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|. Abschnitt;

Kritische Darstellung und Analyse

der medienrechtlichen Rechtsprechung
mit bayerischem Bezug vom

1.1.2001 bis 31.12.2010

Teil I:

Die Entscheidungskette zum Fernsehfenster fiir Miinchen
im Programm RTL*

1. Die Ausgangslage

Eine Reihe von Rechtsstreitigkeiten und dazu ergangenen Judikaten, die
sich am Vorhaben der Landeszentrale entziindeten, die Rundfunkversor-
gung in den Regionen 14 und 17 (Miinchen und Oberland) neu zu organi-
sieren, enthllite gerichtlicherseits sowohl subtile Probleme im Umgang
mit Gesetzesnormen als auch eine elementare judikative Unbeholfenheit,
den Verfassungsfragen im Rundfunkmodell nach Art. 111a Abs. 2 Satz 1
Bayerische Verfassung in Verbindung mit dem Bayerischen Medienge-
setz gerecht zu werden. Die Landeszentrale war entschlossen, nach Aus-
laufen der Genehmigungen flur das lokale/regionale Fernsehfensterpro-
gramm fur Minchen im Programm RTL der Vorschrift des Art. 25 Abs. 3
Satz 2 BayMG zu entsprechen und dieses Fernsehfensterprogramm in
einer Anbietergesellschaft oder -gemeinschaft mit dem Anbieter des loka-

* Erganzend werden auch einige herausragende Entscheidungen der
ersten Halfte des Jahres 2011 herangezogen, ohne dass aber eine
flachendeckende Analyse auch fiir diesen Zeitraum angestrebt wird.
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len Fernsehprogramms fiir Mlinchen gestalten zu lassen. Damit stiel} sie
auf den erbitterten Widerstand der Altanbieter. Die gerichtlichen Verfah-
ren, sowohl des einstweiligen Rechtsschutzes als auch in der Hauptsa-
che, erreichten nicht nur den Bayerischen Verwaltungsgerichtshof, son-
dern auch den Bayerischen Verfassungsgerichtshof. Bei ihm versuchte
die Landeszentrale in Erinnerung an friihere Zeiten ihr Recht zu finden,
wurde in dieser Erwartung aber herb enttauscht’.

Zu dieser zentralen Entscheidungsgruppe gesellen sich noch weitere
gegenlber einer beigeladenen Partei des Ausgangsverfahrens betreffen?.
All die genannten Verfahren und die sie mehr oder weniger abschlieRen-
de Verfassungsbeschwerdeentscheidung des Bayerischen Verfassungs-
gerichtshofs mit ihrem fir die Landeszentrale negativen Ausgang fiihren
auf die seit Schaffung des alternativen bayerischen Rundfunkmodells
zentrale Frage der Grundrechtsstellung der Tragereinheit Landeszentrale

Es handelt sich im Wesentlichen um folgende Entscheidungen: Verwaltungs-
gericht Minchen vom 18. November 2003 (M 17 E 03.5389) — Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes; Verwaltungsgericht Miinchen vom 12. Januar
2004 (M 17 SN 03.7035) — Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes; Ver-
waltungsgericht Miinchen vom 19. Januar 2004 (M 17 S 04.419) — Verfahren
des einstweiligen Rechtsschutzes; Verwaltungsgericht Miinchen vom 19. Ja-
nuar 2004 (M 17 V 03.6985) — Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes;
Bayerischer Verwaltungsgerichtshof vom 29. Januar 2004 (7 CE 03.3205) —
Beschwerdeentscheidung; Bayerischer Verwaltungsgerichtshof vom 29. Janu-
ar 2004 (7 CS 04.156) — Beschwerdeentscheidung; Bayerischer Verwaltungs-
gerichtshof vom 30. Januar 2004 (7 C 04.220) — Beschwerdeentscheidung;
Bayerischer Verwaltungsgerichtshof vom 2. Februar 2004 (7 CS 04.241) — Be-
schwerdeentscheidung; Bayerischer Verfassungsgerichtshof vom 30. Mai 2005
(Vf. 23-VI-04) — Verfassungsbeschwerdeentscheidung.

Siehe hierzu Verwaltungsgericht Minchen vom 16. Juli 2005 (M 17 S 05.
1919) — Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes; siehe weiterhin Verwal-
tungsgericht Minchen vom 9. Januar 2004 (M 17 S 04.125) — Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes; Bayerischer Verwaltungsgerichtshof vom 19.
Januar 2004 (7 CS 04.104) — Beschwerdeentscheidung; Verwaltungsgericht
Minchen vom 10. Mai 2006 (M 17 S 06.1014) — Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes.



und der Rechtsstellung der neben ihr bestehenden Anbieter zuriick. Die
urspriinglich dem Modell zu Grunde liegende Auffassung, dass Tragerin
des Rundfunks nach dem Bayerischen Mediengesetz und Rundfunk-
grundrechtsberechtigte ausschlieRlich die Landeszentrale sei, hat durch
die bekannte ,extra radio“-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts3
eine massive Korrektur dahingehend erfahren, dass jedenfalls auch die
Anbieter nach bayerischem Recht als Trager des Rundfunkgrundrechts
zu gelten haben, weil sie und nicht die Landeszentrale die eigentlichen
Gestalter des Programms sind.

Es wurde schon frither zu dieser Entscheidung Stellung genommen und
auch darauf hingewiesen, dass die Auffassung des Bundesverfassungs-
gerichts, die Landeszentrale sei zu schwach und auch nicht willens, die
eigentliche Tragerschaft fur die von ihr veranstalteten Rundfunkprogram-
me wahrzunehmen — wenn sie denn richtig gewesen ware — bereits die
Verfassungswidrigkeit des alternativen bayerischen Rundfunkmodells
nach bayerischem Verfassungsrecht (Art. 111a Abs. 2 Satz 1 BV) herbei-
gefuhrt hatte®. Demgegenuber ist daran festzuhalten, dass die tatsachli-
chen Annahmen des Bundesverfassungsgerichts im einschlagigen Judi-
kat einer genaueren Analyse nicht standhalten und mehr als fragwirdig
sind®. Das Bundesverfassungsgericht wahlt aber nicht den auf Grund
seiner Annahmen nahe liegendsten Weg, den bayerischen Sonderweg in
Ermangelung einer potenten Tragereinheit als verfassungswidrig zu
brandmarken. Vielmehr nimmt es seinen Befund zum Anlass, um einer
Vielzahl von neuen Grundrechtstragern ,auf die Welt zu helfen®, namlich
den Anbietern nach bayerischem Rundfunkrecht.

BVerfGE 97, 298 (312 ff.).
Vgl. hierzu Bornemann, MMR 1998, S. 427 unter Berufung auf Stettner, ZUM
1998, S. 312, 313.

Vgl. dazu Stettner, Rechtsprechungsanalysen zum Bayerischen Medienrecht,
BLM-Schriftenreihe Bd. 72, 2002, S. 115.
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War insoweit jedenfalls nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
klargestellt, dass auch die bayerischen Rundfunkanbieter Trager des
Rundfunkgrundrechts sind, so blieb in der Schwebe, wie sich im konkre-
ten Konfliktfall wechselseitig kreuzende, grundrechtlich unterfiitterte Inte-
ressen von Landeszentrale und Anbietern auflésen lassen wirden. Denn
das Bundesverfassungsgericht hatte eine Grundrechtstragerschaft der
Landeszentrale auch nach Anerkennung der Grundrechtsberechtigung
der bayerischen Rundfunkanbieter nicht ausschlieen wollen und auf das
allgemeine Instrument zur Losung von Grundrechtskollisionen, den wech-
selseitigen Ausgleich und die praktische Konkordanz, verwiesen. Das der
oben angesprochenen Entscheidungskette zu Grunde liegende Vorha-
ben, in den genannten bayerischen Regionen eine Neuorganisation des
lokalen Rundfunks und des lokalen/regionalen Fernsehfensterprogramms
durchzufuhren, lie die Konflikte, die einer solchen Situation immanent
sind, voll aufbrechen. Der Bayerische Verfassungsgerichtshof, der er-
sichtlich nach wie vor unter dem Schock der ,extra radio“-Entscheidung
stand, bezog eine Position, die in ihrer die Landeszentrale benachteili-
genden Scharfe wohl kaum vom Bundesverfassungsgericht vorhergese-
hen und gefordert war.

2. Der Gang des Verfahrens bei der Landeszentrale und vor
den Fachgerichten

Gestitzt auf Art. 25 Abs. 3 a. F. BayMG und in der Absicht der Neuorga-
nisation lehnte die Landeszentrale nach Auslaufen (31. Marz 2003) der
Genehmigung fur das lokale Fernsehfenster fiir Minchen (Montag bis
Freitag 18:00 Uhr bis 18:30 Uhr) den Antrag der Anbieter auf Verlange-
rung der Sendegenehmigung fiir das Fernsehfenster ab. Dies geschah
nicht zuletzt im Hinblick auf eine Einbeziehung des im Ballungsraum
Minchen existierenden lokalen Vollprogramms tv.miinchen, dessen Ge-
nehmigung am 31. August 2009 auslief.



Gegen die Nichtverlangerung der Genehmigung fiir das Fernsehfenster
wurde seitens der Anbieter Widerspruch eingelegt, den die Landeszentra-
le ablehnte. Die Anbieter erhoben dagegen Klage zum Verwaltungsge-
richt. Die Landeszentrale verlangerte daraufhin die Genehmigung fiir das
Fernsehfenster Ubergangsweise bis zum 31. Dezember 2003, um den
Parteien einschlieBlich des Anbieters von tv.mlinchen die Méglichkeit zu
geben, sich Uber die Zusammenarbeit in einer Anbietergesellschaft oder -
gemeinschaft zu einigen. Die Anbieter des lokalen/regionalen Fernseh-
fensters beantragten demgegeniiber beim Verwaltungsgericht, die Lan-
deszentrale im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, die
ihnen erteilte Genehmigung bis zum rechtskraftigen Abschluss des an-
hangigen Hauptsacheverfahrens zu verlangern. Das Verwaltungsgericht
gab durch Beschluss vom 18. November 2003 der Landeszentrale auf,
das Verlangen der Anbieter des Fernsehfensters nach Verlangerung iber
den 31. Dezember 2003 hinaus im bisherigen Umfang und unter den
bisherigen Modalitaten bis zur rechtskraftigen Entscheidung uber die
Klage gegen die Ablehnung des Verlangerungsantrags zu erfllen®. Die
Beschwerde, die die Landeszentrale zum Bayerischen Verwaltungsge-
richtshof eingelegt hatte, wies dieser durch Beschluss vom 29. Januar
2004 zuriick.

Am 19. Dezember 2003 verlangerte die Landeszentrale durch Bescheid
(berichtigt am 23. Dezember 2003) die Genehmigung zur Verbreitung
eines lokalen/regionalen Fernsehfensters im Programm RTL bis zum 10.
Februar 2004. Dabei wurde aber die Genehmigung auf die Zeit dienstags
bis freitags von 18:00 Uhr bis 18:30 Uhr (Sendezeitanteil von 80 %) be-
schrankt, weil ein zuliefernder Anbieter mit einem Anteil von 20% ausge-
fallen war. Die Zeit montags 18:00 Uhr bis 18:30 Uhr sollte der beigela-
dene Anbieter von tv.miinchen ab 1. Januar 2004 bis 10. Februar 2004
fullen; dabei sprach die Landeszentrale die Verpflichtung aus, der Anbie-

M 17 E 03.5389.

" 7 CE 03.3205.
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ter von tv.minchen mége diese Beauftragung in programmlicher und
wirtschaftlicher Kooperation mit den anderen Betreibern des Fensterpro-
gramms durchflhren.

Gegen diesen Bescheid legten die Anbieter des Fensterprogramms Teil-
widerspruch ein, soweit der Bescheid bis zum 10. Februar 2004 befristet
war und den Sendezeitanteil montags dem Anbieter von tv.miinchen
zuwies.

Am 30. Dezember 2003 ordnete die Landeszentrale die sofortige Vollzie-
hung ihres Bescheids vom 19. Dezember 2003 an. Das Verwaltungsge-
richt Mlinchen stellte durch Beschluss vom 12. Januar 2004 die aufschie-
bende Wirkung des Widerspruchs der Anbieter des Fernsehfensters ge-
gen den Bescheid wieder her®. Es sei kein Grund ersichtlich, den Anbieter
von tv.miinchen montags voriibergehend mit der Gestaltung des Fern-
sehfensters zu beauftragen, zumal dieser auch keinen dahingehenden
Antrag gestellt habe. Gleichzeitig seien auch die Interessen der Anbieter
des Fernsehfensters nicht ordnungsgemaf berlcksichtigt worden.

Demgegenuber trug die Landeszentrale im Beschwerdeverfahren vor
dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof vor, dass schutzwiirdige Inte-
ressen der Anbieter des Fernsehfensters nicht beriihrt seien; sie behiel-
ten ihren Status als genehmigte Anbieter einstweilen weiter. Die Landes-
zentrale habe die sofortige Vollziehung anordnen missen, um ein Sende-
loch (montags) zu vermeiden. Der Verwaltungsgerichtshof lehnte mit
Beschluss vom 29. Januar 2004 die Beschwerde der Landeszentrale abg,
da nach dem Genehmigungsstand den Anbietern das Recht zustehe,
auch das Fernsehfenster montags mitzugestalten. Dies gelte auch, ohne
dass angenommen werden musste, den Anbietern sei der 20%ige Anteil
des ausgeschiedenen Unternehmens zugewachsen.

M 17 SN 03.7035.

® 7CS04.156.



3. Rechtlicher Hintergrund

Der Organisationsansatz der Landeszentrale griindete im konkreten Fall
vor allem auf Art. 25 Abs. 3 a.F. BayMG. Nach Art. 25 Abs. 3 Satz 1
BayMG in der heute geltenden Fassung achtet die Landeszentrale bei der
Organisation lokaler oder regionaler Rundfunkprogramme auf Programm-
vielfalt und auf tragféhige wirtschaftliche Rahmenbedingungen. Bis zum
Anderungsgesetz vom 8.12.2009"° lautete Art. 25 Abs. 3 Satz 1 BayMG
folgendermafen: ,Bei der Organisation lokaler oder regionaler Rundfunk-
programme hat die Landeszentrale darauf zu achten, dass in sich ge-
schlossene Gesamtprogramme entstehen, die Programmuvielfalt zu si-
chern und auf tragfahige wirtschaftliche Rahmenbedingungen, vor allem
auf eine wirtschaftliche Zusammenarbeit der Anbieter hinzuwirken.“ Der
Landeszentrale war also eine positive Hinwirkenspflicht auferlegt, die vom
Gesetz im Wesentlichen mit unbestimmten Rechtsbegriffen umschrieben
wurde und gleichsam generalklauselartigen Charakter hatte. Diese
Hinwirkenspflicht betraf auch das Vorgehen der Landeszentrale bei be-
stehenden Programmen und beinhaltete die Aufgabe, im Vorfeld einer
Neuorganisation Schritte zu unterlassen oder zu unterbinden, die das
zukinftige Programmkonzept und seine Realisierung behindern wiirden
bzw. das Handeln auch bei akzidentiellen Entscheidungen nach den vom
Gesetz umschriebenen Zielen auszurichten. Die Hinwirkenspflicht war als
gesetzliche Pflicht auch von den Gerichten zu beachten, die bei allenfalls
anstehenden Entscheidungen die Organisationsziele der Landeszentrale
nicht unbeachtet lassen durften und diese Ziele auch bei Abwagungen im
Rahmen von Eilentscheidungen in gebihrender Weise einzustellen hat-
ten. Das hieR zwar nicht, dass die Hinwirkenspflicht in jeder gerichtlich zu
treffenden Eilentscheidung im Rahmen der Abwagung Vorrang genoss,
wohl aber, dass nur Gegengriinde von entsprechendem Gewicht die Or-
ganisationsziele der Landeszentrale zurlickdrangen konnten. Die Gerich-
te haben diese Hinwirkenspflicht als eigenen Topos zu wenig erkannt und

% GBI S. 608.
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Entscheidungen getroffen, die der Durchsetzung der Organisationsziele
der Landeszentrale abtraglich waren, ohne dass fir die gerichtlichen
Entscheidungen auch nur annahernd ausreichende Legitimationsgriinde
zu erkennen waren.

Wichtig war fur die zu besprechende Fallserie aber auch Art. 25 Abs. 3
Satz 2 a.F. BayMG: ,Werden von der Landeszentrale in einem Verbrei-
tungsgebiet sowohl ein lokales/regionales Fernsehfensterprogramm als
auch ein lokales Fernsehprogramm organisiert, so sollen beide lokalen
Fernsehangebote nur gemeinsam durch eine Anbietergesellschaft oder -
gemeinschaft gestaltet werden.” Satz 3 lautete weiterhin: ,Bei bestehen-
den Genehmigungen lokaler Fernsehangebote wirkt die Landeszentrale
darauf hin, ein Organisationsergebnis entsprechend Satz 2 zu erreichen.”
Weiterhin wurde in Satz 4 fir regionale Fernsehangebote eine entspre-
chende Geltung der Satze 2 und 3 angeordnet. Die seinerzeitige Vor-
schrift des Art. 25 Abs. 3 Satze 1 bis 4 a.F. BayMG stand in ihrer Rege-
lungstextur in einer Reihe mit dem nachstfolgenden (bis heute nicht ge-
anderten) Abs. 4, der unter anderem auch das so genannte ,harte Fre-
quenzsplitting” betrifft. Die letztgenannte Vorschrift bestimmt, dass eine
Auswahl vorzunehmen ist, wenn auf einer Frequenz ein Gesamtpro-
gramm unter wirtschaftlich tragfahigen Rahmenbedingungen nicht mit
allen Antragstellern durchgefiihrt werden kann. Hinsichtlich der Auswahl
des oder der in Betracht kommenden Anbieter(s) werden Vorgaben ge-
macht, die die organisatorische und finanzielle Ausstattung des Antrag-
stellers und seine Bereitschaft zur programmlichen, technischen, organi-
satorischen und finanziellen Zusammenarbeit in den Vordergrund stellen.
Fir die Auswahl im Einzelnen sind der ortliche Bezug zum Sendegebiet,
der Beitrag zur Meinungsvielfalt und -ausgewogenheit des Gesamtpro-
gramms sowie die Fahigkeit, Inhalte kultureller, kirchlicher, sozialer oder
wirtschaftlicher Art einzubringen, von Bedeutung. Das ,harte Frequenz-
splitting®, also das unorganisierte Nebeneinander mehrerer Anbieter, die
auf derselben Frequenz senden und die fur ihre Sendetatigkeit nur zeitli-
che Vorgaben einhalten, aber nicht inhaltlich in Verbindung stehen, ist



grundséatzlich zu vermeiden: ,Fir jede Frequenz soll eine Anbietergesell-
schaft oder -gemeinschaft gebildet werden“ (Art. 25 Abs. 4 Satz 4
BayMG). Anders aber als die seinerzeitige Regelung in Art. 25 Abs. 3 a.F.
BayMG enthélt Abs. 4 Satz 5 eine Offnungsklausel, die einen Verzicht auf
einen gesellschaftlichen oder gemeinschaftlichen Zusammenschluss
gestattet, wenn auf andere Weise die Zusammenarbeit der Anbieter si-
chergestellt werden kann (die dann zwar eine losere ist als die durch
Anbietergemeinschaft oder -gesellschaft bewirkte, aber gleichwohl eine
Form von abgestimmtem Handeln herzustellen vermag, wie etwa die
formlose Verstéandigung oder die Abrede fir den Einzelfall). Eine gestei-
gerte Verpflichtungswirkung von Art. 25 Abs. 3 Satz 2 a.F. BayMG wurde
demgegeniiber nicht nur durch eine fehlende Offnungsklausel, sondern
auch durch eine zusatzliche Striktheit der Formulierung bewirkt: unter der
Voraussetzung eines Nebeneinanders von lokalem/regionalem Fernseh-
fensterprogramm und lokalem/regionalem Fernsehprogramm sollten bei-
de Fernsehangebote nur gemeinsam durch eine Anbietergesellschaft
oder -gemeinschaft gestaltet werden.

Die Regelung in Art. 25 Abs. 4 BayMG war einfachrechtlicher Anknulp-
fungspunkt fir die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im
bekannten Fall ,extra radio*’’. Vor dem Hintergrund der Weigerung von
extra radio, mit seinem ortlichen Konkurrenten Euroherz in einer Anbie-
tergesellschaft oder -gemeinschaft zusammenzuwirken und damit das im
Raum Hof bestehende ,harte Frequenzsplitting®, also die nur nach Zeit-
abschnitten koordinierte Sendetatigkeit zweier privater Rundfunkunter-
nehmer auf einer Horfunkfrequenz, zu beenden, hat das Bundesverfas-
sungsgericht seine Rechtsprechung von der Grundrechtstragerschaft der
bayerischen Anbieter auch gegeniiber der mit Programmtragerschaft
ausgestatteten Landeszentrale entwickelt. Eine Anbietergesellschaft oder
-gemeinschaft ist im Raum Hof bis heute nicht zustande gekommen; frag-
lich ist, ob dies mit Satz 5 legitimiert werden kann, wonach eine Anbieter-

" BverfGE 97, 298.
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gesellschaft oder -gemeinschaft nicht notwendig ist, wenn auf andere
Weise die Zusammenarbeit der Anbieter sichergestellt werden kann. Dies
setzt ja voraus, dass zumindest eine Zusammenarbeit besteht, was im
Fall Hof nicht gegeben sein dirfte.

Es besteht an dieser Stelle kein Bedarf, auf die ,extra radio“-Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts naher einzugehen. Vor dem
Hintergrund der nicht zu Ende gefiihrten Neuorganisation der regiona-
len/lokalen Rundfunkversorgung in den Regionen 14 und 17 (Min-
chen/bayerisches Oberland) stellt sich aber die Frage, ob die zu Art. 25
Abs. 4 BayMG entwickelte Judikatur des Bundesverfassungsgerichts im
Fall ,extra radio ohne weitere Umschweife auch auf den Regelungsge-
genstand von Art. 25 Abs. 3 a.F. BayMG Ubertragen werden konnte, wie
dies gerichtlicherseits im Fernsehfensterstreit der Fall war'?. Es ist noch-
mals darauf hinzuweisen, dass hier kein Verzicht auf eine Anbietergesell-
schaft oder -gemeinschaft vorgesehen war, wie ihn Art. 25 Abs. 4 Satz 5
BayMG fiir den Fall einer anderweitigen Sicherstellung der Zusammenar-
beit der Anbieter zulasst. Zudem wurde die Bindungskraft der Gesetzes-
norm des Art. 25 Abs. 3 Satz 2 BayMG durch das Wértchen ,nur” zusatz-
lich gesteigert.

Bei dieser allerdings zentralen Frage fihrt die Entscheidungskette zum
Fernsehfenster Miinchen im Programm RTL auf das Problem des Um-
gangs mit Normen zuriick, die den Adressaten auf ein ,Sollen® verpflich-
ten. Sowohl in Art. 25 Abs. 3 a.F. als auch in Abs. 4 BayMG waren bzw.
sind die Rechtsnormen, die die Einrichtung von Anbietergesellschaften
oder -gemeinschaften vorsehen, als Sollensnormen ausgestaltet. ,Sollen®
ist aber nach allgemeiner Rechtslehre auf der einen Seite von ,missen®,
auf der anderen Seite von ,kénnen“ zu unterscheiden. Wahrend ,miissen”
einen Fall gebundener Verwaltung statuiert, bei dem die Exekutive bei
Erflllung der tatbestandsmafRigen Vorgaben der Norm in bestimmter
Weise handeln muss, ohne Variationsmoglichkeiten zu besitzen, bedeutet

12 Siehe dazu unter 4.



-kdnnen“ nach allgemeiner Auffassung ,Ermessen” der Verwaltung, also
Wahlmdglichkeiten, wobei sich diese entweder auf die Frage des Ein-
schreitens (,EntschlieBungsermessen”) oder auf die Auswahl zu Gebot
stehender Mittel (,Auswahlermessen®) bezieht, wobei wegen des Verhalt-
nismafigkeitsgrundsatzes nur gleich einschneidende Mittel zur Wahl
stehen kénnen. Ob die Norm EntschlieBungsermessen oder Auswahler-
messen oder beides impliziert, kann nur durch entsprechende Norminter-
pretation erschlossen werden. ,Sollen“ ist zu deuten als Verpflichtung,
wobei fiir begriindete Ausnahmen Abweichungsmadglichkeiten bestehen.
Eine Sollensnorm ist jedenfalls keineswegs von Anfang an nur als eine
Variation von ,Ermessenseinrdumung® zu deuten. Im Vordergrund steht
die Gebundenheit der Verwaltung; die Mdglichkeiten, sich von dieser
Bindung zu I6sen, missen im Einzelfall nachgewiesen und ihre Vorgaben
eingehalten sein.

In der neueren Literatur finden sich zwar auch Stimmen, die die Geset-
zesbindung durch Sollvorschriften als eine Form von Ermessen bezeich-
nen. Gleichzeitig wird aber auch betont, es handle sich um die schwachs-
te Form, in der Ermessen eingerdumt werde'®. Das Gesetz verknipfe
zwar fur alle typischen Falle eine Rechtsfolge mit einem Tatbestand, ge-
statte aber dem Verwaltungsorgan in atypischen Fallen, gestiitzt auf be-
sondere, Uberwiegende Griinde, von der Verwirklichung der gesetzlichen
Rechtsfolge abzusehen (auch ,Dispensermessen” oder ,intendiertes Er-
messen® genannt). Solche atypischen Falle seien dann anzunehmen,
wenn die fur den Normalfall anzuwendende Regelung von der ratio legis
offenbar nicht mehr gefordert wird"®. In den typischen, den Sinngehalt der
Regelung erfiillenden Fallkonstellationen ist die ,Soll“-Rechtsfolge ohne

'3 Siehe hierzu BVerfGE 119, 331 (351, 391); Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwal-

tungsrecht |, 12. Aufl. 2007, § 31 Rdnr. 41; Kopp/Ramsauer, VWVfG, 12. Aufl.-
2011, § 40, Rdnr. 44; Jestaedt, Malistdbe des Verwaltungshandelns, in:
Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 11
Rdnr. 57.
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Vgl. dazu Jestaedt, ebd.
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weitere Wahlmaoglichkeiten durch die Behérde festzusetzen; nur in atypi-
schen Fallkonstellationen bleibt Raum fiir ergdnzende Ermessenserwa-
gungen, worunter auch das Absehen von der Soll-Rechtsfolge und die
Wahl einer Alternative fallen kann. Kein Ermessen besteht bei der Fest-
stellung des Vorliegens atypischer Besonderheiten; hier ist eine unein-
gegrenzte verwaltungsgerichtliche Kontrolle méglich15.

4. Analyse der verwaltungsgerichtlichen Judikatur

Gemessen an den vorstehenden Ausfiihrungen ist die Entscheidungsket-
te zum Fernsehfenster Munchen allerdings weitgehend frei von differen-
zierten Ausfiihrungen zur Normstruktur und zum Norminhalt von Art. 25
Abs. 3 a.F. BayMG, insbesondere zur Hinwirkenspflicht im Allgemeinen
und zur Struktur von Sollensnormen im Besonderen. Vor allem fehlt es an
Erorterungen, welche Griinde vorliegen missen, damit die Sollens-
anordnung zurlcktreten kann und atypische Varianten in den Bereich des
Méglichen geraten.

Es wurde bereits erwahnt, dass die in der skizzierten Entscheidungskette
sich stellenden medien(verfassungs-)rechtlichen Probleme ganz grund-
satzlicher Art sind, was die Gesetzesbindung von Landeszentrale und
Gerichten, die multipolaren Rechts- und Grundrechtskonflikte und ihre
Auflédsung durch Gesetzgeber, Landeszentrale und Rechtsprechung be-
trifft. Es ist ebenfalls dargelegt worden, dass die Hinwirkenspflicht der
Landeszentrale nicht nur das Ergebnis umfasst, sondern auch die einzel-
nen Schritte dazu und dass die Einzelentscheidungen der Landeszentra-
le, die fir das Ergebnis von Einfluss sind, ebenfalls im Licht des organisa-
torischen Endziels gesehen und gewirdigt werden mussen.

Unter diesem Aspekt sind die Entscheidungen der Verwaltungsgerichte
schon im Vorfeld rechtlich zweifelhaft. Die Hinwirkenspflicht wurde nicht

'® Siehe hierzu BVerwGE 90, 275 (278 m.w.N.).



ausreichend beachtet, soweit die Gestaltung des Fernsehfensters am
Montag in Frage stand und die Gerichte diese kurzerhand den Altanbie-
tern zuwiesen, obwohl ihnen nur 80% der fiinftagigen Sendezeit zustand.
Die Altanbieter hatten keinen Rechtstitel, der ihnen einen Anspruch auf
die Nutzung von Sendezeit eines weggefallenen Anbieters zusprach. Eine
halbe Stunde Sendezeit wochentlich war frei geworden und es ware un-
zutraglich gewesen, an finf Wochentagen taglich sechs Minuten ,wegzu-
nehmen® und sie einem Neuanbieter zuzuweisen. Die Landeszentrale hat
stattdessen diese sechs Minuten statt an fiinf einzelnen Wochentagen am
Montag zusammengefasst. Im Hinblick auf die in Art. 25 Abs. 3 BayMG
ausgesprochene Verpflichtung, in sich geschlossene Gesamtprogramme
zu schaffen, die Programmvielfalt zu sichern und tragfahige wirtschaftli-
che Rahmenbedingungen zu erzeugen, insbesondere lokale Fernseh-
fensterprogramme und lokale Fernsehprogramme im rechtlichen Verbund
auszustrahlen, wurde die am Montag zur Verfiigung stehende halbe Sen-
destunde dem Anbieter des lokalen Fernsehprogramms zugewiesen,
auch wenn sich dieser nicht darum beworben hatte. Im Hinblick auf das
von der Landeszentrale angestrebte und ihr gesetzlich auferlegte Organi-
sationsziel war aber nur diese Entscheidung zukunftsweisend. Die Altan-
bieter waren nach der Rechtslage auf das Auslaufen ihrer Sendegeneh-
migung reduziert und konnten somit keinesfalls mit einer Vermehrung der
ihnen an funf Werktagen der Woche zustehenden Sendezeit rechnen. Die
Gerichte haben die Organisationsabsicht der Landeszentrale nicht aus-
reichend erkannt und aus rein wirtschaftlichen Griinden den Altanbietern
die freigewordene Sendezeit zugewiesen. Dieses Entscheidungsverhal-
ten ist vor allem auch mit dem Judikat des Verfassungsgerichtshofs aus
dem Jahr 1987'® nicht kompatibel, wonach keineswegs den wirtschaftli-
chen Interessen der Anbieter immer der Vorrang gegenuber den Belan-
gen der Programmgestaltung einzurdumen ist. Die Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofs ist zwar vor der ,extra radio“-Entscheidung des

'® VerfGH 40, 69 (75 ff).



| TEIL I: FENSTERFERNSEHEN FUR MUNCHEN

Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 1998 ergangen, betrifft aber
mit ihrer Aussage Uber die Bedeutung wirtschaftlicher Interessen, die mit
programmlichen Gesichtspunkten konfligieren, eine Sachlage, die von der
Lextra radio“-Konstellation nicht unmittelbar bertihrt wird. Das Judikat des
Verfassungsgerichtshofs muss daher von den Fachgerichten auch nach
.extra radio“ als bindend behandelt werden. Die Gerichte haben aber
programmliche Gesichtspunkte bei der Entscheidung Uber die freigewor-
dene Sendezeit nicht berlcksichtigt, sondern die Altanbieter quasi als
Verfligungsbefugte Uber die gesamte Fernsehfensterzeit behandelt. Da-
bei wurde eine den wirtschaftlichen Interessen der Altanbieter gegenlaufi-
ge Entscheidung der Landeszentrale einfach kassiert, obwohl diese vor-
rangigen programmlichen Interessen diente und als Vorstufe zur Neuor-
ganisation des Rundfunks der Landeszentrale im bayerischen Oberland
anzusehen war.

Die Hinwirkenspflicht der Landeszentrale wird auch konterkariert durch
die gerichtliche Entscheidung, durch die der Landeszentrale aufgegeben
wurde, dem Antrag der Anbieter des Fernsehfensters auf Verlangerung
Uber den 31. Dezember 2003 hinaus im bisherigen Umfang und unter den
bisherigen Modalitdten bis zur rechtskraftigen Entscheidung Uber die
Klage nachzukommen. Hier wird wiederum ausschlieRlich die wirtschaftli-
che Seite der Altanbieter beriicksichtigt; statt sich dem Organisationsziel
der Landeszentrale zu nahern, werden die bisherigen, organisationsfer-
nen Zustande perpetuiert. Damit fallt die Rechtsprechung auf eine weitere
Attitide zurlick, die sie schon friilher eingenommen hatte’” und die der
Verfassungsgerichtshof ebenfalls ausdriicklich missbilligt hatte’®. Nach
Ablauf einer Programmanbietergenehmigung besteht kein Vertrauens-
schutz des Inhalts, dass in jedem Fall mit einer Verlangerung gerechnet
werden kann. Auf Fristen, die fir Genehmigungen laufen, kann sich je-

i Siehe dazu Stettner, Rechtsprechungsanalysen zum Bayerischen Medien-
recht, BLM-Schriftenreihe, Bd. 72, Oktober 2002, S. 60 ff.

'® Vgl. dazu VerfGH 46, 191 (198 ff.).



dermann einstellen; ein besonderer Schutz des Vertrauens auf Verlange-
rung ist nicht anzuerkennen.

Die ,Hinwirkenspflicht* der Landeszentrale aus Art. 25 Abs. 3 Satz 1 a.F.
BayMG wurde durch die von den Verwaltungsgerichten ausgesprochene
Verpflichtung der Landeszentrale zur Genehmigungsverlangerung er-
schwert, obwohl die Landeszentrale bei der Entscheidungskette zum
Fernsehfenster fur Minchen im Programm von RTL vor besonderen
Schwierigkeiten stand. Es sollte eine einheitliche Anbieterstruktur ge-
schaffen werden, was bedeutete, dass zwei bisherige Anbieterspharen
(die des Anbieters des lokalen Vollprogramms TV.Miinchen und die der
Anbieter des Fernsehfensterprogramms) zusammengefihrt werden
mussten. Daruber hinaus war es notwendig, zwei ,Sendegebiete® zu-
sammenzufiigen (das des lokales Vollprogramms einerseits, des Fens-
terprogramms andererseits), was in jahrelangen Organisationsverhand-
lungen zuvor nicht gelungen war. Letztendlich bedeutete die eigenméach-
tige Verlangerung der Sendegenehmigung fiir die Altanbieter des Fern-
sehfensterprogramms eine Verweigerung der der Landeszentrale ge-
setzlich zuerkannten Organisationskompetenz (vgl. Art. 11 Satz 2 Nr. 2,
3 BayMG). Die Landeszentrale wurde zumindest temporar gehindert, eine
grundlegende Anderung in der Rundfunkstruktur vorzunehmen, die iiber
die bloRe Auswahl von Anbietern hinausgingw.

Die ,Hinwirkenspflicht* der Landeszentrale bleibt in der Entscheidung der
Verwaltungsgerichte im Grunde unterbelichtet; dabei ist sie durchaus
auch als Pflicht mit verfassungsrechtlicher Wurzel zu sehen, insofern sie

19 Die Sachlage stellt sich insofern anders dar als im ,extra radio®-Fall (vgl. dazu

BVerfGE 97, 298 [310 ff.]). Bei ,extra radio* wollte die Landeszentrale das har-
te Frequenzsplitting beenden und auf bestimmten Frequenzen mit festgeleg-
tem Verbreitungsgebiet Programme organisieren. Wegen Zusammenarbeits-
verweigerung wurde ein Bewerber abgewiesen. Die alte Organisationsstruktur
sollte also nicht verandert, sondern nur die Anbieterkonstellation bereinigt wer-
den. In Fall Fernsehfenster sollte dagegen die alte Organisationsstruktur nicht
mehr weitergefihrt werden.
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Teil der Ausgestaltung des Grundrechts ist, zu der der Gesetzgeber nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verpflichtet ist®.
Weder wird ,Hinwirkenspflicht* oder ein ahnlicher Begriff in der Entschei-
dung verwendet, noch erfolgt eine Zitierung des Gesetzes an der maf-
geblichen Stelle. Auch wenn Art. 11 Satz 2 Nr. 3 BayMG genannt wird,
stellen die Gerichte das Vorgehen der Landeszentrale nicht in den ada-
quaten gesetzlichen Rahmen. Auch die Unterscheidung der Fallkonstella-
tion ,Fernsehfenster” zur ,extra radio*-Situation wird nicht oder nicht deut-
lich gesehen21.

Das Verwaltungsgericht Miinchen? geht im Zusammenhang mit der Neu-
organisation der Fernsehversorgung in den Regionen 14 und 17 durch
die Landeszentrale von einem ,weiten Organisationsermessen der Lan-
deszentrale® aus. Im weiteren Verlauf der Begriindung wird aber immer
wieder deutlich, dass dieses ,weite Organisationsermessen* fur die Lan-
deszentrale im Grunde nur sehr wenige Spielrdume erdffnet. Es kénne
namlich nur im Lichte des den Anbietern zustehenden Grundrechts der
Rundfunkfreiheit ausgelibt werden, wenn die Organisationsentscheidung
(wie regelmafig in solchen Fallen gegeben) unmittelbare Auswirkungen
auf die Genehmigungen der Anbieter zeitige. Der den Anbietern und Be-
werbern zukommende Grundrechtsbeachtungsanspruch23 fihre dazu,
dass einer Ablehnung von Bewerbern eine ausgewogene umsetzungsfa-
hige Organisationsentscheidung zu Grunde zu liegen habe, die den Vor-
gaben des Bayerischen Mediengesetzes — etwa der Verpflichtung zur
Schaffung wirtschaftlich tragfahiger Rahmenbedingungen (Art. 11 Satz 2
Nr. 3 BayMG) — Rechnung trage. Sonst stiinde namlich der den Anbietern
bei Auswahl- und Vergabeentscheidungen zukommende Grundrechtsbe-

20
21
22

Siehe dazu BVerfGE 57, 295 (319 ff.).
Vgl. dazu Fn. 19

Entscheidung vom 18. November 2003 (M 17 E 03.5389), S. 14 des Um-
drucks.

3 Die Entscheidung weist hier auf ,extra radio“, BVerfGE 97, 298 ff., hin.



achtungsanspruch letztlich ber entsprechende Organisationsentschei-
dungen zur Disposition der Antragsgegnerin.

Das Gericht beanstandet an dieser Stelle, dass seitens der Landeszentra-
le Uberlegungen zur wirtschaftlichen Tragfahigkeit des Organisationsmo-
dells, etwa eine Gegenuberstellung von technischen Leitungskosten fiir
die Versorgung des Oberlandes und zu erwartende Werbeerldse, nicht
vorlagen. Ob eine solche Untersuchung, wenn sie denn vorgelegen hétte,
das Gericht wirklich hatte bewegen kénnen, zu einer anderen rechtlichen
Einschatzung zu kommen, kann dahinstehen.

Im selben Judikat wird auch auf die in Art. 25 Abs. 3 Satz 2 a.F. BayMG
als Regelfall postulierte Griindung einer Anbietergesellschaft/-gemein-
schaft ndher eingegangen, ohne dass aber gesagt wird, in welchem Ver-
haltnis diese Sollbestimmung zum angeblichen ,Organisationsermessen”
der Landeszentrale steht, dessen ,Weite" sich angesichts der Fulle und
Unlberwindlichkeit entgegenstehender Parameter, insbesondere der
Grundrechtsanspriiche der Anbieter, doch als sehr reduziert darstellt. Das
Gericht trifft nun zu dieser Vorschrift des Art. 25 Abs. 3 Satz 2 BayMG die
— vergleichsweise erstaunliche — Aussage, dass die vom Gesetz als Re-
gelfall vorgesehene Zusammenarbeit in einer Anbietergesellschaft oder
Anbietergemeinschaft gegeniiber den Anbietern im Hinblick auf die
Grundrechtsgarantie des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG nur dann aktiviert wer-
den koénne, wenn die auf Grund des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes
gebotene Einzelfallprifung ergebe, dass die Griindung einer solchen
Gesellschaft oder Gemeinschaft zwingend erforderlich sei, um loka-
les/regionales Fernsehen am Sendestandort entsprechend den Mindest-
anforderungen an die Programmqualitdt Gberhaupt unter wirtschaftlich
tragfahigen Bedingungen betreiben zu konnen?*. Die Landeszentrale
habe nach der Erkenntnis der Kammer unter VerhéltnismaRigkeitsge-
sichtspunkten insbesondere auch zu priifen, ob das Ziel der Herstellung
wirtschaftlich tragféahiger Bedingungen bis zum Auslaufen der Genehmi-

24 S. 15 des Umdrucks mit Hinweis auf BVerwG DVBI. 2000, S. 120 ff.



| TEIL I: FENSTERFERNSEHEN FUR MUNCHEN

gungen nicht auch durch eine andere, die Rundfunkfreiheit weniger belas-
tende Form der Zusammenarbeit gewahrleistet werden knne®.

