Schriften zu Kommunikationsfragen

Band 52

Das offentlich-rechtliche Programm
und seine Finanzierung

Reformbediirfnisse und -anstrengungen vor dem Hintergrund
der gescheiterten Beitragserhohung im Dezember 2020

Von

Christian Schepers

Duncker & Humblot - Berlin



CHRISTIAN SCHEPERS

Das offentlich-rechtliche Programm
und seine Finanzierung



Schriften zu Kommunikationsfragen

Band 52



Das offentlich-rechtliche Programm
und seine Finanzierung

Reformbediirfnisse und -anstrengungen vor dem Hintergrund
der gescheiterten Beitragserhohung im Dezember 2020

Von

Christian Schepers

Duncker & Humblot - Berlin



Die Rechtswissenschaftliche Fakultit
der Westfilischen Wilhelms-Universitit Miinster hat diese Arbeit
im Jahre 2022 als Dissertation angenommen.

Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten
sind im Internet iiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

D6
Alle Rechte vorbehalten
© 2023 Duncker & Humblot GmbH, Berlin
Satz: 3w+p GmbH, Rimpar
Druck: CPI books GmbH, Leck
Printed in Germany

ISSN 0935-4239
ISBN 978-3-428-18866-6 (Print)
ISBN 978-3-428-58866-4 (E-Book)

Gedruckt auf alterungsbestindigem (sdurefreiem) Papier
entsprechend ISO 9706

Internet: http://www.duncker-humblot.de



Meinen Eltern






Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2022/2023 von der rechts-
wissenschaftlichen Fakultit der Westfilischen Wilhelms-Universitdt Miinster als
Dissertation angenommen. Rechtsprechung und Literatur sind bis Januar 2023 be-
riicksichtigt. Entstanden ist diese Arbeit wihrend meiner Titigkeit als Wissen-
schaftlicher Mitarbeiter in der offentlich-rechtlichen Abteilung des Instituts fiir
Informations-, Telekommunikations- und Medienrecht (ITM).

Mein besonderer Dank gilt zunidchst meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Bernd
Holznagel, LL.M., der diese Arbeit betreut, mein Interesse fiir den offentlich-
rechtlichen Rundfunk geweckt und mir bei der Auswahl des Themas und dessen
Ausarbeitung die notigen Freiheiten gelassen hat. Thm danke ich auch fiir die lehr-
reiche Zeit am Institut. Die praxisnahe Forschung, die Lehre und die Betreuung der
Klausurwerkstatt haben mir stets gro3e Freude bereitet. Herrn Prof. Dr. Dieter Dorr
danke ich fiir die ziigige Erstellung des Zweitgutachtens und die spannende Dis-
kussion zum Thema dieser Arbeitim Rahmen des Symposiums zum 25. Jubildum der
offentlich-rechtlichen Abteilung des ITM in Berlin.

Den Herausgebern der Schriften zu Kommunikationsfragen danke ich fiir die
Aufnahme meiner Dissertation in diese Schriftenreihe.

Danken mochte ich zudem den Kolleginnen und Kollegen am ITM. Die gute
Stimmung und den fachlichen Austausch am Institut werde ich stets in bester Er-
innerung behalten. Mein besonderer Dank gilt Herrn Jan Christopher Kalbhenn,
LL.M., der nicht nur zu einer unvergesslichen Zeit am Institut, sondern mit Rat, Tat
und Korrektur auch mafigeblich zum Gelingen dieser Arbeit beigetragen hat. Frau
Derman Aktas danke ich fiir die freundschaftliche Begleitung durch die Hochs und
Tiefs der gemeinsamen Promotionszeit, Herrn Dr. Maximilian Hemmert-Halswick,
LL.M. fiir zahlreiche anregende fachliche Diskussionen und die Einarbeitung am
Institut, Frau Dr. Sarah Hartmann fiir die gemeinsame, stets abwechslungsreiche,
Zeit am Institut, Frau Sirin Spindler und Herrn Florian Flamme, die mir gute Freunde
geworden sind, fiir die groBartige Aufnahme in Miinster.

Herrn Dr. David Hirzel danke ich fiir sorgfiltiges Korrekturlesen und viele
wertvolle Hinweise.

Mein besonderer Dank gilt schlieflich meinen Eltern, die mir mein Studium
ermdglicht und mich bei meinen Vorhaben stets auf jede erdenkliche Weise unter-
stiitzt haben. Thnen ist diese Arbeit gewidmet.

Miinchen, im Januar 2023 Christian Schepers






Inhaltsiibersicht

Einleitung . . ... ... ..
Gang der Untersuchung ........... .. ... ... .. . .. ..

Teil 1

Der Auftrag des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks

A. Die Rundfunkfreiheit als verfassungsrechtlicher Gestaltungsauftrag ..............

™

. Ein Blick in die Vergangenheit — Die Sondersituation im Rundfunkwesen .........

@]

. Offentlich-rechtliche ,,Grundversorgung® mit Begriindung der dualen Rundfunkord-
TIUIE .« ettt e et e et e e e e e e e e e e e e e e e e e

. Der Funktionsauftrag — Zur Ablosung der Grundversorgungsdogmatik . ...........
. Der Funktionsauftrag in der digitalen Kommunikationsordnung .................

. Inhalt und Ausgestaltung des gesetzlich konkretisierten Programmauftrags ........

Q m m O

L ZWISChenergebnis . . . ...t

Teil 2
Das Verfahren zur Festsetzung des Rundfunkbeitrags
. Strukturvorgaben des Bundesverfassungsgerichts ............. ... .. ... ... ...

. Das dreistufige Beitragsfestsetzungsverfahren ............ ... ... .. ... ... ...

