Bundesverfassungsgericht
-1 BVR 661/94 -

Im Namen des Volkes

In dem Verfahren
uber
die Verfassungsbeschwerde
der e.. GmbH,
vertreten durch den Geschaftsfiinrer

- Bevollmachtigter: Rechtsanwalt Peter Burkes,
Stadtplatz 8, Hemau -

gegen die Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichts-
hofs vom 25. Marz 1994 - Vf. 125-VI-92 -

hat das Bundesverfassungsgericht - Erster Senat - unter Mitwirkung des

Vizeprasidenten Seidl,
der Richter Grimm,
Kuhling,

der Richterinnen Jaeger,
Haas

und der Richter Homig,
Steiner

am 20. Februar 1998 beschlossen:

Die Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs vom 25. Marz 1994 -
Vf. 125-VI-92 - verletzt die Beschwerdeflhrerin in ihrem Grundrecht auf Rundfunk-
freiheit aus Artikel 5 Absatz 1 Satz 2 des Grundgesetzes. Sie wird aufgehoben.

Der Freistaat Bayern hat der Beschwerdeflihrerin die notwendigen Auslagen zu er-
statten.

Griinde:

A.

Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen eine Entscheidung des Bayerischen
Verfassungsgerichtshofs, mit der eine einstweilige Anordnung des Bayerischen Ver-
waltungsgerichtshofs aufgehoben worden ist, die der Beschwerdefiuhrerin die Fort-
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fuhrung von lokalem Rundfunk bis zur Rechtskraft der Hauptsacheentscheidung ge-
stattete.

In Bayern darf Rundfunk aufgrund von Art. 111 a der Bayerischen Verfassung (BV)
nur in Offentlicher Verantwortung und offentlichrechtlicher Tragerschaft betrieben
werden. Die Vorschrift ist 1973 aufgrund eines Volksentscheids in die Bayerische
Verfassung eingefugt worden. Sie lautet:

(1) Die Freiheit des Rundfunks wird gewahrleistet. Der Rundfunk dient der Informati-
on durch wahrheitsgemafe, umfassende und unparteiische Berichterstattung sowie
durch die Verbreitung von Meinungen. Er tragt zur Bildung und Unterhaltung bei.
Der Rundfunk hat die freiheitliche demokratische Grundordnung, die Menschenwdr-
de, religiése und weltanschauliche Uberzeugungen zu achten. Die Verherrlichung
von Gewalt sowie Darbietungen, die das allgemeine Sittlichkeitsgeflhl grob verlet-
zen, sind unzulassig. Meinungsfreiheit, Sachlichkeit, gegenseitige Achtung, Schutz
vor Verunglimpfung sowie die Ausgewogenheit des Gesamtprogramms sind zu ge-
wahrleisten.

(2) Rundfunk wird in 6ffentlicher Verantwortung und in 6ffentlich-rechtlicher Trager-
schaft betrieben. An der Kontrolle des Rundfunks sind die in Betracht kommenden
bedeutsamen politischen, weltanschaulichen und gesellschaftlichen Gruppen ange-
messen zu beteiligen. Der Anteil der von der Staatsregierung, dem Landtag und
dem Senat in die Kontrollorgane entsandten Vertreter darf ein Drittel nicht Uberstei-
gen. Die weltanschaulichen und gesellschaftlichen Gruppen wahlen oder berufen ih-
re Vertreter selbst.

(3) Das Nahere regelt ein Gesetz.

Eine derartige Regelung traf zunachst das Gesetz Uber die Erprobung und Entwick-
lung neuer Rundfunkangebote und anderer Mediendienste in Bayern (Medienerpro-
bungs- und -entwicklungsgesetz - MEG) vom 22. November 1984 (GVBI S. 445, be-
richtigt S. 546), das nach einer partiellen verfassungsrechtlichen Beanstandung
durch den Bayerischen Verfassungsgerichtshof (BayVerfGH 30, 78) am 8. Dezember
1987 neu gefaldt wurde (GVBI S. 431). Es ist mittlerweile durch das Gesetz Uber die
Entwicklung, Forderung und Veranstaltung privater Rundfunkangebote und anderer
Mediendienste in Bayern (Bayerisches Mediengesetz - BayMG) vom 24. November
1992 (GVBI S. 584) ersetzt worden.

Wie bereits im Namen dieses Gesetzes zum Ausdruck kommt, schliel3t Bayern Pri-
vate nicht von der Betatigung im Rundfunkbereich aus. Als Veranstalter der privaten
Rundfunkangebote tritt jedoch die 6ffentlichrechtlich organisierte Bayerische Landes-
zentrale fur neue Medien (BLM) auf. Die maRRgebliche Bestimmung des Art. 2 MEG
lautete:

Offentlich-rechtliche Tragerschaft, Organisation
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(1) Rundfunk im Rahmen dieses Gesetzes wird in 6ffentlicher Verantwortung und in
offentlich-rechtlicher Tragerschaft der Bayerischen Landeszentrale flr neue Medien
(Landeszentrale) betrieben.

(2) Im Rahmen dieses Gesetzes ermoglicht die Landeszentrale 6rtlichen und Uber-
ortlichen Kabelgesellschaften die Organisation von Rundfunkprogrammen aus den
von Anbietern gestalteten Beitragen.

(3) ...
) ...

In dem nunmehr geltenden Bayerischen Mediengesetz ist Absatz 1 unverandert ge-
blieben. Absatz 2 lautet:

Im Rahmen dieses Gesetzes ermoglicht die Landeszentrale den Medienbetriebsge-
sellschaften die Organisation von Rundfunkprogrammen aus den von Rundfunkan-
bietern (Anbieter) gestalteten Beitragen.

