
Kommunikation
Recht&

Betriebs-Berater für
Medien    Telekommunikation    Multimedia

K&R

 · 

21. Jahrgang April 2018 Seiten 217   –   288

  Editorial: Clash of Cultures – Medienfreiheit vs. Datenschutz?
Dr. Stefan Brink

 217 Aktuelle Rechtsentwicklungen bei Suchmaschinen im Jahre 2017
Dr. Sebastian Meyer und Dr. Christoph Rempe

 223 Penetrationstest bei Auftragsverarbeitung
Dr. Florian Deusch und Prof. Dr. Tobias Eggendorfer

 230 Datenzugangsverhältnis, FRAND und Wettbewerbsrecht
Sebastian Louven

 236 Rundfunkrecht in der Entwicklung (Teil 2)
Prof. Dr. Christoph Degenhart

 243 Länderreport Österreich · Prof. Dr. Clemens Thiele
 245 BGH: Werbe-Einwilligung kann mehrere Werbekanäle umfassen
 249 BGH: Konferenz der Tiere: Mittäter-Haftung für Filesharing  

von Dateifragmenten
 252 BGH: Resistograph: Metatag auf Website kann Hinweis  

auf Markenbenutzung mit Inlandsbezug sein
 256 BGH: Drittauskunft bei Vollstreckung von Rundfunkbeiträgen
 259 OLG Köln: WiFi-Hotspot: Internetanbieter darf Kunden-Router  

für Dritte freischalten
 262 OLG München: Academic Conditions: Kein Anspruch auf Software  

zu Vorzugskonditionen
 269 LG Berlin: AGB-Verstöße und rechtswidrige  

Datenschutz-Voreinstellungen in sozialem Netzwerk
mit Kommentar von Lasse Konrad

 282 Hamburgisches OVG: Untersagte Datenweitergabe von WhatsApp  
an Facebook rechtmäßig
mit Kommentar von Frank Trautwein und Philipp Heindorff

4



4. Antragstellung und Bestimmtheitsgrundsatz

Verstçßt ein Unternehmen gegen kartellrechtliche Bestim-
mungen, so steht dem Betroffenen gem�ß § 33 Abs. 1 S. 1
GWB ein Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch zu.54

In diesem Zusammenhang kann ein Anspruch auf zuk�nf-
tige Unterlassung der Gesch�ftsverweigerung bestehen,
der in seiner praktischen Folge einer Belieferung gleich-
kommt.
F�r den Fall eines Zivilprozesses stellen sich dann aber
Fragen eines den Voraussetzungen des § 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO entsprechenden hinreichend bestimmten Antrags.
Nach der grunds�tzlich vergleichbaren Rechtsprechung
des BGH zur Antragstellung bei Belieferungsanspr�chen
im Rahmen eines Unterlassungsanspruchs aufgrund
Marktmachtmissbrauchs hat dieser entschieden, dass der
Wortlaut des Antrags der Umfang der Pr�fungs- und Ent-
scheidungsbefugnis des Gerichts derart klar umrissen sein
muss, dass sich der Beklagte erschçpfend verteidigen
kann.55 Demgegen�ber soll zwar die Entscheidung �ber
die Reichweite des Verbots nicht dem Vollstreckungsge-
richt �berlassen sein, jedoch widerspreche dies nicht der
Verwendung auslegungsbed�rftiger Begriffe im Klagean-
trag, wenn kein Zweifel �ber den Sinngehalt dieser Be-
griffe besteht.56 Entscheidend ist danach also, ob grund-
s�tzlich auslegungsbed�rftige Begriffe anhand objektiver
Maßst�be abgegrenzt werden kçnnen und �ber die Bedeu-
tung zwischen den Parteien kein Streit besteht.57 Hinsicht-
lich nicht-personenbezogener Daten kçnnen wohl regel-

m�ßig hersteller- oder sachbezogene Merkmale angef�hrt
werden, zum Beispiel zu welchem Zweck die Daten die-
nen. Bei Datenpools kçnnte dies etwas schwieriger wer-
den, da meistens nur die bloße Inhaberschaft bekannt ist,
jedoch eine Zweckbestimmung fehlt.

IV. Zusammenfassung und Ausblick auf die
praktische Entwicklung

Datenzugangsverh�ltnisse kçnnen grunds�tzlich unter den
engen Voraussetzungen kartellrechtlicher Zwangslizenz-
anspr�che zustande kommen. Ihre genaue Ausgestaltung
in der Praxis h�ngt aber noch von vielen Einzelfragen ab.
So ist die Ausgestaltung des Zugangs, ob also durch �ber-
gabe, Ermçglichung des Lesezugriffs oder sogar Bereit-
stellung �ber eine eigene standardisierte Schnittstelle,
noch ebenso unklar wie mçgliche Preiskontrollen. Soweit
es um Zugang zu schwer definierbaren Datenpools geht,
wird die Feststellung wettbewerblicher Relevanz bereits
schwierig, ebenso wie die Formulierung eines hinreichend
bestimmten Antrags.

54 BGH, 6. 10. 2015 – KZR 87/13, WRP 2016, 229 Rn. 23 = GRUR-RR
2016, 134 – Porsche Tuning, m. Anm. Telle, WRP 2017, 239 f.

55 BGH, 6. 10. 2015 – KZR 87/13, WRP 2016, 229 ff. – Porsche-Tuning,
m. Anm. Telle, WRP 2017, 239 f.

56 BGH, 4. 11. 2010 – I ZR 118/09, WRP 2011, 742 ff. – Rechtsberatung
durch Lebensmittelchemiker.

57 Telle, in: Hennemann/Sattler (Fn. 4), S. 73, 84.

Prof. Dr. Christoph Degenhart, Leipzig*

Rundfunkrecht in der Entwicklung (Teil 2)
Ein Rechtsprechungsbericht

Der nachstehende Beitrag bringt den in Heft 3 begonnenen
�berblick �ber die Entwicklung des Rundfunkrechts in der
Rechtsprechung der Verfassungs- wie der Fachgerichts-
barkeit in den letzten Jahren zum Abschluss. Schwerpunkte
sind die Aufsicht �ber den privaten Rundfunk, Vielfalts-
sicherung und Jugendschutz sowie Einzelfragen der Rund-
funkberichterstattung.

[II. Privater Rundfunk]

4. Weitere Aufsichtsmaßnahmen

a) Programm�nderungsverlangen

Das BVerwG best�tigt im Urteil vom 6. 5. 2015102 zu
„Ultimate Fighting“ – einem Zwischenurteil – auch die
Klagebefugnis des Produzenten eines Programmformats
gegen aufsichtliche Maßnahmen wie ein Programm�nde-
rungsverlangen gegen�ber dem Rundfunkveranstalter,
wenn auch auf Grundlage der Berufsfreiheit des Art. 12
Abs. 1 GG, nicht der Rundfunkfreiheit des Art. 5 Abs. 1
S. 2 GG.103 In seiner Verf�gung vom 20. 9. 2017104 best�-
tigte der BayVGH dann die abschließende Entscheidung

des VG M�nchen vom 9. 10. 2014,105 das die aufsichtliche
Verf�gung der BLM aufgehoben hatte. Auch hier sieht der
VGH deren Fernsehsatzung nicht als ausreichende Grund-
lage f�r die aufsichtliche Maßnahme, die bewusst nicht
nach JMStV getroffen worden war.106 Die Fernsehsatzung
erm�chtige, so der VGH, nicht zu einer nachtr�glichen
inhaltlichen Programmkontrolle. Auch werde mit der Be-
anstandung einiger Einzelformate keine �nderung des
genehmigten Programmschemas verlangt, wozu die Fern-
sehsatzung unter bestimmten Voraussetzungen erm�chti-
ge. Denn davon sind, so der VGH, keine inhaltlichen
�nderungen umfasst. Erneut zum Scheitern verurteilt war
auch hier das Bem�hen der BLM, aus ihrer Grundrechts-
berechtigung nach Landesverfassungsrecht – die die
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* Der Bericht umfasst Rechtsprechung vorzugsweise der Obergerichte seit
etwa 2012; soweit die Entscheidungen nach Randnummern zitiert sind,
sind diese juris entnommen. Mehr �ber den Autor erfahren Sie auf S. XII.

102 BVerwG, 6. 5. 2015 – 6 C 11.14, BVerwGE 152, 122, Rn. 24.
103 Hierzu s. Degenhart, ZUM 2011, 375 ff.
104 BayVGH, 20. 9. 2017 – 7 B 16.1319, juris, ZUM 2018, 228 ff., Ultimate

Fighting.
105 VG M�nchen, 9. 10. 2014 – M 17 K 10.1438, ZUM-RD 2015, 344 ff. –

Ultimate Fighting.
106 BayVGH, 9. 10. 2017 – 7 B 16.1319, Rn. 28 ff.



