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I. Vorbemerkung

Fur die Einladung als Sachverstandiger und also auch fiir die Gelegenheit, eine Stellungnahme
zu dem o.g. Staatsvertragsentwurf abgeben zu kénnen, bedanke ich mich. Meine Stellungnahme
kann und muss sich nicht zu jeder Anderung einer Bestimmung im vorgelegten Entwurf verhal-
ten, beschrankt sich vielmehr auf einige besonders bedeutsame Anderungen und insoweit ins-
besondere auf die durch diese Anderungen ggf. aufgeworfene Frage ihrer Vereinbarkeit mit
hoherrangigem Recht.

Il. Auftrag und Angebotsbeauftragung

Jede Vorgabe durch den Staatsvertrags-/Gesetzgeber hinsichtlich der Definition des Auftrags
und der zur Erflllung des Auftrags vorgesehenen Angebote (Beauftragung) muss die grund-
rechtlich gewéhrleistete Angebotsautonomie der Rundfunkanstalt achten. Dies bedeutet indes
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nicht, dass gesetzgeberische Angebotsvorgaben (quantitativ und qualitativ) verfassungsrecht-
lich ausgeschlossen waren; im Gegenteil sind sie beihilferechtlich, aber auch — bundesverfas-
sungsgerichtlich anerkannt — fr die notwendige Bestimmung des Funktionsauftrages und damit
auch den Schutz der Beitragszahlerinteressen geboten. Das daraus sich ergebende Spannungs-
verhaltnis zwischen anstaltlicher Autonomie und politisch-gesetzgeberischem Definitionsrecht
ist seit jeher als Dilemma und Problem bekannt. In der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts finden sich Aussagen, die sowohl das Definitionsrecht des Gesetzgebers betonen als
auch solche, die fir eine weitverstandene Befugnis der Rundfunkanstalten sprechen, nicht nur
die konkreten Inhalte der Angebote, sondern auch ihre Zahl und ihr MalR autonom zu bestim-
men. Es verwundert daher nicht, dass immer wieder, und so auch in der rechtspolitischen Dis-
kussion um den vorliegenden Entwurf, Meinungsverschiedenheiten Uber die Zulassigkeit ge-
setzgeberischer Festlegungen bestehen.

1. Auftrag, § 3

Keine durchgreifenden Zweifel dirften insoweit gegeniiber der Neufassung des Auftrags (8 3)
mit ihren Profilscharfungen bestehen; die Neufassung tbernimmt im wesentlichen die Neufor-
mulierung des § 26 MStV an; die fur eine Landesrundunkanstalt (hier Zweil&dnderanstalt) plau-
sible Akzentuierung des Landes- bzw. Regionalbezuges ist auch schon in der geltenden Fassung
des Staatsvertrages enthalten.

2. Verbot flachendeckender lokaler Berichterstattung im linearen Programm?
Bemerkenswert und verfassungsrechtlich jedenfalls zu hinterfragen ist hingegen die in 8 3a Abs.
1 Satz 1 2. Halbsatz vorgenommene Bestimmung, wonach die flachendeckende lokale Bericht-
erstattung von der besonderen Verpflichtung des SWR zur regionalen Berichterstattung ausge-
nommen ist. Die Staatsvertragsparteien haben an dieser neuen Bestimmung trotz der Kritik des
SWR im Anhorungsverfahren festgehalten. Sie ist uneindeutig formuliert, weil unklar ist, ob
damit tatsachlich ein nun auch die linearen Angebote erfassendes Verbot flachendeckender lo-
kaler lokaler Berichterstattung ausgesprochen sein soll — als solches ginge es iber § 30 Abs. 5
Nr. 5 MStV, der sich nur auf die Telemedienangebote bezieht, hinaus — oder ob nur gemeint ist,
dass sich die besondere Verpflichtung nach Satz 1 1. Halbsatz nur auf die regionale, nicht aber
die lokale Berichterstattung bezieht (ohne dass diese schlechthin verboten ware). Es sollte nicht
schwer fallen, diese Unklarheit von erheblicher Tragweite durch eine eindeutigere Formulie-
rung zu vermeiden.

Sollte die Bestimmung im Sinne eines Verbots gemeint sein, stellte sich die Frage der Verfas-
sungskonformitét. Gewiss lasst sich, wie dies die Stellungnahme des SWR im Anhdrungsver-
fahren getan hat, auf die 5. Rundfunkentscheidung des BVerfG aus dem Jahr 1987 verweisen,
in der ein landesgesetzliches Verbot 6ffentlich-rechtlicher Regional- und Lokalangebote im
Landesmediengesetz Baden-Wirttemberg flr mit der Rundfunkfreiheit unvereinbar befunden
wurde. In dieser Entscheidung finden sich die bekannten Aussagen, wonach es dem Gesetzgeber
prinzipiell untersagt sei, die Veranstaltung bestimmter Rundfunkprogramme zu untersagen, dies
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sogar auRerhalb des Bereichs der verfassungsrechtlich gewahrleisteten Grundversorgung.t
Greift man diese Satze heraus, erscheint, daran gemessen, ein Verbot lokaler Berichterstattung
auf den ersten Blick verfassungsrechtlich problematisch, insbesondere wenn damit in der Sache
ein Wettbewerbsschutz fiir die lokale Presse oder lokale elektronische Medien beabsichtigt ist.