. Das Beitragsfestsetzungsverfahren in der Kritik .............. ... ... ... ...

o Qo w >

L ZWISChenergebnis . . . ...t

Teil 3

Flexibilisierung des Auftrags

A. Die Auftragsflexibilisierung nach den §§ 28,32a MStV ...... ... ... ... ... ... ..

w

. Die Flexibilisierung als Gegenstand des verfassungsrechtlichen Gestaltungsauftrags

C. Verfassungswidrigkeit programmzahlbegrenzender Regelungen im Medienstaatver-
15 TP

D. Verfassungswidrigkeit einer Beschridnkung des Finanzbedarfs nach oben ..........



10 Inhaltsiibersicht

E. Erforderlichkeit tauglicher Instrumente zur Regulierung von Programmentscheidun-
BEI e 148

F. Vereinbarkeit der anstaltseigenen Auftragskonkretisierung im Bereich linearer Ange-
bote mit europarechtlichen Vorgaben .. ........ ... . ... . ... . ... . . 160

G. Der Rundfunkrat als zentraler Entscheidungstriager im Modell der Flexibilisierung 171

H. Reformbediirfnisse im Genehmigungsverfahren des § 32 MStV ................. 188
I Zwischenergebnis . ... ...t 206
Teil 4

Fokussierung des Auftrags und Schirfung des Programms 208

A. Auftragsfokussierung und Programmschirfung im Dritten Mediendnderungsstaats-

VEITTAZ .« . oottt et ettt e e e e e e e 208

B. Die Fokussierung des Rundfunkauftrags im Spannungsfeld zwischen gesetzgeberi-
schem Gestaltungsspielraum und anstaltlicher Programmautonomie .............. 209
C. Gesetzlich intendierte Fokussierung auf bestimmte Programmsparten . ............ 210
D. Fokussierung des Rundfunkauftrags in qualitativer Hinsicht .................... 217
E. Schiérfung des Programms durch eine gesetzlich angeregte Mehrwertkontrolle .. ... 224
F. Zwischenergebnis . . ... .. 241

Teil 5

Indexierung des Rundfunkbeitrags 243
A. Grundziige des Indexierungsmodells .......... ... ... .. .. .. . ... 244
B. Verfassungsrechtliche Anforderungen an das Indexierungsmodell ................ 250
C. Europarechtliche Anforderungen an das Indexierungsmodell . ................... 285
D. Zur Kombination des Flexibilisierungs- mit dem Indexierungsmodell ............. 300
E. Alternative: Beitragsfestsetzung durch Mehrheitsentscheidung .................. 305
F. Zwischenergebnis .. ... ... ... 306
Fazit . . . 308
Ergebnisse in Thesen .. ... ... .. .. . 311
Anlage: Diskussionsentwurf . ...... .. .. ... ... ... 315
Literaturverzeichnis .......... ... ... . ... . ... 327

Stichwortverzeichnis .......... ... ... ... ... .. . .. . .. 365


http://www.duncker-humblot.de

Inhaltsverzeichnis

Einleitung . . ... ... ..

Gang der Untersuchung ........... .. ... ... .. . .. ..

Teil 1

Der Auftrag des offentlich-rechtlichen Rundfunks

A. Die Rundfunkfreiheit als verfassungsrechtlicher Gestaltungsauftrag ..............

B. Ein Blick in die Vergangenheit — Die Sondersituation im Rundfunkwesen .........
C. Offentlich-rechtliche ,,Grundversorgung® mit Begriindung der dualen Rundfunkord-

IUNE oottt e e e e e e e e e e

L Der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk in der dualen Rundfunkordnung .........

1. Inhalt und Umfang der Grundversorgung .....................cuoou..

2. Spartenvielfalt und Meinungspluralitit als Gegenstand des klassischen
Rundfunkauftrags . ....... ... .. .

II.  Der private Rundfunk in der dualen Rundfunkordnung ....................
II.  Zwischenergebnis ....... .. ... ... . ... ...

D. Der Funktionsauftrag — Zur Ablosung der Grundversorgungsdogmatik ............
L Offenes und dynamisches Verstandnis vom Funktionsauftrag ...............
II.  Bestands- und Entwicklungsgarantie des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks . . ..

III. Funktionsauftrag, Rundfunkauftrag und Programmauftrag .................

E. Der Funktionsauftrag in der digitalen Kommunikationsordnung .................
L Neue Phianomene im Kommunikations- und Mediensektor . ................

1. Medienintermediére und Medienplattformen als Medium und Faktor der
Meinungsbildung . ........ ..

2. Vielfaltsverengende Kommunikation im Internet durch Verwendung von Al-
GOrIthmen .. ... .

3. Folgen werbefinanzierter Kommunikation . ...........................
4. Schwieriger werdende Trennbarkeit von Fakten und Meinung ............
) TWERLS . it
b) Fake News . ..ot e e
C) Social BOtS . ...



