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Verfassungsbeschwerde

des Zweiten Deutschen Fernsehen (ZDF), Anstalt des 6ffentlichen Rechts,
vertreten durch den Intendanten Markus Schiichter,
ZDF-StraBe 1, 55100 Mainz,

- Bevollmichtigter: Prof. Dr. Gunnar Folke Schuppert,
Kaiserdamm 28, 14057 Berlin -

- gegen Artikel 6 Nummer 2 Buchstabe a) und Nummer 4 des Achten Staatsvertrages
zur Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertrige (Achter Rundfunkinderungs-
staatsvertrag) vom 8. bis 15. Oktober 2004 in Verbindung mit den Zustimmungs-
gesetzen und Zustimmungsbeschliissen der Linder.

1 Anlage
Als Anlage iibersende ich Ihnen einen Abdruck der o.a. Verfassungsbeschwerde.

GeméB §§ 94, 77 BVerfGG gebe ich Thnen Gelegenheit zur AuBerung bis zum 9. Juli 2006. Ich

wire [hnen dankbar, wenn Sie eine etwaige Stellungnahme in 20 Stiicken abgeben wiirden.

Hoffmann-Riem
Bundesverfassungsrichter.
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Prof. Dr. Gunnar Folke Schuppert
Kaiserdamm 28
14057 Berlin

Tel. 030/306 121 68
E-Mail: schuppert@wz-berlin.de

Berlin, den 27. Mirz 2006

An das
Bundesverfassungsgericht
— Erster Senat —
Schlofbezirk 3

76131 Karlsruhe

Verfassungsbeschwerde

des Zweiten Deutschen Fernsehens (ZDF), Anstalt des 6ffentlichen Rechts, 55100
Mainz, vertreten durch den Intendanten Markus Schéchter
— Beschwerdefiihrer —

gegen

Vorschriften des Achten Staatsvertrages zur Anderung rundfunkrechtlicher
Staatsvertriige  (Achter Rundfunkinderungsstaatsvertrag) vom 8.  bis
15. Oktober 2004 in Verbindung mit den Zustimmungsgesetzen und Zustim-

mungsbeschliissen der Lander, soweit

—  der unabhingigen Kommission zur Uberpriifung und Ermittlung des Fi-
nanzbedarfs der Rundfunkanstalten (KEF) aufgegeben wird, bei der Ermitt-
lung des Finanzbedarfs die gesamtwirtschaftliche Entwicklung und die
Entwicklung der Haushalte der 6ffentlichen Hand zu beriicksichtigen (Art. 6
Nr. 2 Buchstabe a) Rundfunkénderungsstaatsvertrag);

—  von der im 14. KEF-Bericht vorgeschlagenen Gebiihrenhéhe abgewichen
worden ist (Art. 6 Nr. 4 Rundfunkinderungsstaatsvertrag);



der Rundfunkstaatsvertrag in seiner Fassung durch den Achten Rundfunk-
anderungsstaatsvertrag sich wegen des Ergebnisses der Gebiihrenfestset-
zung, seiner Begriindung sowie des dabei praktizierten Verfahrens als unge-
eignet erwiesen hat, eine mit der Rundfunkfreiheit vereinbare, funktionsge-

rechte Gebiihrenfestsetzung zu gewahrleisten.
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A. Antrag

Namens und kraft der beiliegenden Vollmacht des Beschwerdefiihrers erhebe ich

Verfassungsbeschwerde und beantrage, das Bundesverfassungsgericht moge wie

folgt entscheiden:

1.  Artikel 6 Nummer 2 Buchstabe a) und Nummer 4 des Achten Staatsvertra-
ges zur Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertrige (Achter Rundfunkén-

derungsstaatsvertrag) vom 8. bis 15. Oktober 2004 in Verbindung mit den

Zustimmungsgesetzen der Lander resp. Zustimmungsbeschliissen der Land-

tage des Freistaates Bayern und des Landes Nordrhein-Westfalen

Gesetz zum 8. Rundfunkinderungsstaatsvertrag, zur Anderung des
Landesmediengesetzes und des Gesetzes zu dem Staatsvertrag iiber
den Rundfunk im vereinten Deutschland (Gesetzblatt fiir Baden-
Wiirttemberg 2005, Nr. 5, ausgegeben am 30. Mérz 2005, S. 189),

BeschluB des Landtages des Freistaates Bayern vom 27. Januar 2005
(Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt Br. 4/2005, S. 27),

Gesetz zum Achten Rundfunkénderungsstaatsvertrag  vom
27. Januar 2005 (Gesetz- und Verordnungsblatt fiir Berlin,
61. Jahrgang Nr. 4 vom 8. Februar 2005, S. 82);

Gesetz zum Achten Rundfunk&nderungsstaatsvertrag  vom
17. Mirz 2005 (Gesetz- und Verordnungsblatt fiir das Land Branden-
burg Teil I Nr. 77 vom 21. Mérz 2005, S. 114),

Gesetz zum Achten Rundfunkédnderungsstaatsvertrag  vom
1. Mirz 2005 (Gesetzblatt der Freien Hansestadt Bremen 2005 Nr. 8,
ausgegeben am 11. Mérz 2005, S. 35),



Gesetz zum  Achten Rundfunkidnderungsstaatsvertrag  vom
1. Mirz 2005 (Gesetzblatt der Freien und Hansestadt Hamburg 2005
Nr. 7 vom 11. Mirz 2005, S. 40),

Gesetz zu dem Achten Rundfunkénderungsstaatsvertrag zur Anderung
rundfunkrechtlicher Staatsvertrige (Achter Rundfunkinderungsstaats-
vertrag) und zur Anderung des Hessischen Privatrundfunkgesetzes
vom 28. Februar 2005 (Gesetz- und Verordnungsblatt fiir das Land
Hessen 2005 Nr. 6 Teil 1 vom 8. Mirz 2005, S. 118),

Gesetz zum Achten Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher
Staatsvertrige (Achter Rundfunkéinderungsstaatsvertrag) vom 1. Fe-
bruar 2005 (Gesetzblatt fiir Mecklenburg-Vorpommern 2005 Nr.3
vom 16. Februar 2005, S. 47),

Gesetz zum  Achten  Rundfunki@nderungsstaatsvertrag  vom
25. Februar 2005 (Niedersichsisches Gesetz- und Verordnungsblatt,
59. Jahrgang Nr. 5, ausgegeben am 8. Mérz 2005, S. 61),

BeschluB des Landtages Nordrhein-Westfalen vom 24. Februar 2005
(Gesetz- und Verordnungsblatt Nordrhein-Westfalen 2005, S. 192),

Landesgesetz zum Achten Rundfunkénderungsstaatsvertrag vom
14. Mirz 2005 (Gesetz- und Verordnungsblatt fiir das Land Rhein-
land-Pfalz 2005 Nr. 5, ausgegeben am 17. Mirz 2005, S. 63),

Gesetz Nr. 1562 iiber die Zustimmung zum Staatsvertrag zur Ande-
rung rundfunkrechtlicher Staatsvertrige (Achter Rundfunkénderungs-
staatsvertrag) vom 23. Februar 2005 (Amtsblatt des Saarlandes vom
24. Mirz 2005, S. 446),

Gesetz zum Achten Rundfunkinderungsstaatsvertrag und zur Ande-
rung des Sichsischen Gesetzes zur Durchfiihrung des Staatsvertrages
iiber den Rundfunk im vereinten Deutschland vom 10. Mérz 2005
(Sichsisches Gesetz- und Verordnungsblatt Nr. 2/2005 vom
21. Mirz 2005, S. 30),



- Gesetz zum  Achten Rundfunkénderungsstaatsvertrag  vom
9. Mirz 2005 (Gesetz- und Verordnungsblatt fiir das Land Sachsen-
Anhalt, 16. Jahrgang Nr. 16, ausgegeben am 14. Mérz 2005, S. 122),

_  Gesetz zum Achten Rundfunkinderungsstaatsvertrag vom
3. Januar 2005 (Gesetz- und Verordnungsblatt fiir Schleswig-Holstein
2005 Nr. 3 vom 27. Januar 2005, S. 14),

—  Thiiringer Gesetz zum Achten Rundfunkénderungsstaatsvertrag vom
15. Februar 2005 (Gesetz- und Verordnungsblatt fiir den Freistaat
Thiiringen 2005 Nr. 2 vom 28. Februar 2005, S. 17).
verletzen den Beschwerdefiihrer in seinem Grundrecht der Rundfunkfreiheit aus

Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG.

2 Artikel 6 Nummer 2 Buchstabe a) in Verbindung mit den unter 1. genannten
Zustimmungsgesetzen resp. Zustimmungsbeschliissen der Linder ist verfas-
sungswidrig und nichtig.

3. Artikel 6 Nummer 4 in Verbindung mit den unter 1. genannten Zustim-
mungsgesetzen resp. Zustimmungsbeschliissen der Linder ist insoweit ver-
fassungswidrig, als er von dem im 14. KEF-Bericht gemachten Vorschlag

abweicht.



B. Sachverhalt

Die hiermit vorgelegte Verfassungsbeschwerde ist nur verstiandlich vor dem Hin-
tergrund der bisherigen Geschichte der Rundfunkfinanzierung und insbesondere
des sog. Gebiihrenurteils des Bundesverfassungsgerichts vom 22. Februar 1994,

—BVerfGE 90, 60 ff.

das nicht nur das bis dahin praktizierte Gebiihrenfestsetzungsverfahren auf den
Priifstand stellte und verwarf, sondern ein eigenes Regelungsmodell skizzierte,
das es selbst als »ein gestuftes und kooperatives Verfahren« bezeichnete, »das der
Eigenart der jeweiligen Teilschritte entspricht und die Mdglichkeiten politischer
EinfluBnahme begrenzt«.

— BVerfGE 90, 60, 102

Damit und mit den durch das Urteil veranlaten Anderungen des Rundfunkstaats-
vertrages schien — wie Christoph Degenhart es unldngst formuliert hat —
— Finanzierung des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks aus nationaler und in-

ternationaler Sicht: Der Rundfunkauftrag als Grundlage und Grenze, in:
AfP 2005, S. 493

die Finanzierung des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks »verfassungsrechtlich ge-
klart, vor allem aber verfassungsgerichtlich abgesichert. Das Gebiihrenurteil wirk-
te als SchluBstein in der dogmatischen Konstruktion der Rundfunkfreiheit durch
das Bundesverfassungsgericht«.

Wie die jiingste Entwicklung und die Art und Weise der Gebiihrenfestsetzung im
Achten Runkfunkénderungsstaatsvertrag zeigen, ist die Redeweise vom Schluf3-
stein, dessen Aussagen gewissermafien als subsumtionsfihige Obersitze fiir die
Ewigkeit gelten, zumindest irrefiihrend. Das fiir den Bau einer Kathedrale geeig-
nete Bild des SchluBsteins muf} sich fiir einen Regelungsbereich wie dem des
Rundfunks, der sowohl hinsichtlich der technischen Entwicklungen wie der da-
durch sich verindernden Akteurskonstellationen dauernd im Umbruch begriffen
ist, notwendig als schiefes Bild erweisen. Wie die Rechtsprechung des Bundesver-

fassungsgerichts zeigt — das Gebiihrenurteil zzhlt als achtes Rundfunkurteil — sind



auch die fiir die Ordnung des Rundfunks erforderlichen Regelungs- bzw. Gover-

nancestrukturen

— vgl. dazu die Beitrige in: Otfried Jarren/Patrick Donges (Hrsg.), Von der
Medienpolitik zur Media-Governance, Ziirich (i.E.)

dauernd in Bewegung und fortschreibungsbediirftig.

Die Verfassungsbeschwerde des ZDF zielt daher nicht nur auf die verfassungs-
rechtliche Beanstandung der Gebiihrenfestsetzung selbst und der Verdnderungen
der PriifungsmaBstibe der KEF, sondern auf eine fortentwickelnde Prazisierung
der mehr denn je giiltigen Konstruktionslogik des gestuften Verfahrensmodells
des Gebiihrenurteils von 1994. Es erscheint daher hilfreich, diese Konstruktions-

logik noch einmal in aller Kiirze zu skizzieren:

I. Zur Logik des Gebiihrenfestsetzungsmodells des
Gebiihrenurteils von 1994

Das gestufte und kooperative Verfahrensmodell des Gebiihrenurteils ist so oft

kommentiert und dargestellt worden,
— vgl. etwa die Beitridge in: Manfred Kops (Hrsg.), Die Finanzierung des 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks nach dem Gebiihrenurteil des Bundesverfas-
sungsgerichts, Berlin 1995; ferner die Beitrédge in: Die Finanzierung des
Rundfunks nach dem Gebiihrenurteil des Bundesverfassungsgerichts,

Schriftenreihe des Instituts fiir Rundfunkrecht an der Universitit zu Koln,
Bd. 64, Miinchen 1996

daB hier auf eine emeute Nachzeichnung verzichtet wird; vielmehr sollen zwei
Aspekte des Gebiihrenurteils herausgearbeitet werden, die fiir die spétere Argu-

mentation der Verfassungsbeschwerde von Bedeutung sind.

1. Das Modell des Gebiihrenurteils als Gefahrenbegrenzungsmodell

Wenn es — wie bei den Rundfunkgebiihren — um Geld geht, geht es automatisch
um die Austarierung der beteiligten Interessen und als Bestandteil dessen um die
Bereitstellung eines fiir diesen Interessenausgleich geeigneten Verfahrens. Fiir die
Entscheidungsprozesse des modernen Staates als Finanzstaat ist dies das Haus-

haltsverfahren,



—zum Haushaltsrecht als Verfahrensrecht des Finanzstaates vgl.
G. F. Schuppert, Die Steuerung des Verwaltungshandelns durch Haushalts-
recht und Haushaltskontrolle, in: VVDStRL 42 (1984), S. 216 ff., 234 f.

das iibrigens — wie das hier in Rede stehende Gebiihrenfestsetzungsverfahren —
ebenfalls ein gestuftes Verfahren ist, in dem mehrere Akteure — wie die ihre Be-
darfe anmeldenden Ministerien und der auf den Haushaltsausgleich bedachte Fi-
nanzminister als »ministre de I’équilibre budgétaire« — arbeitsteilig zusammen-

wirken.