Im einzelnen ist das Verhaltnis zwischen BLM, Kabel- beziehungsweise Medienbe-
triebsgesellschaften und Anbietern wie folgt gestaltet:

Die Anbieter bieten der ortlich zustandigen Betriebsgesellschaft (vollstandige)
Rundfunkprogramme oder (einzelne) Rundfunksendungen flr ein landesweites Pro-
gramm an. Anbieter konnte ursprunglich "jeder" sein (Art. 25 Abs. 1 MEG). In der
Neufassung des Medienerprobungs- und -entwicklungsgesetzes wurden die Anbie-
tungsberechtigten spezifiziert (nattrliche Personen, nicht rechtsfahige private Perso-
nenvereinigungen, juristische Personen des Privatrechts, juristische Personen des
offentlichen Rechts unter bestimmten Voraussetzungen, offentlichrechtliche Religi-
ons- oder Weltanschauungsgemeinschaften). Art. 26 Abs. 1 BayMG hat die Aufzah-
lung im wesentlichen beibehalten. Fir kommunale Gebietskorperschaften und staat-
liche Stellen besteht nur ein eingeschranktes Anbietungsrecht.

Die ortlichen Betriebsgesellschaften haben die Aufgabe, lokale Rundfunkprogram-
me oder lokale Rundfunksendungen als Teil eines landesweiten Rundfunkpro-
gramms (lokale Fensterprogramme) aus Beitragen der Anbieter zu organisieren (Art.
22 Abs. 2 Nr. 1 MEG; Art. 23 Abs. 2 BayMG). Die zustandige Betriebsgesellschaft
(bei der die kommunalen Gebietskorperschaften, die ortlichen gemeinnltzigen Orga-
nisationen mit kultureller, neuerdings auch sozialer Zielsetzung einschlie3lich der Re-
ligionsgemeinschaften, die értlichen Anbieter von Rundfunksendungen einschliellich
der ortlichen Zeitungs- und Zeitschriftenverleger die Mdglichkeit einer angemesse-
nen Beteiligung erhalten mussen - Art. 22 Abs. 3 MEG; Art. 23 Abs. 3 BayMG)
schliel3t mit den Anbietern, deren Angebot sie Ubernehmen will, Vertrage ab (Art. 22
Abs. 2 Nr. 4, Art. 25 Abs. 2 MEG,; Art. 23 Abs. 2 Nr. 4 BayMG). Nach Art. 27 Abs. 1
Satz 1 BayMG mul} das Angebot eine Programmbeschreibung und ein Programm-
schema enthalten.

Die Vertrage bedurfen der Genehmigung durch die BLM (Art. 26 Abs. 1 MEG; Art.
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28 Abs. 1 BayMG). Die Genehmigung hangt unter anderem davon ab, daf der An-
bieter bei der Gestaltung seiner Angebote die gesetzlichen Vorschriften, vor allem
die Programmgrundsatze (Art. 4 MEG; Art. 5 BayMG), beachtet (Art. 26 Abs. 1 Nr. 2
MEG; Art. 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BayMG). Bei fehlgeschlagener Einigung zwischen
der Betriebsgesellschaft und dem Anbieter ordnet die BLM die Aufnahme des Bei-
trags an, wenn die Genehmigungsvoraussetzungen vorliegen, der Vertragsabschluf}
der Betriebsgesellschaft zumutbar ist und die Interessen der anderen Anbieter nicht
unzumutbar beeintrachtigt (Art. 25 Abs. 4 MEG; Art. 29 BayMG).

Fir die Weiterverbreitung nichtbayerischer Programme in Bayern gelten besondere
Regelungen (Art. 34, 35 MEG,; Art. 39, 40 BayMG), die im vorliegenden Verfahren
keine Rolle spielen.

1. Die Beschwerdeflhrerin bietet seit 1987 aufgrund eines von der BLM genehmig-
ten Programmanbietervertrags mit der damaligen Kabelgesellschaft Nordostbayern
(heute Medienbetriebsgesellschaft Nordostbayern) Horfunksendungen Uber lokale
UKW-Frequenzen an, die sie taglich von 10.00 bis 11.00 Uhr, von 13.00 bis 14.00
Uhr und von 19.00 bis 21.00 Uhr nutzt. In der Ubrigen Zeit werden die Frequenzen
von "R..." in Anspruch genommen.

Die BLM wollte das sogenannte Frequenzsplitting beenden und die Frequenz einem
einheitlichen Programm vorbehalten. Die zu diesem Zweck eingeleiteten Kooperati-
onsverhandlungen zwischen der Beschwerdefuhrerin und R... schlugen jedoch fehl,
weil die Beschwerdeflhrerin furchtete, in einer gemeinsamen Gesellschaft in die Min-
derheit zu geraten und ihre programmlichen Vorstellungen nicht verwirklichen zu kon-
nen.

Im Anschlul} an die gesetzlich vorgesehene Neuausschreibung nach Ablauf von
vier Jahren, bei der sich beide Nutzer mit einem Vollprogramm beworben hatten, ver-
gab die BLM die von der Beschwerdeflhrerin mitgenutzten Frequenzen 1992 allein
an R.... Jedoch stellte sie der Beschwerdeflhrerin die Genehmigung eines Anbieter-
vertrags in Aussicht, falls sie sich zur Verbreitung eines Gesamtprogramms mit R...
bereitfande, das in einem gemeinsamen Studio nach Vorgaben eines Gremiums der
zugelassenen Anbieter erstellt und durch gemeinsame Werbeakquisition finanziert
werde. Der Programmanteil der Beschwerdeflhrerin wurde auf 20 vom Hundert fest-
gesetzt.

Nach dem Scheitern der Verhandlungen lehnte die BLM den Antrag der Beschwer-
defuhrerin auf Fortsetzung ihres Programms gemal Art. 25 Abs. 4 MEG ab, weil die
Aufnahme des Programmangebots wegen der Verweigerung der Zusammenarbeit
fur die Ubrigen Beteiligten nicht zumutbar sei. Den Widerspruch der Beschwerdeflh-
rerin wies sie zuruck.

2. Gegen die Entscheidung der BLM beantragte die Beschwerdeflhrerin zunachst
verwaltungsgerichtlichen Eilrechtsschutz.
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a) Das Verwaltungsgericht wies den Antrag der Beschwerdeflhrerin auf Erlal} einer
einstweiligen Anordnung zurtick. Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof gab dage-
gen der BLM im Wege der einstweiligen Anordnung auf, der Beschwerdefuhrerin die
Einbringung eines Programms im bisherigen Umfang unter den bisherigen Modalita-
ten bis zur rechtskraftigen Entscheidung Uber die Klage gegen die Ablehnung des
Antrags nach Art. 25 Abs. 4 MEG zu ermdglichen (ZUM 1994, S. 571).

