Recht der elektronischen Medien

Kommentar

Bearbeitet von
Herausgegeben von Prof. Dr. Gerald Spindler, und Prof. Dr. Fabian Schuster, Rechtsanwalt, Bearbeitet
von den Herausgebern und von Katharina Anton, Prof. Dr. Ivo Bach, Tobias Brings-Wiesen, Lukas Dalby,
Dipl.-Jur., Dr. Harm-Randolf Dépkens, Rechtsanwalt, Dr. Jens Eckhardt, Rechtsanwalt, Prof. Dr. Murad
Erdemir, Dr. Frederik Ferreau, Michael Fricke, Rechtsanwalt, Prof. Dr. Marco Gercke, Rechtsanwalt, Prof.
Dr. Hubertus Gersdorf, Prof. Dr. Ludwig Gramlich, Dr. Andreas Griinwald, Rechtsanwalt, Prof. Dr. Karl-
Eberhard Hain, Dr. J6rn Heckmann, Rechtsanwalt, Dr. Helmut Hoffmann, Dr. Daniel Hofmann,
Rechtsanwalt, Prof. Dr. Bernd Holznagel, LL.M., Anna Zsé6fia Horvath, LL.M., Dr. Philip Laue, LL.M., Prof.
Dr. Roger Mann, Rechtsanwalt, Prof. Dr. Hans-W. Micklitz, Prof. Dr. UIf Miller, Prof. Dr. Monika
Namyslowska, Dr. Jens Neitzel, Rechtsanwalt, Dr. Judith Nink, Syndikusrechtsanwaltin, Dr. Carl Friedrich
Nordmeier, Richter am Landgericht, Christoph NuRing, Rechtsanwalt, Thorsten Ricke, Akademischer Rat,
Lutz Ropeter, Rechtsanwalt und Mediator, Dr. Martin Schirmbacher, Rechtsanwalt, Jérg F. Smid,
Rechtsanwalt, Dr. Axel Sodtalbers, Rechsanwalt, Paul Voigt, Rechtsanwalt, Dr. Christian Volkmann,
Rechtsanwalt, Prof. Dr. Andreas Wiebe, LL.M.

4. Auflage 2019. Buch. LVI, 2928 S. Hardcover (In Leinen)
ISBN 978 3 406 73012 2
Format (B x L): 16,0 x 24,0 cm

Recht > Handelsrecht, Wirtschaftsrecht > Telekommunikationsrecht, Postrecht, IT-
Recht > IT-Recht, Internetrecht, Informationsrecht

Zu Inhalts- und Sachverzeichnis

schnell und portofrei erhaltlich bei
3

beck-shop.de

DIE FACHBUCHHANDLUNG

Die Online-Fachbuchhandlung beck-shop.de ist speziaisiert auf Fachbiicher, insbesondere Recht, Steuern und Wirtschaft.

Im Sortiment finden Sie alle Medien (Blicher, Zeitschriften, CDs, eBooks, etc.) aller Verlage. Erganzt wird das Programm

durch Services wie Neuerscheinungsdienst oder Zusammenstellungen von Biichern zu Sonderpreisen. Der Shop fihrt mehr
als 8 Millionen Produkte.


http://www.beck-shop.de/spindler-schuster-recht-elektronischen-medien/productview.aspx?product=25673274&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_25673274&campaign=pdf/25673274
http://www.beck-shop.de/trefferliste.aspx?toc=27870
http://www.beck-shop.de/trefferliste.aspx?toc=27870
http://www.beck-shop.de/fachbuch/inhaltsverzeichnis/Spindler-Recht-Medien-9783406730122_2907201906152579_ihv.pdf
http://www.beck-shop.de/fachbuch/sachverzeichnis/Spindler-Recht-Medien-9783406730122_2907201906152719_rg.pdf

C. Verfassungsrecht 113-117 Allgemeines C

dungszusammenhingen stinden. Es seien zunichst solche Personen von der Bestellung als staatsferne
Mitglieder der Rundfunkanstalten auszuschlieBen, die Mitglieder von Regierungen, Parlamentarier,
politische Beamte oder Wahlbeamte in Leitungsfunktionen seien. Unter die Inkompatibilititsrege-
lungen miissten aber auch solche Personen fallen, die in herausgehobener Funktion fiir eine politische
Partei Verantwortung triigen. Wann eine solche Mitwirkung in herausgehobener Verantwortung in
einer politischen Partei gegeben sei, bediirfe der niheren Ausgestaltung durch den Gesetzgeber. Denk-
bar sei etwa, auf Amter oberhalb der Kreis- oder Bezirksebene abzustellen.

Fiir alle Mitglieder der Aufsichtsgremien der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten bediirfe es
einer hinreichenden Absicherung ihrer personlichen Rechtsstellung zur Gewihrleistung ihrer Eigen-
standigkeit bei der Aufgabenwahrnehmung. Hierfiir sei erforderlich, dass die Mitglieder hinsichtlich
ihrer Aufgabenwahrnehmung in den Rundfunkanstalten weisungsfrei gestellt wiirden®®® und nur aus
wichtigem Grund abberufen werden diirften.

Der Gesetzgeber habe Regelungen zu schaffen, die fiir die Arbeit der Aufsichtsgremien des offent-
lich-rechtlichen Rundfunks jedenfalls ein MindestmaBB an Transparenz gewihrleisteten. Soweit
funktional mit den Aufgaben der jeweiligen Gremien vereinbar, miissten Handeln und Einfluss der
staatlichen und staatsnahen Mitglieder in den Rundfunkanstalten sowohl fiir die Offentlichkeit als auch
fiir den Gesetzgeber, der fuir die Rundfunkanstalten die Strukturverantwortung trage, erkennbar sein.
Transparenz konne auch eine heilsame Vorwirkung gegen funktionswidrige Absprachen und Einfluss-
nahmen entfalten und helfen, Tendenzen von Machtmissbrauch oder Vereinnahmungen durch Par-
tikularinteressen frithzeitig entgegenzuwirken. Welches Mal3 an Transparenz fiir eine funktionsgerechte
Aufgabenwahrnehmung sachgerecht sei, sei durch die Verfassung nicht im Einzelnen vorgezeichnet.
Der Gesetzgeber habe dafiir Sorge zu tragen, dass in den Gremien des offentlich-rechtlichen Rund-
funks ein Ausgleich zwischen dem Grundsatz der Offentlichkeit der Rundfunkaufsicht und den
Vertraulichkeitserfordernissen einer sachangemessenen Gremienarbeit hergestellt werde. Insbesondere
liege es in seiner Entscheidung, ob fiir die Arbeit der Gremien der Grundsatz der Sitzungsoffentlichkeit
gelten solle. Geboten seien allein Regeln, die ein Mindestmal3 an Transparenz gewihrleisteten. Hierzu
gehére jedoch, dass die Organisationsstrukturen, die Zusammensetzung der Gremien und Ausschiisse
sowie die anstehenden Tagesordnungen ohne weiteres in Erfahrung gebracht werden kénnten und dass
zumindest dem Grundsatz nach die Sitzungsprotokolle zeitnah zuginglich seien oder sonst die Offent-
lichkeit iiber Gegenstand und Ergebnisse der Beratungen in substantieller Weise unterrichtet werde.

