Landesanstalt fiir Rundfunk
Nordrhein-Westfalen LfR

Der Direktor

An den Vorsitzenden
des Hauptausschusses des

- LANDTAG
Landtags von Nordrhein-Westfalen NORDRHEIN-WESTFALEN
Herrn Reinhard Grdtz MdL 11. WAHLPERIODE
Mannesmannufer

4000 Dlisseldorf ZUSCHRIF[
an die Mitglieder des 11 / 598

Hauptausschusses des Landtags

N/ an den Chef der Staatskanzlei
Herrn Minister Wolfgang Clement

Diisseldorf, den 29. April 1991

Gesetzentwurf der Landesregierung eines Gesetzes zur Zuordnung von
Ubertragungskapazitédten und zur Anderung des Rundfunkgesetzes fiir
das Land Nordrhein-Westfalen (Drittes Rundfunkdnderungsgesetz);
Drucksache 11/1338

Sehr geehrter Herr Grédtz,
sehr geehrte Damen und Herren,

zur Vorbereitung der fiir den 02. Mai vorgesehenen Anhdrung zu dem
0.g. Gesetzesentwurf iibermittle ich Ihnen beiliegend meine
Stellungnahme. Beigefiigt ist auBerdem ein Kurzgutachten der
Kanzlei Redeker & Partner zur Frage der Auswirkung der Nichtig-
erkldrung des § 3 Absatz 1 LRG NW auf die nach dieser Vorschrift
erlassenen Rechtsverordnungen.

Mit freundlichem GruB

\um%

Landesanstalt fiir Rundfunk Nordrhein-Westfalen, Willi-Becker-Allee 10, 4000 Diisseldorf 1, Tel. (0211) 77007 35-37, Fax (0211) 727170



REDEKER SCHON DAHS & SELLNER

Landesanstalt fir Rundfunk NRW
Willi-Becker-Allee 10

4000 Diisseldorf 1

RECHTSANWALTE

B8iro Bonn
Buro toni

PROF DR. KONRAD REDEKER
Fachanwalt fir Verwaltungsrecht

DR. KURT SCHON (1928~ 1986)
PROF DR. HANS DAHS

DR. DIETER SELLNER
Fachanwalt for Verwaltungsrecht

DR. KLAUS 0. BECKER
Fachanwalt fir Verwaltungsrecht

ULRICH XELLER
Fachanwalt fOr Arbeitsrecht

ULRAIKE BORGER
DR. FRIEDWALD LUBBERT

HANNS W. FEIGEN

DR. KAY ARTUR PAPE
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht

DR. CHRISTIAN D. BRACHER
Fachanwait fiir Verwaltungsrecht

DR. ANDREAS FRIESER
DR. BURKHARD MESSERSCHMIDT
MARTIN REUTER
DR. JURGEN LUDERS
gonn,den  23. April 1991 x/ps/21 Fachanwalt fur Steerrecht

Biro Hamburg
Reg.-Nc: 17 88 1324 ' GERNOT LEHR

Biro Leipzig
THOMAS VOGELSANG

Kurzgutachten
zur Frage der Auswirkungen der Nichtigerkldrung des § 3 Abs.

1 LRG NW auf die nach dieser Vorschrift erlassenen Rechts-—
verordnungen

I. Fragestellung

Das Bundesverfassungsgericht hat in dem 6. Rundfunkurteil
vom 05. Februar 1991 (Az.: 1 BvF 1/85 und 1 BVF 1/88)

die Regelung iiber die Zuordnung von vertragungskapazi-
titen nach § 3 Abs. 1 LRG als mit Art. 5 Abs. 1 Satz 2

GG unvereinbar und nichtig erkldrt. Der entsprechende
amtliche Leitsatz des Urteils des 1. Senats lautet:

"Fir die Aufteilung der ﬂbertragungskapa-
zititen zwischen dffentlichrechtlichem
und privatem Rundfunk muB der Gesetzgeber
hinreichende Kriterien vorgeben.™
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Der fiir nichtig erkldrte § 3 Abs. 1 LRG sieht vor, daB
die von der Deutschen Bundespost koordinierten und aus-
gewiesenen Ubertragungskapazitédten durch Rechtsverord-
nung der Landesregierung mit Zustimmung des Hauptaus-
schusses des lLandestages entweder "zur programmlichen
Nutzung durch Veranstalter nach diesem Gesetz" oder dem
Westdeutschen Rundfunk K&ln zugeordnet werden.

Bis zur Verkiindung des 6. Rundfunkurteils am 05. Februar
1991 sind in Anwendung des § 3 Abs. 1 LRG durch Rechts-
verordnungen der Landesregierung der Landesanstalt fir
Rundfunk NW (LfR) zahlreiche Ubertragungskapazititen zu-
geordnet worden. Hierbei handelte es sich insbesondere
um Ubertragungskapazititen zur Verbreitung landesweiter
Fernsehprogramme nach § 4 ff. LRG und zur Verbreitung
von lokalem Rundfunk nach § 23 ff. LRG.

Die Zulassungsverfahren flir landesweite Fernsehprogramme
sind im wesentlichen rechtskriédftig abgeschlossen. Die
Zulassung des lokalen Hdrfunks dauert fiir eine Vielzahl
von Verbreitungsgebieten noch an. Entsprechend den von
der Deutschen Bundespost koordinierten tlbertragungskapa-
zitdten und den in § 31 LRG enthaltenen Kriterien sind
drtliche Verbreitungsgebiete durch Satzung festgelegt,
lbertragungskapazitdten ausgeschrieben und Zulassungs-
entscheidungen der Rundfunkkxommission getrocffen worden.
Fir einen Teil der &rtlichen Verbreitungsgebiete liegen
rechtskriftige Zulassungsbescheide vor. In anderen Ver-
breitungsgebieten sind die Zulassungsverfahren nicht
endgiiltig abgeschlossen. Entweder sind die Zulassungsbe-
scheide noch nicht rechtskriéftig oder es liegen bislang
nur Zulassungsentscheidungen der Rundfunkkommission vor
oder das Zulassungsverfahren flir die ausgeschriebenen

Ubertragungskapazititen dauert noch an. In nur sehr we-
P T WP
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nigen drtlichen Verbreitungsgebieten sind noch keine
Ubertragungskapazititen durch die LfR ausgeschrieben
worden.

In den 8rtlichen Verbreitungsgebieten, fiir die Ubertra-
gungskapazititen ausgeschrieben worden sind, haben sich
Veranstaltergemeinschaften und Betriebsgesellschaften
gebildet.

Am Tage der Verkiindung des 6. Rundfunkurteils stand die
Zulassung verschiedener Veranstaltergemeinschaften un-
mittelbar bevor. Nachdem die Rundfunkkommission bereits
positiv liber die Zulassung der betroffenen Veranstalter-
gemeinschaften entschieden hatte, mubten noch die Zulas-
sungsbescheide erlassen werden. Mehrere Zulassungsbe-
scheide sind in den Wochen vor der Verkiindung des 6.
Rundfunkurteils erlassen worden.

