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Lehrstuh! fiir Offentliches Recht 1l und Rechtsphilosophie Posttach 111932
Professor Dr. Erhard Denninger Telefon 798-26 54
An den

Vorsitzenden des Hauptausschusses
im Landtag Nordrhein-Westfalen
Herrn Prof. Dr. Farthmann

LANDTAG
Postfach 1143 NORDRHEIN-WESTFALEN

Landtag Nordrhein-Westfalen 10. WAHLPERIODE

ZUSCHRIFT
10/ 1572

4000 Diisseldorf 1

Betr.: Anhdrung am 5. November, Rundfunk&nderungsG-
Entwiirfe - Drcks. 10/2358, 10/2361, 10/2362

Sehr geehrter Herr Professor Farthmann,

zu meinem Bedauern werde ich an dem Anh&rungstermin am

5. November 1987 nicht teilnehmen k&nnen. Ich habe u.a.
einen wichtigen Vortrag vorzubereiten, den ich in der
darauf folgenden Woche auf einem wissenschaftlichen
Symposium im Ausland zu halten habe. Hinzu kommen weitere,
seit ldngerem zwingend terminierte Verpflichtungen.

Zur Sache, 4. h. zu dem vom 15.10. datierten Fragenkatalog,
darf ich Folgendes bemerken: Zu den Fragen 4 bis 9 kann ich’
als Verfassungsrechtler ohnehin keine sachkundigen Aussa-
gen machen. Es handelt sich da um rundfunkwirtschaftliche
und verwaltungspraktische Fragen, flir die ich nicht kompe-
tent bin.

Die rechtlichen Fragen Nr. 1 bis Nr. 3 waren, wenn ich das
recht sehe, 2zu einem wesentlichen Teil bereits Gegenstand
der Anhdrung zu LT-Drcks. 10/1440 am 8. Dezember 1986. Ich
habe damals schriftlich und miindlich zu der Thematik Stel-



lung genommen und m&chte insoweit auf meine damaligen Aus-
fihrungen verweisen. Erg#nzend darf ich bemerken, - s. Frage
1 Thres jetzigen Kataloges - daB die seither ergangenen ver-
fassungsgerichtlichen Entscheidungen an der Rechtslage be-
zliglich der Vielfaltsanforderungen nichts geindert haben.
Die Aussagen im Urteil zum Nieders#ichsischen Landesrundfunk-
gesetz - BVerfGE 73, 118 - vom 4.11.1986 haben nach wie vor
Bestand. Ich hatte sie damals beriicksichtigt.

SchlieB8lich erlaube ich mir, Thnen, insbesondere mit Blick
auf Frage 3 des Kataloges, eine Verdffentlichung in ZUM 1987,
479 f£f. zu libersenden, die sich besonders mit den Beteili-
gungsmdglichkeiten des WDR nach WDR-Gesetz beschdftigt. Ich
komme zu dem Ergebnis, daB die einschligigen Bestimmungen
des WDR-Gesetzes bei richtiger Auslegung verfassungsrecht-
lich unbedenklich sind.

Mit freundlichen GriiBen bin ich

.

Anlage



Denninger, Rundfunkaufgaben nach dem WDR-Gesetz

ZUM  10/1987 479

cor e e P

f?—f é;'w;%sx;ﬁ:.;i:'z" e T Lt _
Aufsitze

PR GRE e BT

Rundfunkaufgaben nach dem WDR-Gesetz

Maglichkeiten und Grenzen der wirtschaftlichen Betitigung, der Zusammenarbeit und
der Beteiligung einer offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalt*

Von Professor Dr. Erhard Denninger, Frankfurt a.M.**

1. Aufgabensteflung

Gegenstand der Untersuchung ist die Vereinbarkeit
zentraler Vorschriften des »Gesetzes iiber den >West-
deutschen Rundfunk Koln« — WDR-Gesetz-« vom 19.
Mirz 1985, GVBI. NW, 8. 237, mit dem Grundgesetz
der Bundesrepublik Deutschland,

Die Priifung beschrinkt sich auf die gesetzliche
Aufgabenbestimmung fiir den WDR, § 3, sowie auf die
Vorschriften dber Zusammenarbeit und Beteiligungen,
§3 Abs.8und 9, §§ 7 und 47. § 3 Abs. 4 und 7 bleiben
aus Raumgriinden auBer Betracht. Damit ist in keiner
Weise, weder im positiven noch im negativen Sinne, eine
Stellungnahme zu anderen wichtigen Vorschriften des
Gesetzes, etwa zu den Organisationsregelungen des
zweiten Abschnitts, impliziert. Das besondere Interesse
an einer Klirung der mit den hier untersuchten Vor-
schriften aufgeworfenen verfassungsrechtlichen Fragen
erkldrt und rechtfertigt sich, abgesehen davon, daB sie
den Gegenstand zweier Normenkontrollverfahren bil-
den, aus ihrer Bedeutung fiir die Funktionsfahigkeit
insgesamt und insbesondere fiir die »AuBenbeziehun-
gen« des WDR in einer sich wandelnden, gegenwiirtig
mit zahlreichen UngewiBheiten belasteten Medienland-
schaft. Auf dem Hintergrund einer Entwicklung, die
durch in ihren Auswirkungen noch nicht iiberschaubare
technische Neverungen (z.B. Kabelfunk, Satellitenfunk,
srundfunkihnliche Kommunikationsdienste«) ebenso
gekennzeichnet ist wie rundfunkpolitisch durch die
Offnung zugunsten eines privatwirtschaftlich und -recht-
lich organisierten Rundfunkwesens, versucht der nord-
thein-westfilische Gesetzgeber dem o6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunk des Landes eine »Bestands- und Ent-
wicklungsgarantie«' zu geben, die ihm nicht nur die
Nutzung aller neuen Ubertragungstechniken und neuen
Dienste, sondern auch eine groBe Beweglichkeit hin-
sichtlich wirtschaftlicher Kooperationsméglichkeiten
und damit insgesamt eine starke Position in dem zu
erwartenden Wettbewerb aller Rundfunkveranstalter
sichern soll.

Es leuchtet ein, daB dies nicht den ungeteilten Beifall
aller Medienproduzenten findet, insbesondere nicht
derjenigen, die als (kinftige) Mitwettbewerber des

otfentlich-rechtlichen Rundfunks in Betracht kommen.
Die Frage nach den verfassungsrechtlichen Grenzen der
programmlich und ékonomisch relevanten Aktivititen
des WDR ist damit gestellt. Die Analyse versucht, sie in
strikter Beschriankung auf den »juristischen« Befund,
unter Ausschaltung aller rundfunkpolitischen Wiinsch-
barkeiten und bloBen ZweckmaiBigkeiten zu beantwor-
ten. Dabei bleiben auch die im engeren Sinne kartell-
und wettbewerbsrechtlichen Aspekte auBer Betracht.

II. Rechtsform und gesetzliche Aufgabenbeschrei-
bung

1. Rechtsform

Das Gesetz normiert den WDR - ebenso wie schon
das alte WDR-Gesetz vom 25. Mai 1954 - als eine
»gemeinniitzige Anstalt des offentlichen Rechts« mit
dem Recht der Selbstverwaltung, §1 Abs.1. Dies
schlieBt, obwohl nicht ausdriicklich erwihnt, die Rechts-
fahigkeit der Anstalt ein. Diese Rechtsform entspricht
herkémmlichem, »gemeindeutschem« Rundfunkrecht?.
Sie konnte verfassungsrechtlich nur im Zusammenhang
mit anderen Bestimmungen des Gesetzes AnlaB zu
Bedenken geben, wenn namlich

a) wegen einer unklaren, zu unbestimmten und weiten
oder widerspriichlichen Aufgaben- und Funktionsbe-
schreibung des Gesetzes der Begriff der »Anstalt« im
Rechtssinne nicht erfiillt wiirde — oder

b) sich insbesondere aus den haushaltsrechtlichen und
wirtschaftsregelnden Bestimmungen des WDRG ergd-
be, daB das Merkmal der Gemeinniitzigkeit in Wirklich-
keit nicht realisierbar wire, der WDR vielmehr in

* Der Text gibt in stark gekiirzter Fassung ein im Frihjahr 1986 dem
Westdeutschen Rundfunk Kéln erstattetes Rechtsgutachten wie-
der. Die seitherige Entwicklung der Verfassungsrechtsprechung -
s. die Entscheidungen des BVerfG vom 4.11.1986 und vom
24.3.1987 - konnte in den FuBnoten bertcksichtigt werden.

** Der Verfasser ist Professor fiir Offentliches Recht und Rechtsphi-
losophie an der Universitdt Frankfurt a.M.

1 Vgl. Entwurfsbegriindung A.II. LT-Drucks. 9/3712, S. 35.

2 Vgl. schon das Gesetz iiber den Hessischen Rundfunk vom
2.10.1948, den Staatsvertrag iiber das ZDF vom 6.6.1961, den
Staatsvertrag iiber den NDR vom 20.8.1980, jeweils § 1; ferner
Herrmann, Die Rundfunkanstalt, ASR 90 {1965), 286 ff.
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Wahrheit ein nach dem Gewinnprinzip arbeitender,
multimedial angelegter GroB-Unternchmer ware’.

Versucht man, die gemeinniitzige Anstalt WDR in der
trichotomischen Anstaltstypologie von »gemeinniitzigen
Einrichtungens, »gemeinwirtschaftlichen Unterneh-
mungen« und rerwerbswirtschaftlichen Unternehmun-
gen« an der richtigen Stelle einzuordnen®, so ist sie wohl
am ehesten jenem Typus von gemeinniitziger Anstalt
zuzurechnen, der abgekiirzt als »ZuschulBl-Anstalt« be-
zeichnet worden ist. Zwar hat der WDR aufgrund der
Gesetzeslage mit dem Typus der »gemeinwirtschaftli-
chen Unternehmung« zur Daseinsvorsorge einige Merk-
male gemeinsam, insofern die Anstalt einerseits um
eines gemeinniitzigen Zweckes willen unterhalten wird
(und hieraus auch die Rechtfertigung ihrer &ffentlich-
rechtlichen »Privilegien« empfingt), andererseits den
haushaltsrechtlichen Grundsitzen der Sparsamkeit und
Wirtschaftlichkeit der Mittelverwendung und der haus-
haltsmaBigen Zweckbindung der Mittel unterliegt, § 39
Abs. 1 und 2 WDRG. Dabei ist der WDR gehalten,
kostendeckend zu wirtschaften, wie sich aus § 39 Abs. 3
Satz 2 einerseits, § 33 Abs. lund2 andererseits ergibt; er
ist auch verpflichtet, Riicklagenzu bilden, soweit dies fiir
die stetige Erfiillung seiner Aufgaben notwendig ist, § 37
Abs. 2. Doch gehort es in keiner Weise zu seinen
Aufgaben, Gewinne zu erwirtschaften; etwaige Uber-
schiisse sind wiederum gemeinniitzig zu verwenden,
§ 48. Der WDR unterfillt somit nicht dem Typus der —in
der Terminologie von Wolff/Bachof — »gewinnmitneh-
menden Anstalt«.

Die Verpflichtung auf die Gemeinniitzigkeit bleibt
andererseits keineswegs im Definitorisch-Verbalen stek-
ken: Sie kehrt in der grundiegenden Aufgabennorm— §3
Abs. 1, dazu sogleich — in der Rundfunk-Definition als
einer fiir die Allgemeinheit bestimmten Dienstleistung
wieder; sie kommt in der Pflicht zu gleichwertiger
Rundfunkversorgung des ganzen Landes zum Ausdruck,
§ 3 Abs. 2 Satz 2; und sie kommt als qualitative Bestim-
mung fiir den Programmauftrag in § 4 Abs, 1 besonders
zum Ausdruck, wonach der WDR den Rundfunk »als
Sache der Aligemeinheit» zu betreiben hat. Erganzt wird
dies durch die Programmgrundsétze des § 5. Deutlicher
kann die Gemeinniitzigkeit kaum formuliert werden,
denn »Allgemeinheit« bedeutet in diesem Zusammen-
hang nicht einfach die Quantitit einer moglichst hohen
Einschaltquote (an der sich dann die Inhalte des Pro-
gramins orientieren), sondern auch die Qualitit des
politischen, weltanschaulichen und kulturellen Pluralis-
mus, wie er fir den umfassenden freien Prozel der
Meinungsbildung vorausgesetzt. wird.