Mit einer durchgehenden Orientierung am Grundsatz der Vielfaltsicherung und einer konsequenten
Begrenzung des Anteils staatlicher und staatsnaher Mitglieder in den Aufsichtsgremien seien zugleich
Vorkehrungen dagegen getroffen, dass die staatlichen und staatsnahen Mitglieder die Arbeit in den
Gremien tiber informelle Absprachen wie nach gegenwirtiger Praxis mittels der Freundeskreise
dominierten.>®’

Mit seiner Entscheidung zum ZDF-StV-hat das BVerfG im Hinblick auf die Gremienzusammenset-
zung im gruppenpluralen Modell Anforderungen formuliert, die dazu angetan sind, den Staats-/
Parteieneinfluss deutlich zu limitieren.?® Die pauschale polemische Diskreditierung des &ffentlich-
rechtlichen Rundfunks als ,,Staatsrundfunk®>® ist nach alledem unangebracht und angesichts der
Funktion und Bedeutung dieser auf hohe journalistische Standards verpflichteten Siule des dualen
Systems fuir die 6ffentliche Meinungsbildung leichtfertig, auch wenn im Einzelnen Dysfunktionalititen
bestehen, die aber — wie nicht zuletzt die ZDF-Entscheidung zeigt — zu korrigieren sind.

Verfahren zur Festlegung der Hohe der Finanzierung. Die Rechtsprechung des BVerfG
hinsichtlich der Festsetzung der Hohe der ,,Rundfunkgebiihr, nunmehr des Rundfunkbeitrages, ist
paradigmatisch fiir den Grundrechtsschutz durch Verfahren.> Ausgangspunkt bildet die Einsicht,
dass die Finanzierungshohe weder allein den Anstalten tiberlassen werden kann, die wie alle Institutio-
nen ein Interesse an der Ausweitung ihres Titigkeitskreises haben,>! noch dem Staat, der dann tiber
Finanzierungsentscheidungen den offentlich-rechtlichen Rundfunk maBregeln kénnte.>? Indes sind
Indienstnahmen des Rundfunks fiir auBBerpublizistische Zwecke aus Griinden der Rundfunkfreiheit,
insbesondere der Programmautonomie der Rundfunkanstalten und des komplementiren Gebots funk-
tionsadiquater Staatsdistanz zum Rundfunk unzulissig.>”?

580 Vgl. bereits BVerfGE 60, 53 (66); 83, 238 (332f., 335).

87 Weitergehende Restriktionen von Staats-/staatsnahen Einfliissen insb. im Hinblick auf Vertreter der Exekutive
fordert Richter Paulus in seinem Sondervotum; BVerfGE 136, 9 (60 ff.).

588 Zum Echo auf die Entscheidung in der Lit. vgl. nur Starck, JZ 2014, 552; Cornils, K&R 2014, 386; Degenhart,
K&R 2014, 340; Schoch, FS Jarass, 2015, S. 525.

9 Vgl. etwa Dipfuer, Vorsitzender des BDZV auf dem Zeitungskongress 2017 am 18.9.2017 in Stuttgart, Rede-
manuskript, S. 6 (abrufbar unter http://www.bdzv.de/fileadmin/bdzv_hauptseite/veranstaltungen/2017/zeitungs-
kongress2017/assets/Rede_Dr._D%C3 %B6pfner_Medienpolitik_Mitgliederversammlung.pdf).

30 Vgl. dazu grundsitzlich nur Dreier/ Dreier, GG, vor Art. 1 Rn. 105 f. mwN; speziell zum Verfahrensschutz bzgl.
Festlegung der Finanzierungshohe fiir die Rundfunkanstalten BVerfGE 87, 181 (204 f.).

591 BVerfGE 87, 181 (202); siche auch 90, 60 (92).

592 Vgl. BVerfGE 87, 181 (202); 90, 60 (88f., 93).

593 BVerfGE 90, 60 (87).
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Dazu ist es zunichst notwendig, die Ebene prinzipiell zulissiger medienpolitischer oder programm-
leitender Entscheidungen des Gesetzgebers im Rahmen der allgemeinen Rundfunkgesetzgebung von
der Ebene der Entscheidungen iiber die Finanzierung strikt zu trennen.>* Zunichst ist der Auftrag des
offentlich-rechtlichen Rundfunks nach dem Kriterium der publizistischen Funktionserforderlichkeit
durch den Gesetzgeber zu konkretisieren. Daran kniipft die Entscheidung tiber die notwendige Hohe
der Finanzierung des Funktionserforderlichen an. Es folgt also die Finanzierung dem Auftrag und
nicht umgekehrt. Es gelten die Prinzipien der Programmneutralitit und der Programmakzessorietit
der Gebiihren- bzw. Beitragsentscheidung.®®> Zum einen darf daher der Gesetzgeber nicht mit
Finanzierungsentscheidungen Programmlenkung betreiben.>® Zum anderen darf er nicht den Funk-
tionsauftrag von vornherein unter dem Aspekt finanzieller Kalkiile wie etwa dem der ,,Beitragsstabili-
tit* unter das Niveau des publizistisch Funktionserforderlichen reduzieren.

Da aber — so das BVerfG*7 — zweckferne Einfliisse in der Regel weder aufdeckbar noch am Ergebnis
ablesbar seien, konnten sie auch nicht nachtriglich korrigiert werden. Die dementsprechend notwen-
dige, die Méglichkeit rechtswidriger Kompetenzwahrnehmungen maéglichst ausschlieBende rechtliche
Struktur konne nur in einer angemessenen Verfahrensregelung bestehen. Dabei miisse (lediglich)
gewahrleistet sein, dass die Rundfunkanstalten die zur Auftragserfullung erforderlichen Mittel erhielten
und politische Einflussnahmen auf die Programmgestaltung mittels der Gebtihrenfinanzierung wirksam
ausgeschlossen wiirden.>® Insoweit favorisiert das Gericht ein dreistufiges, kooperatives Verfahren,
wie es im RFinStV umgesetzt ist. Dabei kommt es aus Griinden der Angebotsautonomie (1) den
Rundfunkanstalten selbst zu, ihren Finanzierungsbedarf anzumelden. (2) Die fachliche externe Kon-
trolle auf Auftragskonformitit sowie Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit werde besonders gut von
einem sachverstindig zusammengesetzten Gremium ausgefiihrt. Diese Aufgaben werden von der KEF
wahrgenommen (§ 3 RFinStV). Die Gebiihren-/Beitragsentscheidung wird auf der Grundlage der
diesbeziiglichen Empfehlung der KEF in der Regel von den Parlamenten getroffen, diese konnen die
Entscheidung indes auf der Basis einer verfassungsgemiBen Ermichtigung auch delegieren. Dabei
besteht nur ein geringer Spielraum fiir Abweichungen von der Empfehlung der KEF zur Abgabenho-
he. Dafiir kimen nur Griinde in Betracht, die vor der Rundfunkfreiheit Bestand hitten. Diese wiirden
sich im Wesentlichen in Gesichtspunkten des Informationszugangs und der angemessenen Belastung
der Rundfunkteilnehmer erschopfen. Fiir solche Abweichungen miissten nachpriifbare Griinde ange-
geben werden.>” }

