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Thesen

Thesen

> Zwischen den Anforderungen des europédischen Beihilferechts, die
im Beihilfekompromiss der EU-Kommission und der Bundesrepublik
2007 zum Ausdruck kommen, und deutschem Verfassungsrecht gibt es
keinen Widerspruch. Eine prozedurale Umsetzung in Form eines Drei-
Stufen-Tests fiir neue Angebote kann beidem gerecht werden. Auch
wenn es fiir die Linder und auch die Anstalten einfacher sein kénnte,
dem Drei-Stufen-Test moglichst wenig zu {iberantworten: Die Chance
des Beihilfekompromisses wiirde vertan und kdme nicht wieder.

> Die Beauftragung in § 11 RStV verlagert bereits Konkretisierungen
des allgemein gehaltenen Auftrags auf die Anstalten selbst, die eine
genauere Bestimmung des Auftrags vornehmen konnen, als es der
Grundsatz der Staatsfreiheit des Rundfunks den Landern ermoglicht,
und er installiert Begriindungspflichten. Auch wenn dieses System
noch nicht in allen Punkten iiberzeugende Resultate liefert, ist es
sachgerecht, daran anzukniipfen, wenn der Beihilfekompromiss
2008 umgesetzt wird.

> Der Beihilfekompromiss definiert die Verfahren des Drei-Stufen-
Tests nicht im Detail und ldsst auch die Moglichkeit fiir die Ldnder, den
Auftrag weitergehend selbst zu bestimmen, wobei allerdings verfas-
sungsrechtliche Grenzen bestehen, die das Bundesverfassungsgericht
2007 in seiner Gebiihrenentscheidung noch einmal bestétigt hat.

- Eine sachgerechte Ausgestaltung differenziert nach den drei Stu-
fen, wobei die zweite noch einmal in die Priifung marktlicher Aus-
wirkungen und Bewertung der Auswirkungen (Beauftragung trotz
negativer marktlicher Folgen fiir Private?) zerféllt. Grundsétzlich
erscheint es sachgerecht, die Gesamtentscheidung dem internen Auf-
sichtgremium (Rundfunk-, Fernseh- oder Hérfunkrat) zu iiberlassen,
die Informationsgewinnung der Anstaltsleitung.

> Allerdings sollte bei der Beurteilung der marktlichen Auswirkun-
gen externer Sachverstand einbezogen werden, moglicherweise so-
gar durch ein dafiir institutionalisiertes Gremium. Die Landesmedien-
anstalten oder private Veranstalter iiber Stellungnahmen hinaus
einzubeziehen, erscheint allerdings nicht systemgerecht. Eine regel-
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méafBige externe Evaluation der Kriterien, nach denen etwa beurteilt
wird, welche Verdnderungen im Nutzungsverhalten neue Angebote
erfordern oder welche Qualititsmerkmale offentlich-rechtliche An-
gebote Besonderes in einem Bereich leisten lassen, erschiene tiber-
legenswert.

> Die Zukunft des 6ffentlich-rechtlichen Systems hdngt mittelfristig
davon ab, dass es gelingt, den Test nicht als externe Verpflichtung,
sondern als internes Steuerungsinstrument fiir die Strategienent-
wicklung zu etablieren. Er ist erfolgreich, wenn die Anstalten da-
durch im Sinne der Entwicklungsgarantie zukunftsfahige Angebote
gestalten konnen, aber auch jeweils klar wird, was nicht Gegenstand
des Auftrags ist.

I.  FRAGESTELLUNG UND KONTEXT

Dass derzeit viel iiber die Konkretisierung des Auftrags offent-
lich-rechtlicher Anstalten nachgedacht wird, hat seinen Anlass
in einer Entscheidung der Europdischen Kommission im Friih-
jahr 2007, der eine Einigung der Bundesrepublik mit der Kom-
mission zugrunde liegt (»Beihilfekompromiss«). Die Kommission
hat angemahnt, den Auftrag offentlich-rechtlicher Anstalten in
Deutschland konkreter zu fassen, vor allem — aber nicht nur —im
Hinblick auf so genannte neue Dienste wie solche, die auf dem
Internet-Protokoll-Standard basieren, und spezielle Angebote fiir
mobile Anwendungen etwa fiir DVB-H (»Handy-TV«).

Dies ist der Anlass zum Nachdenken, aber nicht der Grund. Ganz
unabhidngig von europarechtlichen Anforderungen - manche
wiirden von Zumutungen sprechen — besteht ein Bediirfnis, auch

1 Vgl K(2007) 1761 endg. im Verfahren E 3/2005.

. Fragestellung und Kontext

in Zeiten konvergenter Uniibersichtlichkeit zwei Prinzipien mit-
einander in Einklang zu bringen: die staatsfreie Organisation des
Rundfunks und die Bindung eben dieses Rundfunks an die Be-
dirfnisse der Gesellschaft. Der so genannte Drei-Stufen-Test, der
ein Kernstiick fiir die Konkretisierung des Auftrags der Anstal-
ten fiir neue Angebote in dem Beihilfekompromiss bildet, wurde
konstruiert, um diese beiden Prinzipien zu kompatibilisieren.?

Im Anschluss an den Beihilfekompromiss hat es zahlreiche Uber-
legungen dazu gegeben, wie die dort vereinbarten Eckpunkte
in Deutschland umgesetzt werden konnen. Damit wurde auch
eine Diskussion dariiber angestoen, was — in der britischen
Terminologie — als »Public Value« der 6ffentlich-rechtlichen An-
bieter anzusehen ist.?

Public Value

Der Begriff stammt aus einer Theorie  es) offentlich-rechtliches Angebot fiir
iber offentliche Dienstleitungen und  die offentliche Kommunikation bietet,
waurde in die Diskussion um die Rolle der  zu beschreiben. Die britischen Verfah-
britischen BBC eingefiihrt. Nun wird er  ren — etwa der Public Value Test (PVT)
zuweilen auch in Deutschland genutzt, - sind aber mit denen in Deutschland
um den besonderen Wert, den ein (neu-  nicht in allen Punkten vergleichbar.

2 Der Verfasser dieses Kurzgutachtens ist insoweit befangen, als dass er
den Lidndern zu eben diesem Zweck in seiner Eigenschaft als Berater in
dem oben genannten Verfahren diesen Test vorgeschlagen hat.

3 Vgl. dazu Henle, Wie testet man Public Value?, epd medien 92/2007, S. 3
ff.; Bauer/Bienefeld, Der Public Value Test, Ein Vergleich zwischen dem
BBC-Modell und dem geplanten Verfahren beim ZDF, Funkkorrespon-
denz (49)2007, S. 3 ff.; Hasebrink, »Public Value«: Leitbegriff oder Ne-
belkerze in der Diskussion um den offentlich-rechtlichen Rundfunk?,
Rundfunk und Geschichte 1/2 2007, S. 38 ff.; Held, Online-Angebote 6f-
fentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, Baden-Baden 2008, S. 140 ff.;
Held, Offentlich-rechtlicher Rundfunk und neue Dienste, Berlin 2006,
S. 25 ff. Zum Verstdndnis von Public Value in der britischen Diskussion
vgl. Collins, The BBC and »public value«, M&K 2007, S. 164 ff.
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Die folgende Expertise soll der Frage nachgehen, wie die Stu-
fen des Tests sachgerecht organisatorisch und verfahrensmé-
Big ausgestaltet werden konnen. Sie soll damit Anregungen
fiir eine Umsetzung des Kompromisses geben, die sowohl den
europarechtlichen Anforderungen, als auch den verfassungs-
rechtlichen genligen kann. Daher werden, nachdem die recht-
lichen Rahmenbedingungen geklédrt sind, die Besonderheiten
der offentlich-rechtlichen Produktion von Angeboten transpa-
rent gemacht und schlieBlich Vorschldge zur Ausgestaltung des
Drei-Stufen-Tests unterbreitet.

II. DER RECHTLICHE RAHMEN

1.  Europarecht

Die Europédische Kommission geht davon aus, dass es sich bei
der Finanzierung offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten in
Deutschland durch Rundfunkgebiihren um eine Beihilfe nach
Art. 87 Abs. 1 EG handelt.*

Beihilfeverbot Art.87 Abs.1 EG

Da die europdische Kommission —anders  aussetzungen europarechtlich fiir zulas-
als die Bundesrepublik — die Rundfunk-  sig. Dazu gehort, dass der Auftrag der
finanzierung in Deutschland als Beihilfe  Anstalten klar bestimmt ist. Dieser Kon-
nach Art.87 des EG Vertrages ansieht,  kretisierung dient der Drei-Stufen-Test.
hélt sie sie nur unter bestimmten Vor-

4 Vgl. K (2007) 1761 endg. Rz. 74 ff.; in diese Richtung auch Thum, Ge-
bithrenfinanzierung und EG-Beihilferecht, NVwZ 2007, S. 521ff.; vgl.
zur Problematik auch Stulz-Herrnstadt, Nationale Rundfunkfinanzie-
rung und europdische Beihilfenaufsicht im Lichte des Amsterdamer
Rundfunkprotokolls, Berlin 2004.

Il. Der rechtliche Rahmen

Auf Grundlage dieser Rechtsauffassungen kann diese Finan-
zierungsform nur gerechtfertigt sein, wenn die Voraussetzung
des Art. 86 Abs. 2 EG vorliegen. Die von der Kommission ange-
nommene Beihilfe ist gema Art. 86 Abs. 2 EG mit dem gemein-
samen Markt vereinbar, wenn drei Bedingungen erfiillt sind:

e Die betreffende Dienstleistung muss eine Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse und als sol-
che klar definiert sein.

e Das betreffende Unternehmen muss von dem Mitglieds-
staat ausdriicklich mit der Ausfithrung der Dienstleistung
beauftragt worden sein.

¢ Das Verbot der Beihilfe muss die Erfiillung der dem Unter-
nehmen tbertragenen Aufgabe verhindern und die Frei-
stellung von diesen Regeln darf die Entwicklung des Han-
delsverkehrs nicht in einem MafBle beeintrdchtigen, das
dem Interesse der Gemeinschaft zuwider lauft.

Auf diesem Wege erhilt die Kommission die Moglichkeit, den
Auftrag offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten in einem
Mitgliedsstaat einer Kontrolle zu unterziehen, und zwar auch
im Hinblick auf die Frage, ob eine hinreichend klare Beauftra-
gung vorliegt und inwieweit der Auftrag durch den Mitglieds-
staat nicht »offensichtliche Fehler« enthélt.” Priifungsumfang
und -tiefe der Kommission sind begrenzt, da das Amsterdamer
Protokoll den Mitgliedsstaaten Freiraum bei der Gestaltung der
Rundfunkfinanzierung einrdumt. Der Kommission muss nach
ihrer Rechtsauffassung aber moglich sein zu priifen, ob eine
Uberkompensation vorliegt, und dazu muss sie wissen, was ge-
nau der Auftrag umfasst.

