Teil 2:
Subjektiv-rechtliche Transparenzverpflichtung der
Rundfunkanstalten

§ 10 Fokus: Informationsfreiheitsrecht

Die externe Transparenz 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, verstan-
den als der Abbau von Informationsasymmetrien zwischen den Sendern
und der Gesellschaft, erschopft sich nicht in der objektiv-rechtlichen Trans-
parenz, d. h. in den Transparenzpflichten der Sender. Einen wesentlichen
Aspekt der Transparenz 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten bildet au-
erdem die subjektiv-rechtliche Transparenzverpflichtung der Sender; mit
anderen Worten: individuelle Informationsanspriiche gegen die Rundfunk-
anstalten.

Diverse (Fach-)Gesetze gewéhren einen individuellen, gerichtlich durch-
setzbaren Informationsanspruch. Anders als die objektiv-rechtlichen Trans-
parenzpflichten sind diese Informationsanspriiche sachlich nicht auf be-
stimmte Informationen (etwa die Aufwandsentschidigungen der Rund-
funkrite) begrenzt, sondern (im Rahmen ihres Anwendungsbereichs
grundsitzlich) abhédngig von dem jeweiligen Begehr. In diesem Sinne kann
auch die Rede von der Beseitigung ,blinder Flecken® durch die individu-
elle Information sein: Defizite des objektiven Rechts werden durch die
subjektiv-rechtliche Transparenzverpflichtung der Sender und insofern die
Informationsbegehren Einzelner (potenziell) ausgeglichen. Die objektiv-
rechtlichen Transparenzpflichten und die subjektiv-rechtliche Transparenz-
verpflichtung der Rundfunkanstalten stehen deshalb in einem wechselseiti-
gen Ergidnzungsverhaltnis - zumal der Antragsteller eines Informationsan-
spruchs im Falle der Gewahrung der begehrten Information regelmafig frei
uber diese Information verfiigen darf, kurz: sie verdffentlichen kann.1?%7

1297 Besonders augenscheinlich illustrieren dieses Erganzungsverhaltnis § 11 Abs. 4 S.2
Nr. 9 BremIFG, § 7 Abs.1 Nr. 14 LTranspG RP, § 8 Abs.1 Nr. 18 SichsTranspG, § 5
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§ 10 Fokus: Informationsfreiheitsrecht

Fir die subjektiv-rechtliche Transparenzverpflichtung der offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten kommen vor diesem Hintergrund mehrere
Anspruchsgrundlagen in Frage. Neben den fachgesetzlichen Anspriichen
des Archivrechts,'?® Medienrechts'?*® sowie des Datenschutz-130 und Ver-
gaberechts®% ist insbesondere der allgemeine Informationszugang nach
Informationsfreiheitsrecht angesprochen. Es sind dabei aber allein die In-
formationsfreiheitsgesetze,39? die als Ausdruck eines grundlegenden Para-
digmenwechsels gelten konnen: Thr materiellrechtlich voraussetzungsloser
Anspruch auf Zugang zu amtlichen Informationen markiert die Abkehr von
dem Prinzip der beschrinkten Aktendffentlichkeit (,Arkanprinzip®) und
fithrt den Grundsatz der Informationszugangsfreiheit ein.!303

Mit Blick auf diese Schliisselstellung sowie die tatbestandlich sowohl
in personlicher wie in sachlicher Hinsicht {iber die fachgesetzlichen An-
spruchsgrundlagen hinausgehende Reichweite konzentriert sich diese Un-
tersuchung deshalb auf den allgemeinen Informationszugang bei offent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten nach Informationsfreiheitsrecht; iibrige
fachgesetzliche Informationsanspriiche werden, soweit relevant, in jenem

Abs. 18. 2 ThiirTranspG, die die behordliche Veroffentlichung von auf Grund eines
individuellen Antrags auf Informationszugang gewéhrten Informationen vorsehen.

1298 Siehe fir den Bund §10 Abs.1 S.1 BArchG; fiir die Lander § 6 Abs.1 LArchG
BW; Art. 10 Abs. 2 S.1 BayArchG; § 8 Abs. 1 BlnArchG; §9 Abs.1 S.1 BbgArchG;
§7 Abs.1 S.1 BremArchG; §5 Abs.1 HmbArchG; §7 Abs.1 S.1 HessArchG; §9
Abs. 1 LArchG MV; § 5 Abs. 1S.1NdsArchG; § 6 Abs. 1 ArchG NRW; § 3 Abs.1S.1
LArchG RP; §11 Abs. 1S.1 ArchG SL; § 9 Abs. 1 SachsArchG; § 10 Abs. 1S.1ArchG
LSA; §9 Abs.1 S.1 LArchG SH; §16 Abs.1 S.1 ThiirArchG. - Dazu auch §43
NDR-StV: ,Der NDR entscheidet in eigener Zustidndigkeit, ob Unterlagen dem
Staatsarchiv Hamburg angeboten und iibergeben oder in eigener Verantwortung
archiviert werden.”

1299 Dazu § 11 C. I11. 1. a) m. Fn. 1613 und 1614.

1300 Dazu § 11 C. IIL 3. (S. 435 f)).

1301 Dazu §11 C.III. 4. (S. 436 1.).

1302 Zur Reduktion der sprachlichen Komplexitit ist hier in Anlehnung an die bun-
desgesetzliche Terminologie stets die Rede von ,Informationsfreiheitsgesetzen,
eingeschlossen sind damit samtliche Gesetze, die einen allgemeinen und materiell-
rechtlich voraussetzungslosen Anspruch auf Zugang zu amtlichen Informationen
gewihren, das heiflt auch die ,Transparenzgesetze der Linder Freie und Hanse-
stadt Hamburg, Rheinland-Pfalz, Sachsen und Thiiringen, das brandenburgische
»Akteneinsichts- und Informationszugangsgesetz', das ,Informationszugangsgesetz
fir das Land Schleswig-Holstein“ sowie das hessische ,,Datenschutz- und Informa-
tionsfreiheitsgesetz®. Kein Informationsfreiheitsgesetz in diesem Sinne ist dagegen
das Bayerische Datenschutzgesetz, das mit Art.39 Abs.1 S.1 BayDSG allein einen
voraussetzungsvollen Informationszugangsanspruch regelt.

1303 Statt Vieler Schoch, NVwZ 2015, 1.
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A. Funktionen der Informationsfreiheit

Rahmen thematisiert.*** Den Ausgangspunkt bildet eine Skizze zu den
Funktionen der Informationsfreiheit (A.), ihren verfassungsrechtlichen
Grundlagen (B.) sowie zu der gemeinsamen Grundstruktur der Informati-
onsfreiheitsgesetze des Bundes und der Lander (C.).

A. Funktionen der Informationsfreiheit

Nicht anders als die Transparenz ist sich die Informationsfreiheit (als ein
Aspekt der Transparenz) nicht selbst Zweck und Ziel,*%> die Informati-
onsfreiheit ist ein Mittel zur Erreichung anderer, externer Zwecke. Dabei
fiigen sich die Funktionen der Informationsfreiheit in einen breiteren
Kontext und kénnen ,als Ausdruck der staatlichen Informationsvorsorge*
akzentuiert werden.3%¢ Unter diesen Vorzeichen haben sich in der wissen-
schaftlichen Diskussion mehrere Hauptfunktionen der Informationsfreiheit
etabliert, die sich normativ durch die Zweckbestimmungen der Informati-
onsfreiheitsgesetze der Lander'?” bestitigt sehen konnen: Der Informati-
onsfreiheit kommt zundchst eine Kontrollfunktion zu; als Sonderform der
Verwaltungskontrolle tritt sie als Ergdnzung zu den {iberkommenen staatli-
chen Kontrollmechanismen (Aufsicht, gerichtliche Kontrollen, Rechnungs-
prifung) in Erscheinung.®%® Zugeschrieben wird der Informationsfreiheit
ferner eine demokratische Partizipationsfunktion; die Rede ist von der Ver-

1304 Siehe dazu die Ausfithrungen zum Verhadltnis des Informationszugangs nach In-
formationsfreiheitsrecht zu den Informationszugangsrechten nach Fachrecht, § 11
C. 1L (S. 428 fF)).

1305 Dazu oben § 2 A. (S. 411f.).

1306 Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Einl Rn. 45.

1307 Siehe §1 Abs.1IFG BW (Férderung der demokratischen Meinungs- und Willens-
bildung); § 1 BInIFG (Férderung der demokratischen Meinungs- und Willensbil-
dung und Kontrolle des staatlichen Handelns); § 1 Abs. 1 HmbTranspG (Forderung
der demokratischen Meinungs- und Willensbildung und Kontrolle des staatlichen
Handelns); §1 LTranspG RP (Abs. 2: Forderung der demokratischen Meinungs-
und Willensbildung, Kontrolle des staatlichen Handelns, Erhhung der Nachvoll-
ziehbarkeit politischer Entscheidungen, Forderung der Moglichkeiten der demo-
kratischen Teilhabe sowie der Moglichkeiten des Internets fiir einen digitalen
Dialog zwischen Staat und Gesellschaft); § 1 ThiirTranspG (Abs. 1 S. 4: Férderung
der demokratischen Meinungs- und Willensbildung und Kontrolle des staatlichen
Handelns). - Wenig aussagekriftig, da allein den Gesetzesinhalt skizzierend, sind
dagegen § 1 Abs. 1 IFG MV, § 1 IFG NRW und § 1 Abs. 1 I1ZG SH.

1308 Kloepfer, in: Die transparente Verwaltung, S. 9 (19 f.); Schoch, Informationsfrei-
heitsgesetz, Einl Rn. 49.
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besserung der Teilhabe des Biirgers am Staatsgeschehen und insofern einer
Form der praktischen Demokratieverwirklichung (jenseits der formalen
Beteiligung an der demokratischen Willensbildung durch periodische Wah-
len).3%? Die Informationsfreiheit ist schlieSlich ein Instrument des Grund-
rechtsvoraussetzungsschutzes; sie kann den effektiven Grundrechtsgebrauch
starken, konkret: die individuelle Personlichkeitsentfaltung (Art.2 Abs.1
GG) und - mit Riicksicht auf die 6konomische Bedeutung von Informati-
on als ,Rohstoff ‘0 — die effektive Ausiibung der Wirtschaftsgrundrechte
(Art.12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 GG).13!

B. Informationsfreiheit als rechtspolitische Entscheidung

Anders als von der verbreiteten, aber insofern irrefithrenden gesetzlichen
Terminologie suggeriert,®? ist die ,Informationsfreiheit” (praziser ,Infor-
mationszugangsfreiheit“) der Informationsfreiheitsgesetze keineswegs mit
der grundrechtlichen Informationsfreiheit des Art.5 Abs.1 S.1 Alt.2 GG
zu identifizieren: Mit der Ausnahme des brandenburgischen Aktenein-
sichts- und Informationszugangsgesetzes sind die Informationsfreiheitsge-
setze nicht etwa gesetzliche Auspragungen eines verfassungsrechtlich auf-
gegebenen Informationszugangsanspruchs gegen staatliche Behorden, son-
dern das Produkt rechtspolitischer Entscheidungen.3!3

Mit dem Recht, ,sich aus allgemein zugénglichen Quellen ungehindert
zu unterrichten, normiert Art.5 Abs.1 S.1 Alt. 2 GG ein Abwehrrecht mit
normgepragtem Schutzbereich,®* das auch unter Zuhilfenahme demokra-
tietheoretischer Argumente nicht zu einem Leistungsrecht mutiert.®"> Zwar

1309 Diesen Aspekt betont insbesondere Hong, NVwZ 2016, 953 (954 f.); ferner Bull,
ZG 2002, 201 (208 f.); Kloepfer, in: Die transparente Verwaltung, S. 9 (19); Schoch,
Informationsfreiheitsgesetz, Einl Rn. 51.

1310 Schoch, VVDStRL 57 (1998), 158 (168); ferner Kloepfer, in: Die transparente Ver-
waltung, S. 9 (20 ff.).

1311 Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Einl Rn. 53.

1312 Stellvertretend fiir die Kritik Kloepfer/v. Lewinski, DVBI 2005, 1277 (1279); aus-
fihrlich zur Terminologie und méglichen Prazisierungen ferner Schoch, Informati-
onsfreiheitsgesetz, Einl Rn. 17 ff.

1313 Grundlegend Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Einl Rn. 59 ff.

1314 Dazu Grabenwarter, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Rn. 1006 f.

1315 Statt Vieler Bull, ZG 2002, 201 (207 f.). - A. A. Wegener, in: Festschrift Bartlsperger,
S. 165 (169 ff.); Scherzberg, in: Fluck/Fischer/Martini, Informationsfreiheitsrecht,
ATRn. 90 ff. Monographisch Scherzberg, Die Offentlichkeit der Verwaltung, S. 289
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B. Informationsfreiheit als rechtspolitische Entscheidung

kénnen die Informationsfreiheitsgesetze verfassungsrechtliche Ziele wie die
freie demokratische Meinungs- und Willensbildung férdern, ihr Erlass war
aber verfassungsrechtlich weder gem. Art. 5 Abs. 1 S.1 Alt.2 GG noch sonst
grundrechtlich gefordert;!3¢ auch den Staatszielbestimmungen, insbesonde-
re dem Demokratieprinzip gem. Art.20 Abs.2 GG ist mit Riicksicht auf
das offene Legitimationsmodell des Grundgesetzes®!” ein derartiges (ob-
jektivrechtliches) Verfassungsgebot nicht zu entnehmen.!® Etwas anderes
gilt einzig fiir das brandenburgische Akteneinsichts- und Informationszu-
gangsgesetz: Der brandenburgische Gesetzgeber 19st mit dem Gesetz den
Verfassungsauftrag des Art. 21 Abs. 4 BbgLV ein.13"”

Die Abkehr vom Prinzip der beschriankten Aktenéffentlichkeit und die
Einfiihrung eines materiellrechtlich voraussetzungslosen Anspruchs auf
Zugang zu amtlichen Informationen geht damit grundsitzlich auf die
rechtspolitischen Entscheidungen der jeweils zustindigen Gesetzgeber zu-
riick. Dies und die Untdtigkeit der entsprechenden Gesetzgeber erklaren
auch, weshalb nicht simtliche Lander ein Informationsfreiheitsgesetz ken-
nen: In den Landern Bayern und Niedersachsen gibt es bis heute kein
Informationsfreiheitsgesetz.12° Unter der Mehrheit der Lander, die ein In-
formationsfreiheitsgesetz erlassen haben, ist die informationsfreiheitsrecht-
liche Entwicklung im Ubrigen verschieden weit fortgeschritten: So haben
die Lander Freie und Hansestadt Hamburg, Rheinland-Pfalz, Sachsen und
Thiiringen bereits den Schritt von der Informationsfreiheitsgesetzgebung
hin zur Transparenzgesetzgebung vollzogen. Dies bedeutet: die Lander
normieren nicht nur individuelle Informationszugangsanspriiche, sondern
auch aktive behdrdliche Veréffentlichungspflichten.!32!

ff.; Brohmer, Transparenz als Verfassungsprinzip, S. 222 ff.; Wegener, Der geheime
Staat, S. 390 ff.

1316 Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Einl Rn. 67 ff.

1317 Grundlegend Bockenforde, in: Isensee/Kirchhof, HStR II, § 24 Rn. 14: ,Art.20
Abs. 2 GG schreibt nicht bestimmte Legitimationsformen als solche vor, sondern
einen bestimmten Gehalt an demokratischer Legitimation; fiir diesen sind die
Legitimationsformen als Bausteine wirksam.

1318 Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Einl Rn. 82 ff.

1319 Dazu Partsch, NJW 1998, 2559, der dem BbgAIG indes attestiert, dem Auftrag des
Verfassungsgebers in Art. 21 Abs. 4 BbgLV nicht gerecht geworden zu sein.