— klassisch zur Analyse des budgetiren Entscheidungsprozesses als Verfah-

ren mit verschiedenen Akteuren mit je spezifischen Rollenerwartungen Aa-

ron B. Wildavsky, The Politics of the Budgetary Process, 1964
Dabei sind die handelnden Akteure auch dann, wenn sie sich selbst als Gemein-
wohlakteure verstehen, stets in Versuchung, ihre jeweiligen legitimen Interessen
sur Richtschnur ihres Handelns zu machen. So wird sich bei einem Bedarfsan-
meldeverfahren niemand dariiber verwundern, wenn wegen der Wichtigkeit und
stetigen Verbesserungswiirdigkeit der Aufgabenerfiillung der Aufgabentréger in
der Regel héhere Bedarfe als bisher anmeldet; ebenso wird man sich nicht dariiber
verwundern diirfen, wenn ein iiber die Hohe einer Gebiihr entscheidender Akteur
bei der Gebiihrenfestsetzung auch bestimmte Steuerungsabsichten zumindest mit
verfolgt. Ein solches Verhalten ist weder pathologisch, noch tadelnswert, sondern
liegt in der Natur der Sache und ist daher von den fiir die Verfahrensgestaltung
verantwortlichen Instanzen von vornherein in Rechnung zu stellen.
Diese realistische Perspektive, die das Verhalten von individuellen und organisier-
ten Akteuren stets auch als interessengeleitetes Verhalten ins Kalkiil zieht, hat
auch das BVerfG in seinem Gebiihrenurteil eingenommen und an zwei Stellen die
Versuchungen der Akteure thematisiert. Dabei hatte es offenbar weniger die mit
einem Bedarfsanmeldeverfahren verbundene Gefahr der Selbstbedienungsmentali-
tat im Auge als vor allem die Gefahr der Instrumentalisierung des Rundfunks
durch die Politik. So heiBt es auf Seite 89 der Urteilsgriinde iiber die Gefahr der
eigenen Interessendominanz wie folgt (Hervorhebungen hier und im folgenden

stets nicht im Original):

— »So unverzichtbar der Staat damit als Garant einer umfassend zu verste-
henden Rundfunkfreiheit ist, so sehr sind seine Reprisentanten doch selber
in Gefahr, die Rundfunkfreiheit ihren Interessen unterzuordnen.«

— 10 —



Und auf S. 89 heiBt es dazu erginzend wie folgt:

_ wDem Schutzbediirfnis ist auch nicht schon durch die Einschaltung des
Gesetzgebers geniigt. Zwar wird der Gesetzgeber zum Schutz der Rund-
funkfreiheit vor auBerpublizistischen Interessen Dritter in Pflicht genommen
und muB jene positive Ordnung schaffen, die die Erreichung des Normziels
von Art. 5 Abs. 1 GG gewihrleistet. Dessen ungeachtet bildet er aber selber
eine Gefahrenquelle fiir die Rundfunkfreiheit, weil die Neigung zur In-
strumentalisierung des Rundfunks nicht nur bei der Regierung, son-
dern auch bei den im Parlament vertretenen Parteien bestehen kann.«

Diese Gefahren, Versuchungen oder Neigungen zu begrenzen, ist das Ziel des im
Rundfunkurteil vorgestellten Verfahrensmodells; das Urteil ist auch in diesem
Sinne verstanden und kommentiert worden. So heifit es etwa in dem Kommentar
von R. Hartstein, W.-D. Ring, J. Kreile, D. Dorr und H. Stettner

— Rundfunksrechtsvertrag, 3 Bde., Loseblattkommentar, 1999 ff.
(Stand 2005), § 14 RStV, Rdnr. 19, 25

dazu wie folgt:

— wNach Auffassung des Gerichts ist die staatliche Einflussméglichkeit im
Rahmen der Rundfunkgebiihrenfestsetzung augenfillig. Es geht dem Ge-
richt daher darum, Vorkehrungen gegen diese Gefahren zu treffen. [.. N
Ausdriicklich betont das BVerfG, dass sich wesentlich genauere Kriterien
nicht entwickeln lieBen, da das Dilemma strukturell bedingt sei. Aus diesem
Grunde miisse eine rechtliche Struktur bereitgestellt werden, die schon
bei den Gefahrenquellen ansetze und die Moglichkeit rechtswidriger
Kompetenzwahrnehmungen soweit als moglich ausschliefie. Eine Struk-
tur, die dem entspreche, konne nur in einer dem Gegenstand angemessenen
Verfahrensregelung bestehen. «

Worum es also geht, ist die vom Rundfunkgesetzgeber zu 16sende Aufgabe, eine
gefahrenbegrenzungsgeeignete Verfahrensordnung fiir die Gebiihrenfestset-
zung bereitzustellen. Bewihrt sich diese ersichtlich nicht oder tragt der Gesetzge-
ber sogar selbst zu ihrer Untauglichkeit durch weitere Regelungsschritte bei, so
besteht verfassungsrechtlich die Pflicht, diese Regelungen zu verbessern und da-

bei aus den gemachten Erfahrungen zu lernen.
— Vgl. allgemein zu dieser Korrekturpflicht des Gesetzgebers Wolfgang
Hoffmann-Riem, Experimentelle Gesetzgebung, in: Bernd Becker/Hans-

Peter Bull/Otfried Seewald (Hrsg), Festschrift fiir Wemer Thieme,
K&ln u.a. 1993, S. 55 ff.
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2 Das Modell des Gebiihrenurteils als rollenspezifisches
Regelungsmodell
Das Bundesverfassungsgericht selbst hat »sein« Modell der Gebiihrenfestsetzung
als ein gestuftes und kooperatives Verfahren bezeichnet, ein Modell, in dem auf
jeder Stufe ein Akteur dominiert und dabei — gestiitzt auf bestimmte verfahrens-
rechtlich eingeriumte Kompetenzen — eine spezifische Rolle wahmimmt:
Die Rundfunkanstalten — gestiitzt auf ihre von der Rundfunkfreiheit umfafte Pro-
grammfreiheit — melden ihre Finanzbedarfe an und begriinden diese. Die Kom-
mission zur Uberpriifung und Ermittlung des Finanzbedarfs der Rundfunkanstal-
ten (KEF) kontrolliert diese Bedarfsanmeldungen am von der Rechnungspriifung
her wohl vertrauten Maf3stab der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, handelt also,
da dieser MaBstab einen vorgegebenen Zweck voraussetzt,

— vgl. dazu Andreas Greifeld, Der Rechnungshof als Wirtschaftlichkeits-
priifer, 1981

programmakzessorisch. Um dieser Kontroll-Rolle gerecht werden zu konnen, sind
_ wie das Gebiihrenurteil ausfiihrlich dargelegt hat — bestimmte Anforderungen an
seine Zusammensetzung zu stellen: Sie hat politikfrei zu sein, da die Kontrolle
sich nicht an politischen, sondern an fachlichen Kriterien zu orientieren hat.

Erst nach Durchlaufen dieser zweiten Stufe erreicht der Gebiihrenvorschlag die
politischen Entscheidungsinstanzen, also die Landesparlamente und Ministerpra-
sidenten, die die eigentliche Gebiihrenfestsetzung im Wege staatsvertraglicher
Einigung treffen.

Aber auch hierbei sind sie nicht frei; in einer fiir den politischen Entscheidungs-
prozeB — wie man wohl formulieren darf — eher ungewohnten Weise der Ein-
schrankung der Entscheidungskriterien sind sie auf die Geltendmachung bestimm-
ter Abweichungsgriinde beschrankt. Die entscheidende Passage des Gebiihrenur-
teils lautet insoweit wie folgt (S. 103/104):

_ »Die Gebiihrenentscheidung ist auf der Grundlage der iiberpriiften Be-
darfsanmeldungen der Rundfunkanstalten zu treffen. Wer sie trifft und wie
das geschieht, ist wiederum Sache gesetzlicher Regelung. Von Verfassungs
wegen muf} lediglich sichergestellt sein, daB die Programmneutralitdt und
Programmakzessorietdt der Gebiihrenentscheidung gewahrt bleiben. Das
schlieBt Abweichungen von der Bedarfsfeststellung nicht aus. Doch kom-
men dafiir nur Griinde in Betracht, die vor der Rundfunkfreiheit Be-
stand haben. Programmliche und medienpolitische Zwecke scheiden, wie
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dargelegt, in diesem Zusammenhang aus. Im wesentlichen werden sich die
Abweichungsgriinde in Gesichtspunkten des Informationszugangs und
der angemessenen Belastung der Rundfunkteilnehmer erschépfen.«

Insgesamt gesehen, handelt es sich bei dem Modell des BVerfG um ein akteurs-
zentriertes Modell, in dem bestimmte Akteure aus verschiedenen 6ffentlichen
Arenen — der Welt der Rundfunkveranstalter, der »Zunft« der Wirtschaftlichkeits-
kontrolleure und der Sphire der Politik — in einem gestuften, kooperativen Ver-
fahren, bestimmte Aufgaben oder Rollen zukommen. Dabei folgen sie ihrer eige-

nen Handlungslogik,

— vgl. zum Handeln von Akteuren in verschiedenen Entscheidungsarenen
anschaulich Karl-Rudolf Korte/Manuel Frohlich, Politik und Regieren in
Deutschland, Paderborn 2004

die aber bei den genuin politischen Akteuren im Interesse der Autonomie des
Rundfunks eine deutliche Einschrinkung erfahrt. Funktionsvoraussetzung dieses

Modells ist also — wie Klaus Hiimmerich dies zutreffend formuliert hat —
_ Proceduraler Grundrechtsschutz durch Rollenkonsistenz, in: AfP 96, 118

die Rollenkonsistenz, da nur dann das Ineinandergreifen der Beitrdge der ver-
schiedenen Akteure im gestuften und kooperativen Verfahrensmodell des Gebiih-

renurteils funktionieren kann; bei Hiimmerich heifit es dazu zutreffend wie folgt:

—_ »Schon mehr als ein Jahrzehnt vor Verkiindung des 8. Rundfunkurteils hat
Bethge weitsichtig Art. 5 als smaterielles Freiheitsrecht« umschrieben, ,das
im Bereich des Rundfunks zu einer organisationsrechtlichen Kompensation
individualgrundrechtlicher Mingelerscheinungen’ fiihre. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat diesen Gedanken aufgegriffen und von der Rundfunkver-
fassung und Programmautonomie auf die Rundfunkgebiihrenermittlung u-
bertragen. Rollenkonsistenz ist ein Wesensmerkmal im Drehbuch des Zu-
sammenspiels zwischen den Organen einer Landesrundfunkanstalt, also
swischen Intendant, Rundfunk- und Verwaltungsrat. Rollenkonsistenz ist
deshalb auch ein Wesensmerkmal im gestuften Verfahren der Rund-
funkgebiihrenfestsetzung. Weil sich die Rundfunkkommission mit den in
§5 des Staatsvertragsentwurfs vorgesehenen Informationsrechten in drei
verschiedene Rollen begibt, schliipft sie zwangsliufig in die Rollenbefugnis
fremder Grundrechtstriger und legt sich damit Rechtspositionen zu, von de-
nen sie das Bundesverfassungsgericht durch organisationsrechtliche Kom-
pensation glaubte, wirksam ausgeschlossen zu haben.«

Wie im nichsten Schritt dieser Sachverhalt als Schilderung zu zeigen ist, hat der

Achte Rundfunkinderungsstaatsvertrag diese Rollenkonsistenz gezielt aufge-

— 13 —



weicht und sich iiber die Einschrinkung der politischen Handlungslogik auf be-

stimmte Abweichungsgriinde absichtsvoll hinweggesetzt.

IL. Der Achte Rundfunkinderungstaatsvertrag als bewufite und
gewollte Aushebelung eines verfassungsrechtlich gebotenen
rollenkonsistenten Gebiihrenfestsetzungsverfahrens

1. Die Gebiihrenfestsetzung und die politische Landschaft

Im Oktober 2003 hatte die KEF den Entwurf ihres 14. Berichts vorgelegt, der fol-
gendes Restimee enthielt:
— wNach den Feststellungen der Kommission ist zum 1. Januar 2005 fiir die
Dauer von vier Jahren eine Anhebung der Rundfunkgebiihren um 1,07 € er-
forderlich. Von der Gebiihrenerhéhung entfallen 0,65 € auf die ARD und
0,45 € auf das ZDF. Der an das DeutschlandRadio flieBende Anteil an der
Rundfunkgebiihr wird um 0,03 € gesenkt. Die Rundfunkgebiihr betrigt da-

mit 17,22 €, wovon 5,57 € auf die Grundgebiihr und 11,65 € auf die Fern-
sehgebiihr entfallen.«

Schon vor dem Bekanntwerden des Gebiihrenvorschlags der KEF haben sich
mehrere Ministerprisidenten gegen eine Erhdhung der Rundfunkgebiihren ausge-

sprochen.
_ Siehe die Nachweise in der Beschwerdeschrift der ARD, S. 25/26

Wie eine Grundmelodie zieht sich durch diese Stellungnahmen, eine Gebiihrener-
héhung passe nicht in die Landschaft, nenne man diese nun die politische Land-
schaft, die wirtschaftliche und finanzielle Landschaft oder — ganz allgemein — die
gesellschaftliche Entwicklung. Nur geringfiigig anders formuliert, aber in der Sa-
che damit iibereinstimmend, heiBt es in der offiziellen Begriindung zum Achten
Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertrige (Achter Rund-
funkinderungsstaatsvertrag)

_ hier zitiert nach dem Abdruck in Hartstein/Ring/Kreile, a.a.0.
wie folgt:

_ »Die nunmehr von der KEF vorgelegte Gebiihrenempfehlung fillt in das
Umfeld einer deutlich angespannten wirtschaftlichen Lage, die grofie
Herausforderungen und finanzielle Einschrinkungen fiir alle Teile der Be-
vélkerung mit sich bringt. Zusétzliche Belastungen aus dem offentlichen
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und damit aus dem offentlich-rechtlichen Bereich haben daher die Ange-
messenheit dieser Belastungen fiir die Gebiihrenzahler jenseits reiner Be-
darfskalkulationen zu beriicksichtigen.«

DaB diese pauschale Begriindung einer verfassungsrechtlichen Nachpriifung nicht

standhalten kann,
_ vgl. Beschwerdeschrift der ARD, S. 34 ff.

sei schon an dieser Stelle angemerkt.

2. Die Mapstabsverdnderung fiir die KEF als gezielte Preisgabe
bisheriger Rollenkonsistenz
Nach bisherigem Recht iiberpriifte die KEF den Finanzbedarf des offentlich-
rechtlichen Rundfunks »entsprechend den Grundsitzen von Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit« und damit anhand eines MaBstabes, der sich nicht nur fiir den
gesamten Bereich der Rechnungshofkontrolle bewéhrt hat,
— vgl. mit Nachweisen G.F. Schuppert, Die Steuerung des Verwaltungshan-
delns durch Haushaltsrecht und Haushaltskontrolle, a.a.0., S. 218 ff., 256 {.
sondern der auch eine angemessene Ausbalancierung der Verantwortungsbereiche
von rundfunkrechtlich gestiitzter Programmfreiheit und externer Wirtschaftlich-
keitskontrolle erméglicht.