Unter der Hand wird also der Sollensgehalt von Art. 25 Abs. 3 Satz 2
BayMG, der Regelfolge der Norm im Fall der Tatbestandserfiillung sein
soll, ndmlich die formalisierte Zusammenarbeit in einer Anbietergesell-
schaft oder -gemeinschaft, in die absolute Ausnahme verkehrt. Durch
eine einseitig die Programmfreiheit bevorzugende Implementierung des
VerhalnismaBigkeitsgrundsatzes unter Vernachlassigung der wirtschaftli-
chen Gegebenheiten, unter denen privater Rundfunk betrieben wird, wer-
den Ergebnisse erzeugt, die offenbar gerade im Gegensatz zum Willen
des Normgebers stehen. Das Gericht beruft sich dabei auf die Aussage
des ,extra radio“-Judikats, wonach bei der Vergabe von Sendemdglich-
keiten bei Neuorganisation der Rundfunkversorgung in einem bestimmten
Teil des Staatsgebiets ein Grundrechtsbeachtungsanspruch gerade auch
der friheren Anbieter einzustellen ist, der ein elementares Interesse der
Anbieter und Bewerber um eine Lizenz zum Ausdruck bringt, namlich in
wirtschaftlicher und programmlicher Hinsicht eigenverantwortlich am pub-
lizistischen Wettbewerb teilnehmen zu kénnen. Das gilt jedenfalls so lan-
ge, als eine ausreichende wirtschaftliche Substanz fiir den privaten jour-
nalistischen Wettbewerb unter o&ffentlich-rechtlicher Verantwortung ver-
fugbar ist.

Man kénnte daran denken, den Vorgang, der hier begegnet, unter dem
Stichwort ,verfassungskonforme Interpretation“ einzuordnen, wobei fir
diese Methode der Verfassungsinterpretation, die daflr sorgen soll, dass
Vorschriften nicht so interpretiert werden, dass sie im Widerspruch zum
geltenden Verfassungssystem stehen, Voraussetzung ist, dass sich der
Wortlaut der auszulegenden Norm unterschiedlich verstehen lasst (darun-
ter auch mindestens auf eine Weise, die im Einklang mit der Verfassung

® Hinweis auf BayVGH, Urteil vom 26.2.1997 Az. 7 B 93.2122, BVerfGE 97,
298 ff. und BVerwG DVBI. 2000, S. 120 ff.



steht. Diese ist dann zu wéhlen)za. Aus einer Sollensnorm, die als Regel-
fall beim Zusammentreffen eines lokalen/regionalen Fernsehfensterpro-
gramms mit einem lokalen/regionalen Fernsehprogramm den Zwang zur
formalisierten Zusammenarbeit anordnet, lasst sich aber beim besten
Willen nicht das umgekehrte Ergebnis folgern. Die Vorgehensweise des
Gerichts kann also mitnichten unter dem Stichwort ,verfassungskonforme
Interpretation“ rubriziert werden, schon weil die Voraussetzung eines
mehrdeutigen Wortlauts nicht gegeben ist. Es ist daran zu erinnern, dass,
wie erwahnt, Art. 25 Abs. 3 Satz 2 a.F. BayMG seine Sollensanordnung
besonders rigide traf. Anders als nach Abs. 4 gab es keine Offnungsklau-
sel, die in geeigneten Fallen den Verzicht auf eine Anbietergesellschaft
oder -gemeinschaft erlaubt hatte. Anders als in Abs. 4 wurde die Ver-
pflichtung zur Anbietergesellschaft und -gemeinschaft noch durch das
Woértchen ,nur® unterstrichen. Wer sich also zur Verteidigung der Vorge-
hensweise des Gerichts hinsichtlich Art. 25 Abs. 3 Satz 2 a.F. BayMG auf
die zum nachfolgenden Absatz ergangenen Judikatur und hier insbeson-
dere auf die ,extra radio“-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
beruft, ignoriert die unterschiedliche Normstruktur der beiden Abséatze.
Gleichwohl verharren die Gerichte der Entscheidungskette zum Fernseh-
fenster Miinchen ohne Selbstzweifel bei dieser Verfahrensweise.

Da die Uminterpretation von Art. 25 Abs. 3 Satz 2 a.F. BayMG in seinem
Regel-/Ausnahmeverhaltnis vom Normtext nicht gedeckt wird, kann das
Procedere der Gerichte also nicht mit dem Stichwort ,verfassungskonfor-
me Auslegung” legitimiert werden. Die Gerichte erheben hierauf aber
auch gar keinen Anspruch; das Stichwort der ,verfassungskonformen
Auslegung*” fallt in den Judikaten der Entscheidungskette an keiner Stelle.
Vielmehr wird die direktive Kraft der Gesetzesnorm und damit auch die
verfassungsrechtliche Anordnung der Bindung der Rechtsprechung an
Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) hintangestellt zu Gunsten eines

% Standige Rechtsprechung; vgl. etwa BVerfGE 2, 266 (282); weiterhin 88, 145

(166); 95, 64 (93); 100, 1 (43 f., 46 f.); zuletzt 124, 25 (39).
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ungebremsten Durchgriffs auf die Grundrechtslage, wie sie seit der Inter-
vention des Bundesverfassungsgerichts in der ,extra radio“-Entscheidung
zwischen organisierender Landeszentrale und um ihre Sendelizenzen
bangenden Altanbietern/Neubewerbern bestehen soll. Den Gerichten ist
es aber bei nachkonstitutionellem Gesetzesrecht nicht gestattet, kurzer-
hand der Verfassungslage unter Verwerfung einer tatsachlich oder ver-
meintlich gegen Verfassungsrecht verstolenden Gesetzesnorm zum
Durchbruch zu verhelfen. Das Grundgesetz hat in Art. 100 GG den Fach-
gerichten hinsichtlich der Ubereinstimmung von formellem nachkonstituti-
onellem Gesetzesrecht mit der Verfassung zwar ein Prifungs-, aber keine
Verwerfungskompetenz eingerdumt. Letztere ist beim Bundesverfas-
sungsgericht monopolisiert. Das Bayerische Mediengesetz ist ein nach-
konstitutionelles Gesetz, das ein Fachgericht, das eine Norm des Geset-
zes fur verfassungswidrig halt, verpflichtet, sie einem Verfassungsgericht
vorzulegen, entweder dem Bundesverfassungsgericht oder dem Landes-
verfassungsgericht. Denn auch das bayerische Landesverfassungsrecht
sieht nach Art. 92 BV eine Richtervorlage vor, wenn ein Fachgericht gel-
tendes Recht fiir verfassungswidrig halt; die Vorstellung, dass nicht jedes
Gericht die Verfassungswidrigkeit von formellem Gesetzesrecht ausspre-
chen und dieses verwerfen kann, ist auch in Bayern und fiir die bayeri-
sche Verfassungsgerichtsbarkeit verbindlich. Letztere geht sogar noch
weiter als das Bundesverfassungsgericht, indem sie nicht nur bei formel-
len nachkonstitutionellen Landesgesetzen, sondern auch bei materiellem
Gesetzesrecht des Landes (Rechtsverordnung und Satzungen) eingreift
und auch vorkonstitutionelle Rechtsnormen zum Gegenstand hat?’.

Freilich ist die Anrufung von Verfassungsgerichten fiir die Fachgerichte
haufig lastig, vor allem, wenn sie sich im Uberschwang ihrer Rechtsfin-
dung durch eine solche Vorlagepflicht zunachst ausgebremst sehen. Die

" Siehe hierzu Wolff, in: Lindner/Mastl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern.

Kommentar, 2009, Art. 92 Rn. 4; Schweiger, in: Nawiasky/Schweiger/Kndpfle,
Die Verfassung des Freistaates Bayern, Art. 93 (1992) Rn. 3b.



Einheitlichkeit der Rechtsprechung und insbesondere die Klarheit tber
die Geltung von Rechtsnormen sind gleichwohl ein hohes Gut, das den
Fachgerichten die Einhaltung einer strengen Eigendisziplin zur Selbstver-
sténdlichkeit machen sollte. Es ist keineswegs gesagt, dass es immer so
sein muss wie bei der Entscheidungskette im Fall Fernsehfenster Min-
chen. Hier sprachen die Gerichte bis hin zum Bayerischen Verfassungs-
gerichtshof hinsichtlich der Grundrechtslage im Wesentlichen aus einem
Munde, wohl weil der groBe Schlagschatten des Bundesverfassungsge-
richts einwirkte und anscheinend nichts mehr gefiirchtet wurde, als ein
zweites Mal aus Karlsruhe geriigt zu werden. Wiirden dagegen die Ge-
richte in ihrer Einschatzung hinsichtlich der Verfassungsmafigkeit von
formellem nachkonstitutionellem Gesetzesrecht divergieren, kénnte die
Verletzung von Vorlagepflichten, nicht nur im Fall von Art. 100 GG bzw.
Art. 92 BV, sondern auch nach Art. 267 AEUV (Vorabentscheidung des
Europaischen Gerichtshofs) katastrophale Auswirkungen haben.

Den Fachgerichten ist zwar zuzugeben, dass sie von den besten Absich-
ten beseelt gewesen sein mogen, als sie es als wesentlichsten Belang
der Anbieter und Lizenzbewerber ansahen, in wirtschaftlicher und pro-
grammlicher Hinsicht eigenverantwortlich am publizistischen Wettbewerb
teiilnehmen zu kdnnen®®. Auch ist keineswegs zu bestreiten, dass vorran-
giges Ziel des Bayerischen Mediengesetzes die Programmuvielfalt ist?.
Die Gefahr einer Majorisierung der Anbieter des Fernsehfensters Muin-
chen durch einen Uberméachtigen Konkurrenten, der dies alles hinfallig
machen konnte, ist nicht gering zu schatzen. Die programmliche Vielfalt
der bayerischen Rundfunkwelt kann allerdings auch ihr Ende finden,
wenn die um ihre Selbststandigkeit besorgten Anbieter des Fernsehfens-
ters Miinchen im Programm von RTL in eine wirtschaftliche Lage geraten,
die mit dem 6konomischen Exitus der Altanbieter auch der programmli-

28 Vgl. hierzu Verwaltungsgericht Munchen vom 18. November 2003 (M 17 E

03.5389), Umdruck S. 16.

2 Siehe hierzu Verwaltungsgericht Minchen, ebd., BVerwG DVBI. 2000, 120 ff.
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chen Vielfalt den Todesstol3 versetzt. Das Bayerische Mediengesetz hat
in Art. 25 Abs. 3 Satz 2 a.F. der gesetzlichen Regelung vielleicht etwas
grobschlachtig, aber auf die Dauer wohl nicht ganz unberechtigt die Ver-
mutung zu Grunde gelegt, dass eine Konkurrenz von Anbietern in klein-
raumigen Teilen des Staatsgebiets (Sendegebiet von lokalen/regionalen
Fernsehfensterprogrammen bzw. lokalen/regionalen Fernsehprogram-
men) a la longue eine wirtschaftliche Konkurrenz heraufbeschworen
kann, die fur die beteiligten Anbieter nicht durchzustehen ist. In ihrem
Eifer, von der Grundrechtsvorgabe im ,extra radio“-Beschluss um kein
Haar abzuweichen, vergessen die Fachgerichte in nicht hinzunehmender
Weise auf die wirtschaftlichen Implikationen privater Rundfunkveranstal-
tung. Damit werden aber Randbedingungen ignoriert, die der Gesetzge-
ber sehr wohl fiir bedeutsam, gerade zur Erreichung von Meinungsvielfalt,
gehalten hat.

Die gesetzliche Vermutung, dass Konkurrenz in kleinen Rdumen regel-
mafig konomisch nachteilig ist und von daher auch die programmliche
Vielfalt bedroht, kam in der generellen Anweisung zum Ausdruck, eine
Kooperation im Wege einer Anbietergesellschaft oder -gemeinschaft her-
zustellen. Die Vorschrift des Art. 25 Abs. 3 Satz 2 a.F. BayMG wurde, wie
bereits dargelegt, in ihrer normativen Pflichtigkeit noch dadurch intensi-
viert, dass eine (")f'fnungsklausel fehlte, wie sie in Abs. 4 derselben Norm
vorliegt und dass das Wortchen ,nur” eingefligt war, das den Zwang zur
Anbietergesellschaft oder -gemeinschaft noch erhéhte. Dies wirkte als
Gegenpol zu Art. 25 Abs. 4 Satz 4 und 5 BayMG, wonach bei ,hartem
Frequenzsplitting“ zwar auch eine Anbietergesellschaft oder -gemein-
schaft gebildet werden soll, aber nicht in der Unbedingtheit, die durch das
Wértchen ,nur* ausgedriickt wird. Im Ubrigen lasst Art. 25 Abs. 4 Satz 5
BayMG ausdricklich den Verzicht auf die Anbietergesellschaft oder -
gemeinschaft zu, wenn auf andere Art und Weise die Zusammenarbeit
der Anbieter sichergestellt werden kann. Dies sind alles Elemente, die in
der Vorschrift des Art. 25 Abs. 3 Satz 2 a.F. BayMG fehlten, die daher
gerichtlicherseits ganz zu Unrecht als Parallelvorschrift behandelt wurde.



Der erstgenannten Vorschrift kann man aber nicht vorwerfen, sie wirde
nach Art eines Rasenmahers undifferenziert Angebotsvielfalt zu Gunsten
Okonomischer Stabilitat reduzieren; Ausnahmefalle sind moglich (,sol-
len®), aber eben nur in anerkennenswerten Sonderfallen, die selbststan-
diger Legitimation bedirfen. Der den Gerichten so am Herz liegende
Grundrechtsbeachtungsanspruch von Altanbietern findet in dieser Form
eines Regel-/Ausnahmeverhaltnisses genauso seinen Raum, er wird aber
auch in seiner Abhangigkeit von 6konomischen Zwéangen gesehen, die
nun einmal existieren. Es ist nicht ersichtlich, warum die gesetzgeberi-
sche Prognose Uber die Schadlichkeit von Anbieterkonkurrenzen fiir loka-
les oder regionales Fernsehen in kleinrdumigen Sendegebieten zur Zeit
des Erlasses des Bayerischen Mediengesetzes weniger berechtigt gewe-
sen sein sollte als die Einschatzung der Verwaltungsgerichte, die mein-
ten, das Regel-Ausnahmeverhaltnis im Rahmen von Art. 25 Abs. 3 Satz 2
BayMG umdrehen zu missen. Der in der Entscheidung des Verwaltungs-
gerichts Miinchen erfolgte Hinweis auf das Auslaufen des Teilnehmerent-
gelts erst zum Januar 2009 und damit gegen Ende der tv.minchen ge-
wahrten Genehmigungsperiode ist insoweit nicht unbedingt hilfreich, weil
es sich beim Teilnehmerentgelt zwar nicht um eine irregulare Unterstit-
zung handelte, aber gleichwohl eine solche, deren Verschwinden schon
zur Zeit der Entscheidung absehbar war und fiir die 6konomische Situati-
on im Bereich eines lokalen Fernsehfensters einerseits, eines lokalen
Fernsehprogramms andererseits auf Dauer nichts mehr beitragen konnte.
Wenn die Gerichte so prononciert davon ausgehen, der Grundrechtsbe-
achtungsanspruch der Altanbieter trete der Grundrechtlichkeit der Lan-
deszentrale gleichberechtigt jedenfalls dann gegenulber, wenn die Orga-
nisationsentscheidung eine unmittelbare Auswirkung auf die Genehmi-
gungssituation der Altanbieter habe, dann bleibt einiges unbeachtet. Der
Grundrechtskonflikt, der sich beim Zusammenprall von wechselseitigen
Grundrechtsspharen auftut, ist seit nach jeher herrschender Rechtspre-



| TEIL I: FENSTERFERNSEHEN FUR MUNCHEN

chung und Lehre vorrangig vom Gesetzgeber zu 16sen®; sowohl Art. 25
Abs. 3 Satz 2 als auch Art. 25 Abs. 4 Satz 4 BayMG enthalten eine solche
Konfliktldsung, die nicht von den Gerichten auf eigene Faust durch eine
andere ersetzt werden konnte. Sind die Fachgerichte aber der Auffas-
sung, die gesetzgeberische Ldsung verfehle das vorgegebene Verfas-
sungsziel, so fuhrt kein Weg an der oben bereits beschriebenen Vorlage
zu einem Verfassungsgericht (Bundesverfassungsgericht, Bayerischer
Verfassungsgerichtshof) vorbei.

Die von den Gerichten bei der Abwagung eingestellten Argumente selbst
sind im GroRen und Ganzen nicht anfechtbar, lasst man beiseite, dass
der Abwagungsvorgang selbst die Normbindung vernachlassigt und den
Fachgerichten eine Kompetenz zumisst, die ihnen Art. 100 GG, Art. 92
BV verwehren. Die Fachgerichte scheinen im Glauben zu sein, die zu Art.
25 Abs. 4 Satz 4 und 5 BayMG mit seinem andersartigen Normenbestand
ergangene .extra radio“-Entscheidung sei ein Freibrief, sich auch bei
anderen Organisationsverfahren der Landeszentrale (wie sie in Art. 25
Abs. 3 Satz 2 a.F. BayMG angesprochen waren) von der strikten Norm-
bindung I6sen und eigene verfassungsrechtliche Abwagungen an ihre
Stelle setzen zu koénnen. Dies verstolt jedoch gegen den Vorbehalt des
Gesetzes, wie er in Art. 20 Abs. 3 GG mit Nachdruck statuiert ist. Das
wichtigste Argument in der Abwagung der Fachgerichte zu Gunsten der
Unabhéangigkeit der Altanbieter soll die dadurch bewirkte Programmviel-
falt sein; Wettbewerb soll so lang wie méglich stattfinden. Die ékonomi-
schen Erwagungen, die fir Art. 25 Abs. 3 Satz 2 a.F. BayMG federfih-
rend waren, werden in den Hintergrund gedréngt, wobei die Frage be-

0 Siehe hierzu ausflhrlich Drejer, in: ders., Grundgesetz. Kommentar, 2. Aufl.

Bd. | 2004, Vorbemerkung Rdnr. 67 f., insbesondere 68, zum Verbot eines
Lunmittelbaren Durchgriffs auf die zumeist vagen und allgemeinen Bestimmun-
gen der Verfassung“ und zum Verbot der Uberspringung der Stufe des Geset-
zesrechts; siehe dens. auch ebd., Rdnr. 157. Vgl. zum ,Anwendungsvorrang
des einfachen Rechts” auch Maurer, Alilgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl.
2011, § 4 Rdnr. 42; § 8 Rdnr. 11.



steht, ob die Gerichte Giberhaupt lber eine ausreichende Tatsachenbasis
verfigen, um die ékonomische Prosperitat von Altanbietern ausreichend
beurteilen zu kénnen. Vage Andeutungen, es bestehe die Bereitschaft
aller Beteiligter, die Synergieeffekte, die von Art. 25 Abs. 3 Satz 2 a.F.
BayMG ins Auge gefasst wiirden, auch auerhalb einer formellen Anbie-
tergesellschaft oder -gemeinschaft zu erzielen, kénnen bei einer Abwa-
gung selbstverstandlich beriicksichtigt werden, aber auch hier ist nach
der Substanz solcher Annahmen zu fragen. Im konkreten Fall ist aber
zuzugeben, dass ein wichtiger Grund zu Gunsten einer Sendezeitverlan-
gerung fir die Altanbieter in dem Nachteil bestand, der sich fir das
Vielfaltsspektrum ergibt, wenn Diskontinuitaten eintreten. Die Sendetatig-
keit der Altanbieter wirde unterbrochen und kénnte mdéglicherweise nicht
mehr aufgenommen werden. In der Entscheidung ist von wirtschaftlichen
Schwierigkeiten von tv.muinchen die Rede; diese missten allerdings auf
dessen angestammten Geschaftsfeldern bereinigt werden. Es besteht
kein Grund, tv.miinchen neue Sendemdglichkeiten zuzufiihren, um sein
wirtschaftliches Uberleben zu sichern.

5. Die Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichts-
hofs vom 30. Mai 200531

Der Bayerische Verfassungsgerichtshof, der sich zu Beginn des neuen
Rundfunks in Bayern immer wieder als Ort der Landeszentrale und Huter
ihrer Rundfunkfreiheit bewahrt hatte, hat sich seit der ,extra radio®-
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts noch nicht in eine neue
Rolle hineingearbeitet, die sowohl den Vorgaben des Bundesverfas-
sungsgerichts in der genannten Entscheidung entsprechen als auch den
Belangen des alternativen bayerischen Rundfunks gerecht werden wiirde,
wie er von der Landeszentrale fliir neue Medien getragen wird. Es scheint
vielmehr, dass der Verfassungsgerichtshof nicht nur mutlos im Schutz der

31 VerfGH 58, 137.
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Rundfunkfreiheit der Landeszentrale geworden, sondern &ngstlich be-
muht ist, in geradezu vorauseilendem Gehorsam dem Bundesverfas-
sungsgericht nicht nochmals Anlass zur Beanstandung zu geben. Anders
ist es nicht zu erklaren, dass der Grundrechtsstatus von Altanbietern
einen solchen Rang erhalt, dass sogar Organisationsentscheidungen der
Landeszentrale, die sie zur Durchsetzung von Konzepten nach Art. 11
Satz 2 Nr. 2 und 3 BayMG trifft, gegenliber den Bestandsinteressen ein-
zelner Altanbieter nachrangig erscheinen. Deren weithin 6konomisch
bestimmte Zielsetzungen genie3en Vorrang gegentiber dem Vollzug ein-
deutiger gesetzlicher Anweisungen des Bayerischen Mediengesetzes,
das der Landeszentrale zur Sicherung der wirtschaftlichen Tragfahigkeit
des neuen Rundfunks aufgibt, auf ldngere Sicht gesehen, die ruinésen
Wettbewerbsverhaltnisse in kleinrBumigen Zonen zu beenden und statt-
dessen eine Zusammenarbeit von bislang isoliert agierenden Rundfunk-
unternehmen zu bewirken.

Die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs verharrt hinsichtlich der
Grundrechtsberechtigung von Landeszentrale und privaten Rundfunkan-
bietern in dem seit der ,extra radio“-Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts gewohnten Gleis; die Anbieter verfiigen Uber die Pro-
grammherrschaft, wahrend sich die Rolle der Landeszentrale darauf be-
schranken soll, Programmangebote Privater zu genehmigen sowie nach
der Genehmigung die Beachtung der Programmgrundsatze und die Ein-
haltung der Programmausrichtung des Programmschemas durchzuset-
zen. Die Weitergeltung von Art. 111a Abs. 2 Satz 1 BV und seine Ausle-
gung im Sinne eines Verbots unmittelbarer privater Tragerschaft von
Rundfunk in Bayern wird allerdings betont; der Verfassungsgerichtshof
Ubernimmt damit aber nur Aussagen des Bundesverfassungsgerichts, die
weitestgehend folgenlos bleiben. Er halt zwar auch an seiner eigenen
Rechtsprechung fest, dass die Landeszentrale als letztverantwortliche
Tragerin des Rundfunks im Sinn des Bayerischen Mediengesetzes Trage-
rin des Grundrechts der Rundfunkfreiheit aus Art. 111a Abs. 1 Satz 1 BV



ist32, gewahrt aber den privaten Rundfunkanbietern den Schutz des
Grundrechts aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG als Folge der Bindung an die
bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung (§ 31 Abs. 1 BVerfGG)
und dartber hinaus auch aus Art. 111a Abs. 1 Satz 1 BV, wobei er sich
auf die eigene Rechtsprechung beruft*®. Das Rundfunkgrundrecht der
Anbieter misse bei der Auslegung und Anwendung von Art. 111a BV
beachtet werden.

Es kann zunachst einmal unberiicksichtigt bleiben, dass die Diktion, der
Landeszentrale stehe das Grundrecht aus Art. 111a Abs. 1 Satz 1 BV zu,
wahrend die privaten Rundfunkanbieter aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG und
aus Art. 111a Abs. 1 Satz 1BV berechtigt seien, ignoriert, dass nach so
gut wie allgemeiner Auffassung die Bundes- und die Landesgarantien
dieselben Grundrechte schiitzen.

Wie schon in der ,extra radio“-Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts gilt die Aufmerksamkeit des Verfassungsgerichtshofs den zugelas-
senen Rundfunkveranstaltern, die sich um die Erneuerung ihrer Lizenz
nach Ablauf der Sendeperiode bemiihen. Ihre besonders betonte Grund-
rechtlichkeit soll verhindern, dass die Entscheidung Uber die Lizenzver-
langerung von den in der Vergangenheit ausgestrahlten Programmen
beeinflusst wird; beide Gerichte sehen also die Mdglichkeit, Uber die Ge-
wahrung der Lizenzverldngerung unzuldssig auf programmliches ,Wohl-
verhalten® hinwirken zu kénnen. Dass daneben auch Neubewerbern das
Rundfunkgrundrecht zusteht, wird allerdings auch nicht beiseitegelassen.

Die Anerkennung einer rundfunkgrundrechtlichen Position nicht nur der
Landeszentrale, wie dies nach der Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofs vor 1998 galt, sondern auch aller Anbieter, die nach Auffassung
des Bundesverfassungsgerichts die Programmbherrschaft besitzen, ist in
der Epoche nach ,extra radio” sicherlich nicht falsch; die Rechtsentwick-

32
33

VerfGH 54, 165 (171); VerfGH 56, 1 (5).
VerfGH 56, 1 (5).
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lung ist soweit gediehen, dass die ,extra radio“-Rechtsprechung auch fiir
Verfechter des alternativen bayerischen Rundfunkmodells nicht nur als
Jnotwendiges Ubel* erscheint. Dass aber das Verfassungsgericht davon
ausgeht, dass im Rechts- und Pflichtenkonstrukt zwischen Landeszentra-
le und Anbietern alle auf derselben Stufe stehen, dass das Grundrecht
der Rundfunkfreiheit der Neu- und Altanbieter dem Grundrecht der Lan-
deszentrale ,gerade nicht nachrangig® ist*, ignoriert die nach dem Bun-
desverfassungsgericht anzunehmende Fortgeltung von Art. 111a Abs. 2
Satz 1 BV, also das Prinzip 6ffentlich-rechtlicher Tragerschaft, das wei-
terhin seine Bedeutung haben muss, und verkennt weiterhin, dass die
Grundrechtstragerschaft der Anbieter allein aus der Umsetzung des
Tragerschaftsvorbehalts zugunsten der Landeszentrale durch das Bayeri-
sche Mediengesetz resultiert. Die verfassungsgetragene positive Rund-
funkordnung entscheidet Uber die Reichweite der Grundrechtstrager-
schaft der Anbieter, die bei Einzelauswahl einen anderen Rang besitzt als
gegeniber ganzen Organisationsentscheidungen der Landeszentrale®”;

3 VerfGH 58, 137 (146): ,... Mit dieser Rechtsprechung” (der Verfassungsge-

richtshof bezieht sich auf seine Entscheidung im 54. Band S. 165 [171 ff.]) ,,an
der der Verfassungsgerichtshof festhalt, ist der Ausgangspunkt fir die Argu-
mentation der Beschwerdeflhrerin, die Programmanbieter seien Grundrechts-
trager allein nach MaRgabe des 6ffentlich-rechtlichen Tragerschaftsvorbehalts,
der ihnen verbleibende Anteil an der Rundfunkfreiheit sei dem grundrechtlich
geschiitzten Funktionsbereich der Beschwerdefiihrerin qualitativ und quantita-
tiv nachzuordnen, unvereinbar.

Das Grundrecht auf Rundfunkfreiheit, das den Antragstellerinnen zusteht, ist
dem Grundrecht der Beschwerdefiihrerin gerade nicht nachrangig; beide
Rechtspositionen sind vielmehr einem ,méglichst schonenden Ausgleich’ zuzu-
fuhren. Daneben — und nicht beschrankt darauf — hat die Beschwerdefuihrerin
bei der Entscheidung uber die Verlangerung einer Genehmigung auch das
Willkirverbot nach Art. 118 Abs. 1 BV sowie die Bestimmungen und die allge-
meinen verwaltungsrechtlichen Grundsatze lber die Anwendung von Ermes-
senstatbestanden (vgl. Art. 40 BayVwVfG) zu beachten...”.

Vgl. hierzu ausfihrlich Bornemann/v.Coelln/Hepach/Himmelsbach/Lérz, Baye-
risches Mediengesetz, Bd. 1, Einleitung (2006) Rdnr. 10; Art. 10 (2009) Rdnr.
7; siehe dazu auch Bethge, Der verfassungsrechtliche Status der BLM, 2. Aufl.

35



das Tragerschaftsmodell nach Art. 111a Abs. 2 Satz 1 BV hat auch nach
Anerkennung der Grundrechtsstellung der Anbieter die Funktionen-
teiligkeit nicht eingebuf3t. Diese konnte ihm der Gesetzgeber auf Grund
der Erwagung verleihen, dass er den Rundfunk nicht in der Form privaten
Anbietern hatte 6ffnen missen, wie dies das bayerische Medienrecht
getan hat. Der Verfassungsgerichtshof kann die Landeszentrale nicht als
Jletztverantwortliche Tragerin des Rundfunks im Sinne des Bayerischen
Mediengesetzes” und als ,Tragerin des Grundrechts der Rundfunkfreiheit
aus Art. 111a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 BV apostrophierense,
wenn sie ihre Letztverantwortlichkeit nicht durchsetzen kann. Damit ver-
tragt sich nicht die Zuordnung der Grundrechtsposition der Landeszentra-
le auf derselben Ebene wie die der Anbieter und der Rekurs auf das Prin-
zip der praktischen Konkordanz (,schonendster Ausgleich nach allen
Seiten hin®). Dies aufler Acht lassend, qualifiziert der Verfassungsge-
richtshof in seiner Entscheidung vom 30. Mai 2005 den Ansatz der Lan-
deszentrale als verfassungswidrig, die grundrechtliche Berechtigung der
Anbieter sei dem grundrechtsgeschutzten Funktionsbereich der Landes-
zentrale qualitativ und quantitativ nachzuordnen; der ,rechtliche Ansatz
der Beschwerdefihrerin® (Landeszentrale) ,indiziert damit den in den
angefochtenen verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen konstatierten
Mangel bei der Austibung des Ermessens, das der Beschwerdeflhrerin in
Art. 26 Abs. 1 Satz 3 BayMG eingerdumt ist.”

An der Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs verwundert nicht der
nahezu normfreie Stil der Entscheidung, die direkt auf die verfassungs-
rechtliche Lage zugreift, ohne sich lange mit der Frage auseinanderzu-
setzen, ob nicht das einfache Gesetzesrecht des Art. 25 Abs. 3 BayMG in
Verbindung mit Art. 26 Abs. 1 Satz 3 BayMG eine Ldsung des Grund-

2011, BLM-Schriftenreihe Bd. 98, S. 46 ff.; Stettner, Die Stellung der Bayeri-
schen Landeszentrale fur neue Medien im Rundfunksystem nach dem Bayeri-
schen Mediengesetz, BLM-Schriftenreine Bd. 53, 1999, S. 58 ff., 78 ff;
Hepach, ZUM 2006, 530 ff.

% VerfGH 56, 1 (5).
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rechtskonflikts zwischen Landeszentrale und (Alt-)Anbietern bringt, auf
die zuerst eingegangen werden misste®. Immerhin handelt es sich um
Ausgestaltungsnormen, ber die nicht hinweg unmittelbar auf das Grund-
recht der Rundfunkfreiheit zugegriffen werden dirfte. Der Verfassungsge-
richtshof folgt sehr unreflektiert dem Vorbild der Verwaltungsgerichte, die
allerdings auch weniger zum Huter der Verfassung bestellt sind als er
selbst. Auch der Erlass einer einstweiligen Anordnung, mag er auch nach
§ 123 Abs. 3 VWGO in Verb. mit § 938 Abs. 1 ZPO in das freie Ermessen
des Gerichts gestellt sein, kann nicht geltendes Gesetzesrecht aufier
Kraft setzen. Dass § 123 VwGO nicht in dem Sinn auszulegen ist, dass
das Gericht auf Grund Bundesrechts landesrechtliche Schranken ignorie-
ren kénne (es wird nur Freiheit im Ermessensbereich gewahrt), beweist
die verfassungsgerichtliche Entscheidung selbst. Sie spricht davon, dass
der Verwaltungsgerichtshof in einfachgesetzlicher Auslegung der medien-
rechtlichen Vorschriften darauf abgestellt habe, dass die Landeszentrale
bei der Forderung nach Zusammenarbeit von Programmanbietern im
Hinblick auf die in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG und Art. 111a Abs. 1 Satz 1 BV
geschutzte Rundfunkfreiheit der Anbieter den Grundsatz der Verhaltnis-
maRigkeit zu beachten habe, was auch der Rechtsprechung des Verfas-
sungsgerichtshofs entspreche®. Die formale Berufung auf das Gesetzes-
recht bleibt, materiell werden die medienrechtlichen Normen praktisch
beiseite gestellt.

Der Verfassungsgerichtshof war ebenso wenig wie die Verwaltungsge-
richte davon entbunden, sich mit der VerfassungsmaRigkeit von Art. 25
Abs. 3 a.F. BayMG in Verbindung mit Art. 26 Abs. 1 Satz 3 BayMG aus-
einanderzusetzen. Wie wenig er anhand einer sorgfaltigen Interpretation
der vorhandenen medienrechtlichen Normen sein Ergebnis findet, be-
weist sein ungenierter Zugriff auf Art. 25 Abs. 4 BayMG und die dazu

37 Siehe dazu auch bei Fn. 24.

3 VerfGH 58, 137 (148) unter Verweis auf VerfGH 56, 1 (9).



ergangene Rechtsprechung (,extra radio“)39 obwohl, wie oben nachge-
wiesen wurde®’, die Normstruktur von Art. 25 Abs. 3 Satz 2 a.F. BayMG
von Art. 25 Abs. 4 Satz 4 und 5 BayMG entscheidend abweicht (im ersten
Fall kein Verzicht auf Anbietergesellschaft und -gemeinschaft gesetzlich
gestattet; Verstarkung der Normanordnung durch das Wértchen ,nur;
beides fehlt im zweiten Fall). Bei einem solchen Umgang mit dem gelten-
den Gesetzesrecht ist es nicht verwunderlich, wenn auch der Verfas-
sungsgerichtshof zum Ergebnis kommt, nicht das einfache Gesetzesrecht
I6se die Grundrechtskollision zwischen Rundfunkgrundrechtstragerschaft
der Landeszentrale und Grundrechtsposition der Altanbieter, sondern es
koénne schlicht und einfach mit dem Prinzip der VerhaltnismaRigkeit ope-
riert werden. Es liegt in der Konsequenz dieses Ansatzes, wenn von der
Landeszentrale verlangt wird, ,dass sie die Belange der Antragstel-
lerinnen angemessen und nach den Umstanden des Einzelfalls beriick-
sichtige und sie nicht mehr einenge, als dies zur Existenzsicherung des
lokalen Rundfunks durch Gewahrleistung programmlicher und wirtschaft-
licher Mindestanforderungen geboten sei“'. Fur den jeweiligen Standort
und die dort tatigen Anbieter wird eine Einzelfallprifung gefordert, dabei
sei auch zu prufen, ob eine andere, die Rundfunkfreiheit weniger belas-
tende Form der Zusammenarbeit ausreiche.

Weitere Argumentationen des Verfassungsgerichtshofs vermdgen eben-
falls nur bedingt zu Gberzeugen. Dies gilt weniger von der Gleichsetzung
des Begriffs der ,wichtigen Griinde“ im Sinn von Art. 26 Abs. 1 Satz 3
BayMG mit den Griinden fiir einen Genehmigungswiderruf*?. Merkwiirdi-
ger mutet dagegen schon die Aussage an, es sei bei der zu treffenden
Abwagung gerechtfertigt, den Belangen der Existenzsicherung der An-

39
40
41

VerfGH 58, 137 (148).
Siehe dazu unter 3. dieses Abschnitts
VerfGH, ebd.

Siehe dazu auch VerfGH 56, 1 (9); Bornemann/v.Coelln/Hepach/Himmels-
bach/Lérz, Bayerisches Mediengesetz, Bd. 1, Art. 26 (2003), Rdnr. 42.
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tragstellerinnen ein hdheres Gewicht einzurdumen als dem Interesse der
Landeszentrale, als letztverantwortliche Tragerin des Rundfunks im Sinne
des Bayerischen Mediengesetzes eine Neuordnung der Sender in der
Region Miinchen und Oberland ohne zeitliche Verzégerung durchzuset-
zen®®. Der Verfassungsgerichtshof meint weiter, die Landeszentrale sei
an der Verwirklichung eines Gesamtprogramms und der Beseitigung
eines Frequenzsplittings nur vortibergehend gehindert. AuRerdem sorge
die Existenz eines weiteren Anbieters fir groRere und langer dauernde
Meinungsvielfalt“. Da erhebt sich dann doch die Frage, worin der Verfas-
sungsgerichtshof den vortibergehenden Charakter der gerichtlichen MaR-
nahmen sieht. Wann kann die Landeszentrale uberhaupt noch ihren Wil-
len bei Organisationsentscheidungen durchsetzen? Naiv erscheint auch
die Aussage, die durch die Existenz eines weiteren Anbieters ermdglichte
Meinungsvielfalt bleibe langer erhalten. Vielleicht geht die Meinungsviel-
falt gerade deshalb unter, weil die Anbieter in einem ruindsen Wettbewerb
stehen. Regelungen in Art. 25 Abs. 3 a.F. und Art. 25 Abs. 4 BayMG sind
doch gerade von der Tendenz getragen, privaten Rundfunk und die von
ihm bewirkte Meinungsvielfalt unter wirtschaftlich sicheren Gesamtbedin-
gungen betreiben zu kénnen. Ubernehmen sich nicht die Gerichte, wenn
sie die wirtschaftliche Lage von Anbietern, die auf ihrer Selbststandigkeit
beharren, entweder ignorieren oder, wenn es in den Kram passt, doch
wieder gegen die Landeszentrale einsetzen*®? Die Antwort kdnnte gege-
benenfalls sehr leicht eine bejahende sein.

43 VerfGH 58, 137 (147).

VerfGH ebd.

Siehe hierzu die Schlussbemerkung in der besprochenen Verfassungs-
gerichtshofsentscheidung VerfGH 58, 137 (149), wo auf die wirtschaftlichen
Schwierigkeiten von tv.muinchen hingewiesen wird.
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Teil lI:

Falle eines tatsachlichen oder vermeintlichen
Genehmigungswiderrufs (Die Falle ZUFFA UK Ltd. und
C.A.M.P. TV)46

1. Die Entscheidungen im Fall ,,ZUFFA UK Ltd.«

a) Der Sachverhalt

Eine besonders komplexe medienrechtliche Fallgestaltung hat sich fir die
Landeszentrale jingst in der Verwaltungsstreitsache ZUFFA UK Ltd.
entfaltet. Dabei geht es um die Ausstrahlung von Sendungen durch das
DSF (Deutsches SportFernsehen, jetzt Sport 1), das auf der Grundlage
eines Bescheids der Landeszentrale vom 1.4.2007 Uber eine Genehmi-
gung zur Verbreitung des Fernseh-Spartenprogramms ,DSF* (iber Satellit
verfugt. Das DSF bernimmt von der in Grof3britannien ansassigen An-
tragstellerin und Produzentin die Sendung ,Ultimate Fighting Champions-
hip“ in verschiedenen Einzelformaten, darunter ,The Ultimate Fighter®,
,UFC Unleashed” und ,UFC Fight Night“. Grundlage der Ausstrahlungen
dieser Sendung mit den genannten Formaten war eine Genehmigungs-
anderung vom 23.3.2009. UFC ist eine US-amerikanische Mixed Martial
Arts Organisation. Bei Ultimate Fighting werden verschiedene klassische
und moderne Kampftechniken miteinander verbunden (Tritte, Schlage,
Wiirfe), die unterschiedlichen Kampfsportarten entstammen (etwa Jiu
Jitsu, Karate, Boxen, Kickboxen, Ringen).

4 Verwaltungsgericht Minchen vom 8. April 2010 (M 17 S 10.1437) — Antrag auf

Erlass einer Zwischenverfligung; Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Be-
schluss vom 9. April 2010 (7 CS 10.864) — Antrag auf Erlass einer Zwischen-
verflgung; Verwaltungsgericht Minchen vom 15. Juni 2010 (M 17 S 10.1437)
— Antrag gemaf § 80 Abs. 5 VwWGO analog; Verwaltungsgericht Miinchen vom
15. April 2010 (M 17 K 09.2619) — Klage wegen Widerrufs der Genehmigung
zur Ausstrahlung eines Fernsehfensters ,Bayern Journal®.
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Angesichts dieser Sendereihe erhob sich in der Offentlichkeit eine kriti-
sche Diskussion, die darauf hinauslief, dass durch die Sendung wegen
der extremen Gewaltdarstellung gesellschaftlich falsche Signale gesetzt
wirden. Die Landeszentrale forderte auf Grund eines Beschlusses ihres
Fernsehausschusses vom 18. Marz 2010 das DSF mit Bescheid vom 25.
Marz 2010 auf, innerhalb von zwei Wochen die genannten Formate durch
genehmigungsfahige andere Inhalte zu ersetzen und drohte fiir den Fall
der nicht fristgemafRen Umsetzung den Widerruf der Genehmigung der
Programmanderung vom 23. Marz 2009 an. Sie stitzte ihr Programman-
derungsverlangen auf § 26 Abs. 1 Satz 1 Fernsehsatzung (FSS) und
begriindete es mit dem Argument, die Formate ,The Ultimate Fighter,
,UFC Unleashed” und ,UFC Fight Night* widersprachen auf Grund der
Massivitat des Gewalteinsatzes und ihrer Tabubriiche dem ,Leitbild des
offentlich verantworteten und in 6ffentlich-rechtlicher Tragerschaft betrie-
benen Rundfunks. Das DSF kam dem Verlangen der Landeszentrale
nach.

