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A. Die Rundfunkfreiheit de curia lata
(BVerfGE 57, 295)

1. Problem

Die politischen und rechtspolitischen Wiinsche der Presse und des
Rundfunks' im Hinblick auf die Regelung des Zugangs zu den ,Neuen
Medien“ haben sich auszurichten an den Grenzen, die das Bundesverfas-
sungsrecht setzt. Denn der einfache Gesetzgeber des Bundes und die Ge-
setzgeber der Lander sind an diese Grenzen gebunden, und eine Ande-
rung der Bundesverfassung im Hinblick auf die neuen Medien steht
nicht zur Diskussion. Demgemi hat man dem Verfassungsrecht eine
Schliisselfunktion fiir die Realisierungsfdhigkeit neuer Medien zuge-
sprochen.?

Artikel 5 I 1 GG gewihrleistet die Freiheit des Biirgers, in Wort,
Schrift und Bild seine eigene Meinung zu duBlern und zu verbreiten und
die Meinung anderer zur Kenntnis zu nehmen, nimlich sich aus allge-
mein zugénglichen Quellen ungehindert zu unterrichten. Satz 2 gew#hr-
leistet die Pressefreiheit und die Freiheit der Berichterstattung durch
Rundfunk und Film. Satz 3 verbietet eine Zensur.

Fiir die Auslegung der Vorschrift ist hier in erster Linie das soge-
nannte Dritte Fernsehurteil des Bundesverfassungsgerichts heranzuzie-
hen.?

1 Unter Rundfunk wird hier sowohl der Hérfunk als auch das Fernsehen
verstanden. Vgl. auch unten A III 1. Zum Rundfunkbegriff allgemein Scheu-
ner, Rundfunkfreiheit, S. 47 ff. m. N. Art. 1 des Staatsvertrages iiber die Rege-
lung des Rundfunkgebiihrenwesens vom 5. 12. 1974 (vgl. NRW-Gesetz 8. 4. 1975,
GV NW, S.278) definiert: ,,Rundfunk ist die fiir die Allgemeinheit bestimmte
Veranstaltung und Verbreitung von Darbietungen aller Art in Wort, in Ton
und in Bild unter Benutzung elektrischer Schwingungen ohne Verbindungs-
leitung oder ldngs oder mittels eines Leiters.”

2 Stern, Neue Medien: Neue Aufgaben des Rechts?, S. H 48; Oppermann, JZ
1981, 721.

3 Betreffend die Ablehnung des Antrages der Freien Rundfunk AG in
Griindung auf Erteilung einer Sendelizenz, BVerfG 16. 6. 1981, BVerfGE 57,
295, 1.Senat. (Die beiden anderen ,Fernsehurteile“: Zweites Fernsehurteil
vom 27.7.1971, BVerfGE 31, 314, 2. Senat, betreffend die Kompetenz des Bun-
des zur Erhebung von Umsatzsteuer auf die Rundfunkgebiihren. Erstes Fern-
sehurteil vom 28. 2. 1961, BVerfGE 12, 205, 2. Senat, betreffend Griindung und
Existenz der Deutschland Fernsehen GmbH.)
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II. Sachverhalt des Urteils

Dem Dritten Fernsehurteil lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Freie Rundfunk AG in Griindung (FRAG, Kléigerin) hatte auf-
grund des Saarldndischen Gesetzes Nr. 806 iiber die Veranstaltung von
Rundfunksendungen im Saarland vom 2. 12. 1964 (GVRS) in der Fassung
des zweiten Anderungsgesetzes vom 7. 6.1967* bei der Saarldndischen
Landesregierung 1967 den Antrag gestellt, ihr eine Konzession zu ertei-
len, Horfunksendungen einschliellich Werbesendungen in deutscher
Sprache zu veranstalten. Die Landesregierung war untitig geblieben.
Daraufhin hatte die Kldgerin 1971 beim Verwaltungsgericht Saarlouis
Untétigkeitsklage erhoben. Das Oberverwaltungsgericht Saarbriicken
hatte anschlieBend einige Vorschriften des GVRS fiir ungiiltig gehalten
und dem Bundesverfassungsgericht vorgelegt; dieses hatte die Vorlage
mit Entscheidung vom 24. 3. 1976 fiir unzuléssig erklart. Daraufhin hatte
das OVG die Landesregierung verpflichtet, die Kldgerin zu bescheiden.

Die Landesregierung hatte den Antrag von 1967 dann durch Bescheid
vom 26. 10. 1976 abgelehnt. Nunmehr erhob die Klégerin Verpflichtungs-
klage. Das Verwaltungsgericht Saarlouis setzte aus und legte dem Bun-
desverfassungsgericht vor mit der Begriindung: Es werde die Klage
abweisen, wenn die zur Priiffung gestellten Vorschriften des GVRS nich-
tig seien, und werde ihr stattgeben, wenn sie giiltig seien.