— vgl. dazu Michael Libertus, Zur Frage der Eindringtiefe und Reichweite
der Priifungskompetenz der Kommission zur Ermittlung des Finanzbedarfs
der Rundfunkanstalten (KEF) bei den Parametern Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit, in: ZUM 2000, S. 1064 ff.

Diese klare Rollenzuweisung an die KEF wurde durch Art. 6 Nr. 2 Buchstabe a)
des Achten Rundfunkinderungsstaatsvertrages preisgegeben, indem ihre Pri-
fungsbefugnis erweitert wurde, eine Erweiterung, zu der es in der offiziellen Be-

griindung wie folgt heift:

— wMit der Erginzung in Satz 2 wird die Praxis der KEF aufgegriffen, die
Entwicklung der 6ffentlichen Haushalte als VergleichsmaBstab in ihre Be-
wertungen einzubeziehen. Zusétzlich wird dieser VergleichsmaBstab durch
die vorgesehene Beriicksichtigung der gesamtwirtschaftlichen Entwick-
lung erweitert. Hierfiir schafft Satz 2 die Rechtsgrundlage. Auch hierbel
besteht fiir die KEF die Moglichkeit, gema § 3 Abs. 4 Dritte hinzuzuzie-
hen.«
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Wie in der Beschwerdeschrift der ARD zutreffend dargelegt worden ist, wird mit
der Zuweisung des neuen PriifungsmaBstabes woffenkundig das austarierte Kom-
petenzsystem des kooperativen und gestuften Verfahrens« durchbrochen und an-
stelle einer rein fachlichen Bedarfskontrolle die Tiir zu einer letztendlich maBstab-

losen politischen Kontrolle gedffnet.

III. Zur Notwendigkeit einer Verfassungsbeschwerde des
Zweiten Deutschen Fernsehens

Angesichts des geschilderten Sachverhalts liegt es im wohlverstandenen Interesse
der &ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten als Treuhdnder der Rundfunkfrei-
heit, sich diesen Entwicklungen entgegenzustellen. Das ZDF hatte dabei zunéchst
auf die Moglichkeit gesetzt, sich mit den Ministerprasidenten der Linder iber
eine Neugestaltung des Gebiihrenfestsetzungsverfahrens zu verstindigen und da-
her am 17. Oktober 2005 dem Vorsitzenden der Rundfunkkommission einen Vor-
schlag zur Optimierung des Gebiihrenfestsetzungsverfahrens unterbreitet.

Mit Schreiben vom 17. Februar 2006 hat jedoch der Vorsitzende der Rundfunk-
kommission, Herr Ministerprisident Beck, den Intendanten des ZDF davon unter-
richtet, daB die Linder den ZDF-Vorschlag mit Interesse zur Kenntnis genommen
hitten. Die Rundfunkkommission anerkenne das Bemiihen des ZDF, das Verfah-
ren zur Gebiihrenfestsetzung zu optimieren. Der gegenwirtige Sachstand, die
mangelnde Konsensfahigkeit dieses Vorschlags bei den offentlich-rechtlichen
Anstalten sowie das durch die ARD in Gang gesetzte Verfahren beim Bundesver-
fassungsgericht lieBen die Aufnahme von vertiefenden Gespriachen zwischen den

Landern und dem ZDF gegenwirtig aber als nicht zielfihrend erscheinen.

Angesichts dessen ist nunmehr die Erhebung der Verfassungsbeschwerde

geboten.
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C. Zulissigkeit

Was die Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde angeht, so kann zur Vermei-
dung unnétiger Wiederholungen im wesentlichen auf die Beschwerdeschrift der
ARD verwiesen werden, deren Argumentation sich die Verfassungsbeschwerde
des ZDF insoweit anschlieft.
Die Beschwerdefihigkeit der éffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten steht vol-
lig auBer Streit; da der einzig erfolgversprechende Weg zur Wahrung ihrer Rech-
te in der Nachpriifung der staatsvertraglichen Rundfunkgebiihrenfestsetzung
durch das Bundesverfassungsgericht besteht, ist — soweit ersichtlich — ebenfalls
unbestritten.
— vgl. dazu Michael Libertus, Unmittelbare oder inzidente Justiziabilitét der
Rundfunkgebiihrenvorschlige in den Berichten der Kommission zur Ermitt-
lung des Finanzbedarfs der Rundfunkanstalten (KEF), in: ZUM 1998,

S. 961 ff.; ders., Rechtsschutz gegen die staatsvertragliche Rundfunkgebiih-
renfestsetzung, in: AfP 2001, S. 23 ff.

Was schlieBlich die Beschwerdebefugnis angeht, so ist sie in zweierlei Hinsicht
gegeben. Einmal beeintrachtigt die Abweichung nach unten in der Festsetzung der
Gebiihrenhohe (im Vergleich zum Vorschlag der KEF) die autonome Aufgaben-
wahmehmung des ZDF, da in den Vorschlag der KEF bereits die Eigensparlei-
stungen der Anstalt eingegangen sind und jede weitere Herabsetzung gewisser-
maBen »aus der Substanz« zu erwirtschaften ist.

In ihrer Erléuterung des Betrages von 0,28 €, um den die Linder von der Feststel-
lung des Finanzbedarfs durch die KEF nach unten abgewichen sind, wurde in der
Begriindung zum Rundfunkfinanzierungsstaatsvertrag (zu Nr. 4) auf noch nicht
hinreichend erschlossene Einsparpotentiale verwiesen. Die Rundfunkanstalten
hitten mit ihren Selbstbindungen ihre Entschlossenheit deutlich gemacht, diese
Einsparpotentiale zu nutzen. Ein solches ,,weiteres Rationalisierungspotential®,
das eine geringere Gebiihrenanhebung als von der KEF vorgeschlagen rechtferti-
gen konnte, gibt es jedoch nicht. Die KEF hatte in ihrem Vorschlag bereits 0,5 %
des Bestandsaufwandes als zusdtzliche Quote der Wirtschaftlichkeit und Spar-

samkeit in Abzug gebracht und in ihrem Gebiihrenvorschlag eingerechnet. Dieses
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Potential stand damit nicht mehr als ,,weiteres Rationalisierungspotential* fiir eine

Gebiihrenabsenkung zur Verfiigung.
—siehe 15. KEF-Bericht Tz 15, 209

Fin iiber den Abzug der vorgenannten 0,5 % des Bestandsaufwandes hinausge-
hendes weiteres Rationalisierungspotential war zum Zeitpunkt des Gebiihrenvor-
schlags nicht konkretisiert. Die Lénder haben daher ein von der KEF fiir die Ge-
bithrenperiode 2005 und 2008 ermitteltes Einsparpotential sozusagen ein zweites
Mal veranschlagt und von der Rundfunkgebiihr in Abzﬁg gebracht. Damit beruht
die Entscheidung auf einem groben sachlichen Fehler. Es zeigt sich zugleich, da3
der Eingriff der Linder in die Priifungsbefugnisse der KEF zu sachlich unrichti-
gen Ergebnissen flihrt.

Des weiteren ist die Beschwerdebefugnis dadurch gegeben, daB die vertragschlie-
Benden Linder ihrer Regelungsverantwortung nicht gerecht geworden sind, eine

Verfahrensordnung bereitzustellen,
— zur Bereitstellungsfunktion des Rechts siehe G.F. Schuppert, Verwal-
tungsrechtswissenschaft als Steuerungswissenschaft. Zur Steuerung des
Verwaltungshandelns durch Verwaltungsrecht, in: W. Hoffmann-Riem/E.

Schmidt-ABmann/G.F. Schuppert (Hrsg.), Reform des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts. Grundfragen, Baden-Baden 1993, S. 65 ff.

die eine funktionsadiquate Rundfunkfinanzierung, wie sie im Gebiihrenvorschlag
der KEF ihren Ausdruck findet, sichert und damit iiber die schon stattgefundene
Abweichungsentscheidung vom Vorschlag der KEF schon jetzt die absehbare
Gefahr begriindet, daB auch in Zukunft die verfassungsrechtlich gebotene Tren-
nung von medienpolitischer Entscheidung und Gebiihrenfestsetzung nicht ein-
gehalten wird; dies abzuwarten und dieser Fehlentwicklung tatenlos zuzusehen,

kann dem 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk nicht zugemutet werden.
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D. Begriindetheit

Auch hinsichtlich der Begriindetheit macht sich die vorliegende Beschwerde-
schrift die Argumentation in der Verfassungsbeschwerde der ARD zu eigen; er-

ginzend wird folgendes vorgetragen:

Die Verfassungsbeschwerde ist — wie schon im Sachverhaltsbericht angedeutet —
begriindet, weil nicht nur die Gebiihrenfestsetzung selbst mit der ihr gegebenen
Begriindung und dem dabei praktizierten Verfahren den Beschwerdefiihrer in sei-
nem Grundrecht der Rundfunkfreiheit gemédB Art. 5 Abs.1 Satz 2 GG verletzt;
vielmehr ist der Rundfunkstaatsvertrag in der Fassung durch den 8. Rundfunkén-
derungsstaatsvertrag auch deswegen mit Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG unvereinbar,
weil er den grundrechtlich gebotenen Grundsatz der Trennung von rundfunkpoli-
tischer Entscheidung und Gebiihrenfestsetzung nicht hinreichend gewihrleistet
und die Kompetenzen von Rundfunkanstalten, KEF und Bundeslindern nicht hin-

reichend rollengerecht voneinander abgrenzt.

Zur Begriindung dieser die gestellten Antrige legitimierenden Auffassung des
Beschwerdefiihrers argumentiert die Beschwerdeschrift in vier Schritten: im er-
sten Schritt geht es um das Grundrecht der Rundfunkfreiheit als Organisations-
grundrecht und die daraus zu ziehenden Konsequenzen; der zweite Schritt behan-
delt den Weg vom Grundsatz der funktionsgerechten Organstruktur zum Grund-
satz der funktionsgerechten Verfahrensstruktur; im dritten Schritt geht es um den
methodischen Zusammenhang von Grundrechtsdogmatik und Organisationswis-
senschaft, im vierten Schritt schlieBlich sind die Folgerungen darzustellen, die
sich aus alledem fiir ein verfassungsrechtlich gebotenes Gebiihrenfestsetzungsver-

fahren ergeben.
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L Das Grundrecht der Rundfunkfreiheit als Organisations-
grundrecht

Im Mittelpunkt des Gebiihrenurteils von 1994, der sich daran anschlieBenden
rundfunkpolitischen und rundfunkrechtlichen Diskussion sowie auch dieser Ver-
fassungsbeschwerde stand und steht die Frage, welche verfassungsrechtlichen
Forderungen an die Beschaffenheit des Verfahrens der Gebiihrenfestsetzung fiir
den &ffentlich-rechtlichen Rundfunk zu stellen sind. Damit riickt automatisch die
Bedeutung des Verfahrensgedankens im Verfassungsrecht in den Blick,
— vgl. dazu Eberhard Schmidt-ABmann, Der Verfahrensgedanke in der
Dogmatik des 6ffentlichen Rechts, in: Peter Lerche/Walter Schmitt Glae-
ser/Eberhardt Schmidt ABmann, Verfahren als Staats- und Verwaltungs-
rechtliche Kategorie, Heidelberg 1984, S. 1 ff.
ein Thema, das die Staatsrechtslehre vor allem in den 70er und 80er Jahren des
letzten Jahrhunderts ausfiihrlich beschéftigt hat. Grundrechtsschutz durch Ver-

fahren war das zentrale Thema,

- vgl. etwa Helmut Goerlich, Grundrechte als Verfahrensgarantien, Baden-
Baden 1981; Fritz Ossenbiihl, Grundrechtsschutz in und durch Verfahren,
in: Georg Miiller (Hrsg.), Staatsorganisation und Staatsfunktion im Wandel.
Festschrift fiir Kurt Eichenberger, Basel 1982, S. 245 ff.

ein Argumentationstopos, den auch das Gebiihrenurteil heranzieht, in dem es auf
die wichtige Kompensationsfunktion von Verfahren in den Fillen abstellt,
— vgl. dazu Friedrich Schoch, Der Verfahrensgedanke im Allgemeinen
Verwaltungsrecht, in: Die Verwaltung 1992, S. 21 ff.

in denen die materiellen EntscheidungsmaBstébe nur eine geringe Steuerungskraft

zu entfalten vermogen; im Gebiihrenurteil heift es dazu
—BVerfGE 90, 60, 96
wie folgt:

_wProzeduraler Grundrechtsschutz ist insbesondere dort geboten, wo die
Grundrechte ihre materielle Schutzfunktion nicht hinldnglich erfiillen kén-
nen. Das ist etwa der Fall, wenn ein Grundrecht keine materiellen Maf3stébe
fiir bestimmte grundrechtsrelevante staatliche MaBnahmen zu liefern ver-
mag und folglich auch die Ergebniskontrolle am Mafistab des Grundrechts
ausfillt. Ferner kommt es dazu, wenn eine Ergebniskontrolle an materiellen
MaBstiben zwar noch denkbar ist, aber erst zu einem Zeitpunkt stattfinden
kann, in dem etwaige Grundrechtsverletzungen nicht mehr korrigierbar sind.
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In beiden Fillen ist es erforderlich, den Grundrechtsschutz in den Prozef
der Entscheidungsfindung vorzuverlagern und nicht erst auf das Entschei-
dungsergebnis zu bezichen. Unter diesen Anforderungen steht auch die
staatliche Rundfunkfinanzierung. «

Aber dies ist nur ein Aspekt. Zwei weitere Gesichtspunkte kommen hinzu:

Der erste Gesichtspunkt ist der der Strukturierungsnotwendigkeit des Grund-
rechts der Rundfunkfreiheit: Rundfunk zihlt — wie das BVerfG in sténdiger
Rechtsprechung herausgearbeitet hat — zu solchen verfassungsrechtlichen Giitern,
die ohne spezifischen staatlichen Schutz besonders gefihrdet erscheinen und/oder
erst der staatlichen Aktivitit bediirfen, um zur gebotenen Funktion gebracht wer-
den zu konnen, und ist ein Lebensbereich par excellence, der einer grundrechtsak-
tualisierenden organisatorischen Ausgestaltung bedarf, wie dies vom Bundesver-

fassungsgericht im 6. Rundfunkurteil
—BVerfGE 83, 238, 265 £., 296
mit den folgenden Worten herausgearbeitet worden ist:

— »Wie das Bundesverfassungsgericht in stiandiger Rechtsprechung ausge-
fiihrt hat, ist die Rundfunkfreiheit des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG eine die-
nende Freiheit. Sie dient der freien individuellen und offentlichen Mei-
nungsbildung, und zwar in einem umfassenden, nicht auf blofie Berichter-
stattung oder die Vermittlung politischer Meinungen beschrinkten Sinn [...]
Dem dienenden Charakter der Rundfunkfreiheit wiirde ein Versténdnis von
Art 5 Abs. 1 Satz 2 GG, das sich in der Abwehr staatlicher Einfluinahme
erschopfte und den Rundfunk im iibrigen den gesellschaftlichen Kriften
iiberlieBe, nicht gerecht. Zwar entfaltet das Grundrecht der Rundfunkfreiheit
seinen Schutz auch und zuerst gegeniiber dem Staat. Daneben bedarf es je-
doch einer positiven Ordnung, die sicherstellt, da der Rundfunk ebenso
wenig wie dem Staat einzelnen gesellschaftlichen Gruppen ausgeliefert
wird, sondern die Vielfalt der Themen und Meinungen aufnimmt und wie-
dergibt, die in der Gesellschaft insgesamt eine Rolle spielen. Zu diesem
Zweck sind materielle, organisatorische und prozedurale Regelungen
notwendig, die an der Aufgabe der Rundfunkfreiheit orientiert und geeignet
sind zu bewirken, was Art. 5 Abs. 1 GG in seiner Gesamtheit gewéhrleisten
will (vgl. BVerfGE 57, 295[320]). Wie diese Ordnung im einzelnen ausge-
staltet wird, ist Sache der gesetzgeberischen Entscheidung. Das Grundge-
setz schreibt weder ein bestimmtes Modell vor noch zwingt es zu konsisten-
ter Verwirklichung des einmal gewdhlten Modells. Von Verfassungs wegen
kommt es vielmehr allein auf die Gewihrleistung freier und umfassender
Berichterstattung an.«

Diese die politische Ordnung des Rundfunks erst herstellenden Gesetze haben die

besondere Eigenschaft, nicht wie andere Gesetze Freiheitssphiren des Biirgers
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abzuschirmen oder kollidierende Freiheitssphéren gegeneinander abzugrenzen,
sondern die Freiheit des Rundfunks erst materiell, organisatorisch und verfahrens-
rechtlich zu konstituieren. In der Literatur werden sie daher auch zutreffenderwei-
se als ein besonderer Gesetzestyp angesehen, némlich als sogenannte Ausgestal-
tungsgesetze, wie sie etwa von Helmuth Schulze-Fielitz

— Art 5 GG, Rdnr. 215, in: Horst Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
Bd. I, 2. Aufl., Tiibingen 2004

den Schrankengesetzen gegeniibergestellt worden sind:

— »Dieser enge Zusammenhang der Freiheit der Massenmedien mit der Exi-
stenz der offentlichen Meinung in der Demokratie begriindet auch fiir die
gesetzliche Ausgestaltung der Freiheit der Massenmedien wesentliche Un-
terschiede zur Meinungs- und Informationsfreiheit als Individualrechten.
Die Rechtsprechung unterscheidet ausdriicklich fiir die Rundfunkfreiheit
zwei fundamental unterschiedliche Arten gesetzlicher Regelungen. Die
iiblichen Schrankengesetze greifen nach Maf3gabe von Art. 5 II GG in die
Kommunikationsfreiheiten zum Schutze anderer Rechtsgiiter ein [...], wih-
rend Ausgestaltungsgesetze der Realisierung des Kommunikationsgrund-
rechts selber dienen und eine funktionsféhige positive Ordnung der offentli-
chen Meinungsbildungsprozesse sichern.«
Steuerungstheoretisch betrachtet ist dies natiirlich eine hochst interessante Diffe-
renzierung von Gesetzestypen. Faflt man die Bereiche von Steuerung durch Orga-
nisation und Verfahren zusammen, so konnte man hier von Steuerung durch
Ausgestaltung sprechen, fiir die dem steuernden Gesetzgeber ein eigenstindi-
ger Gesetzestyp zur Verfiigung steht, namlich das Ausgestaltungsgesetz, das
sich dem Raster von Eingriff und Leistung entzieht, vielmehr die Wahrnehmung
einer 6ffentlichen Aufgabe erst materiell, organisatorisch und verfahrensrechtlich
strukturiert.
Das Grundrecht der Rundfunkfreiheit ist also nicht nur deshalb ein besonders ver-
fahrensgeprigtes und organisationsrechtlich durchwirktes Grundrecht,
— vgl. Christian Starck, Rundfunkfreiheit als Organisationsproblem, Tiibin-
gen 1973
weil es eines prozeduralen, vorverlagerten Grundrechtsschutzes bedarf, sondern
weil es ein verfahrensmiBig und organisatorisch strukturierungsbediirftiges
Grundrecht ist, das ohne die Schaffung gesetzgeberischer Regelungsstrukturen

nicht funktionsfahig wire. Dies gilt nicht nur fiir die Binnenorganisation des
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Rundfunks, sondern genauso fiir die verfahrensrechtliche Ausgestaltung des
seine Finanzierung betreffenden Entscheidungsprozesses.

Damit ist der dritte und besonders wichtige Gesichtspunkt angesprochen, niamlich
die Funktion von Verfahren, Entscheidungsprozesse zu strukturieren. Was damit

gemeint ist, hat Eberhardt Schmidt-Amann

— Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee und System. Insbe-
sondere zur Bedeutung von Rechtsform und Verfahren im Verwaltungs-
recht, Heidelberg 1982, S. 35 £.

wie folgt ausgedriickt:

— »Die heutige Aktualitit des Verfahrensgedankens ist deshalb nicht eigent-
lich eine neue Entdeckung als vielmehr die systematische Entfaltung einer
originir rechtswissenschaftlichen Denkkategorie, ndmlich die Entschei-
dungsfindung als einen zeitlich gestreckten, in Phasen gliederbaren Vor-
gang zu betrachten und ihn bestimmten Rechtswerten dienstbar zu ma-
chen.«

Es ist leicht erkennbar, daB es von dieser Verfahrensfunktion, die Entscheidungs-
findung als zeitlich gestreckten, in Phasen gliederbaren Vorgang zu strukturieren
nur ein kurzer Weg ist zu dem gestuften kooperativen Verfahrensmodell des Ge-
bithrenurteils.

Bei dieser Strukturierung von Entscheidungsprozessen wird der die dafiir erfor-
derlichen Verfahrensstrukturen bereitstellende Gesetzgeber bedenken miissen, daB

Entscheidungsprozesse Interessenverarbeitungsprozesse sind,

— vgl. Eberhardt Schmidt-ABmann, Zur Reform des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts — Reformbedarf und Reformansitze, in: Wolfgang Hoffmann-
Riem/Eberhard Schmidt-ABmann/Gunnar Folke Schuppert (Hrsg.), Reform
des Allgemeinen Verwaltungsrechts. Grundfragen, Baden-Baden 1993,
S. 228 ff.

die Verfahrensstrukturen also auch geeignet sein miissen, Interessen zu verarbei-
ten und einer verbindlichen Entscheidung zuzufiihren. Denn — wie Schmidt-

ABmann zutreffend ausfiihrt —
-A.a0,S. 39.

hat jede Entscheidung iiber Interessen eine verfahrens- und eine materiellrechtli-

che Seite:

— »Die eigentliche Entscheidung iiber Interessen hat eine verfahrens- und
eine materiellrechtliche Seite. Auch hier kommt es darauf an, neben den
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auf ,harte’ Entscheidungen ausgerichteten rechtlichen Rahmenbedingungen
susitzlich sensible Mechanismen zu erschlieBen. Die Bedeutung formlicher
Vorschlagsrechte im Prozef pluraler Gemeinwohlkonkretisierung ist ebenso
zu bedenken wie die Rolle von Organisationsformen gemeinsamen Aus-
gleichs, wie Arbeitsgemeinschaften oder Kommissionen. Ein ebenfalls ein-
zubeziehendes Thema ist die institutionalisierte Konfliktmittlung.«

Wenn dies richtig ist, daB interessenverarbeitende Entscheidungsprozesse not-
wendig eine verfahrensrechtliche Seite haben, dann werden — um es in der Termi-
nologie Wolfgang Hoffmann-Riems auszudriicken —

— Erméglichung von Flexibilitét und Innovationsoffenheit im Verwaltungs-

recht, in: ders./Eberhard Schmidt-ABmann, Innovation und Flexibilitét des
Verwaltungshandelns, Baden-Baden 1994, S. 10 ff., 22/23

problemangemessene Verfahrensstrukturen zur Ressource »richtiger« Ent-
scheidungen. Wenn man nun den Begriff der »richtigen Entscheidung« durch den
der grundrechtsverwirklichenden Entscheidung ersetzt, so kann man formulieren,
da problemangemessene Verfahrenéstrukturen zur Ressource grundrechtsver-
wirklichender Entscheidungsprozesse werden. Zugespitzt auf den hier interessie-
renden Fall der Gebiihrenfestsetzung fiir den offentlich-rechtlichen Rundfunk
wird man sagen kénnen, daB8 eine problemangemessene, interessenverarbeitende
Verfahrensstruktur des Entscheidungsprozesses iiber die Gebiihrenfestsetzung
eine grundrechtsverwirklichende Qualitit aufweist, wenn es gelingt, die verschie-
denen Interessen in und durch Kommunikation artikulationsfihig zu machen und
bei der Interessenklirung und -entscheidung diejenigen Interessen zu domestizie-
ren, die nach aller Erfahrung dazu neigen, sich auf Kosten der anderen Interessen,
insbesondere der der Grundrechtstriger durchsetzen zu wollen.

Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen wird vollends Klar, daB eine Verdnde-
rung einer so auf die Verwirklichung der Rundfunkfreiheit zielenden Verfahrens-
struktur wie das gestufte und kooperative Verfahrensmodell des Gebiihrenurteils
und zwar durch eine Durchbrechung der der Interessenverarbeitung besonders
dienlichen Rollenkonsistenz der Akteure, nicht eine beliebige Verénderung von
Verfahrensmodalititen darstellt, sondern unmittelbar grundrechtsrelevant ist
und den Beschwerdefiihrer in seinem Grundrecht aus Artikel 5 Abs. 1 Satz 2 GG

verletzt.
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II. Vom Grundsatz funktionsgerechter Organstruktur zum
Grundsatz funktionsgerechter Verfahrensstruktur

Ausgangspunkt der nachfolgenden Uberlegungen ist die folgende Passage im Ge-
biihrenurteil des Bundesverfassungsgerichts (2.2.0., S. 96):

_ »Dem verfassungsrechtlichen Erfordernis der Rundfunkfreiheit ist daher
nicht bereits geniigt, wenn manifeste MiBbriuche der Gebiihrenkompetenz
mit den tiblichen Rechtsbehelfen bekdmpft werden kénnen. Vielmehr mufl
cine rechtliche Struktur bereitgestellt werden, die schon bei den Gefah-
renquellen ansetzt und die Moglichkeit rechtswidriger Kompetenzwahr-
nehmungen so weit wie moglich ausschlieBt. Fiir die Rundfunkfinanzierung
gilt insoweit nichts anderes als fiir die Konzession oder die Frequenzverga-
be.

Eine Struktur, die dem entspricht, kann nur in einer dem Gegenstand an-
gemessenen Verfahrensregelung bestehen. «

Was hierin zum Ausdruck kommt, kann als Fortentwicklung des Grundsatzes der
funktionsgerechten Organstruktur zum Grundsatz der funktionsgerechten Verfah-
rensstruktur bezeichnet werden.

Der Grundsatz funktionsgerechter Organstruktur,

— vgl. dazu von Danwitz, Der Grundsatz funktionsgerechter Organstruktur.
Verfassungsvorgaben flir staatliche Entscheidungsstrukturen und ihre ge-
richtliche Kontrolle, in: Der Staat 35 (1996), S. 329 ff.

der sich inzwischen allgemeiner Anerkennung erfreut, ist — erstmals von Otto Kii-

ster formuliert worden,
— Das Gewaltenproblem im modernen Staat, in: AGSR 75 (1949), S. 397 ff.

und zwar als Ableitung aus dem Grundsatz der Gewaltenteilung, dessen Funktion
sich nicht in der Freiheitssicherung erschépfe, sondern dem auch die Direktiven

der Funktionsklarheit entnommen werden konnten:

_ »In der Freiheitssicherung erschopft sich aber der Zweck der Gewaltentei-
lung nicht. Heute steht eine andere Zwecksetzung wohl sogar im Vorder-
grund, mindestens aber gleichberechtigt daneben. Fiir sie steht leider einst-
weilen kein ebenso handlicher Begriff zur Verfligung, wie es der der Frei-
heitssicherung ist. BehelfsmaBig 148t sich das Gemeinte so umschreiben, die
Gewaltenunterscheidung habe der Funktionsklarheit und aufgrund dieser
Klarheit einer funktionsgerechten Organstruktur zu dienen.«
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Dieser Gedanke ist in der Rechtsprechung des BVerfG positiv aufgenommen
worden und gehort seit dem sog. Raketenstationierungs-Beschlufl zum festen

bundesverfassungsgerichtlichen Argumentationsrepertoire.
—BVerfGE 68, 1, 86; vgl. auch BVerfGE 72, 300, 317

Diese Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zusammenfassend, hat

Fritz Ossenbiihl

— Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Hand-
buch des Staatsrecht, Bd. III, 1988, § 62, Rdnr. 49

den Grundsatz funktionsgerechter Organstruktur wie folgt skizziert:

_ »Mit diesem Terminus soll zum Ausdruck kommen, da8 mehr und andere
Anforderungen an ein Gewaltenteilungssystem zu stellen sind als nur die
Sicherung der Freiheit und der Machtbalance. Ein verfassungsrechtliches
Gewaltenteilungssystem erfordert, daB die Staatsfunktionen so verteilt sein
miissen, daB die Staatsaufgaben und Entscheidungen von solchen Organen
getroffen werden, die nach ihrer inneren Struktur, Besetzung und Arbeits-
weise, dem zu beobachtenden EntscheidungsprozeB usw. fiir die betreffende
Aufgabe legitimiert und geriistet sind. Insoweit ist hinzuweisen auf neue
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, in denen eindeutig zum
Ausdruck kommt, daB es fiir staatliche Entscheidungen nicht nur auf ein
HochstmaB an demokratischer Legitimation ankommt, sondern vor allem
darauf, daB sie >moglichst richtig, d.h. von den Organen getroffen wer-
den, die dafiir nach ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funktion
und Verfahrensweise iiber die besten Voraussetzungen verfiigen«
(BVerfGE 68, 1, 86). Erneut wird in Ankniipfung an den Kalkar-Beschlufl
davor gewarnt, aus dem Demokratieprinzip einen >fdlschlich abgeleiteten
Gewaltenmonismus in Form eines allumfassenden Parlamentsvorbehalts< zu
entnehmen. Daraus zieht das Gericht Folgerungen fiir exekutivische Zustén-
digkeiten im Bereich der auswirtigen Gewalt. ,Die grundsitzliche Zuord-
nung der Akte des auswirtigen Verkehrs zum Kompetenzbereich der Exe-
kutive beruht auf der Annahme, daB institutionell und auf Dauer typischer-
weise allein die Regierung in hinreichendem MaBe iiber die personellen,
sachlichen und organisatorischen Méglichkeiten verfiigt, auf wechselnde
suBere Lagen ziigig und sachgerecht zu reagieren und so die staatliche Auf-
gabe, die auswirtigen Angelegenheiten verantwortlich wahrzunehmen,
bestmdglich zu erfiillen’ (BVerfGE 68, 1, 86). Damit ist das im Schrifttum
verwendete Kriterium der ,funktionsgerechten Organstruktur’ aufgenom-
men und fiir die Vorbehaltslehre fruchtbar gemacht.«