5 K(2007) 1761 endg. Rz. 218 ff. sowie Rundfunkmitteilung Rz. 29.
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Amsterdamer Protokoll

Das Protokoll erganzt die Vertrage der
Europdischen Gemeinschaften. Es lautet:

»DIE HOHEN VERTRAGSPARTEIEN

In der Erwagung, daB der offent-
lich-rechtliche Rundfunk in den Mit-
gliedstaaten unmittelbar mit den de-
mokratischen, sozialen und kulturellen
Bedirfnissen jeder Gesellschaft sowie
mit dem Erfordernis verkniipft ist, den
Pluralismus in den Medien zu wahren -
sind {iber folgende auslegende Bestim-
mung Ubereingekommen, die dem
Vertrag zur Griindung der Europaischen
Gemeinschaft beigeflgt ist:

Die Bestimmungen des Vertrags zur
Griindung der Europdischen Gemein-
schaft beriihren nicht die Befugnis der

Mitgliedstaaten, den o6ffentlich-recht-
lichen Rundfunk zu finanzieren, sofern
die Finanzierung der Rundfunkanstalten
dem offentlich-rechtlichen Auftrag, wie
er von den Mitgliedstaaten den An-
stalten tibertragen, festgelegt und aus-
gestaltet wird, dient und die Handels-
und Wettbewerbsbedingungen in der
Gemeinschaft nicht in einem AusmaB
beeintrachtigt, das dem gemeinsamen
Interesse zuwiderlauft, wobei den Er-
fordernissen der Erfiillung des offent-
lich-rechtlichen Auftrags Rechnung zu
tragen ist.«

(Protokoll Giber den 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funk in den Mitgliedstaaten, Amtsblatt Nr.C340
vom 10. November 1997)

Die Kommission nimmt im Hinblick auf die zum Zeitpunkt
der Entscheidung geltende Rechtslage zunédchst zur Kennt-
nis, dass die gesetzliche Auftragsdefinition geméafl §11 Abs.1
RStV allgemein und breit gehalten ist und von den Anstalten
selbst rechtsverbindlich konkretisiert wird. Dieses Verfahren
wird grundsétzlich als europarechtskonform anerkannt.® Bei
der Auftragsdefinition fiir digitale Zusatzkanéle und fiir Medi-
endienste sieht die Kommission allerdings Defizite in der Prézi-
sion der Definition, auf deren Behebung der Beihilfekompromiss
und insbesondere der Drei-Stufen-Test abzielen.

6 K (2007) 1761 endg. Rz. 224.

Il. Der rechtliche Rahmen

Im Hinblick auf den oben dargestellten zweiten Punkt im Rah-
men einer Priifung des Art. 86 Abs. 2 EG ist die Kommission
auch der Auffassung, dass es an einer hinreichenden Beauftra-
gung mit Mediendiensten fehlt.

Die Bundesrepublik vertritt einen grundsétzlich anderen
Rechtsstandpunkt.” Sie geht — zu Recht — davon aus, dass es
schon am Vorliegen einer Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs.1
EG fehlt. Zundchst ist schon keine »Begiinstigung« gegeben,
da die vom EuGH in der Entscheidung Altmark-Trans heraus-
gearbeiteten Kriterien erfiillt sind. Die 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten erhalten lediglich die Nettokosten fiir die
Erfiilllung des o6ffentlich-rechtlichen Auftrags.® Zudem geht die
Bundesrepublik davon aus, dass es sich bei der Rundfunkge-
bithrenfinanzierung nicht um eine staatliche oder aus staatli-
chen Mitteln finanzierte Malnahme handelt.

Nicht zuletzt um diesen Grundsatzstreit nicht ausfechten zu
miissen, kam der Kompromiss zwischen der Kommission und
der Bundesrepublik zustande. Im Hinblick auf die Auftragsdefi-
nition sieht er Folgendes vor:

Auftrag

Die im Folgenden dargestellten MaBnahmen etablieren ein neues Verfah-
ren zur Prazisierung in Bezug auf den Auftrag aller 6ffentlich-rechtlichen
Anstalten auf gesetzlicher Ebene.

7 Vgl. Mitteilung der Bundesregierung, abgedruckt in Funkkorrespon-
denz (6)2007, S. 28 ff.; vgl. zu dieser Rechtsauffassung auch Wiedemann,
Public Service Broadcasting, State Aid, and the Internet: Emerging EU
Law, European State Aid Law Quarterly 4/2004, S. 595 ff.

8 Zu den Kriterien vgl. EuGH Rechtssache C-280/00 Altmark-Trans, Slg.
2003, 1-7747, Rz. 88 ff.; Held/Schulz, Europarechtliche Beurteilung
von Online-Angeboten 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, Ber-
lin 2004, S. 31 ff.
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Fiir alle neuen oder veranderten digitalen Angebote geltende Regelungen

Priifungsverfahren und -kriterien

Die Lander werden im Rundfunkstaatsvertrag das Verfahren zur Beauftra-
gung fir alle neuen Angebote 6ffentlich-rechtlicher Anstalten konkretisie-
ren. Dazu werden die ¢ffentlich-rechtlichen Anstalten verpflichtet, fur alle
neuen digitalen und veranderten digitalen Angebote einen dreistufigen
Test durchzufthren. Die Stufen werden im Gesetz benannt; fir jedes Ange-
bot ist durch die Anstalt zu prifen:

1. dass es zum offentlichen Auftrag gehort und damit den demokra-
tischen, sozialen und kulturellen Bedurfnissen einer Gesellschaft ent-
spricht und

2. dass es in qualitativer Hinsicht zum publizistischen Wettbewerb bei-
tragt, sowie

3. der Aufwand, der fir die Erbringung des Angebots vorgesehen ist.

Die vorgeschlagenen staatsvertraglichen MaBnahmen werden in der Ge-
setzesbegriindung im Hinblick auf die Definition des publizistischen Wett-
bewerbs konkretisiert.

Hierbei sind folgende Punkte einzubeziehen:

10

« Umfang und Qualitdt der vorhandenen, frei zuganglichen Angebote
und marktrelevante Auswirkungen des geplanten Angebots.

* Die meinungsbildende Funktion des geplanten Angebots (das unter-
haltende Elemente einschlieBen kann) angesichts der insgesamt be-
reits vorhandenen Angebote.

Nicht jede Anderung bspw. eines Online-Angebots oder anderen digitalen
Angebots kann ein Vorhaben sein, das das hier beschriebene Verfahren
durchlaufen muss. Die staatsvertragliche Regelung wird daher vorsehen, dass
die Anstalten in Satzungen und Richtlinien transparente und nachvollziehbare
Kriterien festlegen, wann ein neues Angebot vorliegt und das Verfahren greift.
Den Anstalten wird aufgegeben, dabei folgende Kriterien zu berticksichtigen:

+ die Bedeutung des Vorhabens fir den publizistischen Wettbewerb
 die finanzielle Relevanz des Vorhabens
+ die geplante Dauer des Vorhabens

Il. Der rechtliche Rahmen

* inwieweit vergleichbare Angebote von der Anstalt bereits angeboten
werden (bei der Frage der Vergleichbarkeit ist auf die Sicht der Nutzer
abzustellen: welche Angebote sind aus ihrer Sicht austauschbar).

Transparenz

Die staatsvertragliche Regelung wird die Vorgabe vorsehen, dass die ge-
nannten Begriindungen zu dem Vorhaben nach Durchfiihrung der Prii-
fung hinreichend konkret sind, um der jeweils zustandigen Aufsicht, aber
auch Dritten eine Beurteilung des Angebots zu ermdglichen.

Die Transparenz bei der Konkretisierung von Vorhaben wird durch die
Moglichkeit fir Dritte, Stellungnahmen abzugeben, erhoht. Der Staats-
vertrag wird vorsehen, dass sich die Gremien vor ihrer Entscheidung mit
Stellungnahmen Dritter zu den marktlichen Auswirkungen des Angebots
befassen. Eine Rechtsstellung Dritter soll dadurch nicht entstehen.

Verfahrensregeln

Die Selbstverpflichtungen im Hinblick auf das Angebot werden durch die
plural besetzten Aufsichtsgremien genehmigt und anschlieBend in den
amtlichen Veroffentlichungsblattern der Lander veroffentlicht. Die Lander
werden im Rahmen ihrer Rechtsaufsicht die Selbstverpflichtungen der An-
stalten auf ihre Ubereinstimmung mit dem gesetzlich festgelegten Auftrag
prufen und diese feststellen.

Konkretisierungen fiir digitale Zusatzangebote

Als MaBnahme zur weiteren Konkretisierung des allgemeinen Programm-
auftrags werden dennoch zusatzlich im Rundfunkstaatsvertrag beispiel-
haft Programmkategorien zur Konkretisierung der Begriffe Kultur, Bildung
und Information eingefuhrt.

Die Anstalten werden gesetzlich verpflichtet, das Programmkonzept unter
Bezugnahme auf die Kategorien zu konkretisieren. Dieses Programmkon-
zept wird durch die zustandigen plural besetzten Gremien genehmigt und
anschlieBend in den amtlichen Veroffentlichungsblattern der Lander verof-
fentlicht. Die Lander werden im Rahmen ihrer Rechtsaufsicht die Selbstver-
pflichtungen der Anstalten auf ihre Ubereinstimmung mit dem gesetzlich
festgelegten Auftrag priifen und diese feststellen.

1
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Konkretisierungen fiir Telemedien

Auch fir Vorhaben im Bereich Telemedien wird das Beauftragungsverfah-
ren gemaR 2.1.1. gelten.

Die Beauftragung wird staatsvertraglich auf journalistisch-redaktionelle
Angebote beschrankt; journalistisch-redaktionell veranlasste Angebote
(etwa Chats) sind von diesem Auftrag umfasst.

Was unter journalistisch-redaktionell verstanden wird, wird in der Begriin-
dung konkretisiert und leitet sich aus dem durch die Rechtssprechung be-
reits konkretisierten Begriff in anderen Gesetzen ab.

Es wird eine (Positiv/Negativ-)Liste von Telemedien erstellt, die illustrativen
Charakter hat und auch Angebote bezeichnet, die — wie beispielsweise
E-Commerce - als nicht vom Auftrag umfasst anzusehen sind.

Im Staatsvertrag werden zur Konkretisierung Kriterien genannt, denen die
Vorhaben im Bereich der Online-Angebote dienen mussen. Sie beziehen
sich auf Funktionen, die gerade durch das 6ffentlich-rechtliche Online-An-
gebot erfillt werden missen, um den unveréndert bestehenden Auftrag
der Anstalten unter den Bedingungen des Medienwandels zu erfillen.

Diese sind beispielsweise:

» Allen Bevolkerungsgruppen die Teilhabe an der Informationsgesell-
schaft zu ermdglichen,

* Minderheiten addquaten Zugang zu Angeboten zu verschaffen,
» Den Burgern den Nutzen der neuen digitalen Dienste nahe zu bringen,

*  Glaubwirdige Orientierungshilfe bei den neuen digitalen Diensten zu
bieten,

* Medienkompetenz zu fordern,

* Rundfunksendungen dem Wandel der Mediennutzung entsprechend
zu begleiten.

Eine flachendeckende lokale Berichterstattung ist vom Auftrag nicht umfasst.

Werbung und Sponsoring bleiben ausgeschlossen. Die Anstalten werden
darliber hinaus gesetzlich verpflichtet, in Selbstverpflichtungen Regeln zu
entwickeln, die sicherstellen, dass Verweisungen von ihren Angeboten
nicht unmittelbar zu direkten Kaufaufforderungen fiihren. Die Konzepte

12

Il. Der rechtliche Rahmen

fur Angebote mussen deutlich machen, inwieweit sie diesen Zielen dienen.
Fir Angebote, die sendungsbegleitend sind, sind die Anstalten kinftig ge-
halten, in den Konzepten fiir diese Angebote die betreffende Sendung und
den zeitlichen Bezug transparent zu machen.

Mobile Dienste

Fir mobile Dienste gelten die Regelungen zur Beauftragung fir digitale
Angebote bzw. Telemedien.
(Quelle: K (2007) 1761 endg.)

2. Verfassungsrecht

In seiner jiingsten Entscheidung zu Rundfunkgebiihren hat das
Bundesverfassungsgericht noch einmal bestétigt, welche be-
sondere Bedeutung dem o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk und
seiner Produktionslogik fiir das in Art. 5 Abs. 1 GG festgeschrie-
bene Ziel, freie individuelle und éffentliche Meinungsbildung zu
erreichen, zukommt.’

Die Festlegung der Rundfunkgebiihr ist fiir die Programmf{rei-
heit besonders neuralgisch, da offentlich-rechtliche Anstalten
wie jede Organisation geldabhidngig und tiber diese Abhéingig-
keit steuerbar sind. Daher muss die Gebiihrenfestsetzung frei
von medienpolitischen Zwecksetzungen erfolgen.!® Das Gericht
fordert materielle, prozedurale und organisatorische Vorkeh-
rungen, die sicherstellen, dass die Gebiihrenfestsetzung pro-
grammneutral und programmakzessorisch erfolgt.

