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KARLSRUHER DIALOG ZUM INFORMATIONSRECHT

Seit Juni 2009 gibt es den ,,Karlsruher Dialog zum Informationsrecht* des Lehr-
stuhls fiir Offentliches Recht, insbesondere Offentliches Informations-, Telekom-
munikations- und Datenschutzrecht am Institut fiir Informations- und Wirtschafts-
recht des Karlsruher Instituts fiir Technologie (KIT).

Die Vortragsreihe richtet sich an Wissenschaft, Wirtschaft und Praxis gleicherma-
Ben. Sie bietet ein Forum fiir den Austausch iiber aktuelle rechtliche Problemstel-
lungen, aber auch Grundsatzfragen aus allen Bereichen des Informationsrechts.
Behandelt werden daher Einzelfragen aus Spezialgebieten wie Verbraucherinfor-
mationsrecht, Telekommunikationsrecht, Datenschutzrecht oder Medienrecht. Da-
riiber hinaus versteht die Reihe sich aber auch als ein Forum fiir abstrakte Themen
wie die rechtliche Gestaltung der Informationsordnung, Rationalititsfragen oder
Entscheidungsverhalten. Intra- und Interdisziplinaritit sind daher selbstversténd-
lich. In diesem Sinne bietet der ,,Karlsruher Dialog zum Informationsrecht* Juris-
ten aller Facher, aber auch Vertretern interessierter Nachbarwissenschaften wie
Informatik, Verhaltenswissenschaft oder Okonomie eine Gelegenheit zum offenen,
intensiven und iibergreifenden Diskurs.

Die Vortrige finden mehrmals wihrend des Semesters statt, in der Regel jeweils
Dienstag, 18 Uhr 30, in Karlsruhe. Ins Leben gerufen hat die Vortragsreihe Prof.
Dr. Indra Spiecker genannt Déhmann, LL.M., mit Unterstiitzung ihres Kollegen
Prof. Dr. Thomas Dreier, M.C.L. Sie ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Offentliches
Recht, insb. Offentliches Informations-, Datenschutz- und Telekommunikations-
recht am Institut fiir Informations- und Wirtschaftsrecht. Dieses Institut macht den
Kern des Zentrums fiir Angewandte Rechtswissenschaften aus und ist beheimatet
am Karlsruher Institut fiir Technologie (KIT), dem Zusammenschluss von Univer-
sitdt Karlsruhe und Forschungszentrum Karlsruhe GmbH. Es befasst sich aus 6f-
fentlich-rechtlicher wie privatrechtlicher Sicht mit allen Rechtsfragen rund um die
Informationsgesellschaft.

Mit der Schriftenreihe wird den Vortragenden beim ,,Karlsruher Dialog zum In-
formationsrecht Gelegenheit gegeben, ihren Vortrag und die Erkenntnisse der
anschlieBenden Diskussion zu verdffentlichen, ohne den rdumlichen, zeitlichen und
inhaltlichen Zwéngen einer Zeitschrift, eines Archivbeitrags oder eines Sammel-
bandes geniigen zu miissen.

Karlsruhe, im Mérz 2012
Prof. Dr. Indra Spiecker gen. Dohmann






VORWORT

Mit dem Beitrag ,,.Der Fall Brender und die Aufsicht {iber den Offentlich-
rechtlichen Rundfunk® des Verfassungs- und Verwaltungsrechtlers Prof. Dr. Chris-
tian Kirchberg wird ein hochaktuelles und politisch wie rechtspolitisch brisantes
Thema aus dem Medienrecht in die Vortragsreihe des ,,Karlsruher Dialogs zum
Informationsrecht* eingefiihrt, das wieder einmal das Bundesverfassungsgericht zu
einer Entscheidung iiber die inhaltliche und institutionelle Absicherung der Rund-
funkfreiheit zwingt.

Ende 2009 lehnte der Verwaltungsrat des ZDF in einer Mehrheitsentscheidung die
Vertragsverldngerung des bisherigen Chefredakteurs ab. Diese Entscheidung wurde
héufig in besonderer Weise auf das Einwirken des damaligen hessischen Minister-
prasidenten zuriickgefiihrt. Gegen diese Entscheidung richtete sich ein bis dato
unbekannter Protest der Politik, der Medien und sogar von 35 deutschen Staats-
rechtslehrern, die sich mit einem offenen Brief in iiberregionalen Tageszeitungen
zu Wort meldeten und unzulédssige und unerwiinschte Einflussnahme der Politik
auf den staatlichen Rundfunk geif3elten.

Mit dem Vorgang wurde eine weitere Diskussion iiber die Staatsfreiheit des Rund-
funks ausgeldst. Diese zielt zum einen auf die Auseinandersetzung mit inhaltlichen
Freiheitskonzepten. Sie problematisiert aber angesichts der konkreten Vorgéinge
speziell die institutionelle Absicherung der Rundfunkfreiheit ein weiteres Mal.
Deren faktische Defizite sind offenbar geworden; inwieweit eine rechtliche Rege-
lung sicherstellen kann, dass tatséchlich die ,,Vertretung von maB3geblichen gesell-
schaftlichen Kriften* in den Rundfunkgremien selbst erfolgt und direkter und indi-
rekter unerwiinschter Einflussnahme von auflen entzogen ist, bleibt ein Kernprob-
lem einer binnenpluralistisch aufgestellten Kontrolle und Lenkung des staatlichen
Rundfunks. Damit ist gleichzeitig das weite Feld jeglicher staatlicher Rundfunkre-
gulierung und des gebotenen wie zuldssigen wie unverzichtbaren Einwirkung von
Staat, Politik und Gesellschaft er6ffnet.

Der Beitrag von Christian Kirchberg beleuchtet die Hintergriinde dieser Problema-
tik anhand der bisherigen verfassungsgerichtlichen Vorgaben, stellt diese aber
gleichzeitig unter Beriicksichtigung der sich aus der Konvergenz der Medien erge-
benden Konsequenzen zur Disposition.

Karlsruhe, im Mirz 2012

Indra Spiecker gen. D6hmann






DER FALL BRENDER UND DIE AUFSICHT
UBER DEN OFFENTLICH-RECHTLICHEN RUNDFUNK

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht
PROF. DR. CHRISTIAN KIRCHBERG, KARLSRUHE

L

Ein beispielloser Vorgang — 35 deutsche Staatsrechtslehrerlnnen protestieren in
einer grofBformatigen Anzeige in der »Frankfurter Allgemeinen Sonntagszeitung«
vom 22.11.2009" ffentlich gegen die vom seinerzeitigen hessischen Ministerpri-
sidenten Koch organisierte Verweigerung des Einvernechmens des ZDF-
Verwaltungsrats zu der von Intendant Schéchter vorgeschlagenen Vertragsverlin-
gerung von Chefredakteur Nikolaus Brender. Es gehe, so die Staatsrechtslehrer,
»... um den offenkundigen Versuch, einen unabhingigen Journalisten zu verdrén-
gen und den Einfluss der Parteienpolitik zu stirken«. Damit wiirde die Angelegen-
heit zu einem Fall fiir das Verfassungsrecht und »deshalb mischen wir uns ein« —
so heift es weiter.

Verfassungsrechtsfall — wieso? Art. 5 Abs. 1 des Grundgesetzes garantiert die
Staatsfreiheit oder, besser, die Staatsferne des oOffentlich-rechtlichen Rundfunks.
Die Frage, ob mit dieser Staatsferne die nach dem ZDF-Staatsvertrag vorgesehene
Sitz- bzw. Stimmenverteilung zwischen staatlichen und nichtstaatlichen Vertretern
im ZDF-Fernsehrat und in dessen Verwaltungsrat vereinbar ist, hat durch die
Koch’sche Initiative eine iiberaus aktuelle Brisanz erhalten. Dementsprechend
heiB3t es in dem offenen Brief der 35 deutschen Staatsrechtslehrer:

Sollte sich herausstellen, dass letztlich ein Ministerprésident als Meinungsfiihrer
stark genug ist, um einen bestimmten Chefredakteur zu verhindern, so wiirde
dies einen praktischen Beleg dafiir liefern, dass die zum Teil geduBerten verfas-
sungsrechtlichen Bedenken gegeniiber der Zusammensetzung des Gremiums
nicht unbegriindet sind.