Die jeweiligen Veranstaltergemeinschaften und Betriebs-
gesellschaften hatten die wesentlichen Vorbereitungen
getroffen, um kurzfristig ihre Programme verbreiten zu
kdnnen. In Kenntnis der positiven Zulassungsentscheidun-
gen der Rundfunkkommission wurden die notwendigen orga-
nisatorischen und insbesondere personellen Vorbereitun-
gen zur sofortigen Aufnahme des Sendebetriebes nach Ein-
gang des erwarteten Bescheids abgeschlossen.

Fiir die ganz llberwiegende Zahl jener Verbreitungsgebie-
te, fiir die noch keine Zulassungsentscheidungen der
Rundfunkkommission getroffen worden waren, befanden sich
die Ausschreibungsverfahren vor ihrem unmittelbaren
AbschluB.

In dieser Ausgangssituation fiihrt die ex tunc-Nichtig-
erklirung des § 3 Abs. 1 LRG durch das Bundesverfas-
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 sungsgericht zu der Fragestellung, ob die in der Vergan-

II.

genheit auf der Grundlage dieser Norm ergangenen Fre-
quenzzuordnungen in Form von Rechtsverordnungen unwirk-
sam und damit die Vorausseﬁzungen fiir den rechtswirksa-
men AbschluB der Ausschreibungs- und Zulassungsverfahren
hinsichtlich des lokalen Rundfunks entfallen seien. Wire
die Nichtigerklirung des § 3 Abs. 1 LRG mit diesen
Rechtsfolgen verbunden, so mii3ten die noch nicht rechts-
kriftig an Veranstaltergemeinschaften vergebenen Fre-
quenzen neu ausgeschrieben und {iber ihre Vergabe neu
entschieden werden. Die Entwicklung des lokalen Hérfunks
wire bis zum Inkrafttreten eines novellierten § 3 LRG
gestoppt worden. Soweit liber Frequenzen noch nicht
rechtskriftig entschieden worden ist, miiBten die Aus-
schreibungsverfahren und Zulassungsverfahren wiederholt
werden.

Restriktive Ausleqgung der Ziff. 2 des Urteilstenors vom

'05.Februar 19917

1. Ziff. 2 des Urteilstenors erklirt § 3 Abs. 1 Satz 1
LRG uneingeschrinkt fiir mit Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
unvereinbar und nichtig.

Allerdings fiihrt das BVerfG in der Begriindung der -
nach dem Wortlaut des Tenors uneingeschrédnkten -
Nichtigerklirung des § 3 Abs. 1 Satz 1 LRG folgendes

aus:

n pie Rundfunkfreiheit ... steht auch
mittelbaren Programmeinfliissen
entgegen... Die Gefahr derartiger Ein-
fliisse 13Bt sich aufgrund der Regelung
des § 3 Abs. 1 Satz 1 LRG nicht aus-
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schlieBen. Sie ergibt sich aus der fort-
bestehenden Knappheit der
{bertragungskapazitéten. Dies hat zur
"Folge, daB die Landesregierung bei Zuord-
nungsentscheidungen nicht {lber eine grofe
Zahl von Freguenzen verfligt. In der Regel
wird es vielmehr um die 2uteilung einer
einzelnen frei werdenden Frequenz gehen.
Unter diesen Umstinden befindet die Lan-
desregierung aber nicht allein abstrakt
{iber die 3ffentlichrechtliche oder priva-
te Nutzung einer Frequenz oder eines Ka-
nals, sondern trifft zugleich eine Aus-
wahl zwischen konkreten Bewerbern um die
frei werdende Ubertragungsmbglichkeit so-
wie deren Programmangebot. Der Sache nach
handelt es sich dabei regelméfig um die
Auswahl zwischen einem zus#tzlichen Pro-
grammangebot des WDR und einem privaten
Programm. Bei dieser Entscheidung ist die
Landesregierung lediglich durch § 3 Abs.
2 LRG gebunden ... Das geniigt nicht, um
die Gefahr staatlicher EinfluBnahme auf
das Programm wirksam auszuschlieBen."
(Seite 114 des Entscheidungsabdrucks;
Hervorhebungen durch den Unterzeichner)

Hieraus ergibt sich, daB das Bundesverfassungsgericht
entgegen dem uneingeschrinkten Urteilstenor die Zu-
ordnung von Ubertragungskapazit#éten durch Rechtsver-
ordnungen der Landesregierung nicht grundsétzlich fir
verfassungswidrig erachtet, jedoch mittelbare Staats-
einfliisse auf das Rundfunkwesen durch die Systemauf-
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teilung der Ubertragungskapazititen zwischen
ffentlich-rechtlichem Rundfunk und privatem Rundfunk
befiirchtet. Die Aufteilungsentscheidung lber Fre-
quenzen zwischen dem &ffentlich-rechtlichen und dem
privaten Rundfunksystem miisse nach abstrakt-
generellen, also vom Einzelfall losgeldsten, objektiven
Kriterien geregelt werden, um die Gefahr einer will-
klirlichen Beeinflussung des Staates oder eines
nyorauseilenden Gehorsams" der &ffentlich-rechtlichen
oder privaten Seite im Hinblick auf die Fregquenzver-
sorgung auszuschlieBen.

Ziff. 3 c der amtlichen Leitsitze zum 6. Rundfunkur-
teil bestitigt diese eingeschrinkte Zielrichtung der
Nichtigerklirung des § 3 Abs. 1 LRG. Es wird dort
ausschlieBflich auf die Aufteilung der ﬁbeftragungska—
pazitdten zwischen ¥ffentlich-rechtlichem und priva-
tem Rundfunk abgestellt, filir die der Gesetzgeber hin-
reichende Kriterien vorgeben mniisse.

Hieraus kann geschluBfolgert werden, dag der nach §
31 Abs. 2 BVerfGG in Gesetzeskraft erwachsene Tenor
des Urteils des BVerfG vom 05. Februar 1991 gerade
nicht die Zuordnung von jenen Ubertragungskapazititen
betreffen sollte, fiir die keine Systemkonkurrenz zwi-
schen &ffentlich-rechtlichen und privaten Anbietern
besteht.

Es stellt sich daher die Frage einer dahingehenden
restriktiven Auslegqung der Ziff. 2 des Urteilstenors,
daB die Nichtigerkl&rung des § 3 Abs. 1 LRG nur die
Ermichtigqungsgrundlage fiir diejenigen Rechtsverord-
nungen erfasse, mit denen Ubertragungskapazitdten
zwischen dem WDR und den privaten Anbietern aufge-
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teilt werden sollten. Wiirde man die M&glichkeit einer
solchen restriktiven Auslegung des Urteilstenors be-

jahen, so wiirden die Rechtsverordnungen, mit denen

Ubertragungskapazitéiten fiir die Veranstaltung von lo-

kalem Privatfunk zugeordnet wurden, nicht erfast,

weil der WDR seine Programme nicht {iber lokale Fre-

quenzen verbreitet oder zu verbreiten beabsichtigt.

a)

b)

c)

Fiir eine solche restriktive Auslegung des Urteil-
stenors spricht zunichst die Eindeutigkeit der Ur-
teilsbegriindung und des amtlichen Leitsatzes unter
Ziff. 3 c. Hieraus k&nnte man ableiten, daB die
uneingeschrinkte Formulierung des Urteilstenors
auf einem Redaktionsversehen beruht.