1320 Zu den rechtspolitischen Aussichten hinsichtlich der Einfithrung von Informati-
onsfreiheitsgesetzen in Bayern und Niedersachsen Dix, JB InfoR 2019, 131 (142 f.).

1321 Resiimierender Uberblick zu der legislativen Entwicklung bei Dix, JB InfoR 2019,
131 ff.
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C. Gemeinsame Grundstruktur der Informationsfreiheitsgesetze

Obgleich auf foderaler Ebene weder eine Simultangesetzgebung (etwa
nach dem Vorbild der [Landes-]Verwaltungsverfahrensgesetze) stattfand
noch ein entsprechender Musterentwurf (nach dem Vorbild des Musterent-
wurfs eines einheitlichen Polizeigesetzes) existiert(e),'*?? weisen die Infor-
mationsfreiheitsgesetze eine gemeinsame Grundstruktur auf. Typuspriagend
ist insofern die Normierung eines materiellrechtlich voraussetzungslosen
Anspruchs auf Zugang zu amtlichen Informationen gegeniiber Stellen, die
Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahrnehmen.3?* Fiir die Bejahung
des individuellen Informationszugangs geniigt ein Antrag einer anspruchs-
berechtigten (natiirlichen oder juristischen) Person gegeniiber einer an-
spruchsverpflichteten Stelle, der auf Zugang zu einer amtlichen Information
gerichtet ist.1324

Der Anspruch auf Informationszugang ist damit zwar materiellrechtlich
voraussetzungslos, aber nicht grenzenlos gewéhrleistet: Die Informations-
freiheitsgesetze begrenzen den Informationszugang insbesondere in Form
von Ausnahmetatbestdnden, die weitgehend verfassungsrechtlich determi-
niert sind und als solche dem Schutz offentlicher und/oder privater Be-
lange dienen.!*?> Dabei kann insbesondere zwischen absoluten Verweige-
rungsgriinden, bei denen der Gesetzgeber abschlieflend entschieden hat,
unter welchen Voraussetzungen der Informationszugang zu versagen ist,
und relativen Verweigerungsgriinden, die eine behordliche Ermessensent-

1322 Demgegeniiber gibt es einen Professorenentwurf, siehe Schoch/Kloepfer, Informa-
tionsfreiheitsgesetz (IFG-ProfE),

1323 Fir den Bund §1 Abs.1 S.1 IFG; fiir die Lander §1 Abs.2 IFG BW; §3 Abs. 1
S.1 BInIFG; §1 BbgAIG; §1 Abs.1 S.1 BremIFG; §1 Abs.2 HmbTranspG; § 80
Abs. 1 S.1 HessDSIG; §1 Abs.2 S.1 IFG MV; §4 Abs.1 IFG NRW; §11 Abs. 1 S.1
LTranspG RP; §1 S.1 IFG SL, §1 Abs.1 S.1 IFG; §§1 Abs.1, 2 Abs.1 S.4 i. V. m.
§4 Abs.1 S.1 SachsTranspG; §1 Abs.1 S.1 IZG LSA; §3 S.1 IZG SH; §4 Abs.1
Nr.2 ThirTranspG. - Der Anspruch gem. Art.39 Abs.1 S.1 BayDSG ist deshalb
nicht dem Informationsfreiheitsrecht zuzuordnen. — Fir ausfiihrliche Nachweise
zu der informationsfreiheitsrechtlichen Rezeption des funktionalen Behordenbe-
griffs siehe sogleich, § 11 vor A. m. Fn. 1338.

1324 Pointiert Schoch, AfP 2010, 313 (315).

1325 Fiir den Bund §§ 3-6 IFG; fiir die Linder §§ 4-6 IFG BW; §§ 5-11 BInIFG; §§ 4, 5
BbgAIG; §§ 3-6b BremIFG; §§ 4-8 HmbTranspG; §§ 82-84 HessDSIG; §§ 5-8 IFG
MV; §§ 6-9 IFG NRW; §§14-16 LTranspG RP; §1 S.1 IEG SL, §§ 3-6 IFG; §§ 4
Abs.3 S.1, 5 Abs. 1, 6, 11 Abs.4 und 5 SachsTranspG; §§3-6 IZG LSA; §§ 9, 10
IZG SH; §§ 12, 13 ThiirTranspG. - Dazu Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Vorb
§ 3-6 Rn. 2f.
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C. Gemeinsame Grundstruktur der Informationsfreiheitsgesetze

scheidung vorsehen, unterschieden werden.*2¢ Im Ubrigen kennen die
Informationsfreiheitsgesetze mit Ausnahme des SdchsTranspG nur wenige
(Teil-)Bereichsausnahmen.®?” Eine durchgreifende Systematik verbunden
mit einheitlichen gesetzlichen Wertungen ist indes nicht festzustellen.!328
Weitgehend einheitlich sind demgegeniiber die informationsfreiheits-
rechtlichen Bestimmungen iiber die Art des Informationszugangs: Dem
Antragsteller steht insofern ein Wahlrecht zu zwischen der Auskunft, der
Einsicht und ggf. dem Informationszugang in ,sonstiger Weise132 Uber-
einstimmung besteht aufSerdem mit Blick auf die durchgehende Anordnung
einer Kostenfolge: Da sdmtliche Informationsfreiheitsgesetze Kostenrege-
lungen treffen, ist der Informationszugang grundsitzlich kostenpflichtig.!330
Zur institutionellen Stirkung der Informationsfreiheit sowie der Gewih-
rung subjektiven Rechtsschutzes haben der Bund und die Lander schlief3-
lich das Amt des Beauftragten fiir die Informationsfreiheit eingerichtet;'3!

1326 Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Vorb §§ 3-6 Rn. 49 f.

1327 Fir den Bund § 3 Nr. 8 IFG; fir die Lander etwa § 2 Abs.3 IFG BW; §2 Abs. 5
BbgAIG; § 3 Nr. 8, 9 BremIFG; § 5 HmbTranspG; § 81 Abs. 2 HessDSIG; § 3 Abs. 5,
6 LTranspG RP; §2 SaarlIFG; §3 Abs.1 Nr.8-11 IZG LSA; §2 Abs.4 IZG SH;
§2 Abs.3-9 ThirTranspG. - Das SachsTranspG normiert mit den §§5 Abs.1
Nr.5, 6, 7, 8, 9, 12, 21 und 22, 11 Abs. 5 SachsTranspG dagegen eine Vielzahl von
Bereichsausnahmen.

1328 Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Vorb §§ 3-6 Rn. 39 ff.

1329 Fir den Bund §1 Abs.2 IFG; fiir die Lander §7 Abs.5 IFG BW; §3 Abs.1 S.1
BInIFG; §7 Abs.1 S.2 BbgAIG; §1 Abs. 2 BremIFG; §12 Abs. 1, 4 HmbTranspG;
§ 4 Abs.1 IFG MV; § 5 Abs. 1 S.5 IFG NRW; § 12 Abs. 1 LTranspG RP; §1 S.1 IFG
SL, § 1 Abs. 2 IFG; § 11 Abs. 1 S. 1 SachsTranspG; § 1 Abs. 2 IZG LSA; § 5 Abs. 112G
SH; § 11 Abs. 1 S. 2-4 ThiirTranspG.

1330 Fiir den Bund §10 IFG; fiir die Lander § 10 IFG BW; § 16 BInIFG; § 10 BbgAIG;
§ 10 BremIFG; §13 Abs. 6 HmbTranspG; § 88 HessDSIG; § 13 IFG MV; § 11 IFG
NRW; § 24 LTranspG RP; § 9 IFG SL; §12 Abs. 5 SachsTranspG; §10 IZG LSA;
§ 13 IZG SH; § 15 ThirTranspG.

1331 Fir den Bund §12 IFG; fir die Lander §12 IFG BW; §18 BInIFG (,,Berliner
Beauftragte oder Beauftragter fiir Datenschutz und Informationsfreiheit®); §11
BbgAIG (,,Die oder der Landesbeauftragte fiir das Recht auf Akteneinsicht“); §13
BremIFG; § 89 HessDSIG (,Die oder der Hessische Informationsfreiheitsbeauf-
tragte®); § 14 HmbTranspG (,Die bzw. der Hamburgische Beauftragte fiir Daten-
schutz und Informationsfreiheit); § 14 IFG MV; § 13 IFG NRW (,,Beauftragte oder
Beauftragter fiir das Recht auf Information®); §19 LTranspG RP; § 4-8 IFG SL;
§§ 13-15 SéchsTranspG (,Die oder der Transparenzbeauftragte); §12 IZG LSA;
§14 I1ZG SH (,Die oder der Landesbeauftragte fiir Informationszugang®); §§ 17-20
ThiirTranspG.
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wird der Informationszugang abgelehnt, steht dem Antragsteller zudem
verwaltungsrechtlicher Rechtsschutz zur Verfiigung.!**

1332 Explizit fiir den Bund § 9 Abs. 4 IFG; fiir die Lander §14 Abs.2 S.5, Abs.3 Bl-
nIFG; § 87 Abs. 5 HessDSIG; § 12 Abs. 2 IFG MV; § 22 LTranspG RP; § 1 Abs. 1S.1
IFG SL, § 9 Abs. 4 IFG; § 16 Abs. 1 SachsTranspG; § 9 Abs. 3 1ZG LSA; § 7 IZG SH;
§ 21 ThiirTranspG.
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§ 11 Der individuelle Informationszugang bei 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten nach
Informationsfreiheitsrecht

Die im vorangegangenen, ersten Teil der Untersuchung zu beobachtende
foderale Brechung der Sachmaterie ,Rundfunk® durchzieht nicht nur die
objektiv-rechtliche Transparenz offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten,
sondern pragt auch den individuellen Informationszugang bei den Sen-
dern nach Informationsfreiheitsrecht. In diesem Sinne stiitzt(e) sich der
Bundesgesetzgeber fiir den Erlass des IFG auf seine Annexkompetenz zur
Regelung des Informationszugangs bei den Bundesbehorden; der Informa-
tionszugang bei den Behorden der Lander ist demgegeniiber gem. Art. 70
Abs.1 GG der Gesetzgebungskompetenz der féderalen Gliedstaaten zuge-
ordnet.’® Fiir den individuellen Informationszugang bei 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunkanstalten nach Informationsfreiheitsrecht bedeutet dies:
Das Informationsfreiheitsgesetz des Bundes ist allenfalls auf die Bundes-
rundfunkanstalt DW anwendbar,'*3* hinsichtlich der ibrigen (Ein-)Lan-
desrundfunkanstalten (BR, HR, RB, SR, WDR), Mehr-Lander-Rundfunk-
anstalten (MDR, NDR, RBB, SWR) und Alllander-Rundfunkanstalten
(Deutschlandradio, ZDF) kommen allein Informationszugangsanspriiche
nach den Informationsfreiheitsgesetzen der Lander in Frage.13%

Ungeachtet dieses Befundes sowie in Ansehung des Umstandes, dass
auf foderaler Ebene weder eine Simultangesetzgebung stattfand noch ein
entsprechender Musterentwurf existiert(e),!33¢ bildet der funktionale Be-
hordenbegriff des § 1 Abs. 4 VWVEG (bzw. seiner landesrechtlichen Entspre-
chungen’¥) den - einheitlichen - Dreh- und Angelpunkt der Anspruchs-
verpflichtung 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten nach Informations-

1333 Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Einl Rn. 62 ff.

1334 Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, § 1 Rn. 94. — Unzutreffend Kirchhof, Transpa-
renz des offentlich-rechtlichen Rundfunks, S. 62.

1335 Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, § 1 Rn. 94, 99 f.

1336 Dazu bereits soeben § 10 C. (S. 350 ft.).

1337 §1 Abs.2 LVwWVIG BW; §1 Abs.2 BInVwVIG; §1 Abs.2 BremVwVIG; §1 Abs.2
HmbVWwWVIG; § 1 Abs. 2 HessVWVIG; § 1 Abs. 3 VWVEG MV; § 1 Abs. 2 VwVEG NRW;
§ 2 LVWVEG RP; § 1 Abs. 2 VWVEG SL; § 1 Abs. 2 VWVEG LSA; § 3 Abs. 2 LVwG SH;
§ 1 Abs. 2 ThiirVwVIG.
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freiheitsrecht:!338 Der Anspruch auf Informationszugang nach den Informa-
tionsfreiheitsgesetzen richtet sich insbesondere gegen Stellen, die Aufgaben

1338 Bund: §1 Abs.1 S.1 IFG (,Jeder hat nach Mafigabe dieses Gesetzes gegeniiber
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den Behorden des Bundes einen Anspruch auf Zugang zu amtlichen Informatio-
nen®). Zur Rezeption des funktionellen Behérdenbegriffs gem. §1 Abs. 4 VwVEG
ausfithrlich Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, § 1 Rn. 113 ff. - BW: §2 Abs.1
Nr.1 IFG BW (,Dieses Gesetz gilt [...] fiir die Stellen des Landes [...], soweit
sie offentlich-rechtliche Verwaltungsaufgaben wahrnehmen®). Das LIFG BW ver-
zichtet damit zwar bewusst auf die Nennung des Begriffs ,Behorde® und spricht
stattdessen von ,Stellen’; schliefit also nicht (unmittelbar) an die allgemeine ver-
waltungsrechtliche Definition des Behordenbegriffs an. In der Sache ergibt sich
hieraus allerdings allein der - im vorliegenden Kontext irrelevante — Unterschied,
dass der Kreis der Anspruchsverpflichteten auf Stellen, nur ,soweit” sie 6ffentlich-
rechtliche Verwaltungsaufgaben wahrnehmen, begrenzt und z. B. (im Gegensatz
zu dem Anspruch nach §1 Abs.1 IFG) Regierungstatigkeit ausgeschlossen wird;
siehe Sicko, in: Debus, Informationszugangsrecht BW, § 2 LIFG Rn. 18 ff. - Bln:
§2 Abs.18S.1BIn IFG (,Dieses Gesetz regelt die Informationsrechte gegeniiber den
Behorden und sonstigen offentlichen Stellen [...] des Landes Berlin, den landes-
unmittelbaren Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des offentlichen Rechts
[...]). Dazu Stddele, in: Gersdorf/Paal, BeckOK Informations- und Medienrecht,
§ 2 BerlIFG Rn. 7 f.: Funktionaler Behordenbegriff entsprechend § 1 Abs. 1 VWVEG
Blni. V. m §1 Abs. 4 VWVIG. - Bbg: § 2 Abs.1 S.1 Bbg AIG (,,Das Akteneinsichts-
recht besteht gegentiber den Behorden und Einrichtungen des Landes, [...] den
sonstigen Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des o6ffentlichen Rechts des
Landes [...]“). Dazu OVG Bin-Bbg, Beschluss v. 31. 07. 2012 - OVG 12 S 95.11,
ZD 2013, 42 (43): ,[N]ach der von dem BVerwG bestitigten Rspr. des Senats
zu der parallelen Regelung in §1 Abs.1 Satz1 des Informationsfreiheitsgesetzes
des Bundes (IFG) erfasst die Vorschrift alle staatlichen Stellen, die 6ffentliche
Verwaltungsaufgaben wahrnehmen und weder der Gesetzgebung noch der Rspr.
zuzuordnen sind.“ — Brem: § 1 Abs. 1S.1 BremIFG (,Jeder hat nach Mafigabe dieses
Gesetzes gegeniiber den Behorden des Landes [...] einen Anspruch auf Zugang
zu amtlichen Informationen [...]“). Dazu BremOVG, Beschluss v. 24. 08. 2011 - 1
B 198/11, BeckRS 2011, 55739: ,Der Behordenbegriff des § 1 Abs. 1 Satz1 BremIFG
kniipft [...] an den des §1 Abs. 4 BremVwVI{G an, es gilt also der — weite — funk-
tionale Behordenbegriff [...]. — Hmb: § 2 Abs.3 HmbTranspG (,,Behorden sind
alle Stellen im Sinne des § 1 Absatz 2 des Hamburgischen Verwaltungsverfahrens-
gesetzes [...] in der jeweils geltenden Fassung einschliellich der der Aufsicht der
Freien und Hansestadt Hamburg unterstehenden Kérperschaften, Anstalten und
Stiftungen des offentlichen Rechts [...]). - Hess: § 2 Abs. 1 HessDSIG (,Offentli-
che Stellen sind die Behorden [...] des Landes [...]“). Dazu Geminn, in: Rof3nagel,
HessDSIG, § 80 Rn. 28; Gounalakis, in: Gersdorf/Paal, BeckOK Informations-
und Medienrecht, § 80 HessDSIG Rn. 8: Funktionaler Behérdenbegriff. - MV: § 3
Abs. 2 IFG MV (,Behorde im Sinne dieses Gesetzes ist jede Stelle nach §1 Abs. 3
des Landesverwaltungsverfahrensgesetzes). - NRW: § 2 Abs. 1 NRW IFG (,,Dieses
Gesetz gilt fiir die Verwaltungstatigkeit der Behorden, Einrichtungen und sonsti-
gen Offentlichen Stellen des Landes [...] sowie der sonstigen der Aufsicht des Lan-
des unterstehenden juristischen Personen des offentlichen Rechts [...]. Behorde
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der offentlichen Verwaltung wahrnehmen. Den Ausgangspunkt dieses Pa-
ragraphen markiert folglich die - maf3geblich — verfassungsrechtlich de-
terminierte Frage, ob die Rundfunkanstalten als juristische Personen des
Offentlichen Rechts solche Stellen sind, die Aufgaben der &ffentlichen Ver-
waltung wahrnehmen; oder mit anderen Worten: Sind die Sender Subjekte
der mittelbaren Staatsverwaltung?®3® Wiahrend die herrschende Meinung