An diesem Punkt setzt die zweite Gebiihrenentscheidung, die im Ubrigen die soeben referierten
Ausfithrungen der ersten Gebiihrenentscheidung rezipiert,® an. In dieser Entscheidung werden die
Begriindungserfordernisse fiir eine Abweichung von der Empfehlung der KEF konkretisiert.
Der dabei bestehende Zielkonflikt wird zunichst zutreffend mit den Ausfuhrungen beschrieben,
beziiglich der Reichweite der Abweichungsbefugnisse des Gesetzgebers miisse der seiner verfassungs-
rechtlichen Stellung entsprechende Gestaltungsspielraum berticksichtigt werden, ohne dass der gebote-
ne prozedurale Grundrechtsschutz leerlaufen diirfe,* und letztlich weithin zugunsten dieses pro-
zeduralen Grundrechtsschutzes gelost. Die Abweichungsgriinde beschrinkten sich nicht auf eine blofie
Missbrauchskontrolle, sondern ermdglichten eine Korrektur zugunsten der Belange der Gebiihrenzah-
ler. Auch seien die im ersten Gebiihrenurteil genannten Griinde zwar regelmilBig, aber nicht aus-
nahmslos abschlieBend gemeint.®> Dann engt das BVerfG aber die gesetzgeberischen Spielriume nicht
unerheblich ein. Es wird betont, angesichts einer beabsichtigten Abweichung sei der prozedurale
Schutz durch Einbeziehung der Rundfunkanstalten und der KEF zu wahren. Der Gesetzgeber miisse
weiterhin die seine Abweichung rechtfertigenden Tatsachenannahmen nachvollziehbar benennen und
die daran ankniipfende Bewertung offenlegen. Beanspruche der Gesetzgeber, auch die fachliche
Bedarfsfeststellung als solche zu korrigieren, miisse die Begriindung nachvollziehbar machen, dass die
Gebiihrenentscheidung auch nach der Korrektur auf einer fachlich abgesicherten und transparenten
Bedarfseinschitzung griinde.®® Es ist kritisiert worden, diese Vorgaben liefen eine Abweichung von
der Empfehlung der KEF nach unten als kaum realistisch erscheinen. In der Tat sind die Spielriume fiir
den Gesetzgeber sehr gering.®* Dies ist aber der Notwendigkeit eines effektiven Schutzes der Rund-
funkanstalten vor dysfunktionalen politischen Einflussnahmen im Hinblick auf dafiir hochst anfillige
Finanzierungsentscheidungen geschuldet.

394 BVerfGE 90, 60 (94): ,,Grundsatz der Trennung von allgemeinen medienpolitischen Entscheidungen und
Entscheidungen tiber die Rundfunkgebiihr.

595 BVerfGE 90, 60 (94).

596 BVerfGE 90, 60 (93£).

597 BVerfGE 90, 60 (96).

598 BVerfGE 90, 60 (102).

599 Zum Vorstehenden BVerfGE 90, 60 (102 ff.).

60 BVerfGE 119, 181 (220 fF).

01 BVerfGE 119, 181 (225f.).

002 BVerfGE 119, 181 (226 f.).

63 BVerfGE 119, 181 (2281).

004 Vgl. etwa BK GG/ Degenhart, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 394.

140 Hain
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Aufsicht. Auf eine Staatsaufsicht {iber den &ftentlich-rechtlichen Rundfunk kann nicht verzichtet
werden.®% Es kommt allerdings wegen der Angebotsautonomie und des Grundsatzes funktionsadiquater
Staatsdistanz zum Rundfunk von vornherein nur eine beschrinkte staatliche Rechtsaufsicht in
Betracht.®’® Zunichst gilt die Subsidiaritit der staatlichen Aufsicht gegeniiber der anstaltsinternen Kon-
trolle durch die Gremien.®”” Zudem sind die Aufsichtsmittel beschrinkt, und dies umso cher, je pro-
grammsensibler die jeweilige Materie ist: Bereits Anweisungen sind hoch problematisch, Ersatzvornah-
men oder die Ernennung von Staatskommissaren ausgeschlossen.®® Wenn behauptet wird, aufgrund
offener Kontrollnormen diirfe nur eine Evidenzkontrolle stattfinden®” bzw. nur hinreichend bestimmte
Normen diirften Kontrollnormen bilden,’!” sind zwar beide Thesen in ihrer jeweiligen Rigorositit
unzutreffend, deuten aber zutreffend darauf hin, dass die Kontrolldichte der R egelungsdichte entsprechen
muss. Darin liegt aber keine besondere Beschrinkung der staatlichen R echtsaufsicht tiber den Rundfunk.

ee) Kritik der ,,dienenden‘* Rundfunkfreiheit. Die literarische Kritik an der Konzeption der
,,dienenden* Rundfunkfreiheit ist fast so alt wie dieser dogmatische Ansatz selbst.!" Was die
Rechtsprechung betrifft, hat immerhin der Niedersichsische Staatsgerichtshof im Jahr 2005 die Frage
aufgeworfen, ob an der Deutung der Rundfunkfreiheit als einer dienenden noch festgehalten werden
konne.®'? Diese Frage ist nur zu berechtigt, zumal weder Art. 10 EMRK noch Art. 11 Abs. 2 GRCh
in diesem Sinne interpretiert, sondern als subjektiv-rechtliche Freiheitsrechte verstanden werden, die
durch hoheitliche MaBnahmen zur Pluralismussicherung nicht etwa ausgestaltet, sondern beschrinkt
werden.®!3

Vergleichsweise banal ist der Hinweis, dass sich die Funktionalisierung der Rundfunkfreiheit weder
aus dem Wortlaut noch aus der Regelungssystematik des Art. 5 GG ableiten lisst,*'* obwohl es an
dahingehenden Versuchen in der Literatur nicht gefehlt hat.’> Auch die Entstehungsgeschichte
deckt diese Interpretation nicht: Der Vorschlag der Aufnahme eines offentlich-rechtlichen Triger-
vorbehalts fiir den Rundfunk fand im Parlamentarischen Rat keine Zustimmung; demgegentiber
wurde betont, wegen der Verschiedenheit der Rundfunkordnungen in den Besatzungszonen und der
Vielfalt méglicher Formen des Rundfunkbetriebs sei es nicht ratsam, die kiinftige Rundfunkordnung
in der Verfassung festzulegen.®'® Das spricht gegen die Funktionalisierung der Rundfunkfreiheit und
die damit einhergehende Implantation von Ordnungsmaximen in den Gewihrleistungsbereich der
Rundfunkfreiheit.®'”

Soweit nun das BVerfG die ,,dienende” Funktion der Rundfunkfreiheit auf die ,,Medium und
Faktor“-Eigenschaft des Rundfunks®!® sowie frither aus der Sondersituation, nunmehr aus der be-
sonderen Breitenwirkung, Aktualitit und Suggestivkraft dieses Massenmediums und der damit einher-
gehenden Wirkungsintensitit und Missbrauchsanfilligkeit®!® stiitzen will, schlieBt es von faktischen

%05 Wie hier BK GG/Degenhart, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 403; aA Hesse, Rundfunkrecht, 3. Aufl. 2003, 4. Kap.
Rn. 112.

606 BVerfGE 12, 205 (261).

7 Vgl. nur BK/ Degenhart, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 404; Hesse, Rundfunkrecht, 3. Aufl. 2003, 4. Kap. Rn. 118f.

008 Hesse, Rundfunkrecht, 3. Aufl. 2003, 4. Kap. Rn. 124 mwN.

009 Hesse, Rundfunkrecht, 3. Aufl. 2003, 4. Kap. Rn. 121.

010 VG Miinchen, UFITA 1980, 330 (347).

011 Vel. nur Klein, Die Rundfunkfreiheit, 1978, S. 41 ff.; v. Mangoldt/Klein/Starck/ Starck, GG, Art. 5 Rn. 110;
Starck, NJW 1980, 1359ff.; Starck, JZ 1983, 405 (407f.); Schoch, VVDStRL 57 (1998), 158 (187fL); Fink,
DOV 1992, 805 (812 f.); Engel, AP 1994, 185 ff.; Loffler/ Cornils, Presserecht, § 1 LPG Rn. 139 ff.