Dem ist entgegenzuhalten, da8 der Wortlaut des Te-

nors ebenso eindeutig und aus diesem Grunde einer

restriktiven Auslegung kaum zuginglich sein dirf-

te. Im iibrigen hitte das Bundesverfassungsgericht
unter Beriicksichtiqung seiner stdndigen Recht-
sprechung die Mdglichkeit einer sog. gualitativen
Teilnichtigerklirung gehabt (vgl. z.B. BVerfGE
62,117,119; Sachs,Teilnichtigerkldrung: Von der
Kassation zur Gesetzesneugestaltung durch das
BVerfG, DVBl. 1979%,390 f.).

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts kommt den sogenaﬁﬁten "tragenden
Grinden" der Entscheidung Gesetzeskraft im Sinne
des § 31 Abs. 1 BVerfGG zukommt (BVerfGE 1, 14,
37; 19, 377, 392; 40, 88, 93 f.; vgl. auch Geiger,
Die Grenzen der Bindung verfassungsgerichtlicher
Entscheidungen, NJW 1954, 1058).
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Es diirften keine Zweifel daran bestehen, daB die
zitierten Feststellungen des Bundesverfassungsge-
richts im 6. Rundfunkurteil liber die Notwendig-
keit, die Systemaufteilung der Frequenzen zwischen
6ffentlich-rechtlichem und privaten Rundfunk
staatsfern zu organisieren und durch abstrakt-
generelle gesetzliche MaBstébe einen mittelbaren
Staatseinfluf zu verhindern, 2zu den tragenden
Griinden der Entscheidung z#hlt. Dies wird durch
den Inhalt des Leitsatzes 3 c bestétigt. Das Bun-
desverwaltungsgericht vertritt die Auffassung, daB
bei der Ermittlung, was das Bundesverfassungsge-
richt als maBgeblich ansehen wolle, den Leitsdtzen
der Entscheidung eine besondere Bedeutung zukomme,
die vom Gericht selbst formuliert und verdffent-
licht wiirden. Aus ihnen ergibe sich, was das Ge-
richt als Kern seiner Entscheidung ansehe und mit
bindender Wirkung ausstatten wolle (Urteil vom
29.10.1981, NJW 1982, 779, 780). '

Die Auffassung von der Bindung der "tragenden
¢riinde" der Bundesverfassungsgerichtsentscheidun-
gen wird zwar zunehmend kritisiert (Schlaich, Das
Bundesverfassungsgericht, 1985, S§. 204 f. m.w.
N.). Trotz dieser Kritik in der Literatur ist da-
von auszugehen, daB das Bundesverfassungsgericht
auch weiterhin den tragenden Griinden der Entschei-
dungen Gesetzeskraft nach § 31 Abs. 1 BVerfGG bei-
miBt.

Hieraus ergeben sich inhaltliche Abweichungen zwi-
schen den verschiedenen, mit Gesetzeskraft verse-
henen Feststellungen des 6. Rundfunkurteiles.

Kommt man zu dem Ergebnis, daB die zitierten Pas-
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sagen der Urteilsbegriindung und des Leitsatzes 3 ¢
mit Ziff. 2 des Urteilstenors nicht vereinbar wi-
re, so kénnte u.U. dieser Widerspruch durch eine
restriktive Auslegung des Tenors behoben werden.
Allerdings bleiben auch unter Einbeziehung der
aufgezeigten Abweichungen zwischen Urteilstenor
und tragenden Griinden Zweifel an einer solchen
Auslegung gegen den Wortlaut des Tenors.

TII. Anwendbarkeit des § 79 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG auf
Rechtsverordnungen?

1. Nach § 79 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG bleiben "die nicht
mehr anfechtbaren Entscheidungen", die auf einer fiir
nichtig erkldrten Norm beruhen, unberiihrt. Hieraus
folgt, daB alle iibrigen Entscheidungen - mit Ausnah-
me der weiteren in § 79 BVerfGG ausdriicklich gere-
gelten Fille -~ von der Nichtigerklirung der zugrunde
liegenden Norm erfaBt werden.

2. In der Kommentierung zu § 79 BVerfGG wird die Auf-
fassung vertreten, daB "nicht mehr anfechtbar" im
Sinne dieser Vorschrift jene Entscheidungen seien,
fiir die das maBgebliche Verfahrensrecht keinen
Rechtsbehelf mehr erdffne. Es mlisse ausgeschlossen
sein, die sachliche Nachpriifung der Entscheidung un-
ter Beriicksichtigung der Nichtigerklérung zu verlan-
gen (Maunz/Schmidt/ Bleibtreu/Klein/Ulsamer,
BVerfGG-Kommentar, § 79 Rdnr. 24). In der Literatur
wird darauf hingewiesen, daf § 79 BVerfGG die Ent-
scheidung im Konflikt zwischen Rechtssicherheit und
materieller Gerechtigkeit im Regelfall zu Gunsten
der verfassungswidrigen Lage und 2u Lasten der Ge-
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rechtigkeit im Einzelfall treffe. Diese Rigorositit
erscheine wegen der sonst unabsehbaren Folgen fiir
den Rechtsverkehr notwendig. Sie sei aber sehr um-
stritten und in vielen F&llen im Ergebnis unbefrie-
digend (Steiner, Wirkungen der Entscheidungen des
BVerfC auf rechtskriftige und unanfechtbare Ent-
scheidungen, in: Bundesverfassungsgericht und Grund-
gesetz, Band 1, S. 628 ff.; Schlaich, a.a.0., S.
167).

Ein restriktives Verstindnis des § 79 Abs. 2 Satz 1
BVerfGG wiirde zu dem Ergebnis fiihren, daB allein be-
standskréiftige Verwaltungsakte und rechtskrédftige
Gerichtsentscheidungen von den Folgen eines nach-
triglichen Wegfalls der Ermichtigungsgrundlage durch
die Nichtigerklirung einer Norm nicht beriihrt wir-
den. Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Ent-
scheidung vom 16. Januar 1980 den Begriff der "nicht
mehr anfechtbaren Entscheidung® im Sinne des § 79
Abs.2 Satz 1 BVerfGG ausdriicklich als
nverwaltungsakte und Gerichtsentscheidungen”
konkretisiert. |

Der Wortlaut des § 79 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG spricht
dafiir, daB untergesetzliche Normen, die einer weite-
ren konkretisierenden Einzelfallentscheidungen be-
diirfen, vom Regelungsbereich der Norm nicht erfaft

werden.

IvV.