2. Aufgabenbestimmung

Aufgabe des WDR ist zunichst, wie § 3 Abs. 1 sagt,
»die fiir die Allgemeinheit bestimmte Veranstaitung und
Verbreitung von Darbietungen aller Art in Wort, in Ton

und in Bild unter Benutzung elektrischer Schwingungen
ohne Verbindungsleitung oder lings oder mittels eines
Leiters«. Diese als Legaldefinition fir »Rundfunk«
gefafite Bestimmung wiederholt den Wortlaut der Rund-
funk-Definition des Rundfunkgebiihrenstaatsvertrages
vom 5. Dezember 1974, Art. 13, der von allen elf
Bundestindern durch Zustimmungsgesetze in Kraft ge-
setzt wurde. Dieser Rundfunkbegriff bildet — unbestrit-
ten - den Oberbegriff zu Horfunk und Fernsehen und
gilt fir alle Sendeformen unabhingig von der techni-
schen Verbreitung®.

Auch die jiingste, eingehende monographische Unter-
suchung der Abgrenzungsprobleme im Telekommunika-
tionsbereich hilt an diesem Rundfunkbegriff als einem
brauchbaren Ausgangspunkt ausdriicklich fest’.

Aufgabe des WDR ist aber keineswegs schiechthin die
Veranstaltung und Verbreitung von Rundfunksendun-
gen. Vielmehr hat der Gesetzgeber diese allgemeine
Aufgabenbestimmung regional und inhaltlich spezifi-
ziert, Hier ist zum einen auf das Gebot gleichwertiger
Rundfunkversorgung des Sendegebietes (§3 Abs.2)
und zum anderen auf den schon genannten, in §4
xonkretisierten Programmauftrag hinzuweisen. Wohl
schon aus dem Rundfunkbegriff (Ubermittlung an die
»Allgemeinheit«, »Offentlichkeit«), jedenfalls aber aus
diesem Begriff in seiner Verbindung mit dem Programm-
auftrag fillt es beispielsweise heraus, die Einkaufswin-
sche einzelner Rezipienten via Bildschirmtext befriedi-
gen zu helfen. Das gleiche gilte von der Abwicklung
ihres Bankverkehrs und dhnlichem. Nach der gesetzli-
chen Regelung, § 4 Abs. 1, gehort jedoch zur Sendeti-
tigkeit des WDR, gleichviel in welcher Ubertragungs-
technik, alles, was als Medium und Faktor des Prozesses
freier Meinungsbildung und als Sache der Allgemeinheit
in Betracht kommf®. Dieser Grundsatz verdient insbe-

3 Bedenken dieser Art tragen vor Lerche, Verfassungsfragen zum
Entwurf der Landesregierung NW eines Gesetzes liber den
»>Westdsutschen Rundfunk Koln« (WDR-Gesetz), AfP 4/1984,
S. 183 ff., und Ricker, Antragsschrift an den VerfGH NW vom
25.4.1985, S. 7, 18, — VerfGH %85 —, sowie dieselben gemeinsam
in der Antragsschrift, 8. 4a, 10, vom 14.12.1985 in dem Normen-
kontrollverfahren vor dem BVerfG - 1 BvF 1/85 -

4 Vgi. dazu Wolff!Bachof, Verwaltungsrecht IL, 4. Aufl. 1976, § 98

IT d), dhnlich jetzt Wolff/BachofiStober, 5. Aufl. 1987, §98 11

5.

Vel. Ring, Deutsches Presse- und Rundfunkrecht, Stand 1985, C-1

11

6 Vgl. Entw. Begrindung B zu § 3, LT-Drucks. 9/3712, §. 37.

7 Vgl J. Scherer, Telekommunikationsrecht und Telekommunika-
tionspolitik, 1985, S. 600 ff., 601, 606. »Rundfunk ist (1) die
fernmeldetechnische Ubermittlung (2) einer Information (3) an
die Allgemeinheit {»Offentlichkeit«).« Oder kiirzer: »Alle fern-
meldetechnisch an die »Allgemeinheit« Ubermittelten Informatio-
nen sind Rundfunk« (606).

8 Vgl. dazu bereits BVerfGE 12, 205, 260. Zum verfassungsrechtli-
chen Rundfunkbegriff und zur Erstreckung desselben auf »rund-
funkihnliche Kommunikationsdienste« vgl. jetzt die »5. Rund-
funkentscheidung« des BVerfG vom 24.3.1987, ZUM 1987, 391;
EuGRZ 1987, 261, 274.
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sondere gegeniiber der Kritik Beachtung, die verfas-
sungsrechtliche Bedenken gegen die gesetzlichen Funk-
tionsbestimmungen angemeldet hat (s. das folgende).

. Zur Funktionsbeschreibung des WDRG

I. Zweck — Aufgaben — Funktionen

Im Recht der éffentlichen Anstalten generell und
ebenso speziell in bezug auf die Rundfunkanstalten
unterscheidet man die Zweck- und Aufgabenbestim-
mung von der Abgrenzung des Funktions- oder Wir-
kungsbereiches®.

Die Unterscheidung wurde in den siebziger Jahren in
normativer Absicht akzentuiert, nimlich in dem Bemii-
hen, Argumente fiir oder gegen eine erwerbswirtschaft-
liche Betitigung der Rundfunkanstalten, insbesondere
in der Kassetten-Produktion, zu gewinnen. Die Diskus-
sion, deren kritischer Ertrag ohnehin gering bieiben
mubBte, soll hier nicht fortgesetzt werden. Doch hat die
Unterscheidung ihren Sinn fiir die klassifikatorische
Einordnung des einer Anstalt zugrundeliegenden Nor-
menwerks und fiir die danach abzustufenden Anforde-
rungen an die Bestimmtheit und Vollstandigkeit einer
gesetzlichen Regelung. In der Dreiheit von Anstalts-
zweck, Anstaltsaufgaben und Funktionen bezeichnet der
Anstaltszweck die zusammengefaBte Finalitit der Auf-
gabenerfiilung, etwa Teilnahme am Meinungsbildungs-
prozeB durch Rundfunkversorgung, beschreiben die
Aufgaben die wesentlichen Titigkeiten, die der Zweck-
erfillung dienen, etwa die stetige Veranstaltung von
Horfunk- und Fernsehsendungen, wihrend die Funk-
tionsbestimmungen niahere Aussagen iiber das Was und
Wie der Titigkeiten machen. »Zum Funktionsbereich
einer Anstalt des oOffentlichen Rechts gehéren die
Titigkeiten, die notig und zweckmiBig sind, um die
Aufgaben der Anstalt zu erfiillen«, definiert Maunz
(aaO., o. FuBin. 9, 7) zutreffend. Auf der Basis dieser
Einteilung leuchtet es ein, daB der Gesetzgeber den
Zweck eciner Anstalt moglichst klar und bestimmt
normieren muB, gewinnt sie doch im wesentlichen von
daher ihre rechtliche Identitat und die Legitimation fir
thre Tatigkeit. Ebenso miissen die Aufgaben vollstindig
und hinreichend bestimmt umschrieben werden, schon
weil damit die gesetzliche Basis fiir die Handlungen der
Anstaltsorgane und ihrer Organwalter fixiert wird.
Hingegen ist es nicht erforderlich und in der Regel auch
nicht moglich, da der Gesetzgeber die einzelnen Funk-
tionen, die bei der gehérigen Aufgabenerfiillung not-
wendig werden oder niitzlich sind, in allen Einzelheiten
und erschopfend festlegt. Vor allem kann und wird er
insoweit von der Moglichkeit zu bloBen Ermichtigungen
ohne Pflichtcharakter Gebrauch machen, vgl. z.B. § 7
Satz 1 einerseits, Satz 2 andererseits (Pflicht-Zusammen-
arbeit und Kann-Zusammenarbeit).

Hat der Gesetzgeber Zweck, Aufgaben und Funktio-
nen der Anstalt hinreichend genau festgelegt, so hat er
damit dem aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitenden
Bestimmtheitsgebot (Art. 20 Abs. 3 GG) Geniige getan.
Insbesondere wird allein durch die Verwendung generat-
klauselartiger, der Ausfiilllung und Auslegung bediirfti-
ger, ihr aber auch zuginglicher Begriffe das Bestimmt-
heitsgebot nicht verletzt'’. Im Hinblick auf die umfang-
reich und intensiv am WDRG geiibte Kritik ist eine
genauere Priifung der die Aufgaben und Funktionen der
Rundfunkanstalt beschreibenden Normen angebracht.

2. Der Rundfunkbegriff des WDRG

Es ist einzuriumen, daB der im Mittelpunkt der
Aufgabenbeschreibung stehende Rundfunk-Begriff, § 3
Abs. 1, im Hinblick auf die Zuordnung neuer elektroni-
scher Dienste (Kabeltext, Bildschirmtext, Videotext,
sonstige Formen der »rundfunkihnlichen Kommunika-
tion«, Vgl. §1 Abs. 3 LMedienG BW) eine gewisse
Interpretationsbediirftigkeit aufweist. Sie ergibt sich im
wesentlichen aus der Frage, ob bei zunehmender Indivi-
dualisierung der Informationsinhaite und des Abrufver-
haltens, wie sie durch die neuen Ubertragungstechniken
ermdglicht wird, das Merkmal einer »fiir die Aligemein-
heit bestimmten Veranstaltung« noch erfiillt ist oder
nicht.

Aus dieser Unsicherheit aber entweder allein oder in
Verbindung mit der Funktionsbestimmung des § 3
Abs. 3 einen VerfassungsverstoB unter dem Gesichts-
punkt des nicht ordnungsgemiB erfiillten Gesetzesvor-
behaltes herzuleiten!!, ist aus mehreren Griinden nicht
moglich. Zum ersten kann dem Gesetzgeber eines
Landes verfassungsrechtlich kein Vorwurf gemacht wer-
den, wenn er auf einem durch rapide technologische
Verinderungen gekennzeichneten Gebiet von einer
bewihrten, eingefiihrten und durch alle anderen Linder
staatsvertraglich »abgesegneten« Definition ausgeht und
wenn er durch zusitzliche Bestimmungen fiir die not-
wendige Klarheit und Bestimmtheit sorgt. In diesem
Sinne stellt auch Lerche'? insoweit ausdriicklich keinen
VerfassungsverstoB fest. Man kénne vom Gesetzgeber
des Landes (NW) nicht mehr verlangen, als er im Verein
mit den anderen Landesgesetzgebern gegenwirtig offen-

9 Vgl Herrmann, 2a0. (0. FuBn. 2), 312 ff. m.N.; H, P. Ipsen, Zum
Funktionsbereich der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstaiten
auBerhalb der unmittelbaren Programmveranstaltung, DOV
1974, 721 ff.; Maunz, Dic Grenzen der Betitigung &ffentlich-
rechtlicher Rundfunkanstalten, DVBI. 1974, 1 ff.; Seeger, Die
Produktion von Bildton-Kassetten durch Rundfunkanstalten,
DOV 1972, 253 ff.; zur Terminologie vgl. ferner: Bull, Die
Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1977, S. 43 ff.

10 Vgl. zu den Anforderungen im einzelnen BVerfGE 49, 168 (181);
59, 104 (114).

11 So aber Ricker, Antragsschrift vom 25.4.1985, 5. 0. FuBn. 3,8.22,
25; nahezu wortgleich Lerche/Ricker, Antragsschrift vom
14.12.1985 an das BVerfG, S. 34 (s.0. FuBn. 3).

