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Vorwort

Die folgenden Untersuchungen sind aus ldngerer Beschiftigung mit
den Beziehungen zwischen Werbefernsehen und Presse hervorgegangen.
Diese ergaben sich fiir den Verfasser aus seiner Tétigkeit als Mitglied
der von der Bundesregierung auf Ersuchen des Deutschen Bundestags
eingesetzten Sachverstindigenkommission zur Untersuchung der Wett-
bewerbsverhiltnisse von Presse, Funk, Fernsehen und Film. Die hier
geduBerten Meinungen stellen jedoch weder im allgemeinen noch im ein-
zelnen die Auffassung dieser Kommission dar.

Die Untersuchung verzichtet auf rechtspolitische Stellungnahmen. Sie
versucht, mit der Begrifflichkeit des 6ffentlichen Rechts Fragen zu 16sen,
die wie wenige andere zur Zeit im Mittelpunkt leidenschaftlicher politi-
scher Diskussionen stehen. Der Verfasser hofft aber, daB die erwiinschte
Kritik vor allem aus Bereichen des Rechts kommen wird, die dem Wider-
streit der Interessen entriickt sind.

In dieser Arbeit wird unter Auswertung der zahlreichen bisherigen
Stellungnahmen versucht, die oft pragmatische und vordergriindige Dis-
kussion iiber das Werbefernsehen im Blick auf die Grundlagen des deut-
schen Staats- und Verwaltungsrechts zu vertiefen. Neue Impulse kénnen
so fiir das Offentliche Recht gewonnen werden, gerade weil es fraglich
ist, ob seine Kategorien diese neue Realitdt voll zu erfassen vermogen.
Anstaltsnutzung und Meinungsbegriff, Finanzmonopol und Grundrechts-
bindung des Fiskus — viele derartige Begriffe werden durch das Werbe-
fernsehen wieder zu Fragen. Es zeigt sich aber auch, dal das Deutsche
Offentliche Recht neuartige Phaenomene nicht nur zu neuem Recht
machen kann, sondern sie bestehender Ordnung unterwirft, die sich in
ihnen erneuert.

Meinen Assistenten Josef Isensee, Jiirgen Lafrenz und Hans-Joachim
Theuner danke ich herzlich fiir ihre treue und verstindnisvolle Hilfe.
Erlangen, den 1. 7. 1967

Walter Leisner
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A. Die Veranstaltung von Rundfunk- und
Fernsehsendungen, inshesondere von Werbesendungen
als ,,6ffentliche Aufgabe* der Rundfunkanstalten

I. Die Fragestellung

Die Vertreter des Massenmediums Presse werfen den Rundfunkanstal-
ten vor, sie iiberschritten durch die Veranstaltung von Werbesendungen
den gesetzlich festgelegten Funktionsbereich der Anstalten. Die Monopoli-
sierung der Fernseh- und Horfunkwerbung bei Anstalten des 6ffentlichen
Rechts hindere die anderen Werbetreibenden an der Benutzung dieser
Medien zu Werbezwecken. Die Konkurrenz der Anstalten schidige die
Presse wirtschaftlich erheblich und gefidhrde sie als verfassungsrechtlich
garantierte Institution.

Damit diese Vorwiirfe im einzelnen rechtlich gewiirdigt werden kén-
nen, und die hierfiir erforderliche Qualifizierung der Sendetitigkeit vor-
genommen werden kann, muB zuvor eine zentrale Frage geklirt werden:
Das Bundesverfassungsgericht hat im Fernsehurteil! ausgesprochen: , Die
Veranstaltung von Rundfunksendungen ist nach der deutschen Rechts-
entwicklung eine 6ffentliche Aufgabe. Wenn sich der Staat mit dieser
Aufgabe in irgendeiner Form befait (auch dann, wenn er sich privat-
rechtlicher Form bedient), wird sie zu einer ,staatlichen Aufgabe® im
Sinne von Art. 30 GG.“

Es fragt sich, ob dies auch fiir das Werbefernsehen (im folgenden WF)
und ob es von Verfassungs wegen gilt. Ware das der Fall, so kdnnte es
fiir diese Betédtigungsform der &ffentlichen Hand bedeuten:

— Es wird durch das WF (in seiner heutigen Form oder ganz allgemein)
eine ,,wesentliche Staatsaufgabe* erfiillt. Die 6ffentliche Hand — und
nur sie — kann und muB dies leisten. Méglicherweise wire sogar eine
Ubertragung der Erfiillung auf Private ausgeschlossen. Daraus ergibe
sich die Unzuléssigkeit einer Beschriankung oder gar eines Verbotes
der WF-Tétigkeit der 6ffentlichen Hand.

— Die Veranstaltung des WF ist zwar keine ,, wesentliche Staatsaufgabe®,
wohl aber eine ,6ffentliche Aufgabe“ in dem Sinn, daB die 6ffent-
liche Hand sie ,,an sich* erfiillen darf, aber nicht nach der Verfassung

1 BVerfGE 12, S. 205 L. S. 7 a (vgl. S. 245/6).



14 II. Rundfunk und WF als , wesentliche Staatsaufgabe*

erfiillen muf. Dann wire eine gesetzliche Beschrinkung oder gar ein
Verbot des WF moglich.

Sollte die Veranstaltung des WF weder eine wesentliche Staatsaufgabe,
noch auch nur eine 6ffentliche Aufgabe darstellen, so fragt es sich, ob
ihre Erfiillung iiberhaupt rechtmiBig ist.