12 Inhaltsverzeichnis

II.  Der offentlich-rechtliche Rundfunk in der digitalen Kommunikationsordnung 52

1. Der offentlich-rechtliche Rundfunk als ,,Gegengewicht ................ 53
2. Verbreitung offentlich-rechtlicher Inhalte auch auf Drittplattformen ....... 54
F. Inhalt und Ausgestaltung des gesetzlich konkretisierten Programmauftrags ........ 55
L § 26 MSV als Grundnorm des gesetzlich konkretisierten Programmauftrags ... 55
1. Die gesetzlich festgelegten Programmaufgaben .. ................... ... 56
2. Meinungsvielfalt und Ausgewogenheit als Zielwerte des 6ffentlich-rechtli-
chen Programminhalts . .......... ... ... ... ... ... i 58
II.  Die konkreten Angebote des odffentlich-rechtlichen Rundfunks ............. 59
1. Der Beihilfenkompromiss .. .......... ..o, 59
2. Staatsvertragliche Beauftragung von Fernseh- und Horfunkprogrammen,
8§28, 20 MStV Lo 60
3. Veranstaltung von Telemedienangeboten nach den §§ 30 ff. MStV . ....... 63
a) Allgemeine Vorgaben an die Veranstaltung von Telemedienangeboten ... 64
b) Materielle Angleichung des Telemedienangebots an das Fernseh- und
Horfunkangebot . ..... .. .. 65
4. Das Genehmigungsverfahren nach § 32 MStV ........... ... ... ... ... 66
a) Konkretisierung des Verfahrens durch Satzungen und Richtlinien der An-
SEAlLI . . oo 67
b) Der Rundfunkrat und seine Funktion im Genehmigungsverfahren . ... ... 68
¢) Vorpriifung durch den Intendanten, § 32 Abs. 4 S. 1 MStV ............ 69
d) Der ,,Drei-Stufen-Test™ .. ..... ... i 71
aa) Erste Stufe — Das Angebot im Kontext des Rundfunkauftrags ...... 71
bb) Zweite Stufe — Beitrag des Angebots zum publizistischen Wettbewerb 71
(1) Teilschritt 1 — Publizistische Auswirkungen des Angebots . ... .. 72
(2) Teilschritt 2 — Okonomische Auswirkungen des Angebots . . .. .. 74
cc) Dritte Stufe — Finanzieller Aufwand des Angebots ............... 75
e) Die abschlieBende Entscheidung iiber die Zuldssigkeit des Vorhabens ... 76
f) Begriindung und Veréffentlichung der Entscheidung, § 32 Abs. 6 S. 2
bis 4 MStV ... 78
g) Rechtsaufsichtliche Kontrolle und Abschluss des Verfahrens . .......... 78
G. ZWISChenergebnis . ... ... ..ottt 80
Teil 2
Das Verfahren zur Festsetzung des Rundfunkbeitrags 82
A. Strukturvorgaben des Bundesverfassungsgerichts .. ............. ... ... ... .... 83
L Die Bedarfsermittlung und -bewertung vor der ersten Gebiihrenentscheidung 83

1. Die Einsetzung der KEF im Jahre 1975 ........... ... ... . ... .. ... 84


http://www.duncker-humblot.de

Inhaltsverzeichnis 13

2. Konkretisierung der rechtlichen Grundlagen des Festsetzungsverfahrens und
der KEF . ..o 85

3. Die Einsetzung der KEF als unvollkommener Schritt in die richtige Richtung 86

II.  Die erste Gebiihrenentscheidung des Bundesverfassungsgerichts ............ 86
1. Das strukturelle Dilemma der Rundfunkfinanzierung ................... 87
2. Die Grundsitze der Programmakzessorietit, Programmneutralitdt und Tren-
TIUDNE .« o ettt e et e e e e e e e e e e e e e e e e 87
3. Prozeduraler Grundrechtsschutz durch ein gestuftes und kooperatives Ver-
fahren ... ... ... 88
III. Umsetzung der Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts .................. 90
B. Das dreistufige Beitragsfestsetzungsverfahren ................. ... .. ... ... ... 92
L Stufe 1 — Bedarfsanmeldung der Anstalten ............................. 92
II.  Stufe 2 — Uberpriifung der Bedarfsanmeldung durch die KEF .............. 93
1. Teilindexierung des Aufwands der Anstalten im geltenden Beitragsfestset-
zungsverfahren .......... .. ... 94
a) Die Entwicklung des IIVF . ... .. ... i 94
b) Die Ausgestaltung des IIVF .. ... .. . i 96
aa) Die Hauptschritte A, Bund C .............. ... .. .. ... ..... 96
bb) Die Zusatzschrite Dbis G ............ ... ... ..., 97
cc) Schlussrechnung und Beitragsempfehlung ...................... 97
2. Hinreichender Schutz der Programmautonomie bei der Bedarfspriifung durch
die KEF . ... 98
3. Die der Priifung und Ermittlung des Finanzbedarfs zugrunde zu legenden
Priifkriterien ........ ... . . 99
a) Bestandsbezogener Bedarf, § 36 Abs. 2 Nr. IMStV .................. 100
aa) Die Priifung und Ermittlung des Bestandsbedarfs nach Hauptschritt A
des IIVFE ... o 100
bb) Die Wahl des Basisjahres ............ . ... ... i 101
cc) Die im IIVF fiir die Fortschreibung des Bestandsbedarfs verwendeten
Parameter . ......... .. ... 102
dd) Flexibilisierung des indexgestiitzten Teils des IIVF ............... 104
b) Entwicklungsbedarf, § 36 Abs. 2 Nr.2MStV ........ ... ... ... ... .. 105
aa) Die Priifung und Ermittlung des Entwicklungsbedarfs nach Haupt-
schritt Bdes ITVF . ... . . 105
bb) Abgrenzung des Entwicklungsbedarfs vom Bestandsbedarf ........ 106
¢) Einklang mit den Grundsitzen von Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit 107
III.  Stufe 3 — Beitragsfestsetzung durch Staatsvertrag ........................ 108
1. Das Instrument des StaatSvertrags ................c.oeuiineinnennenn. 108
2. Parlamentarische Abweichung vom KEF-Beitragsvorschlag ............. 110

a) Abweichung aus Griinden, die vor der Rundfunkfreiheit Bestand haben 110


http://www.duncker-humblot.de

14

C.

