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Nr. 1

§ 36 Abs. 1 Satz 3 LMedienG, der die Verhiltniswahl des Vorstands der
Landesanstalt fiir Kommunikation nach dem Héchstzahlverfahren
(d’Hondt) fiir den Fall regelt, dass die nach Satz 1 etforderliche Mehrheit
von zwei Dritteln der Mitglieder des Landtags innerhalb eines Monats
nach Ablauf det Amtszeit des bisherigen Vorstands nicht zu Stande ge-
kommen ist, ist mit der Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg ver-
einbar. Der mit der Wahl verbundene Einfluss des Landtags auf den Vor-
stand der Landesanstalt ist durch die Regelungen des Landesmediengeset-
zes auf ein verfassungsrechtlich zulidssiges MaB beschrinkt.

Grundgesetz Art. 5 Abs. 1
Beamtenrechtsrahmengesetz § 121 Nr. 2
Verwaltungsgerichtsordnung § 72

Verfassung des Landes Baden-Wirttemberg
Art. 2 Abs. 1; Art. 25 Abs. 1; Art. 68 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2; Art. 68 Abs. 2 Nr. 2;
Art. 71 Abs. 1 Satz 3; Art. 92

Gesetz tiber den Staatsgerichtshof § 8 Abs. 1 Nr. 2; § 14 Abs. 1, 2; §§ 48 ff
Gemeindeordnung fir Baden-Wirttemberg § 120; § 121 Abs. 1; § 122; § 123 f
Verwaltungsverfahrensgesetz fiir Baden-Wiirttemberg § 35 Satz 1; § 86

Landesmediengesetz Baden-Wurttemberg
§ 12 Abs. 1 Satz 1; § 12 Abs. 1 Satz 2; § 12 Abs. 2 Satz 1; § 12 Abs. 3 Nr. 2; § 13
Abs. 2 Nr. 6; § 14; § 16; § 18 Abs. 1; § 20; § 21; § 24 Abs. 4 Satz 1; § 24 Abs. 4
Satz 2; § 27; § 29 Abs. 1; § 29 Abs. 3; § 34 Abs. 1; § 34 Abs. 2; § 34 Abs. 3; § 34
Abs. 4; § 34 Abs. 6; § 35 Abs. 1; § 36; § 36 Abs. 1 Satz 1; § 36 Abs. 1 Satz 2;
§ 36Abs. 1 Satz 3; § 36 Abs. 1 Satz 5; § 36 Abs. 4 Satz 1; § 39 Abs. 1 Satz 3; § 39
Abs. 2 Nr. 3; § 41; § 42 Abs. 2; § 42 Abs. 3 Satz 1; § 42 Abs. 4, 5; § 42 Abs. 6; § 42
Abs. 7;§ 44 Abs. 1; § 44 Abs. 2; {48

Urteil vom 24. Januar 2005 — GR 2/04 -

in dem Verfahren auf abstrakte Normenkontrolle der Abgeordneten des 13.
Landtags von Baden-Wiirttemberg
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Staatsgerichtshof des Landes Baden-Wiirttemberg

1... 11. ... 21. ... 31. ... 41. ...
2. 12.... 22.... 32.... 42, ...
3. .. 13. ... 23.... 33.... 43. ...
4. .. 14. ... 24.... 34. ... 44. ...
5. .. 15. ... 25.... 35. ...
6. .. 16. ... 26. ... 36. ...
7. .. 17. ... 27. ... 37. ...
8. .. 18. ... 28. ... 38. ...
9.... 19. ... 29. ... 39....
10. ... 20. ... 30. ... 40. ...

— Antragsteller —
Verfahrensbevollmichtigter:
Rechtsanwalt ...
beteiligt:

Landesregierung von Baden-Wiirttemberg, vertreten durch den Ministerprasi-
denten, Richard-Wagner-StraBe 15, 70184 Stuttgart

Verfahrensbevollmiachtigte:
Rechtsanwilte ...

wegen Feststellung der Verfassungswidrigkeit von § 36 Abs. 1 Satz 3 LMedienG

Entscheidungsformel:

§ 36 Abs. 1 S. 3 des Landesmediengesetzes vom 19. Juli 1999, zuletzt gein-
dert durch Artikel 3 des Gesetzes zum Siebten Rundfunkinderungsstaatsvertrag,
zur Anderung des Gesetzes zum Mediendienste-Staatsvertrag und zur Anderung
des Landesmediengesetzes vom 11. Marz 2004 (GBL. S. 104), ist mit der Verfas-
sung des Landes Baden-Wiirttemberg vereinbar.

Das Verfahren ist kostenfrei. Auslagen werden nicht erstattet.

Griundec:

A.

Gegenstand des Antrags auf abstrakte Normenkontrolle nach Art. 68 Abs. 1
S.2 Nr. 2 LV ist § 36 Abs. 1 S. 3 des Landesmediengesetzes vom 19.7.1999, zu-
letzt gedndert durch Art. 3 des Gesetzes zum Siebten Rundfunkinderungsstaats-
vertrag, zut Anderung des Gesetzes zum Mediendienste-Staatsvertrag und zur
Anderung des Landesmediengesetzes vom 11.3.2004 (GBL. S. 104) — LMedienG —
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§ 36 LMedienG regelt die Wahl und die Abberufung der Mitglieder des
Vorstands der Landesanstalt flir Kommunikation. Die Vorschrift hat folgenden
Worttlaut:

§ 36

Wahl und Abberufung der Mitglieder des Vorstands

(1) Der Vorsitzende, der stellvertretende Vorsitzende, die weiteren ehrenamitli-
chen Mitglieder des Vorstands und fiir jedes ehrenamtliche Mitglied ein Stellver-
treter, werden vom Landtag mit einer Mchrheit von zwei Dritteln seiner Mitglie-
der gewihlt. Der Vorsitzende wird aus dem Kreis der Bewerber auf eine 6ffentli-
che Ausschreibung der Stelle im Staatsanzeiger fiir Baden-Wiirttemberg gewihlt.
Kommt bis spitestens einen Monat nach Ablauf der Amtszeit des bisherigen
Vorstands die nach Satz 1 erforderliche Mehrheit fiir die Wahl aller Mitglieder
des Vorstands und ihrer Stellvertreter nicht zu Stande, werden diese auf Grund
von Wahlvorschligen der Fraktionen im Wege der Verhiltniswahl nach dem
Héchstzahlverfahren (d'Hondt) gewihlt; wird nur ein Wahlvorschlag eingereicht,
bedarf die Wahl durch den Landtag der Zustimmung der Mehrheit seiner Mit-
glieder. Fine Wiederwahl der ehrenamtlichen Mitglieder und ihrer Stellvertreter
ist zuldssig. Der Vorsitzende kann einmal wieder gewahlt werden; hierbei wird
eine Wahl mit einer Amtszeit von weniger als drei Jahren nicht beriicksichtigt.

(2) Der Ministerprisident ernennt den Vorsitzenden. Er bestellt und verpflichtet
die ehrenamtlichen Mitglieder und stellvertretenden Mitglieder des Vorstands.

(3) Scheidet ein Mitglied oder ein stellvertretendes Mitglied vorzeitig aus, so soll
innerhalb von drei Monaten gemil Absatz 1 Satz 1 ein Nachfolger fiir den Rest
der Amtszeit gewihlt werden; die Amtszeit verkurzt sich entsprechend. Wurde
das ausgeschiedene Mitglied auf Grund des in Absatz 1 Satz 2 Halbsatz 1 be-
zeichneten Verfahrens gewihlt, steht der Fraktion oder den Fraktionen, auf
Grund deren Wahlvorschlag es gewihlt wurde, ein Vorschlagsrecht zu; der Vor-
geschlagene ist gewihlt, wenn der Landtag mit der Mehrheit seiner Mitglieder
diesem Vorschlag zustimmt.

(4) Mitglieder oder stellvertretende Mitglieder kénnen vom Landtag mit einer
Mehrheit von zwei Dritteln seiner Mitglieder abberufen werden, wenn sie

1. ihre Pflichten groblich verletzen oder sich als unwiirdig erwiesen haben,
2. ihre Tatigkeit nicht mehr ordnungsgemil austiben konnen.
Der Vorsitzende tritt mit seiner Abberufung fiir den Rest seiner Amtszeit in den

einstweiligen Ruhestand.

I

Zur Begrindung ihres Antrags tragen die Antragsteller, 44 Mitglieder des
Landtags von Baden-Wiirttemberg, vor: Die Vorschrift Gber die Wahl des Vor-
stands der Landesanstalt fiir Kommunikation in § 36 Abs. 1 S. 3 LMedienG ge-
nige nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen. Zwar stehe das Gebot der
Staatsferne des Rundfunks einer Wahl der Mitglieder des Vorstands der Landes-
anstalt durch den Landtag nicht von vornherein entgegen; es bediitfe aber beson-
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derer Vorkehrungen fir die Ausgestaltung des Wahlverfahrens, die ausschlossen,
dass es zu einer Beeintrichtigung det Rundfunkfreiheit durch den Staat komme.
Das in § 36 Abs. 1 S. 1 LMedienG aufgestellte Erfordernis der breiten patlamen-
tarischen Mehrheit von zwei Dritteln der Mitglieder des Landtags bei der Wahl
des Vorstands verlange noch eine Einigung zwischen den maBigebenden politi-
schen Kriften unter Einschluss der Opposition. Werde diese qualifizierte Mehr-
heit beim ersten Wahlgang zur Wahl des Vorstands nicht erreicht, erlaube § 36
Abs. 1 8.3 1. HS LMedienG, dass die Vorstandsmitglieder und ihre Stellvertreter
aufgrund von Wahlvorschligen der Fraktionen im Wege der Verhiltniswahl nach
dem Héchstzahlverfahren ,,d 'Hondt* gewihlt wiitden. Damit ethalte die Mehr-
heit im Landtag einen unmittelbaren und alleinigen Einfluss auf die Mehrheit im
Vorstand. Liege nur ein Wahlvorschlag vor, so reiche nach § 36 Abs. 1 S. 3 2. HS
LMedienG sogar die Zustimmung der Mehrheit der Mitglieder des Landtags aus.
Der Verfassungsgerichtshof des Freistaates Sachsen habe eine dem § 36 Abs. 1
S. 3 LMedienG vergleichbare Vorschrift des dortigen Ptivatrundfunkgesetzes als
vetfassungswidrig angesehen. Der Vorstand der Landesanstalt fiir Kommunika-
tion, der nach § 35 Abs. 1 LMedienG grundsitzlich fiir alle Aufgaben zustindig
sei, treffe z.B. bei der Lizenzierung der privaten Horfunk- und Fernsehveranstal-
ter, dem Hrlass der Nutzungsplanverordnung und der Zuordnung von Frequen-
zen und Kabelkanilen sowie der Rangfolgeentscheidung fiir das Kabelnetz auch
rundfunkpolitische Entscheidungen. Die bloBe Existenz der Vorschrift des § 36
Abs. 1 S. 3 LMedienG verhindere das konstruktive Zusammenwirken und ent-
binde die Parlamentsmehrheit von der Notwendigkeit, sich mit der parlamentari-
schen Opposition tber die Besetzung des Vorstands der Landesanstalt fiir Kom-
munikation zu einigen. Die Mehrheit miisse sich nicht auf Gespriche mit der Op-
position mit dem Ziel einer Wahl nach § 36 Abs. 1 S. 1 LMedienG einlassen, weil
sie davon ausgehen konne, letztlich ohne jeden Konsensversuch den hauptamtli-
chen Vorsitzenden und zwei weitere Mitglieder des Vorstands der Landesanstalt
bestimmen zu kénnen. Beim laufenden Besetzungsverfahren habe die groBSere
Regierungsfraktion entgegen der Intention des Gesetzes unmittelbar eine Wahl
nach § 36 Abs. 1 8.3 1. HS LMedienG angestrebt. Da der Vorstand der Landes-
anstalt mit einfacher Mehrheit entscheide, sei es fur die Landtagsmehrheit auch
nicht von Bedeutung, welche Vorstandsmitglieder aufgrund der Vorschlige der
Oppositionsfraktionen gewihlt wiirden. Damit hitten das Parlament als Teil des
Staates und im Parlament die Regierungsmehrheit den unmittelbaren Einfluss auf
die mehrheitliche Zusammensetzung des Vorstands der Landesanstalt. Dieser
nehme die Aufgaben der Landesanstalt wahr und sei deten Hauptentscheidungs-
organ, dem rundfunkpolitische Entscheidungen ibertragen seien. Daran andere
auch § 42 Abs. 2 LMedienG nichts, der fiir bestimmte Entscheidungen des Vor-
stands die Zustimmung des plural zusammengesetzten Medienrats vorbehalte.
Andere Beschlisse des Vorstands, wie insbesondere det Nutzungsplan und die
Zulassung, seien nicht zustimmungsbedirftig. Der Vorstand werde danach nicht
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nach dem Prinzip der Staatsferne des Rundfunks besetzt, was dem verfassungs-
rechtlichen Gebot widerspreche.

Die Antragsteller beantragen,

§ 36 Abs. 1 Satz 3 des Landesmediengesetzes vom 19. Juli 1999, zuletzt gedndert
(%urch Artikel 3 des Gesetzes zum Siebten Rundfunkinderungsstaatsvertrag, zur
Anderung des Gesetzes zum Mediendienste-Staatsvertrag und zur Anderung des
Landesmediengesetzes vom 11. Mirz 2004 (GBL S. 104), mit der Verfassung des
Landes Baden-Wiirttemberg fiir unvereinbar und nichtig zu erkliren.

I1.

Der Staatsgerichtshof hat dem Landtag und der Landesregierung Gelegen-
heit zur Stellungnahme gegeben. Der Landtag hat von einer Stellungnahme abge-
sehen. Die Landesregierung hat sich am Verfahren beteiligt und beantragt,

festzustellen, dass § 36 Abs. 1 Satz 3 des Landesmediengesetzes vom 19. Juli 1999,
zuletzt geindert durch Art. 3 des Gesetzes zum Siebten Rundfunkinderungs-
staatsvertrag, zur Anderung des Gesetzes zum Mediendienste-Staatsvertrag und
zur Anderung des Landesmediengesetzes vom 11. Mirz 2004 (GBL S. 104), mit
der Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg vereinbar ist.

Zur Begriindung wird im Wesentlichen ausgefithrt: Das in § 36 Abs. 1 S.3
LMedienG geregelte Hochstzahlverfahren schliele es aus, dass die Regierungs-
mehrheit im Landtag die Besetzung des gesamten Vorstands der Landesanstalt
einseitig bestimmen konne. Das Wahlverfahren gewihtleiste, dass auch Vor-
schlige der Oppositionsfraktionen Beriicksichtigung finden. Die Argumentation
der Antragsteller, die bloBe Existenz des § 36 Abs. 1 S. 3 LMedienG verhindere
das Bemithen der Patlamentsfraktionen um eine einvernehmliche Besetzung des
Vorstands der Landesanstalt, treffe nicht zu. Denn beim Verfahten nach § 36
Abs. 1 S. 3 LMedienG habe die Parlamentsmehtheit keinen Einfluss auf den Per-
sonalvorschlag der Oppositionsfraktionen. Um einen aus ihrer Sicht nicht akzep-
tablen Kandidaten der Opposition fiir den Vorstand der Landesanstalt zu verhin-
detn, werde die patlamentarische Mehtheit das Wahlverfahren nach § 36 Abs. 1
S. 3 LMedienG meiden und einen Konsens mit der Opposition nach § 36 Abs. 1
S. 1 LMedienG suchen. Die Bestimmung des § 36 Abs. 1 S. 3 LMedienG sei auch
deshalb im Hinblick auf die Anfordetungen des Art. 2 Abs.1 LV iVm Art. 5
Abs. 1 8.2 GG gerechtfertigt, weil sie eine Blockade der Wahl des Vorstands der
Landesanstalt durch die Parlamentsminderheit ausschliee und damit die Hand-
lungsfihigkeit der Landesanstalt sicherstelle. Auch diiefe {36 Abs.1 S.3
LMedienG nicht isoliert betrachtet werden, die Bestimmung sei vielmehr im
Kontext mit den anderen MaBnahmen des Gesetzgebers zur Sicherung der Staats-
freiheit des Rundfunks zu wiirdigen. Der Gesetzgeber habe die 6ffentlichen Auf-
gaben im Zusammenhang mit der Veranstaltung und Vetbreitung von Rundfunk
nicht der unmittelbaren staatlichen Verwaltung anvertraut, sondetn einet rechts-
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fihigen Anstalt des 6ffentlichen Rechts mit dem Recht der Selbstverwaltung im
Rahmen der Gesetze {libertragen. Fr habe ferner neben dem Vorstand der Lan-
desanstalt fiir Kommunikation mit dem Medienrat ein gruppenplural zusammen-
gesetztes Organ geschaffen und damit zulissigerweise eine Mischform aus dem
sog. Ratsmodell und dem sog. Versammlungsmodell verwirklicht. Zentrale Ent-
scheidungen mit unmittelbarem Einfluss auf die Meinungsvielfalt konnten nur mit
Zustimmung dieses Medienrats getroffen werden. Dies gelte insbesondere fiir
Entscheidungen uber die Zuweisung von Ubertragungskapazitéten. Eine unzulas-
sige Einflussnahme auf die Programmifreiheit durch den vom Landtag gewihlten
Vorstand der Landesanstalt sei auch dadurch ausgeschlossen, dass dieser z.B. nach
§ 42 Abs. 4 und 5 LMedienG an bestimmte Einschitzungen des Medienrates ge-
bunden sei. Dem Gebot der Staatsfreiheit des Rundfunks habe der Gesetzgeber
ferner dadurch Rechnung getragen, dass er im Landesmediengesetz sowohl fiir die
Zulassungsentscheidung als auch fiir die Zuweisung von Ubertragungskapazitiiten
ausreichende gesetzliche Bestimmungen zum Schutz der Programmfreiheit getrof-
fen habe. Das Sichsische Privatrundfunkgesetz, das vom Verfassungsgerichtshof
des Freistaates Sachsen teilweise als mit der dortigen Landesverfassung unverein-
bar angesehen worden sei, sei mit dem Landesmediengesetz nicht zu vergleichen.
Insbesondete sollte der nach dem Sichsischen Privatrundfunkgesetz personell
ganz Uberwiegend vom dortigen Landtag bestimmte Medienrat allein Giber die
Etteilung, die Riicknahme und den Widerruf einer Zulassung entscheiden. Auch
sei dieser Medienrat fir Entscheidungen iiber Fragen von grundsitzlicher medien-
rechtlicher und medien- sowie standortpolitischer Bedeutung ausschlieBlich zu-
stindig gewesen. Die nach dem Sichsischen Privatrundfunkgesetz gruppenplural
zusammengesetzte Versammlung habe nach den vom dortigen Verfassungsge-
richtshof beanstandeten Bestimmungen in diesen Bereichen keine Kompetenzen
gehabt. Die Vorschriften des Sichsischen Privatrundfunkgesetzes seien mit den
Regelungen des Landesmediengesetzes insbesondere deshalb nicht vergleichbar,
weil nach diesem simtliche wichtigen Entscheidungen der Zustimmung des grup-
penplural zusammengesetzten Medienrates bedirften. Der Gesetzgeber habe
durch weitere MaBnahmen gewihtleistet, dass die Abgeordneten und ihre Frakti-
onen iiber die gewzhlten Vorstandsmitglieder der Landesanstalt keinen beherr-
schenden FEinfluss auf die Programmgestaltung und die Meinungsvielfalt der
Rundfunkveranstaltet nehmen konnten. Nach § 34 Abs. 3 LMedienG seien die
Mitglieder des Vorstands an Auftrige und Weisungen nicht gebunden. Auch die
Inkompatibilitatsregelung nach § 34 Abs. 4 LMedienG sichere die Staatsferne und
die Unabhingigkeit des Vorstands der Landesanstalt. Falls ein Mitglied des Vor-
stands der Landesanstalt tatsachlich doch aus politischen Griinden in sachwidriger
Weise auf die Programmgestaltung einzelner Rundfunkveranstalter Finfluss zu
nehmen versuche, sei es Sache der Rechtsaufsicht nach § 48 I.MedienG, diese
Handlungen zu unterbinden.
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B.

Der Antrag auf abstrakte Normenkontrolle ist zulissig, aber nicht begriindet.

L

Der Antrag ist zuldssig.

Die Voraussetzungen des Art. 68 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 und Abs. 2 Nt. 2 LV so-
wie von § 8 Abs. 1 Nr. 2, § 14 Abs. 1 und 2 StGHG sind gegeben. § 36 Abs. 1S. 3
LMedienG ist als Landesgesetz zulissiger Gegenstand eines Antrags auf abstrakte
Normenkontrolle nach Art. 68 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 LV. Der Antrag der 44 Mitglieder
des Landtags erfillt das Quorum des Art. 68 Abs. 2 Nr. 2 iVm Art. 92 LV. Zwet-
tel oder Meinungsverschiedenheiten iSv Art. 68 Abs. 1 S.2 Nr.2 LV tuber die
Vereinbarkeit des § 36 Abs. 1 S. 3 LMedienG mit der Landesverfassung ergeben
sich bereits aus dem Vorbringen der antragsberechtigten Mitglieder des Landtags,
die diese Bestimmung als mit Art. 2 Abs. 1 LV iVm Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG unver-
einbar ansehen.

