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Stellungnahme

zum Gutachten von Prof. Dr. Drs.h.c. Paul Kirchhof tber
,Die Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rundfunks*

Im Rahmen seines im Auftrag von ARD, ZDF und D Radio erstatteten Gutachtens
Uber ,die Finanzierung des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks® aufert sich Paul Kirch-
hof auch zu Werbung und Sponsoring (vgl. S. 51 bis 53). Er empfiehlt ,, zur Starkung
der Rundfunkidentitat’, den offentlich-rechtlichen Rundfunk kinftig ohne Werbung
und Sponsoring zu finanzieren. Damit werde ,die Identitat der Rundfunkanstalten und
des Rundfunkprogramms — ein Programmablauf ohne jegliche Werbeunterbrechung
— in eindrucksvoller Weise hervorgehoben. Die Notwendigkeit des Rundfunkbeitrags
(sc. kunftig nach Haushalten und Betriebsstéatten) wurde ,fur jedermann ersichtlich,
weil er sich mit dem erneuerten Rundunkbeitrag u.a. die Werbefreiheit dieses Pro-
gramms erkauft®. Durch das Werbeverbot solle also, wie an anderer Stelle gesagt
wird, ,das Reformanliegen eines Rundfunkbeitrags sinnstiftend bewusst® gemacht
werden. Weiter heil3t es: ,Die in besonderer Weise freiheitssensible Garantie des
offentlich-rechtlichen Rundfunks wahrt Distanz zu jeder Interessentenfinanzierung,
stutzt sich ausschliel3lich auf die Allgemeinheit der Abgabenschuldner, die in einem
Massenverfahren in Kleinbeitragen ohne Lenkungseffekt den Rundfunk finanzieren®
— als ob die Finanzierung durch Einnahmen aus Werbung und Sponsoring einen
.Lenkungseffekt® hatte. Das Verbot von Werbung und Sponsoring konne allerdings
generell nur fur die Eigenproduktion der Rundfunkanstalten gelten, nicht fur den Kauf

von Programmen, die nur unter den Bedingungen des Sponsorings erwerbbar seien.

Abgesehen davon, dass die Frage einer Finanzierung des offentlich-rechtlichen
Rundfunks aus Werbung und Sponsoring mit der Prifung des bisherigen Systems
der Gebuhrenfinanzierung und Kirchhofs Vorschlag seiner Abldsung durch einen an
Haushalte und Betriebsstatten anknudpfenden ,Rundfunkbeitrag” nicht unmittelbar

zusammenhangt und die entsprechenden Passagen im Gutachten eher die Bedeu-



tung von Randbemerkungen (obiter dicta) haben, Ubersieht die Argumentation zwei-
erlei: erstens die Tatsache, dass Einnahmen der Rundfunkanstalten aus Werbung
und Sponsoring keineswegs mit dem Makel interessengeleiteter Zuwendungen be-
haftet sind und daher auch nicht mit dem Begriff ,Interessentenfinanzierung® belegt
werden durfen, und zweitens den Umstand, dass die werbende Wirtschaft aus den
Grundrechten der Unternehmen auf Meinungs- und Werbefreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz
1 GG) sowie auf Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) einen verfassungsrechtlich ver-
blrgten Anspruch besitzt, sich des Mediums gerade der 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten zu bedienen, um mit ihren Werbebotschaften bestimmte Rezipienten-
und Verbraucherkreise anzusprechen, die auf andere Weise, etwa durch Privatsen-

der, nicht oder nur unzulanglich erreicht werden kdnnen.

Die Befurchtung, dass bei den offentlich-rechtlichen Sendern die Gefahr bestehe,
durch Einahmen aus Werbung und Sponsoring von wirtschaftlichen Interessen ab-
hangig zu werden und der Einflussnahme werbender Unternehmen ausgesetzt zu
sein, kann angesichts der geringen Ertrage, die dadurch erzielt werden (sie betragen
im Durchschnitt bei der ARD nur 2,3 v.H. und beim ZDF 6,3 v.H. ihrer Gesamtein-
nahmen) ohnehin nicht ernsthaft aufrechterhalten werden. Dariiber hinaus erschlief3t
sich schon dem gesunden Menschenverstand nur schwer, welches konkrete Interes-
se ein werbendes Unternehmen haben sollte, auf die Programme der Anstalten Ein-
fluss zu nehmen. Formen und Inhalte dieser Programme sind den Unternehmen vél-
lig gleichgultig, weil es ihnen nicht darum geht, ihre Produkte in den Programmen
selbst anzupreisen (davor bewahrt bereits das Verbot von ,Schleichwerbung®), son-
dern weil sie den Rundfunk — wie bei der Plakatwerbung zum Beispiel eine Litfal3sau-
le — lediglich als Medium fir den Transport ihrer Werbebotschaften nutzen mdéchten.
Ware dies anders, musste man annehmen, dass umgekehrt der private Rundfunk,
die sich tuberwiegend aus Werbeeinnahmen finanziert, einzig und allein den Interes-

sen der Wirtschaft dient, was offenkundig nicht der Fall ist.