9 Vgl. BVerfG, 1 BvR 2270/05 vom 11.9.2007, Absatz-Nr. 120 ff. Es kniipft
dabei an seine Rechtsprechung zu Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG an, die dem
offentlich-rechtlichen Rundfunk vor allem auch eine staatsfreie Gestal-
tung seines Programms sicherstellt.

10 Vgl. BVerfG, 1 BvR 2270/05 vom 11.9.2007, Absatz-Nr. 128 unter Ver-
weis auf BVerfGE 90, 60, 93 ff.

13
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Auch wenn der Gesetzgeber folglich nicht die »Gebiihrenschrau-
be« fiir die Auftragskonkretisierung nutzen kann, so ist er doch
auchnach deutschem Verfassungsrecht befugt, gesetzlich festzu-
legen, welchen Umfang und welche Struktur der Funktionsauf-
trag der Rundfunkanstalten hat.!* Soweit der Gesetzesvorbehalt
reicht, ist er auch bei der Ausgestaltung der Rundfunkordnung
sogar zur Regelung verpflichtet. Der Gesetzgeber ist allerdings
begrenzt, wenn es um die Konkretisierung des Funktionsauf-
trages geht, da die Programmfreiheit der Anstalten betroffen
sein kann. Grundsétzlich steht allein den Anstalten zu, iiber
die Anzahl und den Umfang erforderlicher Programme und vor
allem ihre publizistische Ausrichtung zu entscheiden.!? Aller-
dings schlie3t das Bundesverfassungsgericht gesetzliche Pro-
grammzahlbegrenzungen nicht von vornherein aus.'

Die aktuelle Entscheidung des BVerfG bot keinen Anlass, die
genaue Grenze gesetzlicher Konkretisierung und den auto-
nomen Gestaltungsspielraum der Anstalten bei der Auftrags-
bestimmung herauszuarbeiten.'* Grundséatzlich sind jedenfalls

11 Vgl. BVerfG, 1 BvR 2270/05 vom 11.9.2007, Absatz-Nr. 132; BVerfGE 90,
60, 95.

12 Vgl. BVerfG, 1 BvR 2270/05 vom 11.9.2007, Absatz-Nr. 124 unter Ver-
weis auf BVerfGE 87, 181, 201; 90, 60, 91 f.

13 BVerfG, 1 BvR 2270/05 vom 11.9.2007, Absatz-Nr. 125.

14 Vgl. dazu Eifert, Konkretisierung des Programmauftrags des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks, Baden-Baden 2002, vor allem S. 89 ff.; Hoff-
mann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, Baden-Baden
2000, S. 202; Lerche, Gestaltungskompetenz, in: Assmann/Brink-
mann/Gounalakis/Kohl/Walz (Hrsg.), Wirtschafts- und Medienrecht in
der offenen Demokratie, Heidelberg 1997, S. 243 ff.; Degenhart, Pro-
grammfunktionen des offentlich-rechtlichen Rundfunks und Aufga-
benbestimmung durch den Gesetzgeber, ZUM 2000, S. 362; Degenhart,
Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks aus nationaler und
internationaler Sicht, Der Rundfunkauftrag als Grundlage und Grenze,
AfP 2005, S. 493 ff.

14

Il. Der rechtliche Rahmen

Einflussnahmen auf Verfahren und Organisationen bei der Auf-
tragskonkretisierung freiheitsschonender als direkte materielle
Vorgaben des Staates.”” Dem Prinzip »Grundrechtsschutz durch
Verfahren« kommt in diesem Bereich hohe Relevanz zu.

Der gelegentlich pointierte Gegensatz zwischen dem Beihilfe-
kompromiss auf der einen und den verfassungsrechtlichen An-
forderungen auf der anderen Seite!® ist daher zwar dem Grun-
de nach gegeben: Die europarechtlichen Regelungen erfordern
eine moglichst klare Beauftragung durch den Mitgliedsstaat,
verfassungsrechtlich am schonendsten sind dagegen autonome
Konkretisierungen durch die Anstalt. Ein manifester Wider-
spruch ergibt sich aber nicht, da die Kommission die proze-
durale Vorgehensweise, die § 11 RStV vorzeichnet, grundsétz-
lich europarechtlich gebilligt hat. Anders herum schlie3t Art. 5
Abs. 1 S. 2 GG in seiner Interpretation durch das Bundesverfas-
sungsgericht keineswegs aus, dass es eine abstrakte staatliche
Beauftragung und eine gesetzlich vorgezeichnete prozedurale
Konkretisierung gibt, die die Anstalten zur Selbstbeschréin-
kung verpflichten. Im Gegenteil: In der vom Grundgesetz errich-
teten Ordnung sind Privilegien wie das Gebiihrenprivileg nur
funktionsbezogen denkbar und begriindungspflichtig.

15 Vgl. das »Kernmodell« bei Schreier, Das Selbstverwaltungsrecht der 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, Frankfurt/Main 2001, S. 293
ff.

16 Vgl. Wiedemann, Der Programmauftrag des offentlich-rechtlichen
Rundfunks in der digitalen Ara in Deutschland und Europa, ZUM 2007,
S. 804 f.
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Programmauftrag nach § 11 RStV

§1

(1) Der offentlich-rechtliche Rundfunk
hat durch die Herstellung und Verbrei-
tung von Horfunk- und Fernsehpro-
grammen als Medium und Faktor des
Prozesses freier individueller und 6ffent-
licher Meinungsbildung zu wirken. Er
kann programmbegleitend Druckwerke
und Telemedien mit programmbezo-
genem Inhalt anbieten.

(2) Der offentlich-rechtliche Rundfunk
hat in seinen Angeboten und Program-
men einen umfassenden Uberblick tiber
das internationale, europdische, natio-
nale und regionale Geschehen in allen
wesentlichen Lebensbereichen zu ge-
ben. Er soll hierdurch die internationale
Verstandigung, die europdische Integra-
tion und den gesellschaftlichen Zusam-
menhalt in Bund und Landern fordern.
Sein Programm hat der Information,
Bildung, Beratung und Unterhaltung zu
dienen. Er hat Beitrage insbesondere zur
Kultur anzubieten.
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B3 [-]

(4) Die in der ARD zusammengeschlos-
senen Landesrundfunkanstalten, das
ZDF und das Deutschlandradio erlassen
jeweils Satzungen oder Richtlinien zur
naheren Ausgestaltung ihres jeweiligen
Auftrags. Die Satzungen und Richtlinien
nach Satz 1 sind in den amtlichen Ver-
kiindungsblattern der Lander zu verof-
fentlichen. Die in der ARD zusammenge-
schlossenen  Landesrundfunkanstalten,
das ZDF und das Deutschlandradio verof-
fentlichen alle zwei Jahre, erstmals zum
1. Oktober 2004, einen Bericht (iber die
Erfillung ihres jeweiligen Auftrags, iiber
die Qualitat und Quantitat der Angebote
und Programme sowie die geplanten
Schwerpunkte der jeweils anstehenden
programmlichen Leistungen.

G-

lll. Die Produktion von Public Value

I1l. DIE PRODUKTION VON PUBLIC VALUE

1. Strukturelle Diversifizierung im dualen System und Starken
6ffentlich-rechtlicher Programmproduktion

Verfassungsrechtlich handelt es sich bei dem Verhiltnis von
privatem und 6ffentlich-rechtlichem Rundfunk im so genannten
dualen Rundfunksystem nicht um eine Arbeitsteilung, bei der
etwa der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk auf eine »Liickenfiiller«-
Funktion im Hinblick auf die Kommunikationsgiiter beschriankt
wire, die der Markt nicht anzubieten in der Lage ist. Nur auf
Grundlage dieser Primisse war auch eine Einigung mit der Eu-
ropdischen Kommission im Beihilfeverfahren méglich. Hilfreich
fiir das richtige Verstindnis der beiden Sdulen zueinander ist
der Blick auf die von Hoffmann-Riem so genannte »strukturelle
Diversifizierung«, die sich in einer dualen Rundfunkordnung
vollzieht.'” Die Statik des Rundfunksystems soll gerade dadurch
Stabilitdt gewinnen, dass Schwéachen der einen Sdule durch
Stdarken der anderen ausgeglichen werden und umgekehrt.

Dass kommerzieller Rundfunk strukturelle Schwachen hat,
liegt in der 6konomischen Natur von Informationsgiitern be-
griindet. Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner letzten
Entscheidung noch einmal auf diese so genannten »Markt-
méngel« Bezug genommen und damit die Notwendigkeit ei-
ner Offentlich-rechtlichen Rundfunkversorgung begriindet.!®
Zu diesen strukturellen Besonderheiten gehoren so genannte
Informationsasymmetrien, also der Umstand, dass man be-
stimmte Produkteigenschaften erst beim Konsum - oder nicht

17 Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, Baden-Ba-
den 2000, S. 292 ff.

18 Vgl. BVerfG, 1 BvR 2270/05 vom 11.9.2007, Absatz-Nr. 118 ff.; Wiede-
mann, Der Programmauftrag des éffentlich-rechtlichen Rundfunks in
der digitalen Ara in Deutschland und Europa, ZUM 2007, S. 800 ff.
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einmal dann — wirklich beurteilen kann, etwa die Verlasslich-
keit von Nachrichten.!” Auch ist dem Kommunikationssektor
eine strukturelle Neigung zur Konzentration eigen. Schliel3-
lich ist unklar, ob sich alle Priaferenzen der Konsumenten
tatsdchlich in der Rezeptionsentscheidung niederschlagen.
Hier konnen sich etwa kurz- oder mittelfristige Praferenzen
widersprechen (augenblickliches Unterhaltungsbediirfnis vs.
mittelfristige Informationsinteressen).?’ Dieser Punkt ist des-
wegen besonders umstritten, da die Beurteilung eine normati-
ve Setzung impliziert, welche Préferenzen relevant sind; geht
man davon aus, dass die Bediirfnisse des Zuschauers in seiner
Biirger-Rolle bedeutsam sind, auch wenn sie in der aktuellen
Programmwahl nicht in entsprechendem Ausmal} relevant
werden, fiihrt dies unter reinen Marktbedingungen zu einer
»Unterversorgung« mit Programmen, die dieses Bediirfnis
befriedigen. Es kann also das Interesse des Biirgers sein, In-
formationsangebote verfiighar zu haben, auch wenn er sie nur
selten nutzt. Die Umwegfinanzierung iiber Werbung kann die
Strukturen ebenfalls beeinflussen; ein attraktives Werbeum-
feld zu schaffen setzt Anreize, die es beispielsweise unattrak-
tiv erscheinen lassen, bestimmte Minderheitsinteressen zu
beriicksichtigen.?!

Insgesamt fithren diese Marktdefizite zu Programmstrukturef-
fekten, die privaten Rundfunk nicht optimal im Hinblick auf die
kommunikativen Ziele erscheinen lassen, die Art. 5 Abs. 1 S.

19 Zu den Marktméngeln Heinrich, Medienokonomie, Bd. 2, Opladen 1999,
S. 24 ff.

20 Vgl. Schulz/Held/Kops, Perspektiven der Gewéhrleistung offentlicher
Kommunikation, Baden-Baden 2002, S. 58 ff.

21 Dass auch Online-Kommunikation derartigen Effekten ausgesetzt ist,
zeigt sich darin, dass die Orientierung an »Klicks« als Erfolgskriterium
zu Fotostrecken auf Internetseiten fiihrt, die nicht unbedingt die jour-
nalistisch beste Darstellungsform fiir das Thema sein miissen.
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2 GG mit der Rundfunkfreiheit schiitzen will.?? Journalistisch-
professionelle Angebote kénnen der Kommerzialisierung zum
Opfer fallen, riskante Formate zugunsten bekannter Schemata
und Darsteller verdrangt werden. Auf der anderen Seite besitzt
der private Rundfunk mit der 6konomischen Riickbindung ein
effizientes Sensorium, das ihn jedenfalls an die kurzfristigen
Interessen der Biirgerinnen und Biirger riickkoppelt. Zudem ist
er iber die autonome Finanzierung weitgehend frei von staat-
lichen Einfliissen.