Rechtswirkungen der Nichtigerkl&drung gesetzlicher Ermdchti-

gungsgrundlagen auf Rechtsverordnungen

1. Das Bundesverfassungsgericht erwihnt in seinem Be-

schluf vom 21.05.1974 ausdriicklich einen "allgemeinen
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Rechtsgedanken" des § 79 Abs. 2 BVerfGG.

a) Das Bundesverfassungsgericht stellt in diesem Be-~-
schluB zunichst ausdriicklich fest, daB nach § 79
Abs. 2 BVerfGG vorbehaltlich einer gesetzlichen
speziellen Regelung allein die nicht mehr anfecht-
baren Entscheidungen von den Folgen der ex tunc-
Nichtigerklirung einer Norm unberiihrt blieben. Das
Bundesverfassungsgericht konkretisiert die "nicht
mehr anfechtbaren Entscheidungen" auch hier aus-
driicklich als Verwaltungsakte und Gerichtsent-
scheidungen. Sodann filhrt der Senat aus, es gebe
Fallkonstellationen, in denen § 79 Abs. 2 BVerfGG
nicht eingreife, weil die Rechtswirkungen der ver-
fassungswidrigen Norm unmittelbar eingetreten se-
ien. Weiter heiBt es:

"Der Gesetzgeber wird daher eine besondere
Regelung treffen miissen. Soweit er.darin im
Interesse der Rechtssicherheit und des
Rechtsfriedens die Auswirkungen der nun-

mehr festgestellten Verfassungswidrigkeit
einschrinkt, wird er jedenfalls den allgemei~-
nen Rechtsgedanken des § 79 Abs. 2 BVerfGG zu
beachten haben. Dieser geht dahin, daB die
nachteiligen Wirkungen, die von fehlerhaften
Akten der dffentlichen Gewalt in der Vergan-
genheit ausgegangen sind, nicht beseitigt
werden, daB aber fiir die Zukunft die sich aus
der Durchsetzung solcher Akte ergebenden Fol-
gen abgewendet werden sollen." (BVerfGE 37,
217, 262 £.)

Das Bundesverfassungsgericht stellt in einer wei-
teren Entscheidung heraus, S 79 BVerfGG sei der
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allgemeine Rechtsgrundsatz zu entnehmen

"daB eine Entscheidung des Bundesverfassungs
gerichts, mit der eine Vorschrift fir nichtig
erkliart wird, grundsdtzliche keine Auswirkung
auf abgewickelte Rechtsbeziehungen haben
sollte, von der Ausnahme eines rechtskrédfti-
gen Strafurteils abgesehen." (BVerfGE 32,
387, 389 f£.)

Das Bundesverfassungsgericht 18st sich mit dieser
Formulierung vom Wortlaut des § 79 BVerfGG und
erweitert den allgemeinen Rechtsgedanken, dab
trotz Nichtigerklirung die "nachteiligen™ Wirkun-
gen der Norm fiir die Vergangenheit nicht besei-
tigt werden sollen, fiber den Anwendungsbereich
der bestandskridftigen Verwaltungsakte und Ge-
richtsentscheidungen auf die zivilrechtliche Ab-
wicklung von Rechtsbeziehungen hinaus.

In der Entscheidung vom 16.01.1980 wird auf diese
Rechtsprechung Bezug genommen. Zundchst hebt das
Bundesverfassungsgericht hervor, das nach § 79
Abs. 2 BVerfGG

"nur die nicht mehr anfechtbaren Entscheidun-
gen (Verwaltungsakte und Gerichtsentscheidun-
gen), die auf einer fir nichtig erklédrten
Norm beruhen, unberilhrt bleiben. Die Vor-
schrift greift nicht ein, wenn die Rechtswir-
kungen der verfassungswidrigen Norm ohne Zwi-
schenschaltung einer Verwaltungsbehdrde oder
eines Gerichts eingetreten sind".

Insoweit sei aber der allgemeine Rechtsgedanke des
§ 79 Abs. 2 BVerfGG zu beachten, das die nachtei-
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ligen Wirkungen, die von fehlerhaften Akten der
8ffentlichen Gewalt in der Vergangenheit ausgegan-
gen seien, nicht beseitigt wilrden, aber fiir die

 Zukunft abgewendet werden sollten (BVerfGE 53,
115, 130 f.).

Als Zwischenergebnis einer Analyse der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts ist festzuhalten, daf
das Kriterium der nicht mehr anfechtbaren Entschei-
dung in § 79 Abs. 2 BVerfGG in Ausnahmefdllen um den
Rechtsgedanken der vollstiindig abgewickelten Rechts-
beziehungen erweitert worden ist. In der zitierten
Entscheidung (BVerfGE 32, 387, 389 f.) wird auf die
Auswirkungen der Nichtigerkldrung einer Norm auf ab-
gewickelte zivilrechtliche Rechtsbeziehungen
abstellt. Diese Entscheidung erdffnet die M&glich-
keit, neben § 79 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG den allgemei-
nen Rechtsgedanken anzuwenden, daB trotz der ex tunc-
Nichtigerklirung Wirkungen einer fir unwirksam er-
klirten Norm in der Vergangenheit nicht beseitigt
werden sollen.

Das Bundesverfassungsgericht hat sich in einer Viel-
zahl von Entscheidungen damit befaBt, welche Auswir-
Xungen das nachtrigliche Erldschen einer gesetzlichen
Ermichtigung auf den Rechtsbestand der widhrend ihres
Bestehens ordnungsgem#s erlassenen Rechtsverordnung
oder sonstigen untergesetzlichen Norm habe. In diesen
Entscheidungen kommt das Bundesverfassungsgeriéht zu

dem Ergebnis, es sei

vallgemein anerkannt, daf eine im Zeitpunkt
jhres Erlasses auf gesetzlicher Grundlage
ergangene Rechtsverordnung nicht durch den
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Fortfall der Ermichtigungsvorschrift in ihrer
Giiltigkeit beriihrt wird." (BVerfGE 9, 3, 127
12, 341, 346 f., 14, 245, 249; vgl. auch
Maunz /Dirig/Herzog, GG-Kommentar, Art. 80
Rdnr. 24)

Diese Rechtsprechung erfaBte nur die Fallkonstella-
tionen, in denen die einfach gesetzliche Erméchti-
gungsgrundlage fiilr bereits erlassene Rechtsverordnun-
gen durch Novellierungen weggefallen waren oder modi-
fiziert wurden. Es handelte sich hierbéi nicht um den
Sonderfall, daB eine gesetzliche Ermiéchtigungsgrund-
lage filr verfassungswidrig und damit ex tunc fir un-
wirksam erklidrt wurde.

Das Bundesverfassungsgericht hat diese Rechtsprechung
insbesondere auf dem Gebiet des Schulwesens, aber
auch fiilr andere Rechtsbereiche fortentwickelt. Auch
fiir den Fall, daB untergesetzliche Normen wie Rechts-
verordnungen auf einer verfassungsrechtlich unzulédng-
lichen Ermichtigungsgrundlage beruhten, seien diese
nicht schon deshalb ohne weiteres als nichtig und da-
mit unanwendbar anzusehen. Die Notwendigkeit einer
Fortgeltung von untergesetzlichen Normen sei vor al-
lem dann anzuerkennen, wenn es gelte, die Funktions-
unfihigkeit staatlicher Einrichtungen zu vermeiden.