Der ausdriickliche Appell »an die Vernunft und die Sachkompetenz aller Vertreter
im Verwaltungsrat« und die Aufforderung, »sich nicht an der beabsichtigten staat-
lichen Einflussnahme auf die Wahl des Chefredakteurs« zu beteiligen, hat nichts
gefruchtet. Nur wenige Tage nach Erscheinen des offenen Briefes lehnte der Ver-
waltungsrat des ZDF mit 7:7 Stimmen die Herstellung des Einvernehmens zu der
von Intendant Schéchter vorgeschlagenen Vertragsverldngerung des amtierenden

I F.A.S.v.22.11.2009, S. 25.



Chefredakteurs Brender ab.” Zu seinem Nachfolger wurde Peter Frey, der bisherige
Leiter des Hauptstadtstudios des ZDF, berufen.’ Nikolaus Brender schied Ende
Mairz 2010 aus dem Amt. Fritz Pleitgen, der langjéhrige Intendant des Westdeut-
schen Rundfunks, schloss in der F.A.Z. vom 30. Mirz 2010* seine Laudatio auf die
»Wahrhaftigkeit« Brenders als dessen »herausragenden Charakterzug« mit folgen-
den Worten ab:

Ich halte das offentlich-rechtliche Rundfunksystem in Deutschland, dank ver-
schiedener Urteile des Bundesverfassungsgerichts, fiir das beste in Europa. Die
Achillesferse ist die Aufsicht. Dariiber verstehen die etablierten Parteien, ihren
Einfluss geltend zu machen. Beim ZDF, wie wir jetzt erlebt haben, in besonders
eklatanter Weise. Nun scheint kein Weg an Karlsruhe vorbeizufiihren, um diese
bedrohliche Systemschwiche zu beseitigen. Deshalb sehe ich keinen Grund,
den Stab iiber Roland Koch zu brechen. Am Ende werden wir froh sein, dass er
mit seiner klein-machiavellistischen Vorstellung von der Unabhingigkeit des
Rundfunks die Kldrung durch das Bundesverfassungsgericht erzwungen hat.

Die Vorbereitungen fiir diese »Klarung durch das Bundesverfassungsgericht« sind
dem Vernehmen nach so gut wie abgeschlossen. Die Landesregierung von Rhein-
land Pfalz hat, nachdem Ministerprisident Beck zundchst noch gezdégert und vor
den »schlimmen Folgen« einer Verfassungsklage fiir das ZDF gewarnt hatte,” im
Juni 2010 den Kolner Verfassungsrechtler Karl Eberhard Hain beauftragt, gegen
den ZDF-Staats-vertrag eine Normenkontrollklage auszuarbeiten.® Diese soll nach
Abstimmung mit den anderen SPD-gefiihrten Lindern womdglich noch dieses Jahr
beim Bundesverfassungsgericht eingereicht werden.” Das Vorhaben der Bundes-
tagsfraktion von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, die bei dem Mainzer
Medienrechtler Dieter Dorr ebenfalls eine Klage gegen den ZDF-Staatsvertrag in
Auftrag gegeben hatten,® lieB sich nicht verwirklichen, da auch zusammen mit den
Stimmen der LINKE-Fraktion das erforderliche Quorum (ein Viertel der Mitglie-
der des Bundestags) fiir einen Normenkontrollantrag’ nicht zustande kam und die

Vgl. Hanfeld: Ein Sender im Griff, F.A.Z. v. 30.11.2009, S. 27.

PM d. ZDF v. 10.12.2009, www.unternechmen.zdf.de/Pressemitteilungen/Archiv.

F.A.Z.v.30.3.2010, S. 31.

Vgl. SPIEGEL-ONLINE, Bericht v. 28.11.2009, www.spiegel-online.de/Kultur.

Vgl. epd-medien, Nr. 47 v. 19.6.2010.

Am 30.11.2010 hat die Landesregierung von Rheinland-Pfalz die Durchfiihrung des

Normenkontrollverfahrens gegen den ZDF-Staatsvertrag beschlossen, vgl. PM der Lan-

desregierung v. 30.11.2010, www.rlp.de/Aktuelles/Presse. Die Einreichung des Nor-

menkontrollantrags beim BVerfG erfolgte am 8.1.2011, das Verfahren trdgt dort das Az.

1 BvF 1/11.

¥ Vgl. PM d. Bundestagsfraktion von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN v. 18.12.2009,
www.gruene-bundestag.de/Presse/Archiv.

% Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG i.V.m. §§ 13 Nr. 6, 76 BVerfGG.
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SPD-Fraktion es ablehnte, diesen Antrag zu unterstiitzen. Zwar hatte es zwischen-
zeitlich den Anschein, als ob es Ministerpriasident Beck doch irgendwie unbehag-
lich geworden war, in seiner Doppelfunktion als Vorsitzender der Rundfunk-
Landerkommission und des ZDF-Verwaltungsrats gegen den ZDF-Staatsvertrag
und speziell gegen die Besetzung eines Gremiums, in dem er selbst den Vorsitz
fiihrt, allein den Gang nach Karlsruhe anzutreten."” Letztlich ist die SPD bzw. die
SPD-gefiihrte Landesregierung von Rheinland-Pfalz dann doch vorangegangen, hat
allerdings ausdriicklich erklart, sie sei »... nach wie vor offen, dass auch weitere
Linder den Normenkontrollantrag unterstiitzen.«""

Anzumerken wire in diesem Zusammenhang zunichst noch zweierlei: die Landes-
regierung von Rheinland-Pfalz hat die Initiative zu einer Verfassungsklage gegen
den ZDF-Staatsvertrag zum einen erst ergriffen, nachdem der Vorschlag von Mi-
nisterpriasident Beck, sich auf eine Reform der Zusammensetzung und der Befug-
nisse des ZDF-Verwaltungsrats im Sinne einer Zurlickdringung des staatlichen
Einflusses dieses Gremiums, insbesondere auch bei Personalvorschlidgen des In-
tendanten, zu verstidndigen, im Kreise der Ministerprisidenten der Lander, die ge-
meinsam Triger des ZDF sind, keine Zustimmung gefunden hatte.'” Zum anderen
wird mit dem Normenkontrollantrag gegen den ZDF-Staatsvertrag von 1991 in der
Fassung des 12. Rundfunkidnderungsstaatsvertrags von 2009 beim Bundesverfas-
sungsgericht tatsdchlich Neuland betreten. Allerdings war der Bayerische Verfas-
sungsgerichtshof bereits 1989 mit der Frage der Zusammensetzung des ZDF-
Verwaltungsrats nach MaBgabe des (Vorginger-)Staatsvertrags von 1961 befasst
und kam zu dem Ergebnis, dass die 3 Vertreter der Lander und der Vertreter des
Bundes im seinerzeit neunkdpfigen Verwaltungsrat deshalb kein verfassungswidri-
ges Ubergewicht des Staates in diesem Gremium bedeuteten, weil der Einfluss der
Staatsgewalt in dieser Mehrlénderanstalt »foderalistisch gebrochen sei."

Ob sich das Bundesverfassungsgericht, wenn es denn tatsdchlich vom Land Rhein-
land-Pfalz deswegen in einem Normenkontrollverfahren angerufen wird, dieser aus
dem Jahre 1989 stammenden Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichts-

Vgl. die Berichterstattung tiber die Perspektiven einer »konzertierten Aktion« der Bun-
destagsfraktionen von SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN in der Siiddeutschen Zei-
tung v. 15.11.2010, S. 15.