Allerdings sind diese Aussagen in ihrer Absolutheit kaum (noch) haltbar.? Hielte man sie fiir
uneingeschréankt gultig, konnte auch das geltende medienstaatsvertragliche Verbot flachende-
ckender lokaler Berichterstattung fur die Telemedien des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks ver-
fassungsrechtlich keinen Bestand haben — das BVerfG konnte insofern schon damals keinen
signifikanten Unterschied zwischen linearer und nichtlinearer Verbreitung feststellen.® Jeden-
falls fir die Online-Angebote ist das VVerbot aber unionsrechtlich im Beihilfenkompromiss ver-
ankert; die Gesamtperspektive auf das Mediensystem einschlieB8lich wettbewerblicher Schutz-
Uberlegungen ist eben zumindest unionsrechtlich (mit Anwendungsvorrang gegentber nationa-
lem Verfassungsrecht) geboten. Mit den kategorischen Aussagen des Baden-Wirttemberg-Be-
schlusses von 1987 waren dartiber hinaus gesetzliche Programmbegrenzungen in den Anstalts-
gesetzen und -Staatsvertragen, die das BVerfG selbst an anderer Stelle wiederholt fur legitim
erklart hat, kaum vereinbar. Zudem ist, wie bei der Parallelregelung fir die Telemedien in § 30
Abs. 5 Nr. 3 MStV, in Rechnung zu stellen, dass sich die Grenze (wenn man sie denn als Verbot
versteht) nur auf eine flachendeckende lokale Berichterstattung bezieht, eine Relativierung, die
in erheblichem Umfang durchaus lokale Inhalte zuldsst und nur eine kontinuierliche, lokalzei-
tungsartige Dauer- und Vollberichterstattung tber samtliche relevante lokale Themen aus-
schlieRt.* Vor diesem Hintergrund erscheinen die verfassungsrechtlichen Zweifel an der Be-
stimmung im Ergebnis, selbst wenn sie als VVerbot verstanden wird, wenig durchschlagend.

3. Landesidentitat und Auseinanderschaltung, § 3a Abs. 1 Sat 2, § 4 Abs. 3 Satze 5.

Auch hinsichtlich der in der Anhdérung umstrittenen Regelungen des Referentenentwurfs zur
Landesidentitats-Quote und zur Auseinanderschaltung bei den Horfunkprogrammen dirften die
jetzt in der vorliegenden Entwurfsfassung gefundenen Kompromisse die verfassungsrechtlich
geforderte Balance zwischen der Angebotsautonomie und dem gesetzgeberischen Definitions-
recht noch wahren — wenn man uberhaupt, schon nicht zweifelsfrei, davon ausgeht, dass die
strukturellen Entscheidungen Gber Auseinanderschaltung gegenstandlich von der publizisti-
schen Autonomie der Anstalten (bezogen auf die ,,Art und Weise der Funktionserfiillung®) er-
fasst sind. Der Kompromiss betrifft sowohl die Lockerung der Bindung hinsichtlich der 30 %-
Untergrenze, die jetzt auf die Neuproduktionen und auf das Gesamtangebot bezogen ist (8§ 3a
Abs. 1 S. 2) als auch die elastischere Regelung in § 4 Abs. 3 Satze 5 f. zur regionalen Auseina-
derschaltung im HoOrfunk. Die Probleme einer zu weitgehenden Begrenzung von

1 BVerfGE 74, 297, Rn. 93 ff.

2 Naher dazu Cornils, AfP 2024, 22 (30 ff.).

3 BVerfGE 74, 297, Rn. 140.

4 N#ther dazu Cornils/Herold, AfP 20024, 110 Rn. 21 ff.
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Regionalnachrichten (etwa Wetterberichten) und des Verlusts an Regionalisierungsmaoglichkei-
ten bei insgesamt zu reduzierenden Landesangeboten (,,SWR4-Problem*) scheinen damit prak-
tisch ausgeraumt. Rechtspolitisch kann man allerdings immer noch fragen, weshalb der Staats-
vertraggeber an dieser Stelle Giberhaupt begrenzende VVorgaben machen will; so recht erschlief3t
sich dieser Regulierungszweck nicht. Eine etwaige wettbewerbspolitisch motivierte Begren-
zungsabsicht hinsichtlich der regionalen Angebote wiirde mit der erklarten Schwerpunktsetzung
fur die Regionalitét in der Tat kaum zusammenpassen.

4. Flexibilisierung der Horfunkbeauftragung, § 4 Abs. 3 Satz 2, § 4a

Was die Flexibilisierung der Horfunkbeauftragung insgesamt angeht, lasst sich dieses Offen-
halten der Zahl der tatsachlich beauftragten terrestrischen Programme — gleichsam in bloRer
Wiederholung des schon im Medienstaatsvertrag vorgegebenen Rahmens — aus Sicht der An-
gebotsautonomie zunachst durchaus positiv beurteilen. Allerdings wirft jede Flexibilisierung
und so auch diese, die immerhin quantitativ einen grofReren Teil des Horfunkangebots SWR
ausmacht (vier von sechs Programmen), die Frage auf, ob damit die beihilfenrechtlichen Anfor-
derungen an eine hinreichend prazise Definition des Auftrags noch gewahrt sind. § 29 Abs. 2
MStV-E versteht sich als Festlegung der quantitativen Rahmenbedingungen zur landesrechtli-
chen Beauftragung und sieht vor, dass sich ,,die konkrete zahlenméBige und inhaltliche Beauf-
tragung der Horfunkprogramme [...] weiterhin grundsitzlich nach dem jeweiligen Landes-
recht* richtet.® Dass der Anstaltsstaatsvertrag auf diese Konkretisierungsleistung verzichtet und
stattdessen nur die ,,quantitativen Rahmenbedingungen® an die Anstalt weiterreicht, sodass der
SWR theoretisch berechtigt wére, sein Horfunkangebot bis auf die zwei gesetzlich beauftragten
Landesprogramme aufzugeben (s. dazu aber u.), entspricht dieser Erwartung des Medienstaats-
vertrags wohl nicht in idealer Weise.