So kommt das Bundesverfassungsgericht z.B. in seinem
Beschlu® vom 27.01.1976 zu dem Ergebnis, das die
rheinland-pfilzische Schulordnung fiir weiterfiihrende
Schulen {lber keine ausreichend bestimmte gesetzliche
Grundlage verfiige. Dennoch sei

"nach {ibereinstimmender Ansicht des Oberver
waltungsgerichts und des Bundesverwaltungsge
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richts die Regelungsliicke fiir eine {ibergangs
frist hinzunehmen, um dem Gesetzgeber Gele-
gen heit zu der - in Rheinland-Pfalz inzwi-
schen erfolgten - rechtsfdrmigen Regelung zu
geben. Die Notwendigkeit solcher Ubergangs-
fristen hat das Bundesverfassungsgericht in
ihnlichen Fillen gewandelter Verfassungsin-
terpretation verschiedentlich als Ausnahme
anerkannt, um die sonst eintretende Funk-
tionsunfihigkeit staatlicher Einrichtungen zu
vermeiden, die der verfassungsmiBigen Ordnung
noch ferner stilinde als der bisherige Zustand
(vgl. BVerfGE 33, 1, 12 f.; 303, 347). ...
Bis zur Herstellung eines verfassungsmiBigen
Zustandes durch den Gesetzgeber reduzieren
sich vielmehr die Befugnisse der Behotrden und
Gerichte zu Eingriffen in die verfassungs-
rechtlich geschiitzte Positionen auf das, was
im konkreten Fall fiir die geordnete Weiter-
filhrung eines funktionsfihigen Betriebs uner-
1581ich ist. ..." (BVerfGE 41, 251, 266 f.)

Der Gesichtspunkt der Fortgeltung untergesetzli-
cher Normen trotz Nichtigkeit der Erméichtigungs-
grundlagen zur Erhaltung der Funktionsfihigkeit
der &ffentlichen Verwaltung ist in weiteren Ge-
richtsentscheidungen bestatigt_wofden. So fiihrte
das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil
vom 11.06.1975 zur fehlenden gesetzlichen Er-
michtigung flir die Verleihung der Bezeichnung
"Ingenieur grad." aus:

"Wwenn das Berufungsgericht im Gegensatz zur
bisherigen Praxis - nicht nur im Lande Hessen
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- mit dem angefochtenen Urteil erstmals eine
ge setzliche Grundlage fiir die Bezeichnung
verlangt, so widre, um Nachteile fiir die Klé&-
ger und andere Antragsteller zu vermeiden,
bis zum Tdtigwerden des Gesetzgebers eine
Ubergangsregelung dergestalt in Betracht zu
ziehen gewesen, daB zunichst noch weiter nach
den Verwaltungsvorschriften graduiert werde."
(BVerwGE 8, 305, 312)

Auch zur Frage der {ibergangsweisen Weitergeltung der
schulischen Versetzungsordnung trotz fehlender Ver-
setzungsordnung kommt das Bundesverwaltungsgericht zu
dem Ergebnis, daB fiir die geordnete Weiterfiihrung und
Funktionsfihigkeit der Schule die {lbergangsweise
Fortgeltung der Rechtsverordnung erforderlich sei
(BVerwGE 56, 155, 162). |

Das Oberverwaltungsgericht Miinster greift diese
Rechtsprechung auf und zieht in Betracht, auf die
férmliche Ausgestaltung des schulischen Ordnungs-
rechts zeitweilig zu verzichten, wenn dies aus Uber-
geordneten Griinden des Gemeinwohls unerl#Blich sei,
insbesondere die Funktionsfihigkeit der Lehranstalten
gefihrdet werde (Urteil vom 25.07.1975, JZ 1975, 273,
275) .

Als weiteres Zwischenergebnis kann daher festgehalten
werden, daB die Fortgeltung untergesetzlicher Rechts-
normen trotz unzureichender Ermichtigungsgrundlagen
aus Griinden der Funktionsfihigkeit der &ffentlichen
Verwaltung und der Vermeidung eines grundrechtsferne-
ren Zustandes {ibergangsweise hingenommen wird.
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Diese Rechtsprechung ist allerdings noch nicht unein-
geschrinkt auf den Fall der Nichtigerkldrung einer
Ermichtigungsgrundlage von Rechtsverordnungen zu
iibertragen. Vielmehr stellt die Rechtsprechung in den
zitierten Urteilen darauf ab, daB die untergesetzli-
che Norm mangels ausreichend bestimmter Ermdchti-
gungsgrundlage unwirksam sei. Dennoch ist dieser
Rechtsprechung der Grundsatz zu entnehmen, daB zumin-
dest in einer Ubergangsphase ein formell verfassungs-
widriger Zustand zur Erhaltung der Funktionsfdhigkeit
der dffentlichen Verwaltung hingenommen werden kdnne.

2. Das Bundesverfassungsgericht setzt sich in seinem Be-
schluf zur Zul#ssigkeit von Richtervorlagen vom 07.12.1988
(BVerfGE 79, 245) mit der Frage der Nichtigerkl&rung ei-

" ner Ermichtigungsgrundlage fiir bereits angewendete
Rechtsverordnungen auseinander.

Auf einer Unterstellensebene geht das Bundesverfassungs-
gericht in seinen Entscheidungsgriinden von der Verfas-
sungswidrigkeit des § 4 a Abs. 1 Hamburgisches Arztekam-
mergesetz aus. Bei unterstellter Nichtigkeit dieser Norm
fiihrt das Bundesverfassungsgericht zur Frage der Wirksam-
keit des auf dieser Norm von der Hamburgischen Arztekam-
mer beschlossenen Versorgungsstatuts Folgendes aus:
"Das Bundesverfassungsgericht hat befeits
mehrfach ausgesprochen,‘dab untergesetzliche
Normen, die auf einer dem Rechtsstaats- und
Demokratieprinzip nicht geniigenden und damit
verfassungsrechtlich unzulinglichen Erméchti-
gungsgrundlage beruhen und deshalb fiir die
Regelung iiberhaupt fehlen, nicht deshalb ohne
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weiteres als nichtig und damit unanwendbar
anzusehen seien. ... Es ist vielmehr zur Ver-
meidung eines rechtslosen Zustandes von deren
{ibergangsweisen Fortgeltung ausgegangen. Die
Notwendigkeit einer solchen Fortgeltung ist
in der hdchstrichterlichen Rechtsprechung
vor allem dann anerkannt worden, wenn es
galt, Rechtsunsicherheit oder Funktionsunfé-
higkeit staatlicher Einrichtungen zu vermei-
den, weil der sonst eingetretene Zustand der
verfassungsmifigen Ordnung noch ferner ge-
standen hitte als der bisherige ... Die in
dieser Rechtsprechung zugrunde liegende Uber-
lequng dréngt sich auch im vorliegenden Fall
auf, wenn man den Vorbehalt des Gesetzes auf
den Bereich der leistenden Verwaltung er-
streckt, wie dies das Verwaltungsgericht ge-
tan hat. Daraus folgt, daB8 § 14 Abs. 1 Satz 1
des Versorgungsstatuts, sofern er nicht sei-
nerseits materiell verfassungswidrig ist, fir
eine - hier ersichtlich nicht abgelaufene -
tibergangszeit weiterhin anwendbar bliebe,
selbst wenn § 4 Abs. 1 Arztekammergesetz ver-
fassungswidrig wire, weil anderenfalls die
rechtlichen Grundlagen daflir fehlten, um eine
funktionsfihige Witwenversorgqung fir die Zu-
kunft zu gewdhrleisten." (BVerfGE 79, 245,
250 f., Hervorhebungen durch den Unterzeich-
ner)