Schlie3lich hat auch die Sorge um die Identitat der offentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten und um die Unterscheidbarkeit ihrer Programme von denen privater Sender
mit der Realitat wenig zu tun. Wie zahlreiche Studien seit langem und immer wieder
ergeben, steht die Wahrnehmung der Unterschiede ihrer jeweiligen Programmange-

bote bei den Zuschauern und Zuhérern vollig aul3er Frage. ARD und ZDF erzielen in



Umfragen stets einen grof3en Vorsprung bei allen Vorgaben, die fur den kognitiven
Anspruch an das Fernsehen stehen. Demgegenuber liegen die Starken der Privat-
sender in den mehr emotionalen und ,eskapistischen® Eigenschaftszuschreibungen.
Mit anderen Worten: ,Die o6ffentlich-rechtlichen Fernsehprogramme wurden von den
Nutzern als mit weitem Abstand sachlicher, glaubwirdiger, kompetenter, anspruchs-
voller, informativer, kritischer und aktueller bewertet als die privatrechtlichen Fern-
sehprogramme. Die privaten Programme wurden dagegen als erheblich unterhaltsa-
mer, lockerer, mutiger, vielseitiger, moderner und zukunftsorientierter empfunden*.
Daran hat sich seit den neunziger Jahren des vorigen Jahrhunderts nichts geandert.
Deshalb bedarf es zur Herstellung oder Verbesserung der Unterscheidbarkeit von
offentlich-rechtlichem und privatem Rundfunk keiner wie immer gearteter Werbever-

bote; sie ist bereits in hinreichendem Maf3e vorhanden.

Demgegenuber geht Kirchhof mit keinem Wort auf die Frage ein, ob und inwieweit
Werbung und Sponsoring im offentlich-rechtlichen Rundfunk langst Teil seines
Grundversorgungsauftrags geworden sind. Bereits 1987 hatte der Bayerische Ver-
waltungsgerichtshof festgestellt, dass ,der Werbefunk ... als traditioneller Bestandteil
des Rundfunks von dessen offentlich-rechtlicher Aufgabe erfasst” werde®. Inzwischen
hat der Unterhaltungs- und Informationswert von Werbespots deutlich zugenommen.
Daher empfindet eine immer grol3ere Zahl von Zuschauern und Zuhdrern Werbung
oder Sponsoring in den offentlich-rechtlichen Medien zunehmend weniger als sto-
rend oder gar argerlich. So fand etwa das Marktforschungsunternehmen TNS Infra-
test heraus, dass nur 13 % von 2000 reprasentativ befragten Zuschauern Sponsor-
hinweise im Umfeld von Spielfilmen oder Wettervorhersagen als ,sehr stérend” emp-
finden. Drei von vier Zuschauern, so teilte TNS Infratest Ende August 2008 mit, wr-
den sogar nach 20 Uhr Werbung bei ARD und ZDF akzeptieren, falls dadurch eine
Erhohung der Rundfunkgebiihren vermieden werden konnte®. Diese Umfrageergeb-
nisse zeigen, dass Werbefreiheit eines Programms flr die Rezipienten jedenfalls kein

Qualitatsmerkmal darstellt.

! So Christa Maria Ridder/Bernhard Engel, Massenkommunikation 2005: Images und Funktionen der
Massenmedien im Vergleich. Ergebnisse der 9. Welle der ARD/ZDF-Langzeitstudie ,Massenkommu-
nikation®, in: Media-Perspektiven 9/2005, S. 422-448.

% BayVerwGH, Beschluss vom 16.02.1987 — 25 CE 87.00037 — , abgedr. in: NVWZ 1987, S. 435-437.

® Die Ergebnisse der Umfrage sind im Internet unter der URL ,http://www.presseportal.de/pm/22512/
1253525/ard zdf/“ zu finden.
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Vor allem aber ist ein totales Verbot von Werbung und Sponsoring im o6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk selbst bei Eigenproduktionen, wie von Kirchhof gefordert, nicht
statthaft, weil es verfassungswidrig wére. Es wirde namlich gegen das Grundrechte
werbender Unternehmen verstol3en, und zwar sowohl gegen deren Meinungs- und
Werbefreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) als auch gegen die im Grundrecht der Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) mitverblrgte Freiheit der unternehmerischen Betéatigung, zu der

namentlich auch Werbung und Sponsoring gehoren”.