12 AfP 1984, 185, anders als Ricker, aaO.

8/,
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par zu leisten imstande sei. Zum zweiten hat der
Gesetzgeber des WDRG gerade durch die von der Kritik
angegriffenen Bestimmungen, insbesondere des §3
Abs. 3, aber auch durch den von den Kritikern vollkom-
men auBler acht gelassenen § 4 Abs. 1 Satz 1 in verfas-
sungsrechtlich einwandfreier Weise fiir die notwendige
Bestimmtheit der Aufgaben- und Funktionsbestimmung
des WDR gesorgt. Und zum dritten bringen die Rege-
lungen keineswegs sensationelle Neuigkeiten. So enthilt
2 B. der Staatsvertrag iber den Norddeutschen Rund-
funk vom 20.8.1980 in § 38 eine Entwicklungs- und
Nutzungsklausel, die, wenngleich etwas eingeschrank-
ter, doch der des §3 Abs. 3 vergleichbar ist; sie hat,
soweit ersichtlich, bisher keinen AnlaB zu verfassungs-
rechtlicher Kritik gegeben.

3. Die Funktions-Generalklausel des §3 Abs. 3

§3 Abs. 3 WDRG, der ein Hauptobjekt der Kritik
von Lerche bildet, hat einen dreifachen Regelungsge-
halt: 1. beschreibt er generalklauselartig die Funktionen,
die der WDR bei seiner Aufgabenerfiilllung einsetzen
darf. 2. enthilt er eine Gleichstellungsgarantie in bezug
auf alle anderen (5ffentlich-rechtlichen wie privatrecht-
lichen) in der Bundesrepublik ansdssigen Rundfunkun-
ternehmen. Und 3. werden die zu 1. und 2. garantierten
Funktionen und Nutzungsmoglichkeiten auch im Hin-
blick auf die weitere technische Entwicklung gewihrlei-
stet.

Bei keinem dieser drei normativen Gehalte ist ein
Verfassungsversto ersichtlich:

a) Die Funktionsgarantie der Nutzung »alle(r) fir
Rundfunkunternechmen zur Verfiigung stehenden Mog-
lichkeiten« in programmlicher und finanzieller Hinsicht
(Abs. 3 Satz 1) schlieBt auch die Kompetenz zur Veran-
staltung von Werbesendungen ein. Doch kann hieraus
und aus dem Umstand, daB das WDRG keine ausdriick-
lichen (zeitlichen) Beschrankungen fir Werbefunk ent-
halt, keine Verfassungswidrigkeit hergeleitet werden.
Eine gesetzliche Begrenzung ergibt sich ohne weiteres
aus dem Rundfunkauftrag, §3 Abs. 1, § 4, der von
vornherein nur einen recht beschrankten Anteil der
Werbesendungen am Gesamtprogramm zuldBt. Dieser
Schranke entspricht auch die Regelung der Einnahme-
quellen in § 33 Abs. 2, die »vorrangig« die Finanzierung
des Rundfunks aus Gebiihreneinnahmen vorsieht. Auch
in anderen Rundfunkgesetzen der Lander der Bundesre-
publik wird jeweils nur die Kompetenz zur Veranstal-
tung von Werbefunk festgelegt, ohne daB der Gesetzge-
ber selbst eine zeitliche Grenze gesetzt hitte. Verfas-
sungsrechtlich ist dies bisher nie beanstandet wor-
den®.

Einen zeitlich-quantitativen Anhaltspunkt bietet das
nordrhein-westfilische Gesetz iber die vorlaufige Wei-
terverbreitung von Rundfunkprogrammen in Kabelanla-
gen vom 19.3.1985 (GVBL S. 248). §2 Abs. 3 dieses

Gesetzes nennt 20 v.H. der tiglichen Sendezeit als
hochstzulissigen Umfang der Rundfunkwerbung. Von
Verfassungs wegen ist hier jedoch nicht eine bestimmte,
abstrakt festzulegende Zahi gefordert, sondern Klarheit
dariiber, daB der Rundfunkauftrag nicht beeintrichtigt
werden darf. Dies ist aber in §3 Abs.3 durch die
Bezugnahme: »bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben«
sichergestellt. Lerche sieht in dieser Klausel »keine real
wirksame Schranke mit Eigengewicht«. Aber er dber-
sieht dabei das qualitativ zu verstehende Kriterium der
Aligemeinheit des ptfentlich-rechtlichen Rundfunks und
seinen spezifischen Programmautftrag, §§ 3 Abs. 2, 4.

b) Dem gleichen Einwand begegnet auch die Lerche-
'sche Kritik an der Gleichstellungsgarantie des § 3 Abs. 3
Satz 1. Hier werde dem WDR nicht nur das — nicht
suletzt auch finanzielle — Gleichziehen mit anderen
Rundfunkanstalten ermoglicht, sondern ihm werde —
durch die Gleichstellung mit allen legalerweise nur
denkbaren, vielleicht nie realisierten Rundfunkunter-
nehmen — eine »real einzigartige finanzielle ... Nutzungs-
kompetenz« erdffnet, (aaO., dhnlich auch Lerche/
Ricker, Antragsschrift an das BVerfG, S.4 ff.). Bei
entdramatisierter Betrachtung besagt die Vorschrift
nicht mehr und nicht weniger als daB der WDR alle
diejenigen Finanzierungsarten — z.B. Entgelte fir Spar-
tenprogrammsendungen, Einnahmen aus Werbefunk,
aus dem Angebot neuer Dienste — fir sich erschlieBen
darf, die nach den geltenden Gesetzen auch fiir andere
Rundfunkunternehmen in Betracht kommen. Der WDR
darf dies nur so lange und in dem Umfang, wie es sich mit
der Erfiilllung seines offentlich-rechtlichen Auftrages
vertragt. Hieraus konnen sich im Einzelfall Grenzen
ergeben. Eine Verfassungswidrigkeit der Vorschrift
kime aber nur in Betracht, wenn gezeigt werden konnte,
daB eine bestimmte Finanzierungsart {oder eine be-
stimmte Programmart oder eine bestimmte Sende-
technik) per se mit der Erfiillung des gesetzlichen Rund-
funkauftrages (s.0.) unvereinbar wire. Davon kann
keine Rede sein’®.

13 Vgl. nur den Staatsvertrag iiber das ZDF vom 6.6.1961, §% 22, 23;
dazu die Richtiinien fir die Werbesendungen des »ZDF« vom
14.4.1967; GVRS (Saarland) i.d.F. vom 1.8.1968, § 35; Staatsver-
trag iiber den NDR vom 20.8.1980, § 35. Ferner jetzt Art. 3Abs. 5
und 6, Art. 5 des Rundfunkstaatsvertrags der Linder vom
12.3.1987.

14 AfP, 2a0. (o. FuBn. 3), 184,

15 Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der SF/SWF-Entschei-
dung des BVerfG vom 24.3.1987, s. EuGRZ 1987, 273; ZUM
1987, 391. Im Gegenteil, Das Gericht hat z.B. ein »Verspartungs-
verbot« fiir éffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten verfassungs-
rechtlich ausdricklich verworfen. Der Landesgesetzgeber ist
lediglich von Verfassungs wegen nicht schlechthin gehindert, die
Finanzierung etwa von Spartenprogrammen Zugunsten privater
Rundfunkveranstalter so zu regeln, daB den dffentlich-rechtlichen
Anstalten die Veranstaltung von Abonnement- oder Einzelent-
geltsendungen vorldufig untersagl wird. Zu einer derartigen
Regelung ist der Landesgesetzgeber aber keineswegs verfassungs-
rechilich verpflichtet. Zur Bestands- und Entwicklungsgarantie fiir

den &ffentlich-rechtlichen Rundfunk s. jetzt Priambel {(Abs. 3)
des Rundfunkstaatsvertrages vom 12.3.1987.
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¢} Das WDRG gestattet der offentlich-rechtlichen
Anstalt auch keine Nutzung der neuen Ubertragungs-
techniken - iiber Satelliten oder durch ein Breitbandnetz
(Koaxial- oder Glasfaserkabel) — auflerhalb der gesetzli-
chen Aufgabenumschreibung®®.

Eine unbefangene und juristische Leseart des Textes
wird ndmlich beriicksichtigen, daB bereits eine Ausle-
gung nach Wortlaut und Grammatik des Abs. 3 ergibt,
daf} die Begrenzung durch Wahrnehmung der gesetzli-
chen Aufgaben, die in Satz 1 ausdriicklich erwiihnt wird,
sich auch auf die in Satz 2 genannten Méglichkeiten, z.B.
der Satelliten- und der Breitbandnetz-Nutzung bezieht.
Die Einbeziehung der Moglichkeit, die neuen Ubertra-
gungstechniken wie Satellitenfunk oder Breitbandnetz-
{ibertragung zu nutzen, in die Entwicklungsgarantie des
WDR, § 3 Abs. 3 Satz 2, ist, wie angedeutet, weder ohne
Vorbild noch auch »rundfunkfremd«.

4. Die weiteren Funktionsbestimmungen des WDRG

Das Gesetz sieht, insbesondere in den Absitzen 4 bis
10 des § 3, aber auch in den §§ 7 und 47 eine Reihe
weiterer Handlungsermichtigungen (teilweise gekop-
pelt mit Verpflichtungen) vor, die hier allesamt nachein-
ander zum Gegenstand der Untersuchung ihrer Verein-
barkeit mit einem verfassungsgemiBen Begriff und
Erscheinungsbild von einer gemeinniitzigen dffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalt gemacht werden kénnten.
Aus Griinden der Schwerpunktbildung wie aus Griinden
der systematischen Verarbeitung der gegen das Gesetz
vorgebrachten verfassungsrechtlichen Kritik soll hier
jedoch ein anderer methodischer Weg beschritten wer-
den: Diese Kritik zeigt, unbeschadet ihrer verfassungs-
rechtsdogmatischen Einordnung und Prisentation als
Verstoll des Gesetzes gegen Art. 4 LVNW in Verbin-
dung mit Art. 12 GG, »gegen den Gesetzesvorbehalt und
damit auch insoweit gegen Art. 4 LV in Verbindung mit
Art. 5 GG, gegen Art. 4 LV/ 5 GG (Pressefreiheit)
sowie gegen Art. 1 LV (Prinzip der Bundestreue)!’ im
wesentlichen zwei Hauptstofrichtungen. Sie zielt erstens
gegen den angeblich zu weit gespannten wirtschaftlichen
Charakter, fir den es an einer entsprechenden Kompe-
tenzgrundlage fehle, und sie richtet sich zweitens gegen
alle programmlich und wirtschaftlich relevanten Tatig-
keiten des WDR, die den Interessenbereich der Pres-
seunternehmen einschlieBlich deren Engagement als
Privatrundfunkveranstalter beriihren kénnten.

Auf dem Hintergrund dieser Interessenlage ist es nur
»natlirlich«, daB vor allem die Bestimmungen des
Gesetzes tiber wirtschaftfiche Verwertung von Rundfunk-
produktionen, ferner die Regeln iiber mégliche Zusam-
menarbeit mit oder auch Beteiligung an anderen Unter-
nehmen und schlie8lich die Vorschrift tiber »Druckwer-
ke mit vorwiegend programmbezogenem Inhalt«, § 3
Abs. 7, der Kritik ins Visier geraten.

Die folgende Auseinandersetzung folgt deshalb nicht
einfach der Legalordnung des WDRG, sondern dem
Gewicht und der systematischen Tragweite der hier zu
erdrternden Argumente.