" Vgl. erneut PM d. Landesregierung v. 30.11.2010 (o. Fn. 7). Eine »Chronologie: ZDF-
Staatsvertrag und Normenkontrollverfahren« (Stand: 30.11.2010) findet sich auf der
Website des Kolner SPD-Bundestagsabgeordneten Dormann, www.martin-
doermann.de/Texte und Reden (Abfrage: 1.3.2011).

' Vgl. die Berichterstattung bei SPIEGEL-ONLINE v. 25.3.2010, www.spiegel-
online.de/kultur/gesellschaft. Zu den Gutachten, die den Reformvorschlidgen zugrunde
liegen, s. F.A.Z. v. 20.3.2010, S. 42.

13 BayVerfGH, Entsch. v. 16.2.1989, NJW 1990, 311, 313 unter Bezugnahme auf Jarass:

Die Freiheit des Rundfunks vom Staat, 1981, S. 42.



hofs anschlieBen oder aber die aktuelle Fassung des ZDF-Staatsvertrages doch zum
Anlass nehmen wird, die von ihm immer proklamierte Staatsfreiheit oder Staats-
ferne des Rundfunks im Blick auf die Zusammensetzung seiner Gremien zu kon-
kretisieren und ggf. weitere Vorgaben speziell fiir Personalentscheidungen des
ZDF-Verwaltungsrats zu machen, bleibt abzuwarten. Mit dem heutigen Vortrag
soll jedenfalls schon einmal versucht werden, das Terrain, auf dem sich die abseh-
bare Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts bewegen diirfte, zu sondieren.
Gleichzeitig bietet die Causa Brender Gelegenheit, die Grundannahmen, die der
iiberkommenen binnenpluralistischen Struktur des o6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks zugrunde liegen, kritisch zu hinterfragen.

IL.

Zu den Mantras des deutschen Rundfunkverfassungsrechts gehdrt die bereits ange-
sprochene Staatsfreiheit oder, besser bzw. realistischer, die Staatsferne des Rund-
funks.'* Das gilt auch und gerade fiir den Sffentlich-rechtlichen Rundfunk, unab-
hingig davon, dass er in Form 6ffentlich-rechtlicher Korperschaften organisiert ist
und dementsprechend sogar dem Bereich der mittelbaren Staatsverwaltung zuge-
schlagen worden ist. Das entspricht wohl nicht mehr der Mehrheitsmeinung,'
selbst wenn es dafiir etwa in der sog. Mehrwertsteuer-Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts von 1971, mit der die Beschwerdebefugnis von Rundfunkan-
stalten im Verfassungsbeschwerdeverfahren bejaht wurde, manifeste Belege gibt.'

Erstmals im berithmten Fernsehurteil von 1961 hatte das Bundesverfassungsgericht
Veranlassung, den Rundfunk vor einer staatlichen Uber-méchtigung in Schutz zu
nehmen.'” Adenauer, dem der »Rotfunk« der damaligen Landesrundfunkanstalten
bzw. der ARD ein Dorn im Auge war, wollte mit der von ihm gegriindeten

S. erneut Jarass (0. Fn. 13) sowie zum aktuellen Problemstand etwa Huber, Die Staats-

freiheit des Rundfunks — Erosion und Neujustierung, in: FS Bethge, 2009, S. 497.

Zum Meinungsstand s. Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner: Rundfunkstaatsvertrag,

Komm., Rdnrn. 3 ff. Vor § 11 (Stand: 4/2004) sowie etwa Bethge, in: Sachs: GG,

Komm., 5. Aufl. 2009, Rdnrn. 60 a, 101 u. 134, jeweils m.w.Nw. Kritisch gegeniiber

der Mehrheitsmeinung in Ansehung des ehemaligen Sportchefs des Hessischen Rund-

funks Emig, der vom BGH (Urt. v. 27.11.2009, NJW 2010, 784) als » Amtstriger« ein-
gestuft wurde, jedoch Hain: Die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten — Triager mit-

telbarer Staatsverwaltung?, K&R 2010, 242.

1 Urt. v. 27.7.1971, BVerfGE 31, 314: »Die Rundfunkanstalten stehen in &ffentlicher
Verantwortung, nehmen Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung wahr und erfiillen eine
integrierende Funktion fiir das Staatsganze.«

7" Urt. v. 28.2.1961, BVerfGE 12, 205. Zum 50jhrigen »Jubilium« dieser Entscheidung

am 28.2.2011 s. das Radiofeuilleton von Goege zum Thema »Verbot des Adenauer-

Fernsehens«, www.dradio.de/dkultur/sendungen/kalenderblatt.



»Deutschland-Fernsehen-GmbH« ein mediales Gegengewicht auf Bundesebene
bilden. Dass dagegen von der Freien und Hansestadt Hamburg und weiteren SPD-
gefiihrten Landern angerufene Bundesverfassungsgericht nahm nicht nur Gelegen-
heit, die Unzustindigkeit des Bundes fiir die Veranstaltung von Rundfunksendun-
gen klarzustellen und die Vorgehensweise der Bundesregierung als einen Verstof3
gegen die Pflicht zu bundesfreundlichem Verhalten (in seiner ldnderfreundlichen
Version) zu geiflieln. Im Hinblick auf die Rundfunkfreiheit des Art. 5 Abs. 1 GG
beanstandete das Gericht dariiber hinaus und vor allem, dass sich die »Deutsch-
land-Fernsehen GmbH vollig in der Hand des Staates« befinde. Sie sei, so wortlich,
»...ein Instrument des Bundes, sie wird kraft der verfassungsmifBigen Kompeten-
zen der Bundesregierung und des Bundeskanzlers von diesem beherrscht«. Dem-
gegeniiber hielt das Bundesverfassungsgericht in vergleichsweise diirren Worten
Folgendes fest:

Art. 5 GG verlangt [...], dass dieses moderne Instrument der Meinungsbildung
[gemeint ist: der Rundfunk] weder dem Staat noch einer gesellschaftlichen
Gruppe ausgeliefert wird. Art. 5 GG hindert nicht, dass auch Vertretern des
Staates in den Organen des [...] Trdgers der Veranstaltungen ein angemessener
Anteil eingerdumt wird. Dagegen schlieBt Art. 5 GG aus, dass der Staat unmit-
telbar oder mittelbar eine Anstalt oder Gesellschaft beherrscht, die Rundfunk-
sendungen veranstaltet.'®

In der nachfolgenden Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Rund-
funkrecht ist diese Staatsfreiheit oder Staatsferne des Rundfunks immer wieder
aufgegriffen bzw. betont worden. So zum Beispiel in der sog. FRAG-Entscheidung
von 1980 (mit »FRAG« war die ,,Freie Rundfunk AG in Griindung* gemeint, die
damals auf der Grundlage einer einschldgigen gesetzlichen Regelung den Versuch
unternahm, sich im Saarland als private Rundfunkgesellschaft zu etablieren), wo es
wortlich wie folgt heiit: »Freie individuelle und offentliche Meinungsbildung
durch den Rundfunk verlangt zunéchst die Freiheit des Rundfunks von staatlicher
Beherrschung und Einflussnahme.«'® Oder, noch ausgreifender und vergleichswei-
se aktuell, etwa in der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts von 2008 zum
absoluten, von ihm beanstandeten, hessischen Verbot der Veranstaltung von Rund-
funksendungen durch politische Parteien:

Der Grundsatz der Staatsfreiheit des Rundfunks bezieht sich nicht nur auf die
manifesten Gefahren unmittelbarer Lenkung oder Mafiregelung des Rundfunks;
es sollen auch, weitergehend, alle mittelbaren und subtilen Einflussnahmen des
Staates verhindert werden.”’

