . ..
anstaltsinternen Gremium™ in dieser Hinsicht die von der Europdischen Kommission

“244, allein schon vom dafiir erforderlichen Zeitumfang her,

geforderte ,,angemessene Kontrolle
moglich ist. Hinzukommt, dass durch die Schnelllebigkeit der Angebote (Begrenzung auf
sieben Tage, wobei mit jeder Sendung temporir neue hinzukommen), auch eine genaue und

h245

vor allem kontinuierliche Beobachtung erforderlic ist, die die Kapazititen eines

246 Gremiums, dessen

ehrenamtlichen und auch in der Sache nicht professionell besetzten
Vertreter als Reprédsentanten anderer Organisationen naturgemil auch noch andere
Verpflichtungen haben®*’, bei Weitem>*® iibersteigt.*’

Die gesetzliche Regelung des Sendungsbezugs in § 11d Abs. 2 Nr. 2 RStV offenbart damit
(neben ihrer eigenen Unzuldnglichkeit als materielle Begrenzung) zugleich die Ungeeignetheit
der Binnensteuerung zur Bewiltigung der heutzutage schon faktisch bestehenden, aber

nunmehr auch gesetzlich aufgestellten - ganz erheblich gewachsenen”’ - Anforderungen,

gerade im Online-Bereich.”'

Vgl. etwa fiir den NDR, Art 5 Abs. 1 Satzung des Norddeutschen Rundfunks: ,,(..) mindestens vierteljdhrlich,
im Ubrigen nach Bedarf*. Gegen Ende des Jahres 2008 (Hochphase der Vorbereitungen des 12. RAndStV
und mithin auch des anstaltsintern zu organisierenden Drei-Stufen-Tests) kam der Rundfunkrat des NDR
etwa monatlich zusammen. Sitzungen fanden statt am: 19.09. 2008, am 24.10.2008 und am 28.11.2008.
4 Eurpopiische Kommission, K (2007) 1761 endg. Rn. (235).
" Denn ein RechtsverstoB ist nicht daher zu rechtfertigen, dass er nach sieben Tagen von sich aus endet.
6 7ur Kritik hieran vgl. etwa H.-H. Trute, VVDStRL 57 (1998), S. 216 (236) und die dortige Fn. 74 (m.w.N.).
27 Kritisch dazu auch H. H. Klein, Der offentlich-rechtliche Rundfunk und das Internet, S. 6: ,,Die Mitglieder
der Rite sind meist vielbeschéftigte Politiker und Verbandsfunktionire (..).
Vgl. z.B. Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 22, dort heiflt es zu der Beurteilung der markt-
lichen Auswirkungen durch den Rundfunkrat anhand eines entsprechenden Gutachtens: ,,Das ist allerdings
(..) fur den Rundfunkrat [um so] weniger nachvollziehbar, je mehr Riick- und Wechselwirkungen dabei [bei
der Bestimmung der marktlichen Auswirkungen] einbezogen werden.* Dies bestitigt sich durch einen Blick
in das jiingst vom NDR in Auftrag gegebene Gutachten: H. Gundlach, Medienokonomisches Gutachten  zu
den marktlichen Auswirkungen der geplanten NDR Mediathek, S. 17 ff. Dort tauchen schon ~ zur ~ Markt-
abgrenzung &duflerst problematische Fragestellungen auf, wo entscheidend die Weichen fiir die spétere
Beurteilung der marktlichen Auswirkungen getroffen werden. Schon hier stellt sich durch die umfangreichen
Verweise auf ckonomische und/oder rechtliche Probleme und die Verwendung entsprechender Fachbegriffe
die Frage, wie ein nicht medienokonomisch vorgebildetes Ratsmitglied allein die dort getroffenen Annahmen
(geschweige denn deren Folgen) nachvollziehen will. Gutachten alleine reichen daher nicht. Demgemal3
fordert D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (7) zu Recht eine ,systematische Professionalisierung™ der
Rundfunkgremien.
249 Vgl. D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (7):,,0hne sachverstindige Hilfe nicht zu leisten; H.H. Klein, Der 6ffentlich-
rechtliche Rundfunk und das Internet, S. 6.
20 ygl. z.B. K. Sokoll, NJTW 2009, S. 885 (889): ,ungekanntes AusmaB*.
»l Vgl. H. H. Klein, Der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk und das Internet, S. 6: ,,schlechterdings iiberfordert;
siehe auch H. Gersdorf, Legitimation, S. 5 f.; Bedenken auch bei N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (608 ff).
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IV. Verfassungswidrigkeit der anstaltsinternen Kontrolle bzgl. des Drei-Stufen-Tests
Die Ergebnisse der bisherigen Untersuchungen in Bezug auf die anstaltsinterne Kontrolle
haben (in Bezug auf den Bereich des klassischen Rundfunks) gezeigt, dass die
Binnenkontrolle in ihrer tradierten Form und Zusammensetzung und ihrer einseitigen
Ausrichtung auf den o6ffentlich-rechtlichen Sektor den aus der Dualitit der Rundfunkordnung
erwachsenden Anforderungen an eine sdulen-iibergreifende Steuerung, die insgesamt
rundfunkfordernd und damit in Bezug auf die Erreichung der Ziele der Rundfunkfreiheit
grundrechtsgerecht ist, nicht mehr gerecht wird.>* Sie ist (schon) hierfiir ungeeignet.”

Die weiteren Untersuchungen haben ergeben, dass es bislang weder institutionelle noch
gesetzliche Korrektive gibt, die diese Steuerungsdefizite kompensieren kénnen.”*

Diese Ergebnisse werden in Bezug auf den Online-Bereich nun dadurch bestitigt, dass sich
der Gesetzgeber - motiviert durch das Beihilfe-Verfahren der Européischen Kommission® -
abermals veranlasst sah, eine grundlegende Neuordnung der Beauftragung der oOffentlich-
rechtlichen Anstalten im Online-Bereich vorzunehmen und mit dem Drei-Stufen-Test nun
sogar ein aufwendiges Verfahren zur Konkretisierung des Auftrags einzufithren.>® Da die
Europidische Kommission gegen die staatsvertragliche Ausgestaltung des Drei-Stufen-Tests

257

momentan keine Bedenken hat™’, soll im Folgenden allein untersucht werden, ob die den Test

betreffenden Vorschriften®® verfassungsgemif sind. Da es sich diesbeziiglich um
Vorschriften zur Ausgestaltung der Rundfunkordnung handelt’, ist insbesondere zu
untersuchen, ob die MaBnahmen zur Erreichung der Ziele der Rundfunkfreiheit geeigner”®
sind.

Die entsprechenden Vorschriften lassen sich dazu gedanklich in die zwei Komponenten
»Verfahren und ,,Organisation® (institutionelle Abstiitzung/Entscheidungstriager) des Drei-

Stufen-Tests untergliedern.”®' Da die bisherigen Untersuchungen gezeigt haben, dass die

Steuerungsdefizite primir aus der organisatorischen Ebene herriihren®®?, ist im Folgenden

2 Siehe hierzu oben die Teile H. I. - III.

23 Wie hier: K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05,
S. 17, 35; Ders. in Paschke/Berlit/Meyer, S. 120 Rn. 114, S. 123 Rn. 125; Vgl. auch C. Degenhart, ZUM
1997, S. 153 (158 ff.). Skeptisch bspw. auch H.-H. Trute, VVDStRL 57 (1998), S. 216 (236) mit Fn. 74.

% Vagl. oben Teil H. III. 3. b., c., 4.

5 Siehe dazu schon oben Teil B. III.

26 ygl. Begriindung zum 12. RAndStV, S. 2; K. Sokoll, NTW 2009, S. 885 (885 f.).

»7 ygl. Veroffentlichung der Européischen Kommission: MEMO/08/804 vom 18.12.2008.

28 Insbesondere § 11f Abs. 4 bis 6 RStV.

9 ygl. die Begriindung des 12. RAndStV S. 7 ff, unter Verweis auf die stindige Rechtssprechung des Bundes-

verfassungsgerichts zur Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit sowie oben Teil E. III. 2. c.

Zur Geeignetheit als Kriterium der Verfassungsmifigkeit von Ausgestaltungsgesetzen, s.o. Teil E. III. 2. d.

%! Siehe Teil E. IV.

62 7u den einzelnen Defiziten der Binnenkontrolle vgl. oben Teil H. I.-II.
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insbesondere der Frage nachzugehen, ob die gesetzlich vorgesehene organisatorische
Absicherung des Entscheidungsprozesses, in Form der Ubertragung der Entscheidung®® an
die anstaltsinternen Gremien, (noch) funktionsgerecht und damit verfassungsgemif ist, oder
nicht. Zu der diesbeziiglichen Beurteilung sind diejenigen Vorschriften des Gesamtverfahrens
in den Blick zu nehmen, die sich auf die Behandlung der im Verfahren generierten
Entscheidungs-MaBstibe®® beziehen, da das Gremium zur Entscheidungsfindung eine
Gewichtung265 und Abw'aigung266 dieser Entscheidungs-MaBstibe vornehmen muss und zu
priifen ist, ob es hierzu geeignet ist. Dazu ist der Blick zunichst auf die Behandlung der

Abwigungskriterien durch das Gremium zu lenken.

1. Zur Behandlung der Abwéigungskriterien durch das Gremium

§ 11f Abs. 4 RStV benennt die vom Gremium bei seiner Entscheidung zu beachtenden
Abwigungskriterien.”®” So verlangt § 11f Abs. 4 Satz 1 RStV von den Anstalten gegeniiber dem
zustindigen Gremium darzulegen, dass das ,,geplante, neue oder verdnderte Angebot vom
offentlich-rechtlichen Auftrag umfasst ist.“ Die Formulierung ,,vom Auftrag umfasst* bezieht
sich ausweislich der Gesetzesbegriindung®®® auf die Grundnorm des § 11 RStV. Die Anstalt hat

diesbeziiglich ,,Aussagen dariiber zu treffen,

1. inwieweit das Angebot den demokratischen, sozialen und kulturellen Bediirfnissen
der Gesellschaft entspricht,

2. in welchem Umfang durch das Angebot in qualitativer Hinsicht zum
publizistischen Wettbewerb beigetragen wird und

3. welcher finanzielle Aufwand fiir das Angebot erforderlich ist. 2

§ 11 Abs. 6 RStV; Die Gesetzesbegriindung, S. 23 spricht insofern von einer ,,grundlegenden Entscheidung.
K. Sokoll, NJW 2009, S. 885 (887) betont zutreffend, dass es sich um eine ,.eigenstindige Entscheidung®
handelt, und kein bloBler Nachvollzug der Vorlage der Intendanz auf Plausibilitit erfolge.

Zu dieser Ergdanzung der MalBstibe tiber das Verfahren vgl. oben D. II. 1. e.

Zum Erfordernis die Belange vor der Abwigung zu gewichten, vgl. ARD-Hintergrundinformationen, S. 15;
N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (607); D. Dorr, Gutachten-Zusammenfassung, S. 5; Kops/Sokoll/Bensinger,
Rahmenbedingungen, S. 28, 165.

Zum Abwigungscharakter vgl. die Gesetzesbegriindung zum 12. RAndStV, S. 23; Kops/Sokoll/Bensinger,
Rahmenbedingungen, S. 22, 28, 140 f., 148 ff., 164; K. Sokoll, NJW 2009, S. 885 (888); Holznagel/D&rr/
Hildebrand, S. 491; Miinchner Kreis, S. 9; D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (7); R. Meyer, Drei-Stufen-Test, S. 14,
34, 66, 73; Ders., in: epd medien (29) 2008, S. 3 (5 f.).

Vgl. bspw. Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 17, 8; ARD, Hintergrundinformationen, S. 13 f.;
auch als ,,Abwagungsfaktoren* (vgl. bspw. K. Sokoll, NJW 2009, S. 885 (888)) oder als ,,Belange™ (siche
bspw. T. Schmid/P. Gerlach, FK 25/20009, S. 3 (4).

68 Siehe Gesetzesbegriindung zum 12. RAndStV, S. 22.

%% § 11 Abs. 4 Satz 2 RStV.
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Diese Kriterien werden durch weitere, sich aus § 11f Abs. 4 Satz 3 ergebende

Abwiigungskriterien erginzt.””

a. Unklarheit der Kriterien

In der Literatur ist angemerkt worden, dass das Verhiltnis dieser ,,drei Stufen* zueinander und
deren Bedeutung im Einzelnen unklar seien.””' Diese Kritik ist, selbst vor dem Hintergrund
einer notwendig offenen Programmierung”’?, nicht ginzlich von der Hand zu weisen. So ist z.B.
die erste Stufe eine bloBe Wiederholung eines Teils von Anforderungen, die schon die
Grundnorm in § 11 RStV aufstellt, so dass offen ist, ob ihr iiberhaupt eine eigenstindige

273

Funktion zukommt.”"” Auf der zweiten Stufe scheinen Bedeutung und Reichweite des Begriffs

,Beitrag® zum publizistischen Wettbewerb schwer zu bestimmen sein®’* und auf der dritten
Stufe ist unklar, ob eine Kosten-Nutzen-Abwigung gemeint ist, oder nicht.””

Satz 3 stellt zudem noch weitere, sehr dehnbare Anforderungen auf, wonach ,.dabei (..)
Quantitit und Qualitit der vorhandenen frei zuginglichen Angebote’’®, die marktlichen
Auswirkungen des geplanten Angebots sowie dessen meinungsbildende Funktion angesichts
bereits vorhandener vergleichbarer Angebote, auch des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, zu
beriicksichtigen* sind.?”’

Da die Kriterien die in Satz 3 enthalten sind, iiber die Formulierung ,,dabei*“ auch im Rahmen

der Beurteilung der Anforderungen nach Satz 2 und hieriiber bei der Gesamt-Entscheidung

7% Dazu sogleich niher im Text.

e Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 28 und 16; H.H. Klein, Der 6ffentlich- rechtliche Rundfunk
und das Internet, S. 7: ,,(..)Entscheidungskriterien in vieler Hinsicht vage und auslegungsbediirftig (..)*;
N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (607).

22 D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (5).

Die in Stufe 1 und § 11 RStV ,,doppelt™ aufgenommene Passage entstammt dem Amsterdamer Protokoll.

Niher dazu K. Sokoll, NJW 2009, S. 885 (888). Kops/Sokoll/Bensinger, S.19, halten es fiir moglich, die

erste und zweite Stufe zusammenzufassen. Dies spricht auch eher gegen eine nachhaltig eigenstidndige

Bedeutung der ersten Stufe gegeniiber der Grundnorm. Entsprechend bezieht D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (6

f.) die drei Abwégungskriterien des Satzes 3 auch nur auf die zweite Stufe.

7 Vagl. dazu Kops/Sokoll/Bensinger, insb. S. 21 f.

25 Problematisiert aber offengelassen von K. Sokoll, NJW 2009, S. 885 (888). Dafiir: D. Dorr, FK 48/2008,

S. 3 (8) und Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 75. Néher dazu sogleich (Teil H. IV. 1. b.).

Zu der umstrittenen Frage, inwieweit kostenpflichtige Angebote privater Anbieter in die Priifung einzu-

beziehen sind vgl.: 1. Haarhoff/R. Kopp, NJOZ 2009, S. 2927 (2927 ff.); D. Dorr, Gutachten-Zusammen-

fassung, S. 4; M. Knothe, epd medien (60) 2009, S. 5 (7).

217§ 11f Abs. 4 Satz 3 RStV. Niher hierzu: D. Dérr, FK 48/2008, S. 3 (6 f.).
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,»zu beriicksichtigen* sindm, stellt sich auch die Frage, ob eine ,,sequentielle Priifung® der

«“279 yorzunehmen ist.

drei Stufen erfolgen sollte oder eine ,,Gesamtabwigung
Zu diesen Unklarheiten kommt hinzu, dass vielfach, beispielsweise in Satz 2 mit ,,Beitrag
zum publizistischen Wettbewerb*?®®, unscharfe Formulierungen gewihlt wurden, die
rechtstechnisch als unbestimmte Rechtsbegriffe (mit Beurteilungsspielraum) einzuordnen®'
und daher einer gewissen Interpretationsbandbreite zugiinglich sind.*** Dies setzt sich dann
fort, wenn in Satz 3 mit ,dabei (..) Quantitit und Qualitit der vorhandenen frei

zuginglichen®®

Angebote, die marktlichen Auswirkungen des geplanten Angebots sowie
dessen meinungsbildende Funktion angesichts bereits vorhandener vergleichbarer Angebote,
auch des offentlich-rechtlichen Rundfunks, zu beriicksichtigen* auch noch eine Abwégung der
begrifflich unbestimmten und zugleich - gegensitzlichen - Belange (auch Dritter) und der

Kosten™* verlangt ist”®, ohne Kritererien fiir die Gewichtung vorzugeben.”®

b. Verzahnung der Kriterien
Zur ndheren Betrachtung der skizzierten Schwierigkeiten soll in der Betrachtung zunichst von
Satz 3 ausgegangen werden. Dieser stellt mit der Formulierung ,,dabei‘ einen Gesamtbezug zu

den Nummern 1 bis 3 des Satzes 2 her: Die Anforderungen des Satzes 3 sollen nach dem

% Vagl. auch die Begriindung des 12. RAndStV, S. 22 , Die Beurteilung erfolgt nicht isoliert, sondern unter

Einbeziehung vorhandener publizistischer Angebote, die sich an ein allgemeines Publikum richten und frei

zuginglich sind. In diese Betrachtung flieBen neben den Angeboten der privaten Konkurrenz auch

bestehende Angebote der Rundfunkanstalten ein.*

Diese Frage werfen Kops/Sokoll/Besinger (Rahmenbedingungen, S. 75.) auf und entscheiden sich letztlich

gegen eine solche ,;sequentielle Priifung® (wohl zu verstehen als , stufenweise/jede Stufe fiir sich®) und fiir

eine ,,Gesamtabwiigung®. Dafiir spricht auch die Begriindung des 12. RAndStV, S. 22 (s.0.).

0 Vereinfachte Wiedergabe der Formulierung aus § 11f Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 RStV.

21 S0 bspw. Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, die sogar im ,,Auftrag® an sich (S. 17, 28) einen

unbestimmten Rechtsbegriff erblicken, als auch in den Formulierungen der Stufen 1 und 2 (S. 63) und

jeweils einen ,,weiten Beurteilungsspielraum® annehmen (S. 168, S. 64) und daraus fiir die rechtsaufsicht-

liche Priifung ableiten, dass eine (klassische) Beurteilungsspielraumkontrolle erfolgen konne (S. 64 f., S.

168). Das wird noch zu hinterfragen sein, vgl. unten Teil J. III.

Ob der Spielraum allerdings tatsédchlich so weit ist, wie Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, bspw.

auf S. 28, 168, 64 annehmen, wird noch zu hinterfragen sein. Vgl. dazu sogleich im Text. Unabhingig davon

erscheint jedoch bedenklich/missverstiandlich, wenn Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingung, S. 65 iiber

den Grundsatz der Selbstbindung eine einheitliche Auslegung der unbestimmten Rechtsbegriffe in Form

einer ,,Spruchpraxis® verlangen. Denn: Wenn unbestimmte Rechtsbegriffe zur Auftragsbeschreibung benutzt

werden, dann ist ,,deren Auslegung im Wandel der Zeit Wandlungen zuginglich®, wie W. Hoffmann-Riem,

a.a.0., S. 195 =zutreffend feststellt und sich auch aus der Dynamik des verfassungsrechtlichen

Funktionsauftrags ergibt.

Zu unterschiedlichen Interpretationen von ,,frei zugéinglich* sieche bspw. D. Dorr, Gutachten, Zusammenfas-

sung, S. 4 und M. Knothe, epd medien (60) 2009, S. 5 (7).

Zu der umstrittenen Frage, ob die Kosten in die Abwégung einzustellen sind, sogleich ndher im Text.

So bspw. auch Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, bspw. S. 22 f., 28: , Gesamtabwégung* und

D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (7): ,,in die Gesamtabwégung einzustellen.*

286 Vgl. etwa N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (607): ,,Die Gesetzgeber geben damit zwar Regeln fiir die
Zusammenstellung des Entscheidungsmaterials vor, jedoch keine expliziten MaBstdbe fiir die Gewichtung
der gegenldufigen Belange.*
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insoweit eindeutigen Wortlaut bei der Behandlung der Nummern 1 bis 3 des Satzes
beriicksichtigt werden.”®’ Legt man dies zugrunde, dann ergibt sich aber auch, dass sich die
Anforderungen des Satzes 3 mit der dritten Stufe (also Satz 2 Nr. 3) iiberhaupt nur dann
sinnvoll verbinden lassen, wenn man diese Stufe als Kosten-Nutzen-Abwiigung versteht.”

Zwar legt die Formulierung von Nummer 3 nahe, dass nur eine bloBe Angabe der Kosten
verlangt ist*™®, nur wire dann eben gerade keine Beriicksichtigung der in Satz 3 genannten
Umstdnde (insbesondere: meinungsbildende Funktion angesichts bereits vorhandener
vergleichbarer Angebote) moglich. Daraus ist zunéchst abzuleiten, dass die Stufe 3, eben nicht
nur eine bloBe Angabe des finanziellen Bedarfs meint, sondern eine Kosten-Nutzen-

20 Da aber der Nutzen sich insbesondere aus den Stufen 1 und 2 (Beitrag

Abwigung vorsieht.
zum publizistischen Wettbewerb), wiederum erst kombiniert mit Satz 3 (,,meinungsbildende
Funktion angesichts bereits vorhandener vergleichbarer Angebote* usf.) ergeben kann, weil
der Beitrag zum publizistischen Wettbewerb”' gerade nur dann gegeben ist, wenn dem
Angebot eine meinungsbildende Funktion auch vor dem Hintergrund der schon vorhandenen
Angebote zukommt**?, ist Satz 3 auch mit den Nummern 1 und 2 konzeptionell verzahnt.

Zur Ermittlung des publizistischen Nutzens als Gesamtgrofe lassen sich die Stufen 1 und 2
letztlich auch nicht sinnvoll trennen293, da es keinen publizistischen Nutzen im Sinne der
Rundfunkfreiheit geben kann, wenn das Angebot nicht den demokratischen, sozialen und

kulturellen Bediirfnissen der Gesellschaft, mithin dem einfach-gesetzlichen Auftrag aus § 11

RStV, entspricht.

Siehe auch die Begriindung des 12. RAndStV, S. 22: ,.Die Beurteilung erfolgt nicht isoliert (..).*

Vgl. auch Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 75.

Hierauf scheint sich bspw. der NDR in seiner Entscheidung zum Drei-Stufen-Test bzgl. der NDR-Mediathek
zu stiitzen. Eine Kosten-Nutzen-Abwiédgung unterbleibt jedenfalls. Vgl. NDR-Rundfunkrat, Beschluss vom
29.03.20009, S. 6.

20 Wie hier auch D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (8); Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 74 ff.;

B. Peters, K&R 2009, S. 26 (30); B. Holznagel/K. Siebenhaar, 7-Stufen-Plan, S. 2; N. Wimmer, ZUM 2009,
S. 601 (609); V. Henle, epd medien (92) 2007, S. 3 (4); Holznagel/Dérr/Hildebrand, Elektronische Medien,
S. 492. Im Ubrigen ergibt sich dies auch aus der Gesetzesbegriindung zum 12. RAndStV. Dort heiBit es auf S.
22: ,Drittens ist der finanzielle Aufwand fiir das Angebot festzustellen. Die Gremien tragen ganz wesentlich
die Verantwortung fiir einen effektiven, auftragskonformen Mitteleinsatz.“ Wenn insofern auf einen
weffektiven” Mitteleinsatz abgestellt wird, so wird ein Angebot mit hohen Kosten und geringem
publizistischem Nutzen darunter nicht zu verstehen sein, so dass es insofern auch auf die Kosten-Nutzen-
Relation ankommt. Siehe auch die Protokollerkldrung aller Lander zum 12. RAndStV: , Hinsichtlich der dem
Drei-Stufen-Test unterliegenden neuen oder verdnderten Angebote erwarten die Linder von den zustindigen
Rundfunkgremien eine umfassende und unabhingige Bewertung, die insbesondere eine kostenbewusste
Wiirdigung etwaiger Auswirkungen auf die Hohe der Rundfunkgebiihren einschlieft.“ A.A. zum Ganzen
aber (wohl) W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner Begriindung, S. 33.

Zu den MaBstében des publizistischen Wettbewerbs vgl. W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen
Rundfunkordnung, S. 172.

2 ygl. § 11f Abs. 4 Satz 3 RStV.

% vagl. auch Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 76, 150.
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Dabei kommt aber der Stufe 1 allenfalls eine Bedeutung als deklaratorischer Hinweis auf den

294

(ohnehin) in § 11 RStV beschriebenen, final-programmierten”" Auftrag zu, aus dem sich

zwar die grundsitzliche Beauftragung zum Angebot von Telemedien ergibt, die aber iiber den
Drei-Stufen-Test gerade erst niher zu konkretisieren ist.””” Eine eigenstindige Bedeutung hat
die erste Stufe demgegeniiber nicht.**®

Dies zugrundegelegt, kommt der zweiten Stufe insofern die eigentliche Bedeutung zu®’: Hier
ist der publizistische Beitrag zum Wettbewerb auch in Ansehung der in Satz 3 zusétzlich
formulierten Kriterien (wie etwa die marktlichen Auswirkungen usf.) zu ermitteln.”® Der so
ermittelte publizistische Nutzen des Angebots ist dann gemifl der Stufe 3 den Kosten
gegeniiberzustellen.”” So muss sich ein Angebot, bspw. mit geringem publizistischen Nutzen,
auf dieser Stufe gegeniiber seinen Kosten rechtfertigen.

300
d

Es zeigt sich, dass letztlich alle Stufen miteinander verzahnt sind™", wobei zunichst auf der

Stufe 2 eine Abwigung (publizistischer Nutzen in Ansehung marktlicher Auswirkungen und

der Auswirkungen auf andere Angebote) vorzunehmen ist™', deren Ergebnisse dann auf Stufe

2

3 erneut in eine Abwigung (Publizistischer Nutzen’® versus Kosten dafiir) einzustellen

sind.””

¥ Zur finalen Programmierung des Auftrags vgl. W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkord-

nung, S. 196; M. Eifert/H. Eicher, in: Hahn/Vesting, § 11, Rn. 74; zum Drei-Stufen-Test: N. Wimmer,

ZUM 2009, S. 601 (607).

Der Auftrag bzgl. der Telemedien ergibt sich unmittelbar aus § 11 RStV (,,Auftrag .. ist”), wobei in

§ 11a RStV lediglich das Merkmal ,,Angebot* dahingehend definiert wird, dass es auch Telemedien umfasst.

Sie bewirkt fiir sich genommen keine iiber die Anforderungen des § 11 RStV hinausgehende Konkretisier-

ung. Etwas anders W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner Begriindung, S. 31 ff., der aber auch

den Bezug zu § 11 RStV betont.

Vgl. Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingen, S. 157: ,,Mittelpunkt des Drei-Stufen-Tests*. Siehe auch

D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (6): ,,Herzstiick des Verfahrens®. Etwas anders M. Stock, Reformbedarf, S. 36 f.,

der (unter Verweis auf Gehalt des § 11 RStV) die erste Stufe fiir besonders bedeutsam hélt und sodann fest-

stellt: ,,Normalerweise wird auf der zweiten Stufe nicht anders votiert werden als auf der ersten.*, was letzt-

lich verkennt, dass der ersten Stufe gar keine eigenstindige Bedeutung gegeniiber § 11 RStV zukommt (sie

ist eine bloBe Wiederholung). Wenn der ersten Stufe fiir den Test aber keine besondere Bedeutung zukommt,

die § 11 RStV nicht ohnehin schon hitte, dann muss das Gewicht des Tests auf der zweiten Stufe liegen. Im

Ubrigen ist auf der zweiten Stufe die Einbeziehung der in § 11f Abs. 4 Satz 3 RStV genannten (Korrektur-)

Kriterien (zum weiten Auftrag des § 11 RStV) besser vornehmbar.

28 S 11f Abs. 4 Satz 3 RStV. Siehe dazu K. Sokoll, NJW 2009, S. 885 (886 f.).

% Es ist eine Kosten-Nutzen-Abwigung durchzufiihren. Wie hier: Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingen,

S. 74 ff, 148. D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (8); B. Peters, K&R 2009, S. 26 (30); B. Holznagel/K. Siebenhaar,

7-Stufen-Plan, S. 2. Die Interessen der Gebiihrenzahler sind auch ein grundrechtlich geschiitzter Belang (vgl.

nur BVerfGE 90, 60 (60), 5. Leitsatz), dessen Einbeziehung von daher schon auf dieser Ebene geboten ist.

Denn Fehler bei der Auftragskonkretisierung (mit der Folge des Angebots nicht funktionsnotwendiger

Dienste) und eine damit verfassungswidrige Vernachlédssigung der grundrechtlich geschiitzten Interessen der

Gebiihrenzahler, konnen im Festsetzungsverfahren nicht mehr korrigiert werden, vgl. oben Teil H. III. 3. c.

Vgl. auch Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 148.

301 Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 9; D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (7); R. Meyer, Drei-Stufen-
Test, S. 61; W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner Begriindung, S. 37.

392 7u diesem (treffenden) Begriff siehe Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 100 ff, 20, 152.

33 Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 150.
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c. Normstruktur der dem Drei-Stufen-Test zugrundeliegenden Vorschriften

Die vorstehenden Erkenntnisse erdffnen auch den Blick auf die normative Struktur des Drei-
Stufen-Tests. Insofern ist zundchst nochmals hervorzuheben, dass der grundsitzliche Auftrag
zur offentlich-rechtlichen Erbringung - auch fiir die Telemedienangebote - aus der Grundnorm
des § 11 RStV folgt.*® Diese Norm enthilt - verfassungsrechtlich gepriigt’™ durch den
dynamischen Funktionsauftrag®® - eine einfachgesetzliche, final programmierte®®’, positive
Aufgabenbestimmung™, hinter der das verfassungsrechtliche Primirziel steht, iiber den
Rundfunk als Medium und Faktor, die freie Meinungsbildung zu gewihrleisten.*”

Diese finale Programmierung des § 11 RStV entspricht dem Erfordernis der
Programmautonomie, nach dem es Aufgabe der Anstalten ist, den Auftrag inhaltlich zu
konkretisieren.”'” Dazu sollen die Anstalten die Angebote (mit Bezug auf die Zielerreichung)
selber gestalten”'', sie verfiigen hierbei iiber einen Gestaltungsspielraum.*'

Je offener die Finalnorm gehalten ist, desto mehr bendtigt die Anstalt fiir die konkrete
Angebotsgestaltung jedoch (zusitzliche) Entscheidungs-MaBstibe.*'® Bei der klassischen
Programmgestaltung zu Zeiten der Monopolsituation waren dies vor allem journalistische

Standards verkniipft mit dem Vielfaltsgebot.*'*

3048 11a RStV stellt (dagegen nur) klar, dass der Begriff ,,Angebote” eben auch Telemedien umfasst.

395 M. Eifert/H. Eicher, in: Hahn/Vesting, § 11, Rn. 3.

3% 7u diesem Begriff vgl. M. Bullinger, Aufgaben, S. 13 ff.; W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen
Rundfunkordnung, S. 208 ff.

07 ML Eifert, Programmauftrag, S. 16 f.; Ders./H. Eicher, in: Hahn/Vesting, § 11, Rn. 74; W. Hoffmann-Riem,
Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 196.

3% M. Eifert/H. Eicher, in: Hahn/Vesting, § 11, Rn 2.; vgl. auch D. Dérr, FK 48/2008, S. 3 (5).

39 BVerfGE 12,205 (260); 57, 295 (320); W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung,

S. 29. Es handelt sich insofern um einen ,,funktionsorientierten Zielwert®, vgl. M. Eifert, Programmauftrag,

S. 17 ff.; Ders./H. Eicher, in: Hahn/Vesting, § 11, Rn 6.

Vgl. zur anstaltsinternen Konkretisierung des § 11 RStV M. Eifert/H. Eicher, in: Hahn/Vesting, § 11, Rn 8.

Bezogen auf den Drei-Stufen-Test: D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (5) und H. Rossen-Stadtfeld, Anforderungen

des Dreistufentests an die Gremien, S. 19.

A, Hesse, Rundfunkrecht, 4. Kapitel, Rn. 91.

312 ygl. BVerfGE 90, 60 (87, 91 £.).

33 Vgl. bspw. H. Rossen-Stadtfeld, Anforderungen des Dreistufentests an die Gremien, S. 4 (bzgl. des Drei-

Stufen-Tests): ,,.Diese Zielwerte ergeben fiir sich genommen keinen hinreichend operationalisierten Maf3stab

(..) Sie bediirfen der Konkretisierung (..).*

Vgl. ndher M. Eifert, Programmauftrag, S. 28 ff.
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Durch das Hinzutreten der dualen Ordnung und den damit aufkommenden Wettkampf um
316
)

Aufmerksamkeit®® trat als (Akzeptanz sichernder und zugleich ambivalenter
Entscheidungs-MaBstab auch die Einschaltquote hinzu.*"’

Stehen dann aber Entscheidungs-Maf3stibe zueinander auch in einem gewissen Widerspruch,
wie etwa das Vielfaltsgebot einerseits und die Einschaltquote andererseits’'® (oder beim Drei-
Stufen-Test der publizistische Wettbewerb einerseits und die marktlichen Einfliisse
andererseits), dann gewinnt das Moment der Gewichtung der MaBstibe an Bedeutung. Die
solchermaflen gewichteten Mafstibe sind dann, da sie sich teilweise widersprechen, zur
Konkretisierung der Programmgestaltung und damit zur Erfiilllung des Auftrags,
gegeneinander abzuwigen.’"”

Nichts anderes gilt, wenn man nun im Rahmen des Drei-Stufen-Tests die Entscheidung
dariiber, welche Online-Angebote zur Erfiillung des Auftrags angeboten werden, mithin die

320

Auftragskonkretisierung im Online-Bereich, dem Gremium iibertrdgt.”” Auch hier sind zur

321

Konkretisierung Abwidgungen interner Art™ (wie soeben beschrieben) und dariiber hinaus

322 323 4. . .
nun auch externer Belange™ vorzunehmen’™, die sich aber, im Gegensatz zur sonst nur
,hachvollziehenden“ Kontrolle des Gremiums, beim Drei-Stufen-Test gerade nicht im

Nachvollzug der Entscheidung des Intendanten erschopfen. Vielmehr trifft das Gremium

324
h

(zumindest theoretisch®) eine ei ene325, unabhingi e326, f. auch auf vollig anderen
g glg gg g

327

Erwigungen (u.a. auf eigenen Gutachten) beruhende Entscheidung.”’ Mit diesem Ergebnis

35 7ur Knappheit der Aufmerksamkeit siehe K.-H. Ladeur, in FS E. Stein, S. 67 (89); W. Hoffmann-Riem,

Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 58.

W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 62; Vgl. auch A. Neun, Grenzen des
Wachstums, S. 173.

17 Vgl. dazu oben Teil H. III. 3.a.

318 Siehe dazu A. Neun, Grenzen des Wachstums, S. 173.

19 vgl. dazu auch N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (607 ff.).

3208 11f Abs. 6 RStV. Vgl. hierzu niher H. Rossen-Stadtfeld, Anforderungen des Dreistufentests an die
Gremien, S. 21. Zur Moglichkeit einer Teilgenehmigung vgl. Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmen-
bedingungen, S. 66, 68 ff.

Vgl. etwa H. Rossen-Stadtfeld, Anforderungen des Dreistufentests an die Gremien, S. 21.

Wie d. marktlichen Auswirkungen (als Belang d. Privaten) und d. Kosten (als Belang der Gebiihrenzahler).
S. Miinchner Kreis, S. 8: ,,Die Durchfiihrung des Drei-Stufen-Tests erfordert umfangliche Such-, Findungs-
und Abwigungsprozesse (..).“ Ebenso: D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (7); K.-E. Hain, Gutachten, S. 70.

Zur (sehr) deutlichen Kritik an der Entscheidung des NDR-Rundfunkrats in dem Drei-Stufen-Test bzgl. der
NDR-Mediathek, vgl. die Online-Artikel von R. Meyer-Lucht: ,,Drei-Stufen-Test: NDR Rundfunkrat im
Aufsichtsabseits und von K. Burkhardt: ,Dreistufiger Unsinn: Die Drei-Stufen-Tests gefahrden die
Glaubwiirdigkeit der Medienaufsicht™ (der eine einheitliche, externe Aufsicht fordert). Deutliche Kritik an
der Kompetenz d. Gremien in Bezug auf d. Drei-Stufen-Test bspw. bei H. Gersdorf, Legitimation, S. 5 f.
Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 66, 68 ff. auch zur Moglichkeit einer Teilgenehmigung.
Differenzierend zur Zuldssigkeit einer Teilgenehmigung: D. Dorr, Gutachten-Zusammenfassung, S. 4.

So jedenfalls die Begriindung zum 12. RAndStV, S. 20. Zu Bedenken zur Neutralitit s. u. Teil H. IV. 2.

327 Wie hier: K. Sokoll, NJW 2009, S. 885 (887); Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 66.
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deckt es sich denn auch, wenn in der Literatur bzgl. der letztendlichen Entscheidung - zu
Recht - eine ,,Gesamtabwiigung® angenommen wird.**

Nicht anders verhilt es sich auch mit den anderen, einzelnen ,,unbestimmten Rechtsbegriffen*
in § 1If Abs. 4 Sitze 2 und 3 RStV.”™ Es handelt sich in allen Fillen um
AbwégungsaspekteS 3 die das Gremium bei seiner Entscheidung zu beriicksichtigen hat.*!
Die diesen Vorschriften innewohnende ,,Unbestimmbheit ist dem finalen Charakter der
Grundnorm des § 11 RStV*** und der komplexen Ubergangssituation ins digitale Zeitalter
samt des technischen und inhaltlichen Zusammenriickens der Kommunikate in gewisser
Weise geschuldet: Konnte man hier eindeutigere materielle (,tatbestandliche®) Kriterien
finden, wann ein Angebot vom offentlich-rechtlichen Auftrag umfasst ist, dann briauchte man
den prozeduralen Drei-Stufen-Test zur Konkretisierung des Auftrags nicht.

Der Konstruktion des Drei-Stufen-Tests bedarf es gerade wegen des Mangels an (materiellen)
Entscheidungs-MaBstiben und Regulierungswissen.333 Das Verfahren dient dabei dazu, (nicht
originir im Entscheidungstriger vorhandenes) Wissen™" und dariiber EntscheidungsmaBstibe

335
aufzubauen.

328 Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 22 f., 28, 140 {., 148 {.; K.-E. Hain, Gutachten, S. 70.

39 Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen sehen in den ,,anzuwendenden Abwigungskriterien (zugleich)

Lunbestimmte Rechtsbegriffe®, vgl. S. 17.

Die zum Teil ihrerseits durch Abwigung zu ermitteln sind. Vgl. zur Abwigung auf der zweiten Stufe: Kops/

Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, bspw. S. 9 u. ndher S. 100 ff. (etwa bzgl. zu beriicksichtigenden

publizistischen Riickwirkungen auf andere Angebote, als ein Beispiel fiir dort abzuwigende Aspekte);

W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess einer Begriindung, S. 37. Siehe ferner: K. Sokoll, NJW 2009,

S. 885 (888); D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (7 f.); N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (605 ff.).

B vgl. § 11f Abs. 4 1.V.m. Abs. 6 RStV. K. Sokoll, NJW 2009, S. 885 (886, 888) spricht diesbeziiglich von
,Faktoren® bzw. ,,Abwigungsfaktoren®; sieche auch Miinchner Kreis, S. 9: ,,Abwigung zwischen allen
Gesichtspunkten®.

2 Die offene Programmierung ist dem Gebot der Staatsferne geschuldet. Vgl. D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (5).

Ein Verstofl gegen den Bestimmtheitsgrundsatz liegt darin aber nicht. Vgl. W. Hoffmann-Riem, Regulierung

der dualen Rundfunkordnung, S. 193:,Die Weite des Auftrags nimmt ihm nicht die Bestimmtheit seiner

Umschreibung.*.

Zutreffend stellt H. Gersdorf, Legitimation, S. 5 f. fest: ,,Angesichts der relativen Unschirfe der materiellen

Mafstibe des >>Funktionsauftrags<< des offentlich-rechtlichen Rundfunks im Allgemeinen und des

Programmbezugs sowie der Programmbegleitung fiir die Verbreitung digitaler Textdienste im Besonderen

kommt der prozeduralen und organisationsrechtlichen Ausgestaltung bei der Verwirklichung des

Grundrechts der Rundfunkfreiheit eine Schliisselrolle zu. Dies gilt insbesondere fiir den — durch

Gemeinschaftsrecht geforderten — sogenannten Drei-Stufen-Test (..)* Zum ebenfalls bestehenden Mangel an

Regulierungswissen vgl. oben Teil E. V. 2.

Dazu, dass das Verfahren zum Aufbau von Wissen/Informationen dient bspw.: Kops/Sokoll/Bensinger,

Rahmenbedingungen, S. 27.

Die zusitzlichen MaBstibe fithren hierbei auch zu Begriindungslasten fiir den Entscheidungstriger (etwa

bzgl. der Gewichtung oder der Priorisierung bestimmter MaBstibe oder Belange), was wiederum zu einer

Rationalisierung der Entscheidungsfindung beitrdgt (vgl. Vgl. K.-E. Hain, Gutachten, S. 69 f. mit Fn. 237).

N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (604) spricht insofern von ,,.Darlegungs- und Abwigungslasten®. Zur Pflicht

der Gremien zur Begriindung der Gewichtung und Priorisierung der Belange: T. Schmid/P. Gerlach, FK

25/2009, S. 3 (4). All dies bewirkt eine betrichtliche Eingrenzung der Beurteilungsspielrdume der Gremien.
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Um dieses Zwischenziel auf dem Weg zur Auftragskonkretierung zu erreichen, bedient sich
der Gesetzgeber eines prozeduralen Arrangements™°, bestehend aus der finalen Grundnorm
des § 11 RStV (als materieller Zielvorgabe) und den Verfahrensvorschriften zur Generierung

ergianzender Entscheidungs-Mafstibe.

d. Funktion des § 11f Abs. 4 Sitze 2 und 3 RStV
Im Hinblick auf die Generierung der EntscheidungsmaBstibe iiber das Verfahren kommt den
Sétzen 2 und 3 des § 11f Abs. 4 RStV zunichst die Funktion zu, Vorgaben in Bezug auf die

337

abwigungserheblichen  Aspekte und die dafir zu ermittelnden Belange (das

»Abwigungsmaterial*) zu machen.>*8

aa. Abwiagungserhebliche Aspekte

So wird in § 11f Abs. 4 Satz 2 Nummer 2** RStV der ,Beitrag des Angebots zum
publizistischen Wettbewerb zum abwigungserheblichen Aspekt erklirt. Im Ubrigen waren
bislang auch der Aspekt ,marktliche Auswirkungen® oder die Frage, inwieweit andere
Angebote (schon) die publizistische Funktion eines 6ffentlich-rechtlichen Angebots erfiillen,

340

nicht Gegenstand einer Entscheidung iiber dessen Aufnahme.”™ Durch deren ausdriickliche

Erwidhnung in § 11 Abs. 4 Satz 3 RStV werden auch diese Aspekte in den Rang der

Abwigungserheblichkeit erhoben.**!

Damit wird die Abwigungsentscheidung insofern
vorstrukturiert, als dass diese Aspekte im Rahmen der Entscheidung jedenfalls nicht génzlich
ibergangen werden konnen. Nichts anderes gilt iber Satz 2 Nr. 3 fiir den Aspekt ,,Kosten* als

Kehrseite der Belange der Gebiihrenzahler, auch diese sind nun im Rahmen der

336
337

Vgl. zu diesem Begriff und zur Wirkungsweise oben Teil D. II. 1. c.

Als (Abwigungs-) ,,Aspekte* sollen die im Gesetz als abwigungserheblich genannten Positionen (wie etwa
,Beitrag zum publizistischen Wettbewerb* oder ,,marktliche Auswirkungen* bezeichnet werden. Der Begriff
~Belange® soll sich dagegen auf die jeweiligen, individuellen, teilweise auch divergierenden (Einzel-)
Interessen der Akteure (beziiglich der jeweiligen Abwigungsaspekte) beziehen.

338 Vgl. allg. dazu N. Wimmer, ZUM 20009, S. 601 (610): ,,Neben wenigen materiell-rechtlichen Leitplanken fiir
die Entwicklung der offentlich-rechtlichen Telemedien setzen [die Gesetzgeber] auf eine strukturierte
verfahrensrechtliche Losung: Die zustidndigen Anstaltsgremien sollen (..) im Einzelfall das fiir die
Zulassungsentscheidung relevante Abwigungsmaterial — mit gutachterlicher Hilfe — verantwortlich ermitteln
und auswerten.” Diese Vorgaben werden durch § 11 Abs. 5 RStV insofern ergénzt, als dass dort (in den
Grundziigen) u.a. geregelt ist, wie diese Belange zu ermitteln sind. Vgl. § 11 Abs. 5 Satz 1 RStV:
,.Gelegenheit zur Stellungnahme®, Satz 4: ,,unabhéngige Sachverstindige*.

Auf die Nummer 1 ist nicht ndher einzugehen, da sie hier als bloer Verweis auf den allgemeinen Auftrag
nach § 11 RStV angesehen wird und keine eigenstindige Bedeutung hat. Vgl. dazu oben Teil H. IV. 1. b.

30 BVerfGE 74, 295 (335).

34 Begriindung des 12. RAndStV, S. 22: ,unter Einbeziehung (..)".
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Auftragskonkretisierung als Aspekt abwiigungs- und damit entscheidungserheblich.**?

bb. Behandlung individueller Belange, Bildung von Vorrangregeln

Uber das Verfahren wird im Rahmen der Stellungnahmen und Gutachten eine Vielzahl
individueller Einzel-Belange generiert3 #_ die den gesetzlich fiir abwégungserheblich erklirten
Aspekten zuzuordnen sind. Allein zu den marktlichen Auswirkungen sind insofern sehr
verschiedene, ggf. gegensitzliche, Positionen (Belange) von je unterschiedlich betroffenen
Marktteilnehmern zu erwarten.***

Wiihrend § 11f RStV Vorgaben dariiber zu entnehmen sind, welche Aspekte in die Abwigung
einzustellen sind, enthélt die Vorschrift keine ausdriicklichen Vorgaben dazu, wie diese zu
gewichten sind.** Dies gilt einmal fiir die gesetzlich benannten Aspekte zueinander, aber
auch fir die Bildung von Vorrangregeln®* hinsichtlich der divergierenden Interessen
(Belange) innerhalb der jeweiligen benannten Aspekte, wie etwa gegensitzliche marktliche
Betroffenheiten.”*’

Die Gewichtung von Belangen erfolgt bei Abwégungsentscheidungen nach ihrer ,,objektiven
Gewichtigkeit“.**®  Fiir die Bemessung der ,objektiven Gewichtigkeit® ist der
Entscheidungstriger auf diesbeziigliche Vorgaben/gesetzliche Wertungen349 angewiesen.
Solche liegen bzgl. des verfassungsrechtlich gepréigten, einfachgesetzlich (nur) final

programmierten Rundfunkrechts aber nur sehr begrenzt vor.>

2 Dies ist konzeptionell ein ganz erheblicher Fortschritt, da diese Belange bisher nur auf der dritten Stufe des

KEF-Verfahrens methodisch unsauber durch pauschale Abweichungen (nach vorangegangener préziser
Berechnung durch die Fachkommission KEF), beriicksichtigt werden konnten. Vgl. zu den Abweichungs-
griinden: Bundesverfassunsgericht, Urt. v. 11.09.2007 - 1 BvR 2270/05, Rn. 140; BVerfGE 90, 60 (103 f.).