Das Bundesverfassungsgericht hat die §§ 38—46 e GVRS wegen Ver-
stoBes gegen Artikel 5 I 2 GG und gegen Artikel 3 I GG fiir nichtig er-
klirt, soweit darin die private Veranstaltung von Rundfunksendungen
in deutscher Sprache geregelt war.

III. Nichtigkeit des GVRS

1. Erstreckung des Urteils nicht nur auf Horfunk,
sondern auch auf Fernsehen

Zwar hatte das Verwaltungsgericht, dem Konzessionsantrage der Kla-
gerin folgend, eine Nichtigkeit nur im Hinblick auf Hérfunksendungen
zur Entscheidung gestellt; aber was fiir den Horfunk gilt, mufl ,in ver-
mehrtem Mafle“ fiir die Veranstaltung von Fernsehsendungen gelten.
Deshalb hat das Bundesverfassungsgericht im Hinblick auch auf Fern-
sehsendungen entschieden,’ obwohl ihm dazu nichts vorgelegt war. Der
Grundsatz: ,Ne eat iudex ultra petita partium* gilt hier also nicht.

4 ABI. 1964, 1111 und 1967, 478.
5 a.a.0., S.314.
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2. Vom Gericht offengelassene Fragen

Ausdriicklich offengelassen hat das Bundesverfassungsgericht insbe-
sondere drei Fragen:

1. Es bleibt unentschieden, ob das Grundgesetz es auch unter den heu-
tigen und kiinftigen technischen Bedingungen noch gestattet, den priva-
ten Rundfunk auszuschlieBen zugunsten der 6ffentlich-rechtlichen An-
stalten.

2. Es bleibt offen, ob der Gesetzgeber verpflichtet ist, Privatrundfunk
einzufiihren.

3. Es bleibt unentschieden, ob ein Biirger einen verfassungsrechtlichen
Anspruch gegen ein Land darauf hat, private Rundfunksendungen zu
veranstalten

3. Fehlen einer gesetzlichen Regelung einiger Gegenstiinde

a) Notwendigkeit einer Regelung durch das Gesetz selbst

Das GVRS geniigte den Anforderungen von Artikel 5 GG nicht, und
zwar aus folgendem Grunde: Es regelte einige Gegenstédnde nicht, die es
hétte regeln miissen; statt dessen hatte es der Verwaltung die Regelung
im Einzelfall iiberlassen.’

Der Gesetzgeber selbst hitte tdtig werden miissen, weil das Grund-
recht nur aufgrund einer gesetzlichen Ausgestaltung wirksam werden
kann®

6 Die Bejahung einer dieser Fragen wiirde dem Art. 111 a Bayerische Ver-
fassung, der den Rundfunk an die 6ffentlich-rechtliche Tréigerschaft bindet,
den Garaus machen; auch das Gemeinschaftsrecht enthilt insofern keine fiir
die Mitgliedstaaten bindende Regelung, Ipsen, Rundfunk, S. 28 f.

7 Griinde C III 1, 2 und 4. Vgl. BVerfGE 49, 89, 126 (Kalkar); 52, 1, 41
(Kleingirten); 57, 46, 78 f. (Sexualkundeunterricht).

8 Griinde C II 1, S.319.

Das Bundesverfassungsgericht hat die bedenkliche Angewohnheit, zunéchst
allgemeine Erwigungen iiber den Inhalt einer Verfassungsnorm anzustellen
(C II der Griinde) und erst dann im weiteren Teil die zur verfassungsrecht-
lichen Priifung anstehende Frage unter den vorher abstrakt dargestellten
Verfassungsrechtssatz zu subsumieren (C III der Griinde). Dadurch geht leicht
der Zusammenhang zwischen der konkreten Rechtsfrage und den Ausfiihrun-
gen iiber den Inhalt einer Verfassungsbestimmung verloren; d. h. das Gericht
verleitet sich so zu obiter dicta. Zwar steht es einem Verfassungsgericht wohl
an, obiter dicta zu enunzieren, wenn ihm das rechtspolitisch geboten scheint,
aber der Aufbau erschwert es nicht nur anderen, sondern vor allem dem Ge-
richt selbst, stindig zu kontrollieren, ob es nun gerade ein obiter dictum von
sich gibt oder einen tragenden Grund. Ohne Not setzt sich das Gericht so der
Gefahr aus, daB3 es selbst oder doch einzelne seiner Mitglieder bei der Ab-
stimmung ein obiter dictum fiir einen tragenden Grund halten: Eine Tod-