" BVerfGE 12, 205, 262 f.
' Urt. v. 16.6.1981, BVerfGE 57, 295, 320.
2 Urt. v. 12.3.2008, BVerfGE 121, 30, 53 unter mageblicher Bezugnahme auf das » Nie-



Damit ist das Argumentationsfeld abgesteckt, auf dem wir uns der Frage ndhern
wollen: Was heifit, um auf das 1. Rundfunkurteil (»Deutschland-Fernsehen-
GmbH«) zurlickzukommen, »angemessene Beteiligung« des Staates speziell am
offentlich-rechtlichen Rundfunk, oder, noch pointierter und auf den hier vorliegen-
den Fall zugespitzt: Haben wir es nach dem eher grobschldchtigen Versuch der
seinerzeitigen Bundesregierung, die Hoheit des Staates iiber die 6ffentliche Mei-
nungsbildung durch Installierung des »Adenauer<-Fernsehens zuriickzugewinnen,
jetzt mit der nicht weniger grobschlichtig unternommenen, allerdings unter Benut-
zung der vorhandenen Organe ins Werk gesetzten Unterminierung des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks und damit mit einem »Koch«-Fernsehen« zu tun? Diese
Frage lenkt den Blick auf die Organe speziell des ZDF und auf die diesen zukom-
menden Aufgaben.

Bevor wir allerdings den Blick in diesen, wie es von manchen inzwischen empfun-
den wird, »Abgrund« wagen, sind doch noch einige Anmerkungen genereller Art
zu diesen Rundfunkgremien angebracht. Sie sind gewissermallen das Korrelat der
»Sondersituation des Rundfunks«, die im 1. Rundfunkurteil des Bundesverfas-
sungsgerichts, also zu Beginn der 60er Jahre des vorigen Jahrhunderts, mit der
Knappheit der zur Verfiigung stehenden Frequenzen, also mit technischen Griin-
den, sowie mit dem auBlergewdhnlich groBen finanziellen Aufwand fiir die Veran-
staltung von Rundfunkdarbietungen umschrieben wurde.”' Daran, an der Sondersi-
tuation oder zumindest Sonderstellung des Rundfunks, hat sich nach Auffassung

dersachsen«-Urteil d. BVerfG v. 4.11.1986, wo es hinsichtlich der Zulassung privater
Rundfunkveranstalter wortlich wie folgt heifit: »Der staatlichen Behorde diirfen keine
Handlungs- und Wertungsspielrdume eingerdumt sein, die es ermdglichen, dass sach-
fremde, insbesondere die Meinungsvielfalt beeintrachtigende Erwigungen Einfluss auf
die Entscheidung iiber den Zugang privater Interessenten zum Rundfunk gewinnen kon-
nen. Das gilt umso mehr, als sich derartige Wertungsfreirdume nicht nur auf die konkre-
te Entscheidung, sondern bereits im Vorfeld als Druckmittel oder gar als >Selbstzensur«
auf Interessenten oder Veranstalter auswirken kdnnen.«, vgl. BVerfGE 73, 118, 183.
»Diese Sondersituation im Bereich des Rundfunkwesens erfordert besondere Vorkeh-
rungen zur Verwirklichung und Aufrechterhaltung der in Art. 5 GG gewéhrleisteten
Freiheit des Rundfunks. Eines der diesem Zweck dienlichen Mittel ist das Prinzip, nach
dem die bestehenden Rundfunkanstalten aufgebaut sind: Fiir die Veranstaltung von
Rundfunksendungen wird durch Gesetz eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts
geschaffen, die dem staatlichen Einfluss entzogen oder hochstens einer beschriankten
Rechtsaufsicht unterworfen ist; ihre kollegialen Organe sind faktisch in angemessenem
Verhiltnis aus Repridsentanten aller bedeutsamen politischen, weltanschaulichen und
gesellschaftlichen Gruppen zusammengesetzt; sie haben die Macht, die fiir die Pro-
grammgestaltung maBgeblichen Krifte darauf zu kontrollieren und dahin zu korrigieren,
dass den im Gesetz genannten Grundsitzen fiir eine angemessene anteilige Heranzie-
hung aller am Rundfunk Interessierten Geniige getan wird.«, vgl. erneut BVerfGE 12,
205,261 f.
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des Bundesverfassungsgerichts jedoch auch nach Wegfall der vorgenannten Be-
schrinkungen grundsétzlich nichts geéndert: In seinem 2. Rundfunkgebiihren-
Urteil von 2007, in dem es um die von den Rundfunkanstalten beklagte und auch
letztlich vom Bundesverfassungsgericht nicht gebilligte Abweichung der Minister-
prasidenten von den Empfehlungen der KEF, der Kommission fiir die Ermittlung
des Finanzbedarfs der Rundfunkanstalten, bei der Festsetzung der Rundfunkgebiih-
ren ging, hat das Gericht die Sonderstellung des Rundfunks unter den Gesichts-
punkten »Breitenwirkung, Aktualitdt, Suggestivkraft« hervorgehoben und dies im
Einzelnen erldutert.”” Es hat iiberdies erneut betont, das auch im Ubrigen und un-
abhingig von der Entwicklung der Kommunikationstechniken und der Medien-
mirkte weiterhin die in der Rechtsprechung des Gerichts aufgestellten Anforde-
rungen an die gesetzliche Ausgestaltung der Rundfunkordnung zu beachten seien.”

Dazu gehdren jedenfalls im o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk interne Kontrollgre-
mien, die sicherstellen sollen, dass, wie es bereits im 1. Rundfunkurteil heift, »die-
ses moderne Instrument der Meinungsbildung weder dem Staat noch einer gesell-
schaftlichen Gruppe ausgeliefert wird«, und dass die Rundfunkveranstalter dem-
entsprechend so organisiert werden miissen, »... dass alle in Betracht kommenden
Krifte in ihren Organen Einfluss haben und im Gesamtangebot zu Wort kommen
konnen.«** Um diese Aufgabe zu erfiillen, miissen die Kontrollgremien aus Vertre-
tern der gesellschaftlich relevanten Gruppen zusammengesetzt sein, ohne dass, so
das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich im WDR-Urteil von 1991, Art. 5 Abs.
1 Satz 2 GG zu entnehmen ist, wer im Einzelnen zu den gesellschaftlich relevanten
Kriften gehort, und ohne dass es etwa Aufgabe der Kontrollgremien bzw. ihrer
Mitglieder ist, die Interessen ihrer Organisationen zu vertreten oder gar zu verlaut-
baren — obwohl sie liberwiegend Interessenvertreter sind. Die Ankniipfung bei den
verbandlich organisierten Interessen diene, so das Gericht, vielmehr nur als Mittel,
Sachwalter der Allgemeinheit zu gewinnen, die unabhingig von den Staatsorganen
sind und Erfahrungen aus den unterschiedlichen gesellschaftlichen Bereichen ein-
bringen.” Daraus folgt weiter: Es ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts grundsatzlich Sache des Gesetzgebers, zu entscheiden, wie die Kont-
rollgremien gebildet werden; und er genieft dabei einen weiten Gestaltungsraum.
Dementsprechend hat das Bundesverfassungsgericht in mehreren Entscheidungen
einen Anspruch interessierter Gruppierungen auf Beteiligung in den Gremien der

22 Urt. v. 11.9.2007, BVerfGE 119, 181, 214 f.

2 BVerfG a.a.0. unter Verweis auf das »FRAG«-Urt. v. 16.6.1981, BVerfGE 57, 295,
322.

24 Vgl. erneut BVerfGE 12, 205, 262 f. sowie etwa das »Niedersachsen«-Urt. v.
4.11.1986, BVerfGE 73, 118, 153.

2 Urt. v. 5.2.1991, BVerfGE 83, 238, 332 ff.



Rundfunkanstalten verneint®® und ebenso auch das Recht einzelner Rundfunkteil-
nehmer, die Zusammensetzung eines Rundfunkrats beanstanden zu kénnen.”’