Dieser so entwickelte und begriindete Grundsatz funktionsgerechter Organstruktur
ist bisher ausschlieBlich auf den Bereich der Staatsorganisation und hierbei ins-
besondere auf den Bereich der Verwaltungsorganisation bezogen und angewendet

worden. In der Literatur ist inzwischen vorgeschlagen worden, diesen Grundsatz
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auf den Bereich der Normsetzung zu iibertragen und vom Grundsatz funktions-

adiquater rechtlicher Regelungsformen zu sprechen,

— vgl. dazu G.F. Schuppert/Christian Bumke, Verfassungsrechtliche Gren-

zen privater Standardsetzung, in: Detlef Kleindiek/Wolfgang Oehler

(Hrsg.), Die Zukuntft des deutschen Bilanzrechts, K&ln 2000, S. 71 ff., 90 £.
ein Gedanke, der ansatzweise auch bei Ossenbiihl anklingt, wenn er in seinem

Beitrag iiber das Verhiltnis von »Gesetz und Verordnung im gegenwirtigen

Staatsrecht«

— in: G.F. Schuppert (Hrsg.), Das Gesetz als zentrales Steuerungsinstrument
des Rechtsstaates. Symposion anldBlich des 60. Geburtstages von Christian
Starck, Baden-Baden 1998, S. 27 ff.

folgendes ausfiihrt:

— yNoch bevor wir uns in spezifische Probleme unserer Verfassungsrechts-
ordnung vertiefen, erscheint es niitzlich und auch in gewisser Weise beruhi-
gend zu erwihnen, dal wir es bei der gestellten Thematik mit einem Pro-
blem zu tun haben, welches sich in jedem demokratisch geordneten Staat
stellt. Vereinfacht und verallgemeinernd ausgedriickt geht es darum, wie
man im demokratischen Rechtsstaat die Willensbildung so organisieren
kann, daB sie eine gelungene Rechtsetzung hervorbringt, wobei die Recht-
setzung dann als ,gelungen’ zu bezeichnen ist, wenn sie sowohl den demo-
kratischen und rechtsstaatlichen Grunderfordernissen entspricht als auch zu-
gleich >moglichst richtige Entscheidung< hervorbringt.«

Hier wird nun vorgeschlagen — was von der Sache her im Gebiihrenurteil schon
angelegt ist — in Erweiterung der Grundsitze funktionsgerechter Organstruktur
und funktionsadiquater rechtlicher Regelungsformen vom Grundsatz funktions-
gerechter Verfahrensstruktur zu sprechen. Fiir den Bereich des offentlich-
rechtlichen Rundfunks ergibe sich hieraus eine konsequente Fortentwicklung des
vom BVerfG wiederholt betonten Erfordernisses seiner funktionsgerechten
Finanzierung, wobei das Gericht unter funktionsgerechter Finanzierung die Ge-

biihrenfinanzierung versteht,
— vgl. BVerfGE 73; 118, 158; 87, 181, 199

da diese »die dem 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk gemiBe Art der Finanzierung«
sei. Damit sieht die fiir diese Verfassungsbeschwerde bedeutsame Argumentati-

onskette wie folgt aus:
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Grundrecht der Rundfunkfreiheit

A

Erfordernis funktionsgerechter Finanzierung
des offentlich-rechtlichen Rundfunks

A

Erfordernis funktionsgerechter
Gebiihrenfinanzierung

A

Erfordernis eines funktionsgerechten
Gebiihrenfestsetzungsverfahrens

Mit diesem Grundsatz funktionsgerechter Verfahrensstruktur bleibt die Aus-
gestaltung des Gebiihrenfestsetzungsverfahrens riickgekoppelt an die Grund-
rechtsgarantie der Rundfunkfreiheit sowie an das Erfordernis, moglichst richtige,
d.h. grundrechtsverwirklichende Entscheidungen zu ermdglichen. Dies kann na-
turgemiB keine punktgenaue Steuerung sein, aus der man gewissermaf3en rechne-
risch eine bestimmte Gebiihrenhohe ermitteln kénnte. Da Steuerung durch Ver-

fahren der Sache nach Struktursteuerung ist,

— vgl. dazu G.F. Schuppert, Verwaltungswissenschaft. Verwaltung, Verwal-
tungsrecht, Verwaltungslehre, Baden-Baden 2000, S. 582 ff.

kann es nur darum gehen, gewissermaBen verfahrensrechtliche Entscheidungs-
korridore zu schaffen, die eine gewisse Gewdhr dafiir bieten, dafl der Entschei-
dungsprozeB in die richtige, d.h. grundrechtsverwirklichende Richtung geht, Fehl-
entwicklungen abgeschnitten und Gefahrenquellen moglichst verstopft werden.

Welche Uberlegungen und Kriterien beim »Design« einer funktionsgerechten
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Verfahrensstruktur anzustellen bzw. anzulegen sind, ist Gegenstand des nachfol-

genden Gliederungspunkts.

III. Zum methodischen Zusammenhang von Grundrechts-
dogmatik und Organisations- sowie Verwaltungswissenschaft

Die beiden Begriffe, die sich nach den bisherigen Uberlegungen als zentral her-
ausgestellt haben, sind die der funktionsgerechten Organstruktur und der funkti-
onsgerechten Verfahrensstruktur; Organ- und Verfahrensstruktur sind dabei héu-
fig schwer exakt voneinander zu unterscheiden, da gerade bei Organisations-
grundrechten wie der Rundfunkfreiheit oder der Wissenschaftsfreiheit die Steue-
rungsebenen Organisation und Verfahren ineinander iibergehen und sich gegen-
seitig ergidnzen.

— vgl. dazu Hans-Heinrich Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher
Freiheit und staatlicher Institutionalisierung, Tiibingen 1994

Bei beiden Begriffen und Steuerungsebenen stellt sich das gemeinsame Problem,
wie der Begriff der Funktionsgerechtigkeit genauer zu bestimmen ist, und zwar
in verfassungsrechtlich relevanter Art und Weise. Um die Beantwortung der Fra-
ge: »Was ist eine funktionsgerechte Verfahrensstruktur?« kommt man daher nicht
herum, ein Befund, der auch fiir die hier vorgelegte Verfassungsbeschwerde gilt.
Will man bei der Beantwortung dieser Frage iiber die Dimension des Meinens,
Behauptens oder Dafiirhaltens hinauskommen, bedarf es der Vergewisserung iiber
MaBstibe und Kriterien, die zur Bestimmung der Funktionsgerechtigkeit
eines organisatorischen Arrangements oder einer verfahrensrechtlichen Struktur
herangezogen werden konnen. Insoweit kénnen Uberlegungen von Autoren wei-
terhelfen, die sich naher mit dem der Rundfunkfreiheit insoweit verwandten Or-

ganisationsgrundrecht der Wissenschaftsfreiheit beschiftigt haben.

1. Zur Angewiesenheit der verfassungsrechtlichen Dogmatik auf
organisations- bzw. verwaltungswissenschaftliche Erkenntnisse

Wie aus der Darstellung der Funktionslogik des »gestuften und kooperativen«
Verwaltungsmodells des Gebiihrenurteils zu lernen war, geht es bei dem verfas-

sungsgebotenen Zuschnitt des Gebiihrenfestsetzungsverfahrens um die richti-
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ge Zuordnung der — wie man es im Strafrecht formulieren wiirde — jeweiligen
»Tatbeitrige« der beteiligten Akteure, wobei diese Zuordnung nur gelingen
kann, wenn das erwartbare Verhalten dieser Akteure — also bei organisierten
Akteuren ihr Organisationsverhalten — von vornherein in Rechnung gestellt
wird. Die Rechtsfrage des verfassungsgebotenen Zuschnitts einer Organisations-
oder Verfahrensstruktur kann also ohne verléBliche Erkenntnisse iiber das Ent-
scheidungsverhalten von Organisationen, also von sog. »corporative actors,
nicht beantwortet werden.

DaB sich dies so verhilt, ist mit groBer Klarheit und Entschiedenheit von Eberhard
Schmidt-ABmann in seinem Beitrag iiber »Die Wissenschaftsfreiheit nach Art. 5
Abs. 3 GG als Organisationsgrundrecht«

_ in: Bernd Becker/Hans-Peter Bull/Otfried Seewald (Hrsg,), Festschrift fur
Werner Thieme zum 70. Geburtstag, K6In u.a. 1993, S. 697 ff, 700, 701.

wie folgt formuliert worden:

— Nun haben schon die Diskussionen um das in manchem verwandte Pro-
blem eines Grundrechtsschutzes durch Verfahren gezeigt, wie schwierig
verfassungsrechtlich exakte Aussagen fiir das Verfahrensrecht zu formulie-
ren sind. Verfahren sind Handlungsketten, iiber deren verfassungsgebote-
nen Zuschnitt nicht in einfachen juristischen Schliissen entschieden werden
kann. Weder die sonst beliebten Abwigungsmodelle noch eine Verfahrens-
euphorie, die einfach diejenige Ausgestaltung mit dem hdchsten prozedura-
len Aufwand fiir verfassungsgeboten erklért, helfen hier weiter. Diese Pro-
bleme potenzieren sich im Organisationsrecht nicht, weil Organisationen
nicht einfache Handlungsabliufe, sondern Netzwerke sind. Ob eine be-
stimmte Organisation nach Aufbau und Entscheidungsstruktur die Wissen-
schaftsfreiheit in einem verfassungsrechtlich gebotenen Umfange schiitzt,
1iBt sich mit einer fiir rechtliche Aussagen notwendigen Sicherheit nur in
einer komplexen Bewertung beantworten, die auf verliBlichen Er-
kenntnissen iiber das Entscheidungsverhalten von Organisationen be-
ruhen muB.«

Solche Erkenntnisse iiber das Entscheidungsverhalten von Organisationen sind
nicht einfach nur organisations- oder verwaltungswissenschaftlich interessant,
sondern sie sind im Kontext von Organisationsgrundrechten Rechtsfragen; auch

dies hat Schmidt-ABmann, a.a.O., klar ausgesprochen:
— Ein Organisationsgrundrecht veranlafit zu Fragen nach dem Organi-
sationsverhalten und macht sie damit zu Rechtsfragen. Bei ihrer Beant-

wortung unterliegt der Gesetzgeber auch nicht nur der rechtlich weit zu-
riickgenommenen Willkiirkontrolle. Gerade die jiingere Judikatur des Bun-
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desverfassungsgerichts hat das wiederholt gezeigt: Eine Fundgrube fiir or-
ganisationsrechtliche ~ Aussagen  stellen die neueren Rundfunk-
Entscheidungen dar. Aber auch im allgemeinen Staatsorganisationsrecht ist
die auf Zustindigkeitsprobleme beschrinkte Sicht einer umfassenden Be-
trachtung gewichen. Im Urteil vom 18.12.1984 (BVerfGE 68, 1ff., 86 —
Raketenstationierung) wird das Ziel, daB staatliche Entscheidungen »>mog-
lichst richtig, das heift von den Organen getroffen werden, die dafiir nach
ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funktion und Verfahrensweise iiber
die besten Voraussetzungen verfiigens, zum Leitprinzip der Gewaltenteilung
erklart. Spitestens seit diesem Urteil kann der Frage nach einer optimieren-
den Fassung von Organisationszusammenhéngen in der ganzen Breite des
Staats- und Verwaltungsorganisationsrechts nicht mehr ausgewichen wer-
den. In den Entscheidungen zum Auslinderwahlrecht, zur Bundespriifstelle
fir jugendgefihrdende Schriften und zum nordrhein-westfilischen Rund-
funkgesetz finden sich zunehmend intensivere verfassungsrechtliche Aussa-
gen, die auf organisationspraktischen Erkenntnissen beruhen: Das Selbst-
verstindnis von Repriisentanten bestimmter gesellschaftlicher Grup-
pen, das Entscheidungsverhalten von Kollegialgremien und die Wirk-
samkeit einer bestimmten organisationsinternen Verfahrensvariante
sind hier als Elemente von Rechtsaussagen in die verfassungsrechtlichen
KontrollmaBstibe mit hineingenommen.«

Dies bedeutet, daB die Rechtsdogmatik sich eines Grundbestandes organisations-

wissenschaftlicher Erfahrungen versichern muf, will sie zu funktionsgerechten

Rechtsgestaltungen gelangen; bei Schmidt-Afmann, a.a.0., heiBit es dazu wie

— »Die Rechtsdogmatik muB folglich iiber ihre traditionellen Hilfsmittel hi-
nausgreifen und sich eines Grundbestandes organisationswissenschaftlicher
Erfahrungen versichern, um die ,Bewertungsgesetze’ von Organisationen
bewerten zu kénnen. [...] Die geforderte Verbindung kann freilich nicht in
unreflektierter Vermischung rechtsdogmatischer Erkenntnisse bestehen. Or-
ganisationsrecht ist nicht Organisationswissenschaft. Die Frage nach einer
wissenschaftsadiquaten Organisation miindet nicht notwendig iiberall in ein
Gebot eines denkbar groften Einflusses der Wissenschaft ein, wie umge-
kehrt die bloBe Moglichkeit, dal eine bestimmte Entscheidungsstruktur im
Einzelfall einmal zu wissenschaftsinaddquaten Entscheidungen fiihren kann,
noch nicht ihr rechtliches Verdikt bedeutet. Organisationsrechtliche Opti-
mierungsregeln haben sich vielmehr an regelhaften, normalen Verhaltens-
weisen auszurichten. In diesem Sinne muf} ein Organisationsmodell, das im
Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 GG eingesetzt werden soll, typischerweise
geeignet sein, freie Wissenschaft zu fordern. Die MaBstibe des Rechts grei-
fen folglich nicht auf das gesamte Gebiet der Organisationswissenschaft -
ber, sondern beschrinken sich auf Grundlinien. Was aber in diesem Sinne
stypisch« und was innerhalb eines gewihlten Modells zu dessen eigenen
Grundlinien >widerspriichlich¢ ist, kann rechtlich nur unter Einbeziehung
organisationswissenschaftlicher Angaben beantwortet werden.«
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Wenn diese Uberlegungen richtig sind — wofiir nicht zuletzt zahlreiche Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts als Beleg herangezogen werden kdnnen —
besteht der nichste Schritt notwendigerweise darin, sich iiber Determinanten des
Entscheidungsverhaltens von Organisationen zu vergewissern und dann zu fragen,
was hieraus fiir die Gestaltung eines funktionsgerechten Gebiihrenfestsetzungs-

verfahrens zu folgem ist.