33 Niher dazu T. Schmid/P. Gerlach, FK 25/2009, S. 3 (4 ff.).

¥4 Siehe dazu die tabellarische Ubersicht bei Kops/Sokoll/Bensiger, Rahmenbedingungen, S. 109. Dort wird
ersichtlich (unter ,,Option 1), dass bspw. die Kabelnetz- und Telekommunikationsnetzbetreiber von einer
Angebotsausweitung der offentlich-rechtlichen Anstalten im Online-Angebot (in 6konomischer Hinsicht)
profitieren, wihrend die ,,Private Free TV-Anbieter” und die Elektronische Presse dadurch benachteiligt
werden.

¥ N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (607): , keine expliziten MaBstiibe fiir die Gewichtung der gegenliufigen

Belange.; Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 9: ,Mangel an hilfreichen Anhaltspunkten®.

Allg. zur Bildung von Vorrangregeln vgl. W. Hoffmann-Riem, in: Ders./E. Schmidt-Amann/

A.VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, § 10 S. 681 Rn. 85; mit Bezug auf den

Drei-Stufen-Test: T. Schmid/P. Gerlach, FK 25/2009, S. 3 (4 ff.), die von ,,Priorisierung* sprechen.

Weitere Beispiele bei Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingen, S. 109.

My, Brohm, Offentliches Baurecht, § 13 Rn. 19 m.w.N.

9 Solche folgen bei sonstigen Abwigungsentscheidungen, etwa im Baurecht, insb. aus objektivem Recht.

30N, Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (607): ,.,kaum Abwigungsdirektiven; H. Gersdorf, Legitimation, S. 5; Diese
sind daher aus dem Verfassungsrecht und den im Verfahren generierten Belangen abzuleiten. § 11d Abs. 3
RStV enthidlt zudem auf einfachgesetzlicher Ebene Sekundirziele, die als gesetzliche Wertung in die
Beurteilung einflieBen konnen. Zu allen Aspekten sogleich im Text.
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In Ansehung der vom Gesetzgeber bewusst vorgenommenen, offenen Programmierung (ohne
explizite Vorgaben bzgl. der Gewichtung), ist es daher auch Aufgabe des Drei-Stufen-Tests
und hier insbesondere des Entscheidungstrigers, iiber die Ermittlung der zu
beriicksichtigenden Belange Vorrangregeln hinsichtlich der verschiedenen Abwigungs-
Belange (und entsprechend auch der benannten Abwigungs-Aspekte zueinander) zu

entwickeln.®!

e. Ableitung von Gewichtungsvorgaben

Zwar sind dem Rundfunkstaatsvertrag keine ausdriicklichen Vorgaben fiir die Gewichtung zu
entnehmen, gleichwohl lassen sich gewisse Anhaltspunkte ausmachen, die bei der
Gewichtung der benannten Aspekte (und ggf. auch der Einzel-Belange) ein Rolle spielen
werden. Diese sollen im Folgenden betrachtet werden, wobei sich zugleich zeigen wird, welch

352

schwierige und verantwortungsvolle™” Aufgabe dem Gremium diesbeziiglich iibertragen

wurde.

aa. Aus Verfassungsrecht

Mangels einfachgesetzlicher Gewichtungsvorgaben in § 11f Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 und 2 RStV ist
als Anhaltspunkt fiir eine objektiv zutreffende Gewichtung des Aspekts ,Beitrag zum
publizistischen Wettbewerb* zunéchst in erster Linie auf die verfassungsrechtliche Funktion der
Rundfunkfreiheit, die freie individuelle und offentliche Meinungsbildung zu gewéhrleisten,
zulriickzugreifen.353

Fiir den klassischen Rundfunk hat das Bundesverfassungsgericht als wesentliche Gesichtspunkte

«354

hierfiir wiederum die ,,besondere Bedeutung (besondere Relevanz) des konkret zu

3! yagl. zu diesem Punkt auch T. Schmid/P. Gerlach, FK 25/2009, S. 3 (3 ff.).

32 7ur besonderen Verantwortung und entsprechenden Bedenken siehe N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (608).

33 Dies ergibt sich schon aus dem Umstand, dass Telemedien dem verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff
zuzuordnen sind (in diesem Punkt wie hier: T. Held, in: M. Eifert/H. Eicher, RStV, § 11 Anh., Rn. 15.),
dessen primére Funktion eben die freie individuelle und o6ffentliche Meinungsbildung ist. Vgl. dazu bspw.
BVerfGE 57, 295 (319); 83, 238 (295 f.); 87, 181 (197); 90, 60 (87). Ebenfalls auf die Relevanz/Gefahr fiir
freie Meinungsbildung stellen bspw. ab: O. Castendyk, AfP 05/2008, S. 467 (470 ff.); C. v. Coelln, AfP
05/2008, S. 433 (444); R. Miiller-Terpitz, AfP 04/2008, S. 335 (339 f.); Vgl. auch H. Rossen-Stadtfeld,
Anforderungen des Dreistufentests an die Gremien, S. 4, der feststellt: ,,Sie [die Kriterien des § 11f Abs. 4
RStV] bediirfen der Konkretisierung und weiteren Entfaltung. Fiir beides sind die hoherrangigen normativen
Vorgaben des deutschen Kommunikationsverfassungsrechts vorgreiflich, sie geben jeder Konkretisierung
und Entfaltung der Zielwerte des § 11f Abs. 4 RStV Rahmen und Richtung vor.“ Riickgriff aufs Verfassungs-
recht auch bei Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 8.

34 Sd. Rspr. Vgl. nur BVerfGE 90, 60 (87): ,,Unter den Medien kommt dem Rundfunk wegen seiner Breiten-
wirkung, Aktualitdit und Suggestivkraft besondere Bedeutung [fiir die freie Meinungsbildung] zu.
Das Bundesverfassungsgericht verwendet den Begriff Meinungsbildungsrelevanz selbst aber nicht explizit.
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beurteilenden Angebots fiir die Meinungsbildung (Meinungsbildungsrelevanz)3 > und die Ge-
wihrleistung der ,Vielfalt der bestehenden Meinungen in moglichster Breite und
Vollstindigkeit“*® herausgestellt. Eben weil das Bundesverfassungsgericht dem klassischen
Rundfunk eine besonders hohe Meinungsbildungsrelevanz beimisst”>’ und zugleich eine
Gefdhrdung der inhaltlichen Vielfalt durch Marktzwinge annimmt’ 58, leitet das
Bundesverfassungsgericht fiir diesen Bereich auch eine besondere Schutzbediirftigkeit der
Grundrechtsverwirklichung durch den einfachen Gesetzgeber ab, die sich in einer
Sonderdogmatik bzgl. der Rundfunkfreiheit niederschligt.”> Vor dem Hintergrund der
verdnderten Umstinde im Realbereich wird man sicher auch grundsitzlich die Frage nach der

360

Berechtigung dieser Sonderdogmatik bzgl. der Rundfunkfreiheit stellen konnen.”" Angesichts

der nochmaligen jiingsten Bestitigung dieses Ansatzes durch das Bundesverfassungsgericht3 o1

scheint dies aber, trotz der Berechtigung mancher Kritik in der Sache, momentan zu weit ab von

3 Das Kriterium der Meinungsbildungsrelevanz wird auch fiir d. einfachgesetzliche Unterscheidung zwischen
»~Rundfunk® und ,Telemedien* herangezogen. Vgl. dazu bspw. das ,Dritte Strukturpapier zur Unter-
scheidung von Rundfunk und Mediendiensten* der Direktorenkonferenz der Landesmedienanstalten (DLM).
Zwar geht es vorliegend nicht direkt um eine solche Kategorisierung. Wenn aber, bei Vorliegen der in
BVerfGE 90, 60 (87) genannten Faktoren der Meinungsbildungsrelevanz, also ,Breitenwirkung®,
~Aktualitit und ,,Suggestivkraft (Begriffe ndher erldutert im Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom
11.09.2007 - 1 BvR 2270, Rn. 116), das Bundesverfassungsgericht eine so hohe Meinungsbildungsrelevanz
annimmt, dass es hieriiber das Erfordernis einer positiven Ordnung (und in diesem Zusammenhang auch ein
Zulassungserfordernis) ableitet und zugleich (vom Landesgesetzgeber, der die positive Ordnung setzt) davon
ausgegangen wird, dass bei Nichtvorliegen einer so hohen Meinungsbildungsrelevanz (entsprechende)
Telemedien dann zulassungsfrei sein sollen, wird erkennbar, dass die besondere Behandlung des klassischen
Rundfunks ihre Berechtigung gerade auf dessen besondere Meinungsbildungsrelevanz (und eine
Sondersituation im klassischen Rundfunk) stiitzt. Im Hinblick auf die Online-Angebote wird daher im
Rahmen des Drei-Stufen-Tests zu fragen sein, ob die Situation der Online-Angebote mit derjenigen des
klassischen Rundfunk vergleichbar ist. In Bezug auf die Beurteilung der Meinungsbildungsrelevanz wird
daher den genannten drei Kriterien eine Bedeutung zukommen. Entsprechende Betrachtungen miissen aber,
dies bringt § 11f Abs. 4 Satz 3 zum Ausdruck, auch die Wechselwirkungen mit anderen Angeboten (etwa die
abnehmende Breitenwirkung eines anderen meinungsbildenden, ggf. offentlich-rechtlichen Angebots) mit
beriicksichtigen, so dass schon eine Beurteilung auf der Basis dieser drei (fiir sich genommen noch recht
einfachen) Kriterien sehr voraussetzungsvoll wird. Auf das Kriterium der Meinungsbildungsrelevanz und
seine Bedeutung fiir das vorliegende Problem wird sogleich im Text zuriickgekommen.

36 Std. Rspr. Vgl. jiingst BVerfG, Urt. v. 11.09.2007 - 1 BvR 2270/05, Rn. 114 m.w.N. Dies soll die Meinungs-
vielfalt (BVerfGE 57, 295 (320 f.)), die Vielfalt der Informationen (BVerfGE 74, 297 (324)) und die
kulturelle Vielfalt (vgl. etwa BVerfGE 73, 118 (157 £.)) umfassen.

357 Vgl. BVerfG, Urt. v. 11.09.2007 - 1 BvR 2270/05, Rn. 116: , herausgehobene Bedeutung*.

3% vgl. BVerfG, Urt. v. 11.09.2007 - 1 BVR 2270/05, Rn. 117 m.w.N.

39 Vagl. hierzu etwa (mit z. T1. unterschiedlichen Positionen dazu) C. von Coelln, AfP 05/2008, S. 433 (434);
K.-E. Hain, JZ 2008, S. 128 (129 ff.); C. Degenhart, AfP-Sonderhaft 2007, S. 24 (27 ff.); Holznagel/Dorr/
Hildebrand, Elektronische Medien, S. 470 ff.

30 S0 etwa S. Lenz, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S. 116 ff. m.w.N.; K. Thum, DOV 2008, S. 653 (661)m.w.N.

Vgl. ferner die Kritik bei K.-E. Hain, JZ 2008, S. 128 (129 ff.) m.w.N. sowie bei W. Schmitt Glaeser,

VVDS(RL 31 (1973), S. 179 (222).

Vgl. Bundesverfassungsgericht, Urt. v. 11.09.2007 - 1 BvR 2270/05, nunmehr jlingst bestitigt durch den

2. Senat: Bundesverfassungsgericht, Urt. v. 12. 3. 2008 — 2 BvF 4/03, Rn. 91.
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den tatsdchlichen Gegebenheiten3 62 weshalb diese (gegenwirtig eher theoretische) Grundsatz-
Frage hier nicht vertieft werden soll.*®

Nimmt man also fiir den Bereich des klassischen Rundfunk an, dass eine Verpflichtung des
Gesetzgebers zur Ausgestaltung besteht, so fragt sich aber gleichwohl, ob die besonderen
Bedingungen, die das Bundesverfassungsgericht veranlassten, in diesem Bereich besonders hohe
Anforderungen an die gesetzlichen Vorkehrungen aufzustellen, auch fiir den Bereich der Online-
Dienste gelten (sollen).***

Dazu ist zu fragen, ob die beiden Kernkriterien, die den Grund fiir die besondere Behandlung
des klassischen Rundfunks darstellen, also die ,,besondere Meinungsbildungsrelevanz* und die
,Notwendigkeit der Vielfaltsicherung*, in dieser Form auch im Online-Bereich erfiillt sind, bzw.

wo Abweichungen sind, die ggf. eine andere Behandlung rechtfertigen.

(1) Besonders hohe Meinungsbildungsrelevanz

Ordnet man, wie hier die Online-Dienste grundsitzlich dem verfassungsrechtlichen
Rundfunkbegriff zu365, so fdllt zundchst auf, dass der Gesetzgeber innerhalb des
verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriffs zwischen Rundfunk im einfach-gesetzlichen Sinne®®
und Telemedien®® unterscheidet und diese einer nach ihrem jeweiligen Gefidhrdungspotential

368

differenzierten, abgestuften Regulierung unterwirft™. So bedarf es fiir die Veranstaltung

klassischen Rundfunks bspw. einer Zulassung369, withrend Telemedien zulassungsfrei sind.*™
U.a. wegen der unterschiedlichen Zulassungsvoraussetzungen bedarf es einer Abgrenzung

zwischen beiden Erscheinungsformen. Hierzu wird auf die vom Bundesverfassungsgericht zur

362 Vgl. auch C. von Coelln, AfP 05/2008, S. 433 (434): ,,jedenfalls mittelfristig [stehen] die mafigeblichen
verfassungsrechtlichen Parameter mit dieser Entscheidung fest.*
Es ist im Ubrigen auch weder nétig, noch angebracht, dass Konzept der Sonderdogmatik fiir den klassischen
Rundfunk aufzugeben, nur weil sich Regulierungsfragen im Online-Bereich stellen. (Wie hier:
Holznagel/Dérr/Hildebrand, Elektronische Medien, S. 474). Gleichwohl ist es aber weder nétig, noch
angebracht, dass Sonderkonzept fiir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk unbesehen und vollumfinglich auch
auf den Online-Bereich zu iibertragen. Es bietet sich eher eine nach Gefahrdungen abgestufte (einfach-
gesetzliche) Losung an, die zu erarbeiten auch Aufgabe des Drei-Stufen-Tests ist.
364 Vgl. dazu auch R. Miiller-Terpitz, AfP 04/2008, S. 335 (339); C. von Coelln, AfP 05/2008, S. 433 (438);
K.-H. Ladeur, in: Paschke/Berlit/Meyer, S. 111 Rn. 79.
Zum weiten Verstindnis des verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff vgl. die Nachweise oben in Teil A.
§ 2 Abs. 1 Satz 1 RStV; Zum einfachrechtlichen Rundfunkbegriff vgl. etwa C. Brenner, Zur Gewéhrleistung
des Funktionsauftrags, S. 26 f. m.w.N.
7§ 1 Abs. 1 Satz 1 TMG.
368 T Miserre, Rundfunk, S. 103 ff. sowie S. 112 und S. 152 f.; W. Hoffmann-Riem, Pay-TV, S. 51;
H. Gersdorf, Rundfunkbegriff, S. 149 ff.; Dittmann, in: Dittmann/Fechner/Sander, Rundfunkbegriff, S. 32 ff.;
vgl. auch D. Jarras, in: Jarass/Pieroth, Art. 5 Rn. 46 sowie speziell bzgl. der Telemedien-Dienste: K.H.
Ladeur, in: Paschke/Berlit/Meyer, S. 111, Rn. 79; T. Held, Online-Angebote offentlich-rechtlicher
Rundfunkanstalten, S. 85 f.; C. Brenner, Zur Gewihrleistung des Funktionsauftrags, S. 28.
% '§20 Abs. 1 und Abs. 2 RStV.
70§ 4TMG.
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Beurteilung der Meinungsbildungsrelevanz  entwickelten Kriterien ,,Breitenwirkung®,

»Aktualitat® und ,,Suggestivkraft* abgestellt.371

Ist die Meinungsbildungsrelevanz eines
Angebots danach als ,,hoch* einzuschitzen, handelt es sich um ,,Rundfunk® im Sinne des RStV,
andernfalls um ein zulassungsfreies Telemedium.

Dieser einfachgesetzlichen Differenzierung liegt zugrunde, dass es ,,verfassungsrechtlichen
Rundfunk® (auch im Bereich der Online-Angebote) gibt, der keine so hohe

Meinungsbildungsrelevanz besitzt, wie der klassische Rundfunk.’”

Nun folgt aus dieser
einfachgesetzlichen Regelung zwar nicht umgekehrt, dass dies die verfassungsrechtlich
zwingende Einschidtzung ist. Gleichwohl spricht aber einiges dafiir, dass die nach der
Gefiahrdung abgestufte Differenzierung zwischen einfachgesetzlichem Rundfunk nach dem
RStV und den Telemedien sachangemessen ist.*”?

Wenn nun aber schon bei der (sonstigen) Regulierung der Internetangebote zwischen Rundfunk
und Telemedien nach der potentiellen Gefdhrdung fiir die freie Meinungsbildung durch diese
Medien unterschieden wird, so muss das erst recht bei der Bestimmung der Reichweite des

Funktionsauftrags der Anstalten gelten’”*

, wo ja schon von je her auch genau auf diesen
Gesichtspunkt abgestellt wurde, um die besondere Notwendigkeit einer ¢ffentlich-rechtlichen
Erbringung zu begriinden.””

Stellt man somit letztlich (zur Bestimmung dessen, was notwendig dem Funktionsauftrag
unterfallen muss) auf die besondere ,,Gefahr**’® fiir die Meinungsbildung ab, so impliziert dies,
dass dem Angebot iiberhaupt eine entsprechende ,,Relevanz fiir die freie Meinungsbildung
zukommen muss. Fiir die Beurteilung dieser Relevanz, eben der Meinungsbildungsrelevanz (von

Online-Angeboten), lassen sich die vorbenannten Kriterien ,,Suggestivkraft®, ,,Aktualitit™ und

,.Breitenwirkung* heranziehen.®”’

7' Vgl. nur DLM, Dirittes Strukturpapier zur Unterscheidung von Rundfunk und Mediendiensten, S. 6.

72 yagl. etwa C. von Coelln, AfP 05/2008, S. 433 (443).

373 Vgl. hierzu auch Holznagel/Dorr/Hildebrand, Elektronische Medien, S. 480 £., die in diesem Zuge eine
Orientierung an der Richtlinie fiir audiovisuelle Medien fiir vorzugswiirdig halten.

7 Treffend formuliert bei O. Castendyk, AfP 05/2008, S. 467 (472).

375 Vgl. zu dieser Gefahr BVerfGE 57, 295 (323): ,,Es muf} der Gefahr begegnet werden, dafl auf Verbreitung

angelegte Meinungen von der 6ffentlichen Meinungsbildung ausgeschlossen werden und Meinungstriger, die

sich im Besitz von Sendefrequenzen und Finanzmitteln befinden, an der offentlichen Meinungsbildung

vorherrschend mitwirken (vgl. OVG Miinster, DVBIL. 1977, S. 210). Dies ist sicher nicht mit letzter

GewiBheit moglich; zumindest muf3 aber eine hinreichende Wahrscheinlichkeit bestehen, dafl sich in dem

gesetzlich geordneten Rundfunksystem eine solche gleichgewichtige Vielfalt einstellt.

Zum Gesichtspunkt der Gefahr fiir die freie Meinungsbildung sogleich im Text.

Die Frage der Meinungsbildungsrelevanz eines Online-Angebots stellt sich z.B. im Rahmen von § 11f Abs. 4

Satz 3 RStV. Insofern ist fiir die Frage, ob ein bestimmtes Online-Angebot fiir die Meinungsbildung

(besonders) relevant ist (vgl. Abs. 4 Satz 3), auf die bekannten Kriterien ,,Breitenwirkung®, ,,Aktualitdt und

Suggestivkraft™ abzustellen. Wie hier: O. Castendyk, AfP 05/2008, S. 467 (470); vgl. auch C. von Coelln,

AfP 05/2008, S. 433 (438 ff.); P. Klickermann, MMR 2008, S. 793 (796).
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Spielt man dies gedanklich fiir verschiedene Online-Angebote durch, so ist es keineswegs so,
dass bei jedem denkbaren Online-Angebot, eine dem klassischen Rundfunk vergleichbare
Meinungsbildungsrelevanz gegeben ist. Ja ,,noch nicht einmal* gegeniiber der Presse ist in den
meisten Fillen eine hervorgehobene Meinungsbildungsrelevanz auszumachen: So ist bei einer
(journalistisch-redaktionellen) Website mit nur gelegentlich aktualisierten Inhalten wohl kaum
von einer solch besonderen ,,Aktualitit auszugehen, wie sie der verfassungsrechtlichen
Sonderbehandlung des Rundfunks (gegeniiber der Presse) zugrundeliegt. Nichts anderes gilt fiir
die ebenfalls stark mit den konkreten Angeboten variierenden Kriterien ,,Breitenwirkung“378 und
,,Suggestivkralft“3 .

Man kann daher feststellen: Nicht alles was dem verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff
unterfallt, besitzt eine dem klassischen Rundfunk vergleichbar hohe
Meinungsbildungsrelevanz.*®

Daraus folgt: Mit abnehmender Meinungsbildungsrelevanz nimmt (trotz des fortgesetzten
Unterfallens unter den verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff) die Gefdhrdungslage fiir die
freie Meinungsbildung - und damit der wesentliche Aspekt fiir die Notwendigkeit einer
offentlich-rechtlichen Erbringung/Absicherung - ab.*®" Dieser Umstand ist bei der
Konkretisierung des Auftrags der offentlich-rechtlichen Anstalten im Online-Bereich iiber den

Drei-Stufen-Test einzelfallbezogen®* zu beriicksichtigen.*

78 So ist etwa die Reichweite kleiner Online-Stadtanzeiger oder diejenige der Webseiten von kleinen Kirchen-

gemeinden oder Vereinen nicht im Ansatz mit der besonderen Breitenwirkung des klassischen Rundfunks

(oder auch der Presse) vergleichbar. Zur Breitenwirkung vgl. auch C. von Coelln, AfP 05/2008, S. 433

(444); P. Klickermann, MMR 2008, S. 793 (796).

Durchaus moglich ist, dass eine Website, auf der bspw. Videos abrufbar sind, eine dhnlich hohe Suggestiv-

kraft erreicht, wie klassischer Rundfunk. Dies muss daher aber lange noch nicht fiir alle Webseiten gelten

und kann letztlich nur am einzelnen Angebot beurteilt werden. Zur Suggestivkraft von Angeboten siehe auch

O. Castendyk, AfP 05/2008, S. 467 (470); P. Klickermann, MMR 2008, S. 793 (796) und C. von Coelln,

AfP 05/2008, S. 433 (444). Zur Beurteilung am Einzelfall siehe T. Held, in Hahn/Vesting, RStV, Anh. § 11,

Rn. 95: ,bestimmter Online-Angebote” und A. RoBnagel, Die Definition des Auftrags der offentlich-

rechtlichen Medien, S. 5.

30 yagl. auch C. von Coelln, AfP 05/2008, S. 433 (442); P. Klickermann, MMR 2008, S. 793 (796).

31 vagl. auch C. von Coelln, AfP 05/2008, S. 433 (444).

32 ygl. R. Miiller-Terpitz, AfP 04/2005, S. 335 (341). Die Frage nach der Reichweite des Auftrags der
offentlich-rechtlichen Anstalten im Online-Bereich zu evaluieren und festzulegen ist gerade das Ziel des
Drei-Stufen-Tests. Dabei ist die Beurteilung der Meinungsbildungsrelevanz von Online-Angeboten nicht
pauschal, sondern einzelfallbezogen vorzunehmen.

5 Vgl. § 11f Abs. 4 Satz 3 RStV. Vgl. auch O. Castendyk, AfP 05/2008, S. 467 (470) und R. Miiller-Terpitz,
AfP 04/2005, S. 335 (341).
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(2) Notwendigkeit der Vielfaltsicherung auch im Online-Bereich?

Das Bundesverfassungsgericht geht - wie dargelegt - davon aus, dass es zur Sicherung der freien
Meinungsbildung erforderlich und zu gewihrleisten ist, dass die Vielfalt der bestehenden
Meinungen in méglichster Breite und Vollstindigkeit Ausdruck findet.”® Fiir den klassischen

Rundfunk sieht es bei einer rein privatwirtschaftlichen Erbringung aufgrund 6konomischer

385 386

Zwinge hier die Gefahr ™ einer Verengung der Vielfalt.
Fiir den Bereich des klassischen Rundfunks wird man dies annehmen kdnnen. Dagegen ist die
Lage im Internet aber ginzlich anders: Hier besteht ein offener publizistischer ,,Markt®®” mit
einer ungleich grofleren Anzahl von Anbietern und Angeboten, der auch nicht allein

okonomischen Zwingen unterliegt.”® Im Gegensatz zum klassischen Rundfunk kann , jeder***’

(insb. im Rahmen der web 2.0—Angebote390

) zu sehr geringen Kosten Angebote
unterschiedlichster Art ins Internet einstellen. So haben beispielsweise auch viele gemeinniitzige
Vereine, Kirchengemeinden etc. hier (sogar) eigene Angebote.3 °! Sie sind damit nicht mehr

lediglich auf eine Beriicksichtigung ihrer Belange in einem Bruchteil eines 6ffentlich-rechtlichen

34 Std. Rspr. Vgl. bspw.: BVerfGE 57, 295 (319); 73, 118 (152 £.); 90, 60 (88); 114, 371 (387 ff.).

3 yagl. zu dieser Gefahr nur BVerfGE 57, 295 (323).

36 Std. Rspr. Vgl. nur Bundesverfassungsgericht, Urt. v. 11.09.2007 - 1 BvR 2270/05, Rn. 117 m.w.N.

B 7ur ,Dominanz des Marktmodells* im Online-Bereich vgl. bspw. H.-H. Trute, VVDStRL 57 (1998), S. 216
(231). ,,Offen” ist der Markt in rechtlicher Hinsicht, da keine Zutrittsschranken wie Zulassungen etc.
bestehen, in wirtschaftlicher Hinsicht, weil keine nennenswerten Machtkonzentrationen auf der inhaltlichen
Seite (also bzgl. der Angebotsinhalte) bestehen und in publizitischer und tatséchlicher Hinsicht, weil (nicht
zuletzt durch das ,,web 2.0°) jedermann beliebig viele Inhalte kurzfristig ins Netz stellen und auch jedermann
hierauf (frei) zugreifen kann. Vgl. auch die bestitigende Marktanalyse bei J. Haucap/R. Dewenter,
Okonomische Auswirkungen, S. V.

Viele einflulreiche Online-Angebote verfolgen bewusst gerade keinen kommerziellen Zweck. Aus der Viel-
zahl sei Wikipedia als Beispiel genannt, aber auch die gesamte, fiir die Bedeutung des Internet nicht zu
unterschitzende, Open-Source-,,Gemeinde®, die iiber neue Betriebssysteme (linux) und freie Anwendungen
auch hier den kommerziellen Markt zunehmend stérker unter Druck setzt. Dies zeigt, dass es sehr wohl auch
starke unabhingige Krifte im Internet gibt. Selbst wenn sie aber eines Tages nicht mehr unabhingig sein
sollten, so sind es dennoch enorm viele, es handelt sich um die Idealform von Aufenpluralismus. Vgl. dazu
auch C. Degenhart, AfP-Sonderhaft 2007, S. 24 (30): ,,plurales Medium par excellence®. Ebenso: H. H.
Klein, Der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk und das Internet, S. 9; P. Klickermann, MMR 2008, S. 793 (796):
Lunvergleichbare Vielfalt™. R. Miiller-Terpitz, AfP 05/2008, S. 335 (340) weist zutreffend darauf hin, dass es
im Internet auch ,,nicht den dominierenden Anbieter mit entsprechender Meinungsmacht™ gibt, sondern eine
uniibersehbare Vielzahl von Anbietern. In einem derart ,,zersplitterten* Markt, kann ein 6ffentlich-rechtliches
Angebot gar keine nennenswerten Reichweiten, und damit auch keine die Meinungsbildung nennenswert
sichernde Funktion, erzielen. Zur daher notwendigen (Neu-) Bestimmung der Online-Aufgabe der Anstalten,
sogleich im Text unter bb.

Solange es sich nicht einfach-gesetzlich um Rundfunk handelt, bedarf es noch nicht einmal einer Zulassung,

§ 4 TMG i.V.m. § 20 Abs. 1 und 2 RStV. Die notwenigen finanziellen Investitionen sind im vgl. zum
klassischen Rundfunk und zur Presse verschwindend gering. Vgl. auch C. von Coelln, AfP 05/2008, S. 433
(438): ,,jedermann*.

0 Vgl. R. Miiller-Terpitz, AfP 05/2008, S. 335 (340); C. von Coelln, AfP 05/2008, S. 433 (438).

Vgl aus der Vielzahl bspw. http://www.verein-fuer-behinderte.de/. Da die programmliche Reprisentation
dieser Gruppen im klassischen Rundfunk eher gering ist, ist hier zweifelsohne ein Vielfaltszuwachs (gerade
bzgl. derjenigen Interessen, die der klassische Rundfunk in Orientierung an massenanttraktiven Programmen
vernachléssigt) zu verzeichnen.
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Angebots verwiesen, das ohnehin individuelle Interessen und Standpunkte bestimmter Vereine
etc. bestenfalls in Einzelféllen beriicksichtigen kann.

Die Angebotssituation im Internet** entspricht damit gegenwirtig dem Ziel der
Rundfunkfreiheit, dass die Vielfalt der bestehenden Meinungen in moglichster Breite und
Vollstindigkeit Ausdruck findet.**> Es gibt dabei sogar Internet-Angebote, die in
kommunikativ-integrierender Weise von unterschiedlichen Nutzern gemeinsam inhaltlich

entwickelt und weiterentwickelt werden (Bsp.: Wikipedia394, Multimedia-Community-

Plattformen wie Youtube”

). Insgesamt ist die dariiber schon erreichte Vielfalt im Internet um
ein Vielfaches groBer, als sie im klassischen Rundfunk technisch, wie finanziell je erreicht
werden konnte.”® Einer (vollumfinglichen) 6ffentlich-rechtlichen Gewihrleistung von Vielfalt

im Internet bedarf es daher nicht.**’

32 'W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 244 konstatierte schon um d. Jahrtausend-

wende einen ,,Vielfaltsreichtum*®. Dies wird bestétigt durch die aktuelle Analyse (2009) zu unterschiedlichen
Online-Angebots-Kategorien von J. Haucap/R. Dewenter, Okonomische Auswirkungen, S. V.: ,Im Rahmen
einer Analyse von 12 Online-Kategorien (..) wurden im Allgemeinen eine hohe Wettbewerbsintensitit sowie
in der Regel eine hohe bis sehr hohe Anzahl an Anbietern gemessen. Es wurde damit kein Markt bzw. keine
Kategorie identifiziert, die a priori einen grofleren Marktmangel, geschweige denn ein Marktversagen,
erkennen lésst.”

3% Std. Rspr. Vgl. bspw.: BVerfGE 57, 295 (319); 73, 118 (152 £.); 90, 60 (88); 114, 371 (387 ff.).

3% vgl. www.wikipedia.de. Hier ist keine Vielfaltsverengung zu befiirchten, da eine effektive Kontrolle der In-

halte durch die Offentlichkeit erfolgt. Es besteht auch die Moglichkeit, Beitriige zu iiberbearbeiten oder zu

kommentieren. Im Ubrigen erfolgt die Mitarbeit unentgeltlich und freiwillig.

Vgl. www.youtube.de. Zwar ist hier Vielfaltsverengung etwa durch Angebote kommerzieller Herkunft

denkbar. Gleichwohl besteht dort aber (im Effekt vielfaltvergroBernd und vorgenannte Risiken

kompensierend) fiir jedermann die Moglichkeit, eigene Videos etc. hochzuladen. Diese Moglichkeit macht

die Popularitit der Website youtube.de (wie der Name andeutet) in hohem Maf3e mit aus.

3% Vgl. auch H.-H. Trute, VVDSIRL 57 (1998), S. 216 (234): Offentlich-rechtliche Gewihrleistung eines

. Vielfaltsgesamtzustands® , kein realistisches, vor allem kein juristisch handhabbares Ziel*“.

Vgl. auch H.H. Klein, Der 6ffentlich- rechtliche Rundfunk und das Internet, S. 9 f.: ,Die Beschworung eines

Marktversagens im Internet durch die Anstalten ist pures Wunschdenken. Wenn die Uniiberschaubarkeit der

Angebote, die die Funktionsfiahigkeit des Marktes ja gerade bestitigt, die verfassungsrechtliche Begriindung

fiir 6ffentlichrechtliche Orientierungsleuchttiirme bote, wie man gelegentlich hort, dann hitte es seit je im

Bereich der gedruckten Presse gebiihrenfinanzierte offentlichrechtliche Zeitungen und Buchverlage geben

miissen.
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(3) Konsequenzen fiir die Bewertung des ,,Beitrags‘ zum publizistischen Wettbewerb

Die vorgenannten Erwigungen haben (verfassungs-) rechtliche Konsequenzen®”® und sind daher
bei der Bewertung des ,Beitrags® eines Angebots zum publizistischen Wettbewerb zu
beriicksichtigen.”””

Hat ein Angebot bspw. eine hohe Meinungsbildungsrelevanz, so entspricht seine Erbringung
grundsitzlich dem Schutzziel der freien Meinungsbildung und damit nach Nummer 1 bzw. § 11
RStV ,,den demokratischen, sozialen und kulturellen Bediirfnissen der Gesellschaft.*® Fiir die
Frage, ob es auch nach Nummer 2 in ausreichendem Umfang in qualitativer Hinsicht zum
publizistischen Wettbewerb beitrégt, fiihrt der Drei-Stufen-Test nun erstmals ein Korrektiv zu
der weiten Beauftragung des § 11 RStV ein: Sind beispielsweise schon andere, vergleichbar
meinungsbildungsrelevante Offentlich-rechtliche oder private Angebote auf dem Markt

401

vorhanden™ oder werden diese in ihrem publizistischen Nutzen fiir den Rezipienten durch die

Neueinfithrung erheblich geschmilert', so dass fiir den Rezipienten (so gut wie) kein

403

publizistischer Netto-Nutzen™ " durch die Einfiihrung des neuen Angebots entstiinde, so erbringt

% Da die Notwendigkeit der Gewihrleistung moglichster Vielfalt als realistisches Ziel der Ausgestaltung der

Rundfunkfreiheit im Bereich des Internet aufgrund der realen Gegebenheiten (Vorhandensein einer ungleich
grofleren Vielfalt ggii. dem Rundfunk) wegfillt und die Gefihrdungslage von Einzelfall zu Einzelfall
variiert, kann auch nur am Einzelfall bestimmt werden, ob es, in Bezug auf ein konkretes Angebot, einer
Ausgestaltung, samt einer offentlich-rechtlichen Gewihrleistung (wie beim klassischen Rundfunk) bedarf,
oder nicht. (Zu Moglichkeiten einer Differenzierung vgl. T. Held, in: Hahn/Vesting, RStV, Anh. § 11, Rn.
95.)

3% Vagl. auch O. Castendyk, AfP 05/2008, S. 467 (470) und R. Miiller-Terpitz, AfP 04/2005, S. 335 (341).

40 Wobei die Aufnahme dieser Passage in § 11 RStV ausweislich der Gesetzesbegriindung insbesondere dazu
dienen soll, die ,inhaltliche Vielfalt” ,,in den Mittelpunkt der Norm* zu stellen. Vgl. Gesetzesbegriindung,
S. 9, was nichts daran dndert, dass § 11 RStV insgesamt seinen regulatorischen Grund (etwa gegeniiber der
Presse) in der besonderen Gefiahrdung der freien Meinungsbildung durch die hochgradig meinungsbildungs-
relevanten Inhalte des klassischen Rundfunks findet. Dazu sogleich niher im Text.

“1§ 11f Abs. 4 Satz 3 RStV.

2 Ein Beispiel fiir einen solchen Riickgang des publizistischen Nutzens des ,.alten Angebots wiiren etwa ein

Qualitdtsriickgang aufgrund Kostendrucks der aus der neuen Konkurrenz resultiert. Noch weitergehend wire

insofern der Fall der Einstellung des alten Angebots, bspw., weil es sich aufgrund der neuen

Konkurrenzsituation nicht mehr rechnet. (Vgl. dazu bspw. N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (602)). Solche

negative Folgen miissten in jedem Falle iiber einen entsprechend deutlich iiberwiegenden publizistischen

Netto-Nutzen, der auf das neue Angebot zuriickzufiihren sein muss, gerechtfertigt werden.

Gemeint ist hier der zusdtzliche publizistische Nutzen, den das neue Angebot bezogen auf den Nutzen, den

der Nutzer aus den schon vorhandenen Angeboten (nach Beriicksichtigung der Wechselwirkungen) ohnehin

hatte. In einem anderen Sinn verwenden Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 112 den Begriff

,.Nettonutzen®.
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das geplante neue Angebot (auch so gut wie) keinen qualitativen ,,Beitrag zum publizistischen
Wettbewerb.***

Wird bspw. ein solch ,,neues* Angebot in Ansehung seines Beitrags zur inhaltlichen Vielfalt und
Meinungsbildungsrelevanz schon in publizistischer Hinsicht gleichwertig vom Markt zur
Verfiigung gestellt, so bedarf es dieses Angebots in 6ffentlich-rechtlicher Form zur Absicherung
der Vielfalt zur freien Meinungsbildung und damit zur Sicherung der Rundfunkfreiheit aus Art.
5 Abs. 1 Satz 2 GG nicht, da diese schon iiber den Markt erreicht ist.

Dieser Umstand ist gerade die Kehrseite der Rechtfertigung der Sondersituation des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks und seiner Gebiihrenfinanzierung: Die Gebiihrenfinanzierung (im
klassischen Rundfunk) ist gerechtfertigt, weil und solange®” der Markt nicht selbst in der Lage
ist, eine freie Meinungsbildung zu gewihrleisten, d.h. solange es Marktdefizite (bzw.
diesbeziigliche Gefahren) in Bezug auf die Angebotsvielfalt gibt. Nichts anderes gilt im Online-
Bereich*®, nur dass eben dort gegenwdrtig eine gegeniiber dem klassischen Rundfunk nicht
vergleichbare Vielfalt (schon) vorherrscht®”’,  wodurch das wesentliche Ziel der
Rundfunkfreiheit, dass die Vielfalt der bestehenden Meinungen in moglichster Breite und

408

Vollstindigkeit Ausdruck findet™", schon erreicht ist.

4% Die teilweise geduBerte Annahme, dass mit jedem neuen austauschbaren Angebot der publizistische Wett-
bewerb verstirkt werde (und dies quasi jeden ,,Beitrag” dazu rechtfertige), stimmt allenfalls so isoliert wie
damit vorgetragen. (Deutliche Kritik an der zitierten Argumentation auch bei K.-E. Hain, Gutachten, S. 81 in
Fn. 289 und N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (608)).

In der logischen Konsequenz dieser Ansicht lige es, dass der anzustrebende maximale publizistische
Wettbewerb gerade dann vorldge, wenn es ,,unendlich” viele (auch austauschbare) Angebote gibe. Dann
wire aber auch die Breitenwirkung (und damit die Meinungsbildungsrelevanz) jedes einzelnen dieser
Angebote unendlich klein, womit aber dann gerade keine (besondere) Meinungsbildungsrelevanz mehr
vorlédge, die eine Sonderbehandlung rechtfertigen konnte.

Man erkennt, dass der blof quantitative ,Beitrag™ zum publizistischen Wettbewerb (fiir sich genommen)
kein Kriterium fiir die Notwendigkeit eines offentlich-rechtlichen Angebots sein kann. Da der Vorteil eines
solchen Beitrags zum publizistischen Wettbewerb auf Kosten der Breitenwirkung (und damit auch der
Meinungsbildungsrelevanz) geht, handelt es sich um ein Argument, dass allenfalls auf publikumsstarken
(sonst liegt schon per se keine besondere Breitenwirkung vor), aber engen Mérkten (wenig Anbieter) mit der
Tendenz zum Marktversagen (wie im klassischen Rundfunk) Geltung beanspruchen kann. Es kommt mithin
auf die tatsidchliche Angebotssituation an. Die Sonderbehandlung des klassischen Rundfunk fufit auf der
dortigen Sonder-Situation (publikumsstarker, aber relativ enger Fernsehangebotsmarkt mit standardméfig ca.
30 Programmen, Marktversagen, bzw. entsprechende Tendenzen liegen, zumindest partiell, vor). Dies ist mit
den Gegebenheiten im Internet nicht zu vergleichen (erheblich geringere Breitenwirkung; kein enger Markt,
sehr viele Anbieter; kein Marktversagen. Néher zu diesen Aspekten sogleich im Text.). So gab es bereits
2007 schon allein 630 Online-Angebote deutscher Tageszeitungen. (Vgl. dazu Hans-Bredow-Institut, Zur
Entwicklung der Medien in Deutschland zwischen 1998 und 2007, S. 115, Tabelle 1.5.1.1.) Richtigerweise
ist daher nur auf den qualitativen Beitrag des Angebots abzustellen, was austauschbare Angebote
weitestgehend ausschlief3t.

45 ygl. R. Miiller-Terpitz, AfP 04/2008, S. 335 (339).

4% ygl. dazu R. Miiller-Terpitz, AfP 04/2008, S. 335 (339 ff) und O. Castendyk, AfP 05/2008, S. 467 (470 ff.)
sowie C. von Coelln, AfP 05/2005, S. 433 (439 ft.).

27 ¢, Degenhart, AfP Sonderhaft 2007, S. 24 (29 £.); R. Miiller-Terpitz, AfP 04/2008, S. 335 (340); C. von
Coelln, AfP 05/2008, S. 433 (443); J. Haucap/R. Dewenter, Okonomische Auswirkungen, S. V.

%8 Std. Rspr. Vgl. bspw.: BVerfGE 57, 295 (319); 73, 118 (152 £.); 90, 60 (88); 114, 371 (387 ff.).
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Dieser Umstand ist bei der Frage der Erforderlichkeit 6ffentlich-rechtlicher Online-Angebote
und damit im Rahmen des Drei-Stufen-Tests, bei der Frage des ,Beitrags“ zum
publizistischen Wettbwerb angesichts schon vorhandener Angebote, zu beriicksichtigen.*”” Es
gilt daher fiir den Online-Bereich: Ist ein bestimmtes Angebot schon (austauschbar) auf dem
Angebots-Markt vorhanden, so bedarf es dieses Angebots, jedenfalls zur Sicherung der Vielfalt
und damit zur Sicherung der freien Meinungsbildung, als Ziel der Medienordnung insgesamt,

nicht noch einmal.*'’

Es gibt damit im Online-Bereich keinen generellen publizistischen
Vorranganspruch®'' der offentlich-rechtlichen Angebote gegeniiber denen der Privaten zur
Gewihrleistung vollumfinglicher (Internet-) Vielfalt, wie dies in der besonderen Situation des

klassischen Rundfunks der Fall ist.*'

bb. Notwendigkeit der (Neu-) Bestimmung der Online-Aufgabe der Anstalten

Hieraus ist nicht zu folgern, dass der offentlich-rechtliche Rundfunk im Internet gar nicht
partizipieren darf, sondern nur, dass er auch hier einen die Medienordnung insgesamt fordernden
Beitrag leisten muss, um eine Sonderstellung - auch gegeniiber den grundrechtlich geschiitzten
Interessen der anderen Marktteilnehmer, aber auch der Gebiihrenzahler - zu rechtfertigen. Das
kann im Internet aber eben nur iiber eigenstiindige413, nicht iiber austauschbare Angebote

erfolgen und erfordert somit eine Profilierung des dffentlich-rechtlichen Internet-Angebots.*'*

% § 11f Abs. 4 Satz 3 RStV. Vgl. zu den Einzelelementen der zweiten Stufe: D. Dorr, FK 48/2008, S.3 (6 f.).
9 vl dazu auch O. Castendyk, AfP 05/2008, S. 467 (473). Die Gegenansicht iiberzeugt indes nicht: Es ist
zwar zutreffend, dass jedes weitere Angebot den publizistischen Wettbewerb erhoht, nur ist dies kein
Argument fiir die Notwendigkeit eines offentlich-rechtliches Engagements im Online-Bereich solange gar
kein Marktversagen besteht (wenn also die Vielfalt, die der publizistische Wettbewerb gerade sichern soll,
schon iiber den Markt hergestellt wird.) Das Hinzutreten des 6ffentlich-rechtlichen Angebots stort in diesem
Fall nur (europarechtlich unzulissig) den aus sich heraus funktionellen Markt und schafft Ungleichgewichte
und unkontrollierbare Marktverschiebungen. Im Ubrigen ist es verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen,
dass Angebote, die schon austauschbar vorhanden sind, mithin dem Gebiihrenzahler schon zur Verfiigung
stehen, nun von ihm noch iiber eine Gebiihr finanziert werden miissen, ohne dass er dadurch einen (seine
Belastung rechtfertigenden zusitzlichen) Nutzen hitte. Vgl. hierzu auch die Argumente bei K.-E. Hain,
Gutachten, S. 81 in Fn. 289 und bei N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (608).

Im Internet kann auch die ,,existenzielle Bedingtheit” der privaten Angebote (vgl. dazu M. Eifert, ZUM
8/9/1999, S. 595 (595 £.) an die Erfiillung des klassischen Auftrags durch den  offentlich-rechtlichen
Rundfunk nicht gelten. Nicht nur, dass ,,diesmal” das Internet zuerst da war und vo6llig unabhingig vom
offentlich-rechtlichen Rundfunk entstanden ist. Es kann in seinem Bestand auch niemals abhingig sein vom
Bestand oder Funktionieren 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks. Eine solche Annahme wire bar jeder Realitit.
Im Internet miissen (und konnen) die 6ffentlich-rechtlichen (schon rein praktisch) nicht die ,,Grundversorg-
ung” sichern.