Rechtsprechung allenfalls nach Maßgabe einer „diskreten
Letztverantwortung“ anerkennt107 – weitergehende Befug-
nisse abzuleiten. Sie kann aus ihrer Stellung nach Landes-
verfassungsrecht dann, wenn sie aufsichtlich t�tig wird,
„keine besonderen Rechte im Verh�ltnis zu Anbietern oder
Zulieferern herleiten .. ., sondern (hat) vielmehr selbst de-
ren Grundrechte und insbesondere den Vorbehalt des Ge-
setzes zu beachten.“108

b) Werbeerlçsabschçpfung – verfassungsrechtliche
Schieflage?

Zu den Aufsichtsmaßnahmen im weiteren Sinn ist die
Befugnis zur Werbeerlçsabschçpfung zu rechnen, wie sie
der Medienstaatsvertrag Berlin-Brandenburg in § 69
Abs. 3 vorsieht. Eine dahingehende Aufsichtsmaßnahme
der Medienanstalt war Gegenstand des Urteils des
BVerwG vom 23. 5. 2012,109 das die Verfassungsm�ßig-
keit der Bestimmung, insbesondere die Gesetzgebungs-
kompetenz des Landes wie schon die Vorinstanz110 best�-
tigte und auch zu keinem unverh�ltnism�ßigen Eingriff in
die Rundfunkfreiheit kam. Dem Verh�ltnism�ßigkeitsge-
bot ist hiernach im Rahmen des aufsichtlichen Ermessens
Rechnung zu tragen.

Der Abschçpfung unterliegen, ebenso wie nach § 17 Abs. 4
OWiG, nur private Veranstalter. Diese Ungleichbehand-
lung der beiden Sektoren der dualen Rundfunkordnung111

wird als Konsequenz aus den jeweiligen Sachgesetzlich-
keiten und unterschiedlichen Finanzierungssystemen ge-
rechtfertigt.112 Wegen seiner Abh�ngigkeit vom çkonomi-
schen Erfolg am Markt kçnne privater Rundfunk „auch
�ber seinen finanziellen Erfolg mit Aufsichtsmaßnahmen
adressiert werden; dazu passt die Mçglichkeit einer teil-
weisen Werbeentgeltabschçpfung.“ Damit wird in der Tat
treffsicher auf die empfindliche Stelle privaten Rundfunks
gezielt, ein Ansatzpunkt, der beim çffentlich-rechtlichen
Rundfunk nicht gegeben ist. Dies sieht auch das BVerwG,
sieht hierf�r aber wohl keine Notwendigkeit, da dieser
wegen seiner çffentlich-rechtlichen Verfassung st�rker
dem Gesetzm�ßigkeitsgrundsatz verhaftet sei.113 Ob diese
Vermutung gesteigerter Rechtstreue durchweg gerechtfer-
tigt ist, sei hier dahingestellt – angesichts der Fallgestal-
tung im Ausgangsfall l�sst sich ein Bed�rfnis nach wirk-
samen Sanktionen nicht generell in Abrede stellen. Der
Veranstalter – ProSieben – hatte nachts zwischen 0.00 und
03.00 Uhr unangemeldet an Privath�usern geklingelt, um
die Bewohner zur Teilnahme an einem Gewinnspiel „Bim-
mel-Bingo“ zu �berreden. Die Ausstrahlung der Beitr�ge
war rechtswidrig; das OVG Berlin-Brandenburg, dem hie-
rin das BVerwG zu Recht beigetreten ist, sah einen Verstoß
gegen § 22 KUG wie auch gegen Programmgrunds�tze des
§ 41 Abs. 1 RStV.114 Die mit der beanstandeten Sendung
erzielten Werbeerlçse durften daher abgeschçpft werden.
Wie an dieser Stelle referiert, hatte das AG Ludwigshafen
in einem Vorlagebeschluss vom 3. 12. 2008 und einem
erneuten Beschluss vom 17. 2. 2012115 die Ausgestaltung
von Programmverstçßen als Ordnungswidrigkeiten nur bei
privaten Veranstaltern als gleichheitswidrig erachtet.116

Erwartungsgem�ß behandelte das BVerfG mit Kammer-
beschluss vom 2. 12. 2013117 die Vorlage als unzul�ssig,
nicht zuletzt auch deshalb, weil das Gericht sich darauf
beschr�nkt hatte, den Schriftsatz des Bevollm�chtigten des
Betroffenen in seinen Beschluss hinzukopieren, versehen
mit dem Hinweis, das Gericht mache sich dessen Ausf�h-
rungen zu eigen.

5. Jugendschutz – KJM

a) Aufsichtsmaßnahmen und Freiwillige Selbstkontrolle

Auch im Recht des Jugendschutzes bleibt es weiterhin bei
der Ungleichbehandlung der beiden Sektoren der dualen
Rundfunkordnung.118 F�r Aufsichtsmaßnahmen nach § 20
JMStV hat das BVerwG mit Urteil vom 31. 5. 2017119 den
Begriff der nicht vorlagef�higen Sendung i. S. v. § 20
Abs. 3 S. 3 JMStV120 n�her definiert und klargestellt, dass
die Nichtbefassung einer anerkannten Einrichtung der
Freiwilligen Selbstkontrolle vor Erlass einer aufsichtlichen
Maßnahme ein Verfahrenshindernis begr�ndet, das zu de-
ren Rechtswidrigkeit f�hrt. Nicht vorlagef�hig i. S. v. § 20
Abs. 3 S. 3 JMStV (S. 2 a. F.) sind hiernach neben Live-
Sendungen auch nicht live ausgestrahlte Sendungen, je-
doch nur dann, „wenn zwischen Fertigstellung und Aus-
strahlung nach einem objektiven, dem Gedanken des ef-
fektiven Jugendmedienschutzes verpflichteten Maßstab
keine Zeit mehr f�r eine Vorlage bei einer anerkannten
Einrichtung der Freiwilligen Selbstkontrolle verbleibt, oh-
ne das Sendekonzept des Veranstalters zu vereiteln.“121

Einen objektiven Maßstab zugrundezulegen, ist mit der
Programmfreiheit des Veranstalters vereinbar, da sie diese
in einen verh�ltnism�ßigen Ausgleich mit Erfordernissen
des seinerseits mit Verfassungsrang ausgestatteten Jugend-
schutzes122 bringt und die materiellen Pr�fungsmaßst�be
nicht ver�ndert.123 Auch „Sex and the City“ besch�ftigte
erneut124 die Rechtsprechung – die des OVG Berlin-Bran-
denburg in einem Urteil vom 13. 11. 2014.125 Das OVG
�ußert sich hier zur Verpflichtung nach § 5 Abs. 4 S. 3
JMStV, bei der Wahl der Sendezeit f�r entwicklungsbeein-
tr�chtigende, ab 12 Jahren freigegebene Sendungen dem
Wohl j�ngerer Kinder Rechnung zu tragen – darunter fasst
das OVG, nach der Systematik der gesetzlichen Regelung
zu Recht, Kinder unter 12 Jahren.126 Im konkreten Fall
wurde die an sich nicht starr vorgegebene, aber als „Ori-
entierungshilfe“127 geltende 20-Uhr-Grenze zugrundege-
legt. Die Platzierung zwischen zwei nicht an Kinder
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107 BayVGH, 22. 12. 1999 – 7 N 98.3333, ZUM 2000, 335, 341.
108 BayVGH, 9. 10. 2017 – 7 B 16.1319, juris – Rn. 38; zum Grundrechtsstatus

von Programmzulieferern Gundel, ZUM 2011, 881.
109 BVerwG, 23. 5. 2012 – 6 C 22.11, K&R 2012, 700 nach OVG Berlin-

Brandenburg, 2. 12. 2010 – OVG 11 B 35.08, K&R 2011, 144; dazu
bereits Degenhart, K&R 2011, 374, 375.

110 S. Degenhart, K&R 2011, 374, 375.
111 N�her Degenhart, ZUM 1997, 153 ff.
112 BVerwG, 23. 5. 2012 – 6 C 22.11, K&R 2012, 700 Rn. 37; zum Gesichts-

punkt der Systemkonsequenz in diesem Zusammenhang s. Degenhart,
K&R 2009, 670.