IV. Verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen
der wirtschaftlich-unternehmerischen Betitigung
einer 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalt

1. Die in Betracht kommenden Vorschriften des
WDRG

Neben der bereits behandeften Generalklausel des § 3
Abs. 3 sieht das WDRG eine Reihe spezieller Bestim-
mungen vor, welche dem WDR einen rechtlich gesicher-
ten Handlungsspielraum im wirtschaftlichen Bereich
einrdumen. GemidB §3 Abs. 8 Satz 1 darf er »zur
Herstellung und zur wirtschaftlichen Verwertung von
Rundfunkproduktionen mit Dritten zusammenarbei-
ten«. FEine weitere Ermachtigung zur Zusammenarbeit
»zur Veranstaltung und Verbreitung von Programmen«
findet sich in Abs. 9 Satz 1; die Zusammenarbeit mit
»anderen«, d.h. nicht éffentlich-rechtlichen Rundfunk-
veranstaltern eréffnet ganz generell § 7 Satz 2. Diese
Kooperationsméglichkeiten werden erginzt und ver-
starkt durch die jeweils ausdriicklich erwihnte Méglich-
keit, sich zur Verfolgung der genannten Zwecke auch an
anderen (gewerblichen) Unternehmen (also keineswegs
nur an Rundfunkunternehmen) zu beteiligen, § 3 Abs. 8
und 9, § 47. SchlieBlich kann der WDR im Rahmen der
Beteiligungskompetenz die Griindung einer »eigenen«
juristischen Person des Privatrechts seiner bloBen Betei-
ligung vorziehen, § 47 Abs. 3. Wirtschaftlich relevant ist
ferner die Gebiihren-Erhebung aus der Ubermittlung
von »Spartenprogrammens, §§ 3 Abs. 6 mit 33 Abs. 2
Nr. 3 und - u.U. - die Verbreitung von programmbezo-
genen Druckwerken, § 3 Abs. 7.

2. Verfassungsrechiliche Mafstibe

a) Zunéchst ist auf die Eigenart (auch) des (6ffentlich-
rechtlichen) Rundfunks als einer Institutionalisierung
einer grundrechtlich geschiitzten Freiheit, also »eigent-
lich« einer Veranstaltung der gesellschaftlich relevanten
Krifte und Gruppen hinzuweisen. Das damit gerechtfer-
tigte Gebot der Staatsferne und »Staatsfreiheit« — wie
immer der Staat dies in seiner Gesetzgebung zum
Ausdruck bringen mag - verbieten deshalb die schlichte
Subsumtion des offentlich-rechtlichen Rundfunks unter
den Begriff der »mittelbaren Staatsverwaltung«'®. Die
fiir diese geltenden Grundsitze iiber die Grenzen wirt-

16 A A. aber Lerche, AfP, aa0. (0. FuBn. 3), 185.

17 Vgl. Ricker, Antragsschrift vom 25.4.1985, S. 16 ff., 22 ff., 38 £.,
42 ff., 45; vgl. hierzru auch Lerche/Ricker, Antragsschrift an das
BVerfG, §. 29 ff. {0. Fuin. 3).

18 In diesem Sinne jetzt auch deutlich: BVerwGE 70, 310 (316).
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schaftlicher Betitigung — wie sie etwa insbesondere fiir
kommunale wirtschaftliche Unternehmen entwickelt
worden sind — lassen sich deshalb, wenn iiberhaupt, nur
mit groBter Vorsicht auf die Rundfunkanstalten iibertra-
gen. Die gesellschaftlich-grundrechtliche Funktion der
Triger der Rundfunkfreiheit' muB jedenfalls dazu
fiihren, die Zulassigkeit ihrer wirtschaftlichen Betdti-
gung nicht strengeren Anforderungen zu unterwerfen als
bei Triagern mittelbarer Staatsverwaltung. Oder, positiv
gewendet: Wenn sich zeigt, daB die Vorschriften des
WDRG iiber die wirtschaftliche Betatigung sogar dann
verfassungsgemiB wiren, falls der WDR als eine »ge-
wohnliche« Anstalt der (mittelbaren) staatlichen Ver-
waltung anzusehen wire (was aber zu verneinen ist},
dann reichen diese Vorschriften als gesetzliche »Dek-
kung« fiir die Tatigkeit des Rundfunks unter dem Aspekt
der Wirtschaftsaktivitiit jedenfalls aus. Eine davon unab-
hangig zu prifende Frage bleibt die Vereinbarkeit mit
der verfassungsrechtlichen Garantie der Pressefreiheit.

b) Das erste zentrale, vor allem von Lerche wiederholt
formulierte, von Ricker ibernommene verfassungsrecht-
liche Hauptbedenken lagt sich auf die Kurzformel
bringen: Jede »fiskalische« oder erwerbswirtschaftliche
Titigkeit des Staates oder einer juristischen Person des
offentlichen Rechts bedirfe einer besonderen kompe-
tenzrechilichen Legitimation; eine »Gewerbefreiheit des
Staates« sei nicht anzuerkennen; nicht nur fehle es an
einer solchen Legitimation fiir den WDR, sondern {(und
hier geht das erste in das zweite, aus der Funktionsfahig-
keit der freien Presse hergeleitete Hauptbedenken iiber)
es diirfe eine solche fiir den WDR auch gar nicht
geschaifen werden?’.

Schon an dieser Stelle ist auf eine methodische und
dann auch dogmatische Schwiche hinzuweisen, die
besonders in der Schrift von Ricker, aaQ., hervortritt,
aber auch zahireiche andere einschligige AuBerungen
entwertet: die unkritische Vermengung der grundrecht-
lichen mit der kompetenzrechtlichen Seite der Problema-
tik?!. Die Frage, ob der Staat oder sonst ein Trdger
offentlicher Verwaltung fiir eine (wirtschaftliche) Hand-
lung eine besondere kompetenzrechtliche Rechtferti-
gung bendtigt und wie diese gegebenenfalls beschaffen
sein muB, z.B. unmittelbar vcrfassungsgesctzlich oder
nur einfachgesetzlich, sehr speziell, konkret und explizit
oder auch nur weniger konkret und implizit, diese Frage
hat zundchst gar nichts mit der anderen Frage zu tun, ob
in dieser Handlung eine Grundrechtsverletzung liegen
kann oder nicht.

Damit soll die prinzipielle Moglichkeit einer Grund-
rechtsbeeintrichtigung, insbesondere der Berufs-(Ge-
werbe-)freiheit, Art. 12 Abs. 1 GG, durch konkurrenz-
wirtschaftliche Betitigung der offentlichen Hand nicht in
Abrede gestellt werden. Doch miiite dann, insoweit
kann der h.M. bedenkenfrei gefolgt werden, ein iber
eine bloBe Wettbewerbssituation hinausgehender Tatbe-

stand vorliegen, sei es, daB der offentlichen Hand
rechtlich oder auch nur faktisch eine Monopolstellung
eingeraumt wird, durch welche die wirtschaftliche Beta-
tigung der Privaten in jenem Bereich zum Erliegen
kommt (Papier), sei es, daB eine wirtschaftspolitische
»Intervention« (eben ein »Eingriff«) mit berufsregelnder
Tendenz (Stober) erfolgt™.

So wenig sich einerseits der Staat oder juristische
Personen des offentlichen Rechts generell auf Grund-
rechte berufen kénnen?, so wenig deshalb eine »Gewer-
befreiheit« der offentlichen Hand zur Wirtschaftsbetati-
gung anzuerkennen ist, so wenig ist auf der anderen Seite
aus der Verfassung

a) ein generelles Verbot eigenwirtschaftlicher Initiative
des Staates (oder seiner Gliederungen),

b) ein Grundsatz det »Subsidiaritit« solcher Tatigkei-
ten oder

¢) ein allgemeiner Anspruch des Biirgers auf Unter-
lassung unverhdltnismafiger offentlicher Wirtschaftsta-
tigkeit herzuleiten?®. Vielmehr bedeutet der vom Bun-
desverfassungsgericht in sténdiger Rechtsprechung an-
gewendete Grundsatz der »wirtschaftspolitischen Neu-
tralitit des Grundgesetzes«, da3 dem Gesetzgeber »die
grundsétzliche Freiheit wirtschafts- und sozialpolitischer
Gestaltung ... gewahrt bleiben muB«, solange er nur die
in den Einzelgrundrechten garantierten individuellen
Freiheiten ausreichend schiitzt und achtet™. Legt man
diese in der Rechtsprechung abgesicherte Sicht des
Verhiltnisses von wirtschaftlicher Titigkeit der offentli-
chen Hand und Grundrechtsbeeintrachtigung zugrunde,
so ist vor allem zu prifen, ob die Vorschriften des
WDRG der Rundfunkanstalt in irgendeiner Weise cine
monopolistische oder guasimonopolistische Stellung ein-

19 Vgl. auch BVerfGE 45, 63,79,

20 Vgl. Lerche, AfP, 2aQ. (0. FuBn. 3), 189 . und 191; ders., in
Maunz/DiirigiHerzog, GG, Art. 83 Rdnr. 42; ders., Stellungnah-
me vor dem Hauptausschuf des Landtags NW, Ausschufiproto-
voll 9/1462, S. 44, Ricker, Antragsschrift aaQ., S.16, ferner
Lerche/Ricker, Antragsschrift an das BVeriG, §. 17 ff. (0. FuBn.
3).

21 Insoweit rahmliche Ausnahme: Scholz in Maunz/DilrigiHerzog,
GG, Art. 12 Rdnr. 403.

22 Vgl. Papier, Art. 12 - Freiheit des Berufs und Grundrecht der
Arbeit, DVBL. 1984, 801, 809 m.v.w.N; ders. , Grundgesetz und
Wirtschaftsordnung, in: Handbuch des Verfassangsrechts, 1983,
S. 626; Stober, Rein gewerbliche Betitigung der &ffentlichen
Hand und Verfassung, ZHR 145 (1981), 565, 578f. m.N,;
BVerwGE 17, 306, 314; 39, 329, 336.

23 Vgl. nur BYerfGE 45, 63, 78 f. (auch beziglich Art. 12 Abs. 1)
und BVerfGE 61, 82, 100 {f. Die Rechtsprechung des BVerfG hat
sich in Richtung auf Verneinung der Grundrechtsihigkeit deut-
lich konsolidiert, s. BVerfGE 68, 193, 206 f.

24 Vgl. statt vieler Badura, Wirtschaftsverwaltungsrecht, in v.
Miinch (Hrsg.) Besonderes Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 1985,
§. 312 ff., dort Nachw. zum Subsidiaritatsprinzip (Diirig,Her-
zog.Isensee); Badura, Dic wirtschaftliche Betitigung der dffentli-
chen Hand ..., ZHR 146 (1982), 448, 459; Scholz, aaQ. (0. FuBn.
21), Rdor. 401, dort,. FuBn. 2, viele Nachw.

25 Vgl. die letzie grundsitzliche Zusammenfassung in BVerfGE 50,
290, 337 f. (Mitbestimmungsgesetz).

b
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rdumen, die unter dem Gesichtspunkt der Berufsfreiheit
des Art. 12 Abs.1 GG Bedenken auslésen miiSte.
Derlei ist jedoch nicht ersichtlich. Nirgends wird im
Gesetz und schon gar nicht in den angegriffenen wirt-
schaftsrelevanten Bestimmungen, eine Monopolstellung
des WDR statuiert, vielmehr zieht § 1 Abs.2 die Ver-
anstaltung und Verbreitung von Rundfunk durch
andere Rundfunkunternehmen (im Sendegebiet) aus-
dritcklich in Betracht®®. Der dort angebrachte Gesetzes-
vorbehalt hat angesichts der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts in der Tat nur klarstellenden,
nicht konstitutiven Charakter”’. Auch in anderen Vor-
schriften, insbesondere in denen iiber mogliche Zusam-
menarbeit, z.B. in § 7 Satz 2, hat der Gesetzgeber die
Existenz anderer, privater Rundfunkunternehmen vor-
ausgesetzt. Man kann auch nicht a priori sagen, daB das
Gebrauchmachen von den Kooperations- oder Beteili-
gungsnormen mit Sicherheit oder auch nur mit Wahr-
scheinlichkeit zu einer faktischen Monopolstellung des
WDR fithren konnte. Wenn ein Mifbrauch einer sol-
chen organisatorischen Rechtsnorm im Einzelfall theo-
retisch einmal zu einer Grundrechtsgefihrdung fiihren
konnte, so stehen mit den Kompetenzen der Kontrollor-
gane nach dem WDRG selbst ebenso wie mit dem
wettbewerbsrechtlichen und dem kartellrechtlichen In-
strumentarium doch wirksame Abwehrméglichkeiten
zur Verfiigung. Eine Verfassungswidrigkeit einer organi-
satorisch-formal und daher ambivalent bleibenden Vor-
schrift scheidet nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts unter solchen Umstinden aus®.