Ob die Annahmen des Bundesverfassungsgerichts zu der ausschlieBlich an der
Sicherung der Meinungsvielfalt im Rundfunkprogramm ausgerichteten bzw. auszu-
richtenden, sog. binnenpluralistischen Struktur speziell des 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks und zum entsprechenden Funktionieren der Rundfunkkontrollgremien
einer wirklichkeitsbezogenen Analyse der Beratungen und Beschlussfassungen in
diesen Gremien standhielten, kann mit Fug und Recht bezweifelt werden.”® Denn
dass die als Staats-, Partei- oder Verbandsvertreter in die Kontrollgremien des
Rundfunks entsandten Rundfunkridte dort ihren Mantel der Staats-, Partei- oder
Verbandszugehorigkeit ablegen und flirderhin ausschlieBlich um die Sicherung der
Meinungsvielfalt bemiiht sind, erscheint wenig wahrscheinlich, eher wirklichkeits-
fremd. Spitestens dann, wenn es um brisante rundfunkpolitische Fragestellungen
geht, die ggf. sogar aufgrund einer entsprechenden offentlichen Diskussion von
auflen an die Kontrollgremien herangetragen werden, oder aber um wichtige Per-
sonalien wie im Fall Brender, kommt es erfahrungsgemall und nachvollziehbar zu
Blockbildungen, deren Grenzen entlang der jeweiligen Partei- oder Verbandszuge-
horigkeit verlaufen und ganz offiziell in sog. Freundeskreisen organisiert sind.”
Dissenter sind selten, selbst wenn sich im Fall Brender moglicherweise doch zu-
mindest einige der Verwaltungsratsmitglieder des ZDF von dem 6ffentlichen Auf-
ruhr {ber die ungenierte Einflussnahme Kochs auf die Besetzung der
Chefredakteursstelle beeindrucken lieen und deshalb die Entscheidung des Ver-
waltungsrats, das Einvernehmen zu dem Personalvorschlag von Intendant Schéich-
ter zu verweigern, nur mit denkbar knappster Mehrheit zustande kam.

III.

Wenn man sich nach alledem tatséchlich im Einzelnen der Struktur und insbeson-
dere der Zusammensetzung der Kontrollgremien beim ZDF widmet, wird man —
trotz der Verpflichtung jedes einzelnen Gremienmitglieds, sein Tatigwerden nicht
an den besonderen Auffassungen und Zielsetzungen der entsendenden Organisation
auszurichten, sondern als Sachwalter der Allgemeinheit zum Schutze der Rund-

% Beschl. v. 30.11.1989 — 1 BvR 756/88 u.a. —, juris (»Vereinigung der Arbeitgeberver-
béande des Saarlandes« und »Christlicher Gewerkschaftsbund Deutschland«); Beschl. v.
13.2.1992, NVwZ 1992, 766 (»Landessportbund Hessen e.V.«); Beschl. v. 25.8.1998,
NVWwZ 1999, 175 (»Zentralrat Deutscher Sinti und Roma).

> Beschl. v. 19.12.1988, NJW 1990, 311.

28 Vgl. statt vieler Schulze-Fielitz, in: Dreier: GG, Komm., Bd. I, 2. Aufl. 2004,
Rdnr. 261 f. zu Art. 5 I, II m. zahlr. w. Nw., sowie ganz aktuell Hahn: Die Aufsicht des
offentlich-rechtlichen Rundfunks, 2010, S. 145 ff.

¥ Vgl. Hahn a.a.0., S. 181 f.



funkfreiheit zu agieren®® — im Ergebnis nicht umhin kommen, eine iiberproportio-
nale und damit auch nicht mehr im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts angemessene staatliche Beteiligung an diesen Gremien festzustel-
len,” und zwar aus folgenden Griinden:

Die Organe des ZDF sind: (1.) der Fernsehrat, (2.) der Verwaltungsrat und (3.) der
Intendant.’> Der aus 77 Mitgliedern bestehende Fernsehrat hat die Aufgabe, fiir die
Sendungen des ZDF Richtlinien aufzustellen und den Intendanten in Programmfra-
gen zu beraten. Er iiberwacht die Einhaltung der Richtlinien und der fiir die Pro-
grammgestaltung und die Berichterstattung des ZDF-Staatsvertrag aufgestellten
Grundsitze. Aulerdem beschlieit er iber den vom Verwaltungsrat vorzulegenden
Entwurf der Satzung, genehmigt den Haushaltsplan, den Jahresabschluss und die
Entlastung des Intendanten auf Vorschlag des Verwaltungsrats.™

Der demgegeniiber (nur) aus 14 Mitgliedern bestehende Verwaltungsrat des ZDF
beschlieft {iber den Dienstvertrag mit dem Intendanten und {iberwacht seine Tétig-
keit, legt dem Fernsehrat den Entwurf der Satzung des ZDF vor, beschlieBt ferner
iiber den vom Intendanten entworfenen Haushaltsplan und iiber den Jahresab-
schluss. Dariiber hinaus bediirfen verschiedene Rechtsgeschifte des Intendanten,
die nicht mehr als Geschéft der laufenden Verwaltung angesehen werden konnen,
der Zustimmung des Verwaltungsrats. Und schlieBlich ist das Einvernehmen des
Verwaltungsrats zu der Berufung des Programmdirektors, des Chefredakteurs und
des Verwaltungsdirektors durch den Intendanten erforderlich.** Damit wéren wir
erneut beim Thema, wobei die -einschligigen Bestimmungen des ZDF-
Staatsvertrages wohl dahingehend gelesen bzw. praktiziert werden, dass etwa fiir
die Berufung des Chefredakteurs durch den Intendanten die Mehrheit von 3/5 der
Stimmen der gesetzlichen Mitglieder des Verwaltungsrats, also von mindestens 9
Stimmen, erforderlich ist, wihrend die Verweigerung des Einvernehmens zu einer
solchen Personalentscheidung offensichtlich nicht vom Erreichen des Quorums von
3/5 der gesetzlichen Mitglieder abhéngig sein und stattdessen hierfiir, wie im Fall
Brender, sogar ein Patt bzw. Stimmengleichheit ausreichen soll.”> Man kann das

% Vgl. erneut BVerfG, Urt. v. 5.2.1991, BVerfGE 83, 238, 333 (»WDR«).

! In diesem Sinne auch die eingangs erwihnten Protagonisten Dérr: Die Mitwirkung des
Verwaltungsrats bei der Bestellung des ZDF-Chefredakteurs und das Problem der Gre-
mienzusammensetzung, K&R 2009, 555, 558 f., sowie Hain/Ferreau: Rechtliche Bin-
dungen des ZDF-Verwaltungsrats, K&R 2009, 692, 694 f. Zuriickhaltender Degenhart:
Wozu die Aufregung? Anmerkungen zur Causa Brender aus verfassungsrechtlicher
Sicht, K&R 2010, 8; Idem: Verfassungswidrige Zusammensetzung der Gremien des
ZDF?, NVwZ 2010, 877; Idem: Unersattlich, F.A.Z. v. 13.1.2011, S. 8.

2§ 19 ZDF-StV.

3§20 Abs.1-3 ZDF-StV.

' §§ 23,27 Abs. 2, 28 ZDF-StV.