113 BVerwG, 23. 5. 2012 – 6 C 22.11, K&R 2012, 700.
114 OVG Berlin-Brandenburg, 2. 12.2010 – OVG 11 B 35.08, K&R 2011, 144

Rn. 69.
115 AG Ludwigshafen, 3. 12. 2008 – 5019 Js 6681/08.4 d OWi, K&R 2009,

668.
116 AG Ludwigshafen, 3. 12. 2008 – 5019 Js 6681/08.4 d, K&R 2009, 668

m. Anm. Degenhart; s. dazu bereits den Rechtsprechungsbericht K&R
2011, 374, 379; ders., in: BonnK. Art. 5 I und II (2017) Rn. 418.

117 BVerfG (K), 2. 12. 2013 – 2 BvL 5/12, juris.
118 N�her Degenhart, ZUM 1997, 143 ff.
119 BVerwG, 31. 5. 2017 – 6 C 10.15, NVwZ-RR 2017, 946; vorgehend –

VGH Kassel, 7. 5. 2015 – 8 A 246/15, ZUM 2015, 906.
120 I. d. F. des 19. Rf�ndStV; entspricht Abs. 3 S. 2 der bis dahin geltenden

Fassung, die auch der Entscheidung des BVerwG zugrunde lag; zur nicht
vorlagef�higen Sendung s. Bornemann, in: Bornemann/Erdemir, Jugend-
medienschutz-Staatsvertrag, 2017, § 20 Rn. 28.

121 BVerwG, 31. 5. 2017 – 6 C 10/15, NVwZ-RR 2017, 946, Rn. 24.
122 Vgl. Degenhart (Fn. 116), Art. 5 I und II Rn. 96, 537.
123 BVerwG, 31. 5. 2017 – 6 C 10/15, NVwZ-RR 2017, 946, Rn. 28.
124 S. bereits VG Berlin, 28. 1. 2009 – 27 A 61.07, K&R 2009, 285.
125 OVG Berlin-Brandenburg, 13. 11. 2014 – OVG 11 B 10.12, ZUM-RD

2015, 682.
126 OVG Berlin-Brandenburg, 13. 11. 2014 – OVG 11 B 10.12, ZUM-RD

2015, 682, Rn. 93.
127 So auch Erdemir, in: Bornemann/Erdemir (Fn. 120), § 5 Rn. 70.



gerichtete Programmformate, u. a. die Simpsons, sieht das
OVG als nicht ausreichend.128

b) Verfahren der KJM

Das Verfahren der KJM129 war Gegenstand des Urteils des
BayVGH vom 19. 9. 2013,130 mit dem die Beanstandung
und Untersagung der Verbreitung von Erotik-Teletextan-
geboten zu Werbezwecken in bundesweit verbreiteten
Fernsehprogrammen zwischen 6.00 und 22.00 Uhr aufge-
hoben wurde. Die Untersagung wird mit der entwicklungs-
beeintr�chtigenden Wirkung des Angebots i. S. v. § 5
Abs. 1 i.V. m. Abs. 3 und Abs. 4 S. 2 JMStV begr�ndet; es
vermittle ein funktionalistisches Bild von Sexualit�t und
diene ausschließlich dem Ziel der sexuellen Stimulation
sowie Animation erwachsener Nutzer, die beworbenen
Dienste in Anspruch zu nehmen. Das Angebot vermittle
auch ein problematisches Geschlechterrollenbild von
Frauen und M�nnern, das vor allem auf Kommerzialisie-
rung und sexueller Verf�gbarkeit basiere. Insbesondere
werde in aufdringlicher Weise eine permanente Verf�g-
barkeit der Frau als williges Sexualobjekt unterstellt. Der
VGH sah insbesondere die Verfahrenserfordernisse des
§ 17 JMStV als nicht gewahrt. Ein Sitzungsprotokoll,
dem sich lediglich entnehmen l�sst, dass die Mitglieder
der KJM sich mit dem Vorgang befasst h�tten, entspricht
nicht den Begr�ndungserfordernissen nach § 17 Abs. 1 S. 3
und 4 JMStV.131 In materieller Hinsicht betont der VGH
die unverk�rzte Maßgeblichkeit des Verh�ltnism�ßigkeits-
prinzips auch gegen�ber Anbietern von Telemedien ge-
m�ß § 59 Abs. 3 i.V. m. § 20 Abs. 4 JMStV. Dies h�tte hier
eine Beschr�nkung der Beanstandung auf die tats�chlich
entwicklungsbeeintr�chtigenden Teile des Angebots erfor-
dert.132 Die Nichtzulassungsbeschwerde wurde durch Be-
schluss des BVerwG vom 23. 7. 2014133 zur�ckgewiesen,
unter ausdr�cklicher Betonung der Geltung des Verh�lt-
nism�ßigkeitsgrundsatzes auch f�r Beanstandungen nach
§ 20 RStV.134

c) Zusammensetzung der KJM – Staatsferne?

Die Zusammensetzung der KJM und ihrer Pr�faussch�sse
gen�gt nach dem bereits erw�hnten Urteil des OVG Ber-
lin-Brandenburg vom 13. 11. 2014135 dem Gebot der
Staatsfreiheit auch nach den Maßst�ben des ZDF-Urteils
des BVerfG. Das OVG lehnt eine �bertragung der dort
entwickelten Grunds�tze zur Anzahl staatlicher bzw.
staatsnaher Vertreter in den Gremien auf Grund der unter-
schiedlichen Aufgabenstellung von Fernsehrat und KJM
ab, nicht zuletzt auch deshalb, weil der KJM kein gericht-
lich nicht �berpr�fbarer Beurteilungsspielraum zukom-
me,136 sie also auch in ihrer rechtlichen Stellung nicht
den Aufsichtsgremien des çffentlich-rechtlichen Rund-
funks vergleichbar sei. Dass eine Einbeziehung der Gre-
mienvorsitzenden nach § 15 Abs. 1 S. 2 JMStV nicht er-
folgt war, begr�ndete, so das OVG, keinen Verfahrens-
fehler, da es sich bei der tats�chlich nur getroffenen Ent-
scheidung �ber eine Einzelfolge eines Formats nicht um
eine „grunds�tzliche“ Angelegenheit i. S. dieser Bestim-
mung handle.137 Als unerheblich sieht das OVG einen
Gesch�ftsordnungsverstoß durch Verzicht auf die vorbe-
reitende Befassung von Pr�fgruppen, da diese lediglich der
Effektuierung der Arbeit der KJM diene. Zum schriftlichen
Verfahren schließt sich das OVG dem Beschluss des OVG
Niedersachsen vom 20. 10. 2008138 an, wonach eine ge-
meinsame Beratung und Beschlussfassung, wenn nicht
ausdr�cklich angeordnet, nur geboten ist, wenn sich die

Ausschussmitglieder sachbedingt einen unmittelbaren ge-
meinsamen Eindruck von der Angelegenheit verschaffen
m�ssen.139 Die Zustimmung durch Fax-Antwort wird nicht
beanstandet; den Ausschussmitgliedern war eine begr�n-
dete Beschlussvorlage zugeleitet worden. Hierin unter-
schied sich die Verfahrensgestaltung von der im Urteil
des BayVGH vom 19. 9. 2013.140

d) Gemeinsame Organe nach § 35 Abs. 2 RStV

Die verfassungsrechtliche Legitimation der KJM – wie auch
der weiteren gemeinsamen Organe nach § 35 Abs. 2 RStV –
ist gleichwohl nicht vçllig zweifelsfrei auf Grund des f�r
ihre Beschl�sse geltenden Mehrheitsprinzips. Sie sind von
der jeweils zust�ndigen Landesmedienanstalt nach § 35
Abs. 9 S. 5 und 6 RStV als bindend zu vollziehen – also
auch von denjenigen Medienanstalten, deren Vertreter nicht
zugestimmt haben oder nicht beteiligt waren. Ein Verzicht
auf das Einstimmigkeitsprinzip greift in die staatlichen Be-
fugnisse der L�nder ein141 und unterbricht die Kette demo-
kratischer Legitimation, auf die Hoheitsakte des Landes
zur�ckf�hrbar sein m�ssen.142 F�r klassische Hoheitsver-
waltung wie der Gl�cksspielaufsicht sieht der VGH Kassel
ein derartiges l�ndereinheitliches Verfahren durchgreifen-
den verfassungsrechtlichen Einw�nden ausgesetzt.143 F�r
die Aufsicht �ber den Rundfunk d�rfte das Verfahren jedoch
aus deren grundrechtlichen Gegebenheiten gerechtfertigt
werden, da sie einen von Verfassungs wegen weitgehenden
staatsfreien144 Bereich betrifft.

Zur Bindungswirkung der Entscheidungen der gemeinsa-
men Organe nach § 35 Abs. 2 RStV entschied der
BayVGH mit Beschluss vom 26. 7. 2012 f�r die ZAK,145

dass diese im Rahmen ihrer Spezialzust�ndigkeit nach § 36
Abs. 2 RStV auch die Anordnung des Sofortvollzugs um-
fasst; nimmt also die ZAK hiervon Abstand, darf die
Landesmedienanstalt keine Anordnung auf Grund eigener
Erw�gungen treffen.