IL.

Der Antrag ist nicht begriindet.

§ 36 Abs. 1 S. 3 LMedienG ist mit der Verfassung des Landes Baden-Wiirt-
temberg vereinbar.

PrisfungsmalBstab det abstrakten Normenkontrolle ist nach Art. 68 Abs. 1
S§.2 Nr. 2 LV die Landesverfassung. Gem. Att. 2 Abs. 1 LV sind auch die im
Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland festgelegten Grundrechte und
staatsblirgerlichen Rechte Bestandteil der Landesverfassung. Der Staatsgerichtshof
ist damit zur Prifung des Landestechts anhand det durch Art. 2 Abs. 1 LV in die
Landesverfassung transformierten Grundrechte des Grundgesetzes befugt (vgl.
Utt. v. 19.10.1968 — GR 1/1967 —, ESVGH 19, 133, 137; Utt. v. 25.6.1977 — GR
4/76 —, ESVGH 27, 189, 190).

Hinsichtlich der formellen VerfassungsmiBigkeit des §36 Abs.1 S.3
LMedienG bestehen keine Bedenken. Prifungsmalstab fiir die materiell-rechtli-
che VerfassungsmaBigkeit ist Art. 2 Abs. 1 LV iVm Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG. Da-
nach werden die Pressefreiheit und die Fretheit der Betichterstattung durch Rund-
funk und Film gewihtleistet. Die von den Antragstellern zur Uberpriifung ge-
stellte Vorschrift des § 36 Abs. 1 S. 3 LMedienG witd den sich aus der Rundfunk-
freiheit ergebenden materiell-rechtlichen Anfordetungen gerecht.

1. Rundfunk iSv Art. 2 Abs. 1 LV iVm Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG umfasst Hor-
funk und Fernsehen (vgl. BVerfG, Urt. v. 28.2.1961, BVetfGE 12, 205, 226; Utt.
v. 16.6.1981, BVerfGE 57, 295, 296). Die Rundfunkfreiheit ist eine dienende
Fretheit und ist den Trigern nicht zum Zweck der Personlichkeitsentfaltung odet
Interessenverfolgung eingerdumt (vgl. BVerfG, Urt. v. 16.6.1981, BVetfGE 57,
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295, 319; Beschl. v. 6.10.1992, BVetfGE 87, 181, 197). Sie dient der freien indivi-
duellen und 6ffentlichen Meinungsbildung, und zwar in einem umfassenden, nicht
auf bloBe Berichterstattung oder die Vermittlung politischer Meinungen be-
schrankten Sinn. Meinungsbildung umfasst damit nicht nur Nachrichtensendun-
gen oder politische Kommentare, sondern auch Hot- und Fernsehspiele sowie
Musik- und Unterhaltungssendungen (vgl. BVerfG, Utt. v. 4.11.1986, BVerfGE
73, 118, 152). Freie Meinungsbildung als Voraussetzung sowohl der Personlich-
keitsentfaltung als auch der demokratischen Ordnung vollzieht sich in einem Pro-
zess der Kommunikation. Diese setzt auf der einen Seite die Freiheit voraus, ei-
gene Meinungen zu verbreiten, auf der anderen Seite die Freiheit, von anderen
geduBerte Meinungen zur Kenntnis zu nehmen. Indem Art. 2 Abs. 1 LV iVm
Art. 5 Abs. 1 GG MeinungsiuBlerungs-, Meinungsverbreitungs- und Informati-
onsfretheit als Grundrechte gewihrleistet, sucht er zugleich diesen Prozess der
Kommunikation verfassungsrechtlich zu schiitzen (vgl. BVerfG, Utrt. v. 5.2.1991,
BVerfGE 83, 238, 295 f). Wegen seiner Breitenwitkung, Aktualitat und Suggestiv-
kraft kommt dem Rundfunk unter den Medien besondere Bedeutung zu.

a) Unter den Bedingungen der modernen Massenkommunikation hingt die
Erreichung des Normziels von Art. 2 Abs. 1 LV iVm Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG damit
wesentlich vom grundrechtlichen Schutz der Vermittlungsfunktion des Rund-
funks ab. Diese Vermittlungsfunktion erfiillt der Rundfunk durch sein Programm,
und zwar nicht nur durch dessen politischen und informierenden Teil. Rundfunk-
freiheit ist vor allem Programmfreiheit (vgl. BVerfG, Beschl v. 13.1.1982,
BVetfGE 59, 231, 258; Beschl. v. 6.10.1992, BVerfGE 87, 181, 201; Ust. v.
22.2.1994, BVerfGE 90, 60, 87; Beschl. v. 20.2.1998, BVerfGE 97, 298, 310).
Diese Freiheit gewihrleistet, dass Auswahl, Inhalt und Gestaltung des Programms
Sache des Rundfunks bleiben und sich an publizistischen Kriterien austichten
konnen. Es ist der Rundfunk selbst, der auf Grund seiner professionellen MaB3-
stibe bestimmen darf, was der gesetzliche Rundfunkauftrag in publizistischer
Hinsicht verlangt. Eine Indienstnahme des Rundfunks fur aulerpublizistische
Zwecke ist damit unvereinbat. Als Abwehrrecht schlieBt es die Rundfunkfreiheit
aus, dass der Staat unmittelbat oder mittelbar eine Anstalt oder Gesellschaft be-
herrscht, die Rundfunksendungen veranstaltet. Aus der Rundfunkfreiheit folgt
aber nicht nur das Beherrschungsverbot, vielmehr soll jede politische Insttumen-
talisierung des Rundfunks ausgeschlossen wetden. Dieser Schutz bezieht sich
nicht nur auf die Gefahren unmittelbarer Lenkung odet MaBregelung des Rund-
funks, sondern umfasst vielmehr auch die subtileren Mittel indirekter Einwirkung,
mit denen sich staatliche Organe Einfluss auf das Programm verschaffen oder
Druck auf die im Rundfunk Titigen austiben konnen. Detr Staat besitzt solche
Mittel, weil er es ist, det im Intetesse des Normziels von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG
den Rundfunk organisiett, konzessioniert, mit Ubertragungskapazitéiten versieht
und beaufsichtigt.
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b) Dem dienenden Charakter der Rundfunkfreiheit wiirde emn Verstindnis
von Art. 2 Abs. 1 LV iVm Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG, das sich in der Abwehr staatli-
cher Einflussnahme erschopfte und den Rundfunk im Ubrigen den gesellschaftli-
chen Kriften iiberlieBe, nicht gerecht. Denn eine Indienstnahme droht dem
Rundfunk nicht nur von Seiten des Staates, sondern auch von gesellschaftlichen
Interessengruppen. Auch deshalb verlangt das Grundrecht eine positive gesetzli-
che Ordnung, welche sicherstellt, dass der Rundfunk die Vielfalt der Themen und
Meinungen aufnimmt und wiedergibt, die in der Gesellschaft eine Rolle spielen.
Zu diesem Zweck sind materielle, organisatorische und prozedurale gesetzliche
Regelungen notwendig, die an der beschriecbenen Aufgabe des Rundfunks orien-
tiert sind (vgl. BVerfG, Urt. v. 16.6.1981, BVerfGE 57, 295, 320; Urt. v. 5.2.1991,
BVerfGE 83, 238, 296; Beschl. v. 6.10.1992, BVerfGE 87, 181, 198). Der Rund-
funk darf nicht dem freien Spiel det Wetthewetbsktifte tibetlassen werden, viel-
mehr hat der Gesetzgeber dafiir Sorge zu tragen, dass die Entstehung einer be-
herrschenden Position im Rundfunkbereich verhindert wird und ein Gesamtan-
gebot besteht, in dem die fiir die freiheitliche Demokratie konstitutive Meinungs-
vielfalt tatsichlich zum Ausdruck gelangt (vgl. BVerfG, Utt. v. 16.6.1981,
BVerfGE 57, 295, 323).

Dem Gebot zum Schutz des Rundfunks ist anderetseits nicht bereits durch
die bloBe Einschaltung des Gesetzgebers geniigt. Zwar wird der Gesetzgeber zum
Schutz der Rundfunkfreiheit vor auBBerpublizistischen Interessen Dritter in Pflicht
genommen und muss jene positive Ordnung schaffen, die das Erreichen des be-
schriebenen Normziels gewahrleistet. Der Gesetzgeber ist damit Garant einer
umfassend zu verstehenden Rundfunkfretheit. Zugleich bildet der Gesetzgebet
aber selber eine Gefahrenquelle fir die Rundfunkfreiheit, weil die Neigung, den
Rundfunk den eigenen Interessen unterzuordnen und ithn damit zu instrumentali-
sieren, nicht nur bei der Regierung, sondern auch bei den im Patlament vettrete-
nen Parteien bestehen kann. Als Teil der Staatsgewalt untetliegt auch das Parla-
ment Offentlicher Kontrolle. Da diese wesentlich von der Freiheit der Medien
abhingt, darf dem Patlament iber die funktionssichernden gesetzlichen Pro-
grammvorgaben hinaus ebenfalls kein Einfluss auf Inhalt und Form der Pro-
gramme der Rundfunkveranstalter eingeriumt werden (vgl. BVerfG, Urt. v.
22.2.1994, BVerfGE 90, 60, 87 ff).

¢) Diese aus Art. 2 Abs. 1 LV iVm Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG abgeleiteten Vor-
gaben bedeuten aber nicht, dass dem Gesetzgeber medienpolitische oder pro-
grammleitende Entscheidungen verfassungstechtlich ginzlich versagt wiren.
Vielmehr verfiigt er im Gegenteil Giber einen breiten Gestaltungsspielraum, in dem
er sowohl verschiedene Modelle einer Rundfunkordnung wihlen und kombinie-
ren als auch das gewihlte Modell in unterschiedlicher Weise ausgestalten kann
(vgl. BVerfG, Urt. v. 2821961, BVerfGE 12, 205, 262; Urt. v. 16.6.1981,
BVerfGE 57, 295, 321 f; Urt. v. 5.2.1991, BVerfGE 83, 238, 296, 315 f, 324,
Beschl. v. 22.2.1994, BVertGE 90, 60, 94). Diese Gestaltungsfreiheit betrifft
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simtliche vom Gesetzgeber im Hinblick auf die Rundfunkfreiheit zu regelnden
Bereiche. Bei der Frage, auf welche Weise sichergestellt werden soll, dass das Ge-
samtangebot der inlindischen Programme der bestehenden Meinungsvielfalt im
Wesentlichen entspricht und der Rundfunk nicht einer oder einzelnen gesell-
schaftlichen Gruppen ausgeliefert wird, kann er zwischen einer binnenpluralisti-
schen Struktur der Veranstalter und cxternen (,auBenpluralistischen) MaBnah-
men zur Sicherung der Vielfalt wihlen (vgl. BVetfG, Urt. v. 4.11.1986, BVetfGE
73, 118, 153). Der Gestaltungsbereich des Gesetzgebers umfasst auch die Rege-
lungen fiir die Auswahlentscheidungen zwischen mehreren privaten Veranstaltern
bei begrenzten Kapazititen und die Organisation der Behorden, die die gesetzli-
chen Bestimmungen zu vollziehen haben. Die Rundfunkfreiheit setzt auch die
Ubertragung der Zustandigkeiten auf eine Einrichtung der mittelbaren staatlichen
Verwaltung nicht zwingend voraus; der Gesetzgeber kann untet engen Vorausset-
zungen auch Behorden der unmittelbaren staatlichen Verwaltung mit der Aufga-
benerfilllung betrauen (vgl. BVerfG, Urt. v. 4.11.1986, BVerfGE 73, 118, 182 ff;
Urt. v. 5.2.1991, BVerfGE 83, 238, 324). Dem verfassungsrechtlichen Gebot, wo-
nach staatlichen Behérden keine Handlungs- und Wertungsspielraumme eingerdumt
sein diirfen, die es erméglichen, dass sachfremde, insbesondere die Meinungsviel-
falt beeintrichtigende Erwigungen Einfluss auf die Entscheidung iiber den Zu-
gang von Interessenten zum Rundfunk gewinnen kénnen, wire dann allerdings
durch eine entsprechend bestimmte Fassung der fiir die Entscheidung malgebli-
chen gesetzlichen Regeln Rechnung zu tragen.

2. Nach MaB3gabe der vorstehend dargelegten Grundsitze ist § 36 Abs. 1 S.3
LMedienG mit Art. 2 Abs. 1 LV iVm Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG vereinbar. Dies gilt
sowohl fiir die Bestimmung des Vorstands der Landesanstalt aufgrund mehrerer
Wahlvorschlige der Landtagsfraktionen (§ 36 Abs. 1 S.3 1. HS LMedienG) als
auch fiir die weitere Fallgestaltung, dass der Vorstand aufgrund nur eines von den
Fraktionen eingereichten Wahlvorschlags bestimmt wird (§ 36 Abs. 1 S. 3 2. HS
LMedienG).

a) Haben sich die Fraktionen des Landtags bei der Wahl nach § 36 Abs. 1
S. 3 LMedienG nicht auf einen Vorschlag einigen kénnen (§ 36 Abs. 1 S. 3 2. HS
LMedienG), so hat das Hochstzahlvetfahren nach d"Hondt regelmilBig zur Folge,
dass die die Regierung tragenden Fraktionen die Mchrzahl der Mitglieder des Vor-
stands der Landesanstalt fiir Kommunikation bestimmen. Wird etwa eine dem
derzeitigen Landtag entsprechende Sitzverteilung zugrunde gelegt, so bestimmt
die groflere Regierungsfraktion den Vorsitzenden des Vorstands der Landesanstalt
sowie zwel weitere ehrenamtliche Vorstandsmitglieder (§ 34 Abs. 1 LMedienG).
Dagegen wird die Position des stellvertretenden Vorsitzenden sowie ein weiteres
ehrenamtlich titiges Vorstandsmitglied nach dem Wahlvorschlag der groBeren
Oppositionsfraktion besetzt.
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Die Frage der Vereinbarkeit dieser Regelung des Wahlverfahtens mit der
Rundfunkfretheit stellt sich deshalb, weil der Votstand nach §35 Abs.1
LMedienG grundsitzlich simtliche Aufgaben der Landesanstalt wahrnimmt. Von
Bedeutung ist dabei aber auch, dass fiir die Rundfunkfreiheit bedeutsame Ent-
scheidungen des Vorstands der Landesanstalt nach § 42 Abs. 2 L.MedienG der
Zustimmung des Medienrats bediirfen.

Wenn die Landtagsmehrheit beim Wahlverfahren nach § 36 Abs. 1 S. 3 1. HS
LMedienG durch die von ihr maligeblich bestimmte Bestellung des Vorstands der
Landesanstalt mittelbar Einfluss auf fiir die Rundfunkfreiheit relevante Entschei-
dungen der Landesanstalt haben kann, hat dies nicht zugleich die Unvereinbarkeit
dieser Bestimmung mit der Landesverfassung zur Folge. Die Rundfunkfreiheit
verlangt nicht, dass jeglicher Einfluss einer dem Staat zuzurechnenden Einrich-
tung auf den Rundfunk ausgeschlossen ist. Das Grundrecht ist nicht nur ein
staatsgerichtetes Abwehrrecht, sondern etfordert, auch um den Schutz des Rund-
funks vor der Finflussnahme gesellschaftlicher Gruppen sicherzustellen, eine um-
fassende gesetzliche Ordnung, die durch materielle und organisatotische Regelun-
gen die Erfilllung der dienenden Funktion des Rundfunks gewihtleistet (vgl.
BVerfG, Utrt. v. 52.1991, BVerfGE 83, 238, 296). Auch Art. 25 Abs. 1 LV, wo-
nach alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht, erfordert im Hinblick auf die rechtliche
Ordnung des Rundfunks gesetzgeberische Entscheidungen. Das in Art. 25 Abs. 1
S.1 LV verankerte Gebot demokratischer Legitimation setzt fuir alle Staatsakte,
mit denen Staatsgewalt ausgetibt wird, eine auf das Volk ruckfiihrbare Legitima-
tion voraus.

Dementsprechend bedarf es fir die Entscheidungen der Landesanstalt, die
insbesondere bei der Zuweisung von Kapazititen sowie detren Riicknahme oder
Widerruf Ausiibung hoheitlicher Gewalt darstellen, einer gesetzlichen Regelung,
aus der die Landesanstalt ihre Berechtigung zur Ausiibung staatlicher Gewalt ab-
leiten kann. Die Rundfunkfreiheit erfordert in diesem Zusammenhang aber, dass
die Einflussméglichkeiten auf die eigentliche publizistische Titigkeit, die mit den
grundsitzlich zuldssigen und zudem im Interesse des Grundrechts gebotenen ge-
setzlichen Regelungen zwangsliufig er6ffnet werden, so weit wie moglich ausge-
schaltet werden (vgl. BVerfG, Beschl. v. 22.2.1994, BVerfGE 90, 60, 88 f).

Die Gesamtschau der Regelungen des Landesmediengesetzes ergibt, dass der
grundsitzlich zulassige Einfluss der Landtagsmehtheit auf die petrsonelle Zusam-
mensetzung des Vorstands der Landesanstalt fur Kommunikation und damit
mittelbar auf dessen Entscheidungen auf ein verfassungsrechtlich zulassiges Mal3
beschrankt ist.

aa) Das verfassungstechtliche Gebot zur Reduzierung des staatlichen Ein-
flusses auf die Programmifreiheit steht einer Bestimmung der Mitglieder des Vor-
stands der Landesanstalt durch den Landtag nicht entgegen. Der Landtag vermit-
telt dem Vorstand durch seine Wahl die demokratische Legitimation.
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(1) Durch das Erfordernis der Mehrheit von zwei Dritteln der Mitglieder des
Landtags bei der Wahl nach § 36 Abs. 1 S. 1 LMedienG wird in aller Regel dem
einseitigen Finfluss der Regierungsfraktionen vorgebeugt. Diese sind gehalten, mit
den anderen im Landtag vertretenen Parteien einen Wahlkonsens zu suchen, der
letztendlich zwar den parlamentatischen Proporz widerspiegelt, damit aber doch
auf eine Besetzungsvielfalt hinwirkt. Zudem ist detr Einfluss der Fraktionen des
Landtags bei diesem Wahlvorgang dadurch gemindert, dass ihr Vorschlagsrecht
fir den Vorsitzenden beschriankt ist; dieser ist aus dem Bewerberkreis einer 6f-
fentlichen Ausschreibung zu wihlen.

(2) Kommt dagegen die nur innerhalb eines Monats nach Ablauf der Amts-
zeit des bisherigen Vorstands mégliche Wahl nach § 36 Abs. 1 S. 1 LMedienG
nicht zu Stande, so ist durch das in § 36 Abs. 1 S.3 1. HS LMedienG geregelte
Verfahren zur Bestimmung des Vorstands der Landesanstalt sichetgestellt, dass
die Landtagsmehrheit nicht simtliche Mitglieder des Votstands der Landesanstalt
bestimmen kann. Das Héchstzahlverfahren nach d'Hondt, das eine einseitige
Bestimmung des Vorstands der Landesanstalt durch die Landtagsmehrheit im
Interesse der Reduzierung des staatlichen Einflusses auf den Rundfunkbereich
ausschlieBt, setzt Wahlvorschlige seitens der Fraktionen votraus. Wegen der durch
die Volkswahl unmittelbar vermittelten demokratischen Legitimation sind die
Abgeordneten des Landtags tber ihre Zusammenschliisse auch berechtigt, fiir die
Besetzung des Vorstands der Landesanstalt durch die Bestimmung der Wahlvot-
schlage eine Vorauswahl zu treffen.

Die nach § 36 Abs. 1 S. 3 LMedienG fiir diesen Wahlvorgang votgesehene
Verhiltniswahl nach dem Hochstzahlverfahren fuhrt dann einerseits zu einer
Stirkung des Gewichts der Regierungsfraktionen, die gel6st von Riicksichten aus
konstruktivem Zusammenwirken zwischen Fraktionen, die zwei Drittel der Mit-
glieder des Landtags stellen, von ihnen selbst vorgeschlagene Kandidaten in die
Vorstandsmehrheit berufen konnen; andererseits aber verhindert die Verhiltnis-
wahl die einseitige Bestellung des gesamten Vorstands dutrch diese Regietungs-
mehrheit und sichert damit wenigstens eine verhiltnismiBige Zusammensetzung.
Diese dirfte sich im Ergebnis derjenigen annihern, die durch den nach § 36
Abs. 18, 1 LMedienG etforderlichen Wahlkonsens vorgegeben ist.

bb) Durch die Organisationsform der Landesanstalt hat der Gesetzgeber den
Einfluss der Patlamentsmehrheit oder der von ihr abhingigen Regierung auf die
Aufgabenetfilllung durch die Landesanstalt bewusst beschrinkt (LT-Drs. 9/955,
S. 112 fzu § 57; LT-Drs. 12/4026, S. 65 f zu § 29).