012 Nds.StGH, AfP 2006, 455.

613 Dazu - A.Rn. 14; - B.Rn. 24.

04 Dazu eingehend Hain, Rundfunkfreiheit, S. 31ff. Bereits frithzeitig krit. auch Wolf, Medienfreiheit und
Medienunternehmen, 1985, S. 93, 255, 260, 275, 291; Scheuner, Das Grundrecht der Rundfunkfreiheit, 1982, S. 26.

6015 Vgl. etwa Wieland, Die Freiheit des Rundfunks, 1984, S. 81, 93 £.; Stock, Medienfreiheit als Funktionsgrundrecht,
1985, 211; Stettner, Rundfunkstruktur im Wandel, 1988, S. 4; AK/Hoffinann-Riem, GG, Art. 5 Abs. 1,2 Rn. 15.

616 Vgl. Matz in: v. Doemming/Fiisslein/Matz, Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes, JOR 1951,
S. 86.

o7 Hain in: GfR (Hrsg.), Bitburger Gespriche, Jahrbuch 2007/1, 2008, S. 21 (27); Hain in: Dérr (Hrsg.), Die
Macht der Medien, 2011, S. 63 (66).

018 Soweit das BVerfG — E 57, 295 (320) — ausfiihrt, der Rundfunk sei Medium und Faktor der &ffentlichen
Meinungsbildung und demgemil sei die Rundfunkfreiheit eine ,,dienende® Freiheit, besteht zudem eine Inkon-
sistenz im Verhiltnis zur Interpretation der Pressefreiheit, der ebenso ein ,,Medium und Faktor“~Charakter attestiert
wird, ohne dass die Pressefreiheit als ,,dienende® Freiheit verstanden wiirde; dazu bereits Hain in: GfR (Hrsg.),
Bitburger Gespriche, Jahrbuch 2007/1, 2008, S. 21 (27).

19 Dass ein spezielles Freiheitsgut besondere Risiken seiner Aktualisierung in sich birgt, ist iU nichts Besonderes.
Mit der Ausiibung einer jeden grundrechtlichen Freiheit ist ein Vermachtungs- und Missbrauchsrisiko verbunden.
Dabher ist es nicht tiberzeugend, nur ein bestimmtes Freiheitsgut auf dieser Grundlage einer Sonderinterpretation zu
unterwerfen; so bereits Hain, Rundfunkfreiheit, S. 57f. Auch kann die Berufung eine ,Sondersituation® oder
vorgeblich besondere Missbrauchsanfilligkeit des Rundfunks allenfalls zur Begr. gradueller Unterschiede zu anderen
Freiheitsgiitern begriinden; solche graduellen Unterschiede rechtfertigen aber keinesfalls keine prinzipiell andere,
besondere Interpretation der Rundfunkfreiheit im Verhiltnis zu anderen Freiheitsrechten; siche auch Hain in: GIR
(Hrsg.), Bitburger Gespriche, Jahrbuch 2007/1, 2008, S. 21 (28).
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Annahmen auf den normativen Gehalt einer Grundrechtsgewihrleistung und begeht damit einen
Seins-Sollens-Fehlschluss.®® Zudem ruht damit die gesamte herrschende Dogmatik der Rundfunk-
freiheit auf faktischen Annahmen und steht im Falle relevanter Anderungen der Tatsachenlage zur
Disposition.

Da ein Sondercharakter der Rundfunkfreiheit nach alledem nicht begriindbar ist, ist dieses Grund-
recht wieder in den gesamtsystematischen Zusammenhang des Grundrechtsteils des Grundgesetzes®?!
zu stellen, der durch die Riickfiihrbarkeit aller einzelnen Freiheiten auf den in der Menschen-
wiirde wurzelnden Autonomiegedanken konstituiert wird, und aus dem es durch die Sonder-
interpretation der vorgeblich ,,dienenden® Freiheit — um den Preis einer Bestimmung des Freiheits-
gehalts in nicht unerheblichem Umfang nach Maligabe des ,ausgestaltenden® einfachen Gesetz-
gebers®?? — ausgegliedert worden ist. Der Triger einer grundrechtlichen Freiheit ,,dient” nicht, dem
Status grundrechtlicher Freiheit ist die Kategorie des ,,Dienens® als Inhalt der Freiheitsgewahrleistung
wesensfremd.6%

Der Inhalt der Rundfunkfreiheit besteht demnach ausschlieBlich in der prinzipiellen Uberantwor-
tung der Entscheidung tiber das ,,Ob* und ,,Wie* der Rundfunkveranstaltung an den Grundrechts-
triger.®>* Nur im Hinblick auf éffentlich-rechtliche Veranstalter als Triger mittelbarer Staatsverwaltung
bedarf es eines gesetzlichen Griindungsakts mit Aufgabenzuweisung unter Wahrung der Programm-
autonomie. Die prinzipielle und auf prinzipieller Ebene unlimitierte und damit auch einer Funk-
tionalisierung nicht zuginglichen Freiheit wird erst auf einer nachgelagerten Ebene mit anderen
Freiheiten unter den Bedingungen der Realitit korreliert. Dies sind insbesondere die Freiheiten der
Meinungsiulerung und der Information (Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG). Dass auch bei der vorgeblichen
,Ausgestaltung® der Rundfunkfreiheit Spannungslagen zwischen der Rundfunkfreiheit und den
Rechten aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG entstehen (k6nnen), die der Gesetzgeber auszugleichen habe, hat
das BVerfG konzediert.® Es sind also Abwigungen vorzunehmen, beziiglich derer das Gericht mitt-
lerweile mit dem eingefithrten Abwigungskontrollinstrument — dem VerhiltnismaBigkeitsprinzip im
weiteren Sinne — arbeitet (= Rn. 53). Insoweit besteht kein Unterschied zwischen vorgeblichen ,,Aus-
gestaltungen® und Beschrinkungen grundrechtlicher Freiheiten. Nur erfolgt der Ausgleich von Span-
nungslagen zwischen Grundrechten auf der Basis der Autonomiethese und der darauf gestiitzten
Konzeption der Unlimitiertheit der Freiheit auf der Gewihrleistungsebene der Freiheit auf der Ebene
der Schranken der Freiheit. Fiir die Kategorie der ,,Ausgestaltungsgesetze* ist nach der Verabschiedung
der ,,dienenden‘ Freiheit kein Platz.62¢

Wenn im Ubrigen die Rechtfertigungsanforderungen an vorgebliche ,,Ausgestaltungen® einerseits
und Beschrinkungen andererseits einander weitgehend entsprechen und der einzig mégliche Unter-
schied in der Kontrolldichte bei der Anwendung des VerhiltnismaBigkeitsprinzips, welches im Hin-
blick sowohl auf ,,Ausgestaltungen® als auch Beschrinkungen der Rundfunkfreiheit anzuwenden ist,
liegen kann, zugleich aber sehr fraglich ist, ob dieser Unterschied handhabbar und konsistent opera-
tionalisierbar ist, verliert die Differenzierung zwischen ,,Ausgestaltungen* und Beschriankun-
gen — sozusagen vom Ende her gedacht — ihre Sinnhaftigkeit.6*’

Die Verabschiedung der ,,dienenden Rundfunkfreiheit und eine autonomiebasierte liberale Inter-
pretation der Rundfunkfreiheit bedeuten keine Demontage der tragenden Prinzipien der Rund-
funkordnung. Meinungsvielfalt und funktionsadiquate Staats- und Gruppenferne, Verhinderung vor-
herrschender Meinungsmacht bleiben zentrale Vorgaben der Medienordnung. Sie wandern nur von
der Gewihrleistungsebene auf die Ebene der Schranken der Rundfunkfreiheit. Dort bilden sie auf
einem mittleren Abstraktionsniveau angesiedelte, notwendige MaBgaben fiir die Konkretisierung der
Rundfunkordnung durch den Gesetzgeber.?® Eine Medienordnung, die diesen Maximen nicht
gerecht wiirde, konnte auf der Schrankenebene nicht gerechtfertigt werden.