Inhaltsverzeichnis

b) Bundesverfassungsgerichtliche Konkretisierung zuldssiger Abweichungs-

eriinde .. ... 111
c) Abweichung vom KEF-Beitragsvorschlag nur im Einvernehmen der Lin-
der .o 112
d) Zwischenergebnis ... ... ... 113
Das Beitragsfestsetzungsverfahren in der Kritik .......... ... ... .. .. .. ... 114
I.  Finanzielle Planungsunsicherheit der Anstalten bei der Erfiillung des Funkti-
ONSAULIIAZS .« . o oottt et e e e e 115
1. Abweichung vom KEF-Vorschlag im Jahr 2004 ....................... 116
2. Abweichung vom KEF-Vorschlag im Jahr 2020 ....................... 118
a) Kritik an Auftrag und Programm und der Ruf nach Beitragsstabilitdt . ... 119
b) Die Beitragserhohung als Ausloser parteipolitischer Konflikte ......... 120
¢) Alle Jahre wieder — der erneute Gang der Anstalten zum Bundesverfas-
sungsgericht . ... .. . 122
aa) Erfolglosigkeit des Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz ........ 122
bb) Erfolg der Verfassungsbeschwerde ............................ 122
3. Zwischenergebnis ... ... ... 124
II.  Fehlender Anreiz zu wirtschaftlichem Handeln .......................... 125

III. Ermittlung und Bewertung des Finanzbedarfs der ARD als Gesamtverbund ... 125
IV. Staatliche Beteiligungsrechte im Kontext der Staatsfreiheit der Beitragsfestset-

V.  Einschrinkung parlamentarischer Entscheidungsspielrdume . ............... 127

VI. Reduzierung 6konomischer Abhidngigkeiten und Zwinge bei den Anstalten . .. 129

L Zwischenergebnis ... ... ... 129
Teil 3

Flexibilisierung des Auftrags 131

. Die Auftragsflexibilisierung nach den §§ 28,32a MStV ....... ... ... ... ... ... 131

I.  Gestaltung der offentlich-rechtlichen Programmstruktur in anstaltlicher Selbst-
VEIWAltUNG . . . oo 132

II.  Beschriankung der Zahl nicht staatsvertraglich beauftragter Fernsehprogramme 133

IMI.  Verfahrensvorgaben bei Uberschreitung des festgesetzten Finanzbedarfs . . . . .. 133

. Die Flexibilisierung als Gegenstand des verfassungsrechtlichen Gestaltungsauftrags 134

L (Teil-)Flexible und anstaltsautonome Gestaltung des 6ffentlich-rechtlichen Pro-
Lo 21 11 0 135

II.  Aufgreifen eines gednderten Nutzungsverhaltens ........................ 136
III. Effektiver Einsatz von Beitragsgeldern zur Erfiillung des Funktionsauftrags ... 137
IV.  Sicherung einer fortlaufenden Nutzung der Programmflexibilisierung . ....... 137

V. Zwischenergebnis .. ........ ... 139


http://www.duncker-humblot.de

Inhaltsverzeichnis 15

C. Verfassungswidrigkeit programmzahlbegrenzender Regelungen im Medienstaatver-
10 2T 140

L Die Programmautonomie im Kontext programmzahlbegrenzender Regelungen 140

II.  Legitime Schutzzwecke gesetzlicher Programmzahlbegrenzungen . .......... 141
III.  Staatliches Einflusspotential bei der Festlegung und Anpassung gesetzlicher

VOrgaben . . ...ttt 143

IV. Entwicklungsgarantie des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks ................ 145

V. Zwischenergebnis .. ... ... ... 146

D. Verfassungswidrigkeit einer Beschrinkung des Finanzbedarfs nach oben .......... 147

E. Erforderlichkeit tauglicher Instrumente zur Regulierung von Programmentscheidun-

BEI e 148

I.  Zur vielfach diskutierten Einsetzung eines Sachverstindigengremiums . ... ... 149
II.  Regulierte Selbstregulierung der Programmstrukturentscheidungen nach

§32a MtV L 150

1. Einstellung von Fernsehprogrammen . .......... ... .. ... ... ... ....... 151

2. Austausch von Fernsehprogrammen .. ............. ... ... ... ... ..... 152

a) Einstellung des bestehenden Fernsehprogramms .................... 152

b) Hinreichender Schutz privater Rundfunkveranstalter ................. 153

3. Uberfiihrung von Inhalten aus Fernsehprogrammen in Telemedienangebote 153
a) Die Uberfiihrung von Inhalten am MaBstab des Funktionsauftrags .. . ... 154
b) Keine Umgehung des Drei-Stufen-Tests in § 32 Abs. 4 S. 2 und 3 MStV 155
III.  Erforderlichkeit prozeduraler Regelungen fiir die Veranstaltung neuer Fernseh-

PIOZIAMINE . . . oottt ettt ettt et ettt e e e e 156
IV.  Zwischenergebnis ....... ... . ... . ... 159
F. Vereinbarkeit der anstaltseigenen Auftragskonkretisierung im Bereich linearer Ange-
bote mit europarechtlichen Vorgaben .. ......... ... .. .. ... ... ... ... ... ... 160
I.  Einordnung von Beitragsfinanzierung und Finanzierungsgarantie als Beihilfe 161

II.  Fiir eine Reform des Auftrags ma3gebliche europarechtliche Bestimmungen 163
III. Das Erfordernis einer klar definierten Betrauung mit der Erfiillung gemeinwirt-

schaftlicher Verpflichtungen .......... ... . ... .. ... ... . ... ... ... 165
1. Die Erforderlichkeit der Betrauung . ........... ... .. ... ..o, 166
2. Die Definition der Betrauung im Rundfunkwesen ...................... 167
IV.  Wirksame Kontrolle ......... ... ... . i 169
V. Zwischenergebnis . ....... ... 170

G. Der Rundfunkrat als zentraler Entscheidungstriager im Modell der Flexibilisierung 171
I.  Die Aufgabe des Rundfunkrats in der Organisationsstruktur der Anstalten .... 171

II.  Eignung des Rundfunkrats als zentraler Entscheidungstriger im Flexibilisie-
rungsmodell .. ... 173

1. Riickkopplung des Programms an die gesellschaftlichen Bediirfnisse und In-
TETESSCIL . . oottt et ettt 173

2. Zur alternativen Einsetzung eines externen Sachverstindigengremiums . ... 174


http://www.duncker-humblot.de

16

p—

Inhaltsverzeichnis

III. Reformbediirfnisse bei Zusammensetzung und Organisation des Rundfunkrats
1. Zusammensetzung des Rundfunkrats .......... ... .. ... .. .. .. ...
a) Starkung der Staatsferne ........... ... ... i

b) Wiirdigung gewandelter gesellschaftlicher Verhéltnisse und neuer Her-
ausforderungen . ....... ... ...

c) Berufung von ausgewiesenen Sachverstindigen in den Rundfunkrat . . . . .
2. Systematische Professionalisierung der Mitglieder des Rundfunkrats ... ...
3. Sicherung der Unabhingigkeit des Rundfunkrats ......................
a) Gewihrleistung der erforderlichen Personal- und Sachausstattung ... ...
b) Ausschluss des Intendanten von Teilen der Rundfunkratssitzungen . . . . ..