¢) Die Frage der kompetenzrechtlichen Rechtfertigung
ist damit freilich noch nicht beantwortet. Sie kann und
soll hier nicht mit dem Hinweis aus dem Feld gerdumt
werden, daB ja der Gesetzgeber im WDRG selbst die
notwendigen Kompetenzen flr die wirtschaftlich-unter-
nehmerische Tatigkeit des WDR geschaffen habe und
daB er dazu angesichts der wirtschaftspolitischen Neutra-
litit des Grundgesetzes auch befugt gewesen sei. Denn
dervon Lerche; AfP, aa0., 189 ff., vorgetragene Angriff
stitzt sich auf die von ihm als »jiingere« bezeichnete
Rechtsmeinung, »die sich weithin durchgesetzt« habe
»und wohl noch weiter im Vordringen begriffen« sei®®
und deren Essenz gerade darin liegen soll, daB sie nicht
eine einfachgesetzliche Ermichtigung geniigen liBt,
sondern flir die Wirtschaftstitigkeit des Staates einen
»hinreichend konkreten verfassungsrechtlichen Kompe-
tenztitel« fordert (Hervorh, von E.D.). Das Problem
scheint sich mithin auf die Frage zuzuspitzen, ob die
offentliche Hand in ihrer Entscheidung fiir oder gegen
eine erwerbswirtschaftliche (gewinnerstrebende) Tatig-
keit verfassungsrechtlich grundsitzlich frei ist und nur
einer — mehr oder weniger konkreten — gesetzlichen
Ermichtigung bedarf oder ob sie in jedem Falle einen
besonderen verfassungsrechtlichen »Kompetenztitel«
muB vorweisen kdnnen.

Hierzu ist zum einen darauf hinzuweisen, daf} gewich-
tige Stimmen im Schrifttum schon in dieser grundsiitzli-
chen Alternative die Lerche’sche Position nicht teilen.
So heiBt es etwa bei Badura®: »Dem Verfassungsrecht
148t sich eine allgemeine oder grundsitzliche Entschei-
dung dariiber, ob eine unternehmerische Titigkeit der
offentlichen Hand zugelassen ist, welches AusmaB sie
annehmen und welche Wirtschaftsbereiche sie erfassen
darf, nicht entnehmen...«

Zum zweiten ist anzumerken, daB die van Lerche zur
Stitzung seiner Rechtsauffassung und als Belege fiir
dieselbe herangezogenen Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts
bei 3genauerer Betrachtung allesamt dazu nicht tau-
gen’l.

3. Der offentliche Zweck der Rundfunkversorgung der
Allgemeinheit als kompetenzrechtliche Legitimation
der Wirtschafistdtigkeit des WDR

Aber selbst wenn man der Lercheschen These zu-
nichst einmal folgt, so 148t sich doch die in der
abstrakten Konfrontation uniiberbriickbar erscheinende
Alternative: verfassungsrechtliche oder nur einfachge-
setzliche Kompetenzgrundlage? gerade unter Heranzie-
hung des das kommunate Wirtschaftsrecht beherrschen-
den Grundgedankens vermittelnd iiberwinden. Lerche
selbst, AfP, aaO., 190, bietet hierzu einen gewissen
Anbhalt, indem er auch eine »zumindest mittelbare«, eine
traditionelle, »auch ungeschriebene (indes nicht etwa
uferlose)« oder auch eine »u.U. nur implizite« verfas-
sungsrechtliche Legitimation geniigen lassen will.

Andere Autoren rekurrieren auf oberste Verfassungs-
grundsitze, vor denen sich, wie jegliches Staatshandeln,
auch die wirtschaftliche Tatigkeit rechtfertigen lassen
miisse. Dabei macht es zunichst keinen Unterschied, ob
man*? aus dem Sozialstaatsprinzip die Schranke »eines
offentlichen Interesses der Gemeinschaft« ableitet oder
ob man mit Piittner aus dem Rechtsstaatsprinzip das
»Gemeinwohlgebot« und hieraus einen Begriindungs-
zwang fiir staatliches Titigwerden folgert. Bei Piittner
verfliichtigt sich allerdings der Begrenzungseffekt bis zur
Unkenntlichkeit, weil er zwar einerseits ein Recht der
offentlichen Hand zu beliebiger Wirtschaftsbetitigung

26 Indiesem Sinne auch schon OVG Miinster, U. v, 24.9.1976, DOV

1978, 519 (521).

27 Wie die Begrindung des Entwurfs, B, zu § 1, LT-Drucks. 9/3712,
S. 37 zutreffend feststellt.

28 Vgl. BVerfGE 14, 263, 275 (Feldmiihle).

29 Kritisch hierzu Kiibler, Schriftl. Steltungnahme vom 2.1.1985,
LT-NW, Zuschrift 9/3465, S. 10.

30 AaO., ZHR 146 (1982), 459.

31 Dies gilt zunichst fir die Direktrufverordnungs-Entscheidung,
BVerfGE 46, 120, 150 ff. S. dazu auch Kibler aa0. (0. FuBn, 29),
S. 10. Ebensowenig taugen die Urteile BVerwGE 17, 306, 313 und
39, 329, 332 ff., 337 als Belege fiir die Lerche’sche These.

32 Wie Stober, aa0Q. (o. FuBn. 22), 585.

33 Die Offentlichen Unternchmen, 2. Aufl. 1985, §, 128 ff., 130.

e
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nicht anerkennt, vielmehr die Rechtfertigung jedes
Unternehmens durch Erfordernisse des Gemeinwohls
fordert (S. 129), weil er aber andererseits »die Absicht,
ein gewisses Staatsvermdgen fiir allgemeine Staatsaufga-
ben bereit zu halten (Vorratswirtschaft) und — ... -
Gewinne ... zu erzielen« durchaus »zu den legitimen
Erwigungen des Gemeinwohls« rechnet.

Ohne daB hier die Piittner’sche »GroBziigigkeit« in
Anspruch genommen werden soll, erscheint doch der
von ihm und vielen anderen Autoren geteilte Ansatz
einer Rechtfertigung am &ffentlichen, gemeinwohlorien-
tierten Zweck als tragfihig. Bezogen auf das WDRG
meint dies vor allem die gleichwertige Rundfunkversor-
gung des gesamten Sendegebietes, wobei Rundfunk
seiner Funktion als »Medium und Faktor des Prozesses
freier Meinungsbildung und als Sache der Allgemein-
heit«** gerecht zu werden hat. Die verfassungsrechtliche
Kompetenzlegitimation — wenn man denn eine soiche
fordert — liegt somit in Art. 5 Abs. 1 GG.

4. Vereinbarkeit der Zusammenarbeits- und Beteili-
gungsregelungen des WDRG mit der Kompetenzlegi-
timation aus der Rundfunkfreiheit des Art. 5 Abs. 1
GG

Der legitimierende normative Sinnzusammenhang
zwischen der Verfassungsgarantie der — auch institutio-
nell und objektivrechtlich zu verstehenden® Rundfunk-
freiheit, dem offentlichen Gemeinwohlzweck einer of-
fenttich-rechtlich organisierien Rundfunkanstalt und
den gesetzlich statuierten Funktionsbestimmungen einer
solchen Anstalt muB} zugleich das maBgebliche methodi-
sche Leitprinzip bei der Auslegung der einzelnen Vor-
schriften sein. Von daher verbietet sich eine isolierende,
wortlautverhaftete Interpretation einer Einzelnorm;
vielmehr gebietet dies, explizite Verweisungsklauseln,
z.B. »Aufgabenzugehdrigkeit«, s. §47 Abs.1 Nr. 1,
aber auch implizite Verweisungen auf Begriffsgrenzen —
z.B. »Rundfunk«produktionen, § 3 Abs. 8, zur »Rund-
funk«versorgung, § 3 Abs. 2, als »Medium und Faktor«
Rundfunk, § 4 Abs. 1 - ernst zu nehmen. Auf dieser
Basis bleibt der gemeinwohlorientierte Anstaltszweck
als rechtfertigendes wie als begrenzendes Kriterium fir
die wirtschaftlichen Aktivititen des WDR im Blickfeld.
Der rechtlich zuldssige Wirkungskreis der Anstalt ist
danach »am objektiv erkennbaren Inhalt und Zweck der
Aufgabe« der Anstalt abzumessen®. AuBerhalb dieses
Kreises fallen Titigkeiten, die »objektiv erkennbar
zweckfremd« sind.

Erkennbar zweckfremd in diesem Sinne wire es, wenn
der WDR sich von einer gemaB Art. 5 GG besonders
gebundenen und besonders organisierten Einrichtung
der offentlichen Daseinsvorsorge®’ zu einem dem Prinzip
der Gewinnmaximierung gehorchenden Wirtschaftsun-
ternehmen fortentwickeln wiirde. Dies ist die eingangs -

sub II. 1. - schon eingefiihrte These von Lerche, die er
beziiglich der Kooperations- und Beteiligungsvorschrif-
ten des Gesetzes (bzw. damals des Entwurfes) durch die
Behauptung zu stiitzen versucht, die »aligemeine Schicht
der daseinsvorsorgenden Aufgaben des WDR«, aaQ.,
187, werde durch eine »starke wirtschaftlich-unterneh-
merische Komponente« erginzt, denaturiert und damit
schlieBlich auch ihrer spezifischen Sachlegitimation kraft
offentlicher Verantwortung entkleidet (192). Eine sol-
che Auslegung des WDRG ist jedoch verfehlt und findet
weder im Wortlaut, noch im System oder Sinnzusam-
menhang seiner Normen eine Stiitze:

a) Es wurde oben (II. 1.) schon deutlich gemacht, daB
die Haushaltsverfassung des WDR, auch seine Ver-
pflichtung zur sparsamen und wirtschaftlichen Mittelver-
wendung, § 39 Abs. 2 in Anlehnung an § 19 HGrG, der
Annahme eines »Wirtschaftsunternehmens«, d.h. einer
auf Gewinnmaximierung ausgerichteten Einrichtung wi-
derspricht. Besonders § 39 Abs. 1 Satz 2 normiert hier
die haushaltsrechtliche Konsequenz und Absicherung
der Funktionsbegrenzung auf den gesetzlichen Aufga-
benkreis. Der WDR darf sich Einnahmen nur in dem
Umfang beschaffen, wie dies zur Erfiillung seiner gesetz-
lichen Aufgaben erforderlich ist. Den gleichen Gedan-
ken bringt § 33 Abs. 2 mit der Wendung »die zur
Erfiillung seiner Aufgaben erforderlichen ... Einnah-
men« zum Ausdruck, wenngleich der Akzent dieser
Vorschrift auf der Festlegung der Einnahmearren liegt.

b} Der WDR kann mit Dritten zusammen arbeiten
oder sich an anderen Unternehmen (auch gewerblicher
Art) beteiligen

aa) zur Herstellung und Verwertung von Rundfunk-
produktionen,

bb) zur Veranstaltung und Verbreitung von Program-
men.