Auch bedeutet die Wende zu einer liberalen Deutung der Rundfunkordnung keine Demontage
der dualen Rundfunkordnung und der bedeutenden Rolle der &ffentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten in dieser Ordnung. Die politische Entscheidung fiir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk, der
dann aber auch die ihm zugedachte Funktion in Anpassung an die Entwicklungen im Mediensektor

020 Vgl. bereits Hain, Rundfunkfreiheit, S. 42f.; Hain in: GfR (Hrsg.), Bitburger Gespriche, Jahrbuch 2007/1,
2008, S. 21 (27); Hain, Dienende Rundfunkfreiheit?, S. 63 (69). Ebenso anfechtbar ist auch die These Hoffmann-
Riems, Rundfunkfreiheit, S. 17, wenn es heile, der Rundfunk sei Medium und Faktor, sei dies eine empirische
Feststellung, aber auch eine normative Aussage.

021 Dazu bereits Hain, Rundfunkfreiheit und Rundfunkordnung, 1993, S. 58 ff.;; Hain in: Sachs ua (Hrsg.), FS
Stern, 2012, S. 1387 (1387 f.) jeweils mwN.

22 Hain in: GfR (Hrsg.), Bitburger Gespriche, Jahrbuch 2007/1, 2008, S. 21 (28).

23 Hain in: GfR (Hrsg.), Bitburger Gespriche, Jahrbuch 2007/1, 2008, S. 21 (30).

924 Hain in: Dérr (Hrsg.), Dienende Rundfunkaufsicht?, S. 63 (67); Hain, Rundfunkfreiheit, S. 81f.

925 BVerfGE 57, 295 (321).

926 Hain, Dienende Rundfunkfreiheit?, S. 63 (67 f.).

27 Hain, Dienende Rundfunkfreiheit?, S. 63 (68); Hain/Poth, JA 2010, 572 (575, Fn. 67).

928 Vgl. Hain in: GfR (Hrsg.), Bitburger Gespriche, Jahrbuch 2007/1, 2008, S. 21 (31f.); ders., Dienende Rund-
funkfreiheit?, S. 63 (69f.).
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erfillen kénnen und dazu auch finanziell in die Lage versetzt werden muss, ist verfassungsrechtlich
nach wie vor und angesichts der dysfunktionalen Phinomene des zunehmend online-basierten Mei-
nungsbildungsprozesses mehr denn je rechtfertigungsfihig®? und — solange die vom BVerfG konstatier-
ten Dysfunktionalititen privatwirtschaftlich agierender Anbieter bestehen — notwendig.

Zugleich bietet eine Eingliederung der Rundfunkfreiheit in den liberalen Kontext der tibrigen
Grundrechte des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG Entwicklungschancen hin zu einer konvergenztaugli-
chen Fortentwicklung der Dogmatik der kommunikativen Freiheiten.® Da im Zuge der
Medienkonvergenz die Grenzen zwischen Telekommunikation, verschiedenen Arten von Massen-
kommunikation und Individualkommunikation zunehmend verschwimmen, langfristig moglicher-
weise fast verschwinden, wird eine Verfassungsdogmatik, die — im Kontext analoger Kommunikation
geprigt — bestimmten (klassischen) Medien bestimmte Ordnungsprinzipien von Verfassungs wegen
zuweist wie das ,,Institut freie Presse” die Marktordnung der Presse und die ,,dienende” Rundfunk-
freiheit etwa die Ex-ante-Regulierung des Rundfunks zunehmend dysfunktional und unfihig, neue
Dienste und Phinomene im Mediensektor adiquat regulatorisch zu erfassen. Dabei wiirde durch eine
Aufgabe der Sonderdogmatik der Rundfunkfreiheit der Druck auf den Rundfunkbegriff wesentlich
reduziert. Zugleich wiirde die Komplexitit verfassungsrechtlicher (Rechtfertigungs-) Argumentationen
wegen des Wegfalls quasi-apriorischer Festlegungen auf bestimmte Ordnungselemente angemessen
reduziert.

Vor allem wire es moglich, ein iibergreifendes, nicht durch sektorielle Sonderdogmatiken und
Ordnungsmaximen belastetes konvergenztaugliches Gesamtmodell mit einem einheitlichen Schutz-
bereich und einheitlichen Schranken zu entwickeln. Eher als durch die Erhohung der Komplexitit
in Gestalt der Etablierung einer weiteren, dogmatisch hochgradig konturierungsbediirftigen zusitzli-
chen Einzelgewihrleistung in Gestalt einer Internetdienstefreiheit®>! konnten nach einem Wegfall
der Sonderdogmatik der Rundfunkfreiheit die Einzelfreiheiten des Art. 5 Abs. 1 GG interpreta-
torisch zu einer Kommunikationsfreiheit zusammenwachsen®? und auf der Schrankenebene
flexibel®® sachgemifle Regulierungen jeweiliger alter und neuer Dienste erfolgen. Auch kénnte
ggf. hinsichtlich bestimmter Dienste auf eine Sonderregulierung verzichtet werden. Und die ver-
fassungsrechtliche Verankerung objektiv-rechtlicher Gehalte wie derjenigen des Meinungspluralismus
und der funktionsadiquaten Staats- und Gruppenferne wiirden nicht mehr primir in der Rund-
funkfreiheit erfolgen, sondern diese Maximen konnten als schutzrechtliche Gehalte der Kom-
munikationsfreiheit zugunsten ihrer individualkommunikativen wie medialen Triger sowohl ge-
geniiber anderen ihrer Triger als auch gegentiber vielfaltssensiblen Playern auf vor- und nachgela-
gerten Mirkten — wie Kabelnetzbetreibern®* oder Intermedidren — in Anschlag gebracht werden
und deren Grundrechte — seien es solche der kommunikativen oder der ckonomischen Freiheit —
beschrinken.

e) Filmfreiheit. Die Freiheit des Films ist ein Grundrecht mit vorrangig subjektiv-rechtlichem
Gehalt wie die Pressefreiheit. Eine Sonderdogmatik wie diejenige der ,,dienenden® Rundfunkfreiheit
ist fiir die Filmfreiheit nicht entwickelt worden.®3

029 Vgl. Hain, Freiheit, S. 1 (16f)).

030 Vgl. zum Folgenden bereits Hain in: GfR (Hrsg.), Bitburger Gespriche, Jahrbuch 2007/1, 2008, S. 21 (32 f);
Hain, AfP 2012, 313 (316 ff.).