Das Grundrecht der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG) wird allgemein als
Recht auf ungehinderte private oder 6ffentliche Kommunikation im weitesten Sinne
verstanden. Es gehort nicht nur zu den konstituierenden Elementen demokratischer
und rechtsstaatlicher Ordnung, sondern ebenso auch zu den unverzichtbaren Grund-
und Rahmenbedingungen eines freiheitlichen Wirtschaftssystems. Nicht nur natirli-
che Personen, auch Unternehmen kdnnen sich unabhangig von ihrer Rechtsform da-
rauf berufen. Inzwischen unbestritten fallt auch die Wirtschaftswerbung als ,Element
freier Kommunikation im wirtschaftlichen Bereich“ unter den Tatbestand der Mei-
nungsfreiheit. Das gilt sowohl fur die Produktwerbung als auch fur das Sponsoring.
Dies ergibt sich zugleich aus Art. 10 der Europaischen Menschenrechtskonvention.
Werbebeschrankungen oder -verbote im 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk stellen einen
(mittelbaren) Eingriff in die Freiheit der Wirtschaftswerbung dar. Art. 5 Abs. 1 Satz 1
GG begrundet daher fiur die werbenden Unternehmen ein subjektives Abwehrrecht
gegen solche faktischen Beeintrachtigungen in Form von zeitlichen oder programmli-
chen Restriktionen, die aus der Einflussnahme des Staates auf die 6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunkanstalten resultieren. Zwar verschafft die Werbeverbreitungsfreiheit
keinen Anspruch auf Zugang zum Rundfunk, wohl aber ein Recht auf Nutzung des
Rundfunks als Medium zwecks Erreichens einer bestimmten Zielgruppe von Zuho-
rern und Zuschauern auf einem abgrenzbaren (Teil-)Werbemarkt, bei dem der 6ffent-

lich-rechtliche Rundfunk als Medium Uber ein Monopol verfiigt.

Allerdings ist die Werbefreiheit der Unternehmen nicht schrankenlos gewébhrleistet.
Ihre Grenzen ergeben sich nach Art. 5 Abs. 2 GG aus ,allgemeinen Gesetzen®, zu
denen auch der Rundfunkstaatsvertrag gehort. Dessen Vorschriften mussen freilich

* Ausfihrlich dazu Hans-Peter Schneider, Werbung im o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk. Moglichkeiten und
Grenzen nach deutschem und europdischem Recht, Baden-Baden 2010.
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ihrerseits stets im Lichte der Werbefreiheit ausgelegt und angewandt werden, die
wiederum auf das Verstandnis der Werbebeschrankungen zurtickwirkt (sog. Wech-
selwirkungstheorie). Dabei sind die widerstreitenden Grundrechtspositionen, die
Werbefreiheit einerseits und die Rundfunkfreiheit (der das Verbot von Werbung und
Sponsoring angeblich dienen soll) andererseits einander so zuzuordnen, dass beide
zu optimaler Wirksamkeit gelangen kénnen (praktische Konkordanz). Dieses Verfah-
ren verlangt einen verhaltnismafigen Ausgleich der abzuwagenden Rechtsguter. Zur
Rechtfertigung von Eingriffen in die Werbefreiheit, wie sie ein Totalverbot von Wer-
bung und Sponsoring im 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk darstellen wirde, missen
diese geeignet, erforderlich und zumutbar sein, um die von der Rundfunkfreiheit vor-

gegeben Ziele zu erreichen.

Den von Kirchhof vorgeschlagenen Werbeverboten mangelt es schon wegen des
geringen Anteils der Werbeeinnahmen o6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten an
deren Gesamtbudget an der Eignung zu gewahrleisten, dass die Anstalten nicht in
eine Abhangigkeit von Wirtschaftsinteressen geraten oder deren Programme auf
Massenattraktivitat ausgerichtet werden und damit ihre Identitat verlieren. Die Be-
schrankungen sind auch nicht erforderlich, weil es eine Vielzahl anderer, weniger
einschneidender und die Werbefreiheit der Unternehmen geringer belastender Mal3-
nahmen gibt, mit denen die gleichen Ziele erreicht werden kénnten (Ertragsmalf3stab,
Einnahmeobergrenzen, Zuschaueranteile). Ein vollstandiges Verbot von Werbung
und Sponsoring im offentlich-rechtlichen Rundfunk wiirde die Werbefreiheit schon
deshalb verletzen, weil sie — dem aus Art. 5 Abs. 2 GG folgenden Gebot der Herstel-
lung praktischer Konkordanz zuwider — im Abwagungsprozess einseitig der Rund-

funkfreiheit zu weichen héatte, und ware damit verfassungswidrig.