3 Vgl. die Regelung in § 25 Abs. 2 ZDF-StV.



moglicherweise auch anders sehen und die Initiative von Ministerprasident Beck,
von der schon berichtet wurde, ging ja zundchst u.a. auch dahin, die Entschei-
dungs- bzw. Mitwirkungsbefugnis des Verwaltungsrats auch bei der Verweigerung
des Einvernehmens zu einer vom Intendanten vorgeschlagenen Personalie aus-
driicklich von der Erreichung héherer Quoren abhingig zu machen.*

Der Verwaltungsrat besteht, wie gesagt, aus 14 Mitgliedern, dabei handelt es sich
um 5 Vertreter der Linder,”” in der Regel und auch aktuell um 5 Ministerprasiden-
ten, ndmlich neben dem rheinland-pfalzischen Ministerprasidenten Beck als sein
Stellvertreter Roland Koch, hessischer Ministerprasident a.D., auBBerdem die Minis-
terprasidenten Miiller (Saarland), Platzeck (Brandenburg) und Seehofer (Bayern);
das dokumentiert einmal mehr eindrucksvoll das virulente Interesse der Politik
bzw. der Lénderchefs an der Sicherung der Meinungsvielfalt im o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk, namentlich im ZDF. Dazu tritt als Vertreter des Bundes der
Staatsminister fiir Kultur und Medien im Bundeskanzleramt Neumann.* Zu diesen
eindeutig dem staatlichen Lager zuzuordnenden Mitgliedern des Verwaltungsrats,
deren Zahl bereits das gemeinhin als unverdichtig gehandelte Drittel staatlicher
Beteiligungen an Kontrollgremien des offentlich-rechtlichen Rundfunks {iber-
steigt,” was aber nach Meinung jedenfalls des Bayerischen Verfassungsgerichts-
hofs wegen der »foderalen Brechung« noch hinnehmbar sein soll,*’ treten weitere 8
Mitglieder, die vom Fernsehrat gewihlt werden.*' Man konnte und diirfte diesbe-

3% Vgl. Teevs: SPD will ZDF-Staatsvertrag 4ndern, SPIEGEL-ONLINE v. 4.12.2009,
www.spiegel-online.de/kultur/gesellschatft.

37§ 24 Abs. la) ZDF-StV.

3§24 Abs. 1c) ZDF-StV.

% Der BayVerfGH hat die »Hochstgrenze der staatlichen Beteiligung« an der Kontrolle
des Rundfunkbetriebs nach dem dortigen Medienerprobungs- und -entwicklungsgesetz
von 1984 auf ein Drittel aller dem Staat und anderer Hoheitstridger zuzurechnender Ver-
treter angesetzt (Entsch. v. 21.11.1986, BayVerfGHE 39, 96, 156). Ob die Begrenzung
auf ein Drittel iiber diesen konkreten Fall hinaus generell und vor allem verfassungs-
rechtlich geboten ist, wird nach wie vor als offen eingestuft (vgl. erneut Hartstein/Ring
u.a. [o. Fn. 15], Rdnr. 60 Vor § 11 RStV — Stand: 4/2004). Das BVerfG hat bisher keine
Veranlassung gesehen, den »angemessenen Anteil« staatlicher Beteiligung an den Kon-
trollorganen des offentlich-rechtlichen Rundfunks néher zu konkretisieren, auch nicht in
dem insoweit bisher einschldgigsten »WDR«-Urt. v. 5.2.1991, BVerfGE 83, 238, 330.
Degenhart (NVwZ 2010, 877, 879 f.) spricht sich — im Blick auf das ZDF — gegen eine
»rein numerische Betrachtungsweise« aus, meint allerdings gleichzeitig, dass »die Be-
teiligung von Staats-und Parteivertretern deutlich unter 50% liegen muss, um von hin-
reichender Staatsferne sprechen zu konnen.«

“ Vgl. erneut Entsch. v. 16.2.1989, NJW 1990, 311, 313. Ebenso fiir eine sehr differen-
zierte Betrachtungsweise hinsichtlich der Frage einer etwaigen staatlichen Uberrepri-
sentanz im Rundfunkrat (dort: des MDR) ThiirVerfGH, Urt. v. 19.6.1998, LKV 1999,
21 =ZUM-RD 1998, 394.

1§ 24 Abs. 1b) ZDF-StV.



zliglich nun eigentlich erwarten, dass bei deren Wahl bzw. Berufung insbesondere
deshalb, weil das staatliche Lager bereits einen nicht unbedenklichen Anteil von
Verwaltungsratssitzen innehat, moglichst oder gar peinlichst darauf geachtet wird,
dass sie nicht ebenfalls dem staatlichen Lager zuzuschlagen sind. Bereits die kon-
krete Zusammensetzung des aktuellen ZDF-Verwaltungsrats** wird dieser hoch
gespannten Erwartung jedoch nur sehr bedingt gerecht: denn bei den 8 durch den
Fernsehrat gewihlten Mitgliedern des ZDF-Verwaltungsrats haben wir es immer-
hin mit einem Landrat a.D., einer Staatsministerin a.D., zwei Staatssekretidren a.D.
und einer Verfassungsgerichtshofsprisidentin a.D. zu tun, also mit Mitgliedern,
denen man nicht unbedingt eine »Staatsferne« im Sinne der einschlégigen Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts nachsagen kann. Eher wird man ihnen,
zumal es sich um frithere Inhaber von Spitzenpositionen im staatlichen Bereich
handelt, aufgrund der nachwirkenden Loyalitdt eine ausgesprochene »Staatsnidhe«
attestieren konnen, unabhingig davon, dass sie, wie es der Staatsvertrag voraus-
setzt, zur4326it weder einer Regierung noch einer gesetzgebenden Kdorperschaft an-
gehoren.

Unabhingig von der konkreten und aktuellen Zusammensetzung des ZDF-
Fernsehrats und seiner Bewertung in punkto »Staatsferne« stellt sich jedoch ein
noch viel grundlegenderes, strukturelles Problem: ndmlich das Problem, dass der
ZDF-Fernsehrat, der die 8 Mitglieder des ZDF-Verwaltungsrats wihlt, seinerseits
in einer Weise zusammengesetzt ist, die dem Grundsatz der Staatsferne widerspre-
chen und das MaB einer angemessenen Beteiligung des Staates an den Kontroll-
gremien des Rundfunks iibersteigen diirfte.** Der Fernsehrat des ZDF besteht aus
insgesamt 77 Mitgliedern.” Davon sind 16 direkte staatliche Vertreter, namlich die
von der jeweiligen Landesregierung entsandten Vertreter der vertragsschliefenden
Bundeslénder, und zusitzlich 3 von der Bundesregierung entsandte Vertreter des
Bundes.*® Dazu kommen 12 Vertreter der Parteien entsprechend ihrem Stirkever-
héltnis im Bundestag, die von ihrem jeweiligen Parteivorstand entsandt werden.*’
Auch diese diirften, obgleich nicht Teil des Staates, aber doch wegen ihrer beson-
deren Staatsndhe, wie das Bundesverfassungsgericht in dem bereits erwéhnten
Urteil von 2008 zur Beteiligung von politischen Parteien an der Veranstaltung von

2 Zur aktuellen personellen Zusammensetzung des Verwaltungsrats s.

www.unternehmen.zdf.de/Verwaltungsrat (Abfrage: 1.3.2011).

In diesem Sinne etwa Gersdorf: Legitimation und Limitierung von Online-Angeboten
des offentlich-rechtlichen Rundfunks, 2009, S. 86; kritisch hierzu Degenhart (o. Fn. 39),
S. 879.

* Hierzu und zum Folgenden s. insbesondere erneut Dorr, K&R 2009, 555, 557 ff.
#§21 Abs. | ZDF-StV.

% §21 Abs. la) und b) ZDF-StV.

7§21 Abs. 1c) ZDF-StV.
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Rundfunksendungen im Einzelnen ausgefiihrt hat,”® ebenfalls der staatlichen Seite
zuzuordnen seien. Das Gleiche gilt fiir die insgesamt 3 Vertreter des Deutschen
Stadtetags, des deutschen Stadte- und Gemeindebunds sowie des Deutschen Land-
kreistags.” Damit haben wir von den 77 Mitgliedern des ZDF-Fernsehrats bereits
eine Staatsquote von 34 Mitgliedern — deutlich mehr als ein Drittel, ndmlich fast
45 %, wenngleich »foderal gebrochen.