Die Figenstindigkeit kann sich dabei gerade aus Verbindungs- und Ergénzungsangeboten zur eigentlichen
Profession der Rundfunk anstalten - dem klassischen Rundfunk - ergeben.

Vgl. zur Notwendigkeit einer Profilierung: K.-H. Ladeur Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbesch-
werdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 41 ff., 63, 67, 95. Fiir eine Profilierung beider Saulen der dualen Rund-
funkordnung, im Rahmen einer Interpretation der beiden Sdulen als Vielfalt erdffnende Struktur [Anm.: Die
dem Konzept der strukturellen Diversifikation ohnehin niherliegt, als die ,existentielle Bindung* des
Privatfunks an den 6ffentlich-rechtlichen.] spricht sich H.-H. Trute, VVDStRL 57 (1998), S. 216 (234) aus.

411

412

414
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Insofern spielen dann auch Kriterien wie die Qualitédt des Angebots im Verhiltnis zu der Qualitét
schon vorhandener Angebote’'” und in diesem Rahmen ggf. weitere (im RStV aber nicht
ausdriicklich genannte) Gesichtspunkte wie z.B. die Unabhingigkeit (der Auswahl) seiner
Inhalte, ggf. die Moglichkeit oder (Nicht-) Notwendigkeit einer Orientierungsfunktion im
Internet (,,trusted guide“416— bzw. ,,Leuchtturm®- Gedanke417) usw. eine Rolle fiir die Bewertung

(und damit die Gewichtigkeit) des Beitrags zum publizistischen Wettbewerb.*'®

(1) Beriicksichtigungsfihigkeit internettypischer Gefihrdungslagen

Soweit in der Literatur - nicht zu Unrecht - auch darauf verwiesen wird, dass im Internet, etwa
hinsichtlich der Verfilschbarkeit oder VerldBlichkeit der Kommunikationsinhalte, der
Manipulierbarkeit der Rezeptions- und Interaktionsakte usf. auch neue ,,Gefdhrdungsdimen-
sionen® fiir die freie Meinungsbildung bestehen®'?, fragt sich, ob sich hieriiber ein Auftrag fiir
die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ergeben kann. Dabei ist zu beachten, dass solche
Gefdhrdungen weniger auf der Ebene der inhaltlichen Vielfalt der Angebote gegeben sind,
sondern eher auf der Seite des Zugangs zu den vorhandenen Informationen bestehen.**’

Solche Gefidhrdungen konnen z.B. bei Suchmaschinen in einer anbieterseitigen
Beeinflussung/Verkiirzung der Suchergebnisse liegen.**' Sie konnen sich aber auch bei anderen
Websites daraus ergeben, dass systemseitig Nutzerpriaferenzen abgespeichert und bei einem
spiteren, erneuten Aufruf des Angebots dazu genutzt werden, dem Nutzer (nur)

“422). In solchen

priaferenzengerechte Informations-Angebote zu unterbreiten (,,Me-Angebote
Entwicklungen liegt dann jeweils eher eine Gefahr im Zugang zu den Informationen, als in der

Vielfalt an sich, denn der Umfang des Angebots an Informationen im Internet (der bestehende

415 Siehe § 11f Abs. 4 Satz 3 RStV. Hierfiir gilt mit I. Haarhoff/R. Kopp, NJOZ 2009, S. 2927 (2933): ,,Je hoher
das Qualitdtsniveau des offentlich-rechtlichen Angebots, desto eher ist eine Beeintrichtigung kostenfrei
zuginglicher oder kostenpflichtiger privater und anderer Wettbewerbsangebote zu akzeptieren.” Zur
Notwendigkeit zur diesbeziiglichen Beurteilung Qualititskriterien zu entwickeln, siche ndher W. Schulz, Der
Programmauftrag als Prozess seiner Begriindung, S. 37 f.

Mit guten Argumenten dagegen: C. Degenhart, Gehdren Online- und New Media Aktivititen zum Grundver-
sorgungsauftrag?, S. 4 ff.

7 Kritisch und mit guten Argumenten dagegen: R. Miiller-Terpitz, AfP 04/2008, S. 335 (340).

Wobei dann wiederum zu fragen und iiber den Drei-Stufen-Test ggf. zu bewerten ist, ob es ,,unabhidngiger*
Angebote im auflenpluralistischen System des Internet iiberhaupt bedarf. Dies wirft die Frage nach der
Funktion o6ffentlicher-rechtlicher Angebote im Internet auf. Dazu sogleich im Text.

W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 244.

20 vgl. dazu niher H.-H. Trute, VVDStRL 57 (1998), S. 216 (242 ff.).

S Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 207 f.

Die Formulierung wurde in Anlehnung an den Begriff ,,Me-TV* gewihlt. Der Begriff ,,Me-TV* kennzeich-
net lernfahige Programmfiihrer im TV-Bereich, die dem Nutzer aufgrund seiner bisherigen Sehgewohnheiten
praferenzengerechte Vorschlige fiir ,,dhnliche” Angebote unterbreiten. Dort besteht auch die Gefahr einer
(langerfristig) systemseitigen Fremdbestimmung. Vgl. ndher dazu K.-H. Ladeur, in FS E. Stein, S. 67 (82).
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,Vielfaltsreichtum*)***

ist hiervon grundsitzlich unabhingig, nur kann der Nutzer iiber
Vorselektionen etc. nicht auf alle Angebote ungehindert zugreifen.***

Die Regulierung des freien Zugangs zu Informationen im Internet ist hier nicht das Thema.*?
Gleichwohl sind diesbeziigliche Gefihrdungs-Aspekte angesichts des Umstands, dass die
bisherige, nur geringe rechtliche Durchdringung des Internets diesbeziigliche Gefidhrdungen
nicht auszuschlieBen vermag, bei der Beantwortung der Frage, welche Aufgabe den offentlich-
rechtlichen Anstalten im Internet zukommt bzw. zukommen soll, u.U. nicht génzlich aufler
Betracht zu lassen*?®, bspw. um die zuliissigerweise von den Anstalten veranstalteten Angebote
(sei es im Internet oder im klassischen Rundfunk) in ihrer Auffindbarkeit iiber das Internet
abzusichern.**’

Hierzu ist festzustellen: Die offentlich-rechtlichen Anstalten konnen im Internet (trotz
eventueller Gefiahrdungslagen) weder inhaltlich, noch finanziell die Rolle des Vielfaltsgaranten

.. 428
iibernehmen

(wie dies im klassischen Rundfunk der Fall ist), noch kénnen sie, aus den
gleichen Erwidgungen, vollumfinglich den Zugang zu den im Internet vorhandenen
Informationen absichern.*” Den internettypischen, zumeist auch multinational angelegten bzw.

verwurzelten Gefiahrdungslagen kann so jedenfalls nicht erfolgreich begegnet werden.

(2) Konsequenzen fiir den Aufgabenbereich

Aus dem Umstand, dass es nicht (mehr) Aufgabe der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten sein kann,
eine vollumfingliche, moglichste Vielfalt auch im Internet zu gewéhrleisten, folgt auch, dass
eine (Neu-) Festlegung der Aufgaben des offentlich-rechtlichen Rundfunks fiir den Bereich der
Online-Angebote notwendig ist, die (auch und inbesondere) iiber die Durchfiihrung des Drei-

Stufen-Test erfolgen muss und nach dem gesetzgeberischen Willen ganz offensichtlich ja auch

423
424

Formulierung nach W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 244.

Dies konnte moglicherweise dann, etwa bei der Partizipation an web 2.0-Angeboten, auch wieder auf die Viel-
falt zuriickwirken. Hier sind vielfiltige Konstellationen denkbar. Etwa, dass ein Angebot, aufgrund einer
,»Verschmihung® durch eine Suchmaschine wirtschaftlich unrentabel wird und daher, mit der Konsequenz
abnehmender Vielfalt, eingestellt wird. Ahnlich ist es, wenn die Suchmaschine web 2.0-Angebote
verschméht, da der Nutzer dann moglicherweise auch davon abgehalten wird, neue (oder Ergédnzungs-)
Angebote (bspw. bei Wikipedia) ins Netz einzustellen. Vgl. allg. zu sog. ,,Informationsasymmetrien*: T.
Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 206 ff.

2 Vgl. dazu niher H.-H. Trute, VVDStRL 57 (1998), S. 216 (242 ff.).

426 Vgl. allg. dazu auch T. Held, in: Hahn/Vesting, RStV, Anh. § 11, Rn. 95.

Man konnte solche Angebote als ,,zuganzsabsichernde (Zusatz-) Angebote® klassifizieren.

Deutliche Einschriankung auch bei K.-E. Hain, Gutachten, S. 77: ,.konzentrierte Rekonstruktion eines
adaquat vielfiltigen Gesamt-Meinungsbildes®.

Dies diirfte angesichts des Umfangs und des Wachstums der Internetangebote aufer Frage stehen.

428

429
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1.430

erfolgen sol Die Gewdihrleistung von vollumfinglicher Vielfalt durch offentlich-rechtliche

Anstalten kann dabei nicht mehr als verniinftiges Ziel angesehen werden.*!

(3) Konsequenzen fiir die Geeignetheit der binnenpluralen Gremienkontrolle

Aus dem Umstand, dass es unter den Gegebenheiten nicht Aufgabe der offentlich-rechtlichen
Anstalten sein kann, (auch) im Internet eine vollumfingliche, moglichste Vielfalt zu
gewihrleisten, folgt aber auch, dass die allein hierauf, also gerade auf die Gewihrleistung einer
moglichsten Vielfalt ausgerichtete binnenplurale Kontrolle, fiir die Kontrolle einer solchen, gar
nicht mehr auf umfassende Vielfalt ausgerichtete Anstaltsaufgabe, schon konzeptionell vollig

432

ungeeignet (und damit verfassungswidrig ~°) ist.

49 vl dazu bspw. die Begriindung des 12. RAndStV, S. 15 f.: , Die in der Vergangenheit lediglich innerhalb
des dualen Rundfunksystems von offentlich-rechtlichen und privaten Rundfunkveranstaltern notwendige
Abgrenzung bedarf wegen der beschriebenen Entwicklung ebenfalls einer Aktualisierung. Nicht anders als
bisher fiir die offentlichrechtlichen Rundfunkprogramme gefordert, miissen sich auch die offentlichrecht-
lichen Telemedien auf der Grundlage ihres staatsvertraglichen Auftrags von kommerziellen Angeboten
unterscheiden, die nicht nur von privaten Rundfunkveranstaltern, sondern auch einer Vielzahl weiterer
Marktakteure iiber das Internet zur Verfiigung gestellt werden.” (Hervorhebung nur hier.)

1yl H.-H. Trute, VVDSIRL 57 (1998), S. 216 (234): , kein realistisches Ziel*.

2 Dazu sogleich im Text unter Teil H. IV. 2.
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(4) Staatsvertragliche Anhaltspunkte fiir die Neubestimmung der Aufgabe

Eben weil der offentlich-rechtliche Rundfunk im Internet nicht mehr (allein) an der
Gewihrleistung von Vielfalt ausgerichtet sein kann, wird iiber den Test auch noch konkreter
danach zu fragen und zu evaluieren sein, welche Aufgaben die offentlich-rechtlichen Anstalten
in Bezug auf das Internet konkret (und sinnvollerweise) iibernehmen sollen: Wo sind
meinungsrelevante Angebote, die der (Internet-) Markt vernachldssigt und deren Erbringung nur
offentlich-rechtlich und nicht anderweitig (marktlich oder sonst) regulativ zu gewéhrleisten
ist?*?

Zur Bestimmung des Beitrags zum publizistischen Wettbewerb werden in diesem Rahmen auch
die in § 11d Abs. 3 RStV formulierten Sekundir-Ziele, inwieweit das neue Angebot die
Teilhabemdglichkeiten aller Bevolkerungsgruppen an der Informationsgesellschaft verbessert,

eine Orientierungshilfe bietet und die technische und inhaltliche Medienkompetenz aller

. . . ” 434 . . . .
Generationen und von Minderheiten fordert ™, zu beriicksichtigen sein.

3 Es wiire ja auch durchaus denkbar, in anderer Weise regulativ auf die Marktordnung des Internet einzuwir-

ken, um moglichen Defiziten (etwa im Informationszugang etc.) entgegenzuwirken. So ist beispielsweise die
Einhaltung der Informationspflicht in Bezug auf die Herkunft der Angebote iiber die Impressumspflicht (§ 5
TMG) gesetzlich kaum anders kontrollierbar und damit auch nicht anders ,,staatlich gewahrleistbar®, als dass
VerstoBe hier iiber das Wettbewerbsrecht (§§ 3, 4 Nr. 11 UWG) von der Vielzahl der Marktteilnehmer selbst
kontrolliert und wettbewerbsrechtlich geahndet werden. Eine 6ffentliche Stelle konnte dies nicht leisten.
Bestehen im Internet spezifische ,Gefdhrdungsdimensionen™ fiir das Allgemeinwohl, so ist ihnen
grundsétzlich auch durch einen an diese speziellen Gefiahrdungen angepassten Internet-Ordnungsrahmen zu
begegnen. (Was nicht heifit, dass dies das Wettbewerbsrecht sein muss, denn dieses konnte bislang,
jedenfalls im klassischen Rundfunk, keine nennenswerten Steuerungserfolge erzielen. Vgl. Teil H. III. 3 .b.)
Defizite hinsichtlich des Internet-Ordnungsrahmens iiber das (nationale) Rundfunkrecht auffangen zu wollen,
erscheint schon angesichts der (in vielerlei Hinsicht bereichsiibergreifenden) Dimensionen wenig
erfolgversprechend.
Solange es an einem solchen speziellen Internetordnungsrahmen zur Absicherung von Gemeinwohlinteressen
aber fehlt, sind die hieraus resultierenden Gefihrdungsdimensionen, die insbesondere den Zugang zu
offentlich-rechtlichen Angeboten betreffen, u.U. auch im Rahmen des Drei-Stufen-Tests zu beriicksichtigen.
Allerdings ist hier dulerste Zuriickhaltung geboten: Denn alle diesbeziiglichen Gefahrdungslagen konnen die
Anstalten ohnehin nicht auffangen. Sie wiren damit tiberfordert. Sie miissten sich daher auf einzelne Aspekte
konzentrieren. Zu der Bestimmung ihres solchermallen kompensierenden Aufgabenbereichs im Internet
miissten die Anstalten dann auch Entscheidungen treffen (wie etwa die Etablierung einer eigenen
Suchmaschine), die infolge diverser Wechselwirkungen auch auf vor- und nachgelagerten Mirkten so weit in
die gesamte Medienordnung reichen, dass man sie den Anstalten auf keinen Fall alleine tiberlassen kann. Da
die Anstalten die Reichweite ihrer Online-Betitigung (gerade in dieser, Mingel der sonstigen Rechtsordnung
kompensierenden, Dimension), schon wegen des jeder Organisation innewohnenden Ausweitungsinteresses,
nicht eigenstindig bestimmen konnen, bedarf es - nicht nur fiir diesen speziellen Fall - eines objektiven,
unabhingigen, zur Beurteilung kompetenten Entscheidungstrigers. Hierfiir sind die anstaltsinternen,
ehrenamtlichen Gremien aufgrund mangelnder Unabhingigkeit, aber auch aufgrund mangelnder
Professionalitit, nicht geeignet (vgl. bspw. H. Gersdorf, Legitimation, S. 5 f.).
Im Ubrigen ist der Gesetzgeber grundgesetzlich dazu aufgerufen, selbst die Medienordnung in ihren Grund-
ziigen zu regeln, da sie eine Vielzahl von Akteuren in grundrechtsrelevanten Bereichen betrifft. Dies kann er
nicht einem Akteur in Selbstverwaltung iiberlassen (Vgl. C. Degenhart, ZUM 03/1997, S. 153 (159)).

% Vgl. dazu niher die Gesetzesbegriindung des 12. RAndStV, S. 18/19.
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cc. Zu der Beriicksichtigung der weiteren Aspekte in der Gesamtabwigung

(1) Der Aspekt der Kosten des Angebots

§ 11f Abs. 2 Nr. 3 RStV verlangt dann, wenn man die Formulierung in Nummer 3 so versteht,
dass es nicht allein auf die bloBe Veroffentlichung des finanziellen Aufwands, sondern auf
dessen Relation zu seinem oOffentlichen Nutzen (bzw. seinen Beitrag zum publizistischen,
meinungsbildenden Wettbewerb) ankommt*’, auch die Einbeziehung der Interessen der
Gebiihrenzahler in die Abwigung: Das neue Angebot muss sich damit iiber die Anforderungen
der Nummer 3 in seinem publizistischen Nutzen auch gegeniiber seinen Kosten rechtfertigen.**°
Auch dies ist ein Novum gegeniiber dem klassischen Rundfunk: Bisher wurden die Interessen
der Gebiihrenzahler, obwohl grundrechtlich schon bisher als schiitzenswert angesehen437, nur
nachrangig und methodisch wenig konsequent als vages Korrektiv*®® im Rahmen der
Gebiihrenfestsetzung beriicksichtigt.

Dem Abwigungsaspekt ,,Kosten des Angebots* diirfte, neben dem Umstand, dass er die grund-
rechtlich geschiitzten Interessen der Gebiihrenzahler (nun am richtigen Ort) reprisentiert, auch
vor dem Hintergrund der aktuellen wirtschaftlichen Entwicklung und des Umstands, dass tiber
den Drei-Stufen-Test eine grolere Transparenz bzgl. der Verwendung der Gebiihrengelder
entsteht, eine erhebliche Bedeutung auch in der offentlichen Wahrnehmung zukommen. Diese
Umstédnde verleihen diesem Aspekt auch ein erhebliches Abwigungsgewicht bzw. auferlegen
dem Entscheidungstriger eine entsprechende Begrﬁndungslast439 hinsichtlich ~ der

Entscheidung.**’

3 So zutreffend B. Holznagel/K. Siebenhaar, 7-Stufen-Plan, S. 2; D. Dérr, FK 48/2008, S. 3 (8); Kops/Sokoll/
Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 74 ff.; B. Peters, K&R 2009, S. 26 (30); Holznagel/Dorr/Hildebrand,
Elektron. Medien, S. 492; N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (609); V. Henle, epd medien (92) 2007, S. 3 (4).
Deutlich: Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 75, 23.

7 Vel. nur BVerfGE 90, 60 (60), 5. Leitsatz.

% Zum dreistufigen KEF-Verfahren vgl. schon oben Teil B. II. 2. Gegen das prozedurale Konzept an sich
spricht nichts. Problematisch ist nur, dass die KEF zunichst eine aufwendige fachliche Priifung vornimmt,
die dann durch vollig vage und letztlich nicht zu operationalisierende Kriterien auf der dritten Stufe konta-
kariert wird. Zwar sieht das Bundesverfassungsgericht hier zu recht hohe Begriindungsanforderungen vor,
nur vermogen diese die letztlich mageblichen Fehler, ndmlich die, die auf ersten Stufe gemacht werden,
nicht mehr zu verhindern. Fehler der ersten Stufe setzen sich daher im Verfahren fort und werden -
bezeichnender Weise - besonders auf der Dritten Stufe deutlich, wo den einfachen Gesetzgeber dann hohe
Begriindungsanfoderungen treffen, um die an sich schon grundrechtlich geschiitzten Interessen der
Gebiihrenzahler noch ,.irgendwie* (einfach-gesetzlich) zu beriicksichtigen. Die Erweiterung des Online-
Bereichs wird diese ,,Schwierigkeiten” weiter verdeutlichen und letztlich auf den Kern des Problems, die
erste Stufe (und damit die Binnenkontrolle), zuriickverweisen.

9 Dazu niher Vgl. K.-E. Hain, Gutachten, S. 69 f. mit Fn. 237; N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (604) spricht

insofern von ,,.Darlegungs- und Abwégungslasten®; vgl. ferner T. Schmid/P. Gerlach, FK 25/2009, S. 3 (4).

Aus der Notwendigkeit, die grundrechtlich geschiitzten Interessen der Gebiihrenzahler schon im Auftrags-

konkretisierungsprozess mit einzubeziehen, folgt auch das Erfordernis, die Kosten des Angebots, so prizise

wie es im Vorfeld geht, und den jeweiligen Angeboten konkret zugeordnet (was wiederum eine hinreichend
konkrete Angebotsbeschreibung erfordert), in der Intendantenvorlage zu beziffern. Vgl. dazu Begriindung

zum 12. RAndStV, S. 21.

436
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(2) Der Aspekt der marktlichen Auswirkungen - Vergleich mit dem Public Value Test

Soweit § 11 f Abs. 4 Satz 3 RStV auch vorsieht, dass u.a. die marktlichen Auswirkungen mit
,»zu beriicksichtigen* sind, ist allerdings noch unklar, welches Gewicht den wirtschaftlichen
Belangen der Privaten beizumessen ist. In Ansehung der Funktion der Rundfunkfreiheit war es
bislang so, dass die Marktchancen der Privaten nur insofern eine Rolle spielten, als dass ein
privates Angebot durch das offentlich-rechtliche Angebot nicht Bedingungen unterworfen

441

werden durfte, die sein Angebot wesentlich erschweren oder gar unmdoglich machen.™ Diese

verfassungsgerichtliche Leitlinie konnte bislang gleichwohl nicht verhindern, dass es trotzdem

zu unzulissigen Verdringungen privater Angebote gekommen ist.***

Die Beriicksichtigung der
marktlichen Auswirkungen im Testverfahren sollte - bei fehlerfreier Abwégung - zumindest eine
bewusste wirtschaftliche Verdringung ausschlieBen konnen.**?

Wie weit wirtschaftliche Belange in concreto (etwa auf vor- und nachgelagerten Mirkten)
dariiber hinaus eine weitergehende Bedeutung erlangen konnen oder sollen, ist auch eine Frage,
fiir die gesetzliche Vorgaben fehlen. Daher ist auch sie, wie die Bestimmung der konkreten
Aufgaben der offentlich-rechtlichen Anstalten, erst im Wege des richtigerweise gewdhlten

444

Konzepts der Struktursteuerung )

(iiber das Verfahren und eine entsprechende Organisation
iber das dabei generierte Wissen am Einzelfall zu beantworten.**®

Nimmt man Aufbau und Formulierung des § 11f Abs. 4 RStV in den Blick, so ist es wohl aber
so, dass die zweite Stufe vorrangig nach dem publizistischen Nutzen des geplanten Angebots

fragt und die marktlichen Auswirkungen ,,dabei* nur als einer von mehreren Aspekten zu

41 g fiir den klassischen Rundfunk etwa: BVerfGE 83,238 (311). Vgl. niher hierzu auch M. Bullinger,
Regulierung von Wirtschaft und Medien, S. 207 m.w.N. zur diesbeziiglichen Rechtsprechung.
#2ygl. schon oben Teil H. III. 3. b.
443 Vgl. dazu nédher T. Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 363; Zur Unzuldssig-
keit einer Verdriangung vgl. auch Ders., in: Hahn/Vesting, Anh. § 11 RStV, Rn. 31 und W. Hoffmann-Riem,
Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 226.
Zu diesem Begriff vgl. W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 297 ff.; M. Eifert,
Programmauftrag, S. 143 ff. Zu den Einsatzmoglichkeiten der Struktursteuerung als Kollisionsordnung fiir
die beiden unterschiedlichen Grundrechtsregime in der dualen Ordnung vgl. K.-H. Ladeur, Stellungnahme
des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 77 ff. und S. 55 ff.
Entsprechend* ist eine Organisation in diesem Sinne dann, wenn sie funktionsgerecht ist. Es gilt auch hier
der (allg.) Grundsatz funktionsgerechter Organisation/Organstruktur. Dazu sogleich unter Teil H. IV. 3.
Vgl. W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 298: ,,Struktursteuerung ist vor allem
der richtige Weg, wenn das Ziel gar nicht so definiert ist (und definiert werden kann/darf), dal eine
Operationalisierung durch Angabe konkreter Schritte der Zielerreichung moglich ist.* Dies gilt einmal fiir
den Aufgabenbereich der Anstalten im Online-Bereich an sich, aber auch fiir dabei erhebliche Unterfragen,
wie etwa die Bedeutung und Behandlung marktlicher Aus- und Riickwirkungen auf das publizistische
Gesamtangebot in der dualen Ordnung. Da die diesbeziiglichen Auswirkungen von Angebot zu Angebot ganz
erheblich variieren konnen, lassen sich auch gerade keine generellen ,,Verhaltens-“ Vorgaben dazu treffen, bis
zu welcher vor- oder nachgelagerten Ebene Auswirkungen zu erfassen und wie sie insgesamt zu gewichten sind.
Dies alles kann nur vermittels Struktursteuerung ermittelt, bewertet und entschieden werden.
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beriicksichtigen sind.**” Dies liisst nicht erwarten, dass den marktlichen Auswirkungen im Sinne
wirtschaftlicher Auswirkungen hierbei ein im Verhiltnis zu dem publizistischen Nutzen gleich
hohes Gewicht beigemessen wird, wie dies beim Public Value Test der Fall ist. Dort ist die

448

Kosten-Nutzen-Abwigung Teil der Bestimmung des Public Value™ (mithin des ,,6ffentlichen

Nutzens“449).

In dieser gegeniiber dem britischen Testverfahren abweichenden Zuordnung der
Abwigungsaspekte dullert sich auch eine abweichende Vorstruktuierung bzgl. der Gewichtung
der Belange: Beim Public-Value-Test ist der offentliche Nutzen unmittelbar gegen den

Markteinfluss (= Interessen der Privaten) abzuwéigen.450

Beim Drei-Stufen-Test ist dagegen der
publizistische Nutzen gegen die Kosten (= Interessen der Gebiihrenzahler) abzuwigen, wobei
der Markteinfluss (= Interessen der Privaten) nur ein Teilaspekt des publizistischen Nutzens

. 451
1st.

dd. Auswirkungen auf die Gesamtabwigung

Die vorstehenden Untersuchungen zeigen, dass sich aus § 11f Abs. 4 Sitze 2 und 3 RStV (und
ihrer Interpretation aus verfassungsrechtlich angemessener Perspektive), nur in sehr geringem
MaBe Vorgaben fiir die Gewichtung der dort zugleich fiir abwégungserheblich erklirten Aspekte
ergeben.*” Insofern obliegt es nach der Konzeption des Staatsvertrags dem Gremium, aus den

453

generierten Belangen und Informationen, Vorrangregeln zu entwickeln™" und dariiber auch die

Gewichtung der abwigungs- und damit entscheidungserheblichen Aspekte vorzunehmen.

Diese Deutung ergibt sich aus der Struktur der Norm. Vgl. zu dieser Sicht T. Held, S. 362: , Nicht die Aus-
wirkungen auf kommerzielle Mirkte, sondern die Auswirkungen auf den publizistischen Wettbewerb stehen
im Mittelpunkt der Betrachtung, wobei aber nicht aufler Acht gelassen werden kann, dass die Einnahmen,
die private Anbieter auf kommerziellen Mirkten erzielen, ihre publizistische Wettbewerbsfahigkeit sichern.*
Vgl. auch Europidische Kommission K (2007) 1761 endg. Rn. (362).

8 Vgl oben Teil C. II. 3. e.

9 Ebenda.

“ Teil C. 1. 3. e. mit Abb. 3.

1 ygl. § 11f Abs. 4 S. 3 RStV; Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 8.

2 ygl. dazu N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (607): , keine expliziten MaBstibe fiir die Gewichtung*.

43 Allg. zur Bildung von Vorrangregeln vgl. W. Hoffmann-Riem, in: Ders./E. Schmidt-ABmann/A.VoBkuhle
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, § 10 S. 681 Rn. 85; bzgl. des Drei-Stufen-Tests,

T. Schid/P. Gerlach, FK 25/2009, S. 3 (4 ff.).
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Da es bei Fehlgewichtungen zwangsldufig auch zu einer fehlerhaften Abwédgung und damit zu
einer fehlerhaften Auftragskonkretisierung kommt, fithren die geringen Vorgaben bzgl. der
Interpretation und Gewichtung der Aspekte zu einer ganz erhebliche (Eigen-) Verantwortung
des Gremiums fiir die Zielerreichung des gesamten Testverfahrens.**

Zu einer funktionsgerechten Konkretisierung des Auftrags der offentlich-rechtlichen Anstalten
im Online-Bereich kommt es iiber den Drei-Sufen-Test aber eben gerade nur dann, wenn alle
abwigungserheblichen Belange richtig und vollstindig ermittelt, entsprechend ihrer objektiven
Gewichtigkeit zutreffend gewichtet und dementsprechend gegeneinander abgewogen werden.
Damit sind insbesondere die Gewichtung und die Abwigung der Belange die maBgeblichen,
letztlich (iiber die Qualitit der Konkretisierung) entscheidenden Verfahrensschritte. Thre Qualitét
hingt, eben wegen weitgehend fehlender Gewichtungsvorgaben und der damit gegebenen
Notwendigkeit, Vorrangregeln hinsichtlich der einzelnen Belange, aber auch bzgl. der benannten
Abwigungsaspekte, erst liber das Verfahren zu generieren, ma3geblich von der Qualitidt des
Entscheidungstriigers ab.*” Die Verfahrensschritte ,,Gewichtung® und ,,Abwigung® bediirfen
daher in besonderem Malle einer fiir diese komplexen Entscheidungsvorginge geeigneten

organisatorischen Absicherung.*®

2. Ungeeignetheit der anstaltsinternen Binnenkontrolle

Die staatsvertragliche Reglung des § 11f RStV legt die Entscheidung, welche Online-Angebote
noch zum Aufgabenbereich der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten gehoren sollen, in die Hand der
anstaltsinternen Gremien.*’ Diesen obliegt damit nunmehr, Entscheidungen zu treffen, die -
konvergenzbedingt - eine Vielzahl von Akteuren aus der Medienwirtschaft in ihren
grundrechtlich geschiitzten Interessen unmittelbar betreffen.

Diese Konstruktion begegnet erheblichen Bedenken: So geht der gesetzgeberische Ansatz der

Entscheidungsiibertragung giinzlich daran vorbei, dass das Bundesverfassungsgericht*>® und die

4% 7Zu der erheblichen Verantwortung des Gremiums im Rahmen des Drei-Stufen-Tests vgl. auch H. Rossen-

Stadtfeld, Anforderungen d. Dreistufentests an d. Gremien, S. 19 ff.; N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (608).
45 Deutlich N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (608): ,,Mangels subsumierbarer materieller Vorgaben der Gesetz-
geber kommt den Organisations- und Verfahrensregelungen des 12. RAndStV mithin aller Voraussicht nach
praktisch ausschlaggebende Bedeutung zu. Pointiert gesagt: Fiir die Praxis wird entscheidend sein, wessen
Beurteilung der Sachlage und wessen Abwigungsentscheidung letztlich rechtlich nicht kontrolliert wird.*
Mingel in der Organisation werden zu Méngeln in der Entscheidung.
78 11f Abs. 6 RStV. Vgl. auch die Gesetzesbegriindung zum 12. RAndStV, S. 23.
8 vl jiingst Bundesverfassunggericht, Urteil vom 09.11.2007 - 1 BvR 2270/05, Rn. 138; BVerfGE 87, 181
(200 ft.);
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Literatur*>’- zu Recht - davon ausgehen, dass jeder Institution - und ausdriicklich gerade auch
den offentlich-rechtlichen Anstalten®® - ein Selbstbehauptungs- und Ausweitungsinteresse
innewohnt. Gerade dies hat das Bundesverfassungsgericht auch dazu veranlasst, die
grundrechtsrelevante Entscheidung im Gebiihrenbereich gerade nicht den Anstalten alleine - und
eben auch nicht deren Gremien - zu iiberlassen, sondern zur Entscheidungsfindung eine
unabhingige, externe Kommission zu etablieren.

Die Notwendigkeit dieser Externalisierung ist schon durch einen oberfldchlichen Blick auf das
Verhiltnis zwischen den angemeldeten Bedarfen der Anstalten und deren Kiirzungen durch die
KEF erkennbar: In den drei letzten Gebiihrenanpassungs-Runden hat die KEF den von den
Anstalten angemeldeten Bedarf jeweils um ca. 44 % (also regelmélig um fast die Halfte des
angemeldeten Bedarfs!) gekiirzt.461 Dies bestitigt die Annahme des Bundesverfassungsgerichts,
eines Selbstbehauptungs- und Ausweitungsinteresses der Anstalten, anhand neutral und zugleich
fachminnisch ermittelter Zahlen eindeutig.

Dabei wird zugleich auch offenkundig, wie sehr die Gebiihrenzahler, aber auch die Privaten
durch die anstaltsinterne (Selbst-) Einschitzung der Gebiihrenhthe belastet wéren, wenn es die
externe Kontrolle durch die KEF nicht giibe. Im Endeffekt zeigt sich (schon hier), wie notwendig
die Einschaltung externer Kontrollen tatsichlich ist, um Ausweitungstendenzen zu begrenzen.
So unabdingbar damit die KEF-Kontrolle mit ihren enormen, letztlich systemerhaltenden
Ki'lrzungen462 ist, so klar ist aber auch festzustellen, dass die Notwendigkeit zur Kiirzung allein

aus der Dysfunktionalitit der Binnenkontrolle resultiert. Die stindige Erforderlichkeit, den

49§, dazu etwa K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05,
S. 63 f; C. Degenhart, ZUM 5/2000, S. 356 (359); W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen
Rundfunkordnung, S. 275: ,,Es gibt keinen Anlaf fiir die Annahme, daf} nicht auch Rundfunkanstalten und
ihr Personal Eigeninteressen entwickeln (..)“. W. Schulz, in. P. Donges/M. Puppis, Die Zukunft des
offentlichen Rundfunks, S. 311 (318): ,,natiirlicher Drang jeder Organisation nach Expansion®.

460 Vgl. nur Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 09.11.2007 - 1 BvR 2270/05, Rn. 138 und BVerfGE 87, 181

(200 ff.). Die Anstalten unterliegen zudem dem - expansive Tendenzen unterstiitzenden - Umstand, ihre

Ausgaben nicht refinanzieren zu miisssen. Faktisch wird - ganz im Gegensatz zu privatwirtschaftlichen

Unternehmen - jede Programm- / Angebotsentscheidung honoriert, obwohl das Bundesverfassungsgericht

eindeutig festgestellt hat, dass dies gerade nicht zwingend der Fall sein muss (BVerfGE 90, 60 [92]). Dass

nicht jede Programmentscheidung der letzten Jahrzehnte zu honorieren gewesen wire, steht schon angesichts
der Fille gezielter Verdringung von Wettbewerbern (und damit von publizistischem Wettbewerb) auf3er

Frage. Zur Unzuldssigkeit gezielter Verdidngung vgl. bspw. W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen

Rundfunkordnung, S. 226.

Die Berechnung bezieht sich auf die sich aus den Bedarfsanmeldungen ergebenden Gebiihrenerhohung: So

betrug die Anmeldung fiir die Gebiihrenperiode ab 2001 DM 5,75. Die KEF hat diesen Betrag auf DM 3,33

gekiirzt (mithin um ca. 42 %). Fiir die Gebiihrenperiode ab 2005 meldeten die Anstalten einen zusitzlichen

Bedarf von Euro 2,01 an, die KEF kiirzte diesen Betrag auf Euro 1,09 (mithin um ca. 46 %). Zur Gebiihren-

periode ab 2009 wurde die Anmeldung von Euro 1,69 auf Euro 0,95 gekiirzt (mithin um ca. 44%). Der oben

genannte Wert ist das Mittel der prozentualen Kiirzungen im genannten Zeitraum.

Anderfalls hiitte jedesmal eine vom Gebiihrenzahler getragene Uberfinanzierung vorgelegen, die den

publizistischen (aber auch den 6konomischen!) Wettbewerb zugleich behindert hitte. Moglicherweise hitte

dies die Europédische Kommission schon frither auf den Plan gerufen.

461

462
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angemeldeten Bedarf um regelmifBig fast die Hilfte zu kiirzen, bestitigt nachhaltig die
Eingangsthese, dass die plural-besetzte Gremienkontrolle (schon strukturell bedingt) nicht zu
einer Begrenzung der Anstaltstitigkeiten in der Lage ist.*®’

Wenn schon der angemeldete Bedarf regelméBig fast doppelt so hoch ist, wie es den objektiven
Erfordernissen entspricht, dann fragt sich erst recht, warum dies fiir den tatsichlichen Bedarf
ginzlich anders sein sollte. Gerade dort wirkt sich der Gruppenpluralismus am ehesten additiv

44 Im Ubrigen wird man sich fragen miissen, wofiir die iiberhhten

auf das Programm aus.
Bedarfsanmeldungen iiberhaupt verwendet worden wiren, wenn nicht fiir eine Expansion. Ein
Qualititszuwachs war jedenfalls nicht geplant, denn diesen hitten die Anstalten ohne weiteres
als solchen deklarieren konnen: Bei aus Qualitdtszuwachs resultierenden (Zusatz-) Bedarfen
ergibt sich fiir die KEF gerade kein Kiirzungspotential.*®’

Hieraus wird denn zugleich auch ersichtlich, dass die KEF in ihrem Kontroll- und

Steuerungspotential notwendig beschrinkt jst. 400

Dysfunktionalititen und Steuerungsfehler auf
der ersten Stufe kann die KEF weder kontrollieren, noch korrigieren.467

Vielmehr manifestieren sich solche Fehler iiber das KEF-Verfahren sanktionslos zu
fortdauernden  GrundrechtsverstoBen.*®®  Wirksame gesetzliche Korrektive, die die
beobachtbaren Defizite*® der ersten Stufe wirksam auffangen konnten, gibt es keine’’® und auch
der Rechtsaufsicht kommt keine nennenswerte Begrenzungsfunktion zu, erst recht nicht in
Programmangelegenheiten.*’!

Dies alles verweist auf die konzeptionellen Schwichen und die verfassungsrechtliche

Gebotenheit, den Prozess der Bestimmung der Aufgaben der Anstalten in der neuen

3 Der Grund hierfiir ist, dass keines der Gremienmitglieder als Reprisentant einer Interessengruppe ein

verniinftiges Interesse daran hat, nicht moglichst hdufig im Programm vertreten zu sein. Ein gremieninternes
Korrektiv (oder ein anderer Anreiz) ist dagegen nicht erkennbar. So sind denn auch kritische Stimmen zur
beobachtbaren Massenorientierung der Programminhalte, zur Verdringung privater Angebote und zur
Angebotsexpansion aus den Reihen der Gremien so gut wie nicht zu verzeichnen, obwohl diese Probleme
gerade dort anzusprechen (und auch dort zu 16sen) wiren.

4% Vgl. schon oben Teil H. III. 1.

45 Anstalten wie Gebiihrenzahler konnen sich gleichermalBen sagen: Geld (fiir Qualitét) hat man zu haben.

466 M. Eifert, Programmauftrag, S. 75 f.; M. Bullinger, Aufgaben, S. 20 f.; K.-H. Ladeur, Stellungnahme des
VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 17.

47 K._H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 17. Es
geht hierbei beim Drei-Stufen-Test nicht allein um Inhalte, sondern insbesondere auch um Art und Umfang
der Tatigkeiten, denn iiber § 11d Abs. 2 Nr. 3 RStV kann fast jedes journalistisch-redaktionelle Online-
Angebot dort genehmigt werden (Eine Ausnahme sind bspw. ,nichtsendungsbezogene pressedhnliche
Angebote®).

468 Ahnlich auch K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverf. 1 BvR 2270/05, S.17.

%99S dazu ausfiihrlich K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BVvR
2270/05, S. 17 ff. sowie oben die Beispiele und Nachweise in Teil H. III.

4% Vgl. dazu oben Teil H. III. 4.

471 7ur beschrinkten und nur subsidiiiren Rechtsaufsicht vgl. BVerfGE 12, 205 (261); 57, 295 (326); A. Hesse,
Rundfunkrecht, 4. Kap. Rn. 117 ff. und ausfiihrlich unten Teil J.
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Medienordnung nunmehr grundrechts- und funktionsgerecht anzupassen, was zugleich unter
verianderten Realbedingungen eben auch eine Anpassung des Kontrollkonzepts an die
Gegebenheiten erfordert.

Nimmt man den status quo, das beobachtbare Ausweitungsbestreben der Anstalten, die nicht
vorhandenen gesetzlichen und externen institutionellen Korrektive und das strukturell bedingte
Versagen der anstaltsinternen Binnenkontrolle in den Blick, so wird augenfillig, dass damit die
Anstalten letztlich ihre Programmgestaltung unkontrolliert und unkontrollierbar vornehmen
(konnen) und so - entgegen der ausdriicklichen Zielsetzung des Bundesverfassungsgerichts -
doch (nahezu) jede ihrer Programmentscheidungen honoriert bekommen.

An diesem Befund wird auch die nunmehrige Konzeption des Drei-Stufen-Tests mit der
verfahrensmiBigen Umhegung der Gremien-Entscheidung nichts zu dndern vermogen: Zwar
wird man nicht jedem Mitglied des Gremiums pauschal eine Anstaltsnihe unterstellen konnen.
Gleichwohl zeigen aber die Ausrichtung der Vorschlige der Anstalten zur gesetzlichen
Ausgestaltung des Drei-Stufen-Tests*’?, die interne Gestaltung des Verfahrens®” (bspw. der
interne ,,Austausch von Informationen mit dem Intendanten, der gegeniiber den Dritten und der

474

Offentlichkeit nicht stattfindet <475

) mit der nur leidlich ausgeprigten ,,Transparenz‘""~, wie auch

die letztendliche Entscheidungsbegriindung im NDR-Verfahren'’®, die nicht einmal im Ansatz

2 Siehe dazu oben Teil F. IIL. und IV.
*7* Siehe dazu oben Teil G. IL.
4 Vgl. dazu oben Teil G. II. 2. (,,Fortschreibung der Intendantenvorlage*). Dies erfolgte im Kika-Verfahren
des MDR auch in praxi so (allerdings ohne Verdffentlichung des Gutachtens. Dazu siehe d. néachste Fn.).
Vgl. die Mitteilung des MDR vom 16.02.2009 unter: ww.mdr.de/presse/unternehmen/6135063.html.
So ist in den anstaltsinternen Durchfiithrungsvorschriften noch nicht einmal vorgesehen, dass das Gutachten
zu den marktlichen Auswirkungen zu verdffentlichen ist. Vgl. dazu V. Bensinger, Carta-Interview: ,,Es [das
Gutachten] wird nicht eingeholt, um die Offentlichkeit zu informieren, oder eine Diskussionsgrundlage zu
bilden.“ Das mag der Intention der Anstalten entsprechen, ist aber mit dem prozeduralen Ziel der
produktiven Wissens- und Entscheidungsmafistabs-Generierung iiber das Verfahren und mit allgemeinen
Verfahrensgrundsitzen (etwa das Recht auf Akteneinsicht) unvereinbar. Letzteres ist keine blofe
Nachlassigkeit des Gesetzgebers (denn auch der Staatsvertrag sieht eine Verdffentlichung nicht vor) oder der
Anstalten. Siehe hierzu bspw. D. Kugelmann, Die informatorische Rechtsstellung, S. 244(m.w.N.):,,Das
Recht auf Akteneinsicht (..) ist Ausdruck des Schutzes der Grundrechte durch Verfahren. Seine
grundsitzliche Existenz gebieten die Grundrechte (..).” Nichts anderes kann fiir den Drei-Stufen-Test gelten,
der ein Musterbeispiel fiir Grundrechtsschutz durch Verfahren ist. Die Nichtverodffentlichung des Gutachtens
entspricht ferner auch nicht dem vom Gesetzgeber selbst ausgegebenen Ziel eines ,.durchgehend
transparenten Verfahrens“. (Vgl. dazu die Begriindung zum 12. RAndStV, S. 23.) Kritisch zur
Nichtveroffentlichung der Gutachten auch die DLM, Positionspapier, S. 10 f.
Zu dieser nur sparlichen ,,Transparenz des Verfahrens passt es dann auch, wenn der NDR Rundfunkrat in
dem Beschluss iiber die NDR Mediathek auf S.6 (zum Nachweis vgl. die nachste Fuinote) feststellt: ,,Die
Stellungnahmen Dritter lassen erkennen, dass eine Reihe von Anmerkungen darauf zuriick zu fiihren ist, dass
detaillierte Unterlagen im Veroffentlichungsverfahren nicht zur Verfiigung standen.” Dies dokumentiert allzu
deutlich, wie der Test gerade nicht verlaufen soll. Eine Wissensgenerierung ist so gerade nicht moglich.
476 Siehe dazu: NDR Rundfunkrat, 372. Sitzung des NDR Rundfunkrates am 27. Mérz 2009, Abschlielende
Beratung und Beschluss iiber das Angebot der NDR Mediathek.