IV. Zwischenergebnis . ... ... ...

. Reformbediirfnisse im Genehmigungsverfahren des § 32 MStV .................

L Stiarkung der Transparenz im Genehmigungsverfahren vor dem Rundfunkrat

II.  Differenzierung zwischen ,,grofler und , kleiner” Begutachtung ............
III.  Erforderlichkeit einer Entscheidungsfrist im Einzelfall ....................
IV. Kiriterienkatalog zur Konkretisierung des publizistischen Mehrwerts .........

V. Unabhingige und effiziente Priifung der 6konomischen Auswirkungen des An-
BEDOS . L

1. Ubertragung der Untersuchungsaufgabe auf eine bereits bestehende Instanz

2. Ubertragung der Untersuchungsaufgabe auf ein neues sachverstindig be-
setztes Gremilm .. ...ttt

a) Einsetzung eines zentralisierten Gremiums mit Zustidndigkeit fiir alle An-
stalten . ...

b) Staatsferne Auswahl sachverstindiger Gremienmitglieder durch die An-
stalten . ...

C) ZWischenergebnis . ... ...ttt e

VI. Beurteilung der Wirtschaftlichkeit neuer Angebote durch den Verwaltungsrat
VII. Festlegung erhohter Begriindungsanforderungen in § 32 MStV fiir den Einzelfall
VIII. Zeitweiser Probebetrieb von Telemedienangeboten .......................
1. Beschrinkung des Probebetriebs auf das sachlich erforderliche Mal3 ... .. ..
2. Beschrinkung des Probebetriebs auf das zeitlich erforderliche Mall .......
3. Zwischenergebnis ....... ... . .

IX. Zwischenergebnis ..... ... ... . .

L ZWISChenergebnis . . ..ot

Teil 4

Fokussierung des Auftrags und Schérfung des Programms

. Auftragsfokussierung und Programmschérfung im Dritten Medienidnderungsstaats-

VETLIAZ © . ottt et ettt e e e e e e e e e e e e e

176

193

195

199
201

206

208


http://www.duncker-humblot.de

B.

C.

Inhaltsverzeichnis 17

Die Fokussierung des Rundfunkauftrags im Spannungsfeld zwischen gesetzgeberi-

schem Gestaltungsspielraum und anstaltlicher Programmautonomie .............. 209
Gesetzlich intendierte Fokussierung auf bestimmte Programmsparten . ... ......... 210
L Der umfassende Rundfunkauftrag in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
SUNESEETIChLS . . ..o 211
II.  Meinungsbildungsrelevanz von ,,Unterhaltungssendungen* ................ 212
III.  Unterhaltung als Mittel zur Anregung des publizistischen Wettbewerbs ... ... 213
IV. Der Rundfunkauftrag im Lichte des Integrationsauftrags .................. 214
V. Unzuléssigkeit einer gesetzlich nur intendierten Auftragsfokussierung ....... 215
VI. Zwischenergebnis .. ...... ... .. . 217
. Fokussierung des Rundfunkauftrags in qualitativer Hinsicht .................... 217
L Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Qualitit des 6ffentlich-rechtlichen
Programms . ... ... 218
II.  Sicherung eines qualitativ hochwertigen Programms bereits in § 26
ADbS. 2 MStV L 219
III. Ungeeignetheit gesetzlich festgelegter Qualitdtsvorgaben ... ............... 221
IV. Klarstellende Wirkung auftragskonkretisierender Regelungen in § 26 MStV ... 222
V. Zwischenergebnis . ....... ... 223
. Schirfung des Programms durch eine gesetzlich angeregte Mehrwertkontrolle ... .. 224
I.  Programmschirfung durch Dialog und Offentlichkeit ..................... 225
1. Programmbezogener Dialog mit der Bevolkerung .. ................. ... 227
a) Dialog mit der Bevolkerung in der Breite .......................... 228
b) Dialog mit gesellschaftlichen Gruppen und ihrer Reprisentanten . ... ... 230
2. Informations- und Transparenzpflichten gegeniiber der Offentlichkeit . . . . . . 231
a) Die Berichtspflicht als Gegenstand der Mehrwertkontrolle im Flexibili-
sierungsmodell .. ... ... 232
b) Verarbeitung der aus dem Dialog gewonnenen Erkenntnisse ........... 232
II.  Anregung des Qualititsdiskurses im anstaltsinternen Gefiige ............... 233
III. Einbeziehung der Medien- und Kommunikationsforschung ................ 234
IV. Einbindung externer Beratung im Einzelfall am Beispiel der SRG ........... 235
V. Zum Vorschlag einer ergidnzenden externen Kontrolle des Programms . ....... 236

VI. Instrumente der Programmschirfung im Dritten Medienidnderungsstaatsvertrag 238

1. Programmiiberwachung durch den Rundfunkrat .................... ... 238
2. Anstaltliche Selbstbeobachtung durch Zielvorgaben des Rundfunkrats .. ... 239
3. Recht auf Einbeziehung externer unabhédngiger Sachverstiandiger ......... 239
4. Programmevaluation durch Dialog mit der Bevolkerung ................ 240
5. Anstaltliche Berichtspflicht ......... ... .. .. ... ... . i 241