Auch bei offentlich-rechtlicher Rundfunkproduktion sind
Schwéichen zu beobachten. Dazu gehort, dass trotz aller ver-
fassungsrechtlichen Bemithungen, Staatsfreiheit abzustiitzen,
Einflussnahmen aus der staatlichen Sphére im 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunk leichter moglich sind als im privaten. Zudem
ist der gleich zu schildernde Vorteil unabhéngiger Finanzie-
rung auch tendenziell ein Nachteil, denn die durch eine au-
tonome Finanzierung bewirkte Unabhédngigkeit kann auch zu
einer Loslosung von den gesellschaftlichen Kommunikations-
bediirfnissen fiithren, die dann durch andere Mechanismen
verhindert werden muss. Ein mit Finanzgarantie ausgestat-
teter, unkontrollierter 6ffentlich-rechtlicher Rundfunk kénnte
nur fiir sich selbst oder eine (andere) Bildungselite Programm
machen.

Allerdings liegt in der iiberwiegenden gemeinwirtschaftlichen
Finanzierung durch Gebiithren auch die grofe Stiarke des of-
fentlich-rechtlichen Rundfunksystems. Sie kann die oben dar-
gestellten negativen Struktureffekte des Marktes verhindern,
ein Gegengewicht zu moglichen privaten Meinungsmonopolen
bilden und sich an journalistisch-professionellen Standards

22 Einige Marktdefizite treffen vor allem werbefinanzierte Programme;
mit der Digitalisierung weitet sich PayI'V aus. Welche Folgen dies fiir
die Rundfunkordnung hat, kann hier nicht weiter diskutiert werden.
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ausrichten. Zudem ermoglicht sie Programminnovationen und
stellt sozusagen kommunikatives Risikokapital dar.??

Im Idealfall entsteht im dualen Rundfunksystem innerhalb,
aber auch zwischen den Sdulen ein publizistischer Wettbewerb,
der qualitativdadurch an Niveau gewinnen kann, dass die Stér-
ken der unterschiedlichen Systeme die Messlatte fiir die jeweils
»andere Seite« moglichst hoch setzen.?* So wird man bei aller
Kritik an der Programmqualitdt im Einzelfall sagen konnen,
dass etwa die Nachrichten im privaten Fernsehen auch im in-
ternationalen Vergleich in Deutschland ein recht hohes Niveau
besitzen, da sie sich an dem Standard von »Tagesschau« und
»heute« messen miissen.

Aus der dargestellten Systematik folgt, dass auch privater Rund-
funk zur Erfillung der kommunikativen Ziele der Gesellschaft
beitrédgt, auch diese Sdule also einen Teil der Last trigt, gesell-
schaftliche Kommunikation gelingen zu lassen; die aktuelle De-
batte um Public Value durch private Rundfunkveranstalter, die
durch Fragen nach einer Rechtfertigung von Privilegien etwa
im Bereich der Frequenzen ausgelost wurde, ist daher durch-
aus zielfithrend.?

Fir die vorliegende Untersuchung ist aber die besondere Pro-
duktionslogik?® offentlich-rechtlicher Anstalten von Relevanz.
Zunéchst ist festzuhalten, dass die gemeinwirtschaftliche Fi-

23 Vgl. Held, Online-Angebote offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten,
Baden-Baden 2008, S. 198 ff.

24 Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, Baden-Ba-
den 2000, S. 172 f.

25 Vgl. Tobias Schmid, RTL-Bereichsleiter Medienpolitik, gegeniiber epd
medien, in: epd medien 97/2007, S. 8.

26 Vgl. zum Begriff Held, Online-Angebote offentlich-rechtlicher Rund-
funkanstalten, Baden-Baden 2008, S. 364, sowie zu den Besonderheiten
der offentlich-rechtlichen Programmerstellung a. a. O., S. 154 ff.
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nanzierung, die sich in Deutschland mit einer verfassungs-
rechtlich abgestiitzten Finanzierungsgarantie verbindet, einen
Freiraum erdffnet, der auf ganz unterschiedliche Weise gefiillt
werden kann. Lisst man einmal auBBer Acht, dass auch offent-
lich-rechtlicher Rundfunk dort, wo Werbefinanzierung eine
Rolle spielt, iiber diese — im Guten wie im Schlechten — gesteu-
ert wird, bedarf es alternativer Steuerungsmechanismen, die
die Programmproduktion in diesem Freiraum lenken.

2. Derzeitige Auftragskonkretisierung und Kontrollmechanismen

Der Drei-Stufen-Test soll die Auftragskonkretisierung umstruk-
turieren und so der bestdndig notwendigen Positionierung des
offentlich-rechtlichen Rundfunks?” einen neuen Rahmen geben.

Das derzeitige Steuerungssystem sieht auf gesetzlicher Ebene
aus den oben genannten Griinden sehr {ibersichtlich aus. Es
erfolgt eine Beauftragung mit der Veranstaltung von Rundfunk
(und derzeit programmbegleitenden Druckwerken und Tele-
medien mit programmbezogenem Inhalt) in § 11 Abs. 1 RStV
sowie z.T. konkrete Beauftragungen etwa mit einem »Fernseh-
programm« beim ZDF. Die Ziele, die mit diesen Programmen
erreicht werden sollen, sind auf gesetzlicher Ebene ebenfalls
sehr abstrakt vorgegeben, ndmlich in § 11 Abs. 2 RStV vor
allem mit dem Auftrag zur Information, Bildung, Beratung und
Unterhaltung. Ein Beitrag zur Kultur (Satz 4) und zur Bericht-
erstattung auf allen regionalen Ebenen (Satz 1) ist besonders
erwahnt. Schon angesichts der Schwierigkeit zu bestimmen,
wovon sich Kultur unterscheidet, lassen sich daraus kaum Be-
grenzungen ableiten.

27 Vgl. Jarren/Donges/Held/Jirgens/Kiinzler/Schulz, Der offentliche
Rundfunk im Netzwerk von Politik, Wirtschaft und Gesellschaft, Baden-
Baden 2001.
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Auf Grund der Abstraktheit der materiellen Vorgaben kommt
den prozeduralen und organisatorischen Absicherungen beson-
dere Bedeutung zu. Traditionell ist das zentrale Instrument, das
sicherstellen soll, dass das Programm sich an den Bediirfnissen
der Gesellschaft ausrichtet, der Rundfunkrat (bzw. der Fernseh-
oder der Horfunkrat). Die gruppenplural zusammengesetzten
Organe sollen weniger im Rahmen ihrer repressiven Kontroll-
funktion, sondern in ihren gestaltenden Kompetenzen zur Per-
sonalentscheidung (vor allem Wahl und Abwahl des Intendanten
bzw. der Intendantin) und damit verbunden durchaus wirk-
méchtigen Beratungskompetenzen Einfluss nehmen. Der verfas-
sungsrechtlichen Idee nach sind die Personen in den Réten keine
Interessenvertreter, sondern sollen insgesamt die Allgemeinheit
repriasentieren, wobei es dem System hilft, dass sie unterschied-
liche Perspektiven aus ihren jeweiligen Entsendungsinstitutio-
nen mitbringen und auch in gewissen Grenzen diesen gegeniiber
fiir ihr Handeln im Rat rechenschaftspflichtig sind.?

Die Arbeit interner Gremien wird mit immer wieder variierten
Argumenten kritisiert, die im Kern zuriickzufiihren sind auf den
Vorwurf zu grofBer Staats- bzw. Politikndhe, mangelnder Fach-
kompetenz und — z.T. damit verbunden — unzureichender »Ge-
genmacht« gegeniiber dem Intendanten bzw. der Intendantin
und den Stdben sowie — sehr grundsétzlich — der Unmdglichkeit,
eine sich immer weiter differenzierende moderne Gesellschaft
durch ein quasi-stindisches System in einem Rat abzubilden.?

28 Vgl. zur Konstruktion vor allem Eifert, Konkretisierung des Programm-
auftrages des offentlich-rechtlichen Rundfunks, Baden-Baden 2002, S.
39 ff.

29 Zu der Kritik vgl. Hennig, Rundfunkréite auf dem Priifstand, Bonn 1981;
Plog, Organisation und gesellschaftliche Kontrolle des Rundfunks, in:
Aufermann/Scharf/Schlie (Hrsg.), Fernsehen und Horfunk fiir die De-
mokratie, Opladen 1979, S. 52 ff.; Kabbert, Rundfunkkontrolle als Ins-
trument der Kommunikationspolitik, Niirnberg 1987, S. 394; Kepplin-
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Dessen ungeachtet ist bislang kein systematischer Vorschlag
unterbreitet worden, der eine bessere Alternative bietet.?°

Stattdessen hat der Gesetzgeber das System durch weitere
Mechanismen der Riickkopplung zu ergédnzen versucht. Diese
Mechanismen setzen zunéchst auf Prozeduralisierung, indem
der ARD und dem ZDF und dem DeutschlandRadio aufgegeben
wird, in Satzungen und Richtlinien die Ausgestaltung ihres
Auftrages zu konkretisieren (§ 11 Abs. 4 S. 1 RStV). Es wird
auf Offentlichkeit als Steuerungsressource rekurriert, wenn der
Gesetzgeber den Anstalten aufgibt, diese Satzungen und Richt-
linien und darauf bezogene Berichte zu veréffentlichen (§ 11
Abs. 4 RStV).

Mit dem Drei-Stufen-Test wird nun schon bei der Priifung der
Aufnahme eines Angebots die Frage nach seinem Beitrag zur
Meinungsbildung gestellt. Ahnlich wie beim privaten Rundfunk
bei der Zulassung, bei dem sich diese als vorweggenommene

ger/Hartmann, Stachel oder Feigenblatt, Frankfurt/Main 1989, S. 57 {;
Lilienthal, Die Gremienplage, epd/Kirche und Rundfunk 61/1995, S. 3 ff.

30 Zur Reformdiskussion vgl. die Beitrdge in der epd-medien-Reihe zur
Gremiendebatte, Folge 1 von Marc Jan Eumann, erschienen in epd me-
dien 12/2007, Folge 2 von Thomas Kleist in epd medien 25/2007, Folge 3
von Udo Reiter in epd medien 37/2007, Folge 4 von Martin Stadelmaier
in epd medien 41/2007, Folge 5 von Ernst Elitz in epd medien 47/2007,
Folge 6 von Grietje Bettin in epd medien 49/2007, Folge 7 von Hans Ma-
thias Kepplinger in epd medien 55/2007, Folge 8 von Joachim Huber in
epd medien 56/2007, Folge 9 von Jiirgen Doetz in epd medien 59/2007,
Folge 10 von Otfried Jarren in epd medien 60/2007, Folge 11 von Hans-
Joachim Otto in epd medien 61/2007, Folge 12 von Fritz Raff in epd me-
dien 62/2007, Folge 13 von Christoph Degenhart in epd medien 63/2007,
Folge 14 von Heiko Hilker in epd medien 64/2007, Folge 15 von Tino
Kunert in epd medien 65/2007, Folge 16 von Hans J. Kleinsteuber in epd
medien 67/2007, Folge 17 von Ruprecht Polenz in epd medien 72/2007,
Folge 18 von Volker Giersch in epd medien 78/2007, Folge 19 von Helmut
Frahm in epd medien 100/2007 und Folge 20 von Walter Homberg in
epd medien 4/2008.
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Aufsicht darstellt,® ist auch die Aufnahme eines neuen Ange-
bots eine wichtige Weichenstellung, die die Qualitdtssteuerung
laufender Programme natiirlich nicht ersetzt. Die Mechanis-
men der laufenden Kontrolle und der Aufnahmekontrolle sind
daher sinnvoller Weise zu vernetzen. Organisatorisch geschieht
das, wenn der Rundfunkrat kiinftig tiber die Aufnahme neuer
Angebote nach dem Drei-Stufen-Test entscheidet. Wird das Ver-
fahren intelligent ausgestaltet, wird darin nicht nur iiber das
Ob entschieden, sondern auch schon im Vorwege bei der Gestal-
tung der Angebote beriicksichtigt, wie sie zum publizistischen
Wettbewerb beitragen.