Dieser BeschluB des Bundesverfassungsgerichts vonm
13.02.1988 geht weiter als die frithere Rechtsprechung,
weil hier die materielle Verfassungswidrigkeit und damit



REDEKER SCHON DAHS & SELLNER BLATT NR.

die Nichtigkeit der Ermichtigungsgrundlage ex tunc aus-
driicklich unterstellt wird. Trotz dieser Unterstellung
wird es fiir mdglich gehalten, dag untefgesetzliche Nor-
men zur Vermeidung von Rechtsunsicherheiten und Funk-
tionsunfihigkeit der &ffentlichen Verwaltung fir eine
tibergangszeit fortgelte. Dabei hebt das BVerfG darauf
ab, daB der durch die untergesetzliche Norm geregelte
Zustand nicht seinerseits materiell verfassungswidrig
sei. Nachdem das Bundesverfassungsgericht bereits eine
Erweiterung der Rechtsfolgen des § 79 Abs. 2 Satz 1
BVerfGG auf abgewickelte Rechtsbeziehungen und weiterhin
die Fortgeltung untergesetzlicher Normen trotz fehlender
bestimmter Ermichtigungsgrundlage als zuldssig erachtet
hat, wird in dem BeschluB vom 07.12.1988 die Fortgeltung
einer Rechtsverordnung filir m8glich gehalten, obgleich
deren Rechtsgrundlage materiell verfassungswidrig sein
kdnnte. Begriindet wird diese Rechtsprechung mit den Ge-
sichtspunkten der Funktionsfihigkeit der “ffentlichen
Verwaltung und der Sicherstellung eines grundrechtsnihe-
ren Zustandes.

3. Auf diese Rechtsprechung ldBt sich die Rechtsauffassung
stiitzen, daf die nach § 3 Abs. 1 LRG erlassenen Rechts-
verordnungen zur Zuordnung von Horfunkfrequenzen im Be-
reich des lokalen Rundfunks fortgelten. Hierfﬁr sprechen
folgende Gesichtspunkte:

a) Die Zuordnung der Ubertragungskapazitdten hat dazu ge-
filhrt, dap 8rtliche Verbreitungsgebiete nach § 31 LRG
ausgewiesen wurden. Die zur Nutzung durch den privaten
Rundfunk zugeordneten Frequenzen wurden ausgeschrie-
ben. Die Zulassungsverfahren befinden sich in einem
fortgeschrittenen Zustand, teilweise sind sie bereits
durch entsprechende Entscheidungen der Rundfunkkommis-
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b)

sion abgeschlossen. Sie bediirfen nur noch der Beschei-

dung.

Man kann mit gﬁten Griinden die Rechtsauffassung ver-
treten, daB8 es sich hierbei um abgewickelte Rechtsver-
hiltnisse handelt, die eine wesentliche Konkretisie-
rung erfahren haben.

Damit einher ging die Schaffung von Vertrauenstatbe-
stinden. Die Veranstaltergemeinschaften, die sich fir
die ausgeschriebenen UJbertragungskapazititen beworben
haben, durften aufgrund der Ergebnisse von Anhdrungen
und Ausschreibungen davon ausgehen, daB sie die Zulas-
sungsvoréussetzungen nach §§ 23 ff. LRG erfiillen wir-
den.

Im Vertrauen auf die in Klirze zu erwartende Zulassung
schufen die Veranstaltergemeinschaften die Vorausset-
zungen, um kurzfristig den Sendebetrieb aufnehmen zu
kdnnen. Die Betriebsgesellschaften und Veranstalterge-
meinschaften stellten entsprechendes Perscnal ein und
investierten in Studiocanlagen. Diese Vorgehensweise
entsprach dem 8ffentlichen Interesse, mdglichst kurz-
fristig einen funktionierenden Privatfunk in den loka-

len Bereichen zu etablieren.

An einem mbglichst kurzfristigen Sendebeginn muBte den
Veranstaltergemeinschaften auch deshalb gelegen sein,

um die Gefahr von Marktverfestigungen zugunsten ande-
rer, bereits zugelassener Veranstaltergemeinschaften

zu verringern. Innerhalb des Lokalfunks sind over-spill-
Effekte nicht zu vermeiden. Eine Veranstaltergemein-
schaft, deren Betriebsgesellschaft im Verhdltnis 2zu
einer benachbarten Betriebsgesellschaft erst verspétet
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ihr Programm ausstrahlt, kann hinsichtlich der
Werbeauftrige unter dem Wettbewerbsvorsprung der be-
reits titigen benachbarten Betriebsgesellschaft leiden.
zur Erreichung eines funktionierenden Lokalfunks ist
‘es anzustreben, mbglichst schnell flichendeckend Lo-
kalfunkveranstalter zu lizensieren, um den ersten Li-
zenznehmer durch Ausnutzung over-spill-Effekten nicht
zu groBe Wettbewerbsvorteile einzurdumen. Anderenfalls
wire mdglicherweise die Funktionsfdhigkeit des lokalen
Rundfunks in einzelnen Verbreitungsgebieten gefdhrdet.

c) Die wirtschaftliche Absicherung des privaten Lokal-
funks in Nordrhein-Westfalen ist im starken MaBe ab-
héingig von dem Erfolg des Rahmenprogramms nach § 30
1LRG. Das derzeit in Nordrhein-Westfalen zugelassene
Rahmenprogramm der Radio NRW GmbH kann nur dann wirt-
schaftlich erfolgreich arbeiten und zur Finanzierung
des Lokalfunks beitragen, wenn mdglichst kurzfristig
flichendeckend Veranstaltergemeinschaften bzw. Be-
triebsgesellschaften den Sendebetrieb aufnehmen.