F. Zwischenergebnis . . ... ... 241


http://www.duncker-humblot.de

18 Inhaltsverzeichnis
Teil 5
Indexierung des Rundfunkbeitrags 243
A. Grundziige des Indexierungsmodells .. ........ ... .. ... ... .. . .. 244
L Ablosung der Bedarfsfeststellung durch Zuweisung eines Budgets .......... 244
II.  Indexierung des Rundfunkbeitrages ............... ... ... ... ... ... . 245
III. Erwartungen an das Indexierungsmodell ........... ... ... ... ... ... .... 247
1. Entpolitisierung der Beitragsfestsetzung .............. ... ... .. ..... 247
2. Anreize fiir wirtschaftliches und sparsames Verhalten der Anstalten . ...... 248
B. Verfassungsrechtliche Anforderungen an das Indexierungsmodell ................ 250
L Die Vollindexierung in der Begutachtungder KEF ....................... 250
II.  Das Obiter Dictum des Bundesverfassungsgerichts zur Vollindexierung . ..... 251
1. Die Feststellungen des Bundesverfassungsgerichts zur Indexierung . . ...... 253
2. KIitiK .« 253
III.  Vereinbarkeit mit verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Beitragsfest-
SELZUNG . . o v vt ittt e e e e e e e e e 254
1. Programmneutralitdt der Rundfunkfinanzierung ........... ... ... ... ... 255
2. Prozeduraler Grundrechtsschutz durch gestuftes und kooperatives Verfahren 256
a) MaBigeblichkeit der Programmentscheidungen der Anstalten fiir die Bei-
tragsfestsetzung .. ... ... 257
b) Fachliche externe Uberpriifung der Bedarfsanmeldungen auf zweiter Stufe 259
c) AbschlieBende Entscheidung tiber die Beitragshohe .. ................ 260
3. Umsetzung verfassungsrechtlicher Verfahrensvorgaben im Indexierungsmo-
dell .o 261
a) Festlegung des Basiswerts nach dem geltenden Beitragsfestsetzungsver-
fahren .. ... .. . 261
b) Verfassungsrechtlicher Anpassungsbedarf bei der Fortschreibung des Ba-
SISWETES & o vttt ettt e e et e et e e e e e e e 262
aa) Schwindende Reprisentanz des Basiswerts ..................... 263
bb) Grenzen bei der Fortschreibung des Entwicklungsbedarfs .. ........ 264
cc) Zur begrenzten Tauglichkeit eines pauschalierten Entwicklungszu-
SChlags ... o 265
4. ZwWischenergebnis . . ... ...t 267
IV. Die Festsetzung der Beitragshohe im Kontext des Parlamentsvorbehalts . .. ... 268
1. Vom Recht zur Pflicht parlamentarischer Beitragsfestsetzung ............ 268
2. Keine verfassungsrechtliche Pflicht parlamentarischer Beitragsfestsetzung 271
a) Die Wesentlichkeit im Bereich der Rundfunkfreiheit ................. 271
b) Beitragsfestsetzung ist bloBer Vollzug des parlamentarisch konkretisierten
Auftrags ... 272

c) Keine Geltung des Parlamentsvorbehalts bei politisch bedeutsamen Ent-
scheldungen . ...... ...t e 274


http://www.duncker-humblot.de

Inhaltsverzeichnis 19

d) Feststellungen des Bundesverfassungsgerichts zur Geltung des Parla-
mentsvorbehalts . ........ ... ... 275

3. ZweckmiBigkeit einer parlamentarischen Letztentscheidung ............. 276
a) Legitimatorische Wirkung einer parlamentarischen Beitragsfestsetzung 276
b) Die Beitragshohe als Gegenstand parlamentarischer Letztverantwortung 278

aa) Der parlamentarischen Gesetzgeber als Garant fiir eine bedarfsge-

rechte Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks ......... 278
bb) Die Beitragshohe als maBgeblicher Gegenstand parlamentarischer
VErantwortlng . . ... ..ot e ettt 280
4. Zwischenergebnis . ...... ... 281
V. Wesentlichkeit und Bestimmtheit der Ausgestaltung des Indexierungsverfahrens 282
VI. Zwischenergebnis ........... ... 284
C. Europarechtliche Anforderungen an das Indexierungsmodell . ................... 285
I.  Die staatliche Rundfunkfinanzierung im Kontext des Beihilfeverbots aus
Art. 107 AEUV Lo 286
1. Objektive und transparente Parameter zur Berechnung des staatlichen Aus-
gleichs ... . 286
2. Beschrinkung des Ausgleichs auf das Funktionserforderliche ............ 288
3. Bestimmung der Beitragshohe auf Grundlage einer Kosteneffizienzanalyse 289
4. ZWisChenergebnis . . ... ...t e 291
II.  Rechtfertigung von dem Grunde nach verbotenen staatlichen Kompensations-
TRISEUNGEN . . . oottt e e e 291
1. Das Nettokostenprinzip und das Verbot der Uberkompensation ........... 292
2. Ausnahmen von der strengen Kopplung staatlicher Finanzierung an das
Funktionserforderliche ........... ... ... ... ... ... .. . .. 292
a) Einrdumung einer allgemeingiiltigen 10 Prozent-Schwelle ............ 292
b) Zuldssigkeit besonderer Riicklagen iiber die 10 Prozent-Schwelle hinaus
im Ausnahmefall ....... .. . ... . . 293
3. Erforderlichkeit von Finanzaufsichtsmechanismen ..................... 293

III. Das Indexierungsmodell im Lichte beihilferechtlicher Vorgaben aus Art. 106

Abs. 2 AEUV Lo 294
1. Europarechtlich bedingte Kopplung der Finanzierung an den Auftrag ... ... 294

2. Zur besonderen Relevanz der gewihrten Ausnahmen vom Verbot der Uber-
kompensation ........... ... 295

3. Erforderlichkeit einer externen Kontrolle auch bei reformierter Beitragsfest-
SELZUIE . o o ettt et e e e e e e e e e e e e e 296