Die beiden urspriinglich im Entwurf des Gesetzes in
§ 3 Abs. 8 zusammengefafiten Titigkeiten sind jetzt auf
Abs. 8 und 9 aufgeteilt, wobei die Moglichkeit zu bb) um
die ausdriickliche Bindung an die Programmgrundsitze,
§ 5, ergdnzt wurde. Die in Abs. 8 eingerdumte Befugnis
zur Herstellung und wirtschaftlichen Verwertung von
Rundfunkproduktionen begriindet keineswegs, wie Kri-
tiker befiirchten, die Gefahr, der WDR kénne, im
Verein mit anderen Unternehmen, zum »Multi-Media-
Giganten« entarten. Die gesetzliche Einschrinkung —
Abs. 8 Satz 2 —, daB die Produktion »nicht in erster
Linie« zum Zwecke der wirtschaftlichen Verwertung
erfolgen darf, ist ndmlich nicht so bedeutungslos, wie
dies etwa von Lerche (AfP, aaQ. (0. Fuin. 3), 187)
dargestellt wird. Sie bringt zum Ausdruck, daB der erste

34 §4 Abs. 1 Satz 1 und st. Rspr. des BVerfG seit E 12, 205, 260.

35 Vgl. zuletzt besonders BVerfGE 57, 295, 319 f.; EuGRZ 1987,
261, 267.

36 So zutr. Ipsen schon 1974, DOV 1974, 721, 733.

37 So die Qualifizierung durch das BVerfG in E 31, 314, 330.
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und Hauptzweck einer Rundfunkproduktion die Erfiil-
lung des Rundfunkauftrags, § 3 Abs. 1, 2, zu sein hat,
daB dariiber hinaus aber die wirtschaftliche Verwertung
im Interesse der Entlastung des Haushalts méglich sein
soll. Z.B. darf der WDR einen Spielfilm oder eine Serie
zum Zwecke der Verwendung im eigenen Programm mit
Hilfe dritter Firmen herstellen oder herstellen lassen; er
darf das Produkt auch, wenn er einen Interessenten
findet, (vor oder nach der Sendung) veriuBern. Ebenso
darf er eine Tonaufnahme eines vom hauseigenen
Orchester veranstalteten und gesendeten Konzertes ent-
geltlich verbreiten; er darf die Aufnahme des Konzertes
vor zahlendem Publikum in einem von Dritten gemiete-
ten Saal ausfihren usw. MaBgebend und begrenzend
wirkt immer der Zusammenhang mit der Rundfunkauf-
gabe, der »Sendungs-Zusammenhang«, (Ipsen, aaO. (0.
Fufin. 36)).

Nicht zuldssig wire deshalb etwa die fiir den Markt
bestimmte Herstellung von Spielfilmen, von denen dann
maglicherweise der eine oder andere auch einmal ins
eigene Programm genommen wiirde. Nicht zuléssig wire
es auch, das eigene Orchester permanent auf Konzert-
Tournée zu schicken und nur hin und wieder einmal eine
seiner Aufnahmen zu senden.

Demgegeniiber kann die rechtliche Bedeutung der
begrenzenden Klausel des Abs. 8 Satz 2 nicht mit dem
Einwand in Frage gestellt werden, im konkreten Einzel-
fall lasse sich gar nicht feststellen, ob z.B. eine Auftrags-
produktion des WDR »in erster Linie« den Aufgaben
des Senders oder aber seinem Gewinnstreben zu dienen
bestimmt sei. Denn jede vom WDR veranlaBte Herstel-
lung von Rundfunkproduktionen werde »verniinftiger-
weise stets (zumindest auch) den Sinn haben« (Lerche,
AfP, aa0. (o. FuBn. 3), 187), von der Anstalt selbst
gesendet zu werden. Diese Kritik muB an den objektiven
Gegebenheiten scheitern: Nicht nur die finanziellen
Mittel der Anstalt sind so begrenzt, daB die Grenze fiir
mdgliche Eigen- wie Auftragsproduktionen bald erreicht
sein wird, sondern auch die Programmkapazititen setzen
einer potentiellen Produktionsausweitung (fir einen
(noch) weitgehend imaginaren Markt) sehr bald deutlich
erkennbare Schranken. Dabei kann es dem WDR, will
er seinem Rundfunkauftrag gerecht werden konnen,
auch nicht verwehrt sein, in gewissem Umfang »auf
Vorrat« zu produzieren (und die Produkte auch finan-
ziell zu verwerten), schon, um bei einer lingerfristigen
Programmplanung die notwendige Flexibilitit zu behal-
ten. Wenn Lerche in kritischer Absicht feststellt, Abs. 8
Satz 2 bedeute nicht, daB »die Zweckrichtung wirtschaft-
licher Verwertung aus dem Bereich der gesetzlichen
Aufgabenstellung iiberhaupt verdrangt werden« solle, so
kann und muB dies mit der MaBgabe akzeptiert werden,
daB eine solche véllige Verdringung verfassungsrecht-
lich eben nicht geboten ist und von der Funktionsfihig-
keit der Anstalt aus gedacht auch gar nicht verniinftig

wire. lhre primire Ausrichtung als Institution der
»Daseinsvorsorge«, oder, in neuerer Terminologie, als
sozialwirtschaftliches Unternehmen steht gewinnerzie-
lenden Titigkeiten im Rahmen der gesetzlichen Aufga-
benstellung solange nicht im Wege, als die Verfolgung
des nichterwerbswirtschaftlichen Anstaltszweckes er-
kennbar der primdre und Hauptzweck der Titigkeit
bleibt*®. AbschlieBend ist in diesem Zusammenhang auf
zweierlei hinzuweisen:

1. Esist in der Natur der Anstaltsaufgaben be griindet,
daB ein groBer Teil der privatrechtlich abgewickelten
»wirtschaftlichen« Titigkeit des Rundfunks in der herge-
brachten verwaltungsrechtiichen Terminologie ganz pro-
blemios unter die »fiskalischen Hilfsgeschifte« einzuord-
nen ist®. Dies gilt z.B. fir den Auftrag an eine
Filmgesellschaft, fiir Programmzwecke des WDR einen
Spielfilm o.4. herzustellen.

2. Ebenso konnte vieles, was sich als wirtschaftliche
Verwertung des Sendegutes darstellt, problemlos unter
den im Schrifttum gebrauchten Begriff der »fiskalischen
Randnutzung« gebracht werden®, wenn man die kate-
goriale Gleichartigkeit etwa der abendlichen Vermie-
tung der Schulturnhalle oder der Reklame auf Telefon-
biichern mit dem Verkauf von Eintrittskarten fiir das
Konzert des Radiosinfonieorchesters oder auch dem
Weiterverkauf von Senderechten eingesehen hat. Den-
noch wird auf den Einsatz dieses Begriffes zum einen
wegen semer Unschirfe und zum anderen deshalb
verzichtet, weil er die mit ihm erfaBten Titigkeiten
gleichsam wie mit einem stillen Vorwurf bei gleichzeitig
gegebener Entschuldigung belegt.

¢) Besonders heftige Kritik, sowohl in der politisch-
parlamentarischen Auseinandersetzung®! als auch in der
rechtswissenschaftlichen Beurteilung* hat die Regelung
der Beteiligungsmaglichkeiten, § 44 des Entwurfs, bzw.
§ 47 des Gesetzes (unveriandert) erfahren. Das iiber-
rascht zunéchst, denn § 47 weist gegeniiber dem entspre-
chenden §22 a des alten WDR-Gesetzes — er wurde
durch Gesetz vom 9.7.1974 eingefiigt - abgesehen von
der Einfiigung des Abs. 4 (Erstreckung auf Beteiligun-
gen an gemeinniitzigen Rundfunkunternehmen) und der
Ersetzung des Landesrechnungshofes als Kontrollorgan
durch »ein Wirtschaftspriifungsunternehmen« in Abs. 2
nur eine unscheinbare sachliche und sprachliche Ande-

38 Vgi. hierzu Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht I1, § 9811 e 2.; Jarass,

Wirtschaftsverwaltungsrecht und Wirtschaftsverfassungsrecht, 2.
Aufl., 1984, § 16 Rdnr. 5, 22 ff. m.w.N.

39 Vgl. Badura, in v. Miinch (Hrsg, ), Besonderes Verwaltungsrecht,
7. Aufl. 1985, S. 311; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4.
Aufl. 1985, § 3 Rdnr. 7.

40 Vgl. z.B. Scholz, in Maunz!Dﬁringerzog!Scholz, GG, Art. 12
Rdnr. 403.

41 Vgl. Abg. Dr. Worms, 1. Lesung der WDRG-Novelle am
25.10.1984, Landtag NW, Plenarprotokoll 9/105, S. 6508 C; Abg.
Dr. Pohl, ebenda, S. 6527.

42 Vgl. wiederum Lerche, AfP, aaQ. (o. FuBn. 3), 183 und 196.
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rung auf: Erlaubte § 22 a des alten WDRG die Beteili-
gung der Anstalt an einem gewerblichen oder sonst
einem wirtschaftlichen Zweck dienenden Unternehmen,
wenn »dies zur Erfillung ihrer gesetzlichen Aufgaben
erforderlich« war, so 148t das neue Gesetz, § 47 Abs. 1
Nr. 1, es geniigen, wenn »dies {(also die Beteiligung) zu
seinen gesetzlichen Aufgaben gehdrt«, Im Gbrigen blie-
ben die rechtlichen Voraussetzungen einer Beteiligung
unverindert. Wihrend die Verteidiger des Gesetzes
diese Verinderung nur als eine unwesentliche sprachli-
che Modifizierung verstehen, sehen die Kritiker in ihr
eine ganz entscheidende Verinderung des Sachgehalis
und der Tragweite der urspriinglichen Klausel, weil die
gesetzliche Aufgabenstellung, auf die verwiesen wird,
eine grundsitzlich andere geworden sei®. Insbesondere
croffne § 47 in seiner Verbindung mit § 3 Abs. 3 und 8
dem WDR die rechtliche Moglichkeit, sich auch »wirt-
schaftlich im Pressebereich« zu betitigen, selbst wenn
man bei verfassungskonformer Auslegung der Vorschrif-
ten ein Recht zur »eigenen« Pressetitigkeit verneinen
miisse. Durch die Beteiligungsmoglichkeit entstehe eine
»auch verfassungsrechtlich relevante und mehr als nur
bedenkliche Vermischung des Bereichs des offentlich-
rechtlichen Rundfunks mit dem der privaten Presse«*.
Die Ersetzung der Erforderlichkeitsklausel in §22 a
WDRG (alt) durch das Kriterium der Aufgabenzugeho-
rigkeit in § 47 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ist in der Tat mehr als
nur eine sprachliche Umformulierung. Man darf auch
bezweifeln, daB die jetzige Fassung sprachlich gegliickt
sei. Denn streng genommen kann die Beteiligung an
wirtschaftlichen Unternehmen zur Erfiillung der gesetz-
lichen Aufgaben des Rundfunks zwar niitzlich oder sogar
notwendig sein, das »Sich-beteiligen« als solches ist
jedoch nicht Selbstzweck und in diesem Sinne auch nicht
»Aufgabe« des Rundfunks, sondein gemiB denzu I1I. 1.
getroffenen Unterscheidungen, eine »Funktion« bei der
Wahrnehmung der Anstaltsaufgaben. Fragt man, abge-
sehen von der sprachlichen Form, nach dem Sinn der
Neuformulierung, so liegt dieser keineswegs in einer
Entfesselung des Wirtschaftspotentials des WDR, son-
dern im Gegenteil in der Bindung jeder Art von
Beteiligung — Abs. 1 gilt gemiB Abs. 4 des § 47 auch fiir
Beteiligungen an gemeinniitzigen Rundfunkunterneh-
men — an den gesetzlichen Aufgabenkreis. Dessen
verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit, zumal hinsicht-
lich der Generalklausel des § 3 Abs. 3, wurde oben zu
III. 1. bis 3. dargelegt. Eine gewisse, den praktischen
Bediirfnissen Rechnung tragende, fast nur als Beweiser-
leichterung zu verstchende Lockerung liegt in der
Umformulierung insofern, als nicht in jedem Einzelfall
der Nachweis der zwingenden Notwendigkeit einer
Beteiligung fiir die ungeschmilerte Fortexistenz der
Anstalt gefithrt werden muB. Den zustindigen Anstalts-
organen wird insoweit ein gewisser Beurteilungsspiel-
raum bei der Auslegung der »Aufgabenzugehorigkeit«