Hinsichtlich der Frage, wie die staatliche Stelle organisiert ist, der die Erledi-
gung der Gffentlichen Aufgaben im Bereich des Rundfunks obliegt, besitzt der
Gesetzgeber einen breiten Gestaltungsspielraum, soweit die verfassungsrechtli-
chen Vorgaben des Art. 2 Abs. 1 LV iVm Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG etfullt werden
(vgl. BVerfG, Urt. v. 16.6.1981, BVerfGE 57, 295, 325 f; Beschl. v. 22.2.1994,
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BVerfGE 90, 60, 94). Dementsprechend wire es auch nicht schlechthin unzulis-
sig, die im Bereich des Rundfunks anfallenden 6ffentlichen Aufgaben Behorden
der unmittelbaren staatlichen Verwaltung zu Gbertragen (siehe oben 1c); BVetfG,
Urt. v. 4.11.1986, BVerfGE 73, 118, 182 ff). Der Gesetzgeber hat aber eigens fur
die staatlichen Aufgaben im Bereich des Rundfunks im Interesse der Reduzierung
der Einflussmdglichkeiten andeter staatlicher Stellen auf die Rundfunkfreiheit mit
der Landesanstalt fir Kommunikation eine rechtsfihige Anstalt des 6ffentlichen
Rechts geschaffen und dieser gem. Art. 71 Abs. 1 S. 3 LV das Recht der Selbst-
verwaltung im Rahmen der Gesetze eingerdumt (vgl. § 29 Abs. 1 LMedienG).

Dieser rechtlichen Verselbststindigung entsprechend untersteht die Landes-
anstalt als Trager mittelbarer Staatsverwaltung nicht der Fachaufsicht, sondern nur
der Rechtsaufsicht (vgl. § 48 S. 1 LMedienG). Bei den zuldssigen Aufsichtsinstru-
menten ist zudem der Einfluss der Rechtsaufsichtsbehérde eingeschriankt. Dem
Staatsministerium als Rechtsaufsichtsbehérde steht gegeniiber det Landesanstalt
lediglich das Informations-, das Beanstandungs- und das Anordnungstecht zu
(§ 48 S. 2 LMedienG iVm §§ 120, 121 Abs. 1 und § 122 GemO). Die im Beteich
der Kommunalaufsicht eréffnete Moglichkeit der Ersatzvornahme oder der Be-
stellung eines Beauftragten gegeniiber einer rechtswidrig handelnden Gemeinde
nach §§ 123 f GemO hat der Gesetzgeber fiir die Landesanstalt fur Kommunika-
tion nicht vorgesehen.

Die Unabhingigkeit der Landesanstalt fur Kommunikation auch gegenuber
Behorden der unmittelbaren staatlichen Verwaltung hat der Gesetzgeber ferner
dadurch gestirkt, dass er ihr aufgrund der Ermichtigung des § 121 Nr. 2 BRRG
die Dienstherrenfihigkeit verlichen hat (§ 29 Abs. 3 LMedienG). Zumindest det
Vorsitzende des Vorstands der Landesanstalt (§ 34 Abs. 1 S. 2 LMedienG) und
der von ithm selbst fiir bestimmte Aufgaben bestellte Stellvertreter (§ 39 Abs. 1
S. 3 LMedienG) sind Beamte. § 29 Abs. 3 LMedienG ermdéglicht der Landesan-
stalt die Ernennung weiterer Beamter. Durch die Zuerkennung der Diensthetren-
fahigkeit kann die Landesanstalt sicherstellen, dass ihr fir die Etledigung ihrer
Aufgaben Bedienstete zur Verfiigung stehen, die zu iht und nicht zu einer anderen
Korperschaft des offentlichen Rechts in dem das Berufsbeamtentum prigenden
besonderen Dienstverhiltnis stehen.

cc) Auch durch die Regeln fiir die Vorstandsmitglieder der Landesanstalt hat
der Gesetzgeber deren Unabhingigkeit gegentiber dem Landtag sowie der sonsti-
gen Landesverwaltung gestirkt.

Nach § 34 Abs. 2 LMedienG muss der Vorsitzende die Befihigung fiir eine
Laufbahn des hoheren allgemeinen Verwaltungsdienstes besitzen. Hierdurch ist
gewihtleistet, dass nur solche Personen die Funktion des Vorsitzenden des Vot-
stands der Landesanstalt ausiiben, denen die besondere Rechtsstellung der Lan-
desanstalt bewusst ist.

Nach §36 Abs.1 S.5 LMedienG idF des Gesetzes vom 11.3.2004 (GBL
S. 104) ist die Wiederwahl des Votsitzenden des Vorstands der Landesanstalt be-

LVerfGE 16



16 Staatsgerichtshof des Landes Baden-Wurttemberg

schrankt. Diese Beschrinkung soll dazu beitragen, dass der gem. § 34 Abs.1 S. 1
LMedienG hauptamtlich titige Vorsitzende der Landesanstalt sein Amt in einer
Weise austbt, die an den Zielvorgaben des Landesmediengesetzes und nicht an
dem Bestreben orientiett ist, die eigene Wiedetwahl sicherzustellen.

Zur Sicherung ihrer Unabhingigkeit gegeniiber dem Landtag und der Regie-
rung als auch gegeniiber gesellschaftlichen Gruppierungen ist fur simtliche Mit-
glieder des Vorstands der Landesanstalt fir Kommunikation in § 34 Abs. 3
LMedienG ferner geregelt, dass diese an Auftrige und Weisungen grundsitzlich
nicht gebunden sind (vgl. LT-Drs. 9/955, S. 114 £ zu § 58). Weiteres Element zur
Sicherung der Unabhingigkeit der Vorstandsmitglieder der Landesanstalt sind die
umfangreichen Inkompatibilititsbestimmungen in § 34 Abs. 4 LMedienG. Im
Gegensatz z.B. zu § 86 LVwVIG (,insbesondere™) sind die Grinde, die eine Ab-
berufung eines Vorstandsmitglieds der Landesanstalt nach §36 Abs.4 S.1
LMedienG rechtfertigen, abschlieBend. Zudem gilt nach dem eindeutigen Wort-
laut der Vorschrift das Erfordernis einer Mehrheit von zwei Dritteln der Mitglie-
der des Landtags fiir eine Abberufung auch fur den Fall, dass die Vorstandsmit-
glieder nicht vom Landtag mit einer Mehrheit von zwei Dritteln seiner Mitglieder
nach § 36 Abs. 1 S. 1 LMedienG, sondern nach § 36 Abs. 1 S. 3 1. HS LMedienG
bestimmt worden sind.

dd) Der mit der Verhiltniswahl der Mitgliedet des Vortstands der Landesan-
stalt fiir Kommunikation (mittelbar) verbundene Finfluss der Landtagsmehrheit
auf die das Wesen der Rundfunkfreiheit ausmachende Programmfreiheit ist da-
durch weiter eingeschrinkt, dass der Gesetzgeber in Ausnutzung der ihm zuste-
henden Gestaltungsfretheit mit dem pluralistisch zusammengesetzten Medienrat
(§ 41 LMedienG) ein weiteres Gremium geschaffen hat, dem unabhingig vom
Vorstand der Landesanstalt eigene Befugnisse und Mitwirkungsrechte bei rund-
funkpolitisch wichtigen Entscheidungen der Landesanstalt fir Kommunikation
eingeraumt sind.

(1) Mit der Einrichtung des Medienrats und der Zuweisung von Befugnissen
hat sich der Gesetzgeber an seiner Verpflichtung otientiert, durch geeignete orga-
nisatorische MaBnahmen sicherzustellen, dass der Rundfunk nicht einzelnen ge-
sellschaftlichen Gruppen ausgeliefert wird und dass die in Betracht kommenden
Meinungen im Gesamtangebot zur Geltung kommen kénnen (vgl BVerfG, Utt.
v. 16.6.1981, BVerfGE 57, 295, 325; BVetfG, Urt. v. 5.2.1991, BVerfGE 83, 238,
332 f). Angesichts der groBen Zahl von gesellschaftlich relevanten Gruppen, die
nach § 41 Abs. 1 LMedienG einen Vertreter ohne staatliche Beeinflussung in den
Medienrat entsenden kénnen, fihren die von den Fraktionen jeweils entsandten
und vom Landtag nach § 41 Abs. 2 LMedienG gewihlten vier weiteren Vertreter
nicht dazu, dass es sich beim Medienrat um ein vom Landtag beherrschtes Gre-
mium handelt.
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Durch die Inkompatibilititsregelung des § 44 Abs. 2 LMedienG wird zudem
bereits der Entstehung von moglichen Loyalititskonflikten zwischen einer Mitar-
beit im Medienrat und solchen staatlichen oder gesellschaftlichen Interessen wirk-
sam vorgebeugt, die an einer inhaltlichen Steuerung des Rundfunks interessiert
sein kénnten. In § 44 Abs. 1 LMedienG ist schlieBlich bestimmt, dass die Mitglie-
der des Medienrats bei Wahrnehmung ihrer Aufgaben die Interessen der Allge-
meinheit zu vertreten haben und in ihrer Amtsfithrung an Auftrige oder Weisun-
gen nicht gebunden sind. Damit hat der Gesetzgeber entsprechend den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben der Rundfunkfreiheit zum Ausdruck gebracht, dass
das gesellschaftlich zusammengesetzte Kontrollgremium Sachwalter der Interes-
sen der Allgemeinheit ist und dieses Gremium nicht zur Aufgabe hat, die ver-
schiedenen Verbandsinteressen zu vertreten oder gar deren Vetlautbarung im
Rundfunk zu erreichen. Funktion dieses Gremiums ist es in erster Linie, darauf zu
achten, dass alle bedeutsamen politischen, weltanschaulichen und gesellschaftli-
chen Krifte und Gruppen im Gesamtprogramm angemessen zu Wort kommen
konnen (vgl. BVerfG, Utrt. v. 5.2.1991, BVerfGE 83, 238, 332 f).

(2) Unter den Entscheidungsbefugnissen der Landesanstalt fiir Kommunika-
tion ist diejenige fiir die Vertellung der Ubertragungskapazitéiten von besonderem
Gewicht. Hier ist die Gefahr der Einflussnahme auf die das Wesen der Rundfunk-
freiheit ausmachende Programmfreiheit besonders grof3. Es ist nicht auszuschlie-
Ben, dass die Einstellung zu dem angebotenen Programm in die Auswahlentschei-
dung einflieBt oder dass die Bewerber schon im Vorfeld inhaltliche Anpassungen
vornehmen, von denen sie sich eine Erhéhung ihrer Zulassungschancen verspre-
chen. Zum Schutz der Rundfunkfreiheit hat das Gesetz bei den gegentber priva-
ten Veranstaltern ergehenden Zuweisungs- und Auswahlentscheidungen dem
gruppenplural zusammengesetzten Medienrat eine starke Stellung zugebilligt.

(a) Fur private Veranstalter und Anbieter bestimmt § 18 Abs. 1 LMedienG,
dass die Zuweisung nach Mafigabe der §§ 20 und 21 erfolgt, wenn auch die tbri-
gen Voraussetzungen nach dem Landesmediengesetz, insbesondere die Vor-
schriften iber die Meinungsvielfalt, erfillt sind. Diese Zuweisungsentscheidung
bestimmt das Verbreitungsgebiet, die zu nutzenden technischen Ubertragungska-
pazititen und die Sendezeit (§ 18 Abs. 1 S. 2 LMedienG). Sie bedarf nach § 20
Abs. 5 und § 42 Abs. 2 Nr. 1 LMedienG der Zustimmung des Medienrats.

(b) Entsprechend der verfassungstechtlichen Funktion der Rundfunkfreiheit
schreibt das Landesmediengesetz in § 23 Abs.2 vor, dass die Rundfunkpro-
gramme in ihrer Gesamtheit der Meinungsvielfalt und der kulturellen Vielfalt
Ausdruck geben sollen. Danach ist eine Zuweisung von Kapazititen grundsitzlich
nicht zulissig, wenn der Begtnstigte durch diese Zuweisung in einem Verbrei-
tungsgebiet votherrschende Meinungsmacht erlangen wiirde. Nach § 24 Abs. 4
S.1 LMedienG darf die Landesanstalt zur Vermeidung der Entstehung einer sol-
chen Meinungsmacht nur Kapazititen zuweisen, sofern eine Sicherung der Viel-
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falt durch MaBnahmen gem. Abs. 3 S. 1 gewihrleistet ist. Dies gilt auch fiir den
Fall, dass ein Unternchmen, dem bisher eine vorherrschende Meinungsmacht
nicht zukam, eine solche durch die Beteiligung an einem Veranstalter erlangen
wiirde. Auch diese um MaBnahmen zur Vielfaltsicherung erginzte Zuweisungs-
entscheidung bedarf nach § 24 Abs. 4 S.2 und § 42 Abs. 2 Nr. 1 LMedienG der
Zustimmung des Medienrats.

() Kommt als die Meinungsvielfalt sichernde Maflnahme die Finrdumung
von Sendezeit fiir unabhingige Dritte nach § 27 LMedienG in Betracht, so muss
der Hauptprogrammveranstalter mit dem Bewetber fir das Fensterprogramm
eine Vereinbarung nach den Vorgaben des § 27 Abs. 5 LMedienG schlieBen, de-
ren wesentliche Verpflichtungen nach § 27 Abs. 6 S.3 LMedienG in die gegen-
tiber dem Haupt- und Fensterprogrammveranstalter ergehenden Zuweisungsent-
scheidungen fiir Uberttagungskapazitéiten aufzunehmen sind. Die Zuweisung von
Kapazititen an den Veranstalter des Fenstetprogramms (ebenso deren Riick-
nahme oder Widerruf) kann nach §27 Abs.6 S.2 und §42 Abs.2 Nr. 1
LMedienG nur mit Zustimmung des Medienrats ergehen.

(d) Im Vorfeld der Zuweisung von Kapazititen an einen bestimmten
Fensterprogrammveranstalter nach § 27 Abs. 6 S. 1 LMedienG ist unter Umstan-
den eine Auswahlentscheidung unter mehreren Bewetbern fir das als vielfaltsi-
chernde MaBnahme gebotene Fenstetprogtamm nach §27 Abs.4 S.4 und 5
LMedienG etforderlich. Da auch durch diese Auswahlentscheidung unmittelbar
Einfluss auf die Meinungsvielfalt genommen wird, hat der Gesetzgeber hierfir in
§ 42 Abs. 2 Nr. 2 LMedienG ebenfalls die Zustimmung des Medienrats vorausge-
setzt (LT-Dis. 12/4026, S. 72 zu § 42).

(3) Fur die Stellung des Medienrats gegentiber dem Vorstand der Landesan-
stalt kommt den Aussagen des Landesmediengesetzes fiir den Fall einer Mei-
nungsverschiedenheit zwischen den beiden Organen besondere Bedeutung zu.

Gewicht hat dabei der Umstand, dass der Gesetzgeber keine Regelung fur
den Fall einer dauerhaften Uneinigkeit zwischen den beiden Organen getroffen
hat. Insbesondere findet sich keine Regelung, die den Vorstand unter bestimmten
Voraussetzungen, etwa im Fall eines einstimmigen Vorstandsbeschlusses, er-
michtigt, das ablehnende Votum des Medienrats zu iiberstimmen. Auch von einer
Ubertragung des Letztentscheidungsrechts z.B. auf den Landtag oder auf die
Rechtsaufsichtsbehérde hat der Gesetzgeber im Interesse der Selbststindigkeit
der Landesmedienanstalt abgesehen. Durch das Fehlen einer Konfliktregelung hat
der Gesetzgeber die Unabhangigkeit der Landesanstalt gestirkt, sich insoweit fur
die Gleichrangigkeit ihrer beiden Organe ausgesprochen und diese damit vet-
pflichtet, sich um eine einvernehmliche Entscheidung zu bemihen (vgl. Bir
kert/ Reiter/ Scherer Landesmediengesetz Baden-Wrttemberg, 2. Aufl, § 42 Rn. 5).
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(4) Hinsichtlich der Sicherung der Meinungsvielfalt hat der Gesetzgeber
durch § 42 Abs. 4 S. 2 LMedienG dem Medienrat gegeniiber dem Vorstand eine
besonders starke Stellung eingeraumt (vgl. I'T-Drs. 10/5420, S. 71 zu § 66). Denn
der Vorstand ist an die Beurteilung des Medienrats gebunden, dass Bestimmungen
zur Sicherung der Meinungsvielfalt nicht eingehalten sind.

(5) Dem Medienrat wurde durch § 42 Abs. 6 LMedienG die Kompetenz zu-
erkannt, den Haushaltsplan der Landesanstalt, also die wirtschaftliche Grundsatz-
entscheidung fiir zentrale Bereiche, zu beschlieBen. Zudem bedirfen tber- und
auBerplanmiBige Ausgaben der Landesanstalt, die nach §39 Abs.2 Nr. 3
LMedienG nicht zu den Geschiften der laufenden Verwaltung gehoren, der Ein-
willigung des Medienrats (§ 42 Abs. 6 S. 3 LMedienG). Ferner beschliet der Me-
dienrat die Jahresrechnung, wihlt den Priifer, bestimmt den Umfang der Prifung
und entlastet schlieBlich den Vorstand (§ 42 Abs. 6 S. 4 und 5 LMedienG).

(6) Selbst in Bereichen, in denen zu Gunsten des Medienrats kein formlicher
Zustimmungsvorbehalt vorgesehen ist, kann dieser Einfluss auf die Entscheidun-
gen der Landesanstalt gewinnen, weil der Vorstandsvorsitzende nach § 42 Abs. 7
LMedienG verpflichtet ist, den Medienrat tiber alle wichtigen Vorkommnisse und
geplanten wichtigen Entscheidungen zu untetrichten, und der Medienrat hierzu
Stellung nehmen kann.

(7) Auch durch die Vorschriften iiber den Ausschluss und die Befangenheit
von Vorstandsmitgliedern sind die Befugnisse des Vorstands zugunsten des Me-
dienrats beschrinkt. Im Konfliktfall obliegt die endgultige Entscheidung uiber das
Vortliegen eines Ausschluss- oder Befangenheitsgrundes dem Medienrat.

(8) Das im ILandesmediengesetz vorgeschriebene Zusammenwirken von
Vorstand und Medienrat bei Entscheidungen, die, wie die Zuweisung von Uber-
tragungskapazititen an private Veranstalter, fur die Rundfunkfteiheit von heraus-
gehobener Bedeutung sind, stellt auch den wesentlichen Unterschied zum Gesetz
uber den privaten Rundfunk und neue Medien in Sachsen (neu bekannt gemacht
am 18.1.1996, SichsGVBL. S. 13, Sichsisches Privatrundfunkgesetz — SachsPRG —
) dar, dessen Bestimmungen der Verfassungsgerichtshof des Freistaates Sachsen
(Urt. v. 10.7.1997, NVwZ-RR 1998, 345) teilweise als mit det Verfassung des
Freistaates Sachsen unvereinbar beurteilt hat.

Kennzeichen des vom Verfassungsgerichtshof tberpruften Sichsischen Pri-
vatrundfunkgesetzes war das Ersetzen des fur die dortige Landesmedienanstalt bis
zur Neufassung geltenden sog. Versammlungsmodells, in dessen Rahmen die plu-
ralistisch zusammengesetzte Versammlung das Hauptorgan gebildet hatte, durch
das sog. Ratsmodell, bei dem die Befugnisse ganz Uberwiegend einem aus funf
Sachverstindigen bestehenden Gremium (,,Medienrat®) zustehen. § 31 Abs. 2 und
3 SichsPRG sah vor, dass von den funf Mitgliedern dieses Medienrates viet Sach-
verstandige vom Landtag mut einer Mehrheit von zwei Dritteln seiner Mitglieder
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und ecin weiterer Sachverstindiger von der Versammlung mit einet Mehrheit von
zwei Dritteln ihrer gesetzlichen Mitglieder gewihlt werden. In §46 Abs. 2
SachsPRG war fernetr bestimmt, dass, wenn eine Wahl mit einer Mehrheit von
zwei Dritteln des Landtags nicht rechtzeitig zu Stande kommt, die vom Landtag
zu bestimmenden vier Mitglieder des Gremiums (Sachverstindige) aufgrund von
Wahlvorschligen der Fraktionen im Wege der Verhaltniswahl nach dem Héchst-
zahlverfahten d’"Hondt gewihlt werden.

Die Schlussfolgerungen dieses Urteils konnen nicht auf die Wahl des Vor-
stands nach § 36 Abs. 1 S. 3 LMedienG tbertragen werden. Denn im Gegensatz
zu dem aus finf Sachverstindigen bestehenden Gremium nach dem Sichsischen
Privatrundfunkgesetz ist der Vorstand der Landesanstalt nach §42 Abs. 2
IMedienG auf die Zustmmung des Medienrats angewiesen, so dass insoweit al-
leinige Entscheidungen des vom Landtag bestimmten Anstaltsvorstands ausge-
schlossen sind.

ec) In § 35 Abs. 1 LMedienG ist die grundsitzliche Alleinzustindigkeit des
vom Landtag bestimmten Vorstands der Landesanstalt zur Erledigung ihrer Auf-
gaben geregelt. Das in § 36 Abs. 1 S. 3 1. HS LMedienG geregelte Wahlverfahren
begegnet auch im Hinblick auf die Aufgaben der Landesanstalt, die der Vorstand
ohne férmliche Mitwirkung des Medienrats wahrnimmt, keinen verfassungsrecht-
lichen Bedenken. Von Bedeutung sind im hier gegebenen Zusammenhang die
folgenden Befugnisse:

(1) Nach § 20 Abs. 1 LMedienG beschlieBt der Vorstand den Nutzungsplan
in der Form einer Rechtsverordnung. In diesem Plan legt die Landesanstalt die
terrestrischen Frequenzen und Kabelkanile fest, Uber die Rundfunkangebote in
Baden-Wiirttemberg verbreitet werden kénnen.