2 Determinanten des Entscheidungsverhaltens von Organisationen
oder zur verfassungsrechtlichen Relevanz von yorganizational
behavior«

7u den Determinanten des Entscheidungsverhaltens organisierter Akteure gibt es

in der organisationswissenschaftlich orientierten verwaltungswissenschaftlichen

Literatur reichhaltiges Material,

- vgl. etwa G.F. Schuppert, Die Erfiillung offentlicher Aufgaben durch ver-
selbstindigte Verwaltungseinheiten. Eine verwaltungswissenschaftliche Un-
tersuchung, Géttingen 1981; Nikolaus Miiller, Rechtsformenwahl bei der
Erfiilllung 6ffentlicher Aufgaben (Institutional Choice), Kéln u.a. 1993;
Hans-Heinrich Trute, Funktionen der Organisation und ihre Abbildung im
Recht, in: Eberhard Schmidt-ABmann/Wolfgang Hoffmann-Riem (Hrsg.),

Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, Baden-Baden
1997, S. 249 ff.

auf das hier zuriickgegriffen werden kann. An zwei Beispielen soll gezeigt wer-
den, welche Faktoren fiir das — wie es im verwaltungswissenschaftlichen Sprach-

gebrauch heiBt — »organizational behavior« mafgeblich sind.

a) Zur Doppelnatur der interessenvertretenden Koérperschaft

Den fiir die deutsche Institutionenkultur typischen 6ffentlich-rechtlichen Kdrper-
schaften der berufsstandischen und wirtschaftlichen Selbstverwaltung ist — wie

mehrfach iiberzeugend herausgearbeitet worden ist —

— vgl. Karl-Jirgen Bieback, Die offentliche Korperschaft, Berlin 1976;
Ludwig Frohler/Peter Oberndorfer, Korperschaften des 6ffentlichen Rechts
und Interessenvertretung, Miinchen 1974

eine Doppelnatur eigen: Einerseits sind sie als Korperschaften des offentlichen
Rechts nach unbestrittener Auffassung Einheiten der mittelbaren Staatsverwal-

tung, andererseits fungieren sie jedoch
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— vgl. Ekhard Pohle, Die Interessenverbinde der dffentlichen Hand. Der An-
teil der Korperschaften und Anstalten des offentlichen Rechts am Ver-
bandswesen zu Interessenvertretung in der Bundesrepublik Deutschland.
Goéttingen 1962 '

als Interessenvertretungen der in ihnen zusammengeschlossenen Mitglieder.
Diese Doppelnatur kommt besonders klar am Vorgang der sog. Verkammerung
zum Vorschein, also der Umwandlung oder »Erhebung« berufsstindischer oder
wirtschaftlicher Vereinigungen zu Korperschaften des offentlichen Rechts. Das
Besondere an diesem Vorgang ist, daB hiermit gesellschaﬂliche Interessenvertre-
tungen qua Integration in die Verwaltungsorganisation vom Staat kooptiert wer-
den. Der Staat nutzt Sachverstand und Verwaltungskraft der soziologisch vor-
strukturierenden Gruppierung, raumt ihr andererseits ein offentlich-rechtliches
Forum zur Artikulation ihrer Belange ein.
DaB jedenfalls die privatrechtlichen Interessenverbinde in ihrer Verkammerung
keine Minderung ihrer EinfluBchancen, sondern vielmehr eine Aufwertung ihrer
Position sehen,

- vgl. dazu Wolfram Fischer, Unternehmerschatt, Selbstverwaltung und

Staat. Die Handelskammern in der deutschen Wirtschaft- und Staatsverfas-
sung des 19. Jahrhunderts, Berlin 1964, S. 70 ff.

geht klar aus ihren Bemiihungen hervor, den Status einer offentlich-rechtlichen
Korperschaft zu erlangen. So wurden etwa die Innungen, Handwerks- und Land-
wirtschaftskammern »im wesentlichen nur aufgrund des politischen Drucks der

wirtschaftlichen Interessenverbénde eingerichtet«.
— Bieback, a.a.0., S. 346

Fiir den politisch, d.h. auch am tatsichlichen Verhalten bestehender Organisatio-
nen interessierten Beobachter stellt sich naturgemiB die Frage, ob die Umfirmie-
rung eines Berufsvereins oder Wirtschaftsverbandes in eine Kammer grundlegend
etwas an den Bestimmungsfaktoren des bisherigen Organisationsverhaltens als
Interessenverband indert. Geht man — wofiir gesunder Menschenverstand und
Erfahrung sprechen — davon aus, daB Organisationen, die parallel laufende Inter-
essen biindeln, dazu neigen, als Vertreter dieser Interessen zu fungieren, so ist
schwerlich einzusehen, wieso dieses Organisationsverhalten sich mit dem Wech-

sel der Rechtsform dndem soll: Denn die das Organisationsverhalten bestim-
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mende interessenhomogene Struktur der die Kammer konstituierenden Mit-
glieder blieb vom Austausch der Rechtsform unberiihrt. So kann es daher
auch nicht iiberraschen, daB im politischen Proze der »Deutsche Industrie- und
Handelskammertag« oder der »Zentralverband des Deutschen Handwerks« — ob-
wohl ihre Mitglieder Einheiten der mittelbaren Staatsverwaltung sind — wie
selbstverstindlich als Bestandteil des interessenvertretenden Verbandswesens
wahrgenommen werden.

Dieses Beispiel zeigt, daB8 die interessenhomogene Binnenstruktur und nicht etwa

die Rechtsform das Organisationsverhalten bestimmt.

b) Berufsstindische Korperschaften und ihre Neigung zu ziinftlerischem
Verhalten
Dieses Beispiel ist fiir den Argumentationszusammenhang dieser Verfassungsbe-
schwerde deswegen von besonderem Interesse, weil zu den Gefahren eines ziinft-
lerischen Verhaltens eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ergangen
ist,
—BVerfGE 33, 125 ff. — Facharztbeschlufl

die in ganz dhnlicher Weise wie spiter das Gebiihrenurteil von 1994 eine be-
stimmte Gefahrenquelle »normalen« Organisationsverhaltens diagnostiziert,
um darauf mit einer bestimmten rechtlichen Therapie — der ausdehnenden Be-
stimmung der Reichweite des Vorbehalts des Gesetzes — zu antworten.

Wie soeben schon ausgefiihrt wurde, neigen parallel laufende Mitgliederinteressen
biindelnde Korperschaften dazu, faktisch als Interessenvertretungen zu agieren.
Wenn dieser Befund richtig ist, so kann man mit Satzungsautonomie ausgestatte-
ten berufsstindischen Kammern nicht verdenken, wenn sie bei dem Gebrauchma-
chen von ihrer Rechtsetzungsmacht — d.h. beim Erla8 von Berufsordnungen — das
Gemeinwohl vor allem durch die Brille des Berufsstandes und seiner Interessen
sehen. Dieses Problem ist bisher iiberwiegend unter rechtsstaatlichen und demo-

kratietheoretischen Gesichtspunkten behandelt worden.

— vgl. Christian Starck, Autonomie und Grundrechte. Zur Regelungsbefug-
nis 6ffentlich-rechtlicher Autonomietriger im Grundrechtsbereich, in: AGR
92 (1967), S. 449 ff.
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Es ist aber der Sache nach zumindest auch, wenn nicht zuvorderst, ein Kontroll-
problem. Dies deshalb, weil sich hinter der juristischen Diskussion um die Reich-
weite des Gesetzesvorbehalts das Problem verbirgt, inwieweit es auf gemeinsamer
Interessenwahrnehmung aufgebauten Organisationen, die naturgemdf zu einer
interessen- oder standesverengten Perspektive neigen, iiberlassen bleiben darf, die
Grundrechte anderer und die Belange der Allgemeinheit so sehr beriihrende Pro-
bleme wie die Berufszulassung oder die Formung von Berufsbildern in eigener
Regie zu entscheiden, oder ob dies dem formlichen Gesetz vorbehalten ist.

Dieses Kontrollproblem ist vom Bundesverfassungsgericht klar herausgearbeitet
worden, als es darum ging, ob die Regelung des Facharztwesens cher eine die
Berufskorperschaft betreffende Standesfrage oder eine Frage der grundsitzlichen
Ordnung des die Allgemeinheit angehenden Gesundheitswesens ist.

Das Gericht fiihrt dazu im Wege einer Klarsichtigen Gefahrenanalyse folgendes
aus (a.a.0., S. 159 f)):

— »... kann es dem Gesetzgeber auch im Bereich berufsrechtlicher Regelun-
gen nicht verwehrt sein, Berufsverbiande mit Satzungsgewalt auszustatten.
Er muB dabei jedoch beriicksichtigen, da8 die Rechtsetzung durch Berufs-
verbinde spezifische Gefahren fiir die Betroffenen und fiir die Allgemein-
heit mit sich bringen kann. Zum Nachteil der Berufsanfinger und AuBensei-
ter kann sie ein Ubergewicht von Verbandsorganen oder ein verengtes Stan-
desdenken begiinstigen, das notwendigen Veridnderungen und Auflockerun-
gen festgefiigter Berufsbilder hinderlich ist. Solchen Gefahren, die der
Freiheit des Einzelnen durch die Macht gesellschaftlicher Gruppen drohen,
vorzubeugen und die Interessen von Minderheiten und zugleich der Allge-
meinheit zu wahren, gehort mit zu den Funktionen des Gesetzesvorbe-
halts [...] Die Gefahr, dal [gemeint ist: Im Fall der Regelung des Facharzt-
wesens durch Berufsordnungen] auch sachfremde berufspolitische Erwé-
gungen sich gegen die Interessen der Allgemeinheit durchsetzen und zu L6-
sungen fiithren, die gesundheitspolitisch nicht verantwortet werden konnen,
ist nicht von der Hand zu weisen. Sie kann nur der Gesetzgeber steuern,
dem es obliegt, die Entwicklung auf dem Gesamtgebiet der Medizin zu beo-
bachten, die sich hieraus u.U. auch fiir die Struktur der Heilberufe ergeben-
den Folgerungen zu erkennen und die danach erforderlichen MaBinahmen
gegebenenfalls auch gegen widerstreitende Gruppeninteressen durchzufiih-
ren...«

Der Vorbehalt des formellen Gesetzes wird hier klar zum Instrument der Siche-
rung gegeniiber berufsstindischen Egoismen, der Gesetzgeber fungiert — wie das
Bundesverfassungsgericht es ausdriickt — als »Hiiter des Gemeinwohls gegeniiber

Gruppeninteressen«. Die juristische Formel des Vorbehalts des Gesetzes dient als
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Vehikel einer durch den Gesetzgeber fiir das Gesamtsystem wahrzunehmenden
vorbeugenden Kontrolle gegeniiber dem Subsystem der interessenvertretenden
Korperschaft: Je mehr Bereiche dem Gesetzesvorbehalt unterfallen, also vom Ge-
setzgeber selbst zu entscheiden sind, je dichter gleichzeitig die Kontrolle der
Kammemn als verselbstindigten Verwaltungseinheiten.

Dieses Beispiel zeigt, da das aufgrund organisationswissenschaftlicher Uberle-
gungen erwartbare Verhalten von Organisationen ein wesentlicher Gesichtspunkt
bei der Verfassungsinterpretation — hier: Bestimmung der Reichweite des Geset-
zesvorbehalts — sein kann, womit die These Schmidt-ABmanns eindrucksvoll be-
stitigt wird, daB organisationswissenschaftliche Fragen auch Rechtsfragen sein

kénnen und sind.

3. Zwischenbilanz

Im Ergebnis ist es geboten, daB sich Rechtsordnung und Rechtsdogmatik — insbe-
sondere beim Umgang mit Organisationsgrundrechten — iiber die Bestimmungs-
faktoren des Entscheidungsverhaltens von Organisationen und die davon ausge-
henden Gefahren vergewissern und sie — sei es bei der Rechtsgestaltung, sei es bei
der Rechtsanwendung — ins Kalkiil ziehen.
Als solche Bestimmungsfaktoren des Organisationsverhaltens kommen — wenn
man {iber die beiden vorgestellten Beispielsfille hinausgeht und eine eher typolo-
gische Auflistung bevorzugt — vor allem die folgenden

_ Uberblick bei G.F. Schuppert, Institutional Choice im &ffentlichen Sektor,

in: Dieter Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, Frankfurt am Main 1996,
S. 647 ff., 654

in Betracht:

—  die Art der Finanzierung (Stichwort: mogliche Abhéngigkeit vom Zuwen-
dungsgeber)

—  die Art der Mitgliedschaft (Stichwort: interessenvertretende Kérperschaf-
ten)

—  das Selbstverstindnis von Organisationen, insbesondere als
. professionelles Selbstverstindnis (Stichwort: Selbstverwaltungs-

organisation der Wissenschaft)
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. unternehmerisches Selbstverstindnis (Stichwort: privatwirtschaft-
liche Orientierung 6ffentlicher Unternehmen)

. antibiirokratisches Selbstverstindnis (Stichworte: Selbsthilfe-
gruppen, NGOs)

die Art der Umweltbeziehungen (Stichwort: Gefahr einer iibermafigen

Klientel-Orientierung von Regulierungsinstanzen)

die Art der Binnenstruktur (Stichworte: Entscheidungsregeln, Kollegial-

organe) und schlieBlich '

das institutionelle Eigeninteresse von Institutionen (Stichwort: Rollenver-

halten von Ministerien im budgetéren Entscheidungsprozes).

Wenn man sich iiber solche Bestimmungsfaktoren des Verhaltens von Organisa-

tionen vergewissert und sie gewissermaBen »im Hinterkopf« hat, so hat dies drei

wichtige, rechtlich relevante Konsequenzen:

Finmal kann man — im Sinne Schmidt-ABmanns — Aussagen machen tiber
das normale oder typische Verhalten kollektiver Akteure, ein Verhalten,
das dann eben nicht als pathologisch gewertet werden kann, sondern inso-
fern als »normal, als es der Handlungslogik des jeweiligen Akteurs ent-
spricht

Zum anderen kann man das normale bzw. typische Verhalten des jeweiligen
Akteurs nunmehr als das erwartbare Organisationsverhalten in Rech-
nung stellen und sich ein Urteil dariiber bilden, ob dieses — angesichts eines
bestimmten Regelungszwecks oder einer Grundrechtsgarantie — als damit
nicht kompatibel oder méglicherweise als diese gefdhrdend anzusehen ist
Gelangt man zu dieser Auffassung, so ist als dritter Schritt von den rege-
lungsbefugten Instanzen zu entscheiden, wie solchem ziel- oder grund-
rechtsgefihrdenden Verhalten von vorn herein begegnet werden kann, z.B.

durch organisatorische oder verfahrensmaBige Vorkehrungen.