Daraufhin erhob die ZUFFA UK Ltd. Klage zum Verwaltungsgericht Min-
chen gegen den Bescheid der Landeszentrale vom 25. Marz 2010 und
beantragte gleichzeitig eine einstweilige Anordnung. In dieser solle der
Landeszentrale aufgegeben werden, es zu unterlassen, den Bescheid
vom 25. Marz 2010 umzusetzen und aus diesem nach dem 9. April 2010
gegeniiber dem beigeladenen DSF vorzugehen, soweit dieses die Forma-
te der Klagerin ,The Ultimate Fighter®, ,UFC Unleashed” und ,UFC Fight
Night* entsprechend der Genehmigung der Landeszentrale vom 23. Marz
2009 ausstrahle, bzw. festzustellen, dass dem beigeladenen DSF aus
dem Bescheid der Landeszentrale vom 25. Marz 2010 keine rechtlich
verpflichtenden Verbindlichkeiten erwiichsen. Insbesondere sei festzu-
stellen, dass es nicht verpflichtet sei, die beanstandeten Formate durch
andere genehmigungsfahige oder genehmigte Inhalte zu ersetzen oder
die vormals genehmigten Programmbestandteile wieder auszustrahlen.
Soweit bis zum 8. April 2010 Uber die genannten Antrage nicht entschie-
den werden konnte, wurde beantragt, Uber diese Antrage im Verfahren



einer Zwischenverfiigung fiir die Dauer des einstweiligen Rechtsschutz-
verfahrens zu entscheiden.

b) Rechtliche Wiirdigung

aa) Das ,,Leitbild des 6ffentlich verantworteten und in 6ffentlich-
rechtlicher Tragerschaft betriebenen Rundfunks*

Die Landeszentrale stiitzt sich fiir ihr Anderungsverlangen auf § 26 Abs. 1
Satz 1 FSS, der ein solches Verlangen aus wichtigem Grund gestattet.
Der wichtige Grund, der genannt wird, ist in dieser Form der medienrecht-
lichen Diskussion weitgehend neu; die beanstandeten Formate wider-
sprachen auf Grund der Massivitat des Gewalteinsatzes und ihrer Tabu-
briiche dem ,Leitbild des offentlich verantworteten und in offentlich-
rechtlicher Tragerschaft betriebenen Rundfunks®, wobei Art. 111a Abs. 1
Satze 4 und 6 BV angefiihrt werden®’. Der &ffentlich-rechtliche Trager-
schaftsvorbehalt in Art. 111a Abs. 2 BV erhalt in der Auslegung durch die
Landeszentrale eine also materielle Funktion, die bislang nicht ausrei-
chend gewdrdigt wurde: er ist nach dieser Anschauung nicht nur Ergebnis
eines freien Bestimmungsrechts der Lander in der Wahl des Rundfunk-
systems, sondern dient der bestmdglichen Zweckerreichung eines Leitbil-
des der Rundfunkfreiheit, das die Bayerische Verfassung in Art. 111a
Abs. 1 BV selbst enthélt. In der Wahl der o&ffentlich-rechtliche Trager-
schaft als Organisationsprinzip durch den Verfassungsgeber kommt die
Uberzeugung zum Ausdruck, die rundfunkpolitischen Verfassungsziele
kénnten mit dem offentlich-rechtlichen Organisationsmodell besser er-

a Die neue Argumentationsfigur ist wohl aus der Erkenntnis einer Gesetzesliicke

fur die ,nicht offensichtlich schwer jugendgefahrdende Fernsehsendung” ent-
standen, die Bornemann, ZUM 2010, S. 1 ff,. eindringlich beschreibt und die
darin besteht, dass § 4 JMStV nicht offensichtlich schwer jugendgefahrdende
Angebote nur dann erfasst, wenn sie indiziert sind, was durch die Bundespriif-
stelle fir jugendgefahrdende Schriften und Medien nur dann erfolgt, wenn sie
auf Tragermedien fixiert sind.
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reicht werden als mit der Zulassung von Rundfunk in privatrechtlicher
Tragerschaft. Das Leitbild des 6ffentlich-rechtlich getragenen Rundfunks,
das zunachst nur die Qualitat eines unbestimmten Rechtsbegriffs hat,
wird in der sorgfaltig begriindeten Deduktion der Landeszentrale mit den
verfassungsrechtlichen Aussagen des Art. 111a Abs. 1 Satze 4 bis 6 BV
Uber Achtung der freiheitlich demokratischen Grundordnung, der Men-
schenwiirde, der religidsen und weltanschaulichen Uberzeugung anderer
ebenso untermauert wie mit dem in derselben Verfassungsnorm aufzufin-
denden Verbot der Verherrlichung von Gewalt sowie von Darbietungen,
die das allgemeine Sittlichkeitsgefliihl grob verletzen. Weiterhin werden
als dieses Leitbild konstituierende Vorgaben Meinungsfreiheit, Sachlich-
keit, gegenseitige Achtung, Schutz vor Verunglimpfung sowie Ausgewo-
genheit des Gesamtprogramms genannt. Die Fortfihrung des Trager-
schaftsgebots in der gesetzlichen Aufgabenzuweisung in Art. 11 BayMG
wird ebenso argumentativ herangezogen wie die Befugnisnorm des Art.
16 BayMG, die in generalklauselartiger Form die Landeszentrale zum
Erlass aller zur Durchsetzung der 6ffentlich-rechtlichen Tragerschaft er-
forderlichen Anordnungen beféhigt und damit Herzstiick der offentlich-
rechtlichen Tragerschaft ist. Den inkriminierten Formaten von ZUFFA wird
vorgehalten, sie fiihrten zu einer Rundfunkgestaltung, die mit dem Leitbild
des Art. 111a Abs. 1 BV nicht in Einklang zu bringen sei, so dass der
Medienrat der Landeszentrale ein solches Programm im Zulassungsver-
fahren nach Art. 26 Abs. 1 BayMG auch ablehnen kdnnte.

Nun hatte sich die Landeszentrale moglicherweise schon bei Genehmi-
gung der Programmanderung naher unterrichten und erkennen kdnnen,
wie die damit akzeptierten Formate beschaffen sind. Dies war nicht er-
folgt; der Landeszentrale lag wohl einzig und allein die Bewertung einer
Folge von ,UFC Fight Night“ durch die Freiwillige Selbstkontrolle Fernse-
hen vor, die das Deutsche SportFernsehen veranlasst hatte. Es kann der
Landeszentrale aber nicht verboten werden, aufgrund spater erworbener
Kenntnisse in den daflr vorgesehenen rechtlichen Formen zu reagieren,
im Gegenteil, sie ist dazu ab Kenntniserlangung im jedem Fall verpflich-



tet. Die Selbstkontrolleinrichtung ging offenbar von einer Beeintrachtigung
der Entwicklung von Kindern und Jugendlichen bis zu 18 Jahren zu einer
eigenverantwortlichen gemeinschaftsfahigen Personlichkeit aus, denn sie
hielt die Ausstrahlung zwar fir moglich, aber nur zwischen 23 Uhr und 6
Uhr (§ 5 Abs. 1 in Verb. mit Abs. 4 Satz 1 JMStV). Die Argumentation der
Landeszentrale mit dem Leitbild des offentlich-rechtlichen Rundfunks
nach der Bayerischen Verfassung geht tber diese Bewertung durch die
Freiwillige Selbstkontrolle Fernsehen weit hinaus, weil sie einen Unzulas-
sigkeitstatbestand neuer Art schafft, der neben den nach dem Jugend-
medienschutz-Staatsvertrag bestehenden Ausstrahlungsverboten auch
fur Erwachsene (vgl. § 4 JMStV) eingreifen kann und auch nicht von der
Grundrechtsberechtigung der Landeszentrale abhangig ist, die bekannt-
licherweise seit der ,extra radio“-Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts48 mit der Grundrechtsberechtigung der Anbieter konkurrieren soll.
Das Leitbild offentlich-rechtlich getragenen und verantworteten Rund-
funks konnte als Ausstrahlungshindernis sogar dann dienen, wenn die
Landeszentrale nicht Inhaberin des Rundfunkgrundrechts aus Art. 111a
Abs. 1 Satz 1 BV ware*. Mit der Anerkennung eines solchen Leitbildes
wird konstatiert, dass jedenfalls der vom &ffentlich-rechtlichen Trager-
schaftsvorbehalt des Art. 111a Abs. 2 Satz 1 BV gepragte Rundfunk der
Landeszentrale verfassungsrechtlich Qualitdten programmlicher Inhalte
voraussetzt, um sie zum Gegenstand eines 6ffentlich-rechtlichen Pro-
gramms machen zu kénnen, wie sie in einem dualen Rundfunksystem flr
privaten Rundfunk nicht gefordert werden kénnen.

Die Argumentation der Landeszentrale ist verbliffend einleuchtend, wobei
sich einzig die Frage stellt, warum die materiell-rechtliche Funktion des

8 BVerfGE 97, 298 (314).

o Insofern geht die Polemik von Degenhart ,Ultimate Fighting Championship*,
Bayerisches Rundfunkrecht und Grundgesetz, Rechtsgutachten 2010, S. 7 ff.
fehl, der der Landeszentrale vorwirft, sie wiirde mit einer an Rezeptionsverwei-
gerung grenzenden Beharrlichkeit die ,extra radio“-Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zu ignorieren versuchen.
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offentlich-rechtlichen Tragerschaftsvorbehalts nicht schon friiher erkannt
wurde. Moglicherweise wirkte der Schock der ,extra-radio“-Entscheidung
noch lange nach, gab es doch danach Stimmen aus der Politik, die sogar
fur eine Abschaffung des ,nutzlos* gewordenen Art. 111a Abs. 2 Satz 1
BV pladierten.

Freilich missen auch Einwande gewartigt werden. Es kdénnte auf die
generalklauselartige Weite hingewiesen werden, mit der hier ein Tatbe-
stand geschaffen wird, der Ausstrahlungsverbote neben denjenigen recht-
fertigt, die das Jugendmedienschutzrecht vorsieht. Im Gegensatz zu den
Unzulassigkeitstatbestdnden des Jugendmedienschutz-Staatsvertrags ist
aber zu bericksichtigen, dass ein solches Leitbild nicht bedeutet, dass
die inkriminierten Formate (berhaupt nicht ausgestrahlt werden konnen.
Unter der Voraussetzung, dass sie jugendschutzrechtlich nicht zu bean-
standen sind, verbleibt der private Rundfunk als Tribline solcher Formate
auch weiterhin. In Bayern allerdings, wo es nach Art. 111a Abs. 2 Satz 1
BV nur 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk gibt, waren diese Formate nicht
sendefahig. Diese Konsequenz ist durch die ,extra radio“-Rechtspre-
chung nicht beseitigt, weil das Bundesverfassungsgericht bekanntlich Art.
111a Abs. 2 Satz 1 BV als Verfassungsbestimmung nicht beanstandet
und das Wahlrecht der Lander bei der Einfiihrung eines Rundfunkmodells
(rein o6ffentlich-rechtlich oder dual) stets bejaht hat. Gleichheitsrechtliche
Bedenken stellen sich nicht, weil der Gleichheitssatz nur vor dem jeweili-
gen Landesgesetzgeber gilt und féderalistisch begriindete Unterschiede
nicht auszuhebeln vermag.

In der in dieser Weise aufgeschliisselten Rechtslage im Freistaat Bayern
liegt auch durchaus Sinn, der nicht nur partikularrechtlich begriindbar ist.
Wenn gefragt wird, worin die Aufgabe des o6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks besteht, so wird in der Regel nur die Grundversorgung genannt, die
alle Bestandteile des verfassungsrechtlichen Rundfunkauftrags umfassen
muss (Unterhaltung, Information, Bildung, Beratung). Grundversorgung
muss aber, was bisher zu wenig gesehen wird, auch so gedeutet werden,
dass auch ein gewisses Niveau der Sendungen garantiert wird; dass also



neben einem quantitativen auch ein qualitativer Standard eingehalten
wird. Stimmt man dem zu, so ist ein Leitbild des ,6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks® nach der Bayerischen Verfassung nicht von der Hand zu
weisen, auch wenn man mit der Einsetzung dieser Generalklausel selbst-
verstandlich vorsichtig umzugehen hat. Auch sollten trotz des Vorrangs
der Verfassung gegenuber einer einfachrechtlichen Staatsvertragsrege-
lung nicht Tatbestande, die schon vom Jugendmedienschutz-Staats-
vertrag besetzt sind, hier in anderem Kontext aufs Neue verwendet wer-
den, um zusatzliche Ausstrahlungsverbote zu erreichen. Dies kdnnte den
Freistaat Bayern in Loyalitdtskonflikte gegentiber den anderen staatsver-
traglichen Vertragspartnern bringen. Das Jugendschutzrecht mdchte
jugendschutzrelevante Inhalte gerade den Erwachsenen nicht vorenthal-
ten, sondern hat die Segregation beider Rezipientengruppen zum Ziel.
Jedenfalls wird das ,Leitbild des offentlich-rechtlichen Rundfunks nach
der Bayerischen Verfassung“ in Zukunft noch weitere Ausformung benéti-
gen, wobei eine deutliche Abgrenzung zu den jugendschutzrelevanten
Bezugspunkten stattfinden muss, um die Uberschneidungsfreiheit der
neuen Argumentationsformen herzustellen.

bb) Vertrauensschutzfragen

Der Landeszentrale wird man darin zuzustimmen haben, dass der Wider-
ruf der Genehmigung der Programmanderung als actus contrarius zu
werten ist und deshalb auch der Genehmigungsbefugnis nach Art. 28
BayMG bedarf. Auch der Argumentation, dass wegen der Uberragenden
Bedeutung des Rundfunks bei der Ricknahme oder dem Widerruf von
Rundfunkzulassungen Vertrauensschutz allenfalls durch Einrdumung
einer entsprechenden Umstellungsfrist gewahrt wird (vgl. dazu § 38 RStV,
der dem Verwaltungsverfahrensgesetz als Spezialregelung vorgeht), ist
nicht zu widersprechen, insbesondere, wenn dargelegt wird, dass bei der
Beseitigung einer bloRen Programmanderungsgenehmigung nach Art. 28
BayMG noch weniger Vertrauensschutzgesichtspunkte am Platz sind als
bei Rucknahme und Widerruf einer Sendegenehmigung.
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cc) Grundrechtliche Problematik

Der ZUFFA-Streitkomplex wirft auch bedeutsame Grundrechtsfragen auf,
die in der Rechtsprechung noch nicht voll geklart sind. Nach Art. 19 Abs.
3 GG gelten die Grundrechte fiir inlandische juristische Personen, soweit
sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind. Die ZUFFA st juristi-
sche Person des privaten Rechts, Grundrechte mit auch wirtschaftlichem
Hintergrund wie Rundfunkfreiheit oder Berufsfreiheit konnen auf wirt-
schaftlich operierende Kooperationen Anwendung finden. Da die ZUFFA
in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union ihren Sitz hat, ist sie auch
als ,inlandisch® zu werten5°.Weitgehend ungeklart ist aber das Problem
rundfunkgrundrechtlichen Schutzes von Zulieferern, also von Produzen-
ten, die nicht lizenzierte Anbieter nach bayerischem Medienrecht sind und
damit nicht im Sinne der ,extra radio*-Entscheidung als Veranstalter gel-
ten. Das letztere Judikat hat ausdricklich offen gelassen, ,ob und in wel-
chem Umfang weitere an dem arbeitsteiligen Vorgang der Veranstaltung
von Rundfunk mittelbar oder unmittelbar Beteiligte den Schutz der Rund-
funkfreiheit genieRen*®’. In seiner Judikatur zum Pressegrosso hat das
Bundesverfassungsgericht entschieden, dass alle Phasen der Presseta-
tigkeit, von der Beschaffung der Information bis zur Verbreitung der Nach-
richt und der Meinung, vom Grundrechtstatbestand der Pressefreiheit
nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG erfasst werden®’. Das Bundesverfassungs-
gericht verlangt hier aber, dass die Hilfstatigkeit typischerweise pressebe-
zogen ist, also in enger organisatorischer Bindung an die Presse erfolgt,
fur das Funktionieren einer freien Presse notwendig ist, und sich die
staatliche Regulierung dieser Tatigkeit zugleich einschrankend auf die
Meinungsfreiheit auswirkt. Analoges wird man aber von Produzenten wie

0 Siehe hierzu Jarass, in Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2011, Art. 19 Rdnr. 23; zu

den verschiedenen Varianten einer Begriindung ausflhrlich Gundel, ZUM
2011, S. 881(882 ff.). Siehe jetzt auch BVerfG, ZUM 2011, S. 825 (831 Rn.79).

BVerfGE 97, 298 (311).
Siehe dazu BVerfGE 77, 346 (354); 91, 125 (134); 100, 313 (365).
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der ZUFFA nicht ohne weiteres annehmen kénnen; ihre Produktionstatig-
keit kdnnte auch medienneutral zu sein, was nicht bedeuten soll, dass sie
nicht auf den Empfang durch Rezipienten angelegt ware. Aber ob diese
durch Rundfunk, durch Film oder durch das Internet erreicht werden, wird
moglicherweise nicht von der ZUFFA festgelegt, sondern erst durch den
Rechteerwerber, der Uber das mediale Transportmittel bestimmt, mit dem
diese Formate dem Publikum zur Verfiigung gestellt werden. Es misste
zuerst festgestellt werden, dass die Zuliefertatigkeit der ZUFFA typi-
scherweise rundfunkbezogen ist und in enger organisatorischer Anbin-
dung an den Rundfunk erfolgt. Méglichweise stehen aber auch Telemedi-
en im Vordergrund oder es wird mit vorrangig mit Tragermedien gearbei-
tet (DVDs, CDs u.a.). Dann wiirde eine Berufung auf die Rundfunkfreiheit
fur die ZUFFA im Verhaltnis zur Landeszentrale mangels Grundrechtstra-
gerschaft ausscheiden; dies ware nicht Folge einer Rezeptionsverweige-
rung gegeniber der ,extra radio“-Rechtsprechung53 oder Konsequenz
einer Nichtanerkennung einer mittelbaren Grundrechtsgeltung. Vielmehr
kann die Rundfunkfreiheit nicht Produktionstatigkeiten erfassen, von de-
nen nicht wenigstens typischerweise anzunehmen ist, dass die jeweiligen
Inhalte auf rundfunkmaRigem Wege verbreitet werden. Die Rundfunkfrei-
heit wiirde bei dieser Sachlage auch nicht dadurch fir die ZUFFA akti-
viert, dass das DSF die beanstandeten Formate zur Ausstrahlung ge-
bracht hat; der Zusammenhang zwischen Produktion und Verbreitungs-
weg ist bei nicht spezifisch rundfunkbezogener Produktionstatigkeit mit-
nichten so stringent und notwendig, wie das vom Bundesverfassungs-
gericht in seiner Pressegrosso-Entscheidung verlangt wurde.

In Ermangelung genauerer Kenntnis der Wirtschaftstatigkeit der ZUFFA
muss aber auch die Méglichkeit gepriift werden, dass sie organisatorisch
so intensiv in den Prozess der Erstellung und Verbreitung von Rundfunk
eingebunden ist, dass flr sie in Analogie zur presserechtlichen Lage der

%3 Vigl. dazu bei Fn. 49.
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Grundrechtsschutz aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG in Betracht kommt™.
Betrachtet man sie also als potentielle Tragerin des Grundrechts der
Rundfunkfreiheit, so darf nicht Ubersehen werden, dass dies keineswegs
ihren unbegrenzten Zugang zum Rundfunksystem beinhaltet. Sie ist zwar
geschitzt gegen staatliche Eingriffe in ihre progammschopferische und —
schaffende Tatigkeit, gewinnt dadurch aber keine Durchgriffsmdglichkeit
auf das Programm, die sie instand setzen wirde, die Sendung der von ihr
geschaffenen Inhalte zu erzwingen. Dies ware allenfalls bei einem zuge-
lassenen Anbieter denkbar. Eine gegenteilige Auffassung wirde die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts negieren, wonach
Rundfunkausstrahlung durch Private einer positiven rechtlichen Ordnung
bedarf, die insbesondere auch die Einfiihrung eines Genehmigungsvor-
behalts fiir private Sendetatigkeit beinhaltet®™® Kénnte durch einfachen
zivilrechtlichen Vertrag mit einem zugelassenen Anbieter ein Sendeplatz
quasi erworben werden und ware ein einschlagiger Anspruch gegeniber
der Landeszentrale durchsetzbar56, so ware damit die regulative Ord-
nung, der der Rundfunk im Gegensatz zur Presse unterworfen ist, in ei-
nem Zentralpunkt zur Unwirksamkeit verurteilt. Man muss daher in Kon-
sequenz des Vorgetragenen davon ausgehen, dass die Verfassung fir
die von der ZUFFA beanstandeten Konstellation, in der auf Aufforderung
der Landeszentrale ein zugelassener Anbieter eine ZUFFA-Produktion
aus dem Programm nimmt, ein hoheitlicher Eingriff in das der ZUFFA
moglicherweise zustehende Rundfunkgrundrecht ausscheidet. Vielmehr
verbleibt es bei den zivilrechtlichen Rechtsbeziehungen zwischen ZUFFA
und DSF, die gegebenenfalls zum Schadensersatz berechtigen, aber
keinen 6ffentlich-rechtlichen Anspruch auf einen Sendeplatz statuieren.

Soweit die ZUFFA nicht rundfunkgrundrechtliche Absicherung im oben
beschriebenen Umfang fur sich in Anspruch nehmen kann, ist ihr Schutz

%4 Siehe hierzu BVerfG (Kammer), DVBI 2011, S. 161, Tz.14.
*° Siehe dazu BVerfGE 57, 295 (322 ff., 326); 73,118 (182).
% Siehe dazu Gundel, ZUM 2011, S. 881 (886)



durch das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) zu Uberpri-
fen. Sie ist dann nicht in den Prozess der Erstellung und Verbreitung von
Rundfunk organisatorisch einbezogen, so dass fir sie die andernorts heil}
diskutierte Frage irrelevant ist, ob das Rundfunkgrundrecht auch die be-
rufliche Seite des Rundfunkbetriebs abdeckt oder Art. 12 Abs. 1 GG da-
neben zur Anwendung kommt®’. Ein Eingriff in das Berufsgrundrecht der
ZUFFA ist kdnnte darin gesehen werden, dass sie die Verwertung ihrer
Produkte durch Lizenzierung von Fernsehubertragungen durch das Deut-
sche SportFernsehen nicht mehr nutzen kann. Auch der Verlust des Wer-
beeffekts, der fur die bislang in Europa nur wenig bekannten Sportarten
durch Ausstrahlung der beanstandenden Formate ausging, kann maogli-
cherweise berufsgrundrechtliche Qualitat besitzen.

Ein Eingriff in das Berufsgrundrecht scheidet auch nicht schon deshalb
aus, weil es sich um einen ,mittelbaren” Eingriff handelt; nach der Fall-
konstellation war Adressat des von der Landeszentrale erlassenen Be-
scheides zwar das DSF, nicht die ZUFFA, die nur mittelbar durch die
Herausnahme der beanstandeten Formate in ihrem Berufsfeld betroffen
wurde. In der Rechtsprechung ist aber anerkannt, dass auch so genannte
mittelbare Eingriffe, die nicht final auf den Betroffenen gerichtet sind,
jedoch flr ihn Nachteile nach sich ziehen, vom Grundrechtsschutz erfasst
werden. Die grundsatzlich gewahrleistete Abwehrfunktion der Grundrech-
te kann nicht von der Art der Beeintrachtigung abhangen. Allerdings sind
Einschrankungen notwendig, um nicht eine endlose Kette von Grund-
rechtsverletzungen durch mittelbare Betroffenheit zu produzieren®®. So
sind mittelbare Eingriffe, die durch imperativisches Verhalten staatlicher
Stellen ausgeldst wurden, von solchen abzugrenzen, die jeder finalen
Steuerung entbehren. Weiterhin ist Voraussetzung, dass die Grund-
rechtsauswirkungen mittelbarer Art nicht ganz geringfigig sind, also den

" siehe hierzu naher unter 2.b; weiterhin I. Abschnitt, Teil X1l 2.c.

8 Siehe zum Ganzen Sachs, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz, 6. Aufl. 2011,

Vor Art. 1 Rdnr. 83 ff .
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Bagatellgrad Ubersteigen. Damit sind MaRstabe gewonnen, die verhin-

dern, dass Grundrechtsverletzungen ad infinitum anerkannt werden mis-
59

sen™.

Fir das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG hat das Bundesverfassungs-
gericht aber ein zuséatzliches Abgrenzungskriterium herausgearbeitet, das
in der ,berufsregelnden Tendenz" der jeweiligen EingriffsmaRnahme be-
steht. Diese Tendenz muss nur objektiv vorliegen; ein subjektiver Tatbe-
stand ist nicht notwendig. Bei der von der Landeszentrale vorgenomme-
nen Malinahme handelt es sich aber sicherlich nicht um einen Akt mit
berufsregelnder Tendenz, nicht einmal dann, wenn man die objektive
Auswirkung genugen lasst. Der Beruf der ZUFFA stand in keiner Weise
im Mittelpunkt. Die Landeszentrale ware auch in keiner Weise anord-
nungsbefugt, wenn es sich um die berufliche Betatigung der ZUFFA han-
deln wiirde. Die Landeszentrale hat vielmehr nur programmliche Aufga-
ben und Kompetenzen; nach ihrer Vorstellung musste sie gegentber den
beanstandeten Formaten das ,Leitbild des verantwortungsvollen 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks® durchsetzen. Dabei spielte keine Rolle, ob
dieses Leitbild durch Produktionen gefahrdet war, die in Ausliibung einer
beruflichen Tatigkeit (also in Gewinnerzielungsabsicht) gefertigt wurden
oder ob, wie dies ja im Rundfunk ohne weiteres vorstellbar ist, nicht auf
Gewinnerzielung gerichtete AuRerungen (etwa im Rahmen einer politi-
schen Diskussion, einer Dokumentation) programmlich beanstandet wer-
den mussten. Die bloRe (mittelbare) Auswirkung auf das Grundrecht der
Berufsfreiheit, die sonst fir die Annahme einer Grundrechtsverletzung
genigen mag, wenn diese sich nicht nur im Bagatellbereich bewegt, ist
also hier nicht ausreichend, so dass auch eine Verletzung des Grund-
rechts der Berufsfreiheit zu verneinen ist.

Soweit auch das Grundrecht der wirtschaftlichen Entfaltungsfreiheit in die
Waagschale geworfen werden sollte (Art. 2 Abs. 1 GG), ist speziell fur
dieses Grundrecht auf dessen weit gezogene Schranken hinzuweisen.

%9 Vgl. dazu Sachs, ebd., Rdnr. 80, 89, 92.



Seit dem Elfes-Urteil® ist anerkannt, dass das Grundrecht durch jede im
ordnungsgemafien Verfahren ergangene gesetzliche Regelung einge-
schrankt werden kann, soweit diese nicht die dem Gesetzgeber gezoge-
nen Schranken-Schranken bei der Ausnutzung von Gesetzesvorbehalten
verletzt, wobei neben Art. 19 Abs. 1 und 2 GG insbesondere die Einhal-
tung des Gebots der VerhaltnismaRigkeit von Bedeutung ist. Als die Beru-
fung auf Art. 2 Abs. 1 GG beschrankende Gesetzesregelungen wirken im
vorliegenden Zusammenhang die Vorschriften der Verwaltungsgerichts-
ordnung Uber die Zulassung von Drittklagen; wahrend der Adressat einer
belastenden MalRnahme der Zweiten Gewalt kraft der so genannten
Adressatentheorie®’ ohne weiteres befugt erscheint, eine Verletzung in
eigenen Rechten durch den angegriffenen Akt geltend zu machen, hat
das Verwaltungsprozessrecht die Beschwerdemdglichkeiten Dritter gegen
nicht an sie gerichtete hoheitliche MaRnahmen auf die Falle beschrankt,
in denen die Verletzung drittschiitzender Normen behauptet werden kann.
Wie aber das Verwaltungsgericht Miinchen®® zu Recht eingehend darlegt,
sind bei Anlegung der sogenannten Schutznormtheorie weder dem Baye-
rischen Mediengesetz noch der Fernsehsatzung drittschitzende Normen
zugunsten von Zulieferern zu entnehmen. Nach dieser Theorie liegt eine
drittschitzende Norm nur dann vor, wenn sie den Betroffenen nicht nur
reflexartig begiinstigt, sondern zumindest auch seinem Schutz zu dienen
bestimmt ist. Dies kann aber weder von Art. 28 BayMG in Verbindung mit
Art. 24 BayMG noch von § 26 FSS behauptet werden. Beide Vorschriften
dienen ersichtlich ausschlieRlich der Durchsetzung 6ffentlicher Interes-
sen, nicht aber der Interessen konkurrierender Anbieter oder Zulieferer.

€0 BVerfGE 6, 32.

Eyermann, VwGO, 13. Aufl. 2010, § 42 Rdnr. 88.

%2 Entscheidung vom 15.6.2010 (M 17 S 10.1437), Umdruck S. 11 ff.
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2. Die Entscheidung im Fall C.A.M.P. TV

a) Urteil des Verwaltungsgerichts Miinchen vom 15. April 2010%

Die Frage eines Genehmigungs“widerrufs® stand auch im Urteil des Baye-
rischen Verwaltungsgerichts Minchen vom 15. April 2010 zur Debatte.
Der klagenden C.A.M.P.-Fernsehgesellschaft mbH oblag die Ausstrah-
lung des landesweiten Fernsehfensters in den Programmen RTL Televi-
sion und SAT 1. Die erstmalig fir diese Fernsehfensterstruktur zum 7.
April 1995 erteilte Genehmigung wurde durch Bescheid der Landeszent-
rale vom 27. Mai 2002 bis zum 30. September 2010 verlédngert. Im Ver-
langerungsbescheid wird ausdriicklich festgestellt, dass es keine wichti-
gen Griinde gebe, die einer Verlangerung der Genehmigung entgegen-
stiinden; es bestehe eine positive Prognose, auch wenn die Anbieter in
der Vergangenheit auf Verst6Re gegen das Schleichwerbungsverbot
hingewiesen worden seien. An der klagenden Fernsehgesellschaft waren
zwei Teilhaber zu je 50% beteiligt. Der eine Gesellschafter verstarb am
26. November 2008 bei einem Terroranschlag im indischen Mumbai. Die
Gesellschaft teilte mit Gesellschafterbeschluss vom 30. Dezember 2008
den Erben des verstorbenen Teilhabers die vertragsmafRlige Einziehung
der Geschéaftsanteile des Teilhabers mit, die zur Erhéhung der Anteile der
bisherigen Gesellschafter fiihre. Der verbliebene Teilhaber Gbertrug im
Wege der Schenkung einen Gesellschaftsanteil von 10,4% an seine Ehe-
frau. In der Presse wurde im Mai 2009 auf die Gewahrung von Darlehen
an den friheren Medienratsvorsitzenden durch die damaligen Gesell-
schafter der C.AIM.P. TV hingewiesen. Auch wurde im Mai 2009 Uber
einen Anfangsverdacht bezulglich Schleichwerbung im Programm von
C.A.M.P. TV ermittelt. Die Landeszentrale stand urspriinglich wohl einer
Fortfilhrung der Anbietertatigkeit bei Anderung der Gesellschafterstruktur
oder durch eine neu zu griindende Gesellschaft unter Beteiligung des
Altgesellschafters neben anderen Gesellschaftern nicht ablehnend ge-

% M 17 K 09.2619.



genliber. Nach Bekanntwerden der oben angefiihrten Tatsachen stellten
Grundsatzausschuss und Fernsehausschuss des Medienrats in einer
gemeinsamen Sitzung am 14. Mai 2009 fest, dass die Gesellschafter-
struktur von C.AIM.P. TV durch den Tod des Altgesellschafters unter
Gesichtspunkten der Meinungsvielfalt defizitar geworden sei; sie bedirfe
einer Beteiligung neuer Meinungsgeber. Wegen der nicht aufgeklarten
aktuellen Schleichwerbungsvorwiirfe sahen sich die Gremien auch nicht
in der Lage, eine positive Prognose im Sinn von Art. 26 Abs. 1 Satz 1 Nr.
2 BayMG abzugeben. Die beiden Ausschiisse empfahlen dem Medienrat,
dem Antrag der C.AM.P. TV auf Fortsetzung der Anbietertatigkeit nicht
zuzustimmen. Der Medienrat ibernahm diese Beschlussempfehlung in
seiner Sitzung vom 14. Mai 2009 einstimmig.

Die Landeszentrale widerrief daraufhin mit Bescheid vom 18. Mai 2009
die mit Bescheid vom 27. Mai 2002 verlangerte Genehmigung zur Gestal-
tung eines landesweiten Fernsehfensters zum 25. Oktober 2009%* 24:00
Uhr. Die Landeszentrale berief sich dabei auf Art. 16 Abs. 1 Satz 1, Art.
25 Abs. 1 Satz 1 BayMG und § 24 Abs. 1 Satz 2 der Fernsehsatzung
(FSS) vom 18. Dezember 2003, zuletzt gedndert durch Satzung vom 14.
Juli 2008. Als Begriindung fiir den Widerruf wurde auf die Anderung der
Beteiligungsverhaltnisse der klagenden C.A.M.P. TV Fernsehgesellschaft
mbH und auf den in Art. 24 BayMG verankerten Grundsatz des Rund-
funkrechts hingewiesen, wonach eine Rundfunkgenehmigung hdchstper-
sonlich ergehe. AuRer den genannten Griinden wurde auch eine unklare
Vermischung der Gesellschaftstatigkeit mit Immobiliengeschaften ge-
nannt.

Unter dem 18. Mai 2009% schrieb die Landeszentrale die Sendezeitantei-
le der C.A.M.P. TV Fernsehgesellschaft mbH am Programm Bayernjour-
nal neu aus.

64
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Der Urteilsumdruck schreibt irrtimlicherweise 2005 (S. 6).
Der Urteilsumdruck schreibt wiederum die falsche Jahreszahl 2005 (S. 7).
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Die Klagerin wandte gegen den Bescheid vom 18. Mai 2009 unter ande-
rem ein, ein Widerruf einer Genehmigung sei nach Art. 26 Abs. 5 BayMG
nur dann zulassig, wenn und soweit Voraussetzungen gemaf Abs. 1 Satz
1 entfallen seien und auch nicht durch Anordnungen nach Art. 26 BayMG
sichergestellt werden kdnnten. Die Landeszentrale habe aber nicht ver-
sucht, durch andere, mildere MalRnahmen das Anbieterverhalten zu steu-
ern. Angesichts einer 25-jahrigen aktiven Sendetatigkeit und erheblicher
Investitionen seien Gesichtspunkte einer Besitzstandswahrung und des
Vertrauensschutzes nicht beachtet worden, so dass sich der Widerruf
auch als ermessensfehlerhaft darstelle.

Am 15. Oktober 2009 beschloss der Medienrat liber die Neuorganisation
des bayernweiten Fernsehfensters in den Programmen RTL und SAT 1.
Die Klagerin kam dabei nicht zum Zuge, auch nicht in einer neuen gesell-
schaftlichen Formation, die sie eingegangen war.

Das Verwaltungsgericht hat zu Recht die zulassige Klage als unbegrin-
det behandelt und der Klagerin den Anspruch auf Fortsetzung ihrer An-
bietertatigkeit iiber den 25. Oktober 2009°® 24:00 Uhr hinaus verweigert.

Das Gericht verweist auf Art. 16 Abs. 1 Satz 1, 25 Abs. 1 Satz 1 BayMG
sowie die Vorschriften der Fernsehsatzung, die die Landeszentrale in
Auslibung ihrer Programmverantwortung als 6ffentlich-rechtliche Tragerin
des von ihr veranstalteten Rundfunks nach Art. 23 Abs. 12 BayMG erlas-
sen hat. In dieser Satzung hat sie Fragen des Genehmigungsvorgangs
und der Genehmigungswirkung naher geregelt. In § 24 Abs. 1 Satz 1 FSS
wird festgelegt, dass die Ubertragung von Rechten aus der Genehmigung
auf einen anderen nur durch Entscheidung der Landeszentrale bewirkt
werden kann. Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass medienrechtliche
Genehmigungen und Zulassungen hdéchstpersonlich sind, weil bei der
Auswahl von Bewerbern vorrangig auf persénliche Merkmale und Fahig-
keiten abgestellt wird. Die Anbieterstellung kann ohne Zustimmung der

6 Hier nennt der Urteilsumdruck das richtige Datum (Umdruck S. 14).



Landeszentrale weder durch Einzel- noch durch Gesamtrechtsnachfolge
erworben werden®. Auch die Beteiligungsverhéltnisse in einer juristi-
schen Person des privaten Rechts (GmbH) bleiben daher nicht ohne
Auswirkung auf die Sendeberechtigung, mag die juristische Person auch
nach allgemeinen Rechtsregeln in ihrer Existenz von den an ihr beteilig-
ten naturlichen Personen unabhangig sein. DemgemaR bestimmt § 24
Abs. 1 Satz 2 FSS, dass bei jeder Anderung der Inhaber- und Beteili-
gungsverhaltnisse eine Genehmigung der Landeszentrale erforderlich ist;
bei Anderungen um weniger als 50% ist die Genehmigung fiir den Fall
des Vorliegens der im Gesetz genannten Voraussetzungen auszuspre-
chen. Dazu gehort die Absicherung der Meinungsvielfalt und der -
ausgewogenheit der Gesamtheit der Programme und der Kontinuitat des
Gesamtprogramms und des Sendebetriebs.

Nur in Einzelféllen kann die Landeszentrale bei Anderungen um 50% und
mehr der Inhaber- und Beteiligungsverhaltnisse eines Anbieters auf eine
Neuausschreibung der Sendezeit oder des Sendezeitanteils verzichten.
Dies ist dann zulassig, wenn die Fortfiihrung der Anbietertatigkeit, insbe-
sondere wegen der wirtschaftlichen und programmlichen Rahmenbedin-
gungen, der Aufrechterhaltung des Sendebetriebs dient. Im Fall der
C.A.M.P. TV Fernsehgesellschaft mbH ist durch den Tod des einen Teil-
habers eine Anderung der Inhaber- und Beteiligungsverhéltnisse um 50%
eingetreten. Damit haben sich die Inhaber- und Beteiligungsverhéltnisse
wesentlich verandert; die Fortsetzung der Anbietertatigkeit bedurfte ab
diesem Zeitpunkt der Genehmigung der Landeszentrale nach § 24 Abs. 1
Satz 2 FSS. Es lag kein Widerrufsfall nach Art. 26 Abs. 5 BayMG vor; die
Voraussetzungen dieser Vorschriften mussten also nicht beachtet wer-
den. Vielmehr hat die Landeszentrale die durch den Tod des einen Teil-
habers notwendig gewordene Genehmigung der Fortsetzung der Anbie-
tertatigkeit gemal § 24 Abs. 1 FSS nicht erteilt; die Genehmigung ist

o7 Vgl. dazu Bornemann/v.Coelln/Hepach/Himmelsbach/Lérz, Bayerisches Me-

diengesetz, Bd. 1, Art. 26 (2011) Rdnr. 97.
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daher aus sich heraus hinfallig geworden. Die Tenorierung als ,Widerruf*
im Bescheid vom 18.5.2009 war daher nicht zutreffend. Das Gericht ver-
saumt aber nicht zu betonen, dass die Begriindung eindeutig feststelle,
dass nicht nach Art. 26 Abs. 5 BayMG vorgegangen werde, sondern nach
§ 24 Abs. 1 Satz 1 und 3 FSS. Die Berufung der Klagerin auf § 25 Abs. 3
FSS (Anzeigepflicht hinsichtlich der Anderung von Sachverhalten und
Rechtsbeziehungen; Zuléssigkeit des Vollzugs einer Anderung, wenn die
Landeszentrale hier nicht innerhalb einer Frist von vier Wochen wider-
spricht) greift im vorliegenden Fall nicht; § 25 Abs. 2 Satz 3 FSS Iasst
ausdricklich die nach dem Bayerischen Mediengesetz und nach § 24
Abs. 1 Satz 3 FSS bestehenden Genehmigungspflichten unberihrt.

Das Gericht bewertet die Ermessensentscheidung der Landeszentrale zu
Recht als fehlerfrei, da nach § 24 Abs. 1 Satz 3 FSS regelmagig die Fort-
setzung einer Anbietertatigkeit nicht genehmigt wird. Bei einer Gesell-
schafterstruktur mit einem Anteil des Hauptgesellschafters von 89,6%
durfte die Landeszentrale davon ausgehen, dass Meinungsvielfalt nicht
gesichert ist, auflerdem sprachen wirtschaftliche und programmliche Um-
stédnde sowie die Intransparenz des Gesellschaftsverhaltens im Hinblick
auf die implizierten Immobiliengeschéfte gegen eine Weitergenehmigung
der Sendetatigkeit. Eine UnverhaltnismafRigkeit des Bescheids ist nicht
ersichtlich, zumal die urspriinglich auf acht Jahre erteilte Lizenz ohnehin
bis auf ein Jahr abgelaufen war und die Klagerin sich chancengleich an
der Neuausschreibung beteiligen konnte. Durch die Befristung bis zum
25. Oktober 2009 hatte sie auch Mdglichkeiten zur Abwicklung, so dass
sie den finanziellen Schaden auf diese Weise reduzieren konnte.