6. Vielfaltsicherung

a) Konzentrationskontrolle

Als Leitlinie f�r die normative Ordnung privaten Rund-
funks wurde stets die Verhinderung vorherrschender Mei-
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128 OVG Berlin-Brandenburg, 13. 11. 2014 – OVG 11 B 10.12, ZUM-RD
2015, 682, Rn. 92 f.

129 S. dazu bereits Degenhart, K&R 2011, 462, 465 f.
130 BayVGH, 19. 9. 2013 – 7 BV 13196, ZUM-RD 2014, 194 ff.
131 BayVGH, 19. 9. 2013 – 7 BV 13196, ZUM-RD 2014, 194, Rn. 45.
132 BayVGH, 19. 9. 2013 – 7 BV 13196, ZUM-RD 2014, 194 ff.
133 BVerwG, 23. 7. 2014 – 6 B 3/14, ZUM-RD 2015, 210.
134 BVerwG, 23. 7. 2014 – 6 B 3/14, ZUM-RD 2015, 210 ff.
135 OVG Berlin-Brandenburg, 13. 11. 2014 – OVG 11 B 10.12, ZUM-RD

2015, 682.
136 OVG Berlin-Brandenburg, 13. 11. 2014 – OVG 11 B 10.12, ZUM-RD

2015, 682 ff., Rn. 68.
137 OVG Berlin-Brandenburg, 13. 11. 2014 – OVG 11 B 10.12, ZUM-RD

2015, 682 ff., Rn. 72.
138 OVG L�neburg, 20. 10. 2008 – 10 LA 101/07, MMR 2009, 203.
139 OVG Berlin-Brandenburg, 13. 11. 2014 – OVG 11 B 10.12, ZUM-RD

2015, 682, Rn. 77.
140 BayVGH, 19. 9. 2013 – 7 BV 13.196, ZUM-RD 2014, 194.
141 Vgl. Feuchte, AçR 98 (1973), 473, 499 f.
142 BVerfG, 20. 12. 2007 – 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04, BVerfGE 119,

331, 366; Bçckenfçrde, HStR II, 3. Aufl. 2005, § 24 Rn. 11 ff.; Degenhart,
Staatsorganisationsrecht, 33. Aufl. 2017, Rn. 25; F. Kirchhof, in: Maunz/
D�rig, GG, Art. 83 Rn. 85 f.

143 VGH Kassel, 16. 10. 2015 – 8 B 1028/15, NVwZ 2016, 171; großz�giger
BayVerfGH, 25. 9. 2015 – Vf. 9-VII-13, Vf. 4-VII-14, Vf. 10-VII-14,
BayVBl 2016, 81, 219; wie hier C. Kirchhof, ZfWG 2015, 301; Degen-
hart, in: Festschrift Peine, 2016, jeweils f�r das Gl�cksspielkollegium.

144 Vgl. Degenhart, AfP 2010, 324 ff.
145 BayVGH, 26. 7. 2012 – 7 CS 12.817, AfP 2012, 497 Rn. 18.



nungsmacht durch Konzentrationsvorsorge betont.146 Zur
Anwendung der zentralen Vermutungsregel des § 26
Abs. 2 RStV147 hat das zahlreiche Instanzen besch�ftigen-
de Verfahren um die gescheiterte Fusion von Springer und
ProSiebenSat1 mittlerweile hinreichende Klarheit ge-
bracht. Urteile des VG M�nchen und des Bayerischen
VGH,148 die die KEK nicht an die Zuschauermarktanteile
des § 26 Abs. 2 RStV gebunden sahen,149 hatte das
BVerwG im ersten Revisionsurteil aufgehoben, dabei aber
den R�ckgriff auf die Generalklausel des Abs. 1 auch
unterhalb der Schwellenwerte des Abs. 2 grunds�tzlich
zugelassen. Bei den Vermutungsregeln des Abs. 2 handelt
es sich hiernach um Regelbeispiele, von denen bei Vorlie-
gen gewichtiger Gr�nde abgewichen werden kann, doch ist
die gesetzliche Wertung des § 26 Abs. 2 RStV dahinge-
hend, dass ein Zuschaueranteil von weniger als 25 % in der
Regel als unbedenklich zu qualifizieren ist, zu beachten. In
der Konsequenz stellt das 2. Revisionsurteil vom 29. 1.
2014 klar, dass der R�ckgriff auf § 26 Abs. 1 regelm�ßig
einen Zuschauermarktanteil von mindestens 20 % erfor-
dert.150 § 26 RStV ist keine Grundlage f�r generelle mul-
timediale Konzentrationskontrolle, sondern realisiert das
Verfassungsgebot, vorherrschende Meinungsmacht insbe-
sondere im Fernsehen zu verhindern.151 Ein Beurteilungs-
spielraum der KEK ist demgem�ß entsprechend der Ziel-
setzung des Gesetzes verfassungskonform nur in begrenz-
tem Maße anzuerkennen.152

b) Fensterprogramme

Ein Instrument der Vielfaltsicherung ist die Verpflichtung
privater Rundfunkveranstalter zur Einr�umung von Sende-
zeit f�r unabh�ngige Dritte gem�ß § 26 Abs. 5 RStV. Ein
Beschluss des OVG Koblenz vom 23. 7. 2014153 bekr�ftigt
die Anwendbarkeit des § 27 Abs. 1 S. 2 RStV im Verfahren
nach § 31 RStV, also die Maßgeblichkeit der Schwellen-
werte des § 26 Abs. 5 RStV, auch wenn dort von „Maß-
nahmen“ und in § 27 Abs. 1 S. 2 RStV von „Entscheidun-
gen“ die Rede ist; dies entspricht, so das OVG, auch der
Systematik des Rundfunkstaatsvertrags.154 F�r den Zeit-
punkt der Einleitung des Verfahrens nach § 31 RStV wird
ein freies Ermessen der Landesmedienanstalt ausgeschlos-
sen. Insbesondere darf eine Vorverlegung des Verfahrens-
beginns nicht dazu f�hren, dass relevante Auswirkungen
von Umstrukturierungen – im Ausgangsfall war ein Unter-
nehmensteil (der Nachrichtensender N 24) ver�ußert wor-
den – unber�cksichtigt bleiben.155 Eine Verfassungsbe-
schwerde gegen den Beschluss des OVG und einen wei-
teren Beschluss vom 8. 9. 2014 wurde nicht zur Entschei-
dung angenommen.156 Im Beschluss des OVG Koblenz
vom 17. 10. 2017157 wird erneut die Bedeutung der Ver-
pflichtung zur Einr�umung von Drittsendezeiten nach
Art. 26 Abs. 5 RStV f�r die Rundfunkfreiheit dargelegt
und die Maßgeblichkeit der Zuschauermarktanteile in
den 12 Monaten vor Einleitung des Verfahrens gem�ß
§ 27 Abs. 1 S. 2 RStV best�tigt; nicht zu ber�cksichtigen
sind hiernach nicht erheblich ver�nderte Zuschaueranteile
bis zum Zeitpunkt der Zulassungsentscheidung.158

Die Verpflichtung der beiden reichweitenst�rksten bun-
desweiten Fernsehvollprogramme zur Aufnahme von Re-
gionalfenstern nach Art. 25 Abs. 4 RStV nach Maßgabe
des jeweiligen Landesrechts – bei ProSiebenSat1 ist dies
§ 22 LMG RhPf – ber�hrt unmittelbar die Programmauto-
nomie und damit die Programmfreiheit des Veranstalters
als Kern seiner Rundfunkfreiheit. Das OVG Koblenz
rechtfertigt in einem Beschluss vom 22. 6. 2017159 diese

Beschr�nkung der Rundfunkfreiheit – die nicht als bloße
Grundrechtsausgestaltung zu qualifizieren sein d�rfte – als
Element der Rundfunkvielfalt. Die von der Veranstalterin
des Vollprogramms angestrebte einheitliche „Programm-
farbe“, die diese durch Fensterprogramme gef�hrdet sah,
sei gerade das Gegenteil von Vielfalt.160 Demgem�ß konn-
te sich die Veranstalterin auch nicht gegen Fensterpro-
gramme wehren, die ihrer Ansicht nach nicht zu dieser
Programmfarbe passten. Bedenken gegen die Finanzie-
rungsverpflichtung des Hauptprogrammveranstalters wer-
den gleichermaßen zur�ckgewiesen. Dass unter Beihilfe-
gesichtspunkten in der Bereitstellung des Fensterpro-
gramms eine Gegenleistung f�r dessen Finanzierung durch
die Hauptprogrammveranstalterin gesehen wird,161 er-
scheint allerdings mit deren grundrechtlicher Programm-
autonomie nicht ohne Weiteres vereinbar.