Diese Uberlegungen gilt es nunmehr auf das Gebiihrenfestsetzungsverfahren an-

zuwenden.
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IV. Folgerungen fiir den verfassungsgebotenen Zuschnitt des
Gebiihrenfestsetzungsverfahrens

1. Versuchungen und Gefiihrdungspotentiale der am
Gebiihrenfestsetzungsverfahren beteiligten Akteure

a) Phase der Bedarfsanmeldung

Das Gebiihrenfestsetzungsverfahren beginnt gemd$ § 1 des Rundfunkfinanzie-
rungsstaatsvertrages mit der Bedarfsanmeldung durch die Rundfunkanstalten.
Jedes Bedarfsanmeldeverfahren enthilt — wie vor allem das Beispiel des Verfah-
rens der Haushaltsaufstellung zeigt — die Versuchung fiir die anmeldenden Akteu-
re, ihren Bedarf nicht eben klein zu reden, ein Verhalten, das auch den offentlich-

rechtlichen Rundfunkanstalten immer wieder nachgesagt wird.
— so zuletzt Michael Hanfeld, FAZ Nr. 56 vom 7. Mirz 2006, S. 42

Ob sich dies tatsichlich so verhilt, ist hier ebensowenig zu diskutieren wie, daf
das Gebiihrenfestsetzungsverfahren so ausgestaltet ist und so praktiziert wird, dafl
selbst fiir den Fall iibertriebener Bedienungswiinsche keine Chance ihrer Realisie-
rung besteht. Denn die Anmeldungen werden von einem eigens installierten Kon-
trollorgan iiberpriift, das hochkaritig besetzt ist und iiber eine vollstidndige Unab-
hingigkeit verfiigt.

Zwei Gesichtspunkte kommen ergénzend hinzu. GemidB § 3 Abs. 1 Satz 4 des
Rundfunkfinanzierungsstaatsvertrages erstreckt sich die Uberpriifung durch die
KEF auch darauf, »in welchem Umfang Rationalisierungs- einschliefilich Ko-
operationsmoglichkeiten genutzt wurdenc, so daf} in das Verfahren eine Art Ra-
tionalisierungszwang fiir die Rundfunkanstalten eingebaut ist. Verstarkt wird die
Ausgabendisziplin der Rundfunkanstalten ferner durch das neue Instrument der
Selbstbindungen von ARD und ZDF, die ebenfalls in den Bericht der KEF ein-
gehen

—15. KEF-Bericht, Dezember 2005, Bd. 1, Anlage 2

und damit Bestandteil des Gesamtpaketes der Bedarfspriifung durch die KEF sind.
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b) Kontrollphase

Die Kontrollphase innerhalb des Gebiihrenfestsetzungsverfahrens ist die Stunde
der KEF, deren Kontrollauftrag und deren Zusammensetzung im Rundfunkfinan-
zierungsstaatsvertrag genau umschrieben ist. Bei jeder Kontrollinstanz kann —wie

man aus Erfahrungen mit Independent Regulatory Agencies in den USA weif} —

— vgl. Paul Sabatier, Social Movements and Regulatory Agencies: Toward a
More Adequate — and Less Pessimistic — Theory of »Clientele Capture, in:
Policy Sciences 6 (1975), S. 301 ff.

die Versuchung bestehen, die Probleme durch die Brille der zu kontrollierenden
Klientel zu sehen und die nétige Distanz vermissen zu lassen, ein Verhalten, das
bei einer ungeniigenden Sicherung der Unabhingigkeit und mangelnder Unter-
stiitzung durch das politische Umfeld in Einzelfillen beobachtet worden ist.

AnlaB zur Besorgnis in dieser Richtung besteht nicht. Die Regelungen des Rund-
funkfinanzierungsstaatsvertrages stellen sicher, da — ganz im Sinne des Grund-
satzes funktionsgerechter Organstruktur — das Kontrollgremium ausschlieflich
unter dem Gesichtspunkt des benétigten Sachverstandes zusammengesetzt ist und
in jeder Hinsicht — gerade auch finanziell — vollsténdig unabhingig ist. Die bishe-
rige Berichtspraxis der KEF ist — und dies wird man unwidersprochen sagen diir-

fen — durch eine hohe Qualitit und ein professionelles Selbstverstindnis geprégt.

c) Politische Entscheidungsphase

Dieser Abschnitt des Gebiihrenfestsetzungsverfahrens umfaft die Erarbeitung des
und die Beschlussfassung iiber den Rundfunkfinanzierungsstaatsvertrag durch die
Ministerprisidenten und dessen Ratifizierung durch die Landerparlamente. In die-
ser politischen Entscheidungsphase dominieren die Ministerprisidenten der
Linder. Sie sind genuine politische Akteure mit einem umfassenden politischen

Gestaltungsauftrag,

— zur starken Stellung der Ministerprasidenten im politischen System der
Bundesrepublik siehe Korte/Frohlich, Politik und Regieren in Deutschland,
Paderborn 2004, S. 310 ff.

bei dessen Wahmehmung sie einen breiten Spielraum besitzen.
Thr gemeinwohlorientiertes Entscheidungsverhalten folgt — das liegt in der Natur

der Sache — politischen Kriterien und Malstében, so daB man von einer politi-
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schen Handlungslogik sprechen kann oder — zugespitzt auf den Sachbereich des
Rundfunks — von einer rundfunkpolitischen Handlungslogik.

Gerade diese rundfunkpolitische Handlungslogik der politischen Entscheidungsin-
stanzen — seien dies die Ministerprisidenten oder die Landesparlamente — ist aber
nach der klarsichtigen Analyse des Rundfunkurteils von 1994 eine denkbare Ge-
fahrenquelle fiir die im BVerfG angemahnte Dominanz der sachlich-fachlichen
Kriterien bei der Gebiihrenfestsetzung. Das Gericht hat die Gefahr einer politisch
instrumentellen Betrachtungsweise dabei als so gro8 angesehen, daB es den politi-
schen Entscheidungsinstanzen nur die Geltendmachung besonderer Abwei-
chungsgriinde zugestehen wollte und als erschopfend gemeinte Beispiele dafiir
Gesichtspunkte des Informationszugangs und der angemessenen Belastung der
Rundfunkteilnehmer genannt hat.

Wie die Entscheidungen im Vorfeld des Achten Rundfunkénderungsstaatsvertra-
ges und die Begriindung fiir die Abweichung vom Gebiihrenvorschlag der KEF
eindrucksvoll belegen, war die Besorgnis des Bundesverfassungsgerichts durch-
aus begriindet. Die Ministerprasidenten haben — wie in der Beschwerdeschrift der
ARD ausfiihrlich dokumentiert worden ist — die Frage der Angemessenheit einer
Gebiihrenerhohung nicht als sachlich-fachliches Bedarfsproblem, sondern als
politisches Problem gesehen und dementsprechend reagiert. Die Semantik ihrer
AuBerungen ist — wie die verwendeten Sprachbilder der allgemeinen wirtschaftli-
chen Lage und der politischen Landschaft zeigen — eine genuin politische Seman-
tik. Sowohl im Sinne der oben angestellten Uberlegungen zum »organizational
behavior« wie der Darlegungen Schmidt-ABmanns handelt es sich hierbei um
vollkommen rollenkonforme und erwartbare Verhaltensweisen, die als politisches
Verhalten vollkommen legitim sind, aber im Verfahren der Gebiihrenfestsetzung
aus Griinden des Schutzes der Rundfunkfreiheit gerade nicht dominieren diirfen.
Wie die Ereignisse gezeigt haben, ist das Regelwerk des Rundfunkfinanzierungs-
staatsvertrages in Gestalt von § 7 Abs. 2, wonach der Gebiihrenvorschlag der KEF
»die Grundlage fiir eine Entscheidung der Landesregierungen und der Landespar-
lamente« ist und Abweichungen zu begriinden sind, nicht geeignet, die politische
Handlungslogik der Landesregierungen und Landesparlamente und die von ihnen
ausgehende Instrumentalisierungsgefahr in ihren Auswirkungen auf die Gebiih-

renfestsetzung ausreichend zu begrenzen. Verfassungsrechtlich geboten ist da-
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her, eine stirkere Bindungswirkung des KEF-Vorschlages zu statuieren und die
denkbaren Abweichungsgriinde explizit zu benennen. Nur so — das heifit durch
eine gesetzliche Umsetzung des im Rundfunkurteil von 1994 schon angelegten
Verhiltnisses der verschiedenen Akteure — kann offenbar ein weitgehend entpoli-
tisiertes Gebithrenfestsetzungsverfahren gewihrleistet werden. Die unzureichende
Verfahrenssicherung des § 7 Abs. 2 verletzt den Beschwerdefihrer im Grundrecht
der Rundfunkfreiheit und ist im Sinne einer funktionsgerechten Verfahrensstruk-
tur korrekturbediirftig.

2. Gewihrleistung der Rollenkonsistenz der beteiligten Akteure

Wie geschildert, ist das Gebiihrenfestsetzungsmodell des BVerfG ein akteurszen-
triertes Verfahrensmodell, dessen Funktionsfahigkeit entscheidend von der Rol-
lenkonsistenz der von den Akteuren wahrgenommenen Konzepte (Bedarfsanmel-
der, Kontrolleure der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, eingeschrénktes Ab-
weichungsrecht der politischen Instanzen) abhingt. Insofern ist die Gewihr-
leistung der Rollenkonsistenz von unmittelbarer verfassungsrechtlicher Relevanz.

In zweierlei Hinsicht ist diese Rollenkonsistenz nicht hinreichend gewihrleistet:

—  Was die Rolle der Ministerprisidenten und der Landesparlamente angeht, so
ist die Beschreibung der Rollenzuweisung in § 7 Abs. 2 des Rundfunkfinan-
zierungsstaatsvertrages — »der Gebiihrenvorschlag der KEF ist die Grundla-
ge fiir eine Entscheidung« — nicht hinreichend prézise und bringt — wie so-
eben dargelegt — die verfassungsrechtlich gebotene Restriktion der poli-
tischen Handlungslogik im Gebiihrenfestsetzungsverfahren nicht hinrei-
chend zum Ausdruck.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dal den Ministerprasidenten und
Landesparlamenten damit in verfassungsrechtlich bedenklicher Weise ihr
politisches Mandat beschnitten wiirde. Es ist vollig auBer Streit, daB8 ihre
rundfunkpolitische Kompetenz davon nicht beeintriachtigt wird. Zwar darf
die Entscheidung iiber die Gebiihrenhohe nicht der Durchsetzung medienpo-
litischer Ziele dienen, wohl aber kann der Staatsvertragsgesetzgeber den
Funktionsauftrag der Rundfunkanstalten umreien und damit zugleich im-

plizit die H6he der Rundfunkfinanzierung determinieren. So wie die Dinge
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sich entwickeln — Stichworte: neue Wettbewerber im digitalen Markt, Ent-
geltpline fiir Programme privater Anbieter — wird méglicherweise schon
bald Gelegenheit bestehen, iiber die Neuordnung der Rundfunklandschaft
Entscheidungen vorzubereiten.

Es wiirde der Klarheit der verfassungsrechtlich gebotenen Trennung von
medienpolitischer Entscheidung und Gebiihrenfestsetzung dienlich sein,
wiirde die eigentliche Gebiihrenentscheidung durch gleichlautende Verord-
nungen der Landesregierungen erfolgen. Diese erginzende Umgestaltung
des Rundfunkstaatsvertrages wiirde die Art der verfassungsrechtlich gebote-
nen Rollenverteilung klarer hervortreten lassen.

Was die Rolle der KEF angeht, so ergibt sich die Korrekturbediirftigkeit
(vgl. Antrag Ziff. 2) nicht — wie bei den Ministerprisidenten — aus einer un-
geniigenden Prizisierung der Rollenkonsistenz, sondern aus der staatsver-
traglichen Aufweichung einer urspriinglich vorhandenen Rollenklar-
heit. Mit der durch den Achten Rundfunkinderungsstaatsvertrag der KEF
iiberbiirdeten Aufgabe, zusitzlich zum bewdéhrten Priifungsmalfistab der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit auch die gesamtwirtschaftliche Ent-
wicklung sowie die Entwicklung der Haushalte der 6ffentlichen Hand zu be-
riicksichtigen, wird gleich in dreierlei Weise gegen den Grundsatz der Rol-

lenkonsistenz versto3en:

Zum einen erweisen sich die neu eingefithrten MaBstébe bei ndherem Hin-
sehen als eigentlich maBstabslos; zu ihrer Unbestimmtheit, die sie als Kon-
trollmaBstab untauglich machen, ist in der Beschwerdeschrift der ARD das
Notige gesagt worden. Zum anderen wird mit den neuen Beriicksichti-
gungsgeboten gerade der Hauptvorteil der Einschaltung der KEF als Kon-
trollinstanz — die Dominanz des Sachverstandes und die Klarheit des Prii-
fungsmaBstabes — preisgegeben und die Tiir zum allgemeinen finanzpoliti-
schen Raisonnement gedffnet und damit in eklatanter Weise gegen das Ge-
bot der Rollenkonsistenz verstoBen. Drittens schlieBlich ist die KEF von der
Art ihrer Zusammensetzung ersichtlich auf den Rundfunksachverstand fo-
Kkussiert und daher auch nicht dafiir geriistet, die allgemeine wirtschaftliche

Lage als PriifungsmaBstab zu handhaben.
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Aus alledem ergibt sich, daBf die Einfligung der genannten Beriicksichtigungsge-
bote verfassungswidrig ist und den Beschwerdefiihrer in seinem Grundrecht aus

Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG verletzt.

V. Entwicklungsperspektiven des Rundfunks und verfassungs-
rechtlicher Reaktionsbedarf

Bereits im ersten Teil dieser Beschwerdeschrift war darauf hingewiesen worden,
daB das Bild vom Gebiihrenurteil als SchluBstein rundfunkrechtlicher Dogmatik
in die Irre fiihrt. Es ist vielmehr so, daf sich mit dem fortschreitenden ProzeB der
Digitalisierung die Rundfunklandschaft nicht nur rasant, sondern auch tief grei-
fend verindert und zwar in einer Weise, die gerade auch die finanziellen Grund-
lagen des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks zu erschiittern geeignet ist. Es ist
hier nicht der Ort, diesen ProzeB der Digitalisierung im Detail nachzuzeichnen;
vielmehr muB es ausreichen, den nachfolgenden Uberlegungen einen Befund vor-
anzustellen, der im Grund unstreitig ist und dessen Konsequenzen nicht nur fiir
die Finanzierung des Rundfunks allgemein, sondern gerade auch fiir das hier in

Rede stehende Gebiihrenfestsetzungsverfahren mit Hianden zu greifen sind.