4. Das Indexierungsmodell im Lichte der Notifizierungspflicht nach

Art. 108 AEUV ... 297
IV.  Zwischenergebnis .. ...... ... .. . 300
D. Zur Kombination des Flexibilisierungs- mit dem Indexierungsmodell . ............ 300
I.  Erneute Fragen nach der ZweckmiBigkeit des Indexierungsmodells ......... 300

II. Keine Notwendigkeit eines Kombinationsmodells . ....................... 302


http://www.duncker-humblot.de

20 Inhaltsverzeichnis

III. Das Kombinationsmodell und die Notifizierungspflicht aus Art. 108 AEUV ... 303

E. Alternative: Beitragsfestsetzung durch Mehrheitsentscheidung .................. 305
F. Zwischenergebnis . . ... ... 306
Fazit . ... 308
Ergebnisse in Thesen ... ....... ... ... .. . . . 311
Anlage: Diskussionsentwurf . ....... ... .. . 315
Literaturverzeichnis ........... ... . ... ... . ... i 327

Stichwortverzeichnis . ........ ... ... .. .. ... .. . . . . . . . 365


http://www.duncker-humblot.de

Einleitung

In seiner ersten Rundfunkentscheidung aus dem Jahre 1961 bezeichnete das
Bundesverfassungsgericht den offentlich-rechtlichen Rundfunk erstmals als ,,Me-
dium*“ und ,,Faktor” der offentlichen Meinungsbildung.! Der Rundfunk gehore
,,ebenso wie die Presse zu den unentbehrlichen modernen Massenkommunikati-
onsmitteln“>. Heute ist der dffentlich-rechtliche Rundfunk Teil eines Kommunika-
tions- und Medienmarktes, dessen quantitative Vielfalt im Jahre 1961 wohl kaum fiir
moglich gehalten worden wire. Der Biirger kann dort nicht nur aus einer Vielzahl an
privat veranstalteten Fernseh- und Horfunkprogrammen wihlen. Im Internet be-
gegnet er einer Flut an informierenden, bildenden, kulturellen und unterhaltenden
Inhalten, die ihm insbesondere grofe Plattformen wie YouTube oder Spotify an-
bieten und unter denen er frei und zeitunabhéngig wéhlen kann. Die Bedeutung des
Internets fiir die Meinungsbildung ist inzwischen groBer als die des Fernsehens.
Dagegen veranstalten die Anstalten des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks auch heute
noch 20 Fernsehprogramme.* Ist der Bestand eines 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
und seines Angebots mit den neuen technischen Moglichkeiten, die die Mei-
nungsbildung heute erleichtern, tiberholt? Was kann und soll der 6ffentlich-recht-
liche Rundfunk mit seinem Programm unter diesen Umstéinden leisten?

Die Arbeit untersucht, welcher Reformen es bedarf, um das 6ffentlich-rechtliche
Programm in Struktur und Inhalt an die sich wandelnden Bediirfnisse und Interessen
der Gesellschaft anzupassen und stellt sie der Reform des Programmauftrags nach
dem Dritten Mediendnderungsstaatsvertrag sowie weiteren Reformvorschliagen
gegeniiber.

Hierbei kommt auch das Verfahren zur Festsetzung des Rundfunkbeitrags auf den
Priifstand. Es sind vorwiegend die Biirger, die den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk
und sein Programm mit Beitrigen finanzieren.” Anders als im Falle der Bezahl-
dienste von Netflix, Sky oder Spotify ergibt sich die Pflicht zur Entrichtung einer
Geldleistung jedoch nicht aus der eigenen Entscheidung, entsprechende Angebote zu

' BVerfGE 12, 205 (260).
2 BVerfGE 12, 205 (260).

3 die medienanstalten, Mediengewichtungsstudie 2021-I, S.9; das ,,potenzielle Mei-
nungsbildungsgewicht eines Mediums ergibt sich aus seiner ,,informierenden Tagesreich-
weite einerseits und seiner subjektiven Bedeutung fiir die Informationsvermittlung anderer-
seits (die medienanstalten, Vielfaltsbericht 2021, S. 10f.).

4 Vgl. § 28 Abs. 1 bis 4 MStV.

*Vgl. §35S. 12. Hs. MStV.
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beziehen. Sie ergibt sich aus dem Gesetz® und besteht dariiber hinaus auch unab-
hingig davon, ob der Beitragspflichtige Angebote des offentlich-rechtlichen
Rundfunks tatsdchlich in Anspruch nimmt oder nicht. In verlédsslicher Regelmi-
Bigkeit entziindet sich daher der gesellschaftspolitische Diskurs um den o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk, sein Programm und dessen Beitragsfinanzierung an anste-
henden Beitragserhohungen, die die Kommission zur Ermittlung des Finanzbedarfs
der Rundfunkanstalten (KEF) den Ldndern vorschligt. Entsprechende Debatten in
den Landtagen beeintrichtigen die Funktionsfihigkeit des Beitragsfestsetzungs-
verfahrens und gehen zulasten der finanziellen Planungssicherheit der Anstalten.
Denn diese sind fiir die Verwirklichung ihrer programmlichen Entscheidungen auf
die Umsetzung des KEF-Beitragsvorschlags durch die Landesparlamente ange-
wiesen. Damit ist der Rundfunkbeitrag auch heute noch ein ,,politischer Preis*.’
Sinnbildlich steht hierfiir die unterlassene Zustimmung des Landtags von Sachsen-
Anhalt zur Beitragserhohung im Dezember 2020.