031 Dies haben Holznagel und Schumacher propagiert; vgl. nur Holznagel, AfP 2011, 532 (534f.); Hain/Schumacher,
ZRP 2011, 74 (77). Ablehnend Hain, K&R 2012, 98 (100 ff.); BK/Degenhart, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 48; Dreier/
Schulze-Fielitz, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 39; Kube, HStR 1V, § 91 Rn. 23. Insb. weist die Rundfunkfreiheit nicht die
von Holznagel, AfP 2011, 532 (535), postulierte Schutzliicke auf, die darin bestehen soll, dass die Rundfunkfreiheit
nicht den telekommunikativen Transport massenmedialer Inhalte schiitze. Die Rundfunkfreiheit schiitzt sehr wohl
Rundfunkbetreiber hinsichtlich der Verbreitung ihrer Dienste tiber die in Betracht kommenden Verbreitungswege
wie Kabelnetze und das Internet. Der Schutz eines Kommunikators hinsichtlich der Verbreitung seiner Inhalte
beinhaltet den Aspekt des Empfangs derselben durch die Rezipienten; vgl. bzgl. der Meinungsfreiheit BVerfGE 35,
39 f.; naher zum Ganzen Hain, K&R 2012, 98 (101 f.) mwN.

032 Auch Spiecker gen. Déhmann, VVDStRL 77 (2018), 9 (52, Fn. 175), kritisiert mit Recht, die Trennung
zwischen Rundfunk, Film und Presse werde angesichts der Medienkonvergenz zunehmend obsolet und eher
hinderlich, dem Schutz von Meinungsfreiheit und Meinungsverbreitung sowie den diversen Funktionen von Presse
und Rundfunk gerecht zu werden. Wenn Spiecker gen. Déhmann, VVDStRL 77 (2018), 9 (53) allerdings die Trennung
zwischen Rundfunk und Presse aufgegeben will, kann das nicht geschehen, ohne die Frage zu beantworten, ob ein
liberaler oder funktionalistischer Interpretationsansatz flir die dann vereinheitlichte Freiheit gewihlt werden soll; krit.
insoweit Hain, Diskussionsbemerkung, VVDStRL 77, 106.

633 Bereits im Jahr 2002 votierte Spindler, Medienkonvergenz angesichts der konvergenzinduzierten Erosion
tradierter Differenzierungen fiir eine flexible case-by-case-Zuordnung und Regulierung.

034 Zur Vereinbarkeit der deutschen Must-Carry-Regelungen mit dem deutschen Verfassungsrecht Hain/Steffen/
Wierny, in: MDR (Hrsg.), Must Carry: Einspeisepflichten flir 6ffentlich-rechtliche Rundfunkprogramme, 2014, S. 89
(177 ff.) mzahlrN — auch zur Gegenansicht.

035 Vgl. nur BK/ Degenhart, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 419 mwN.
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aa) Schutzbereich. Film. Der Film ist ein audiovisuelles Medium.®® Klassisch wurden die
Inhalte auf Zelluloid gespeichert®’. Auch der Filmbegriff ist indes entwicklungsoffen:®3® Als Triger-
medien kommen chemisch-optische, aber auch sonstige wie elektronische Trager in Betracht,
in analoger wie in digitaler Technik.®* Die Art und Qualitit der Inhalte ist fiir die Zuordnung zum
Film irrelevant.®* Weisen Filme kiinstlerische Inhalte auf, kommt idealkonkurrierend auch die
(,,schrankenlose®) Kunstfreiheit zur Anwendung.®*! Sofern Filme an die Allgemeinheit adressiert sind,
greift die Filmfreiheit auch im Falle privater Vorflihrung ein.*> Werden Filme im Rahmen von
Rundfunkangeboten ausgestrahlt, fillt dies unter die Rundfunkfreiheit.®*

Geschiitzte Titigkeiten, objektiv-rechtliche Gehalte. Geschiitzt sind die Herstellung und
Verbreitung von Filmen einschlieBlich aller damit zusammenhingenden Aktivititen wie die
Erstellung von Drehbiichern, die Dreharbeiten, die Herstellung von Kopien, die Vergabe von Lizen-
zen, die Vorfithrung und Bewerbung der Filme.*** Auch die wirtschaftlichen Grundlagen des Films
sind durch die Filmfreiheit geschiitzt.o*

Mit der Garantie eines subjektiven Freiheitsrechts gehen einher die Tendenzfreiheit, die Pri-
vatwirtschaftlichkeit und eine adidquate Staatsferne des Films.®* Ob in diesem Zusammenhang
vom Bestehen einer Institutsgarantie ausgegangen werden kann,**’ ist eher zweifelhaft, jedenfalls
redundant. Wenn der Staat Filmforderung betreibt, missen die FérdermaBnahmen den Grundsatz
inhaltlicher Neutralitit wahren;**8 gegen Verletzungen der Neutralitit kann sich der Betroffene auf die
subjektiv-rechtliche Filmfreiheit berufen.®4?

Grundrechtstriger. Grundrechtstriger sind natiirliche sowie inlindische und EU-auslindische
juristische Personen.®>”

bb) Eingriff. Staatliche Verbote und Behinderungen der Ausiibung des Grundrechts, auch
faktische und mittelbare Beschriankungen, stellen Eingriffe in die Meinungsfreiheit dar, die
anhand von Art. 5 Abs. 2 GG zu rechtfertigen sind.

3. Zensurverbot

Das Zensurverbot betriftt ausschlieSlich MaBnahmen der formellen Vor- bzw. Priventivzen-
sur durch den Staat®' und verbietet diese absolut, dh abwigungsresistent.®>> Unter Zensur werden
einschrinkende staatliche Mainahmen vor der Herstellung oder Verbreitung eines Geisteswerks ver-
standen, insbesondere das Abhingigmachen der Herstellung oder Verbreitung von behérdlicher Vor-
priifung und Genehmigung des jeweiligen Inhalts.®>® Eine in Bezug auf konkrete Meinungen unspezi-
fische medieninterne Aufsicht oder — in ihren rechtlichen Grenzen verbleibende — staatliche Rechts-
aufsicht anhand der jeweils maBgeblichen KontrollmaBstibe stellen keine staatliche Zensur dar.%5*

4. Die Schranken der Kommunikationsfreiheiten (Art. 5 Abs. 2 GG)

a) Die allgemeinen Gesetze. Die ,,allgemeinen Gesetze* bilden die wichtigste Schranke der
Grundrechte aus Art. 5 Abs. 1 GG.% Die Interpretation der Formel von den allgemeinen Gesetzen

036 Vgl. nur BK/ Degenhart, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 420.

037 BK/Degenhart, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 420.

638 Dreier/ Schulze-Fielitz, GG, Art. 5 Abs. 1,2 Rn. 112.

03 Vgl. Sachs/Bethge, GG, Art. 5 Rn. 118; Dreier/ Schulze-Ficlitz, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 112; BK/Degenhart,
GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 420.

040 Dreier/ Schulze-Fielitz, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 113; BK/Degenhart, GG, Art. 5 Abs. 1,2 Rn. 421.

41 Sachs/Bethge, GG, Art. 5 Rn. 119a, unter Rekurs auf BVerfGE 87, 209 (233); aA (Zuriicktreten des Art. 5
Abs. 1S. 2 GG) wohl BK/Degenhart, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 421.

42 Vgl. nur Dreier/ Schulze-Fielitz, GG, Art. 5 Abs. 1,2 Rn. 112.

043 BK/Degenhart, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 423.

044 Dreier/ Schulze-Fielitz, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 113; sieche auch BK/Degenhart, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 424;
Sachs/ Bethge, GG, Art. 5 Rn. 119a.

45 BK/Degenhart, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 424; tendenziell aA (Idealkonkurrenz mit Art. 12 GG) Sachs/ Bethge,
GG, Art. 5 Rn. 127.

046 Vgl. Sachs/ Bethge, GG, Art. 5 Rn. 121 f.; BK/Degenhart, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 424.

47 In diese Richtung Sachs/Bethge, GG, Art. 5 Rn. 120.

048 BeckOK InfoMedienR/Kiihling, Art. 5 GG Rn. 102; BK/Degenhart, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 426.