eingerdumt, ein Spielraum, der der Stellung des WDR
als einer mit dem Recht der Selbstverwaltung begabten
Anstalt entspricht. Die Grenzen des Zuldssigen sind
durch diese Formulierung mit der von Verfassungs
wegen zu fordernden Deutlichkeit gesetzt: So ist es
beispielsweise ~ entgegen der von Lerche, aaQ., gedu-
Berten Befiirchtung - dem WDR nicht nur grundsitzlich
untersagt, selbst »Presse zu machen« (iber die Ausnah-
me des §3 Abs. 7 wird noch zu reden sein; diese
Vorschrift ist eben deshalb sinnvoll, weil die Aufgaben-
begrenzung im iibrigen méglicherweise Zweifel an der
Zuléssigkeit jener Betitigung aufkommen lassen kénn-
te!), sondern auch die Beteiligung an einem Presseunter-
nehmen ist ihm verwehrt, es sei denn, dieses befasse sich
mit der Herstellung und/oder Verwertung von Rund-
funkproduktionen und die Beteiligung geschehe zu
diesem Zweck, § 3 Abs. 8 (mit der Schranke des Satz 2!
s.0.). Entsprechendes gilt fir die Beteiligung an einem
Presse- (oder einem sonstigen) Unternehmen zum
Zwecke der Veranstaltung oder Verbreitung von Rund-
funkprogrammen, wobei besonders die in § 5 genannten
Programmgrundsitze zu beachten sind, § 3 Abs. 9, Satz
2.

d) Die letztgenannte, scheinbar unbedeutende Ergin-
zung des § 3 Abs. 9 um den Satz 2 - der Satz 1 war der
Sache nach bereits in Abs. 8 des Entwurfs enthalten;
Satz 2 wurde durch Anderungsantrag der SPD-Fraktion
nach der offentlichen Anhdrungssitzung des Hauptaus-
schusses am 10.1.1985 eingefiigt*’ — diese unscheinbare
Verweisung auf § 5 deutet ein rundfunkrechtliches und
-politisches Problem von groBer Tragweite an. Es sei hier
unter den Stichwortern »Modellkonsistenz« und »Wah-
rung der 6ffentlich-rechtlichen Struktur« des gemeinniit-
zigen Anstaltsrundfunks eingefiihrt.

Wie besonders die 6ffentlichen Anhérungen im Land-
tag Nordrhein-Westfalen vom 10. und 11. Januar 1985
deutlich gemacht haben*, folgen die politischen und,
ihnen entsprechend, auch die juristischen Angriffe
gegen das WDRG zwei nahezu entgegengesetzten
Grundmotiven - vgl. auch oben zu II1. 4.: Auf der einen
Seite steht die Sorge vor der wirtschaftlichen, jede
denkbare private Konkurrenz erdriickenden Ubermacht
der Offentlich-rechtlichen, gebiihrenfinanzierten An-
stalt. In der Antragsschrift vom 14.12.1985 verwenden
Lerche!Ricker die Suggestiv-Formel vom »Netzwerk der
Macht« (8. 24). Der vom Gesetz konzipierte WDR
bedrohe mit seinen Betitigungs- und Beteiligungsmog-
lichkeiten die den Marktrisiken ausgesetzte »freie Pres-
se« in programmlicher wie in finanzieller Hinsicht, im

43 So Lerche, AfP, azQ,, 187.

44 Lerche, aa0., 196; auch Ricker, Antragsschrift (0. Fuin. 3), S. 38
ff. sieht dadurch dic Pressefreiheit, Art. 5 Abs. 1 S. 2, tangiert.

45 Vel. LT-Drucks. 9/3712, Stand 21.2.1985.

46 Vpgl. Protokolle des Hauptausschusses 9/1462 und 9/1470.
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urcigenen Feld der »Presse« — etwa durch Programmzeit-
schriften — ebenso wie in der den Presseunternehmen
zustehenden Chance des profitablen Zugriffs auf die
»neuen Medien.«

Auf der anderen Seite nihrt sich im Lager der
entschiedenen Verfechter des offentlich-rechtlichen,
binneapluralistisch organisierten Rundfunks die Sorge,
die mégliche Offnung der Anstalt zur Kooperation mit
privatrechtlichen skommerziellen« Unternehmen oder
gar das Recht zur Griindung rundfunkeigener privat-
rechtlicher »Firmen«, § 47 Abs. 3, kdnne, bewuf}t oder
ungewollt, zur Aufgabe oder zum Verlust der spezifi-
schen Bindungen des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
fihren. Die beiden gegensitzlichen Ausgangspositionen
begegnen einander in der gemeinsamen Forderung nach
»Modellkonsistenz»; binnenpluralistischer Rundfunk
und auBenpluralistische Presse »reimten sich nicht zu-
sammen«*’. Das Problem des Verlustes oder der Umge-
hung der offentlich-rechtlichen Sicherungen der Rund-
funkfretheit insbesondere durch die Eréffnung von
Beteiligungsmdglichkeiten an privaten Rundfunkunter-
nehmen ist juristisch mit pauschalierenden Formeln und
suggestiven Bildern wie » Aushohlung spezifischer Bin-
dungen« {Hoffmann-Riem), »Modellkonsistenz« oder
Erhaltung der »Identitit und 6ffentlich-kulturellen Sub-
stanz des iiberkommenen westdeutschen Nachkriegs-
rundfunks« (Stock) freilich nicht zu bewiltigen. Viel-
mehr sind die aufgrund einer gesetzlichen Regelung
denkbaren Fallkonstellationen méglichst genau zu erfas-
sen und jeweils an den vom Bundesverfassungsgericht
entwickelten Malistiben zu (iberpriifen. Zu ihnen ge-
hort® die organisatorische Gestaltungsfreiheit des Ge-
setzgebers im Rahmen der ibrigen rundfunkfreiheits-
rechtlichen Vorgaben. Das Grundgesetz schreibt dem
Gesetzgeber »keine bestimmte Form der Rundfunkorga-
nisation vor; es kommt allein darauf an, daB freie,
umfassende und wahrheitsgemiBe Meinungsbildung im
dargelegten Sinne gewihrleistet ist, daB Beeintriichti-
gungen oder Fehlentwicklungen vermieden werden.«
321 ¢£.).

Liest man diese Feststellungen zusammen mit friihe-
ren AuBerungen des Gerichts, insbesondere im ersten
Fernsehurteil, E 12, 205, 262, so darf als Ausgangspunkt
der weiteren Uberlegungen festgehalten werden, daB
eine irgendwie gestaltete Verbindung von offentlich-
rechtlichen mit privat-rechtlichen Organisationsformen
jedenfalls nicht schon per se gegen die verfassungsrecht-
lichen Anforderungen verstoBt. Dies gilt also auch,
wenn sich der &ffentlich-rechtlich organisierte WDR in
privatrechtlicher Form an privatrechtlich organisierten
Rundfunkunternehmen beteiligt, was § 47 Abs. 1 und 2
WDRG zuliBt.

Die Forderung nmach »Modellkonsistenz« zieit aber,
iiber die bloBen Rechtsformen hinaus, auf ein inhaltli-
ches Moment, auf die angebliche Unvereinbarkeit »bin-

nenpluralistischer» Organisation des »Integrationsrund-
funks« mit einer moglicherweise »aufenpluralistischen»
Struktur eines privaten Rundfunksystems (»Koordina-
tionsrundfunk«). Dabei konnten in programmlicher wie
in finanzrechtlicher Hinsicht (6ffentlich-rechtliche Ge-
biihrenfinanzierung hier — Entgelt- und Werbungsfinan-
zierung dort) Inkompatibilititen entstehen.

Hierzu sind im wesentlichen die folgenden méglichen
Fallgestaltungen zu bedenken:

1.) Solange der WDR selbst als Rundfunkveranstalter
(oder -verbreiter) auftritt, die Sendungen also ihm
rechtlich zuzurechnen sind, gleichgiiltig, welcher Art
eine Beteiligung oder Mitwirkung Dritter an der Pro-
grammherstellung oder —veranstaltung ist, solange sind
es »seine Sendungen« im Sinne des § 4 Abs. 2 WDRG.
Sie unterliegen voll und unmittelbar den die Rundfunk-
fretheit gewihrleistenden Vorschriften der §§ 4, 5 und 6
WDRG.

2.) Beteiligt sich der WDR an einem Gemeinschafts-
unternehmen mit privaten Dritten in der Weise, da8
beide Partner gemeinsam die rechtliche Verantwortung
fiir das Programm {ibernehmen (gemeinsam als Veran-
stalter auftreten), dann ergibt sich gegeniiber der Situa-
tion zu 1. keine wesentliche Abweichung: Der WDR
muB sich dieses Programm als Teil seines »Gesamtpro-
gramms« Zzurechnen lassen, als solcher muB es der
gesetzlichen Aufgabenbestimmung und dem Programm-
auftrag der § 3 Abs, 1 bis3und § 4 entsprechen; und die
Programmgrundsiitze des § 5, insbesondere das Ausge-
wogenheits- und das Vielfaltsgebot, gelten in vollem
Umfang fiir das »Gemeinschaftsprogramme«. Hier zeigt
sich die folgenreiche Bedeutung der Aufnahme der
Verweisung auf § 5 in § 3 Abs. 9 Satz 2. Die in diesem
Zusammenhang auftauchende Frage nach der fiir das
Vielfalts- und das Ausgewogenheitsgebot relevanten
BezugsgroBe wird durch das Gesetz durch die dreimalige
Einfiigung des Begriffs »Gesamtprogramm»in § 5 Abs. 4
Satz 1 Nr. 1, 2 und 3 eindeutig beantwortet. Weder die
einzelne Sendeeinheit noch das etwa zusammen mit
einem Dritten veranstaltete Teilprogramm brauchen »in
sich« das Vielfaltsgebot voll zu erfiillen: es kann sich
dabei z.B. »einseitig« um bloBe Informationssendungen
oder blofle Unterhaltungsmusik oder shnliches handeln.
Die in diesem Sinne gegenstindliche Vielfalt kann und
muB in der Abstimmung des Teilprogramms mit den
anderen Programmen der Anstalt gewihrleistet werden.
Ob dies auch hinsichtlich der eigentlichen Meinungsviel-
falt uneingeschrinkt so gilt, bedirfte noch genauerer
Prifung. Im Interesse der Aufgabenerfiillung des Sen-

47 Vgl. Hoffmann-Riem und Stock einerseits, Lerche andererscits,

AusschuBprotokoll %1462, $.9, 42 und 46; dhnlich schon die
schriftlichen Stellungnahmen der Genannten.