3. Bisherige Erfahrungen mit der Selbstkonkretisierung

Das Vorgehen des Gesetzgebers — abstrakte, weite Aufga-
bendefinition und Vorgaben fiir die Konkretisierung durch die
Anstalten im Staatsvertrag — ist steuerungstheoretisch plau-
sibel,?? hat allerdings bislang nicht vollstindig die gewiinsch-
ten Ergebnisse gezeitigt. Betrachtet man die verdffentlichten
MabBnahmen der Anstalten, so wird nicht immer erkennbar,
welche Teilziele die Anstalten aus dem Auftrag nach § 11 Abs.
1 ableiten, welche Prinzipien dabei steuernd beriicksichtigt
werden und an welchen Kriterien der Erfolg qualitativ gemes-
sen wird.

31 Hoffmann-Riem, Schutz der Kommunikationsordnung durch Rund-
funkaufsicht: Ziele, Instrumente, Erfahrungen, Staatswissenschaften
und Staatspraxis, 1991, S. 405 ff.

32 Vgl. schon die darauf hinzielenden Vorschldge von Bullinger, Die Auf-
gaben des o6ffentlichen Rundfunks, 2. Auflage, Giitersloh 1999, S. 13 ff.;
Eifert, Konkretisierung des Programmauftrages des offentlich-recht-
lichen Rundfunks, Baden-Baden 2002, S. 122 ff.; Vgl. Jarren/Donges/
Held/Jiirgens/Kiinzler/Schulz, Der 6ffentliche Rundfunk im Netzwerk
von Politik, Wirtschaft und Gesellschaft, Baden-Baden 2001.
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Den Satzungen und Richtlinien ist zuweilen nicht der staatliche
Rechtsnormen ersetzende Charakter zueigen, den § 11 RStV vor-
sieht. Die Satzungen und Richtlinien sollen die Konkretisierung
bieten, die das Gesetz wegen des Grundsatzes der Staatsfrei-
heit nicht leisten kann. Sie sollten so formuliert sein, dass auch
klar wird, womit die Anstalten nicht beauftragt sind. Derzeit
finden sich allerdings auch eher plakativ-programmatische Au-
Berungen, etwa zur Onlineprasenz: »Sie leistet einen wichtigen
Beitrag zur Sicherung der Meinungsvielfalt in den neuen Me-
dien und tragt damit zur Meinungs- und Willensbildung in der
Gesellschaft bei. Vor allem die jiingere, mit dem Internet auf-
wachsende Generation ldsst sich auf diesem Wege erreichen.«*?
Zum Teil wird lediglich der Inhalt der gesetzlichen Regelungen
paraphrasiert.?* Allerdings finden sich auch vom Gesetzgeber
gar nicht adressierte, aber hoch bedeutsame Punkte in den
Richtlinien, wie dass die ARD sich dafiir einsetzt, der gesamten
Bevidlkerung einen moglichst einfachen und ungehinderten Zu-
gang zu ihren Programmen und Angeboten zu ermoglichen.

Diese Unklarheit in der Textgattung setzt sich auf Ebene der Be-
richte nach § 11 Abs. 4 Satz 3 RStV fort. So enthalten sie zum
Teil wiederum vom Gesetzgeber nicht vorgesehene, aber eindeu-
tig dem Ziel aus Art. 5 Abs. 1 GG dienende Selbstverpflichtungen
wie die, ein umfangreiches barrierefreies Angebot fiir Men-

33 PunktI. (4) c. der Grundséitze fiir die Zusammenarbeit im ARD-Gemein-
schaftsprogramm »Erstes Deutsches Fernsehen« und anderen Gemein-
schaftsprogrammen und -angeboten (Richtlinien gemdf3 § 11 RStV)
vom 30.03.2004.

34 Ebd., PunktI. (1) b, (3) e und (4) b. der Grundsétze fiir die Zusammenar-
beit im ARD-Gemeinschaftsprogramm »Erstes Deutsches Fernsehen«
und anderen Gemeinschaftsprogrammen und -angeboten (Richtlinien
gemdl § 11 RStV) vom 30.03.2004.

35 Ebd., PunktI. (1) h.
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schen mit Behinderungen zu offerieren.?® Andere Teile &hneln
im Stil eher PR-Kommunikation (»Der »Tatort« konnte sich als
erfolgreichste Krimireihe des deutschen Fernsehens behaupten
[...]«*") und bieten noch keine diskutierbaren Qualitdtskriterien
an, auch wenn es viele Ansétze in diese Richtung gibt.

Dies ist vermutlich nur ein Grund dafiir, dass die Bezugnahme
auf diese Berichte in der éffentlichen Kommunikation bislang
kein nennenswertes Ausmal} erreicht hat. Dazu kommt sicher,
dass eine Reflexion iiber Programme und Programmpolitik in
der Offentlichkeit ohnehin kaum stattfindet.?8

Ganz eingespielt ist das neue System der Konkretisierung also
noch nicht. Vor diesem Hintergrund geht der Gesetzgeber
durchaus ein Wagnis ein, wenn er — wie in der Beihilfeeini-
gung vorgesehen — bei der Konkretisierung sowohl der orga-
nisatorischen und verfahrensméaBigen (etwa Aufgreifschwellen
fiir den Drei-Stufen-Test), als auch bei den materiellen Kriterien
weitgehend auf eigene Regelungen verzichtet. Er ist aber in die-
sem Punkt verfassungsrechtlich zum Mut verdammt.

36 Bericht der ARD iiber die Erfiillung ihres Auftrags, iiber die Quali-
tdt und Quantitdt ihrer Angebote und Programme sowie iiber die ge-
planten Schwerpunkte, 2006, S. 72 f.

37 Ebd., S. 27.

38 Zu den Griinden dafiir vgl. die Beitrige in Weill (Hrsg.), Zur Kritik der
Medienkritik, Berlin 2005.
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IV. DIE AUSGESTALTUNG DER STUFEN

1.  Materielle gesetzliche Vorgaben

Die materiellen Vorgaben, die sich aus dem Beihilfekompromiss
fiir die Beauftragung ergeben, bilden das Geriist fiir den Test.
Erwadhnungsbediirftig ist, dass eine konkrete Beauftragung mit
Telemedien erfolgen soll, wobei sich diese auf journalistisch-re-
daktionelle Angebote oder journalistisch-redaktionell veran-
lasste Angebote bezieht. Der Staatsvertrag wird auch zur Kon-
kretisierung Kriterien nennen, die Ziele beschreiben, denen die
Angebote dienen miissen. Die Begleitung von Rundfunksendun-
gen ist nur noch ein Merkmal unter vielen, so dass zum ersten
Mal der Entwicklungsgarantie entsprechend ein genuiner Online-
Auftrag fiir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk erteilt werden
wird, wenn die Liander den Kompromiss wie geplant umsetzen.
Abweichungen von geplanten Strukturen dahingehend, dass die
Lander selbst mehr materiell gesetzlich regeln, sind europa-
rechtlich zwar moglich, aber verfassungsrechtlich begrenzt.

Entscheidend fiir die Beauftragung mit neuen Rundfunk- und
Telemedien-Angeboten wird daher der Drei-Stufen-Test sein;
allerdings kénnen die Lander auch einzelne Beauftragungen —
unter Beachtung der Staatsfreiheit — selbst konkretisieren. Auch
wenn er grundsétzlich fiir alle Angebote vorgesehen ist, kénnen
Differenzierungen im Verfahren je nach Dienstetyp sinnvoll
sein, etwa angelehnt an die Differenzierung der Richtlinie tiber
Audiovisuelle Mediendienste nach linearen und non-linearen
Diensten. Schon die Konzepte, die die Anstalten als Grundlage
der Priifung erstellen, werden sich je nach Typ unterscheiden;
lineare Angebote haben zudem eine »natiirliche« Abgrenzung
des Gegenstandes (auch wenn zu kldren ist, wann bei Ande-
rung von Inhalt oder Sendezeit ein neues Programm vorliegt),
wahrend bei non-linearen grundsétzlich schwer ist zu sagen,
welcher Teil eines Onlineauftritts iberhaupt als eigenstdndiges
Angebot anzusehen ist.
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Richtlinie Giber Audiovisuelle Mediendienste

Im Dezember 2007 hat die Richtlinie tiber
Audiovisuelle Mediendienste (Amtsblatt
Nr. L 332/27 vom 18.12.2007) die EG-
Fernsehrichtlinie als zentrales Koordi-
nationsinstrument des europaischen
Rechts fiir elektronische Medien abge-

und non-linearen Angeboten. Wahrend
Regelungen fiir Fernsehprogramme als
lineare Dienste bereits zuvor europa-
rechtlich koordiniert wurden, ist der An-
wendungsbereich auf non-lineare, also
on-demand Dienste, erweitert worden.

|6st. Sie unterscheidet zwischen linearen

2. Funktion des Drei-Stufen-Tests

Betrachtet man die Konkretisierung des Funktionsauftrages
durch die Anstalten aus einer verfassungsrechtlichen Perspek-
tive, so vollziehen sie dort strukturgleich das nach, was der Ge-
setzgeber in seinem Funktionsbereich tut, ndmlich die Rundfunk-
ordnung auszugestalten. Im Hinblick auf die Ausgestaltung auf
gesetzlicher Ebene ist anerkannt, dass sie einen breiten Gestal-
tungsspielraum bietet und bieten muss, da es um multipolare
Interessenkonstellationen geht.** Der Gesetzgeber handelt nur
dann verfassungswidrig, wenn er das Ziel, freie individuelle und
offentliche Meinungsbildung zu sichern, aus dem Auge verliert,
es mit ungeeigneten Mitteln anstrebt oder einzelne Interessen in
einer verfassungsrechtlich kritikwiirdigen Weise vernachlissigt.
Dieser breite Spielraum kann dem Gesetzgeber nur eingerdumt
werden, wenn er auf der anderen Seite fiir seine Wahl innerhalb
dieses Spielraums nachvollziehbare Griinde angibt.*® Diesem pro-
zeduralen Element kommt also eine konstitutive Bedeutung zu.

39 Hoffmann-Riem, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, Baden-Ba-
den 2000, S. 107 ff.

40 So stellt die letzte Entscheidung des BVerfG zu Rundfunkgebiihren
stark auf die Begriindung ab, vgl. BVerfG, 1 BvR 2270/05 vom 11.9.2007,
Absatz-Nr. 155 ff.; vgl. zu Begriindungsobliegenheiten des Gesetzge-
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Vollziehen nun die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten die Ausge-
staltung nach, wenn sie innerhalb des gesetzlichen Rahmens
konkretisieren, welche Programme und Dienste sie zukiinftig
anbieten wollen, so gilt dafiir strukturell Ahnliches. Wie oben
dargestellt, verbleibt ihnen ein Entscheidungsspielraum, den
der Gesetzgeber aus Griinden der Staatsfreiheit des Rundfunks
nicht vollstdndig vorstrukturieren darf. Auch fiir die Anstalten
bedeutet dies, dass sie sich bei der Entscheidung fiir oder gegen
ein Angebot in einer bestimmten Form daran orientieren miis-
sen, was fiir die individuelle und o6ffentliche Meinungsbildung
in der Bundesrepublik insgesamt optimierend wirkt.*! Sie sind
wiahrend der Entscheidung nicht wie ihre privatwirtschaft-
lichen »Konkurrenten« normale Marktteilnehmer, die etwa nur
das Interesse der Ausweitung der eigenen Angebote im Blick
haben und dabei beispielsweise auch zu Verdrangungswettbe-
werb als Mittel greifen kénnen.

Ebenso wie die Gesetzgeber trifft auch die o6ffentlich-recht-
lichen Rundfunkanstalten bei ihrer Entscheidung {iber neue
Angebote eine Begriindungslast. Dies gilt nicht nur politisch
in dem Sinne, dass wer Privilegien wie das Gebiihrenfinanzie-
rungsprivileg in Anspruch nimmt, der Gesellschaft schuldet
anzugeben, warum und wie er diese Mittel ausgibt, sondern
auch verfassungsrechtlich.