diese

Frage nach dem Motto ,Es kann nicht sein, was nicht sein darf®

verneint®#0 und die Anstalten eher ,zwischen Staat und Gesellschaft® ver-

1339

1340

im Sinne dieses Gesetzes ist jede Stelle, die Aufgaben der offentlichen Verwaltung
wahrnimmt®). Dazu FranfSen, in: Franflen/Seidel, Das Informationsfreiheitsgesetz
Nordrhein-Westfalen, § 2 Rn. 80. - RP: §3 Abs.2 S.1 LTranspG RP (,Behorde
ist jede Stelle im Sinne des § 2 des Landesverwaltungsverfahrensgesetzes®). — SL:
§1 Abs.1 S.1 IFG SL i. V. m. §1 Abs.1 S.1 IFG (s. 0.). — Sachsen: §4 Abs.1 S.1
SichsTranspG (,Transpranzpflichtige Stellen sind [...] die sonstigen Stellen der
offentlichen Verwaltung des Freistaates Sachsen [...]“). Zwar sind laut SachsLT-
Drs. 7/8517 S. 42 als ,Stelle der offentlichen Verwaltung [...] alle Einrichtungen im
verwaltungsorganisationsrechtlichen Sinn zu verstehen®. Aus dem systematischen
Zusammenhang des § 4 Abs. 1 S.1 SéchsTranspG mit § 4 Abs. 3 S.1 SachsTranspG,
der ausweislich der Gesetzesbegriindung, SachsLT-Drs. 7/8517 S. 43, unter ande-
rem die Anspruchsverpflichtung der Gerichte (Nr.1) und des Landtags (Nr.4)
nach §4 Abs.1 S.1 SiachsTranspG beschranken will, ergibt sich jedoch, dass dem
SichsTranspG gleichwohl der funktionale Behordenbegriff zugrunde liegt. Denn
unter Geltung des ,verwaltungsorganisationsrechtlichen Behordenbegriffs wire
das Gesetz gar nicht auf die Gerichte und den Landtag anwendbar. - LSA: §1
Abs.1S.1Nr.1Buchst. a IZG LSA (,,Jeder hat nach Mafigabe dieses Gesetzes einen
Anspruch auf Zugang zu amtlichen Informationen gegeniiber den Behérden des
Landes [...]“). Vgl. dazu VG Magdeburg, Urteil v. 13. 12. 2017 - 6 A 247/16, BeckRS
2017, 148993 (Rn. 23). — SH: §2 Abs.3 Nr.1 IZG SH (,Informationspflichtige
Stellen sind Behorden des Landes [...]“). Dazu ausfiihrlich OVG SH, Urteil v. 23.
07.2020 - 4 LB 45/17, BeckRS 2020, 24121 (Rn. 45 ff.): ,,Der beklagte Landtagspra-
sident ist eine informationspflichtige Stelle im Sinne des § 2 Abs.3 Nr.1 IZG. Er
handelt vorliegend als eine Behorde des Landes, da er eine offentlichrechtliche
Verwaltungstitigkeit ausiibt. — Thiir: §2 Abs.1 ThiirTranspG (,Dieses Gesetz
gilt fiir Behorden, Einrichtungen und sonstige 6ffentliche Stellen des Landes [...]
sowie fiir die sonstigen der Aufsicht des Landes unterstehenden juristischen Per-
sonen des offentlichen Rechts und deren Vereinigungen, soweit sie in 6ffentlich-
rechtlicher oder privatrechtlicher Form offentlich-rechtliche Verwaltungsaufgaben
wahrnehmen®).

Die ,,Behorden” im funktionalen Sinne konnen nicht pauschal mit den Trégern der
mittelbaren Staatsverwaltung gleichgesetzt werden, es kann aber de facto zu einer
Identitat von Rechtstragern und Behorden kommen; dies ist bei den Rundfunkan-
stalten der Fall, siehe Schoch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, § 1 VWVIG
Rn. 135.

Pointiert Hain, K&R 2010, 242 (246); zuvor Hain, Rundfunkfreiheit und Rund-
funkordnung, S. 140.
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ortet,34! fithrt eine zutreffende Verarbeitung der verfassungsrechtlichen De-
terminanten gem. Art. 5 Abs. 1S. 2 GG bei gleichzeitiger Beachtung unions-
rechtlicher (Parallel-)Wertungen zu dem gegenteiligen Ergebnis (A.). Da-
mit kommt eine Anspruchsverpflichtung 6ffentlich-rechtlicher Rundfunk-
anstalten nach den Informationsfreiheitsgesetzen grundsitzlich in Frage
(B.), sieht sich aber zugleich vor die Problematik des (Konkurrenz-)Ver-
héltnisses des Informationszugangs nach Informationsfreiheitsrecht zu an-
deren Rechtsvorschriften gestellt (C.). Im Ubrigen ist der Informationszu-
gang bei den Rundfunkanstalten zwar materiellrechtlich voraussetzungslos,
aber keineswegs ausnahmslos: Insbesondere mit Blick auf die Rundfunk-
freiheit gelten fiir den Informationszugang Informationsrestriktionen (D.).

A. Ausgangspunkt: Rundfunkanstalten als Subjekte der mittelbaren
Staatsverwaltung

Die ,6ffentliche Anstalt” ist nach der von Otto Mayer gepragten Begriffs-
bildung ein ,Bestand von Mitteln [...], welche in der Hand eines Trigers
offentlicher Verwaltung einem besonderen offentlichen Zweck dauernd
zu dienen bestimmt sind“13#> Dementsprechend zeichnet sich die Anstalt
durch drei Merkmale aus: Erstens ihre Organisation als ,organisatorische
Zusammenfassung von Verwaltungsbediensteten und Sachmitteln [...] zu
einer verselbstindigten Verwaltungseinheit®, zweitens durch ihre Aufgabe,
namentlich die Wahrnehmung bestimmter Verwaltungsaufgaben, und drit-
tens kennt die Anstalt — im Gegensatz zu der Korperschaft — keine Mitglie-
der, sondern Benutzer.1343

Eine allein formell-verwaltungsorganisationsrechtlich orientierte Einord-
nung der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten muss vor diesem Hin-
tergrund zu dem Schluss kommen, dass der Staat mit der Errichtung
der Sender staatliche Verwaltungsaufgaben rechtlich selbstindigen, aber

1341 Programmatisch Ossenbiihl, Rundfunk zwischen Staat und Gesellschaft.

1342 Grundlegend Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 2, S. 268, 331.

1343 Statt Vieler Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn. 49. - Eine
positivrechtliche Definition der ,rechtsfihigen Anstalt des offentlichen Rechts®
formuliert § 41 Abs.1 LVwG SH: ,Rechtsfahige Anstalten des 6ffentlichen Rechts
sind von einem oder mehreren Trigern der offentlichen Verwaltung errichtete
Verwaltungseinheiten mit eigener Rechtspersonlichkeit, die mit einem Bestand
an sachlichen Mitteln und Dienstkriften Aufgaben der offentlichen Verwaltung
erfillen.
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in die Staatsorganisation einbezogenen Verwaltungstragern zur Erledigung
ubertrigt.*** Mit anderen Worten: Die dffentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten sind Subjekte der mittelbaren Staatsverwaltung.®*> Ebenso wenig
wie es aber fiir die Grundrechtsbindung der offentlichen Gewalt bei der
Wahrnehmung staatlicher Aufgaben auf die gewahlte Organisations- oder
Handlungsform ankommt,'34¢ kann umgekehrt der zwingende Schluss von
der offentlich-rechtlichen Verfasstheit auf den staatlichen Charakter einer
Organisation und ihrer Aufgaben zuldssig sein. Wenngleich die Rechtsord-
nung keine ,Anstalten” des Privatrechts kennt, ist die 6ffentlich-rechtliche
Organisation deshalb lediglich ein Indiz fiir die Zugehorigkeit einer Stelle
zum Bereich der mittelbaren Staatsverwaltung.*¥” Maflgebend ist nicht die
formell-verwaltungsorganisationsrechtliche, sondern die materielle Zuord-
nung. In der Sache geht es insofern um die Frage: Nehmen die 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten auch inhaltlich staatliche Aufgaben bzw.
Verwaltungsaufgaben wahr?!348

1344 Vgl. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn. 1; ferner Forsthoff,
Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. 1, S. 471: ,Mittelbare Staatsverwaltung ist
die nicht von den unmittelbaren Staatsbehorden, sondern von selbststdndigen, das
heifit rechtsfihigen Trigern wahrgenommene Verwaltung staatlicher Aufgaben.

1345 Ebenso Krempel, Rechnungshofe und Rundfunk-Beteiligungsunternehmen, S. 117.

1346 Grundlegend BVerfG-K, Beschluss v. 19. 07. 2016 - 2 BvR 470/08, NVwZ 2016, 1553
(Rn. 24 ff.): ,Die Wahl der Organisationsform hat keine Auswirkungen auf die
Grundrechtsbindung des Staates oder anderer Tréager 6ffentlicher Gewalt. Das gilt
nicht nur dann, wenn sie ihre Aufgaben unmittelbar selbst oder mittelbar durch
juristische Personen des 6ffentlichen Rechts erfiillen, sondern auch dann, wenn sie
auf privatrechtliche Organisationsformen zuriickgreifen.“ (Rn. 27).

1347 M. w. Bsp. Ossenbiihl, Rundfunk zwischen Staat und Gesellschaft, S. 20 f.: ,[N]icht
alles, was offentlich-rechtlich organisiert ist, ist staatlich Auflerdem ders. ebd.,
S.29: ,Der Schlufd von der Institution auf die Funktion ist [...] unzulissig [...] -
In diese Richtung bereits Arndt, JZ 1965, 337: Es ist ,eine unhaltbare Annahme,
dal nur das Staatliche offentlich-rechtlich organisiert werden konne, weshalb
in allem, was offentlich-rechtlich organisiert ist, etwas Staatliches in die Erschei-
nung treten miisse“ — Ferner Bernsmann, in: Festschrift Herzberg, S. 167 (1721.);
Schreier, Das Selbstverwaltungsrecht der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-
ten, S.172f,, 199. — Allgemein Burgi, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungs-
recht, § 7 Rn. 10.

1348 Ossenbiihl, Rundfunk zwischen Staat und Gesellschaft, S. 21: ,Mafigeblich kann
[...] nur die Frage sein, welcher Charakter dem Funktionskreis zukommt, der
den Rundfunkanstalten zugeordnet ist Ebenso Hesse, Rundfunkrecht, Kap. 4
Rn. 53. — A. A. Schreier, Das Selbstverwaltungsrecht der &ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten, S. 200: ,,Zur Widerlegung des indiziellen Schlusses von der
offentlich-rechtlichen Organisationsform auf die Zugehdorigkeit zur Staatlichkeit
im rein organisatorischen Sinne muf} vielmehr konkret nachgewiesen werden, daf3

357

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748942276-345
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 11 Der individuelle Informationszugang bei dffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten

L. Herrschende Lehre: Offentlich-rechtlicher Rundfunk ,,zwischen Staat
und Gesellschaft“

Die herrschende Lehre verneint diese Frage; sie kommt mit den Worten
Ossenbiihls ,aufgrund einer Aufgabenanalyse zu dem Ergebnis, dafl die
Rundfunkanstalten staatsfremde Aufgaben in 6ffentlich-rechtlicher Form,
aber auflerhalb der unmittelbaren und mittelbaren Staatsverwaltung wahr-
nehmen®34

1. ,Staatsfreiheit” der 6ffentlichen Meinungsbildung

Abseits des rechtshistorischen Befundes, die Wahl der offentlich-rechtli-
chen Organisationform solle allein der Rundfunkfreiheit Geltung verschaf-
fen und verfolge nicht etwa den Zweck, ,die Rundfunkanstalten [...] der
mittelbaren Staatsverwaltung einzuverleiben’!**? konzentriert sich die Ar-
gumentation ,der herrschenden Meinung® insofern vor allem auf das dem

es sich bei der betreffenden Organisation tatsdchlich nicht einmal organisatorisch
um eine staatliche Institution handelt, sei es, weil sie eine lediglich &ffentlich-
rechtlich organisierte gesellschaftliche Griindung ist, sei es, weil sie eine staatliche
Griindung ist, die dann aber zum Betrieb ,der Gesellschaft® iiberlassen wurde.* -
Einen allein formell-systematisierenden Begriff der mittelbaren Staatsverwaltung
(losgelost von der Qualifikation der wahrgenommenen Aufgaben) vertritt dem-
gegeniiber Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 299 f; Hendler,
in: Isensee/Kirchhof, HStR VI, § 143 Rn. 44. — Uberblick zu den vertretenen
Begriffsbildungen mit eigener Stellungnahme bei Jestaedt, Demokratieprinzip und
Kondominialverwaltung, S. 85 ff.

1349 Ossenbiihl, Rundfunk zwischen Staat und Gesellschaft, S. 17. — Siehe stellvertretend
fir diese ,absolut herrschende Auffassung“ aus der Kommentarliteratur Degen-
hart, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar, Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 371;
Grabenwarter, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Rn. 586; Starck/Paulus, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 Rn. 195. - Unklar Jarass, in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 5 Rn. 53: Keine ,staatliche Stellen i. e. S~ A. A. Antoni, in: Homig/Wolff,
GG, Art. 5 Rn. 23; Sodan, in: Sodan, GG, Art. 5 Rn. 24: ,Die offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten sind [...] gleichzeitig Grundrechtsberechtigte und als Exekutiv-
organe gem. Art. 1 IIT Grundrechtsverpflichtete.”