Durch das von Kirchhof ins Gespréch gebrachte Totalverbot von Werbung und Spon-
soring im o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk wird zugleich das Grundrecht der Berufs-
freiheit (Art. 12 Abs.1 GG) beruhrt. Es schitzt nicht nur traditionelle oder gesetzlich
fixierte Berufsbilder, sondern aufgrund des technischen, sozialen und wirtschaftlichen
Fortschritts auch neu entstandene Berufe und Erwerbstatigkeiten. Den Gewerbetrei-
benden und Unternehmern sichert es das Recht, einen Geschéftsbetrieb zu ertffnen,
fortzusetzen und zu beenden. Damit erstreckt sich der sachliche Schutzbereich der

Berufsfreiheit zugleich auf das berufsbezogene Verhalten einzelner Personen oder



Unternehmen am Markt und gewahrleistet neben der Vertrags- und Preisfreiheit auch
die Wettbewerbsfreiheit, zu der namentlich die AufRendarstellung der Unternehmen
und somit insbesondere deren Werbung gehoéren. Auch allgemeine, d.h. weder direkt
berufs-, noch produkt- oder verhaltensbezogene Werbebeschrankungen, stellen als
Berufsausiibungsregelungen im Sinne von Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG dann einen Ein-
griff in die Unternehmensfreiheit dar, wenn sie von Gewicht sind, die Rahmenbedin-
gungen fur die Konkurrenzfahigkeit der Unternehmen verschlechtern und eine Téatig-
keit betreffen, die von den Unternehmen ,berufsmafig“ ausgetbt wird. Dies wére bei
Werbebeschréankungen in Gestalt eines Totalverbots von Werbung und Sponsoring

im offentlich-rechtlichen Rundfunk der Fall.

Nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG kann auch die Unternehmensfreiheit durch oder auf-
grund eines Gesetzes beschrankt werden, wenn Uberwiegende Grinde des Ge-
meinwohls den Eingriff rechtfertigen und wenn er dem Grundsatz der Verhaltnisma-
Rigkeit entspricht. Als Gemeinwohlgriinde kommen aus der Rundfunkfreiheit abgelei-
tete Vorgaben flr die Rundfunkfinanzierung in Betracht, darunter das Vielfaltsgebot,
der Unabhangigkeitsgedanke, die Qualitatssicherung der Programme und die Unter-
scheidbarkeit des offentlich-rechtlichen Rundfunks. Diese Rechtfertigungsgrinde
werden jedoch bei weitem durch eine Reihe entgegenstehender Grinde aufgewo-
gen, die Werbebeschrankungen fur 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten als zulés-
sige Berufsausuibungsregelungen nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG grundsatzlich infra-
ge stellen, jedenfalls aber gegen ein Totalverbot von Werbung und Sponsoring spre-

chen.

Die Werbemadglichkeiten der o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten fordern deren
Unabhéngigkeit von staatlicher Gebuhrenfinanzierung und entlasten finanziell die
Gebuhrenzahler. Sie starken den Wettbewerb auf dem Rundfunkwerbemarkt und
eroffnen den Zugang zu bestimmten Rezipientengruppen, die auf anderem Wege
nicht erreichbar sind. Ein Totalverbot von Werbung und Sponsoring wirde nicht nur
wegen der damit verbundenen Informationseinbul3en, sondern auch wegen der Aus-
sichtslosigkeit des Erwerbs von Senderechten fir sportliche oder kulturelle GroRRver-
anstaltungen sogar den Grundversorgungsauftrag der offentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten gefahrden. Mit weiteren Einschrankungen, jedenfalls aber mit einem

vollstdndigen Werbeverbot wére die Grenze der Zumutbarkeit fir die werbenden Un-



ternehmen eindeutig Gberschritten und ein Versto3 auch gegen deren Berufsfreiheit
nach Art. 12 Abs. 1 GG gegeben.