Zur Begrindung fuhrte er aus, die Beschwerdefuhrerin werde in der Hauptsache
voraussichtlich Erfolg haben. Das Verwaltungsgericht habe das Vorliegen eines An-
ordnungsanspruchs zu Unrecht verneint. Zwar habe ein privater Anbieter grundsatz-
lich kein Recht auf Beteiligung am offentlichrechtlichen Rundfunk der BLM. Das
Grundrecht der Rundfunkfreiheit aus Art. 111 a Abs. 1 Satz 1 BV raume der BLM ei-
nen weiten Gestaltungs- und Ermessensspielraum ein. Dieser sei aber nicht schran-
kenlos. Die BLM musse das Gebot der Gleichbehandlung und Willkurfreiheit beach-
ten und sei an das Medienerprobungs- und -entwicklungsgesetz, ihre Satzung sowie
die allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grundsatze gebunden. Diese Bindungen ha-
be die BLM bei ihrer Entscheidung aul3er acht gelassen und der Beschwerdeflhrerin
die Zulassung versagt, obwohl sie die gesetzlichen Zulassungsvoraussetzungen er-
fulle. Auf das Scheitern der Kooperationsverhandlungen hatte die Ablehnung nicht
gestutzt werden durfen. Die allgemeinen Hinweise auf die Nachteile des Frequenz-
splittings und die Wunschbarkeit eines einheitlichen Programms reichten als Ableh-
nungsgrund nicht aus. Insbesondere konnten sie nicht den verfassungsrechtlich
uberragenden Gesichtspunkt der Vielfalt und Ausgewogenheit des lokalen Pro-
grammangebots in den Hintergrund drangen.

b) Der gegen diesen Beschlul® gerichteten Verfassungsbeschwerde der BLM gab
der Bayerische Verfassungsgerichtshof mit dem angegriffenen Beschlul® (Bay-
VerfGH 47, 66) statt, hob die einstweilige Anordnung des Verwaltungsgerichtshofs
auf und verwies die Sache zur erneuten Entscheidung uber den Eilantrag an den Ver-
waltungsgerichtshof zurlck.

Zur Begrundung fuhrte er aus: Der Beschlul® des Verwaltungsgerichtshofs verstoRe
gegen Art. 111 a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 BV. Er berlcksichtige das der BLM
zustehende Grundrecht der Rundfunkfreiheit nicht ausreichend. Die Rundfunkfreiheit
sei in erster Linie Programmfreiheit. Die BLM sei alleiniger Trager des Rundfunks und
habe ihn zu verantworten. Das setze einen weiten Ermessensspielraum bei der Aus-
wabhl privater Anbieter voraus. Er ende erst am Gleichheitssatz und dem darin veran-
kerten WillkUrverbot. Nur darauf kdnnten sich die Bewerber berufen, und nur die Ein-
haltung dieser Grenzen durften die Verwaltungsgerichte Uberprufen. Der
Verwaltungsgerichtshof habe seine Prifungskompetenz tUberschritten. Die Entschei-
dung der BLM sei nicht willkurlich gewesen.

Zu einer erneuten Eilentscheidung des Verwaltungsgerichtshofs ist es nicht gekom-
men.

3. Gegen die Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs legte die Be-
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schwerdefuhrerin beim Bundesverfassungsgericht Verfassungsbeschwerde ein und
verband diese mit dem Antrag, eine einstweilige Anordnung zu erlassen, die ihr die
vorlaufige Fortfihrung ihres Programms gestatte. Das Bundesverfassungsgericht er-
lie® die begehrte einstweilige Anordnung (BVerfGE 90, 277) und verlangerte sie
mehrfach, letztmals bis zum 5. Juni 1996, dem Ende der Sendeperiode. Da der Eilbe-
schlul® des Verwaltungsgerichtshofs flr die Zeit nach Ablauf der Sendeperiode keine
Wirkungen mehr entfalten kénne, erledige sich auch die ihn aufhebende, mit der Ver-
fassungsbeschwerde angegriffene Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs.

4. Im verwaltungsgerichtlichen Hauptsacheverfahren verpflichtete das Verwaltungs-
gericht die BLM, Uber den Antrag der Beschwerdefuhrerin unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden. Ehe es zu einer Entscheidung
des Verwaltungsgerichtshofs Uber die Berufung beider Parteien kam, erledigte sich
die Hauptsache durch Ablauf der Sendeperiode. Der Verwaltungsgerichtshof stellte
daraufhin am 26. Februar 1997 unter Abanderung des Urteils des Verwaltungsge-
richts fest, dal® der Bescheid der BLM sowie der Widerspruchsbescheid rechtswidrig
waren. Die zulassige Fortsetzungsfeststellungsklage sei insoweit begrindet, als die
BLM die Beschwerdefuhrerin nicht ganzlich von der Ausgestaltung des Rundfunks
habe ausschlieen durfen (ZUM 1997, S. 844). Die Revision wurde nicht zugelas-
sen.

Die BLM hat gegen die Nichtzulassung der Revision Beschwerde beim Bundesver-
waltungsgericht erhoben, Uber die noch nicht entschieden worden ist.

5. Fur die seit dem 6. Juni 1996 laufende neue Sendeperiode fand keine Neuaus-
schreibung der streitigen Frequenzen statt. Ein Antrag der Beschwerdefuhrerin auf
Berucksichtigung ihres Programmangebots wurde mit Bescheid der BLM vom 23.
April 1996 abgelehnt. Mit Bescheid vom 5. Juni 1996 genehmigte die BLM einen Pro-
grammanbietervertrag zwischen R... und der zustandigen Medienbetriebsgesell-
schaft, befristet bis zum 31. Mai 2004.