Zu Recht weist das Gericht auch Unterstellungen der Klagerin zurtck, die
im Bescheid angegebenen Griinde seien nur vorgeschoben. Das Gericht
Uberprift einen angefochtenen Verwaltungsakt auf seine Vereinbarkeit
mit dem Gesetz, auf richtige Anwendung der genannten Rechtsgrundla-
gen, auf Eingriffe in Rechte der Klagerin und, im konkreten Fall, auf Be-
achtung etwaiger Anspriche auf Genehmigung einer Fortsetzung der
Anbietertatigkeit. Die Motive der Medienratsmitglieder bei ihrer Entschei-



dung sind nicht Gegenstand der gerichtlichen Uberpriifung. Sachwidrig-
keit ist jedenfalls nicht ersichtlich. Die Enttduschung der Klagerin, nun-
mehr die Friichte ihrer Aufbauarbeit nicht genieen zu kdnnen, ist recht-
lich nicht relevant, sondern Teil ihres unternehmerischen Risikos.

b) Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom
13. April 2011%

Der Verwaltungsgerichtshof wies die Berufung in vollem Umfang zurick.
Die vorzeitige Beendigung der genehmigten Anbietertatigkeit infolge An-
derung der Inhaber- und Beteiligungsverhalinisse der Klagerin verstoft
nicht gegen das Bayerische Mediengesetz; sie ist verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden und von Ermessensfehlern frei. Rechtsgrundlage ist
§ 24 Abs. 1 Satz 3 FSS. Bei einer Anderung der Inhaber- und Beteili-
gungsverhaltnisse eines Anbieters um 50% oder mehr verlangt die Vor-
schrift im Regelfall eine Neuausschreibung der Anbietertatigkeit; nur aus-
nahmsweise kann eine Genehmigung der Fortsetzung der Anbietertatig-
keit auch trotz gednderter Inhaber- und Beteiligungsverhaltnisse gestattet
werden. Die Vorschrift wird vom Verwaltungsgerichtshof als Wider-
rufsvorbehalt und damit als inhaltliche Nebenbestimmung zur Genehmi-
gung der Anbietertatigkeit gedeutet, eine etwas merkwirdige Qualifizie-
rung, weil klassischerweise Nebenbestimmungen zu einem Verwaltungs-
akt, darunter auch der Vorbehalt des Widerrufs, administrativ angeordnet
werden (vgl. dazu Art. 36 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3 BayVwV{G) und sich nicht
unmittelbar aus dem Gesetz ergeben. Der Verwaltungsgerichtshof geht
weiter auf § 24 Abs. 1 Satz 3 FSS ein, dessen rechtliche Grundlage in
Art. 25 Abs. 13 BayMG zu finden ist, wonach die Landeszentrale Einzel-
heiten des Verfahrens, Fragen der Programmorganisation, des Inhalts der
Genehmigungen sowie der einzubringenden Angebote durch Satzung
regeln kann. Der Gerichtshof bestatigt das Recht des Gesetzgebers, der

8 7BV 10.1855.
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Landeszentrale als Anstalt des 6ffentlichen Rechts die Befugnis zur auto-
nomen Rechtsetzung innerhalb des Rahmens zu verleihen, der durch die
gesetzlichen Aufgaben der Beklagten bestimmt wird. In deutlichem Ge-
gensatz zur Entscheidung desselben Senats zur Gewinnspielsatzung
vom 28. Oktober 2009% formuliert der Senat, die Bestimmtheitsanforde-
rungen, die fur die Erméachtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen
gelten, seien an die gesetzliche Erteilung von Satzungsbefugnissen we-
gen des von vorneherein begrenzten Regelungsbereichs nicht in gleicher
Weise zu stellen”®. Der Senat bezieht sich hierbei auf die Grundlagenent-
scheidung des Verfassungsgerichtshofs zum bayerischen Medienmo-
dell”". Die Entscheidung zur Gewinnspielsatzung mit ihnrem ganz anders-
artigen Ansatz erwahnt er nicht’?. Der Verwaltungsgerichtshof stellt fest,
dass das Bayerische Mediengesetz insoweit ausreichende Vorgaben
enthalte.

Der Gerichtshof geht dann naher auf die Bedeutung der Inhaber- und
Beteiligungsverhaltnisse fur die verfassungsrechtliche Gewahrleistung der
Rundfunkfreiheit ein. Dabei werden Kernaussagen der bundesverfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung zum Rundfunkgrundrecht genannt;
unter anderem auch, dass das Grundgesetz kein bestimmtes Modell fur

69 7 N 09.1377, Umdruck Rdnr. 44 (vgl. dazu unter |. Abschnitt, Teil 111.).

Umdruck Rdnr. 26.

VerfGH 39, 96 (161).

Vgl. hierzu die Entscheidung vom 28. Oktober 2009, ebd.: ,... Die vergleichs-
weise schmale verfassungs-rechtliche Legitimationsgrundlage des anstalt-
lichen Normgebers hat allerdings zur Folge, dass dessen Regelungsspielraum
deutlich geringer sein muss als der eines mitgliedschaftlich verfassten Selbst-
verwaltungstragers mit echter Satzungsautonomie. Ungeachtet der missver-
standlichen Bezeichnung als ,Satzung“ besteht hier daher eine ahnlich enge
Bindung an die Vorgaben des Parlamentsgesetzgebers wie beim Erlass geset-
zesausfillender Rechtsverordnungen durch staatliche Behérden (vgl. dazu
Lindner, in: Lindner/M&stl/Wolff, Bayerische Verfassung, 2009, Rdnr. 36 zu Art.
55)...“ Siehe hierzu auch ndher unter Teil lll (im Anschluss).
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die Ausgestaltung der Rundfunkordnung vorschreibe’®. Der Gesetzgeber
muss aber sicherstellen, dass der Rundfunk innerhalb des gewahlten
Organisationsrahmens nicht einzelnen Gesellschaftsgruppen ausgeliefert
wird.

Nach dem vom Gesetzgeber geschaffenen bayerischen Rundfunkmodell
ist der Landeszentrale die Aufgabe Ubertragen, Meinungsvielfalt zu si-
chern, die Beteiligung neuer Anbieter moglich zu machen und vorherr-
schende Meinungsmacht zu verhindern. Dem kommt die Landeszentrale
dadurch nach, dass sie im Genehmigungsverfahren auch die Inhaber-
und Beteiligungsverhaltnisse einer als Bewerber um eine Lizenz auftre-
tenden juristischen Person uberprift. Meinungsvielfalt 1&sst sich nach der
bayerischen Rundfunkkonstruktion durch die Landeszentrale nur durch
plurale Zusammensetzung eines Anbieters, durch Anbietergemeinschaf-
ten oder durch eine Vielzahl verschiedener Anbieter sichern. Das Prinzip
der Meinungsvielfalt ist ein sachgerechtes, ja besonders wichtiges Kriteri-
um, um Bewerber um eine Rundfunklizenz zu bewerten.

Aus diesen Uberlegungen folgt auch die héchstpersénliche Natur einer
Rundfunklizenz; die rundfunkrechtliche Genehmigung ist an die Person
des Anbieters gekniipft und kann von diesem nicht im Wege der Einzel-
oder Gesamtrechtsnachfolge auf Dritte Ubertragen werden. Personelle
Veranderungen, die nicht von vorneherein unbedenklich sind, stehen, wie
bereits erwahnt, unter dem Vorbehalt des Widerrufs; der Gerichtshof
verweist in diesem Zusammenhang auch auf die fiir bundesweit verbreite-
tes Fernsehen geltende Widerrufsregelung (§ 29 Satz 4 RStV).

Der Verwaltungsgerichtshof spricht die angegriffene Entscheidung der
Landeszentrale auch von Ermessensfehlern frei; das Defizit an Mei-
nungsvielfalt bei der Klagerin sei durch die Veranderung der Inhaber- und
Beteiligungsverhéltnisse eklatant geworden, zumal sie auch den Mangel
aufwies, nur noch aus zwei Anbietern zu bestehen. Unter diesen Um-

73 Vgl. dazu BVerfGE 83, 238 (295 f.).
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stdnden war es nicht fehlerhaft, von der urspriinglichen Absicht abzuge-
hen, einer unter Beteiligung der Klagerin neu gebildeten Anbietergesell-
schaft die Genehmigung zur Fortsetzung der Anbietertatigkeit zu ,lber-
tragen“ oder (ohne Ausschreibung) neu zu erteilen. Den Antrag der Kla-
gerin vom 15. Januar 2009, ihre Anbietertatigkeit bis zum 30. Dezember
2010 fortsetzen zu dirfen, konnte die Landeszentrale zuldssigerweise
ablehnen; die Neuausschreibung des landesweiten Fernsehfensters wird
vom Gerichtshof zu Recht nicht beanstandet. Das Grundrecht wird in
seinen Schranken skizziert; diese finden sich in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG,
Art. 111a Abs. 1 Satze 2 bis 6 BV. Darlber hinaus ist der Rundfunkfrei-
heit die Bindung an die allgemeinen Gesetze immanent’®. Die in der Ver-
fassung wie auch im Bayerischen Mediengesetz enthaltenen Ausgestal-
tungsbestimmungen sieht das Gericht als gewahrt an. Die Klagerin konn-
te angesichts der zeitlichen Befristung der ihr erteilten Genehmigung und
der Méglichkeit, dass bei wichtigem Grund Sendezeit neu verteilt werden
kénne, nicht auf ihre dauerhafte Beteiligung am Rundfunk der Landes-
zentrale vertrauen.

Nicht zu akzeptieren ist dagegen, dass der Verwaltungsgerichtshof das
Grundrecht auf Berufsfreiheit als Unterfall der allgemeinen Handlungs-
freiheit im Sinn von Art. 101 BV einer selbststandigen (wenn auch kurzen)
Prifung unterzieht; wirde durch Medienrecht das Berufsgrundrecht be-
rihrt, so kénnte die medienrechtliche Genehmigung nach dem Bayeri-
schen Mediengesetz unter dem Aspekt des Gewerberechts gesehen
werden, was dazu fiihren wiirde, dass sie wie auch andere einschlagige
landesrechtliche Regelungen (die aber vom Bundesverfassungsgericht
als Ausgestaltungsregelungen ausdriicklich gefordert werden75) unter
dem Aspekt erschopfender bundesrechtlicher Ausnutzung der Wirt-
schaftskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG flr unzulassig gehalten

4 Berufung auf VerfGH BayVBI. 2004, S. 621 f.
5 Vgl. dazu BVerfGE 57, 295 (324 ff.).



werden koénnte. Die berufliche Seite der Tatigkeit von Medienunterneh-
men wird von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG, nicht von Art. 12 GG geschﬂtzt76.

Ermessensmangel, die die Klagerin darauf stitzt, die im Bescheid ge-
nannten Griinde seien nur ,vorgeschoben®, werden vom Verwaltungsge-
richtshof nicht als durchschlagend angesehen; mit der Ausschreibung hat
die Landeszentrale jedenfalls rechtmaRig gehandelt, mochte die Klagerin
auch zuerst auf eine interne Regelung hoffen.

78 Siehe hierzu auch 1. Abschnitt Teil XIII 2c..
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Teil 11z

Die Gewinnspielsatzung

Eine wenig liiberzeugende Neuorientierung: Die Normen-
kontrollentscheidung zur Gewinnspielsatzung (Bayerischer
Verwaltungsgerichtshof vom 28.10.2009 - 7 N 09.1377)77

Die Normenkontrollentscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichts-
hofs vom 28.10.2009 betrifft die Gewinnspielsatzung der Landeszentrale
vom 11.12.200878, die auf § 46 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit § 8a und
§ 58 Abs. 4 RStV gestiitzt ist und die auf dieser Grundlage von der Baye-
rischen Landeszentrale fir neue Medien in Ausibung ihres Selbstverwal-
tungsrechts erlassen wurde. Der Verwaltungsgerichtshof bejaht zu Recht
den landesrechtlichen Charakter der Gewinnspielsatzung, auch wenn
diese abgestimmt mit den anderen Landesmedienanstalten und auf der
Basis eines Staatsvertrags erging. Sie wurde aber durch Zustimmung des
Bayerischen Landtags (Art. 72 Abs. 2 BV) in bayerisches Landesrecht
transformiert. Dieses Ergebnis ist zwingend, so dass einleitende Beden-
ken des Verwaltungsgerichtshofs betreffend das landerlbergreifende
Aufstellungsverfahren und die angeblich auf eine ,interféderale Norm-
gebung“ hindeutende Bezeichnung (,Satzung der Landesmedienanstal-
ten®) eher verwundern. Fir eine Gesetzgebung der ,Dritten Ebene®, die
unmittelbare Wirksamkeit besale, und eine gemeinsame Satzungs-
gebung der Landesmedienanstalten ist in unserem Rechtssystem kein
Platz. Jede Landesmedienanstalt erlasst flr sich die entsprechende Sat-
zung, wenn auch in Abstimmung und Abgleich mit den anderen. Die be-
kannte Frage, ob Fdderalismus nicht auch eine Pflicht zur ,Uneinigkeit*

T DoV 2010, S. 326 ff.

8 Bayerischer Staatsanzeiger Nr. 1 vom 2. Januar 2009; in Kraft getreten am 23.
Februar 2009.



impliziert79, ist nicht erst beim Satzungserlass, sondern schon bei der
zugrundeliegenden staatsvertraglichen Regelung zu stellen und dort auch
weniger bei der Ermachtigung zum gemeinschaftlichen Richtlinien- oder
Satzungserlass, sondern bei der mit dem Zehnten Rundfunkénderungs-
staatsvertrag weitgehend vollendeten Zentralisierung des Zulassungs-
und Aufsichtsverfahrens betreffs bundesweit verbreiteten Rundfunks (vgl.
die hier wirkenden, nur formal als Organ der zustandigen Landesmedien-
anstalt auftretenden, im Grunde zentralistischen Kommissionen ,KEK®
[Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich], ,KJM*
[Kommission fiir Jugendmedienschutz], ,ZAK* [Kommission fir Zulassung
und Aufsicht] und ,GVK“ [Gremienvorsitzen-denkonferenz])®.

Der Verwaltungsgerichtshof prift nach Bejahung der Antragsberechtigung
des klagenden Fernsehunternehmens, die sich aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG (Rundfunkfreiheit) und Art. 12 GG (Berufsfreiheit) ohne Weiteres
ergeben soll, ob die Satzung auf einer den verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen genligenden Normsetzungsermachtigung beruht und in einem
ordnungsgemafen Verfahren erlassen worden ist. Die Ermachtigung ist
zwar in § 46 Satz 1 RStV unbezweifelbar vorhanden; die Art der Frage-
stellung gibt gleichwohl zu Zweifeln Anlass. Sie Ubertragt namlich eine
Problematik, die das Grundgesetz ausschlief3lich fiir Rechtsverordnungen
statuiert hat (vgl. Art. 80 Abs. 1 GG), auf die zweite Form von administra-
tiven Rechtsetzungsakten, namlich die Satzung. Dass die Bestimmung
des Art. 80 Abs. 1 GG nicht fur Satzungen von Selbstverwaltungstragern
gelten kann, ist schon dem Wortlaut zu entnehmen, der fir eine Verfas-
sungsnorm sehr prazise die Intention, die Vorgaben, aber auch die Gren-
zen des in Art. 80 GG institutionalisierten Rechts abgeleiteter Normset-

79
80

Siehe dazu Maunz, NJW 1962, S. 1641 ff.

Vgl. hierzu Stettner, ,Good bye Pluralismus, good bye Fdderalismus?“ — Der
private Rundfunk und seine Aufsichtsstruktur nach dem Zehnten Rundfunkan-
derungsstaatsvertrag, in: Pluralismus, Finanzierung und Konvergenz als
Grundfragen des Rundfunkrechts, Medienrechtliche Schriften, hrsg. von Fech-
ner, Bd. 8, 2010, S. 9 ff.
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zung durch Organe der Verwaltung bestimmt. Fir die Satzungsgebung
enthalt das Grundgesetz keine Vorschrift von vergleichbarer Prazision;
das Recht zur Satzungsgebung in Ausiibung von Selbstverwaltungsange-
legenheiten wird regelmaRig in Ubertragung des Rechtsgedankens von
Art. 28 Abs. 2 GG (kommunale Selbstverwaltungsgarantie) und des darin
implizierten Rechts zur Satzungsgebung auf andere Selbstverwaltungs-
trager begriindet.

Der Grund fur die unterschiedliche Behandlung beider Typen administra-
tiver Rechtsetzung liegt in den schlechten Erfahrungen, die dem Instru-
ment der Rechtsverordnung anhaften (Recht zur gesetzesvertretenden
Verordnung fir die Reichsregierung seit dem Ermachtigungsgesetz vom
Marz 1933) einerseits, im Glauben der Alliierten und der Schopfer des
Grundgesetzes an die positive Wirkung von Selbstverwaltung als Instru-
ment zur Aktivierung des Blrgerwillens und als einer zusatzlichen Form
von Gewaltenteilung andererseits. Die Entwicklung der verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung zum Vorbehalt des Gesetzes hat allerdings
dazu gefiihrt, dass auch wesentliche MalRnahmen, die durch Satzung
angeordnet werden, einer Grundlage in einem Parlamentsgesetz bedur-
fen®', so dass auch die Satzung regelmaflig einen parlamentarischen
Rechtsakt benétigt, weil sie ohne Grundrechtseingriffe nicht auskommt
und grundrechtstangierende MalRnahmen einen Hauptfall ,wesentlicher”
Entscheidungen im staatlichen Raum darstellen. Deswegen ist aber noch
lange nicht eine Identitat von Verordnung und Satzung erreicht.

Die Ausfilhrungen des Verwaltungsgerichtshofs zur kompetenziellen
Grundlage der Gewinnspielsatzung (§ 8a RStV) sind zu unterstiitzen; bei
der genannten Norm des Rundfunkstaatsvertrags handelt es sich um eine
spezifisch rundfunkrechtliche Regelung, keine die dem allgemeinen Ver-
braucherschutz unterfallen wiirde; dasselbe gilt dann auch fir die Konkre-
tisierung von § 8a RStV durch Satzungen oder Richtlinien. Schon der
Charakter der einschlagigen Regelungen als Sondervorschriften fiir Ge-

81 Vgl. dazu BVerfGE 33, 1 (1); 33, 125 (Strafgefangenenurteil; Facharzturteil).



winnspielsendungen und Gewinnspiele im Bereich des Rundfunks deutet
auf eine Zuordnung zur Rundfunkkompetenz der Lander (Art. 30, 70 GG)
hin®. Der Verwaltungsgerichtshof nimmt die endgiiltige kompetenzielle
Einordnung auf Grund des unmittelbaren Programmbezugs der betreffen-
den Bestimmungen vor. Dies ist sicherlich eine akzeptable Vorgehens-
weise; der Gerichtshof hatte aber fir die Zuordnung von Materien, die zu
mehreren Titeln der Kompetenzkataloge Beziige aufweisen, auch auf
andere in Rechtsprechung und Literatur entwickelte Kriterien zurtckgrei-
fen kdnnen. So ware auch die Zuordnung nach dem Schwerpunkt, nach
der sonderrechtlichen, nicht nur allgemeinen Beziehung, nach der ,kon-
sequenten und koharenten Zugehorigkeit* oder nach dem ,spezifischen
Ankniipfungspunkt* in Betracht gekommen®. Der Verwaltungsgerichtshof
weist zu Recht auch darauf hin, dass die reflexhafte Beeintrachtigung der
betroffenen Medienunternehmen und ihrer wirtschaftlichen Entfaltungs-
moglichkeiten nichts an dem primar rundfunkrechtlichen Konnex andert.

Der Senat erkennt dariiber hinaus richtig“, dass § 8a RStV eine legitimie-
rende Grundsatzentscheidung enthalt, wonach in der Vorschrift bezeich-
nete Gewinnspiele, selbst wenn es sich dabei um Gliicksspiele handeln
sollte, was nicht zuletzt von der Einsatzhdhe abhangt, keiner behérdli-
chen Erlaubnis bediirfen. Strafrechtliche oder bugeldrechtliche Verbote
(§ 284 StGB, Art. 9 Abs. 1 Nr. 1 Ausfiihrungsgesetz zum Glicksspiel-
staatsvertrag) sind unanwendbar. Spielesendungen waren zwar schon
friher anerkannte Teile des Rundfunkprogramms (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 17
RStV), § 8a RStV legitimiert aber nunmehr Gewinnspiele in interaktiver
Form (so genannte Call-in-Spiele), bei denen die Rickmeldungen vorran-
gig Uber Telefon erfolgen. Die gesetzgeberische Entscheidung fir die
Zulassung von Gewinnspielen im Rahmen von § 8a RStV wird durch die

82
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Vgl. auch BVerfGE 12, 205 (229).

Siehe hierzu statt vieler Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, 1983,
S. 420 ff. m.w.N.

8 Rdnr. 31 (Umdruck S. 14).
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Regelungen der Gewinnspielsatzung konkretisiert; die Satzungsbestim-
mungen werden vom Gericht zu Recht als Ausgestaltungs-, nicht als
Eingriffsvorschriften qualifiziert.

Nicht recht verstandlich ist allerdings die Einschatzung der Gewinnspiele
als Erhéhung von Informationsangeboten85. Es erscheint doch eindeutig
zu sein, dass derartige Spiele ganz vorrangig der Unterhaltung dienen,
wobei der Stimulus, einen der angepriesenen Gewinne zu erhalten, eine
zentrale Rolle spielt. Ein Eingriffscharakter von § 8a RStV scheidet schon
deshalb aus, weil die Vorschrift Gewinnspiele nicht als Gefahr ansieht,
sondern sie nur ,in Form bringt, was vor allem auch aus der erlaubnis-
freien Zulassung von Gewinnspielsendungen und Gewinnspielen resul-
tiert. Weil die auf Minderjahrige bezogenen Schutzbestimmungen nicht
deren Schutz vor entwicklungsbeeintrachtigenden und entwicklungsge-
fahrdenden Medieninhalten bezwecken, sondern nur deren alterstypische
geschéftliche Unerfahrenheit zum Gegenstand haben, wird auch nicht die
verfassungsrechtliche Schranke ,Jugendschutz® nach Art. 5 Abs. 2 GG
realisiert. Wenn nach § 3 Abs. 1 Satz 1 Minderjahrigen generell die Teil-
nahme an Gewinnspielsendungen nicht gestattet wird und zumindest
Minderjahrigen unter 14 Jahren auch die Teilnahme an Gewinnspielen
verboten ist, so liegt auch hier keine jugendschutzrechtliche Motivation
des Satzungsgebers vor, sondern wiederum das Bestreben, alterstypi-
sche geschéftliche Unerfahrenheit nicht zu Ungunsten der betroffenen
Minderjahrigen wirksam werden zu lassen.

Die Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichtshofs zur Frage, ob der Rund-
funkgesetzgeber in § 46 Satz 1 RStV die Bayerische Landeszentrale fir
neue Medien als zustandige Landesmedienanstalt ermachtigen durfte,
zusatzliche Bestimmungen zur Durchfiihrung von § 8a RStV zu erlassen,

8 Vgl. VGH a.a.O., Rdnr. 32 (S. 3 des Umdrucks): ,.... Die darin“ (in den Gewinn-

spielen) ,liegende Erweiterung des programmlichen und wirtschaftlichen Beta-
tigungsfelds soll die Vielfalt des Informationsangebots erhéhen und damit die
Rundfunkfreiheit sichern. ...*



treffen allerdings nicht in jeder Hinsicht die einschlagige verfassungs- und
verwaltungsrechtliche Problematik.

Richtig erscheint allerdings zunachst, dass auf den Vorbehalt des Geset-
zes hingewiesen wird, dem die gebotene rechtliche Ausgestaltung des
Rundfunks zu folgen habe. Alle wesentlichen Entscheidungen, insbeson-
dere Uber kollidierende Grundrechtspositionen und ihren Ausgleich, sind
vom Landesparlament zu treffen und dirfen nicht der Exekutive Uberlas-
sen werden. Das Gericht weist im Anschluss zu Recht darauf hin, dass
der Rundfunkstaatsvertrag diese grundrechtswesentlichen Entscheidun-
gen Uber die Zulassung von Gewinnspielsendungen und Gewinnspielen
in ausreichendem Umfang enthalt. Die danach noch erforderlichen Aus-
fuhrungsbestimmungen sollen keine im Rundfunkstaatsvertrag bestehen-
den Licken fillen, sondern — wie das Gericht formuliert — die Anwen-
dungspraxis der ,Medienaufsichtsbehérden” (!) vereinheitlichen und ver-
stetigen. Auch wenn sachlich an dieser Aussage nichts zu kritisieren ist,
ist doch darauf hinzuweisen, dass die Landeszentrale nach geltendem
Verfassungsrecht (Art. 111a Abs. 2 Satz 1 BV) nach wie vor Tragerin des
von ihr veranstalteten Rundfunks und damit auch Grundrechtsinhaberin
ist, nicht nur ,Medienpolizei, als die sie in der Diktion des Verwaltungsge-
richtshofs erscheint®®.

Die Ausflihrungen des Verwaltungsgerichtshofs zur Geltung und Realisie-
rung des Vorbehalts des Gesetzes fir die wesentlichen Entscheidungen
im Rundfunkbereich finden allerdings in den nachfolgenden Ausfihrun-

8 Die Diktion des Verwaltungsgerichtshofs betreffs die Landeszentrale gibt in

dieser Entscheidung auch an anderer Stelle zu Verwunderung Anlass; in Rdnr.
42 (Umdruck S. 18) wird sie als offentlich-rechtlicher ,Trager“ des privaten
Rundfunks in Bayern bezeichnet, wobei die in dieser Weise gesetzten Anfiih-
rungszeichen wohl Zweifel des Gerichtshofs an dieser Eigenschaft ausdriicken
sollen; in Rdnr. 43 (Umdruck S. 19) erscheint der Ausdruck der ,unabhangigen
Aufsichtsbehérde®. Geht man davon aus, dass Behérden in einem bilrokrati-
schen Verwaltungsaufbau immer abhangige Staatsorgane darstellen, so be-
gegnet hier auch ein begrifflicher Nonsens.
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gen Uber die Satzungsgewalt der Landeszentrale keine konsequente
Fortfihrung. Der Verwaltungsgerichtshof konstituiert ein Rechtsregime fir
Satzungen, das er in hohem MalRe den fur Rechtsverordnungen gelten-
den Regulierungen angleicht (vgl. Art. 80 GG) und bei dem er als Hohe-
punkt auch fiir den Satzungserlass zustandige Selbstverwaltungsorgane
verlangt, die nach demokratischen Grundsatzen gebildet werden. Dies ist
nun nicht einmal fiir die Rechtsverordnung der Fall, fir die eigentlich die
strikteren rechtlichen Vorgaben des Verfassungsrechts gelten. In Art. 80
GG wird fiir sie nicht nur eine gesetzliche Ermachtigungsgrundlage ver-
langt, sondern fir diese auch eine bestimmte Qualitdt angeordnet (Vor-
gaben fir Inhalt, Zweck und Ausmaf der zuklnftigen Rechtsverordnung);
zusatzlich wird ein Zitiergebot aufgestellt. Wenn nunmehr flr eine echte
Satzungsgewalt juristischer Personen des offentlichen Rechts generell
ein Erlass durch demokratisch gewahlte Selbstverwaltungsorgane gefor-
dert wird, die partizipatorischen Gesichtspunkten entsprechen, so wird
der urspriinglich in Bezug auf Satzungen gegeniber der Rechtsverord-
nung liberalere Ansatz der Verfassung in sein Gegenteil verkehrt. Dabei
wird vor allem Ubersehen, dass fiur Korperschaften des offentlichen
Rechts mit ihrer Mitgliedsstruktur eine Betroffenenpartizipation sehr viel
leichter herzustellen ist als flir Anstalten des o6ffentlichen Rechts, fiir die
rasch wechselnde Benutzerverhaltnisse charakteristisch sind und bei
denen das Betroffenenmerkmal regelmaRig keine klaren Grenzziehungen
ermoglicht.

Unabhangig von der Formulierung in § 46 RStV ,gemeinsame Satzungen
oder Richtlinien“ scheidet jedenfalls die Qualifizierung der von den Lan-
desmedienanstalten zu erlassenden Durchfiihrungsbestimmungen als
Rechtsverordnungen aus. Rechtsverordnungen sind, wie aus Art. 80 GG
eindeutig hervorgeht, fir die unmittelbare Verwaltung, regelmafig fir die
Ministerialblrokratie reserviert, mdgen sie gelegentlich auch im Ubertra-
genen Wirkungskreis von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
eine Rolle spielen (so etwa fiir die Kommunen bei deren sicherheitsrecht-
licher Normsetzung nach dem Bayerischen Landesstraf- und -verord-



nungsgesetz). Von einem Ubertragenen Wirkungskreis von Landesmedi-
enanstalten ist aber nichts bekannt; das Recht der Selbstverwaltung wird
dagegen der Bayerischen Landeszentrale fir neue Medien durch Art. 10
Abs. 1 Satz 2 BayMG zuerkannt. Diese Selbstverwaltung wird bei ihr
allerdings nicht durch ein demokratisch gewahltes Organ ausgeiibt, wie
dies bei den Gemeinden der Fall ist, sondern durch den pluralistisch zu-
sammengesetzten Medienrat, der das in der Gesellschaft existierende
Meinungsspektrum in den programmlichen Bereich implementieren soll,
daneben vom Verwaltungsrat. Die Satzungsgewalt der Landeszentrale
wird dadurch aber nicht beschrankt, wie sich auch aus dem von § 46
RStV gewahlten Wortlaut ,die Satzung“ erkennen lasst. Insofern ist
durchaus Stimmen aus der Literatur zuzustimmen®’, die die Satzungsge-
walt der Landeszentrale schon aus ihrem Charakter als rechtsfahiger An-
stalt des offentlichen Rechts mit Selbstverwaltungsberechtigung ableiten,
was der Verwaltungsgerichtshof ausdriicklich ablehnt®®. Die Auffassung
des Verwaltungsgerichtshofs fiihrt namlich dazu, dass bei Anstalten des
offentlichen Rechts mit haufig wenig ausgepragter und auch nicht mégli-
cher partizipatorischer Konstruktion der Anstaltsorgane fir einen echten
gestaltenden Satzungserlass mihsam nach zusatzlichen verfassungs-
rechtlichen Legitimationsgriinden gesucht werden muisste. Die Entschei-
dung versucht demgemaf entsprechende Begriindungen durch Riickgriff
auf einen verfassungsrechtlich eingerdumten grundrechtlichen Gestal-
tungsspielraum (Rundfunkgrundrecht) oder auf ein sonstiges Verfas-
sungsprinzip (,funktionsadaquate Aufgabenverteilung®) zu liefern — wie
Uberzeugend, mag dahingestellt bleiben. Jedenfalls wird durch die Vor-
gehensweise des Verwaltungsgerichtshofs die Absicht der Verfassung,
eine gegenuber der Rechtsverordnung liberalere Einsatzfahigkeit der

’ Bornemann/v.Coelln/Hepach/Himmelsbach/Lérz, Bayerisches Mediengesetz,
Kommentar, Art. 10 (2009), Rdnr. 14.

8 Ebd., Rdnr. 42.
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Satzung als Instrument der Selbstverwaltung zu ermdéglichen, in ihr Ge-
genteil verkehrt.®

Es ist zwar richtig, dass Satzungen gewohnlich von einer juristischen
Person des o6ffentlichen Rechts als verselbststandigtem Verwaltungstra-
ger innerhalb der gesetzlich verliehenen Autonomie, nur mit Wirksamkeit
fur die ihr angehdrigen und unterworfenen Personen, erlassen werdengo,
aber nicht in jedem Fall ist es notwendig, dass der Satzungserlass selbst
wieder durch Organe erfolgt, die dem Grundsatz einer partizipatorischen
Beteiligung der Betroffenen entsprechen. Der stets zu fordernde demo-
kratische und rechtsstaatliche Schutz erfolgt durch Einhaltung des
Grundsatzes des Vorbehalts des Gesetzes; sind die wesentlichen Ent-
scheidungen, insbesondere auch im Bereich von Grundrechtsberihrung
und Grundrechtseingriff sowie des wechselseitigen Abgleichs kollidieren-
der Grundrechtsspharen durch den parlamentarischen Gesetzgeber ge-
troffen, wie das durch den Rundfunkstaatsvertrag der Fall ist, muss bei
der Ausfillung der Satzungsermachtigung nicht nochmals ein demokra-
tisch legitimiertes Organ mitwirken®'. Wiirde man namlich die Landesme-

8 Neuerdings bemiiht sich Cornils, Ausgestaltungsgesetzesvorbehalt und staats-

freie Normsetzung im Rundfunkrecht, 2011, BLM-Schriftenreihe Bd. 100, S. 27
ff., 49 ff. unter grundsétzlicher Ubernahme der These des Verwaltungsge-
richtshofs, wonach nur bei Betroffenenselbstverwaltung der volle satzungsma-
Rige Autonomiespielraum erdffnet ist, bei Fehlen der Betroffenenpartizipation
um anderweitige verfassungsabgeleitete Begrindungen fiir Autonomiespiel-
raume bei der Satzungsgebung, die er vor allem grundrechtlich (bei den Lan-
desmedienanstalten durch Ausgestaltung des Rundfunkgrundrechts) begrun-
det sieht.

Siehe dazu BVerfGE 33, 125 (156).

Die als ,Abqualifizierung“ anmutende Aussage einer pluralistischen Zusam-
mensetzung des Medienrats in der Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs
(Rdnr. 41, Umdruck S. 18), dem die demokratische Legitimation fehle, weswe-
gen die Verleihung von Satzungsbefugnissen an eine solche Anstalt verfas-
sungsrechtlich nur als Ausnahme in Betracht komme, wird in merkwurdiger
Weise konterkariert durch die Aussage des Gerichtshofs (Rdnr. 43, Umdruck
S. 19), wonach die ,Landesmedienanstalt* (sic! Gemeint ist natirlich die Lan-
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dienanstalten tatsachlich als ,Medienaufsichtsbehérden” konstruierengz,
so koénnten bei entsprechender gesetzlicher Erméachtigung Verordnungen
stattfinden, bei der eine zuséatzliche demokratische Absicherung in der
Regel nicht vorgesehen ist. Eine solche ware allerdings mdglich, wenn
man sie als Verordnungen unter der Bedingung parlamentarischer Zu-
stimmung konstruieren wirde, was aber in keiner Weise notwendig er-
scheint™.

Es ist also darauf hinzuweisen, dass nach der geltenden Verfassungslage
zwar auch fur bayerische Rechtsverordnungen Art. 80 GG einschlagig ist,
was zwar nicht seinem Wortlaut, wohl aber der durch das Homogenitats-
prinzip des Art. 28 Abs. 2 GG bewirkten Verfassungslage entspricht. Kraft
der durch diese Vorschrift vorgenommenen Verpflichtung aller Landesver-

deszentrale! ) besser als der Parlamentsgesetzgeber in der Lage sei, die all-
gemeinen Regelungen des Staatsvertrags und konkrete einzelne Bestimmun-
gen umzusetzen und diese kurzfristig an neue Entwicklungen anzupassen. Der
Gerichtshof formuliert an dieser Stelle: ,... Dass dabei keine einseitig exekutiv-
ische Sichtverengung eintritt und parlamentarische Kontrolle méglich bleibt,
wird durch die pluralistische Binnenstruktur des Medienrats sichergestellt, in
dem neben wichtigen gesellschaftlichen Verbanden auch die dem Landtag an-
gehodrigen Parteien und Wahlergruppen mafigebend vertreten sind. Die Ver-
bindung dieser reprasentativ-kooperativen Organisationsform mit der unmittel-
baren Praxiserfahrung der unabhangigen Aufsichtsbehérde erscheint aus der
Sicht des Rundfunkgesetzgebers als besonders geeigneter Weg, um zu aus-
gewogenen und sachgerechten Detailregelungen zu gelangen.“ Dass der Me-
dienrat gerade Uber die in ihm vertretenen Parteien und Wahlergruppen eine
Abart parlamentarischer Kontrolle darstellen soll, hat wohl noch niemand so
gesehen. Richtig dirfte es vielmehr sein, pluralistische Medienratsbesetzung
und Egalitatsprinzip bei der Wahl von Parlamenten einander entgegenzuset-

zen.

92 Der Verwaltungsgerichtshof erkennt, ebd., Rdnr. 42, richtig, dass dies wegen

des Prinzips der grundrechtssichernden Organisation bei keiner Landesmedi-
enanstalt und angesichts der Grundrechtstragerschaft der Landeszentrale bei
dieser schon gar nicht méglich ware.

Siehe hierzu BVerfGE 8, 274 (321); eingehend auch Bauer, in: Dreier (Hrsg.),
Grundgesetz. Kommentar, Bd. Il, 2006, Art. 80 Rdnr. 27 ff.
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fassungen auf die Grundprinzipien des Grundgesetzes, darunter auch auf
das Rechtsstaatsprinzip, entfaltet Art. 80 GG auch fur die Verordnungs-
setzung in den Landern direktive Kraft™. Art. 80 GG beschrankt seine
Wirkung aber auch fir den Landesbereich auf den Erlass von Verordnun-
gen. Fir die sonstige untergesetzliche administrative Normsetzung insbe-
sondere im Selbstverwaltungsbereich (Satzungsgebung) gilt der Vorbe-
halt des Gesetzes, der vermoge seines Grundrechtsbezugs einen ausrei-
chenden Schutz der Staatsbirger vor grundrechtsverletzender administ-
rativer Normsetzung gewéhrleistet%. Die Ausfiihrungen des Verwaltungs-
gerichtshofs zur Frage, ob die Satzungsgebung durch die Landesmedi-
enanstalt — auch Uber die Falle des § 46 RStV hinaus — Ausdruck einer
sorganisierten Beteiligung der sachnahen Betroffenen an den sie berih-
renden Entscheidungen® darstellt®®, sind Uberflissig. Mit der Bejahung
einer Gesetzgebung durch den Rundfunkstaatsvertrag, die dem Vorbehalt
des Gesetzes gerecht wird, sind die Probleme geldst; der Satzungserlass
darf nicht selbststandig neue Grundrechtseingriffe bewirken, kann aber im
Rahmen der gesetzlichen Vorgaben alle Ausfliihrungsregelungen treffen,
ohne dass hierzu eine zuséatzliche demokratische Legitimation der Recht-
setzungsorgane erforderlich ware.

Zum Teil inszeniert der Verwaltungsgerichtshof hier auch Scheinkampfe,
Schlachten, die Gberhaupt nicht geschlagen werden missten. So halt er
es flir notig, Staatsfreiheit des Rundfunks und Ausgestaltungsbefugnis
des Gesetzgebers zu kontrastieren®”, obwohl das Bundesverfassungsge-
richt dem Gesetzgeber in seiner Rundfunkrechtsprechung doch schon
sehr friih ausdricklich einen Ausgestaltungsauftrag erteilt®® und erst neu-

o Dies ist allgemein anerkannt; der einzige Streitpunkt besteht darin, ob auch

das Zitiergebot nach Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG fiir die Lander bindend ist.
Vgl. hier nochmals das Facharzt-Urteil, BVerfGE 33, 125 (158 ff.).

Vgl. dazu Rdnr. 41 mit Berufung auf BVerfGE 107, 59 (92).

Ebd., Rdnr. 43.

BVerfGE 57, 295 (319 ff.) (FRAG-Urteil).
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erdings auch die Ausgestaltungsbefugnis unter das Prinzip der Verhalt-
nismafigkeit gestellt hat®™. Nicht recht einsichtig sind die Ausfihrungen
des Verwaltungsgerichtshofs, die Landesmedienanstalt misse zur Kon-
kretisierung der in § 46 RStV genannten Falle nicht deshalb eine Satzung
erlassen, weil genauere oder abschliefende Regelungen durch den Ge-
setzgeber verfassungsrechtlich unzuléssig gewesen waren. Die Recht-
setzungsermachtigung beruhe hier vielmehr auf dem Gedanken, dass die
fur die Medienaufsicht zustéandige Stelle die vielfaltigen programmlichen
Gestaltungsmdglichkeiten besonders sachkundig erfassen und bewerten
kénne. Ob die Landesmedienanstalt tatsachlich sachkundiger ist als der
Gesetzgeber, mag einmal dahingestellt bleiben. Sachkunde kann sich der
Gesetzgeber mit Sicherheit auch durch Rickfragen bei dieser und ande-
ren Organisationseinheiten besorgen. Aber es gilt das, was flr unterge-
setzliche administrative Rechtsetzung immer gilt: die zu erlassenden
untergesetzlichen Normen sind leichter anzupassen und vermdgen das
umrahmende Parlamentsgesetz auf die wirklich wichtigen Dinge zu redu-
zieren, ihm also die ,unwesentlichen” Fragen abzunehmen. Im Grunde ist
aber auch administrative Rechtsetzung durch staatsferne Anstalten kein
Produkt dieser Staatsdistanziertheit, sondern schlicht und einfach der
Praktikabilitat (anders anscheinend der Verwaltungsgerichtshof'®).