1350 Ossenbiihl, Rundfunk zwischen Staat und Gesellschaft, S. 41; ferner Krempel,
Rechnungshéfe und Rundfunk-Beteiligungsunternehmen, S. 122. - In diese Rich-
tung kann auch die Aussage des BVerfG, Urteil v. 28. 02. 1961 - 2 BvG 1, 2/60,
BVerfGE 12, 205 (210); BVerfG, Urteil v. 27. 07. 1971 - 2 BvF 1/68, 2 BvR 702/68,
BVerfGE 31, 314 (327) gedeutet werden, dass die Bestimmungen iiber die Orga-
nisation der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten ,die Unabhéngigkeit der
Anstalten vom Staat und ihre politische Neutralitat” sichern sollten.
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Prinzip der Volkssouveranitat gem. Art. 20 Abs. 2 GG entnommene Dogma
der ,Staatsfreiheit der offentlichen Meinungsbildung:!*! Es bedeute eine
Pervertierung des demokratischen Prinzips, ,wenn der Staat mit seinen
Organen auf den gesellschaftlichen Willensbildungsprozef3 Einfluff nehmen
wiirde®. Die staatlichen Organe seien nicht Beteiligte des demokratischen
Prozesses, ihre Zusammensetzung und ihre Handlungen vielmehr sein
Ergebnis.’>2 Die Teilnahme am Prozess der gesellschaftlichen Meinungsbil-
dung sei dem Staat deshalb von Verfassungs wegen untersagt, es handele
sich um eine (6ffentliche) Aufgabe im gesellschaftlich-politischen Bereich.
Die Veranstaltung von Rundfunk kdnne folglich keine staatliche Aufgabe
sein:135% Der Staat sei unter demokratischen Gesichtspunkten daran gehin-
dert, die Sachaufgabe Rundfunk zu einer staatlichen zu machen.1%>

2. ,Staatsferne” des (offentlich-rechtlichen) Rundfunks

Eine spezifische Auspragung findet diese Argumentation in dem verfas-
sungsrechtlichen Gebot der Staatsferne des Rundfunks: Wenn Art. 5 Abs. 1
S.2 GG verlange, dass der Rundfunk weder dem Staat noch einer gesell-
schaftlichen Gruppe ausgeliefert werde, dann konne die Rundfunkveran-
staltung keine staatliche Aufgabe sein.!**> Im Gegenteil, ,[d]ie Sachaufgabe

1351 Dazu kritisch Schmitt, Die ,Staatsfreiheit® der Meinungsbildung, JuWissBlog
Nr.100/2019 v. 25. 11. 2019, abrufbar im Internet unter https://www.juwiss.de/1
00-2019/ (letzter Abruf am 10. 02. 2023).

1352 So Krempel, Rechnungshéfe und Rundfunk-Beteiligungsunternehmen, S. 121.

1353  Leibholz, in: Festschrift Scheuner, S. 363 (368 ff.); Krempel, Rechnungshéfe und
Rundfunk-Beteiligungsunternehmen, S. 122; ebenso Gersdorf, Grundziige des
Rundfunkrechts, Rn. 301; Hesse, Rundfunkrecht, Kap. 4 Rn. 53; in diesem Sinne
ferner Berendes, Die Staatsaufsicht iiber den Rundfunk, S. 96; Jarass, Die Freiheit
des Rundfunks vom Staat, S. 36; Winter, in: Fuhr, ZDF-StV, § 1 II 2b (S. 44).
— Schreier, Das Selbstverwaltungsrecht der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-
ten, S. 154 ff., qualifiziert die Veranstaltung von Rundfunk vor diesem Hintergrund
ebenfalls als ,nichtstaatliche, offentliche, gesellschaftliche Aufgabe®, ordnet die
Rundfunkanstalten aber auf Grund einer ,streng organisatorisch-formalen Sicht-
weise“ dennoch dem Bereich der mittelbaren Staatsverwaltung zu, siehe ders., ebd.
S.200ff.

1354 Gersdorf, Staatsfreiheit des Rundfunks in der dualen Rundfunkordnung der Bun-
desrepublik Deutschland, S. 70 f.

1355 Ossenbiihl, Rundfunk zwischen Staat und Gesellschaft, S. 33. — Ambivalent Mar-
tens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 122 f.: Zwar sei die Veranstaltung von Rund-
funksendungen ,nach deutschem Recht eine legitime Staatsaufgabe®; an der Pro-
grammgestaltung mitzuwirken gehore aber nicht zu den legitimen Staatsaufgaben.
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Rundfunk ist eine nicht-staatliche Aufgabe 3¢ Mit der Errichtung der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten werde nicht ,eine 6ffentliche Auf-
gabe zur staatlichen Aufgabe gemacht und aus Griinden der Zweckma-
Bigkeit einer dem Staat inkorporierten offentlich-rechtlichen Anstalt zur
staatsmittelbaren Verwaltung gegeben [...], sondern die 6ffentliche Aufgabe
als eine staatsfremde einem Trager {iberantwortet, der nach seiner Organi-
sationsform die Gewdhr dafiir bietet, dafl die gesellschaftlich relevanten
Gruppen in ausgewogenem Verhdltnis an der Darbietung von Rundfunk-
und Fernsehveranstaltungen teilnehmen‘ 3>

3. Opposition zwischen der Wahrnehmung staatlicher Aufgaben und der
Ausiibung grundrechtlicher Freiheit

Neben diesem (vermeintlichen) Widerspruch zwischen der ,Staatsfreiheit
der o6ffentlichen Meinungsbildung® (bzw. der ,Staatsferne des Rundfunks®)
und der Qualifikation der Rundfunkveranstaltung als Staatsaufgabe sieht
die ,herrschende Meinung® die Wahrnehmung staatlicher Aufgaben ferner
in Opposition zu der (partiellen) Grundrechtsberechtigung der Rundfunk-
anstalten. Wiahrend die offentlich-rechtliche Organisationsform lediglich
einen Rahmen zur Verwirklichung grundrechtlich geschiitzter Freiheit bil-

Deshalb konnten die Rundfunkanstalten ,jedenfalls fiir den Programmbereich [...]
nicht dem Typus der mittelbaren Staatsverwaltung zugeordnet werden®.

1356 So Lerche, in: Rundfunkorganisation und Kommunikationsfreiheit, S. 9 (26); fer-
ner Kirchhof, Transparenz des offentlich-rechtlichen Rundfunks, S. 60; Winter,
in: Fuhr, ZDF-StV, § 1 II 2b (S. 44); im Ergebnis ebenso Arndt, JZ 1965, 337
f.; Hellmann, wistra 2007, 281 (283); Bernsmann, in: Festschrift Herzberg, S. 167
(172); Scholz, Rundfunkeigene Programmpresse?, S. 24 f. (der die Anstalten gleich-
wohl der mittelbaren Staatsverwaltung zuordnet); Hendler, Selbstverwaltung als
Ordnungsprinzip, S. 298 f.; Gersdorf, Grundziige des Rundfunkrechts, Rn. 300;
Flechsig, in: Binder/Vesting, Rundfunkrecht, § 9a RStV Rn. 12. - Diffus Maunz,
BayVBI 1972, 169 (171 f.), der die Veranstaltung von Rundfunk sowohl durch
offentlich-rechtliche als auch privatrechtlich organisierte Sender als ,6ffentliche
Verwaltung“ bezeichnet und Letztere als Beliechene apostrophiert — zugleich aber
davon ausgeht, dass es sich bei der Rundfunkveranstaltung nicht um eine staat-
liche, sondern eine offentliche, insofern staatsfremde sowie staatferne Aufgabe
handele, die auch nicht zur staatlichen erhoben werden diirfe.

1357 Abweichende Meinung der Richter Dr. Geiger, Dr. Rinck und Wand zu BVerfG,
Urteil v. 27. 07. 1971 - 2 BvF 1/68, 2 BvR 702/68, BVerfGE 31, 314 (340 f.). - Zu-
stimmend Schuppert, Die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben durch verselbstandigte
Verwaltungseinheiten, S. 161 .
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de, aber keinen Teil der Staatsorganisation,'®® erfiillten die Rundfunkan-
stalten bei ihrer Programm- und Sendetitigkeit ,keine 6ffentlich-rechtliche
Verwaltungsaufgabe, sondern nehmen Freiheitsrechte wahr“3> Die (par-
tielle) Grundrechtsfihigkeit der Sender wird dementsprechend als ,staats-
abweisende Position® apostrophiert, die die Rundfunkanstalten ,,in ihrem
Status wesentlich von der Stellung der Glieder mittelbarer Staatsverwal-
tung“ unterscheide. Denn fiir diese sei typisch und unabdingbar, ,dafl
sie um der Einheit der staatlichen Organisation willen nicht mit eigenen
Rechtspositionen ausgeriistet sind, die sie notfalls gegen den Staat einsetzen
kénnen® Die Glieder der mittelbaren Staatsverwaltung stehen in diesem
Sinne ,innerhalb der staatlichen Administration, die Rundfunkanstalten
seien dagegen organisatorisch auflerhalb dieses Kreises angesiedelt.1*¢0

4. Ergebnis: Rundfunkanstalten ,zwischen Staat und Gesellschaft*

Vor diesem Hintergrund kommt die ,herrschende Meinung“ zu dem Er-
gebnis, dass allein die Schaffung der materiellen, organisatorischen und
Verfahrensregelungen als Grundlage der Verwirklichung der Rundfunkfrei-
heit - in den Worten des BVerfG: einer ,positiven Ordnung“®¢! - staatliche
Aufgabe ist.’6? Die Veranstaltung des Rundfunks selbst sei demgegeniiber
keine staatliche Aufgabe. Folgerichtig erfiillen die offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten ,nichtstaatliche“ Aufgaben;3%3 sie sind keine Subjekte

1358 Burgi, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 10. — In diese
Richtung bereits Schuppert, in: Festgabe v. Unruh, S. 183 (195 f.): Instrumentalisie-
rung der Rechtsform ,,Anstalt’, ,um durch eine organisatorische Verselbstindigung
gegeniiber der staatsunmittelbaren Verwaltung autonome Entscheidungsspielrau-
me zu ermdglichen®. Ferner Schuppert, Die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben durch
verselbstandigte Verwaltungseinheiten, S. 8, 161 f. — Ahnlich Kluth, Funktionale
Selbstverwaltung, S. 77, 81.

1359 So Kirchhof, Transparenz des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, S. 60.

1360 So Ossenbiihl, Rundfunk zwischen Staat und Gesellschaft, S. 44; in diese Richtung
aulerdem Lerche, in: Rundfunkorganisation und Kommunikationsfreiheit, S. 9
(26); Gersdorf, Grundziige des Rundfunkrechts, Rn. 303.

1361 Grundlegend BVerfG, Urteil v. 16. 06. 1981 - 1 BvL 89/78, BVerfGE 57, 295 (320).

1362 Exemplarisch Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 81; ferner Leibholz, in: Fest-
schrift Scheuner, S. 363 (370 £.); Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art. 5 Rn. 195.

1363 Siehe insbesondere die abweichende Meinung der Richter Dr. Geiger, Dr. Rinck
und Wand zu BVerfG, Urteil v. 27. 07. 1971 - 2 BvF 1/68, 2 BVR 702/68, BVerfGE 31,
314 (338 f.): ,Es gibt [...] zwar keine staatliche Zustdndigkeit, auf die Veranstaltung
von Rundfunk- und Fernsehdarbietungen, auf ihre inhaltliche Gestaltung, auf das

361

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748942276-345
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 11 Der individuelle Informationszugang bei dffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten

der mittelbaren Staatsverwaltung. Da die Sender aber staatlich konstitu-
iert und beauftragt, also ebenso wenig ,staatsfreie private Einrichtungen®
sind,!3¢4 stehen sie ,,zwischen Staat und Gesellschaft136

I1. Unionsrechtliche Perspektive

Zwar ist das Unionsrecht keineswegs zu der autoritativen Kldrung der hier
interessierenden Frage nach der verwaltungsorganisationsrechtlichen Zu-
ordnung der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten aufgerufen. Gleich-
wohl kann die unionsrechtliche Perspektive hier Impulse geben. Denn
wihrend die Einordnung der Finanzierung der Rundfunkanstalten als
»staatliche Beihilfe“ i. S. d. Beihilfeverbots gem. Art.107 Abs.1 AEUV'366
weder (gewichtige) Argumente fiir noch gegen die Zuordnung der Sender
zum Bereich der mittelbaren Staatsverwaltung impliziert, spricht die Qua-
lifizierung der Sender als ,offentliche Auftraggeber i. S. v. Art.2 Abs.1
Nr.1 VRL eine deutlichere Sprache: Wenn die dffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten mit Rechtspersonlichkeit ausgestattete Einrichtungen (Art.2
Abs.1 Nr.4 Buchst.b VRL) sind, die i. S. v. Art.2 Abs.1 Nr.4 Buchst.a
VRL zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, ,,im Allgemeininteresse
liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfiillen’, und i. S. v. Art.2
Abs.1 Nr.4 Buchst.c VRL tberwiegend staatlich finanziert werden,!3¢7
dann liegt die Zuordnung der Sender zum Bereich der mittelbaren Staats-
verwaltung nahe. Im Ergebnis ldsst das Unionsrecht keine zwingenden
Schlussfolgerungen zu; eine Zuordnung der Sender zum gesellschaftlichen

Programm, also auch nur mittelbar auf die Art der Erfiillung der offentlichen
Aufgabe einzuwirken, wohl aber [...] eine staatliche Zustandigkeit, die Organisati-
onsform der Tréger jener offentlichen Aufgabe gesetzlich zu regeln [...].“ - Ferner
Arndt, JZ 1965, 337 (338); Gersdorf, Staatsfreiheit des Rundfunks in der dualen
Rundfunkordnung der Bundesrepublik Deutschland, S. 71; Schreier, Das Selbstver-
waltungsrecht der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, S. 173.

1364 Hain, Rundfunkfreiheit und Rundfunkordnung, S. 140.

1365 Grundlegend Ossenbiihl, Rundfunk zwischen Staat und Gesellschaft, S. 36 f.;
zuvor bereits Berendes, Die Staatsaufsicht tiber den Rundfunk, S. 97 f.; ferner
Krempel, Rechnungshofe und Rundfunk-Beteiligungsunternehmen, S. 131; Hesse,
Rundfunkrecht, Kap. 4 Rn. 53. - Die mit dieser Rubrizierung vorgeblich bewiltigte
Lage nennt Hain, Rundfunkfreiheit und Rundfunkordnung, S. 140 zu Recht ein
,Dilemma*

1366 Dazu ausfiihrlich oben § 7 A. 1. (S. 223 ff.).

1367 Grundlegend EuGH, Urteil v. 13. 12. 2007 - C-337/06, EuZW 2008, 80. - Dazu
ausfiihrlich oben § 7 A. I1. (S. 2311f.).
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oder jedenfalls nicht-staatlichen Bereich ist nach dem Gesagten indes fern-
liegend. Demgegeniiber ist die Qualifikation der Rundfunkanstalten als
Subjekte der mittelbaren Staatsverwaltung eindeutig konsistent mit den
skizzierten unionsrechtlichen (Parallel-)Wertungen.

II1. Verfassungsrechtliche Einordnung

Entscheidend fiir die Beantwortung der Frage, ob es sich bei der Veranstal-
tung von Rundfunk um eine staatliche Aufgabe und damit bei den Rund-
funkanstalten um Subjekte der mittelbaren Staatsverwaltung handelt, ist
die verfassungsrechtliche Zuordnung der Sachaufgabe ,Rundfunk® in dem
dichotomischen Koordinatensystem ,zwischen Staat und Gesellschaft®
Nimmt man nicht nur die verfassungsrechtliche Pragung der Fragestellung
zur Kenntnis, sondern auflerdem den Umstand, dass die Rundfunkord-
nung des Grundgesetzes im Wesentlichen eine Ordnung ist, die aus der
Rechtsprechung des BVerfG hervorgeht,'*® muss das Hauptaugenmerk bei
dieser verfassungsrechtlichen Zuordnung auf der Verarbeitung ebenjener
Rechtsprechung liegen.