49 Sachs/Bethge, GG, Art. 5 Rn. 125.

950 BK/Degenhart, GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 425.

051 BVerfGE 83, 130 (155); 87, 209 (230); Sachs/Bethge, GG, Art. 5 Rn. 131, 133; Jestaedt, HGR 1V, § 102
Rn. 95, siche auch zur Darstellung des Meinungsspektrums Rothenbiicher, VVDStRL 4 (1928), 6, 54 ft.

052 Vgl. BVerfGE 33, 52 (72); Sachs/ Bethge, GG, Art. 5 Rn. 129.

633 BVerfGE 33, 52 (72).

954 Niher Sachs/Bethge, GG, Art. 5 Rn. 132, 134 ff.

95 Informativ zur Bandbreite der verschiedenen Interpretationsansitze Dreier/Schulze-Fielitz, Art. 5 Abs. 1, 2
Rn. 136 ff.
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gestaltet sich dabei als schwierig. Das hingt nicht zuletzt mit der langen Geschichte dieser Formel und
den Versuchen ihrer Auslegung zusammen.

Im Ursprung diente die Formel — vielfach ausschlieBlich auf die Strafgesetze bezogen — dem
Schutz der Presse,®® die nicht stirkeren Restriktionen unterzogen werden sollte, als sie fiir Mei-
nungsiuBerungen von nicht der Presse Angehdrigen Kommunikatoren galten.®® Es sollte folglich kein
,,Sonder(-straf-)recht™ gegen die Presse gelten, also nicht eine spezifische Gruppe von Kommunikatoren
schlechter behandelt werden als andere Kommunikatoren. Als die Formel als Schranke fur die
Meinungsiuerungen aller Kommunikatoren in deutsche Verfassungen gelangte (Art. 28 Preul3Verf
vom 31.1.1850; Art. 118 Abs. 1 S. 1 WRYV), konnte sie nicht mehr in ihrem urspriinglichen Sinne
verstanden werden.%®

Um die Deutung des Art. 118 Abs. 1 S. 1 WRV entbrannte ein intensiver wissenschaftlicher Disput.
Ein Meinungslager verfolgte die Linie des Verbots von ,,Sonderrecht, nunmehr allerdings nicht
mehr im Verhiltnis einzelner Kommunikatoren zu anderen Kommunikatoren,®? sondern — entspre-
chend der Verortung der Formel in einen geinderten Regelungskontext — im Verhiltnis aller Kom-
munikationsgrundrechtstriger zu den Trigern anderer Grundrechte. So formulierte Hintzschel, ein
Gesetz sei allgemein, wenn es auch fiir die Ausiibung anderer Rechte gelte und nicht Sonderrecht
gegen die Meinungsfreiheit zum Zweck der Unterdriickung des gedanklichen Inhalts einer AuBerung
enthalte.® Rothenbiicher wiederum hielt Gesetze fiir allgemein, die dem Schutz eines schlechthin, ohne
Riicksicht auf eine bestimmte Meinung zu schiitzenden Rechtsguts dienten.®! Die Sonderrechtslehre
bewirkt — strikt angewendet — einen recht eftektiven Schutz der Kommunikationsfreiheiten, fiihrt
allerdings zu erheblichen Problemen in Bezug auf Regelungen, die sich ausschlieflich in deren Schutz-
bereich auswirken, deren grundsitzliche Legitimitit und Notwendigkeit aber nicht in Zweifel gezogen
wird.? Der Versuch, diese Probleme dadurch auflésen zu wollen, dass sich meinungsrelevante Gesetze
nicht gegen den Inhalt, sondern nur die Form der Meinungsaulerung richteten und daher ,,allgemein*
seien,%3 ist untauglich, ist doch die Form bzw. das Mittel der MeinungsiuBerung in den Schutz der
Meinungsfreiheit einbezogen.®*

Den Gegenentwurf zur Sonderrechtslehre bildete die von Smend entwickelte Abwagungslehre.
Diese stellt nicht auf die Meinungs(-freiheits-)spezifitit des Eingrifts, sondern darauf ab, ob das Schutz-
gut des Schrankengesetzes wichtiger sei als die Meinungsfreiheit.%%

Das BVerfG hat beide Ansitze rezipiert und kombiniert (Kombinationslehre). So hat es in seiner
(auch) insoweit grundlegenden Liith-Entscheidung unter Rekurs auf entsprechende Sentenzen in der
Literatur solche Gesetze als allgemeine verstanden, die ;;nicht eine Meinung als solche verbieten, die
sich nicht gegen die AuBerung der Meinung als solche richten®, die vielmehr ,,dem Schutze eines
schlechthin, ohne Riicksicht auf eine bestimmte Meinung, zu schiitzenden Rechtsguts dienen, dem
Schutz eines vorrangigen Gemeinschaftswerts.®® In seiner spiteren Rechtsprechung hat das Gericht
hinsichtlich der Definition des. ,allgemeinen. Gesetzes nur noch auf die Sonderrechtslehre zurtick-
gegriffen,” sodann aber gesondert die VerhiltnismiBigkeit im weiteren Sinne des Gesetzes gepriift.%®
Das bedeutet in der Sache keine Anderung, es werden lediglich die aus der Abwigungslehre resultie-
renden Anforderungen in die Dogmatik des VerhiltnismiBigkeitsprinzips im weiteren Sinne integriert,

056 v, Mangoldt/Klein/Starck/ Starck, GG, Art. 5 Rn. 194.

%57 So etwa noch § 20 Abs. 1 des ReichspreBgesetzes v. 7.5.1874, RGBL S. 65.

058 Egs ist bezweifelt worden, ob man sich bei der Abfassung der Preuflischen Verfassung dessen bewusst war; Starck,
Herkunft und Entwicklung der Klausel ,allgemeine Gesetze® als Schranke der Kommunikationsfreiheiten in Art. 5
Abs. 2 des Grundgesetzes, FS Weber, 1974, S. 189 (202, Fn. 62); Hain, Rundfunkfreiheit, S. 89. Demgegentiber lasst
sich die Ansicht, in die Weimarer Reichsverfassung sei die Formel durch ein Redaktionsversehen gelangt (und daher
bedeutungslos) — so etwa PreuBOVGE 77, 514 —, nicht aufrecht erhalten; niher dazu Hain, Rundfunkfreiheit, S. 89
mwN, siehe auch Starck, Herkunft und Entwicklung der Klausel ,,allgemeine Gesetze™ als Schranke der Kommunika-
tionsfreiheiten in Art. 5 Abs. 2 des Grundgesetzes, FS Weber, 1974, S. 189 (206 £.).

959 Vgl. v. Mangoldt/Klein/Starck/ Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 5 Rn. 195.

060 Hintzschel, ASR 1926, S. 228 (233). Den paradigmatischen Fall eines nicht allg. Gesetzes bildet daher das
Sozialisten-Gesetz Bismarcks; dazu Hintzschel, Freie MeinungsiuBerung, S. 651 (662); Anschiitz, WRV, Art. 118
Anm. 3 (S. 554, Fn. 2).

661 Rothenbiicher, VVDStRL 4 (1928), 6 (20).

2 Hain, Rundfunkfreiheit, S. 92f. Das gilt iU auch fiir pressespezifische Normen oder rundfunkorganisatorische
Regelungen, die sich ausschlieBlich im Schutzbereich der jeweiligen Freiheiten auswirken. Vgl. bereits Hain, Rund-
funkfreiheit, S. 93 f. Diese Regelungen werden hier als Schrankengesetze verstanden.