Von den restlichen 43 Mitgliedern des Verwaltungsrats sind nur die 5 von der Ka-
tholischen Kirche, der Evangelischen Kirche und vom Zentralrat der Juden in
Deutschland entsandten Vertreter dem staatlichen Einfluss entzogen.”® Die iibrigen
38 Fernsehrite werden jedoch durch die Ministerprasidenten berufen, 22 von ihnen
aus einer Dreierliste der sie entsendenden Verbinde und Organisationen' und die
iibrigen 16 aus den unterschiedlichsten Bereichen unmittelbar.’* Fazit von Dérr,
dessen Einschétzung ich teile: »Damit steht fest, dass selbst bei Anlegung groBzii-
giger Mafistédbe die Gefahr eines bestimmenden staatlichen Einflusses besteht und
dass die Zusammensetzung des Fernsehrates einer erheblichen Nachbesserung
bedarf«.”® Und, bezogen auf den Verwaltungsrat und die aktuelle Personalie Bren-
der: Das eigentliche Problem bei den Diskussionen um die erneute Berufung von
Nikolaus Brender zum Chefredakteur des ZDF liegt also in der Zusammensetzung
des Verwaltungsrates. Dies hat seine entscheidende Ursache wiederum in der Zu-
sammensetzung des Fernsehrates, die selbst bei Anlegung groBziigiger MaBstibe
mit dem Grundsatz der Staatsferne nicht vereinbar ist.™*

Das gilt umso mehr, wenn man der mehrfach zitierten »foderalen Brechung« die
parteipolitischen Block- und Lagerbildungen gegeniiberstellt, also den nicht nur
moglichen, sondern auch wiederholt zu beobachtenden Interessenverbund zwi-
schen staatlichen und gesellschaftlichen Vertretern iiber parteipolitische Verflech-
tungen, die, begiinstigt durch eine dahingehende Berufungspraxis der Ministerpré-
sidenten, mehr als geeignet sein diirften, die »foderale Brechung« ihrerseits wieder
zu neutralisieren.”

8 Urt. v. 12.3.2008, BVerfGE 121, 30, 53 ff.; ebenso etwa Degenhart (0. Fn. 39), S. 879
m.w.Nw.

49§21 Abs. 11) ZDF-StV.

0§21 Abs. 1d), e) und f) ZDF-StV.

1§21 Abs. 3 ZDF-StV.

2§21 Abs. 4 ZDF-StV.

> Dérr, K&R 2009, 555, 558.

* Dérr, K&R 2009, 555, 559.

% Zu den entsprechenden »Freundeskreisen« s. erneut Hahn (0. Fn. 28), S. 181 ff.



Iv.

Wenn damit, d.h. mit der Feststellung eines nicht mehr angemessenen, ja sogar
beherrschenden Einflusses des Staates im Verwaltungsrat des ZDF, eigentlich auch
bereits der Stab iiber dessen konkrete Entscheidung in Sachen Brender gebrochen
ist, lohnt es sich doch, noch einen weiteren Argumentationsstrang zu verfolgen, der
zu dem gleichen Ergebnis fithren konnte, ndmlich zur Unzulédssigkeit der Verwei-
gerung des Einvernehmens des Verwaltungsrats zu der Wiederberufung von Bren-
der durch den Intendanten des ZDF.

Diesen Argumentationsstrang hat der Kélner Medienrechtler Hain, der von Minis-
terprasident Beck mit der Ausarbeitung des Normenkontrollantrags gegen den
ZDF-Staatsvertrag beauftragt worden ist, entwickelt und dem ZDF-Verwaltungsrat
noch vor dessen Entscheidung Ende November vergangenen Jahres zu bedenken
gegeben.”® Hain hat den Verwaltungsrat nimlich daran erinnert, dass die den Orga-
nen des ZDF eingerdumten Kompetenzen einerseits durch die Anstaltsaufgabe
sowie andererseits durch das Kompetenzverteilungsmuster des ZDF-Staatsver-
trages und schlieBlich durch das Prinzip der Organtreue begrenzt seien. Danach sei
der Intendant das monokratische Exekutivorgan der Anstalt, dem die selbstindige
und von ihm zu verantwortende Leitung der Rundfunkanstalt obliege, und der im
Rahmen seiner Geschéftsfiihrungsbefugnis insbesondere auch die Programmver-
antwortung trage. Den {ibrigen Organen seien (nur) Kontrollfunktionen zugewie-
sen, wobei dem binnenpluralistisch strukturierten Rundfunkrat als hdchstem Organ
die Programmiiberwachung und dem Verwaltungsrat die — mittelbar programmre-
levante — Uberwachung der Geschiftsfiihrung des Intendanten im Ubrigen, insbe-
sondere in Bezug auf die Bestellung des Spitzenpersonals der Anstalt sowie in
Bezug auf den wirtschaftlich/finanziellen und technischen Bereich derselben, zu-
komme. Daraus folge, bezogen auf den Fall Brender, dass dann, wenn der Inten-
dant, gestiitzt auf seine Erfahrungen mit dem Chefredakteur und dessen bisheriger
Amtsfiihrung, diesen zur Wiederberufung vorschlage und damit zeige, dass die
betreffende Person im Hinblick auf die zu besetzende Schliisselposition sein Ver-
trauen genieBe, dieser Aspekt vom Verwaltungsrat, gerade wegen der Bedeutung
der Besetzung der Chefredakteur-Position, im Rahmen seiner Entscheidungsfin-
dung adédquat beriicksichtigt werden miisse, was zu einer entsprechenden Erh6hung
der Begriindungslast des Verwaltungsrats fiihre. Ein entsprechender Begriindungs-
zwang verhindere zwar nicht das Bestehen illegitimer, insbesondere mit dem
Kompetenzverteilungsmuster des ZDF-Staatsvertrages nicht {ibereinstimmender

6 Vgl. erneut Hain/Ferreau: Rechtliche Bindungen des ZDF-Verwaltungsrats? Uberle-
gungen anldsslich der bevorstehenden Entscheidung in der »Causa Brender«, K&R
2009, 692.



Motive. Es zwinge aber den Verwaltungsrat, seine Entscheidung durch Griinde zu
rechtfertigen, die ggf. rechtlicher Uberpriifung standhielten.

Soweit die Uberlegungen von Hain. Ob die von ihm erginzend zum positiv-
rechtlichen Beleg dieses Begriindungszwangs herangezogene Vorschriften des § 39
Abs. 1 VwWVIG (Begriindung eines Verwaltungsakts) oder aber die des § 7 Abs. 2
Satz 3 Rundfunkfinanzierungsstaatsvertrag, wonach Abweichungen von den Emp-
fehlungen der Kommission zur Ermittlung des Finanzbedarfs der Rundfunkanstal-
ten zu begriinden sind, geeignet wiren, zumindest in entsprechender Anwendung
auch die Begriindung von Entscheidungen des ZDF-Verwaltungsrats, mit denen zu
Personalvorschldgen des Intendanten das notwendige Einvernehmen verweigert
wird, zu rechtfertigen oder gar zu gebieten, kann dahinstehen. Dafiir konnte in der
Tat sprechen, dass das Bundesverfassungsgericht den erst spater Gesetz geworde-
nen Begriindungszwang fiir Abweichungen von den Empfehlungen der Kommissi-
on fiir die Ermittlung des Finanzbedarfs der Rundfunkanstalten®’ bereits in seinem
1. Rundfunkgebiihrenurteil von 1994 mit dem verfassungsrechtlichen Argument
unterfiittert hatte, andernfalls wire eine Kontrolle, ob der Staat seine Finanzge-
wihrleistungspflicht aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG erfiillt habe, nicht moglich.”
Analog dazu liee sich auch formulieren, ohne die Verpflichtung des ZDF-
Verwaltungsrats, die Verweigerung des Einvernehmens zu Personalvorschligen
des Intendanten zu begriinden, sei es nicht moglich, zu iiberpriifen, ob das Gremi-
um tatsdchlich die ihm durch die Rundfunkfreiheit gesetzten Grenzen seiner Zu-
stindigkeiten und Verantwortlichkeiten eingehalten oder aber etwa parteipoliti-
schen Sonderinteressen den Vorzug gegeben habe.