Wenn eine signifikante Reduzierung des Horfunkangebots (um mehrere der Programme) hin-
gegen wohl ohnehin kein realistisches, auch von den Staatsvertragsparteien nicht wirklich fur
maoglich gehaltenes Szenario ist, stellt sich umso mehr die Frage, weshalb der beauftragende
Gesetzgeber dann so weite theoretische Gestaltungsspielrdume der Anstalt eroffnet, die beihil-
ferechtliche Zweifel aufwerfen kénnen. Zwar werden diese Zweifel dadurch gemindert, dass
8 4a fir die Einstellung von Horfunkprogrammen (oder ihre Migration in das Internet) das Gre-
mien-Verfahren nach 8§ 32a Abs. 2-5 MStV vorsieht (so wie auch schon bei der Flexibilisierung
nach dem 3. MAStV, § 28 Abs. 5 MStV). Damit kommt immerhin durch die Priifung und Ent-
scheidung des Rundfunkrates und der Rechtsaufsicht ein gewisser Beauftragungs-Ersatz zu-
stande. Allerdings handelt es sich dabei keineswegs um einen beihilferechtlich vollwertigen
»Amsterdam-Test* (Dreistufentest): Die wettbewerblichen Auswirkungen der Angebotsdnde-
rung gehoren nicht zum Prifungsstoff des schlanken Gremienverfahrens fiir die anstaltsinterne
Beauftragung im flexibilisierten Bereich. Das unionsrechtliche Bedenken ist daher damit nicht
vollig ausgeraumt.

5 Begriindung 7. MStVANdStV.
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Zudem wirft die Verknipfung der Flexibilisierung der Horfunk-Beauftragung (8 4 Abs. 3) mit
dem Gremienverfahren (§ 4a SWR-StV-E, § 32a Abs.2 bis 5 MStV) in der Weise, wie sie ge-
setzestechnisch gestaltet ist, neue Unklarheiten und Fragen auf: 8 4a Abs. 1 Satz 1 ordnet die
Durchfithrung des Gremienverfahrens fiir die Einstellung oder Uberfiihrung samtlicher nach § 4
Abs. 3 beauftragten Horfunkprogramme an. Aber in § 4 Abs. 3 Satze 1 und 2 SWR-StV-E findet
ja fur den Geltungszeitraum ab dem 1. Januar 2027 (§ 41 Abs. 2) eine definitive gesetzliche
Beauftragung gerade nur fir die beiden Landeshorfunkprogramme statt, nicht jedoch fir die
nun flexibilisierten vier weiteren mdglichen Horfunkprogramme. Wahrend § 28 Abs. 5 MStV
das sich aus der Flexibilisierung ergebende Problem mit der ausdriicklichen Anordnung 16st,
dass die der Flexibilisierung unterstellten Programme in ihrer gegenwartigen und in der kunfti-
gen Form (nach Anderung) beauftragt sind, fehlt in § 4 SWR- StV-E eine entsprechende Rege-
lung. Ob die Anordnung der Durchfiihrung des Gremienverfahrens damit tberhaupt fur die ab
2027 flexibilisierten, aus der definitiven gesetzlichen Beauftragung entlassenen vier Horfunk-
programme gilt, ist bei strenger Lesart mithin sogar zweifelhaft, jedenfalls nicht prazise gere-
gelt. Mehr noch: Indem sich § 4a Abs. 1 ohne Differenzierung auf alle Horfunkprogramme in
8 4 Abs. 3 bezieht, sind davon, jedenfalls der Formulierung nach, auch die beiden definitiv ge-
setzlich beauftragten Landeshdrfunkprogramme erfasst — was vermutlich aber nicht der gesetz-
geberischen Intention und auch nicht dem Vorbild des MStV entspricht. Insgesamt zeigt sich,
dass die Ubernahme des Flexibilisierungskonzepts aus dem Prototyp des 3. MAStV legistisch
nur unvollkommen gelungen ist und auch in der Sache nur bedingt Gberzeugt.