Wihrend sich die herrschende Lehre durch die Judikate des BVerfG un-
ter diesen Vorzeichen vor allem bestitigt sieht und gleichwohl verbleibende
Zweifel im Wege der Interpretation auflost, bezieht das Gericht in seiner
jingeren Rechtsprechung eindeutig Position: Das BVerfG qualifiziert die
Rundfunkanstalten als ,Subjekte der mittelbaren Staatsverwaltung® (1.)
— verzichtet dabei aber auf eine konkrete Auseinandersetzung mit der
von der ,herrschenden Meinung® entfalteten Argumentation. Eine nahe-
re Befassung mit diesen Argumenten offenbart indes: Weder das Dogma
der ,Staatsfreiheit” der offentlichen Meinungsbildung bzw. das Gebot der
»Staatsferne® 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten (2.) noch die (parti-
elle) Grundrechtsberechtigung der Sender (3.) stehen einer Qualifikation
der Sachaufgabe ,Rundfunk® als Staatsaufgabe und damit der Zuordnung
der Rundfunkanstalten zum Bereich der mittelbaren Staatsverwaltung ent-
gegen. Vielmehr handelt es sich bei der ,Gewahrleistung der freien indivi-
duellen und &ffentlichen Meinungsbildung durch Rundfunkveranstaltung®

1368 Siehe nur Dorr, VerwArch 92 (2001), 149 ff.; Jarass, in: Verfassungsrecht und sozia-
le Wirklichkeit, S. 59 f. — I"Jberspitzte Kritik bei Schmitt Glaeser, DOV 1987, 837
(839): ,Der Staat des Grundgesetzes ist kein Verfassungsrichterstaat, in dem das
Parlament zum blofSen Vollzugsorgan verfassungsrichterlicher Spriiche degradiert
werden diirfte.

363

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748942276-345
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 11 Der individuelle Informationszugang bei dffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten

- bei zutreffender Verarbeitung der Rechtsprechung des BVerfG - um eine
konkurrierende Staatsaufgabe, die insbesondere durch die Rundfunkanstal-
ten als Subjekte der mittelbaren Staatsverwaltung wahrzunehmen ist (4.).

1. Rechtsprechung des BVerfG

a) Ambivalenz: Rundfunk zwischen ,staatlicher Aufgabe“ und
»Staatsfreiheit®

Eine Exegese allein der frith(er)en Ausfithrungen des BVerfG zu dem Cha-
rakter der Sachaufgabe Rundfunk ldsst noch keine eindeutigen Schlussfol-
gerungen iiber die verwaltungsorganisationsrechtliche Einordnung der 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten zu: Zwar apostrophiert das Gericht
die Veranstaltung von Rundfunksendungen als eine ,06ffentliche Aufgabe“
und stellt fest: ,Wenn sich der Staat mit dieser Aufgabe in irgendeiner Form
befaflt, wird sie zu einer ,staatlichen Aufgabe‘ [...]. 3% Unter rechtshisto-
rischen Vorzeichen kommt das Gericht zu dem Schluss, dass die Veran-
staltung von Rundfunksendungen ,in Deutschland seit 1926 herkémmlich
zu den Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung® gehore; die ,Nachrichtenge-
bung im weitesten Sinne“ sei seit Entstehung des Rundfunks Anlafy und
Rechtfertigungsgrund dafiir, die Veranstaltung von Rundfunksendungen in
den Kreis der offentlichen Aufgaben einzubeziehen."”? Diese Charakterisie-
rung setzt sich ferner fort in der Aussage, ,[n]ach 1945 trat die Auffassung
vom Rundfunk als einer 6ffentlichen Aufgabe noch stérker in Erscheinung,
indem als Veranstalter der Rundfunksendungen Anstalten des offentlichen
Rechts gegriindet wurden®; in diesem Sinne gehorten ,,[d]ie von Rundfunk-
anstalten offentlichen Rechts erfiillten Aufgaben zum Bereich der offent-
lichen Verwaltung“®”! Wenn das BVerfG im Ubrigen feststellt, dass die
Rundfunkanstalten ,,in Wirklichkeit 6ffentlich-rechtliche Aufgaben® erfiill-
ten, die den Landern ,von Verfassungs wegen aufgegeben seien, welche
»[d]ie Durchfithrung dieser Aufgabe [...] den zu diesem Zweck errichteten
Anstalten des Offentlichen Rechts zugewiesen und bisher iiberlassen® ha-
ben,'¥2 dann gleichen die Einlassungen des Gerichts sogar einer Subsum-
tion unter den Begriff der mittelbaren Staatsverwaltung.

1369 BVerfG, Urteil v. 28. 02.1961 - 2 BvG 1, 2/60, BVerfGE 12, 205 (243).

1370 BVerfG, Urteil v. 28. 02.1961 - 2 BvG 1, 2/60, BVerfGE 12, 205 (244).

1371 BVerfG, Urteil v. 28. 02.1961 - 2 BvG 1, 2/60, BVerfGE 12, 205 (245 f.).

1372 BVerfG, Urteil v. 27. 07.1971 - 2 BvF 1/68, 2 BVR 702/68, BVerfGE 31, 314 (329).
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Aber: Ungeachtet dieser Charakterisierungen der Sachaufgabe Rundfunk
als ,offentliche Aufgabe®, ,staatliche Aufgabe®, ,Aufgabe der offentlichen
Verwaltung® oder ,6ffentlich-rechtliche Aufgabe“ erkennt das Gericht spa-
ter unter dem Eindruck der im Entstehen begriffenen ,dualen Ordnung’
»Staatsfreiheit des Rundfunks® bedeute, ,daf der Staat [nicht] selbst
Rundfunkveranstalter sein“ diirfe.*”? Im Kontext des presserechtlichen
Behordenbegriffs — und insofern aus Anlass gegen eine offentlich-rechtli-
che Rundfunkanstalt gerichteter (presserechtlicher) Auskunftsanspriiche -
stellt das Gericht in einem Kammerbeschluss auflerdem fest: ,,Ein solcher
Anspruch richtet sich [...] nicht gegen 6ffentlichrechtliche Rundfunkanstal-
ten. Art. 512 GG gewiéhrt der Presse Anspriiche allein gegen den Staat. [...]
Offentlichrechtliche Rundfunkanstalten sind [...] trotz ihrer Rechtsform
und der Erfiillung einer ,0ffentlichen Aufgabe® nicht dem staatlichen Be-
reich in diesem Sinne zuzuordnen. ¥4

Vor diesem Hintergrund ist zu konstatieren: Die Rechtsprechung des
BVerfG zu der Natur der Sachaufgabe Rundfunk, zu ihrer Verortung zwi-
schen Staat und Gesellschaft, kann bis in das ausgehende 20. Jahrhundert
nicht anders als ambivalent bezeichnet werden. Diese Ambivalenz riihrt
einerseits aus der terminologischen Vielfalt bei der Charakterisierung der
Sachaufgabe Rundfunk®”> - das Gericht versieht die Rundfunkveranstal-
tung allein in den ersten beiden Rundfunk-Entscheidungen mit nicht weni-
ger als vier Termini (,6ffentliche Aufgabe®, ,staatliche Aufgabe®; ,Aufgabe
der offentlichen Verwaltung® und ,6ffentlich-rechtliche Aufgabe®).13¢ Die
Rede von dem Rundfunk als ,Sache der Allgemeinheit“*”” bedeutet dabei
keineswegs, dass der Rundfunk keine staatliche, sondern eine gesellschaftli-
che Aufgabe ist; ebenso gut kann diese Formulierung auf die ,res publica’,

1373 BVerfG, Urteil v. 05. 02.1991 - 1 BvF 1/85, 1/88, BVerfGE 83, 238 (330).

1374 BVerfG-K, Beschluss v. 20. 07.1988 — 1 BvR 155/85 u. a., NJW 1989, 382 f.

1375 Pointiert Ossenbiihl, Rundfunk zwischen Staat und Gesellschaft, S. 22: ,Die
Charakterisierung der Rundfunkaufgaben in den beiden mafigeblichen Urteilen
des Bundesverfassungsgerichts (Fernsehurteil, Mehrwertsteuerurteil) 143t an Far-
benreichtum nichts zu wiinschen iibrig”* - Zuriickhaltender zu der ,terminologi-
schen Mithe“ des Gerichts Emmerich/Steiner, Moglichkeiten und Grenzen der
wirtschaftlichen Betitigung der o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, S. 58.

1376 Dazu auch Krempel, Rechnungshéfe und Rundfunk-Beteiligungsunternehmen,
S. 117 ff. - Kritisch Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 50: ,Das
Bundesverfassungsgericht hat die Begriffe ,6ffentliche’ und ,staatliche’ Aufgaben
nicht sauber auseinandergehalten und dariiber hinaus jiingst einen dritten Begriff
eingefiihrt: die ,6ffentlich-rechtlichen Aufgaben’ (der Rundfunkanstalten).”

1377 BVerfG, Urteil v. 27. 07.1971 - 2 BvF 1/68, 2 BVR 702/68, BVerfGE 31, 314 (327).
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das (romische) Gemein- oder eben Staatswesen verweisen.!¥’® Andererseits
fithrt insbesondere die Definition der ,Staatsfreiheit des Rundfunks® als
Verbot jeder staatlichen Rundfunkveranstaltung zu einer Verwirrung der
bereits zuvor - jedenfalls terminologisch — wenig kohédrenten Rechtspre-
chung, zumal dieses Verbot staatlicher Rundfunkveranstaltung im Wider-
spruch steht zu der - (zu Recht) viel kritisierten'¥”® und oft auf den Kontext
der bundestaatlichen Kompetenzverteilung gem. Art. 30 GG reduzierten'38
- Aussage, die Veranstaltung von Rundfunksendungen werde zu einer
»staatlichen Aufgabe, wenn sich der Staat mit dieser Aufgabe ,in irgend-
einer Form“ befasse. Im Ergebnis bleibt also nur der Befund: Weder die
»herrschende Meinung’, noch die hier vertretene Ansicht, bei der Veranstal-
tung von Rundfunk handele es sich um eine konkurrierende Staatsaufgabe,
kann die skizzierte frith(er)e Rechtsprechung des BVerfG (ernsthaft) als
Argument fiir sich beanspruchen.

1378 A. A. Lerche, in: Rundfunkorganisation und Kommunikationsfreiheit, S. 9 (26):
»In der zitierten Formel, dafy der Rundfunk ,Sache der Allgemeinheit* ist, liegt zu-
gleich negativ, dafl er nicht Sache des Staates ist [...].“ Ferner Ossenbiihl, Rundfunk
zwischen Staat und Gesellschaft, S. 35.

1379 Zuletzt Hain, K&R 2010, 242 (244); siche im Ubrigen Peters, in: Festschrift Nip-
perdey, S. 877 (890) (,[...] fihrt [...] zu so unertraglichen Ergebnissen, dafl man
sich tiber den Mangel an Weitblick bei einem sonst so hervorragenden Gericht
nur wundern kann®“); Ossenbiihl, Rundfunk zwischen Staat und Gesellschaft,
S. 33 (,ungliickliche Wendung®“); Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz,
S. 105 (,kann nicht richtig sein“); Hesse, Rundfunkrecht, Kap. 4 Rn. 51. - In
der Sache auch Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 119: ,Lediglich durch die
Tatsache, daf$ sich der Staat ihrer annimmt, wird tibrigens eine 6ffentliche Aufgabe
noch nicht zu einer legitimen Staatsaufgabe, die im Rechts- und Verfassungsstaat
allein Rechtserheblichkeit beanspruchen kann.*

1380 So insbesondere die abweichende Meinung der Richter Dr. Geiger, Dr. Rinck und
Wand zu BVerfG, Urteil v. 27. 07. 1971 — 2 BvF 1/68, 2 BvR 702/68, BVerfGE 31, 314
(341); ferner Klein, DOV 1965, 755 (757); Leibholz, in: Festschrift Scheuner, S. 363
(370); Leibholz, in: Festschrift Geiger, S. 9 (10 f.); Ossenbiihl, Rundfunk zwischen
Staat und Gesellschaft, S. 33; Gersdorf, Staatsfreiheit des Rundfunks in der dualen
Rundfunkordnung der Bundesrepublik Deutschland, S. 71 m. Fn. 78; Krempel,
Rechnungshéfe und Rundfunk-Beteiligungsunternehmen, S. 123; Schreier, Das
Selbstverwaltungsrecht der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, S. 173 f. - In
diesem Kontext weisen Emmerich/Steiner, Moglichkeiten und Grenzen der wirt-
schaftlichen Betitigung der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, S. 59 indes
zu Recht auf Folgendes hin: ,Wiren die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
nur Aufgabentrdger des gesellschaftlichen oder privaten Bereichs, brauchte die
Frage nach ihrer Zuordnung zu den ,Kompetenzraumen’ des bundesstaatlichen
Verfassungssystems nach Mafigabe der Art. 83 ff. i. V. m. Art. 30 GG nicht gestellt
zu werden. Es bliebe nur die Frage der Gesetzgebungszustandigkeit zu kldren.

366

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748942276-345
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Ausgangspunkt: Rundfunkanstalten als Subjekte der mittelbaren Staatsverwaltung

b) Konsolidierung: Offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten als ,,Subjekte
der mittelbaren Staatsverwaltung®

Dies andert sich mit der ab Ende des 20. Jahrhunderts zu beobachtenden
Konsolidierung der Rundfunk-Rechtsprechung des BVerfG, insbesondere
aber mit der Durchdringung der nunmehr zum Gebot der Staatsferne
geronnenen ,Staatsfreiheit des Rundfunks®: Nachdem das Gericht in einem
Kammerbeschluss bereits (in eher apodiktischem Duktus) erkannt hatte,
dass es sich bei den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten um Subjekte
der mittelbaren Staatsverwaltung handelt,38 stellte das BVerfG in seiner
Entscheidung zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Zusam-
mensetzung der Aufsichtsgremien 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten
fest: ,Das Gebot der Staatsferne stellt den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk
[...] nicht auflerhalb des staatlichen Verantwortungsbereichs.” Vielmehr
kniipfe dieses rundfunkverfassungsrechtliche Prinzip ,an die Strukturver-
antwortung des Staates fiir den Rundfunk® an und setze sie voraus. Ins-
gesamt stelle sich die Einrichtung des offentlich-rechtlichen Rundfunks
deshalb nicht als Statuierung nur eines ordnungspolitischen Rahmens zur
Wahrnehmung privater Freiheit dar. Vielmehr sind die Rundfunkanstal-
ten ,als staatlich gestaltete und verantwortete Organisation der Berichter-
stattung selbst® zu charakterisieren: ,Den Staat trifft hier, anders als in
Wirtschaftsbereichen, die grundsitzlich privatwirtschaftlichem Handeln
tiberlassen sind, mehr als eine nur ergénzende Regulierungsverantwortung;
er ist unmittelbar Trdger und Veranstalter, der mittels seiner Anstalten den
Funktionsauftrag der ffentlich-rechtlichen Rundfunkberichterstattung selbst
erfiillt 1382

Zusammenfassend ist vor diesem Hintergrund festzuhalten: Die Recht-
sprechung des BVerfG zu der Natur der Sachaufgabe Rundfunk war bis
zum Kammer-Beschluss vom 15. Dezember 2003 - 1 BvR 2378/03 - unein-
deutig. Spatestens seit dem Urteil des Gerichts vom 25. Mérz 2014 - 1 BvF
1/11, 1 BvF 4/11 - hat das Gericht aber klar Stellung bezogen; und wenn
das Gericht in seiner Rundfunk-Entscheidung vom 18. Juli 2018 - 1 BvR
1675/16, 745, 836, 981/17 — den (potenziellen) Empfang des Programms
offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten als Inanspruchnahme einer ,,6f-

1381 BVerfG-K, Beschluss v. 15.12. 2003 - 1 BvR 2378/03, NVwZ 2004, 472.
1382 BVerfG, Urteil v. 25. 03. 2014 - 1 BvF 1/11, 1 BvF 4/11, BVerfGE 136, 9 (Rn. 39)
(Hervorhebungen durch den Verf.).
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fentlichen Leistung® qualifiziert,'*83 dann fiihrt es seine Judikatur insofern
nur konsequent fort. Damit handelt es sich nach der Rechtsprechung des
BVerfG bei den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten um Subjekte der
mittelbaren Staatsverwaltung.