Nach § 42 Abs. 7 LMedienG ist der Medientat tber den Entwutf des Nut-
zungsplans zu informieren und kann hierzu Stellung nehmen. Im Plan sind Uber-
tragungskapazititen zumindest in einem solchen Umfang auszuweisen, dass den
Anforderungen des § 21 Abs. 1 LMedienG Rechnung getragen ist. Der Plan regelt
auch die abstrakte Kapazititsverteilung zwischen offentlich-rechtlichen und pri-
vaten Veranstaltern. Nach § 20 Abs. 3 LMedienG muss, soweit Ubertragungska-
pazititen aufgrund von § 21 LMedienG dem offentlich-rechtlichen Rundfunk zutr
Verfiigung stehen, im Nutzungsplan auch festgelegt werden, durch welche 6ffent-
lich-rechtliche Landesrundfunkanstalt sie genutzt werden. Da Programme des
offentlich-rechtlichen Rundfunks wegen ihrer jeweiligen gesetzlichen Regelung
keiner weiteren Zulassung bedirfen, wird damit bereits durch den Nutzungsplan
uber die Zuweisung der Kapazititen an eine bestimmte Landesrundfunkanstalt
entschieden. Demgegentiber wird firr den Bereich des privaten Rundfunks im
Nutzungsplan die Nutzung unabhingig vom konkreten Veranstalter festgelegt.
Welcher private Veranstalter die einzelne Kapazitit tatsichlich nutzen kann, wird
erst nach der in § 20 Abs. 4 S. 1 LMedienG geregelten Ausschreibung entschie-
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den. Die nach § 20 Abs. 5 S. 1 LMedienG ergehende Zuweisungsentscheidung an
cinen konkreten privaten Veranstalter bedarf, wie oben dargelegt, ebenso der Zu-
stimmung des Medienrats wie die Riicknahme oder der Widerruf dieses Verwal-
tungsakts (§ 42 Abs. 2 Nr. 1 LMedienG). Inhaltlich richten sich die Ausweisungs-
und Zuweisungsentscheidungen der Landesanstalt, die durch Nutzungsplan (§ 20
Abs. 3 LMedienG) oder Verwaltungsakt (§ 20 Abs. 5 LMedienG) etfolgen, nach
§ 21 Abs. 1 LMedienG.

Die alleinige Zustindigkeit des Vorstands fiir den Nutzungsplan begrindet
keine Bedenken an der VerfassungsmiBigkeit des in §36 Abs.1 S.3 1. HS
LMedienG festgelegten Wahlverfahrens. Denn durch die oben ((aa) bis cc)) auf-
gezeigten gesetzlichen Regelungen ist der Einfluss der Mitglieder des Landtags auf
die bereits mit dem FErlass dieses Plans verbundenen rundfunkrelevanten Ent-
scheidungen auf ein mit der Verfassung zu vereinbarendes MafB reduziert. Im Ub-
rigen ist darauf zu verweisen, dass das Landesmediengesetz bei der Aufteilung der
Kapazititen zwischen den 6ffentlich-rechtlichen und den privaten Rundfunkver-
anstaltern mit der Ubertragung der Zustindigkeit auf die Landesanstalt eine Re-
gelung gewihlt hat, die im Hinblick auf die gebotene Reduzierung des Einflusses
des Parlaments bzw. der unmittelbaren staatlichen Verwaltung auf den Rundfunk
iber die anderer Lander hinausgeht. Denn in anderen Lindern ist diese Entschei-
dung, sofern eine Einigung zwischen den 6ffentlich-techtlichen Rundfunkanstal-
ten und der jeweiligen Landesmedienanstalt tber die Aufteilung freier Kapazititen
nicht erzielt werden kann, hiufig dem Parlament (vgl. z.B. § 4 des Rundfunkgeset-
zes fur das Land Schleswig-Holstein vom 7.12.1995, GVOBL. 1995, S. 422) oder
der jeweiligen Regierung (vgl. z.B. § 3 Abs. 4 des Hessischen Privatrundfunkge-
setzes idF vom 25.1.1995, GVBL 1 S. 87; § 3 Abs. 7 des Thitinger Landesmedien-
gesetzes vom 5.3.2003, GVBL S. 117) Ubertragen.

Die im Nutzungsplan fir private Veranstalter ausgewiesenen Kapazititen
sind vor einer Zuweisung grundsitzlich gem. § 20 Abs. 4 LMedienG auszuschrei-
ben. Soweit die Ausschreibung Aussagen zu inhaltsbezogenen Programmangebo-
ten enthilt, die Gber § 21 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 LMedienG hinausgehen, kann diese
Bedeutung fiir die Medienvielfalt gewinnen. In diesem Fall kann der Medienrat im
Rahmen seiner Befugnisse nach § 42 Abs. 3 S.1 LMedienG die Zustimmungs-
verweigerung mit einem Vorschlag vetbinden, der eine Alternative nicht nur zu
Bewerbern, sondern auch zum Ausschreibungsinhalt enthalt.

(2) Nach § 12 Abs. 1 S. 1 LMedienG beditfen ptivate Veranstalter von Hor-
funk- und Fernsehprogrammen grundsitzlich einer Zulassung, die nach Pro-
grammart (Horfunk oder Fernsehen) und Programmkategorie (Vollprogramm
oder Spartenprogramm) zu spezifizieren ist (§12 Abs.2 S.1 LMedienG).
Gem. § 35 Abs. 1 LMedienG ist fiir die Zulassung der Vorstand der Landesanstalt
zustandig.

Der Verzicht auf ein Zustimmungsetfordernis des Medienrats begegnet in-
dessen keinen Bedenken, weil das Gesetz zwischen det Zulassung und der Zuwei-
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sung von Ubertragungskapazititen an private Veranstalter trennt (sog. ,,Fuhrer-
scheinlésung®). In § 12 Abs. 3 Nr. 2 LMedienG ist klargestellt, dass die Erteilung
der Zulassung das Erfordernis einer Zuteilung von Ubertragungskapazitéiten an
den privaten Veranstalter unberihrt lisst. Diese Zuweisung von Kapazitiaten nach
MaBgabe des §21 LMedienG bedatf jedoch der Zustimmung des Medienrats
(§ 42 Abs. 2 Nr. 1 LMedienG). Gerade wegen dieser Aufteilung des Vetfahtens in
eine Zulassung und die eigentlich mafigebliche Zuteilung einer Uberrragungskapa—
zitdt hat der Gesetzgeber von einer Beteiligung des Medienrats in der Form eines
Zustimmungserfordernisses auch fiir die Zulassung selbst abgesehen (vgl. LT-
Drs. 12/4026, S. 72 zu § 42). Die Entscheidung tiber die Zulassung eines privaten
Veranstalters, auf die nach § 12 Abs. 1 8. 2 LMedienG ein Anspruch besteht, so-
fern dieser die im Landesmediengesetz genannten Voraussetzungen etfiillt, bietet
dem Vorstand keinen Raum fiir sachfremde Erwigungen. Zwar erfordert z.B.
§ 13 Abs. 2 Nr. 6 LMedienG eine Prognose, ob der Antragsteller die Gewihr da-
fur bietet, dass er das Programm entsprechend der Zulassung und unter Beach-
tung der gesetzlichen Vorgaben veranstalten und verbreiten wird. Diese Prognose
hat sich aber in erster Linie daran zu orientieren, ob dieser Veranstalter bisher die
far ithn geltenden medienrechtlichen Vorschriften beachtet hat. Auch die Vor-
schrift Giber die sachlichen Zulassungsvoraussetzungen (§ 14 LMedienG) enthilt
fiir die dem Vorstand obliegende Entscheidung ausreichend bestimmte Vorgaben.
Eine Versagung der Zulassung unterliegt verwaltungsgerichtlicher Kontrolle.

(3) In § 20 Abs. 5 LMedienG ist bestimmt, dass die Zuweisung von Ubertra-
gungskapazititen zur Durchfiihrung von Projekten nach § 16 LMedienG oder zur
Erméglichung einer wirtschaftlich leistungsfihigen Rundfunkveranstaltung (vgl.
§ 20 Abs. 4 Nr. 2 LMedienG) im Gegensatz zu det dort festgelegten Regel nicht
der Zustimmung des Medienrats bedarf. Wegen der getringeren Relevanz dieser
Fille fiir die Meinungsvielfalt und im Intetesse der Flexibilitit der Landesanstalt
sind diese Ausnahmen vom Erfordernis det Zustimmung des Medienrats verfas-
sungsrechtlich zulissig (vgl. LT-Drs. 12/4026, S. 60 zu § 20).

(4) Beabsichtigt der Vorstand, einem Widerspruch gegen einen mit Zustim-
mung des Medienrats ergangenen Verwaltungsakt abzuhelfen, so bedatf der nach
§ 72 VwGO ergehende Abhilfebescheid wiederum der Zustimmung des Medien-
rats, weil die fir das Zustimmungsetrfordernis des § 42 Abs. 2 LMedienG mal3-
gebliche Regelung des Verwaltungsakts (§ 35 S. 1 LVwVfG) geandert wird. Damit
ist sichergestellt, dass das Zustimmungsetfordetnis auch nicht im Widetspruchs-
verfahren umgangen werden kann. Soll dagegen der Widerspruch gegen einen
zustimmungsbedurftigen Verwaltungsakt zuriickgewiesen werden, so uberprift
der Vorstand lediglich die eigene Entscheidung auch im Hinblick auf Zweckmi-
Bigkeits-, Ermessens- und Beurteilungserwigungen.
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ff) Der Gesetzgeber hat fiir die wegen ihrer besonderen legitimierenden Wit-
kung von den Fraktionen des Landtags vorrangig anzustrebende Wahl nach § 36
Abs. 18. 1 LMedienG einen engen zeitlichen Rahmen vorgegeben.

Er konnte dabei beriicksichtigen, dass das Ende der Amtspetiode des bishe-
rigen Vorstands feststeht und bereits lange vor diesem Zeitpunkt Verhandlungen
mit dem Ziel einer einvernchmlichen Besetzung zumindest der sonstigen Vor-
standsmitglieder maéglich sind. Die zeitliche Vorgabe entspricht dem Interesse an
der Funktionsfahigkeit der Landesanstalt und berticksichtigt die nach Ablauf der
Amtszeit geringer werdende Legitimation des Vorstands.

Wie § 34 Abs. 6 LMedienG zu entnehmen ist, ist die Amtszeit des gesamten
Vorstands der Landesanstalt auf sechs Jahre begrenzt. Mit Ende seiner Amtszeit
ist der bisherige Vorstand zur Erledigung der diesem Organ nach dem Landesme-
diengesetz obliegenden Aufgaben grundsitzlich nicht mehr berufen. Die Regelung
des § 34 Abs. 6 S. 4 LMedienG deckt lediglich den Zeitraum bis zur Ernennung
des neuen Vorsitzenden des Vorstands ab. Der Gesetzgeber darf dutrch eine ge-
eignete Gestaltung des Verfahrens sicherstellen, dass alsbald nach Beendigung
einer Amtsperiode der neue Vorstand, gestutzt auf die sich aus der Wahl durch
den Landtag ergebende Legititation, seine Arbeit aufnehmen kann.

b) Die vorstehenden Ausfithrungen gelten entsprechend fiir die Regelung in
§ 36 Abs. 1 S. 3 2. HS LMedienG, wonach die Wah! durch den Landtag der Zu-
stimmung der Mehrheit seiner Mitgheder bedarf, wenn nut ein Wahlvorschlag
eingereicht wird. Auch bei diesem Wahlverfahren sind die mit der Wahl durch den
Landtag verbundenen Finflussmoglichkeiten des Patlaments auf die fiir die Rund-
funkfreiheit relevanten Entscheidungen der Landesanstalt auf ein vetrfassungs-
rechtlich zulissiges Mal} reduziert.

Diese Bestimmung gewihtleistet einen groleren Schutz vor einer ausschlief3-
lich an den Vorstellungen der Landtagsmehrheit orientierten Besetzung des Vor-
stands der Landesanstalt als die von den Antragstellern fiir verfassungsmaBig an-
gesechene Bestimmung des § 36 Abs. 1 S.1 LMedienG. Fur dieses Vetfahren
reicht die Verstindigung von zwei Dritteln der Mitglieder des Landtags auf einen
gemeinsamen Wahlvorschlag fiir simtliche Mitglieder des Vorstands der Landes-
anstalt aus. Die ablehnende Haltung der Gbrigen Mitglieder des Landtags ist fiir
§36 Abs.1 5.1 LMedienG unerheblich. Wird die derzeitige Sitzverteilung im
Landtag zugrunde gelegt, so bedarf es fir das Verfahten nach §36 Abs. 1 S. 1
LMedienG lediglich einer Finigung det beiden gréBten Fraktionen, die auch bei
Anwendung des Hochstzahlverfahrens nach d Hondt im Falle des § 36 Abs. 1
S.3 1. HS LMedienG die Besetzung des gesamten Vorstands der Landesanstalt
bestimmen konnten. Die Haltung der beiden anderen Landtagsfraktionen ist dann
fiir das Verfahren nach § 36 Abs. 1 8. 1 LMedienG nicht von Bedeutung. Demge-
geniiber setzt § 36 Abs. 1 S. 3 2. HS LMedienG tatsichlich eine Finigung samitli-
cher Fraktionen des Landtags voraus. Sofern die personellen Vorstellungen auch
nur einer Fraktion beim alleinigen Wahlvorschlag nach § 36 Abs.1 S.3 2. HS
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LMedienG nicht bertcksichtigt werden, ist diese nicht gehindert, ihrerseits einen
eigenen Vorschlag mit der Folge einzureichen, dass die Wahl nicht mehr nach
§ 36 Abs. 1 S. 3 2. HS LMedienG, sondern nur noch nach dem ersten Halbsatz
aufgrund von Wahlvorschligen der Fraktionen erfolgen kann.

3. In ihrer Antragsbegriindung haben die Antragsteller geltend gemacht, fiih-
rende Vertreter der groBten Landtagsfraktion hitten sich im Zusammenhang mit
der offentlichen Ausschreibung der Stelle des Vorsitzenden des Vorstands der
Landesanstalt nach § 36 Abs. 1 S. 2 LMedienG nicht um das Zustandekommen
einer Wahl nach §36 Abs. 1 S.1 LMedienG bemiiht, sondern von vornherein
eine Wahl nach § 36 Abs. 1 S. 3 1. HS LMedienG angestrebt.

Das Landesmediengesetz verpflichtet simtliche Fraktionen des Landtags
dazu, sich wegen der besonderen legitimierenden Witkung einer Wahl des Vorsit-
zenden und der sonstigen Mitglieder des Vorstands mit einer Mehrheit von zwei
Dritteln der Mitglieder des Landtags um die Besetzung des Vorstands nach § 36
Abs. 1 8. 1 LMedienG zu bemiihen und nicht von vornherein ein Wahlverfahren
nach § 36 Abs. 1 S.3 1. HS LMedienG anzustreben. Nach den Vorstellungen des
Gesetzgebers sollen der Wahl des Vorstands der Landesanstalt rechtzeitige, ernst-
hafte und von dem Ziel einer Gberparteilichen Einigung geprigte Bemithungen
der Landtagsfraktionen um eine einvernehmliche Besetzung des Vorstands voran-
gehen, die sich an dem Prinzip der Bestenauslese otientieren. Dem entspricht be-
ziglich des Vorsitzenden des Vorstands auch die insoweit vorgeschriebene 6f-
fentliche Ausschreibung (§ 36 Abs. 1 S. 2 LMedienG). Dem mit der Einfugung
des Satzes 2 in § 36 Abs. 1 LMedienG vom Gesetzgeber verfolgten Ziel tragen die
Fraktionen des Landtags bei ihren Wahlvorschligen nach §36 Abs.1 S.3
LMedienG dadurch Rechnung, dass sie das Ergebnis der auf die Wahl nach § 36
Abs. 1 8.1 LMedienG bezogenen offentlichen Ausschreibung angemessen be-
ricksichtigen.

Ob das aktuelle Wahlverfahren dem in allen Phasen gentigt hat, hat der
Staatsgerichtshof indessen in dem Verfahren det abstrakten Normenkontrolle
nach Art. 68 Abs. 1 8.2 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 2 LV iVm {§ 48 {ff StGHG nicht zu
priifen. Thm steht es in diesem Verfahren nur zu, die Vereinbarkeit von Landesge-
setzen oder sonstigen landesrechtlichen Vorschriften mit der Landesverfassung zu
prifen. Dafiir ist es im Regelfall nicht entscheidend, ob die am Vetfahren Betei-
ligten die Norm in einem konkreten Einzelfall entsprechend dem Willen des Ge-
setzgebers anwenden. Aus dem Umstand, dass die konkrete Beachtung oder
Nichtbeachtung einer Rechtsnorm moglicherweise von den Vorgaben des Ge-
setzgebers abweicht, ergeben sich grundsitzlich keine Bedenken hinsichtich ihrer
VerfassungsmiBigkeit. Gleichwohl verlangt gerade in Fragen der Wahtung der
Staatsfreiheit des Rundfunks die Gefihrdung der Vorkehrungen und Zielsetzun-
gen des Gesetzgebers durch die praktische Umsetzung im politischen Raum be-
sonderc Wachsamkeit.
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I11.
Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 55 StGHG.
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Nrt. 1

Nach dem Grundsatz der Subsidiaritit ist die von einem Tarifkunden
der Berliner Wasserbetricbe (BWB) erhobene Vetfassungsbeschwerde un-
mittelbar gegen das die gesetzlichen Kalkulationsgrundlagen fiir die Was-
ser- und Abwassertarife regelnde Teilprivatisierungsgesetz und die dazu
gehorigen Verordnungen unzulissig. Obwohl gegen das Gesetz selbst kein
fachgerichtlicher Rechtsschutz erbffnet ist, kann der Tarifkunde in zumut-
barer Weise witkungsvollen Rechtsschutz durch Anrufung der Zivilgerichte
— nach neuerer obergerichtlicher Rechtsprechung auch bereits im Passiv-
rechtsstreit — erlangen. Die Durchfiihrung des fachgerichtlichen Vetfahtens
vor Erhebung einer Verfassungsbeschwerde erméglicht auf Grund der be-
sonderen Kenntnisse der Zivilgerichte eine Vorklirung der tatsichlichen
und einfachrechtlichen Fragen im Hinblick auf die Frage der Billigkeits-
iberpriifung der Tarife nach § 315 Abs. 3 BGB.

Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Teilprivatisierung det Betliner
Wasserbetriebe vom 11. Dezember 2003 Art. I; 11

Verordnung zur Anderung der Wassertarifverordnung vom 16. Dezember 2003
Art. LI

Verordnungen iiber die angemessene Verzinsung des betriebsnotwendigen
Kapitals der Berliner Wasserbetriebe fiir das Jahr 2004 vom 16. Dezember 2003
sowie fir das Jahr 2005 vom 14. Dezember 2004

Gesetz iiber den Verfassungsgerichtshof § 49
BGB § 315 Abs. 3

Beschluss vom 6. Juli 2005 — VerfGH 205/04 —
in dem Vetfahren iber die Verfassungsbeschwerde

1. des Herrn E. B.
2. des Herrn P. B.

gegen

1. Art. T und 1I des Gesetzes zur Anderung des Gesetzes zur Teilprivatisie-
rung der Betliner Wasserbetriebe vom 11. Dezember 2003 (GVBL S. 591), soweit
es die Neufassung von §3 Abs. 1 Satz 2 Nt. 2 und Nr. 3, § 3 Abs. 2 Satz 3, § 3
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Abs. 3 Satz 3, §3 Abs. 4 Sitze 2 und 3 des Gesetzes zur Teilprivatisierung der
Betliner Wasserbetriebe betrifft,

2. Art. 1 und II der Verordnung zur Anderung der Wassertarifverordnung
vom 16. Dezember 2003 (GVBL. S. 603), soweit sie sich auf die Neufassung des
§ 1 Abs. 3 Satz 2 der Wassertarifverordnung bezieht,

3. die Verordnungen tber die angemessene Verzinsung des bettiebsnotwen-
digen Kapitals der Berliner Wasserbetricbe (BWB) fiir das Jahr 2004 vom 16. De-
zember 2003 (GVBL. S. 602) sowie fir das Jahr 2005 vom 14. Dezember 2004
(GVBL S. 514),

4. die Tarifgenechmigungen der Senatsverwaltung fir Wirtschaft, Arbeit und
Frauen gem. § 4 des Gesetzes zur Teilprivatisierung der Betliner Wasserbetriebe
fir die Kalkulationspetiode 2004 vom 16. Dezember 2003 und die Kalkulations-
periode 2005 vom 15. Dezember 2004

Beteiligte gem. §§ 53 Abs. 3, 44 VerftGHG:

1. Senatsverwaltung fir Wirtschaft, Arbeit und Frauen
2. Abgeordnetenhaus von Berlin

Entscheidungsformel:

Die Verfassungsbeschwerde wird zuriickgewiesen.
Das Verfahren ist getichtskostenfrei.
Auslagen werden nicht erstattet.