4. Mangels Konkurrenzentscheidung zwischen der éffentlich-
rechtlichen und privaten Veranstalterseite sind trotz
Nichtigerklirung des § 3 Abs. 1 LRG die erfolgten Zuord-
nungen der Ubertragungskapazitéten durch Rechtsverordnung
der Landesregierung materiell verfassungsméBig. Zugleich
ist die Verpflichtung aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG zu be-
riicksichtigen, die tats#chlichen und rechtlichen Voraus-
setzungen fir das Funktionieren der dualen Rundfunkord-
nung zu schaffen. Beriicksichtigt man, daB die Entstehung
des Lokalfunks in Nordrhein-Westfalen auf der Grundlage
der durch Rechtsverordnung zugeordneten Frequenzen be-
reits weit fortentwickelt ist, zahlreiche Einzelentschei-
dungen getroffen und Vertrauenstatbestinde entstanden
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sind sowie im Falle eines weiteren Aufschiebens der Zu-
lassungsverfahren die wirtschaftliche iberlebensféhigkeit
der inzwischen gebildeten Veranstaltergemeinschaften und
Betriebsgesellschaften gefdhrdet sein kdnnte, so sprechen
die Gesichtspunkte der Funktionsfihigkeit der Rundfun-
Xordnung dafiir, nicht von einer Unwirksamkeit der nach §
3 Abs. 1 LRG ergangenen Rechtsverordnungen auszugehen.

v-

Notkompetenz der LfR?

Es ist davon auszugehen, daB aus den bereits dargelegten
Griinden eine sofortige Unterbrechung der Ausschreibungs- und
zulassungsverfahren im Bereich des lokalen Rundfunks mit den
Folgen der Neuausweisung von Verbreitungsgebieten nach § 31
LRG und der Neuausschreibung von Frequenzen 2zu einem Zusam-
menbruch des Lokalfunks fiihren wiirde. In einer solchen Si-
tuation ist die Frage zu erdrtern, ob der Landesanstalt fir
Rundfunk bis zur gesétzlichen Neuregelung des § 3 Abs. 1 LRG
eine Notkompetenz zugewachsen ist.

Ein Anhaltspunkt hierflir sind die Aussagen des BVerfG im 6.
Rundfunkurteil, da® konkrete Zuordnungsentscheidungen durch
die Landesregierung oder die Landesmedienanstalt (im Text
heiBt es "Landesrundfunkanstalt®", gemeint ist jedoch offen-
sichtlich die Landesmedienanstalt bzw. Landesanstalt fir
Rundfunk) zu treffen sind.

Die LfR ist eine unabhingige und staatsfern organisierte An-
stalt des dffentlichen Rechts. Eine vorilbergehende Notkompe-
tenz der LfR zur Zuordnung von Lokalfunkfrequenzen wiirde
diese Zustindigkeit aus dem Bereich der Landesregierung in
eine staatsferne Einrichtung verlagern. Zwar fehlen derzeit
noch die vom BVerfG fiir zwingend erforderlich gehaltenen ab-
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strakten - allgemeinen gesetzlichen Kriterien fir die Zuord-
nungsentscheidungen. Stellt man sich auf den Standpunkt, dag
zur Verhinderung des Zusammenbruchs des lokalen Rundfunks in
Nordrhein-Westfalen bis zum Inkrafttreten der gesetzlichen
Neuregelung eine Ubergangsl&sung zu schaffen ist, so wilrde
die Kompetenzverlagerung auf die LfR zwar eine verfassungs-
nihere Zwischenldsung als ein Verbleiben der Kompetenzen bei
der Landesregierung darstellen, solange noch keine Zuord-
nungskriterien allgemein festgelegt sind. Dennoch bleiben
mangels gesetzlicher Grundlage erhebliche 2Zweifel, ob die
Annahme einer Notkompetenz in Betracht gezogen werden kann.

Bonn, den 23.04.1991

(Prof. Dr. Redeker)
Rechtsanwalt



DOosseldorf, 26. April 1991

Stellungnahme zur Anderung des LRG NW

1. Durch das 3. Rundfunké@nderungsgesetz soll eine neue Rechts-
grundlage fir die Frequenzzuordnung geschaffen werden, nachdem
das BVerf6 in seinem Urteil vom 5. Februar 1991 die Regelung
Gber die Zuordnung von Ubertragungskapazit@ten im Rundfunk-
gesetz fir das Land NRW (§ 3 Abs. 1 Sstz 1 LRG NW) fir nichtig
erkldrt hat.

Die LfR geht davon sus, daB die WeiterfOhrung der Zulassungs-
verfahren im lokalen Rundfunk und die Erteilung von Lokelfunk-
lizenzen durch den Nichtigkeitsspruch des BVerff nicht tangiert
wird, soweit bisher Frequenzverordnungen erlessen sind. Die LfR
ist der Auffassung, daB die Zuordnung von (bertragungskspazi-
téten im lokalen Hérfunkbereich durch den Nichtigkeitsspruch
insoweit nicht erfaBt wird.

Die Zuweisungsentscheidungen der Landesregierung in den Fre-
quenzverordnungen sind durch die LfR im Wege der Festlegung

von Verbreitungsgebieten und die dazugehdrigen Ausschreibungen
umgesetzt worden. Es ist damit bei den am Verwaltungsverfahren
Beteiligten - in 8hnlicher Weise wie bei einem Verwaltungsakt -
ein Vertrauen in den Bestand der Regelungen Ober die Frequenz-
zuweisung hervorgerufen worden. An die von der LfR getroffenen
MeBnahmen heaben sich wirtschaftliche Dispositionen privater
veranstalter in erheblichem Umfang angeschlossen. Aus § 79

Abs. 2 BVerfGG ergibt sich der allgemeine Rechtsgedanke, daB
such bei Nichtigkeitserkl&rung des zugrundeliegenden Gesetzes
Umsetzungsakte, die im Vertrseuen auf den Bestand vorgenommen
worden sind, weiter bestehen bleiben.



Das Bundesverfassungsgericht stellt anheim, ob die Landesre-
gierung die Entscheidung dariber fd1lt, welche Seite im dualen
Rundfunksystem bestimmte Frequenzen zugeordnet bekommt, oder
ob diese Aufgabe der LfR Ubertragen wird. Die LER erklért,

daB sie dazu bereit und nach ihrer Struktur auch in der Lage

ist.

. Die LfR begriBt, daB der Gesetzentwurf in seiner Begrindung
davon ausgeht, daB die Entwicklung wirtschsftlich leistungs-
fihiger und publizistisch profilierter privater Lokalradios
flachendeckend ermdéglicht werden soll. Die LfR hat bei der
Festlegung der Verbreitungsgebiete fir den lokalen Hérfunk

- entsprechend den Vorgaben des § 31 LRG NW - sehr sorgfdltig
dareuf geachtet, dasB der Lokslfunk in Nordrhein-Westfalen so-
"wohl in seiner Lokalitdt els such in seiner wirtschaftlichen
Leistungsféhigkeit strukturell abgesichert ist.

Die LfR hat daher die fir die Wirtschaftlichkeit des Lokalfunks
in NRW maBgeblichen Daten gutachterlich ermitteln lassen. Maf-
gebend fir die Wirtschaftlichkeitsberechnungen waren sowohl die
lokalen Werbepotentisle als auch die Uber das Rahmenprogramm ver-
fiigbhsren Einnahmen. Des hierzu vorliegende Gutachten ist davon
ausgegangen, daB ein solches Rehmenprogramm im wesentlichen

nur mit den Programmen WDR 1, WDR 2, WDR 4 und RTL konkurriert.