»Begriinden« ist hier in allen Bedeutungsgehalten zu verstehen,
die die deutsche Sprache mit dem Begriff konnotiert. Dies heif3t
zundchst, die Griinde fiir das eigene Handeln anzugeben, aber
auch diese Handlung gegeniiber Dritten zu rechtfertigten und
schlieBlich eine Basis fiir das weitere eigene Handeln zu legen.

bers Held, Online-Angebote 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten,
Baden-Baden 2008, S. 38 ff. m. w. N.

41 Vgl. Held, ebd., S. 146 ff.
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Zu verlangen ist vor diesem Hintergrund ein Prozess, bei dem
bestdndig intern hinterfragt wird, welche Funktion die Anstalt
fir die offentliche Kommunikation erfiillen will, was dies fiir
konkrete Informationsbediirfnisse heruntergebrochen bedeu-
tet und mit welchen Mitteln diese Ziele erreicht werden sollen.
Steht fest, wie dieses funktionale Selbstverstdndnis aussieht und
welche Ziele verfolgt werden, so wird auch begriindbar, welche
programmlichen Innovationen und die Nutzung welcher Ver-
breitungswege erforderlich sind, um angesichts verdnderter In-
frastrukturen und Nutzungsgewohnheiten eben diese Funktion
erfiillen zu kénnen. Hilfreich wire schlieBlich auch die Angabe
konkreter Prinzipien, die die Wahl der Mittel steuern konnen.

Spezifische Organisationsformen und Prozesse, die dies leisten,
sind zumindest fiir AuBenstehende derzeit bei den o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten nicht klar erkennbar. Schon
organisatorisch ist zu beobachten, dass alles, was mit der Er-
fillung der staatsvertraglichen Aufgabenzuweisung zu tun hat,
in die Verantwortung der Justiziariate fallt, nicht der internen
Stellen, denen primér die strategische Ausrichtung der Anstal-
ten und die Profilierung der Programme iberantwortet sind.

Kiinftig muss es den Anstalten jedenfalls gelingen, so effektiv wie
gute Programmideen auch gute Griinde dafiir zu produzieren.

3. Die drei Stufen im Uberblick

Der Drei-Stufen-Test kann als Basis verstanden werden, den
oben dargestellten Begriindungsprozess fiir neue Angebote zu
strukturieren. Den Anstalten wird es auf der Grundlage des
Beihilfekompromisses selbst obliegen, die Aufgreifschwelle fiir
den Test zu definieren — sie konnen also unter Beachtung der
gesetzlichen Vorgaben steuern, wann der Test durchzufiithren
ist. Auf die dafiir relevanten Kriterien kann hier nicht einge-
gangen werden.
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Der ersten Stufe kommt die Funktion zu, den Bezug eines ge-
planten Angebots zum allgemeinen staatsvertraglichen Auftrag
aus § 11 RStV herzustellen. Der Hinweis aufdie »demokratischen,
sozialen und kulturellen Bediirfnisse einer Gesellschaft« ist
zwar der Rhetorik des Europarechts entlehnt (etwa dem Ams-
terdamer Protokoll). Nichtsdestotrotz trifft es auch das, was
nach dem oben Gesagten der offentlich-rechtliche Rundfunk
innerhalb des dualen Systems zu leisten hat. Auf dieser Stufe
wére also inhaltlich zu konkretisieren, welches kommunikative
Bediirfnis hier adressiert werden soll und welche Bedeutung
dieses kommunikative Bediirfnis in der Gesellschaft aktuell hat.
Will etwa offentlich-rechtlicher Rundfunk Formate anbieten,
die Informationen fiir Jugendliche spielerisch aufbereiten, so
wiaren an dieser Stelle der Priifung Ausfithrungen dazu ange-
bracht, inwieweit Computerspiele bei jungen Menschen ihren
asthetischen Zugang zur Welt zu prigen beginnen.

Zu Rechtwird in der 6ffentlichen Diskussion auf die zweite Stufe
des Drei-Stufen-Tests besonderes Augenmerk gelegt, da es hier
um das Verhdltnis der beiden Sdulen im dualen System geht.

Nach dem oben Gesagten ist klar, dass die Qualitdt des publi-
zistischen Wetthewerbs den Bezugspunkt darstellt. Dies bedeu-
tet auf der einen Seite, dass die Folgen fiir den 6konomischen
Wettbewerb nicht unmittelbar relevant sind. Die Aufnahme
eines Dienstes kann nicht davon abhédngen, ob der Markt be-
reits Angebote in diesem Bereich zur Verfiigung stellt. Es geht
nicht darum, mit 6ffentlich-rechtlichen Angeboten Liicken kom-
merzieller Aktivitdten zu schlieBen. Anders herum setzt eine
Optimierung publizistischen Wettbewerbs voraus, die kommer-
ziellen Angebote, die vergleichbaren gesellschaftlichen Bediirf-
nissen dienen wie das geplante Angebot, in die Beurteilung mit
einzubeziehen.

Dementsprechend zerfallt diese Priifungsstufe — wie auch die
Beihilfe-Einigung bereits nahe legt — in zwei Teilfragen. Die erste
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ist eine Bestandsaufnahme des publizistischen Wettbhewerbsum-
feldes sowie eine Prognose, wie sich dieses Wettbewerbsumfeld
verdndert, wenn das geplante o6ffentlich-rechtliche Angebot hin-
zutritt. Im Hinblick auf diesen Punkt (und nur diesen) sieht der
Test eine Einbeziehung der Stellungnahmen Dritter vor, also
voraussichtlich vor allem der betroffenen privaten Konkurrenten.
Die zweite Teilfrage ist die Entscheidung, welche Situation im
Hinblick auf den publizistischen Wettbewerb vorzugswiirdig ist,
die Fortschreibung des Status quo ohne Zutritt des geplanten
offentlich-rechtlichen Angebots oder aber die Aufnahme dieses
Angebots und die damit verbundenen — moglicherweise negativen
— Auswirkungen auf die privaten Angebote. Schon aus Griinden
nationalen Verfassungsrechts kommt eine Strategie der Verdrin-
gung privater Angebote fiir die Anstalten nicht in Betracht.*? Al-
lerdings ist weder dies, noch dass privates Engagement in dem
betreffenden Teilmarkt nachhaltig verhindert wird, der einzige
Grund, ein Angebot nicht in die Beauftragung einzubeziehen.

Diese beiden Priifungsschritte sind sehr unterschiedlicher Natur,
was Auswirkungen auf die Frage hat, welche Institution nach
welchen Kriterien die Priifung auf dieser Stufe sinnvoller Wei-
se durchfiithrt. Bei der Untersuchung der marktlichen Auswir-
kungen geht es um eine medienokonomische Analyse, die um
eine mediendkonomische Prognose erginzt wird. Beim zweiten
Priifungsschritt ist der besondere Public Value eines offentlich-
rechtlichen Angebots herauszuarbeiten und zu bewerten, wie
die Gesamtsituation im Hinblick auf das hinzutretende Angebot
mit seiner Auswirkung auf die privaten publizistischen Konkur-
renten zu beurteilen ist.

An diesem Punkt kann sich sozusagen die Gretchenfrage des
dualen Rundfunksystems und seiner perspektivischen Entwick-

42 Vgl. Held, ebd., S. 242 ff.
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lung stellen, ndmlich ob bzw. unter welchen Voraussetzungen
es im Hinblick auf den publizistischen Wetthewerb qualitativ
»besser« ist, wenn in einem Teilmarkt ein 6ffentlich-rechtliches
Angebot hinzutritt, wenn dies zur Folge hat, dass ein oder meh-
rere private Konkurrenzangebote ausfallen, weil ihnen die éko-
nomische Basis entzogen wird. Die Anbieter privater Nachrich-
tenprogramme haben dies fiir den Fall behauptet, dass es zu
einem offentlich-rechtlichen Nachrichten-Spartenkanal kdme.*
Im Onlinebereich ist &hnliches denkbar: Mit der Aufmerksam-
keit, die ein mogliches Volksmusikportal éffentlich-rechtlicher
Sender erreicht, rechnet sich vielleicht ein Angebot Privater
nicht mehr. Die Begriindungslast dafiir, den iiberschieSenden
Public Value darzulegen, liegt bei den Anstalten. Kriterien da-
fiir werden im Folgenden diskutiert.

Die dritte Stufe des Tests soll Finanztransparenz herstellen
und fiir alle Beteiligten, insbesondere die einbezogenen Drit-
ten und die zur Entscheidung berufenen Gremien, klar machen,
mit welchen Kosten der zusétzliche Public Value verbunden ist.
Es handelt sich um keine Priifung von Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit, da die Instrumente der Finanzkontrolle von die-
sem neuen Verfahren nicht betroffen sein sollen.

Das Verfahren endet mit einer Entscheidung des Gremiums der
Anstalt iiber die Aufnahme des Dienstes**; der Beihilfeeinigung
zufolge und im Einklang mit nationalem Verfassungsrecht bleibt

43 So geht Rossmann, damals Geschéftsfithrer von N24, im Interview mit
stern.de vom 23.8.2007 (abrufbar unter http://www.stern.de/wirtschaft/
unternehmen/:N24-Chef-Rossmann-Die-ARD-Fakten/596011.html) davon
aus, dass es Verdrangungen vom Markt geben wiirde (wenn er auch N24
nicht betroffen sahe).

44 Diese Entscheidung auf Grundlage des RStV bewirkt die Beauftragung
im Sinne des Europédischen Rechts (s.o. II. 1.), auch wenn die Kommis-
sion das Verfahren offenbar erst mit der Priifung der Rechtsaufsicht und
Veroffentlichung als beendet ansieht (vgl. K (2007) 1761 endg. Rz. 370).
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die Staatsaufsicht begrenzt und subsidiér. Es ist allerdings vor-
gesehen, dass sie die Entscheidung der Gremien nach Durchlau-
fen des Drei-Stufen-Tests als Anlass fiir eine Priifung nimmt.

4. Funktionsgerechte Verfahren und Organisationen fir die Stufen

Um beurteilen zu kénnen, welche Verfahren sachgerecht sind und
welche Organisation die Aufgabe am besten erfiillen kann, sind
die Funktion der Teststufen und damit verbunden die eben her-
aus gearbeiteten Arbeitspakete noch einmal darzustellen. Dabei
ist nach Informationen, die die Entscheidungsgrundlage bilden,
und Kriterien, die die Entscheidung steuern, zu differenzieren.

Bestandteil des Auftrags (demokratische, soziale und kulturelle Bediirfnisse)

‘ Bestimmung des kommunikativen Bedtrfnisses ‘ (—‘ Informationen ‘

‘ Auftragsrelevanz des kommunikativen BedUrfnisses ‘ (—‘ Kriterien ‘

o

Qualitativer Beitrag zum publizistischen Wettbewerb

‘ Bestimmung der publizistischen Wettbewerbssituation ‘ (—‘ Informationen ‘
‘ Prognose der 6konomischen Wettbewerbssituation ‘ (—‘ Informationen ‘
‘ Bestimmung des publizistischen Mehrwerts ‘ (—‘ Kriterien ‘
‘ Vergleich der publizistischen Wettbewerbssituation ‘ (—‘ Kriterien ‘

Erforderlicher Aufwand

Europarechtlich ist nicht vorgegeben, welche Instanz im Mitgliedsstaat
die Beauftragung ausspricht.
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4.1. Ausgestaltung der ersten Stufe

4.1.1. Informationen und Kriterien

Diese Stufe setzt zunédchst die Bestimmung des kommunika-
tiven Bediirfnisses voraus, auf das reagiert wird. Dazu ist ein
bestindig zu aktualisierender Uberblick {iber die Entwicklung
des Nutzungsverhaltens der Biirgerinnen und Biirger und der
Funktionen, die unterschiedliche Medienangebote fiir sie und
die Gesellschaft erfiillen, erforderlich.