Auf einer grundsétzlichen Ebene kann auch hinterfragt werden, weshalb die Staatsvertragspar-
teien es fiir sinnvoll gehalten haben, fiir den Horfunkbereich des SWR abermals auf das Flexi-
bilisierungsmodell zu setzen, nachdem das Vorbild des 3. MAStV die darin gesetzten politi-
schen Erwartungen wohl nicht erfullt hat und im Reformstaatsvertrag nun eher ein Konzept-
wechsel hin zu recht prazisen Steuerungsvorgaben fur den Weg in die Digitalisierung (Umstieg
auf Online-Angebote) zu beobachten ist. Gewiss hat der Flexibilisierungsgedanke grundsatzlich
ein hohes Mal3 an Plausibilitat: Man kann im Ausgangspunkt wenig dagegen haben, dass die
Anstalten mit Blick auf die Veranderungsdynamik im Rezipientenverhalten und im publizisti-
schen Wettbewerb einen Entscheidungsspielraum auch bei der Frage haben, welche Programme
in welchem Wiedergabemodus sie anbieten. Was schon fiir den 3. MAStV galt, gilt aber auch
fiir die Flexibilisierung nach dem SWR-StV-E: Mit der Delegation der Entscheidung, wie viele
Horfunkprogramme angeboten werden sollen, ist eine Verschiebung medienpolitischer Verant-
wortung auf die Anstalten verbunden, die mit dem greifbaren (und im Reformstaatsvertrag deut-
lich erkennbaren) rechtspolitischen Bedirfnis nach engerer (Um-)Steuerung der Tétigkeit der
Anstalten in einer gewissen Spannung steht. Aus den Erfahrungen mit der Flexibilisierungsop-
tion im 3. MAStV sollte jedenfalls die Lehre gezogen werden, dass der mit einer Flexibilisie-
rung eingerdumte Spielraum und die in diesem Spielraum getroffenen anstaltlichen Entschei-
dungen dann auch respektiert werden mussen. Das gilt insbesondere auch fir eine etwaige Ent-
scheidung, den eingerdumten Rahmen (hier: sechs Horfunkprogramme) voll auszuschdpfen.
Politische Erwartungen an eine ggf. politsch erwiinschte und mdglicherweise sogar
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kostenwirksame Angebotsreduzierung mogen bei der Regelung der Horfunkbeauftragung (tber
die ohnehin stattfindende Reduktion von 7 auf 6 Programme hinaus) ohnehin vielleicht weniger
vorhanden sein (das entzieht sich einer Bewertung aus der AuRensicht). Welche Motive und
Hintergrinde hier auch immer tatsachlich bestehen: Wer die Gestaltung des Angebots auch in
dieser strukturellen Hinsicht in die Hande der beauftragten Anstalt legt in der Annahme, diese
kdnne nach publizistischen Kriterien besser beurteilen, wie der Funktionsauftrag zu erfullen sei,
sollte dann die Beurteilung und Gestaltung der Anstalt auch akzeptieren und fur sie einstehen.
Raumt der Gesetzgeber seinen Anstalten Autonomie nicht nur in der publizistischen Gestaltung
seiner Angebote, sondern auch schon in der Grundsatzfrage, welche Programme und Angebote
bereitgestellt werden sollen, ein, hat er diese erweiterte Autonomie zu achten und zu schiitzen
und nicht selbst durch Forderungen hinsichtlich einer bestimmten Art und Weise des Gebrauch-
machens von dieser Autonomie wieder in Frage zu stellen. Die gesetzliche Beauftragung hat
eben auch eine Stabilisierungs- und Schutzfunktion fiir den Auftragnehmer — wird sie zuriick-
genommen (,,flexibilisiert*), darf dies nicht mit einem Verlust jenes Schutzes einhergehen. Er-
machtigt die Politik in den Anstaltsgesetzen ihre Anstalt (ein Stuick weit) zur Selbst-Beauftra-
gung, hat sie sich auch schiitzend hinter die Anstalt zu stellen, wenn diese von der ihr Gbertra-
genen Befugnis — so oder so — Gebrauch macht.

I11. Aufsichtsgremien

Eines der zentralen Anliegen des Gesetzentwurfs ist die Verkleinerung der Aufsichtsgremien
des SWR sowie Anderungen der Zusammensetzung, die zu einer Verbesserung ihrer Funktio-
nalitat fuhren sollen. Diese Anderungen richten sich an dem anstaltstibergreifend allgemeinen
rundfunkpolitischen Ziel aus, die interne Gremienaufsicht des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
effizienter zu gestalten.

1. Verschlankung der Gremien/Reduzierung der Mitgliederzahl, § 14, § 20

Ob die Reduzierung der Mitgliederzahl des Rundfunkrats auf 57 Mitglieder als solche einen
wirklichen Sprung in der Verbesserung der Arbeitsfahigkeit des Gremiums leisten kann, kann
sicher unterschiedlich beurteilt werden. Jedenfalls aber handelt es sich um eine vertretbare An-
nahme, dass kleinere Gremien strukturell handlungsfahiger sind als sehr groRRe Einheiten.

Verfassungsrechtlich ist gegen die Reduzierung auf das vorgeschlagene Mal? nichts zu erinnern,
obwohl es sich beim SWR immerhin um eine Zweil&dnder-Anstalt handelt, bei der also Repra-
sentanzen aus beiden Bundesléndern erforderlich sind (mit einer daraus sich ergebenden regel-
méaRig hoheren Personalstarke als bei Ein-Land-Rundfunkanstalten). Die Landesgesetzgeber,
die Uber die Bildung der Aufsichtsgremien in den Offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten,
aber auch in den Landesmedienanstalten zu entscheiden haben, stehen immer vor der Aufgabe,
eine vernlnftige GroRe fir die Gremien festzulegen. Diese Festlegung muss einerseits der ver-
fassungsrechtlich verankerten VVorgabe Rechnung tragen, eine hinreichend differenzierte Zu-
sammensetzung des fiir die Vielfaltssicherung zustdndigen Rundfunkrats zu schaffen, welche
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die verschiedenen gesellschaftlichen Gruppen und Strémungen ungeféhr (nicht: représentativ-
proportional) abbildet, damit das Gremium seiner Funktion gerecht werden kann. Diese Uber-
legung drangt also darauf, die Mitgliederzahl nicht zu gering zu halten, weil erst damit Gber-
haupt die Mdglichkeit fiir einen organisatorischen Binnenpluralismus besteht. Andererseits lei-
det — diese seit langem verbreitete Einschatzung durfte plausibel sein — bei Gremien mit sehr
vielen Mitgliedern die ohnehin immer wieder in der Kritik stehende Funktionsfahigkeit,® wohl
auch in qualitativer Hinsicht: Das Gewicht der Stimme jeweils des einzelnen Mitglieds in Be-
ratungen und Beschlussfassungen sinkt mit der Zahl der Mitglieder; eine intensive Beratungs-
kultur und Sacharbeit erscheint eher in zahlenmé&Rig begrenzten Personengruppen maglich.