Grunde:

L

Das Land Berlin hat zur Wahrnehmung der 6ffentlichen Aufgaben der Was-
serversorgung Berlins sowle der Ableitung und Reinigung des in Betlin anfallen-
den Abwassers die Betliner Wasserbetriebe (BWB) als rechtsfihige Anstalt des
offentlichen Rechts errichtet. Am 7.7.1998 beschloss der Senat von Betlin (im
Folgenden: Senat), diese Anstalt im Rahmen eines Holding-Modells in einen pri-
vatrechtlichen Konzern einzubinden. Dieses Vorhaben wurde auf der Grundlage
des Gesetzes zur Anderung des Betliner Betriebegesetzes, zur Teilprivatisierung
der Berliner Wasserbetriebe und zur Anderung des Berliner Wassergesetzes vom
17.5.1999 (GVBL S. 183) im Oktober 1999 in der Weise umgesetzt, dass sich ein
aus mehreren Gesellschaften bestehendes Konsortium unter dem Dach einer
Holding-Gesellschaft mit 49,9% als stiller Gesellschafter am Unternehmen der
Anstalt beteiligte, wihrend die restlichen 50,1% beim Land Berlin vetblieben. Das
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Gesetz zur Teilprivatisierung der Betliner Wassetbettiebe (im Folgenden: TPrG)
enthilt hierfir die rechtlichen Rahmenbedingungen.

Nach § 4 TP:G sind die von den BWB fiir die Wasserversorgung und Ent-
wisserung zu bestimmenden Tarife vor deren Wirksamwetrden dutch die fur die
Ver- und Entsorgungsbetriebe zustindige Senatsverwaltung zu genehmigen; nach
§ 4 Abs. 2 S. 2 TPtG ist die Genehmigung zu erteilen, wenn die in § 3 TPtG im
Einzelnen aufgefiihrten gesetzlichen Vorgaben fiir die Tatifgestaltung eingehalten
sind.

Danach miussen die den Berliner Tarifkunden anzubietenden Tarife den
Grundsitzen der Gleichbehandlung und der VerhaltnismiBigkeit gentigen und
sind so zu bemessen, dass zumindest die nach betriebswirtschaftlichen Grundsit-
zen ansatzfihigen Kosten gedeckt sind. Dazu gehéren insbesondere Entgelte fiir
in Anspruch genommene Fremdleistungen, Abschreibungen, Rickstellungen so-
wie eine angemessene Verzinsung des betricbsnotwendigen Kapitals. In § 3 Abs. 2
S. 2 TPtG idF vom 17.5.1999 (im Folgenden: TPrG a.F.) war bestimmt, dass Ab-
schreibungen auf der Basis von Anschaffungs- oder Herstellungswerten berechnet
werden sollten. Als angemessene kalkulatorische Verzinsung galt gem. § 3 Abs. 4
S.1 TPtG a.F. die durchschnittliche Rendite zehnjihriger deutscher Bundesanlei-
hen in einem Zeitraum von 20 Jahren vor der jeweiligen Kalkulationspetiode zu-
ziighch 2 Prozentpunkten.

Nachdem der Verfassungsgerichtshof durch Urteil vom 21.10.1999 (VetfGH
42/99, LVetfGE 10, 96) im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle § 3 Abs. 4
S.1 TPtG a.F. hinsichtlich der Worte ,,zuziglich 2 Prozentpunkte“ sowie § 3
Abs. 4 S. 2 bis 4 TPrG a.F. als mit der Verfassung von Betlin (VvB) nicht verein-
bar und deshalb fiir nichtig erklirt hatte, beschloss das Abgeordnetenhaus von
Betlin am 11.12.2003 das Gesetz zur Anderung des Gesetzes zur Teilptivatisie-
rung der Berliner Wasserbetriebe (GVBL S. 591, im Folgenden: TPrGAndG).
Darin wurden unter Art. I die §§ 3 und 5 des TP+G neu gefasst sowie § 6 TP+tG
geindert. § 3 TPrG hat nun folgenden Wortlaut:

»§3

(1) Die Berliner Wasserbetriebe haben fur die Betliner Tarifkunden Tarife fir
die Wasserversorgung und die Entwisserung anzubieten, die den Grundsit-
zen der Gleichbehandlung und der VerhiltnismaBigkeit gentigen. Im Finzel-
nen sind sie wie folgt zu gestalten:

1. Die Tarife sind so zu bemessen, dass zumindest die Kosten gedeckt sind.
2. Die Tarife konnen in einen Grund- und Arbeitspreis aufgeteilt werden.

3. Die Tarife konnen progressiv oder degressiv gestaltet werden. Mengenra-
batte auf Arbeitspreise sind unzuldssig.
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Fir den Anschluss an die Wasserversorgung und die Entwisserung konnen
einmalige Entgelte und Baukostenzuschiisse erhoben werden.

Kosten  sind  die  bel  wirtschaftlicher  Betriebsfihrung  nach
betriebswirtschaftlichen Grundsitzen ansatzfihigen Kosten. Dazu gehéren
auch Entgelte fiir in Anspruch genommene Fremdleistungen, Abschreibun-
gen, Riickstellungen sowie eine angemessene kalkulatorische Verzinsung des
betriebsnotwendigen Kapitals. Abschreibungen werden auf der Basis von
Wiederbeschaffungszeitwerten berechnet. Das Abgeordnetenhaus von Betlin
ist {iber eine Riicklagenbildung zu unterrichten.

Das betriebsnotwendige Kapital besteht aus dem betriebsnotwendigen
Vermoégen, vermindert um etwa den Berliner Wasserbetrieben vom Land
Berlin zinslos zur Verfligung gestellte Vorauszahlungen und Anzahlungen.
Das betriebsnotwendige Vermogen setzt sich zusammen aus den Teilen des
Anlage- und Umlaufvermogens, die dem Betriebszweck dienen. Der Berech-
nung des betriebsnotwendigen Vermégens sind grundsitzlich die bilanziellen
Anschaffungs- und Herstellungskosten abziiglich der nicht indexierten Ab-
schreibungen zugrunde zu legen; die nihere Bestimmung der bei der Berech-
nung des betriebsnotwendigen Kapitals zu beriicksichtigenden Berechnungs-
kriterien ergibt sich aus der nach § 5 Nr. 1 erlassenen Verordnung.

Die angemessene kalkulatorische Verzinsung entspticht mindestens der
durchschnittlichen Rendite zehnjihriger deutscher Bundesanleihen in einem
Zeitraum von 20 Jahren, die der jeweiligen Kalkulationsperiode vorausgehen.
Der Zinssatz wird jihrlich durch Rechtsverordnung des Senats unter
Zugrundelegung der Durchschnittsrendite konservativer Vermogensanlagen
in einem langfristigen, mindestens zehnjahrigen, der Kalkulationsperiode vo-
rausgehenden Zeitraum nach § 5 Nr. 2 festgelegt. Fiir die Kalkulationsperi-
ode 2004 betrigt der Zinssatz mindestens 6 Prozent.

§ 5 des TPrG wurde wie folgt gefasst:

»§5

Rechtsverordnungen

Der Senat wird ermichtigt, durch Rechtsverordnung

1.

2.

3.

die nihere Bestimmung der in § 3 Abs. 2 bis 4 genannten Kriterien,
den Zinssatz nach § 3 Abs. 4,

die nihere Ausgestaltung des in § 4 geregelten Genehmigungsverfahrens fest-
zulegen.”

§ 6 TPrG in der gednderten Fassung verpflichtet die Berliner Wasserbetriebe,
thren gesamten Bilanzgewinn an das Land Berlin abzufihren.
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Die Beriicksichtigung der Abschreibungen auf der Basis von Wiederbeschaf-
fungszeitwerten gem. § 3 Abs. 2 S. 3 TPtG, die Bestimmung tiber die Verzinsung
des betriebsnotwendigen Kapitals gem. § 3 Abs. 4 TPtG sowie die Ermoglichung
einer neuen Tarifstruktur gem. §3 Abs.1 TP:G finden gem. Art. IT des
TPtivAndG ab der Kalkulationsperiode fiir das Jahr 2004 Anwendung.

Mit der Verordnung zur Anderung der Wassertatifverordnung vom
16.12.2003 (GVBL. S. 603) wurden die gesetzlichen Vorgaben entsprechend der
Ermichtigung in §5 Nr. 1 und Nr. 3 TPtG umgesetzt. Nach der Verordnung
iber die angemessene Verzinsung des betriebsnotwendigen Kapitals der Betliner
Wasserbetricbe (BWB) fiir das Jahr 2004 vom 16.12.2003 (GVBL. S. 602) ist das
betriebsnotwendige Kapital der BWB fiir das Jahr 2004 mit sechs vom Hundert
zu verzinsen. Mit der Verordnung tiber die angemessene Verzinsung des betriebs-
notwendigen Kapitals der Berliner Wasserbetriebe (BWB) fir das Jahr 2005 vom
14.12.2004 (GVBL S. 514) wurde der Zinssatz auf 6,5 vom Hundert festgelegt.

Die Wasser-, Schmutzwasser- und Niederschlagswassertarife ab 1.1.2004
wurden nach Genehmigung durch die Senatsverwaltung fiir Wirtschaft, Arbeit
und Frauen von den BWB im Amtsblatt fiir Betlin vom 30.12.2003 (ABL. S. 5306)
bekannt gemacht. Danach betrug der Wasserpreis (netto) 1,971 €/m3, das
Schmutzwasserentgelt (netto) 2,329 €/m® sowie das Niederschlagswasserentgelt
(netto) 1,407 €/m>. Dieses ist nach den Berechnungen der Beschwetrdefuhrer eine
Steigerung von 11,73%, 18,89% und 8,90% gegentiber 2003.

Die Beschwerdefiihrer sind im Rahmen privatrechtlicher Vertragsverhilt-
nisse Tarifkunden der BWB. Sie sehen sich durch die Anderungen des TPrG, die
auf dieser Grundlage erlassenen, oben genannten Verordnungen sowie die Tarif-
genchmigungen der Senatsverwaltung fiir Wirtschaft, Arbeit und Frauen fir die
Wasser- und Schmutzwassertarife der Kalkulationspetiode 2004 in ithren Grund-
rechten aus Art. 7 VvB iVm Art. 1, 2 und 3 VvB sowie aus Art. 10 VvB verletzt.

Der Beschwerdefiihrer zu 1. ist Eigentiimer eines selbst bewohnten Einfami-
lienhauses in Berlin. Aufgrund eines ptivatrechtlichen Vertrages mit den BWB
entstanden thm fiir den Rechnungszeitraum 29.1.2003 bis 30.1.2004 fir Trinkwas-
serlieferung Gesamtkosten iH. von 362,17 €. Mit Rechnung vom 11.10.2004
setzte die BWB die kiinftige zweimonatliche Abschlagszahlung hierfiir auf 58 €
fest.

Der Beschwerdefihrer zu 2. ist Miteigentimer eines mit einem selbst be-
wohnten FEinfamilienhaus bebauten Grundstiickes in Berlin. Sein Vertragsverhalt-
nis mit den BWB bezicht sich sowohl auf die Trinkwassetlieferung als auch auf
die Entwisserung. Fir den Abrechnungszeitraum vom 24.6.2003 bis zum
19.7.2004 entstanden ihm Kosten 1.H. von 378,22 € fur die Lieferung von Trink-
wasser sowie 221,02 € fir die Entsorgung von Schmutzwasser. Die zweimonatli-
chen Abschlagszahlungen ab 8.10.2004 sind von den BWB auf 78 € fur die
Trinkwasserlieferung sowie 47 € fir die Schmutzwassetbeseitigung festgesetzt
worden.
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Aufgrund der Tariferhéhungen der BWB fiir die Kalkulationsperiode 2004
rechnet der Beschwerdefiihrer zu 1. mit einer jihtlichen Mehtbelastung von ca.
42 €, der Beschwerdefihrer zu 2. mit einer jahtlichen Mehtbelastung von ca. 80 €.

Sie tragen vor, die angegriffenen Regelungen zur Tarifkalkulation der Ent-
gelte der BWB verstieen sowohl gegen iht Grundrecht auf freie Entfaltung der
Personlichkeit aus Art. 7 VvB als auch gegen ihr Grundrecht auf Gleichbehand-
lung nach Art. 10 VvB. Ein Verstol gegen Art. 10 VvB liege insbesondere darin,
dass sie durch sachwidrige Uberhéhung der Tarife gegeniber dem allgemeinen
Steuerzahler benachteiligt wiirden. Die vom Bundesverfassungsgeticht fiir das
Gebilihrenrecht aufgestellten Grundsitze wiirden auch dann gelten, wenn sich der
Staat bei der Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen zum Nutzer der Leistung —
wie hier — fir die privatrechtliche Form entscheide. Die Hohe der Gebithr musse
stets in einem angemessenen Verhiltnis zut Leistung stehen (Aquivalenzprinzip),
woran es hier fehle. Zwar sei das in § 3 Abs. 1 TPtG enthaltene Kostendeckungs-
prinzip ein legitimes Ziel, was w.U. auch hohere als kostendeckende Tarife verfas-
sungsrechtlich erlauben kénne. Die Grenze sei jedoch dann {iberschritten, wenn
tber die Kostendeckung hinaus Gewinne erzielt und diese zu sachfremden Zwe-
cken verwendet wiirden. Insbesondere die vom Gesetz- und Verordnungsgeber
vorgegebene Umstellung der Abschreibungsbasis von Anschaffungs- oder Her-
stellungswerten auf Wiederbeschaffungszeitwerte fithre in Kombination mit der in
die Kostenberechnung eingehenden kalkulatotischen Verzinsung des bettiebs-
notwendigen Kapitals zu einer Doppelbelastung des Verbrauchers und letztlich zu
einer Gewinnerzielung durch die BWB auf Kosten der Entgeltzahler, fiir die es
keinen hinreichenden sachlichen Grund gebe. Hinzu komme, dass det entspre-
chende Gewinn nicht bei den BWB verbleibe und etwa zu einer Tarifsenkung
verwendet werde, sondern nach § 6 TPrG an das Land Berlin abzufiihren sei.

Als VerstoB gegen das Gleichbehandlungsgebot sei es ferner anzusehen, dass
der Zinssatz der kalkulatorischen Verzinsung vom Verordnungsgeber festgesetzt
werde, das Gesetz selbst nur eine Untetgrenze vorsche. Datin liege ein Verstol3
gegen das Wesentlichkeitsgebot. Ein zuteichender sachlicher Grund fehle auch fiir
die gesetzlich vorgesehene Moglichkeit der Aufteilung det Tarife in einen Grund-
und Arbeitspreis.

Die Beschwerdefiihrer sind der Ansicht, wegen det dutch die verinderte Ta-
rifstruktur fehlenden Angemessenheit und VerhaltnismiBigkeit der Tarife im Ver-
gleich zu den erbrachten Leistungen sci zugleich ein Versto3 gegen ihr Grund-
recht aus Art. 7 VvB gegeben, da sie wegen der faktischen Monopolstellung der
BWB bzw. wegen des fiir die Abwasserentsorgung geltenden Anschluss- und Be-
nutzungszwanges gezwungen seien, Teile thres Vermégens fur unvethiltnismi-
Bige, das gebiihtenrechtliche Aquivalenzprinzip verletzende Entgeltforderungen
zu verwenden.

LVerfGE 16



Subsidiaritit Verfassungsbeschwerde gegen Berechnung Wasser-/ Abwassertarife 35

Ihre Verfassungsbeschwerde unmittelbar gegen die gesetzlichen Anderungen
set auch zulassig, da sie durch die angegriffenen Regelungen selbst, unmittelbar
und gegenwirtig in thren Grundrechten betroffen seien.

Zwar seien sie nicht Adressat der angegriffenen Normen, sondern die BWB,
doch geniige es, dass sie neben dem eigentlichen Adressaten von den gesetzlichen
Anderungen zwangsliufig mit betroffen seien, da sich insbesondere durch Ande-
rung der Abschreibungsmethode in §3 Abs. 2 TPrG die umlagefihigen Kosten
erhéhten, die in die Entgeltkalkulation eingehen missten. Damit dnderten sich
zwangslaufig auch die Entgelte fiir Wasser und Abwasser. Bei der Bestimmung
der Hohe der Tarife seien die BWB nicht frei, sondern an die thnen jeweils erteilte
Tarifgenehmigung gebunden. Mit dieser Tarifgenehmigung werde die Rechtslage
entsprechend dem Antrag der BWB unmittelbar umgestaltet. Die Beschwerdefith-
ret hitten aufgrund der Monopolstellung der BWB bzw. des Anschluss- und Be-
nutzungszwanges fiir die Abwasserentsorgung auch keine Moglichkeit, den ange-
griffenen gesetzlichen Regelungen sowie der Tarifgenehmigung auszuweichen.

Die Beschwerdefiihrer seien auch gegenwirtig betroffen, obwohl sie von den
BWB noch keine Abtechnung tGber die volle Kalkulationsperiode 2004 erhalten
hitten. Die gesetzlichen Vorgaben und die auf dieser Basis zu bestimmenden Ta-
rife fiir 2004 stiinden jedoch bereits fest.

Die Beschwerdefihrer seien auch unmittelbar von den angegriffenen Rege-
lungen betroffen. Der Eingriff in die Grundrechte der Beschwerdefiithrer sei
durch die angegriffenen Gesetze so weit vorbereitet, dass die BWB letztlich keine
Spielriume bei der Abrechnung mehr hitten. Die Anderung der Abschreibungs-
methode, die gesetzlich vorgegebene Zinsbasis sowie der festgelegte Zinssatz
fihrten damit zwangsliufig und unmittelbar zur Anderung der Tarife. Ausrei-
chender Rechtsschutz durch die Fachgerichte sei nicht méglich, denn die Tarifge-
nehmigung habe vor den Zivilgerichten Bindungswirkung bzw. indiziere zumin-
dest, dass die berechneten Entgelte korrekt ermittelt seien. Die Gerichte seien an
den Wortlaut des Gesetzes und die sich hieraus ergebende Gestaltung der Tarife
gebunden. Die Hohe der Tarife sei daher der gerichtlichen Kontrolle insoweit
entzogen, als sie sich direkt aus der gesetzlichen Regelung ergebe.

Der Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde stehe auch nicht das Erforder-
nis der Rechtswegerschopfung oder der Grundsatz der Subsidiatitit der Verfas-
sungsbeschwerde entgegen. Beziiglich der angegriffenen Tarifgenchmigung stehe
ein Rechtsweg nicht zur Verfligung. Bereits in der Vergangenheit hitten mehrere
Kunden der BWB die fir die Kalkulationsperioden 2000 und 2001 erteilten Tarif-
genehmigungen vor dem Verwaltungsgericht angegriffen, seien dort jedoch un-
terlegen, weil die Klagen mangels Klagebefugnis als unzulissig abgewiesen wor-
den seien. Den Beschwerdefiihrern sei es unter diesen Umstinden nicht zumut-
bat, ihrerseits ohne Aussicht auf Erfolg Klage vor dem Verwaltungsgericht gegen
die Tarifgenehmigung fiir 2004 zu etheben.
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Auch gegen die angegriffenen gesetzlichen Grundlagen der Tarifgestaltung
gebe es keinen formlichen Rechtsweg. Die Beschwerdefiihrer kénnten insofern
nicht auf die zivilgerichtliche Uberpriifung der Tarife verwiesen werden. Im dorti-
gen Verfahren etfolge zwar eine Billigkeitsiiberpriifung gem. § 315 Abs. 3 BGB.
Eine solche Klage hitte jedoch keinen Erfolg, weil entsprechend der Rechtspre-
chung des Kammergerichts zur Billigkeitsprafung bei den Stromtarifen anzuneh-
men sei, dass det Tarifgenehmigung eine Indizwirkung fiir die Billigkeit und An-
gemessenheit der Tarifbestimmung vor Gericht zukomme, eine Uberpriifung der
gesetzlichen Vorgaben der Tarifbestimmung im fachgerichtlichen Verfahren da-
her nicht zu erwarten sei. Zudem kénnten die Beschwerdefithrer vor den Zivilge-
richten immer erst Rechtsschutz frihestens nach Erhalt det auf der neuen Kalku-
lationsbasis etstellten Entgeltrechnung beantragen.

Zudem entstiinde den Beschwerdefuhrern ein schwerer und unabwendbaret
Nachteil, wenn sie auf den Rechtsweg verwiesen wiirden. Die Beschwerdefihrer
wiirden fortlaufend mit Abschlagszahlungen der BWB belastet und konnten erst
nach Erstellung der jeweiligen Jahresrechnung vor den Zivilgerichten Rechts-
schutz suchen. Wegen der Kompliziertheit der Materie sei von einem Rechtsstreit
von mehtjahriger Dauer auszugehen; fiit diesen nicht absehbaren Zeitraum seien
sie zu erheblichen Dispositionen gezwungen.

Zudem habe die Angelegenheit auch allgemeine Bedeutung. Es gehe um die
vetfassungsrechtliche Klatung der Kalkulationsvorgaben in der Tarifstruktur der
BWB, die auch fur die Zukunft relevant seien und siamtliche Leistungsbezieher
det BWB betrifen. Die Klirung der verfassungsrechtlichen Fragen habe auch
unmittelbate Auswirkungen auf die Bezichung des Landes zu den privaten In-
vestoren, die durch den Konsortialvertrag geregelt sei.