475
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Alternativen oder auch nur Modifikationen des angemeldeten Angebots erwigt und (bewusst)
eine Kosten-Nutzen-Analyse unterl'eisst477, tiberdeutlich wo die Gremien im Verhéltnis zu den
betroffenen Akteuren stehen: Eine neutrale und transparente Auseinandersetzung mit den
Gutachten und den Stellungnahmen, aber auch mit der Verfahrensgestaltung insgesamt und der
Handhabung des Informationsflusses dabei, sieht jedenfalls anders aus. Letztlich lédsst sich
daraus nur ein Schluss ziehen: Die Gremien an sich sind nicht neutral. Gerade dies ist aber fiir
ein faires und akzeptables Verfahren zur Ausgestaltung der zukiinftigen Medienordnung ggii.
allen grundrechtlich betroffenen Akteuren unabdingbar und auch verfassungsrechtlich
geboten.478

Wenn das Gremium damit schon die fiir jeden Entscheidungstriger gebotene Neutralitit
vermissen ldsst, so verschirfen sich die Probleme bei ndherer Betrachtung der Konzeption noch
erheblich: Aus dem schon dargelegten Umstand, dass es unter den Gegebenheiten der immensen
Angebotsvielfalt und -dynamik im Internet nicht Aufgabe der offentlich-rechtlichen Anstalten
sein kann, dort (auch) eine vollumfingliche, moglichste Vielfalt (6ffentlich-rechtlich) zu
gewihrleisten'’®, folgt aber auch, dass die konzeptionell allein hierauf (also gerade auf die
Gewihrleistung einer moglichsten Vielfalt) ausgerichtete, binnenplural strukturierte Kontrolle,
fiir die Bestimmung der neuen (gerade nicht mehr auf vollumféingliche 6ffentlich-rechtliche
Gewihrleistung der Vielfalt ausgerichteten) Anstaltsaufgabe, konzeptionell iiberhaupt nicht

geeignet ist. 80

*17Es wird dort auf S. 6 (nennenswert) lediglich festgestellt: , Insgesamt hat die Priifung ergeben, dass der

finanzielle Aufwand fiir die NDR Mediathek erforderlich und auskémmlich ist.“ Die Begriindung zu den
Kosten erschopft sich (neben 2 Sétzen dazu, warum eine Vollkostenrechnung zu unterbleiben habe) in
Folgendem: ,,Durch die NDR Mediathek sollen unterschiedliche Beitrdge redaktionell gebiindelt und bereit
gestellt werden. Dabei ist 2009 nicht die Produktion von Sendungen mit neuen Themen und Inhalten
beabsichtigt. Schlieflich haben auch die Erfahrungen anderer Rundfunkanstalten, die eine Mediathek schon
seit geraumer Zeit unterhalten, erkennen lassen, dass es keine gravierenden Verwerfungen in finanzieller
Hinsicht gab, die eine Fortfithrung ihrer Mediatheken in Frage gestellt hitten.” Dies wird man kaum als
ausreichende Begriindung im Sinne des § 11f Abs. 6 S. 2 RStV ansehen kénnen.
Zum Gebot der Neutralitit als allg. Verfassungsprinzip, vgl. etwa A. Nolte, in: Jahrbuch des 6ffentlichen
Rechts, Band 48 (2000), S. 87 (111 £.): ,,selbstdndiges Staatsprinzip* (m.w.N.) Zur Gegenans. vgl. S. Huster,
Neutralitit des Staates, S. 664. Zur verfassungrechtl. Verpflichtung der Verwaltung zur Neutralitdt vgl. H.
Piinder, in: Ehlers/Burgi, § 13 Rn. 7; M. Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und
Gestaltungsaufgabe, S. 28 (m.w.N.) und S. 47; C. Mollers, Gewaltengliederung, S. 100 f. Zweifel an der
Neutralitdt des Rundfunkrats hat offensichtlich auch W. Schulz, MP 04/2008, S. 158 (163): ,,.Die von den
privaten Konkurrenten zu erwartenden Informationen sind mit Blick auf ihr Interesse zu bewerten. Sie
konnen eine neutrale Priifung nicht ersetzen.” Er zieht hieraus jedoch nur die Konsequenz externe Beratung
heranzuziehen. Dadurch wird die Neutralitit der Entscheidung selbst jedoch nicht abgesichert.
479 Vgl. hierzu oben Teil H. IV. 1. e. aa. (2).
0 K H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 2270/05, S. 17 ff., 35 f;

Ders. in: Paschke/Berlit/Meyer, S. 123 Rn. 125.
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Dies heilit nun nicht, dass die Gremien damit iiberfliissig sind und abzuschaffen wiren: Zum
einen bestehen die Vollprogramme fort*!, zum anderen konnen die Gremien durchaus auch in
den anderen Angebotssektoren beratend (das ist ja auch ihre eigentliche und zugleich auch
kapazitits- und kompetenzadiquate Aufgabe bisher’™) in  angebots-inhaltlichen
Angelegenheiten (auch im Online-Bereich) titig werden.

Zugleich ist aber klar festzuhalten, dass die gruppenplurale Binnenkontrolle der nunmehr
zugewiesenen Rolle als Entscheidungstriger im Hinblick auf die Festlegung von Art und
Umfang der Aufgaben der Anstalten im Internet, mithin auf grundlegende (und
grundrechtsrelevante) Entscheidungen in Bezug auf die zukiinftige Medienordnung funktional
nicht gerecht wird: Zum einen kann die gruppenplurale Besetzung hier strukturell-bedingt erst
recht nicht zu einer Begrenzung der Online-Angebote fithren. Sie wirkt vielmehr auch hier

plural-additiv*®’

(was durch die FEigenart des Mediums Internet, mit der beliebigen
Hinzufiigbarkeit und Vorhaltbarkeit von Inhalten, noch deutlich begiinstigt wird), ohne dass die
Interessen Diritter, trotz ,,pluraler Besetzung des Entscheidungstrigers, hierbei auch nur
annihernd beriicksichtigt wiren (denn die Interessen der Dritten sind nicht im
Entscheidungstriiger reprisentiert).”®® Eine Begrenzung der offentlich-rechtlichen Online-
Tatigkeit auf einen Kern von bewiltig- und finanzierbaren Aufgaben ist durch das den plural-
divergierenden Interessen ,,folgende* Gremium jedenfalls nicht sichergestellt und nach den
bisherigen Entwicklungen - und den jiingsten Entscheidungen - auch zukiinftig nicht zu
erwarten.

Es ist angesichts der Professionalisierung des (sonstigen) Mediensystems auch als
ausgeschlossen zu betrachten, dass das anstaltsinterne Gremium in diesem komplexen

Gesamtsystem, gewissermallen en passant, ehrenamtlich Vielfalt und Qualitdt gleichermal3en

sichern konnte.*®> Wie soll ein (fast ausschlieBlich) aus Laien bestehendes Gremium**®, das nur

1 vgl. niher K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 2270/05, S. 35.

2 7u den (begrenzten) Befugnissen des Rundfunkrats vgl. etwa A. Hesse, Rundfunkrecht, 4. Kapitel, Rn. 85 ff.
(m.w.N. auch zu den einschlagigen Gesetzesvorschriften).

3 Siehe dazu niher oben Teil H. III.

% Die Interessen der Dritten werden iiber das Verfahren zwar ermittelt, aber nicht zwingend beriicksichtigt.
Treffend formuliert dies W.-D. Ring, in AfP 04/2008, S. 342 (343): ,,Betroffene und nicht betroffene Dritte
sind im Verfahren zu horen, haben aber nichts zu sagen.*

485 H.-H. Trute, VVDSRL 57 (1998), S. 216 (236), Fn. 74.

6yl etwa § 17 NDR-StV. Das Gremium besteht aus Mitgliedern aus Parteien der Landesparlamente,
weiteren aus der Kirche und der jiidischen Gemeinde, aus den Gewerkschaften, den Arbeitgeberverbénden
usf., aus dem Bauerverband, den Frauenverbédnden, aus dem Landessportbund, dem Grundeigentiimerverein,
Robin Wood, der Opfer des Stalinismus und der Aktion Siithnezeichen usf. (Aufzéhlung nicht abschlieBend).
Es wird erkennbar, dass die Zusammensetzung ohnehin wenig systematisch und eher willkiirlich wirkt und
fernab davon ist, das angestrebte Abbild der Gesellschaft darzustellen.
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gelegentlich zusammentritt**’, unter den Bedingungen einer immer schneller fortschreitenden
Professionalisierung der Medienlandschaft, mit zunehmender Verwachsung mit anderen
Wirtschaftsbereichen auch auf vor- und nachgelagerten Mirkten, mit einer Multiplikation der
Kommunikate*®®, mit enormer technologischer Dynamik**’, mit dem stindigen Entstehen neuer
Formate (bei gleichzeitigen Individualisierungs- aber auch Konzentrationsbestrebungen) und vor
einem sich veridndernden gesellschaftlichen und Okonomischen Hintergrund, sachgerechte
Entscheidungen fiir eine zukunftsfihige Neuordnung des Mediensektors treffen konnen?

Dabei ist insbesondere in Bezug auf den Drei-Stufen-Test festzuhalten, dass es den
Gremienmitgliedern, neben ihren sonstigen Aufgaben als gesellschaftliche Repréisentanten490, in
praxi unméglich sein wird, insb. bei der Vielzahl der Verfahren®', die Angebotsbeschreibung
samt Kostenberechnungen, die Stellungnahmen, die komplexen medienwissenschaftlichen
Gutachten usf. in der verbleibenden Zeit {iberhaupt zu durchdringen, geschweige denn richtig zu
werten’”, zutreffend zu gewichten und letztlich angemessen abzuwigen. Die gegenwirtige
Konzeption der binnenpluralen anstaltsinternen ehrenamtlichen Kontrolle ist hierfiir (mithin zu
einer sachgerechten Bewiltigung der durch den Drei-Stufen-Test gestellten Aufgabe) sowohl

von der Qualifikation der Mitglieder her, als auch kapazitativ, ungeeignet.

487
488

Vgl. bspw. Art. 5 Abs. 1 Satzung des NRD: , mindestens vierteljihrlich einmal, im Ubrigen nach Bedarf.*
Vgl. zum Ganzen nur Hans-Bredow-Institut, Zur Entwicklung der Medien in Deutschland zwischen 1998

und 2007, S. 11 ff, 229 ff.

49 Als Beispiele der letzten Jahre fiir neue Technologien seien nur DVB-T, DAB, DVB-H und IP-TV genannt.
4% S0 haben bspw. die Vertreter der Arbeitgeberverbinde und der Gewerkschaften eine Fiille anderer Aufgaben
aus dem ,Tagesgeschift”, die eine intensive Befassung mit den Gutachten und Stellungnahmen nicht
zulassen.

Anfang 2009 wurde geschitzt, dass die Gremien der Landesrundfunkanstalten u.U. ,,zwischen 20 und 30*
Drei-Stufen-Testverfahren gleichzeitig zu bewiltigen haben. Vgl. dazu: FK 5/6/2009, S. 12 f. Schon dies
zeigte, wie sehr sich die Online-Angebote der oOffentlich-rechtlichen Anstalten aufBerhalb der breiten
offentlichen Wahrnehmung (wohl auch im doppelten Sinne) schon ausgedehnt haben. Tatséchlich laufen bei
Rundfunkanstalten gegenwirtig 39 (!) Testverfahren, vgl. V. Nuening, FK 32/2009, S. 5 (5 ff.).

Vgl. dazu auch DLM, Leitfaden, S. 6 f.: ,,Die bisher erstellten Gutachten erscheinen in ihrer Darstellung
tiberkomplex.* sowie zu der Frage, wie man ,,dafiir sorgen [kann] , dass auch medienokonomische Laien die
Aussagen der Gutachten verstehen und bewerten konnen.*

491
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Sieht man sich einmal die Tragweite der vom Gremium zu treffenden Drei-Stufen-Test-
Entscheidungen mit ihren grundrechtsrelevanten Auswirkungen bis tief in die Presse- und
Internetlandschaft und die Gesellschaft hinein an, so ist es nicht verfassungsgerecht, wenn solch
grundsitzliche Entscheidungen {iiber die Ausgestaltung der zukiinftigen Medienordnung
- gewissermallen nebenbei - von Laien entschieden werden, deren Unabhéngigkeit, Qualifikation
aber auch deren zeitliche Kapazitit unzureichend sind, um die komplexen, sduleniibergreifenden
Bewertungen, Folgeabschitzungen, Gewichtungen und Abwigungen auch nur annédhernd
sachgerecht vornehmen zu konnen.*®>  Solch wesentliche, sduleniibergreifende, die
Medienordnung insgesamt betreffende Entscheidungen®* konnen auch nicht einem Akteur
dieser Ordnung in Selbstverwaltung iiberlassen werden.*”> Nach allem ist festzustellen: Die
Ubertragung der Entscheidungsbefugnis in § 11f RStV an die Gremien ist als organisatorische

Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit evident ungeeignet und damit verfassungswidrig.*”°

3 Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Vorgaben des Drei-Stufen-Tests, an denen die Entschei-

dung festzumachen ist, ihrerseits offen sind und erst durch die Generierung von Entscheidungsma@stiben

konkretisert werden, was umfangreiche Ermittlungen, Gewichtungen und Abwigungen divergierender Belange

der Betroffenen (ndher dazu bspw. D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (7): ,,bei dieser komplexen Priifung ist ein
umfinglicher Such-, Findungs- und Abwigungsprozess erforderlich *) und zudem auch einen sachgerechten
und die Wissensgenerierung fordernden und zugleich neutralen Einsatz der Verfahrensinstrumente voraussetzt.

All diese Prozesse sind duflerst komplex, wenn man das Ziel der Richtigkeit der Entscheidung (i.w.S.) vor

Augen hat. Dies muss aber (das) Ziel der Verfahrensdurchfiihrung sein. Vgl. hierzu schon oben Teil D. II. 2., E.

V. 2. und allg. etwa BVerfGE 42, 64 (72).

H. Gersdorf, Legitimation, S. 6 stellt zutreffend klar: ,,Die Gremienmitglieder fungieren bei der Hervorbrin-

gung und Sicherung gleichgewichtiger Vielfalt als Sachwalter der Allgemeinheit. Thre Legitimation besteht

aber nicht darin, den publizistischen Wettbewerb zu schiitzen und insbesondere die legitimen Interessen der
von einer Programmexpansion des offentlich-rechtlichen Rundfunks betroffenen privaten Anbieter und der

Gebiihrenzahler wahrzunehmen. Die hierdurch entstehende >>Schutzliicke<< ldsst sich auch nicht durch die

Moglichkeit der Stellungnahme betroffener Dritter schlieen.*

45 ygl. C. Degenhart, ZUM 03/1997, S. 153 (159).

6 7ur Verfassungswidrigkeit einer ungeeigneten Ausgestaltung vgl. oben Teil E. IIL. 2. d. sowie, speziell auf
den Drei-Stufen-Test bezogen: W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner Begriindung, S. 28: ,,.Der
Gesetzgeber handelt [angesichts des weiten Spielraums bei Ausgestaltungen] nur dann verfassungswidrig,
wenn er das Ziel, freie individuelle und 6ffentliche Meinungsbildung zu sichern, aus dem Auge verliert, es
mit ungeeigneten Mitteln anstrebt oder einzelne Interessen in einer verfassungsrechtlich kritikwiirdigen
Weise vernachléssigt. Eine sachgerechte und neutrale Entscheidung eines anstaltsinternen Gremiums iiber
die Belange publizistischer Konkurrenten ist angesichts Selbstbehauptungs- und Ausweitungsinteresses der
Anstalten, aber auch wegen der enormen Anforderungen und des dazu im Gegensatz stehenden Mangels an
Fachkompetenz, aber auch vor dem Hintergrund anderer Verpflichtungen der Gremienmitglieder und der
Vielzahl der Verfahren, in ehrenamtlicher Tatigkeit nicht (im Ansatz) zu leisten.
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3. VerstoB gegen den Grundsatz funktionsgerechter Organstruktur

Im vorstehenden Kapitel wurde festgestellt, dass die staatsvertragliche Ubertragung der
Entscheidungstrigerschaft an die anstaltsinternen Gremien als Ausgestaltung der
Rundfunkfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ungeeignet und daher verfassungswidrig ist.
Dies ist insofern noch zu erginzen, als dass sich die Verfassungswidrigkeit dieser
Ubertragung nicht allein aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ergibt. Es liegt auch ein VerstoB gegen
den verfassungsrechtlichen Grundsatz funktionsgerechter Organstruktur*®’ vor.

8

Dieser aus dem Rechtsstaats-*® bzw. dem Gewaltenteilungsprinzip®”® abgeleitete

verfassungsrechtliche Grundsatz ist auch durch das Bundesverfassungsgericht anerkannt.’® Er
besagt, dass ,,staatliche Entscheidungen moglichst richtig, d.h. von den Organen getroffen

werden, die dafiir nach ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funktion und Verfahrensweise

iiber die besten Voraussetzungen verfiigen. "'

Es besteht insofern eine sachliche Konnexitit zwischen (Organ-) Funktion und

2

Organstruktur’”, aus der fir die Verfassungsordnung ,ein prinzipielles Verbot der

Wahrnehmung oder Zuweisung von Funktionen, die der Struktur des Organs und der von ihm
wahrzunehmenden Grundfunktion nicht entsprechen®, folgt.’” Anders gewendet bedeutet
dies, dass der Grundsatz funktionsgerechter Organstruktur auch als verfassungsrechtlicher

KontrollmaBstab gegeniiber einfach-gesetzlich geschaffenen Entscheidungsstrukturen® zur

505

Anwendung kommt.”” Die Grenze zur Verfassungswidrigkeit der Entscheidungsstruktur ist

spiatestens dann {iberschritten, wenn sie ,keine Gewihr fiir eine sachgerechte

«506

Entscheidungsfindung mehr bietet”™. Hieraus ergibt sich, dass insbesondere evident

47 S0 schon O. Kiister, Das Gewaltenproblem im modernen Staat, ASR 75 (1949), S. 397 (402 £., 404 ff.); Vgl.
bspw. auch: E. Schmidt-Afmann, HdbStR I, § 24, Rn. 50; F. Ossenbiihl, HdbStR III, § 62 Rn. 48; Ders,
DOV 1980, 547 (547 ff.), K. Stern, Staatsrecht, Band I, S. 824; K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts,
Rn. 484 ff.; H. Bethge, NJW 1982, S. 1 (4); M. Mostl, Die staatliche Grarantie, S. 367; R. Lorz, Interorgan-
respekt, S. 42; T. von Danwitz, Der Staat 35 (1996), S. 329 (329 ff.); U. Di Fabio, VerwArch 81 (1990),
S. 193 (209 f.); Wolff/Bachof/Stober/Kluth, § 18 Rn. 23 f.; Ehrichsen/Ehlers, § 6 Rn. 30; M. Burgi,
VVDSIRL 62 (2003), S. 405 (430 £.) spricht vom Grundsatz der funktionsgerechten Organisationsstruktur.

4% Bhrichsen/Ehlers, § 6 Rn. 30 und U. Di Fabio, VerwArch 81 (1990), S. 193 (210).

499 7. yon Danwitz Der Staat 35 (1996), S. 329 (331 ff.) m.w.N.

500 Vgl. dazu: BVerfGE 68, 1 (86); 95, 1 (15): ,tragendes Organisations- und Funktionsprinzip*.

' BVerfGE 68, 1 (86). Auch im Rundfunkrecht hat dieser Grundsatz in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts seinen Niederschlag gefunden. Vgl. dazu nédher T. von Danwitz, Der Staat 35 (1996), S. 329
(343, 348) unter Verweis auf BVerfGE 90, 60 (98, 100, 102 ff.).

92T von Danwitz, Der Staat 35 (1996), S. 329 (334).

R, Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 489; T. von Danwitz, Der Staat 35 (1996), S. 329 (334);

R. Lorz, Interorganrespekt, S. 42; W. Kahl, Die Staatsaufsicht, S. 412.

Wie § 11 f RStV i.V.m. den jeweiligen Vorschriften iiber die Zusammensetzung, Aufgaben und Funktionen

des Rundfunkrats.

395 S0 ausdriicklich auch T. von Danwitz, Der Staat 35 (1996), S. 329 (347).

% T von Danwitz, Der Staat 35 (1996), S. 329 (347) mit Verweis auf BVerfGE 90, 60 (98 f.).
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ungeeignete  Entscheidungsstrukturen  wegen  Verstoles gegen den  Grundsatz
funktionsgerechter Entscheidungsstruktur verfassungswidrig sind.””’ Da die staatsvertragliche
Ubertragung der Entscheidung im Rahmen des Drei-Stufen-Tests an das anstaltsinterne
Gremium nach dem bereits Festgestellten fiir die Entscheidungsfindung evident ungeeignet
ist™%, ergibt sich die Verfassungswidrigkeit der entsprechenden staatsvertraglichen
Regelungen nicht nur aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG, sondern iiber den Verstofl gegen den

Grundsatz funktionsgerechter Organstruktur auch aus dem Gewaltenteilungs- bzw. dem

Rechtsstaatsprinzip, mithin aus Art. 20 Abs. 2, 3, Art 28 GG™”.

4. Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers / Notwendigkeit zur Externalisierung

War die Binnenkontrolle urspriinglich einmal als funktionsgerechte organisatorische
Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit anzusehen, so ist sie dies unter den seither gewandelten
Umstinden nicht mehr. Der Gesetzgeber ist, das ergibt sich aus der objektiv-rechtlichen
Dimension der Rundfunkfreiheit, als verpflichtet anzusehen, eine Organisationsform, die

« lo,wenn sie

starkem Wandel ausgesetzt ist, genauer zu beobachten und ggf. ,,nachzubessern
sich im Hinblick auf ihre Funktion als ungeeignet erweist.”"'

Da die Ungeeignetheit des Gremiums als Entscheidungstriger im Rahmen des Drei-Stufen-
Test-Verfahrens im Wesentlichen aus der ungeniigenden Sachkompetenz i.V.m. der nicht
gegebenen Professionalitit und der mangelnden Neutralitit herrithrt, kommt zur Behebung

beider Problemkreise unter Beachtung der Staatsfreiheit nur eine Externalisierung der

7T von Danwitz, Der Staat 35 (1996), S. 329 (348); vgl. auch H. Bethge, NJW 1982, S. 1 (4).

%% yagl. vorstehendes Kapitel. Zum Zusammenhang von Rechtsstaatsprinzip und dem Erfordernis der Neutralitit

im Zusammenhang mit dem Grundsatz der funktionsgerechten Organisationsstruktur, vgl. Ehrichsen/Ehlers

§ 6 Rn. 30 a.E. und M. Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, S. 285 f.,

insb. S. 286: ,Ist eine Verwaltungsentscheidung gesetzlich entsprechend strukturiert, insbesondere als mehr

oder minder umfassende Abwigungsentscheidung ausgestaltet, kann zu den Anforderungen an eine
funktionsgerechte Organstruktur auch Unparteilichkeitssicherung gehoren.” Gerade wenn es grundrechtlich
geboten ist, auch Interessen Dritter mit abzuwigen, wie dies beim Drei-Stufen-Test der Fall ist, muss die

Unparteilichkeit des Entscheidungstréigers organisatorisch sichergestellt sein. Dies ist vorliegend jedoch nicht

der Fall. Vgl. dazu oben Teil H. IV. 2.

Der Frage, wo d. Grundsatz der funktionsgerechten Organstruktur dabei genau anzusiedeln ist, soll in diesem

Rahmen nicht ndher nachgegangen werden, da ihre Beantwortung an dem vorliegenden Verfassungsverstof3

nichts dnderte.

319 7u Beobachtungs- Nachbesserungspflichten des Gesetzgebers vgl. allg.: BVerfGE 50, 290 (335); 88, 203
(269, 309 £.); 90, 145 (194); 95, 267 (314 £.). In Bezug auf den Rundfunkbereich: BVerfGE 83, 238 (330);
K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 35 f;
T. Held, Online-Angebote offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 40 f.; Ders., in: Hahn/Vesting, RStV,
Anh. § 11, Rn. 95.

!yl allg. dazu BVerfGE 49, 89 (130, 139 £.), 50, 290 (335).

509



237

Aufgabenbestimmung an ein anstaltsexternes, professionelles Gremium in Betracht. Insofern

dhnelt die Problematik derjenigen bei gesetzlichen Programmzahlbegrenzungen.’'>

Es empfiehlt sich die Einrichtung einer professionellen, externen Kommission’"  zur

Bestimmung des Aufgabenbereichs der Anstalten im Online-Bereich, wobei die Maf3stdbe zur
Entscheidungsfindung iiber die gewihlte Struktursteuerung514, d.h. im Zusammenspiel

zwischen Organisation und Verfahren (hier dem Drei-Stufen-Test i.w.S.) gewonnen

5

werden.’”” Eine solche Kommission sollte sich aus unabhingigen Experten mit

publizistischem, 6konomischem und juristischem Sachverstand zusammensetzen.’'®

Hierdurch wiren sowohl die Staatsfreiheit nebst Programmautonomi6517, als auch

518

Sachkompetenz (i.V.m. Professionalitit) und Neutralitit’" des Gremiums gewahrt.

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine solche Externalisierung (auch mit

520

Letztentscheidungsbefugnis®®) bestehen bei entsprechender Ausgestaltung im Einzelnen’*!

nicht.>??

312 yagl. hierzu oben Teil H. III. 4. a.

13 Fiir den Bereich der Festlegung des Auftrags in Form von maximalen Programmzahlen vgl. M. Eifert,
Programmauftrag, S. 102 ff.; Ders., ZUM 8/9/1999, S. 595 (601 f.); W. Hoffmann-Riem, Regulierung der
dualen Rundfunkordnung, S. 205; Ders. in: AK-GG, Art. 5, Rn. 219. In diese Richtung auch M. Bullinger,
Aufgaben, S. 94, 98 f., 108; K. Thum, Einfachgesetzliche Prézisierung, S. 189 f. Zu den Vorschldgen vgl.
auch T. Held, Online-Angebote offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 338 ff., 366 der sich in Bezug
auf den Drei-Stufen-Test fiir ein externes Beratungsgremium ,,zur Stirkung des Verfahrens* ausspricht. Fiir
eine unabhingige externe Kommission in Verbindung mit einer Prozeduralisierung des Auftrags:
K.-H. Ladeur, in FS E. Stein, S. 67 (88/89); Speziell fiir die Online-Dienste Ders, in: Paschke/Berlit/Meyer,
S. 123 Rn. 125 sowie: Ders., Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05,
S. 94 ff. Ebenfalls fiir eine ,,externe Evaluierung® im Bereich der offentlich-rechtlichen Internet-Aktivititen,
T. Vesting, Der offentlich-rechtliche Rundfunk im Internet, S. 11. Konkret fiir den Drei-Stufen-Test fordert
ein externes und staatsfrei organisiertes Aufsichtsgremiun H. Gersdorf, Legitimation, S. 6. Im Grundsatz geht
auch die Europidische Kommission von der Notwendigkeit einer Externalisierung der Entscheidung aus. Vgl.
den Entwurf der ,,Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen
auf den 6ffentlichrechtlichen Rundfunk® (Version vom 03.11.2008), Rn. 62.

Si4 Vgl. dazu oben Teil H. 1. e. cc. (2).

Da die entsprechenden Mal3stibe iiber das Verfahren gewonnen werden, mangelt es dem externen Entschei-

dungstrédger also nicht an entsprechenden EntscheidungsmaBstiben.

31 In Anlehnung an M. Eifert, ZUM 8/9/1999, S. 595 (602).

37 ygl. M. Eifert, ZUM 8/9/1999, S. 595 (601 f.).

Eine Professionalisierung des Entscheidungstrigers fordern zu Recht: K.-H. Ladeur, Stellungnahme des

VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 36 f und H.-H. Trute, VVDStRL 57 (1998),

S. 216 (236). Ebenso D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (7).

31 U. Di Fabio, VerwArch 81 (1990), S. 193 (209) nennt als wesentliche Aspekte in Bezuf auf Sachver-

stindigen-Gremien, insb. ,,Sachkompetenz* und ,,Unabhéngigkeit".

Bei einer Anlehnung an das KEF-Verfahren kime dem externen Gremium keine Letztentscheidungsbefugnis

zu (Dort entscheidet abschlieBend der Gesetzgeber, wobei Abweichungen jedoch hohen Begriindungs-

anforderungen unterliegen). Mehr Staatsferne wiirde demgegeniiber ein Entscheidungstriger bieten, dem die

Letztentscheidungsbefugnis iibertragen wurde. Diese Frage kann in diesem Rahmen nicht vertieft werden.

Etwa hinsichtlich der Gewihrleistung von Neutralitit und Qualifikation der Mitglieder. Das Gremium muss

auch staatsfrei organisiert sein und darf keinen staatlichen Weisungen unterliegen. Vgl. dazu auch K. Thum,

Einfachgesetzliche Prézisierung, S. 190; H. Gersdorf, Legitimation, S. 6.

K. Thum, Einfachgesetzliche Prizisierung, S. 190.

520

522



238

V. VerfassungsmiiBigkeit der weiteren Verfahrensvorschriften

Nachdem im vorstehenden Kapitel festgestellt wurde, dass die Ubertragung der
Entscheidungsbefugnis im Rahmen des Drei-Stufen-Tests an die anstaltsinternen Gremien in
§ 11f Abs. 6 RStV nicht verfassungsgemaif ist, soll im Folgenden untersucht werden, ob die
staatsvertraglichen ~ Vorgaben fiir die Verfahrensgestaltung verfassungsrechtlichen
Anforderungen geniigen.

Auch bzgl. der Ausgestaltung des Verfahrens gilt, dass dem Rundfunkgesetzgeber
grundsitzlich ein relativ weiter Ausgestaltungsspielraum zusteht, dessen Grenze

>33} dann erreicht ist, wenn die Regelungen zur Gewihrleistung und Sicherung der

(spétestens
Rundfunkfreiheit ungeeignet sind.”** Die Beurteilung, ob dies bei den staatsvertraglichen
Regelungen bzgl. des Verfahrensablaufs des Drei-Stufen-Tests der Fall ist, soll sich im
Wesentlichen auf die folgenden Aspekte konzentrieren: Die Aufgreiffrage (1.), die weitere
Verfahrensgestaltung vor dem Hintergrund seiner Kapazitit zur Auftragskonkretisierung (2.)

und die Kontrolle des Verfahrens durch die Rechtsaufsicht (Teil J.).

1. Die staatsvertragliche Regelung der Aufgreiffrage, § 11f Abs. 3 RStV

Ein zentrales Problem des Drei-Stufen-Tests 1.w.S. ist zunéchst die Frage, fiir welche neuen

525

und verdnderten Angebote der Test iiberhaupt durchzufiihren ist (Aufgreiffrage).”” Konsens

scheint insofern zu bestehen, als dass der Test nicht fiir jede (marginale) Verdnderung
Anwendung finden muss.’*

Die staatsvertragliche Regelung sieht bzgl. der Aufgreiffrage vor, dass die Rundfunkanstalten
in den Satzungen oder Richtlinien iibereinstimmende Kriterien festlegen, ,,die sie in jedem
Einzelfall bei der Entscheidung der Frage anzuwenden haben, in welchen Fillen ein neues
oder veridndertes Telemedienangebot vorliegt, das nach dem nachstehenden Verfahren [dem

Drei-Stufen-Test] zu priifen ist. <>

Zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an Ausgestaltungsgesetze niher oben Teil E. III. 2. b. und d.

% ygl. etwa K.-H. Ladeur, Stellungnahme des VPRT im Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BVR 2270/05,

S. 16: ,,Grundsitzlich ist der politische Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bei der Entscheidung iiber die
Strukturierung eines komplexen Entscheidungsverfahrens, das auf die Beriicksichtigung von Expertenwissen
angelegt ist, relativ weit. Im Bereich der Rundfunkfreiheit ist dies allerdings anders zu sehen. Die
Verfahrensgestaltung soll hier dazu dienen, eine nach materiellen Gesichtspunkten nur schwer zu
konkretisierende Entscheidung durch ein grundrechtgerechtes Verfahren zu strukturieren.

525 Vgl. R. Meyer, Drei-Stufen-Test, S. 47; H.G. Bauer/A. Bienefeld, in: FK (49) 2007, S. 3 (10). Vgl. zu dieser
Frage auch ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 7.12.2007, S. 2 bis 4 und den Verfahrensvorschlag des
VPRT, dokumentiert in epd medien (24/25) 2008, S. 29 (32).

526 Europidische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (329). Dies schitzt auch der VPRT so ein. Vgl. VPRT
Verfahrensvorschlag, dokumentiert in epd medien (24/25) 2008, S. 29 (30).

7§ 11f Abs. 3 S. 1 RStV.
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Die Frage, wann ein Drei-Stufen-Test {iberhaupt durchzufiihren ist, ist eine zentrale Frage fiir
das Erreichen der verfassungs- und europarechtlich gebotenen Auftragskonkretiserung im
Online-Bereich. Findet der Test nicht statt, findet auch keine Auftragskonkretisierung iiber
das Verfahren (und damit auch keine Beriicksichtigung der grundrechtlich geschiitzten
Interessen der Betroffenen bei der Auftragskonkretisierung) statt.

Wegen der Grundrechtsbetroffenheit Dritter (gerade im Online-Bereich) ist der Gesetzgeber
verpflichtet, den Auftrag der Anstalten im Online-Bereich zu konkretisieren.”®® Wihlt er
hierzu ein Verfahren, iiber das die Auftragskonkretisierung erreicht werden soll, dann ist er,
insbesondere wegen der Grundrechtsbetroffenheit Dritter, auch verpflichtet, die wesentlichen
Eckpunkte des Verfahrens selbst zu regeln.”® Insofern begegnet § 11f Abs. 3 S. 1 RStV ganz
erheblichen Bedenken: Die Vorschrift sieht vor, dass die Anstalten selber die Kriterien
festlegen, nach denen sie dann (spiater auch) entscheiden, wann ein Angebot dem Test
unterfillt. Diese Regelung bietet schon auf der Ebene der Aufgreiffrage keine Gewdhr fiir
Neutralitit.™ Es ist auch nicht erkennbar, warum hier gerade das Selbstbehauptungs- und
Ausweitungsinteresse der Anstalten keinen Einfluss auf die Gestaltung der Kriterien (und die
spatere Entscheidung) haben konnen sollte. Hinzukommt erschwerend, dass dem Gremium
zur Kontrolle, etwa einer ablehnenden Entscheidung der Anstalten, keine sinnvoll
handhabbaren Kontroll-Kriterien vorliegen, nach denen es die Entscheidung der Anstalt
bewerten konnte. Dem Staatsvertrag selbst ist dazu nur zu entnehmen: ,,Ein verindertes
Angebot liegt insbesondere vor, wenn die inhaltliche Gesamtausrichtung des Angebots oder

d. 3! Satz 2 enthilt damit zwar eine Art

die angestrebte Zielgruppe verdndert wir
,staatsvertragliche Aufgreifschwelle in Bezug auf die Erforderlichkeit der Testdurchfiihrung.
Allerdings ist fraglich, ob den in § 11f Abs. 3 Satz 2 RStV gewihlten Begriffen irgendeine
eingrenzende Wirkung im Hinblick auf die Bestimmung des Malles an Verdnderung bzw.
Neuheit des Angebots, ab dem eine Durchfiihrung des Tests erforderlich ist, zukommt.

Es geht (bei der Aufgreiffrage) letztlich darum, Fille blo marginaler Angebotsverianderung

auszuscheiden. Dabei diirfen die hierfiir anzulegenden Kriterien aber auch nicht so weit sein,

% Vagl. hierzu K. Thum, Einfachgesetzliche Prizisierung, S. 156f. unter Verweis auf die Wesentlichkeits-

theorie; C. Degenhart, K&K 2005, 295 (301) sowie oben Teil F. IV. 6.
529 Vgl. oben Teil F. IV. 6. Siehe dazu auch: Holznagel/Dorr/Hildebrand, S. 490: ,,Vor dem Drei-Stufen-Test
steht die zundchst entscheidende Frage, wann ein neues bzw. verdndertes Angebot vorliegt. Die dafiir
maBgeblichen Kriterien miissen im Staatsvertrag festgelegt (..) werden.*; vgl. auch K.-E. Hain, Gutachten, S.
57 ff.; 64 mit Fn. 222.
Sorge bzgl. einer Umgehung des Verfahrens duflert auch: V. Henle, in: epd medien (92) 2007, S. 3 (3); vgl.
auch den Vorschlag des VPRT, dokumentiert in: epd medien (24/25) 2008, S. 29 (30). Zur Erforderlichkeit
der Neutralitit des Entscheidungstréigers vgl. schon oben Teil H. IV. 2.
»1§ 11f Abs. 3 S. 2 RStV.
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dass der Test hieriiber, insb. in Fillen erheblicher Betroffenheit Dritter, ausgeschlossen wird,
bzw. ausgeschlossen werden kann. Die in § 11f Abs. 3 S. 2 RStV gewihlten Formulierungen
»Verinderung der inhaltlichen Gesamtausrichtung® und ,,Verinderung der angestrebten
Zielgruppe® sind jedenfalls in Ansehung der grundrechtlichen Verantwortung (fiir die
Interessen Diritter, aber auch fiir die Rundfunkfreiheit selbst) zu vage und zu dehnbar
formuliert, um einer anstaltsinternen Entscheidung einen, die Entscheidung angemessen
leitenden Rahmen®** vorzugeben.

Die insofern zu konstatierende Unzulidnglichkeit der staatsvertraglichen Regelung ergibt sich

333 Kommt

zudem auch aus folgender Uberlegung: Den Positiv-Negativ-Listen der Anstalten
nur eine Indikatorwirkung fiir die Entscheidung iiber die Erforderlichkeit des Drei-Stufen-
Tests zu. Letztlich sieht daher auch der Vorschlag des ZDF eine am Einzelfall vorzunehmende

Abwigung hinsichtlich der Frage der Erforderlichkeit vor.”**

Fiir eine solche Abwigung
bedarf es aber, wie bei jeder  Abwigungsentscheidung,  entsprechender
Abwigungsdirektiven.”®® Sie ergeben sich regelmiBig aus objektivem Recht. Als solches
kommt diesbeziiglich hier nur § 11f Abs. 3 RStV in Betracht. Dieser Vorschrift enthilt jedoch
(wenn iiberhaupt) nur sehr vage, letztlich kaum handhabbare Abwigungsdirektiven.”* Der zur
Feststellung der Erforderlichkeit vorzunehmenden Abwigung fehlen damit (fiir eine
sachgerechte Ausfilterung) hinreichend klare Vorgaben, so dass die Anstalten, mangels

staatsvertraglichen Rahmens, ,.freie Hand* beim Erlass der Satzungen und Richtlinien (und

damit letztlich auch bei der Entscheidung iiber die Durchfiihrung des Tests) haben.”’

532
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Auch insofern kommt nur eine regulierte Selbstregulierung in Betracht.

Diese Liste ist nicht zu verwechseln mit der Negativliste des RStV, deren Angebote generell (und ohne
Testdurchfithrung) unzuldssig sind, § 11d Abs. 5 S. 4 RStV.

Im Beschluss des Fernsehrates heif3t es: ,,Ob ein geéndertes Angebot vorliegt, kann nicht anhand eines
einzelnen Kriteriums entschieden werden. Es wird vielmehr [...] maBgeblich auf eine Abwigung in der
Gesamtschau ankommen.“ Vgl. ZDF, Beschluss des Fernsehrates v. 7.12.2007, S. 3.

3 ygl. N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (607).

So erfasst bspw. das Kriterium,,Verdnderung der inhaltlichen Gesamtausrichtung* jedenfalls nicht so radikale
Anderungen des Online-Angebots wie einen kompletten Relaunch (die Ausrichtung bliebe die gleiche) und
vor allem auch nicht erhebliche Weiterentwicklungen des Angebots, wie etwa eine Vervielfachung der
Inhalte in quantitativer Hinsicht (da die inhaltliche Gesamtausrichtung hiervon gar nicht erfasst wird),
obwohl sich hierdurch die marktlichen Auswirkungen und der erforderliche Aufwand ganz erheblich
verdndern konnen. Daran sieht man auch: Es bedarf (auch nach der Durchfithrung des Drei-Stufen-Tests)
einer kontinuierlichen Beobachtung der Online-Angebote (Fiir eine regelmiBige Uberpriifung spricht sich
auch T. Held, Online-Angebote offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 363 aus). Eine solche kann aber
nur eine neutrale und vor allem professionelle Institution leisten.

Mit dieser Regelung wird der Gesetzgeber seiner Verantwortung fiir die Beriicksichtigung der grundrechtlich
geschiitzten Interessen der Dritten nicht gerecht. Vgl. zur Sicht der Kommission auch A. Antoniadis,
Konsequenzen, S. 5: ,,(..) nicht allein in der Hand der Anstalten zu belassen, iiber die Durchfiihrung eines
solchen Verfahrens zu entscheiden.*
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Dagegen scheinen die vom BBC Trust in dieser Frage beim Public Value Test zu

538 der Einfluss der Anderung, die finanziellen

beriicksichtigenden Gesichtspunkte
Auswirkungen der Anderung, die Neuheit/Innovation der Anderung und die
Dauer/Bindungswirkung der Anderung - ,griffiger und besser handhabbar zu sein.
Entscheidend fiir die Beurteilung des Drei-Stufen-Tests ist aber, dass der Staatsvertrag von
dem Beihilfe-Kompromiss abweicht. Dort heiflit es zu der Frage, wann ein Test durchgefiihrt
werden soll: ,,Deutschland erlduterte, dass nicht jede Anderung eines Online- oder anderen
Digitalangebots diesem Verfahren unterliegt. Die staatsvertragliche Regelung wird vorsehen,
dass die offentlichen Rundfunkanstalten in Satzungen und Richtlinien transparente und
iberpriifbare Kriterien entwickeln und niederlegen, wann ein neues Angebot vorliegt und das
beschriebene Verfahren greift. Bei der Erstellung dieser Satzungen und Richtlinien miissen
die Rundfunkanstalten folgende Kriterien beriicksichtigen: Die Bedeutung des Vorhabens fiir
den publizistischen Wettbewerb, seine finanzielle Relevanz, seine geplante Dauer und
inwieweit vergleichbare Angebote von den Anstalten bereits angeboten werden (d.h. welche
Dienste aus Sicht der Nutzer austauschbar sind).“539

Diese Kriterien hitte der Staatsvertrag zum einen wiederaufnehmen ml'issen540, zum anderen
durfte er sie (erst recht) nicht durch vollig unklare, neue Kriterien ersetzen, denen keinerlei
Regulierungsfunktion zukommt. Insofern verstoflit § 11f Abs. 3 S. 2 RStV gegen den Beihilfe-
Kompromiss. Zugleich ist aber § 11f Abs. 3 RStV (insgesamt) auch verfassungswidrig, da er
die zentrale Entscheidung des Drei-Stufen-Tests, die Frage, wann der Test {iberhaupt
durchzufiihren ist, in das Belieben der Anstalten stellt. Diese wesentliche Frage, die fiir die
Beriicksichtigung oder Nichtberiicksichtigung grundrechtlich geschiitzter Interessen der
Akteure der Medienordnung und der Gebiihrenzahler und die Vornahme der gebotenen
Auftragskonkretisierung entscheidend ist, kann (erst recht) nicht einem Akteur dieser
Medienordnung in Selbstverwaltung iiberlassen werden. Die staatsvertragliche Delegierung
dieser Entscheidung an die Anstalten selbst (einem publizistischen und Okonomischen
Konkurrenten der anderen Akteure der Medienordnung), sichert eine neutrale Befassung mit
der Frage der Erforderlichkeit der Testdurchfiihrung und damit auch die gebotene
Auftragskonkretisierung nicht ab. § 11f Abs. 3 RStV ist daher als Ausgestaltung der
Rundfunkfreiheit ungeeignet und damit (trotz des weiten Spielraums des Gesetzgebers)

verfassungswidrig.

% Vagl. Clause 25 (2) Subparagraphs (a) bis (d) BBC Agreement.
539 Europidische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (329). Hervorhebungen nur hier.
0 7ur Verpfl. Deutschlands d. Zusagen aus d. Beihilfe-Kompromiss einzuhalten, K.-E. Hain, Gutachten, S. 18.
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Nach dieser Feststellung stellt sich die Frage, wie eine geeignete staatsvertragliche Regelung
der Aufgreiffrage aussehen konnte. Voranzustellen ist, dass dann, wenn die letztendliche
Entscheidung von einem neutralen Entscheidungstriger getroffen werden muss>*', dies auch
fiir die vorgelagerte Aufgreiffrage gelten muss. Im Hinblick auf das Verfahren ist, unter
Beachtung der Vorgaben des Beihilfe-Kompromisses, staatsvertraglich ein gesetzlicher, die
Entscheidung leitender ~Rahmen vorzugeben. Eine geeignete staatsvertragliche
Rahmenvorgabe muss in Bezug auf die Erforderlichkeit der Testdurchfithrung sicherstellen,
dass immer dann ein Drei-Stufen-Test stattfindet, wenn widerstreitende abwiagungserhebliche
Belange vorliegen. Damit verlangt die Beurteilung der Erforderlichkeit des Drei-Stufen-Tests

zuniichst eine Beurteilung der Frage, ob (iiberhaupt) abwigungsrelevante™*

Belange Dritter
durch die Anderung betroffen sind bzw. sein konnten.*® Fiir den Fall, dass
abwigungsrelevante Belange etwa der Gebiihrenzahler oder der Privaten betroffen sind bzw.
sein konnten, bedarf es dann eines Drei-Stufen-Tests, wenn die Betroffenheit erheblich ist.
Sind abwigungsrelevante Belange Dritter nicht betroffen, oder sind diese Betroffenheiten
nicht erheblich, so unterbleibt der Test.

Abwigungserheblich werden Belange Dritter regelméBig dann betroffen sein, wenn nicht nur
unerhebliche Auswirkungen auf den publizistischen Wettbewerb, auf andere vergleichbare
Angebote, auf den dkonomischen Wettbewerb oder auch auf die Gebiihrenhohe vorliegen.”**

Es bedarf also einer summarischen Beurteilung der Auswirkungen des Vorschlags, ob

abwigungserhebliche Belange tangiert werden.”®

! ygl. dazu oben Teil H. IV. 2.

2 Als abwigungsrelevant sollen hier alle Belange angesehen werden, die den in § 11f Abs. 4 RStV genannten
Aspekten zugeordnet werden konnen. Abwidgungserheblich sind sie erst dann, wenn das Maf3 der
Betroffenheit nicht objektiv unerheblich ist und sie von daher in die Abwigung einzustellen sind.

33 Ausdriicklich in diesem Sinne auch D. Dérr, in: epd medien (34/35) 2008, S. 3 (4). Ebenso Holznagel/Dorr/

Hildebrand, S. 490: ,Dafiir [also zur Beurteilung der Frage, ob das Angebot neu oder veridndert ist] ist

entsprechend den Zusagen und Vorstellungen der Europiischen Kommission entscheidend, in welchem

Umfang das Projekt Nutzer und Marktteilnehmer betrifft.*

Zur Beantwortung der Frage, was ,,unerheblich® in concreto heif3t, sind von der unabhingigen Experten-

kommission entsprechende Kriterien zu entwickeln. Dies erscheint fiir die jeweiligen Aspekte in Anlehnung

an den Beihilfe-Kompromiss unschwer moglich zu sein, und soll daher hier nicht vertieft werden.

Gemeint ist hier eine summarische Priifung wie etwa bei § 80 Abs. 5 VwGO. Es geht um eine iiberschligige

Priiffung nach ,,Aktenlage; es sollen in diesem Stadium gerade noch keine umfangreichen Anhorungen

erfolgen.
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Daher sind die fiir die Aufgreiffrage heranzuziehenden Kriterien letztlich die gleichen, wie

beim Drei-Stufen-Test selbst>*®

, nur dass zweckmaBigerweise lediglich eine summarische
Priifung auf das nicht nur unerhebliche Betroffensein abwigungserheblicher Belange Dritter
erfolgt.”*’ Hierbei muss schon die Moglichkeit einer nicht nur unerheblichen Tangierung
ausreichen, um den Drei-Stufen-Test (bzw. eine entsprechende Vorabsondierung)
auszuldsen.””®  Bleiben (insb. nach einer Vorabsondierung) Zweifel daran, ob

abwigungserhebliche Belange Dritter in nicht nur unerheblicher Weise betroffen sind, ist der

Drei-Stufen-Test durchzufiihren.