III. Einzelfragen der Rundfunkbericht-
erstattung: Grundrechtstatbestand und
Grundrechtsschranken

1. Berichterstattung von Gerichtsverhandlungen

Anordnungen nach § 176 GVG, durch die Aufnahmen am
Rande der Hauptverhandlung beschr�nkt werden, hatte das
BVerfG in einem Kammerbeschluss aus 2009162 als Ein-
griff in die Rundfunkfreiheit gewertet. Deshalb bedarf es
hierf�r konkreter rechtfertigender Gr�nde.163 Mit Kam-
merbeschluss vom 30. 3. 2012164 setzte das BVerfG im
Wege einer einstweiligen Anordnung nach § 32 Abs. 1
BVerfGG eine sitzungspolizeiliche Anordnung außer
Kraft, die die Anfertigung von Fernsehaufnahmen von
den Prozessbeteiligten anl�sslich eines Strafverfahrens an
den Verhandlungstagen außerhalb der Sitzungen, im Sit-
zungssaal und im Eingangsbereich untersagte. Die Folgen-
abw�gung fiel hier nicht zuletzt deshalb zugunsten der
Rundfunkfreiheit aus, weil das BVerfG nach einem Ge-
st�ndnis des Angeklagten der rechtsstaatlichen Unschulds-
vermutung geringeres Gewicht beilegte.165 Demgegen-
�ber war das Informationsinteresse der �ffentlichkeit ge-
wichtiger angesichts eines nach Schwere und Begehungs-
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154 OVG Koblenz, 23. 7. 2014 – 2 B 10323/14, ZUM-RD 2015, 35 ff.,
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anders Trute, in: Binder/Vesting (Fn. 147), § 27 Rn. 19.
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weise sich deutlich von „gewçhnlicher Kriminalit�t“ ab-
hebenden Geschehens.166

2. Journalistische Auskunftsanspr�che

F�r journalistische Auskunftsanspr�che des Rundfunks
gelten die gleichen Grunds�tze wie f�r die Presse.167 Ab-
gesehen vom positiven rundfunkrechtlichen Auskunftsan-
spruch des § 9 a RStV steht ihnen gleichermaßen der ver-
fassungsunmittelbare Auskunftsanspruch des Art. 5 Abs. 1
S. 2 GG zu, der bis zum Urteil des BVerwG vom 20. 2.
2013168 �berwiegend verneint worden war.169 Dabei wird
das Recht auf Informationszugang, wenn es sich um Infor-
mationen aus dem staatlichen Bereich handelt, aus dem
Grundrecht der Informationsfreiheit abgeleitet.170 Das
Grundrecht umfasst, so das BVerfG in einer Kammerent-
scheidung vom 20. 6. 2017 auf Verfassungsbeschwerde
einer Rundfunkjournalistin – die allerdings wegen unzu-
reichender Begr�ndung verworfen wurde171 – ein staats-
gerichtetes Recht auf Informationszugang, wenn f�r eine
im staatlichen Verantwortungsbereich liegende Informati-
onsquelle grunds�tzliche Zug�nglichkeit bestimmt ist, wie
durch die gesetzgeberische Entscheidung des § 1 Abs. 1
IFG.172 Der Anspruch beschr�nkt sich auf die tats�chlich
bei der Behçrde zug�nglichen Informationen, kann aber
auch auf Wiederbeschaffung von Informationsmaterial ge-
richtet sein, das in den Gewahrsam privater Dritter gelangt
ist. Im Ausgangsverfahren ging es um Unterlagen zum
Staatssekret�r Globke, die in den Besitz der Konrad-Ade-
nauer-Stiftung gelangt waren, und zum ehemaligen Vor-
standsvorsitzenden der Deutschen Bank Abs, die sich im
Archiv der Bank befanden. Durch die �bergabe an private
Stiftungen oder Archive kann also der informationsver-
pflichtete Staat sich seiner Verantwortung nicht entledi-
gen.173

F�r journalistische Auskunftsanspr�che der Anbieter von
Telemedien ist nach §§ 55 Abs. 3, Abs. 2 S. 1, 9 a RStV
eine journalistisch-redaktionelle Gestaltung Vorausset-
zung – es m�ssen, so der VGH Baden-W�rttemberg mit
Beschluss vom 25. 3. 2014,174 beide Voraussetzungen ku-
mulativ erf�llt sein. Gefordert ist eine publizistische Ziel-
setzung, also die Intention, zur Meinungsbildung beizutra-
gen, die auch bei einer eng definierten Zielgruppe gegeben
sein kann, f�r ein rein kommerzielles Angebot, das aus-
schließlich auf gesch�ftliche Belange gewerblicher Nutzer
zugeschnitten war, aber verneint wurde.

3. Informantenschutz, Vertraulichkeit

a) Strafprozessualer Informantenschutz, Zeugnis-
verweigerungsrechte

Zu Fragen des Informantenschutzes und des Zeugnisver-
weigerungsrechts von Medienvertretern best�tigt das
BVerfG im Urteil vom 12. 10. 2011175 zur Neuregelung
der Telekommunikations�berwachung, dass das Grund-
recht der Presse- und Rundfunkfreiheit deren Tr�gern kei-
nen absoluten Schutz gegen strafprozessuale Maßnahmen
verleiht, der Medienfreiheit kein genereller Vorrang ge-
gen�ber Erfordernissen funktionst�chtiger Strafrechtspfle-
ge einger�umt werden darf. Daher ist der in §§ 160 a
Abs. 2, 53 Abs. 1 Nr. 5 StPO genannte Personenkreis –
Personen, die bei der Vorbereitung, Herstellung oder Ver-
breitung von Druckwerken, Rundfunksendungen, Filmbe-
richten oder der Unterrichtung oder Meinungsbildung die-
nenden Informations- und Kommunikationsdiensten be-
rufsm�ßig mitwirken oder mitgewirkt haben – nicht gene-

rell nach Maßgabe des § 160 a Abs. 1 StPO, sondern nur im
Rahmen einer Abw�gung von �berwachungsmaßnahmen
auszunehmen.176 Zum Zeugnisverweigerungsrecht im ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren ist auf einen Beschluss
des OVG L�neburg vom 27. 7. 2014 zu verweisen,177 wo-
nach eine Erweiterung �ber die in § 98 VwGO i.V. m.
§ 383 Abs. 1 Nr. 5 ZPO178 geregelten F�lle hinaus die
Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung �berschreiten
w�rde.

b) Offenlegungs- und Auskunftspflichten

Rundfunkanstalten sind einerseits auskunftsberechtigt ge-
gen�ber çffentlichen Stellen; sie kçnnen andererseits auch
auskunftspflichtig sein, wie das OVG M�nster in einem
Urteil vom 9. 2. 2012179 f�r den WDR gegen�ber einem
freien Journalisten entschied; dieser hatte Auskunft �ber
Auftragsvergaben des WDR im nicht journalistisch-redak-
tionellen Bereich begehrt. Als Grundlage des Anspruchs
sieht das OVG § 4 Abs. 2 S. 1 IFG NRW,180 der neben dem
allgemeinen presserechtlichen bzw. medienrechtlichen
Auskunftsanspruch anwendbar ist: Informationsanspr�-
che, die jedem B�rger zustehen, d�rfen einem Journalisten
nicht verweigert werden; dies w�re mit dem Grundrecht
der Presse- bzw. Rundfunkfreiheit unvereinbar. Das OVG
sieht den Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1 IFG erçffnet:
die Anstalt (der WDR) „hat als Veranstalter von Rund-
funksendungen in der Rechtsform einer gemeinn�tzigen
Anstalt des çffentlichen Rechts mit dem Recht der Selbst-
verwaltung die çffentliche Aufgabe, die unerl�ssliche
Grundversorgung der Bevçlkerung mit Rundfunkprogram-
men sicherzustellen. Die damit gestellte Aufgabe umfasst
die wesentlichen Funktionen des Rundfunks f�r die demo-
kratische Ordnung.“181 Dies wird als Verwaltung im ma-
teriellen Sinn qualifiziert. Die Normierung eines Aus-
kunftsanspruchs gegen die Anstalt ordnet das OVG der
Ebene der Grundrechtsausgestaltung zu. Sie wird hier im
Ermessen des Gesetzgebers gesehen, mit der Maßgabe,
dass der engere journalistisch-redaktionelle Bereich aus-
geklammert bleiben m�sse, dies zum Schutz der Rund-
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funkfreiheit der Anstalt auch im Verh�ltnis zu konkurrie-
renden Medien.182 Im Beschluss vom 27. 5. 2013, mit dem
die Nichtzulassungsbeschwerde des WDR zur�ckgewie-
sen wurde,183 stellt das BVerwG klar, dass der Schutz der
Rundfunkfreiheit nicht undifferenziert die gesamte T�tig-
keit der Rundfunkanstalt umfasst, vielmehr im Einzelfall
Programmbezug gegeben sein muss.184