In seinem Gutachten beschrankt sich Kirchhof jedoch nicht auf die Empfehlung,
Werbung und Sponsoring im 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk bei Eigenproduktionen
vollstandig zu verbieten, sondern versucht auch deren bisheriger Rechtfertigung, sie
schafften groRere Staatsferne und forderten die Unabhangigkeit der Rundfunkanstal-
ten von politischen Entscheidungen, den Boden zu entziehen. Der von ihm vorge-
schlagene Rundfunkbeitrag werde auf der Grundlage eines Staatsvertrages unter
den Bundeslandern mit gegenlaufigen politischen Programmen erhoben, der Finanz-
bedarf in einem mehrstufigen, neutralitéatssichernden Verfahren festgesetzt, die Ge-
samtentscheidung verschiedenen, gewaltenteilend wirkenden Gremien anvertraut.
Schliel3lich berge der Rundfunkbeitrag als ausschlie3liche Finanzierungsquelle auch
nicht die Gefahr, dass die Rundfunkanstalten in der staatlichen Entscheidungskom-
petenz nicht angemessen finanziell ausgestattet wirden, auch nicht das Risiko, dass
der schonende Ausgleich zwischen dem rundfunkautonom definierten Finanzbedarf
und dem Schutz des Abgabenschuldners vor Ubermaliger Last durch die Landesre-
gierungen und Landesparlamente in ihrer demokratischen Verantwortlichkeit gegen-
Uber dem Wahler verfehlt wirde.

Dabei wird freilich Gbersehen, dass der Gesetzgeber, der fir die Festsetzung der
Hbhe des vorgeschlagenen Haushaltsbeitrags letzten Endes verantwortlich ist, auch
bei Beachtung all dieser Verfahrenssicherungen unter ganz bestimmten Vorausset-
zungen von dem durch eine neutrale Instanz ermittelten Finanzbedarf der Rundfunk-
anstalten abweichen kann. Er muss sich dabei allerdings auf nachvollziehbare recht-
fertigende Griunde stltzen konnen. Dies ist — wie das Bundesverfassungsgericht in
seinem letzten ,Gebuhren-Urteil* vom 11. September 2007 (BVerfGE 119, 181 ff.)
festgestellt hat — beim 8. Rundfunkdnderungsstaatsvertrag, mit dessen Regelungen
vom Vorschlag der KEF um einen Betrag nach unten abgewichen wurde, der zu Ein-
nahmeverlusten der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in Hohe von Uber 400
Mio. EUR gefuhrt hatte, nicht geschehen. Das Gericht beanstandete, dass die daflr
angegebenen Grinde in sich widersprichlich seien und der pauschale Hinweis auf
Einsparpotentiale bei den Rundfunkanstalten den verfassungsrechtlichen Anforde-

rungen nicht gentge.



Dieses Beispiel zeigt, dass es durchaus Falle gibt und in Zukunft sicher auch weiter-
hin geben wird, in denen die Politik versucht, dem o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk
durch finanzielle Restriktionen Zigel anzulegen und die verfassungsrechtlich gebo-
tene ,Staatsferne” erst durch einen Gang nach Karlsruhe hergestellt werden kann.
Da anzunehmen ist, dass Kirchhof diese Entscheidung kannte, wird man seine beru-
higenden Ausfiihrungen zur Neutralitat und Objektivitat der Geblhrenfestsetzung, die
schon allein durch die Ausgestaltung des Verfahrens fur die nétige ,Staatsferne® des
offentlich-rechtlichen Rundfunks sorgten, erheblich relativieren oder doch zumindest
mit einem Fragezeichen versehen missen. Dann aber verliert die bisherige verfas-
sungsrechtliche Rechtfertigung von Einnahmen aus Werbung und Sponsoring, mit
denen ein Mindestmald an Unabhangigkeit von politischen Entscheidungen herge-
stellt werden kann, auch in Zukunft bei einem Haushaltsbeitrag keineswegs an Be-
deutung, sondern wiegt im Gegenteil hier sogar noch schwerer, weil nicht mehr an
die Zahl der Gerate, sondern an Haushalte und Betriebsstatten angeknupft werden
soll, die dem Zu- oder Ubergriff der Politik viel eher ausgesetzt und fiir eigenméchtige
Regelungen zu Lasten der Rundfunkanstalten weitaus interessanter und ,attraktiver*
sind, weil es dabei um potentielle Wahler geht. Kirchhofs Argumente vermogen daher
insgesamt den von ihm empfohlenen Verzicht auf Werbung und Sponsoring im 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk weder verfassungsrechtlich noch rundfunkpolitisch zu

tragen.

Hannover, den 12. Mai 2010

gez. Schneider

(Prof. Dr. Dr.h.c. Hans-Peter Schneider)