Das Verwaltungsgericht verpflichtete die BLM im Eilverfahren, der Beschwerdefih-
rerin am Sendestandort Hof die Einbringung eines Rundfunkprogramms im bisheri-
gen Umfang unter den bisherigen Modalitaten bis zur rechtskraftigen Entscheidung
der Hauptsache zu ermdglichen. Die Beschwerde der BLM hiergegen wies der Ver-
waltungsgerichtshof mit Beschlu® vom 14. August 1996 (ZUM 1996, S. 983) zurick.
Die BLM hat gegen diese Entscheidungen nicht den Bayerischen Verfassungsge-
richtshof angerufen.

Auf die Klage der Beschwerdeflhrerin gegen die Ablehnung der Aufnahme ihres
Programmangebots durch den Bescheid der BLM vom 23. April 1996 hat das Verwal-
tungsgericht die BLM zur Neubescheidung verpflichtet. Die BLM hat die Zulassung
der Berufung beantragt.
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Mit ihrer gegen den Beschluld des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs gerichte-
ten Verfassungsbeschwerde rlgt die Beschwerdeflhrerin die Verletzung ihrer
Grundrechte aus Art. 3 Abs. 1, Art. 5 Abs. 1 Satz 2, Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 und
Art. 19 Abs. 4 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG.

Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs vereitele den Rechtsschutz ge-
gen Entscheidungen der BLM. Die privaten Programmanbieter konnten danach ihre
aus dem Medienerprobungs- und -entwicklungsgesetz folgenden Rechte nicht gel-
tend machen, die Verwaltungsgerichte durften VerstdRe der BLM gegen dieses Ge-
setz nicht Uberprifen, solange sie nicht die Schwelle der Willkir Gberschritten. Aus
dem Grundrecht der Rundfunkfreiheit folge das nicht. Das Grundrecht sei der BLM
nicht in deren Interesse, sondern im Interesse der Meinungsvielfalt und der Konzen-
trationsbekampfung zugestanden worden. Die Freiheit, die es der BLM zusichere, sei
durch diese Aufgabe begrenzt.

Uberdies sei nicht nur die BLM Tragerin des Grundrechts der Rundfunkfreiheit. Es
lasse sich bereits bezweifeln, ob Art. 111 a BV mit Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG vereinbar
sei. Jedenfalls kdnne der Schutz des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG nicht auf die BLM be-
schrankt werden, sondern musse auch den privaten Anbietern als den eigentlichen
Programmgestaltern zustehen. Diesen gegenuber sei die BLM Trager offentlicher
Gewalt und ein Ablehnungsbescheid Grundrechtseingriff, der den Anforderungen
von Art. 5 GG genlugen musse. Daran fehle es.

Sie werde auch in ihrem Grundrecht auf Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG ver-
letzt. Das Berufsbild der privaten Rundfunkanbieter habe sich in den letzten zehn
Jahren gefestigt, und zwar unabhangig davon, ob diese selbst Rundfunkveranstalter
seien oder - wie in Bayern - lediglich als Zulieferer galten. Der bayerische Gesetzge-
ber habe Private zu Investitionen in diesem Bereich aufgefordert und das Berufsbild
geschaffen. Die privaten Anbieter kdnnten deswegen Vertrauensschutz in Anspruch
nehmen. Unter diesem Gesichtspunkt werde auch in den durch Art. 14 Abs. 1 GG ge-
schitzten eingerichteten und ausgelbten Gewerbebetrieb eingegriffen, auf den sie
sich als zugelassene Anbieterin berufen kénne.

Durch die Erledigung der Hauptsache sei das Rechtsschutzbedurfnis nicht entfal-
len. Die BLM halte an ihrer Rechtsauffassung fest und habe auch fur die neue Sende-
periode wieder dementsprechend entschieden. Der Umstand, dal} die Rechtsfrage
unentschieden geblieben sei, wirke sich auch in der neuen Sendeperiode weiterhin
nachteilig aus, da sie nicht als gleichberechtigte Anbieterin, sondern nur als Anbiete-
rin von Gerichtes Gnaden behandelt werde.

Iv.

Zu der Verfassungsbeschwerde haben die Bayerische Staatsregierung, die Bayeri-
sche Landeszentrale fur neue Medien, die Medienbetriebsgesellschaft Nordostbay-
ern und R... Stellung genommen.
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1. Die Bayerische Staatsregierung raumt der Verfassungsbeschwerde Erfolgsaus-
sichten ein. Sie ist der Auffassung, dal} die "restriktive Auslegung von Art. 111 a Abs.
2 Satz 1 BV im Sinne einer in einem sehr engen Wortsinn wahrzunehmenden 'Tra-
gerschaft' vor der in Art. 5 Abs. 1 GG und in der Bayerischen Verfassung selbst ga-
rantierten Rundfunkfreiheit kaum mehr Bestand hatte". Der Zugang zum Rundfunk
kénne heute nicht mehr allein 6ffentlichrechtlichen Korperschaften vorbehalten wer-
den. Daraus folge aber nicht, dall Art. 111 a Abs. 2 Satz 1 BV verfassungswidrig sei.
Der Begriff der Tragerschaft in Art. 111 a BV musse jedoch verfassungskonform fort-
gebildet werden. Es scheine heute nicht mehr erforderlich, fir die Erreichung der Zie-
le des Volksbegehrens von 1973 eine offentlichrechtliche Tragerschaft im strengen
Wortsinn zu etablieren. Das Ziel kdnne ebenso erreicht werden, wenn man Art. 111 a
Abs. 2 Satz 1 BV so verstehe, dafd eine offentlichrechtliche Kontrolle erforderlich sei.
Den bayerischen Rundfunkanbietern misse dann eine "echte Rundfunkveranstalter-
Stellung" eingeraumt werden. Damit werde auch den Anforderungen des Art. 5 Abs.
1 GG Rechnung getragen.

2. Die BLM halt die Verfassungsbeschwerde fur unzulassig, soweit sie auf Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG gestutzt ist. Daruber hinaus sei mittlerweile die Beschwer der Be-
schwerdefuhrerin entfallen und die Hauptsache dadurch erledigt. Aus diesem Grund
sowie wegen der geanderten Gesetzeslage bestehe fur das Bundesverfassungsge-
richt kein Anlal}, konkrete Klarstellungen fur das bayerische Recht vorzunehmen.