In diesem Spannungsverhaltnis hinsichtlich der GréRenfestlegung fur die Gremien geniellen die
Anstaltsgesetzgeber nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts einen erhebli-
chen Gestaltungsspielraum.” Das Bundesverfassungsgericht hat im ZDF-Urteil auch ausdriick-
lich anerkannt, dass die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die organisatorische Plurali-
tat der Gremien (insbesondere des grof3en, fiir die Vielfaltssicherung zustdndigen Rundfunkrats)
in einer Relation stehen zu vom Gesetzgeber festgelegten GroRe des Gremiums: Je grof3er das
Gremium ist, umso anspruchsvoller kdnnen die Vorgaben fiir den zu erreichenden organisato-
rischen Binnenpluralismus sein, je kleiner die Kopfstarke ist, umso geringer sind die Spielrdume
fiir eine feinkdrnige Ausdifferenzierung verschiedener Interessen in der Zusammensetzung. VVor
diesem Hintergrund scheint die gefundene, im Lauf der bisherigen Beratungen unter dem Ein-
druck der Kritik noch gesteigerte Zahl von 57 Mitgliedern im Rundfunkrat und 15 Mitgliedern
im Verwaltungsrat unbedenklich.

2. Staatsferne und entsendeberechtigte Verbande/Einrichtungen

Dies gilt auch fiir die Zuteilung der ,,Sitze* (§ 14 Abs. 2-4). Dem organisatorischen Staatsfer-
negebot, das vom BVerfG nicht nur, aber zunéchst in der zahlenmaRigen Hochstgrenze der dem
Staat zurechenbaren Mitglieder von 1/3 konkretisiert worden ist, ist auch nach der Verringerung
der Mitgliederzahl auf 57 im Rundfunkrat offenkundig geniigt. Dass in einem zahlenmaRig
nachrangigen Umfang (eben bis hochstens zu einem Drittel) dem Staat zurechenbare Amtstra-
ger in den Gremien vertreten sind, ist nach der Rechtsprechung des BVerfG keineswegs ein
Makel, sondern eher ein Vorteil; es gibt also entgegen verbreiteter VVorstellung kein Optimie-
rungsgebot dahin, auf Staatsvertreter moglichst ganz zu verzichten. Auch die Inhaber staatlicher
Amter (und leitender Parteiamter) konnen wegen ihrer Gber einzelne Verbands-Partikularinte-
ressen hinausreichenden Perspektive durchaus einen erheblichen Vielfaltssicherungsbeitrag in
den Gremien leisten, wobei dieser Aspekt eher fiur den Rundfunkrat gilt als fir den

6 C. Hahn, Die Aufsicht des offentlich-rechtlichen Rundfunks, 2010, S. 146 ff. mit allerdings das GréRen-,,Prob-
lem* relativierender Tendenz.

" BVerfG, Urteil vom 25. Marz 2014 — 1 BvF 1/11 —, BVerfGE 136, 9, Rn. 50, 63, 71 (,,weiter Gestaltungsspiel-
raum®, 74 (,,weite, verfassungsrechtlich nicht im Einzelnen vorgezeichnete Spanne von Regelungsmoglichkei-
ten®) (juris).
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Verwaltungsrat mit seinen anders gelagerten Aufgaben. Eher schon beim Verwaltungsrat
konnte mithin dariiber nachgedacht werden, woraus sich hier die auch im vorliegenden Entwurf
die Drittelschwelle ausschopfende Beteiligung von Staatsvertretern rechtfertigt; hier, bei den
aufsichtsratsdhnlichen Kontrollaufgaben des Verwaltungsrats, erscheint die (traditionell im 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk allerdings ausgepragte) Mitwirkung von Staatsvertretern sogar
eher fragwurdig als beim Rundfunkrat. Verfassungsrechtlich bleibt dies indes, da die Drittel-
schwelle auch hier immerhin gewahrt ist, unbedenklich.

Was die Bestimmung der entsendungsberechtigten Verbénde und Einrichtungen im § 14 Abs.
2 ff. und die sachliche Sitzzuordnung zu den verschiedenen reprasentierten Interessen anbetrifft,
genugt diese Regelung den Anforderungen des BVerfG an die geforderte binnenpluralistische
Struktur. Soweit hier von Interessentrdgern Ungleichgewichte oder Unterreprasentanzen gel-
tend gemacht worden sind, geht diese Kritik moglicherweise von verfassungsrechtlich unzu-
treffenden Vorstellungen aus: Gefordert ist keineswegs eine moglichst genaue Abbildung samt-
licher gesellschaftlicher Kréfte, Interessen und Strémungen, sondern nur eine ungeféhre, nicht
grob verzerrte Proportionalitat. Die Mitglieder der Gremien sind gerade keine Partikularinteres-
senvertreter, sondern auf das Interesse der Allgemeinheit verpflichtet (§ 13 Abs. 8). Ist die Zahl
der zu vergebenden ,,Sitze* aus den angefiihrten Griinden legitimerweise begrenzt, hat jede Ge-
staltung von Benennungsrechten notwendigerweise kompromisshaften Charakter. Dass die nun
im Ergebnis der 6ffentlichen Anhorung gefundene Gestaltung signifikante Ungleichgewichte
oder Defizite aufwiese, ist nicht ersichtlich. Ob die Ergédnzung der staatlichen und verbandlichen
Vertreter durch die drei Einzelpersonen in der Sache einen Mehrwert fir die Vielfaltssicherung
bringt oder nicht, mag unterschiedlich beurteilt werden. Sie ist jedenfalls eines der denkbaren
Mittel zur (auch vom BVerfG geforderten) Dynamisierung des Proporzes und kann moglicher-
weise einen Beitrag leisten zur besseren Einbringung der Perspektive junger Menschen in den
offentlich-rechtlichen Rundfunk. Aus rechtlicher Sicht ist dagegen nichts zu erinnern.