Auf Grund der unrichtigen Annahme, der Satzungserlass durch eine An-
stalt des offentlichen Rechts bediirfe selbst wiederum einer demokrati-
schen Legitimation, auch wenn das demokratische Parlamentsgesetz
bereits Uber potentielle Grundrechtseingriffe und den wechselseitigen
Abgleich von Grundrechtsspharen entschieden hat, behauptet nunmehr
der Verwaltungsgerichtshof eine ,vergleichsweise schmale verfassungs-
rechtliche Legitimationsgrundlage des anstaltlichen Normgebers®. Er halt
die Bezeichnung der Rechtsakte nach § 46 RStV als ,Satzung“ fiir miss-
verstandlich; vielmehr bestehe hier eine ahnlich enge Bindung an die

% BVerfGE 121, 30 (64 f.).

100 Siehe dazu Rdnr. 43 der Entscheidung am Ende.
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Vorschriften des Parlamentsgesetzes wie beim Erlass gesetzesausfiih-
render Rechtsverordnungen durch staatliche Behérden. Kurzerhand wer-
den also Satzungen und Rechtsverordnungen in einen Topf geworfen und
wird fiir Satzungen dieselbe Bindung an den gesetzgeberischen Willen
postuliert, wie sie die Verfassung durch die Formulierung ,Inhalt, Zweck
und Ausmalfy in Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG fir den Verordnungserlass
vorschreibt. Es fehlt nur noch das Verlangen nach analoger Befolgung
des Zitiergebots in Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG, um praktische Identitat her-
zustellen. Der Landeszentrale wird beim Erlass der Durchfiihrungsbe-
stimmungen ein selbststandiger politischer Gestaltungswille verboten; es
ist ihr verwehrt, ,eigene Wertvorstellungen zur Geltung zu bringen* oder
die vom Gesetz verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe als Ermachti-
gung zur selbststédndigen Weiterentwicklung des gesetzlichen Schutzkon-
zepts zu verstehen. Sie sei darauf beschrankt, das aus dem Rundfunk-
staatsvertrag erkennbare Regelungsprogramm in vollzugsfahige Einzel-
bestimmungen umzusetzen. Dieses grundsatzliche Fehlverstandnis der
Satzungsgewalt der Landeszentrale fiihrt dazu, dass im Weiteren eng-
herzig danach gesehen wird, ob die gesetzliche Erméachtigungsgrundlage
im Rundfunkstaatsvertrag den an die Ermachtigung zum exekutivischen
Normerlass zu stellenden Voraussehbarkeits- und Bestimmtheitsbedin-
gungen entspricht. Fur § 8a RStV wird dies aber durchgehend bejaht.

Wahrend also gegen § 8a RStV keine Einwendungen erhoben werden,
setzt sich der Verwaltungsgerichtshof intensiv mit der Frage auseinander,
ob ein Versto3 gegen den Gleichheitssatz darin liegen kann, dass die
nach § 46 RStV zu erlassende Gewinnspielsatzung wegen der systemati-
schen Stellung der Ermachtigungsnorm nur auf private Veranstalter und
nicht auch auf 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten Anwendung findet.
Der Verwaltungsgerichtshof unterstitzt die wohl herrschende Meinung,
dass der Konkretisierungsbedarf bei den offentlich-rechtlichen Anstalten
bereits durch den Erlass eigenstandiger anstaltsinterner Richtlinien erfullt
werden kénne, wie sie in § 16f RStV vorgeschrieben sind. Was die Effek-
tivitdt des staatsvertraglich gebotenen Teilnehmerschutzes bei Gewinn-



spielen angeht, sollen sich private und &ffentlich-rechtliche Programmver-
anstalter auf Grund verschiedenartiger Finanzierungs- und Organisati-
onskonzepte so erheblich unterscheiden, dass auch hinsichtlich der Bin-
dung an die jeweiligen Durchfiihrungsbestimmungen differenziert werden
diirfe (hier taucht wieder der Ausdruck ,Medienaufsichtsbehorden® auf'®").
Die vorrangige Gebuhrenfinanzierung der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten
und das ausdriickliche Verbot der Einnahmeerzielung aus dem Angebot
von Telefonmehrwertdiensten (§ 8a Abs. 1 Satz 5 2. Halbsatz; § 13 Abs.
1 Satz 3 RStV) mache beim o&ffentlich-rechtlichen Rundfunk eine Uber-
maRige Kommerzialisierung des Programms zu Lasten der Rundfunkteil-
nehmer weniger wahrscheinlich als bei privaten Rundfunkunternehmen
mit ihrer Ausrichtung auf Gewinnerzielung. Ob allerdings diese Argumen-
te auch eine Beschrankung der BuBlgeldtatbestédnde nach § 49 Abs. 1
Satz 2 Nr. 5 RStV auf private Rundfunkveranstalter rechtfertigenmz, wird
vom Verwaltungsgerichtshof offen gelassen und harrt weiterhin einer
Entscheidung durch die bayerische obergerichtliche Rechtsprechung.

Die anschlieBenden Ausfihrungen Uber das Verfahren bei Erlass der
angegriffenen Gewinnspielsatzung sind einsichtig und stellen die geltende
Rechtslage insbesondere im Fall einer gesetzgeberischen Anordnung von
~.Benehmen* (hier mit den in der ARD zusammengeschlossenen Landes-
rundfunkanstalten) klar dar, wobei auch einer angeblichen Verpflichtung
zur Beteiligung der privaten Rundfunkanbieter im Normsetzungsverfahren
und einer generellen verwaltungsgerichtlichen Uberpriifung eines Abwa-
gungsvorgangs bei Erlass untergesetzlicher Normen eine Absage erteilt

wird %,

107 Rdnr. 54 (Umdruck S. 23).

192 Grundsatzlich bejahend OLG Celle, ZUM 1997, S. 834 (836); OLG Zweibri-
cken, GewArch 1998, S. 414 (416); ablehnend Hartstein/Ring/Kreile/
Dérr/Stettner, Rundfunkstaatsvertrag, § 49 (Juli 2009) Rdnr. 7.

193 /g1 dazu ebd., Rdnr. 60 (Umdruck S. 26) und 61.
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Keine Zustimmung kann die Entscheidung jedoch wiederum finden, so-
weit sie die Erstreckung des Geltungsbereichs von Satzungen zur Rege-
lung von Gewinnspielen Uber den Bereich des Rundfunks hinaus auf die
so genannten vergleichbaren Telemedien als unzuldssig ansieht. Dies
mag zwar nach dem Gesetzestext naheliegend sein, wonach gemaR § 58
Abs. 3 RStV fiir Gewinnspiele in vergleichbaren Telemedien (Telemedien,
die an die Allgemeinheit gerichtet sind), § 8a RStV entsprechend gilt, § 46
RStV aber nicht erwahnt wird. Das Gericht gesteht allerdings zu, dass
nach der Vorstellung des Gesetzgebers, wie sie aus den §§ 16f, 46 RStV
erkennbar ist, § 8a RStV einer ndheren Konkretisierung durch unterge-
setzliche Bestimmungen bedurfe. Im Fehlen einer diesbeziglichen Er-
machtigung fiir den Bereich der Telemedien kénne eine unbeabsichtigte
Regelungsliicke gesehen werden, die den praktischen Vollzug zumindest
erschwere. Das Gericht hat aber nicht erkannt, dass der Satzungserlass
durch eine autonome juristische Person des o&ffentlichen Rechts nicht
kurzerhand den Regelungen fiir den Erlass von Rechtsverordnungen
unterworfen werden darf. Insbesondere spielt eine gesetzliche Ermachti-
gung fiir den Satzungserlass nicht die zentrale Rolle, die Art. 80 GG fur
den Verordnungserlass der gesetzlichen Delegationsgrundlage verleiht.
Durch Parlamentsgesetz muss nur dem Vorbehalt des Gesetzes Genlige
getan sein (Entscheidung der wesentlichen Dinge durch den parlamenta-
rischen Gesetzgeber, insbesondere der Grundrechtsberiihrungen, der
Grundrechtseingriffe und des Grundrechtsabgleichs, Zuweisung der un-
wesentlichen Angelegenheiten an die Zweite Gewalt zur selbststandigen
Erledigung). Eine spezielle gesetzliche Rechtsgrundlage ist ebenso wenig
erforderlich wie ein Satzungserlass durch eine demokratisch bestellte
kollegiale Versammlung, so dass die Nichtnennung von § 46 RStV in § 58
Abs. 3 RStV einen rechtmalligen Satzungserlass der Landeszentrale fir
vergleichbare Telemedien im Gewinnspielbereich nicht hindert. Dies er-
kennt jedoch der Gerichtshof nicht, so dass er strikt an der Notwendigkeit
der Nennung einer Ermachtigungsgrundlage im Gesetz festhalt. Er ver-
mag nicht den Eigenwert des Satzungserlasses gegeniber dem Instru-
ment der Rechtsverordnung zu erfassen.



In keiner Weise nachvollziehbar sind schlieRlich die Ausfihrungen des
Verwaltungsgerichtshofs zur Zustandigkeit der Regierung von Mittelfran-
ken hinsichtlich der Aufsicht Uber die Telemedien und der Einhaltung der
fur sie geltenden gesetzlichen Bestimmungen1°4. Der Verwaltungsge-
richtshof halt es flir schwer vorstellbar, dass eine staatliche Aufsichtsbe-
horde (hier die Regierung von Mittelfranken) Satzungen einer Landesme-
dienanstalt zu vollziehen habe. Es ist richtig, dass darin wohl eine organi-
sationsrechtliche Anomalie liegen wiirde. Allerdings geht der Schluss,
dass deswegen keine Satzungskompetenz der Landeszentrale vorliege,
ihr jedenfalls die hierzu notwendige Vollzugserfahrung fehle, in die fal-
sche Richtung. Die konstatierte Anomalie &8sst sich anders auflésen, als
seitens des Verwaltungsgerichtshofs geschehen. Das Gericht problemati-
siert mit keinem Wort diese Zustandigkeitsregelung, obwohl ihm doch
gerade fiir vergleichbare Telemedien (Telemedien, die an die Allgemein-
heit gerichtet sind) die Nahe zum origindren Rundfunk und dem fur diesen
geltenden Prinzip der Staatsfreiheit einleuchten miisste’®. Statt gegen
diese Zuweisung zu argumentieren, wird die Zustandigkeit der Regierung
von Mittelfranken dazu benutzt, der Landeszentrale unmittelbare Praxis-
erfahrung und damit auch Rechtsetzungsmacht abzusprechen. Der Ge-
richtshof verfehlt also hier die Aufgabe vollstéandig, auch fir Telemedien
Staatsfreiheit zu erkdmpfen und damit das Prinzip freien blrgerschaftli-
chen Meinungsaustausches auf diesem Feld elektronischer Kommunika-
tion zu sichern.

104 Vgl. hierzu § 59 Abs. 2 RStV in Verbindung mit § 1 des Gesetzes zur Ausfiih-
rung des Rundfunkstaatsvertrags und des Jugendmedienschutz-Staatsvertrags
vom 24. Juli 2003, GVBI. S. 480, geandert durch Gesetz vom 25.10.2007,
GVBI. S. 720.

105 Vgl. dazu jetzt ausfuhrlich Kunisch, Rundfunk im Internet und der Grundsatz
der Staatsfreiheit des Rundfunks, 2010, S. 165 ff.
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Teil IV:

Normenkontrolle in den gewohnten Bahnen:
Die Entscheidung zur Horfunksatzung (Bayerischer Verwal-
tungsgerichtshof vom 17. Mai 2006 - 7 N 05.412)

Es handelte sich um eine Normenkontrollklage, mit der eine Reihe von
Horfunkanbietern die Feststellung der Nichtigkeit von § 11 Abs. 3 der
Horfunksatzung der Landeszentrale (im Weiteren HFS) begehrte'®. Wah-
rend die Ubrigen Abséatze von § 11 HFS Genehmigungsmaoglichkeiten flr
die Landeszentrale behandeln, wenn eine (freiwillige) Zusammenarbeit
benachbarter Versorgungsgebiete oder eine Zusammenarbeit zwischen
allen oder mehreren lokalen/regionalen Versorgungsgebieten in Betracht
kommt, betraf der angegriffene Absatz 3 die Anordnung der Zusammen-
arbeit in bestimmten Fallen durch die Landeszentrale. Die Vorschrift lau-
tete: ,Zur Sicherstellung einer ausgewogenen und wirtschaftlich tragfahi-
gen landesweiten, regionalen und lokalen Horfunkstruktur in Bayern kann
die Landeszentrale eine Zusammenarbeit nach Abs. 2 zur Verbesserung
der Kosten- oder Erldssituation anordnen, wenn die Interessen der Anbie-
ter nicht unzumutbar beeintrachtigt werden.*

Die Antragsteller rigten, die Vorschrift erfasse praktisch alle Anbieter als
Anordnungsadressaten, unabhangig davon, ob sie in benachbarten, in
lokalen oder regionalen Versorgungsgebieten oder gar landesweit Hor-
funk veranstalteten. Der Anordnungskompetenz der Landeszentrale seien
auch Anbieter unterworfen, die bereits eine Genehmigung besafRen. Der
Begriff der Sicherstellung gehe zu weit, es sei nicht klar, ob er nur krisen-
hafte Situationen oder auch praventives und unterstitzendes Tatigwerden
der Landeszentrale erfasse. Der in der Vorschrift verwendete Begriffs-

106 Satzung uber die Nutzung von Hoérfunkfrequenzen nach dem Bayerischen
Mediengesetz vom 25. Marz 2004 (Staatsanzeiger Nr. 14), erlassen auf Grund
von Art. 25 Abs. 15 Satz 1 BayMG.



komplex ,zur Verbesserung der Kosten- und Erldssituation® mache weder
deutlich, um wessen Kosten- und Erldssituation es sich handle, noch mit
welchen Mitteln die einschlagige Datengrundlage festgestellt werden
solle. Gegenstand der Anordnung sei die ,Zusammenarbeit®; die Pro-
grammerstellung sei aber neben der Vermarktung der einzige relevante
operative Geschéaftsbereich eines Horfunkveranstalters, so dass sich die
Anordnungsbefugnis der Landeszentrale auf diesen Kernbereich
schlechthin beziehe. Damit werde auch der gesetzliche Ermachtigungs-
rahmen nach Art. 25 Abs. 15 Satz 1 BayMG Uberschritten. Eine so we-
sentliche Eingriffsbefugnis misse zum einen vom Gesetzgeber legitimiert
werden. Angesichts des dadurch vorgesehenen intensiven Grundrechts-
eingriffs musse zum anderen der parlamentarische Gesetzgeber die ge-
setzliche Grundlage so eindeutig gestalten, dass sie auch den angeord-
neten Regelungsumfang legitimiere. Solche Delegationsnormen gebe es
aber in Art. 25 Abs. 3 Satz 2 (a.F.) BayMG fiur die Anordnung von
Zwangskooperationen zwischen Fernsehfenster- und Programmbetrei-
bern und in Art. 25 Abs. 4 Satz 4 fiir die Anordnung von Anbietergemein-
schaften auf einer Frequenz. Daraus kdnne abgeleitet werden, dass diese
Regelungen abschlieRend die Falle bezeichneten, in denen die Landes-
zentrale Anbieter zur Eingehung einer gesellschaftsrechtlichen Koopera-
tion verpflichten kdnne. Art. 25 Abs. 15 Satz 1 BayMG sei keine ausrei-
chende Grundlage fir die durch § 11 Abs. 3 HFS geschaffene Moglichkeit
der Anordnung von Zwangszusammenschlissen, weil weder die Frage
der Programmorganisation noch eine Genehmigungsinhaltsbestimmung
noch eine Regelung der einzubringenden Angebote Gegenstand des § 11
Abs. 2 HFS sei. Die Antragsteller rigten im Ubrigen eine Reihe von
Grundrechtsverstofien, insbesondere gegen die Rundfunkfreiheit, gegen
die Berufsfreiheit und gegen die Eigentumsfreiheit.

Demgegeniber wandte die Landeszentrale ein, dass es ihre Aufgabe sei,
konfligierende Interessen und Grundrechtsberechtigungen in Ausgleich
zu bringen und die gesetzliche Rundfunkordnung im Wege der Satzungs-
gebung so auszugestalten, dass Vielfalt durch Schaffung tragfahiger wirt-
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schaftlicher Rahmenbedingungen in allen Landesteilen effektiv erreicht
werde. Dagegen flhre die Auffassung der Antragstellerinnen zu einem
sregulatorischen Vakuum®, in dem bloRe Marktkrafte die Rundfunkord-
nung schaffen wiirden. Dies sei aber nach der Rundfunkkonzeption des
Bundesverfassungsgerichts gerade nicht zulassig.

Nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofs ist die Normenkontrollklage
sowohl zuldssig als auch begriindet. Die Zuléssigkeit wird auf eine poten-
zielle Verletzung des Grundrechts der Rundfunkfreiheit gestiitzt. Die Be-
grindetheit der Normenkontrollklage sieht der Gerichtshof in der fehlen-
den Rechtsgrundlage fir § 11 Abs. 2 HFS. Art. 25 Abs. 15 BayMG sei
keine Ermachtigungsnorm fir die angegriffene Rechtsvorschrift. Man wird
dem Gericht zustimmen missen, wenn es feststellt, dass eine solche
Anordnung zur Zusammenarbeit in den Kernbereich der Rundfunkfreiheit
nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG eingreift. Das Gericht wiederholt erneut,
dass auch private Rundfunkanbieter im Geltungsbereich des bayerischen
Rundfunkmodells Trager des Grundrechts der Rundfunkfreiheit sind. Bei
einem durch eine Satzung ermdglichten Grundrechtseingriff missten je
nach dessen Intensitat entsprechende Anforderungen an die gesetzliche
Erméchtigungsnorm gestellt werden'”’. Das Gericht stellt nunmehr in
ebenfalls nachvollziehbarer Weise fest, dass die gesetzliche Grundlage
des Art. 25 Abs. 15 BayMG nicht in der verfassungsrechtlich gebotenen
Bestimmtheit zum Erlass der angegriffenen Satzungsvorschrift ermach-
tigt. Keine der in Art. 25 Abs. 15 BayMG genannten Varianten befugt die
Landeszentrale zu so intensiven Grundrechtseingriffen, wie sie § 11 Abs.
3 HFS vorsieht. Das Gericht erortert diese Varianten und lehnt jeweils die
Moglichkeit ab, hierauf eine Zwangskooperation zu stitzen. Wichtig er-
scheint dabei die Aussage des Gerichts, dass sich die Programmorgani-
sation im Rahmen von Genehmigungsverfahren und Programmuberwa-

197 Das Gericht zitiert BVerfGE 98, 218 (251); 111, 191 (216 f.). Zu erwarten ge-
wesen ware aber eigentlich die Nennung des Facharzturteils als ,leading
case"; BVerfGE 33, 125 (158 ff.).



chung abspielt, aber nicht das Recht beinhaltet, ein strukturelles Umfeld
fur die Anbieter zu gestalten, wie es die Anordnung einer Zusammenar-
beitsverpflichtung zur Folge hatte.

Etwas naher befasst sich das Gericht noch mit der Alternative ,Regelung
der einzubringenden Angebote“. Anordnungen zur Bildung von Koopera-
tionsgesellschaften kdnnen zwar auch mittelbar einen Programmbezug
aufweisen; dass die Antragsgegnerin aber Satzungsvorschriften erlasst,
die nur einen mittelbaren Programmbezug aufweisen, ist mit dem Vorbe-
halt des Gesetzes nicht zu vereinbaren, wonach der parlamentarische
Gesetzgeber zuvor eine entsprechende Ermachtigungsgrundlage zu
schaffen hatte.

Die Entscheidung ist ein Musterstlick klassischer Verfassungsauslegung
im Zusammenhang mit grundrechtsrelevanten Satzungsbestimmungen
und halt sich von Verniinfteleien fern, wie sie die in Teil lll. besprochene
Entscheidung zur Gewinnspielsatzung charakterisieren.
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Teil V:

Einhaltung der Werberegeln

1. Form der Kennzeichnung einer Dauerwerbesendung

Sowohl das Verwaltungsgericht Miinchen'®® als auch das Berufungsge-
richt, der Bayerische VerwaItungsgerich’[shof109 hatten sich mit der Frage
der Kennzeichnung einer Dauerwerbesendung zu beschéftigen.

Gegenstand der Entscheidung war die Beanstandung der Landeszentrale
vom 21. April 2008, wonach die Veranstalterin des bundesweiten Fern-
sehangebots ,N24“, eines Spartenprogramms mit Schwerpunkt Informati-
on, eine zweiminiitige Dauerwerbesendung nicht im Einklang mit § 7 Abs.
5 Satz 2 RStV gekennzeichnet habe. Die Dauerwerbesendung wurde
zwar mit dem Schriftzug ,Dauerwerbesendung“ angekiindigt, aber im
weiteren Verlauf als ,SAP-Promotion gekennzeichnet. Die Landeszentra-
le gab der Veranstalterin von N24 auf, kiinftig ihre Dauerwerbesendungen
zu Beginn als Dauerwerbesendung anzukiindigen und wahrend ihres
gesamten Verlaufs durch die Einblendung ,Dauerwerbesendung“ oder
~Werbesendung“ zu kennzeichnen. Die sofortige Vollziehung des Be-
scheids wurde angeordnet. Die Begriindung lautete dahingehend, dass
Dauerwerbesendungen wahrend der gesamten Zeit der Ausstrahlung als
solche gekennzeichnet werden mussten und sich die Bezeichnung ,SAP-
Promotion“ nicht in dem durch die Gemeinsamen Richtlinien der Landes-
medienanstalten''” fiir die Werbung, zur Durchflihrung der Trennung von

1% Beschluss vom 24. Juli 2008, M 17 S 08.2417.

199 Beschluss vom 15. Oktober 2008, 7 CS 08.2309.

1o Zum Rechtscharakter siehe Ladeur, in: Hahn/Vesting (Hrsg.), Beck’'scher
Kommentar zum Rundfunkrecht, 2. Aufl. 2008, § 46 Rdnr. 10 f.; Oberlédnder,
ZUM 2001, 487 (499) (normkonkretisierende Vorschriften); Hartstein/Ring/
Kreile/Dérr/Stettner, Rundfunkstaatsvertrag, § 46 (2010) Rdnr. 2 ff.; § 49
(2010) Rdnr. 37.



Werbung und Programm und fiir das Sponsoring im Fernsehen (soge-
nannte Werberichtlinie) abgesteckten Rahmen halte. Die Bezeichnung
LPromotion” sei zum einen ein Anglizismus, zum anderen bestehe eine
erhohte Wahrscheinlichkeit, dass der durchschnittliche Zuschauer den
Begriff falsch Ubersetze oder gar nicht Ubersetzen kénne. Die Kennzeich-
nung als ,Werbesendung® vermittle dagegen ein hohes Maf an Transpa-
renz, Klarheit und Eindeutigkeit. Der Begriff ,Promotion” habe im allge-
meinen Sprachgebrauch auch noch die Bedeutung des Erwerbs der Dok-
torwiirde oder des Aufstiegs in eine hohere Klasse; auch wenn gegebe-
nenfalls in Fachkreisen der Medienbranche ,Promotion“ mit ,Werbung“
gleichgestellt werde, sei dies fiir den Fernsehzuschauer nicht allgemein
bekannt. Fir ihn erschliele sich die verkaufsférdernde Werbeabsicht mit
der Kennzeichnung ,Promotion® nicht eindeutig. Die Landeszentrale ord-
nete im Ubrigen die sofortige Vollziehung an, damit nicht die aufschie-
bende Wirkung von Rechtsbehelfen der Antragstellerin bis zur endguilti-
gen Entscheidung des Gerichts Verunsicherung und Fehlinterpretationen
hervorrufen kénne.

Das beschwerdefiihnrende Sendeunternehmen trug vor, es werde daran
gehindert, die Zuschauer mit Hilfe einer modernen Sprache Uber das
Vorhandensein von Werbung zu informieren; der Eingriff sei im Fall des
spateren Obsiegens nicht riickholbar. Es bestehe die Gefahr, dass wer-
beinteressierte Unternehmen nicht nur auf Online- und Printmedien aus-
wichen, sondern auch auf den &ffentlich-rechtlichen Rundfunk, bei dem
bei Dauerwerbesendungen nur darauf hinzuweisen sei, dass es sich ,um
eine Werbesendung handelt“. Das Sendeunternehmen habe nicht gegen
§ 7 Abs. 5 Satz 2 RStV verstol3en, so dass die Anordnung rechtswidrig
und nicht durch Art. 16 Abs. 1 BayMG gedeckt sei. Der Gesetzgeber
schreibe nur vor, dass die Dauerwerbesendung ,als solche* gekenn-
zeichnet werden misse; eine bestimmte Kennzeichnungsform werde
nicht verlangt. Dagegen kénne auch nicht Nummer 8 Abs. 2 der Werbe-
richtlinie eingewandt werden. Wenn die Richtlinie bestimme, dass Dauer-
werbesendungen ,unmittelbar vor Beginn als Dauerwerbesendung ange-
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kiindigt und wahrend des gesamten Verlaufs mit dem Schriftzug ,Werbe-
sendung’ oder ,Dauerwerbesendung’ gekennzeichnet werden mussten,
so sei hiermit nur eine unverbindliche Interpretationshilfe, nur ein Ansatz
fur eine Selbstbindung der Landesmedienanstalten gegeben, aber keine
verbindliche Festlegung. AuRerdem fiihre der Rickgriff auf die Werbe-
richtlinie zur Ungleichbehandlung von privatem und 6&ffentlich-rechtlichem
Rundfunk und bewirke damit eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG. So-
wohl die ARD- als auch die ZDF-Richtlinien fir Werbung und Sponsoring
verlangten nur, dass wahrend des Verlaufs der Sendung ein Hinweis
erfolge, ,dass es sich um eine Werbesendung“ handle, womit die wortli-
che Kennzeichnung also nicht vorgeschrieben sei. Im Ubrigen sei im
Verstandnis der angesprochenen Zuschauer der Begriff ,Promotion” ein
Synonym fiir Werbung, was sich auch aus Fundstellen im Duden, im
Fremdworterbuch des Duden und im Synonymlexikon des Duden ergebe.
Sogar wenn ein Versto3 gegen § 7 Abs. 5 Satz 2 RStV angenommen
werde, kénne die Landeszentrale keine positive Anordnung treffen, wie
die Werbesendung zu kennzeichnen sei. Diese sei bei einem eventuellen
Rechtsverstol3 auf die Anordnung der Unterlassung beschrankt. Verwal-
tungsakte, die nur eine Wiederholung des Gesetzesbefehls beinhalteten,
seien unzulassig, bzw. unverhaltnismafig.

Das Verwaltungsgericht Munchen halt in nachvollziehbarer Weise jeden-
falls die Anordnung des Sofortvollzugs fiir rechtmaRig; sie sei entspre-
chend den Erfordernissen des § 80 Abs. 5 VwGO gentigend begriindet
und damit nicht formell rechtswidrig. Auch das Erfordernis der schriftli-
chen Begrindung sei eingehalten; die Landeszentrale habe sich schlus-
sig und konkret mit dem Einzelfall auseinandergesetzt und habe ihre
wesentlichen, tatsachlichen und rechtlichen Erwagungen mitgeteilt. Das
Verwaltungsgericht wendet sich dann der Ermessensausibung nach § 80
Abs. 5 VWGO zu und geht nach summarischer Uberpriifung von der
RechtmaRigkeit des Bescheides aus. Die Landeszentrale ist zustandig,
Dauerwerbesendungen missen als solche angekindigt werden. Es ist
zwar nicht ein bestimmter Begriff flir die Kennzeichnung vorgeschrieben,



die Zuschauer mussen aber genau erkennen kénnen, dass es sich um
Werbung handelt, die Kennzeichnung muss also eindeutig sein. Die
Kennzeichnung einer Dauerwerbesendung wahrend ihres Verlaufs mit
dem Wort ,Promotion® erfullt die Pflicht zur eindeutigen Kennzeichnung
nicht. Das Wort mag fiir die Werbebranche als Synonym fiir Werbung
gelten, bei der Allgemeinheit kann nicht uneingeschrankt vorausgesetzt
werden, dass sie das Wort im richtigen Sinn versteht. Anglizismen, wie
sie hier genutzt werden, sind noch nicht fir die gesamte Bevolkerung
ohne weiteres verstandlich. Das Gericht weist zu Recht darauf hin, dass
im konkreten Fall die Werbesendung auch noch im Stil einer Reportage
aufgezogen war, so dass groRe Teile der Zuschauer moglicherweise mit
dem Wort ,Promotion” eine redaktionelle Information und nicht Werbung
verbanden.

Der Bescheid der Landeszentrale entspricht nach Auffassung des Ge-
richts auch der Werberichtlinie. Das Verwaltungsgericht dufert sich nicht
zu ihrer rechtlichen Qualitat, es durfte sich hier aber um eine normkonkre-
tisierende Richtlinie handeln (im Bereich genuiner Verwaltung wirde man
von Verwaltungsvorschriften sprechen; ein Begriff, der sich fir die staats-
fernen Landesmedienanstalten jedoch verbietet''"). Die Werberichtlinie ist
angesichts der besonderen Stellung des Rundfunkstaatsvertrags unver-
zichtbar, um eine einheitliche Anwendung der Werbevorschriften des
Rundfunkstaatsvertrags herzustellen, der bekanntlich als Produkt der
,Dritten Ebene” Uber den Bereich eines einzelnen Landes hinausreicht,
zwar keine bundesrechtliche Qualitat besitzt, aber trotzdem nach bun-
deseinheitlichem Vollzug verlangt.

Die in keiner Weise nachvollziehbare Behauptung einer Ungleichbehand-
lung mit dem o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk wird vom Gericht ebenfalls
zuriickgewiesen, weil sowohl die ARD- als auch die ZDF-Richtlinien ver-
langen, dass darauf hingewiesen wird, dass es sich um eine ,Werbesen-
dung“ handelt. Angesichts der oben skizzierten Vorbehalte gegeniber

" Vgl. zum Rechtscharakter auch die Nachweise in Fn. 110.
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dem Wort ,Promotion” ist die Verwendung dieser Bezeichnung durch den
offentlich-rechtlichen Rundfunk natirlich genauso unzuléssig. Eine Be-
nachteiligung der privaten Rundfunkanbieter gegeniber den o&ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten ist auch vom zeitlichen Horizont her nicht
zu erkennen; auch die Letzteren sind dazu verpflichtet, wahrend des ge-
samten Verlaufs der Sendung darauf hinzuweisen, dass es sich um eine
Werbesendung handelt.

Beizupflichten ist dem Verwaltungsgericht auch darin, dass auch bei ei-
nem offenen Ausgang des Klageverfahrens die Interessen der Landes-
zentrale bzw. der Offentlichkeit iiberwiegen wiirden. Die Rundfunkfreiheit
wirkt zwar auf der einen Seite zu Gunsten des Sendeunternehmens auch
hinsichtlich der von ihm betriebenen Wirtschaftswerbung. Auf der anderen
Seite besteht aber das Interesse der Landeszentrale an der Herstellung
rechtmafiger Zustdnde bei der Kennzeichnung von Dauerwerbesendun-
gen, das den Schutz der Zuschauer im Hinblick auf eine klare Trennung
von Werbung und redaktionellem Teil zum Gegenstand hat. Das 6ffentli-
che Interesse, keine Verunsicherung der Zuschauer aufkommen zu las-
sen, hat gegeniber den Werbeinteressen des beschwerdefiihrenden
Sendeunternehmens Vorrang.

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof folgt in seinem Beschluss vom
15. Oktober 2008"'? zu Recht dem Verwaltungsgericht in der Beurteilung
der formellen und materiellen RechtmaRigkeit der Anordnung des Sofort-
vollzugs. Die Landeszentrale habe mit konkret fallbezogenen Argumen-
ten, namlich insbesondere mit der méglichen Verunsicherung und Fehlin-
terpretationen der Zuschauer den ausnahmsweisen Vorrang der soforti-
gen Vollziehbarkeit des erlassenen Verwaltungsakts vor der aufschieben-
den Wirkung eingelegter Rechtsmittel begriindet. Die summarische
Uberpriifung der Sach- und Rechtslage ergebe, dass die Klage voraus-
sichtlich in der Hauptsache keinen Erfolg haben werde, so dass im Eilver-

112 7 ¢s 08.2300.



fahren zu Ungunsten des beschwerdefiihrenden Sendeunternehmens zu
entscheiden sei.

Der Verwaltungsgerichtshof widmet auch einige Ausflihrungen Art. 16
BayMG, der Zentralnorm flr die Einwirkungsbefugnisse der Landeszent-
rale gegenuber ihren Rundfunkanbietern; die Vorschrift ist selbstverstéand-
lich auch Basis fiir eine Anordnung, wonach das beschwerdefiihrende
Sendeunternehmen kiinftig seine Dauerwerbesendungen in gesetzesge-
mafRer Weise anzukiindigen und zu kennzeichnen habe. Die (nicht nach-
vollziehbare) Behauptung des Sendeunternehmens, diese Befugnis bein-
halte nur Unterlassungs-, nicht Handlungspflichten, wird zu Recht zuriick-
gewiesen.

Die weiteren Ausfuhrungen betreffen die Frage, wie Dauerwerbesendun-
gen zu kennzeichnen sind. § 7 Abs. 5 Satz 2 RStV sagt zwar, dass Dau-
erwerbesendungen zu Beginn als solche anzukindigen und wahrend
ihres gesamten Verlaufs auch als solche zu kennzeichnen sind, daraus
ergibt sich aber nicht unmittelbar, wie diese Kennzeichnung wahrend des
Verlaufs der Sendung beschaffen sein muss. Die Gesetzesbegriindung
verlangt, dass dem Zuschauer der Werbecharakter jederzeit unmittelbar
und eindeutig vermittelt wird. Sie spricht auch anders als der Gesetzes-
text selbst von ,Werbung“. Es dirfte Einhelligkeit darin bestehen, dass die
Begriffe ,Dauerwerbesendung” oder ,Werbesendung“ den gesetzlichen
Anforderungen genligen. Maf3geblich sind die Sichtweise und das Beur-
teilungsvermégen des Fernsehzuschauers. Der Verwaltungsgerichtshof
weist in einer rundum nachvollziehbaren Argumentationskette darauf hin,
dass das OVG Berlin/Brandenburg'™® deutlich gemacht hat, dass sich
Dauerwerbesendungen dadurch auszeichnen, dass sie auch redaktionel-
le Teile enthalten und deshalb nicht schon auf den ersten Blick als Wer-
besendungen kenntlich sind. Mdéglicherweise ebenfalls redaktionell ge-
staltete Werbespots wiirden wegen ihrer geringen Dauer sehr schnell ihre
Werbebotschaft offenbaren; bei Dauerwerbesendungen sei dies aber

"3 Entscheidung vom 9. September 2008, Az. OVG 11 S 51.08.
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nicht in dieser Form der Fall. Der Schutzzweck des § 7 Abs. 5 Satz 2
RStV rechtfertige es, eine Kennzeichnung zu verlangen, die gerade auch
dem Zuschauer, der sich in eine laufende (Dauerwerbe-)Sendung ein-
schalte, den Werbecharakter ohne weiteres und ohne besonderen kogni-
tiven Aufwand offenbare. Art. 10 Abs. 1 Satz 1 der EG-Fernsehrichtlinie™
ist nach Auffassung des OVG Berlin/Brandenburg, dem sich der Verwal-
tungsgerichtshof anschliel3t, aussagekraftig, da die staatsvertraglichen
Bestimmungen den Bestimmungen der EG-Fernsehrichtlinie angepasst
seien; die genannte Bestimmung verlange aber, dass Fernsehwerbung
und Teleshopping als solche ,leicht* erkennbar und vom redaktionellen
Inhalt unterscheidbar sein missten.

Der Siebte Senat des Verwaltungsgerichtshofs halt mit weitgehend den-
selben Argumenten wie das Verwaltungsgericht Minchen den Begriff
,Promotion“ nicht fir ausreichend, um eine solche leicht erkennbare,
eindeutige und unmittelbare Kennzeichnung einer Dauerwerbesendung
zu erreichen.

Die vom Verwaltungsgerichtshof gegen eine Austauschbarkeit von ,Wer-
besendung” und ,Promotion” verwendeten Argumente dhneln weitgehend
denen des Verwaltungsgerichts; er weist darauf hin, dass das letztge-
nannte Wort die lateinische Bezeichnung fiir die Verleihung der Doktor-
wirde sei; dass der Begriff als Anglizismus die Gefahr mit sich bringe,
falsch oder ungenau verstanden zu werden und dass auch eine Verwen-
dung im Sinn von Werbung oder Dauerwerbesendung erst jingsten Da-
tums sei; altere Lexika (GroRRer Brockhaus) wirden den Begriff im Sinn
von Werbung noch nicht anfiihren (1980: 18. Auflage). Ein Teil der Fern-
sehzuschauer nehme mdéglicherweise die Einblendung zwar optisch wahr,

14 Richtlinie 207/65/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11.
Dezember 2007; jetzt Richtlinie 2010/13/EU des Europaischen Parlaments und
des Rats zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten uber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (Richt-
linie Uber audiovisuelle Mediendienste vom 10. Marz 2010 [ABI. L 95 S. 1] -
kodifizierte Fassung).



kénne damit aber nichts verbinden. Der Verwaltungsgerichtshof argumen-
tiert aber auch, darin lber das Verwaltungsgericht hinausgehend, dass
die Zulassung weiterer Formen von Kennzeichnung dazu fuhren kénnte,
dass sich der Zuschauer unter Umsténden einer Vielzahl unterschiedli-
cher Kennzeichnungen ausgesetzt sehen wirde und jeweils zu beurteilen
hatte, ob diese eine unterschiedliche Bedeutung hatten und welcher der
in § 7 RStV geregelten Formen von Fernsehwerbung sie jeweils zuzuord-
nen seien. Damit ware der von Gesetz und Richtlinie verfolgte Zweck
einer Verhinderung der Irrefiihrung der Rezipienten aber nicht erreicht.
Wenn die gesetzliche Bestimmung verlangt, Dauerwerbesendungen ,als
solche® zu kennzeichnen, so dirfte eine Auslegung wohl kaum fehlgehen,
die verlangt, dass die Dauerwerbesendung in der Kennzeichnung auch
unter diesem Begriff zu erscheinen hat. Allenfalls kann die gesetzliche
Erméchtigung dahingehend gedeutet werden, dass die Werberichtlinie
der Landesmedienanstalt auch eine andauernde Kennzeichnung mit dem
Schriftzug ,Werbesendung*“ erlaubt, weil auch dann der Zuschauer keinen
Irrtimern unterliegen kann. Gesetz- und Richtliniengeber haben insoweit
nicht die verfassungsrechtlich statuierten Schranken fiir die Ausgestal-
tung der Rundfunkfreiheit durchbrochen, weil das Ziel einer eindeutigen
und unmissverstandlichen deutschsprachigen Kennzeichnung legitim ist
und die hierzu erlassenen normativen Regelungen nicht unverhaltnisma-

Rig erscheinen'".

Der Verwaltungsgerichtshof ordnet die Werberichtlinie der Landesmedi-
enanstalten richtig als Mittel der Standardisierung des Kennzeichnungs-
wesens ein; dadurch werde die Erkennungsgenauigkeit erhéht, weil sich
der Zuschauer auf eine bestimmte Form der Kennzeichnung verlassen
kénne. Mittelbar werde dadurch auch sein Vertrauen gestarkt, dass keine
Dauerwerbesendung vorliege, wenn eine von ihm erwartete Kennzeich-
nung nicht gegeben sei. Das von der Werberichtlinie verfolgte Ziel einer

s Zur Anwendung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes bei Ausgestaltungsrege-
lungen siehe BVerfGE 121, 30 (64 ff.).
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eindeutigen und unmissverstandlichen deutschsprachigen Kennzeich-
nung spricht ebenfalls dafir, dass die streitgegenstandliche Anordnung
rechtmaRig ist. An dieser Stelle hatte es sich wiederum angeboten, den
Rechtscharakter der Werberichtlinie naher zu untersuchen (normkonkreti-
sierende oder nur norminterpretierende Richtlinie); der Senat enthalt sich
aber ebenfalls eines solchen Vorgehens. Der Verweis auf die 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten wird, wie auch seitens des Verwaltungsge-
richts, richtigerweise nicht als durchschlagend angesehen, um einen
Gleichheitsverstoly zu begriinden. Auch in Werbesendungen des 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks sei die Verwendung des Begriffs ,Promotion®
unzulassig. Die Berufung des beschwerdefiihrenden Sendeunternehmens
auf die Rundfunkfreiheit im Sinn von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ist bei sum-
marischer Prifung ebenfalls nicht durchschlagend, weil dieses Grund-
recht nach Art. 5 Abs. 2 GG in zulassiger Weise durch ein allgemeines
Gesetz beschrankt werden kann; ein solches sei in § 7 Abs. 5 Satz 2
RStV zu sehen.

2. Die Entscheidung des Verwaltungsgerichts Miinchen im
Fall ,Deutsches SportFernsehen116

Das Urteil betrifft die Klage des Deutschen SportFernsehens gegen eine
Beanstandung nach Art. 16 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit Art. 8 Satz 1
BayMG und § 7 Abs. 6 Satz 1 RStV. Es geht wiederum um einen prasum-
tiven Werbeversto3, den die Landeszentrale auf der Basis der ihr nach
Art. 16 BayMG verliehenen Generalermachtigung im Wege eines Verwal-

tungsakts beanstandet hat'"’.