Im Ubrigen sei die Verfassungsbeschwerde unbegriindet. Der Beschwerdefiihrerin
stehe das Grundrecht der Rundfunkfreiheit nicht zu. Art. 111 a Abs. 2 Satz 1 BV, der
ausschliefRlich offentlichrechtlich betriebenen Rundfunk zulasse, sei mit Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG vereinbar. Das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG sei
nicht verletzt. Dieses stehe der Beschwerdeflhrerin zwar - wenn auch nur als Pro-
grammanbieterin, nicht als Rundfunkunternehmerin - zu. Aus Art. 12 Abs. 1 GG kon-
ne aber kein Ergebnis folgen, das Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG widerspreche. Ein Verstol3
gegen Art. 14 Abs. 1 GG liege ebenfalls nicht vor, weil der Schutz dieses Grundrechts
sich nicht auf blofse Chancen und Gewinnaussichten erstrecke. Vertrauensschutzge-
sichtspunkte fuhrten nicht zu einem anderen Ergebnis, weil sich auf die Fortdauer ei-
ner von vornherein befristeten Rechtsposition kein Vertrauen griinden kénne. Es feh-
le auch an einem Verstol3 gegen Art. 19 Abs. 4 GG. Effektiver Rechtsschutz bedeute
Ausgewogenheit des Rechtsschutzes. Diesem Erfordernis sei der Verfassungsge-
richtshof gerecht geworden. Er habe einerseits berlcksichtigt, dal die Existenz der
Beschwerdefuhrerin auf dem Spiel stand, andererseits aber, dal3 der BLM nicht zuge-
mutet werden konnte, ein Programm auszustrahlen, das ihren Programmauffassun-
gen nicht entsprach. Die Beschwerdefihrerin habe ohnehin damit leben missen, daf
ihr die Sendeberechtigung genommen werden kénne. Schliellich sei auch Art. 3
Abs. 1 GG nicht verletzt, weil die Unterscheidung zwischen der Beschwerdefihrerin
und anderen Programmanbietern sachliche Griinde gehabt habe.

3. Die Medienbetriebsgesellschaft hat den Verlauf der Verhandlungen geschildert
und hervorgehoben, dal} ihre Entscheidung ausschliel3lich auf sachlichen Erwagun-
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gen beruhe.

4. R... hat sich im wesentlichen der Stellungnahme der BLM angeschlossen.

B.

Die Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde ist vom Bundesverfassungsgericht
bereits in seiner Entscheidung Uber den Eilantrag der Beschwerdeflhrerin bejaht
worden (vgl. BVerfGE 90, 277 <283>). Daran hat sich durch die spater eingetretenen
Umstande nichts geandert.

1. Das Rechtsschutzinteresse besteht auch nach dem Urteil des Verwaltungsge-
richtshofs vom 26. Februar 1997 fort. Trotz Erledigung des ursprunglich mit der Ver-
fassungsbeschwerde verfolgten Begehrens ist ein Rechtsschutzinteresse nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts weiter gegeben, wenn andernfalls
die Klarung einer verfassungsrechtlichen Frage von grundsatzlicher Bedeutung un-
terbliebe und ein besonders schwerwiegender Grundrechtseingriff gertgt wird (vgl.
BVerfGE 91, 125 <133> m.w.N.). Diese Voraussetzungen liegen hier vor.

Zwar hat die Beschwerdefuhrerin mit diesem Urteil ihr Rechtsschutzziel im wesentli-
chen erreicht. Der Verwaltungsgerichtshof hat die Rechtswidrigkeit des Bescheids
der BLM, mit dem der Antrag der Beschwerdeflhrerin auf Fortsetzung ihres Pro-
gramms in der Sendeperiode vom 6. Juni 1992 bis 5. Juni 1996 abgelehnt wurde,
festgestellt. Aufgrund der im Eilverfahren ergangenen Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts konnte die Beschwerdeflhrerin ihre Rundfunktatigkeit bis zum
Abschlufly der Sendeperiode fortsetzen. Auch in der am 6. Juni 1996 begonnenen
neuen Sendeperiode wird ihr Programm aufgrund einer einstweiligen Anordnung des
Verwaltungsgerichts weiter ausgestrahlt.

Die verfassungsrechtliche Frage, die mit der Verfassungsbeschwerde aufgeworfen
wurde, ist aber nach wie vor ungeklart. Das Bundesverfassungsgericht hat noch nicht
entschieden, ob es mit Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG vereinbar ist, dal} sich nach der
Rechtsprechung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs die privaten Anbieter von
Rundfunkprogrammen in Bayern nicht auf den Schutz der Rundfunkfreiheit berufen
konnen, dieser vielmehr nur auf seiten der BLM zu Buche schlagt. Diese Frage wird
infolge der Ablosung des Medienerprobungs- und -entwicklungsgesetzes durch das
Bayerische Mediengesetz nicht gegenstandslos. Sie hat auch erhebliches Gewicht,
denn von ihrer Beantwortung hangt die Rechtsposition der Beschwerdefuhrerin ge-
genuber der BLM ab, die auch in dem neuerlichen Rechtsstreit Uber die Zulassung ih-
res Programmangebots wieder zur Entscheidung steht.

2. Der Grundsatz der Subsidiaritat steht einer Sachentscheidung nicht entgegen,
weil die Voraussetzungen des hier entsprechend anwendbaren § 90 Abs. 2 Satz 2
BVerfGG vorliegen. Die mit der Verfassungsbeschwerde aufgeworfene Frage betrifft
samtliche privaten Rundfunkanbieter in Bayern und hat damit fallibergreifende Be-
deutung. Der Beschwerdeflhrerin kann auch nicht zugemutet werden, zunachst den
Ausgang des Verfahrens bezlglich der neuen Sendeperiode abzuwarten. Zwar stellt
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sich hier im wesentlichen dieselbe Frage wie in den auf die vergangene Sendeperi-
ode bezogenen Verfahren. Angesichts der Kirze der Sendeperiode ist aber nicht da-
mit zu rechnen, daR es vor ihrem Ablauf zu einer Klarung kommt. Uberdies ist nicht
zu erwarten, dal} eine erneute fachgerichtliche Prifung neue Gesichtspunkte hervor-
bringt oder zu einer anderen Beurteilung der Rechtslage durch den Bayerischen Ver-
fassungsgerichtshof flihrt. Der Beschwerdefuhrerin droht unter diesen Umstanden ei-
ne anhaltende Ungewil3heit Uber ihre Rechtsposition.