2. ,Staatsferne® des Rundfunks

Dieses Ergebnis des BVerfG wird auch nicht durch die auf die ,Staatsferne®
des Rundfunks zielende Argumentation der herrschenden (Literatur-)Mei-
nung widerlegt. Denn indem die herrschende Meinung die Veranstaltung
von Rundfunk mit Verweis auf das Gebot der ,Staatsferne” als ,,nicht-staat-
liche Aufgabe® qualifiziert und damit die Zuordnung der Sender zum Be-
reich der mittelbaren Staatsverwaltung ablehnt,38 setzen ihre Vertreter
die Verantwortung (i. S. d. Zustidndigkeit)3% fiir die Wahrnehmung der
Sachaufgabe ,Rundfunk® mit dem Modus ihrer Bewiltigung gleich. In
diesem Sinne baut die Argumentation der Literatur auf einer Ebenenver-
wechslung auf:38 Ebenso wenig wie staatliche Aufgaben von Verfassungs
wegen ausnahmslos in dem Korsett ununterbrochener (demokratischer)
Weisungsketten nach dem Leitbild der Ministerialverwaltung zu erfiillen
sind, bedeutet die Qualifikation der Rundfunkveranstaltung als staatliche
Aufgabe und in der Konsequenz der Sender als Subjekte der mittelbaren
Staatsverwaltung, dass damit der Rundfunk ,dem Staat ausgeliefert wird.

1383 BVerfG, Urteil v. 18. 07. 2018 — 1 BvR 1675/16, 745, 836, 981/17, BVerfGE 149, 222
(Rn. 81).

1384 Dazu soeben § 11 A. 1. 2. (S.3591.).

1385 Klement, Verantwortung, S. 265 ff.

1386 Treffend Hain, K&R 2010, 242 (245): ,Mit dem Petitum funktionsaddquater Staats-
distanz geht es dem BVerfG allerdings nicht um das ,Ob" staatlicher Betditigung,
sondern um das ,Wie‘ der staatlichen Befassung mit Rundfunk. Demgegeniiber bildet
das Thema der Staatsaufgabenlehre die Zuldssigkeit des ,Ob° (und des ,Inwieweit")
staatlicher Aufgabenwahrnehmung. Funktionsaddquate Staatsdistanz einerseits und
die Frage nach dem Vorliegen einer Staatsaufgabe andererseits liegen auf verschie-
denen Ebenen.” (Hervorhebungen im Original).
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a) ,Staatsferne” Wahrnehmung staatlicher Aufgaben im Bereich der
funktionalen Selbstverwaltung

Wie insbesondere der Bereich der (funktionalen) Selbstverwaltung zeigt,
konnen staatliche Aufgaben - in Erginzung zu dem demokratischen Leit-
bild der Ministerialverwaltung'®” - auch mittelbar durch institutionell
verselbststandigte und eigenverantwortlich agierende Trager offentlicher
Verwaltung wahrgenommen werden.3® Das BVerfG hat hierzu unter den
Vorzeichen des Art. 20 Abs. 2 GG (Demokratieprinzip) erkannt:

»Auflerhalb der unmittelbaren Staatsverwaltung [...] ist das Demokratie-
gebot offen fiir andere, insbesondere vom Erfordernis liickenloser perso-
neller demokratischer Legitimation aller Entscheidungsbefugten abwei-
chende Formen der Organisation und Ausiibung von Staatsgewalt. Eine
solche Interpretation des Art.20 Abs.2 GG ermdglicht es zudem, die im
demokratischen Prinzip wurzelnden Grundsitze der Selbstverwaltung
und Autonomie zur Geltung zu bringen 1%

Vor diesem Hintergrund ergdnze und verstirke die funktionale Selbstver-
waltung das demokratische Prinzip; demokratisches Prinzip und Selbstver-
waltung stehen demnach nicht im Gegensatz zueinander. Vielmehr erlaube
Art. 20 Abs.2 GG, durch Gesetz fiir abgegrenzte Bereiche der Erledigung

1387 Treffend Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 318: ,Die Selbstver-
waltung kann [...] lediglich als eine Ergdnzung, als eine Art Regulativ des zentra-
len politischen Willensbildungs- und Entscheidungsprozesses angesehen werden.”
Ferner zu den Bedingungen der Schaffung von Einrichtungen der Selbstverwal-
tung Klein, in: Festschrift Forsthoff, S. 165 (178 ff.); Schmidt-Affmann, in: Gedacht-
nisschrift Martens, S. 249 (264), der von einem ,Kernbereich und Vorrang des
staatsunmittelbaren Verwaltungsvollzuges® spricht, der nicht durch die Selbstver-
waltung geschmilert werden diirfe. - Vor diesem Hintergrund zu den Grenzen
der Ubertragung éffentlicher Aufgaben auf Triger der funktionalen Selbstverwal-
tung BVerfG, Beschluss v. 05. 12. 2002 - 2 BvL 5, 6/98, BVerfGE 107, 59 (93). -
Ausfiithrlich zum Prinzip der Ministerialverwaltung Jestaedt, Demokratieprinzip
und Kondominialverwaltung, S. 302 ff.

1388 Zum - in seinen Einzelheiten umstrittenen und je nach Erkenntnisinteresse
verschieden akzentuierten — Begriff der (funktionalen) Selbstverwaltung exempla-
risch Schmidt-Affmann, in: Gedichtnisschrift Martens, S. 249 ff.; Hendler, Selbst-
verwaltung als Ordnungsprinzip, S. 284 ff.; Emde, Die demokratische Legitimati-
on der funktionalen Selbstverwaltung, S. 5 ff.; Jestaedt, Demokratieprinzip und
Kondominialverwaltung, S. 65 ff.; Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 12 ff;;
Hendler, in: Isensee/Kirchhof, HStR VI, § 143 Rn. 12 ff.

1389 BVerfG, Beschluss v. 05.12. 2002 - 2 BvL 5, 6/98, BVerfGE 107, 59 (91).
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offentlicher Aufgaben besondere Organisationsformen der Selbstverwal-
tung zu schaffen.®®® Im Kontext der Selbstverwaltung in wirtschafts- und
berufsstindischen Kammern betont das BVerfG auflerdem die Aktivierung
privaten Sachverstands zur Erfiilllung staatlicher Aufgaben als ,legitime
offentliche Aufgabe“ der offentlich-rechtlichen Zwangskorporationen; bei
der Wahrnehmung staatlicher Aufgaben durch wirtschafts- und berufsstan-
dische Kammern bildet die funktionale Selbstverwaltung insofern nicht
nur den Rahmen fiir gesellschaftliche Teilhabe an der Wahrnehmung staat-
licher Aufgaben, sondern vor allem die Grundlage fiir die staatliche Interes-
senermittlung und -verarbeitung.!¥!

1390

1391
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BVerfG, Beschluss v. 05. 12. 2002 - 2 BvL 5, 6/98, BVerfGE 107, 59 (92). - Grundle-
gend Emde, Die demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung,
S. 382 ff.: ,Versteht man [...] Demokratie als Dienst am Prinzip der Selbstbestim-
mung, so erweist sich auch funktionale Selbstverwaltung [...] als mogliche Quelle
demokratischer Legitimation. Die ihr unleugbar inhédrente Bevorrechtigung der
Betroffenen hat dann nicht den Charakter eines a priori undemokratischen Privi-
legs, sondern bietet [...] eine besondere Chance zur Verwirklichung des Gebots
der Selbstbestimmung in Bezug auf Angelegenheiten von begrenzter personaler
Reichweite. Diese Option ist es, fiir die sich die grundgesetzliche Ausgestaltung
des demokratischen Prinzips entschieden hat“ — In diese Richtung zuvor u. a.
Schmidt-Affmann, in: Gedachtnisschrift Martens, S. 249 (257): Im Rahmen des
grundgesetzlichen Demokratiemodells ,erscheinen die Beziehungen zwischen De-
mokratie und Selbstverwaltung vorrangig positiv determiniert als fortlaufende
Umsetzung der représentativen Staatsform in die alltdgliche praktische Bewilti-
gung von Lagen in Eigenverantwortlichkeit. Ferner Bull, Die Staatsaufgaben nach
dem Grundgesetz, S. 436. - Instruktiv zum Verhaltnis ,Demokratie — Selbstverwal-
tung® Hendler, Selbstverwaltung als Ordnungsprinzip, S. 301 ff. m. umf. Nachw.
- Kritisches Restimee dagegen bei Klein, in: Festschrift Forsthoff, S. 165 (184
f.): ,Einrichtungen der Selbstverwaltung sind, auch wenn sie iiber denen des
Staates entsprechende Organisationsstrukturen verfiigen, ihre Willensbildung also
in einer auf die Mitglieder riickfiihrbaren Weise erfolgt, nicht Demokratien im
kleinen, jedenfalls nicht in einem verfassungsrechtlich relevanten Sinne.” — Ableh-
nend Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, S. 492 ff., der die
Selbstverwaltung im Konflikt mit dem Demokratieprinzip sieht und damit der
These von der Selbstverwaltung ,als Realisationsmodus des Demokratieprinzips*
widerspricht, sowie Bickenforde, in: Isensee/Kirchhof, HStR II, § 24 Rn. 33 f., der
die Bedeutung und Rechtfertigung der Selbstverwaltung allein in dem Gedanken
der ,Heranziehung und eigenverantwortlichen Beteiligung von Betroffenen an der
dezentralen Erledigung von auf sie bezogenen Verwaltungsaufgaben® sieht.

BVerfG, Beschluss v. 19. 12. 1962 — 1 BvR 541/57, BVerfGE 15, 235 (239 ff.);
BVerfG, Beschluss v. 18. 12. 1974 - 1 BvR 430/65 u. 259/66, BVerfGE 38, 281 (299
ff.); treffend ferner BVerfG-K, Beschluss v. 07. 12. 2001 - 1 BvR 1806/98, NVwZ
2002, 335 (336 f.): ,Die Organisation der Wirtschaftssubjekte in einer Selbstver-
waltungskorperschaft soll Sachverstand und Interessen biindeln, sie strukturiert
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Das Grundgesetz — namentlich das grundgesetzliche Demokratieprinzip
des Art.20 Abs.2 GG - kennt damit keinen abschlieflenden, festgefiigten
Kanon zuldssiger Modi fiir die Bewiltigung staatlicher Aufgaben, sondern
ist offen fiir die Wahrnehmung staatlicher Aufgaben auch auflerhalb ge-
schlossener demokratischer Legitimationsketten - und damit ,fern® des
Staates.’®? Die Beispiele fiir die Bewiltigung staatlicher Aufgaben durch
eigenstandige und in ihrer Betdtigung (fach)weisungsfrei gestellte Verwal-
tungstrager sind dementsprechend zahlreich: Neben der Bundesbank,%
dem Bundesrechnungshof,3** dem unabhingigen Kontrollrat’3®> sowie den
Beauftragten fiir den Datenschutz (und die Informationsfreiheit)3% illus-
trieren dies insbesondere die soeben thematisierten Tréger der funktiona-
len Selbstverwaltung: etwa die Studierendenwerke,®” die Bundesagentur

und ausgewogen in den wirtschaftspolitischen Willensbildungsprozess einbringen
und gleichzeitig den Staat in der Wirtschaftsverwaltung entlasten. Gerade diese
Kombination rechtfertigt die Annahme einer 6ffentlichen Aufgabe, ohne dass es
darauf ankommt, ob einzelne dieser Aufgaben auch in anderer Form wahrgenom-
men werden kénnten. [...] Aus der Sicht des Gesetzgebers ist die Erfiillung von
Wirtschaftsverwaltungsaufgaben durch die Kammern sachndher und wegen der
Beteiligung der Betroffenen durch selbstgewidhlte Organe auch freiheitssichernder
als durch staatliche Behérden.” — Zu weiteren Motiven der Schaffung von Einrich-
tungen der Selbstverwaltung Klein, in: Festschrift Forsthoff, S. 165 (175).

1392 In diesem Sinne bezeichnet Hendler, in: Isensee/Kirchhof, HStR VI, § 143 Rn. 35 f.
das ,Staatsdistanzprinzip“ sogar als ein Wesensmerkmal der Selbstverwaltung.

1393 Siehe §12 S.1 BBankG: ,Die Deutsche Bundesbank ist bei der Ausiibung der
Befugnisse, die ihr nach diesem Gesetz zustehen, von Weisungen der Bundesregie-
rung unabhéngig*

1394 Siehe §1 S.1 BRHG: ,Der Bundesrechnungshof ist eine oberste Bundesbehorde
und als unabhangiges Organ der Finanzkontrolle nur dem Gesetz unterworfen.”

1395 Siehe §41 Abs.3 BNDG: ,Der Unabhingige Kontrollrat ist bei der Erfiillung
seiner Aufgaben und bei der Ausiibung seiner Befugnisse unabhéngig und nicht
weisungsgebunden.

1396 Siehe nur Art.52 Abs.2 DS-GVO: ,Das Mitglied oder die Mitglieder jeder Auf-
sichtsbehdrde unterliegen bei der Erfiillung ihrer Aufgaben und der Ausiibung
ihrer Befugnisse gemifd dieser Verordnung weder direkter noch indirekter Beein-
flussung von aufien und ersuchen weder um Weisung noch nehmen sie Weisungen
entgegen.”

1397 Dazu BVerwG, Urteil v. 26. 09. 1969 - VII C 65.68, BVerwGE 34, 69 (75); Folz, in:
Festgabe v. Unruh, S. 901 (912 ff.).
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fir Arbeit,’®® die Sozialversicherungstriger'®® — und nicht zuletzt die 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten'4® sowie die Universititen, u. a.
Veranstalter von sog. ,Hochschulrundfunk““oL,

b) Das Gebot der ,Staatsferne” als Modus der Aufgabenwahrnehmung

Damit liegt offen: Es gibt keinen Gleichklang staatlicher Verantwortung
und staatlicher Lenkung, mit anderen Worten: Staatliche Aufgaben werden
nicht immer ,staatlich, d. h. im Rahmen geschlossener demokratischer
Weisungsketten erledigt, sie konnen auch durch verselbststandigte und ei-
genverantwortlich agierende Selbstverwaltungstrager auflerhalb der Minis-
terialverwaltung wahrgenommen und in diesem Sinne ,staatsfern® erfillt
werden."2 Das Gebot der ,Staatsferne” des Rundfunks verneint deshalb
nicht die Verantwortung (Zustandigkeit) des Staates fiir die Veranstaltung
von Rundfunk, sondern stellt allein Anforderungen an die Art und Weise
ihrer Erfiillung. Das BVerfG erkennt:

1398 Siehe §367 Abs.1 SGBIII: ,Die Bundesagentur fiir Arbeit (Bundesagentur) ist
eine rechtsfihige bundesunmittelbare Korperschaft des offentlichen Rechts mit
Selbstverwaltung.