2. Ausgestaltung der weiteren Verfahrensschritte

Aufgabe des Drei-Stufen-Tests ist die Konkretisierung des gesetzlich nur final vorgegebenen
Auftrags der Anstalten im Online-Bereich. Hierzu bedarf es - wie dargelegt - einer Ergédnzung
der Entscheidungsmalstibe iiber das Verfahren, mithin einer entsprechend auf Produktivitit
ausgerichteten Verfahrensgestaltung. Fiir die Produktivitit des Verfahrens ist insbesondere die

Beriicksichtigung der Faktoren der MaBstabsergiinzung maBgeblich.”*

a. Zur Begriindung von Informationspflichten
Wesentliches Element des Drei-Stufen-Tests ist die Abwidgung der abwigungserheblichen
Belange der von dem Angebot betroffenen Akteure. Hierfiir unerldsslich ist die

verfahrensmiBige Sicherstellung eines Informationsflusses zwischen den Akteuren.” Da der

%6 Alles andere wiire auch ,.eigenartig®, denn es geht (auch bei der Frage der Erforderlichkeit des Drei-Stufen-
Tests) immer um die Frage, ob das jeweilige Angebot dem Auftrag der Anstalten unterfillt bzw. dazu gehort.
Das Aufgreifkriterium dient nur dazu, solche Fille vom Test auszunehmen, die eindeutig zum Auftrag
gehoren oder bei denen es um marginale Anderungen schon bestehender Angebote geht, die keine
wesentlichen Auswirkungen auf Belange Dritter haben konnen. Es geht also schon auf dieser Ebene um die
Frage, inwieweit (auch) Belange Dritter durch die Anderung betroffen sind. Hier die Grenze zu definieren,
ist Aufgabe der Aufgreifkriterien; diesen liegt daher letztlich die gleiche Uberlegung wie beim gesamten Test
zugrunde, nur sollen offensichtlich unbedeutsame Verinderungen schon vor dem Test ausgeschieden werden.
Aus diesen Grund sind die im Beihilfe-Kompromiss genannten Kriterien, die bei der Erforderlichkeitsfrage
zu beriicksichtigen sind, auch (nahezu) identisch mit denen, die den Kern des Drei-Stufen-Tests i.e.S. bilden.
Vgl. Rn. (328) Satz 5 und 6 einerseits und Rn. (329) S. 3 andererseits.
Holznagel/Dérr/Hildebrand, S. 490 stellen fest: ,,Fiir die Frage der marktrelevanten Auswirkungen ist bereits
an dieser Stelle [also im Rahmen der Aufgreiffrage] Expertenwissen gefragt.” Dies trifft zu und verdeutlicht,
dass diese Entscheidung nicht vom anstaltsinternen Gremium getroffen werden kann. Allerdings kann damit
auch nicht (schon vor der Aufnahme des eigentlichen Testverfahrens) die Einholung von umfangreichen
Gutachten gemeint sein. Hieraus folgt, dass selbst beigezogene Experten (ebenso wie ein professionelles,
externes Gremium) in diesem Stadium nur eine iiberschldgige Priifung (auf der Basis der bis dahin
vorhandenen Informationen) vornehmen koénnten.
> Vgl. auch D. Dérr, in: epd medien (34/35) 2008, S. 3 (4), der in Bezug auf die marktlichen Auswirkungen
ebenfalls eine Wahrscheinlichkeit gentigen lésst: ,,Auswirkungen (..) haben konnte®“. Ebenso Holznagel/Dorr/
Hildebrand, S. 490.
% Niher zum Ganzen Teil E. V.
0" ygl. oben Teil E. III. 2.

547



244

Ansatz, ein neues Angebot zu etablieren, von den Anstalten ausgeht551

, verfiigen zunichst sie
iber (alle) Informationen, die die anderen Akteure bendtigen, um ihre eigene Position hierzu
und ihre diesbeziiglichen Belange ermitteln zu konnen. Um den daher erforderlichen
Informationsfluss von den Anstalten zu den anderen Akteuren zu gewéhrleisten, bedarf es der
Begriindung von Informationspflichten, die zunichst die Rundfunkanstalten selbst in die Pflicht
nehmen.

Demgemil setzt § 11f Abs. 5 RStV eine Veroffentlichung des geplanten Angebots voraus.’>?
§ 11f Abs. 5, 6 RStV sehen dann wdéhrend des weiteren Verfahrens keine Veroffentlichungen
mehr bis zur Entscheidung vor.””?

Eine solche Gestaltung widerspricht zum einen der produktiven Funktion des Verfahrens, da sie
nicht auf die Herstellung eines diskursiven Lernprozesses554 gerichtet ist und wird zum anderen
auch dem eigenen Anspruch des Gesetzgebers an ein ,,durchgehend transparentes Verfahren‘>
nicht gerecht.

Zur Gewihrleistung eines produktiven Verfahrens, das bestrebt ist, alle abwigungserheblichen
Belange ermitteln, objektiv zutreffend gewichten und entsprechend abwégen zu kdnnen, sollten

auch im weiteren Verfahrensverlauf Informationspflichten begriindet werden, wie etwa die

531 § 11f Abs. 4 Satz 1 RStV; ZDF, Beschluss des Fernsehrates v. 7.12.2007, S. 2; ARD, Verfahren, S. 1.

32 Dies ergibt sich aus § 11f Abs. 5 Satz 2 RStV, dort heifit es: ,,Die Gelegenheit zur Stellungnahme besteht
innerhalb einer Frist von mindestens sechs Wochen nach Veroffentlichung des Vorhabens.” Vgl. auch die
Begriindung zum 12. RAndStV, S. 22.

In § 11f Abs. 6 Satz 4 RStV heifit es: ,,Die jeweilige Rundfunkanstalt hat das Ergebnis ihrer Priifung
einschlieBlich der eingeholten Gutachten unter Wahrung von Geschéftsgeheimnissen in gleicher Weise wie
die Veroffentlichung des Vorhabens bekannt zu machen.* Hieraus ergibt sich zwar nicht eindeutig, dass die
Gutachten und die Stellungnahme nach ihrer Einreichung beim Gremium nicht zu veroffentlichen sind. In der
Begriindung zum 12. RANdStV, S. 22 heiBt es aber zu den Gutachten und Stellungnahmen: ,,Weil dies allein
der Information der Gremienmitglieder dient, werden nur allgemeine Festlegungen zum Publikationsorgan
und zur Mindestfrist einer Anhorung getroffen.” und: ,,Es sind nicht nur die Vorhaben, sondern auch die
Namen der befassten Gutachter zu veroffentlichen. Hieraus wird geschlossen, dass keine Pflicht der
Gremien zur Veroffentlichung der Gutachten und Stellungnahmen wihrend des Verfahrens besteht (Niher
dazu oben Teil H. IV. 2. in d. Fn. 475). Der NDR-Rundfunkrat hat entsprechend im Mediathek-Verfahren
weder das Gutachten, noch die Stellungnahmen der Dritten wéhrend des Verfahrens veroffentlicht.

Die den Stellungnahmen und Gutachten zu entnehmenden Informationen miissen den anderen Akteuren noch im
Verlauf des Verfahrens zur Verfiigung stehen (insbesondere fiir eine erneute Stellungnahme auf der Basis der
verdnderten Informationsgrundlage). Demgemailf betont auch die DLM, Positionspapier, S. 11: ,Erst durch die
Moglichkeit, zu dem Gutachten Stellung zu nehmen, bevor die abschlieBende Entscheidung der Gremien
fallt, wird eine breite Grundlage fiir deren eigene Bewertung geschaffen.*

Da nach dem hiesigen Ansatz davon ausgegangen wird, dass eine Optimierung des Informationsflusses auch zu
einer Optimierung des anzustrebenden kollektiven, wechselseitigen Lernprozesses (vgl. oben Teil E. III. 2) und
damit zu einer deutlich verbesserten Entscheidungsgrundlage fiihrt, ist dementsprechend davon auszugehen,
dass wechselseitig vorhandene Informationen zwischen den Akteuren schnellstmoglich auszutauschen sind.
Dagegen ist ein nicht durch Sachzwinge gerechtfertigtes Hemmen des Informationsaustauschs dem
wechselseitigen Lernprozess und damit der Verbesserung der Entscheidungsgrundlage (die zugleich die Basis
fiir eine moglichst , richtige® Entscheidung ist) nicht forderlich. Der Informationsfluss sollte daher, aber auch aus
Transparenzgesichtspunkten, zeitnah und umfassend erfolgen.

3 ygl. Begriindung des 12. RAndStV, S. 23.
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Pflicht zur zeitnahen Veroffentlichung der Ergebnisse der Anhdrungen. Diesbeziiglich sollte fiir
das Gremium auch die Verpflichtung bestehen, eine zeitnahe zusammenfassende Darstellung der

im Rahmen der Anhorungen erfolgten Eingaben zu veroffentlichen.”*®

In verfassungsrechtlicher
Hinsicht diirfte die gewihlte Gestaltung allerdings der Einschidtzungspriarogative des
Gesetzgebers557 unterfallen.

§ 11 Abs. 6 RStV sieht wohl keine Veroffentlichung der eingegangenen Stellungnahmen in den
Entscheidungsgriinden vor, sondern lediglich eine Begriindung ,,unter Beriicksichtigung der
eingegangenen Stellungnahmen®.™® Auch hier wird man bemingeln miissen, dass diese
Verfahrensgestaltung nicht einer durchgehend transparenten Verfahrensgestaltung entspricht

und die Nachvollziehbarkeit der Entscheidung erheblich erschwert. Auch dieser Umstand der

Verfahrensgestaltung wird aber der Einschidtzungsprirogative des Gesetzgebers unterfallen.

b. Zur Verteilung und Zuteilung von Diskurschancen
Da das die Abwédgung vornehmende Gremium nicht aus sich heraus in der Lage ist, alle
abwigungserheblichen Belange zu generierenssg, bedarf es eines Informationsflusses zwischen

den Akteuren.”®

Hierzu ist wiederum eine Verteilung und Zuteilung von Diskurschancen an
die Akteure erforderlich.”®" Zentrales Verfahrenselement ist hierbei die Durchfithrung von
Anhorungen bzw. die Schaffung der Maoglichkeit fiir die Akteure, Eingaben beim
Entscheidungstriger zu titigen. § 11 Abs. 5 S. 1 RStV sieht eine ,,Gelegenheit zur
Stellungnahme* vor. Eine sachliche Beschrinkung der Stellungnahmen auf bestimmte Fragen

(etwa nur die marktlichen Auswirkungen) sieht der Staatsvertrag - zu Recht - nicht vor.

%6 Hierbei kann man sich an dem PVT-Modell der BBC orientieren. Dort erfolgt eine Analyse aller Eingaben

und diese werden dann nach Abschluss des PVA und des MIA verdffentlicht (Vgl. zum Ganzen die
Veroffentlichung des BBC Trust, Public Value Test (PVT): Guidance on the conduct of the PVT, S. 12 f.
Auf der durch diese Veroffentlichung geschaffenen, neuen Informationsgrundlage sollte es zu einem erneuten
Informationsaustausch kommen, denn durch den Informationsriickfluss (Kenntnisnahmemoglichkeit der
Argumente und Belange der Dritten) ist es moglich, dass wieder neue Informationen generiert werden.
Moglicherweise konnte etwa ein Irrtum eines Akteurs ausgerdumt werden; moglicherweise ergibt sich aus
der Gesamtschau der Eingaben ein neues Problem bzw. Argument. Denkbar ist auch, dass ein Akteur seine
Meinung iiber das Vorliegen neuer Informationen édndert, etc.
Es bietet sich daher an, in das Modell des Drei-Stufen-Tests eine Doppelung der Anhorungen/Eingabe-
moglichkeiten einzubauen, wie dies etwa beim britischen PVT dadurch der Fall ist, dass nach der
vorldufigen Entscheidung (provisional conclusion), noch einmal die Moglichkeit zur Eingabe besteht. Nidher
dazu sogleich im Text.

7 Vgl. dazu oben Teil E. III. 2. d.

% § 11f Abs. 6 Satz 3 RStV.

9 Vagl. oben Teil E. III. 2.

%% Niher dazu oben Teil E. V. 2.

%! Ebenda.
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Forderlich fiir die Gewihrleistung eines rationalen Diskurses ist allerdings auch die
Einfilhrung gedoppelter Anhérungsrunden, wie sie beim Modell des PVT der BBC
Anwendung finden.’®*

Der iiberragende Vorteil der Doppelung liegt darin, dass die (betroffenen) Akteure mit den
Stellungnahmen der anderen Akteure vor der letztendlichen Entscheidung noch einmal
konfrontiert werden und Gelegenheit erhalten, sich in Kenntnis neuer, zusétzlicher, ggf. auch
gegensitzlicher Informationen ein verbessertes Bild von der Sach- und Problemlage zu
machen. Sie konnen hieriiber ihre Belange qualifizierter darlegen®® und Standpunkte ggf.
auch anpassen. Es kommt damit iiber die Doppelung’® zu einem (in qualitativer Hinsicht
gesteigerten) rationalen Diskurs.

Bedenklich ist insofern, dass sich die Anstalten selber diesen Doppelungseffekt in einem
abgewandelten Sinne zu Nutze machen wollen: So sieht etwa der Vorschlag des ZDF vor,
dass das Gremium den Anstalten die Gutachten und Stellungnahmen zuleitet und der
Intendant dann die Intendantenvorlage in Ansehung dieser Informationen ,,fortschreibt“565,
ohne dass vorgesehen wire, diese Fortschreibung dann wiederum zu verdffentlichen,
Anhorungen hierzu stattfinden zu lassen oder Gutachten dazu einzuholen. Diese Konstruktion
fiihrt nicht nur zu einer Verschidrfung der ohnehin bestehenden Informationsasymmetrie und
mangelnder Verfahrenstransparenz: Durch die Fortschreibung verdndert sich das Angebot in
einer Weise, die fiir Dritte nicht nachvollziehbar ist (sie erlangen von den Veridnderungen -
vor der dann folgenden Entscheidung - gar keine Kenntnis mehr). Hinzukommt, dass das
»fortgeschriebene®, mithin verdnderte Angebot, sie moglicherweise auch in (gegeniiber dem

urspriinglichen Angebot) erheblich verandertem MaBe grundrechtlich betrifft. Nach einer

%62 yagl. hierzu Teil C. II. 3, Abbildung 2. Vgl. nunmehr auch DLM, Leitfaden, S. 7.

%53 Der Ansatz einer gezielten Doppelung (Mehrfach-Durchfithrung) der Anhérungen/Befragungen zur
Erzielung von Riickkoppelungseffekten ist auch in der Kommunikations-Wissenschaft (unter dem Begriff
,Delphi-Methode*) bekannt. Dabei handelt es sich dort um die Mehrfachbefragung von Experten. Da
vorliegend davon ausgegangen wird, dass jeder Akteur Experte im Hinblick auf die Kenntnis und damit auf
die Beibringungsmoglichkeit der ihn betreffenden Belange ist (Vgl. dazu oben Teil E. V. 2.), handelt es sich
hier um eine (sehr) d&hnliche Situation, in der jedenfalls Riickkoppelungseffekte (und dariiber
Wissenszuwichse) zu erwarten sind. Vgl. zur Delphi-Methode und zu deren Riickkoppelungseffekten: G.
Vowe/S. Opitz/M. Dohle, in: M&K 2008 (2), S. 159 (164 ff.).

In der Rechtswissenschaft hat sich das Prinzip der Doppelung in anderen Bereichen, etwa dem Zivilprozess-
recht, bewihrt und tiberdies auch als unerlésslich zur Ermittlung des Sachverhalts (und damit - in Féllen wie
dem vorliegenden - auch der abwigungserheblichen Belange) erwiesen. Zwar gilt im offentlichen Recht
i.d.R. der Untersuchungsgrundsatz, nur kann im Falle prozeduraler Arrangements die notwendige
Generierung des (dem Entscheidungstriger gerade) fehlenden Wissens nur iiber eine Mitwirkung der
beteiligten Akteure (Wissenstriger) erreicht werden (ndher dazu: D. Kugelmann, Die informatorische
Rechtsstellung, S. 39.), was die vorliegende Konstruktion auch dem (zivilrechtlichen) Beibringungsgrundsatz
anndhert.

565 Vgl. etwa ZDF, Beschluss des Fernsehrates vom 12.12.2008, S. 5.

564
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Veridnderung des Angebotsvorschlags, der Erweiterungen oder erhebliche Verdnderungen
enthilt, ist daher eine erneute Anhorung geboten.’®® Dass eine solche in § 11f Abs. 5 RStV
nicht vorgesehen ist (bzw. dass die anstaltsinterne Moglichkeit zur Angebotsveridnderung nach
567

)

Vorlage des Vorschlags beim Gremium nicht staatsvertraglich unterbunden ist™’), ist in

verfassungsrechtlicher Hinsicht duflerst bedenklich.”®®

¢. Begriindung von Verfahrensrechten / Behandlung von Verfahrensfehlern
Verfahrensrechte sieht der RStV weder fiir die betroffenen Dritten, noch fiir die Gebiihrenzahler
vor. Aus der Gesetzesbegriindung zu § 11f Abs. 5 RStV ergibt sich, dass Dritten im Rahmen des
Drei-Stufen-Tests (jedenfalls iiber die Anhorungen) keine subjektiven Rechte zustehen sollen.”®
Da im Falle prozeduraler Arrangements der formellen Komponente, mithin dem Verfahren, eine
konstitutive Funktion im Hinblick auf die Generierung der abwigungserheblichen Mal3stibe
zukommt® 70, sind Fehler im Verfahren (Verfahrensfehler) besonders bedeutsam. Dies gilt in
Bezug auf den Drei-Stufen-Test umso mehr, als iiber das Verfahren Entscheidungen getroffen
werden, die grundrechtlich geschiitzte Interessen Dritter betreffen. Es stellt sich daher die Frage,
ob der ginzliche Ausschluss von Verfahrensrechten, verfassungsgemib ist.””'

Festzuhalten ist zunichst, dass die Anstalten von Verfassungs wegen gehalten sind, die
gesetzlichen Verfahrensvorschriften einzuhalten.>’? Insofern scheint es bedenklich, wenn Dritten

tiber eine ,staatsvertragliche Versagung®“ subjektiver Rechte’”

auch der gerichtliche
Rechtsschutz gegen VerfahrensverstoBe verwehrt werden soll.””* Andererseits besteht fiir alle

Akteure der Medienordnung (insbesondere aber auch fiir die Anstalten) ein Interesse daran, dass

566
567

D. Dérr, Gutachten-Zusammenfassung, S. 4.

Zwar kann eine Anpassung des Vorschlags als prozeduralen Effekt auch eine Optimierung der
widerstreitenden Interessen haben. Nur dies ist mit der vorliegenden Konstruktion gerade nicht sichergestellt
(genauso sind gegenteilige Effekte denkbar). Die anstaltsinterne, vollig intransparente Weiterleitung der
Stellungnahmen und Gutachten nebst interner Angebotsverdnderung, ohne jedwede Veroffentlichung, lassen
jedenfalls eher letzteres befiirchten.

In diesem Kontext steht auch, dass die Betroffenen von der Verdnderung noch nicht einmal durch Aktenein-
sicht 0.4. Kenntnis erlangen konnen. Zur grundrechtlichen Relevanz dieses Umstands vgl. schon oben Teil H.
(Fn. 475 m.w.N.).

Begriindung zum 12. RANdStV, Seite 22: ,,Um den Rundfunk-, Fernseh- und Horfunkriten eine objektive
Priifung zu ermoglichen, sollen Dritte die Moglichkeit zur AuBerung haben. Damit werden jedoch keine
subjektiven Rechte Dritter begriindet.*

E. Hagenah, Prozeduraler Umweltschutz, S. 55.

Dies fragt sich insbesondere deshalb, weil Verfahrensfehler bei einem hochkomplexen Verfahren (das zudem
noch von einem Betroffenen der Entscheidung in Selbstverwaltung durch gefiihrt wird) nicht unwahrscheinlich
sind.

Der verfassungsrechtliche Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Verwaltung gilt auch fiir Anstalten. Vgl. nur
G. Herrmann/M. Lausen, Rundfunkrecht, § 14 Rn. 42.

Niher (auch zu einer denkbaren abweichenden gerichtlichen Beurteilung): Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmen-
bedingungen, S. 137.

5" Wie hier N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (609).
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die Auftragskonkretisierung der Rundfunkanstalten im Online-Bereich moglichst kurzfristig
erfolgt und nicht iiber (jahre-) lange gerichtliche Verfahren’” praktisch unmdglich gemacht
wird.

Wenn von daher ein ausgeprigter Rechtsschutz iiber subjektive Rechte (in Bezug auf die
Einhaltung der Verfahrensvorschriften) das Ziel des Gesamtverfahrens vereiteln wiirde und
andererseits der Rechtsschutz der von der Entscheidung Betroffenen aber grundrechtlich geboten
ist, dann bedarf es eines (anderen) Rechtsschutzkonzepts, das zwar nicht subjektiv-rechtlich
orientiert ist, gleichwohl aber angemessenen Rechtsschutz vermittelt. Der Gesetzgeber hat sich
diesbeziiglich fiir einen objektiv-rechtlichen Ansatz entschieden, der im Folgenden néher

untersucht werden soll.

aa. Das Konzept der Richtigkeitsgewiihr durch Verfahren

Die Idee der Prozeduralisierung geht, wie dargestellt, mit einer Stirkung des Verfahrensaspekts
einher. Im deutschen (Verwaltungs-) Recht wird dem Verfahren (dagegen) allerdings
grundsitzlich eher eine geringe Bedeutung im Hinblick auf die Entscheidungsfindung
beigemessen.”’® Insofern besteht ein grundsitzlicher Unterschied zwischen der deutschen
Rechtsordnung und derjenigen in vielen anderen europidischen Léndern, insbesondere in

577
Dem

England und Frankreich (aber auch gegeniiber dem EU-Eigenverwaltungsrecht).
Verfahren selbst und auch Fehlern im Verfahren werden dort eine deutlich hohere Wichtigkeit
beigemessen.”’® Dieser Unterschied der Wertschitzung des Verfahrens ist dabei Ausdruck eines
tiefergreifenden systemischen Unterschieds.”” Im Hinblick auf das Zusammenspiel zwischen
materiellem Recht und Verfahrensrecht sind insofern zwei Ansidtze denkbar: Man kann die
Gewihr der Richtigkeit der Verwaltungsentscheidung dabei entweder vom Bemiihen um das
richtige Ergebnis oder von der Einhaltung eines ordnungsgeméfen Verfahrens abhéngig
machen.”® AusschlieBlich stiitzt sich keine Rechtsordnung allein auf den einen oder anderen

Faktor, so dass es eine Frage des Ausmales ist, in welchem man den einen oder anderen Faktor

stirker betont.”®' Es lassen sich insofern zwei (gegensiitzliche) Konzepte unterscheiden.

Die Frage, ob ein gerichtlicher Rechtsschutz gegen die Entscheidung der Rechtsaufsicht gegeben ist, ist nicht
Gegenstand dieser Arbeit. Vgl. zu den Positionen: D. Dorr, Gutachten-Zusammenfassung, S. 5 einerseits und
M. Knothe, epd medien (60) 2009, S. 5 ( 7ff.) andererseits. Offengelassen bei Kops/Sokoll/Bensinger,
Rahmenbedingungen, S. 64.

376 R. Wahl, in: DVBI. 2003, 1285 (1287).

77 R. Wahl, in: DVBI. 2003, 1285 (1288).

%% G. Gornig/C. Triie, in: JZ 2000, 395 (397).

7 J. Kokott, in: Die Verwaltung, Band 31 (1998), S. 335 (365ff.).

80 R. Wahl, in: DVBI. 2003, 1285 (1287).

81 R. Wahl, in: DVBI. 2003, 1285 (1287, 1290).
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Bei dem ersten Konzept hat das Verfahren eine lediglich dienende Funktion, wohingegen der

materiellen Komponente der Vorrang zukommt.’®

583
1.

Dies Konzept hat (vorwiegend) die
materielle Richtigkeit des Ergebnisses zum Zie Diesem Konzept entspricht das iiberwiegend
konditional programmierte deutsche Rechtsschutzkonzept der VwGO und VwV{G.”**

Das Verwaltungsverfahren dient hier in erster Linie als ,,vorgezogener Rechtsschutz“.® Die
Richtigkeit des materiellen Ergebnisses wird dagegen im Gerichtsverfahren vorrangig anhand
ergebnisbezogener MaBstibe gepriift.”>® Verfahrensfehler sind dabei, aufgrund der zahlreichen
Unbeachtlichkeitsvorschriften, nur ausnahmsweise von Einfluss auf das Ergebnis.

Das zweite Konzept erkennt dem Verfahren dagegen einen Eigenwert zu und erwartet von der
Einhaltung der Verfahrensvorschriften die wichtigste Gewihr fiir die Richtigkeit der
Entscheidung.”®’ (Konzept der ,,Richtigkeitsgewihr durch Verfahren*’*®) Das Verfahren wird
dabei zum Verwirklichungsmodus des materiellen Rechts.”®

Allerdings ist auch dem deutschen Recht der Gedanke der Richtigkeitsgewéhr durch Verfahren
nicht ginzlich fremd. Eine erste Aufwertung des Verfahrens erfolgte durch das
Bundesverfassungsgericht im Miihlheim-Kirlich-Beschluss®": Im Hinblick auf die Effektivitit
des Grundrechtsschutzes hat das Bundesverfassunsgericht dort den Gedanken des

Grundrechtsschutzes durch Verfahren entwickelt.>!

Durch dieses Urteil, das sich primir auf den
Gedanken des Grundrechtsschutzes bezieht, ist dariiber hinaus auch die Bedeutung der
Verfahrenskomponente fiir das Verwaltungsrecht starker ins Blickfeld geraten. Auch durch den
zunehmenden FEinfluss der anderen europdischen Rechtsordnungen, die teilweise an dem
Konzept der Richtigkeitsgewihr durch Verfahren orientiert sind, gewinnt im deutschen Recht

dieses Konzept zunehmend stéirker an Einfluss.***

Der Ansatz der Richtigkeitsgewihr durch
Verfahren beriicksichtigt konzeptionell, dass es nicht in allen Bereichen moglich ist, als
Gesetzgeber nur mit konditionaler Programmierung zu arbeiten. Vielmehr bedarf es vieler Orten
des Riickgriffs auf Institute wie unbestimmte Rechtsbegriffe, Gestaltungsauftrige, Zielvorgaben

usf. In diesen Bereichen ist die materiell-rechtliche Vorgabe notwendig zuriickgenommen.

82 K. Hansmann, in: NVwZ 2006, 51 (52).

8 R. Wahl, in: DVBI. 2003, 1285 (1287).

R, Hansmann, in: NVwZ 2006, 51 (52).

85w, Hoffmann-Riem, in: Ders./E. Schmidt-ABmann (Hrsg.), Reform, Bd. 9, S. 9 (13).

86w, Hoffmann-Riem, in: Ders./E. Schmidt-ABmann (Hrsg.), Reform, Bd. 9, S. 9 (13).

87 G. Hirsch, in: VBIBW 2000, 71 (74).

% Vagl. dazu: E. Schmidt-ABmann, Ordnungsidee, S. 305 Rn. 46, S. 361 Rn. 149;
W. Hoffmann-Riem, in: Ders./E. Schmidt-Amann (Hrsg.), Reform, Bd. 9, S. 9 (13).

e Franzius, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen, Bd. I, § 4,
S. 205, Rn. 51.

" BVerfGE 53, 30.

' Vgl. zum Grundrechtsschutz durch Verfahrensvorkehrungen etwa: D. Grimm, Verfahrensfehler als
Grundrechtsversto3e, in: NVwZ 1985, 865, (865ff.).

%2 M. Schmidt-PreuB, NVwZ 2005, 489 (492).
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Dieses Minus an rechtlichen Vorgaben fingt gerade das Konzept der Richtigkeitsgewéhr durch
Verfahren auf und kompensiert es. Insofern sind prozedurale Arrangements (wie der Drei-
Stufen-Test), aufgrund ihrer Ausrichtung an der Entscheidungsfindung iiber das Verfahren,

diesem zweiten Konzept zuzurechnen.

bb. Konsequenzen fiir die Behandlung von Fehlerfolgen

Der Unterschied der Systeme wird besonders deutlich bei der Behandlung von Fehlerfolgen. In
dem Modell, das vom Vorrang des materiellen Rechts ausgeht, wird im Falle der materiellen
Richtigkeit des Ergebnisses ein formeller Fehler i.d.R. unbeachtlich sein.”®® Ein Beispiel hierfiir
ist die Unbeachtlichkeitsvorschrift des § 46 VwVTG.

Soweit man auch im deutschen (Verwaltungs-) Recht nunmehr eine gewisse Tendenz zu einer
stirker final ausgerichteten Programmierung, verbunden mit einer groleren Bedeutung des
Verfahrens, mithin zu einer Prozeduralisierung des Verwaltungsrechts, erblicken mag, so sind
zugleich gegenlidufige Tendenzen im deutschen Verwaltungsrecht festzustellen: Im Rahmen der
Uberlegungen, das Verwaltungsrecht zu modernisieren, entwickelten sich mit Blick auf das
Verwaltungsverfahren Bestrebungen, die Verfahren zu beschleunigen und effizienter zu
gestalten.5 o4

Der Gesetzgeber griff entsprechende Ansitze ab Anfang der 90er Jahre auf und verabschiedete

zahlreiche Novellen von Verfahrensvorschriften.>

Die verabschiedeten Neuerungen umfafiten
neben Verfahrenserleichterungen596 auch die Einfiihrungen neuer Verfahrenstypen597 und die
Ausweitung von Heilungs->"%, Unbeachtlichkeits->° und Priklusionsvorschriften®”. Ziel der
zahlreichen = Vereinfachungen war die ,nachfragegerechte Beschleunigung von

Verwaltungsverfahren, insbesondere von Planungs- und Genehmigungsverfahren.®!

Dem entspricht im deutschen Verwaltungsrecht die Regelung des § 46 VwV{G. In diesem Zusammenhang
steht auch die stark subjektiv-rechtliche, eben materiell-orientierte Auspriagung des deutschen Verwaltungs-
rechts.

P4 A, VoBkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Reform, Bd. 9, S. 277 (282).

% Beispielhaft sind hier zu nennen: Das Verkehrswegeplanungsgesetz vom 16.12.1991 (BGBI. I, S. 2174), das
Planungsvereinfachungsgesetz vom 17.12.1993 (BGBI. I, S. 2123), das Gesetz zur Beschleunigung von
Genehmigungsverfahren vom 12.9.1996 (BGBI. I, S. 1354).

Dies gilt insbesondere fiir Genehmigungs- und Massenverfahren. Vgl. beispielsweise §§ 71b, 71c, 71d, 71e
VwVIG als Vereinfachungen von Genehmigungsverfahren. Zur Vereinfachung von Massenverfahren wurde
die Grenze von 3000 auf 50 Personen gesenkt. Vgl. bspw. § 17 Abs. 4 S. 2 VwWVIG (i.V.m. § 41 Abs. 3 S. 1
VwVTG).

Bspw. das Genehmigungsfreistellungsverfahren in den LBauO.

% Bspw. § 45 Abs. 2 VWVTG, § 75 Abs. 1a S. 2 VwVIG.

% Bspw. § 46 VWVIG, § 75 Abs. 1a S.1 VwVIG.

600 Bspw. § 71d Abs. 2 VwVTG, § 73 Abs. 3a VWVIG.

601 A, VoBkuhle, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.), Reform, Bd. 9, S. 277 (282).

596

597
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Der Ansatz der Beschleunigung durch vereinfachte Regulierung und damit einhergehende
Ausweitung von Unbeachtlichkeits- und Heilungsvorschriften im Verwaltungsverfahrensrecht
steht allerdings in einem gefidhrlich destruktiven Gegensatz zum Ansatz der
Richtigkeitsgewidhr durch Verfahren (mit entsprechender Behandlung von Verfahrenstehlern)
und damit zum prozeduralen Steuerungsansatz.®” Um diesen Ansatz nicht insgesamt durch
eine ,fehlerhafte Fehlerbehandlung® zu kontakarieren, miissen Fehler im Verfahren bei
Konzepten, die dem Verfahren einen Eigenwert zumessen, i.d.R. auf die Rechtswidrigkeit der

Entscheidung durchschlagen.603

cc. Ubertragung auf die formelle Komponente des Drei-Stufen-Tests

Auf das prozedurale Konzept des Drei-Stufen-Tests iibertragen, bedeutet dies folgendes: Fehler
in der formellen Komponente des Drei-Stufen-Tests i.w.S. miissen im Rahmen einer
Rechtswidrigkeitspriifung auf das Ergebnis durchschlagen.®® D.h. ein Fehler in der
Verfahrensdurchfithrung muss zur Rechtswidrigkeit des Ergebnisses des Drei-Stufen-Tests
fiihren.

Wihlt der Gesetzgeber zur Verhinderung einer Verfahrensverzogerung eine allein objektiv-
rechtliche Rechtsschutzkonzeption (in Bezug auf Verfahrensfehler), obwohl es sich um ein
Verfahren zur Sicherung des Grundrechtsschutzes handelt, dann ist es geboten, die Einhaltung
der Verfahrensvorschriften (und damit die RechtmifBigkeit der Verfahrensdurchfiihrung) so gut
wie moglich abzusichern.

Hierbei helfen Verfahrensrechte. Zweckméifig eingesetzt, kommt ihnen zum einen die Funktion
der Riickkopplung iiber die Richtigkeit des Verfahrensverlaufes an den Entscheidungstriger
zu®”, zum anderen konnen sie auch die spitere rechtsaufsichtliche Kontrolle erleichtern bzw. auf
Verfahrensverstofe aufmerksam machen.

Es ist daher fraglich, ob der gidnzliche Ausschluss von Verfahrensrechten dem Gewicht des
Verfahrens fiir den Grundrechtsschutz gerecht wird. Es muss jedenfalls Konsequenzen fiir den
Bestand der Entscheidung haben, wenn etwa die Anhorung gidnzlich unterblieben ist oder die
Veroffentlichungen zu dem geplanten Vorhaben in wesentlichen Fragen liickenhaft sind.

Die gegenwartige staatsvertragliche Regelung setzt im Hinblick auf angemessenen Rechtsschutz

ganz offensichtlich im Wesentlichen darauf, dass die Rechtsaufsicht die Einhaltung der

%02 Ebenda.

603 R. Wahl, in: DVBI. 2003, 1285 (1287).

604 Fehler im Verfahren werden zu Fehlern in der Entscheidung.

505 Nicht das Ziel ist jedoch hieriiber eine Blockademdglichkeit in Bezug auf die Entscheidungsfindung zu
etablieren. Daher sind Art und Umfang eines Verfahrensmittels mit den Erfordernissen des Einzelfalls abzu-
stimmen.
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Verfahrens-Vorschriften iiberpriifen kann. Dies ist eine Einschitzung, die dem Gesetzgeber im
Rahmen seines weiten Gestaltungsspielraums zusteht.®®®  Sie ist daher als (noch)
verfassungsgemil3 anzusehen.

Gleichwohl ergeben sich aber auch Bedenken: Die Rechtsaufsicht priift die Einhaltung der
Verfahrensvorschriften (auch im Falle von Beschwerden Dritter) immer erst nach Abschluss des
Verfahrens. Wird dann ein (ggf. auch nur kleiner) Verfahrensfehler entdeckt607, dann miisste, in
Ansehung der Bedeutung des Verfahrens fiir die Richtigkeit dieser Entscheidung, der Fehler

nachtrdglich behoben werden.®®

Dies wiirde aber eine ganz erhebliche Verzogerung des
Verfahrens (mit Wiederholung insbesondere auch der Gewichtung der Abwigungsaspekte und
der Abwigung, d.h. der Entscheidung selbst) bedeuten, die es gerade zu vermeiden gilt. Daher
wire es zweckmilig gewesen, ein Beschwerderecht zum Gremium (bzw. zum
Entscheidungstriger) ohne Suspensiveffekt staatsvertraglich abzusichern, das sich auf die
Einhaltung aller wesentlichen (d.h. der staatsvertraglich geregelten) Verfahrensschritte bezieht.

Liegt ein Fehler bei einem staatsvertraglich vorgesehenen, wesentlichen Verfahrensschritt vor
(bspw. Fehlen der Anhorungen etc.), ist unabhingig von den vorstehenden Uberlegungen zu
einem Beschwerderecht - wegen der konstitutiven Funktion des Verfahrens - jedenfalls eine
restriktive Handhabung des VerstoBes geboten: Eine Entscheidung auf dieser (unvollstindigen)
Grundlage ist rechts- und damit hier auch verfassungswidrig.609 Dies gilt es (insbesondere auch
aus der Sicht der Anstalten) zu vermeiden, denn ein solches (lediglich aufgrund eines
»technischen Fehlers* zustande gekommenes) Ergebnis ist letztlich fiir keine der ,,Parteien* ein
Gewinn (schon weil es - trotz der Durchfiihrung des Tests - zu keiner Konkretisierung kommt).

Zusammenfassend wird man im Hinblick auf die VerfassungsmaBigkeit des Fehlens von

Verfahrensrechten sagen konnen: Die staatsvertragliche, objektiv-rechtlich orientierte

606 Dazu, was die Rechtsaufsicht im Rahmen der Kontrolle des Drei-Stufen-Tests genau iiberpriifen darf, vgl.
unten Teil J. III. Die Uberpriifung der Einhaltung der Verfahrensvorschriften ist davon jedenfalls umfasst.
Bspw. das Ubersehen einer einzelnen Stellungnahme im Rahmen der Anhorungen.

Ein anderes Ergebnis (etwa eine Unbeachtlicherkldrung des Fehlers) steht im logischen Widerspruch zu dem
Ansatz iiber das Verfahren iiberhaupt erst das Steuerungswissen aufzubauen. Es handelt sich beim Drei-
Stufen-Test (wie bei jedem prozeduralen Arrangement) in logischer Hinsicht um ein sog. ,.chaotisches
System®, so dass eine isolierte Abschitzbarkeit der Bedeutsamkeit dieses Belangs fiir die Entscheidung
logisch nicht (ohne weiteres) moglich ist, ohne den Belang von vorneherein in den
Entscheidungsfindungsprozess mit einzustellen. Deutlicher: Es ist dann offen, welche Bedeutung ein Belang
fiir die erst iiber das Verfahren zu generierende Entscheidung hat, bzw. gehabt hitte. Die Zusammenhinge
der Steuerungsprobleme des Rechts mit der der Mathematik/Logik entstammenden Chaos-Theorie erkannt
hat bspw. W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 276 mit Fn. 75 (m.w.N.). Vgl.
dazu auch T. Vesting, Die Verwaltung 2001, S. 21 (50) mit der dortigen Fn. 111, der diese Zusammenhénge
dem ,Theorem vom historischen Zufall mit Abweichungsverstirkung® zuordnet: ,Dieses Theorem,
demzufolge kleine Ausgangsursachen grole Abweichungsverstirkungen haben koénnen (..).*

Die Verfassungswidrigkeit ergibt sich hier aus dem Umstand, dass das Verfahren des Drei-Stufen-Tests dem
Grundrechtsschutz dient (Grundrechtsschutz durch Verfahren. Vgl. dazu bspw. D. Grimm, Verfahrensfehler
als Grundrechtsverstofie, NVwZ 1985, 865, (865ff.)).

607
608

609
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Ausgestaltung hilt sich im Grundsatz im Rahmen der Einschitzungsprarogative des
Gesetzgebers. Gleichwohl verdeutlichen sich auch hier noch einmal die Bedenken, die Kontrolle
der Einhaltung der Vorschriften zu dem komplexen und umfangreichen Drei-Stufen-
Testverfahren ausschlieflich in die Hand der anstaltsinternen Gremien zu legen. Besonders
bedenklich ist, dass die rechtsaufsichtliche Kontrolle (unabhéngig von diesbeziiglichen sonstigen
Bedenken®'’) regelmiBig ,.zu spit“ kommt bzw. eine ganz erhebliche Verzogerung der

Entscheidung verursacht.

d. Begriindungspflichten und Verfahrens-Transparenz

Begriindungspflichten sieht allein § 11 f Abs. 6 RStV vor. Dies erscheint im Hinblick darauf,
dass im Verfahrensverlauf (u.U.) mehrere Entscheidungen getroffen werden, die den
letztendlichen Ausgang nicht unmaf3geblich beeinflussen, nicht sachgerecht und entspricht auch
nicht dem Erfordernis der durchgehenden Transparenz des Verfahrens. Es ist dariiber
nachzudenken, ob der Gesetzgeber nicht auch fiir solche Konkretisierungen, die er (etwa zum
Erlass von Satzungen oder Richtlinien) gesetzlich an die Anstalten delegiert, im Gegenzug fiir
die damit erfolgende Kompetenzverschiebung, eine Pflicht zur umfassenden Begriindung

einfiihren sollte.5"!

Die neben den anderen Faktoren der Malstabserginzung anzustrebende
Transparenz des Verfahrens erfordert gerade eine transparente Handhabung aller wesentlichen
Verfahrensschritte, insbesondere wesentlicher (Zwischen-) Schritte und Ergebnisse. Trotz dieser
Bedenken, hilt sich die diesbeziigliche Ausgestaltung des Verfahrens, nebst der
Begriindungspflicht bzgl. des Endergebnisses, allerdings noch im Rahmen der

Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers.

610 ygl. dazu niher Teil J.

6! 7Zur Rationalisierung der Entscheidung iiber Begriindungspflichten, K.-E. Hain, Gutachten, S. 69 f. mit Fn. 222.
Die Frage des Bestehens von Begriindungspflichten fiir den Entscheidungstriger ist von der Frage zu
unterscheiden, ob den Gesetzgeber bei der Ausgestaltung selbst eine Begriindungspflicht trifft. Wenn das
Bundesverfassungsgericht vom Gesetzgeber im Hinblick auf die Gebiihrenfestsetzung bei einer Abweichung
vom Vorschlag der KEF die Angabe nachpriifbarer Griinde verlangt, so ist dies sicher nicht ohne weiteres zu
verallgemeinern. Wie hier: T. Held, Online-Angebote offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, S. 38, der
insofern von ,,Begriindungsobliegenheiten” spricht und weiter davon ausgeht, dass das Fehlen einer
Begriindung als Indiz gewertet werden konne, ,,dass sich der Gesetzgeber von anderen Kriterien als der
Verfolgung der Ziele des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG leiten lies.” Dies ist bzgl. des RStV indes nicht
problematisch.
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3. Zwischenergebnis

Die staatsvertragliche Regelung der Aufgreiffrage in § 11f Abs. 3 RStV sichert (schon) die
ordnungsgemifle Aufnahme des Drei-Stufen-Test-Verfahrens im Erforderlichkeitsfalle weder
institutionell, noch durch hinreichend klare (Rahmen-) Kriterien ab. Sie ist in Ansehung des
Umstands, dass das Verfahren dem Grundrechtsschutz (auch Dritter) dient, ungeeignet und
damit verfassungswidrig.®’* Zudem weicht sie auch von den diesbeziiglich eindeutigen
Vereinbarungen des Beihilfe-Kompromisses in unzulissiger Weise ab.°"

Auch die weitere Verfahrensgestaltung in den Abs. 5 und 6 des § 11f RStV begegnet im
Hinblick auf die Sicherung der produktiven Verfahrensfunktion (insbesondere im Hinblick
auf den wissensgenerierenden Informationsfluss zwischen den Akteuren und die
unabdingbare Transparenz aller Verfahrensschritte) ganz erheblichen Bedenken. Besonders
deutlich wird dies, wenn die internen Verfahrensgestaltungen anstaltsinterne Moglichkeiten
zur Verdnderung des Vorschlags auflerhalb der anstaltsexternen Wahrnehmung vorsehen
(konnen), nachdem die Anhérungen und Gutachteneinholungen schon stattgefunden haben.
Diese Umstidnde wird man (insbesondere vor dem Hintergrund, dass ein anstaltsinternes
Organ die letztendliche Entscheidung trifft) kaum als faires und in Ansehung der

grundrechtlichen Betroffenheit Dritter, als grundrechtsgerechtes Verfahren ansehen konnen.®'

% Teil H. V. 1.

63 Ebenda.

64 Betrachtet man einzelne Aspekte der Absitze 5 und 6 des § 11f RStV allerdings isoliert (auch von der
institutionellen Unzuldnglichkeit des Entscheidungstrigers), dann wird man sie zum Teil (wie dargestellt), in
ihrer Gestaltung - trotz aller Bedenken in den Details - wohl als (noch) der Einschitzungsprirogative des
Rundfunkgesetzgebers unterfallend einordnen kénnen. Vgl. Teil H. V. 2. a., c. cc. und d.
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Teil J. Die Priifung durch die Rechtsaufsicht

I. Die rechtsaufsichtliche Priifung

Der Beihilfe-Kompromiss sieht vor, dass die Ergebnisse des Drei-Stufen-Tests fiir das
jeweilige Angebot, nach der Genehmigung durch die Aufsichtsgremien, in den amtlichen
Verdffentlichungsblittern der Linder veroffentlicht werden.! Weiter heiBt es dann in Satz 2
der Randziffer 332 des Beihilfe-Kompromisses: ,,Diese [die Linder] werden im Rahmen ihrer
Rechtsaufsicht die Selbstverpflichtungen auf ihre Ubereinstimmung mit dem gesetzlich
festgelegten Auftrag priifen und diese feststellen.” In § 11f Abs. 7 RStV findet sich eine
entsprechende Vorschrift.

In der Literatur wird diese rechtsaufsichtliche Priifung im Hinblick auf ihre Stellung im bzw.
zum Verfahren unterschiedlich beurteilt: So sehen etwa H. G. Bauer/A. Bienefeld in der
rechtsaufsichtlichen Priifung den dritten und damit letzten Schritt des (Gesamt-) Verfahrens.’
Dagegen sieht W. Schulz das Verfahrensende in der Entscheidung des Gremiums der Anstalt
iiber die Aufnahme des Dienstes.” Diese Entscheidung bewirke die Beauftragung im Sinne des
Europiischen Rechts.* W. Schulz weist dabei daraufhin, dass die Europdische Kommission
das Verfahren wohl erst mit der Priifung durch die Rechtsaufsicht als beendet ansieht.

Da es sich bei der rechtsaufsichtlichen Uberpriifung des Drei-Stufen-Tests um eine neue,
bisher unbekannte Aufgabe fiir die Rechtsaufsicht handelt und sich mit der Einfiihrung des
Drei-Stufen-Tests ganz allgemein die Frage nach dem Verhiltnis der Rechtsaufsicht zum
Drei-Stufen-Test (als neuem, rundfunkrechtlichem Instrument) stellt, soll zunédchst ein kurzer

Blick auf die Grundlagen der bislang bestehenden Regeln und Grundsitze zur Rechtsaufsicht

Europiische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (332) Satz. 1.

2 H.G. Bauer/A. Bienefeld, FK 49/2007, S. 3 (11).

* 'W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess seiner Begriindung, S. 33.

* W. Schulz, a.a.0., S. 33, Fn. 44. Zur Beauftragung als Ausgangspunkt des Europiischen Rechts vgl.
A. Hesse, AfP 2005, 499 (501).