4. Werbung

a) Tendenzen zur Deregulierung – Product Placement

Werbung ist bei privatem Rundfunk die verfassungsad�-
quate, durch das Gebot seiner faktischen Zul�ssigkeit ge-
sch�tzte Form der Finanzierung. Werbebeschr�nkungen
wirken also gegen�ber privaten Veranstaltern als Grund-
rechtseingriffe.185 Dem tragen aktuelle Rechtsprechung
insbesondere des BVerwG, aber auch sich abzeichnende
Tendenzen zu einer Deregulierung auf normativer Ebene
Rechnung. So wurde in Umsetzung der AVMD-Richtlinie
mit dem 13. R�ndStV Product Placement sowohl im çf-
fentlich-rechtlichen als auch im privaten Rundfunk in er-
weitertem Umfang auch f�r Eigenproduktionen zugelas-
sen. Die Vorgabe des § 7 Abs. 7 S. 2 Nr. 3 RStV (Art. 11
Abs. 3 UAbs. 3 lit. c AVMD-RL), dass das Produkt „nicht
zu stark herausgestellt“ werden darf, wurde vom BVerwG
im Urteil vom 23. 7. 2014186 im Sinn eines Abw�gungs-
erfordernisses gedeutet. Die – wenn auch nicht zu starke –
Herausstellung eines Produkts und die damit verbundene
klare Erkennbarkeit des Werbezwecks ist hiernach rund-
funkrechtskonform, solange ein angemessener Ausgleich
mit redaktionellen Belangen gewahrt ist. Live-Schaltun-
gen in das „M�nner-Camp“ einer Brauerei vor und nach
�bertragung eines Fußballspiels wahrten diesen Zusam-
menhang, da die Produktempfehlungen gegen�ber der
Kommentierung des Spiels durch die dort anwesenden
„Experten“ nicht �berhandnahm. Das Urteil ist von grund-
s�tzlicher Bedeutung f�r die Abgrenzung zwischen zul�s-
siger Produktplatzierung und unzul�ssiger Schleichwer-
bung.

b) Regional differenzierte Werbung

Eine St�rkung der Rundfunkfreiheit privater Veranstalter
erfolgte durch die Zulassung regional differenzierter Wer-
bung, also das Auseinanderschalten von Werbung zwecks
Einf�gung dezentraler Werbespots. Das VG Berlin hatte in
seinem Urteil vom 26. 9. 2013187 hierin noch einen Ver-
stoß gegen Rundfunkrecht gesehen. Sie seien gem�ß § 20
Abs. 1 S. 1 RStV genehmigungsbed�rftig, von der dem
Rundfunkunternehmen erteilten Sendeerlaubnis f�r ein
bundesweites Fernsehprogramm jedoch nicht erfasst. Wer-
de innerhalb dieses Programms regionalisierte Werbung
verbreitet, so werde jedenfalls dieser Teil des Programms
nicht mehr bundesweit verbreitet und sei daher nicht mehr
von der Veranstalterzulassung gedeckt. Demgegen�ber
bezieht das BVerwG im Urteil vom 17. 12. 2014188 das
Zulassungserfordernis nach § 20 Abs. 1 S. 1 RStV nur auf
die redaktionell gestalteten Sendeinhalte. Es sieht im Ge-
gensatz zum VG Werbung nicht als integralen Programm-
bestandteil und verweist auf § 43 S. 1 RStV, wo Werbung
als Finanzierungsquelle des Programms benannt, von die-
sem also kategorial unterschieden werde. Demgem�ß sieht
es, wenn das eigentliche Programm bundesweit verbreitet
wird, den Veranstalter f�r die Einf�gung von Werbung
keinen Beschr�nkungen aus § 20 Abs. 1 RStV unterwor-
fen. Allerdings ist Werbung von der Rundfunkfreiheit des –

privaten – Veranstalters sowohl als wirtschaftliche Grund-
lage als auch als Programmbestandteil umfasst.189 Dies
hatte das VG an sich zutreffend gesehen. Zu Recht aber
verweist das BVerwG auf Sinn und Zweck der Rundfunk-
regulierung, die Sicherung der Meinungsvielfalt im priva-
ten Rundfunk. Dem dient, so das BVerwG, das Zulas-
sungsverfahren. Hierauf ist die pr�ventive Aufsicht durch
ein Erlaubnisverfahren aber auch zu beschr�nken. Das
„Erlaubnisverfahren darf neben der �berpr�fung allgemei-
ner Voraussetzungen ... nur der Gew�hrleistung der Rund-
funkfreiheit dienen, um derentwillen es verfassungsrecht-
lich geboten ist.“190 F�r die Werbung sieht das BVerwG
eine derartige pr�ventive Aufsicht zu Recht nicht als ge-
boten.

c) Schleichwerbung, Trennungsgebot, aufgedr�ngte
Werbung

Sind also die Werberegeln im Blick auf die Rundfunk-
freiheit insbesondere privater Veranstalter anzuwenden, so
ist andererseits auch dem verfassungsrechtlichen Gewicht
des Schleichwerbungsverbots und des Trennungsgebots
Rechnung zu tragen. Erkennbarkeit der Werbung und
Trennung vom Programm dienen dem Schutz des Publi-
kums vor Irref�hrung und sollen dazu beitragen, die Un-
abh�ngigkeit der Programmveranstaltung zu wahren,191

sind also kommunikationsgrundrechtlich gefordert.192 Sie
dienen auch dem Schutz des Wettbewerbs durch Klarheit
der Information.

Dass das Schleichwerbungsverbot des § 7 Abs. 7 S. 1 RStV
f�r fremdproduzierte Sendungen in gleicher Weise gilt wie
f�r Eigenproduktionen, bekr�ftigt das BVerwG im Urteil
vom 22. 6. 2016.193 Hinsichtlich der Merkmale der
Schleichwerbung – objektiver Werbecharakter, subjektive
Werbeabsicht und irref�hrende Wirkung – verneint das
BVerwG wie auch sonst f�r die Werbebeschr�nkungen des
§ 7 RStV in gefestigter Rechtsprechung einen Be-
urteilungsspielraum der Medienanstalt bzw. der ZAK.194

In verfahrensm�ßiger Hinsicht ist anzumerken, dass die
6-Wochen-Frist des § 35 Abs. 9 S. 6 RStV f�r die Umset-
zung der Beanstandung der ZAK durch die zust�ndige
Medienanstalt, die nicht eingehalten wurde, nicht dem
Schutz des Rundfunkveranstalters dienen soll,195 dieser
aus der �berschreitung der Frist also keine Rechte f�r sich
herleiten kann. F�r in eine Sendung integrierte Hervorhe-
bungen einer Internet-Adresse wurde eine objektiv werbe-
relevante Pr�sentation bejaht. Die Entgeltlichkeit der Pr�-
sentation ist gem�ß § 2 Abs. 2 Nr. 8 S. 2 RStV Indiz, aber
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182 OVG M�nster, 9. 2. 2012 – 5 A 166/10, ZUM 2012, 512 Rn. 57.
183 BVerwG, 27. 5.2013 – 7 B 30/12, ZUM-RD 2013, 560.
184 BVerwG, 27. 5. 2013 – 7 B 30.12, ZUM-RD 2013, 560, Rn. 18.
185 N�her Degenhart (Fn. 116), Art. 5 I und II Rn. 333.
186 BVerwG, 23. 7. 2014 – 6 C 31/13, BVerwGE 150, 169; zum Trennungs-

gebot s. auch BVerwG, 14. 10. 2015 – 6 C 17/14, BVerwGE 153, 129 =
K&R 2016, 67.

187 VG Berlin, 26. 9. 2013 – 27 K.231.12, K&R 2014, 67 m. Anm. Lampert/
von Walter, K&R 2014, 71.

188 BVerwG, 17. 12. 2014 – 6 C 32/12, K&R 2015, 282.
189 N�her Degenhart (Fn. 116), Art. 5 I und II Rn. 333, 414.
190 BVerwG, 17. 12. 2014 – 6 C 32/12, K&R 2015, 282 Rn. 17.
191 BVerwG, 14. 10. 2015 – 6 C 17/14, BVerwGE 153, 129, Rn. 11 ff. = K&R

2016, 67; Gounalakis/Wege, K&R 2006, 97, 100.
192 Ladeur, in: Binder/Vesting (Fn. 147), § 7 RStV Rn. 28; Gounalakis, WRP

2005, 1476, 1478 f.; Hain, K&R 2008, 661, 662.
193 BVerwG, 22. 2. 2016 – 6 C 9/15, BVerwGE 155, 270 nach BayVGH, 9. 3.