1399 Siehe §29 Abs.1 SGBIV: ,Die Trager der Sozialversicherung (Versicherungstra-
ger) sind rechtsfahige Korperschaften des offentlichen Rechts mit Selbstverwal-
tung.“ Dazu Schnapp, in: Festgabe v. Unrubh, S. 881 ff.

1400 Zum (gesetzlichen) Selbstverwaltungsrecht der Rundfunkanstalten oben § 5 E. 1.
m. Fn. 456.

1401 Dazu Zimmermann, Hochschulrundfunk, S. 271 ff.

1402 Ebenso Leibholz, in: Festschrift Scheuner, S. 363 (371), der sich aber der Quali-
fikation der Sachaufgabe ,Rundfunk® als Staatsaufgabe entgegenstellt (insofern
bleibt unklar, welchen Begriff der 6ffentlichen Verwaltung Leibholz im Folgenden
meinen will): ,Dafy Trager offentlicher Verwaltung staatsfrei agieren kénnen, ist
im tibrigen nach deutschem Staats- und Verfassungsrecht nicht ungewohnlich. Es
sei nur an die Universitaten erinnert, die in ihrem ,Kernbereich; namlich dem der
Forschung und Lehre, ebenso jedem staatlichen Einfluf3 entzogen sind wie die
Kirchen, die staatsfrei hoheitliche Gewalt ausiiben kénnen - Schmidt-Afimann,
in: Gedachtnisschrift Martens, S. 249 (254) charakterisiert die funktionale Selbst-
verwaltung in diesem Sinne wie folgt: ,Denn darum geht es doch der Idee der
Selbstverwaltung: das Feld zwischen demokratisch-reprisentativer Staatlichkeit
und der ihr zugeordneten hierarchisch aufgebauten Verwaltung einerseits und
den vielfaltigen Darstellungsweisen der grundrechtlich abgesicherten Individual-
rechtssphire andererseits organisatorisch durch ,Mischformen® so zu verfassen,
dafl Bewegung und Ordnung gleichermafien gewéhrleistet werden [...]!“
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»Das Gebot der Staatsferne zielt auf die Modalitdt der Leistungsorgani-
sation und -erbringung. Es bringt eine spezifische Form der Verantwor-
tung zum Ausdruck: Der Staat hat den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk
zwar zu organisieren und dessen Auftrag durch eigene Anstalten zu erfiil-
len, muss dabei aber Sorge tragen, dass die Gestaltung des Programms
und dessen konkrete Inhalte nicht in die allgemeine staatliche Aufgaben-
wahrnehmung eingebunden und als deren Teil ausgestaltet sind. 1403

Im Ergebnis verwechselt die herrschende Lehre die Frage nach der Verant-
wortung (oder rechtsdogmatisch ,Zustindigkeit®) fiir die Wahrnehmung
der Sachaufgabe ,Rundfunk® mit der Frage nach dem Modus der Auf-
gabenwahrnehmung selbst. Diese Fragen sprechen indes verschiedene
Problemebenen an. Die Frage nach der Verantwortung liegt der Frage
nach dem Modus ihrer Wahrnehmung voraus, oder anders gewendet:
Bei dem Gebot der ,Staatsferne® geht es nicht um die Zuordnung der
Aufgabe ,Rundfunkveranstaltung® zum gesellschaftlichen oder staatlichen
Bereich, sondern um das ,Wie“ ihrer Bewiltigung. Ebenso wie der Staat,
konkret seine (staatlichen) Stellen, demokratische Wahlen als staatliche
Aufgabe durchfiithrt,'4%4 zugleich aber nicht in Frage steht, dass sich der
Wahlvorgang selbst ohne jede staatliche Beeinflussung, also ,frei (i. S. v.
Art.38 Abs.1 S.1 GG) zu vollziehen hat, bedeutet die Rubrizierung der
Veranstaltung von Rundfunk als staatliche Aufgabe keineswegs, den 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk zum ,Staatsfunk® zu degenerieren.'%> Im

1403 BVerfG, Urteil v. 25. 03. 2014 — 1 BvF 1/11, 1 BVF 4/11, BVerfGE 136, 9 (Rn. 40). - In
diese Richtung zuvor schon BGH, Urteil v. 27. 11. 2009 - 2 StR 104/09, NJW 2010,
784 (787) (m. Anm. Stoffers): ,Dieses verfassungsrechtliche Gebot inhaltlicher
Unabhingigkeit dndert jedoch nichts daran, dass die Sicherung der Erfiillung des
klassischen Rundfunkauftrags als 6ffentliche Aufgabe den Bundeslandern iibertra-
gen ist, die sie ihrerseits den zu diesem Zweck errichteten Rundfunkanstalten
zugewiesen haben, weil sie diese Aufgabe wegen des Gebots der Staatsfreiheit nicht
unmittelbar selbst wahrnehmen konnen.”

1404 BVerfG, Urteil v. 24. 06. 1958 - 2 BvF 1/57, BVerfGE 8, 51 (63); BVerfG, Urteil v.
19. 07. 1966 - 2 BvF 1/65, BVerfGE 20, 56 (113). — Zu ersterer Entscheidung Klein,
DOV 1965, 755 (756) (,.offentliche Aufgabe‘ ist hier offenkundig im Sinne von
,staatlicher Aufgabe’ zu verstehen.). - Pointiert Bull, Die Staatsaufgaben nach dem
Grundgesetz, S. 396: ,Die Durchfithrung der Wahlen zu den Parlamenten [...] ist
selbstverstandlich eine staatliche Aufgabe.

1405 In diesem Sinne auch Emmerich/Steiner, Moglichkeiten und Grenzen der wirt-
schaftlichen Betdtigung der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, S. 62 ff., die
ferner auf die Parallelen zu den in ihrer Substanz staatsfreien kulturellen Leistun-
gen staatlicher Universititen und Kunsthochschulen verweisen: ,Einer Rechtsfol-
genautomatik ist mit diesen Feststellungen [i. e. Zuordnung der Rundfunkanstal-
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Gegenteil, dieser Zuordnung geht es allein um die korrekte Verarbeitung
der kategorialen Differenz ,Staat - Gesellschaft® und insofern um die
Trennung zwischen den Ebenen , Aufgabenzuweisung’, ,Organisation® und
»~Aufgabenwahrnehmung® Indem die herrschende Lehre die Frage nach
der Verantwortung (Zustandigkeit) mit dem Modus ihrer Wahrnehmung
gleichwohl vermischt, verkennt sie in letzter Konsequenz auflerdem die
»Pointe des organisatorischen Binnenpluralismus: Gerade die Organisati-
on des offentlich-rechtlichen Rundfunks demonstriert - trotz aller Defizite
-, dass die Staatsferne der Sender durch ihre Zuordnung zur mittelbaren
Staatsverwaltung weder in Frage gestellt noch relativiert wird. Begreift
man die Rundfunkfreiheit vor diesem Hintergrund als ,Organisationspro-
blem'14% liegt dieses Problem gerade auch in der Auflésung des Dilemmas
zwischen staatsferner Organisation und staatlicher Verantwortung. Der or-
ganisatorische Binnenpluralismus 16st das in der Rundfunkordnung ange-
legte Dilemma auf, ohne die staatliche Verantwortung in Frage zu stellen
oder aber die Sender dem Staat auszuliefern.

3. Opposition zwischen der Wahrnehmung staatlicher Aufgaben und der
Ausiibung grundrechtlicher Freiheit

Neben dem behaupteten - und nunmehr entkréfteten - Widerspruch zwi-
schen der ,Staatsferne des Rundfunks und der Qualifikation seiner Auf-
gabe als staatliche Aufgabe stiitzt die herrschende Lehre ihre Ablehnung
der Zuordnung der Rundfunkanstalten zum Bereich der mittelbaren Staats-
verwaltung auf das Argument, die Erfiillung staatlicher Aufgaben und die
Wahrnehmung grundrechtlich gesicherter Freiheit konnten nicht in eins
fallen, schldssen sich vielmehr gegenseitig aus: In diesem dichotomischen
Schema kann die Veranstaltung von Rundfunk entweder die Erfiillung einer
staatlichen Aufgabe oder die Wahrnehmung von Grundrechten sein. Wenn
in diesem Kontext ferner die These anklingt, Grundrechtsberechtigung
und Grundrechtsverpflichtung konnten sich nicht in ein und demselben
Rechtssubjekt vereinigen (,Konfusion®), mit anderen Worten: die staatli-
che Organisation der Sender sei mit ihrer Grundrechtssubjektivitit unver-

ten zum Bereich organisierter Staatlichkeit] nicht das Wort geredet. So leitet sich
beispielsweise aus der Zuordnung zur Staatssphére nicht schon notwendig eine
umfassende Rechtsaufsicht und schon gar nicht eine Fachaufsicht des Staates tiber
die Rundfunkanstalten ab.*

1406 Grundlegend Starck, Rundfunkfreiheit als Organisationsproblem. — Dazu ausfiihr-
lich oben § 5B. 1. 1. (S. 83 ff.).
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einbar, transzendiert diese Argumentation die Frage nach der Natur der
Sachaufgabe ,Rundfunk® Sie greift auf das Problem des organisatorischen
Rahmens fiir die Wahrnehmung grundrechtlicher Freiheit aus, um die be-
hauptete Opposition zwischen der Wahrnehmung staatlicher Aufgaben und
der Ausiibung grundrechtlich gesicherter Freiheit zu begriinden. Nimmt
man indes die Relationalitit des aus Art.5 Abs.1 S.2 GG erwachsenden
(Grund-)Rechtsverhdltnisses zur Kenntnis und hélt wiederum die Sinnebe-
nen ,Aufgabenzuweisung’, ,Organisation“ und ,Aufgabenwahrnehmung®
auseinander, gibt es weder eine derartige ,Opposition“ noch die skizzierte
~Konfusion®

a) Grundrechtsausiibung als Rechtsverhiltnis bei der
Aufgabenwahrnehmung

In der Sache verwechselt die herrschende Lehre die Frage nach der Aufga-
benwahrnehmung erneut mit dem Problem der Aufgabenzuweisung: Der
Umstand, dass es sich bei der Veranstaltung von Rundfunk (auch) um
die Ausiibung grundrechtlich gesicherter Freiheit handelt, impliziert keine
Aussage zu der Frage nach der (gesellschaftlichen oder staatlichen) Ver-
antwortung fiir die Sachaufgabe ,Rundfunk®, sondern lediglich iiber das
Rechtsverhdltnis der Rundfunkanstalten zu (sonstigen) staatlichen Stellen
bei der Aufgabenwahrnehmung.*%’ Vor diesem Hintergrund zeigt das Bei-
spiel der Universitat, dass staatliche Aufgaben durchaus in ,grundrechtli-
cher Freiheit® erfiillt werden kénnen: Wie die Rundfunkanstalten beruhen
die Universititen und Fakultaten ,zumeist auf staatlichen Griindungsakten,
und ihre Tatigkeiten sind nicht nur beispielsweise im Bereich des Prii-
fungswesens, sondern auch im Verhiltnis von iibergeordneten universita-
ren Entscheidungseinheiten gegeniiber nachrangigen Einheiten und gegen-
iber ihren Mitgliedern als grundrechtsgebundene staatliche Kompetenz-
austibung zu qualifizieren®;4%® mit anderen Worten: die Universititen neh-
men (konkurrierende) staatliche Aufgaben wahr.140® Ungeachtet dessen ist

1407 Grundlegend zur Bedeutung des Rechtsverhaltnisses als Kriterium der Grund-
rechtssubjektivitat Achterberg, in: Gedachtnisschrift Klein, S. 1 (27 ff.).

1408 So Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 3 Rn. 51 m. w. Nachw.

1409 BVerfG, Beschluss v. 16. 01. 1963 — 1 BvR 316/60, BVerfGE 15, 256 (265) spricht
insofern von der ,Verantwortung des Staates fiir die Forderung der Wissenschaf-
ten. — Ausfiihrlich Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 296 ff;
ferner Peters, in: Festschrift Nipperdey, S. 877 (882), der indes wenig spater meint,
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die Grundrechtsberechtigung der Universititen und ihrer Fakultiten unbe-
stritten,!19 und zwar aus dem Grund, ,dass sich der Staat mit dem Betrieb
von Universititen zum Zwecke der Wissenschaft, Forschung und Lehre
eine Angelegenheit als Staatsaufgabe zu eigen gemacht hat, fiir die er jedem,
der diese Aufgaben in Person wahrnimmt, das staatsgerichtete Grundrecht
des Art.5 Abs. 3 Satz 1 garantiert“1!! Fiihrt man sich insofern die Tatigkeit
der Hochschullehrer vor Augen, wird die damit angedeutete Vereinbarkeit
staatlicher Aufgaben mit der Ausiibung grundrechtlicher Freiheit vollends
greifbar: Zwar steht der Hochschullehrer in der Amtspflicht, zu forschen
und zu lehren. Im Rahmen seiner Amtswahrnehmung partizipiert er aber
zugleich an der grundrechtlich gesicherten Freiheit gem. Art.5 Abs.3 GG
und ist damit Grundrechtssubjekt in einem Bereich, ,in dem sein Handeln
und Entscheiden als Amtswalterhandeln grundsitzlich nicht ihm als frei-
heitsausiibenden Individuum, sondern dem Staat zugerechnet wird®. Die
Tatigkeit des Hochschullehrers ist damit staatliche Amtswahrnehmung und
Grundrechtsausiibung.!4!2

Es gibt folglich keinen Widerspruch zwischen der Wahrnehmung grund-
rechtlich gesicherter Freiheit und der Erfiillung staatlicher Aufgaben. Oh-
nedies eignet der Rundfunkfreiheit als ,dienende Freiheit” mehr der Cha-
rakter eines Kompetenztitels, denn eines Grundrechts.*® Steht aber der
Gebrauch der Rundfunkfreiheit nicht im Belieben ihres Tragers,* riickt
das objektiv-rechtliche Normziel des Art.5 Abs.1 S.2 GG, die Gewahrleis-
tung der freien individuellen und offentlichen Meinungsbildung, in den
Vordergrund. Unter diesen Vorzeichen erscheint die Errichtung offentlich-
rechtlicher Rundfunkanstalten als ,Indienstnahme® von Grundrechtstra-
gern zur Erfiillung staatlicher Aufgaben.!

Wissenschaft, Forschung und Lehre seien keine staatlichen Aufgaben (890f.). -
A. A. Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 121.

1410 Grundlegend BVerfG, Beschluss v. 16. 01. 1963 - 1 BvR 316/60, BVerfGE 15, 256
(262).

1411 Unbestrittene h. M., siche zum Ganzen m. w. Nachw. Remmert, in: Diirig/Herzog/
Scholz, GG, Art. 19 Abs. 3 Rn. 51.

1412 So Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 3 Rn. 51 Fn. 3.

1413 Zur Kritik Schmitt, DOV 2019, 949 (951 £.); Schmitt, in: Verfassungen, S. 203 (206
ff.).

1414 Exemplarisch BVerfG, Urteil v. 05. 02. 1991 - 1 BvF 1/85, 1/88, BVerfGE 83, 238
(315): ,Die Rundfunkfreiheit des Art.5 Abs.1 Satz2 GG ermichtigt ihren Tréager
nicht zu beliebigem Gebrauch.”