5w, Schulz, a.a.0., S. 33, Fn. 44. Vgl. R. Meyer, Drei-Stufen-Test, S. 79. T. Kleist, promedia 2/2008, S.11
(12). Diese Deutung ldsst sich aus den Formulierungen im Beihilfe- Kompromiss ableiten. So heiit es in
Randziffer 327 am Ende: ,,(..) dieses Verfahren endet mit der Priifung und Feststellung durch die Lénder im
Rahmen ihrer Rechtsaufsicht. Vgl. dazu Europidische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (327). Auch
klingt die Bezeichnung ,Beauftragung in Randziffer 325 danach, dass letztlich der Staat einen
Leistungserbringer (hier die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten) damit beauftragen soll, den jeweiligen
Dienst zu erbringen. So sieht auch D. Dorr, Gutachten-Zusammenfassung, S.2/3 als letzte Verfahrensschritte
die Bestitigung durch die Rechtsaufsicht und die Veroffentlichung des Vorhabens im amtlichen
Verkiindungsblatt. Holznagel/Dorr/Hildebrand, S. 492f. halten diese Frage dagegen fiir noch
»klarungsbediirftig“ und fithren dazu weiter aus: ,Jedenfalls ist vorzusehen, dass das Verfahren der
Rechtsaufsicht in angemessener Zeit durchgefiihrt werden muss.” In Ansehung des Gebotes der Staatsferne,
darf die Aufnahme des Dienstes jedenfalls nicht von einer Entscheidung einer staatlichen Institution abhéngen,
die einer inhaltlichen Genehmigung gleichkommt. Es ist daher vor der Beantwortung dieser Frage priziser zu
beantworten, was die Rechtsaufsicht iiberhaupt tiberpriift bzw. tiberpriifen darf, um dann auf dieser Grundlage
die Bedeutung ihrer Entscheidung einordnen zu konnen.
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erfolgen, um die sich in diesem Zusammenhang fiir den Drei-Stufen-Test ergebenden Fragen

sachgerecht einordnen zu konnen.

I1. Die Rechtsaufsicht iiber den Rundfunk in der Bundesrepublik Deutschland

1. Ubersicht

Fiir die meisten der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ist eine Rechtsgrundlage bzgl.
der Rechtsaufsicht einfach-gesetzlich in den Landesrundfunkgesetzen geregelt.’ Eine
Ausnahme bildet insofern der Hessische Rundfunk, fiir den § 1 Abs. 1 Satz 2 HR-Gesetz

ausdriicklich feststellt, dass er nicht der Staatsaufsicht’ unterliegt.8

2. Verfassungsrechtliche Zulissigkeit einer Staatsaufsicht

Das Grundrecht der Rundfunkfreiheit gebietet eine staatsfreie Organisation des Rundfunks.’
Diesem Grundsatz steht eine staatliche Aufsicht tiber den Rundfunk im Grunde entgegen,
ermoglicht sie dem Staat doch in gewisser Weise Einfluss auf die Rundfunkanstalten. Zu
diesem Gegensatz fiihrte das Bundesverfassungsgericht im ersten Fernsehurteil aus, dass die
Rundfunkanstalten ,,dem staatlichen Einfluss entzogen oder hochstens einer beschrinkten
staatlichen Rechtsaufsicht unterworfen® seien. '

Die ganz iiberwiegende Literatur geht im Anschluss hieran davon aus, dass die eine
Fachaufsicht tiber den Rundfunk nicht zulidssig ist."" Dariiber hinaus herrscht jedoch
weitgehende Einigkeit iiber die Zuldssigkeit einer beschrinkten Rechtsaufsicht iiber den
Rundfunk.'” Dieser Ansicht wird zuweilen entgegengehalten, dass sich, aufgrund der im
Rundfunkrecht haufig anzutreffenden positiv formulierten unbestimmten Rechtsbegriffe, eine

RechtmiBigkeitskontrolle faktisch letztlich doch als Fachaufsicht auswirke."? Dieser Ansicht

% Siehe Art. 23a, 24 BR-Gesetz, § 26 RBG, § 42 SaarlMedG, § 54 WDR-Gesetz sowie § 37 NDR-StV, § 39
RBB-StV, § 37 MDR-StV, § 37 SWR-StV, § 31 ZDF-Staatsvertrag (jeweils mit den entsprechenden
Umsetzungsgesetzen) und § 62 DWG.

Die Begriffe Staatsaufsicht und Rechtsaufsicht werden in der Literatur uneinheitlich verwendet. Hier wird
davon ausgegangen, dass Staatsaufsicht die Rechtsaufsicht durch den Staat (und nicht durch andere
Aufsichtsinstanzen) ist. Da im Bereich des Rundfunks die Rechtsaufsicht regelméBig (nur) durch den Staat
erfolgt, erscheint im vorliegenden Kontext eine vereinfachende synonyme Verwendung unschédlich zu sein.
Gleichwohl wird vertreten, dass fiir den Hessischen Rundfunk auch ohne gesetzliche Grundlage eine
Rechtsaufsicht in Betracht kidime. Vgl. dazu etwa W. Rudolph, ZRP 1977, 213 (215) sowie G. Herrmann,
AOR 90 (1965), 286 (311). Gegen diese Sicht ausdriicklich: C. Gotzmann, Staatsaufsicht, S. 204.

? Vgl. oben Teil B. I.

19 BVerfGE 12, 205 (261).

Vgl. etwa B. Frye, Staatsaufsicht, S. 120; K. Jank, Die Rundfunkanstalten, S. 101; K. Berendes, Staatsaufsicht,
S. 101 f.; E'W. Fuhr, in: ZDF-Staatsvertrag, § 25, S. 407; C. Gotzmann, Staatsaufsicht, S. 2.; G. Herrmann,
AOR 90, S. 286 (307); P. Lerche, Landesbericht, S.99; W. Rudolf, ZRP 1977, 213 (215); E. Wufka,
Rundfunkfreiheit, S. 110 f.; H. Wilkens, Aufsicht, S. 102f.

12 B, Frye, Staatsaufsicht, S. 72; C. Gotzmann, Staatsaufsicht, S. 2.; E.-W. Fuhr, ZDF-Staatsvertrag, S. 407 ff.

13 Vgl. H. Reichert, Autonomie des deutschen Rundfunks, S. 212 ff., 247 f.; H. Wilkens, Aufsicht, S. 105 ff.
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wird in der ganz iiberwiegenden Literatur nicht zugestimmt: Die Gefahr eines Missbrauchs
der Rechtsaufsicht sei weitgehend dadurch ausgeschlossen, dass den Rundfunkanstalten bei
der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe ein weiter Beurteilungsspielraum zuzuerkennen
sei,14 so dass sich die Rechtsaufsicht auf eine Evidenzkontrolle beschriinke."” Den folgenden

Uberlegungen wird die ganz herrschende Ansicht zugrunde gelegt.

3. Aufsichtsgegenstand

Die staatliche Rechtsaufsicht erstreckt sich auf alle anstaltlichen Titigkeitsbereiche, wozu
nach h.M. auch die Programmgestaltung zihlt.'"® Gerade gegen die Uberwachung (auch) der
Programmgestaltung wird in der Literatur zuweilen (das schon bekannte Argument)
vorgebracht, dass, wegen der in den Rundfunkgesetzen in Bezug auf die Programmgestaltung
hiufig gebrauchten unbestimmten Rechtsbegriffe und deren vager Formulierung beziiglich der
Programminhalte, die Gefahr bestehe, dass die Rechtsaufsicht in eine Fachaufsicht umkippt.'’
Uberdies stehe dem Staat wegen der Staatsfreiheit auch keine Kompetenz zur Veranstaltung
von Rundfunk zu, so dass auch eine Rechtsaufsicht des Staates iiber Betdtigungen, die
staatlicher Wahrnehmung entzogen sind, unzulédssig sei.'®

Die Zugrundelegung dieser Auffassung wiirde dazu fiihren, dass die rechtsaufsichtliche
Uberpriifung den Kernbereich der Anstaltstitigkeit, die Gestaltung des Programms, nicht
mitumfassen wiirde. Eine solche Rechtsaufsicht bezoge sich daher nur auf Randbereiche der
Anstaltstitigkeit und wire daher inhaltsleer und letztlich mehr oder weniger unwirksam." Es

kann nicht richtig sein, den Anstalten einen vollig unkontrollierten Freiraum zuzubilligen,

'* Vgl. E.W. Fuhr, in: ZDF-Staatsvertrag, § 25, S. 407; J. Salzwedel, VVDStRL 22, S. 206 (237); K. Berendes,

DOV 1975, 413 (419). Die Argumentationen dazu, worauf sich die Zuléssigkeit der Rechtsaufsicht stiitzen
lasst, divergieren. Vgl. etwa hierzu die Darstellung bei B. Frye, Staatsaufsicht, S. 72 ff. Dazu, die Zuléssigkeit
der Rechtsaufsicht als zulédssiges Korrelat der Selbstverwaltung der Anstalten zu sehen, vgl.: M. Fromm, FuR
1980, S. 414 (422).
Ferner ist die Frage umstritten, ob eine Rechtsaufsicht notwendig ist. B. Frye geht davon aus, dass eine
Rechtsaufsicht iiber die Rundfunkanstalten verfassungsrechtlich nicht geboten ist. Vgl. Ders., Staatsaufsicht,
S. 121. Dagegen ist C. Gotzmann, Staatsaufsicht, S. 208 f., der Auffassung, dass sich die Notwendigkeit einer
beschriankten Staatsaufsicht aus dem allgemeinen anstaltsrechtlichen Aufsichtsgrundsatz ergebe und folgert
hieraus, dass § 1 Abs. 1 Satz 2 HR-Gesetz verfassungswidrig sei.

5K, Berendes, DOV 1975, 413 (419); Ders. Staatsaufsicht, S. 217; E.W. Fuhr, in: ZDF-Staatsvertrag, § 25,

S. 407.

16 BVerwGE 54,29 (36), VG Mainz, JZ 1979, 303 (304); K. Berendes, Staatsaufsicht, S. 104 ff.; H. Bethge,
RuF 1977, 41 (43 f.); M. Fromm, RuF 1980, 414 (423); E.W. Fuhr, in: ZDF-Staatsvertrag, § 25, S. 408;
C. Gotzmann, Staatsaufsicht, S. 160; G. Herrmann/ M. Lausen, Rundfunkrecht, § 14, Rn. 27 ff;
W. Hoffmann-Riem, in: FG fiir von Unruh, S. 951 (963); H. Jarass, Freiheit des Rundfunks, S. 55;
W. Kewenig, Rundfunkfreiheit, S. 129; W. Mallmann, Rechtsaufsicht, S. 88 f.

"7 H. Wilkens, Aufsicht, S. 105 ff.

8 H. Ipsen, Mitbestimmung im Rundfunk, S. 50; G. Leibholz, Rechtsgutachten, S. 34 ff.

1 VG Mainz, JZ 1979, 303 (304); M. Fromm, FuR 1980, 414 (422).
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indem sie schalten und walten konnen, wie es ihnen beliebtzo, da es hierbei zu Verstoflen
gegen objektives Recht kommen kann, welche dann - selbst bei schwersten Verstoflen (bis hin
zur ginzlichen Missachtung) - nicht kontrollierbar, geschweige denn behebbar, wiiren.”!

Die aus dem Grundsatz der Staatsfreiheit abzuleitende notwendige Zuriickhaltung bei der
staatlichen Aufsicht iiber den Rundfunk betrifft daher bei zutreffender Betrachtung nicht
schon die Frage der Zulissigkeit einer rechtsaufsichtlichen Kontrolle im Programmbereich.
Vielmehr ist der gebotenen Zuriickhaltung (erst) im Rahmen der Ausgestaltung der Aufsicht

durch eine Beschriinkung des AufsichtsmaBstabs®* Rechnung zu tragen.”

4. AufsichtsmaBstab

MaBstab fiir die Uberpriifung durch die staatliche Rechtsaufsicht ist allein die
GesetzmiiBigkeit des zu beaufsichtigenden Verhaltens der jeweiligen Anstalt.”* Hierbei sehen
die jeweiligen zur Rechtsaufsicht erméchtigenden Gesetze in den einzelnen Bundesldndern
unterschiedliche Bestimmungen zu der Frage, an welchen gesetzlichen Vorschriften das
Verhalten der Rundfunkanstalten zu messen ist, vor.” Es lassen sich diesbeziiglich enge und
weite AufsichtsmaBstibe unterscheiden. Beim engen AufsichtsmaBstab ist Gegenstand der
rechtsaufsichtlichen Uberpriifung die Einhaltung der Bestimmungen des jeweiligen
Rundfunkgesetzes.”® Dagegen umfasst die Priifung beim weiten AufsichtsmaBstab, neben der
Einhaltung der Bestimmungen des jeweiligen Rundfunkgesetzes, auch die Einhaltung der
»allgemeinen Rechtsvorschriften*.?’

Neben diesen landesrechtlichen Regelungen bzgl. der jeweiligen Landesrundfunkanstalten

besteht in den Lindern regelmifig ein Umsetzungsgesetz zum Staatsvertrag fiir Rundfunk

und Telemedien (RStV). Der RStV enthélt in § 11f Abs. 7 RStV eine Vorschrift in Bezug auf

2 Hiervon gehen aber E. Wufka, Rundfunkfreiheit, S. 130 und G. Leibholz, Rechtsgutachten, S. 30 ff. aus.

! Hier greift auch zu kurz, allein auf die vorgeschaltete Kontrolle durch d. anstaltsinternen Gremien (Rundfunk-

rat bzw. Fernsehrat) zu verweisen, denn es kann (wie in Teil H. IV. dieser Arbeit bereits dargelegt) nicht

ausgeschlossen werden, dass die interne Kontrolle nicht auch gewissen Eigenrationalitdten unterliegt, die dazu
fithren konnen, dass keine ausreichende Uberprijfung stattfindet. Kritisch auch: C. Gotzmann, Staatsaufsicht,

S. 148.

Dazu sogleich unter Teil J. II. 4.

» Vgl. M. Fromm, FuR 1980, 414 (422); E. W. Fuhr, in: ZDF-Staatsvertrag, § 25, S. 409.

% EW. Fuhr, in: ZDF-Staatsvertrag, § 25, S. 406.

% Vgl. B. Frye, Staatsaufsicht, S. 124.

* Dies ergibt sich aus dem Wortlaut der jeweiligen Gesetze. Beispielweise beim WDR und der Deutschen Welle
bezieht sich die Rechtsaufsicht, ausweislich des jeweiligen Gesetzeswortlauts, auf die Bestimmungen ,,dieses
Gesetzes”. Vgl. § 54 Abs. 2 WDR-G und § 62 Abs. 2 DW-G. Vgl. zum Ganzen etwa B. Frye, Staatsaufsicht,
S. 124 f.

2 S0 etwa beim SWR, dem MDR und dem NDR. Vgl. § 37 Abs. 1 SWR-StV, § 37 Abs. | MDR-StV,

§ 37 Abs. 1 NDR-StV.

22
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die Rechtsaufsicht, die sich nur auf die Anwendung von § 11f RStV bezieht und daher nur
einen begrenzten Anwendungsbereich hat.

Es stehen sich damit in Bezug auf die rechtsaufsichtliche Priifung mit den Vorschriften der
Umsetzungsgesetze zum 12. RAndStV und den jeweiligen Regelungen zur Rechtsaufsicht in
den Rundfunkgesetzen des Landes zwei rechtsaufsichtliche Regelungen gegeniiber, die ggf.
voneinander abweichen. Hieraus ergibt sich aber kein Kollisionsproblem, da die
rechtsaufsichtlichen Regelungen in den Umsetzungsgesetzen zum 12. RAndStV gemi § 1
Abs. 2 RStV denen der landesrechtlichen Regelungen vorgehen.?® Dies gilt auch fiir den
Hessischen Rundfunk, wobei sich dort die Besonderheit ergibt, dass die vorgehenden
Vorschriften aus den rechtsaufsichtlichen Regelungen in den Umsetzungsgesetzen zum
12. RAndStV dem ausdriicklichen Wortlaut von § 1 Abs. 1 Satz 2 HR-Gesetz eindeutig
widersprechen. Dies stellt allerdings nicht mehr als einen unvermeidlichen Schonheitsfehler
im HR-Gesetz dar, der insofern verschmerzbar erscheint, als dass es sich auch nur um eine
partielle ,,Unrichtigkeit handelt: Denn die rechtsaufsichtlichen Regelungen aus den
Umsetzungsgesetzen zum 12. RAndStV beziehen sich nur auf den Anwendungsbereich des
Drei-Stufen-Tests, d.h. auf neue und/oder geidnderte Telemedienangebote der offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten. Nicht hiervon erfasst ist die sonstige Tétigkeit des Hessischen

Rundfunks, so dass es insofern bei der Regelung des § 1 Abs. 1 Satz 2 HR-Gesetz bleibt.”

5. Beschrinkung des AufsichtsmaBstabs

Im Rahmen der Rechtsaufsicht wird die Titigkeit des Beaufsichtigten nur auf seine
GesetzmiBigkeit hin iiberpriift.30 Voraussetzung fiir ein Einschreiten der Rechtsaufsicht ist
mithin ein gesetzwidriges Verhalten des Beaufsichtigten, wobei sich die Uberpriifung auf die
Legalitit des Handelns beschrinkt und keine Uberwachung der ZweckmiBigkeit stattfindet.’’
Der  AufsichtsmaB3stab  ist  dabei, entsprechend der  Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, dass die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten hochstens einer

beschriinkten Rechtsaufsicht unterliegen®”, verfassungskonform zu beschrinken.”

** Siehe zu dieser Vorrangregelung B. Frye, Staatsaufsicht, S. 125.

¥ Ein (theoretisch denkbares) Ausscheren des Hessischen Rundfunks (durch Nichtunterzeichnung des RAndStv
durch das Land Hessen) kommt in praxi nicht in Betracht, da dies der ausdriicklichen Vereinbarung des
Beihilfe-Kompromisses widersprechen wiirde, dass eine einheitliche rechtsaufsichtliche Priifung
durchzufiihren ist. Den Vorgaben der Kommission wird nur dann geniige getan sein, wenn auch der Hessische
Rundfunk in Bezug auf neue oder gednderte Telemedien- bzw. Digitalangebote einer Rechtsaufsicht
unterliegt.

** Wolff/Bachof/Stober, VerwR Bd. 2, § 84 Rn. 39; C. Gotzmann, Staatsaufsicht, S. 21.

C. Gotzmann, Staatsaufsicht, S. 21.

2 BVerfGE 12, 205 (261).

B E W, Fuhr, in: ZDF-Staatsvertrag, § 25, S. 409.
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Eine Beschrinkung bei der Uberpriifung ist zunichst dahingehend vorzunehmen, dass den
Rundfunkanstalten bei der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe ein weiter
Beurteilungsspielraum zuzuerkennen ist,* so dass sich die Rechtsaufsicht insofern auf eine
Evidenzkontrolle beschrinken muss.” Sofern es sich bei den zu iiberpriifenden Vorschriften
um Ermessensvorschriften handelt, ist den Rundfunkanstalten entsprechend ein
Ermessensspielraum zuzubilligen, so dass sich die Kontrolle nur auf das Vorliegen von
Ermessensfehlern beschrinkt (und gerade nicht die ZweckmiBigkeit des Handelns iiberpriift
wird).36

Fir die Frage, inwieweit neben formellen Gesetzen auch materielle Gesetze
Priifungsgegenstand sind, wird in der Literatur zunédchst danach differenziert, ob ein enger
oder ein weiter AufsichtsmafB3stab vorliegt. Im Falle eines engen Aufsichtsmal3stabs wird,
unter Verweis auf den klaren Wortlaut der Ermichtigungsgrundlagen, davon ausgegangen,
dass die Vorschriften der Anstaltssatzungen, grundsétzlich nicht Aufsichtsmafstab sind.”’” Die
Anstaltssatzungen sollen nach dieser Ansicht nur dann Aufsichtsmafstab sein, wenn das
Rundfunkgesetz besondere Regelungen vorschreibt, die in die Satzung aufzunehmen sind.”®
Im Falle des weiten Aufsichtsmafistabs ist die Frage, ob Anstaltssatzungen
Priifungsgegenstand sind, umstritten. Wéhrend etwa B. Frye davon ausgeht, dass
Anstaltssatzungen nicht Priifungsgegenstand sein sollen, weil sie, als von der Anstalt autonom
gesetztes Recht, ,,weder zu den Bestimmungen dieses Vertrages noch zu den allgemeinen
Rechtsvorschriften gehorten®, geht dagegen K. Berendes davon aus, dass die
Anstaltssatzungen Priifungsgegenstand sind.*’ Die Gegenmeinung setzte zu formalistisch an,
denn wenn neben den Rundfunkstaatsvertrigen sogar untergesetzliche ,,allgemeine*
Rechtsvorschriften den Aufsichtsmaf3stab bilden sollten, dann miisse dies erst recht fiir

untergesetzliche ,,besondere Rundfunknormen gelten.41

* Vgl. E.W. Fuhr, in: ZDF-Staatsvertrag, § 25, S. 407; J. Salzwedel, VVDStRL 22, S. 206 (237); K. Berendes,
DOV 1975, 413 (419).

K. Berendes, DOV 1975, 413 (419); ders. Staatsaufsicht, S. 217; E.W. Fuhr, in: ZDF-Staatsvertrag, § 25,

S. 407.

C. Gotzmann, Staatsaufsicht, S. 21 f. Zur Uberpriifung von Ermessensentscheidungen im Allgemeinen vgl.
etwa R. Alexy, JZ 1986, 701 (701 ff.); J. Dietlein/M. Burgi/J.Hellermann, Offentliches Recht, S. 319 ff.;
F. Schoch, JURA 2004, 462 (462 ff.).

7 K. Berendes, Staatsaufsicht, S. 158; B. Frye, Staatsaufsicht, S. 125.

K. Berendes, Staatsaufsicht, S. 158; B. Frye, Staatsaufsicht, S. 125. C. Gotzmann geht dagegen wohl davon
aus, dass alle materiellen Gesetze (auch Rechtsverordnungen und Satzungen) Priifungsgegenstand sind. Vgl.
Dies., Staatsaufsicht, S. 22.

B. Frye, Staatsaufsicht, S. 125 unter Verweis auf K. Jank, Die Rundfunkanstalten, S. 104.

0K, Berendes, Staatsaufsicht, S. 159.

Vgl. K. Berendes, Staatsaufsicht, S. 159. Die Hervorhebungen wurden von dort tibernommen.

)
Iy
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Dieses Problem hat fiir die Beurteilung der Rechtsaufsicht iiber die Durchfithrung des Drei-
Stufen-Tests insofern eine Bedeutung, als dass, je nach Ausgestaltung des anstaltsinternen
Testablaufs, auch in Betracht kommt, dass Teile des Verfahrens in ihrer Durchfithrung auch
von dem Erlass bzw. der Anwendung von Satzungen abhingen. Ein Beispiel konnte etwa der
Fall sein, dass die Rundfunkanstalten eine Satzung bzgl. der Aufgreifkriterien fiir den Drei-
Stufen-Test erlassen. Dann kidme es fiir eine effektive Durchfiihrung des gesamten
Testverfahrens darauf an, dass diese Satzung zum einen entsprechend den Direktiven der
Ermichtigungsnorm*” erlassen wurde, zum anderen, dass sich bei der Durchfiihrung des Tests
dann auch an die Satzung gehalten wurde, die Satzung also entsprechend angewendet wurde.
Daher ist eine differenzierte Betrachtung angebracht: Was den ,,autonomen‘ Erlass der
Satzung angeht, so hat sich diese an den verfassungsrechtlichen Direktiven der
Rundfunkfreiheit zu orientieren. RegelmiBig wird der Anstalt hierbei aber ein Spielraum
diskretiondren Handelns (Spielraum zur Satzungsgestaltung) zuzubilligen sein, der sich
insoweit einer rechtsaufsichtlichen Uberpriifung entzieht. Dagegen besteht im Hinblick auf
die bereits erlassene Satzung keine ,,Satzungs-Autonomie* mehr, die eine zuriickhaltende
Uberpriifung ihrer Einhaltung rechtfertigen wiirde. Insofern ist mit K. Berendes davon
auszugehen, dass Anstaltssatzungen als rundfunkspezifische Vorschriften genauso wie
,.allgemeine* untergesetzliche Vorschriften zu iiberpriifen sind.* Hierbei ist allerdings eine
zuriickhaltende Uberpriifung angebracht, wenn die Satzung ihrerseits weit (unbestimmt)
formuliert ist bzw. Ermessen vorsieht.**

Festzuhalten bleibt bzgl. des AufsichtsmaBstabs, dass die Priifungstiefe bzgl. der
RechtméBigkeit mit der Dichte der Direktiven variiert: Je bestimmter eine Norm ist, desto
priziser kann die rechtsaufsichtliche Kontrolle vorgenommen werden. So kann beispielsweise
eine Norm, die eine gebundene Entscheidung vorsieht, vollumfinglich auf ihre Einhaltung
tiberpriift werden. Ein Beispiel hierfiir sind Werbezeitbeschréinkungen.45 Dagegen kann eine
Norm, die, aufgrund unbestimmter Rechtsbegriffe im Tatbestand oder aufgrund Ermessens als
Rechtsfolge, (lediglich) reduzierte Direktiven enthilt, nur (sehr) eingeschrinkt iiberpriift

werden.

28 11f Abs. 3 RStV. Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken in Bezug auf diese Norm vgl. oben Teil H. V.

* Dies muss gerade auch in Bezug auf den Drei-Stufen-Test gelten.

* Im Rahmen der Uberpriifung ist der entsprechenden Zuriickhaltung dadurch Rechnung zu tragen, dass die
Uberpriifung nur im Hinblick darauf vorgenommen wird, ob Fehler bei der Ausiibung des Beurteilungs-
spielraums bzw. Ermessensfehler vorliegen.

* Beispielsweise §§ 16 Abs. 1 bis Abs. 4, 15 Abs. 1 RStV.
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6. Grundsatz der Subsidiaritiit

Der Grundsatz der Staatsfreiheit fordert, neben der beschriebenen Beschrinkung des
Aufsichtsmalstabs, auch eine Beschrinkung dahingehend, dass die staatliche Rechtsaufsicht
nur insoweit zum Eingreifen berechtigt ist, wie die anstaltsinterne Kontrolle durch die
Gremien ihren (Kontroll-) Aufgaben nicht nachkommt.*® Insofern steht die Rechtsaufsicht in
einem subsididren Verhiltnis zur anstaltsinternen Kontrolle (Grundsatz der Subsidiarit'zit).47
Soweit der Beihilfe-Kompromiss in Randziffer 332 Satz 2 vorsieht, dass die Rechtsaufsicht
die Selbstverpflichtungen der Anstalten auf ihre Ubereinstimmung ,mit dem gesetzlich
festgelegten Auftrag® priifen und diese feststellen®, stellt sich die Frage, inwieweit dieses
Vorgehen mit dem Grundsatz der Subsidiaritit vereinbar ist. Hierauf soll zuriickgekommen
werden, wenn der Umfang der rechtsaufsichtlichen Priifung bzgl. des Drei-Stufen-Tests ndher

dargelegt ist.*

7. Beschrinkung der Aufsichtsmittel

Die Rechtsaufsicht ist iiberdies auch hinsichtlich der Aufsichtsmittel beschrinkt.® So
kommen als Aufsichtsmittel im Wesentlichen Beobachtungs-, Informations- und
Beratungsrechte, Hinweise und Anweisungen in Betracht.’' Dagegen scheiden eine
Ersatzvornahme, die Einsetzung eines Staatskommissars>> und Vollstreckungsmaﬁnahmen53
aus.

Die rechtsaufsichtliche Uberpriifung hinsichtlich der Durchfiihrung und des Ergebnisses des
Drei-Stufen-Tests gemidl Randziffer 322 des Beihilfe-Kompromisses stellt im Hinblick auf
das Gesamtverfahren den Abschluss dar. Da davon auszugehen ist, dass die Européische

Kommission eine zulédssige Beauftragung erst nach (positiver) rechtsaufsichtlicher

46 Vgel. VG Mainz, JZ 1979, S. 303 (304); G. Herrmann/M. Lausen, Rundfunkrecht, § 14, Rn. 2; E. W. Fuhr, in:
ZDF-Staatsvertrag, § 25, S. 409. Einfach-gesetzlich ist dieser Grundsatz beispielsweise in § 54 Abs. 4 WDR-
G geregelt. Er gilt aber auch fiir die Rundfunkanstalten, bei denen er keine ausdriickliche einfach-gesetzliche
Regelung erfahren hat. Siehe dazu G. Herrmann/M. Lausen, Rundfunkrecht, § 14 Rn. 45 m.w.N.

4 G.h.M,, vgl. etwa: VG Mainz, JZ 1979, S. 303 (304 £.); D. Dorr, Umfang und Grenzen der Rechtsaufsicht
iber die Deutsche Welle, S. 59; B. Frye, Staatsaufsicht, S. 25; E. W. Fuhr, in: ZDF-Staatsvertrag, § 25, S. 409
f.; C. Gotzmann, Staatsaufsicht, S. 166; G. Herrmann/M. Lausen, Rundfunkrecht, § 14 Rn. 45; M. Knothe/E.
Wanckel, DOV 1995, 365 (367); . Riiggeberg, in FG Ule, S. 109 (114 f.); C. Starck, JZ 1979, 305 (305);
anderer Ansicht: W. Mallmann, Rechtsaufsicht, S. 116 ff.; Kritisch zu der beschrinkten, nachrangigen
Konzeption: C. Degenhart, K&R 7/2005, S. 295 (298).

48 Europiische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn.(332) Satz 2.

* Vgl. dazu unten Teil J. III. 4.

50 Vel. G. Herrmann/M. Lausen, Rundfunkrecht, § 14 Rn. 40.

51 Vgl. zum Ganzen etwa: E. W. Fuhr, in: ZDF-Staatsvertrag, § 25, S. 411 ff.; Die Terminologie ist nicht ganz
einheitlich, dennoch besteht in der Sache soweit ersichtlich kein Streit.

52 Siehe zu diesen beiden Moglichkeiten: G. Herrmann/M. Lausen, Rundfunkrecht, § 14 Rn. 40.

3 Siehe dazu: E. W. Fuhr, in: ZDF-Staatsvertrag, § 25, S. 413.
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Uberpriifung annimmt, stellt diese so etwas wie eine Beauftragungs-Priifung (férmliche
Entscheidung iiber die Beauftragung) dar, die zumindest faktisch einem
Genehmigungsvorbehalt gleichkommt. Dieser Umstand tangiert die Frage der Subsidiaritit

der Rechtsaufsicht. Hierauf wird spéter noch zuriickzukommen sein.

8. Verfassungsrechtliche Qualifikation der Aufsichtsvorschriften

Die Vorschriften iiber die Rechtsaufsicht werden von der iiberwiegenden Ansicht in der
Literatur verfassungsrechtlich als Ausgestaltungen qualifiziert.54 Im Vordringen begriffen ist
im Anschluss an eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 1997 eine
Ansicht, die den Vorschriften iiber die Rechtsaufsicht eine ,,Doppelnatur zumisst. Danach
konnten die Vorschriften zur Rechtsaufsicht ausgestalten oder beschrianken, je nachdem, wie
die der Aufsicht zugrunde liegende MalBstabsnorm, deren Einhaltung die Rechtsaufsicht
iiberpriift, zu qualifizieren ist.’® Die Rechtsnatur der rechtsaufsichtlichen Regelungen richtet
sich nach dieser Ansicht nach der Rechtsnatur der zu iiberwachenden Regelung: Im Falle der
Uberwachung einer ausgestaltenden Regelung, ist auch die Rechtsaufsicht ausgestaltender
Natur. Im Falle der Uberwachung von in die Rundfunkfreiheit eingreifenden Regelungen
(Eingriffe), stellt auch die diesbeziigliche Rechtsaufsicht einen Eingriff dar.”’

Im Hinblick auf die Regelungen zur rechtsaufsichtlichen Uberpriifung des Drei-Stufen-Tests
muss der Streit nicht entschieden werden, da die Regelungen des Drei-Stufen-Tests der
Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit dienen”® und von daher beide Ansichten zu dem Ergebnis
kommen, dass es sich auch bei den Vorschriften zur Rechtsaufsicht um Ausgestaltungen

handelt.

> K. Berendes, Staatsaufsicht, S. 102; E. Buri, NJW 1972, 705 (707f.); H. Bethge, RuF 1977, 41 (43);
C. Degenhardt, in BK-GG, Art. 5, Rn. 825 (113. Aktualisierung, September 2004); Hartstein/Ring/Kreile/
Dorr/Stettner, RStV, Vor § 11, Rn. 33; A. Hesse, Rundfunkrecht, 4. Kap., Rn. 104; W. Hoffmann-Riem, in FG
fir von Unruh, S. 951 (967); O. Vahrenhold, Privatfunkaufsicht, S. 70f. Eine &ltere, soweit ersichtlich in
neuerer Zeit nicht mehr vertretene Ansicht stiitzt die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Rechtsaufsicht
direkt auf Art. 5 Abs. 2 GG, so dass die Vorschriften der Rechtsaufsicht hiernach konsequenterweise als zu
rechtfertigende Eingriffe in Art. 5 Abs. 1 GG anzusehen wiren. Nachweise zu dieser élteren Ansicht und eine
tiberzeugende Ablehnung dieser Ansicht finden sich bei C. Gotzmann, Staatsaufsicht, S. 175. Vgl. hierzu
auch: B. Frye, Staatsaufsicht, S. 82.

5 BVerfGE 95, 220 (220 ff.).

%6 Vgl. BVerfGE 95, 220 (235). Zur Ubertragbarkeit dieser fiir den Privatfunk ergangenen Entscheidung auf den

Bereich des offentlich-rechtlichen Rundfunks vgl. C. Gotzmann, Staatsaufsicht, S. 177.

Vgl. C. Gotzmann, Staatsaufsicht, S. 178.

3% Siehe oben Teil E. 11. 2. c.

57
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I11. Die Rolle der Rechtsaufsicht im Rahmen des Drei-Stufen-Tests

Nachdem in den vorangegangenen Kapiteln die Grundziige der Rechtsaufsicht iiber den
Rundfunk dargestellt und erste Beziige zum Drei-Stufen-Test hierbei bereits beleuchtet
wurden, soll im Folgenden der Frage nachgegangen werden, was Gegenstand der
rechtsaufsichtlichen Priifung in Bezug auf die Durchfiihrung und das Ergebnis des Drei-
Stufen-Tests ist bzw. sein darf. Diese Frage ist insofern schwierig zu beantworten, als dass
weder dem Staatsvertrag™, noch dem Beihilfe-Kompromiss®’, noch der Begriindung des 12.
RAndStV prizise und handhabbare Vorgaben zum genauen Priifgegenstand zu entnehmen
sind. So heilit es in der Begriindung des 12. RAndStV dazu nur: ,,.Die Behorde priift die
Einhaltung der Verfahrensschritte und der gesetzlichen Vorgaben. Kommt sie zu dem
Ergebnis, dass das Verfahren ordnungsgemill durchgefiihrt ist und das neue Angebot dem
gesetzlichen Auftrag entspricht, ist das Telemedienkonzept gemidfl Absatz 1 im jeweiligen

amtlichen Verkiindungsblatt zu veroffentlichen.“®!

Ungenau scheint dabei insbesondere die
Formulierung ,,dass (..) das neue Angebot dem Auftrag entspricht“®?, da das Drei-Stufen-Test-
Verfahren gerade dazu dient, diesen Auftrag unter Beriicksichtigung der Interessen Dritter
(und weiterer Umstéinde) erst ndher zu bestimmen. Selbst wenn man aber anndhme, dass
damit die ,,bloBe* Uberpriifung der Ubereinstimmung des Angebots mit der Grundnorm des
§ 11 RStV gemeint sei®, so stellt sich die Frage, ob eine solche Beurteilung iiberhaupt noch
mit dem Grundsatz einer (in Ansehung der gebotenen Staatsfreiheit) nur beschrinkten

staatlichen Rechtsaufsicht vereinbar ist. Soweit ersichtlich, gibt es bislang im Wesentlichen

zwei Arbeiten, die diese Frage néher untersuchen.

59
60

§ 11f Abs. 7 RStV sind hierzu keine konkreten Vorgaben zu entnehmen.

Im Beihilfe-Kompromiss heif3t es in Rn. (332) S. 2 dazu auch nur: Diese [die Linder] werden im Rahmen ihrer
Rechtsaufsicht die Selbstverpflichtungen [die vom Gremium genehmigten Angebotskonzepte] auf ihre
Ubereinstimmung mit dem gesetzlich festgelegten Auftrag priifen und diese feststellen.

6! Begriindung des 12. RAndStV, S. 23.

62" Die gesetzlichen Vorgaben* beziehen sich dagegen mindestens (als engem AufsichtsmaBstab) auf die Einhal-
tung der (sonstigen) Vorschriften des RStV, wie etwa den § 11d Abs. 5 RStV (Keine Angebote aus der
Negativliste, Verbot von Werbung in den Telemedien, etc.). Offen ist, ob die Vorschrift dariiber hinaus auch
andere Vorschriften umfassen soll (im Sinne eines weiten Aufsichtsmafstabs).

In dessen Rahmen hat ja sich jedes offentlich-rechtliche Angebot, auch jedes Telemedium, zu halten.
Gleichwohl machte eine solch grobe Priifung (unabhingig davon, ob die Rechtsaufsicht dies iiberhaupt
tiberpriifen kann) in Bezug auf die Telemedien wenig Sinn. Denn es geht in diesem Bereich ja gerade darum,
der grundrechtlichen und europarechtlichen Notwendigkeit nachzukommen, den Auftrag im Online-Bereich
ndher als in § 11 RStV zu konkretisieren.

63
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1. Der Ansatz von R. Meyer

Zuerst hat sich Rudolph Meyer mit der Frage des Priifungsgegenstandes und der Priifungstiefe
der rechtsaufsichtlichen Uberpriifung der Durchfiihrung und des Ergebnisses des Drei-Stufen-
Tests auseinandergesetzt.

In Bezug auf die Uberpriifung des Drei-Stufen-Tests stellt er dazu zunichst fest, dass sich die
Priifung auf Rechtsfragen beziehe und fiihrt dann weiter aus, dass sich letztlich ,,die Aufsicht
auf die Einhaltung des Verfahrens, die ordnungsgeméle Begriindung der Entscheidung der
Gremien (unter Beriicksichtigung der Stellungnahmen Dritter) und die Frage konzentrieren,
ob das Vorhaben innerhalb des von den Anstalten selbst im Rahmen der Programm- und
Telemedienkonzepten definierten Auftrags liegt.“** Nach einem Vergleich mit dem Public
Value Test der BBC kommt R. Meyer zu dem Ergebnis, dass gerade in Deutschland, wegen
des Grundsatzes der Staatsferne, die Priifungskompetenz des Staates ,,nicht iiber die Priifung
der Einhaltung des Verfahrens* hinausgehen kénne.®

Im Zusammenhang mit der Frage, ob es sich bei der rechtsaufsichtlichen Uberpriifung des
Drei-Stufen-Tests um eine Vorabpriifung oder eine ex-post-Kontrolle handelt, stellt R. Meyer
dann einen Vergleich der Aufgabe der Staatskanzleien mit der Rolle des Bundesprésidenten
her; wortlich fithrt er dazu aus: ,Die Staatskanzleien werden die Vorhaben in ihren
Amtsblittern veroffentlichen, wenn sie bei ihrer Priifung zum Ergebnis kommen, dass sie
rechtméBig sind. Vergleichbar wire dies mit der Ausfertigung von Gesetzen durch den
Bundesprisidenten (..)“.66

Der Ansatz von R. Meyer enthilt bei ndherer Betrachtung einen (scheinbaren) Widerspruch in
sich: Auf der einen Seite fiihrt er aus, dass sich die Priifung allein auf die Einhaltung des
Verfahrens zu konzentrieren habe, wihrend er andererseits auf die Rolle des
Bundesprisidenten bei der Ausfertigung von Gesetzen verweist. Nach herrschender Meinung
steht dem Bundesprédsidenten aber ein materielles Priifungsrecht (im Hinblick auf die
VerfassungsmiiBigkeit) zu.*” Der Bundesprisident priift daher bei der Ausfertigung von
Gesetzen, neben der Einhaltung der formellen Anforderungen, in materieller Hinsicht das
Vorliegen eines evidenten VerstoBes.”® Es handelte sich danach bei dieser Priifung gerade

nicht um eine rein auf das Verfahren bezogene Priifung.

0 R. Meyer, Drei-Stufen-Test, S. 79.

8 R. Meyer, Drei-Stufen-Test, S. 80.

% R. Meyer, Drei-Stufen-Test, S. 81.

67 Vgl. bspw. H. Maurer, in BK-GG, Art. 82 Rn. 28f. m.w.N. (54. Lieferung, Juni 1988).

Zu der Frage, wann ein solcher vorliegt, werden unterschiedliche Ansitze vertreten. Vgl. dazu H. Maurer, in
BK-GG, Art. 82 Rn. 28 f. sowie B. Bryde, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 82 Rn. 6 ff.
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Hierzu passen dann auch nicht die Ausfithrungen R. Meyers, dass sich die Aufsicht letztlich
»auf die Einhaltung des Verfahrens, die ordnungsgeméfe Begriindung der Entscheidung der
Gremien (unter Beriicksichtigung der Stellungnahmen Dritter) und die Frage (..), ob das
Vorhaben innerhalb des von den Anstalten selbst im Rahmen der Programm- und
Telemedienkonzepten definierten Auftrags liegt*, konzentriere.”” Schon die Uberpriifung, ob
sich das Vorhaben im Rahmen der Programm- und Telemedienkonzepte hilt, ist eine
materielle Priifung und keine Verfahrensfrage.

Der Ansatz R. Meyers soll, wegen der Unklarheiten in den Details70, hier so verstanden
werden, dass die Einhaltung der Verfahrensvorschriften (inkl. des Begriindungserfordernisses)
vollstidndig gepriift werden kann, wihrend in materieller Hinsicht duflerste Zuriickhaltung zu

tiben sein soll (keine Ergebnispriifung, allenfalls eine Evidenzpriifung).

2. Der Ansatz von Kops/Sokoll/Bensinger

Das von Kops/Sokoll/Bensinger erstellte WDR-Gutachten geht, in Anlehnung an deren
Annahme, dass es sich bei der Frage, ob ein Angebot dem ,,Auftrag entspricht* und den ersten
beiden Stufen um unbestimmte Rechtsbegriffe handele’', bei deren Auslegung den Anstalten
ein weiter ,,Beurteilungsspielraum* zuk'amen, davon aus, dass demgemdll auch eine

Beurteilungsspielraumkontrolle durch die Rechtsaufsicht zu erfolgen habe.”

69 Vgl. R. Meyer, Drei-Stufen-Test, S. 79.

0 Die Priifung, ob sich ein ,,Vorhaben innerhalb des von den Anstalten selbst im Rahmen der Programm- und
Telemedienkonzepten definierten Auftrags liegt”, ist dagegen ohne Erkenntnisgewinn. Die Telemedien-
konzepte stecken ja gerade (konkret) den Auftrag (im Online-Bereich) erst ab. Sie sind zugleich die
Beschreibung des Angebots, weswegen sie sich auch regelmidBig mit dem Angebot (das sie beschreiben)
decken. Vgl. hierzu nur die zutreffende Beschreibung der Begrifflichkeiten bei Kops/Sokoll/Bensinger,
Rahmenbedingungen, S. 16 f. : ,Telemedienkonzept (oder Angebotskonzept) bezeichnet das auf konkrete
Angebote bezogene Konzept der Rundfunkanstalt zu den Telemedien, und zwar sowohl in der Form, in der es
von der Intendantin als Antrag auf Durchfithrung eines Drei-Stufen-Tests dem Rundfunkrat vorgelegt wird
(auch als Angebotsbeschreibung oder Angebotsvorlage bezeichnet), als auch in der Form, in der es im Lauf
des Drei-Stufen-Tests moglicherweise noch verdndert und nach abschlieBender Priifung durch die Rechtsauf-
sicht in den Amtlichen Verkiindungsblittern verdffentlicht wird. Das veroffentlichte Telemedienkonzept stellt
die verbindliche Konkretisierung des Auftrags fiir bestimmte Telemedienangebote dar.“ (Hervorhebungen von
dort iibernommen.)

Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 12, 63, 17: ,Im Drei-Stufen-Test ist vom Rundfunkrat zu
entscheiden, ob ein Telemedienangebot gemifl den Drei-Stufen-Kriterien dem Auftrag entspricht. Dieser
Schliisselbegriff des Drei-Stufen-Tests ist — ebenso wie auch die einzelnen im Rahmen seiner Priifung
anzuwendenden Abwiégungskriterien — ein unbestimmter Rechtsbegriff, der der wertenden Auslegung durch
den Rundfunkrat bedarf.” (Hervorhebung von dort iibernommen.)

Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 17ff., 12, 64 und 168: ,,weiter Beurteilungsspielraum®.
Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 17 £, 29, 64, 168: ,,Wie bereits mehrfach erwihnt, verfiigt
der Rundfunkrat bei seiner Entscheidung allerdings iiber einen weiten Beurteilungsspielraum, so dass seine
Abwigung und Entscheidung von der Rechtsaufsicht nicht inhaltlich iiberpriift wird, sondern nur darauthin,
ob er dabei die einschldgigen gesetzlichen Grundlagen eingehalten und keine rechtlich angreifbaren Beurteil-
ungsfehler gemacht hat. Ein solcher Fehler liegt insbesondere vor, wenn die oben beschriebenen Regeln fiir
die Ausiibung von Beurteilungsspielraumen nicht beachtet worden sind.* (Hervorhebung von dort.)

71
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Zu priifen seien daher von der Rechtsaufsicht insbesondere folgende Punkte:

1. Verfahrensvorschriften sind einzuhalten.
Rechtsbegriffe sind zutreffend auszulegen.

Das Gremium muss eine eigene Abwégungsentscheidung treffen.

A

Die Entscheidung muss auf einem zutreffenden und vollstidndigen

Sachverhalt beruhen.

b

Allgemeingiiltige Bewertungsmafstibe sind zu beachten.

6. Es diirfen keine sachfremden Erwigungen angestellt werden.”*

3. Bewertung der Ansétze

Beiden Vorschligen ist gemein, dass sie iibereinstimmend die vollstindige Uberpriifung der
Einhaltung der Verfahrensvorschriften vorsehen. In materieller Hinsicht sehen die beiden
Vorschlige jedoch Abweichungen in Bezug auf die Priifungstiefe und den
Priifungsgegenstand vor, denen - insbesondere vor dem Hintergrund des Gebots der

Staatsfreiheit der Rechtsaufsicht - ndher nachzugehen ist.

a. Grundsiitzliche Ubertragbarkeit gerichtlicher Kontrollansiitze auf die Rechtsaufsicht
Die zweite Ansicht sieht in Bezug auf die Kontrolle der Entscheidung des Gremiums die
Vornahme einer Beurteilungsfehlerkontrolle durch die Rechtsaufsicht vor. Das dazu
vorgeschlagene Kontrollraster entspricht demjenigen der gerichtlichen Kontrolle von
unbestimmten Rechtsbegriffen mit Beurteilungsspielr'aiumen.75 Es stellt sich daher zunichst
die Frage nach der grundsitzlichen Ubertragbarkeit gerichtlicher Kontrollansitze auf die
Rechtsaufsicht.