Die Abschépfung des Werbemarktes durch ein weiteres landes-
weites privates Horfunkprogramm wurde nicht in die Bewertung
der Wirtschaftlichkeit einbezogen. Nach Auffassung der LfR
wirde allerdings ein weiteres landesweites Horfunkprogramm
diese Bewertung wesentlich zu Lesten der Lokalfunkstationen
verandern. In diesem Zusammenhang ist auch zu bericksichtigen,
daB nach den vorliegenden Prognosen bei der Mehrzahl der Lokal-
funkstationen erst nach 8 Betriebsjahren ein Ausgleich fir suf-
laufender Anfangsverluste erwartet werden kann.



Aus der Sicht der LfR muB daher dafir Sorge getragen werden,
daB durch die Zuweisung weiterer Frequenzen die wirtschaft-
lichen Grundlasgen des Lokslfunks nicht in Frage gestellt wer-
den. Die im Gesetzentwurf vorgesehene Regelung des § 3 Abs. 3
Satz 2, 2. Halbsatz ist unter diesem Gesichtspunkt zu proble-

matisieren.

Um dem Lokalfunk in NRW die ihm im LRG NW zugedachte Stellung
zu verschaffen, werden noch viele Anderungen im Frequenzbereich

erforderlich sein.

Dabei geht es zum einen um die Beseitigung von Versorgungs-
l0cken (z. B. durch bessere Frequenzen oder durch Standort-
optimierung) und zum anderen darum, ein Verbreitungsgebiet

- aus Kosten- und Akzeptanzgriinden - mit méglichst nur einer
Frequenz zu versorgen, Nech Auffassung der LfR sollte ange-
strebt werden, eine Ubertragungskapazitét erst dann als aus-
reichend zu betrachten, wenn ein hinreichender Empfang mit
anderen Antennen als Hochantennen und im Auto méglich wird.

In mindestens 15 Verbreitungsgebieten bestehen fir den Lokal-
funk noch erhebliche Versorgungslicken.

a) In einigen dieser Félle kann mit den jetzt zur Verfigung
stehenden Frequenzen noch keine Ldsung gefunden werden.
Dazu gehdren beispielsweise die Verbreitungsgebiete Hoch-
saverlandkreis und Hoxter-Paderborn.



b) In anderen F&dllen kdnnte eine Versorgung jetzt schon bald
sichergestellt oder wesentlich verbessert werden. Dazu ge-
hért beispielsweise die Frequenz Nordhelle 102,7 MHz/35 kW;
mit ihr kénnte des Verbreitungsgebiet Mérkischer Kreis
versorgt werden. Dadurch wirden mit grdfBter Wahrscheinlich-
keit sieben Frequenzen mit kleiner Leistung frei, von denen
einige fir Standorte in anderen Verbreitungsgebieten koor-
diniert werden kénnten. Mit dieser MaBnehme wirde die Ak-
zeptanz des Lokalfunks im Markischen Kreis erheblich erhdht
und die Kosten - insbesondere die Leitungskosten - kdénnten

erheblich gesenkt werden.

¢} In anderen F&éllen kénnte die Versorgung sichergestellt
werden, indem die nach dem sogenannten Basltic-Abkommen
zundchst erst 1986 zur Verfigung stehenden Frequenzen
mbglicherweise vorzeitig nutzbar sind (Baltic III). Dazu
wirde z. B, die Frequenz 107,2 MKz mit dem Standort Eder-
kopf gehdren; sie wirde das gesamte Verbreitungsgebiet
Siegen-Wittgenstein versorgen.

Um Uberstreahlungen zu vermeiden, miBte die Leistung einiger
dieser Sender eingeschrédnkt werden. Zumindestens sollte die
Zuweisung dieser Frequenzen zurickgestellt werden, bis die
technische Reichweite auch unter dem Gesichtspunkt des Lokal-

funks geprift ist.



Die Notwendigkeit, kOnftige Ver&nderungen im Frequenzspektrum
vorzunehmen, erfordert gleichzeitig, das Frequenzsystem Nord-
rhein-Westfalens méglichst beweglich zu halten. Aus diesem
Grunde entspricht es den Sacherfordernissen nicht, wenn Fre~
quenzen jetzt durch Gesetz vergeben und auf diese Weise weit-
gehend festgeschrieben werden. '

Soweit Flexibilitdt dadurch erzielt werden soll, daB die ge-
setzliche Frequenzzuweisung durch Rechtsverordnung geandert
werden kann (Art. 2 Abs. 8 i.V.m. § 3 LRG NW), ist zweifelhaft,
ob die Kriterien hierfir hinreichend klar bestimmt sind. Zwar
werden in § 3 Abs. 3 die Kriterien fir die Zuweisung von Uber-
tragungskapazitéten im Abgrenzungsbereich zwischen offentlich-
rechtlichen und privatem Rundfunk eufgezeigt. Offen bleibt
jedoch, unter welchen Vorasussetzungen die gesetzlichen Zuwei-
sungen gem. Art. 2 fir den lokalen Rundfunk einer Anderung

zugénglich sind.

Aus dem Gesetz sind keine Kriterien ersichtlich, nach denen
ggf. Anderungen durch Rechtsverordnung bei der Zuweisung von
Frequenzen, Strahlungsleistungen und Antennenh&hen auszurich-
ten wiren. Soweit die Anderungen zu einer Verbesserung der
Empfangssituation fir den privaten Hdrfunk fihren, ist diese
Unbestimmtheit der gesetzlichen Regelung sicherlich rechtlich
unproblematisch, weil keine Beschwer fir eine etwaige verwal-
tungsgerichtliche Klage von Veranstaltergemeinschaftan gegen
einen Anderungsbescheid der LfR gegeben wire.



Anders ist es jedoch, wenn die im Wege einer Anderung durch
Rechtsverordnung vorgenommene Zuweisung von {bertragungskapa-
zitdten nicht nur positive Aspekte fir den Lizenzempfénger
sufweist. Zu denken ist hier z. B. daran, daB eine starke
Frequenz durch mehrere £inzelfrequenzen ersetzt wird, mit
denen zwar ein gleicher oder &hnlicher Versorgungsgrad er-
reicht wird, die jedoch erhebliche hdhere Leitungskosten als
die zuvor genutzte Einzelfrequenz erforderlich machen. Zu
denken ist weiterhin an den Fall, daf sich zur Verbesserung
der Versorgung in dem einen Verbreitungsgebiet die Wegnahme
der Frequenz in einem anderen Verbreitungsgebiet als notwendig
erweist. In F&dllen dieser Art ist zu bericksichtigen, dafB sich
die Entscheidung Uber die Frequenzzuweisung immer such zu
Gunsten oder zu Lasten von Rundfunkveranstaltern suswirkt.

Es erscheint fraglich, ob der in Art. 1 § 3 Abs. 3 Satz 3
genannte Begriff der "ausreichenden” Ubertragungskapazitét
bestimmt genug ist, um hieraus die notwendigen gesetzlichen

Vorgaben 2zu entnehmen.
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