1. Konsequenzen der Digitalisierung — auf dem Weg zum
Bezahlfernsehen

Der ProzeB der Digitalisierung hat — darin sind sich alle Experten einig — die Ak-

teurskonstellation auf dem Rundfunk- und Informationsmarkt verdndert: Neue

Akteure treten hinzu, schon vorhandene gewinnen an Bedeutung oder verindern

ihre Geschiftsfelder; zu diesen Akteuren zéhlen

— ZDF, Neue Wettbewerber auf dem digitalen Markt, Vorlage des Intendan-
ten an den Fernsehrat vom 21. Februar 2006
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vor allem:

—  Telekommunikationsunternehmen
—  Kabelgesellschaften

—  Satellitenbetreiber

—  Softwareunternehmen und Spielekonsolenhersteller.

Aber nicht nur die Akteurslandschaft verindert sich — besonders sichtbar am
Wandel von bisherigen »carriers« zu inhaltlichen Anbietern — sondern auch das
Verhalten und die Marktstrategien der Akteure. Insbeéondere die Kabelgesell-
schaften und Satellitenbetreiber schicken sich an, ihre bisher iiberwiegend frei
empfangbaren Sendungen zunehmend zu verschliisseln, mit der Folge, daB3 sie
dann nur gegen die Entrichtung eines in seiner Héhe noch nicht endgiiltig festste-
henden Entschliisselungsentgelts konsumierbar sind. Daf} dieser Einstieg in das
Bezahlfernsehen unmittelbar bevorsteht, gilt — ebenso wie seine weit reichenden
Konsequenzen fiir die Gebiihrenfinanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks — unter Experten als ausgemacht. Einige wenige Stimmen mdgen hier zum

Beleg geniigen.
Die erste Stimme ist die des Beschwerde fiihrenden ZDF. In dem schon zitierten

Bericht des Intendanten
— Neue Wettbewerber auf dem digitalen Markt, S. 3
heiBt es in der dem Bericht vorangestellten Zusammenfassung wie folgt:

— »Im Zuge der Digitalisierung treten neue Wettbewerber aus der Tele-
kommunikationsindustrie, Kabelgesellschaften, Softwarehduser, Spieleher-
steller und Mobilfunkunternehmen in den Fernsehmarkt ein. Aufgrund der
ihnen zur Verfiigung stehenden finanziellen Mittel bilden sie eine ganz neue
Liga an Wettbewerbern. Mit ihnen wird sich der Wettbewerb im dualen
Rundfunksystem gravierend verindern. Bei den kommerziellen Programm-
anbietern werden die Grenzen zwischen werbefinanziertem und entgeltfi-
nanziertem Fernsehen zunehmend verschwimmen, neue proprietire Ge-
schiftsmodelle und Werbeformen werden hinzukommen. Kommerzielles
Fernsehen wird zunehmend zum Bezahlfernsehen. Durch die steigende
Belastung der Medienbudgets der Biirger wird einerseits der Druck auf
den gebiihrenfinanzierten offentlich-rechtlichen Rundfunk zunehmen.
Andererseits bietet diese Entwicklung die Chance zu verdeutlichen, wie ko-
stengiinstig dem Gebiihrenzahler ein vielfiltiges und qualitativ hochwertiges
Programm bereitgestellt wird. Die Verbreitungswege und Plattformen fur
TV-Programme werden vor allem durch Broadband (IP-TV) und mobile
Verteilwege zunehmen. Infrastrukturunternehmen wie Kabelgesellschaften



und Telekommunikationsunternehmen werden selbst zu Inhalte-Anbietern.
Angesichts dieser Entwicklungen stellt sich auch die Frage, ob neue Formen
der Regulierung erforderlich sind.«

Die zweite Stimme, mit der das Bedrohungspdtential dieser Entwicklung flir den
sffentlich-rechtlichen Rundfunk noch viel deutlicher angesprochen wird, ist dem

Festvortrag zum 50jahrigen Geburtstag des NDR entnommen.

— Wolfgang Hoffmann-Riem, Festvortrag vom 11. Januar 2006, Manuskript,
S. 11.

Fast zum SchluB des Vortrages findet sich die folgende eindringliche Passage:

_ wDie aktuelle Konzentrationswelle wird auch angetrieben durch die Aus-
sicht auf neuartige crossmediale Synergieeffekte und Steuerungsmoglich-
keiten. Die jiingste Einigung von Kabelnetzbetreibern und kommerziellen
Rundfunkanbietern iiber die Einspeisung in digitalisierte Kabelnetze ermog-
licht AusschluBeffekte, nimlich auch die Verschliisselung der Dienste, die
gegebenenfalls nur-gegen Entgelt entschliisselt werden. Die dadurch mogli-
che >digitale Mautstelle« fiir Kabelfernsehen konnte der Anfang vom En-
de der Trennung von Pay TV und Free TV im kommerziellen Fernsehen
sein. Ich sage voraus, dies wird gravierende medienpolitische Folgen auch
fiir 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk haben. Dessen Chancen, angemessene
Gebiihren zugestanden zu bekommen, sinken, wenn die Biirger nunmehr zu-
sitzlich Entgelte fiir den Empfang kommerzieller Vollprogramme zahlen
miissen. Diese Entwicklung ist aus meiner Sicht die zurzeit stirkste Be-
drohung fiir 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk.«

Diese Entwicklung zum Bezahlfernsehen zu skizzieren, bedeutet nicht etwa das
iibertriebene Ausmalen eines noch weit entfernten Szenarios, sondern beschreibt
eine unmittelbar bevorstehende Gefahr; im Bericht der Berliner Zeitung vom

7. Mirz 2006
_ yWer sehen will, muB zahlen, Nr. 56, S. 26
heiBt es dazu wie folgt:

— »In der vergangenen Woche hat Europas grofter Satellitenbetreiber Astra
angekiindigt, bislang frei empfangbare Digitalprogramme zu verschliisseln
und nur gegen Entrichtung einer Monatsgebiihr wieder sichtbar machen zu
wollen. Dafiir braucht der Zuschauer einen Decoder, der solche Programme
entschliisseln kann sowie eine sogenannte Smartcard. Mehr als neun Millio-
nen digitale Satellitenreceiver sind bereits im Markt, knapp die Hilfte da-
von kann keine verschliisselten Programme empfangen. Deren Inhaber miiB-
ten nicht nur die Gebiihr berappen, sondern sich auch einen neuen Decoder
hinstellen.
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Die neue Fernsehrgebiihr soll ab 2007 kommen und >unter fiinf Euro« betra-
gen. Nur so, teilte Astra mit, lieien sich die Investitionen fiir die Einfiihrung
des digitalen Satellitenempfangs von mehr als 100 Millionen Euro refinan-
zieren, man sei bereits in guten Gesprichen mit den Sendergruppen ProSie-
benSatl und RTL.

Eine solche zusitzliche Gebithr wire nun wirklich eine Zeitenwende im
deutschen Fernsehen. Bislang galt beim Satellitenempfang als abgemacht,
daB nach der einmaligen Investition in Schiissel und Receiver keine weite-
ren Zahlungen iiber die normale Rundfunkgebiihr von derzeit monatlich
17,03 Euro anfallen. Doch spitestens, seit sich die beiden grofien Privatsen-
der-Gruppen mit den Kabelnetzbetreibern iiber eine Verschliisselung ihrer
Angebote geeinigt haben, war klar, da die Sender auch ihre Ubertragung
iiber Satellit verschliisseln miissen, weil viele Zuschauer sonst einfach von
Kabel- auf Satellitenempfang wechseln wiirden. Es war also nur eine Frage
der Zeit, bis Astra den Vorstofl wagen wiirde.«

Diese Entwicklung ist so rasant, da Politik und Verfassungsrecht Gefahr laufen,
von ihr iiberrollt zu werden; die Frankfurter Allgemeine Zeitung

—Vom 7. Mirz 2006, Nr. 56, S. 42

bemerkt dazu im Zusammenhang ihres Berichts iiber den Gang des ZDF nach

Karlsruhe folgendes:

—... man will auf das Tempo aufmerksam machen, mit dem sich die Rund-
funklandschaft im Augenblick verindert, mit dem, wie Schéchter sagt, rdie
pace gemacht wird«: Das Fernsehen wird — im Kabel, per Antenne und iiber
Satellit - bis zum Jahr 2010 vollstindig digitalisiert sein und bis dahin sind
die Netzbetreiber, also die Kabel- und die Satellitengesellschaften, hinter
denen zumeist internationale Finanzinvestoren stehen, bestrebt, Tatsachen
zu schaffen. Tatsachen wie eben jene zusitzlichen Gebiihren, an denen
die Politik, die von der Entwicklung bis dato regelrecht iiberrollt wird,
dann nicht mehr vorbeikommt. »Das ist ein Systemwechsel¢, sagt Schéch-
ter, ein Paradigmenwechsel, an dessen Ende Bezahlfernsehen das vorherr-
schende Prinzip sei. Wirklich >freies Fernsehen« gébe es dann nur noch bei -
ARD und ZDF, doch woméglich unter >ferner liefen¢, in Programmpaketen
im Kabel und auf Satellit irgendwo auf Platz 42 bis 68. Das aber diirfte
ARD und ZDF nicht reichen.«

Aus diesem eindeutigen Gesamtbefund ergeben sich auch fiir das hier in Rede

stehende Gebiihrenfestsetzungsverfahren weitreichende Konsequenzen.

2. Verfassungsrechtlicher Reaktionsbedarf

Das geltende Gebiihrenfestsetzungsverfahren ist als Bedarfsermittlungsverfah-

ren ausgestaltet, das — so das Bundesverfassungsgericht in seinem Gebiihrenurteil
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von 1994 — méglichst politikfrei und moglichst an objektivierbaren Kriterien aus-
gerichtet ist. In der Logik dieses bedarfsorientierten Modells liegt es, daB in die-
sem Verfahren der Gebiihrenfestsetzung, nicht in der Medienpolitik als solcher,
die Rolle der Politik — also von Ministerprasidenten und Landesparlamenten —
cher bescheiden ausfillt, ndmlich beschrinkt auf die Geltendmachung besonderer
Abweichungsgriinde, zu denen — nota bene — gerade auch der Gesichtspunkt der
angemessenen Belastung der Rundfantéilnehmer gehort. Mit der skizzierten
Entwicklung zum Bezahlfernsehen und der nunmehr »doppelten Gebiihr« wird
dieser Gesichtspunkt der angemessenen Belastung des Medienbudgets der Biir-
ger nicht nur in den Vordergrund riicken, sondern die dffentliche Diskussion ver-
gleichbar der iiber die Schmerzgrenze von Benzinpreisen — eindeutig dominieren.
Man kann insoweit von einem folgenschweren Wechsel von der bedarfsgerechten
Gebiihr zur budgetgerechten Gebiihr sprechen, einer Entwicklung, die das bishe-
rige Gebiihrenfestsetzungsverfahren auf den Kopf stellt und es ohne Anderungen
zu einem rein polischen Festsetzungsverfahren denaturieren wiirde.

Dieser Entwicklung wiirde der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk jedenfalls insoweit
tatenlos zusehen miissen, als er an dem ﬁnahziell so folgenreichen Verschliisse-
lungs- und Entschliisselungssystem nicht teilnehmen kann und will, weil dies mit
seiner Rolle der Grundversorgung unvereinbar wire. Wie der Bayerische Verfas-

sungsgerichtshof unldngst entschieden hat,
— Entscheidung vom 15. Dezember 2005, Aktenzeichen: Vf 8-VII-04

kann der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk von Rundfunkteilnehmern nicht darauf
verwiesen werden, sich ebenfalls dieser Finanzierungsart des Entschliisselungs-

entgelts zu bedienen; in der Entscheidung
— Umdruck, S. 16
heiBit es dazu wie folgt:

- »Die vom Antragsteller geforderte Codierung der Sendungen des
sffentlich-rechtlichen Rundfunks mit der Folge, da8 sie nur noch
mittels einer gebiihrenrechtlich zu erfassenden Bereithaltung von
Decodern zu empfangen wiren, verbietet sich nach Bundesverfas-
sungsrecht. Wesensmerkmal der dem offentlich-rechtlichen
Rundfunk aufgetragenen Grundversorgung ist nimlich eine
Ubertragungstechnik, bei der ein Empfang der Sendungen fiir
alle sichergestellt ist (vgl. BVerfG vom 24.3.1987 = BVerfGE 74,
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297/326; BVerfG vom 6.10.1992 = BVerfGE 87, 181/199). Die
technische Empfangbarkeit der Sendungen des offentlich-
rechtlichen Rundfunks muf ohne erheblichen wirtschaftlichen oder
technischen Aufwand gewihrleistet sein. Eine Verweisung auf eine
codierte Verbreitung wiirde dem zuwiderlaufen (vgl. BVerwG
vom 9.12.1998 = BVerwGE 108, 108/113 f.)«

Um mit den skizzierten Verinderungen angemessen umgehen zu konnen, bedarf
es einer Fortentwicklung des Gebiihrenfestsetzungsverfahrens, die sicherstellt,
daB der angesichts seines Grundversorgungsauftrages legitime Gebithrenbedarf
des &ffentlich-rechtlichen Rundfunks nicht zum Spielball rein politischer Ent-
scheidungsprozesse und der ihnen innewohnenden Gefahren wird.

Der Beschwerdefiihrer erhofft sich, daB das angerufene Bundesverfassungsgericht
sich diesem Sicherungsanliegen nicht verschlieBt und daf} das Verfahren der Ver-
fassungsbeschwerde Gelegenheit gibt, in ein Rechtsgesprich iiber die notwendige

Fortentwicklung der rundfunkrechtlichen Dogmatik einzutreten.
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VI. Annahmegriinde

Nach § 93a VerfGG bedarf die Verfassungsbeschwerde der Annahme zur Ent-

scheidung. Sie ist zur Entscheidung anzunehmen,

—  wenn ihr grundsitzliche verfassungsrechtliche Bedeutung zukommt

_  wenn es zur Durchsetzung der in § 19 Abs. 1 genannten Rechte angezeigt
ist.

Im vorliegenden Fall sind beide Annahmegriinde gegeben, wobei zur grundsitzli-

chen verfassungsrechtlichen Bedeutung insbesondere auf die unmittelbar vorher-

gehende Argumentation verwiesen wird.

Berlin, den 27. Mirz 2006

o

Professor Dr. Gunnar Folke Schuppert
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