Den Beteiligten zu 1. und 2. ist Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben
worden.

II.
Die Vetfassungsbeschwerde ist unzulissig.

1. Gem. § 49 Abs. 1 VerfGHG kann jedermann Vetfassungsbeschwerde mit
der Behauptung etheben, durch die 6ffentliche Gewalt des Landes Berlin in einem
seinet in der Verfassung von Betlin enthaltenen subjektiven Rechte verletzt zu
sein. § 50 VerfGHG vetlangt fur die Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde,
dass der Beschwetdefithrer in der Begriindung seiner Beschwerde hinreichend
deutlich einen Sachverhalt vortrigt, aus dem sich die konkrete Moglichkeit der
Vetletzung eines thm von der Verfassung von Berlin verbiirgten Rechts ergibt.

Diesen Substantiierungsanforderungen geniigt die Verfassungsbeschwerde
nicht, soweit sich die Beschwerdefiihter auch gegen {3 Abs. 1 S.2 Nt. 2 und
Nt. 3 TPtG in der durch Art. T und 1T des TPrGAndG erhaltenen Fassung wen-
den, da es an ausreichender Datlegung mangelt, ob und in welcher Weise ihre
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Grundrechte durch die in den genannten Vorschriften vom Gesetzgeber den
BWB eingeriumten Méoglichkeiten der Tarifgestaltung (Aufteilung in einen
Grund- und einen Arbeitspreis, progressive oder degressive Tarifgestaltung) ge-
genwirtig verletzt sind. Die Begrindung der Verfassungsbeschwerde enthalt le-
diglich allgemein gehaltene Ausfihrungen dazu, wie sich eine entsprechende Ta-
rifgestaltung auf GroB3- und Kleinverbraucher auswirken konnte. Die Moglichkeit
eines VerfassungsverstoBes zum Nachteil det Beschwerdefiihrer ist damit nicht
dargetan, zumal das Gesetz lediglich die Moglichkeit einer solchen Tarifgestaltung
durch die BWB vorsieht und es daher in jedem Fall etst der Umsetzung dieser
Optionen bedatf, wozu ebenfalls nichts vorgetragen ist.

2. Die Verfassungsbeschwerde gegen die dariiber hinaus angegtiffenen, oben
genannten Regelungen des TPrGAndG sowie gegen die angegriffenen Vetrord-
nungen ist gleichfalls unzulissig.

Der Zulassigkeit steht der Grundsatz der Subsidiaritit der Verfassungsbe-
schwerde entgegen. Dieser in § 49 Abs. 2 VerfGHG zum Ausdruck kommende
Grundsatz findet auch bei Verfassungsbeschwerden Anwendung, die sich unmit-
telbar gegen Rechtsnormen richten (Utt. v. 31.10.1996 — VerfGH 54/96 —
LVerfGE 5, 49, 53 sowie 12.7.2001 — VerfGH 152/00 — LVerfGE 12, 40, 55; vgl.
zum Bundesrecht BVerfGE 69, 122, 125 £; 74, 69, 74; 90, 128, 136 f). Er vet-
pilichtet den jeweiligen Beschwerdefiihrer, mit seinem Anliegen vor einet Antu-
fung des Verfassungsgerichtshofs grundsatzlich die dafiir allgemein zustindigen
Gerichte zu befassen, um auf diese Weise eine Korrektur des geltend gemachten
Verfassungsverstofles zu erwirken oder eine Grundrechtsverletzung zu verhin-
dern. Die fir die Auslegung und Anwendung von Rechtsvorschriften im Einzel-
fall erforderliche Klirung tatsichlicher und einfachrechtlicher Fragen obliegt vor-
ranglg den Fachgerichten. Auch in den Fillen, in denen ein fachgerichtlicher
Rechtsschutz gegen die Norm selbst nicht erdffnet ist, kann der auBerordentliche
Rechtsbehelf der Verfassungsbeschwerde daher unzulissig sein, wenn der Be-
schwerdefithrer in zumutbarer Weise wirkungsvollen Rechtsschutz durch Antu-
fung der Fachgerichte erlangen kann (Utt. v. 12.7.2001, aaO; vgl. zum Bundes-
recht BVerfGE 71, 305, 336 mwN). Dies gilt insbesondete dann, wenn eine
Rechtsnorm zu ihrer Durchfiihrung rechtsnotwendig oder auch nur nach der tat-
sachlichen staatlichen Praxis einen besonderen, vom Willen der vollziehenden
Stelle beeinflussten Vollziehungsakt voraussetzt, denn dann muss der Beschwet-
defithrer grundsitzlich zunichst diesen Akt angreifen und den gegen ihn erdffne-
ten Rechtsweg erschépfen, bevor er die Verfassungsbeschwerde erhebt (vgl. zum
Bundesrecht BVerfGE 1, 97, 102 f; 16, 147, 158 f; 30, 1, 16; 68, 287, 300; 100,
313, 354).

Vorliegend fehlt es an einer fachgerichtlichen Rechtsschutzméglichkeit un-
mittelbar gegen die angegriffenen Normen des TPrGAndG. Dasselbe gilt auch fir
die mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen Rechtsverordnungen. Die
Moglichkeit eines verwaltungsgerichtlichen Normenkontrollverfahrens ist den
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Beschwerdefuhrern insoweit, da Betlin von der Ermichtigung in § 47 Abs. 1 Nt. 2
VwGO keinen Gebrauch gemacht hat (hierzu vgl. auch Utrt. v. 12.7.2001, aaO,
LVerfGE 12, 40, 56), nicht erdffnet. Es ist thnen jedoch moglich, gegen die Ent-
geltforderungen der BWB zivilgerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch zu neh-
men, um auf diese Weise Abhilfe gegen die behauptete Rechtsverletzung zu su-
chen. Dies gilt unabhingig davon, ob es sich bei den jeweiligen Entgeltforderun-
gen der BWB gegeniiber den Beschwerdefiihrern im oben dargestellten Sinn um
»Vollzugsakte™ der angegriffenen Normen handelt, was typischerweise nur fiir
offentlich-rechtliche Handlungsformen, insbesondete fur den Erlass von Vet-
waltungsakten (z.B. fiir Gebithrenbescheide) gelten mag. Denn auch wenn man
wegen der privatrechtlich ausgestalteten Rechtsverhiltnisse zwischen den Be-
schwerdefithrern und den BWB in den Entgeltforderungen keine derartigen
,»Vollzugsakte” schen kann, gebietet der Subsidiarititsgrundsatz die vorherige
Ausschopfung des auch im Rahmen des Privatrechtsverhiltnisses mdglichen
fachgerichtlichen Rechtsweges.

Der Vorrang des fachgerichtlichen Rechtsschutzes erscheint auch sachlich
geboten. Der Grundsatz der Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde hat namlich
u.a. den Zweck, eine Vorpriifung des Sachverhalts durch die Fachgerichtsbatkeit
zu etrmoglichen BVerfGE 72, 39, 43 f mwN), wozu die Auslegung einfacher Ge-
setze wie des TPrGAndG, des TPtG sowie der in diesem Zusammenhang etlas-
senen Rechtsverordnungen gehért. Es ist demgegentiber grundsitzlich nicht Auf-
gabe des Verfassungsgerichtshofs, einfachrechtliche Bestimmungen auszulegen
und die zur Anwendung der Vorschriften erfordetliche Ermittung und Wrdi-
gung des Sachverhalts vorzunehmen. Der Grundsatz der Subsidiaritit stellt unter
anderem sicher, dass dem Verfassungsgerichtshof infolge der fachgerichtlichen
Vorpriifung der Beschwerdepunkte nicht nur die abstrakte Rechtsfrage und det
Sachvortrag des Beschwerdefiihrers untetbreitet werden, sondern auch die Beut-
teilung der Sach- und Rechtslage durch ein fiir die jeweilige Matetie zustandiges
Gericht (vgl. zum Bundestecht BVetfGE 55, 244, 247; 86, 382, 386 ff).

Den Beschwerdefiihrern ist es auch méglich und zumutbar, vor der Einle-
gung einer Verfassungsbeschwerde fachgerichtlichen Rechtsschutz gegen die aus
threr Sicht auf rechtswidriger Grundlage gebildeten und damit ,,unbilligen Tarife
det BWB in Anspruch zu nehmen:

Nach der Rechtsprechung des Kammergerichts (vgl. Utt. v. 15.2.2005 -7 U
140/04 —) konnten die Beschwerdefihrer ihre Einwendungen gegen die sie
betreffende Tarifgestaltung der BWB im Rahmen der Billigkeitspriifung nach
§ 315 Abs. 3 BGB bereits im Passivrechtsstreit, also nicht erst in einem spateren
Riickforderungsprozess geltend machen. Dies gilt auch fir die mit der Vetfas-
sungsbeschwerde vorgebrachten Einwinde gegen die gesetzlichen Grundlagen
und Vorgaben fiir die Tatifgestaltung, wie sie sich aus dem TPrG sowie den ange-
griffenen Rechtsverordnungen ergeben. Entgegen der Auffassung der Beschwer-
defihrer ist die Prifung dieser gesetzlichen Vorgaben auf Grundrechtsverletzun-
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gen oder sonstige Verfassungswidrigkeit seitens der Fachgerichte nicht ausge-
schlossen. Es gehort zu den Aufgaben eines jeden Gerichts, im Rahmen seiner
Zustandigkeit auch bei Verfassungsverletzungen Rechtsschutz zu gewihren. Der
Grundsatz der Subsidiaritat erfordert, dass zunichst die fiir das jeweilige Rechts-
gebiet zustindigen Fachgerichte eine Klirung herbeifithren, ob und in welchem
Ausmal8 ein Beschwerdefithrer durch die beanstandete Regelung in seinen Rech-
ten betroffen ist und ob die Regelung mit der Verfassung vereinbar ist. Kommen
die Fachgerichte hierbei zur Auffassung, die angegtiffene Regelung sei verfas-
sungswidrig, so ist — bei formellen Gesetzen — hierzu nach Art. 100 Abs. 1 GG
zwar die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes einzuholen. Es ist dann aber
auch gewihrleistet, dass sich die verfassungsrechtliche Beurteilung auf umfassend
geklirte Tatsachen und auf die Beurteilung der Fachgerichte stiitzen kann (Beschl.
v. 29.1.2004 — VerfGH 143/00 — BVerfGE 71, 25, 35; 74, 69, 74 f).

Von einer solchen Priifung wiren die Zivilgerichte auch dann nicht entbun-
den, wenn man — wie die Beschwerdefihrer vottragen — von einer indiziellen
Wirkung der Tarifgenehmigung durch die Senatsverwaltung fiir Wirtschaft, Arbeit
und Frauen gem. § 4 TPrG fiir die RechtmiBigkeit und Billigkeit der Tarifgestal-
tung der BWB ausginge, zumal im Rahmen eines solchen Tarifgenehmigungsver-
fahrens zwar die Einhaltung der gesetzlichen Tarifgestaltungsvorgaben, nicht aber
die VerfassungsmiBigkeit der gesetzlichen Vorgaben selbst gepriift wird. Es ist
daher Sache der Beschwerdefuhrer und von ihnen aufgrund des Subsidiaritits-
grundsatzes vor Erhebung einer Verfassungsbeschwerde zu erwarten, die be-
haupteten Verfassungsverstéfie durch die gesetzlichen Tarifgestaltungsvorgaben
zunichst vor dem Fachgericht geltend zu machen, das hietbei gegebenenfalls auch
die Auswirkung der angegriffenen Regelungen auf die Gesamtkalkulation der
BWB, den kausalen Zusammenhang zu den individuellen Vertragsverhaltnissen
der Beschwerdefiihrer mit den BWB sowie die Moglichkeit verfassungskonformer
Auslegung etwaiger zweifelhafter Regelungen prift.

Ein solches Vorgehen ist den Beschwetdefiihrern auch im Hinblick auf eine
von ihnen befiirchtete lingere Verfahrensdauer vor den Fachgerichten zumutbar.
Gerade die von den Beschwerdefithrern beschriebene Komplexitit eines solchen
Tarifiiberpriufungsverfahrens vor dem Fachgericht macht deutlich, dass erst des-
sen sorgfiltige Aufbereitung und Sachverhaltsermittlung die Grundlage fiir eine
moglicherweise nachfolgende verfassungsgerichtliche Priifung einzelner Normen
bilden kann.

Die Voraussetzungen fiir eine Entscheidung vor Erschoépfung des Rechts-
weges nach der — im Rahmen des Subsidiarititsgrundsatzes sinngemil anwendba-
ren — Vorschrift des § 49 Abs. 2 S. 2 VerfGHG (Beschl. v. 29.1.2004 — VetfGH
143/00 — Urt. v. 31.10.1996 — VerfGH 54/96 — LVerfGE 5, 49, 54; vgl. zum
Bundesrecht BVerfGE 86, 382, 388) sind demgegentiber nicht erfullt. Danach
kann der Verfassungsgerichtshof tiber eine vor Erschopfung des Rechtsweges
eingelegte Verfassungsbeschwerde sofort entscheiden, wenn sie von allgemeiner
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Bedeutung ist oder wenn dem Beschwerdefiihrer ein schwerer und unabwendba-
rer Nachteil entstiinde, falls er zunichst auf den Rechtsweg verwiesen wiirde. Im
Rahmen der hierbei vorzunechmenden Abwigung (vgl. BVerfGE 71, 305, 336 f)
sind die Vorteile des Beschwerdefithrers aus einem sogleich eroffneten verfas-
sungsgerichtlichen Rechtsschutz den dabei fiir die Allgemeinheit oder fiir Dritte
entstehenden Nachteilen gegenuberzustellen. Einzubeziehen sind auch die Um-
stande, die fir eine Subsidiaritit der Rechtssatz-Vetfassungsbeschwerde gegen-
Uber anderweitigem, vor den Fachgerichten zu erlangenden Rechtsschutz spre-
chen. Eine etwaige allgemeine Bedeutung der Verfassungsbeschwerde gebietet
dabei fiir sich allein keine Vorabentscheidung dutch den Verfassungsgerichtshof.
Auch sie wire vielmehr nur ein Moment bei der Abwigung fiir und wider eine
sofortige Sachentscheidung des Vetfassungsgetichtshofs (Beschl. v. 29.1.2004 —
VetfGH 143/00 — Urt. v. 31.10.1996 — VerfGH 54/96 — LVerfGE 5, 49, 54 f;
vgl. zum Bundesrecht BVerfGE 71, 305, 349; 86, 382, 388).

Die Abwigung fithrt zu dem Ergebnis, dass im votliegenden Fall eine Sach-
entscheidung des Verfassungsgetichtshofs vor Erschépfung des Rechtswegs nicht
ergehen kann. Fine Vorabentscheidung kommt nimlich in der Regel dann nicht
in Betracht, wenn — wie hier — entscheidungsetrhebliche Tatsachen sowie die ein-
fachrechtliche Lage nicht hinreichend geklart sind (vgl. BVetfGE 8, 222, 227; 13,
284, 289). Der Verfassungsgerichtshof miisste sich mit offenen Tatsachenfragen
etwa zu Herkunft und Zustand des Betriebsverméogens der BWB sowie der Un-
ternehmensfithrung und Kostenstruktur der BWB befassen, was ohne Erstellung
eines Sachverstindigengutachtens kaum zu leisten sein durfte. Ob und inwieweit
es auf die verfassungsrechtliche Fragen beziiglich der angegriffenen gesetzlichen
Vorgaben fiir die Tarifbestimmung tiberhaupt ankommt, ist dabei noch vollig
offen. Die Rechtsanwendung bedarf dementsprechend umfangreicher Ermittlun-
gen, Einschitzungen und Wertungen. Hierzu sind in erster Linie die Fachgerichte
wegen ihrer besonderen Sachnihe, ihrer umfassenden Erfahrung und der ihnen
zur Verfligung stehenden Moglichkeiten zur Erhebung von Beweisen berufen.

Die Vorrangigkeit des fachgerichtlichen Rechtsschutzes entfillt hier schlie3-
lich auch nicht deshalb, weil die angegriffenen Regelungen die Beschwetdefithrer
zu Dispositionen zwingen, die spiter nicht mehr korrigiert werden kénnten oder
weil die Anrufung der Fachgerichte den Beschwerdefilhrern wegen offensichtli-
cher Aussichtslosigkeit nicht zuzumuten wire. Die von den Beschwerdefithrern
angegebene jihrliche Mehrbelastung durch die aus ihrer Sicht GberhShten Tarife
in Hoéhe von 42 € bzw. 80 € ist thnen fur die Dauer des Getichtsverfahrens zu-
mutbar; zudem besteht — wie oben dargestellt — nach der Rechtsprechung des
Kammergerichts die Moglichkeit, bereits im Leistungsprozess die Unbilligkeit der
von den BWB ethobenen Forderungen geltend zu machen.

3) Unzulissig ist die Verfassungsbeschwerde auch, soweit sie sich gegen die
Tarifgenehmigungen der Senatsverwaltung fiir Wirtschaft, Arbeit und Frauen fur
die Kalkulationsperioden 2004 und 2005 wendet. Der Zulissigkeit steht ungeach-
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tet der Frage, ob die Beschwerdefiibrer, dic nicht Adressat der Tarifgenehmigun-
gen waren, durch sie Gbethaupt in Grundrechten verletzt sein konnen, ebenfalls
der allgemeine Grundsatz der Subsidiaritat der Verfassungsheschwerde entgegen.
Wie oben ausgefiihrt, kénnen die Beschwerdefithrer die Rechtmafligkeit, insbe-
sondere die Billigkeit der sie betreffenden Tatife der BWB vor dem Zivilgericht
Uberpriifen lassen, ohne dass die Zivilgerichte hietbei an die Tarifgenchmigung,
die ihrerseits eine RechtmiBigkeitsiiberpriiffung der Tarife voraussetzt, gebunden
wiren. Auch wenn die Fachgerichte der jeweiligen Tarifgenehmigung eine Indiz-
witkung fir die Billigkeit und RechtmiBigkeit der Tarife beimessen wiirden, wire
es den Beschwerdefiihrern zuzumuten, eine solche Wirtkung durch substantiierten
Vortrag, insbesondere zu den aus ihrer Sicht verfassungswidrigen gesetzlichen
Tarifgestaltungsvorgaben, zu entkraften.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 33, 34 VerfGHG.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar.

Nr. 2

1. Der Vorbehalt des Art. 62 Abs. 5 der Verfassung von Betlin (VvB),
wonach Volksbegehren ,zum Landeshaushalt“ unzulissig sind (Haus-
haltsvorbehalt), erfasst neben Anderungsvorschligen zur formellen Haus-
haltsgesetzgebung alle Gesetzgebungsvorschlige, deren Finanzwirksam-
keit eine verfassungsrechtliche Erheblichkeitsschwelle iiberschreitet. Die
Volksgesetzgebung darf nicht zu einer wesentlichen Stérung des Gleich-
gewichts des Haushalts des Landes Berlin fiihren, die den Haushaltsge-
setzgeber zu einer Neuordnung des Gesamtgefiiges des Haushalts zwin-
gen wiirde. Der Haushaltsvorbehalt dient dem Schutz des patlamentari-
schen Budgetrechts, kann damit zur Sicherung der Leistungsfihigkeit des
Staates und seiner Verwaltung beitragen und schliefit im Ergebnis die auf-
grund ihrer Komplexitit fiir die Volksgesctzgebung wenig geeignete Fi-
nanzmaterie von einer erheblichen Beeinflussung durch Volksbegehren
aus.

2. Unterhalb der Erheblichkeitsschwelle sind Volksbegehren auch
dann zuldssig, wenn sie finanzwirksame Gesetze zum Gegenstand haben,
soweit sie nicht direkt auf eine Anderung des formellen Haushaltsgesetzes
abzielen. Die genaue Grenze zwischen einem insoweit zulissigen und ei-
nem unzulissigen Volksbegehren lisst sich dabei nur unter Zugrundele-
gung der jeweiligen Verhiltnisse des Einzelfalls ermitteln. Hierbei hat eine
wertende Gesamtbetrachtung zu erfolgen, in deten Rahmen die finanziel-
len Auswitkungen des Volksbegehrens nach verschiedenen — quantitativen
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und qualitativen — Aspekten gewichtet und mit der Grundentscheidung des
Vetfassungsgesetzgebers zugunsten der Volksgesetzgebung abgewogen
werden miissen.

3. Das Volksbegehren ,,Schluss mit dem Berliner Bankenskandal“ zielt
mit der Forderung nach Aufhebung des ,Risikoabschirmungsgesetzes®
darauf, eine gewichtige haushaltspolitisch und haushaltsrechtlich moti-
vierte Entscheidung des parlamentarischen Gesetzgebers riickgingig zu
machen, die in den Kernbereich der durch Art. 62 Abs. 5 VvB geschiitzten
Budgethoheit fillt. Diecse umfasst in zentralen haushaltswirtschaftlichen
Fragen auch das Entscheidungsrecht bei prognostischen Unsicherheiten,
so dass es auf die gegenteiligen Prognosen des Volksbegehrens nicht an-
kommt. Nicht entscheidungserheblich ist auch die Frage der verfassungs-
rechtlichen Beurteilung des Risikoabschirmungsgesetzes, weil dieses je-
denfalls tatsichlich finanzwirksam vollzogen wird.