Zuniachst ist diesbeziiglich klarzustellen, dass es zwischen der gerichtlichen Kontrolle einer
Verwaltungsentscheidung und der rechtsaufsichtlichen Kontrolle von Entscheidungen von
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten Unterschiede gibt. So haben Gerichte beispielsweise
ganz andere Kompetenzen als die Rechtsaufsicht: Gerichtliche Urteile konnen iiber die (dort
subsididre’®) Feststellung der Rechtswidrigkeit hinaus, auch gestaltend wirken und/oder
Leistungspflichten begriinden. Gerichtliche Urteile unterliegen als Judikativakte einzig einer
ggf. weiteren gerichtlichen Kontrolle, d.h. keine andere staatstragende Séule aus dem sich

wechselseitig kontrollierenden drei-poligen System Legislative-Exekutive-Judikative hat die

™ Vgl. Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 168 i.V.m. S. 64 f.
™ Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 64 Fn. 180 (m.w.N.).
76§ 43 Abs. 2 VWGO.
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Kompetenz zur Uberpriifung gerichtlicher Entscheidungen. Dagegen unterliegt die der
Verwaltung zuzuordnende rechtsaufsichtliche Entscheidung gerade auch (noch) einer
gerichtlichen Kontrolle.”” Zudem besteht auch ein Unterschied in Bezug auf das jeweils
kontrollierte Normenspektrum: Gerichtliche Kontrolle bezieht sich (zumindest in der
Bundesrepublik) in aller Regel auf das Vorliegen einer subjektiven Rechtsverletzung’®,
wihrend die Rechtsaufsicht auf die Uberpriifung des objektiven Rechts gerichtet ist.””

Trotz der insofern bestehenden Unterschiedlichkeiten zwischen gerichtlicher Kontrolle und
rechtsaufsichtlicher Uberpriifung besteht aber in dem fiir die Frage der Ubertragbarkeit
maBgeblichen Punkt Ubereinstimmung: Beide Kontrollen beziehen sich auf die
RechtmiBigkeit des Handelns des Uberwachten. Die Uberpriifung ist jeweils eine
rechtsakzessorische Legalitéitskontrolle.81 Es geht in beiden Fillen um die Frage, ob der
Uberwachte® sich bei seinem Handeln im gesetzlich vorgegebenen Rahmen verhalten hat.
Hierbei variiert die Uberpriifungstiefe mit der Dichte der materiellen Vorgaben der zu
iberpriifenden Kontrollnorm. Sowohl bei der Rechtsaufsicht, als auch bei der gerichtlichen
Kontrolle sind daher auf oberster Betrachtungsstufe zwei Kontrollmodelle zu unterscheiden:

Die RechtmiBigkeitskontrolle bei gebundenen Entscheidungen (Subsumtionskontrolle)® und

" Eingehend hierzu J. Riiggeberg, in FG Ule, S. 109 (109 ff.).

™ Vgl. Art. 19 Abs. 4 GG; konkretisiert durch § 42 Abs. 2 VwGO (ggf. analog) als entsprechende Zulissigkeits-
voraussetzung einer Klage. Fiir die Begriindetheit siche etwa § 113 Abs. 1 VwGO. Ist ein Verwaltungsakt
zwar objektiv rechtswidrig, wird der Kldger aber durch ihn nicht in seinen Rechten verletzt, so ist die Klage
unbegriindet. H.A. Wolff, in: Wolff/Decker, § 113 VwGO, Rn. 19. Die §§ 42, 113 VwGO gelten zwar
unmittelbar nur fiir die Anfechtungs- und Verpflichtungsklage; sie sind aber auf die Leistungsklage analog
anzuwenden. Vgl. zum Ganzen: H. Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, § 8, Rn. 9.

” K. Berendes, Staatsaufsicht, S. 102; E. Fuhr, in: ZDF-Staatsvertrag, § 25, S. 407.

80 Vagl. fiir die Rechtsaufsicht bzgl. der ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten etwa E. Fuhr, in: ZDF-Staats-

vertrag, § 25, S. 406; C. Gotzmann, Staatsaufsicht, S. 21 sowie allgemein: H. Maurer, Allg. Verwaltungsrecht,

§ 23, Rn. 45. Bzgl. der gerichtlichen Uberpriifung vgl. etwa: E. Schmidt-ABmann, in: Maunz/Diirig, Art. 19

Abs. 4 GG, Rn. 181; K. Dolde, NVWZ 2006, 857 (857).

Vgl. bzgl. der Rechtsaufsicht: C. Gotzmann, Staatsaufsicht, S. 21. Bzgl. der gerichtlichen Kontrolle vgl. etwa

E. Pache, Tatbestandliche Abwigung, S. 458.

Etwa die Behorde in Bezug auf die gerichtliche Kontrolle bzw. das als Entscheidungstriger fungierende

Gremium in der jeweiligen Anstalt bei der Rechtsaufsicht.

Vielfach auch ,,nachvollziehende Kontrolle* genannt. Gemeint ist damit das Auffinden eines im Gesetz bereits

abschlieend vorgegebenen Ergebnisses (So beispielsweise bei der Kontrolle der Vorschriften bzgl. der

Werbung im offentlich-rechtlichen Fernsehen.) Der Begriff ,,nachvollziehende Kontrolle* wird auch im

(gegensitzlichen) Zusammenhang mit der iibergreifenden (alle Bereiche diskretiondren Verwaltungshandelns

umfassenden) Abwigungskontrolle und daher in einem anderen Sinn verwendet. Explizit gegen eine

Verwendung im ersteren Sinn: W. Hoffmann-Riem, Grundlagen, Bd. 1, § 10, S. 679, Fufinote 377 (auch zur

Verwendung im danach vorzugswiirdigen Sinne).

81
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die Kontrolle bei diskretionidren Entscheidungen des Uberwachten.® In letzterem Fall kann
sich die Befugnis zu diskretioniren Entscheidungen des Uberwachten - mit der Konsequenz
einer eingeschriinkten Uberpriifbarkeit - sowohl bei der gerichtlichen, als auch bei der
rechtsaufsichtlichen Uberpriifung jeweils aus dem Vorhandensein entweder eines
Beurteilungs-, eines Ermessensspielraums oder auch aus der Befugnis zu einer abwégenden
Entscheidungsfindung ergeben.*

Vor dem Hintergrund, dass es sich sowohl bei der rechtsaufsichtlichen, als auch bei der
gerichtlichen Uberpriifung um eine rechtsakzessorische Legalititskontrolle®® und damit in
beiden Fillen im Kern um die gleiche Aufgabe handelt, bei der zudem mit der Dichte der
Direktiven der Kontrollrahmen in ebenfalls identischem MalBe variiert, ist zumindest
grundsditzlich eine Ubertragung der gerichtlichen Kontrollansitze auf die Rechtsaufsicht

denkbar.

b. Ausreichende Beachtung des Grundsatzes der Staatsfreiheit

Fraglich ist jedoch, ob der Grundsatz der Staatsfreiheit - im Rahmen des Drei-Stufen-Tests -
eine noch weitergehende Zuriickhaltung in Bezug auf die Kontrolle gebietet.

Die zweite Ansicht, die der Rechtsaufsicht die Kompetenz zur Durchfithrung einer
Beurteilungsfehlerkontrolle einriumen will, begegnet diesbeziiglich verschiedenen Bedenken.
Zum einen kann schon nicht davon ausgegangen werden, dass das Gremium nur unbestimmte
Rechtsbegriffe auszulegen und so zu priifen habe, ob ein bestimmtes Angebot dem (noch gar
nicht festliegenden) Auftrag unterfalle. Die Aufgabe des Gremiums erschopft sich namlich
gerade nicht im Nachvollzug einer schon von den Anstalten getroffenen Entscheidung.®’

«88

Vielmehr trifft das Gremium eine eigene ,,Abwigungsentscheidung” in Ansehung der

8 Zu dem (im Schrifttum stark im Vordringen begriffenen) iibergreifenden Kontrollansatz vgl. etwa:
W. Hoffmann-Riem, in: Ders./E. Schmidt-Amann/A.VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Band I, § 10, S. 687, Rn. 96 ff, insbesondere Rn. 98 a.E.; M. Gerhardt, in: Schoch/Schmidt-ABmann/ Pietzner
(Hrsg.), Vorb. § 113 Rn. 19 ff., § 114 Rn. 4 ff.; U. Ramsauer, in: AK-GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 113. Die
Vertreter dieses Ansatzes schlagen vor, den Gedanken des planungsrechtlichen Abwigungsmodells auch auf
andere Bereiche diskretiondren Verwaltungshandelns zu iibertragen. Zu den einzelnen Aspekten und
Begriindungen hierzu (auf die hier nicht ndher eingegangen werden kann) vgl. etwa: E. Schmidt-ABmann,
VVDSRL 34, (1976), S. 221 (251 ff.); E. Pache, DVBI. 1998, S. 380 (384 f.); M. Herdegen, JZ 1991, S. 747
(7491f.); R. Alexy, JZ 1986, S. 701 (713).

% Vagl. hierzu schon oben Teil J. II. 5.

8 Vagl. bzgl. der Rechtsaufsicht: C. Gotzmann, Staatsaufsicht, S. 21. Bzgl. der gerichtlichen Kontrolle vgl. etwa
E. Pache, Tatbestandliche Abwigung, S. 458.

87 Ausdriicklich: K. Sokoll, NJW 2009, S. 885 (887) und Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 66 ff.

8 K. Sokoll, NJW 2009, S. 885 (887); Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 66 ff. Dies zeigt sich
auch an der Moglichkeit einer (blofen) Teilgenehmigung. Vgl. dazu Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedin-
gungen, bspw. S. 18, 66, 68 ff. Zur Abwigungsentscheidung siehe ferner: Holznagel/Dorr/ Hildebrand, S. 491;
Miinchner Kreis, S. 9; D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (7); R. Meyer, Drei-Stufen-Test, S. 14, 34, 66, 73; Ders.,
epd medien (29) 2008, S. 3 (5 1.))
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unterschiedlichen abwigungserhelichen Belange, iiber die die Konkretisierung des Auftrags
erst erreicht wird.*

Entscheidend ist aber, dass unter Punkt 2. von Kops/Sokoll/Bensinger von der Rechtsaufsicht
verlangt wird zu priifen, ob die Rechtsbegriffe ,,zutreffend ausgelegt wurden. D.h. in
concreto soll die Rechtsaufsicht danach iiberpriifen (konnen), ob die Beurteilungen,
~inwieweit das Angebot den demokratischen, sozialen und kulturellen Bediirfnissen der
Gesellschaft entspricht® und ,,in welchem Umfang durch das Angebot in qualitativer Hinsicht
zum publizistischen Wettbewerb beigetragen wird*, vom Gremium zutreffend vorgenommen
wurden.

Selbst wenn man (konsequenter Weise) auch bzgl. der Beurteilung dieser Punkte wieder nur
eine Beurteilungsfehlerkontrolle (fiir die einzelnen unbestimmten Rechtsbegriffe mit
Beurteilungsspielraum auf den unterschiedlichen Stufen’) verlangt sehen wollte, wire die
Rechtsaufsicht zu einer solchen Beurteilung weder in der Lage, noch dazu befugt. Die
diesbeziiglichen Bewertungen sind, wie Kops/Sokoll/Bensinger selbst feststellen, in ganz
erheblichem Malle ihrerseits von Bewertungen und Abwégungen (in verfassungsrechtlich
sensiblen Bereichen) geprigt.”’ Diese Bewertungen und Abwigungen sind, da MaBstibe aus

(13

objektivem Recht (so gut wie) nicht vorliegen”, ,»hur verfassungsrechtlich (und damit
duBerst grob) vorstrukturiert.”” Da die rechtsaufsichtliche Kontrolle immer nur eine
rechtsakzessorische RechtméBigkeitskontrolle sein kann, mithin in ihrer Tiefe mit der Dichte
der Direktiven variiert, fehlen der Rechtsaufsicht hier kontrollierbare MabBstibe.”* Zwar
werden iiber das Verfahren MaBstidbe generiert, nur erfolgt dies (eben) seinerseits auch durch

Wertungen” und Abwigungen®™, so dass diese MaBstibe nicht dem Zugriff der

% Die Belange Dritter sollen bei der Auftragskonkretisierung ja erst beriicksichtigt werden. Der Auftrag steht
daher vorher (vor dem Test) noch nicht fest, sondern er wird durch den Test erst bestimmt und festgelegt.
Dabei wird nicht etwas Vorgegebenes nachvollzogen, sondern es gilt, die widerstreitenden Belange iiber einen
Abwigungsprozess optimierend zum Ausgleich zu bringen (vgl. zum Optimierungsgebot im Rahmen der
Ausgestaltung ndher: W. Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, S. 98) und hieriiber den
Bedarf einer offentlich-rechtlichen Angebotserbringung im Online-Bereich (mithin den Auftrag) erst zu
bestimmen.
Kops/Sokoll/Bensinger sehen auch in den einzelnen ,,Abwéagungskriterien unbestimmte Rechtsbegriffe mit
Beurteilungsspielraum, siehe: Dies., Rahmenbedingungen, S. 17.
Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, bspw. S. 63, 17, 22.
2 Vgl. oben Teil H. IV. 1. d. bb. Sowie bspw. N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (607 f.)
9 Und auch hier bestehen in der Rechtswissenschaft noch ganz erhebliche Unklarheiten, inwieweit sich etwa
aus der Sonderdogmatik des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG fiir den klassischen Rundfunk (iiberhaupt)
Konsequenzen fiir den Online-Bereich ergeben. Vgl. hierzu oben Teil H. IV. 1. e. aa.
% Vgl. auch N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (607).
% Vgl. Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, bspw. S. 63.
% So eben in Bezug auf die Bewertung des publizistischen Nutzens unter Beriicksichtigung der weiteren,
teilweise gegenldufigen Aspekte aus § 11f Abs. 4 S. 3 RStV.

90
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Rechtsaufsicht unterliegen. Dies gilt insbesondere fiir Bewertungen und Abwégungen zur
Bestimmung etwa des Beitrags zum publizistischen Wettbewerb.”’

Man wird daher Folgendes festhalten konnen: Fiir eine rechtsaufsichtliche Kontrolle, der im
Rahmen der Entscheidungsfindung vielfiltig vorzunehmenden Abwigungsprozesse”, liegen
keine kontrollfdhigen MaB3stébe vor, die hier (iiberhaupt) beurteilt werden kdnnten, ohne doch
eigene Wertungen (insb. solche mit unmittelbarem oder mittelbarem Bezug auf den
Aufgabenbereich der Anstalten im Online-Bereich) vorzunehmen’’, was aber gerade gegen
den  Grundsatz der Staatsfreiheit verstieBe. Die Vornahme einer echten
Beurteilungsfehlerkontrolle durch die Rechtsaufsicht stellte daher im Rahmen der
Uberpriifung des Drei-Stufen-Tests'® einen VerstoB gegen den Grundsatz der Staatsfreiheit
dar.

Damit ist die Frage, was die Rechtsaufsicht im Rahmen des Drei-Stufen-Test-Verfahrens
priifen kann und muss, jedoch noch nicht abschlieBend beantwortet. Die vorzunehmende
Kontrolle (samt der Fehlerbehandlung) muss den Besonderheiten des Drei-Stufen-Tests
Rechnung tragen. Da der maBgebliche Aspekt des Drei-Stufen-Tests die produktive Kapazitit
des Verfahrens ist, die letztlich zu einer Malstabsergidnzung und dariiber zu einer

101 ist iiber die rechtsaufsichtliche Uberpriifung sicherzustellen,

Auftragskonkretisierung fiihrt
dass das Verfahren eingehalten wird.

In Bezug auf die Uberpriifung der Einhaltung der Verfahrensvorgaben kann sich aus dem
Grundsatz der Staatsfreiheit auch kein besonderes, weitergehendes Zuriickhaltungsgebot
ergeben, da die Programmierung des Drei-Stufen-Tests als prozedurales Arrangement mit
einer lediglich als Zielvorgabe formulierten materiellen Komponente, deren Ausfiillung durch
die Rechtsaufsicht nicht kontrollierbar ist, gerade schon der gebotenen Zuriickhaltung
Rechnung trigt. Verlangte man eine weitergehende, auch auf die formelle Komponente
bezogene Zuriickhaltung, wire die Uberpriifung des Verfahrens des Drei-Stufen-Tests

inhaltsleer, weil nicht mehr sichergestellt wire, dass es iiber das (moglicherweise nicht

eingehaltene) Verfahren iiberhaupt zu einer MaB3stabserginzung und dariiber zu einer

7 Vgl. zur Abwigung auf der zweiten Stufe: Kops/Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, bspw. S. 9 u. niher

S. 100 ff. Vgl. ferner W. Schulz, Der Programmauftrag als Prozess einer Begriindung, S. 37; K. Sokoll, NJW
2009, S. 885 (888); D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (7 f.); N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (605 ff.).

% Vagl. dazu etwa D. Dorr, FK 48/2008, S. 3 (7).

% Zur Unzulissigkeit eigener Wertungen der Rechtsaufsicht vgl. N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (609).

19" Damit soll nicht in Frage gestellt werden, dass die Rechtsaufsicht andere, nicht im Zusammenhang mit der
Auftragskonkretisierung stehende, unbestimmte Rechtsbegriffe mit Beurteilungsspielraum grundsitzlich
eingeschrénkt kontrollieren kann. Vgl. dazu auch Teil J. II. 5.

190 Vgl oben Teil D. III.
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Konkretisierung des Auftrags - dem Ziel des Verfahrens bzw. der entsprechenden
staatsvertraglichen Vorschriften - kime. Der Grundsatz der Staatsfreiheit verlangt daher keine
Zuriickhaltung in Bezug auf die Kontrolle der Einhaltung der Verfahrensvorschriften. Dies
umfasst die Kontrolle des Vorhandenseins einer Begriindung. Anhand der Begriindung kann
die Rechtsaufsicht dann (allerdings) nur kontrollieren, ob iiberhaupt eine Abwéagung im Sinne
des § 11f Abs. 4 1.V.m. 6 RStV stattgefunden hat.'”

§ 11f Abs. 7 RStV ist damit, wegen der Anforderungen des Grundsatzes der Staatsfreiheit,
verfassungskonform dahingehend auszulegen, dass sich die Priifung der Rechtsaufsicht i.d.R.
auf die Einhaltung der Verfahrensvorschriften, das Vorliegen einer Entscheidungs-
Begriindung und die Kontrolle, ob iiberhaupt eine Abwigung im Sinne des § 11f Abs. 4
1.V.m. 6 RStV stattgefunden hat, beschrinkt.

Mit der Feststellung, dass die rechtsaufsichtliche Kontrolle auf die Uberpriifung der
Verfahrensfehler reduziert ist, ist allerdings noch nichts dariiber gesagt, was die Folge eines
solchen Verfahrensfehlers ist. Diese Frage ldsst sich in Ansehung des vom Gesetzgeber
gewidhlten Konzepts der Richtigkeitsgewdhr (der Entscheidung) durch Verfahren'”
beantworten: Liegt ein Fehler bei einem staatsvertraglich vorgesehenen Verfahrensschritt vor
(bspw. Fehlen der Anhorungen etc.), ist - wegen der konstitutiven Funktion des Verfahrens fiir
die Entscheidung - verfassungsrechtlich bedingt eine restriktive Handhabung des Verfahrens-
VerstoBes geboten: Eine Entscheidung auf dieser (unvollstandigen) Grundlage ist rechtswidrig -
und, da das Verfahren insgesamt dem Grundrechtsschutz (auch Dritter) dient, auch

4

verfassungswidrig.'® D.h., liegt (auch nur) einer der (0.g.) Verfahrensfehler vor, muss die

Rechtsaufsicht eine ablehnende Entscheidung treffen.'®’

192 Anhand der Begriindung kann die Rechtsaufsicht kontrollieren, ob die Belange Dritter, die iiber die Stellung-
nahmen gesammelt wurden, iiberhaupt in die Abwigung eingestellt wurden. (Vgl. dazu auch N. Wimmer,
ZUM 2009, S. 601 (609 f.)) Dagegen kann sie nicht kontrollieren, ob die Gewichtung der Belange
entsprechend ihrer objektiven Gewichtigkeit vorgenommen wurde, da es insofern, mangels Anhaltspunkten
aus objektivem Recht, an MaBstiben fiir eine diesbeziiglichen Kontrolle fehlt (Der Entscheidungstriager muss
insofern eigene Vorrangregeln entwickeln, die der Kontrolle der Staatsaufsicht nicht zuginglich sind.).
Damit kann auch die Abwigungsentscheidung nicht weiter kontrolliert werden. (Ebenso: N. Wimmer, ZUM
2009, S. 601 (609)). Allenfalls konnen Félle duflerster Evidenz eine Nichtgenehmigung rechtfertigen (Siehe
dazu oben den Ansatz von R. Meyer; ferner vgl. N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (609 f.); dhnlich auch K.-E
Hain, Gutachten, S. 70 Fn. 239). Zu weit geht daher auch der Ansatz des VPRT, Vorschlag des VPRT, Teil
IL., S. 5, der eine rechtsaufsichtliche Kontrolle der ,,Gewichtung* und sogar des ,,Ergebnisses* vorsieht.

19 Vgl. dazu oben Teil H. V. 2. c. aa.

1% Vgl. oben H. V. 2. c. cc.

19 Fiir diesen Fall wird sich eine ,,Zuriick[ver]weisung* an das Gremium empfehlen. Vgl. dazu niher Kops/
Sokoll/Bensinger, Rahmenbedingungen, S. 64, Fn. 181.
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4. Beachtung des Grundsatzes der Subsidiariit

Nachdem nunmehr untersucht ist, dass § 11f Abs. 7 RStV den Grundsatz der Staatsfreiheit nur
bei verfassungskonformer Auslegung angemessen beriicksichtigt, kann auf die eingangs
aufgeworfene Frage, der Vereinbarkeit der Feststellung der RechtméaBigkeit und
AuftragsgemiBheit mit dem Grundsatz der Subsidiaritit zuriickgekommen werden.

Da es bei der Durchfiihrung des Drei-Stufen-Tests vorrangig um eine Aufgabe geht, die die

Anstalt zuniichst in eigener Verantwortung eigenstindig durchfiihrt'®

, greift der Staat
zugleich auch nicht in einer gegen das Subsidiarititsprinzip verstoBenden Weise der
anstaltsinternen Kontrolle vor, denn das Kontrollorgan selbst (der Rundfunkrat bzw. der
Fernsehrat), fillt die letztendliche Abwégungsentscheidung und hat damit zugleich auch die
Kontrollfunktion iiber seine diesbeziigliche Entscheidung. Dies entspricht (in etwa) der
Situation der Anwendung von Normen durch die Anstalt, in deren Verlauf zunichst die
Anwendung der Norm i1.d.R. durch den Intendanten erfolgt, bevor sodann eine anstaltsinterne
Kontrolle durch den Rundfunk- bzw. Fernsehrat nachfolgt. Bzgl. des Drei-Stufen-Tests steht
der Rundfunk- bzw. Fernsehrat aber sogar noch ,,eigenstindiger da, denn hier liegen sowohl
die Kompetenzen zur Handlung (Genehmigung) als auch die Kompetenzen zur Kontrolle (im
Rahmen des Genehmigungsprozesses) in seiner und damit in einer Hand.

Diese anstaltsinterne Kompetenzkonzentration, die Handlungs- und Kontrollkompetenzen in
dem selben Gremium verschmelzen lisst'” und insofern die Frage aufwirft, ob der
Kontrollfunktion des Gremiums hierbei noch eine eigenstindige Bedeutung neben der (neuen)
Entscheidungstrigerfunktion des Gremiums beizumessen ist, rechtfertigt, dass als Abschluss
des Verfahrens'® standardmiBig eine rechtsaufsichtliche Uberpriifung (der Einhaltung der

formellen Vorschriften) erfolgt.

19 vgl. § 11f Abs. 4 Satz 1 RStV; Begriindung des 12. RAndStV, S. 21 f. Im Ubrigen geht die Initiative zu
neuen Angeboten und deren Gestaltung immer von den Anstalten aus. Siehe dazu Kops/Sokoll/Bensinger,
Rahmenbedingungen, S. 69.

Kritisch zur Effektivitit von Doppelzustiandigkeiten des Rundfunk- bzw. Fernsehrats auch: Européische
Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (256) Satz 2 sowie Rn. (255). Wortlich heifit es in Rn. (256): ,,Der
Rundfunkrat/Fernsehrat legt die Programmleitlinien fest und berit den Intendanten bei den Programmtitig-
keiten der Rundfunkanstalt. Der Umstand, dass der Rundfunkrat/Fernsehrat gleichzeitig dafiir zustdndig ist,
die Befolgung dieser Regeln/Leitlinien zu iiberpriifen (sieche z.B. § 20 ZDF-StV), kann jedoch zu einem
Interessenkonflikt zwischen seiner Funktion hinsichtlich der Programmtétigkeit einerseits und den Aufsichts-
und Kontrollfunktionen andererseits fithren.* Nicht anders liegt es hier.

Auch die Europidische Kommission sieht dies als letzten Verfahrensschritt. So heifit es in Rn. (327) unter (3):
»(..) dieses Verfahren endet mit der Priifung und Feststellung durch die Lander im Rahmen ihrer Rechts-
aufsicht. Vgl. Europédische Kommission, K (2007) 1761 endg., Rn. (327) a.E. Vgl. ebenda auch Rn. (312).

107

108
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Dabei verbleibt dem Gremium die alleinige Kompetenz, seine eigene Entscheidung inhaltlich
zu iberpriifen.'”™ Vor diesem Hintergrund ist der Grundsatz der Subsidiaritit durch die
abschlieBende rechtsaufsichtliche Uberpriifung der Einhaltung der Verfahrensvorschriften als
(in vertretbarer Weise) gewahrt anzusehen.

Wenn damit feststeht, dass dem Gremium (trotz und wegen der nachfolgenden, beschriankten
Priifung durch die Rechtsaufsicht) die alleinige Kompetenz zur inhaltlichen Uberpriifung der
Entscheidung und damit auch die alleinige Verantwortung fiir die Richtigkeit der
Auftragskonkretisierung zukommt und diese Entscheidung anders - als ggf. (verfassungs-)
gerichtlich - nicht mehr kontrolliert und ggf. revidiert werden kann''®, dann verdeutlicht dies
nochmals die unbedingte Notwendigkeit abzusichern, dass der Entscheidungstriger seine
Entscheidung neutral und sachangemessen trifft bzw. hierzu kapazitativ und kompetenziell
tiberhaupt in der Lage ist. Dies erfordert eine Externalisierung und Professionalisierung des
Entscheidungstriigers.' '

Fazit: Die staatsvertraglichen Regelungen des Drei-Stufen-Tests gewihrleisten - insbesondere
in organisatorischer Hinsicht - keine hinreichende Konkretisierung des Auftrags im
Telemedien-Bereich. Sie sind daher verfassungswidrig und erfiillen zugleich auch nicht die
Anforderungen der Europdischen Kommission. Die Nachschaltung einer standardméifigen
Kontrolle durch die Rechtsaufsicht, die die eigentliche Konkretisierungs-Entscheidung schon
aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht kontrollieren darf und sich auf die Kontrolle

iberschaubarer Formalia begrenzen muss, vermag hieran nichts (mehr) zu @ndern.

19 Insofern hat das Gremium einen in der Tat (weiten) Entscheidungsspielraum, der (jedenfalls) nicht durch die
Rechtsaufsicht kontrolliert werden kann, denn die rechtsaufsichtliche Kontrolle bezieht sich, wie bereits
festgestellt, nicht auf die Entscheidung selbst, sondern nur auf die Einhaltung der Verfahrensvorschriften.
Unabhingig davon erkennt man, dass die dem Drei-Stufen-Test an sich zugrunde liegende Konzeption dem
Grunde nach richtig ist, da sie den Entscheidungstriger (als Ausflu der Staatsfreiheit) weitestgehend
unabhingig (von Kontrollen, mithin von EinfluBnahmen) stellt. Problematisch an der konkreten Gestaltung
ist eben nur, dass der im RStV gewihlte Entscheidungstrager (das anstaltsinterne Gremium) dieser Aufgabe
aus verschiedensten Griinden nicht gerecht werden kann.

1o Vgl. diesbeziiglich die treffliche Formulierung bei N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (608): ,,Mangels
subsumierbarer materieller Vorgaben der Gesetzgeber kommt den Organisations- und Verfahrensregelungen
des 12. RAndStV mithin aller Voraussicht nach praktisch ausschlaggebende Bedeutung zu. Pointiert gesagt:
Fiir die Praxis wird entscheidend sein, wessen Beurteilung der Sachlage und wessen Abwigungsentscheidung
letztlich rechtlich nicht kontrolliert wird.* (Hervorhebungen nur hier.)

" Niher dazu oben Teil H. V. 4. Vgl. ferner K.-H. Ladeur, in FS E. Stein, S. 67 (88/89); Speziell fiir die
Online-Dienste: Ders, in: Paschke/Berlit/Meyer, S. 123 Rn. 125; Ders., Stellungnahme des VPRT im
Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2270/05, S. 94 ff.; T. Vesting, Der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk
im Internet, S. 11; N. Wimmer, ZUM 2009, S. 601 (609); H. Gersdorf, Legitimation, S. 6.
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Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

Teil A.

1.

Die Konvergenz der Medien und die zunehmende Verflechtung des deutschen Rechts in den
européischen Rechtsverband stellen das deutsche Rundfunkrecht vor neue Herausforder-
ungen. Insbesondere die Frage, inwiefern Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunk-
anstalten von ihrem Auftrag umfasst sind, wirft in ihrer Beantwortung Schwierigkeiten auf.

. Gleichwonhl besteht aber ein Bedarf an einer hinreichenden Prézisierung des Auftrags der

offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, gerade im Bereich der Online-Angebote.
Insbesondere die widerstreitenden Rechtsauffassungen zwischen dem européischen Recht und
dem deutschen Verfassungsrecht verdeutlichen dies.

. Im Rahmen der weltweit konvergenten Entwicklung der Medien stellt sich die Frage der zu-

lassigen Reichweite der Ausdehnung offentlich-rechtlich finanzierter Rundfunkanstalten in
gleicher oder &hnlicher Weise vieler Orten. Die BBC hat eine turnusmaRig anstehende
Novation des britischen Rundfunkrechts zum Anlass genommen, sich mit diesem Problem
intensiv auseinanderzusetzen. Ergebnis dieses Prozesses ist u.a. die Einfllhrung eines neuen
Testverfahrens, dem sog. Public Value Test, der der Konkretisierung des Auftrags dienen soll.

. In Anlehnung an das britische Vorbild wurde im Zusammenhang der Ruf nach der Einfuhrung

eines solchen konkretisierenden Testverfahrens auch in Deutschland laut.

Teil B.

1.

Vor dem Hintergrund der Bestands- und Entwicklungsgarantie und der mit der Digitalisierung
verbundenen mannigfaltigen Mdoglichkeiten der oOffentlich-rechtlichen Anstalten auch im
Bereich der neuen Medien Dienste anzubieten, bedarf es einer, tber die (bloRe) Beschreibung
des verfassungsrechtlichen Funktionsauftrags  hinausgehenden, auf einfach-gesetzlicher
Ebene vorzunehmenden Konkretisierung des Auftrags (gerade im Online-Bereich).

. Dies folgt insbesondere aus der Verpflichtung des Gesetzgebers, wesentliche Entscheidungen

in Bezug auf die Grundrechtsaustibung selbst zu treffen. Hierzu wird insbesondere die Frage
zu zéhlen sein, inwieweit sich die Rundfunkanstalten mit ihren Angeboten in ein neues
Medium ausdehnen kénnen (ohne ihren verfassungsrechtlich vorgezeichneten Aufgabenbe-
reich zu verlassen) bzw. mussen, um ihre verfassungsrechtliche Funktion erftllen zu kdnnen.

. Der Grundsatz der Staatsfreiheit erlaubt es dem Gesetzgeber nicht, den Auftrag der Rund-

funkanstalten durch detaillierte VVorgaben konkret vorzugeben.
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4. Die Européische Kommission geht davon aus, dass es sich bei der geltenden Finanzierungs-
regelung um eine Beihilfe nach Art. 87 Abs. 1 EG handelt. Auf der Grundlage dieser
Pramissen gelangte sie im Rahmen des Beihilfe-Verfahrens zu dem Ergebnis, dass die
derzeitige Auftragsdefinition im Hinblick auf die digitalen Zusatzkandle und die
Mediendienste als nicht hinreichend préazise anzusehen sei.

5. Um eine Auseinandersetzung aufgrund der divergierenden Rechtspositionen zwischen der
Bundesrepublik und der Européischen Kommission zu vermeiden, wurde ein Kompromiss zur
Beilegung des Streits vereinbart (sog. Beihilfe-Kompromiss). Danach wird fur die Medien-
dienste und die digitalen Zusatzangebote die Einfuhrung eines Testverfahrens zur
Prazisierung des Auftrags der Offentlich-rechtlichen Anstalten durchgefihrt. (Der sog. Drei-
Stufen-Test.)

6. Den Landern kam die Aufgabe zu, unter Beachtung der VVorgaben des Beihilfe-Kompromisses
einerseits und unter Beachtung der verfassungsrechtlichen VVorgaben an die (Aus-) Gestaltung
der Rundfunkordnung andererseits, einfach-gesetzliche Regeln bzgl. der Durchfiihrung und
Organisation des Drei-Stufen-Tests zu erlassen.

7. Vor dem Hintergrund, dass der Grundsatz der Staatsfreiheit keine prézise materielle Auftrags-
konkretisierung zulésst, ist ein prozedural-organisatorischer Ansatz zu favorisieren.

8. Der Prototyp fur die Konkretisierung des Auftrags einer ¢ffentlich-rechtlichen Anstalt tber
ein Testverfahren ist der in GroRRbritannien von der BBC eingesetzte Public Value Test (PVT).

Teil C.

1. Als Reaktion auf 6ffentlichen Druck adaptierte die BBC das der Wirtschaftswissenschaft
entstammende “public value”-Konzept. Um diesem Konzept im Rahmen des Charter Review-
Prozesses Rechnung zu tragen, wurde u.a. ein Verfahren zur Konkretisierung des Auftrags der
BBC (der sog. Public Value Test) eingefiihrt.

2. Der Trust berlicksichtigt die Ergebnisse von Bewertungen des Offentlichen Nutzens/Wertes
(PVA) und des Markteinflusses (MIA) bei seiner Entscheidung bzgl. der
Genehmigungsfahigkeit eines neuen Angebots. Dieser Entscheidung liegt eine Abwégung
zugrunde - der PVT im engeren Sinne: Der BBC Trust muss fiir eine stattgebende
Entscheidung davon Uberzeugt sein, dass jeder zu erwartende nachteilige Einfluss auf den
Markt durch den zu erwartenden 6ffentlichen Nutzen des neuen Angebots gerechtfertigt ist.
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Teil D.

1.

Das Konzept der Prozeduralisierung des Rechts geht auf eine etwa Mitte der 70er Jahre aufge-
kommene Diskussion Uber die Steuerungsfahigkeit von Recht zuriick (sog. Steuerungsdis-
kussion). Ein vertretener Ansatz zur Losung des dabei ausgemachten Steuerungsproblems ist
die Theorie von der Prozeduralisierung des Rechts.

. Vorliegend wird als entscheidender Aspekt der Prozeduralisierung angesehen, dass die Norm-

inhalte selbst Gberwiegend im Verfahren gewonnen werden.

. Ein Gewinnen der Norminhalte (iber das Verfahren bedingt, dal3 die Norminhalte nicht bereits

materiell-rechtlich eng vorbestimmt sind. Die reduzierte materiell-rechtliche VVorgabe der
betreffenden Norm wird im Rahmen der Prozeduralisierung erganzt durch prozedurale
(Verfahrens-) Vorgaben. Es wird insoweit auch von prozeduralen Arrangements gesprochen.

. Im Gegensatz zu den “klassischen” Finalnormen, kommt der formellen Komponente (dem

Verfahren) bei den prozeduralen Arrangements, eine wesentlich stérkere, die Entscheidung
konstituierende Funktion zu.

. Der Gestaltungsauftrag, den die Finalnorm beinhaltet, enthalt selbst nur (reduzierte) VVorgaben

(Direktiven). Diese reduzierten Vorgaben bedlrfen zu ihrer Anwendung einer naheren
Konkretisierung. Ein solche Konkretiserung der materiell-rechtlichen VVorgaben erfolgt tber
die Bildung ergénzender (Entscheidungs-) MaRstébe (Malstabserganzung).

. Durch die Mal3stabserganzung erweitert der Entscheidungstrager die im konkreten Fall zu

berticksichtigenden Faktoren. Die Bildung solch ergédnzender Malistdbe findet bei
prozeduralen Arrangements gerade ber die Verfahrenskomponente statt.

. Die Informationen, die Uber die “starke” Verfahrens-Komponente gewonnen werden, sind,

soweit sie abwagungserheblich sind, in die (bei Finalnormen regelmaRig notwendige)
Abwégung der Interessen als zusétzliche Malistabe einzustellen. Der Entscheidungstrager hat
damit, neben den abwdagungserheblichen Malistaben, die sich unmittelbar aus der Finalnorm
ergeben (Direktiven), die zusatzlichen abwagungserheblichen Malistabe zu bericksichtigen,
die Uber das Verfahren gewonnen wurden. Damit fuihrt d. Prozeduralisierung letztlich zu einer
MaRstabserganzung bzw. Normerganzung und damit zu einer Konkretisierung der Norm.

. Die fur das Verwaltungsrecht beschriebene Situation &dhnelt der des Rundfunkrechts: Es gilt

auch hier eine multipolare Interessenlage in der Situation von Unsicherheit und Nichtlinearitat
(gesetzgeberisch) zu regulieren.
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9. Um in dieser Situation dennoch zu einer Konkretisierung zu gelangen, bietet sich der proze-
durale Ansatz an: Trotz rechtlich (und faktisch) gebotener Zurlickhaltung bei der materiellen
Programmierung ermdglicht er ber die Starkung der Verfahrenskomponente eine Ergédnzung
der Malistdbe der Norm und hiertiber eine Konkretisierung. Ein eben solch prozedurales
Steuerungsinstrument ist auch der Public Value Test.

10. Bei theoretischer Betrachtung der Wirkungsweise des britischen Public Value Test-
Verfahrens lasst sich eine malstabserganzende Kapazitat ausmachen. Die Durchfiihrung des
PVT-Verfahrens ermdglicht dort die Gewinnung von zusétzlichen Malistdben, die die
vorhandenen materiellen (Ziel-)Vorgaben des Auftrags erganzen. Die zusatzlichen, im
Verfahren gewonnenen, MaRstébe sind bei der Entscheidung, ob ein (geplanter) Service
bzw. eine Anderung vom Auftrag gedeckt sind, zu beriicksichtigen. Daher fiihrt die
Ergénzung der MaRstabe zu einer Konkretisierung des Auftrags der BBC.

11. Dieses Ergebnis wird durch die Analyse der real durchgefiihrten Public VValue Tests gestitzt.

Teil E.

1. Fir die Einflihrung des Drei-Stufen-Tests in Deutschland sind zum einen die Anforderungen
aus dem Beihilfe-Kompromiss und zum anderen die verfassungsrechtlichen Anforderungen
an die Ausgestaltung des Rundfunkrechts maf3geblich.

2. Sowohl in europa-, als auch in verfassungsrechtlicher Hinsicht ergibt sich als Anforderung
an das Testverfahren, dass es eine hinreichende Auftragskonkretisierung gewéahrleisten muss.

3. Die zur Ein- und Durchfiihrung des Drei-Stufen-Tests zu erlassenden Regelungen sind
verfassungsrechtlich als Ausgestaltungen der Rundfunkfreiheit zu klassifizieren.

4. Die Weite des Ausgestaltungsspielraums des Gesetzgebers bei Ausgestaltungen wird nach
der h.M. wie folgt begrenzt: Das ausgestaltende Gesetz ist erst dann verfassungswidrig, wenn
es zur Erreichung der Ziele der Rundfunkfreiheit entweder ungeeignet ist oder kommunikative
Interessen untermdlig berucksichtigt werden. Dem Gesetzgeber steht so gesehen ein
Entscheidungskorridor zur Verfligung, innerhalb  dessen er grundsatzlich in seiner
Entscheidung frei ist. Hierbei soll es nach dieser Ansicht das Ziel des Gesetzgebers sein, die
Ausgestaltung im Hinblick auf die widerstreitenden Interessen zu optimieren.

5. Im Hinblick auf die Ein- und Durchfiihrung des Drei-Stufen-Tests ergibt sich die “Besonder-
heit”, dass die ausgestaltende staatsvertragliche Regelung zur Einfiihrung des Drei-Stufen-
Tests nicht selbst (gesetzlich) den endgultigen Ausgleich der widerstreitenden Interessen
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vornimmt, sondern die abwagende letztendliche Entscheidung tber das Testverfahren an ein
Gremium (aulRerhalb des Gesetzgebers) delegiert wird.

6. Strebt man (als gesetzgeberisches Ziel) eine Optimierung des Nachvollzugs der Ausgestaltung
durch das Gremium an, so muss diese so beschaffen sein, dass sie eine Optimierung im
“Ausgestaltungsnachvollzug” (uberhaupt) ermoglicht. Dies setzt voraus, dass fur die
Optimierung, die das Gremium im Rahmen seiner Abwagung herbeifthren soll, alle
abwagungserheblichen Belange zur Verfuigung stehen.

7. Vor dem Hintergrund, dass die abschlieRende Entscheidung durch ein gesetzgeber-externes
Gremium vorgenommen wird, verbleibt dem Gesetzgeber notwendig ein Prognosespielraum
im Hinblick darauf, wie die gesetzliche Regelung des Verfahrens zweckmaRigerweise im
Konkreten auszugestalten ist, um daruber die angestrebte Optimierung zu erreichen.

8. Dieser Prognosespielraum wird erst dann tberschritten, wenn die ergriffenen MaRnahmen
nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit geeignet sind. Geeignet kann eine Ausgestaltung
des Verfahrens des Drei-Stufen-Tests nur dann sein, wenn die Durchfuhrung des Tests (mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit) zu einer Auftragskonkretisierung fiihrt bzw. fihren kann.
Hieraus folgt, als Anforderung an das Verfahren, dass das Verfahren so ausgestaltet sein
muss, dass es (mit hinreichender Wahrscheinlichkeit) eine maRstabserganzende (und dariber
auftragskonkretisierende) Wirkung hat.

9. Wenn es fir die Verfassungsmaligkeit der Ausgestaltung des Verfahrens des Drei-Stufen-
Tests damit insbesondere auf eine (umfassende) Mal3stabserganzung Uber die Durchfiihrung
des Verfahrens ankommt, stellt sich die Frage, welches die Faktoren fir eine solche
MafRstabsergénzung sind.

10. Mit Blick auf die Elemente der unterschiedlichen Definitionen bzgl. der Prozeduralisierung
lasst sich feststellen, dass nicht alle dort genannten Elemente als Faktoren der
MaRstabsergdnzung anzusehen sind. Vielmehr lassen sich zwei Gruppen unterscheiden:
Faktoren und (deren) Effekte. Faktoren der MaRstabsergéanzung sind:

e Das Bestehen von Informations-/Offentlichkeitspflichten des Entscheidungstragers
¢ Die Sicherstellung der Transparenz des Verfahrens

e Die Verteilung und Zuteilung von Diskurschancen

e Das Bestehen von Begriindungspflichten

e Und ggf. das Bestehen von Verfahrensrechten (als Absicherungselement)
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11. Dagegen sind die restlichen Elemente der Definitionen die Folge und damit Effekte des Vor-
liegens der Faktoren der Maldstabserganzung. Liegen die Faktoren der Mafstabserganzung
vor, so hat die ordnungsgemafe Durchfiihrung des Verfahrens folgende Effekte:

e Erganzung/Bereitstellung zusatzlicher abwagungserheblicher Malistabe/Belange
e Steigerung der Akzeptanz der Entscheidung
e Steigerung der Legitimitat der Entscheidung/des Entscheidungstrégers

e Steigerung der Qualitat der Entscheidung (Rationalitdt / Optimalitét)

Teil F.

1. Dem Beihilfe-Kompromiss sind im Hinblick auf die konkrete Verfahrensgestaltung ledig-
lich Eckpunkte zu entnehmen. Die konkrete Verfahrensgestaltung war auf dieser Grundlage
vom deutschen Rundfunkgesetzgeber, mithin von den Landern, noch n&her zu regeln.

2. Die ARD, das ZDF und der VPRT haben im Vorfeld der staatsvertraglichen Regelung jeweils
eigene Vorschlage zur Durchfuhrung des Drei-Stufen-Tests vorgelegt.

3. Aus der Orientierung an den verfassungsrechtlichen VVorgaben, speziell des Grundsatzes der
Staatsfreiheit, folgt, dass der auftragskonkretiserende Drei-Stufen-Test (i.w.S.) nicht bis ins
Detail von den Landern geregelt werden kann und somit den Anstalten eigene Kompetenzen
(bspw. zur Erstellung von Aufgreifkriterien) zukommen, um die staatsvertraglichen
Regelungen zu erganzen.

4. Den Vorschlagen von ARD, ZDF und VPRT kam daher einerseits eine Impulsfunktion bei
der Erstellung der staatsvertraglichen Regelungen, sowie andererseits eine Indikatorfunktion
im Hinblick auf die Bestimmung der Inhalte méglicher anstaltsinterner Entscheidungen der
Anstalten im Rahmen des Drei-Stufen-Tests (etwa bzgl. der Aufgreifkriterien etc.) zu.

5. Ausgangspunkt fur eine sachgerechten Bewertung aller Verfahrensmodelle zur Auftrags-
konkretisierung muss die dem Drei-Stufen-Test zugrundeliegende prozedurale Wirkungs-
weise sein, Uber die es Gberhaupt nur zu einer Auftragskonkretisierung tber das Verfahren
kommen kann. Denn: Nur Uber die Durchfiihrung eines Verfahrens, das sicherstellt, dass
(moglichst) alle abwagungserheblichen Belange der betroffenen Akteure ermittelt werden,
werden die MaRstébe fiir die letztendliche Abwégung hinreichend erganzt.