48 Wie insbesondere in BVerfGE 57, 295, 321 f., 323, festgestellt
wird.
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ders insgesamt wiirde man es nicht hinnehmen diirfen,
wenn das Gesamtprogramm in einzelne Programme
oder Programmblécke zerfiele, die jeder fiir sich einsei-
tig einer bestimmten weltanschaulichen oder politischen
Richtung das Wort redeten. Eine solche ideologische
Versdulung der Einzelprogramme - die in ihrer Gesamt-
heit durchaus die Vielfalt der gesellschaftlichen Richtun-
gen und Krifte widerspiegeln kdnnten — wird durch den
Wortlaut des § 5 Abs. 4 zwar nicht ausdriicklich ausge-
schlossen, doch 14Bt der Gesamtzusammenhang der
Vorschriften der §§ 4 und 5 erkennen, daB darin eine
Gefihrdung des Prozesses freier Meinungsbildung zu
sehen wire. (Beispielsweise fordert § 5 Abs. 4 letzter
Satz eine »umfassende« Information durch Berichter-
stattung. Bei tendenzidsen Einzelprogrammen wire
diese nicht gewahrleistet; es ist dem Rezipienten aber
nicht zuzumuten und auch gar nicht méglich, jeweils
(zeitgleich?) ein entsprechendes »Kontrastprogramme«
einzuschalten, um sich »umfassend« informtieren zu
konnen.) Man wird also hinsichtlich der Meinungsviel-
falt fordern miissen, daB sich der Pluralismus in einem
gewissen Mindestumfang auch in jedem einzelnen Teil-
programm verwirklicht, sofern sich nicht, wie bei reinen
Musik- oder Unterhaltunsprogrammen, dafiir von der
Natur der Sache her keine Gelegenheit bietet. Jedoch ist
dies ein im WDRG vielleicht noch nicht optimal geldstes
Problem fiir alle Teilprogramme; es ist kein spezifisches
Problem der »Beteiligungsprogramme« , wenngleich es
bei diesen zugespitzt auftreten mag.

3.) Andere Uberlegungen sind in bezug auf eine dritte
Fallgruppe angebracht, die man als »verdeckte Beteili-
gungen» zusammenfassen kann. Damit sind solche ge-
sellschaftsrechtlichen Beteiligungen gemeint, bei denen
der WDR als Gesellschafter nach auBen hin nicht in
Erscheinung tritt. Nach dem isoliert betrachteten Wort-
laut des § 47 erscheinen solche Beteiligungen nicht als
ohne weiteres ausgeschlossen. Bezieht man jedoch, wie
§47 Abs.1 Satz 1 Nr.1 gebietet, den gesetzlichen
Aufgabenkreis in die Betrachtung ein, so wird man
differenzieren miissen: Verdeckte Beteiligungen zu den
in § 3 Abs. 8 genannten Zwecken, also zur Herstellung
und Verwertung von Rundfunkproduktionen sind unter
den gesetzlichen Bedingungen zuldissig: Die gesell-
schaftsrechtlichen und -vertraglichen Sicherungen, ins-
besondere die in § 47 Abs. 2 Satz 1 geforderte Einflufsi-
cherung, haben dafiir zu sorgen, daB die inhaltliche
Begrenzung des §3 Abs.8 Satz 2 eingehalten und
durchgesetzt werden kann. In diese Kategorie wiirden
beispielsweise Beteiligungen des WDR an einer Atelier-
gesellschaft oder an einer Schallplatten- oder Kassetten-
firma fallen. Gemeinsames Merkmal all dieser Beteili-
gungen ist, daB sie keine Tatigkeit zum Gegenstand
haben, die unmittelbar die Veranstaltung oder Verbrei-
tung von Rundfunk betreffen. Anders jedoch bei ver-
deckten Beteiligungen, die sich auf Titigkeiten nach § 3

Abs. 9 beziechen. Nur bei ihnen kommt eine unmittelba-
re Gefihrdung der Rundfunkfreiheit iiberhaupt in Be-
tracht. Vorab stellt sich jedoch die Frage, ob sie nach
dem WDRG iberhaupt zulissig wiren. Sie muB verneint
werden. Eine Sendung oder ein Programm, fiir die bzw.
das der WDR nicht verantwortlich zeichnet, die nicht
mindestens auch »unter seinem Namen« veranstaltet
werden, wéren nicht »seine Sendungen«, nicht Teil
seines »Gesamtprogramms«, vgl. §§ 4 Abs. 2, 5 Abs. 2,
Abs. 4 usw. Die in § 3 Abs. 9 gemeinten »Programme«
kdnnen nur solche sein, die sich innerhalb des Aufgaben-
kreises des WDR halten, die also jedenfalls als vom
WDR ausgehende Sendungen veranstaltet werden. Das
schlieBt Gemeinschaftssendungen, wie sie seit Jahren als
»Eurovisionssendungen« europaweit iiblich sind, nicht
aus, aber stets muff der WDR als Mitveranstalter
auftreten und, mindestens mittelbar, als Mitglied der
ARD o.4., auch erkennbar sein. Rundfunkveranstaltun-
gen in verdeckter Beteiligung iiberschreiten also den
Programmauftrag des WDR und fallen damit aus dem
gesetzlichen Aufgabenkreis heraus®.

V. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Im Rahmen der Typologie der 6ffentlichen Anstal-
ten kommt der WDR dem Typus der »gemeinniitzigen
Einrichtung« am nichsten.

2. Weder die Funktions-Generalklausel des § 3 Abs. 1
mit Abs. 3 WDRG noch die iibrigen Handlungsermich-
tigungen des Gesetzes (§§ 3 Abs. 4 bis 10, 7, 47) erdffnen
dem Rundfunk die rechtliche Moglichkeit zu unbegrenz-
ter erwerbswirtschaftlicher Titigkeit. Die Vorschriften
geniigen dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsge-
bot.

3. Auch alle »gewinnmitnehmenden« Titigkeiten
miissen sich im Rahmen der Rundfunk-Aufgaben hal-
ten; sic miissen dem Programmauftrag des § 4, beson-
ders Abs. 1, dienen.

4. Bei der Frage nach den Grenzen zulissiger wirt-
schaftlicher Tiétigkeit des WDR sind die grundrechtli-
chen und die kompetenzrechtlichen Aspekte der Proble-
matik auseinanderzuhalten. Unter dem Gesichtspunkt
des Grundrechtsschutzes Dritter sind die Funktions-,
Kooperations- und Beteiligungsvorschriften des WDRG
unbedenklich.

5. Die verfassungsrechtliche Kompetenzlegitimation
ergibt sich aus der Rundfunkfreiheit des Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG als einer dem Gemeinwohlzweck der Rund-
funkversorgung der Allgemeinheit »dienenden Frei-
heit«.

49 Auf der Linie dieser Uberlegungen licgt es, wenn das BVerfG

EuGRZ 1987, 274; ZUM 1987, 391, die Regelung des § 13 Abs, 4
MedienG BW aus der »klaren Trennung der Verantwortungsbe-
reiche« rechtfertigt.
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6. Die Herstellung und wirtschaftliche Verwertung
von Rundfunkproduktionen (§ 3 Abs. 8) ist, sofern ein
»Sendungs-Zusammenhang« gewahrt bleibt, unbedenk-
lich.

7. Es ist dem WDR grundsitzlich verwehrt, selbst
allgemein »Presse zu machen«; auch die Beteiligung an
cinem Presseunternchmen zu diesem Zweck ist ihm
nicht gestattet. Deshalb ist auch keine bedenkliche
»Vermischung« des Bereichs der Presse mit dem des
Rundfunks zu befiirchten.

8. Eine Verbindung offentlich-rechtlicher mit privat-
rechtlichen Organisationsformen durch eine Beteiligung

des WDR an privatrechtlichen Rundfunkunternehmen
ist nicht schon per se ein VerfassungsverstoB. Aus dem
Begriff der »Modellkonsistenz« allein lassen sich keine
konkreten Rechtsfolgen ableiten.

9. Bei einer »offenen« Beteiligung des WDR an einem
Gemeinschaftsunternehmen mit {einem) privaten Drit-
ten ist das veranstaltete Programm Teil des »Gesamtpro-
gramms« des WDR; die Programmgrundsitze des § 5
WDRG sind anzuwenden.

10. Rundfunkveranstaltungen in »verdeckter« Beteili-
gung fallen aus dem gesetzlichen Aufgabenkreis des
WDR heraus; sie sind unzuldssig.

»Ruale Rundfunkordnung« und Werbung in Programmen
der bffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten

Von Professor Dr. Xarl-Heinz Ladeur, Bremen*

1. Rechtliche Regelung der Werbung und neuere
Rechtsprechung zum Gesétzvorbehalt

Die rechtlichen Grundlagen der Veranstaltung von
Werbung in den Programmen &{fentlich-rechtlicher,
Rundfunkanstalten sind auch und géxade nach dem A
Fernsehurteil des BVerfG zum GegenXand rechtli¢her
und politischer Kontroversen gewordenl. Dabei geht es
vor allem um die Frage, ob und wieweit Warhdng nach
der vom BVerfG zur Dogmatik des Gesetzedsprbehalts
entwickelten »Wesentlichkeitstheorie« eiher Xesetzli-
chen Regelung bedarf. Das BVerfG bt in mebgeren
Urteilen zu unterschiedlichen Konffiktbereichen \die
Reichweite des Gesetzesvorbehaltsdber den klassischdy
Grundrechtseingriff hinaus ausgedehnt und z.B. fiir das
Schulrecht (Sexualkunde), abgf auch im Strafvollzugs-
recht gefordertz, daB traditiodell durch Verwaltungsvor-
schriften geregelte — nacly/der ilteren Auffassung als
»Interna« der nicht-gesedschaftlichen, staatlich-ffentli-
chen Organisationssphére zugehérende — Handlungsbe-
reiche dann und goweit gesetzlich geregelt werden
miissen, wie es uf die Setzung von Bedingungen geht,
die fiir die Augflbung von Grundrechten »wesentlich«
sind, die alsg” Grundrechte »beriihren«, ohne in sie
einzugreifen”.

Dies pngt letztlich damit zusammen, daB das Ein-
griffsgwehrdenken der klassischen Grundrechtsdogma-
tik/nicht nur um eine sozialstaatliche Leistungsdimen-
efon, sondern auch um eine, die Kooperation zwischen

Staat und Biirger stiitzende Organisationsdimension
pfweitert werden muB: Vor allem in komplexen Hand-
lungsfeldern ist das die Geltung der Grundrechte indi-
zierende Eingriffskriterium zu starr geworden. Hier geht
es iberwiegend um mehrpolige Interessengeflechte, um
die Gestaltung von Beziehungen zwischen mehreren
Interessenten, nicht um deren Abgrenzung®. Dies gilt fiir

* Der Verfasser ist Professor fiir dffentliches Recht an der Univer-
sitit Bremen. — Der Beitrag ist Helmut Ridder gewidmet anl#8lich
seiner Emeritierung am 30.9.1987.

1 Vgl. nur Seemann, Kifu Nr. 24/1987, 7, 9; Bundesverband Kabel
und Satellit, Kifu Nr. 18/1987, 19; Schmit Glaeser, DVBL. 1987, 14
ff., 15; das Urteil ist abgedruckt u.a. in: ZUM 1986, 602 ff.; Media
Perspektiven Dok./VI 1986, 213 ff.; DVBL. 1987, 30 ff, (auszugs-
weise); schon frither Buliinger, ZUM 1985, 121 ff.; ders., ZUM
Sonderheft 1986, 219 ff.; vgl. auch die Beitriige in: Liider (Hrsg.),
Rundfunk im Umbruch. Stand und Entwicklung der wirtschaftli-

hen Situation der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten,

R85, Bérner, Organisation, Programm und Finanzierung der
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AfPY984, 141 ff.; Jarass, 56. Deutscher Juristentag, Gutachten G,
1986, 3, 64; vgl. auch zum Streit um dic Werbung im 3. Programm
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2 BVerfGE 4Md6, 79; 33, 1, 10.

3 Vgl aus der \jteratur nur Ossenbithl, in: Gotz/Klein/Starck
(Hrsg.), Die offeliche Verwaltung zwischen Gesctzgebung und
richterlicher Kontrole, 1985, S. 9 ff.; Eberle, DOV 1984, 485 #.:
Ladeur, Zeitschrift fiwGesetzgebung 1987, H. 2.

4 Vgl. Schlink, EuGRZ 1984, 457 ff.

5 Vgl. dazu nur Lerche/Schinjtt GlaeseriSchmidt-Afmann, Verfah-
ren als staats- und verwaltubgsrechtliche Kategorie, 1984,
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