1415 Ahnlich Emmerich/Steiner, Moglichkeiten und Grenzen der wirtschaftlichen Betd-
tigung der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, S. 61 f. - Insofern kommen
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b) Konfusion der ,,Konfusion*

Wenn sich hinter der Argumentation der herrschenden Lehre schliefllich
die Behauptung einer ,Konfusion® zwischen Grundrechtsberechtigung und
Grundrechtsverpflichtung und damit zwischen der Grundrechtssubjektivi-
tat der Rundfunkanstalten und ihrer staatlichen Organisation verbirgt,'416
verkennen ihre Vertreter, dass die Frage nach der Berechtigung und Ver-
pflichtung eines Rechtssubjekts stets relational zu beantworten ist.!4” Dass
sich Rechte und Pflichten, verstanden als Rechtsverhiltnisse, je nach Sach-
verhalt in ein und demselben Rechtssubjekt vereinen, ist juristischer Alltag.
Unter grundrechtlichen Vorzeichen illustrieren dies neben den Universita-
ten nicht zuletzt die Rundfunkanstalten selbst: So ist etwa die Grundrechts-
bindung der Rundfunkanstalten bei der Zuteilung und Verweigerung von
Sendezeiten an politische Parteien unbestritten.!18 Damit gilt: ,,Auch als
Hobheitstrager kann eine juristische Person des offentlichen Rechts aus der-
selben Grundrechtsnorm sowohl berechtigt als auch verpflichtet sein 14

als weiteres Beispiel zur Widerlegung der von der h. M. behaupteten ,,Opposition”
die Beliehenen in den Sinn: Nach der von der h. M. entfalteten Argumentation
diirften natiirliche oder juristische Personen des privaten Rechts entweder keine
staatlichen Aufgaben wahrnehmen oder konnten - jedenfalls in dieser Funktion -
keine Triger von Grundrechten sein (auf Letzteres weist Achterberg, in: Gedacht-
nisschrift Klein, S.1 [25] hin). Ersteres trifft offensichtlich nicht zu, Letzteres
verkennt in seiner Absolutheit die Relativitit grundrechtlicher und im Ubrigen
samtlicher Rechtsverhdltnisse: Zwar konnen sich Beliehene als Hoheitstréager nicht
gegeniiber dem einzelnen Biirger auf Grundrechte berufen, dies schliefit indes
nicht generell die Grundrechtssubjektivitdt des Belichenen gegeniiber dem ihn
beleihenden Staat aus (die h. M. geht indes — nach der hier vertretenen Ansicht
zu pauschal - davon aus, dass Beliehene nicht grundrechtsberechtigt sind, soweit
ihnen die eigenstdndige Wahrnehmung einer staatlichen Zustandigkeit tibertragen
ist, siche Achterberg, in: Gedéchtnisschrift Klein, S.1 [36f.]; m. umf. Nachw. Rem-
mert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 19 Abs. 3 Rn. 60 f.).

1416 Diesem Verdacht setzt sich insbesondere Ossenbiihl, Rundfunk zwischen Staat und
Gesellschaft, S. 44 aus; siehe zu der Argumentation soeben § 11 A. I. 3. (S. 360 f.).

1417 Ebenso Schoch, Wider die Arkantradition, epd medien 45/2017, 3 (5).

1418 BVerfG, Beschluss v. 03. 09. 1957 — 2 BvR 7/57, BVerfGE 7, 99 (107 f.); BVerfG,
Beschluss v. 30. 05. 1962 - 2 BvR 158/62, BVerfGE 14, 121 (134 ff.); BVerfG,
Beschluss v. 14. 02. 1978 - 2 BvR 523/75 und 958, 977/76, BVerfGE 47, 198 (225).
- Dazu Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, S. 77, der indes an der Dichotomie
~zwischen der Ausfithrung ,gesetzlich zugewiesener hoheitlicher Aufgaben‘ und
der Ausiibung ,grundrechtlicher Freiheiten™ festhalt.

1419 So Bettermann, NJW 1969, 1321 (1323); grundlegend zum Rechtsverhiltnis als
Deutungsschema Achterberg, in: Gedichtnisschrift Klein, S.1 (27 ff.); ferner Kluth,
Funktionale Selbstverwaltung, S. 402.
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Das Konfusionsargument ist damit in gewisser Weise selbst konfus.!420
Im Ubrigen kann eine Konfusion allein auf ein und derselben Sinnebene
auftreten; die Grundrechtsberechtigung als Modus der Aufgabenwahrneh-
mung und die vorausliegenden Fragen nach der Aufgabenzuweisung und
der Organisation sind aber — wie bereits eingangs betont — auf verschiede-
nen Ebenen angesiedelt.12!

4. Die Veranstaltung von Rundfunk als 6ffentliche und (konkurrierende)
Staatsaufgabe

Wenn nunmehr die von der herrschenden Lehre entfaltete Argumentation
entkriftet ist, kann damit noch nicht als positiv erwiesen gelten, dass es sich
bei der Veranstaltung von Rundfunk - jedenfalls auch - um eine Staatsauf-
gabe handelt. Zwar ist dieses Ergebnis implizit der skizzierten Rechtspre-
chung des BVerfG zu entnehmen; indes setzt das Gericht die Rubrizierung
der Veranstaltung von Rundfunk als Staatsaufgabe lediglich voraus, ohne
dies im Zusammenhang mit der Qualifizierung der Rundfunkanstalten
als ,Subjekte der mittelbaren Staatsverwaltung® eigens zu begriinden. Eine
solche Begriindung ist Ziel der folgenden Ausfithrungen.

a) ,Offentliche und ,staatliche“ Aufgaben

Terminologischer Ausgangspunkt bei der Frage nach den Aufgaben des
Staates muss die Unterscheidung zwischen den ,offentlichen® und den
»staatlichen” Aufgaben sein. Wahrend die Veranstaltung von Rundfunk
als Voraussetzung einer freien individuellen und 6ffentlichen Meinungsbil-

1420 Pointiert Bettermann, NJW 1969, 1321 (1323): ,,Aber die Konfusionslehre ist eben
konfus. Es ist einfach gedankenlos zu folgern: weil die Grundrechte sich gegen die
offentliche Gewalt richten, konnen sie nicht juristischen Personen des offentlichen
Rechts zustehen.

1421 Als Parallele bieten sich wiederum die Universitiaten an: Die 6ffentlich-rechtlichen
Personalkorperschaften sind 6ffentlich-rechtlich organisiert, gem. Art.5 Abs.3 S.1
GG partiell grundrechtsberechtigt und zugleich Teil der grundrechtsgebundenen
mittelbaren Staatsverwaltung, vgl. nur §58 Abs.1 S.1 Hochschulrahmengesetz:
»Die Hochschulen sind in der Regel Korperschaften des o6ffentlichen Rechts und
zugleich staatliche Einrichtungen.
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dung ohne Weiteres als 6ffentliche Aufgabe anerkannt wird,"?? verneint die
herrschende Lehre die Qualifizierung der Rundfunkveranstaltung als staat-
liche Aufgabe.?3 Dies deutet bereits an: Staatsaufgaben konnen keineswegs
mit den 6ffentlichen Aufgaben in eins gesetzt werden 424

In diesem Sinne handelt es sich bei den 6ffentlichen Aufgaben um sol-
che Aufgaben, deren Wahrnehmung (blofl) im offentlichen Interesse bzw.
im Interesse der Allgemeinheit liegt;!42> die Bezeichnung einer Aufgabe
als ,offentlich” besagt folglich nichts iiber den (legitimen) Trager dieser
Aufgabe.26 Gleichwohl ldsst sich der 6ffentliche Charakter einer Aufgabe
nicht ,empirisch-deskriptiv bestimmen, sondern es handelt sich um einen
normativen Begriff, der sich erst einem wertenden Urteil erschliefit"1427
Dagegen kann von ,staatlichen Aufgaben® erst dort die Rede sein, wo
Verfassung, Gesetz oder Unionsrecht den Staat ,als verantwortlichen Auf-
gabentriger bezeichnen.?8 Unter diesen Vorzeichen wird es zwar kaum je
eine (verfassungslegitime) Staatsaufgabe geben, die nicht zugleich ,6ffentli-
che® Aufgabe ist,'*?° umgekehrt ist aber nicht jede 6ffentliche Aufgabe auch

1422 Siehe etwa Ossenbiihl, Rundfunk zwischen Staat und Gesellschaft, S. 37; Gersdorf,
Staatsfreiheit des Rundfunks in der dualen Rundfunkordnung der Bundesrepu-
blik Deutschland, S. 71; Krempel, Rechnungshéfe und Rundfunk-Beteiligungsun-
ternehmen, S. 122. - Allgemein zu dem Zusammenhang zwischen offentlichem
Interesse und Offentlichen Aufgaben Isensee, in: Isensee/Kirchhof, HStR 1V, § 73
Rn. 12.

1423 Siehe soeben § 11 A. 1. (S. 358 ff.).

1424 Grundlegend Peters, in: Festschrift Nipperdey, S. 877 (878 ft.); ferner Klein, DOV
1965, 755 (758 f.); Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 118. — Bull, Die Staats-
aufgaben nach dem Grundgesetz, S. 47 bemerkt: ,Vielfach wird zwischen ,dffentli-
chen® und ,staatlichen® Aufgaben nicht unterschieden; zum Teil werden sie bewufit
gleichgesetzt.*

1425 Peters, in: Festschrift Nipperdey, S. 877 (878); Martens, Offentlich als Rechtsbe-
griff, S. 99.

1426 Peters, in: Festschrift Nipperdey, S. 877 (878 f.); Martens, Offentlich als Rechtsbe-
griff, S. 118.

1427 Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 118.

1428 So Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 131. - Ferner Klein, DOV 1965, 755
(758); Peters, in: Festschrift Nipperdey, S. 877 (880); Ossenbiihl, VVDStRL 29
(1971), 137 (153); Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 50; Isensee,
in: Isensee/Kirchhof, HStR IV, § 73 Rn. 13.

1429 Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 99.
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»staatliche Aufgabe."30 So gesehen sind die Staatsaufgaben eine Teilmenge
der offentlichen Aufgaben.!3!

b) Die Bestimmung der Staatsaufgaben als Frage des positiven Rechts

Auf Grundlage der skizzierten Terminologie prasentiert sich die Bestim-
mung der Staatsaufgaben - insbesondere, aber nicht nur - als ein ,Problem
der Verfassungsauslegung“:!432 Wenn staatliche Aufgaben allein diejenigen
Aufgaben sind, die Verfassung, Gesetz oder Unionsrecht als solche des
Staates bezeichnen, dann miissen staatliche Aufgaben ,vom Staat sanktio-
niert“ werden; dies wiederum kann allein durch die Rechtsordnung gesche-
hen.*33 Mit anderen Worten: , Alles hangt hier vom positiven Recht ab®143*
Historische und sonstige Argumente miissen demgegeniiber in den Hinter-
grund treten,'43> obgleich zur Kenntnis zu nehmen ist: Es sind nicht nur
yrationale“ oder praktische Erwagungen, sondern oft auch weltanschauli-
che und/oder ideologische Motive, die zu der positivrechtlichen Rubrizie-
rung einer Aufgabe als Staatsaufgabe fithren (konnen).!43¢

1430 Grundlegend Peters, in: Festschrift Nipperdey, S. 877 (878 ff.); ferner Isensee,
in: Isensee/Kirchhof, HStR IV, § 73 Rn. 12.

1431 Peters, in: Festschrift Nipperdey, S. 877 (879); Isensee, in: Isensee/Kirchhof, HStR
IV, § 73 Rn. 13. - A. A. Klein, DOV 1965, 755 (758): ,Die ,dffentlichen’ Aufgaben,
wenn man sie von den ,staatlichen’ unterscheiden will, werden — das ist ihr wesent-
liches Kennzeichen - nicht vom Staat, sondern von der Gesellschaft erfiillt.”

1432 So Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), 137 (154); dhnlich Béckenforde, in: Festgabe
Hefermehl, S. 11 (23): ,,Die entscheidende Frage ist [...], ob eine 6ffentliche Aufgabe
durch die Verfassung oder durch eine im Rahmen der Verfassung getroffene Ent-
scheidung des demokratischen Gesetzgebers zu einer staatlichen Aufgabe erklirt
und entsprechend organisiert oder ob sie als gesellschaftliche Aufgabe belassen
bzw. ausdriicklich sanktioniert ist.

1433 Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 105.

1434 Peters, in: Festschrift Nipperdey, S. 877 (895).

1435 Treffend Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 106: ,Die faktische
historische Entwicklung allein ist kein Beweis fiir das Bestehen einer Staatsaufga-
be. Die historische Argumentation, die auch vom Bundesverfassungsgericht prakti-
ziert wird, hat ihren Ort bei der Feststellung von Gewohnheitsrecht. - Stirkere
Betonung der historischen Uberlieferung staatlicher Aufgaben bei Peters, in: Fest-
schrift Nipperdey, S. 877 (880). — Dass historische Griinde in den Hintergrund
treten missen, bedeutet im Ubrigen nicht, dass die positivrechtliche Rubrizierung
einer Aufgabe als Staatsaufgabe im Einzelfall auf geschichtliche Ursachen zuriick-
zufiihren ist, siehe dazu sogleich am Beispiel der Presse § 11 A. IIL. 4. e) (S. 386 ff.).

1436 Peters, in: Festschrift Nipperdey, S. 877 (881).
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Ausgehend von dieser Einsicht in die Maf3geblichkeit des positiven
Rechts hat die Bestimmung der Staatsaufgaben in einem mehrstufigen
Schema zu erfolgen: Die Grundsatzentscheidungen zu den Aufgaben
des Staates sind auf hochster Ebene, auf der Ebene der Verfassung als
der ,rechtlichen Grundordnung eines Gemeinwesens‘!>” angesiedelt. Die
zweite Ebene, namentlich die Gesetzesebene, entfaltet anschlieflend - im
Rahmen und in den Grenzen der Verfassung - die ,wichtigsten Konkreti-
sierungen der Staatsaufgabennormen’, wihrend auf der dritten und letzten
Ebene untergesetzliche Rechtssitze weitere Konkretisierungen leisten.48

Die Entfaltung dieses mehrstufigen Schemas soll dabei nicht dariiber
hinwegtduschen, dass es sich bei den Staatsaufgaben keineswegs um ein
statisches Phdnomen handelt; vielmehr muss die Rede von einem dynami-
schen Prozess der Aufgabenentwicklung sein, der insbesondere dem Wandel
politischer Auffassungen und (Mehrheits-)Verhdltnisse ausgesetzt ist.!4%
Dies heift aber ebenso wenig, dass sich der Prozess der Aufgabenentwick-
lung gleichsam ,frei“ und ,grenzenlos” entfalten konnte: Auf Aufgaben, die
ihm von Verfassungs wegen vorenthalten sind - zu denken ist insbesondere
an die Grundrechte — oder durch Gesetz versagt werden, darf der Staat
nicht zugreifen.440

¢) Konsequenzen der ,modernen® Grundrechtsdogmatik fiir die Lehre von
den Staatsaufgaben

Das Grundgesetz bezeichnet vor diesem Hintergrund nur selten explizit
bestimmte Aufgaben als solche des Staates.!*4! Neben den Gesetzgebungs-
kompetenzen (Art. 70 ff. GG)™4? und abseits der grundgesetzlichen Vertei-
lung der Verwaltungskompetenzen (Art. 83 ff. GG) sind es deshalb auch die

1437 So Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 114, der meint: ,Eine
Verfassung ohne die hauptsachlichsten Bestimmungen der Staatsaufgaben wire
unvollstandig.“

1438 Zum Ganzen Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S.114 f.

1439 Grundlegend Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 118; ebenso
Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), 137 (153 f.); Martens, Offentlich als Rechtsbegriff,
S. 131.

1440 Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 135.

1441 Mit Beispielen Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 149 ff.

1442 Dazu Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 152 ff.: Die Gesetzge-
bungskompetenzen sind ,besonders ergiebig, wenn es darum geht, die Aufgaben
des Staates zu konkretisieren".
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- soeben noch als Grenzen apostrophierten — Grundrechte, die die Staats-
aufgaben auf der Ebene der Verfassung konkre