An dieser Stelle wire beispielsweise darzulegen, ob und warum
ein Bediirfnis nach zeitversetzter Nutzung von Fernsehinhalten
besteht und ob dies fiir Nachrichten anders zu beurteilen ist als
fiir Musikshows, fiir eingekaufte Spielfilme anders als fiir selbst-
produzierte Fernsehspiele. Es sind Differenzierungen sinnvoll,
was lineare und non-lineare Angebote, oder bei letzteren wieder-
um moglicherweise, ob sie audiovisuell oder textlich sind usf.

Auf der Bewertungsebene, also der Beantwortung der Frage,
ob die Erfiillung dieses kommunikativen Bediirfnisses gerade
auch den Anstalten obliegt, sind die Kriterien relevant, die sie
gemdl § 11 Abs. 4 Satz 1 RStV in Satzungen oder Richtlinien
entwickeln. Dass diese noch optimierbar sind, wurde oben dar-
gestellt (s.o. II1. 3.). Hier sind auch Kriterien bedeutsam, die auf
der zweiten Stufe im Rahmen des publizistischen Wettbhewerbs
zu diskutieren sind, ndmlich die besonderen Starken 6ffentlich-
rechtlicher Produktionsweise fiir das zu priifende kommunika-
tive Bediirfnis — ein Pauschalverweis auf die besonderen Stir-
ken offentlich-rechtlichen Produktionsweise geniigt nicht.

4.1.2. Verfahren

Der Beihilfekompromiss macht zum Verfahren keine Vorgaben,
es ist den Anstalten iiberantwortet. Die Expertise zur Erhebung
der notigen Informationen steht den Anstalten zur Verfiigung.
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Es spricht jedenfalls wenig dafiir, auf dieser Ebene Externen
die Informationserhebung voll zu iberlassen. Damit féllt diese
Aufgabe der jeweiligen Anstalt zu; intern scheint es sachange-
messen, die Aufgabe der Exekutive, dem Intendanten oder der
Intendantin und den Stdben, zuzuweisen, auch da die Gremien
derzeit iiber keinen administrativen »Apparat« verfiigen. Das
Ziel, sie zu stiarken, wird nicht dadurch erreicht, dass man ih-
nen dysfunktional Aufgaben zuweist.

Allerdings konnte es sinnvoll sein, die internen Einschédtzungen
mit externer Expertise abzugleichen, etwa wenn es um Mega-
trends der Nutzungsverdnderung bzw. grundlegende Funktions-
verschiebungen beispielsweise hin zu Onlinediensten geht.
Auch Gremien kénnen — vor ihrer abschlieBenden Entscheidung
iiber die Aufnahme des Angebots — externen Sachverstand ein-
beziehen und damit die Entscheidungsgrundlage verbreitern.
Da nach der Beihilfeeinigung den Anstalten auch die Gestal-
tung der Verfahrensregeln obliegt, konnte die Frage, wann
externer Sachverstand einzubeziehen ist, auch generell in den
Satzungen oder Richtlinien festgelegt werden.

Was die Bewertungskriterien angeht, liegt es bei den Anstalten
zu entwickeln und weiterzuentwickeln, wie sie den gesetzlichen
Auftrag konkret ausfiillen. Hier haben also die Gremien das zu
priifende Konzept an den Satzungen und Richtlinien zu messen.
Sinnvoll wére ein kontinuierlicher interner Optimierungspro-
zess, der dafiir sorgt, dass Satzungen und Richtlinien auf der
Grundlage der Erfahrungen, die beim Drei-Stufen-Test mit kon-
kreten Angeboten gemacht werden, angepasst werden.
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4.2. Ausgestaltung der zweiten Stufe

4.2.1. Informationen und Kriterien

Diese Stufe zerfdllt in unterschiedliche Arbeitsschritte, die un-
terschiedliche Expertise verlangen. Es handelt sich zunédchst
um die Aufgabe, die publizistischen Konkurrenzangebote iden-
tifizieren zu konnen. Zur Abschédtzung der Situation, die mit
Zutreten des projektierten Angebots voraussichtlich entstehen
wird, ist eine Analyse 6konomischer Méarkte erforderlich. Zu-
dem muss eine Prognose erstellt werden, welche Auswirkungen
durch das neue Angebot zu erwarten sind. Hier ist medienoko-
nomischer Sachverstand erforderlich.

Die anschlieBende Bewertung hat sich am Ziel der Optimierung
publizistischen Wetthewerbs zu orientieren. Es ist die prognos-
tizierte publizistische Wettbewerbssituation mit und ohne Zu-
treten des zu priifenden Angebots zu vergleichen. Dabei sind
besondere Qualitdtsmerkmale der offentlich-rechtlichen An-
gebote zu beriicksichtigten, aber auch Interaktionen zwischen
den Angeboten, etwa Qualitdtssteigerungen, die moglich sind,
wenn sich private Angebote gegeniiber 6ffentlich-rechtlichen
durchsetzen miissen — und umgekehrt.

Bei der Abwagung unterschiedlicher Optionen sind Qualitdtskri-
terien fiir Angebote erforderlich, die eine Entscheidung steuern.
Hier liegt die zentrale Begriindungsleistung offentlich-recht-
licher Anstalten, den besonderen Public Value ihres Angebots
nachvollziehbar zu machen. An dieser Stelle kann das Verfah-
ren mit der allgemeinen Diskussion zur Bestimmung von Qua-
litdt verbunden werden, die aktuell wieder unter dem Stichwort
»Stiftung Medientest« gefiithrt wird.* Es gab allerdings auch

45 Vgl. schon friith Krotz, Zur Konzeption einer Stiftung Medientest, RuF
44(1996)2, S. 214 ff.; zur spezifischen oOffentlich-rechtlichen Qualitét
aktuell vgl. Kammann/Jurkuhn/Wolf, Im Spannungsfeld: zur Qualitéts-
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davor schon zahlreiche, auch von ARD und ZDF unternommene
Versuche, Qualitdtsvorgaben so zu konkretisieren, dass einzel-
ne Vorhaben an ihnen gemessen werden konnen.** Als Erkennt-
nis aus der wissenschaftlichen Auseinandersetzung iiber den
Qualitatsbegriff kann festgehalten werden, dass Qualitit kein
feststehendes, objektiv in messbare Kriterien zerlegbares Ziel
sein kann, vielmehr ist Qualitdt als Prozess zu begreifen, der
allerdings um so rationaler verlduft, je starker er kriterienge-
leitet ist.

Hier kénnen nur erste Beispiele fiir Typen von Argumenten
gegeben werden.*” Ventiliert man denkbare Kriterien, so wird
schnell klar, dass eher Einigkeit iiber strukturelle Kriterien
erzielt werden kann, als tiber am Produkt selbst ablesbare
Merkmale. Insofern konnen ein eigenes Korrespondentennetz
oder besondere Mafnahmen zur Aus- und Weiterbildung un-
zweifelhaft als Qualitdtsmerkmal angefiihrt werden. Ebenso
wird sichtbar, dass es einfacher erscheint, Kriterien fiir jour-
nalistisch-redaktionelle Angebote im Informationsbereich zu
entwickeln als im Feld der Unterhaltungsangebote. Dass auch
im Fachdiskurs Unsicherheit {iber die Grenzen des »Journalis-
tischen« und tUber die im »Unterhaltungs-Journalismus« giil-
tigen Qualitdtsstandards herrscht,*® schldgt an dieser Stelle auf

diskussion offentlich-rechtlicher Fernsehprogramme, Studie im Auf-
trag der Friedrich-Ebert-Stiftung, Berlin 2007.

46 Vgl. etwa Schatz/Schulz, Qualitdt von Fernsehprogrammen — Kriterien
und Methoden zur Beurteilung von Programmqualitdt im dualen Fern-
sehsystem, Media Perspektiven 11/1992, S. 690 ff.

47 Vgl. zu den Besonderheiten der offentlich-rechtlichen Angebotserstel-
lung Held, Online-Angebote o6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten,
Baden-Baden 2008, S. 154 ff.

48 Vgl. zur Diskussion Klaus, Der Gegensatz von Information ist Desinfor-
mation, der Gegensatz von Unterhaltung ist Langeweile, RuF 44(1996)3,
S. 402 ff.; Ziemann, Reflexionen der »Mediengesellschaft«, in: Ziemann
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das Konkretisierungsverfahren durch; anders herum kann der
Fachdiskurs von ihm profitieren. Des Weiteren wére zu diskutie-
ren, wie sich 6ffentlich-rechtliche Angebotsqualitit bei eigenen
und bei Fremdproduktionen darstellt, welche Qualitdtssiche-
rungssysteme existieren (greifen sie fiir bestimmte Produkte
bei externer Produktion ebenso wie bei interner, bei anderen
Produkten nicht?). Das Qualititsmerkmal »gesellschaftliche
Relevanz« schafft Spielraum zur thematischen Schwerpunkt-
setzung.

Unbeschadet des Umstandes, dass es offentlich-rechtlichem
Rundfunk von Verfassungswegen gestattet sein muss, im Be-
reich der Unterhaltung tétig zu sein, wird es in der Begriindung
leichter fallen, einen Nachrichtenkanal als mit besonderem
Public Value versehen darzustellen, als dies bei eingekauf-
ten Unterhaltungsformaten der Fall ist. Die gesetzlichen Rah-
menbedingungen basieren auch auf der Erkenntnis, dass der
offentlich-rechtliche Rundfunk strukturell gerade im journa-
listisch-redaktionellen Bereich in qualitativer Hinsicht zum
publizistischen Wettbewerb beitragen kann; daher wird er
nach dem Beihilfekompromiss gerade mit dem Angebot journa-
listisch-redaktioneller oder journalistisch-redaktionell veran-
lasster Telemedien beauftragt.

Insgesamt wird es fiir jedes Konzept darauf ankommen, struk-
turell die Vorziige des offentlich-rechtlichen Angebots zu de-
monstrieren, letztendlich orientiert an den verfassungsrecht-
lich bedeutsamen Funktionen des Rundfunks (s.o. II. 2.). Im
Idealfall wirken die in den Begriindungsdiskursen erfolgreichen
Qualitdtsmerkmale auf die Angebotsentwicklung der Anstalten
zuriick — so erfillt das Verfahren seine eigentliche Funktion:
Der Programmauftrag wird zum Prozess seiner Begriindung.

(Hrsg.), Medien der Gesellschaft — Gesellschaft der Medien, Konstanz
2000, S. 183 ff.
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Die Entscheidung auf dieser Stufe erfordert nicht nur eine Beur-
teilung des offentlich-rechtlichen Angebots, sondern des Wett-
bewerbs mit anderen, auch privaten Angeboten. Dabei spielt
nicht nur die Qualitidt eines zu priifenden Angebots eine Rolle,
sondern auch etwa Ergdnzungen, Verstdrkungen oder andere
Interaktionen der verschiedenen konkurrierenden Angebote.
Dazu zdhlt, dass Wettbewerb iiberhaupt als Qualitatssiche-
rungsinstrument wirkt und daher eine Vielzahl von Angeboten
Vorziige hat. Grundsétzlich wird mit Blick auf die verfassungs-
rechtlich geschiitzte Funktion von Angeboten fiir die 6ffentliche
Kommunikation in einem Teilmarkt ein konkurrenzloses 6ffent-
lich-rechtliches Angebot mehr leisten als ein einzelnes privates,
aber der Wetthewerb eines 6ffentlich-rechtlichen und eines pri-
vaten dem zweier oOffentlich-rechtlicher qua struktureller Di-
versifikation moglicherweise iiberlegen sein. Auch hier gilt es,
durch die Verfahren Vergleichsheuristiken zu entwickeln.

Durch diese Priifung bekommt die Entscheidung der oben ge-
nannten Gretchenfrage — bspw. EinsExtra vs. n-tv/N24 - eine
rationale Grundlage. Sie ist rechtlich nicht abstrakt vorgezeich-
net, im Nachrichtenbereich kénnen die Anstalten leicht gute
Griinde anfiithren; in anderen Feldern und bei anderen Wettbe-
werbsverhéltnissen kann es anders sein.