3. Insbesondere: Letztentscheidungsrecht des Landtagsausschusses

Die teilweise unter dem verfassungsrechtlichen Gesichtspunkt der Staatsferne geduRerte Kritik
an dem im Entwurf vorgesehenen Letztentscheidungsrecht der Landtage (im Genaueren: des
jeweils zustandigen Fachausschusses) in den Fallen, dass sich in Korben zusammengefasste
entsendungsberechtigte Verbénde nicht einigen kénnen (8 14 Abs. 5 Satz 4), und der Zuwahl
der drei jungen Erwachsenen gemaR § 14 Abs. 8 ist nachvollziehbar, aber wohl nicht durchgrei-
fend. Das Bundesverfassungsgericht hat im ZDF-Urteil zwar festgestellt, dass ,,Regierungsmit-
glieder und sonstige Vertreterinnen und Vertreter der Exekutive [...] auf die Auswahl und Be-
stellung der staatsfernen Mitglieder keinen bestimmenden Einfluss haben [diirfen].2 Das friiher
im ZDF-Staatsvertrag vorgesehene Bestimmungsrecht der Ministerprasidenten auch hinsicht-
lich der Mitglieder in der ,,Gesellschaftsbank* war daher verfassungswidrig. Fiir die Landtage

8 BVerfGE 136, 9 Rn. 66.
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hat das Gericht aber im selben Urteil die Dinge deutlich anders gesehen, obwohl auch Land-
tagsabgeordnete staatliche Mandatstrager sind, das Gebot der Staatsferne also grundsatzlich
auch gegen sie wirkt. Das Problem unzulassige Einflussnahme des Staates auf die den offent-
lich-rechtlichen Rundfunk hat das Gericht klar vor allem auf die Regierung und Exekutive be-
zogen. Die Parlamente hingegen hat es ausdriicklich als einen méglichen Entscheidungstrager
fur Benennungen von Mitgliedern jenseits der Entsendung durch entsendeberechtigte Verbénde
genannt, mithin zur Verwirklichung der verfassungsrechtlichen Vorgabe, die Pluralitat in den
Gremien dynamischer zu gestalten und nicht alleine den (immer gleichen) Verbanden zu uber-
lassen.

Wie der Gesetzgeber die danach also dem Grunde nach erforderliche ,,Dynamisierung® der Zu-
sammensetzung des Rundfunkrats umsetzt, bleibt seinem weiten Gestaltungsermessen iberant-
wortet. Er habe, so das BVerfG,

,»hierbei eine weite, verfassungsrechtlich nicht im Einzelnen vorgezeichnete Spanne von
Regelungsmdglichkeiten, wie auch aus verschiedenen Ansétzen in den Staatsvertragen
der Landesrundfunkanstalten ersichtlich ist. So kann er nicht nur eine formalisierte re-
gelméaRige Prufpflicht zur Aktualitat der Zusammensetzung des Rundfunkrats vorsehen,
sondern beispielsweise auch fur einige Sitze der Aufsichtsgremien eine Bewerbung in-
teressierter Verbande ermdglichen und deren Bestimmung - abgesichert etwa durch qua-
lifizierte Abstimmungsquoren - fur jede Wahlperiode neu in die Hande der Parlamente
legen. Auch steht es dem Gesetzgeber frei, ganz andere Lésungsansétze zu entwickeln.
Die Verfassung gibt insoweit bestimmte Regelungen nicht vor. Geboten ist lediglich,
dass der Gesetzgeber hinsichtlich der Bestimmung der entsendeberechtigten Verbande
oder sonstiger Vertreterinnen und Vertreter der Zivilgesellschaft eine Form der Dyna-
misierung vorsieht und einer Versteinerung der Gremien vielfaltsichernd entgegen-
wirkt.

Gemessen an diesen Vorgaben durfte die vorgeschlagene Neuregelung verfassungsrechtlich
vertretbar sein. Restzweifel konnten allenfalls insoweit bestehen, als die Entscheidung dem
Fachausschuss (des jeweils entscheidungszustdndigen Landtages) zugewiesen und fir die Ent-
scheidung nah 8 14 Abs. 5 Satz 4 auch keine qualifizierte Abstimmungsmehrheit vorgesehen
ist. Aber das BVerfG hat keineswegs gefordert, dass Auswahlentscheidungen des Parlaments
zur Benennung von einigen Mitgliedern des Rundfunkrats (in Ergadnzung des priméren Benen-
nungsrechts der Verbande) notwendigerweise durch das Plenum oder notwendigerweise mit
qualifizierter Mehrheit stattfinden mussen; die zitierte Ausfuhrung im ZDF-Urteil hat ausdrtick-
lich nur beispielhaften Charakter; auf die Moglichkeit anderweitiger Gestaltungen wird in dem
Passus ausdrucklich hingewiesen. In der Sache spricht fiir die im Entwurf vorgeschlagene L6-
sung, dass der Entscheidungsspielraum des Ausschusses durch die Detailregelung in § 14 Abs.

® BVerfGE 136, 9, Rn. 74.



10

5 und Abs. 7 in mehrfacher Hinsicht begrenzt ist. Dass tberhaupt eine parlamentarische Ent-
scheidung erforderlich ist, ist wiederum Folge der pluralismusstérkenden Korbe-Ldsung. Die in
den Koérben zusammengefassten Verbande haben es zudem in der Hand, die parlamentarische
Auswabhlentscheidung durch Einigung abzuwenden.