C.

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet.

Die angegriffene Entscheidung verletzt die Beschwerdefuhrerin in ihrem Grundrecht
auf Rundfunkfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG.

1. Die Beschwerdeflhrerin kann sich auf dieses Grundrecht berufen.

a) Die Rundfunkfreiheit ist in ihrem Kern Programmfreiheit. Sie gewahrleistet, dal®
der Rundfunk frei von externer Einflulnahme entscheiden kann, wie er seine publi-
zistische Aufgabe erflllt (vgl. BVerfGE 59, 231 <258>; 87, 181 <201>; 90, 60 <87>).
Daher steht das Grundrecht ohne Rucksicht auf 6ffentlichrechtliche oder privatrechtli-
che Rechtsform, auf kommerzielle oder gemeinnutzige Betatigung jedenfalls allen
naturlichen und juristischen Personen zu, die Rundfunkprogramme veranstalten (vgl.
BVerfGE 95, 220 <234>).

Unter Programm wird herkdbmmlich eine auf langere Dauer angelegte, planmaRige
und strukturierte Abfolge von Sendungen oder Beitragen verstanden. Als Veranstal-
ter eines solchen Programms ist anzusehen, wer seine Struktur festlegt, die Abfolge
plant, die Sendungen zusammenstellt und unter einer einheitlichen Bezeichnung
dem Publikum anbietet. Durch diese auf das gesamte Programm bezogenen Tatig-
keiten unterscheidet er sich vom bloRen Zulieferer einzelner Sendungen oder Pro-
grammteile. Nicht notwendig ist dagegen, dal’ der Veranstalter das Programm selbst
ausstrahlt oder die einzelnen Sendungen selbst produziert.

Ob jemand ein Programm in dem genannten Sinn veranstaltet und folglich den
Schutz des Grundrechts aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG genieldt, beurteilt sich nach der
tatsachlich ausgeubten Tatigkeit. Denn das Bedurfnis nach Schutz vor EinfluBnah-
men auf die Programmgestaltung besteht dort, wo diese der Sache nach stattfindet.
Unerheblich ist, ob sie auch vom Gesetz als Rundfunkveranstaltung bezeichnet oder
anerkannt wird. Ob und in welchem Umfang weitere an dem arbeitsteiligen Vorgang
der Veranstaltung von Rundfunk mittelbar oder unmittelbar Beteiligte den Schutz der
Rundfunkfreiheit geniel3en, bedarf hier keiner Entscheidung.

b) Gemessen an diesen Grundsatzen sind die Programmanbieter nach bayeri-
schem Medienrecht Trager des Grundrechts der Rundfunkfreiheit.
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Das bayerische Medienrecht unterscheidet sich von dem der ubrigen Lander der
Bundesrepublik Deutschland dadurch, daf aufgrund von Art. 111 a BV Rundfunk in
Bayern nur in 6ffentlichrechtlicher Tragerschaft veranstaltet werden darf. Der bayeri-
sche Rundfunkgesetzgeber hat daraus allerdings nicht den Schlul gezogen, dal} Pri-
vaten die Beteiligung am Rundfunk ganzlich untersagt ist. Sie kdnnen Rundfunkpro-
gramme anbieten und unter ihrem Namen an das Publikum gelangen lassen. Sie
gelten aber rechtlich nicht als Veranstalter. Die Veranstaltung der Programme ist viel-
mehr der BLM als 6ffentlichrechtlicher Tragerin des Rundfunks in Bayern, soweit er
nicht von der Landesrundfunkanstalt ausgeht, vorbehalten.

Tatsachlich sind indessen die privaten Anbieter die alleinigen Produzenten des Pro-
gramms. Weder die BLM noch die Betriebsgesellschaften stellen eigene Programme
her. Sie stellen auch nicht etwa aus privaten Angeboten Programme zusammen. Mit
Ausnahme des landesweiten Horfunkprogramms liefern die privaten Anbieter nicht
nur einzelne Beitrage, sondern in Ubereinstimmung mit dem Gesetz regelmaRig gan-
ze Programme (Art. 25 MEG; Art. 26 BayMG). Dementsprechend verlangt das Ge-
setz vom Bewerber die Vorlage einer Programmbeschreibung und eines Programm-
schemas (Art. 27 BayMG). Die Programme werden auch nicht etwa im Auftrag oder
nach Weisung der BLM erstellt. Die Anbieter haben vielmehr im Rahmen der gesetz-
lichen Vorgaben Gestaltungsfreiheit. Die Aufgabe der BLM beschrankt sich darauf,
Programmangebote Privater zu genehmigen. Das ausgestrahlte Programm unterliegt
dagegen nicht der Genehmigung der BLM und ist ihr vor der Ausstrahlung auch nicht
bekannt. Ebensowenig tritt sie nach auf3en als Programmtragerin in Erscheinung. Die
zugelassenen Programme werden unter der Bezeichnung der privaten Anbieter aus-
gestranhlt.

Die Verantwortung der BLM flr die Programme aktualisiert sich nach der Genehmi-
gung des Anbietervertrags in einer Kontrolle der Beachtung der allgemeinen Pro-
grammgrundsatze und der Einhaltung der Programmausrichtung und des Programm-
schemas. Fur eine weitergehende Programmtatigkeit fehlen der BLM, deren
Zustandigkeitsbereich rund 40 landesweite und lokale Fernsehprogramme, ein lan-
desweites Horfunkprogramm und fast 70 lokale Horfunkprogramme umfaldt (Jahr-
buch der Landesmedienanstalten, 1995/96, S. 127 ff.), die Voraussetzungen. Die
Programmabteilung, Uber die sie verfugt, befaltt sich schwerpunktmallig mit der Pro-
grammbeobachtung und pruft im Ubrigen vor der Genehmigung die Programmbe-
schreibungen und Programmschemata der Anbieter. Deshalb unterscheidet sich die
Tatigkeit der BLM nach Ansicht des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs nicht von
der anderer Landesmedienanstalten (BayVGH, ZUM 1992, S. 380).