Verfassung von Berlin
Art. 3 Abs. 1 Satz 1; 59 Abs. 2; 62 Abs. 1, Abs. 3 und Abs. 5; 63 Abs. 1 und
Abs. 2; 84 Abs. 2 Nr. 2, Nr. 5 und Nr. 6; 85 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2;
87 Abs. 1 und Abs. 2; 90

Gesetz liber den Verfassungsgerichtshof §§ 14 Nr. 4 und Nr. 7; 43 ff; 49; 50; 55
Grundgesetz Art. 110 Abs. 2 Satz 2; 115 Abs. 1

Gesetz iiber Volksinitiative, Volksbegehren und Volksentscheid
§§ 12 Abs. 1; 16; 17; 30; 41

Gesetz liber die Errichtung der Landesbank Betlin — Girozentrale — idF vom
3. Dezember 1993 §§ 5; 6 Abs. 4 und Abs. 5; 14

Ristkoabschirmungsgesetz
Haushaltsgrundsitzegesetz §§ 2 Satz 1; 6 Abs. 1 und 2; 23 Abs. 1
Gesetz Uber das Kreditwesen § 35

Landeshaushaltsordnung
§§ 1 Abs. 1 Satz 3; 3; 7 Abs. 1 und Abs. 2; 8; 38; 39 Abs. 1

Verfassung des Landes Schleswig-Holstein Art. 41 Abs. 2
Verfassung des Landes Brandenburg Art. 76 Abs. 2
BGB §§ 765 ff
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Utrteil vom 22. November 2005 — VerfGH 35/04 —

in dem Verfahren iber den Einspruch

1. des Hertn L.
2. des Herrn G.
3. derFrauF.
4. der Frau H.
5. det Frau K.

als Vertrauenspersonen der Initiative Berliner Bankenskandal, Triger des Volks-
begehrens ,,Schluss mit dem Betliner Bankenskandal®

gegen

die Entscheidung des Senats von Betlin vom 3. Februar 2004 uber die Zulissig-
keit des Volksbegehrens ,,Schluss mit dem Betliner Bankenskandal*

Weitere Beteiligte:

Der Senat von Berlin, vertreten durch die Senatsverwaltung fir Inneres

Entscheidungsformel:

Der Einspruch wird zuriickgewiesen.
Das Verfahren ist getichtskostenfrei.
Auslagen werden nicht erstattet.

Grinde:

L

Die Einspruchsfiihrer sind Mitglieder der , Initiative Betliner Bankenskan-
dal“ als Triger des beabsichtigten Volksbegehrens ,,Schluss mit dem Betliner
Bankenskandal“. Die Initiative hat die Einspruchsfithrer als Vertrauenspetsonen
und Vertreter dieses beabsichtigten Volksbegehrens bestimmt (§ 16 des Gesetzes
tiber Volksinitiative, Volksbegehren und Volksentscheid v. 11.6.1997 (GVBL
S.304) — im Folgenden: GVVV ). Das Volksbegehren verfolgt das Ziel, dem
Land Berlin durch die Bankgesellschaft Berlin AG (im Folgenden: Bankgesell-
schaft) und deren Tochtergesellschaften entstandene und gegebenenfalls entste-
hende Verluste zu minimieren.

Die Bankgesellschaft ist eine mit Wirkung zum 1.1.1994 gegrindete Kon-
zerngesellschaft mit der Aufgabe, eine Gruppe von Kreditinstituten zu leiten so-
wie bankmiBige Geschifte — mit Ausnahme des Investmentgeschifts — ,,in allen
Zweigen des Bankbetriebes“ und die ,,damit zusammenhingenden Handelsge-
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schiifte aller Art“ durchzufithren (§ 2 der Satzung). Mehrheitsaktionir der Bankge-
sellschaft war und ist das Land Berlin. Der unmittelbaren und alleinigen Leitung
der Bankgesellschaft unterstanden nach dem Beteiligungsbericht 2001 der Senats-
verwaltung fir Finanzen (Stand: Ende 2000) 22 Unternehmen, darunter die 6f-
fentlich-rechtliche Landesbank Berlin (LBB). Fir diese hatte der Landesgesetzge-
ber eine Ermichtigungsnorm geschaffen, die es ihr etlaubte, sich durch Gesell-
schaftsvertrag einer privatrechtlichen Gesellschaft zu unterstellen, wenn das Land
Berlin mehrheitlich an dieser beteiligt und det Einfluss des Landes Berlin bei der
Erteilung von Weisungen gegeniiber der Bank gewihtleistet ist (§ 6 Abs. 4 und
Abs. 5 des Gesetzes iiber die Errichtung der Landesbank Berlin — Girozentrale —
dF v.3.12.1993 (GVBL 1993, S. 626 ff) — im Folgenden LBB-Gesetz —). Ge-
wahrtriger der LBB ist das I.and Berlin, das uneingeschrankt fiir die Verbindlich-
keiten der Bank haftet, soweit nicht die Befriedigung aus dem Vermégen der Bank
zu erlangen ist (§ 5 LBB-Gesetz).

Zu den 22 beherrschten Unternehmen und zu den 55 weiteren Unterneh-
men, an denen die Bankgesellschaft direkt als Miteigentiimerin beteiligt war, ge-
horten auch Immobilien- und Immobiliendienstleistungsgesellschaften, die ihrer-
seits eine grofle Zahl von Tochtergesellschaften hatten. Der ,,Immobilienbereich*
der Bankgesellschaft war auf fast jeder Stufe der Immobilien-Wertschépfungs-
kette an Risiken beteiligt, die innerhalb des Konzerns durch Kreditierungen und
diverse Garantien abgesichert waten.

Ende des Jahres 2000 mussten die zum Konzern gehorenden Banken fiir die
gefihrdeten Kredite und die ausgereichten Gatantien so ethebliche Riickstellun-
gen bilden, dass sie die bankenaufsichtsrechtlich notwendigen Kapitalquoten nicht
mehr vorweisen konnten. Am 22.5.2001 gab der Senat von Betlin eine Garantie-
erklirung ab, mit der er eine direkte Haftung des Landes Berlin fiir die Ausfille im
Immobiliengeschift des Konzerns hetbeifithren wollte. Im Sommer 2001, auf-
sichtsrechtlich vom damaligen Bundesaufsichtsamt fir das Kreditwesen (BAKred)
begleitet, fiihrte das Land Berlin der Bankgesellschaft Eigenkapital in Hohe von
1,75 Mrd. EUR zu und erhéhte dadurch seinen Kapitalanteil von vormals 56%
auf etwa 81%. Dennoch verschlechterte sich die wirtschaftliche Lage des Kon-
zerns — vor allem aufgrund einer Neubewertung des Immobiliendienstleistungsge-
schifts und der datin begrindeten Risiken — weitet, so dass der Prasident des
BAKred im Hetbst 2001 gegeniiber der Senatsverwaltung fiir Finanzen mehrfach
erklirte, die Risiken aus dem Immobiliendienstleistungsbereich der Bankgesell-
schaft seien so gravierend, dass seine Behotde eingteifen miisse, wenn nicht noch
vor dem Jahresende 2001 Abhilfe geschaffen werde. Da die Zufithrung weiteren
Eigenkapitals an dem engen Zeitrahmen sowie an den haushaltstechtlichen Gege-
benheiten und der fehlenden Verfiigbarkeit entsprechender Mittel scheitette,
schloss das Land Betlin am 20.12.2001 mit den Konzern-Banken sowie den we-
sentlichen Immobiliendienstleistungsgesellschaften eine Grundsatzvereinbarung,
mit der es sich unter der aufschiebenden Bedingung der Zustimmung des Abge-

LVerfGE 16



Haushaltsvorbehalt bei finanzwirksamer Volksgesetzgebung 45

ordnetenhauses verpflichtete, die Bankgesellschaft von den wesentlichen Risiken
aus dem Immobiliendienstleistungsgeschift abzuschirmen. Mit det Erarbeitung
der in der Grundsatzvereinbarung vorgesehenen Detailvereinbarung wurde im
Januar 2002 begonnen. Am 19.2.2002 erstellte der Senat eine Gesetzesvorlage
(Abghs.-Drs. 15/208) fir das ,,Gesetz uber die Ermichtigung des Senats zur
Ubernahme einer Landesgarantie fir Risiken aus dem Immobiliendienstleistungs-
geschift der Bankgesellschaft Berlin AG und einiger ihrer Tochtergesellschaften®
— Risikoabschirmungsgesetz —. Nach Andemngen in der Fassung der Beschluss-
empfehlung des Hauptausschusses vom 9.4.2002 (Abghs.-Drs. 15/342) wurde das
Risikoabschirmungsgesetz durch das Abgeordnetenhaus am 9.4.2002 verabschie-
det und am 16.4.2002 verkindet (GVBL S. 121 f). Es lautet wie folgt:

’3§ 1

Garantie

(1) Der Senat wird ermichtigt, fiir vertraglich niher zu bestimmende Risiken aus
dem Immobiliendienstleistungsgeschift der Bankgesellschaft Berlin AG, der
Landesbank Berlin — Girozentrale, der Betlin-Hannovetschen Hypotheken-
bank AG, der Immobilien- und Baumanagement der Bankgesellschaft Berlin
GmbH, der Immobilien und Beteiligungen AG und der LPFV Finanzbeteili-
gungs- und Verwaltungs GmbH eine Garantie im Sinne von § 39 Abs. 1 der
Landeshaushaltsordnung zu tibernehmen.

(2) Der Haftungsrahmen ist auf eine Summe von héchstens 21,6 Milliarden
Euro begrenzt. Die Laufzeit der Garantie endet spitestens mit Ablauf des
Jahres 2032. Die Garantie bezieht sich nicht auf die Risiken, die daraus resul-
tieren, dass nach dem 31. Dezember 2000 Immobilienfonds aufgelegt wur-
den, und nicht auf Risiken aus nach dem 31. Dezember 2001 votgenomme-
nen sonstigen Neugeschiften. Es diirfen keine Zahlungen an Dritte auf Ku-
lanzbasis oder sonst ohne Bestehen einer Rechtspflicht erbracht werden.

(3) Der vom Senat mit den in Absatz 1 genannten Gesellschaften abzuschlie-
Bende Vertrag iber eine Garantievereinbarung (Detailvereinbarung) sowie
alle zukiinftigen Vertrage, die diese erginzen oder abindern, bediirfen der
Zustimmung des Abgeordnetenhauses. In der Garantievereinbarung (Detail-
vereinbarung) muss neben der Einhaltung der in Absatz 2 festgelegten Gren-
zen sichergestellt werden, dass die Garantie von den begtinstigten Gesell-
schaften nur in dem zwingend notwendigen Ausmal} in Anspruch genom-
men werden kann. Weiter ist sicherzustellen, dass die Garantie nicht fir
Leistungen gilt, die ohne Rechtspflicht (zum Beispiel Verstol gegen die guten
Sitten oder gegen den Grundsatz von Treu und Glauben) erbracht werden.
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§2
Umstrukturierung der Bankgesellschaft Betlin AG

Die Anteile des Landes Berlin an der Bankgesellschaft Berlin AG sind
schnellstmdglich zu fiir das Land Berlin vertretbaren Bedingungen zu veriu-
Bern. Im Zusammenhang mit einer derartigen Neuordnung der Eigentiimer-
struktur an der Bankgesellschaft ist die Investitionsbank (IBB) als eigenstin-
dige 6ffentlich-rechtliche Strukturbank aus der Bankgesellschaft herauszulo-

sen.

Der Senat hat dem Abgeordnetenhaus spitestens bis zum 31. Dezember
2002 zu berichten, ob die in Artikel 58a der Detailvereinbarung vorgesehene
Moglichkeit zur Ausgliederung des Immobiliendienstleistungsbereichs aus
der Bankgesellschaft (Call Option) genutzt werden soll. Im Falle einer Nicht-
austibung sind die Griinde darzulegen.

§3

Begleitung des Vertragsmanagements im Zuge der Garantieiibernahme

Das Abgeordnetenhaus ist frithzeitig und umfassend in die Etrichtung der
Controllinggesellschaft einzubeziehen. Diese muss so aufgestellt werden, dass
das Management wirtschaftlich an der Minimierung der Garantieleistungen
interessiert ist. Dem Abgeotdnetenhaus ist bis zum 31. Mai 2002 eine Be-
schlussvorlage vorzulegen.

Der Senat unterrichtet das Abgeordnetenhaus unverziglich von allen
Mitteilungen, die er auf der Grundlage der Garanteveteinbarung erhalten
hat, sofern diese von wesentlicher Bedeutung fiir die weitere geschiftliche
Entwicklung der Bankgesellschaft oder einer der von der Garantie umfassten
Gesellschaften sind.

Dem Abgeordnetenhaus ist vierteljzhtlich iiber
die Titigkeit der Controllinggesellschaft,
den aktuellen Stand der VerauBerungsaktivititen,

die tatsichliche Inanspruchnahme det durch das Land abgegebenen Garan-
tien,
die Entwicklung der laufenden Geschifte und den Stand der angestrebten
RestrukturierungsmaBnahmen bis zur Veriuflerung sowie

den Stand simtlicher straf- und zivilrechtlicher Vetfahren gegeniiber allen am
wirtschaftlichen Niedergang der Bankgesellschaft Berlin AG Beteiligten
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zu berichten.

(4) Dem Rechnungshof sind diese Infotmationen in geeigneter Form zur Kennt-
nis zu geben.

§4

Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt mit Witkung vom 31. Dezember 2001 in Kraft.«

In der Begriindung des Entwurfs des Risikoabschirmungsgesetzes heiBt es
ua.: ,,Wenn die Risiken nicht durch das Land abgeschitmt wiirden, wiirde die
SchlieBung der BGB (Bankgesellschaft) drohen. Uber die Gewihrtrigerhaftung
des Landes fiir die LBB wire der dann ecintretende finanzielle Schaden erheblich
hoher.«

Die in § 1 Abs. 3 des Risikoabschirmungsgesetzes genannte Detailvereinba-
tung (,,Detailvereinbarung {iber die Abschirmung des Konzerns der Bankgesell-
schaft Berlin AG von den wesentlichen Risiken aus dem Immobiliendienstleis-
tungsgeschift® — DetV; Nr. 2/2002 des Verzeichnisses iiber Vermogensgeschifte,
Drs. 15/341), der das Abgeotdnetenhaus am 9.4.2002 zugestimmt hatte, wurde
am 16.4.2002 abgeschlossen und in Basel notariell beurkundet. In dieser Detail-
vereinbarung, mit deren Abschluss die Grundsatzvereinbarung erléschen sollte,
ibernahm das Land Berlin Kredit- und Bilanzgarantien und erklirte eine Erfil-
lungstibernahme sowie eine Freistellung von Patronatserklirungen:

Mit den Kreditgarantien verpflichtete sich das Land gegeniiber der Bankge-
sellschaft, der LBB und der Berlin-Hannoverschen Hypothekenbank AG (Betlin-
Hyp), thnen etwaige Tilgungs- und Zinsausfille zu etstatten, die sie hinsichtlich
threr am 31.12.2001 begriindeten Kreditforderungen gegentiber den Gesellschaf-
ten des Immobiliendienstleistungsbereiches des Bankgesellschaft-Konzerns sowie
gegeniiber den vom Bankgesellschaft-Konzern aufgelegten Fondsgesellschaften
erleiden. Die von den Kreditgarantien erfassten Kreditverhiltnisse sind in Anla-
gen zur Detailvereinbarung individuell bezeichnet.

Die Bilanzgarantien begiinstigen in Anlagen zur Detailvereinbarung indivi-
duell benannte Gesellschaften des Immobiliendienstleistungsbereichs und beste-
hen aus einer Buchwert- sowie einer Riickstellungsgarantie und einer Freistellung
von Eventualverbindlichkeiten. Durch die Buchwertgarantie vetpflichtet sich das
Land, den beginstigten Gesellschaften etwaige Wertmindetungen zu etstatten, die
diese in Bezug auf ihre am 31.12.2001 bilanzierten Vermdgensgegenstinde et-
leiden. Im Rahmen einer Riickstellungsgarantie garantiert das Land den begiins-
tigten Gesellschaften, dass die Rickstellungen, die diese zum 31.12.2001 fur ihre
Risiken aus dem Immobiliendienstleistungsgeschift gebildet haben, austeichend
dotiert sind. Ferner hat das Land die Begiinstigten von Blrgschaften und ihnli-
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chen Haftungsverhiltnissen freizustellen, die die Beglinstigten bis zum 31.12.2001
eingegangen sind.

Durch eine Erfilllungsiibernahme verpflichtete sich das Land gegeniiber der
LPFV Finanzierungs- und Verwaltungs GmbH, diese von ihten Verpflichtungen
aus einem Vertragswerk vom 28.12.2000, wodurch die LPFV fiir nahezu alle sei-
nerzeit bekannten Risiken aus dem Immobiliendienstleistungsbereich (insbeson-
dere Verpflichtungen und Haftungsrisiken der operativen Immobiliendienstleis-
tungsgesellschaften wie z.B. IBG, IBV und BAVARIA) eine Freistellungsver-
pflichtung ibernommen hatte, freizustellen, soweit diese Verpflichtungen iiber
einen Selbstbehalt von 100 Mio. EUR hinausgehen.

Ferner verpflichtete sich das Land, die Bankgesellschaft von Risiken aus be-
stimmten Patronaten freizustellen, die diese bis zum 31.12.1998 fiir die IBG, die
IBV und die BAVARIA tbernommen hatte.

Dariiber hinaus enthilt die Detailvereinbarung allgemeine Regelungen, die
u.a. eine Schadensminderungspflicht der beguinstigten Gesellschaften, Informati-
ons-, Zustimmungs- und Kontrollrechte des Landes, die Zahlung einer durch die
Bankgesellschaft an das Land Berlin zu leistenden jahtlichen Avalprovision in
Héhe von 15 Mio. EUR sowie fur den Fall, dass die Bankgesellschaft bestimmte
bankaufsichtsrechtliche FEigenkapitalquoten uberschreitet, die Abfiihrung von
15% des Jahresiiberschusses an das Land (sog. Besserungsrecht) vorsehen.

Am 21.4.2002 verstindigten sich die Parteien der Detailveteinbarung ferner,
ebenfalls notariell beurkundet, auf eine Zustindigkeits- und Verfahrensotdnung
zur Detailvereinbarung, welche — unter Ersetzung der entsprechenden Bestim-
mungen in der Detailvereinbarung — die Einzelheiten zu den Informations-,
Kontroll-, Weisungs- und Zustimmungsrechten des Landes regelt sowie die De-
tailvereinbarung hinsichtlich einiger Sachverhaltskonstellationen ergianzt bzw. pra-
zisiert. Dieser stimmte das Abgeordnetenhaus am 17.3.2004 zu.

Das Risikoabschirmungsgesetz vom 16.4.2002 war der Anlass zur Griindung
der Initiative Berliner Bankenskandal, die im Juli 2003 mit der Unterschriften-
sammlung zur Durchfiihrung cines Volksbegehrens begann und die Riicknahme
der Risikolibernahme fiir das Immobiliendienstleistungsgeschift durch das Gesetz
vom 16.4.2002 und die Aufldsung der Bankgesellschaft forderte. Der dem Antrag
auf Durchfithrung des Volksbegehrens beigefigte Entwurf eines ,,Gesetzes zur
Neuaustichtung des Sffentlich bestimmten Bankwesens in Berlin® lautete wie
tolgt:

»Y 1 Aufhebung des sogenannten Risikoabschirmungsgesetzes
Das Gesetz tiber die Ermachtigung des Senats zur Ubernahme einer Landesga-
rantie fiir Risiken aus dem Immobiliendienstleistungsgeschift der Bankgesellschaft

Berlin AG und einiger ihrer Tochtergesellschaften vom 16. April 2002 (Gesetz-
und Verordnungsblatt fir Betlin S. 121) wird aufgehoben.
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§ 2 Aufiosung der Bankgesellschaft Berlin AG
Die Bankgesellschaft Berlin ist aufzuldsen nach folgenden Grundsitzen:
1. Die Bankgesellschaft Berlin AG ist in die Insolvenz zu fithren.

2. Fiir alle Spar- und Giroeinlagen im Privatkundengeschift det Bankgesell-
schaft Berlin AG und ihrer Tochtetgesellschaften haftet das Land Berlin, so-
weit sie nicht anderweitig abgesichert sind.

3. Die Landesbank Berlin wird aufgeldst.

4. Die Sparkasse des Landes Berlin wird als Anstalt des 6ffentlichen Rechts wie-
derhergestellt.

5. Die Investiionsbank Berlin wird als Anstalt des offentlichen Rechts
weitergefithrt.

§ 3 Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am Tag nach der Verkiindung im Gesetz- und Verordnungs-
blatt fiir Berlin in Kraft.