Was das Bewerbungsverfahren fur die drei Personen nach § 14 Abs. 8 angeht, ist hingegen,
entsprechend dem bundesverfassungsgerichtlichen Modellbeispiel eine Zweidrittelmehrheit
vorgesehen. Dass der sachkundige Ausschuss die Auswahl unter den Bewerbern vornimmt und
nicht das Plenum, erscheint sachlich gut nachvollziehbar. Der teilweise gegen diese Ldsung ins
Feld gefiihrte Vorschlag einer Kooptation durch den Rundfunkrat selbst ist wiederum auch nicht
frei von Zweifeln: Dass der Giberwiegend aus Interessentrédgern gesellschaftlicher Verbande zu-
sammengesetzte Rundfunkrat besser geeignet sein soll, Personen auszuwahlen, deren funktio-
naler Sinn darin besteht, keine Partikularinteressen zu verkdrpern, sondern eine anders geartete
Perspektive (insbesondere: der jungen Menschen ohne thematische Zuordnung zu einem Be-
reich) einzubringen, erschlief3t sich nicht. Hinzu kommt, dass der Rundfunkrat mangels gesetz-
licher MaRstabe fur die Auswahl zwischen den sich bewerbenden natirlichen Personen gezwun-
gen waére, diese Malistébe selbst zu entwickeln, ihm damit aber eine Aufgabe (bertragen ist,
von der sich bezweifeln I&sst, wie er ihr Uberzeugend gerecht werden soll. Woraus sich die
Annahme rechtfertigen soll, dass der Rundfunkrat imstande sein sollte, bei der Auswahl irgend-
welcher interessierter Einzelpersonen anhand selbst gesetzter Kriterien fir eine vielféltigere
Gremienzusammensetzung zu sorgen, erscheint zumindest fragwirdig. Im WDR-Gesetz ist ein
solcher Ansatz einer Selbstergédnzung durch das Gremium 2021 wieder gestrichen worden.

4. Sachverstandige Mitglieder im Verwaltungsrat, 8 20 Abs. 1 Nr. 1

Was den Verwaltungsrat angeht, entspricht der nun vorgesehene erhebliche Anteil sachverstén-
diger Personen der in der jiingeren Zeit gereiften Einsicht, dass gerade dieses Gremium mit
seinen Kontrollaufgaben professionalisiert werden muss (s. auch schon § 31d MStV idF des 4.
MAStV). Mit Blick auf die tiberwiegend fachliche Aufgabe dieses Gremiums leuchtet auch ein,
dass die ,,Sachverstindigen-Bank* gegeniiber den weiteren Vertretern aus Staat und Personal-
vertretung eine (wenn auch knappe) Mehrheit hat. Teilweise geduBerte Kritik an einer Uberbe-
tonung des Sachverstandigenelements im Verwaltungsrat ist gerade auch vor dem Hintergrund
der in jingerer Vergangenheit gemachten Problemerfahrungen mit der Gremienaufsicht wenig
plausibel.

IV. Geschéftsleitung
1. Kollegialprinzip und Intendanten-Gesamtverantwortung: Allgemeines

Die Aufwertung der Direktoren zu einem eigenen Kollegialorgan der Rundfunkanstalt ist eine
organisationspolitische Entscheidung, deren Sinn bekanntlich umstritten ist und hier nicht wei-
ter diskutiert werden soll. Die Staatsvertragsparteien folgen insoweit der Empfehlung des Zu-
kunftsrates, der in seinem Bericht vom Januar 2024 fur eine kollegiale Struktur der Geschéfts-
leitung eingetreten ist. Allerdings schafft die Neuerung Unklarheiten, auf die auch in der
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bisherigen rechtspolitischen Diskussion schon hingewiesen worden ist. Aus rechtlicher Sicht
haben diese Bedenken Gewicht. Ob die neue Regelung angesichts ihrer Komplexitat und daraus
sich ergebenden Kompetenzabgrenzungsschwierigkeiten wirklich dazu beitragen kann, die
Leistungsfahigkeit der Geschaftsleitung der Anstalt qualitativ zu verbessern, erscheint zumin-
dest zweifelhaft. Allerdings ist einzurdumen, dass komplexere Organisationsstatute, die struk-
turell gegenldufige Prinzipien, insbesondere die Leitungsverantwortung einer Einzelperson,
kollegiale und Ressortzustandigkeiten, zu verbinden suchen, regelmaRig Interpretationsspiel-
raume er6ffnen; ein naheliegendes Beispiel, zu dem durchaus auch flr das Verstandnis der zent-
ralen Kompetenzregeln in 8 29 SWR-StV-E gewisse Parallelen gezogen werden konnen, ist die
staatsrechtliche Kompetenzverteilung hinsichtlich des Bundeskanzlers, der Bundesminister und
der Bundesregierung nach dem Grundgesetz (Art. 65 GG). Eine vollige Beseitigung dieser sol-
chen Arrangements inhdrenten Spannung durch moglichst prazise Fassung der Kompetenzen
scheint letztlich kaum maoglich. Schon bisher ist das Organisationsrecht des SWR hinsichtlich
der Geschaftsleitung im Ubrigen nicht frei von anspruchsvollen Beteiligungsregeln, bei denen
nicht schon aus dem Text der Regeln eindeutig wird, wer am Ende welche Entscheidungsbe-
fugnis hat (vgl. etwa § 18 Abs. 3 der Hauptsatzung, wonach bei Meinungsverschiedenheiten
grundsatzlicher Art im Geschaftsbereich eines Mitglieds der Geschaftsleitung mit dem Inten-
danten auch noch der Rundfunkrat oder der Verwaltungsrat angerufen werden kénnen). Kommt
es letztlich bei einer Verbindung monokratischer und kollegialer Elemente eines Organisations-
status immer auch auf die handelnden Personen, allgemeiner also darauf an, wie der organisa-
tionsrechtliche Rahmen tatsachlich ausgefullt wird, so bedeutet dies andererseits nicht, dass es
auf die Fassung der Regeln gar nicht ankommt und auf diese auch keine besondere Sorgfalt
verwendet werden musse. Insofern wirft der zu beurteilende Entwurf doch schon in besonderem
Male Fragen auf.