063 So bereits Hintzschel, ASR 1926, 228 (233 f.), in Bezug auf die §§ 9f. PreuBPresseG, durch die das Anschlagen
von Plakaten und das Verteilen von Flugblittern bestimmten Inhalts verboten wurde; konsequenter diesbzgl. Thoma,
ES PreuBOVG, 1925, S. 183 (214 f.): Sonderrecht.

664 So bereits Hain, Rundfunkfreiheit, S. 93.

065 Smend, VVDStRL 4 (1928), 44 (52).

066 BVerfGE 7, 198 (209f.); siche auch die besondere Betonung des Abwigungsgedankens, BVerfGE 7, 198
210£).

667 BVerfGE 124, 300 (321£).

068 BVerfGE 124, 300 (331 fF.).
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welches zur Zeit der Entwicklung der Kombinationsformel erst auf dem Wege war, sich als allgemeines
Kontrollinstrument im Hinblick auf Grundrechtsabwigungen zu etablieren.

Was nun das Verbot von Sonderrecht betrifft, wird ein tendenziell restriktives Verstindnis von
s.Sonderrecht* zugrunde gelegt. Nicht schon jede Ankniipfung an den Inhalt von Meinungen als
solche nehme einem Gesetz den Charakter als allgemeines Gesetz. Vielmehr seien auch inhaltsankniip-
fende Normen dann als allgemeine Gesetze zu beurteilen, wenn sie erkennbar auf den Schutz
bestimmter Rechtsgiiter und nicht gegen eine bestimmte Meinung gerichtet seien.®® Soweit auf dieser
Basis etwa die Ponalisierung der Verunglimpfung des Staates und seiner Symbole (§ 90a StGB) mit der
Begriindung als allgemeines Gesetz klassifiziert worden ist, die Unter-Strafe-Stellung erfolge ,,un-
abhingig von einer politischen Uberzeugung®,¢7 ist das hoch problematisch: Die Verunglimpfung ist
eine wertende MeinungsiuBerung unabhingig davon, ob sie aus politischer oder sonstiger Uber-
zeugung heraus erfolgt, und man wird kaum annehmen konnen, dass die Formel von den ,,allgemeinen
Gesetzen® 1Sd Art. 5 Abs. 2 GG nur dem Schutz politischer oder politisch motivierter Meinungs-
duBerungen dienen soll. Ahnlich problematisch ist die Rechtfertigung der §§ 86, 86a StGB¢7! —
Verbreitung von Propagandamitteln bzw. Verwendung von Kennzeichen verfassungswidriger Organisa-
tionen — aufgrund der Erwigung, zwar werde in § 86 Abs. 1 Nr. 4 iVm § 86a Abs. 1 Nr. 1 StGB
ausdriicklich an nationalsozialistische Organisationen angekniipft, die Vorschrift richte sich aber nicht
gegen die Verbreitung nationalsozialistischen Gedankenguts, sondern erhebe einen sachlich beschrink-
ten Strafanspruch gegen die organisationsbezogene Fortfiihrung von formlich verbotenen Vereinigun-
gen und Parteien und erstrecke ihn auf alle hiervon betroffenen Organisationen gleichermaBen.®’? Das
Tragen von Kennzeichen ist als Meinungsiuf3erung geschiitzt, und es ist durchaus nicht weit hergeholt,
in dem Tragen von Kennzeichen nationalsozialistischer Organisationen eine Werbung fiir diese Orga-
nisationen und ihr Gedankengut zu erblicken.®”®> Anhand dieser Entscheidungen wird bereits deutlich,
wie restriktiv der Begriff des ,,Sonderrechts® ausgelegt werden muss, um einerseits die Sonderrechts-
lehre aufrechterhalten und andererseits Normen, die unschwer als meinungsbezogen zu identifizieren
sind, verfassungsrechtlich rechtfertigen zu kénnen.

Selbst wenn aber ,,Sonderrecht nur vorliegen soll, wenn eine inhaltsbezogene Meinungsbeschrin-
kung nicht hinreichend offen gefasst sei und sich von vornherein nur gegen bestimmte Uberzeugun-
gen, Haltungen oder Ideologien richte, wofiir es auf eine Gesamtsicht ankomme, in deren Rahmen
insbesondere darauf abzustellen sei, in welchem Male eine Norm sich auf abstrakt-inhaltsbezogene,
fir verschiedene Haltungen offene Kriterien beschrinke oder konkret-standpunktbezogene, insbeson-
dere etwa ideologiebezogene Unterscheidungen zugrunde lege,* lassen sich bestimmte meinungs-
bezogene Gesetze wie etwa § 130 Abs. 4 StGB — Billigung, Verherrlichung, Rechtfertigung der
nationalsozialistischen Gewalt- und Willkiitherrschaft — nicht mehr als ,,allgemeine Gesetze® klassifi-
zieren.’”> Diesbeziiglich wird dann zur Rechtfertigung von Sonderrecht zu der Begriindung gegriffen,
angesichts des-sich allgemeinen Kategorien entzichenden Unrechts und des Schreckens, die die
nationalsozialistische Herrschaft tiber Europa und weite Teile der Welt gebracht habe, und der als
Gegenentwurf hierzu verstandenen Entstehung der Bundesrepublik Deutschland sei Art. 5 Abs. 1 und
2 GG fuir Bestimmungen, die der propagandistischen GutheiBung des nationalsozialistischen Regimes
in den Jahren zwischen 1933 und 1945 Grenzen setzten, eine Ausnahme vom Verbot des Sonderrechts
fiir meinungsbezogene Gesetze immanent. Das menschenverachtende Regime dieser Zeit habe fiir die
verfassungsrechtliche Ordnung der Bundesrepublik Deutschland eine gegenbildlich identititsprigende
Bedeutung, die einzigartig sei. Das Grundgesetz konne weithin geradezu als Gegenentwurf zu dem
Totalitarismus des nationalsozialistischen Regimes gedeutet werden.®7¢

Dass die in Rede stehende gegenbildlich identititsprigende Wirkung fiir das Grundgesetz einzigartig
und dieses als Gegenentwurf (ausschlieBlich) gegen den nationalsozialistischen Totalitarismus zu ver-
stehen sei, ist nicht tiberzeugend. Die freiheitlich-demokratische Grundordnung bietet eine
Absage an jede Art von Totalitarismus — welcher ideologischen Provenienz auch immer. Dies
zeigen geradezu paradigmatisch die ersten beiden Parteienverbotsurteile, von denen eines sich gegen
eine gegen die SRP, ,,den Versuch einer Neubelebung rechtsradikaler Ideen [...], wie sie sich zuletzt
im Nationalsozialismus manifestiert haben®,%”” und das andere sich gegen die KPD richtete. Gerade in
dieser zweiten Entscheidung hat das BVerfG ausgefiihrt, dass und aus welchen Griinden sowohl die
proletarische bzw. sozialistische Revolution als auch der Staat der Diktatur des Proletariats — ebenso
wie der Nationalsozialismus — mit der freiheitlichen demokratischen Ordnung des Grundgesetzes

069 BVerfGE 124, 300 (322).

70 BVerfGE 47, 198 (232).

71 Vgl. bereits BVerfGE 111, 147 (155).

972 BVerfGE 124, 300 (323).

73 Die Problematik der Sonderrechtslehre betont auch Sachs/Bethge, GG, Art. 5 Rn. 144.
74 BVerfGE 124, 300 (324).

75> BVerfGE 124, 300 (325f.).
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