Daraus ergibt sich, dal es die privaten Anbieter sind, die ungeachtet der gesetzli-
chen Veranstaltereigenschaft der BLM die Kernfunktion des Rundfunks, namlich die
Programmgestaltung, wahrnehmen. Ob dies mit Art. 111 a BV vereinbar ist, hat nicht
das Bundesverfassungsgericht zu entscheiden. Der Bayerische Verfassungsge-
richtshof hat die Frage bejaht. Er hat zugleich das Grundrecht der Rundfunkfreiheit
aus Art. 111 a BV allein der BLM als Veranstalterin der privaten Programmangebote
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zugeschrieben. Diese aufgrund des Landesrechts getroffene Aussage entscheidet
aber nicht abschlieRend Uber die Auslegung des Grundgesetzes und seine Anwen-
dung auf die von ihm erfaldten Tatbestande. Stellt sich die nach den bayerischen Me-
diengesetzen zugelassene Tatigkeit der privaten Anbieter der Sache nach als Pro-
grammgestaltung dar, dann kann ihnen der Schutz der Rundfunkfreiheit des Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG nicht vorenthalten werden.

c) Auf den Schutz der Rundfunkfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG kdnnen sich
auch Bewerber um eine Lizenz nach bayerischem Medienrecht berufen.

Die Reichweite des Grundrechtsschutzes in personeller wie gegenstandlicher Hin-
sicht hangt wesentlich von den Gefahren ab, die dem grundrechtlichen Schutzgut
drohen (vgl. BVerfGE 95, 220 <234>). Die Gefahr der EinfluBnahme auf die im Kern
der Grundrechtsgarantie stehende Programmfreiheit ist bei der Auswahl der Bewer-
ber besonders gro. Ubersteigt die Bewerberzahl die Sendekapazitaten, 1Bt sich
nicht ausschlie3en, daf die Einstellung zu dem angebotenen Programm in die Aus-
wahlentscheidung einflie3t oder dald Bewerber schon im Vorfeld inhaltliche Anpas-
sungen vornehmen, von denen sie sich eine Erhdhung ihrer Zulassungschancen ver-
sprechen. Das gilt nicht nur flr die erstmalige Auswahl, sondern auch fir die
Erneuerung einer Lizenz nach Ablauf einer Sendeperiode. Hier erscheint die Gefahr
der EinfluBnahme sogar nochmals gesteigert, weil die Entscheidung von der Einstel-
lung zu dem in der Vergangenheit ausgestrahlten Programm beeinflu3t werden und
damit der Programmfreiheit schaden kann.

Daher hat das Bundesverfassungsgericht gerade fur die Auswahl unter den Bewer-
bern und fur die Zuteilung von Ubertragungskapazitaten besonders strikte gesetzli-
che Vorkehrungen im Interesse der Rundfunkfreiheit gefordert (vgl. BVerfGE 57, 295
<327>; 73, 118 <182 ff.>; 83, 238 <322 ff.>). In den genannten Entscheidungen sind
diese Anforderungen allerdings als objektivrechtliche Verpflichtungen des Rundfunk-
gesetzgebers entwickelt worden, wahrend kein Anlal} bestand zu klaren, ob der ob-
jektivrechtlichen Pflicht des Staates auch eine subjektivrechtliche Position der Rund-
funkveranstalter oder -bewerber entspricht. Die objektivrechtliche Verpflichtung des
Gesetzgebers dient aber auch der Sicherung der grundrechtlichen Position der
Rundfunkveranstalter im Rahmen der vom Gesetzgeber zulassigerweise geschaffe-
nen Rundfunkordnung; ihr Sicherungszweck ware gefahrdet, wenn die Betroffenen
keine Madglichkeit hatten, eine Pflichtverletzung geltend zu machen (vgl. BVerfGE 87,
181 <198>). Ebenso wie sich die bereits zugelassenen Rundfunkveranstalter hin-
sichtlich der ihnen eingeraumten Rechtsposition auf den Schutz der Rundfunkfreiheit
berufen kdnnen (vgl. BVerfGE 95, 220 <234>), mussen daher auch die Bewerber das
Grundrecht bezuglich der verfassungsrechtlich gebotenen Auswahl- und Zulas-
sungsregeln geltend machen kdnnen, die die Rundfunkfreiheit in der Bewerbungssi-
tuation sichern.

Zwar ist nicht jeder Verstol3 gegen diese Vorschriften zugleich ein Grundrechtsver-
stol3. Auch wenn eine gesetzliche Zugangsregelung, die die Rundfunkfreiheit gegen
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Programmeinfliisse seitens des Staates wirksam sichert, von Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG geboten ist, legt das Grundrecht doch nicht im einzelnen fest, welchen Weg der
Gesetzgeber zur Erreichung dieses Ziels einzuschlagen hat. Da es sowohl objektiv-
rechtlich als auch subjektivrechtlich im Dienst der Grundrechtssicherung steht, gibt
es dem Bewerber aber jedenfalls einen Anspruch darauf, dal} bei der Auslegung und
Anwendung seine Position als Trager des Grundrechts der Rundfunkfreiheit hinrei-
chend beachtet wird. Er erhalt damit eine rundfunkspezifische Rechtsposition, die
uber die durch das Willkurverbot vermittelte hinausreicht. Wie weit sie im einzelnen
geht, bedarf hier keiner Klarung.

Dieser Grundrechtsbeachtungsanspruch steht den Bewerbern um eine Lizenz in
Bayern auch gegenuber der BLM zu. Ungeachtet ihrer staatsfernen und pluralisti-
schen Konstruktion tritt sie innen als Teil der 6ffentlichen Gewalt entgegen und ist je-
denfalls insofern grundrechtsverpflichtet. Dal} sie moglicherweise in ihrer Eigenschaft
als rechtliche Tragerin der privaten Rundfunkangebote selbst den Schutz dieses
Grundrechts genieldt, steht dem nicht entgegen. Eine abschlielende Klarung dieser
Frage verlangt der Fall nicht. Denn selbst wenn der BLM auch im Verhaltnis zu den
privaten Rundfunkanbietern der Schutz der Rundfunkfreiheit zukdme, ware sie nicht
davon entbunden, den Grundrechtsschutz auf der Anbieterseite zu beachten. Inso-
weit gilt nichts anderes als sonst bei der Notwendigkeit eines Ausgleichs von Berech-
tigungen mehrerer Grundrechtstrager aus ein und demselben Grundrecht.