" Entscheidung vom 5. Mérz 2009, M 17 K 07.5805.

" Vgl. hierzu Bornemann/v.Coelln/Hepach/Himmelsbach/Lérz, Bayerisches

Mediengesetz, Art. 16 (2008) Rdnr. 10, wonach die Feststellung und Missbilli-
gung von VerstéfRen als Minus zur Vorgabe kunftig rechtstreuen Verhaltens
von der Anordnungsbefugnis mit umfasst wird.



Dem angefochtenen Bescheid liegt der Vorwurf der Schleichwerbung
gemal § 7 Abs. 6 RStV zu Grunde, auf den Art. 8 Abs. 1 Satz 1 BayMG
Bezug nimmt. Das Verwaltungsgericht halt das Erlassverfahren zu Recht
fur ordnungsgemaR. Es sei nicht entscheidend, ob sich die Gemeinsame
Stelle Programm, Werbung und Medienkompetenz (GSPWM) mit der im
Bescheid beanstandeten Sendung befasst hat. Nach § 8 Abs. 1 RStV i. d.
F. vom 27. Juli 2001 hatten die zustandigen Landesmedienanstalten die
Einhaltung der sonstigen flr den privaten Veranstalter geltenden Bestim-
mungen des Staatsvertrags zu Uberprifen und im landesrechtlich gere-
gelten Verfahren die jeweilige aufsichtliche Entscheidung zu treffen. Die
zustandige Landesmedienanstalt war zwar allein zur Aufsichtsmafinahme
befugt, § 38 Abs. 2 RStV sah aber eine Abstimmungsverpflichtung der
zustandigen Landesmedienanstalten vor, um landereinheitliches Vorge-
hen abzusichern. Zu diesem Zweck bildeten sie, auch zur Vorbereitung
von Einzelfallentscheidungen, gemeinsame Stellen. Eine solche gemein-
same Stelle war die oben genannte Gemeinsame Stelle Programm, Wer-
bung und Medienkompetenz, die allerdings bei angenommenen Versto-
Ren gegen Werbebestimmungen nur Empfehlungen abgeben konnte.
Dies sollte eine einheitliche Vorgehensweise gewahrleisten, ohne jedoch
die zustdndige Landesmedienanstalt rechtlich binden zu koénnen. Das
Verwaltungsgericht weist auf die mittlerweile geanderte Rechtslage hin,
wonach seit Inkrafttreten des Zehnten Rundfunka&nderungsstaatsvertrags
gemal § 35 Abs. 2 RStV die Kommission fir Zulassung und Aufsicht
(ZAK) fiur die jeweils zustandige Landesmedienanstalt als Organ agiert
und bindende Entscheidungen auch fiir eine Falllage wie die vorliegende
trifft (§ 35 Abs. 9 Satz 5 RStV).

Das Verwaltungsgericht sieht zwar mit der Landeszentrale den materiel-
len Tatbestand der Schleichwerbung als gegeben an (§ 7 Abs. 6 Satz 1 in
Verbindung mit § 2 Abs. 2 Nr. 6 — jetzt Nr. 8 — RStV), die Grundlage der
ausgesprochenen Missbilligung gewesen sei. Die Einblendung des inkri-
minierten werblichen Schriftzugs sei angesichts von Art und Dauer der
Darstellung eindeutig als Werbung wahrzunehmen gewesen. Das Gericht
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hélt es aber nicht fir erwiesen, dass die Klagerin (das Deutsche Sport-
Fernsehen) in Werbeabsicht gehandelt hat. Die Klagerin war zwar Veran-
stalterin des einschlagigen Rundfunkprogramms im Sinn von § 2 Abs. 2
Nr. 11 (jetzt 13) RStV, weil sie das Programm unter eigener inhaltlicher
Verantwortung anbot. Voraussetzung fiir die Annahme von Schleichwer-
bung ist aber auch das Vorliegen eines subjektiven Tatbestands, namlich
die werbliche Absicht, die mit dem objektiven Tatbestand verbunden sein
muss. Das Gericht betont an dieser Stelle zu Recht, dass das Abbilden
der Lebenswirklichkeit wesentlicher Bestandteil des Rundfunks ist.
Gleich, ob fiktive oder dokumentarische Zielsetzungen vorliegen, kénnen
die reale Umwelt und damit die dort vorhandenen Produkte, Marken und
das Marketing nicht kunstlich ausgespart werden. Damit verbundene
werbliche Nebeneffekte sind grundsatzlich hinzunehmen.

Die Grenze zur unzulassigen Schleichwerbung wird dagegen Uberschrit-
ten, wenn eine Werbeabsicht des Veranstalters vorliegt. Diese ist gesetz-
liches Tatbestandsmerkmal und muss im Einzelnen positiv festgestellt
werden, was Probleme aufwirft, weil es sich um eine innere Tatsache
handelt, die in der Regel nur aus Indizien erschlossen werden kann.
Gleichwohl verlangt das Gericht, dass dieses Merkmal zur Uberzeugung
des Gerichts erfullt ist. Nach der Legaldefinition in § 6 Abs. 2 Nr. 6 Satz 2
(jetzt § 8 Satz 2) RStV gilt eine Darstellung insbesondere dann als zu
Werbezwecken vorgenommen, wenn sie gegen Entgelt oder eine ahnli-
che Gegenleistung erfolgt. Im konkreten Fall hat aber die Klagerin die
Sendung im Rahmen einer Lizenzvereinbarung erworben und dafir die
Ublichen Lizenzgebihren entrichtet; es ist nicht dargetan oder nachge-
wiesen, dass die Klagerin wegen der in der Sendung enthaltenen Wer-
bung geringere Lizenzgebiihren entrichtet hat. Da kein materieller Vorteil
aus dem Kauf des Ubertragungsrechts resultiert, kann auch keine Wer-
beabsicht vorliegen. Das Gericht gesteht weiterhin der Klagerin zu, dass
es bei der Sendung von Fremdproduktionen haufig nicht méglich ist, wer-
bewirksame Darstellungen auf das journalistisch Notwendige zu be-
schranken. Deswegen wird aber nicht verlangt, dass die Sendung aller



Fremdproduktionen auller Betracht bleibt, weil dies haufig auch dem
verfassungsmafBigen Rundfunkauftrag nicht gerecht wiirde. Das Gericht
verlangt in einem solchen Fall eine Abwagung, ob der Programmauftrag
in seiner umfassenden Breite oder das Trennungsgebot Vorrang besitzt.
Fir die Abwagung werden nach Auffassung des Verwaltungsgerichts zu
beachten sein: Publikumsinteresse, Quantitat der Werbung, Méglichkeit,
werbewirksame Darstellungen in der Kaufproduktion herauszuschneiden.
Im konkreten Fall hat die Kl&gerin dargelegt, dass sie nach dem Lizenz-
vertrag nicht berechtigt war, die Sendung so zu bearbeiten, dass der
inkriminierte Schriftzug nicht mehr kenntlich war. Ein Vermeiden der Ver-
breitung des Werbeschriftzugs ware nur bei einem vollstandigen Verzicht
auf die Sendung moglich gewesen, die Klagerin hat aber nachgewiesen,
dass gerade die Ubertragung von Pokerturnieren im Vergleich zu anderen
Sendungen uberdurchschnittlich hohe Einschaltquoten erzielt, was auf ein
besonderes Informationsbedurfnis der Zuschauer schlieRen lasst. Das
Gericht hat deshalb nicht die Gewissheit gewonnen, dass die Klagerin bei
Schaltung ihrer Ubertragung von Schleichwerbungsabsichten motiviert
war, worin man ihm wohl zustimmen muss.

Die Entscheidung moniert weiterhin an der fraglichen Entscheidung der
Landeszentrale, dass die Griinde keine Erwagungen zur Ermessensaus-
Ubung im Rahmen von Art. 16 Abs. 1 Satz 1 BayMG enthalten, wobei das
Gericht meint, vermuten zu kénnen, dass die Landeszentrale von einer
gebundenen Entscheidung ausgegangen ist. Dies drfte bei einer solchen
zentralen Vorschrift des bayerischen Medienrechts, die schon vielfach
angewandt wurde, allerdings kaum vorstellbar sein. Gleichzeitig stellt das
Gericht fest, es seien zwar die Tatbestandsvoraussetzungen eines Ver-
stoRes gegen § 7 Abs. 6 RStV ausfihrlich gewirdigt, es fehle aber an
einer ausreichenden Begriindung und Darstellung der Ermessenserwa-
gungen. Das Gericht sieht dies als Indiz fur eine fehlerhafte Ermessens-
auslibung an.

Dem Gericht ist zwar darin zuzustimmen, dass Art. 16 Abs. 1 Satz 1
BayMG eine echte Ermessensbestimmung darstellt, die EntschlieBungs-
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und Auswahlermessen vereinigt und nicht nur als Erméchtigungsnorm zu
deuten ist.""® Die Landeszentrale soll durch diese Vorschrift in die Lage
versetzt werden, umfassend flexibel reagieren zu kénnen. Jedoch wird
verkannt, dass die Vorschrift entsprechend der Fassung ihres Tatbe-
stands ein EntschlieBungsermessen nur in Bagatellfdllen zuldsst. Da
namlich die Vorschrift der Landeszentrale als Instrument zur Durchset-
zung der medienrechtlichen Bestimmungen an die Hand gegeben ist und
sie gleichzeitig nach Art. 11 Satz 2 Nr. 1 BayMG die Aufgabe hat, fir die
Einhaltung des Rechts Sorge zu tragen, ist es allenfalls bei Bagatellver-
stéRen (Ordnungswidrigkeiten) denkbar, dass sie unreduziertes Ent-
schlieBungsermessen besitzt und dieses dazu nutzt, um untatig zu blei-
ben, was dem fir die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten geltenden
Opportunitatsprinzip auch entsprechen wiirde. Im Ubrigen fiihrt die Auf-
gabe der Durchsetzung des Medienrechts dazu, dass ihr EntschlieRungs-
ermessen in allen anderen Fallen praktisch auf Null reduziert ist und ihr
Wahlmadglichkeiten nur bei der Setzung entsprechender Rechtsfolgen im
Wege der Anordnung eingeraumt sind (Auswahlermessen), wobei aber
das Prinzip der VerhaltnismaRigkeit begrenzend wirkt und eine Wahl
deshalb nur zwischen gleich gewichtigen Sanktionen bestehen kann (sind
die Sanktionen ungleichgewichtig, ist zwingend die geringer einschnei-
dende zu wahlen, wenn sie ebenfalls den angestrebten Zweck erreicht).
Die Ruge des Verwaltungsgerichts, es sei das EntschlieBungsermessen
nicht in entsprechender Weise ausgelibt worden, geht angesichts eines
gravierenden RechtsverstoBes und gleichzeitiger Uneinsichtigkeit des
Beaufsichtigten fehl. Der Landeszentrale stand bei dieser Tatsachenlage
keine andere Mdglichkeit offen, als rechtsaufsichtlich tatig zu werden.
Diese Folge ergibt sich ohne weiteres aus Art. 16 Abs. 1 Satz 1 in Ver-
bindung mit Art. 11 Satz 2 Nr. 1 BayMG und musste angesichts der kla-
ren gesetzlichen Regelung auch nicht eigens begriindet werden, weil die
Landeszentrale insoweit keine Entscheidungsspielrdume hatte. Da aber

8 Vgl. hierzu Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, 11. Aufl. 2011,
§ 40 Rdnr. 43



schon aus anderen Griinden der Bescheid als rechtswidrig anzusehen
und aufzuheben war, kam es auf den Fragenkreis fehlerfreier Ermes-
sensanwendung nicht mehr an.



| TEIL VI: GESCHEITERTE UBERNAHME VON PRO7/SAT.1

Teil VI:

Die Entscheidungsserie im Fall ,Gescheiterte Ubernahme
von Pro7/SAT.1 durch die Axel Springer AG*

1. Die Vorgeschichte

Der seinerzeit sehr spektakulare Casus Axel Springer vs. Kommission zur
Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) im Zusammenhang
mit der gescheiterten Ubernahme von Pro7/SAT.1 hat in der bayerischen
Rechtsprechung ebenfalls seinen Niederschlag gefunden, jedenfalls was
die erste und zweite Instanz anlangt. In jingster Zeit erging dann die
Revisionsentscheidung durch das Bundesverwaltungsgericht. Materiell
ging es vor allem um § 26 RStV, also um von allen Landern bundesein-
heitlich gesetztes Recht, auf den aber Art. 25 Abs. 11 BayMG verweist.
Zu nennen sind Entscheidungen des Verwaltungsgerichts Miinchen'"®
und des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs12°. Hinzugetreten ist, wie
erwahnt, in jingster Zeit die Revisionsentscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts, mit der der Beschluss des Bayerischen Verwaltungsge-
richtshofs vom 7. Juli 2009 aufgehoben und die Sache zur anderweitigen
Verhandlung und Entscheidung an den Verwaltungsgerichtshof zurlick-

verwiesen wurde?".

Zur Erinnerung sei nochmals kurz der Sachverhalt dargestellt. Mit Be-
schluss vom 10. Januar 2006 verweigerte die KEK die beantragte Un-
bedenklichkeitsbestatigung fiir die geplante Ubernahme der Pro7/SAT.1

"9 M 17 K 06.2675 vom 5. Oktober 2006 und 8. November 2007 (Entscheidung
Uber den Antrag auf Beiladung der KEK zum Verfahren); Hauptsache-
entscheidung.

120 7 ¢ 06.3009 vom 3. April 2007 (Beschwerdeentscheidung zum Antrag der KEK
auf Beiladung zum Verfahren) und 7 BV 08.254 vom 7. Juli 2009 (Haupt-
sacheentscheidung).

'21 BVerwG 6 C 16.09 vom 24. November 2010 (Revisionsentscheidung).



Media AG durch die Axel Springer AG. Eine solche Ubernahme erzeuge
vorherrschende Meinungsmacht, die nach dem Rundfunkstaatsvertrag
unzulassig sei. Begrindet wurde dies mit der starken Position des
Pro7/SAT.1-Verbunds im bundesweiten Fernsehen, die in Verbindung mit
der Uberragenden Stellung der Axel Springer AG im Tageszeitungsbe-
reich, ihrer starken Stellung bei den Programmzeitschriften, ihrer nicht
unbetrachtlichen Position bei den Publikumszeitschriften und ihrer ge-
wichtigen Stellung im Bereich der Online-Angebote zu Meinungsmacht
fhre, die nach § 26 RStV unzuldssig sei. Die Axel Springer AG hatte, um
die konzentrationsrechtlichen Bedenken auszurdumen, die Einrichtung
eines senderlbergreifenden Programmbeirat flir die Programme SAT.1,
Pro7, Kabel 1 und N24 nach MaRgabe einer im Entwurf vorgelegten Sat-
zung vorgeschlagen. Da dieser allerdings rein beratende Funktion haben
sollte, wurden damit die Bedenken der KEK nicht beseitigt. Deren Vor-
schlag, auf den Erwerb eines zuschaueranteilsstarken Senders zu ver-
zichten, lehnte wiederum die Axel Springer AG ab. Daraufhin brachte die
KEK als Losung ins Gesprach, eines der beiden zuschaueranteilsstarken
Vollprogramme mit einem Fernsehbeirat auszustatten, der Binnenplurali-
tat herstellen und eine Zielgruppenorientierung des Programms aus-
schlieBen sollte. Dem Fernsehbeirat sollte ein Weisungsrecht gegenuber
den Programmverantwortlichen und dem Chefredakteur zustehen, er
sollte volle Kompetenz Uber Planung und Struktur, Inhalt und Kontrolle
des Programms besitzen. Die Axel Springer AG hielt dem entgegen, dass
die Einrichtung eines solchen Gremiums einen Verzicht auf wirtschaftliche
Kontrollbefugnisse Uber den betroffenen Sender in einem Umfang verlan-
ge, der schon aktienrechtlich unzuléssig sei.

Die KEK folgte in ihrem oben genannten Beschluss vom 10. Januar 2006
einer ,qualitativen” Betrachtungsweise, die eine Verwirklichung des Ein-
griffstatbestands nach § 26 Abs. 1 RStV auch als denkbar ansieht, ohne
dass gleichzeitig einer der drei Vermutungstatbestdnde nach § 26 Abs. 2
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RStV erfilllt ist'?2. Dem wird man, nachdem der seinerzeitige Pulverdampf
weitgehend verraucht ist, angesichts des (allerdings nicht in jeder Hinsicht
eindeutigen) Gesetzeswortlauts, der Begriindung zum Gesetz und der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, die auch Cross-Media-
Owner-Phanomene einbeziehen will (siehe dazu unten), keine volle Ab-
sage erteilen kdnnen, auch wenn dies zur Zeit der aktuellen Ubernahme-
plane der zentrale Punkt war, in dem die unterschiedlichen Auffassungen
aufeinanderprallten. Das heif3t aber nicht, dass Beliebigkeit im Ruckgriff
von § 26 Abs. 2 RStV auf Absatz 1 stattfinden durfte. Wenn dieser Rick-
griff erfolgen soll, so missen dafiir Legitimationsgriinde genannt werden,
die nicht allein in der vorherrschenden Meinungsmacht bestehen, die sich
durch den genannten Ruckgriff rechnerisch produzieren lasst. Vielmehr
missen zusatzliche legitimatorische Erwagungen stattfinden und nach-
vollziehbar sein. Der freie Rickgriff auf § 26 Abs. 1 RStV wirde mit der
Bezugnahme auf den unbestimmten Rechtsbegriff der ,vorherrschenden
Meinungsmacht” einen Beurteilungsspielraum eréffnen, der von extremer
Weite ist, so dass Zweifel bestehen kénnten, ob der Gesetzgeber den
verfassungsrechtlichen Auftrag zur Ausgestaltung des Rundfunkgrund-
rechts und damit dem Wesentlichkeitsprinzip Geniige geleistet hat'**. Da
aber § 26 Abs. 2 RStV in diesem Zusammenhang eine Konkretisierungs-

122 Beschluss vom 10. Januar 2006, KEK 293-1 bis -5, S. 70 ff. Siehe hierzu wei-
ter Renck-Laufke, ZUM 2000, S. 105 ff.; dies., ZUM 2006, S. 907 ff.; Hain,
MMR 2000, S. 537 ff.; Dérr, in: Dorr/Kreile/Cole (Hrsg.), Handbuch Medien-
recht, 2. Aufl. 2011, Teil F Rdnr. 38; gegen diese Auffassung etwa Bornemann,
ZUM 2006, S. 200 ff.; Sdcker, K&R 2006, S. 49 ff.; Hepach, ZUM 2003, S. 112
(115 f.); M. Miiller, Konzentrationskontrolle zur Sicherung der Informationsfrei-
heit, 2004, S. 226 ff. (239 ff.); Clausen-Muradian, Konzentrationstendenzen
und Wettbewerb im Bereich des privaten kommerziellen Rundfunks und die
Rechtsprobleme staatlicher Rechtsaufsicht, 1998, S. 164; Bornemann/v.
Coelln/Hepach/Himmelsbach/L6rz, Bayerisches Mediengesetz. Kommentar,
Bd. 1, Art. 25 (2008), Rdnr. 103 ff. Vgl. insgesamt auch Bohne, Cross-mediale
Effekte in der Fusionskontrolle, BRP 2006, S. 540 (547 f.); Gouna-
lakis/Zagouras, AfP 2006, S. 93 ff.; dies., NJW 2006, S. 1624 (1626 f.).

'23 Siehe hierzu auch Hepach, ZUM 2003, S. 112 (116).



funktion hinsichtlich des Begriffs der ,vorherrschenden Meinungsmacht"
hat, wird man ihm eine gewisse ,Leitbildfunktion“ zusprechen missen, die
dazu fiihrt, dass von dieser Vorschrift jeweils auszugehen, ein Uber-sie-
Hinausgehen aber immer dann um so begriindungsbediirftiger ist, je
mehr man sich von den dort genannten Anteilsregelungen entfernt. Die
besondere Begriindungsbediirftigkeit eines Abgehens von den Vermu-

tungsregelungen wird also an das Prinzip des ,je...desto gebunden'*.

Die demgegenuber ebenfalls vertretene quantitative Betrachtungsweise
geht davon aus, dass vorherrschende Meinungsmacht allein anhand der
in § 26 Abs. 2 RStV vorgegebenen Malstabe festgestellt werden darf. Bei
einem Zuschaueranteil der einem Unternehmen zurechenbaren Program-
me von durchschnittlich 30 vom Hundert wird vorherrschende Meinungs-
macht vermutet. Beim Erreichen eines Zuschaueranteils von 25 von Hun-
dert ist eine Einbeziehung medienrelevanter verwandter Markte in die
Gesamtbeurteilung gestattet. Unterhalb des zuletzt genannten Schwel-
lenwerts kann die Annahme vorherrschende Meinungsmacht nicht auf die
Einbeziehung medienrelevanter verwandter Markte gestutzt werden (dies
war aber die Vorgehensweise der KEK im genannten Streitfall
Pro7/SAT.1). § 26 Abs. 2 RStV hat nicht nur Verfahrenscharakter, son-
dern ist mit materieller Funktion dahingehend ausgestattet, dass unter-
halb von 25 Prozent Zuschaueranteil ein Eingreifen der KEK nicht statt-
findet und medienrelevante verwandte Markte fir die Gesamtbeurteilung
keine Rolle spielen125. Der Rundfunkstaatsvertrag knupft also an die 25-
Prozent-Marke keinerlei Vermutung, sondern gestattet bei deren Errei-
chung nur den Ausgriff auf die genannten medienrelevant verwandten

124 Siehe hierzu Amtliche Begriindung zum Dritten Rundfunk@nderungsstaatsver-
trag, S. 20 des Amtlichen Umdrucks, Passage abgedruckt im Beschluss der
KDLM vom 7. November 1998, ZUM 1998, S. 1054 (1057); siehe dazu auch
Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, Rundfunkstaatsvertrag, § 26 (2004), Rdnr.
8.

125 Vgl. dazu ausfuhrlich Peifer, Vielfaltssicherung im bundesweiten Fernsehen,
BLM-Schriftenreihe Bd. 82, 2005, S. 43 ff, etwa S. 53.
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Markte'®®. Der Schwellenwert ist somit ein Aufgreifkriterium fir weitere
Nachforschungen und hat keinen Vermutungscharakter. Erst wenn be-
stimmte Ergebnisse vorliegen, kdnnen daran wieder Vermutungen ge-
koppelt sein. Der eingangs genannten Auffassung stand die Konferenz
der Direktoren der Landesmedienanstalten (KDLM) nahe, die die Haltung
der KEK ablehnte. Die KDLM fungierte vor dem Zehnten Rundfunkande-
rungsstaatsvertrag des Jahres 2007 als Rekursgremium gegenuber Ent-
scheidungen der KEK (der genannte Rundfunkanderungsstaatsvertrag
beseitigte sie in dieser Funktion). In einem ,rechtsformigen Beschluss®
vom 7. November 1998'% hatte sie sich dagegen gewandt, vorherr-
schende Meinungsmacht aus anderen Kriterien als den Zuschauerantei-
len abzuleiten, wie sie in § 26 Abs. 2 RStV als Aufgreiftatbestande nor-
miert sind. In diesem Sinn hat sich die KDLM auch im Streit um die Uber-
nahme von Pro7/SAT.1 durch die Axel Springer AG artikuliert. Sie be-
schloss zwar in ihrer Sitzung vom 7. Marz 2006, dass sich der Antrag der
Axel Springer AG vom 26. Januar 2006 auf eine Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung in der Sache erledigt habe, weil die Axel Springer AG inzwi-
schen ihre Ubernahmeplane aufgegeben habe'?®. Gleichzeitig konstatier-
te sie aber, dass der von der KEK vorgenommenen Bewertung des Ein-
flusses der Axel Springer AG auf medienrelevanten verwandten Markten
weder eine schlissige Abgrenzung dieser Markte noch eine in sich kon-
sistente Gewichtung zu Grunde liege; diese Bewertung halte damit einer
rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

Man wird nach dem heutigen Kenntnis- und Diskussionsstand im Grund-
satz zwar der seinerzeitigen KEK-Entscheidung folgen und uber die Ver-

126 56 zu Recht Bornemann, ZUM 2006, S. 200 (202); vgl. auch dens., in: Medien-
relevante verwandte Markte in der rundfunkrechtlichen Konzentrationskontrol-
le, Schriftenreihe der Landesmedienanstalten Bd. 35, 2006, S. 34; ihm folgend
Hepach, ZUM 2007, 40 (45).

'27 Siehe hierzu ZUM 1998, S. 1054.

128 Siehe zum Ganzen Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, Rundfunkstaatsvertrag,
§ 26 (2004), Rdnr. 8 ff.



mutungsregelungen nach § 26 Abs. 2 RStV hinaus die Mdglichkeit vor-
herrschender Meinungsmacht anerkennen mussen, aber, wie bereits
oben dargestellt, nur in bestimmten besonders legitimierten Fallen. Da-
durch wird aber der Umstand nicht ausgeraumt, dass der unbestimmte
Rechtsbegriff der ,vorherrschenden Meinungsmacht” in hohem MafRe
unkonkret ist, so dass die Verweigerung einer Unbedenklichkeitsbeschei-
nigung einen erheblichen Beweis- und Begriindungsaufwand erfordert.
Die KEK kam trotz der Annahme von nur 22 Prozent Meinungsmacht der
Pro7/SAT.1-Gruppe durch Einbeziehung der ,medienrelevanten verwand-
ten Markte“ (wie oben bereits angefihrt, Tagespresse, Programmzeit-
schriften, Publikumszeitschriften sowie Online-Angebote) abzlglich von
funf Bonuspunkten nach § 26 Abs. 2 Satz 3 RStV fur Fensterprogramme
und Drittsendezeiten zu einem Wert von 42 Prozent und damit zu vor-
herrschender Meinungsmacht bei Durchfihrung des geplanten Vorha-
bens. Hier wird man konstatieren missen, dass zwischen der von den
Prozentsatzen des § 26 Abs. 2 RStV erheblich nach unten abweichenden
Meinungsmacht der Pro7/SAT.1-Gruppe als primares Faktum und den
sich aus den Bewertungen der medienrelevanten verwandten Markte
ergebenden Hinzurechnungen der KEK eine solche Diskrepanz besteht,
dass emporter Widerspruch gegen das Ergebnis der KEK geradezu pro-
grammiert war, zumal letztendlich eben doch die hohe Dominanz der Axel
Springer AG im Zeitungs- und Zeitschriftenbereich und das durch ihre
Hinzurechnung erzielte Ergebnis vorherrschender Meinungsmacht den
zentralen Begrundungsfaktor fur das Abgehen von § 26 Abs. 2 RStV
darstellte.

Nachdem das Bundeskartellamt mit Beschluss vom 19. Januar 2006 die
beabsichtigte Fusion untersagt hatte, verkiindete die Axel Springer AG,
die Ubernahmepléne nicht mehr weiter betreiben zu wollen. Die juristi-
sche und wirtschaftliche Lage sei so unsicher, dass sie fir alle Beteiligten
mit unzumutbaren Risiken verbunden sei. Dies teilte die Axel Springer AG
auch der Bayerischen Landeszentrale fiir neue Medien mit, betonte aber,
dass die Ubernahme von Pro7/SAT.1 strategisch richtig und sinnvoll ge-
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wesen ware und weiterhin ein nachhaltiges Interesse an der Beseitigung
der Entscheidung der KEK bestehe.

Da die bei der Landeszentrale gestellten Antrage der Axel Springer AG
auf Erteilung der Unbedenklichkeitsbescheinigung und Genehmigung der
Ubernahme nicht zurickgenommen worden waren, lehnte sie die Lan-
deszentrale mit Bescheid vom 15. Mai 2006 ab. Das Sachbescheidungs-
interesse sei durch die 6ffentliche Erklarung der Klagerin vom 7. Marz
2006 nicht erloschen, die Landeszentrale sei {iberzeugt, dass das Uber-
nahmeinteresse weiterhin existiere; sie sei jedoch gemall § 37 Abs. 1
Satz 4 RStV an die Beschllsse der KEK gebunden.

Die Axel Springer AG erhob gegen diesen Bescheid Widerspruch und
nach dessen Zurlickweisung Klage zum Bayerischen Verwaltungsgericht
Munchen.

2. Die gerichtlichen Entscheidungen

a) Verwaltungsgericht Miinchen
aa) Urteil vom 8. November 2007'%°

Das Verwaltungsgericht ging in seiner Entscheidung von einer Erledigung
der Verpflichtungsklage der Axel Springer AG aus und sah die hilfsweise
erhobene Fortsetzungsfeststellungsklage als zuldssig an. Das erledigen-
de Ereignis wurde in dem von der Bayerischen Landeszentrale fiir neue
Medien genehmigten Ubergang der streitbefangenen Anteile an
Pro7/SAT.1 am 22./29. Marz 2007 an einen neuen Erwerber und im Voll-
zug der Veranderung der Beteiligungsverhaltnisse gesehen. Das Gericht
ging weiter davon aus, dass auf jeden Fall fir das von der Klagerin be-
gehrte Fusionsvorhaben neue Antrage auf Einleitung eines Unbedenk-

129 M 17 K 062675.



lichkeitsverfahrens und eine erneute Uberpriifung durch die KEK notwen-
dig sein wirden, sollten die bisherigen Absichten weiterverfolgt werden.

Das fur eine Fortsetzungsfeststellungsklage notwendige berechtigte Inte-
resse (§ 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO analog) sah das Gericht in der Gefahr,
dass die Zulassungsorgane in naher Zukunft auf einen gleichartigen An-
trag der Axel Springer AG hin wiederum eine Negativentscheidung fallen
kénnten, die auf identischen oder ahnlichen Erwagungen beruhe. Die
Axel Springer AG trug ihr Interesse vor, zu einem spateren Zeitpunkt
Pro7/SAT.1 (ibernehmen zu koénnen, da absehbar sei, dass der jetzige
Finanzinvestor die Sender wieder demnachst zum Verkauf stellen wiirde.
Die KEK habe das von ihr konzipierte Verrechnungsmodell zur Einbezie-
hung medienrelevanter verwandter Markte auch anderweitig in ihrer Be-
schlusspraxis angewandt, so dass von einer ahnlichen Sach- und Rechts-
lage auch in Zukunft auszugehen sei, zumal nicht angenommen werden
kdénne, dass die Axel Springer AG die von der KEK hoch eingestufte Ta-
gespresse abgeben werde.

Das Verwaltungsgericht hielt jedoch die Fortsetzungsfeststellungsklage
im Ergebnis fir unbegriindet und erkannte der Axel Springer AG weder
einen Anspruch nach § 29 Satz 3 RStV in Verbindung mit § 24 Abs. 1
Satz 3 der Fernsehsatzung der Landeszentrale noch einen Anspruch auf
erneute Entscheidung zu. Das Gericht bezeichnete den qualitativen An-
satz der KEK im Hinblick auf § 26 Abs. 1 RStV, wie schon oben dargetan
wurde, grundséatzlich als richtig. Damit werde das zwingend zu beachten-
de verfassungsrechtliche Gebot effektiver Konzentrationskontrolle durch-
gesetzt. Die Félle des § 26 Abs. 2 RStV enthielten lediglich Vermutungen,
die Beweiserleichterungen darstellten, aber keine abschlieRende Rege-
lung beinhalteten. Zum Beweis verwies das Gericht unter anderem auch
auf die Amtliche Begriindung zu § 26 Abs. 2 RStV'®. Das Gericht ver-
langte jedoch keine spezielle Rechtfertigung fir den Ruckgriff von § 26

130 Abgedr. in Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, Rundfunkstaatsvertrag Bd. I,
§ 26 (2004), B5.
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Abs. 2 auf Abs. 1 derselben Vorschrift; diese Forderung ist erst Bestand-
teil der Revisionsentscheidung des Bundesverwaltungsgerichts (siehe
dazu unten).

Die Berufung des Gerichts auf die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, das den Terminus der ,vorherrschenden Meinungsmacht*
in seiner Rechtsprechung zur Rundfunkfreiheit gepragt und den der Ge-
setzgeber des Rundfunkstaatsvertrags aufgegriffen habe'', ist sicherlich
berechtigt. Es ist darin mehr oder weniger impliziert, dass eine effektive
Konzentrationskontrolle gefordert ist, die aber wie auch die sonstige den
Rundfunk umhegende normative Ordnung vom Gesetzgeber in Form von
Ausgestaltungsregelungen zu schaffen ist. Zielrichtung dieser Ausgestal-
tungsaufgabe ist die Sicherstellung, dass die Vielfalt der bestehenden
Meinungen im Rundfunk in mdglichster Breite und Vollstandigkeit Aus-
druck findet. Da das Bundesverfassungsgericht das darin mitenthaltene
Gebot der Vielfaltssicherung auch in der Gegenwart nicht abgeschwéacht
hat (man vergleiche das zweite Gebuhrenurteil des Gerichts'®?), kommt
der Sicherung der Meinungsvielfalt im Rundfunk nach wie vor eine uber-
ragende Stellung zu.

Fir das Verwaltungsgericht ist dies Anlass, Vielfaltskontrolle nicht als
Festlegung starrer Zuschaueranteile zu begreifen, sondern auch Cross-
Media-Owner-Phanomene im Rahmen einer Gesamtbewertung einzube-
ziehen. Die Erreichung von Zuschaueranteilen, wie sie im Gesetz festge-
legt sind, wird zwar als gewichtiger Anhaltspunkt dafiir gewertet, dass der
LubermaRige Vermarktungsgrad“ nach § 26 Abs. 1 RStV gegeben ist,
diese Vermutung wird aber ebenso als widerlegbar angesehen, wie nach
Auffassung des Gerichts vorherrschende Meinungsmacht auch dann
vorliegen kann, wenn der Zuschaueranteil zwar unterhalb der Vermu-
tungsgrenze liegt, auf dem Meinungsmarkt aber insgesamt von einem
bestimmten Unternehmen eine beherrschende Position eingenommen

31 BVerfGE 73, 118 (172 ff.).
132 BVerfGE 119, 181 ff.



wird. Eine besondere Legitimation fiir das Abgehen von den Vermutungs-
fallen des § 26 Abs. 1 RStV wird, wie erwahnt, nicht gefordert. Die ge-
richtliche Argumentation wird zwar nicht in diesem Punkt, aber im Ubrigen
von einer gefestigten Rechtsprechung unterstiitzt, die den Einsatz unbe-
stimmter Rechtsbegriffe nicht als rechtsstaatswidrig ansieht, wenn er in
sachangemessener Weise erfolgt und es gleichzeitig dem Gesetzgeber
erlaubt wird, die Definitionskompetenz an Organe weiterzugeben, die auf
Grund ihres Sachverstands gréRere Gewahr fir die ,Richtigkeit von Ent-
scheidungen” bieten. Was die KEK anlangt, so hatte sie die angegriffene
Vorgehensweise bereits in der Vergangenheit entwickelt, so dass ihre
letztendliche Entscheidung fiir die Axel Springer AG auch vorhersehbar
war. Das Gericht, das insoweit konsistent und folgerichtig deduziert,
raumt der KEK an dieser Stelle auch das Recht ein, eine einmal gefunde-
ne Praxis weiterzuentwickeln.

Das Gericht nimmt geradezu ein Lehrbuchkapitel des Allgemeinen Ver-
waltungsrechts vorweg, wenn es im Weiteren der KEK zur Konkretisie-
rung des Begriffs ,vorherrschende Meinungsmacht* einen Beurteilungs-
spielraum einraumt, der ihre Entscheidung nur eingeschrankt tGberprifbar
macht. Bekanntlich wird in Fortfihrung der feststehenden Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts ein Beurteilungsspielraum dann
anerkannt, wenn er vom Gesetz gewollt ist, der zu treffenden Entschei-
dung in hohem MaR wertende Elemente zu eigen sind, und das Gesetz
diese deshalb einem besonderen Verwaltungsorgan zuweist, das ,wei-
sungsfrei, mit besonderer fachlicher Legitimation in einem besonderen
Verfahren entscheidet*'**. Ein solcher Beurteilungsspielraum ist vor allem
dann am Platz, wenn ein Kollegialorgan gegeben ist, das mégliche Auf-
fassungsunterschiede in sich selbst ausgleicht und damit zur Versachli-
chung der betreffenden Entscheidung beitragt. Diese festgefiigte Recht-

133 Siehe dazu BVerwGE 72, 195 (201), std. Rspr.; siehe dazu auch aus neuerer
Zeit 129, 27 (Rdnr. 27); 130, 39 (Rdnr. 29); 131, 41 (Rdnr. 20).
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sprechung kommt auch der KEK inhaltlich zugute, die sich auf die Privile-
gierung des ihr eingerdumten Beurteilungsspielspielraums stiitzen kann.

Die weiteren Ausfiihrungen des Gerichts sind allerdings nicht in jeder
Weise unangreifbar. Das VG Minchen bezeichnet die KEK als ein auf
sechs Jahre gewahltes sechskopfiges ,staatsfernes sachverstandiges
Gremium. Damit ist die Urform der KEK angesprochen, die durch den
Zehnten Rundfunkdnderungsstaatsvertrag von 2007 beseitigt wurde
(nunmehrige Erganzung durch sechs Direktoren der Landesmedienan-
stalten). Hinsichtlich der Staatsferne dieses Gremiums in seiner urspring-
lichen Zusammensetzung kénnen durchaus Zweifel angemeldet werden,
da die KEK-Mitglieder unmittelbar von den Ministerprasidenten berufen
wurden und auch Neuberufung zulassig war. Die einzige Sicherung ge-
genliber einem UbermaRigen Staatseinfluss bestand darin, dass jedes
Mitglied fir seine Berufung die Zustimmung aller Ministerprasidenten
bendtigte. Immerhin waren die Mitglieder der KEK aber bei der Erfiillung
ihrer Aufgaben (wie auch heute in der vergroRerten Besetzung) an Wei-
sungen nicht gebunden; ein Staatseinfluss, der nach der Zusammenset-
zung des Gremiums nicht ausgeschlossen gewesen ware, ist nicht be-
kannt geworden.

Seit ihrer Einfuhrung ist die KEK fiir die abschlieRende Beurteilung von
Fragestellungen der Sicherung von Meinungsvielfalt bei Zulassung und
Aufsicht bundesweit verbreiteten Fernsehens zustandig; die zulassende
Landesmedienanstalt ist an die Beschllisse der KEK gebunden, die letz-
tere als im konkreten Fall der betreffenden Landesmedienanstalt zuge-
wiesenes Organ fasst. Inhaltlich ist nach dem oben Gesagten grundsatz-
lich nicht zu beanstanden, dass das Gericht den qualitativen Ansatz der
KEK billigt und ihr in Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs der
vorherrschenden Meinungsmacht nach § 26 RStV in hohem MalRe Wer-
tungen zugesteht, die entsprechende Sachkunde voraussetzen. Einwan-
de gegen den Beurteilungsspielraum der KEK schlagen auch nicht inso-
weit durch, als die KDLM nach der seinerzeitigen Rechtslage (§ 37 Abs. 2
a.F. RStV) den Beschluss der KEK kassieren und durch einen eigenen



ersetzen konnte. Funktional wie eine Widerspruchsbehérde entschei-
dend, muss es der KDLM gestattet gewesen sein, umfassend zu tberpri-
fen und auch festzustellen, ob eine angegriffene Entscheidung unzweck-
maRig, unbillig, unangemessen oder suboptimal ist. Eine solche Uberprii-
fungskompetenz einer ibergeordneten Stelle steht nicht im Widerspruch
zur Einrdumung eines Beurteilungsspielraums der erstentscheidenden
Instanz, wie sich beim allgemeinen Widerspruchsverfahren erkennen
Iasst.

Auch wenn jedenfalls das Gericht seine Entscheidung nicht an Stelle der
Entscheidung der KEK setzen darf, so ist der Beurteilungsspielraum der
KEK nicht unbegrenzt. Die administrative Beurteilung der Konzentrations-
lage muss sich im gezogenen rechtlichen Rahmen halten; die anzuwen-
denden Kriterien entsprechen im Wesentlichen denen der Ermessensfeh-
lerlehre (vollstdndige und zutreffende Ermittlung des Sachverhalts, richti-
ges Verstandnis des anzuwendenden Gesetzesbegriffs, Einhaltung der
gultigen Verfahrensbestimmungen, Beachtung der allgemein giltigen
Bewertungsmalfistabe, Nichtverletzung des Willkiirverbots, ausreichende
Begriindung). Ein entscheidendes Defizit der verwaltungsgerichtlichen
Entscheidung besteht jedoch darin, dass sie nicht darauf geachtet hat, ob
die KEK fiir den Ubergang von den Vermutungsféllen des Abs. 2 des § 26
RStV auf Abs. 1 eine ausreichende legitimatorische Grundlage vorweisen
konnte. Dass sich eine solche Berechtigung nicht nur aus der Fulle von
Meinungsmacht ergeben kann, die durch die Zurechnungspraxis der KEK
produziert wird, wurde schon oben festgestellt, weil sich sonst aus § 26
Abs. 2 RStV iberhaupt keine wirksame Barriere gegeniiber dem Ruckgriff
auf Absatz 1 ergeben wiirde. Beispiele, wann es legitim ist, die in § 26
Abs. 2 RStV genannten Prozentsadtze zu vernachlassigen, sind in der
Rechtsprechung bisher nicht genannt worden; sie sind auch nicht ohne
Weiteres vorstellbar, wenn nicht das Ergebnis auch schon als Begrun-
dung dienen soll. Vorstellbar ware etwa der Fall bewusster Arbeit des
Medienunternehmens an einer Unterschreitung der in § 26 RStV genann-
ten Quoren in Verbindung mit einem zielstrebigen Ausbau der Meinungs-
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herrschaft im Print-Medien-Bereich. In einem solchen Fall misste aller-
dings der subjektive Tatbestand nachgewiesen werden, was nicht ohne
weiteres moglich sein dirfte. Gleichwohl bleibt als Konsequenz, dass die
KEK nicht vollig frei mit den beiden ersten Abséatzen des § 26 RStV schal-
ten und walten durfte; es ist ein Regel-/Ausnahmeverhaltnis zwischen den
Absatzen anzunehmen, das nicht kurzerhand ignoriert werden darf.