Aber: allein mit dem Begriindungserfordernis ist es auch in Fillen dieser Art nicht
getan. Und auch nicht damit, dass das grundsétzlich mogliche, von Intendant
Schéchter im Falle Brenders zum erklarten Leidwesen etwa des Préisidenten des
rheinland-pfalzischen Verfassungsgerichtshofs Meyer jedoch nicht angestrengte
verwaltungsgerichtliche Verfahren™ die Moglichkeit geboten hitte, sich dann kri-
tisch mit der fiir die Einvernehmensverweigerung gegebenen Begriindung ausei-
nander zu setzen. Denn so viel steht fest: Auch und gerade bei einer solchen Perso-
nalie diirfte dem Verwaltungsrat ein nicht unerheblicher Beurteilungsspielraum
eingerdumt sein, der von den Gerichten im Rahmen eines Rundfunkverfassungs-
streits nur eingeschrénkt tiberpriift werden konnte. Damit verlagerte sich das Prob-
lem auf eine geschickte Redaktion oder, sagen wir es noch drastischer, auf den von
parteipolitischen Erwdgungen gesduberten »Verkauf« dieser Personalentscheidung

" Vgl. § 7 Abs. 2 S. 3 RFinStV i.d.F. d. Vierten RAndStV v. 26.8. — 11.9.1996, GBl. BW
1996, 753, 770 ff.

% Urt. v. 22.2.1994, BVerfGE 90, 60, 104.

" Vgl. Diskussionsbericht vom Mainz Media Forum »Das ZDF und die Staatsfreiheit des
Rundfunks« v. 2.2.2010, MMR-Aktuell 2010, 299, 963. Skeptisch gegeniiber den Er-
folgsaussichten eines solchen Vorgehens Degenhart, K&R 2010, 8.



mit sachlich nachvollziehbaren, zumindest aber vertretbaren Griinden. Hierfir hatte
der seinerzeitige hessische Ministerpriasident Koch in seinem bekannten F.A.Z.-
Interview vom Februar des Jahres 2009 durchaus schon einige Beispiele geliefert,
indem er etwa mit dem Quotenriickgang und Ahnlichem argumentierte.”” Schon
damals war jedoch jedem einigermaBlen interessierten Beobachter der Szenerie
klar, dass es nicht um Quoten oder dhnliches ging, sondern dass Chefredakteur
Brender, wie es der Politologe Falter spater formulierte, wegen seiner nicht zu be-
rechnenden Unabhéngigkeit »dem klassischen Strickmuster der proportionalen
Postenverteilung im Sender im Wege gewesen ist«. ®

V.

Verfassungswidrige Zusammensetzung des ZDF-Verwaltungsrats wegen vorherr-
schenden Einflusses des Staates bzw. der Parteien oder rechtswidrige Unterlassung
der Begriindung der Einvernehmensverweigerung des Verwaltungsrats zu der Per-
sonalie Brender — das sind die aktuell diskutierten, jedoch immer noch nur system-
immanenten Einwendungen und Anmerkungen zu der Causa Brender und zu dem
dadurch ausgeldsten Verfassungskonflikt, den das Bundesverfassungsgericht vo-
raussichtlich in absehbarer Zeit im Rahmen einer weiteren Grundsatzentscheidung
zum Rundfunkverfassungsrecht kldaren wird. Die Chancen fiir eine verfassungsge-
richtlich angeordnete Korrektur des bestechenden Systems respektive des ZDF-
Staatsvertrages stehen nach meiner Einschitzung nicht schlecht.

Gleichwohl ldsst sich dariiber hinaus und abschlieBend die Frage aufwerfen, ob das
noch aus der Zeit des offentlich-rechtlichen Monopols stammende System binnen-
pluralistischer, anstaltsinterner Gremienaufsicht iiber den offentlich-rechtlichen
Rundfunk tatséchlich noch mit den Bedingungen der inzwischen verwirklichten
dualen Rundfunkordnung kompatibel ist. Oder, anders formuliert: nachdem die
frither beschworene Sondersituation des Rundfunks hinsichtlich Technik und fi-
nanziellem Aufwand iiberwunden ist, und die Diversifizierung und exponentielle
Erhohung der Rundfunkangebote sowohl offentlich-rechtlicher als auch privater
Art, insbesondere auch iiber Kabel und Satellit, in einer Weise vorangeschritten
und verwirklicht worden ist, die dem Angebot der Printmedien nahe kommt, stellt
sich doch tatséchlich die Frage: Bedarf es der qualititssichernden Gremien inner-
halb der Rundfunkanstalten {iberhaupt noch, kann man nicht auf die in ihrer Rekru-
tierung und Zusammensetzung hochst zweifelhaften und in ihrem Tétigwerden auf
einer Art >Lebensliige« beruhenden Rundfunkgremien vollends verzichten und sich
stattdessen mit einer zuriickgenommenen Rechtsaufsicht des Staates begniigen, wie
sie hinsichtlich der privaten Rundfunkveranstalter durch die zustdndigen Landes-

% F.A.Z.v.25.2.2009, S. 29.
1 Vgl. erneut den Diskussionsbericht vom Mainz Media Forum v. 2.2.2010 (o. Fn. 59).



medienanstalten ausgeiibt wird? Natiirlich sind die Beharrungskrifte des altherge-
brachten Systems nicht zu unterschéitzen, zumal nachdem das Bundesverfassungs-
gericht in einer Vielzahl von Entscheidungen die Grundversorgung durch den bin-
nenpluralistisch organisierten o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk zusitzlich mit Be-
stands- und Entwicklungsgarantien, auch und gerade hinsichtlich neuer audiovisu-
eller Medien, abgesichert hat.®> Hinzu kommt das offenbare Interesse der Politik,
bei den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten iiber die Gremien Einfluss auf die
offentliche Willensbildung zu nehmen, weshalb, wie die Besetzung der entschei-
denden Gremien und etwa die Entwicklung des Rundfunkstaatsvertrages zeigen,
Rundfunk und Rundfunkrecht immer »Chefsache« sind und als solche auch wahr-
genommen werden.

Ungeachtet dieser Vorgaben und Beharrungskrdfte mochte ich abschliefend fiir
eine Befreiung des Rundfunkverfassungsrechts von althergebrachten, inzwischen
eigentlich vorsintflutlich anmutenden Organisationsstrukturen pladieren. Eine sol-
che Befreiung wire meines Erachtens inzwischen der Rundfunkfreiheit in objekti-
ver und subjektiver Hinsicht geschuldet; und dem diirfte angesichts der Gestaltung,
des Inhalts und der Verfiigbarkeit der iibrigen audiovisuellen Angebote, speziell
auch des Internets, auch nicht mehr eine Sonderstellung des Rundfunks in puncto
»Aktualitét, Breitenwirkung und Suggestivkraft« entgegengehalten werden kdnnen.
Vielleicht trégt der Berichterstatterwechsel in diesem Rechtsbereich beim Bundes-
verfassungsgericht, also von dem dem offentlich-rechtlichen Rundfunk immer sehr
gewogenen Prof. Dr. Hoffmann-Riem zu dem noch nicht in gleicher Weise profi-
lierten Prof. Dr. Masing, seinen Teil dazu bei. Letzterer wiirde fiir diesen unterstell-
ten Fall moglicherweise eher auf der Linie seines Vor-Vorgingers beim Bundes-
verfassungsgericht, Prof. Dr. Grimm, liegen, der sich immerhin bereits gegen die
Mitwirkung von Parteipolitikern in den Aufsichtsgremien des Rundfunks ausge-
sprochen hat.”

2 vgl. erneut Urt. v. 5.2.1991, BVerfGE 83, 238 (»WDR«), sowie Urt. v. 11.9.2007,
BVerfGE 119, 181 (»Rundfunkgebiihren I1«).
8 F.A.Z v.7.3.2009,S.38.
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