6. Im Rahmen der Abwdégung sind dann die verfassungsrechtlichen VVorgaben der Rundfunk-
freiheit flr die richtige Gewichtung der abwégungserheblichen Belange mal3geblich. Das
Bundesverfassungsgericht geht insofern bzgl. des klassischen Rundfunks von einem
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grundsatzlichen Vorrang des publizistischen Wettbewerbs vor dem 6konomischen aus.
Grundsatzlich andere Prinzipien gelten dagegen fir die Pressefreiheit.

. So trennscharf damit der Bruch der Grundrechtsregime zwischen Rundfunkfreiheit einer-
seits und Pressefreiheit andererseits auf verfassungsrechtlicher Ebene theoretisch sein mag,
desto schwieriger gestaltet sich, vor dem Hintergrund des Zusammenrickens der
Kommunikate, die praktische (einfach-gesetzliche) Einordnung der Telemedien. So umfasst
zwar, nach hier zugrundegelegtem Verstandnis, der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff
auch den Bereich der Telemedien. Der o6ffentlich-rechtliche Rundfunk ist aufgrund der
Bestands- und Entwicklungsgarantie auch nicht generell auf das Angebot klassischen
Rundfunks (in klassischer Verbreitungsweise) beschrankt, so dass grundsétzlich auch das
Angebot von Telemedien von dessen Auftrag umfasst sein kann. Telemedien werden
zugleich aber mit gleichen oder sehr dhnlichen Inhalten auch von den (fir die freie
Meinungsbildung  ebenso  relevanten)  Unternehmen  des  Pressesektors  bzw.
Internetdienstleistern angeboten. Wegen eben dieser Grundrechtsbetroffenheit “Dritter”, die
selbst einen ganz gewichtigen Beitrag zu gerade dem (gleichen) Gewahrleistungsziel auch
der Anstaltstatigkeit, der freien Meinungsbildung, erbringen, ist auch die Inblicknahme der
Interessen der Dritten bei der Regulierung der Telemedien, die nun einmal unumkehrbar
“von beiden Seiten” besttickt werden, erforderlich.

. Da sich nun die Kommunikate sowohl der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten, als auch der
Pressekonzerne im Bereich der Telemedien immer mehr annahern bzw. haufig schon (ohne
oOffentlich-rechtliches Zutun) austauschbar auf dem Markt vorhanden sind, ist es erforderlich
(geworden), klar zuordnen zu kénnen, ob, und wenn ja, welche Telemedien-Angebote ein so
hohes Gefahrdungspotential fir die 6ffentliche und private Meinungsbildung haben, dass
ihre Zurechnung zum Auftrag der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten gerechtfertigt
ist, und welche nicht. An diesem Punkt setzt das prozedurale Konzept des Drei-Stufen-Tests
an: Thm kommt die Aufgabe zu, die flr eine solche Entscheidung relevanten Informationen
zu identifizieren und entsprechende Abwégungsmalistébe zu generieren.

. Nur im Rahmen der tber das prozedurale Verfahren gewéhrleisteten Berlicksichtigung
(moglichst) aller abwégungserheblichen Belange - also auch solcher, die den Belangen der
oOffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten entgegenstehen - ldsst sich fir die jeweilige
Angebotsform jeweils eine angemessene Entscheidung erzielen. So wird der “Vorrang des
publizistischen Wettbewerbs” (als Ausdruck der Notwendigkeit der 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten sich eines bestimmten Angebots anzunehmen) etwa (spétestens) dort
seine Grenze finden, wo die Meinungsbildungsrelevanz eines geplanten Angebots gering ist.
Dies gilt umso mehr, wenn mit dem Angebot zugleich erhebliche Kosten verbunden sind
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oder das Angebot in gleicher oder sonst (objektiv betrachtet) austauschbarer Weise bereits
am Markt ist.

10. Diesbeziglich sind vielfaltigste Konstellationen (variierend mit den konkreten Angeboten)
denkbar. Entscheidend wird es letztlich aber, bei Vorliegen aller abwagungserheblichen
(i.d.R. widerstreitenden) Belange, immer um die Frage der Gewichtung der Belange gehen.
Ein pauschaler Hinweis auf einen Vorrang publizistischer oder marktlicher Aspekte wird
der gegebenen Situation jedenfalls nicht gerecht. Mit der einerseitigen Angleichung der
Typen der Kommunikate und der anderseitigen Diversifizierung auch der Nachfrage sind
(auch zukinftig) unterschiedlichste Kommunikationsformen denkbar, die sich einer
pauschalen Einordnung entziehen (insbesondere was deren Meinungsbildungsrelevanz und
die Gefahr eines Marktversagens, respektive Vielfaltsdefizits angeht).

11. Hier liegt die Chance des Drei-Stufen-Tests: Uber dieses Verfahren ist es nicht nur még-
lich, die abwégungserheblichen Belange zu generieren, sondern zugleich auch Information-
en bzgl. der objektiv richtigen Gewichtung der Belange zu erlangen. Der Schlissel hierbei
ist die Relevanz des Kommunikats zur freien o6ffentlichen und individuellen Meinungs-
bildung. Da diese mit der Breitenwirkung, Aktualitdt und Suggestivkraft des jeweiligen
Kommunikats variiert und die Durchfuhrung des Tests Informationen hieruber liefert (etwa
dazu, wie ein geplantes Angebot wahrscheinlich angenommen wird), fuhrt der Drei-Stufen-
Test Uber die einzelfallbezogene Informationsgewinnung zu einer (einzelfallbezogenen)
Mafstabsergadnzung, verbunden mit einer an diesen Ergebnissen orientierten Moglichkeit
zur entsprechenden Gewichtung der Belange und damit letztlich zu einer, die
unterschiedlichen Belange (vor dem Hintergrund ihrer grundrechtlichen Gewichtigkeit)
austarierenden Abwégungsentscheidung, die eine klare Aussage dazu trifft, ob ein Angebot
noch zum Auftrag der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten gehort oder nicht.

12. Der Rundfunk ist, neben den Bereichen Presse und Internet, nur ein Teil der Medienord-
nung, die auch insgesamt, als (zu sichernde) Funktion, die freie 6ffentliche und individuelle
Meinungsbildung zum Ziel hat. Insofern darf eine Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit auch
nicht insgesamt dysfunktional in Bezug auf die Funktion des Gesamtsystems
Medienordnung sein. Hieraus ergibt sich, dass bei der Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit
auch die Berucksichtigung der Grundrechtspositionen der anderen, durch ihre Tatigkeit die
Funktion der Medien insgesamt sichernden Akteure (Presse und Internet), zu
berticksichtigen sind. Daher kommt dem Gesetzgeber bei der (Aus-) Gestaltung des Drei-
Stufen-Tests die besondere Verantwortung zu, unterschiedliche, jeweils fur sich
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grundrechtlich geschiitzte Interessen zum Ausgleich zu bringen. Diese Situation entspricht
dem Anwendungsbereich der Wesentlichkeitstheorie des Bundesverfassungsgerichts.
Danach muss der Gesetzgeber selbst und mit hinreichender Bestimmtheit tatig werden,
wenn eine Regulierung die Grundrechtsausiibung entscheidend betrifft und/oder - wie hier -
jeweils fur sich grundrechtlich geschiitzte Interessen zum Ausgleich zu bringen sind.

13. “Ausgleich der grundrechtlich geschutzten Interessen” bedeutet hier nichts anderes als
“Auftragskonkretisierung”. Da diese wegen der Komplexitit und Dynamik der
Regelungsmaterie nur tber ein (die multipolaren Interessen erst evaluierendes) Verfahren
geregelt werden kann, bedeutet dies, dass der Gesetzgeber das Wesentliche in Bezug auf die
Verfahrensgestaltung selbst (hier tUber den RStV) regeln muss. Der Gesetzgeber muss
insofern sicherstellen, dass das (Gesamt-) Verfahren tatséachlich eine hinreichend
auftragskonkretisierende Wirkung hat. Daher muss er das hierfir Wesentliche selbst regeln.

14. Das insofern Wesentliche ist vor allem, neben einer entsprechenden organisatorischen
Untermauerung, dass das Verfahren die letztendliche Abwéagungsentscheidung um alle
abwagungserheblichen Mafstébe tatsdchlich anreichert (Malstabserganzung). Insofern
muss der Gesetzgeber sicherstellen, dass die fur das Erreichen der Malstabserganzung
mafigeblichen Faktoren (Faktoren der Mal3stabsergédnzung) bei der Verfahrensdurchfiihrung
Berlicksichtigung finden. Da die Anstalten von sich aus dazu tendieren, genau diese
Faktoren auBBer Acht zu lassen, muss der Gesetzgeber staatsvertraglich sicherstellen, dass
die Faktoren der Malstabsergdnzung im Rahmen der Durchfilhrung des Verfahrens
Berlcksichtigung finden missen. Dazu muss er entsprechende Rahmenregelungen bzgl. des
Bestehens von Informations-/ Offentlichkeitspflichten des Regulierenden, bzgl. der
Sicherstellung der Transparenz des Verfahrens, bzgl. der Verteilung und Zuteilung von
Diskurschancen, bzgl. des Bestehens von Begriindungspflichten und bzgl. des Bestehens von
Verfahrensrechten selber erlassen.

Teil G.

1. Die staatsvertragliche Regelung des Auftrags der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
ist durch den 12. RAndStV grundlegend verdndert worden. Die urspriingliche
Auftragsdefinition in § 11 RStV a.F. wurde erganzt und es kamen mit den 88 11 a bis 11f
RStV n.F. weitere, den Auftrag naher beschreibende Vorschriften neu hinzu. Die fir den
Drei-Stufen-Test maRgeblichen Regeln finden sich in den 88 11d bis 11f des RStV.
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2. Die digitalen Zusatzkanéle von ARD und ZDF werden auf der Basis von Programmkon-
zepten der Rundfunkanstalten im Staatsvertrag konkret beauftragt. Sie unterfallen nicht dem
Anwendungsbereich des Drei-Stufen-Tests.

3. Die Grundnorm des 8 11 RStV bezieht sich nunmehr auf “Angebote” der 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten und umfasst damit geméald § 11a Abs. 1 Satz 1 RStV neben
Horfunk- und Fernsehprogrammen auch Telemedien. 8 11d RStV konkretisiert nunmehr die
bisherige Ermachtigung der o&ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, “programm-
begleitend Telemedien mit programmbezogenem Inhalt” anzubieten, naher.

4. Nach § 11d Abs. 1 RStV setzen Telemedien, die von den Anstalten angeboten werden, jetzt
eine journalistisch-redaktionelle Veranlassung und journalistisch-redaktionelle Gestaltung
des betreffenden Angebots voraus. Diese Beauftragung des Abs. 1 wird durch Abs. 2 weiter
konkretisiert. In 8§ 11d Abs. 2 Nummern 1 bis 4 RStV werden dazu vier Angebotsformen
unterschieden: Sendungen  (Nr. 1), Sendungsbezogene Telemedien (Nr. 2), Weitere Tele-
medien (Nr. 3) und Unbefristete Archive (Nr. 4). Die Beauftragung der Angebote nach Nr. 1
und 2 erfolgt, ohne dass ein Drei-Stufen-Test erforderlich ist, (jedoch) zeitlich befristet.

5. Die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten werden durch § 11d Abs. 2 Nr. 3 RStV mit
dem Angebot weiterer Telemedien beauftragt. Danach umfasst der Auftrag auch das
Angebot von Sendungen und sendungsbezogenen Telemedien nach Ablauf der Fristen nach
§ 11d Abs. 2 Nr. 1, 1. Halbsatz und Nr. 2 RStV sowie von nichtsendungsbezogenen
Telemedien und nach Nr. 4 auch unbefristeter Archive. Die Bereitstellung dieser
Telemedien erfolgt jeweils auf der Grundlage eines Telemedienkonzepts und erfordert bei
neuen oder veranderten Angeboten die Durchfiihrung eines Drei-Stufen-Tests.

6.8 11e RStV ist Ausdruck des prozeduralen Konzepts, dass der Gesetzgeber zur Auftrags-
konkretisierung verfolgt. Abs. 1 Satz 1 verpflichtet die Anstalten zum Erlass von Satzungen
oder Richtlinien in drei Bereichen: ( - Zur néheren Durchfiihrung ihres jeweiligen Auftrags;
- Fur das Verfahren zur Erstellung von Angebotskonzepten; - Fur das Verfahren fiir neue
oder verdnderte Telemedien). Die Satzungen und Richtlinien sollen der néheren
Konkretisierung des Auftrags und seiner Umsetzung (Uber das Testverfahren) dienen.

7. Der prozedurale Ansatz des Gesetzgebers findet seine Fortsetzung in § 11f RStV. Die
Absétze 1 und 2 beziehen sich dabei auf die Erstellung der Telemedienkonzepte, wahrend
die Abs. 3 bis 7 die Details des Drei-Stufen-Tests (i.w.S.) betreffen.
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8. Die staatsvertraglichen Regelungen geben den Anstalten einen Regulierungs- Rahmen vor,
den die Anstalten durch eigene Regelungen in Form von Satzungen oder Richtlinien
ihrerseits zu erganzen haben. Insofern werden die staatsvertraglichen Vorschriften in Bezug
auf den Drei-Stufen-Test durch die anstaltsinternen Regelungen weiter konkretisiert.

9. Bei genauerer Betrachtung der anstaltsinternen, den Staatsvertrag ergdnzenden Regelungen
des ZDF wird ersichtlich, dass diese insgesamt “eher gering” ausfallen, sich in vielen Féllen
sogar mit der Wiederholung des Gesetzeswortlauts begniigen. Allein in Bezug auf die
Aufgreiffrage sind Regelungen geschaffen worden, die deutlich tber die Vorgaben des
Staatsvertrags hinausgehen. Insofern ist aber zu bedenken, dass die bzgl. der Aufgreiffrage
entwickelten (anstaltsinternen) Kriterien letztlich dazu dienen, den Anwendungsbereich des
Drei-Stufen-Tests einzugrenzen, mithin den Handlungsspielraum der Anstalten zu
erweitern.

Teil H.
1. Die staatsvertraglichen Regelungen sehen vor, dass die ma3geblichen Entscheidungen im
Rahmen des Drei-Stufen-Tests vom Rundfunk- bzw. Fernsehrat getroffen werden.

2. Es handelt sich bei der Entscheidung uber die Aufnahme eines neuen 6ffentlich-rechtlichen
Telemedien-Angebots regelmaRig um eine hoch-komplexe Entscheidung, fir die es einer
Abschatzung ihrer vielschichtigen, nicht-linearen Auswirkungen in Bezug auf die
Funktionsfahigkeit der dualen Rundfunkordnung (und der Medienordnung insgesamt)
bedarf. Da in diesem Zuge ebenso regelmaRig auch unterschiedliche Dritte in ihren jeweils
grundrechtlich  geschitzten Interessen betroffen sind, handelt es sich bei der
Entscheidungsfindung um eine wesentliche Aufgabe in Bezug auf die funktionsgerechte
Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit, die einer entsprechenden (zur Erfullung dieser
Aufgabe geeigneten) organisatorischen Abstiitzung bedarf, fur die der Gesetzgeber, wegen
ihrer Wesentlichkeit fur die Medienordnung insgesamt, aber auch fur die grundrechtlich
geschitzten Interessen Dritter, verantwortlich zeichnet. Der Gesetzgeber ist insofern auch
verpflichtet, durch entsprechende Regelungen fir eine funktionsgerechte Organisation, auch
und gerade in Bezug auf den Drei-Stufen-Test, zu sorgen.

3. Hierbei ist zu beachten, dass die beiden Saulen der dualen Rundfunkordnung zwar rechtlich
jeweils besonders strukturiert, aber letztlich nicht voneinander unabhéngig, sondern im
Gegenteil auf vielfaltige Art und Weise miteinander verschrankt sind. Eben aus dieser
Verschrankung, resultieren auch Uberlappungen der unterschiedlichen Regulierungsregime,
(“Regime-Kollisionen”). Fur eben diese Kollisionen halt das duale System keine Kollisions-
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Ordnung bereit, so dass es fortwahrend zu - von der bestehenden Rechtsordnung nicht
aufzufangenden - Konflikten zwischen den beiden S&ulen der dualen Ordnung kommt, die
im Hinblick auf das Konzept des wechselseitigen Sich-Befruchtens der beiden Saulen der
dualen Rundfunkordnung (“strukturelle Diversifikation”), genau diesen Befruchtungs-
prozess untergraben, mithin zu Dysfunktionalititen des Rundfunksystems fiihren.

. Hierbei spielt eine entscheidende Rolle, dass die allein fir die 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten konzipierte Binnenkontrolle fiir solche regime-ubergreifenden Konflikte keine
Problemlésungs-Kapazitat besitzt. Dies liegt nicht allein daran, dass der Binnenkontrolle
schon in Bezug auf den oOffentlich-rechtlichen Bereich so gut wie keine
Begrenzungswirkung zukommt. Vielmehr haben sich auch die Grundvoraussetzungen der
anstaltsinternen Kontrolle seit ihrer Einfiihrung fundamental veréndert: Die urspringlich als
“Abbild der Gesellschaft” gedachte pluralistische Zusammensetzung entspricht den
Realititen  nicht mehr.  Hinzukommt, dass nach der Konzeption des
Bundesverfassungsgerichts fir die Beurteilung der Gber dieses Abbild zu gewahrleistenden
programminhaltlichen Vielfalt nunmehr an die hoch-komplexe, permanent im Fluss
befindliche Gesamtheit aller Angebote der dualen Rundfunkordnung (“Vielfalt dritter
Ordnung”) anzuknipfen ist. Damit ist die Binnenkontrolle eine &uRerst voraussetzungsvolle
Aufgabe geworden, mit deren Bewéltigung die gruppenbasierte Organisation des ¢ffentlich-
rechtlichen Rundfunks uberfordert ist.

. In Folge einer verstarkten Hinwendung der ¢ffentlich-rechtlichen Anstalten zu massen-
attraktiven Programmen nehmen Qualitit und Eigenstandigkeit der Sendungen des Offent-
lich-rechtlichen Rundfunks ab. Eine solche Entwicklung ist mit dem verfassungsrecht-
lichen Vielfalterfordernis unvereinbar und stellt ein Steuerungsdefizit dar. Dieses Steuer-
ungsdefizit ist programminhaltlicher und damit publizistischer Natur. Da die Kontrolle der
Programminhalte allein der anstaltsinternen Kontrolle unterliegt und das Defizit aus dieser
Sphare ruhrt, missen Malinahmen zur Gegensteuerung auch bei ihr ansetzen.

. Mit der zunehmenden Orientierung an massenattraktiven Programmen, machen sich die
offentlich-rechtlichen Anstalten in wachsendem Malie auch die Handlungslogik der Privaten
zu eigen: Sie produzieren zunehmend (auch) “more of the same”. Dies reicht zuweilen mit
der offentlich-rechtlichen Finanzierung im Hintergrund bis hin zur strategisch-angelegten,
gleichwohl aber unzuldssigen Verdrangung privater Anbieter durch Kopieren des
Programms bzw. durch Marktverstopfung. Eine solche Verdrangung (mit inhaltsgleichen
Angeboten), getragen von der 6ffentlich-rechtlichen Finanzierung, widerspricht dem Prinzip
struktureller Diversifikation und ist verfassungsrechtlich unzulassig.
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7. Wenn es unter diesen klaren rechtlichen VVoraussetzungen gleichwohl trotzdem zu einer
strategisch angelegten Verdrangung kommen kann, dann verdeutlicht dies, dass die interne
Steuerung der Anstalten mit der sich heutzutage stellenden Kontrollaufgabe (insbesondere
bzgl. sich auch anstaltsextern auswirkender Entscheidungen) tberfordert ist.

8. Der Fall N-Joy-Radio, aber auch andere Falle, in denen die privaten Rundfunkanbieter -
erfolglos - wversucht haben, sich mit Hilfe des Wettbewerbsrechts gegen die
Programmexpansion zur Wehr zu setzen, zeigen, dass der internen Steuerungsschwéche -
gewissermalien als Ausdruck der unbehobenen Kollision der beiden Rechtsregime - auch
kein anderes wirksames rechtliches Korrektiv gegeniibersteht.

9. Festzuhalten bleibt, dass die Binnenkontrolle schon in den Bereichen klassischen Rund-
funks keine der dualen Ordnung angemessenen Steuerungseffekte mehr erzielen kann. Sie
ist schon insofern ungeeignet.

10. Die (daher) zu erwartenden Fehler in der Auftragskonkretisierung finden ihren Nieder-
schlag in der Bedarfsanmeldung der Anstalten und kénnen durch die KEF diesbeziglich
nicht naher kontrolliert werden. Daher kommt der KEF jedenfalls nicht die Kapazitét zu,
Defizite der ersten Stufe aufzufangen bzw. zu kompensieren. Zugleich verdeutlicht dies
aber gerade die auBerordentliche Bedeutung der ersten Stufe des KEF-Verfahrens und
damit der (Wichtigkeit des grundrechtsgerechten Funktionierens der) Binnenkontrolle,
denn Fehler auf dieser Stufe manifestieren sich tber die weiteren Stufen unweigerlich zu
einer nicht funktions- / auftragsgerechten und damit verfassungswidrigen Gebuhrenfest-
setzung (Uberkompensation), was dann in europdischen Dimensionen (zumindest aus der
Sicht der Européischen Kommission) nichts anderes als eine unzulassige Beihilfe darstellt.

11. Bzgl. des Drei-Stufen-Tests benennt § 11f Abs. 4 RStV die vom Gremium bei seiner Ent-
scheidung zu beachtenden Abwégungskriterien. Hierbei kommt der zweiten Stufe die
eigentliche Bedeutung zu: Hier ist der publizistische Beitrag zum Wettbewerb auch in An-
sehung d. in Satz 3 zusatzlich formulierten Kriterien (wie etwa den marktlichen Auswirk-
ungen usf.) zu ermitteln. Der so ermittelte publizistische Nutzen des Angebots ist dann
gemald der Stufe 3 den Kosten gegenuberzustellen. So muss sich ein Angebot, bspw. mit
geringem publizistischen Nutzen, auf dieser Stufe gegeniiber seinen Kosten rechtfertigen.

12. Wahrend § 11f RStV Vorgaben daruber zu entnehmen sind, welche Aspekte in die
Abwadgung einzustellen sind, enthalt die Vorschrift keine ausdriicklichen VVorgaben dazu,
wie diese zu gewichten sind. Dies gilt einmal fur die gesetzlich benannten Aspekte



13.

14.

15.

16.

288

zueinander, aber auch fir die Bildung von Vorrangregeln hinsichtlich der divergierenden
Interessen (Belange) innerhalb der jeweiligen benannten Aspekte, wie etwa gegensatzliche
marktliche Betroffenheiten.

Die Gewichtung von Belangen erfolgt bei Abwéagungsentscheidungen nach ihrer
“objektiven Gewichtigkeit”. Fir die Bemessung der “objektiven Gewichtigkeit” ist der
Entscheidungstrager auf diesbeziligliche Vorgaben/gesetzliche Wertungen angewiesen.
Solche liegen bzgl. des verfassungsrechtlich geprégten, einfachgesetzlich (nur) final
programmierten Rundfunkrechts aber nur sehr begrenzt vor. In Ansehung der vom
Gesetzgeber bewusst vorgenommenen, offenen Programmierung (ohne explizite VVorgaben
bzgl. der Gewichtung), ist es daher auch Aufgabe des Drei-Stufen-Tests und hier
insbesondere des Entscheidungstrégers, tber die Ermittlung der zu berlcksichtigenden
Belange Vorrangregeln hinsichtlich der verschiedenen Abwégungs-Belange (und
entsprechend auch der benannten Aspekte zueinander) zu entwickeln.

Mangels einfachgesetzlicher Gewichtungsvorgaben in § 11f Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 und 2 RStV
ist als Anhaltspunkt fur eine objektiv zutreffende Gewichtung des Aspekts “Beitrag zum
publizistischen Wettbewerb” zunéchst in erster Linie auf die verfassungsrechtliche Funktion
der Rundfunkfreiheit, die freie individuelle und &ffentliche Meinungsbildung zu
gewabhrleisten, zurtickzugreifen.

Fur den klassischen Rundfunk hat das Bundesverfassungsgericht als wesentliche Gesichts-
punkte hierfiir wiederum die “besondere Bedeutung” (besondere Relevanz) des konkret zu
beurteilenden Angebots fir die Meinungsbildung (Meinungsbildungsrelevanz) und die
Gewadhrleistung der “Vielfalt der bestehenden Meinungen in moglichster Breite und
Vollstandigkeit” herausgestellt. Eben weil das Bundesverfassungsgericht dem klassischen
Rundfunk eine besonders hohe Meinungsbildungsrelevanz beimisst und zugleich eine
Gefahrdung der inhaltlichen Vielfalt durch Marktzwénge annimmt, leitet das
Bundesverfassungsgericht fir diesen Bereich eine besondere Schutzbedirftigkeit der
Grundrechtsverwirklichung durch den einfachen Gesetzgeber ab, die sich in einer
Sonderdogmatik bzgl. der Rundfunkfreiheit niederschlégt.

Ordnet man, wie hier, die Online-Dienste grundséatzlich dem verfassungsrechtlichen Rund-
funkbegriff zu, so fallt zundchst auf, dass der Gesetzgeber innerhalb des verfassungs-
rechtlichen Rundfunkbegriffs gegenwértig zwischen Rundfunk im einfach-gesetzlichen
Sinne und Telemedien unterscheidet und diese einer nach ihrem jeweiligen Gefahrdungs-
potential differenzierten, abgestuften Regulierung unterwirft.
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17. Wenn nun aber schon bei der (sonstigen) Regulierung der Internetangebote zwischen Rund-
funk u. Telemedien nach der potentiellen Gefahrdung fiir die freie Meinungsbildung durch
diese Medien unterschieden wird, so muss das erst recht bei der Bestimmung der Reichweite
des Funktionsauftrags der Anstalten gelten, wo ja schon von je her genau auf diesen
Gesichtspunkt abgestellt wurde, um die besondere Notwendigkeit einer 06ffentlich-
rechtlichen Erbringung zu begriinden.

18. Stellt man somit letztlich (zur Bestimmung dessen, was notwendig dem Funktionsauftrag
unterfallen muss) auf die “Gefahr” fur die Meinungsbildung ab, so impliziert dies, dass dem
Angebot Uberhaupt eine “Relevanz” fir die freie Meinungsbildung zukommen muss. Fur die
Beurteilung der Meinungsbildungsrelevanz (von bestimmten Online-Angeboten), lassen sich
die Kriterien “Suggestivkraft”, “Aktualitat” und “Breitenwirkung” heranziehen.

19. Spielt man gedanklich verschiedene Online-Angebote durch, so ist es keineswegs so, dass
bei jedem denkbaren Online-Angebot, eine dem klassischen Rundfunk vergleichbare
Meinungsbildungsrelevanz gegeben ist. Ja “noch nicht einmal” gegeniiber d. Presse ist in den
meisten Féllen eine hervorgehobene Meinungsbildungsrelevanz auszumachen. Man kann
daher feststellen: Nicht alles was dem verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff unterfallt,
besitzt eine dem klassischen Rundfunk vergleichbar hohe Meinungsbildungsrelevanz.

20. Vielmehr gilt: Mit abnehmender Meinungsbildungsrelevanz nimmt (trotz des fortgesetzten
Unterfallens unter den verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff) die Geféahrdungslage fir die
freie Meinungsbildung - und damit der wesentliche Aspekt fur die Notwendigkeit einer
offentlich-rechtlichen Erbringung/Absicherung - ab. Dieser Umstand ist bei der
Konkretisierung des Auftrags der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten im Online-Bereich (iber
den Drei-Stufen-Test einzelfallbezogen zu berucksichtigen.

21. Fur den klassischen Rundfunk sieht das Bundesverfassungsgericht bei einer rein privat-
wirtschaftlichen Erbringung aufgrund 6konomischer Zwange die Gefahr einer Verengung
der Vielfalt. Fiir den Bereich des klassischen Rundfunks mag dies zutreffen. Dagegen ist die
Lage im Internet eine andere: Hier besteht ein offener publizistischer “Markt” mit einer
ungleich groReren Anzahl von Anbietern und Angeboten, der auch nicht allein
okonomischen Zwéngen unterliegt. So haben beispielsweise auch viele gemeinnitzige
Vereine, Kirchengemeinden etc. hier (sogar) eigene Angebote.

22. Die Angebotssituation im Internet entspricht damit gegenwaértig dem Ziel der Rundfunkfrei-
freiheit, dass die Vielfalt der bestehenden Meinungen in moéglichster Breite und
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Vollstandigkeit Ausdruck findet. Insgesamt ist die darliber schon erreichte Vielfalt im
Internet um ein Vielfaches groRer, als sie im klassischen Rundfunk technisch, wie finanziell
je erreicht werden konnte. Einer (vollumfanglichen) o6ffentlich-rechtlichen Gewahrleistung
von Vielfalt im Internet bedarf es daher nicht.

Dieser Umstand ist gerade die Kehrseite der Rechtfertigung der Sondersituation des
offentlich-rechtlichen Rundfunks und seiner Gebihrenfinanzierung: Die Gebihren-
finanzierung (im klassischen Rundfunk) ist gerechtfertigt, weil und solange der Markt nicht
selbst in der Lage ist, eine freie Meinungsbildung zu gewahrleisten, d.h. solange es
Marktdefizite (bzw. diesbezugliche Gefahren) in Bezug auf die Angebotsvielfalt gibt. Nichts
anderes gilt im Online-Bereich, nur dass eben dort gegenwértig eine gegeniiber dem
klassischen Rundfunk nicht vergleichbare Vielfalt (schon) vorherrscht, wodurch das
wesentliche Ziel der Rundfunkfreiheit, dass die Vielfalt der bestehenden Meinungen in
maoglichster Breite und Vollstandigkeit Ausdruck findet, schon erreicht ist.

Dieser Umstand ist auch bei der Frage der Erforderlichkeit 6ffentlich-rechtlicher Online-
Angebote und damit im Rahmen des Drei-Stufen-Tests, bei der Frage des “Beitrags” zum
publizistischen Wettbewerb angesichts schon vorhandener Angebote, zu berticksichtigen.
Es gilt daher fur den Online-Bereich: Ist ein bestimmtes Angebot schon (austauschbar) auf
dem Angebots-Markt vorhanden, so bedarf es dieses Angebots, jedenfalls zur Sicherung der
Vielfalt und damit zur Sicherung der freien Meinungsbildung, als Ziel der Medienordnung
insgesamt, nicht noch einmal. Es gibt damit im Online-Bereich keinen generellen
publizistischen Vorranganspruch der 6ffentlich-rechtlichen Angebote gegeniiber denen der
Privaten zur Gewadhrleistung vollumfanglicher  (Internet-) Vielfalt, wie dies in der
besonderen Situation des klassischen Rundfunks der Fall ist.

Hieraus ist nicht zu folgern, dass der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk im Internet gar nicht
partizipieren darf, sondern nur, dass er auch hier einen die Medienordnung insgesamt
fordernden Beitrag leisten muss, um eine Sonderstellung - auch gegeniiber den
grundrechtlich geschiitzten Interessen der anderen Marktteilnehmer, aber auch der
Gebiihrenzahler - zu rechtfertigen. Das kann im Internet aber eben nur ber eigensténdige,
nicht Ober austauschbare Angebote erfolgen und erfordert somit eine Profilierung des
offentlich-rechtlichen Internet-Angebots.

Aus dem Umstand, dass es unter den Gegebenheiten nicht Aufgabe der Anstalten sein kann,
(auch) im Internet eine vollumfangliche, mdglichste Vielfalt o6ffentlich-rechtlich zu
gewahrleisten, folgt aber auch, dass die allein hierauf, also gerade auf die Gewéhrleistung
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einer moglichsten Vielfalt ausgerichtete binnenplurale Kontrolle, fur die Kontrolle einer
solchen, gar nicht mehr auf umfassende Vielfalt ausgerichtete Anstaltsaufgabe, schon
konzeptionell vollig ungeeignet (und damit verfassungswidrig) ist.

Zugleich ist auch klar festzuhalten, dass die gruppenplurale Binnenkontrolle der nunmehr
zugewiesenen Rolle als Entscheidungstrager im Hinblick auf die Festlegung von Art und
Umfang der Aufgaben der Anstalten im Internet, mithin auf grundlegende (und
grundrechtsrelevante) Entscheidungen in Bezug auf die zukinftige gesamte Medienordnung
funktional nicht gerecht wird: Zum einen kann die gruppenplurale Besetzung hier strukturell-
bedingt erst recht nicht zu einer Begrenzung der Online-Angebote fiihren. Sie wirkt vielmehr
auch hier plural-additiv, (was aber durch die Eigenart des Mediums Internet, mit der
beliebigen Hinzufligbarkeit und Vorhaltbarkeit von Inhalten, noch deutlich begtinstigt wird,)
ohne dass die Interessen Dritter hierbeli, trotz “pluraler” Besetzung des Entscheidungstragers
auch nur annahernd berticksichtigt waren (denn die Interessen der Dritten sind nicht im
Entscheidungstrager reprasentiert). Eine Begrenzung der o&ffentlich-rechtlichen Online-
Tatigkeit auf einen Kern von bewaltig- und finanzierbaren Aufgaben ist durch das den
plural-divergierenden Interessen “folgende” Gremium jedenfalls nicht sichergestellt.

Es ist angesichts der Professionalisierung des (sonstigen) Mediensystems auch als ausge-
schlossen zu betrachten, dass das anstaltsinterne Gremium in diesem komplexen Gesamt-
system, gewissermafen en passant, ehrenamtlich Vielfalt und Qualitat gleichermafen sichern
konnte. Dabei ist insbesondere in Bezug auf den Drei-Stufen-Test festzuhalten, dass es den
Gremienmitgliedern neben ihren sonstigen Aufgaben als gesellschaftliche Repréasentanten, in
praxi unmoglich sein wird, bei der Vielzahl der Verfahren die Angebotsbeschreibung samt
Kostenberechnungen, die Stellungnahmen, die komplexen medienwissenschaftlichen
Gutachten usf. in der verbleibenden Zeit Uberhaupt zu durchdringen, geschweige denn
richtig zu werten, zutreffend zu gewichten und letztlich angemessen abzuwégen. Die
gegenwaértige Konzeption der binnenpluralen anstaltsinternen ehrenamtlichen Kontrolle ist
hierfir sowohl von der Qualifikation der Mitglieder her, als auch kapazitativ (zu einer
sachgerechten Bewaltigung der durch den Drei-Stufen-Test gestellten Aufgabe) ungeeignet.

Sieht man sich zudem die Tragweite der vom Gremium zu treffenden Drei-Stufen-Test-
Entscheidungen mit ihren grundrechtsrelevanten Auswirkungen bis tief in die Presse- und
Internetlandschaft und die Gesellschaft hinein an, so ist es nicht verfassungsgerecht, wenn
solch grundsétzliche Entscheidungen Uber die Ausgestaltung der zukinftigen
Medienordnung - gewissermalien nebenbei - von Laien entschieden werden, deren
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Unabhéangigkeit, Qualifikation, aber auch deren zeitliche Kapazitat, unzureichend sind, um
die komplexen, saulenibergreifenden Bewertungen, Folgeabschatzungen, Gewichtungen
und Abwégungen auch nur anndhernd sachgerecht vornehmen zu kénnen.

Solch wesentliche, saulentbergreifende, die Medienordnung insgesamt betreffende
Entscheidungen kdnnen auch nicht einem Akteur dieser Ordnung in Selbstverwaltung
Uberlassen werden.

Die Ubertragung der Entscheidungsbefugnis in § 11f RStV an die Gremien ist (nach allem)
als organisatorische Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit evident ungeeignet und damit
verfassungswidrig.

Der Gesetzgeber ist, das ergibt sich aus der objektiv-rechtlichen Dimension der Rundfunk-
freiheit, als verpflichtet anzusehen, eine Organisationsform, die starkem Wandel ausge-
setzt ist, genauer zu beobachten und ggf. “nachzubessern”, wenn sie sich im Hinblick auf
ihre Funktion als ungeeignet erweist. Da die Ungeeignetheit des Gremiums als
Entscheidungstrager im Rahmen des Drei-Stufen-Test-Verfahrens im Wesentlichen aus der
ungentgenden Sachkompetenz i.V.m. der nicht gegebenen Professionalitdt und der
mangelnden Neutralitdt herriihrt, kommt zur Behebung beider Problemkreise unter
Beachtung der Staatsfreiheit nur eine Externalisierung der Aufgabenbestimmung an ein
anstaltsexternes, professionelles Gremium in Betracht. Insofern &hnelt die Problematik
derjenigen bei gesetzlichen Programmzahlbegrenzungen.

Es empfiehlt sich die Einrichtung einer professionellen, externen Kommission zur
Bestimmung des Aufgabenbereichs der Anstalten im Online-Bereich, wobei die Malistabe
zur Entscheidungsfindung Uber die gewdhlte Struktursteuerung, d.h. im Zusammenspiel
zwischen Organisation und Verfahren (hier dem Drei-Stufen-Test i.w.S.) gewonnen
werden. Eine solche Kommission sollte sich aus unabhdngigen Experten mit publizis-
tischem, 6konomischem und juristischem Sachverstand zusammensetzen. Hierdurch waren
sowohl die Staatsfreiheit nebst Programmautonomie, als auch Sachkompetenz (i.V.m.
Professionalitat) und Neutralitat des Gremiums gewahrt. Verfassungsrechtliche Bedenken
gegen eine solche Externalisierung (ggf. auch mit Letztentscheidungsbefugnis) bestehen
bei entsprechender Ausgestaltung im Einzelnen nicht.

Die staatsvertragliche Regelung der Aufgreiffrage in 8 11f Abs. 3 RStV sichert (schon) die
ordnungsgemélRe Aufnahme des Drei-Stufen-Test-Verfahrens im Erforderlichkeitsfalle
weder institutionell, noch durch hinreichend klare (Rahmen-) Kriterien ab. Sie ist in
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Ansehung des Umstands, dass das Verfahren dem Grundrechtsschutz (auch Dritter) dient,
ungeeignet und damit verfassungswidrig. Zudem weicht sie auch von den diesbeziiglich
eindeutigen Vereinbarungen des Beihilfe-Kompromisses in unzuléssiger Weise ab.

35. Auch die weitere Verfahrensgestaltung in den Abs. 5 und 6 des § 11f RStV begegnet im
Hinblick auf die Sicherung der produktiven Verfahrensfunktion (insbesondere im Hinblick
auf den wissensgenerierenden Informationsfluss zwischen den Akteuren und die
unabdingbare Transparenz aller Verfahrensschritte) ganz erheblichen Bedenken.

Teil J.

1. Gegen die verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer Staatsaufsicht tiber den Rundfunk
bestehen keine Bedenken. Zulassig ist allerdings allein eine beschrankte Rechtsaufsicht. Eine
Fachaufsicht ist dagegen unzul&ssig. Die staatliche Rechtsaufsicht erstreckt sich auf alle
anstaltlichen Tétigkeitsbereiche. Hierzu z&hlt auch die Programmgestaltung.

2. MaRstab fiir die Uberpriifung durch staatliche Rechtsaufsicht tiber die jeweilige Anstalt ist
allein die GesetzméaRigkeit des zu beaufsichtigenden Verhaltens der jeweiligen Anstalt.
Voraussetzung fir ein Einschreiten der Rechtsaufsicht ist mithin ein gesetzwidriges Verhalten
des Beaufsichtigten, wobei sich die Uberpriifung auf die Legalitat des Handelns beschrankt
und keine Uberwachung der ZweckmaRigkeit stattfindet.

3. Der Aufsichtsmalstab ist dabei verfassungskonform zu beschranken. Eine Beschrankung

bei der Uberpriifung ist zunachst dahingehend vorzunehmen, dass den Rundfunkanstalten bei
der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe ein weiter Beurteilungsspielraum zuzuerkennen
ist, so dass sich die Rechtsaufsicht insofern auf eine Evidenzkontrolle beschranken muss.
Sofern es sich bei den zu Uberprifenden Vorschriften um Ermessensvorschriften handelt, ist
den Rundfunkanstalten entsprechend ein Ermessensspielraum zuzubilligen, so dass sich die
Kontrolle nur auf das Vorliegen von Ermessenfehlern beschréankt (und gerade nicht die
Zweckmaligkeit Gberpruft wird).

4. Der Grundsatz der Staatsfreiheit fordert auch eine Beschrankung dahingehend, dass die
staatliche Rechtsaufsicht nur insoweit zum Eingreifen berechtigt ist, wie die anstaltsinterne
Kontrolle durch die Gremien ihrer Kontrollaufgabe nicht nachkommt (Subsidiaritat).

5. Bislang ungeklart ist die Frage des Priifungsgegenstandes und der Priftiefe im Rahmen
der rechtsaufsichtlichen Uberpriifung des Drei-Stufen-Tests. Nach einer Ansicht kann die
Rechtsaufsicht die Einhaltung der Verfahrensvorschriften (inkl. des Begrindungs-
erfordernisses) vollstandig Uberprufen, wahrend in materieller Hinsicht &duBerste Zurtick-
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haltung zu Uben sei (keine Ergebnispriifung, allenfalls eine Evidenzpriifung). Nach anderer
Ansicht habe dagegen eine Beurteilungsspielraumkontrolle durch die Rechtsaufsicht zu
erfolgen. Zu priifen seien daher von der Rechtsaufsicht insbesondere folgende Punkte:

(1.) Verfahrensvorschriften sind einzuhalten.

(2.) Rechtsbegriffe sind zutreffend auszulegen.

(3.) Das Gremium muss eine eigene Abwagungsentscheidung treffen.

(4.) Die Entscheidung muss auf einem zutreffenden und vollstandigen
Sachverhalt beruhen.

(5.) Allgemeingultige BewertungsmaRstébe sind zu beachten.

(6.) Esdirfen keine sachfremden Erwagungen angestellt werden.

6. Beiden Vorschlagen ist gemein, dass sie tibereinstimmend die vollstandige Uberpriifung der
Einhaltung der Verfahrensvorschriften vorsehen. In materieller Hinsicht sehen sie jedoch
Abweichungen in Bezug auf die Priifungstiefe und den Priifungsgegenstand vor.

7. Die Anwendung einer Beurteilungsspielraumkontrolle auf den Drei-Stufen-Test begegnet
Bedenken. Entscheidend ist, dass unter Punkt (2.) nach dieser Ansicht von der
Rechtsaufsicht verlangt wird zu prifen, ob die Rechtsbegriffe “zutreffend” ausgelegt
wurden. D.h. in concreto soll die Rechtsaufsicht danach tberpriifen (kénnen), ob die
Beurteilung, “inwieweit das Angebot den demokratischen, sozialen und kulturellen
Bedurfnissen der Gesellschaft entspricht” und “in welchem Umfang durch das Angebot in
qualitativer Hinsicht zum publizistischen Wettbewerb beigetragen wird”, vom Gremium
zutreffend vorgenommen wurden. Zu einer solchen Uberpriifung/Beurteilung ist die
Rechtsaufsicht weder in der Lage, noch dazu befugt.

8. Die diesbeziiglichen Bewertungen sind, in ganz hohem Mal3e ihrerseits von Bewertungen
und Abwadgungen (in verfassungsrechtlich sensiblen Bereichen) geprégt. Diese
Bewertungen und Abwagungen sind, da MaRstébe aus objektivem Recht (so gut wie) nicht
vorliegen, “nur” verfassungsrechtlich (und damit &uf3erst grob) vorstrukturiert. Da die
rechtsaufsichtliche Kontrolle immer nur eine rechtsakzessorische Rechtméligkeitskontrolle
sein kann, mithin in ihrer Tiefe mit der Dichte der Direktiven variiert, fehlen der
Rechtsaufsicht hier kontrollierbare MaRstdbe aus objektivem Recht. Zwar werden (ber das
Verfahren Mal3stabe generiert, nur erfolgt dies (eben) seinerseits auch durch Wertungen und
Abwaégungen, so dass diese Malstabe nicht dem Zugriff der Rechtsaufsicht unterliegen.
Dies gilt insbesondere fur Bewertungen und Abwégungen zur Bestimmung etwa des
Beitrags zum publizistischen Wettbewerb.
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Die Vornahme einer echten Beurteilungsfehlerkontrolle im Rahmen der Uberpriifung des
Drei-Stufen-Tests durch die Rechtsaufsicht stellte daher einen VerstoR gegen den
Grundsatz der Staatsfreiheit dar.

Die vorzunehmende Kontrolle (samt der Fehlerbehandlung) muss den Besonderheiten des
Drei-Stufen-Tests Rechnung tragen. Da der maligebliche Aspekt des Drei-Stufen-Tests die
produktive Kapazitat des Verfahrens ist (die letztlich zu einer Malstabserganzung und
dariiber zur Auftragskonkretisierung fiihrt), ist tber die rechtsaufsichtliche Uberpriifung
sicherzustellen (und demgemal} zu kontrollieren), dass das Verfahren eingehalten wird.

Die Einhaltung der Verfahrensvorschriften ist vollumfanglich zu kontrollieren. Dies
umfasst die Kontrolle des Vorhandenseins einer Begrindung. Anhand der Begriindung
kann die Rechtsaufsicht dann (allerdings) nur kontrollieren, ob Uberhaupt eine Abwagung
im Sinne des § 11f Abs. 4 i.V.m. 6 RStV stattgefunden hat.

8 11f Abs. 7 RStV ist daher, wegen der Anforderungen des Grundsatzes der Staatsfreiheit,
verfassungskonform dahingehend auszulegen, dass sich die Prifung der Rechtsaufsicht
i.d.R. auf die Einhaltung der Verfahrensvorschriften, das Vorliegen einer Entscheidungs-
Begrundung und die Kontrolle, ob tberhaupt eine Abwéagung im Sinne des § 11f Abs. 4
i.V.m. 6 RStV stattgefunden hat, beschrankt.

Liegt ein Fehler bei einem staatsvertraglich vorgesehenen Verfahrensschritt vor, ist, wegen
der konstitutiven Funktion des Verfahrens fur die Entscheidung, eine restriktive Handhabung
des Verfahrens-Verstoles geboten: Eine Entscheidung auf dieser (unvollstandigen)
Grundlage ist rechtswidrig - und, da das Verfahren insgesamt dem Grundrechtsschutz (auch
Dritter) dient, auch verfassungswidrig. D.h., liegt (auch nur) einer der 0.g. Verfahrensfehler
vor, muss die Rechtsaufsicht eine ablehnende Entscheidung treffen.

Eine solchermafen auf die Einhaltung der Verfahrensvorschriften reduzierte rechtsauf-
sichtliche Kontrolle des Drei-Stufen-Tests genligt den verfassungsrechtlichen
Anforderungen der Staatsfreiheit: Sie beachtet das Gebot einer nur beschrankt zul&ssigen
Rechtsaufsicht und den Grundsatz der Subsidiaritt.
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