Sieht man allerdings von dem Mangel ab, an dem die verwaltungsgericht-
liche Entscheidung nach dem Gesagten leidet, ist die weitere Uberprii-
fung des Beschlusses der KEK durch das Gericht nicht zu beanstanden.
Der Spruchkorper stellt richtig fest, dass die KEK erkannt habe, dass sie
nicht berufen sei, generell Meinungsvielfalt in den Medien oder in der
deutschen Offentlichkeit zu sichern, sondern Meinungsvielfalt im bundes-
weiten Fernsehen herzustellen habe. Der Rundfunkstaatsvertrag beschaf-
tige sich mit dem Fernsehen; von ihm ausgehend kdénne die Viel-
faltsregelung nicht dazu dienen, die Medienlandschaft ordnen oder gar
umkrempeln zu wollen. Das Gericht betont, dass die Lander hierzu auch
keine Kompetenz hatten**. Die von der KEK mit eingeschlossenen Medi-
en haben inhaltlichen Bezug zum Fernsehen und bilden daher einen me-
dienrelevanten verwandten Markt. Kaum zu widerlegen ist die Argumen-
tation des Gerichts (im Gefolge der KEK) mit der Amtlichen Begriindung
zum Gesetz, die ausdriicklich auch die Presse als einen medienrelevan-
ten verwandten Markt bezeichnet, der in die Gesamtwirdigung einbezo-
gen werden musse, wobei der Verweis auf das Bundesverfassungsge-
richt und dessen Hinweise auf die Cross-Media-Owner-Phdnomene eine
weitere stlitzende Basis schafft. Allerdings ist auch hier darauf hinzuwei-
sen, dass dies nur unter der Pramisse akzeptabel ist, dass bei der Ausle-
gung von § 26 RStV das Regel-/Ausnahmeverhaltnis zwischen Absatz 2
und 1 nicht kurzerhand vom Tisch geschoben wird.

134 Vgl. hierzu Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, Rundfunkstaatsvertrag, § 26
(2004), Rdnr. 21.



In diesem Rahmen ist es auch richtig, wenn das Gericht der KEK auch
ausdrucklich darin zustimmt, dass sie im Rahmen eines Beurteilungs-
spielraums die Kriterien der Suggestivkraft der Breitenwirkung und der
Aktualitdt zur Ermittlung der Meinungsmacht von Medien einbezieht. An
diese Kriterien anzuknipfen erscheint jedenfalls vorzugswurdiger als zur
Bestimmung des Verwandtschaftsgrades der Medien den Vergleich der
reinen Nutzungsdauer heranzuziehen, die haufig nur Folge von Aufmerk-
samkeit, Aktivitat, Aufwand usw. ist, die bei der Aufnahme unterschiedli-
cher Medien aufgebracht werden muissen. Quantitative Vorgehensweisen
sind im Gefolge der KEK abzulehnen; die Feststellung gleichgewichtiger
Meinungsvielfalt ist vielmehr eine Folge komplexester Wertungen.

Die Schlusssequenz der Entscheidung gibt allerdings wieder zu Einwan-
den Anlass. Das Gericht stellt fest, dass die Versagung der Unbedenk-
lichkeitsbestatigung nach § 29 Satz 3 RStV weder willkirlich noch unver-
haltnismaflig gewesen sei. Dem ist insoweit zuzustimmen, als die KEK
das Willktirverbot nicht verletzt hatte, weil sie den Bereich des Vertretba-
ren nicht evident verlie. Anders sieht es dagegen mit der Anwendung
des Ubermalverbots aus. Das Gericht stimmt der KEK darin zu, dass die
Verweigerung der Unbedenklichkeitsbestatigung eine vielfaltssichernde
MaRnahme zur Abwehr eines voll umfanglichen Widerrufs und damit
verhaltnismaRig gewesen sei. Andere Mittel zur Verhinderung vorherr-
schenden Meinungseinflusses habe die Klagerin ja schon im Vorfeld ab-
gelehnt (Verzicht auf den Erwerb eines Senders mit hohem Zuschaueran-
teil; Verauflerung von Beteiligungen auf medienrelevanten verwandten
Markten; Einsetzung eines Fernsehrats mit direktiven Kompetenzen zur
Sicherung der Binnenpluralitét). Das Gebot der Vermeidung ibermaRiger
Eingriffe ist aber nicht verhandelbar, sondern wie das Verwaltungsrecht
auch sonst zwingend. Das heif’t, die KEK hatte nicht die Unbedenklich-
keitsbescheinigung einfach verweigern dirfen, sondern sie hatte das
nach ihrer Meinung geringst einschneidende Mittel (vermutlich die Einset-
zung eines Fernsehrats) zur Auflage ihrer Unbedenklichkeitsbescheini-
gung machen missen. Wenn dies fiir die Axel Springer AG nicht akzep-



| TEIL VI: GESCHEITERTE UBERNAHME VON PRO7/SAT.1

tabel gewesen ware, hatte diese es in der Hand gehabt, ihren Antrag
zurlickzunehmen und damit dieser Auflage zu entgehen. Denkbar ware
auch die Inanspruchnahme von Rechtsschutz gegen die Auflage gewe-
sen. Sie hatte einen selbststandigen (belastenden) Nebenverwaltungsakt
dargestellt, der zum beglnstigenden Hauptverwaltungsakt (Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung) hinzutritt und mit der Anfechtungsklage angegrif-
fen werden kénnte. Wenn nunmehr das Bundesverwaltungsgericht davon
ausgeht, die Verweigerung der Unbedenklichkeitsbescheinigung fiihre zu
einem ,Makel” fiir die Axel Springer AG, dessen sie sich durch eine Fort-
setzungsfeststellungsklage erwehren kénne (vgl. dazu unter c)), so ist es
Folge einer falsch tenorierten Entscheidung der KEK, die richtigerweise
positiv, wenn auch unter Auflage, gefasst hatte werden missen.

bb) Beschluss vom 5. Oktober 2006

Dieser Beschluss betraf den Antrag des Vorsitzenden der KEK, diese im
obigen Klageverfahren beizuziehen. Das Verwaltungsgericht lehnte die-
sen Antrag zu Recht ab. Die Beiladungsberechtigung nach § 65 Abs. 1
VwGO richtet sich nach der Beteiligtenfahigkeit (§ 61 VwGO). Die KEK ist
nach ihrer gesetzlichen Konstruktion entscheidungsberechtigtes Organ
der zusténdigen Landesmedienanstalt mit der Aufgabe, fir Einhaltung der
gesetzlichen Antikonzentrationsbestimmungen zu sorgen. Sie ist aber
weder naturliche oder juristische Person noch Vereinigung im Sinn von
§ 61 Nr. 2 VwWGO. Fir eine Vereinigung im Sinne des Gesetzes ist nicht
nur ein organisatorischer Zusammenhalt entscheidend (ein solcher wiirde
bei der KEK vorliegen), es muss auch eine Inhaberschaft an dem im kon-
kreten Rechtstreit in Frage stehenden oder beriihrten Recht moglich sein.
Fur die KEK spricht die Entscheidung zwar ausdriicklich (aber sicherlich
fehlsam) die Mdglichkeit eines Organstreits gegenlber der ,Beklagten”

135 M 17 K 062675.



(der Bayerischen Landeszentrale fiir neue Medien)'® an, im konkreten

Rechtstreit besitze sie aber gegentber der Axel Springer AG keine Rech-
te. Da sie auch nicht als Behorde bezeichnet werden kénne und ihr nicht
durch Landesrecht Beteiligungsfahigkeit verliehen worden sei, kdnnte
sich eine solche nur dann ergeben, wenn sie ,anderer” im Sinn von § 65
Abs. 1 VWGO bzw. ,Dritter* im Sinn von § 65 Abs. 2 VwWGO ware. Als
~anderer® oder ,Dritter misste sie den Prozessbeteiligten als selbststan-
dige Entscheidungseinheit gegenlberstehen; sie ist aber Organ der zu-
stdndigen Landesmedienanstalt (§ 35 Abs. 2 Satz 2 RStV), so dass es ihr
an der notwenigen Gegenposition mit Aulenwirksamkeit fehlt. Sie ist nur
innerorganisatorisch als Teil der Landesmedienanstalt im Prifungsverfah-
ren tatig. Das Gericht vergleicht sie mit dem Dezernat einer Behorde, das
am internen Entscheidungsprozess mitwirkt und auf Grund seines Sach-
verstandes mit bindender Wirkung entscheidet. Eine nach aulen vorge-
nommene Verselbststandigung ist dagegen nicht gegeben, womit sich
auch der von der KEK eingefiihrte Vergleich mit einem mehrstufigen Ver-
waltungsakt erledigt.

b) Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

aa) Beschluss vom 7. Juli 2009"’

Da die klagende Axel Springer AG ihre Berufung hinsichtlich der Ver-
pflichtungsantrége zuriickgenommen und gleichzeitig das Rechtsmittel
auf den hilfsweise geltend gemachten Feststellungsantrag beschrankt
hatte, erfolgte insoweit eine Einstellung des Verfahrens nach § 92 Abs. 3
Satz 1 VwGO. Anders als das Verwaltungsgericht Miinchen behandelte
der Bayerische Verwaltungsgerichtshof aber auch den Fortsetzungsfest-
stellungsantrag bereits als unzulassig.

136 Da die KEK selbst Organ der Anstalt ist, kann sie wohl kaum mit dieser, son-
dern nur mit einem anderen Organ der Anstalt streiten.

137 7 BV 08.254/M 17 K 062675.
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Der Verwaltungsgerichtshof stimmt dem Verwaltungsgericht darin zu,
dass sich die urspriinglich zulassige Verpflichtungsklage durch die ge-
nehmigte Ubernahme der Anteile an Pro7/SAT.1 seitens eines neuen
Investors erledigt habe. Die Anteile wurden auch zwischenzeitlich nicht
mehr zum Verkauf angeboten. Der Axel Springer AG wurde jedoch das
berechtigte Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit des Ableh-
nungsbescheids abgesprochen, obwohl hier jedes nach verniinftigen
Erwagungen schutzwiirdige Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder
ideeller Art gentigt. Doch selbst bei Anlegung eines groRziigigeren MaR-
stabs kann der Verwaltungsgerichtshof kein schutzwirdiges Interesse an
der begehrten Feststellung erkennen, was dem auf3enstehenden Betrach-
ter, der zukinftige Entwicklungen noch nicht fiir alle Zeiten entschieden
hélt, nicht ohne Weiteres einleuchtet. Die fraglichen Anteile seien seit der
Ubernahme durch einen neuen Finanzinvestor nicht mehr zum Erwerb
angeboten worden; eine gegenwartige VeraulRerungsabsicht sei nicht
erkennbar. Ein Feststellungsinteresse wegen Wiederholungsgefahr ware
dann gegeben, wenn eine hinreichend qualifizierte Gefahr anzunehmen
sei, dass unter im wesentlichen unveranderten Umsténden ein dem Altakt
gleicher oder ahnlicher Verwaltungsakt ergehen wiirde. Ein Fortsetzungs-
feststellungsinteresse sei dagegen nicht auf eine Wiederholungsgefahr zu
grinden, wenn es ungewiss sei, ob die zukiinftige tatsachliche Konstella-
tion derjenigen vergleichbar sei, wie sie im Zeitpunkt der Erledigung be-
stand.

Der Verwaltungsgerichtshof stellt nunmehr fest, dass die KEK ihren sei-
nerzeitigen Beschluss in der Altbesetzung gefasst habe, die mit Inkrafttre-
ten des Zehnten Rundfunk&nderungsstaatsvertrags (1. September 2008)
geandert wurde, ebenso wie mit diesem Zeitpunkt die KDLM als
Rekursinstanz ihr Ende fand. Bei der KEK bestand, wie erwéhnt, die An-
derung darin, dass sie um sechs nach Landesrecht bestimmte gesetzli-
che Vertreter der Landesmedienanstalten erweitert wurde.



Der Verwaltungsgerichtshof geht kurz auf die Kontroverse zwischen der
KEK und den Direktoren der Landesmedienanstalten ein, die mehrheitlich
(darunter auch die Bayerische Landeszentrale fiir neue Medien) der Auf-
fassung waren, der Erwerb der Pro7/SAT.1-Anteile durch die Axel Sprin-
ger AG ware konzentrationsrechtlich unbedenklich gewesen. Der Verwal-
tungsgerichtshof sieht es nunmehr allein auf Grund der Veranderung der
Zusammensetzung der KEK und ohne Anderung der materiell-rechtlichen
Entscheidungsgrundlagen wiederum als offen an, ob erneute Ubernah-
meplane der Axel Springer AG die KEK wieder zur Ablehnung einer Un-
bedenklichkeitsbescheinigung veranlassen wirden. Im Grunde trennt den
Verwaltungsgerichtshof nur eine abweichende Sachverhaltsbeurteilung
vom Verwaltungsgericht Miinchen, allerdings mit Relevanz fir die Urteils-
begriindung. Das Gericht weist vor allem darauf hin, dass die KEK durch
Direktoren der Landesmedienanstalten erweitert worden sei, die der sei-
nerzeitigen Entscheidung vom 10. Januar 2006 kritisch gegenuberstan-
den. Aus diesem Grund diagnostiziert der Gerichtshof eine erhebliche
Ungewissheit, wie die KEK erneut die Ubernahmepléne bewerten und ob
sie fur den Fall eines ohnehin im Augenblick nicht spruchreifen Zusam-
menschlussvorhabens nochmals auf vorherrschende Meinungsmacht
entscheiden wirde. In diesem Zusammenhang weist der Verwaltungsge-
richtshof auch darauf hin, dass die Axel Springer AG ihr Zusammen-
schlussvorhaben sehr friihzeitig aufgegeben und zuséatzlich auch noch
ihre indirekten Beteiligungen an Pro7/SAT.1 an die Mehrheitseigner ver-
aulert habe. Schlief3lich stellt der Gerichtshof als fiir die Klagerin nachtei-
lig auch den sténdigen Wandel der von der KEK zu Grunde gelegten
Parameter ein (Zuschaueranteile, Meinungsmacht der Axel Springer AG
auf medienrelevanten verwandten Markten, insbesondere im Bereich der
Printmedien, des Horfunks und der Online-Dienste, Gewichtungsfaktoren
~Suggestivkraft, Breitenwirkung und Aktualitat” sowie Unabhangigkeit von
regionalen Drittfensterprogrammen als vielfaltverstarkenden Umstand)
und fiihrt hierfir Beispiele an. Die diesen Beispielen zu Grunde liegenden
Fakten waren dem Verwaltungsgericht noch nicht zuganglich; insofern lag
der Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs entgegen den bisher ge-
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machten Feststellungen auch eine partiell neue Tatsachenbasis zugrun-
de, was die vom Verwaltungsgericht abweichenden Schlussfolgerungen
des Verwaltungsgerichtshofs mdglicherweise rechtfertigt.

Der Verwaltungsgerichtshof zieht aus dem Gesagten die Schlussfolge-
rung, dass ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse im rechtlichen Sinn
nicht anzuerkennen sei; das von den Parteien bekundete Interesse an
einer Sachentscheidung und obergerichtlichen Klarung der aufgeworfe-
nen Fragen sei hierzu nicht ausreichend. Angesichts der geanderten
Umsténde wiirde sich von einer Entscheidung im Berufungsverfahren fiir
ein erneutes Fusionsvorhaben keine Bindungswirkung gemaR § 121
VwGO ergeben. Insoweit ist die Folgerung des Verwaltungsgerichtshofs
nicht zu beanstanden; es niitzt nichts, eine obergerichtliche Entscheidung
herbeizuflinren, um Risiken besser abschatzen zu kénnen, wenn die
zustandigen Stellen in der Zukunft doch berechtigterweise zu abweichen-
den Ergebnissen gelangen. Der Verwaltungsgerichtshof halt es fur erfor-
derlich und auch zumutbar, im Fall einer neuen Ubernahmeabsicht wiede-
rum KEK und Landeszentrale einzuschalten und gegen missliebige Ent-
scheidungen gerichtliche Hilfe in Anspruch zu nehmen. Art. 19 Abs. 4 GG
garantiere keinen Anspruch auf Klarung abstrakter Rechtsfragen ohne
konkreten Anlass.

Die Frage eines Fortsetzungsfeststellungsinteresses der Axel Springer
AG zur Vorbereitung eines Amtshaftungsprozesses wird vom Gericht
(wohl zu Recht) kurz abgehandelt. Das Feststellungsinteresse wiirde hier
voraussetzen, dass die Vorbereitung eines Amtshaftungsprozesses
ernsthaft betrieben wird, oder noch besser mit Sicherheit zu erwarten
oder bereits anhangig ist. Die Axel Springer AG hat aber weder Schritte
zur Hemmung der Verjahrung eingeleitet noch Details der Schadensfor-
derung (Beklagter, Hohe) genannt. Es ist deshalb fraglich, ob sie die Ver-
folgung solcher Anspriiche ernsthaft beabsichtigt; die Zielsetzung, die
Erfolgsaussichten priifen zu lassen, ist nicht ausreichend, um ein solches
Feststellungsinteresse anzunehmen. Endglltig lehnt der Verwaltungsge-
richtshof aber das Feststellungsinteresse fiir eine Amtshaftungsklage aus



dem Grund ab, weil ein solcher Amtshaftungsprozess offensichtlich aus-
sichtslos ist; er leitet dies daraus ab, dass ein mit mehreren Berufsrichtern
besetztes Kollegialgericht (Entscheidung des Verwaltungsgerichts Miin-
chen) die RechtmaRigkeit des Verwaltungshandelns bereits bestatigt hat.
Selbst wenn eine solche Entscheidung dann in der Berufungsinstanz
aufgehoben werden sollte (wie es hier geschieht), bleibt die schuldaus-
schlieBende Wirkung der erstinstanzlichen kollegialgerichtlichen Bestati-
gung der RechtmaRigkeit des Verwaltungshandelns bestehen. Eine zwei-
tinstanzliche Entscheidung wiirde also die Position der Axel Springer AG
nicht verbessern, weil keine handgreiflich falsche Entscheidung der Erst-
instanz gegeben ist, die eine Schadensersatzklage mdéglich machen wur-
de.

SchlieBlich wird noch die Frage beantwortet, ob ein berechtigtes Interes-
se an der Feststellung durch das Ziel der Rehabilitation begriindet wer-
den kann, wenn der Verwaltungsakt auRer seiner erledigten belastenden
Wirkung zusatzlich diskriminierenden Charakter hat, der das Ansehen
des Beklagten in der Offentlichkeit herabsetzen kénnte. Dies sei aber im
gegebenen Fall nicht anzunehmen. Die Feststellung, die Axel Springer
AG wiirde durch die beabsichtigte Ubernahme zu vorherrschender Mei-
nungsmacht vorstoRen, sei weder herabsetzend noch ruf- oder ge-
schaftsschadigend; auch eine personliche Vorwerfbarkeit liege nicht da-
rin. Es wird nicht festgestellt, dass die Axel Springer AG eine eventuelle
vorherrschende Meinungsmacht missbrauchlich ausiiben wirde; es wird
nur gesagt, dass die Konzentrationsvorschriften des Rundfunkstaatsver-
trags (nach Auffassung der KEK) nicht eingehalten sind. Die Revisionsin-
stanz hat die Frage einer ,Bemakelung“ wohl zu Recht ganz anders beur-
teilt (siehe dazu unter d)).
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bb) Beschluss vom 3. April 2007'* (Beiladung der KEK zum
Verfahren)

Der Verwaltungsgerichtshof stimmt dem VG Minchen in vollem Umfang
in der Ablehnung einer Beiladungsfahigkeit der KEK zu und durfte damit
weithin Beifall finden. Die KEK wird auch von ihm nicht als ,anderer” oder
LDritter im Sinne von § 65 Abs. 1 und 2 VwGO angesehen. Die Be-
schlisse der KEK sind zwar gegeniber den anderen Organen jener Lan-
desmedienanstalten, als deren Organ sie im jeweiligen Fall auftritt, bin-
dend (§ 35 Abs. 9 Satz 5 RStV); die KEK ist aber gleichwohl der zustan-
digen Landesmedienanstalt organisationsrechtlich einverleibt und hat
nicht die Stellung eines selbststandigen Verwaltungstragers (vgl. dazu
Art. 10 Abs. 2 BayMG, wo als Organ der Landeszentrale auch die KEK
aufgefiihrt ist). Der Verwaltungsgerichtshof leitete diese Auffassung auch
aus der Entstehungsgeschichte ab, wonach die KEK weder als Organ
gedacht war, das allen Landesmedienanstalten gemeinsam war, noch als
eine eigene rechtsfahige Stelle, sondern nur als Organ der fir die Zulas-
sung jeweils zustdndigen Landesmedienanstalt fungieren sollte. Die Ent-
scheidungen der KEK sind und bleiben also Internum, auch wenn sie
bindend sind; die Letztentscheidungskompetenz liegt bei der zustéandigen
Landesmedienanstalt, in diesem Fall also bei der Bayerischen Landes-
zentrale fur neue Medien. Der Verwaltungsgerichtshof sagt zu Recht,
dass es nur auf die organschaftliche Funktion der KEK im Rahmen des
konkreten Verfahrens ankomme; es sei ohne Belang, ob sie auerhalb
solcher formalisierter Zusammenhange eine organisatorisch weitgehend
verselbststandigte Stellung besitze oder auch einen Organstreit gegen
andere Organe der jeweiligen Landesmedienanstalt fihren kénne.

138 7 ¢ 06.3000.



c) Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 24. November 201 0"

Den vorlaufigen Schlusspunkt unter die soeben dargestellte Entschei-
dungsserie setzte erst unlangst das Bundesverwaltungsgericht. Es hielt
die Revision gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichtshofs fir be-
grindet. Der Verwaltungsgerichtshof habe die Klage unter Versto gegen
§ 113 Abs. 1 Satz 4 VWGO als unzuléssig abgewiesen. Im Ubrigen wurde
die Sache an den Verwaltungsgerichtshof zur erneuten Entscheidung
zuriickverwiesen. Es ist also davon auszugehen, dass in naher Zukunft
noch eine Letztentscheidung von dieser Seite ins Haus steht.

Das Bundesverwaltungsgericht stimmt mit dem Bayerischen Verwal-
tungsgerichthof darin iberein (im Ubrigen auch mit dem Verwaltungsge-
richt Miinchen), dass sich das Verpflichtungsbegehren schon vor Klage-
erhebung erledigt habe. Das Bundesverwaltungsgericht sieht das erledi-
gende Ereignis darin, dass die Klagerin am 7. Marz der Landeszentrale
schriftlich mitteilte, sie sehe nach den negativen Bescheiden der KEK und
des Bundeskartellamts und den damit gesetzten rechtlichen und wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen keine Médglichkeit, ihre Absicht auf
Erwerb der Anteile an Pro7 und SAT.1 zu realisieren. Das Bundesverwal-
tungsgericht sieht hierin einerseits die reale Aufgabe des Vorhabens,
andererseits die Riicknahme der Anmeldung einer beabsichtigten Ande-
rung der Beteiligungsverhaltnisse nach § 29 RStV.

Das Gericht geht daraufhin zur Fortsetzungsfeststellungsklage Uber, die
nach standiger Rechtsprechung in analoger Anwendung von § 113 Abs. 1
Satz 4 VwGO auch dann statthaft ist, wenn sich das Verpflichtungsbegeh-
ren bereits vor Klageerhebung erledigt hat. Wahrend aber der Verwal-
tungsgerichtshof das fir die Zulassigkeit der Fortsetzungsfeststellungs-
klage notwendige besondere Feststellungsinteresse verneint hat, ist das
Bundesverwaltungsgericht anderer Ansicht; es sieht ein Rehabilitationsin-
teresse wohl nicht zu Unrecht dadurch als gegeben an, dass angesichts

139 BVerwG 6 C 16.09 — VGH 7 BV 08.254.
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der ablehnenden Haltung der KEK und damit auch der Landeszentrale
gegeniber den rundfunkrechtlichen Expansionsabsichten der Klagerin
auch jedem neuen Vorhaben die Verweigerung der Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung drohe, was der Senat ausdriicklich als ,Bemakelung® be-
zeichnet. Mit dieser Einschatzung ist das Bundesverwaltungsgericht der
Realitdt wohl um ein Stick ndher als der Verwaltungsgerichtshof.
Bemakelung liegt nicht nur im Fall der Ehrverletzung vor, sondern gerade
und auch bei wirtschaftlichen Unternehmen dadurch, dass der unterneh-
merische Erfolg administrativ bedroht scheint. Das Bundesverwaltungsge-
richt macht dies auch richtigerweise auf Grund nicht ausreichender
Rechtsschutzmdglichkeiten deutlich, die angesichts des Zeitdrucks, unter
dem ein Ubernahmevorhaben im Fernsehbereich steht, regelmaRig zu
kurz greifen. Wie das auch im Fall der gescheiterten Ubernahme von
Pro7/SAT.1 durch die Axel Springer AG der Fall war, ist der wirtschaftli-
che Druck haufig so stark, dass im Falle einer drohenden Verweigerung
der Unbedenklichkeitsbescheinigung ein solches Vorhaben vorzeitig auf-
gegeben wird, ohne dass eine gerichtliche Klarung Uberhaupt angestrebt
oder als niitzlich angesehen wirde. Die Folge ist im Vorfeld auch, dass
ein dermaRen ,stigmatisierter* Ubernahmeinteressent von einem Verau-
Rerer moglicherweise schon von Anfang an nicht in Betracht gezogen
wird. Eine entsprechende Situation liegt aber auf der Seite der potentiel-
len Ubernehmerin nach wie vor; sie hat definitiv erklart, dass sie an der
Ubernahme der entsprechenden Anteile nach wie vor interessiert ist und
diese Ubernahme auch realisierbar erscheint; die KEK hat wiederum
verlautbart, dass sie ihre Beurteilung aufrecht erhalten wiirde.

Was die zentrale Frage der quantitativen oder qualitativen Auslegung von
§ 26 Abs. 2 und 1 RStV anlangt, so schlagt sich das Bundesverwaltungs-
gericht grundsatzlich auf die Seite der Vertreter der letztgenannten Auf-
fassung; § 26 Abs. 2 RStV wird nicht als abschlieRende Regelung dahin-
gehend verstanden, dass vorherrschende Meinungsmacht nur dann an-
genommen werden dirfe, wenn die dort genannten Schwellenwerte flr
den Zuschaueranteil erreicht sind. Das Bundesverwaltungsgericht be-



trachtet § 26 Abs. 2 RStV als Anflihrung von Regelbeispielen, die es aber
nicht verbieten, vorherrschende Meinungsmacht im Sinne von § 26 Abs. 1
RStV auch dann anzunehmen, wenn diese Schwellenwerte nicht erfullt
sind, aber, wie das Gericht betont, nur bei Vorliegen entsprechend ge-
wichtiger Griinde. Mit dieser Einschrankung unterscheidet es sich vom
Verwaltungsgericht Minchen, aber wohl auch von der Auffassung der
KEK, die den Riickgriff auf § 26 Abs. 1 RStV im Springer-Fall vergleichs-
weise ungeniert vorgenommen hat. Das Gericht stiitzt seine Auffassung
zum einen auf den Charakter der in § 26 Abs. 2 RStV genannten Pro-
zentsatze als Beweislastregeln, die man nicht als abschlieRende ma-
teriellrechtliche Vorgaben fir die Annahme vorherrschender Meinungs-
macht deuten dirfe, zum anderen stellten diese Konzentrationsangaben
aber nicht nur Vermutungsregelungen, sondern Regelbeispiele mit Leit-
bildcharakter fir die Konkretisierung der sonst so unbestimmten General-
klausel des § 26 Abs. 1 RStV dar. Das Gericht betont auch an dieser
Stelle, dass diese Regelbeispiele fir den Normalfall eine bestimmte
Schlussfolgerung des Normanwenders programmieren. Das Gericht zieht
weiterhin zur Unterstiitzung seiner Auffassung die Amtliche Begriindung
und die Entstehungsgeschichte der Vorschrift heran. Schliel3lich folgert
das Gericht in teleologischer Weise als Sinn und Zweck der Vorschrift,
dem Entstehen vorherrschender Meinungsmacht vorzubeugen, dass nur
ein Normverstandnis akzeptabel sei, das eine Konzentrationskontrolle
Uber die Prozentsatze nach § 26 Abs. 2 RStV hinaus ermdglicht. Auch
unterhalb der Schwellenwerte, die § 26 Abs. 2 RStV nennt, kdnne die
Notwendigkeit bestehen, publizistische Vielfalt gegeniiber vorherrschen-
der Meinungsmacht zu sichern, zumal nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts Fehlentwicklungen in diesem Gebiet beson-
ders schwer ruckgangig gemacht werden konnen'?
richt hier nicht konkret; es wéare doch wichtig gewesen, zumindest An-
haltspunkte geliefert zu erhalten, wann der Durchgriff auf Absatz 1 gestat-

. Leider wird das Ge-

0 Siehe dazu BVerfGE 73, 118 (152 ff., 160); 57, 295 (323).
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tet ist und ob allein die Massivitat der zu beflirchtenden Meinungsmacht
das Abgehen von den Regelsatzen des § 26 Abs. 2 RStV rechtfertigt, wie
dies im Grunde die Haltung der KEK ist. Weitere Ausfiihrungen des Ge-
richts gelten der Frage, ob neben dem der Verhinderung von Wettbe-
werbsbeschrankungen gewidmeten Bundesrecht noch medienrechtliche
Vorschriften der Lander zuldssig sind, die publizistische Vielfalt schitzen
wollen, was richtigerweise bejaht wird. Fragen der Auslegung von Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG wirft die Entscheidung jedoch an anderer Stelle aufm,
an der § 26 Abs. 1 RStV einmal als Einschrankung der grundgesetzlichen
Gewabhrleistung, zum anderen aber als Ausgestaltungsvorschrift qualifi-
ziert wird, und das fast im selben Satz, wobei Art. 5 Abs. 2 GG als beson-
derer Gesetzesvorbehalt Gberhaupt nicht genannt wird und Grundrechts-
eingriff und Grundrechtsausgestaltung nicht in der Weise als Alternativen

gesehen werden, wie dies grundsétzlich notwendig ist'*2.

In der Sache entscheidet das Gericht jedoch nicht. Es bestatigt auch nicht
die Auffassung der KEK, wonach eine Unbedenklichkeitsbescheinigung
nicht habe erteilt werden kdnnen. Hier bestehe vielmehr ein Beurteilungs-
spielraum der KEK, dessen Grenzen gerichtlich zwar Uberprifbar sind, im
konkreten Fall aber in ihrer Einhaltung nicht Uberprift werden kdénnen,
weil das Berufungsgericht den entsprechenden Einwanden der Klagerin
keine Bedeutung beimal. Das Gericht wiederholt in diesem Zusammen-
hang die stdndige Rechtsprechung tber den Beurteilungsspielraum von
Verwaltungsbehérden bei hochgradig komplexen Entscheidungspro-
grammen, bei denen die gerichtliche Kontrolle an ihre naturgemafen
Grenzen stoRt'. Das Gericht nennt hier im Besonderen auch Kollegial-
organe als Trager eines solchen Beurteilungsspielraums, wenn der Ent-

'*! Siehe dazu Rdnr. 40.

"2 Diese Alternativenbildung ist auch nicht dadurch hinfallig geworden, dass das
Bundesverfassungsgericht in seiner neuesten Rechtsprechung (BVerfGE 121,
30 [59 ff.]) auch die rundfunkrechtlichen Ausgestaltungsregelungen unter das
Prinzip der VerhaltnismaRigkeit stellt.

'*3 Umdruck, Rdnr. 42 f.



scheidung in hohem MaR wertende Elemente anhaften und die Entschei-
dung besonderer fachlicher Legitimation bedarf. Bei Kollegialorganen
sollen nach Vorstellung des Gerichts Auffassungen und Unterschiede
moglicherweise bereits im Gremium zu einem Ausgleich kommen, so
dass die Entscheidung damit versachlicht wird. Das Gericht betont an
dieser Stelle erneut (leider auch wiederum ohne Nennung von Beispie-
len), dass zwar § 26 Abs. 2 RStV nicht in jedem Fall verbietet, dass ein
Rickgriff auf die Generalklausel von § 26 Abs. 1 RStV stattfindet, aber
die Regelbeispiele fiir die Auslegung der Generalklausel eine weiterwir-
kende Bedeutung dahingehend haben, dass von ihnen nur in besonderen
Ausnahmefallen abgewichen werden kann. Das Gericht stellt fest, je mehr
Ahnlichkeit mit einem Regelbeispiel bestiinde, umso weniger sei es dem
Rechtsanwender erlaubt, eine freie Gesamtabwagung vorzunehmen, wie
sie sich die KEK im Fall Springer/Ubernahme von Pro7/SAT.1 ver-
gleichsweise rickhaltlos zugemessen hat. Nur wenn die vom Gesetzge-
ber vorgegebene Eingriffsschwelle im Lichte der Gesamtumstéande und
der Ziele des Rundfunkstaatsvertrags ganz offensichtlich inadaquat ist, ist
eine Gesamtbeurteilung nach Art der KEK ohne rechtlichen Fehler még-
lich.
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Teil VII:

Jugendschutz

1. Aligemeines

Im Analysezeitraum sind auch bereits einige wichtige Entscheidungen
zum Jugendschutz ergangen, die Vorschriften des im Jahre 2003 in Kraft
getretenen Jugendmedienschutz-Staatsvertrags (JMStV)144 betreffen und
hier Probleme aufbrechen lassen, die vorherzusehen waren, aber vom
Gesetzgeber nicht definitiv geldst wurden, entweder, weil er sie gleich-
wohl nicht gesehen hat, oder weil er ihre Losung der Rechtsentwicklung,
insbesondere einer sich festigenden Rechtsprechung zum neuen Ju-
gendmedienschutzrecht, (iberlassen wollte.

2. Die Entscheidungen zu ,Posendarstellungen® Schein-
Minderjahriger

a) Bayerisches Verwaltungsgericht Augsburg145

Die im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes ergangene Entschei-
dung des Verwaltungsgerichts Augsburg hatte sich mit einer nicht unbe-
dingt alltaglichen Problematik zu beschaftigen. Es ging um die Untersa-
gung eines Telemedienangebots wegen Verstolles gegen § 4 Abs. 1 Nr.
9 JMStV, der ein Angebot als unzuldssig verbietet, wenn es Kinder oder
Jugendliche in ,unnatiirlich geschlechtsbetonter Kérperhaltung® darstellt;

144 Staatsvertrag Uber den Schutz der Menschenwiirde und den Jugendschutz in
Rundfunk und Telemedien, in Kraft getreten am 1. April 2003 (siehe etwa
BayGVBI. S. 147) zuletzt gedndert durch den Dreizehnten Rundfunkande-
rungsstaatsvertrag, GVBI. 2010, S. 145 ff.

145 Beschluss vom 31. Juli 2008, Au 7 S 08.659, ZUM 2008, S. 884 m. Anm.
Hopf/Braml, MMR 2008, S. 772.



dies gilt auch bei virtuellen Darstellungen. Dabei geht es in rechtlicher
Hinsicht zum einen um die Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs
Lunnatlrlich geschlechtsbetonte Korperhaltung®, zum anderen um die
Frage, wie so genannte ,Schein-Minderjahrigkeit® rechtlich zu bewerten
ist. Diese liegt vor, wenn Modelle prasentiert werden, die jinger ausse-
hen, als sie nachgewiesenermafen sind oder denen durch eine entspre-
chende Aufmachung und Hinzufuigung kindlicher oder jugendlicher Attri-
bute ein Aussehen verliechen wird, das sie kindlich oder jugendlich er-
scheinen lasst, obwohl es sich um Erwachsene handelt. Dass die Tele-
medienangebote auch noch Links enthielten, die zu Seiten mit porno-
grafischen Inhalten fiihrten, auf die auch die Werbebanner hinwiesen,
ware an sich ebenfalls Teil des Problemkreises dieser Entscheidung ge-
wesen. Dabei hatten die Frage der Einhaltung einer geschlossenen Be-
nutzergruppe und die Vorhaltung eines ausreichenden Altersverifikations-
systems geprift werden missen. Das Gericht hat sich allerdings damit
nicht beschaftigt, weil die Unzulassigkeit von Posendarstellungen im Sin-
ne des § 4 Abs. 1 Nr. 9 JMStV im Falle der Erfiillung des Tatbestandes
auch dann erhalten bleibt, wenn der Zugang nur Erwachsenen ermdglicht
wird; nur fir Angebote nach Art. 4 Abs. 2 Satz 1 JMStV besteht die Mog-
lichkeit, sie Erwachsenen in einer geschlossenen Benutzergruppe zu-
ganglich zu machen. Aber auch mit der Frage der Schein-Minderjahrigkeit
beschaftigt sich das Gericht nicht intensiv, obwohl das Problem der Erfll-
lung des Tatbestands nach § 4 Abs. 1 Nr. 9 JMStV inmitten stand. Das
Gericht stellt hierzu nur fest, dass es auf das objektive Alter der darge-
stellten Person nicht ankomme, sondern auf die bewusst inszenierte Min-
derjahrigkeit, die auch durch Angaben zu Gewicht, Kleider- und Schuh-
gréRe und entsprechende kindliche Accessoires unterstitzt werde.

Es mag sein, dass das Verwaltungsgericht Augsburg das Problem der
Scheinminderjahrigkeit nicht zentral in den Blick bekam, weil es sich in
sehr umfanglicher Weise damit beschéaftigte, ob der Antragsteller des
Eilverfahrens Uberhaupt fir die streitgegensténdlichen Internetseiten
verantwortlich war, was das Gericht letztendlich bejahte. Eine andere
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Moglichkeit fir das Schweigen des Gerichts kdnnte darin bestehen, dass
keine Altersangabe im Telemedienangebot enthalten gewesen war, so
dass das VG Augsburg jedenfalls im Eilverfahren keine Veranlassung
hatte, sich mit einer den bésen Schein zerstérenden Angabe der Volljah-
rigkeit zu befassen. Umfassend setzt sich das Verwaltungsgericht Augs-
burg aber mit der Frage auseinander, ob der unbestimmte Rechtsbegriff
Lunnatlrlich geschlechtsbetonte Koérperhaltung® rechtstaatlich zulassig
sei. Zwar ist nach dem rechtstaatlichen Bestimmtheitsprinzip zu fordern,
dass eine Vorschrift, die zum Eingriff in die private Rechtssphare berech-
tigt, nach Inhalt, Gegenstand, Zweck und Ausmal} ausreichend bestimmt
und begrenzt ist, so dass Messbarkeit, Vorhersehbarkeit und Berechen-
barkeit bestehen. Das Gericht halt sich aber an die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, wonach der Gesetzgeber nicht jedes Detail
selbst zu entscheiden hat und unbestimmte Rechtsbegriffe zulassig sind,
wobei der zulassige Grad ihrer Offenheit materien- und sachabhangig
ist'*. Fur die Auslegung des Begriffs zieht das Verwaltungsgericht so-
wohl die Gesetzesbegriindung heran, die es dem hierin gleichlautenden
alteren Jugendschutzgesetz entnimmt, als auch die Jugendschutzrichtli-
nien der Landesmedienanstalten.

Rechtlich besonders bedeutsam erscheint, dass das Gericht der Kom-
mission fir den Jugendschutz in den Medien (KJM) in diesem Zusam-
menhang einen Beurteilungsspielraum zugesteht, der vom Gericht nur
eingeschrankt Uberprifbar sein soll. Ob ein solcher existiert, ist in der
Literatur und Rechtsprechung heftig umstritten'*’. Nach der Gesetzeslage
ist allerdings nur der anerkannten Einrichtung der Freiwilligen Selbstkon-
trolle, die zusammen mit der KIM das System der regulierten Regulierung

146 Vgl. dazu BVerfGE 3, 225 (243); vgl. weiterhin 8, 274 (307); 48, 210 (222); 80,
1 (20 f.); zuletzt etwa 103, 111 (136); 106, 1 (19).