In ihrem 22. Bericht hatte die KEF den Lindern eine Beitragserhhung um
86 Cent auf 18,36 Euro mit Wirkung zum 01.01.2021 vorgeschlagen.® Mit Aus-
nahme des Landes Sachsen-Anhalts stimmten dem Ersten Medienédnderungsstaats-
vertrag, mit dem der Rundfunkfinanzierungsstaatsvertrag entsprechend geindert
werden sollte, alle Landesparlamente zu. Die staatsvertragliche Umsetzung der
Beitragserhohung, die ein Einvernehmen sédmtlicher Linder erfordert, scheiterte. Die
Debatte in Sachsen-Anhalt war begleitet von politischen Grundsatzdebatten und
parteipolitischen Konflikten. Im Parlament war zudem heftige Kritik am 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk, an seinem Programm und sogar an einzelnen Programmin-
halten geiibt worden. Auf Beschwerde der Anstalten erkldrte das Bundesverfas-
sungsgericht am 20.07.2021 das Unterlassen des Landes Sachsen-Anhalt fiir mit den
Vorgaben der Rundfunkfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG unvereinbar.” Der Vorgang
in Sachsen-Anhalt verwundert mit Blick auf die offensichtlichen Verst6Be gegen
verfassungsrechtliche Grundsitze, die fiir die Beitragsfestsetzung bereits Jahre zuvor
durch das Bundesverfassungsgericht aufgestellt worden waren. Im Jahre 1994 hatte
das Gericht festgestellt, dass der Festsetzung der Rundfunkgebiihr allein die Pro-
grammentscheidungen der Anstalten zugrundezulegen seien.' Fiir die Umsetzung
programmlicher und medienpolitischer Entscheidung sei der Gesetzgeber auf die
allgemeine Rundfunkgesetzgebung verwiesen.'' Dass das geltende Beitragsfest-
setzungsverfahren offensichtliche Verstofe gegen Verfassungsrecht nicht auszu-

®Vgl. §§ 2 Abs. 1, 5 Abs. 1 bis 3 RBeiStV.

7 Gersdorf, AfP 1994, 108 ff.; vgl. auch Lehment, ZUM 1994, 617, 621 f. Fn. 31 mit Ver-
weis auf die Doppeldeutigkeit des Begriffs.

822, KEF-Bericht, S. 18 sowie Tz. 610f.

° BVerfG, Beschluss vom 20.07.2021 — 1 BvR 2756/20 u.a. = BeckRS 2021, 21103
Rn. 102.

19 BVerfGE 90, 60 (94).
" BVerfGE 90, 60 (94).
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schlieBen vermag, riickt auch das Beitragsfestsetzungsverfahren in den Fokus von
Reformbestrebungen. Auch sie sind daher Gegenstand dieser Untersuchung.

Noch im laufenden Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht beschloss die
Rundfunkkommission der Linder einen sogenannten Zweistufenplan.'> Im Ganzen,
aber nicht im Detail, lassen sich die Reformbestrebungen der Rundfunkkommission
auf das aus der Staatskanzlei Schleswig-Holstein stammende ,,ABC-Modell*
(Auftrag, Budgetierung und Controlling) zuriickfiihren,? das bereits 2018 entwickelt
wurde."* Es umfasste die Reform des Auftrags, der Finanzierung und der Kon-
trollmechanismen des offentlich-rechtlichen Rundfunks. Der Zweistufenplan der
Rundfunkkommission soll den Reformbediirfnissen in den Bereichen des Auftrags
auf erster und, sich daran anschlieend, der Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks auf zweiter Stufe Rechnung tragen."

Gegenstand der ersten Stufe war zunichst der ,,Diskussionsentwurf zu Auftrag
und Strukturoptimierung des Offentlich-rechtlichen Rundfunks* der Rundfunk-
kommission vom November 2021.'° Der Entwurf enthielt erstmals konkrete norm-
bezogene Vorschlidge zur Novellierung der §§ 26 ff. MStV, die den Auftrag und das
Programm des offentlich-rechtlichen Rundfunks zum Gegenstand hatten. Abstim-
mungsbedarf sollte insbesondere zu den in eckigen Klammern gesetzten Regelungen
bestehen.!” Nach Aussage von Malu Dreyer, Vorsitzende der Rundfunkkommission,
zielte der Entwurf darauf ab, die ,,Akzeptanz und Qualitédt™ des 6ffentlich-rechtlichen
Angebots zu starken und den offentlich-rechtlichen Rundfunk ,,in der Zeit der di-
gitalen Transformation® ,,zukunftsfest* zu machen.'® Am 21. Oktober 2022 und am
02. November 2022 unterzeichneten die Ministerprisidenten der Lander schlieBlich,
auf Grundlage des Diskussionsentwurfs, den Dritten Medienidnderungsstaatsver-
trag,'"” mit dem der Programmauftrag des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks umfas-
send novelliert wird.

Die Arbeit analysiert die Reformen, die sich fiir den Programmauftrag des 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks aus dem Dritten Medienénderungsstaatsvertrag er-

"2 Niher zur Entstehungsgeschichte des Zweistufenplans Franke, ZUM 2022, 180, 181f.
3 Gersdorf, Auftrag und Finanzierung, S. 7.

“ Knothe, Medienkorrespondenz 11/12/2017, 3 ff.; Knothe erweiterte das ABC-Modell
spater um drei weitere Buchstaben (Digitalisierung, Effizienz und Finanzierbarkeit), vgl.
Knothe, ZUM 2022, 176, 179.

' Vgl. hierzu die Berichte in epd medien 12/13/2021, 7f. und von Hartung, In zwei
Schritten zur groen Reform, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 17.03.2021, S. 13. Der
Zweistufenplan selbst ist unveroffentlicht.

' Vgl. zum Diskussionsentwurf der Rundfunkkommission die Anlage zu dieser Arbeit.

17 Vgl. hierzu die Hinweise der Rundfunkkommission, die dem Diskussionsentwurf vor-
angestellt sind.

'8 epd medien 43/2021, 11.
' Bay LT, Begriindung zum 3. MAStV, Drs. 18/25052.

“20 Der Staatsvertrag liegt den Landern zur Zustimmung vor und tritt nach Art. 2 Abs. 2 3.
MAStV am 01.07.2023 in Kraft.
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