2. Verhaltnis der Intendantenverantwortung zum Kollegialprinzip (8 29 Abs. 2)

Dies gilt insbesondere fur das hochgradig unklare Verhaltnis des — wohl eben doch nicht voll-
stdndig aufgegebenen — Intendantenprinzips zum neuen Kollegialprinzip. § 29 Abs. 2 bestimmt,
dass alle fiir die Anstalt bedeutsamen Angelegenheiten nun in die Zustandigkeit des Direktori-
ums fallen; hinzu kommt die aus der bundesverfassungsrechtlichen Regelung des Kollegialprin-
zips bekannte (Art. 65 Satz 3 GG) Zustandigkeit zur Entscheidung Uber ressortiibergreifende
Streitigkeiten zwischen den Ressorts (hier: Direktoren). Dies ist eine sehr umfassende, eigent-
lich alles Wesentliche umfassende Kompetenzbeschreibung. Fir die Leitungskompetenz des
Intendanten beschrénkt sich der VVorschlag hingegen auf die schon aus dem geltenden Staats-
vertrag (hier fur das Verhaltnis zu den Landessendedirektoren) stammende Formulierung ,,unter
Beachtung der Gesamtverantwortung®. Hinzu kommt die systematisch querliegende, weil im
Absatz Uber die Ressortzustandigkeit der Direktoren (Abs. 3) verortete, nun sehr definitiv ge-
fasste Streitentscheidungsbefugnis des Intendanten (8§ 29 Abs. 3 Satz 2, die naturlich die Frage
nach dem Verhaltnis zur Befugnis des Direktoriums nach § 29 Abs. 2 Nr. 2 aufwirft.

Was die Gesamtverantwortung im genaueren meint, ob eine Art Richtlinienkompetenz iSd Art.
65 Satz 1 GG hinsichtlich der grundlegenden Entscheidungen mit Bindungswirkung gegentiber
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den Direktoren und (flr das Bundesverfassungsrecht streitig) auch gegenuber dem Direktorium
oder nur ein Vetorecht gegen Mehrheitsentscheidungen des Direktoriums oder nicht einmal das,
bleibt offen. Wahrend die Richtlinienkompetenz des Bundeskanzlers gerade die grundlegenden,
fiir die Staatspolitik weichenstellenden Angelegenheiten erfasst, nach umstrittener, aber tber-
zeugender Auffassung sogar auch gegentber den dem Kabinettsprinzip unterworfenen Kollegi-
alentscheidungen der Bundesregierung (insbesondere: Gesetzesinitiativen),'° sind diese wesent-
lichen Entscheidungen nach § 29 Abs. 2 dem Direktorium zugewiesen, ohne Klarstellung, ob
und inwieweit der Intendant insoweit Steuerungs- (etwa: Initiativ-/Konzeptvorschlags-) und
Letztentscheidungsrechte haben soll oder nicht. Im Bericht des Zukunftsrats war bei ,,grund-
sitzlich kollegialer Entscheidung der Geschéftsleitung als ,,ultima ratio* ein Letztentschei-
dungsrecht des Vorsitzenden vorgesehen (Bericht des Zukunftsrats, S. 18).

3. Entscheidungsrecht des Intendanten nach § 29 Abs. 3 Satz 2

Ein solches Entscheidungsrecht gewéhrt der Staatsvertragsentwurf nur und erst in § 29 Abs. 3
Satz 2, hier aber irritierend im Kontext der Ressortzustandigkeiten (der Eigenverantwortung in
den Geschéftsbereichen) der Direktoren. Diese Bestimmung erscheint systematisch missgluckt:
Geht es nur um einfache Ressortangelegenheiten ausschlieBlich im Geschéftsbereich eines Di-
rektors, kann das Direktorium nicht einbezogen sein; darauf bezogene Meinungsverschieden-
heiten kénnen also von dieser Bestimmung nicht erfasst sein, und es wére auch in der Sache
zweifelhaft, dass der Intendant gerade bei den einfachen Ressortangelegenheiten ein definitiv
durchgreifendes Entscheidungsrecht haben soll. Ebenso wenig kdnnen mit der Entscheidungs-
befugnis des Intendanten nach der Bestimmung des § 29 Abs. 3 Satz 2 solche Angelegenheiten
gemeint sein, die zwar keinen grundlegenden Charakter haben, aber ressortubergreifend sind,
denn fur diese gilt die Entscheidungsbefugnis des Direktoriums in § 29 Abs. 2 Nr 2. Méglich-
erweise soll § 29 Abs. 3 Satz 2 also doch eine Letztentscheidungsbefugnis des Intendanten hin-
sichtlich der thematisch in einen Geschéftsbereich fallenden, wegen ihres grundlegenden Cha-
rakters aber zugleich dem Kollegialprinzip (Direktorium) nach § 29 Abs. 2 unterliegenden An-
gelegenheiten (zum Beispiel: ,,rechtliche Fragen grundsétzlicher Art*: Justiziariat und Direkto-
rium) statuieren. Dies hétte aber, wenn das gemeint ist, textlich klarer und systematisch vor-
zugswardig in Abs. 2 zum Ausdruck gebracht werden kénnen.

10vgl. Schenke, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 65 Rn. 100 ff.