2. Diesen Grundsatzen wird die angegriffene Entscheidung nicht gerecht.

Zwar handelt es sich um eine Entscheidung, die auf Bestimmungen der Bayeri-
schen Verfassung beruht, deren Auslegung und Anwendung Sache des Bayerischen
Verfassungsgerichtshofs ist und vom Bundesverfassungsgericht nicht nachgepruft
wird. Soweit der Gegenstand, den der Verfassungsgerichtshof zu beurteilen hat, im
Schutzbereich der Grundrechte des Grundgesetzes steht, darf er sich bei der Ausle-
gung und Anwendung der Landesverfassung aber nicht in Widerspruch zu diesen
Grundrechten setzen, an die nach Art. 1 Abs. 3 GG auch die Staatsgewalt der Lander
einschlieBlich ihrer Verfassungsgerichte ungeachtet der im tbrigen bestehenden Au-
tonomie gebunden ist (vgl. BVerfGE 42, 312 <325>).

Dem Bayerischen Verfassungsgerichtshof war es danach zwar unbenommen, Art.
111 a BV im Sinn eines Verbots unmittelbarer privater Tragerschaft von Rundfunk in
Bayern auszulegen. Ferner war es ihm unbenommen, das Medienerprobungs- und -
entwicklungsgesetz flr vereinbar mit Art. 111 a BV zu erklaren. Doch durfte er nicht
den privaten Rundfunkanbietern, die sich auf der Grundlage dieses Gesetzes um Zu-
lassung zu einer Tatigkeit bewarben, die sich der Sache nach als Rundfunkveranstal-
tung im Sinn von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG erweist, den Schutz dieses Grundrechts
vorenthalten. Es mulite vielmehr bei der Auslegung und Anwendung von Art. 111 a
BV beachtet werden. Damit ist es unvereinbar, Art. 111 a BV den Sinn zu geben, dal}
Zulassungsbewerber nur geltend machen kdnnen, die BLM habe bei der Auswahl der
Anbieter den Gleichheitssatz und das darin verankerte Willktrverbot verletzt.
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Die angegriffene Entscheidung beruht auf dieser mit dem Grundgesetz unvereinba-
ren Annahme. Daher ist nicht auszuschliel3en, da® das Gericht bei Beachtung des
Grundrechts aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG zu einem anderen Ergebnis gekommen wa-
re.

Il.
Art. 19 Abs. 4 GG ist dagegen nicht verletzt.

1. Dieses Grundrecht ertffnet den Rechtsweg gegen jede behauptete Verletzung
subjektiver Rechte durch die o6ffentliche Gewalt. Seine Bedeutung erschdpft sich
nicht darin, dem Einzelnen Uberhaupt gerichtlichen Rechtsschutz zu gewahren. Der
Rechtsschutz mul} vielmehr auch effektiv sein. Dieses Gebot richtet sich sowohl an
den die Verfahrensordnung ausgestaltenden Gesetzgeber als auch an den sie an-
wendenden Richter. Er mul® das Verfahrensrecht in einer Weise auslegen und an-
wenden, die dem Gebot effektiven Rechtsschutzes Rechnung tragt.

Dagegen schutzt Art. 19 Abs. 4 GG nicht davor, dal} das als verletzt gerugte subjek-
tive Recht oder das ihm entgegenstehende Recht der Allgemeinheit oder Dritter vom
Gericht unzutreffend ausgelegt (vgl. BVerfGE 15, 275 <281>; 61, 82 <110>) und da-
durch im Ergebnis - etwa durch unberechtigte Verneinung der geltend gemachten
Rechtsposition - auch der Rechtsschutz verkirzt wird. Rugen, die sich auf die Ausle-
gung materieller Rechtspositionen beziehen, kdnnen daher in der Regel nicht auf Art.
19 Abs. 4 GG gestutzt werden, sondern sind materiellrechtlich geltend zu machen.

2. Im vorliegenden Fall hat der Bayerischen Verfassungsgerichtshof den Eilrechts-
schutz, den der Bayerische Verwaltungsgerichtshof der Beschwerdefuhrerin gewahrt
hatte, dadurch zunichte gemacht, dal} er die verwaltungsgerichtliche Kontrolle von
Zulassungsentscheidungen der BLM auf Willklr beschrankt hat. Diese Beschran-
kung folgt aus der Auslegung, die der Verfassungsgerichtshof Art. 111 a BV gegeben
hat. Danach steht das Grundrecht der Rundfunkfreiheit ausschlief3lich der BLM zu
und bewirkt zugleich, dal’ diese bei Zulassungsentscheidungen einen aul3erordent-
lich weiten Ermessensspielraum besitzt. Dabei handelt es sich um die Auslegung ma-
teriellen Rechts, die sich zwar prozessual auswirken, aber keinen selbstandigen Ver-
stol3 gegen die Rechtsschutzgarantie begrinden kann.

Da sich die Beschwerdefuhrerin auf die Rundfunkfreiheit berufen kann, kommt es
auf die Frage, ob ihr daneben der - vom Bayerischen Verfassungsgerichtshof eben-
falls verneinte - Schutz der Berufsfreiheit zusteht, nicht mehr an. Art. 12 Abs. 1 GG
konnte keinen hoheren Schutz vermitteln als Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG. Fur eine Verlet-
zung von Art. 3 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG ist nichts hervorgetreten.

V.

Obwohl die angegriffene Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs
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keine Auswirkungen in der Sache selbst mehr haben kann, flhrt die Grundrechtsver-
letzung zu ihrer Aufhebung, weil die Beschwerdefihrerin jedenfalls durch die Besei-
tigung der Kostenentscheidung des Verwaltungsgerichtshofs noch beschwert ist.

Seid| Grimm Kuhling
Jaeger Haas HOmig
Steiner
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