Zur Begriindung des Antrags wurde ausgefiihrt, die Bankgesellschaft sei eine
Fehlkonstruktion. Seit 1996 habe sie versucht, sich zu sanieren, und dabei die Ri-
siken vervielfacht. Nunmehr fithre der Senat von Berlin diese Geschiftspolitik
weiter, so dass die Bankgesellschaft, ohne einen Beitrag zu den offentlichen Auf-
gaben des Landes Berlin zu leisten, als ein parasitires Gebilde die Landeskasse
auszehre. Zweck des Risikoabschirmungsgesetzes sei es, untragbare Bankschul-
den, die durch ptivate Immobilienspekulationen entstanden seien, aus Steuermit-
teln zu bedienen. Der in der Wirtschaftsordnung vorgezeichnete Weg fiir ein Un-
ternchmen, was nicht mehr funktionsfihig und tberlebensfahig sei, wie die Bank-
gesellschaft, sei der Weg in die kontrollierte Insolvenz. Sinn des Insolvenzverfah-
rens sei es, die Unternehmensteile der Bankgesellschaft, soweit sie am Markt be-
stehen konnten, zu erhalten und solche, die es nicht seien, zu liquidieren.

Der Antrag auf Durchfithrung eines Volksbegehrens wurde von ca. 37.000
Biirgern unterzeichnet und am 2.1.2004 bei der Senatsverwaltung fur Inneres ein-
gereicht.

Mit Schreiben vom 4.2.2004 teilte die Senatsverwaltung fir Inneres den Ein-
spruchsfithrern mit, der Senat von Berlin habe am 3.2.2004 die Unzulissigkeit des
Antrages auf Zulassung des Volksbegehrens festgestellt. Zur Begrundung verwies
sie auf eine dem Schreiben beigefiigte Votlage des Senats an das Abgeordneten-
haus. Darin wird ausgefiihrt, der vorgelegte Gesetzentwurf sei nach seinem Inhalt
ein Volksbegehren ,,zum Landeshaushalt™ und deshalb nach Art. 62 Abs. 5 VvB,
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§ 12 Abs. 1 GVVV unzulissig. Zwar sei der vorgelegte Gesetzentwurf formal kein
Haushaltsgesetz und beziehe sich im Wortlaut nicht unmittelbar auf einen be-
stimmten Haushaltsplan, er sei jedoch nach seinem Inhalt ein Volksbegehren
»zum Landeshaushalt”, wie es in der Berliner Verfassung weitergehender formu-
liert worden sei.

Zum einen habe es einen zeitlich und sachlich engen Zusammenhang mit
konkreten haushaltspolitischen Entscheidungen des Abgeordnetenhauses von
Berlin. Das Anliegen des Volksbegchrens richte sich erkennbar gegen die be-
wussten Entscheidungen des Parlaments. Die Ubernahme einer Garande fiir die
Bankgesellschaft Berlin und einige ihrer Tochterunternehmen bedeute die Leis-
tung einer Sicherheit im Sinne des Art. 87 Abs. 1 VvB, die einer gesetzlichen
Grundlage bediirfe. Das Risikoabschirmungsgesetz vom 16.4.2002 stelle diese
gesetzliche Grundlage dar. Die Ermichtigung zur Leistung einer Sicherheit werde
tiblicherweise nach Art. 85 Abs. 1 S.1 VvB im formellen Haushaltsgesetz erteilt.
Die Risikoabschirmung habe aber auch nach Art. 85 Abs. 1 S.2 VvB in einem
eigenen Gesetz erfolgen konnen, weil im Risikoabschirmungsgesetz neben der
Ermichtigung zu einer Garantie in § 1 Abs. 1 eine haushaltsrechtliche Bindungs-
wirkung tiber einen Haushaltsplanzeitraum hinaus bis zum Jahr 2032 in § 1 Abs. 2
sowie Regelungen weiterer Finzelheiten in §2 und in § 3 festzulegen gewesen
seien. Die Begriindung des Entwurfs des Risikoabschirmungsgesetzes, wonach
das Gesetz alternativlos sei, verdeutliche, dass es ausdriickliche Absicht des Lan-
desgesetzgebers gewesen sei, durch die Schaffung einer Risikoabschirmung die
Bankgesellschaft Betlin gerade nicht in die Insolvenz zu fiihren und die Landes-
bank Berlin hinsichtlich der fir sie bestehenden Gewihrtrigerhaftung unberiihrt
zu lassen. Die Ubernahme der Garantie dutch das Land Berlin bis zum Jahr 2032
bestitige die gewollte Haushaltswirkung, mit der die zukiinftigen Haushaltsgesetz-
geber ausdriicklich gebunden werden sollten. Die Aufhebung der Risikoabschitr-
mung greife damit in die auf Dauer angelegte Haushaltsplanungsentscheidung des
Abgeordnetenhauses ein. Dies gelte auch dann, wenn nicht eine zusitzliche Haus-
haltsbelastung, sondern im Gegenteil die Absicht der Minderung kiinftiger Risiken
bestehe.

Ferner habe der mit dem Volksbegehren vorgelegte Gesetzentwurf eine we-
sentliche Auswirkung auf den Haushalt, durch die der Haushaltsgesetzgeber zu
einer Neuordnung des Gesamtgefiiges des Haushalts gezwungen werde. Die
Kosten der durch das Volksbegehren geplanten Auflésung der Landesbank unter
Beibehaltung der Sparkasse und der Investitionsbank Betlin bei einer Insolvenz
der Bankgesellschaft, soweit diese bezifferbar seien, lagen bei mindestens
6,3 Mrd. EUR. Eine Neuverschuldung in H6he von mindestens 6,3 Mrd. EUR
wirde unter Annahme des derzeitigen Zinssatzes von ca. 4% eine zusitzliche
Zinsbelastung von 254 Mio. EUR ptro Jahr bedeuten.

Neben den bezifferbaren IKosten des Volksbegehrens berge der Gesetzent-
wurf noch weitere nicht bezifferbare Haftungsrisiken fiir den Landeshaushalt.
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Beispielsweise bestehe das Risiko, dass das Land Betlin im Verhiltnis zum Einla-
gensicherungsfond fiir simtliche Kundeneinlagen der Bankgesellschaft Berlin
hafte. Die tatsichliche Hohe der Haftung des Landes lasse sich nicht prognosti-
zieren. Die bezifferbaren Kosten des Gesetzentwurfs und die unbezifferbaren
Risiken des Volksbegehrens hitten demnach eine GréBenordnung, die auch eine
Beeintrichtigung der Haushaltskompetenz des Patlaments begriinde. Die Folgen
kénnten nicht ausgabenneutral kortigiert werden.

Die EU-Kommission bewilligte am 18.2.2004, gestiitzt auf ein im Herbst
2003 vorgelegtes Sachverstindigengutachten zur Situation der Bankgesellschaft,
eine Beihilfe mit einem wirtschaftlichen Wert von 9,7 Mrd. EUR zugunsten der
Umstrukturierung der Bankgesellschaft.

Gegen die Entscheidung des Senats richtet sich der votliegende, beim Ver-
fassungsgerichtshof am 5.3.2004 eingegangene Einspruch.

Die Einspruchsfithrer machen geltend, bei dem Volksbegehren handele es
sich nicht um ein solches ,zum Landeshaushalt™ iSv Art. 62 Abs. 5 VvB. Eine
Auslegung des Begriffs ,,Landeshaushalt“ nach Wortlaut, Entstehungsgeschichte,
Sinn und Zweck sowie Systematik ergebe, dass nur solche Volksbegehren ausge-
schlossen seien, bei denen es um die Verabschiedung des Haushaltsplans und des
Haushaltsgesetzes im formellen Sinne, nicht jedoch um sonstige finanzwirksame
Gesetze gehe. Andernfalls sei, worauf der Verfassungsgerichtshof des Freistaates
Sachsen in seinem Urteil vom 11.7.2002 (NVwZ 2003, 472 ff) zu Recht hingewie-
sen habe, angesichts der finanziellen Folgewirkungen nahezu aller Gesetze Volks-
gesetzgebung ernsthaft nicht denkbar. Dieser formell-engen Auslegung entspre-
chend betreffe der vorgelegte Gesetzentwutf kein Gesetz ,,zum Landeshaushalt®,
sondern ein Organisationsgesetz zut Vermogenspolitik des Landes Betlin, ver-
gleichbar dem Betricbegesetz und dem LBB-Gesetz. Diese Gesetze hitten zwar,
wie nahezu alle Gesetze, finanzielle Auswirkungen, konnten aber nicht als Gesetze
»zum Haushalt™ bezeichnet werden. Dies widerspriche nicht nur dem tblichen
Sprachgebrauch, sondern auch der Terminologie der Verfassung von Betlin. Der
Abschnitt VII regele das ,,Finanzwesen®, und innerhalb dieses Abschnittes fainden
sich neben Normen zum Haushalt auch Organisations- und Verfahrensregelungen
sowie Ermichtigungsnormen. Haushaltsrecht sei danach nur ein Teil des umfas-
senderen Komplexes ,,Finanzwesen®.

Das Gesetz vom 16.4.2002 vermége den kinftigen Haushaltsgesetzgeber
von Rechts wegen nicht zu binden, da es verfassungswidrig sei. Es verstoBe zum
einen gegen den Grundsatz, dass Gesetze zur Ubernahme einer staatlichen Ga-
rantie der Hohe nach bestimmt sein miissten. Bei der Votbereitung des Gesetzes
vom 16.4.2002 sei eine Wirtschaftlichkeitsberechnung nicht vorgenommen wot-
den. Die Haftungsbegrenzung im Gesetz vom 16.4.2002 sei willkiitlich. Das Ge-
setz verstoBe ferner gegen das Bundesstaatsprinzip, da Verbindlichkeiten in Hohe
von 21,6 Mrd. EUR die Leistungsfihigkeit des Landes eklatant Ubersteigen und
faktisch zu einer Verpflichtung des Bundes fithren wirden. Dariber hinaus seien
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im Gesetzgebungsverfahren in schwerwiegender Weise verfahrensrechtliche
Grundsitze des Verfassungsrechts verletzt worden. Besondets gravierend sei, dass
die Abgeordneten nicht hinreichend Gelegenheit gehabt hitten, den Sachstand zu
priifen. Sie seien zudem vom Prisidenten des BAKred getauscht worden. Abge-
sehen davon habe offenbar — unter Entmindigung der Verfassungsorgane des
Landes Berlin — das BAKred das Risikoabschirmungsgesetz vorbereitet und ma@3-
geblich durchgesetzt. Im Ubrigen durften bereits entstandene Schaden und Ver-
luste oder solche Schiden und Verluste, die mit groBer Wahrscheinlichkeit zu
erwarten seien, nicht durch ein Gesetz nach § 39 LHO tbernommen werden. Die
meisten Garantieverpflichtungen der Bankgesellschaft seien zur Zeit der Garan-
tieerklirung bereits entstanden oder mit an Sichetheit grenzender Wahrschein-
lichkeit zu erwarten gewesen. Dementsprechend verstoBe der Garantievertrag
gegen ein gesetzliches Verbot, nimlich gegen Art. 87 Abs. 1 VvB, und sei daher
nichtig.

Im Ubrigen sei die Strategie des Senats, die Bankgesellschaft zu sanieren und
zu verkaufen, nach den vom Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin in seiner
Entscheidung vom 31.10.2003 zum Doppelhaushalt 2002/2003 formulierten vet-
fassungstrechtlichen Kritetien zu beurteilen. Die in diesem Urteil entwickelten
Grundsitze miissten auch bei der Beurteilung einer finanzpolitischen Entschei-
dung des Senats gelten, die auBerhalb der Haushaltsberatungen getroffen werde,
zugleich aber die Haushaltsgesetze kiinftiger Jahre gravierend prajudiziere. Fiir die
nichsten Jahre sei damit zu rechnen, dass das Land Betlin nicht in der Lage sei,
einen Haushaltsplan aufzustellen, ohne die Kreditobetgtenze des Art. 87 Abs. 2
VvB zu tiberschreiten. Daher miisse nach der Entscheidung des Verfassungsge-
richtshofs der Haushaltsgesetzgeber darlegen, dass die Uberschreitung der Kre-
ditobergrenze dazu bestimmt und geeignet sei, eine Storung des gesamtwirtschaft-
lichen Gleichgewichts abzuwehren. Es wire vor allem Aufgabe des Senats darzu-
legen, dass die fiir die Bankgesellschaft vorgesehenen Finanzhilfen dazu beitriigen,
Wirtschaftswachstum anzuregen und einen hohen Beschiftigungsstand zu ermog-
lichen. Ausreichend wire wohl auch schon der Nachweis, dass dem Riickgang der
Wirtschaftsleistung und des Beschiftigungsstandes in Berlin entgegengewirkt
wiirde. Der Senat habe jedoch demgegeniiber seine Vetkaufsstrategie nicht
schliissig begriindet. Mit den Beihilfen zugunsten der Bankgesellschaft erfiille das
Land Berlin — entsprechend den vom Verfassungsgerichtshof aufgestellten Krite-
rien — auch keine Verpflichtungen, die sich aus Bundes- oder Landesrecht zwin-
gend ergiben. Eine unbegtrenzte Gewihttrigerhaftung des Landes Berlin fur die
Schulden der Landesbank Betlin wiitde gegen nahezu alle Grundsitze des Haus-
haltsrechts (Vollstindigkeit und Einheit des Haushaltsrechts, Budgetwahtheit und
klarheit, Offentlichkeit, Ausgleich von Finnahmen und Ausgaben, Vorherigkeit,
Periodizitit) verstolen. Eine Zahlungsverpflichtung kénne auch nicht aus der
Detailvereinbarung zwischen dem Senat und der Bankgesellschaft sowie einigen
threr Tochtergesellschaften hergeleitet werden. Denn diese Veteinbarung sei be-
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reits deshalb nichtig, weil sie den Umfang der gesetzlichen Ermichtigung iibet-
schreite. Entgegen § 39 LHO seien die durch die Detailvereinbarung begriindeten
Verpflichtungen keine Eventualverbindlichkeiten, sondern Schuldiibernahmen,
die nur witksam seien, wenn sie im Haushaltsplan ausgewiesen seien (§ 38 LHO).
Denn ungewiss sei nicht das zukiinftige Entstehen det Verbindlichkeiten, sondern
der tatsichliche Umfang der bestehenden Verbindlichkeiten. Die Nichtigkeit der
Detailvereinbarung ergebe sich fetner aus der Verfassungswidrigkeit des Gesetzes
vom 16.4.2002. Ferner sei die Detailvereinbarung nach dem Kenntnisstand der
Einspruchsfithrer noch immer nicht ins Handelsregister eingetragen, und ihre
notarielle Beurkundung, die gem. § 518 BGB erfotdetlich sei, sei unwirksam, da
sie im Ausland durchgefithrt worden sei.

Dementsprechend hitten sowohl das Risikoabschirmungsgesetz als auch die
Detailvereinbarung keine konstitutive, sondern nut deklaratotische Wirkung. Das
Land hafte nur fiir solche Verbindlichkeiten der Bankgesellschaft, die auch ohne
die Detailvereinbarung bestehen wiirden — etwa aufgrund der Gewihrtrigerhaf-
tung. Zwar scheine sich diese Auffassung auch im Land Berlin durchzusetzen;
mangels offizieller Erklirung des Senats sei das Risikoabschitmungsgesetz aber
noch keineswegs obsolet. Fine Mehrheit im Abgeordnetenhaus konnte mogli-
cherweise das Risikoabschirmungsgesetz weiterhin als vetbindlich betrachten und
zukiinftigen MaBBnahmen zugunsten der Bankgesellschaft und zu Lasten des Lan-
deshaushalts zustimmen in der irtigen Annahme, sie sei dazu verpflichtet. Daher
wiirde eine Aufhebung des Risikoabschirmungsgesetzes der Rechtsklarheit dienen
und dazu beitragen, dass das Abgeordnetenhaus seine Verantwortung fiir die
Haushaltsgesetzgebung auch in Sachen Bankgesellschaft wieder erkenne und an-
erkenne.

Selbst bei einer weiten Auslegung des Begriffs des Landeshaushalts sei die
Zulissigkeit des Volksbegehrens im Hinblick auf eine gebotene teleologische Re-
duktion zu bejahen, da dieses keine Ausgaben, sondern Einsparungen zum Ziel
habe. Zusammen mit der Insolvenz der Bankgesellschaft wiirde die Aufhebung
des Risikoabschirmungsgesetzes den Landeshaushalt erheblich entlasten. Nach
dem Geschiftsbericht der Bankgesellschaft liege das gesamte Risikovolumen bei
73 Mrd. EUR. Die Initiatoren des Volksbegehrens gingen davon aus, dass bei
einer Insolvenz die Fondzeichner und sonstigen Glaubiger an der Verarbeitung
der entstandenen Verluste beteiligt wirden. Hierbei hitte das Land Berlin auf-
grund der Gewihrtrigerhaftung nur zu einem geringen Teil fiir die Schulden der
Bankgesellschaft einzustehen. Selbst wenn eine weitetgehende Haftung begtrindet
werden konnte, bliebe die Insolvenzstrategie fiir das Land Betlin vorteilhafter als
die Verkaufsstrategic. Mit einer sofortigen Bereinigung der Bankensituation wiitde
das Land Geld sparen, da die Vervielfachung von Bankrisiken in der Zukunft aus-
geschlossen wire. Es wiirde Planungssicherheit gewonnen. Der Senat hingegen
versiume nicht nur, sich auf die von der Rechtsordnung vorgesehenen Haftungs-
begrenzungen zu berufen; er verzichte auch auf die Méglichkeit, Rickforderungs-

LVerfGE 16



54 Verfassungsgerichtshof des Landes Betlin

anspriiche gegen die Bankgesellschaft in Hohe von ca. 3 Mrd. EUR geltend zu
machen. Gehe man mit dem Senat von der im Ablehnungsbescheid vom 4.2.2004
genannten Insolvenzquote von zwei Dritteln aus, kénnte der Schuldenstand des
Landes Berlin bei einer Insolvenz der Bankgesellschaft um mindestens
2 Mrd. EUR gesenkt werden.

Die Einspruchsfithrer beantragen,

die Entscheidung des Senats von Berlin vom 3. Februar 2004 tber die Zulassung
des Volksbegehrens ,,Schluss mit dem Betliner Bankenskandal“ aufzuheben.

Die Senatsverwaltung fiir Inneres verteidigt die Entscheidung des Senats und
fihrt aus, Volksbegehren zum Landeshaushalt seien gem. Art. 62 Abs. 5 VvB
unabhingig davon, ob mit ihnen zugleich die Aufhebung eines fir verfassungs-
widrig gehaltenen Haushaltsgesetzes begehrt werde oder nicht, unzulassig. An-
dernfalls kénnten Triger eines Volksbegehrens, also faktisch jede Person oder
eine Personenmehrheit, durch einen Antrag auf Volksbegehren, mit dem ein als
verfassungswidrig gerligtes Gesetz aufgehoben werden solle, beim Vetfassungsge-
richtshof stets eine inzidente abstrakte Normenkontrolle bewirken, obwohl
Art. 84 Abs. 2 Nr. 2 VvB ein abstraktes Normenkontrollvetfahren nur auf Antrag
des Senats oder eines Viertels der Mitglieder des Abgeordnetenhauses ermégliche
und die Verfassung eine Populatklage zur Uberpriifung der VerfassungsmiBigkeit
eines Gesetzes gerade nicht vorsehe.

Jedenfalls sei das Risikoabschirmungsgesetz entgegen der Ansicht der Ein-
spruchsfihrer verfassungsgemil.

Die Hohe der Garantie sei entsprechend den Regelungen in Art. 115 Abs. 1
GG, § 23 Abs. 1 Haushaltsgrundsitzegesetz (HGtG) und § 39 Abs. 1 LHO aus-
reichend bestimmt, wobei nicht die Hohe der voraussichtlichen Inanspruchnahme
des Landes, sondern allein das maximale potentielle Risiko als Haftungsrahmen
anzugeben sei. Zugrundezulegen gewesen sei mithin der Betrag, fur den das Land
Berlin theotetisch hitte haften miissen, wenn sofort der Wert aller Fonds und
simtliche Kredite total verfallen wiren und es keine Mieteinnahmen mehr gege-
ben hitte. Dieser Betrag habe bei 21,6 Mrd. EUR nach Abzug von Doppelerfas-
sungen gelegen. Eine Wirtschaftlichkeitsberechnung sei in diesem Zusammenhang
gerade nicht erforderlich gewesen und hitte sogar den gesetzlichen Vorgaben
widersprochen. Ein Verstoll gegen das Bundesstaatsprinzip sei ebenfalls nicht zu
etkennen. Die Garantiezeit des Risikoabschirmungsgesetzes belaufe sich auf 30
Jahre, und der Gesetzgeber sei bei dessen Verabschiedung zutreffend davon aus-
gegangen, dass sich eine Inanspruchnahme des Landes in einem Rahmen zwi-
schen 2,7 bis 6 Mrd. EUR bewegen werde. Es sei zu keinem Zeitpunkt von einer
tatsichlichen Inanspruchnahme des Landes in Héhe von 21,6 Mrd. EUR auszu-
gechen gewesen. Die Angabe der theoretischen Haftungsgrenze von
21,6 Mrd. EUR set allein aus rechtlichen Griinden etfolgt. Eine Tauschung des
Abgeordnetenhauses durch den Prisidenten des BAKred liege ebenfalls nicht vor.
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