2015 – 7 B 14.1605, ZUM-RD 2015, 679.
194 BVerwG, 22. 2. 2016 – 6 C 9/15, BVerwGE 155, 270 Rn. 16; BVerwG,

23. 7. 2014 – 6 C 31/13, BVerwGE 150, 169, Rn. 48; BVerwG, 14. 10.
2015 – 6 C 17/14, BVerwGE 153, 129 = K&R 2016, 67, Rn. 32.

195 BVerwG, 22. 2. 2016 – 6 C 9/15, BVerwGE 155, 270, Rn. 12.



nicht Voraussetzung f�r die Annahme der Werbeabsicht
nach S. 1.196 In einem Urteil vom 14. 10. 2015 hatte das
BVerwG die selbst�ndige Bedeutung des Trennungsgebots
des § 7 Abs. 3 S. 1 RStV neben dem Gebot der Erkenn-
barkeit nach S. 3 betont;197 die Einblendung des Sat1-Balls
mit dem Schriftzug „Werbung“ in einen laufenden Pro-
grammhinweis gen�gte dem nicht. F�r die Beurteilung der
Erkennbarkeit tritt an die Stelle des verst�ndigen Durch-
schnittslesers der aufmerksame, aber nicht hochkonzen-
trierte Zuschauer.198

Das Trennungsbot erf�hrt eine teleologische Reduktion
im Fall aufgedr�ngter Werbung wie bei live-�bertragun-
gen vor allem von Sportereignissen.199 Zum Rundfunk-
auftrag z�hlt die Vermittlung der Lebenswirklichkeit, zu
der auch Werbung im çffentlichen Raum und bei çffent-
lichen Ereignissen z�hlt; eigenes Sendungssponsoring
kann hier die Grenzen zwischen aufgedr�ngter Werbung
und Schleichwerbung in Richtung auf letztere verschie-
ben.

d) Gl�cksspielwerbung in Fernsehen und Internet

Dem Verbot der Werbung f�r çffentliches Gl�cksspiel
nach § 5 Abs. 3 Gl�StV n. F.200 in Fernsehen und Internet
wurde vom VG M�nchen wie vom BayVGH grunds�tzlich
Europarechtskonformit�t attestiert.201 Den Mitgliedstaa-
ten steht es grunds�tzlich frei, die Ziele ihrer Politik auf
dem Gebiet der Gl�cksspiele, die unter die Dienstleis-
tungsfreiheit des Art. 56 AEUV fallen, festzulegen und
ggf. das angestrebte Schutzniveau zu bestimmen.202 Dass
Werbung in Print-Medien erlaubt ist, wird nicht als gleich-
heitswidrig und insbesondere nicht als Durchbrechung des
Koh�renzgebots gewertet, das der VGH jedoch durch ein
etwaiges strukturelles Vollzugsdefizit im Internet gef�hr-
det sieht.203 Er hatte im Urteil vom 26. 6. 2012204 wegen
eines derartigen Vollzugsdefizits das Werbeverbot im In-
ternet nach § 5 Abs. 3 Gl�StV a. F. f�r unionsrechtswidrig
und nicht anwendbar erkl�rt. Mit Urteil vom 9. 7. 2014
best�tigte das BVerwG205 die Untersagung der Werbung
als gleichheitswidrig, da das strukturelle Vollzugsdefizit
im Vollzug des Internet-Werbeverbots private gegen�ber
staatlichen Anbietern unverh�ltnism�ßig benachteilige;
die Frage der Vereinbarkeit der Norm selbst mit Art. 56
AEUV ließ es dahingestellt.

e) „Elefantenrunde“

Das f�r die Aufnahme von Wahlwerbung im çffentlich-
rechtlichen Rundfunk geltende Prinzip der abgestuften
Chancengleichheit206 wird in einem Beschluss des OVG
Saarlouis vom 13. 3. 2017207 im Ansatz auch auf redak-
tionell gestaltete Wahlsendungen („Elefantenrunde“) er-
streckt. Differenzierungen etwa nach der Bedeutung der
Parteien und ihrer Bewerber sind also zul�ssig.208 In jedem
Fall ist die Rundfunkanstalt berechtigt, in Durchf�hrung
ihres redaktionellen Konzepts sich auf bestimmte Partei-
vertreter – z. B. die „Kanzlerkandidaten“ der großen Par-
teien bzw. die Spitzenkandidaten derjenigen Parteien, de-
nen z. B. in Meinungsumfragen ernsthafte Chancen auf den
Einzug in das Parlament attestiert werden – zu beschr�n-
ken.209 �hnlich entschied das OVG M�nster in einem
Beschluss vom 30. 4. 2012.210 Es verneint f�r redaktionell
gestaltete Sendungen die Anwendbarkeit des § 5 Abs. 1
PartG, bejaht aber einen Anspruch gegen die Rundfunkan-
stalt auf fehlerfreien Ermessensgebrauch unter Wahrung
der Chancengleichheit der Parteien.

5. UWG

Rundfunkveranstalter unterliegen den Schranken des
Wettbewerbsrechts, dies auch in ihrer Programmt�tigkeit.
Sie kann als „gesch�ftliche Handlung“ einzustufen sein.211

Denn es existiert, wovon auch der RStV ausgeht, ein
Zuschauermarkt und damit ein Wettbewerb insbesondere
um Werbeanteile, aber auch unmittelbar um Zuschauer-
marktanteile, um „Reichweiten“. Verstçße gegen Vor-
schriften des Rundfunkrechts lçsen Anspr�che nach
UWG aus, soweit es sich um Marktverhaltensregelungen
i. S. v. § 3 a UWG (§ 4 Nr. 11 UWG a. F.) handelt. Dies ist
der Fall beim Verbot presse�hnlicher Telemedien des çf-
fentlich-rechtlichen Rundfunks in § 11 d Abs. 2 Nr. 3 letz-
ter Halbsatz RStV.212 Hierin liegt keine unzumutbare Be-
nachteiligung der çffentlich-rechtlichen Anstalten, da sie
nicht gehindert sind, sendungsbezogene Inhalte nach Maß-
gabe des § 11 d Abs. 2 Nr. 1 und 2 RStV auch in presse�hn-
licher Ausgestaltung zu verbreiten. Damit kçnnen sie sel-
ber steuern, welche Inhalte sie presse�hnlich auch in einem
Telemedienangebot pr�sentieren kçnnen, da sie in der
Ausgestaltung ihres (Sendungs-) Programms frei sind.213

Das Marktverhalten regelt auch die Bestimmung des § 11 a
Abs. 1 S. 2 RStV �ber die Herausgabe programmbezoge-
ner Druckerzeugnisse.214 Ebenso ist das Gebot der Staats-
freiheit des Rundfunks und der Presse als Marktverhaltens-
regelung zu qualifizieren, da es als grundrechtliches Funk-
tionsverbot jedenfalls auch dem Schutz der privaten Me-
dien dient.215

6. Arbeitsrecht

Zum Dauerthema der Abgrenzung von Arbeitsverh�ltnis-
sen gegen�ber freier Mitarbeit best�tigt das BSG zuletzt im
Urteil vom 26. 9. 2017216 seine Rechtsprechung, dass auch
bei programmgestaltenden Mitarbeitern entgegen einer
ausdr�cklich getroffenen Vereinbarung ein Arbeitsverh�lt-
nis vorliegen kann, wenn sie weitgehenden inhaltlichen
Weisungen unterliegen und nur �ber ein geringes Maß an
Gestaltungsfreiheit, Eigeninitiative und Selbstst�ndigkeit
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196 S. auch VG M�nchen, 13. 6. 2013 – M 17 K 11.3271, ZfWG 2013, 443
zum Erfordernis einer Gesamtbetrachtung auch bei nicht nachgewiesener
Entgeltlichkeit m. Anm. Bornemann, ZfWG 2013, 386.

197 BVerwG, 14. 10. 2015 – 6 C 17/14, BVerwGE 153, 129 = K&R 2016, 67,
Rn. 9 nach OVG Koblenz, 29. 4. 2014 – 2 A 10849.13, ZUM 2014, 739.
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199 VG M�nchen, 13. 6. 2013 – M 17 K 11.3271, ZfWG 2013, 443 Rn. 63 ff.
m. Anm. Bornemann, ZfWG 2013, 386.