4.2.2. Verfahren

Fiir die Verteilung der Zustdndigkeiten macht der Beihilfekom-
promiss auch bei diesem Schritt keine Vorgaben. Im Hinblick
auf die Informationen zum publizistischen Wettbewerb sind
die Anstalten zweifelsohne sachkundig. Bei den mediendkono-
mischen Fragen ist allerdings zu konstatieren, dass externe Ex-
pertise sinnvoll erscheint. Die von den privaten Konkurrenten
zu erwartenden Informationen sind mit Blick auf ihr Interesse
zu bewerten. Sie konnen eine neutrale Priifung nicht ersetzen.
Thr Zweck ist es, Auswirkungen transparent zu machen und
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ggf. die Anstalt dazu zu bewegen, mediendkonomische Auswir-
kungen nicht »schénzurechnen«.*

Die hier in Parallele zum OFCOM bei der BBC ins Gesprich ge-
brachten Landesmedienanstalten®® verfiigen nicht iiber eine
den Anstalten selbst iiberlegene Expertise. Insofern bleibt es
bei der Einschaltung neutraler dritter Experten. Sie konnen
von der Exekutive der Anstalten, aber auch den Gremien oder
beiden eingeschaltet werden, um die fiir die Beurteilung rele-
vante Prognose zu erhirten. Vor allem, wenn der Einschidtzung
des Intendanten oder der Intendantin eine andere Prognose

49 Vor diesem Hintergrund ist auch die Frage nach den rechtlichen Folgen
zu beantworten, wenn Stellungnahmen nicht eingeholt oder nicht ein-
bezogen werden. Bei verfahrensrechtlichen Vorschriften wird das Vor-
liegen einer Klagebefugnis Dritter regelméBig verneint und nur dann
bejaht, wenn die konkrete Vorschrift nicht nur lediglich dem ordnungs-
geméflen Ablauf des Verfahrens dienen soll (z.B. zur Befriedigung
des Informationsbediirfnisses der jeweiligen Behorde), sondern dem
Dritten in spezifischer Weise eine eigene, selbstindig durchsetzbare
verfahrensrechtliche Rechtsposition gewédhren will (st. Rspr. BVerwG,
NJW 1979, 64; NVwZ 1990, 967; NVwZ 1999, 877). Ob dies der Fall ist,
muss letztlich durch Auslegung der jeweiligen Norm ermittelt werden
(Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Auflage, Miinchen 2000, §
8 Rz. 8; Kopp/Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 15.
Auflage, Miinchen 2007, § 42 Rz. 83), wobei die Rechtsprechung bei der
Bejahung subjektiver Rechtspositionen tendenziell eher restriktiv ist
(Wahl/Schiitz, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, Verwaltungsge-
richtsordnung, Kommentar, Miinchen 1996, Stand: 15. Ergdnzungslie-
ferung September 2007, § 42 Abs. 2 Rz. 72 ff). Da der Zweck der zwei-
ten Stufe die Ausgestaltung der 6ffentlich-rechtlichen Sdule im dualen
System ist, orientiert sich die Regelung an diesem objektiven Zweck,
es geht nicht um den Schutz subjektiver Interessen Privater (s.o0. 4.3.).
Subjektive Rechte werden also durch Verfahrensfehler nicht verletzt,
das Verfahren ist dann (nur) objektiv rechtswidrig.

50 So schlidgt RTL-Geschiftsfithrerin Anke Schiéferkordt vor, dass die
Fernsehrédte beim Public-Value-Test durch Medieninstitute oder Lan-
desmedienanstalten »unabhéngig tiber den Medienmarkt informiert«
werden konnten, epd medien 93/2007, S. 15.
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entgegen gehalten wird, die nicht offensichtlich auf eigenniit-
ziger Dateninterpretation beruht, bietet sich an, ein neutrales
Gutachten zur Frage einzuholen. Dass immer strukturdhn-
liche medien6konomische Fragen zu kldren sind, spricht sogar
fiir die Einrichtung einer gesonderten Stelle zur Bearbeitung
dieses Punktes, d.h. zur gutachterlichen Stellungnahme, nicht
zur Entscheidung.

Die Kriterien zum besonderen Public Value, zur qualitativen
Beurteilung der Optionen mit und ohne dem neuen Angebot,
sind davon unabhéngig. Sie sind von der Anstalt zu entwickeln
und steuern die Entscheidung der Gremien. Auch hier kann
eine externe Reflexion in bestimmten Abstdnden oder bei neur-
algischen Entscheidungen sinnvoll sein. Die Etablierung neuer
Gremien wiirde allerdings der intendierten Starkung der vor-
handenen Réte zuwider laufen und es wire zu priifen, welche
zusétzliche Qualifikation ihnen mitgegeben werden kann, um
eine Priifung durch sie als sachangemessener erscheinen zu
lassen.

4.3. Ausgestaltung der dritten Stufe

Die fiir die Frage des Aufwandes erforderlichen Angaben kann
die betreffende Anstalt unproblematisch darstellen.

4.4. Evaluierbarkeit und Evaluation

Evaluierbarkeit ist generell ein Qualitdtsmerkmal von Regulie-
rung. Daher erscheint es iiberall dort, wo Qualitdtskriterien an-
gegeben werden, funktional, diese so zu formulieren, dass sie
evaluierbar sind. Diese Evaluation muss nicht extern erfolgen,
sie kann von den Anstalten selbst geleistet und transparent ge-
macht werden, etwa in den Berichten nach § 11 Abs. 4 RStV,
deren Funktion dadurch auch klarer determiniert wiare. Dazu
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wére nicht nur zu gewéhrleisten, dass die Vorgaben evaluier-
bare Kriterien enthalten, sondern auch, dass intern Instanzen
des Qualitdtscontrolling etabliert werden."!

Unabhédngig davon konnte eine anlassbezogene oder perio-
dische externe Evaluation die Funktionsfahigkeit des Systems
erhohen. Evaluation ist in vielen 6ffentlich finanzierten Berei-
chen die Regel, von Krankenh&usern bis zu Universitdten. Die-
ser Punkt ist neuralgisch, denn er bietet indirekt Einfluss auf
publizistische Entscheidungen, die unter besonderem verfas-
sungsrechtlichen Schutz stehen. Solange aber die Entscheidung
allein den Anstalten obliegt, werden lediglich die Rationalitét
der Entscheidung und die Begriindungslast vergroBBert — inso-
fern konnen die Anstalten selbst ein Interesse daran haben, um
die legitimierende Wirkung des Verfahrens zu erhéhen. Solange
es nicht um die Revision einzelner Entscheidungen, sondern die
Weiterentwicklung von Kriterien geht, sollte dies die Gremien
nicht schwéichen, sondern starken.

V. FAZIT

Die Vorgaben aus dem Beihilfekompromiss und die verfas-
sungsrechtlichen Rahmenbedingungen werden bei der Neuge-
staltung der Ordnung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks nur
eingehalten werden konnen, wenn es zu einem Verfahren der
Konkretisierung des Auftrages aus § 11 RStV kommt, das klare
und nachvollziehbare Ziele, Prinzipien und Qualititskriterien

51 Jarren, Neue Rundfunkréte allein helfen nicht, epd medien 60/2007, S.
6 ff.
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enthélt. Der Beihilfekompromiss iiberldsst die Ausgestaltung
weitgehend den Anstalten, was nicht bedeutet, dass das Verfah-
ren nicht weiter als dort vorgesehen staatsvertraglich ausge-
staltet werden kann. Allerdings setzt der verfassungsrechtliche
Grundsatz der Staatsfreiheit Grenzen. Die Verlagerung der Ent-
scheidungen auf die Verfahrensebene wird allerdings politisch
nur tragbar sein, wenn sie so ernsthaft betrieben werden, dass
sie tatsdchlich auch begrenzende Wirkung besitzen.

Sachgerecht erscheint es, die Ermittlung der fiir die Beurtei-
lung relevanten Informationen weitgehend der Exekutive der
Anstalt zu tiberlassen, da die Gremien derzeit nicht iber eine
entsprechende Infrastruktur verfiigen. Letzteren obliegt aber,
auf der Grundlage des Konzeptes zu beurteilen, ob das geplante
Angebot vom Auftrag umfasst und inwieweit es als Beitrag zum
publizistischen Wettbewerb vorteilhaft ist, auch wenn negative
Auswirkungen auf das private Konkurrenzumfeld zu erwarten
sind. In dieser Hinsicht tragt der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk
eine Begriindungslast, die durch einen kriteriengeleiteten Qua-
litdtsdiskurs mit Evaluationen einlosbar ist. Im Hinblick auf
die mediendkonomische Prognose erscheint eine externe Beur-
teilung sinnvoll, wobei — anders als in GroBbritannien — wenig
dafiir spricht, die Aufsicht fiir privaten Rundfunk in diesen Pro-
zess mit einzubeziehen.

Die Diskussion vor allen Dingen um Qualitdt sichernde Struktu-
ren und Verfahren zu fiihren, ist fiir den 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk von existenzieller Bedeutung. Aus zwei Richtungen
wird unabhédngig von einzelnen Programmangeboten die Frage
danach gestellt werden, welche besondere Bedeutung die An-
stalten als Organisation fiir die Erbringung von Kommunikati-
onsangeboten vor allem im Bereich neuer Dienstetypen haben.
In GroBbritannien kann man beobachten, dass — offenbar durch
das OFCOM vorangetrieben — eine Diskussion iiber einen so ge-
nannten »Public Service Publisher« im Gange ist. Bei diesem
geht es um die Forderung von qualitativ hochwertigen Inhalten
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fiir alle digitalen Plattformen, wobei dem Publisher selbst nicht
die Rolle der Produktion oder Produktionssteuerung, sondern
die der Forderung und Distribution zukommen soll.’> Beim
Nachdenken {iber derartige Konstruktionen dréngt sich die
Frage auf, wo die Organisation selbst Qualitét sichernde Funkti-
onen hat. Zum anderen wird von privaten Veranstaltern darauf
hingewiesen, dass auch sie Public Value erzeugen. Auch an die-
ser Stelle wird es notig sein, auf die strukturellen Unterschiede
hinzuweisen — dass Vergleiche an der Programmoberfliche we-
nig hilfreich sind, haben jahrelange fruchtlose Untersuchungen
iiber eine »Konvergenz« privater und 6ffentlich-rechtlicher Pro-
gramme gezeigt. Es gibt keine nur 6ffentlich-rechtlichen oder
nur privaten Programmformate mehr.

Es wird in der aktuellen Debatte in Deutschland haufig — viel-
leicht zu héufig — auf die BBC verwiesen. Was man von ihr al-
lerdings in der Tat lernen kann, ist das Bestreben, die interne
Unternehmensstrategie und die »Accountability«, die Begrin-
dung gegeniiber der Gesellschaft, zusammen zu denken. Inso-
fern fallt es bei ihr leichter zu erkennen, dass bestimmte Ent-
scheidungen, etwa fiir das Angebot zeitversetzter Nutzung von
Fernsehinhalten, nicht einfach dem Bestreben geschuldet sind,
auch auf neuen Plattformen vertreten zu sein, sondern dem Ziel
dienen, angesichts eines nachweisbaren Wandels von Kommu-
nikationsinteressen weiterhin den wohl definierten Auftrag er-
fillen zu konnen. Dass der Beihilfekompromiss noch im Jah-
re 2008 umgesetzt werden muss, bietet Anlass, den schon aus
verfassungsrechtlichen Griinden spezifisch deutschen Weg zu
diesem Ziel zu finden. Auch wenn es fiir die Lander und auch
die Anstalten einfacher sein konnte, dem Drei-Stufen-Test mog-
lichst wenig zu tiberantworten: Die Chance des Beihilfekompro-
misses wiirde vertan und kdme nicht wieder.

52 OFCOM-Papier, A new approach to public service content in the digital
media age (abrufbar unter http://www.ofcom.org.uk/consult/condocs/
pspnewapproach/newapproach.pdf).
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