Die Beantwortung dieser Frage ist vorgreiflich fiir die Untersuchung
der gegen die WF-Titigkeit der 6ffentlichen Hand vorgebrachten Vor-
wiirfe:

— nur auf ihrer Grundlage kann das WF als hoheitlich, verwaltungs-
privatrechtlich oder fiskalisch qualifiziert werden

— allein auf Grund solcher Qualifikation kann wiederum entschieden
werden, ob und inwieweit das WF der 6ffentlichen Hand gesetzlicher
Grundlage bedarf (Vorbehalt des Gesetzes; Legalitit)

— die Beurteilung moglicher Grundrechtsverletzungen (Art. 12, 14, 3, 5
GG@G) durch das WF kann nicht erfolgen, ohne daB3 gekldrt wire, ob die
Verfassung nicht diese Veranstaltung fordert oder inwieweit sie solche
rechtfertigt.

Wenn im folgenden von WF die Rede ist, so wird darunter das Bereit-
stellen und Ausstrahlen von Sendegut verstanden, das liberwiegende
kommerzielle Werbewirksamkeit besitzt. Dabei wird nur dort nach der
Ausdehnung und Intensitdt der Werbesendungen, nach deren Art? oder
nach der Organisationsform im einzelnen (Tochtergesellschaften fiir Wer-
bung u. 4 m.) differenziert, wo sich daraus besondere rechtliche Folge-
rungen ergeben konnten. In diesem der generellen Zulidssigkeit des WF
gewidmeten Teil wird vielmehr im allgemeinen unter Werbetéitigkeit
alles verstanden, was die Rundfunkanstalten vom Eingang des Antrags
eines Werbenden bis (einschlieBlich) zu der Ausstrahlung der Sendung
an Téatigkeit entfalten.

I1. Rundfunk und WF als ,,wesentliche Staatsaufgabe“

Es fragt sich zunéchst, ob durch das WF eine 6ffentliche Aufgabe in dem
Sinn erfiillt wird, daB von einer ,wesentlichen Staatsaufgabe“ gesprochen
werden kann.

1. Der Begriff der ,,wesentlichen Staatsaufgabe*

a) Der ,notwendige Staatsvorbehalt® — Allgemeines
Wesentliche Staatsaufgaben sind solche, welche nur durch Tatigkeiten
erfiillt werden kénnen, die ,nach heutigen Vorstellungen der organisier-

2 Etwa ,mediales", ,instrumentales® WF, vgl. Lerche, P., Rechtsprobleme
des Werbefernsehens, Frankfurt 1965, S. 11 £,
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ten Gemeinschaft, in erster Linie dem Staate, vorbehalten bleiben
miissen“s,

Der Inhalt des Begriffs der ,, wesentlichen Staatsaufgaben“ im einzel-
nen war bereits wenig klar, als ihn das BVerfG zu einer der Grundlagen
seiner berufsrechtlichen Systematik machen wollte!. Er ist auch heute
noch problematisch: man spricht von , Aufgaben, die ihrer Natur nach
offentlich sind“%, die ihrer Substanz nach jedenfalls staatliche Funktionen
bleiben?, von notwendig staatlichen Funktionen’?, von notwendigem
Staatsvorbehalt.

Die Bedeutung liegt darin: was diesem Begriff unterfillt, kann seinem
Wesen nach nicht als Gegenstand privater Initiative gedacht werden®, es
besteht hier ein wesentlicher Vorzug des Staatsmonismus gegeniiber dem
Pluralismus der Aufgabenerfiillung oder Gewaltausiibung®. Nur verein-
zelt wird ohne nihere Begriindung die Auffassung vertreten, daB es einen
solchen ,notwendigen Staatsvorbehalt® iiberhaupt nicht gebel®.

Bei der Inhaltsbestimmung ist jedenfalls davon auszugehen, daB es
nicht auf einen apriorischen Staatsbegriff, sondern nur auf den ankom-
men kann, welcher sich in der Verfassungsstruktur eines konkreten
Staates, hier im GG, niedergeschlagen hat!!. Es sind also zu unterscheiden:
notwendig staatliche Funktionen im Sinne der Allgemeinen Staatslehre,
insbesondere nach der Dogmatik der Staatsziele, und notwendig staat-
liche Tétigkeiten, welche nach dem jeweiligen Staatsverstindnis aus-
schlieBlich vom Staat selbst zur Erreichung der Staatsziele durchgefiihrt
werden diirfen und als solche von Privaten nicht nachahmbar sind.

b) ,Wesentliche Staatsaufgaben® als Verfassungsbegriff

Es fragt sich nunmehr, ob der Inhalt der ,,wesentlichen Staatsaufgaben“
der deutschen Staatsgewalt vorbehalten ist oder von ihr allgemein oder
von Fall zu Fall bestimmt werden kann. Wiirde es dann geniligen, da3 ein
WF gesetzlich vorgesehen oder gar nur tatsédchlich von der 6ffentlichen

3 BVerfGE 7, S. 377 (397) (Apothekenurteil).
¢ Dazu krit. Badura, P., Das Verwaltungsmonopol, Berlin 1963, S. 255 £.

5 Ipsen, K. P., Gesetzl. Indienstnahme Privater fiir Verwaltungsaufgaben,
Festg. f. E. Kaufmann, Stuttgart-Kdéln 1950, S. 157.

¢ Huber, E. R., Wirtschafts-Verwaltungsrecht, 2. Aufl. I, Tiibingen 1953,
S. 535.

7 Badura, P., Verwaltungsmonopol, S. 93.
8 Schick, W., Gemeindemonopole und Grundgesetz, DOV 1962, S. 931 (932).

? Vgl. dazu Kriiger, H., Der Rundfunk im Verfassungsgefiige und in der Ver-
waltungsordnung von Bund und Lindern, Hamburg 1960, S. 47/59,

10 Evers, H.-U., Verbinde — Verwaltung — Verfassung, Der Staat 3 (1964),
S. 41 1. (56).

1t Badura, P., Verwaltungsmonopol, S. 94.