200 Gl�cksspiel-Staatsvertrag i. d. F. des Ersten Gl�cksspiel�nderungsstaats-
vertrags vom 13. 7. 2012, BayGVBl. 2012, S. 318.

201 BayVGH, 29. 11. 2012 – 7 CS 12.1527, AfP 2013, 74; VG M�nchen, 13. 6.
2013 – M 17 K 11.3271, ZfWG 2013, 443.

202 BayVGH, 29. 11. 2012 – 7 CS 12.1527, AfP 2013, 74 Rn. 24 unter Verweis
auf EuGH, 30. 6. 2011 – C-212/08, NVwZ 2011, 1119.

203 BayVGH, 29. 11. 2012 – 7 CS 12.1527, AfP 2013, 74, Rn. 31.
204 BayVGH, 26. 6. 2012 – 10 BV 09.2259, ZfWG 2012, 347, Rn. 54.
205 BVerwG, 9. 7.2014 – 8 C 36/12, NVwZ 2014, 1583.
206 Degenhart (Fn. 116), Art. 5 I und II Rn. 364.
207 OVG Saarlouis, 13. 3. 2017 – 2 B 340/17, BeckRS 2017, 104568.
208 Vgl. Ladeur, ZUM 1991, 456, 463 ff.; VGH Bad.-W�rtt., 16. 10. 1996 –

10 S 2866/96, D�V 1997, 345, 346.
209 OVG Saarlouis, 13. 3. 2017 – 2 B 340/17, BeckRS 2017, 104568; vgl. zum

„Duell der Kanzlerkandidaten“ BVerfG (K), 30. 8. 2002 – 2 BvR 1332/02,
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kamm, UWG, 35. Aufl. 2017, § 3 a Rn. 2.23.
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bereits Degenhart, AfP 2014, 107 sowie ders., AfP 2009, 207, 213 f.
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verf�gen.217 Der Rundfunkfreiheit ist Rechnung zu tragen:
Der Rundfunkveranstalter muss die Mçglichkeit haben,
publizistische Mitarbeiter nur f�r bestimmte Projekte zu
besch�ftigen.218 Dies gilt gem�ß einem Urteil des LAG
Kçln vom 9. 12. 2015 auch f�r Online-Redaktionen.219

Eine verbindliche Grenzziehung kann nur negativ dahin-
gehend vorgenommen werden, dass die Mitwirkung allein
an der technischen Realisation nicht ausreicht – so das
BAG in einem Urteil vom 17. 4. 2013 zum Arbeitnehmer-
status einer Cutterin,220 das LAG Schleswig-Holstein in
einem Urteil vom 1. 12. 2015221 f�r einen Kameramann

und das LSG NRW mit Urteil vom 17. 12. 2014222 f�r
einen Toningenieur.

217 BSG, 26. 9. 2017 – B 1 KR 31/16 R., Rn. 17, juris = BeckRS 2017,
135267 s. auch zur Mitwirkung des Personalrats bei der Beschr�nkung
der T�tigkeit eines freien Mitarbeiters BVerwG, 17. 12. 2012 – 6 P 6/
12 – juris.

218 S�chsLSG, 17. 9. 2015 – L 1 KR 10/11, BeckRS 2016, 66148.
219 LAG Kçln, 9. 12. 2015 – 11 Sa 359/15, BeckRS 2016, 69422.
220 BAG, 17. 4. 2013 – 10 AZR 271/12, BAGE 145, 26, Rn. 20.
221 LAG SH, 1. 12. 2015 – 1 Sa 439 b/15, AfP 2016, 183, Rn. 75.
222 LSG NRW, 17. 12. 2014 – L 8 R 463/11, BeckRS 2015, 69262.

L�nderreport �sterreich
RA Hon.-Prof. Dr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU), Salzburg*

I. E-Commerce-Recht

1. R�cktrittsrecht im Fernabsatz verfassungskonform

Der çsterreichische Verfassungsgerichtshof (VfGH) hat
entschieden, dass keine verfassungsrechtlichen Bedenken
gegen die Verbraucherrechte-RL (RL 2011/83/EU) und
die angefochtenen Regelungen des Fern- und Ausw�rts-
gesch�ftegesetzes (FAGG, BGBl. I 33/2014) �ber die In-
formationspflicht vor Vertragsabschluss bestehen sowie
die eingeschr�nkte Haftung des Verbrauchers f�r Wertver-
lust mit der Ausnahme nur f�r dringende Reparaturen.1 Mit
dem FAGG wird vollharmonisiertes Unionsrecht der Ver-
braucherrechte-RL umgesetzt. Da die (zul�ssigerweise)
angefochtenen Bestimmungen (z. B. �ber die R�cktritts-
fristverl�ngerung bei unterlassener Belehrung) den Vor-
schriften der Verbraucherrechte-RL entsprechen und zum
einen die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung keinen Spiel-
raum haben und zum anderen der VfGH auch keine Be-
denken hinsichtlich der G�ltigkeit der unionsrechtlichen
Bestimmungen hegt, kommt eine negativ ausfallende ver-
fassungsrechtliche Pr�fung nicht in Betracht.

Der Anlassfall betraf ein Bestattungsunternehmen, das
neben diversen Dienstleistungen wie z. B. der Organisation
der Trauerfeier, Drucksortenerstellung und dergleichen
auch z. B. den Sarg bereitstellte (Kaufvertrag). Nach Art. 2
Nr. 5 Verbraucherrechte-RL handelt es sich insgesamt um
ein Kaufgesch�ft, bei dem die erweiterte R�cktrittsmçg-
lichkeit u. U. erçffnet ist. Das beschwerdef�hrende Bestat-
tungsunternehmen hatte vorgebracht, dass bei der Abho-
lung einer Leiche die telefonische Beauftragung die Regel
w�re. Gerade dabei w�re es aber schwierig, den umfang-
reichen Informationspflichten laut FAGG samt �bergabe
eines Widerrufsformulars nachzukommen. Betrachtet man
die R�cktrittsbelehrung n�her, mutet sie angesichts des
Todes „auch ein wenig skurril an“, f�hrte die Beschwerde
wçrtlich aus. Bei unterlassener oder auch nur fehlerhafter
Belehrung laufe der Bestatter Gefahr, seinen Anspruch auf
Bezahlung, die bei Bestattungsleistungen ca. 5000,00 Euro
und mehr ausmachen kçnnte, zu verlieren. Nach erfolgter
R�ckabwicklung m�sste der nicht �ber den R�cktritt auf-
gekl�rte Konsument auch nicht f�r die mittlerweile einge-
tretene Besch�digung oder Zerstçrung des Sargs aufkom-
men.

2. Facebook-Seitenbetreiber als Host-Provider

Der OGH schrieb seine st�ndige Rechtsprechung fort, nach
der Betreiber von Facebook-Seiten, die eine Kommentie-
rung von Beitr�gen durch Dritte (sog. „Follower“) ermçg-
lichen, Host-Provider i. S. d. § 16 ECG sind.2 Damit haften
diese Facebook-Account-Inhaber f�r rechtswidrige
Fremdinhalte nur dann, wenn sie diese nicht unverz�glich
lçschen. Unverz�glich bedeute, dass kein schuldhaftes
Zçgern vorliegen darf. Welcher Zeitraum bis zur Lçschung
vergehen darf, kçnne nur nach den Umst�nden des Einzel-
falls unter Ber�cksichtigung der Interessen beider Seiten
beurteilt werden. Im konkreten Fall wartete der Betreiber
nach Einholung einer juristischen Auskunft zu den Fremd-
inhalten noch drei Tage (�ber das Wochenende) ab, ob-
wohl er mit seinem Seitenadministrator in Kontakt stand.
Die çsterreichischen Gerichte erblickten darin kein unver-
z�gliches Handeln mehr. Der OGH best�tigte diese Auf-
fassung. Das çsterreichische Hçchstgericht nimmt in sei-
ner ausf�hrlichen Zur�ckweisungsentscheidung auf die
deutsche Rechtsprechung3 und Lehre4 Bezug, die zu �hn-
lichen Ergebnissen gelangt ist.

II. Urheberrecht

Im Streit zweier Werbeagenturen um eine werktaugliche
Kreativleistung hatten sich die çsterreichischen Gerichte
mit der Bedeutung der Priorit�t im Urheberrecht zu befas-
sen. Der OGH5 hielt leitsatzartig fest:

– Die Priorit�t eines Werks bewirkt im Hinblick auf die
typischen Geschehensabl�ufe einen prima facie Beweis
daf�r, dass es sich bei der sp�teren Schçpfung um eine
Entlehnung handelt. Derjenige, der sich auf die Doppel-
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