7 Siehe hierzu ablehnend Brandenburg/Lammeyer, ZUM 2010, S. 655 (665 ff.);
bejahend stattdessen Hepach, ZUM 2008, S. 351 (352 f.); Hopf/Braml, MMR
2009, S. 153 (154); Cole, ZUM 2010, S. 929 (932 ff.); vgl. aus der Recht-
sprechung VG Berlin, ZUM 2006, 779 (in der Tendenz ablehnend).



bildet'*®, ein Beurteilungsspielraum eingeraumt (§ 20 Abs. 3 Satz 1
JMStV). Bei vorgangiger Uberpriifung einer Sendung durch eine aner-
kannte Einrichtung der Freiwilligen Selbstkontrolle sind MaRRnahmen der
KJM im Hinblick auf die Einhaltung der Jugendschutzbestimmungen
durch den Veranstalter nur dann zuldssig, wenn die Entscheidung oder
Unterlassung einer Entscheidung der anerkannten Einrichtung der Frei-
willigen Selbstkontrolle die rechtlichen Grenzen ihres Beurteilungsspiel-
raums Uberschreitet. Von einem Beurteilungsspielraum der KM ist keine
Rede. Es kdnnten auch Bedenken bestehen, zwei Beurteilungsspielrau-
me in diesem System nebeneinander zu stellen. Im vorliegenden Fall ist
allerdings zu beachten, dass die KJM duber die Zulassigkeit der
.Posendarstellungen® zu entscheiden hatte, ohne dass zuvor eine Einrich-
tung der Freiwilligen Selbstkontrolle eingeschaltet war; sie hatte also den
sehr weiten unbestimmten Rechtsbegriff ,unnatirlich geschlechtsbetonte
Korperhaltung® ohne Mitwirkung einer gesellschaftlichen Selbstkontroll-
einrichtung auszulegen und zu interpretieren. Dies legt es nahe, auch der
KJM in einem solchen Fall einen Beurteilungsspielraum zuzugestehen.
Es ist auch das Schweigen des Gesetzes mdglicherweise dahingehend
zu deuten, dass firr die Anerkennung eines Beurteilungsspielraums einer
gesellschaftlichen Einrichtung eine eigene gesetzliche Regelung ange-
zeigt war, weil ein solcher Spielraum im System des deutschen Verwal-
tungsrechts eine absolute Ausnahme darstellt, wahrend Beurteilungs-
spielrdume bei Prifungsentscheidungen oder Bewertungen durch staatli-
cherseits eingerichtete sachverstandige Kollegialgremien durchaus aner-
kannt sind (vgl. die Kommission zur Ermittlung der Konzentration im
Medienbereich — KEK, § 35 Abs. 2 Nr. 3, § 36 Abs. 4 RStV). Dies gilt
insbesondere dann, wenn Wertungen eine Rolle spielen, die Gremien
weisungsfrei ausgestaltet sind, die Mitgliedschaft pluralistischen Regeln

%8 Siehe dazu Rossen-Stadlfeld, AfP 2004, 1 ff.; Cole, ZUM 2005, S. 462 (464
ff.); ders., ZUM 2010, S. 929 (931 f.); Bosch, Die ,regulierte Selbstregulierung”
im Jugendmedienschutz-Staatsvertrag, 2007, S. 68 ff.; Witt, Regulierte Selbst-
regulierung am Beispiel des Jugendmedienschutz-Staatsvertrags, 2008.
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folgt, besondere Sachkunde vorliegt, eine unwiederholbare Prifungssi-
tuation anzuerkennen ist oder ein erhebliches Maf} von Prognose gefor-
dert wird"*. Das Schweigen des Gesetzes hinsichtlich der KJM ware im
System des deutschen Verwaltungsrechts durchaus Normalitdt, auch
wenn man ihr einen Beurteilungsspielraum zuerkennt; derartige Beurtei-
lungsspielrdume werden gesetzgeberisch regelmafig nicht eigens aus-
gewiesen; ihre Anerkennung ist vielmehr Sache der Rechtsprechung.

Da sich im System der regulierten Selbstregulierung aber die Situation
ergeben kann, dass entweder die anerkannte Einrichtung Freiwilliger
Selbstkontrolle lber die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe (mit
Beurteilungsspielraum) entscheidet oder, wenn der Anbieter diese nicht
eingeschaltet hat, die Auslegungsentscheidung die KJM ftrifft, so wiirde
einmal mit Beurteilungsspielraum, zum anderen ohne einen solchen Uber
einen unbestimmten Rechtsbegriff, wie den hier in Frage stehenden ,un-
natlrlich geschlechtsbetonte Kdrperhaltung® entschieden werden. Dies
erscheint als Ergebnis durchaus eigenartig, zumal gerade fir Kommissi-
onsentscheidungen mit abschlieRender Entscheidungsbefugnis ein sol-
cher Beurteilungsspielraum anerkannt und entwickelt wurde. Allerdings ist
zuzugestehen, dass bei den meisten Kommissionsentscheidungen mit
gerichtlich unlberprifbarem Beurteilungsspielraum eine pluralistische
Besetzung eine Rolle spielt, die bei der KIM nicht in dieser Form existiert
(sie ist aus Direktoren der Landesmedienanstalten und Mitgliedern, die
von den obersten Bundes- und Landesbehérden entsandt werden, zu-
sammengesetzt. Letztere mégen zwar Professoren, Richter oder Mitglie-
der der Bundesprifstelle sein — Bedienstete der Ministerien sind nicht
dabei — kénnen aber gleichwohl nicht die Anspriiche erfiillen, die das
Prinzip pluralistischer Reprasentanz erheben wirde.). Nicht vertretbare
Beurteilungsspielrdaume kdnnen sich aber auch aus einer nicht wiederhol-
baren Entscheidungssituation ergeben, wie dies bei der Bewertung von

"9 Siehe hierzu Brandenburg/Lammeyer, ZUM 2010, S. 655 (661 ff.); Cole, ZUM
2010, S. 929 (933); Rossen-Stadifeld, ZUM 2008, S. 457 (462 ff.).



Prifungs- und Examensarbeiten der Fall ist. Dazu kommt, dass durch
den Jugendmedienschutz-Staatsvertrag der KJM ein abschlieRender
Entscheidungsraum zugesprochen ist (vgl. § 15 Abs. 1 Satz 1 JMStV), mit
der Folge, dass die zustéandige Landesmedienanstalt an die Entscheidung
der KUM gebunden ist. Dies wirde allerdings allein noch nicht bedeuten,
dass auch eine gerichtliche Uberpriifung nicht stattfinden kann. Richtig-
erweise wird aber darauf hingewiesen, dass bei Ablehnung eines Beurtei-
lungsspielraums fiir die KIM das Gericht bei seiner Uberpriifungstatigkeit
Gutachter einzuschalten hatte, die in der Regel als Einzelgutachter tétig
werden und damit das fur Kollegialorgane charakteristische Regulativ
wechselseitigen Ausgleichs von Auffassungsunterschieden nicht zur Gel-
tung bringen konnen'®, auf das sich das Verwaltungsgericht Minchen in

seiner Entscheidung ausdricklich beruft'®".

b) Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom
2. Februar 2009"%

Die Beschwerdeentscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs
ist dagegen anders strukturiert. Die Frage, ob der Beschwerdeflhrer fir
die in Frage stehenden Web-Seiten mit den beanstandeten Inhalten ver-
antwortlich ist, wird gar nicht mehr weiter behandelt. Die Frage eines
Beurteilungsspielraums der KIM kommt nur am Rande vor und erstreckt
sich jedenfalls nicht auf das Problem, ob Schein-Minderjahrigkeit § 4 Abs.
1 Nr. 9 JMStV unterfallt und zu einer Untersagungsverfigung bzw. zu
einer Ahndung als Ordnungswidrigkeit nach § 24 Abs. 1 Nr. 1 i JMStV
befugt. Hier verfolgt der Verwaltungsgerichtshof ein stringentes Konzept
(s. u.). Die Aussagen des Verwaltungsgerichtshofs sind im Ubrigen aber
nicht eindeutig; sie kénnten so verstanden werden, dass der Beurtei-

190 \/g1. dazu BVerwGE 72, 195 (201).
137 Siehe hierzu auch Cole, ZUM 2010, S. 929 (937).
192 7 ©S 08.2310/Au 7 S 08.659; ZUM RD 2009, S. 285.
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lungsspielraum der KJM im Hinblick auf die Tatbestandsmerkmale ,unna-
turlich geschlechtsbetonte Korperhaltung® erhalten bleibt, aber keinen
Funktionsplatz besitzt, wenn es sich um eine erkennbar nicht minderjahri-

ge Person handelt'®.

Der Verwaltungsgerichtshof lehnt also jedenfalls hinsichtlich des Tatbe-
standsmerkmals ,Kinder oder Jugendliche® einen Beurteilungsspielraum
dann ab, wenn aus den Angaben auf der beanstandeten Web-Seite klar
erkennbar wird, dass die dargestellte Person nicht minderjahrig ist und
dies auch den wirklichen Verhaltnissen entspricht. Die ,Schein-Minder-
jahrigkeit®, die das Verwaltungsgericht Augsburg ohne weiteres dem Tat-
bestand von § 4 Abs. 1 Nr. 9 JMStV unterstellte, wird vom Verwaltungs-
gerichtshof differenziert behandelt, dies unter Berufung auf eine Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts154 und unter Berucksichtigung
des Umstands, dass es sich nicht um die Anwendbarkeit von § 4 Abs. 1
Nr. 9 JMStV als Grundlage von Untersagungsverfiigungen handelt, son-
dern dass auf dieser Vorschrift auch ein BuRgeldtatbestand aufbaut, der
auch die Grundsatze normativer Bestimmtheit im Sinn von Art. 103 Abs. 2
GG nicht unbericksichtigt lassen darf. An dieser Stelle ist daran zu erin-

153 ... auch bei Annahme eines Beurteilungsspielraums der KJM ginge dieser mit

Blick auf Art. 19 Abs. 4 GG nicht so weit, dass die Frage, ob bei einer volljahri-
gen Person und korrekter Altersangabe gleichwohl von einer Darstellung als
Kind oder Jugendlicher ausgegangen werden kann, der gerichtlichen Kontrolle
entzogen ware. Die von der Antragsgegnerin angefiihrte Zustandigkeit der
KJM fir die abschlieBende Beurteilung von Angeboten (§ 16 Satz 1 JMStV)
und die Bindungswirkung der Beschliusse der KIM (§ 17 Abs. 1 Satz 5 und 6
JMStV) erstreckt sich nicht auf die Uberpriifung entsprechender Entscheidun-
gen der Landesmedienanstalten in gerichtlichen Verfahren...“ (ebd. unter II. 3.
bb)). Nach Cole, ZUM 2010, S. 929 (933 f.) liegt hier die Eindeutigkeit, wie vom
erstinstanzlichen Gericht ein Beurteilungsspielraum angenommen wurde, nicht
vor; das Gericht tendiere eher zu einer Ablehnung, jedenfalls hinsichtlich der
streitbefangenen Beurteilung eines Telemedienangebots nach § 4 Abs. 1 Nr. 9
JMStV.

194 Beschluss vom 6. Dezember 2008, AZ 2 BVR 2369/08; 2 BVR 2380/08.



nern, dass das Verwaltungsunrecht des Ordnungswidrigkeitenrechts ent-
kriminalisiertem Bagatellstrafrecht entstammt, das zur Verhinderung von
Umgehungsversuchen ahnlichen verfassungsrechtlichen Bestimmtheits-
anordnungen wie das Strafrecht zu geniigen hat.

Der Verwaltungsgerichtshof knilipft an dieser Stelle an die soeben zitierte
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts an, die anlasslich einer
Verfassungsbeschwerde gegen § 184 ¢ StGB (Verbreitung, Erwerb und
Besitz jugendpornografischer Schriften) in der seit dem 5. November
2008 geltenden Fassung ergangen ist. Das Bundesverfassungsgericht
bezieht sich hier auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu
§ 184 StGB alter Fassung'®®, die grundsatzlich auch die Strafbarkeit des
Verbreitens pornografischer Filme bejahte, an denen ,Schein-Jugend-
liche” mitwirkten, also Personen, die tatsachlich erwachsen sind, fiir einen
objektiven Beobachter aber noch minderjahrig erscheinen.

In der Argumentation des Verwaltungsgerichtshofs spielt der Gedanke
der ,Einheit des Rechts" eine entscheidende Rolle, auch wenn der Begriff
nicht auftaucht. Der Gerichtshof weist darauf hin, dass die Verbote des
§ 4 Abs. 1 und 2 JMStV zwar unbeschadet strafrechtlicher Verantwort-
lichkeit gelten, dass hier aber keine umfassendere Sanktionierbarkeit von
Schein-Minderjahrigkeit zu Grunde zu legen ist, als sie in der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts zu § 184 ¢ StGB angenommen
wurde. Der Begriff des ,Darstellens” in § 4 Abs. 1 Nr. 9 JMStV und der
entsprechenden BuRgeldvorschrift des Jugendmedienschutz-Staatsver-
trags lasst es allerdings auch zu, Falle zu sanktionieren, in denen zwar
kein Kind oder Jugendlicher prasentiert wird, die Schein-Minderjahrigkeit
jedoch bewusst inszeniert wird. Dies ist dann der Fall, wenn zwar in Wirk-
lichkeit Volljahrigkeit vorliegt, auf der entsprechenden Seite im Internet
aber wahrheitswidrig ein Alter unter 18 Jahren erscheint und auch sonst
nicht erkennbar ist, dass es sich in Wirklichkeit nicht um eine minderjahri-
ge Person handelt. Wenn jedoch nachweislich Volljahrigkeit vorgelegen

1%% BGHst 47, 55 (62).
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hat (der Verwaltungsgerichtshof sieht hier als maRgeblich das Alter bei
Fertigung der verbreiteten Aufnahmen, nicht bei Zuganglichmachung an),
und dies im Telemedienangebot deutlich erkennbar ist (also nicht nur an
versteckter Stelle), so kann nicht mehr von einer gegen die Bestimmun-
gen des Jugendmedienschutz-Staatsvertrags verstoRenden Darstellung
ausgegangen werden. Ob in den prasentierten Bildern oder der verwen-
deten Inszenierung mit Schein-Minderjahrigkeit operiert wird, spielt dann
keine Rolle mehr. Wie bereits angedeutet, umfasst auch ein eventueller
Beurteilungsspielraum der KJM diese Fallsituation nicht; dies gilt auch
dann, wenn das abgebildete Modell jiinger gemacht wird, als es tatsach-
lich ist, das Alter aber immerhin mit 18 angegeben wird (also nicht unter
18). Entscheidend ist, dass das Angebot eindeutig und klar dariber in-
formiert, dass keine Minderjahrigkeit besteht. Wenn demnach aus Alters-
grinden keine Jugendlichkeit vorliegt, mag auch durch Accessoires Kind-
lichkeit oder Jugendlichkeit beschworen werden, ist auch ein VerstoR}
gegen § 4 Abs. 1 Nr. 9 JMStV nicht gegeben; dies gilt auch, wenn im
Ubrigen ,unnatiirlich geschlechtsbetonte Kérperhaltung® vorliegt, wofir
allerdings nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofs vieles spricht.
Letztendlich kommt der Verwaltungsgerichtshof hier im Gegensatz zum
Verwaltungsgericht Augsburg zur Unzul&ssigkeit der von der Landeszen-
trale vorgenommenen Beanstandung, soweit sich diese allein auf § 4
Abs. 1 Nr. 9 JMStV stiitzte. Dies wird man angesichts der Notwendigkeit,
solche Beanstandungs- und Untersagungsverfugungen (einschlieRlich
der darauf aufbauenden ordnungswidrigkeitsrechtlichen Sanktionierun-
gen) nach Mdglichkeit von eindeutigen rechtlichen Voraussetzungen und
Begrenzungen abhangig zu machen, positiv sehen. Auch wenn gefiihls-
maRig der Wunsch bestehen sollte, auch gegen Angebote der oben be-
schriebenen Weise vorzugehen, muss doch die Garantiefunktion des
Tatbestands der in Betracht kommenden Sanktionierungsgrundlagen
beachtet werden, die es verbietet, im Wege ausufernder Interpretation die
Sanktionsmoglichkeiten nach Beliebigkeit zu verbreitern.



Wahrend die Beschwerde im Punkt Beanstandung und Untersagung von
Verstéflen gegen § 4 Abs. 1 Nr. 9 JMStV (Darstellung von Kindern oder
Jugendlichen in unnatirlich geschlechtsbetonter Kérperhaltung) wegen
der erkennbaren Volljahrigkeit der dargestellten Person Erfolg hatte, war
das nicht der Fall, soweit auf den Internetseiten auch eine Verlinkung auf
Seiten mit pornografischen Inhalten ohne Beschrankung auf eine ge-
schlossene Benutzergruppe stattfand. Der Verwaltungsgerichtshof be-
handelte zu Recht auch diejenigen als Anbieter im Sinn von § 3 Abs. 2
Nr. 3 JMStV, die lber ihre Web-Seite den Zugang zu pornografischen
Angeboten anderer Anbieter ermdglichen. Wenn sich ein Anbieter diese
Angebote durch einen Hyperlink zu Eigen macht, haftet er dafir wie fir
eigene Inhalte. Dies ist unabhangig davon, ob er auf die Gestaltung der
verlinkten Seiten Einfluss nehmen kann oder an diesen Rechte besitzt.
Gleichgliltig ist es auch, dass die eigentlich pornografischen Inhalte erst
durch einen weiteren Link sichtbar werden, da bereits im Vorschaube-
reich der pornografische Charakter der verlinkten Inhalte deutlich ge-
macht wurde.

Pornografische Inhalte in Telemedien sind allerdings dann gestattet,
wenn sichergestellt ist, dass sie nur Erwachsenen in geschlossenen Be-
nutzergruppen zuganglich gemacht werden (§ 4 Abs. 2 Satz 2 JMStV).
Dazu ist eine effektive Barriere notwendig, die dafiir sorgt, dass Minder-
jahrige keinen Zugang zu den pornografischen Inhalten haben; ,effektiv*
bedeutet, dass sie von Minderjahrigen, die regelmaRig erhebliche PC-
Kenntnisse besitzen, nicht auf leichte Weise umgangen werden kann. In
den inkriminierten Angeboten ist nicht nur kein effektives Altersverifikati-
onssystem eingerichtet, es existiert Giberhaupt keines. Damit ist § 4 Abs. 2
Satz 2 JMStV nicht eingehalten. Dies bedeutet nicht, dass das Angebot
mit dem beanstandeten Link auf pornografische Seiten insgesamt unzu-
Iassig ist; der Anbieter unterliegt nicht einem Komplettverbot. Vielmehr
kann er seine gesetzlichen Pflichten dadurch erfillen, dass er entweder
den Link entfernt oder ein effektives Altersverifikationssystem einrichtet
und damit dafir sorgt, dass nur Erwachsene zu den pornografischen
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Inhalten Zugang haben. In diesem Umfang ist die Untersagung nicht
UbermaRig, da eine den Antragsteller weniger belastende, die gesetzli-
chen Vorgaben aber in gleichem Male erfillende MaRnahme nicht er-
sichtlich ist.

c) Die Entscheidung des Verwaltungsgerichts Miinchen vom
31. Januar 2007"%°

Um pornografische Angebote in Telemedien und die Frage eines ausrei-
chenden Altersverifikationssystems im Sinn von § 4 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
und Satz 2 JMStV ging es auch in einer Entscheidung, die im Rahmen
des vorlaufigen Rechtsschutzes das Verwaltungsgericht Minchen zu
treffen hatte. Fir die Frage, ob die Anordnung der sofortigen Vollziehung
im Untersagungsbescheid vom 21. Dezember 2006 ein uberwiegendes
offentliches Interesse fiir sich in Anspruch nehmen kénne, wog die Baye-
rische Landeszentrale fir neue Medien die grundrechtlich geschiitzten
Belange der Antragstellerin an der ungehinderten Fortsetzung des Inter-
netangebots gegen die Verfassungsaufgabe Jugendschutz ab, die zu
Recht als Pflichtaufgabe angesehen wurde, deren umgehende Durchset-
zung in Uberwiegenden offentlichen Interesse liegt. Dem von der Antrag-
stellerin eingelegten Widerspruch gegen den Bescheid der Landeszentra-
le wurde im Rahmen der im Verfahren nach § 80 Abs. 5 VWGO allein
moglichen summarischen Prifung nur geringe Erfolgsaussicht einge-
raumt.

Der pornografische Inhalt der beanstandeten Angebote zumindest im
Member-Bereich war unstreitig. lhre Verbreitung ist, wie erwahnt, nach
der gesetzlichen Regelung (§ 4 Abs. 2 Satz 2 JMStV) nur zuldssig, wenn
eine geschlossene Benutzergruppe besteht, zu der ein Zugang nur ber
ein verlassliches Altersverifikationssystem maoglich ist. Es kommt darauf
an, dass eine effektive Barriere geschaffen wird, deren Uberwindung fiir

%6 M 17 5 07.144.



Minderjahrige nicht ohne weiteres mdglich ist. In der Rechtsprechung wird
in diesem Zusammenhang ein personlicher Kontakt zwischen Anbieter
und Kunden verlangt und eine belastbare Altersiiberprifung anhand amt-
licher und mit Lichtbild versehener Dokumente einschlielich der Aus-
weisnummer gefordert157. Dagegen ist ein System, das die Alterstberpri-
fung auf die Eingabe einer Personalausweisnummer stitzt, eventuell in
Verbindung mit einer Postleitzahl oder einem Geburtsdatum, nicht ausrei-
chend, zumal das Internet zahlreiche Mdglichkeiten bereitstellt, sich mit
einschlagigen Daten zu versorgen. Auflerdem ist nicht ausgeschlossen,
dass sich Jugendliche Ausweispapiere ihrer Eltern oder erwachsenen
Bekannter besorgen und dann das Altersverifikationssystem mit den ent-
sprechenden, in diesem Fall echten, Daten bestlicken. Der Antrag auf
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs war
daher abzulehnen.

3. Die Entscheidungen iiber ,,Schonheitsoperations-
Sendungen*

a) Entscheidungen im Eilverfahren

Das Verwaltungsgericht Minchen musste sich in einer Eilentscheidung
vom 21. Dezember 2004'%® zum ersten Mal mit einer Schoénheitsoperati-
ons-Sendung beschéftigen, die bei MTV lief, den Titel ,MTV | want a
famous face” trug und zwei junge mannliche Zwillinge zeigte, die sich
Schoénheitsoperationen unterzogen, um ihrem Idol Brad Pitt &hnlich zu
werden. Dieses Judikat vermag insofern Kopfschdtteln hervorzurufen, als
eine im Jugendmedienschutz-Staatsvertrag nicht vorgesehene Sende-
zeitbeschrankung (vgl. § 5 Abs. 4 JMStV) angeordnet wurde (20:00 Uhr
bis 6:00 Uhr). In der Beschwerdeentscheidung des Bayerischen Verwal-
tungsgerichtshofs vom 22. Marz 2005 wurde diese Sendezeitbeschran-

37 BVerwG NJW 2002, S. 2966 = BVerwGE 116,6 (15).
198 \117 5 04.4817.
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kung als unzuldssig angesehen und die von der Bayerischen Landeszen-
trale fir neue Medien festgelegte Sendezeitbeschrankung auf den Zeit-
raum von 23:00 Uhr bis 6:00 Uhr wiederum fir sofort vollziehbar erklart.

aa) Die Entscheidung des Verwaltungsgerichts Miinchen vom
21. Dezember 2004

Die streitgegenstandliche Sendung, deren erste Folge am 4. Juli 2004
von 21:30 Uhr bis 22:00 Uhr im Programm von MTV gezeigt wurde, war
zuvor durch einen Prifausschuss der Freiwilligen Selbstkontrolle Fernse-
hen (FSF) fur das Tagesprogramm freigegeben worden. Wenige Wochen
nach Sendung machte die KIM im Wege einer Pressemitteilung bekannt,
sie habe einstimmig entschieden, dass TV-Formate, in denen Schoén-
heitsoperationen zu Unterhaltungszwecken gezeigt wiirden, grundséatzlich
nicht vor 23:00 Uhr ausgestrahlt werden dirften. Im Hinblick auf die im
Programm von MTV gezeigte Sendefolge missbilligte die Landeszentrale
nach Anhdrung von MTV mit Bescheid vom 17. August 2004 die Aus-
strahlung dieser Sendung, die vier Tage spater in der Zeit von 22:00 Uhr
bis 22:30 Uhr auch wiederholt worden sei. Dies habe jeweils einen Ver-
stol? gegen § 5 Abs. 4 Satz 1 in Verbindung mit Abs. 1 JMStV dargestellt.
Es wurde eine Sendezeitbeschrankung fiir die genannte Sendung auf den
Zeitraum von 23:00 Uhr bis 6:00 Uhr verfligt und gleichzeitig diese An-
ordnung fir sofort vollziehbar erklart. Die beanstandete Sendung wurde
im Hinblick auf die relevante Zuschauergruppe der Zwolf- bis unter Acht-
zehnjahrigen als entwicklungsbeeintrachtigend angesehen. In ihr werde
der Eindruck vermittelt, eine Schénheitsoperation sei geradezu alltéglich;
es sei nichts Ungewohnliches, sich in diese Richtung zu orientieren und
entsprechende Entschliisse zu fassen. Der damit verkniipfte Wunsch,
beruflichen und privaten Erfolg zu haben und wie die Idole, denen man
nacheifere, bei den Menschen beliebt zu sein, werde nicht ausreichend
abgewogen gegen gesundheitliche Risiken, gegen psychische Traumati-
sierungen, gegen die Gefahr des Missgliickens solcher Operationen.
Dadurch kénnten bei Jugendlichen zentrale Entwicklungsaufgaben beein-



trachtigt oder gestort werden. Gegenliber der Prifentscheidung der FSF
wurde eingewandt, diese habe die rechtlichen Grenzen ihres Beurtei-
lungsspielraums Uberschritten; es wurde eine Reihe von Verfahrensman-
geln festgestellt, wie, dass die Zusammensetzung des Prifungsaus-
schusses nicht nachvollziehbar sei, dass die FSF auf ein Sammelgutach-
ten zurtickgegriffen habe, dass sie die Sendung falschlich als Dokumen-
tation/Reportage klassifiziert habe, dass ein moglicher Menschenwirde-
verstol3 Uberhaupt nicht behandelt worden sei und dass die zentralen
Beurteilungsgrundsatze vollig fehlten.

Die FSF warf wiederum der KJM vor, das Gesetz raume ihr, der KJM,
keinen Beurteilungsspielraum ein; selbst aber, wenn ein solcher anzu-
nehmen sei, habe die KIM durch ihren Grundsatzbeschluss vom 20. Jul
2004 ihre Entscheidungsfreiheit unzulassig verkirzt. Die auf der Stellung-
nahme der KJM beruhende Entscheidung der Landeszentrale (vgl. dazu
§ 20 Abs. 2 JMStV) sei deshalb von den Verwaltungsgerichten voll tber-
prifbar. Zu beanstanden sei im Ubrigen auch, dass der Beschluss der
KJM im ,Umlaufverfahren® gefasst worden sei, so dass es keine Gele-
genheit gegeben habe, unterschiedliche Auffassungen oder differenzierte
Stellungnahmen zu der Sendung zu artikulieren.

Die Landeszentrale wandte wiederum ein, der FSF sei nicht die ausge-
strahlte Sendung vorgelegt worden, die mit deutschen Untertiteln ausge-
stattet gewesen sei, sondern die englische Originalfassung; die Sendung
sei also vor ihrer Ausstrahlung durch MTV verandert worden. Die gutacht-
liche Beurteilung differenziere auch nicht zwischen den einzelnen Sen-
dungen; der eigentliche bedeutungsvolle Komplex, namlich die Auswir-
kung der Sendung fiir die soziale Orientierung von Kindern und Jugendli-
chen werde in vollig unzureichender Weise abgehandelt.

Das Verwaltungsgericht hat in seiner Eilentscheidung eine Reihe von
nichtaufklarbaren entscheidungserheblichen Faktoren benannt und da-
raus geschlossen, dass eine Prognose Uber den Ausgang des Hauptver-
fahrens und die RechtmaRigkeit des Bescheids der Landeszentrale in
diesem Stadium nicht mdglich sei. Es sieht daher im Endergebnis eine
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Interessenabwagung zwischen den Belangen des Jugendschutzes auf
der einen Seite, dem Anspruch auf Rundfunkfreiheit von MTV und dessen
wirtschaftlichen Belangen auf der anderen Seite als geboten an. Die
Kammer des Verwaltungsgerichts erkennt zwar in den Sendungen eben-
falls jugendschutzrelevantes Potenzial; da durch die Sendung und die
weiteren Folgen eine unkritische positiv-beflrwortende Einstellung von
Kindern und Jugendlichen zum Mittel der Schénheitsoperation ausgeldst
oder gefordert werden kénne. Da aber auch Risiken und negative Folgen
nicht ausgeblendet wirden, meint das Verwaltungsgericht dem Jugend-
schutz ausreichend Rechnung tragen zu kénnen, wenn die Folge nicht im
Tagesprogramm zwischen 6:00 Uhr und 20:00 Uhr ausgestrahlt werde,
ein Zeitraum, in dem nicht ausgeschlossen werden koénne, dass Kinder
und Jugendliche unbeaufsichtigt zu Hause sind und deshalb beliebig
Fernsehprogramme konsumieren kénnten. In der Tageszeit von 6:00 Uhr
bis 20:00 Uhr kénne dem 6ffentlichen Interesse des Jugendschutzes der
Vorrang eingerdumt werden, zwischen 20:00 Uhr und 23:00 Uhr musse
das Interesse der Antragstellerin an der Auslbung eines Grundrechts
jedoch nicht zurticktreten. Diese Konsequenz erscheint mehr als verblif-
fend. Das Verwaltungsgericht erfindet hier eine Abstufung des Jugend-
schutzes durch eine neuartige Sendezeitbeschréankung, die aus guten
Grinden nicht in den Jugendmedienschutz-Staatsvertrag (§ 5 Abs. 4)
Eingang gefunden hat. Auch wenn grundséatzlich den Verwaltungsgerich-
ten bei der Gestaltung der Rechtsfolge nach § 80 Abs. 5 VwGO ein Er-
messen zukommt, kann dieses jedoch nicht Spezialvorschriften Gberge-
hen und sachgebietsaddquate Rechtsfolgen auller Acht lassen. Dies
muss aus Griinden der Bundestreue und der Achtung vor den Gesetzge-
bungsbefugnissen der Lander auch im Verhaltnis von Bundes- zu Lan-
desgesetzen gelten.

Das Verwaltungsgericht geht zunachst auf die Frage ein, ob ein Beurtei-
lungsspielraum der FSF erdffnet wurde, wobei die entsprechenden ver-
fahrensmaRigen Voraussetzungen beachtet sein mussten (Stellung eines
Priifantrags durch ein Mitglied des Kuratoriums der FSF oder unmittelba-



re Vorlage durch das Sendeunternehmen, Vorlage der real ausgestrahl-
ten Sendung [in diesem Fall untertitelt] oder nur Begutachtung in der
Originalfassung, Einhaltung der rechtlichen Grenzen des Beurteilungs-
spielraums, § 20 Abs. 5 Satz 2 JMStV). Das Verwaltungsgericht kann
dies, wohl zu Recht, nicht im Eilverfahren entscheiden und sieht es daher
nach gegenwartigem Erkenntnisstand als offen an, ob die rechtlichen
Grenzen des Beurteilungsspielraums durch die FSF eingehalten worden
sind, so dass ein Verfahrenshindernis fir aufsichtliche MalRnahmen der
Landeszentrale bestiinde.

Das Verwaltungsgericht wendet sich nunmehr der KIM zu. Eine ,Besorg-
nis der Befangenheit® wegen des vorgangig gefassten Grundsatzbe-
schlusses wird abgelehnt; eine solche Befangenheit kdnne nur dann an-
genommen werden, wenn es sich um individuelle, konkrete, angebbare
Griinde handle, die in der Person eines einzelnen Amtstragers begriindet
sind. Vorweg gedulerte Rechtsauffassungen koénnten eine solche un-
sachliche, auf Voreingenommenheit beruhende Einstellung noch nicht
begrinden. Auch die Frage, ob der dem streitgegenstandlichen Bescheid
zu Grunde liegende Beschluss der KIM im Umlaufverfahren gefasst wer-
den durfte, wird ebenfalls nicht definitiv entschieden, obwohl das Gericht
dieser Verfahrensform auf Grund der Geschéafts- und Verfahrensordnung
der KJM positiv gegeniber steht.

Offen bleibt auch, ob die streitgegenstandliche Folge geeignet war, im
Sinn von § 5 Abs. 1 JMStV die Entwicklung von Kindern und Jugendli-
chen zu einer eigenverantwortlichen gemeinschaftsfahigen Personlichkeit
zu beeintrachtigen. Das Verwaltungsgericht halt sich gegeniber einem
Beurteilungsspielraum der KJM eher bedeckt, weil dieser nur der FSF
ausdricklich eingerdaumt wurde, unbestimmte Rechtsbegriffe aber gericht-
lich generell voll Gberprifbar seien. Das Verwaltungsgericht erkennt aber
richtig, dass es zu einer widerspriichlichen Konsequenz fiihrt, dass bei
Anwendung ein und derselben Vorschrift die FSF einen Beurteilungsspiel-
raum besitzt, die KIM und die hinter ihr stehende zustandige Landesme-
dienanstalt jedoch nicht. Das Gericht erwahnt nicht, dass diese Inkonse-
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quenz noch deutlicher wird, wenn der Rundfunkveranstalter die FSF gar
nicht einschaltet und somit unmittelbar der Aufsicht durch die KJM unter-
steht. Die Argumentation, dass bei hoheitlichen Aufsichtsverhaltnissen
angesichts der Geltung der Rechtsschutzgarantie in Art. 19 Abs. 4 GG
nur ausnahmsweise eine Reduzierung der gerichtlichen Kontrolle stattfin-
den durfe, kann allerdings nicht ohne weiteres Uberzeugen, geht es doch
gerade darum, ob hier ein solcher Ausnahmefall vorliegt oder nicht. Da
eine pluralistische Zusammensetzung der KJM nicht existiert, meint das
Verwaltungsgericht diesen Grund fiir einen Beurteilungsspielraum wei-
sungsfreier Gremien ablehnen zu koénnen; der zweite in der Recht-
sprechung genannte Grund fiir solche Spielrdume (besondere Sachkunde
der Mitglieder) verfallt hier ebenfalls der Ablehnung, weil das Gericht auch
mit Hilfe von Sachversténdigen grundsatzlich zur Kontrolle in der Lage sei
(dabei wird aber Ubersehen, dass dabei kein Ausgleich von Auffassungs-
unterschieden mdglich ist, wie er innerhalb eines kollegial besetzten
Gremiums wie der KJM stattfinden kann). Das Gericht will zur Konse-
quenz gelangen, die Aussagen der KJM selbst als sachverstéandige Aus-
sagen zu begreifen, die aber selbstverstandlich durch Gegengutachten
erschittert werden kénnen und der freien Beweiswurdigung des Gerichts
unterliegen, eine Losung, die eine Art von Mittelweg darstellt, weil der
sicherlich auch seine Anhanger finden wird.

bb) Die Beschwerdeentscheidung des Bayerischen Verwaltungs-
gerichtshofs

Die drei Monate spater ergangene Beschwerdeentscheidung des Bayeri-
schen Verwaltungsgerichthofs anderte, wie schon erwahnt, den Be-
schluss des Verwaltungsgerichts Minchen und stellte die Sendezeitbe-
schrankung von 23:00 Uhr bis 6:00 Uhr wieder her.

Im Einzelnen muss auch der Verwaltungsgerichtshof viele Dinge offen
lassen, etwa, ob die (gesendete) untertitelte Fassung oder die englische
Originalfassung einer anerkannten Einrichtung der Freiwilligen Selbstkon-



trolle vorgelegt wurde (§ 20 JMStV), ob die Entscheidung der FSF den
Beurteilungsspielraum uberschritt oder sich in dessen Rahmen hielt, ob
bei der KUM Befangenheit vorlag und der Beschluss Uberhaupt im Um-
laufverfahren gefasst werden durfte.

Nach Auffassung des Gerichts spricht aber manches dafiir, dass die
streitgegensténdliche Sendung ein entwicklungsbeeintrachtigendes Po-
tenzial beinhaltete und die KIM und die Landeszentrale zutreffend einen
Verstold gegen § 4 Abs. 4 Satz 1 in Verbindung mit Abs. 1 JMStV sowie
die Nichteinhaltung des Beurteilungsspielraums durch die FSF ange-
nommen haben. Die Sendezeitbeschrankung auf 23:00 Uhr bis 6:00 Uhr
wird also als gerechtfertigt angesehen. Der Verwaltungsgerichtshof sieht
sich nicht in der Lage, den Erkenntnissen der KUM und der Landeszentra-
le eigene entgegenzusetzen; hierfir wird vielmehr auf das Hauptsache-
verfahren und die dort mdgliche Einholung eines Sachverstéandigengut-
achtens hingewiesen. Der Verwaltungsgerichtshof folgt also nicht dem
Verwaltungsgericht in der Auffassung, die KUM sei nur als sachverstandi-
ger Gutachter zu betrachten, dessen Urteil der freien Beweiswiirdigung
(und der Moglichkeit von Gegengutachten) unterliege.

Wegen des vom Verwaltungsgerichtshof fiir wahrscheinlich angenomme-
nen entwicklungsbeeintrachtigenden Charakters der streitgegenstandli-
chen Sendung geht der Verwaltungsgerichtshof ohne weiteres auf die
Sendezeitbeschrankung von 23:00 Uhr bis 6:00 Uhr zurtick und lasst
auch die Frage offen, ob das Verwaltungsgericht eigenes Ermessen in
der Frage besitzt, ob wegen § 5 Abs. 4 Satz 3 JMStV die Befugnis beste-
he, eigene von § 5 Abs. 4 Satze 1 und 2 JMStV abweichende Sendezeit-
beschrankungen zu konstruieren. Bei der Gesamtabwagung hat der Ju-
gendschutz Vorrang vor Rundfunkfreiheit und den wirtschaftlichen Inte-
ressen von MTV.

Im Ubrigen wird auch offen gelassen, aber immerhin geduRert, dass
manches daflir spreche, der Landeszentrale zusammen mit der KJM
ebenso wie der anerkannten Einrichtung der Freiwilligen Selbstkontrolle
(fur die es nicht zweifelhaft ist, wenn die sonstigen Voraussetzungen des
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§ 20 Abs. 3 JMStV eingehalten sind), einen Beurteilungsspielraum einzu-
raumen.

b) Hauptsacheentscheidungen

Inzwischen sind seitens des Verwaltungsgerichts Minchen auch Haupt-
sacheentscheidungen (ber die beanstandeten Folgen der MTV-Sende-
reihe ergangen159. Sie bestatigen im Wesentlichen die schon in den Eil-
entscheidungen eingenommenen Grundpositionen.

Die ebenfalls bereits ergangene Berufungsentscheidung des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs zu Folgen 3 und 4 der Serie ,MTV | want a
famous face*'® befasste sich mit dem Komplex (in einem Teilbereich)
von der Warte der hdheren Instanz aus. Die Revision wurde zwar zuge-
lassen, aber von MTV nicht eingelegt. Da die Landeszentrale das Verfah-
ren gewonnen hatte, war es ihr ohnehin nicht mdglich, in die Revision zu
gehen. Das Gericht hob die Urteile des Verwaltungsgerichts Miinchen
vom 4. Juni 2009 und 17. Juni 2009 auf, soweit dort eine Sendezeitbe-
schrankung von 22:00 Uhr bis 6:00 Uhr ausgesprochen wurde; es blieb
somit bei der von der Landeszentrale angeordneten Sendezeitbeschran-
kung von 23:00 Uhr bis 6:00 Uhr.

Der Verwaltungsgerichtshof bejaht, dass die Sendungen von ,MTV | want
a famous face” Folgen 3 und 4 geeignet sind, die Entwicklung von Kin-
dern oder Jugendlichen zu einer eigenverantwortlichen und gemein-
schaftsfahigen Personlichkeit zu beeintrachtigen (§ 5 Abs. 1 JMStV). Die
Sendezeitbeschrankung auf die Zeit zwischen 23:00 Uhr und 6:00 Uhr ist
nach § 5 Abs. 4 Satz 1 JMStV berechtigt, da MTV nicht auf andere Weise

199 Insgesamt liegen sechs Parallelurteile vor, von denen VG Miinchen, ZUM
2010, 615 (Az. M 17 K 05.5329) verdffentlicht ist; die anderen sind uber Juris
erhaltlich (Az. 05.597, 05.598, 05.599, 07.5215, 05.5848).

"% Urteil vom 23. Marz 2011, 7 BV 09.2612 — M 17 K 05.599 — und 7 BV
09.2513 - M 17 K 05.5329.



seine Verpflichtung erfillt, dafiir Sorge zu tragen, dass Kinder oder Ju-
gendliche die Sendungen Ublicherweise nicht wahrnehmen.

Der Verwaltungsgerichtshof geht zunachst auf die Bindung der Landes-
zentrale an die einschlagigen Beschliisse der KJM ein, die als funktionel-
les Organ der Landesmedienanstalten die abschlieRende Beurteilung von
Angeboten unter jugendschutzrechtlichen Gesichtspunkten ftrifft; ihre
Beschlisse sind fur die jeweilige Landesmedienanstalt bindend und de-
ren Entscheidungen zu Grunde zu legen (§ 17 Abs. 1 Satze 5 und 6
JMStV).

Sodann klart der Verwaltungsgerichtshof die Frage, ob die KJM nicht
durch die Einschaltung einer anerkannten Einrichtung der Freiwilligen
Selbstkontrolle an MaRnahmen nach dem Jugendmedienschutz-Staats-
vertrag gehindert war (vgl. § 20 Abs. 3 JMStV). Das Gesetz raumt den
anerkannten Einrichtungen der Freiwilligen Selbstkontrolle einen Beurtei-
lungsspielraum ein, den die Medienaufsicht nur im Hinblick auf Unver-
tretbarkeit Uberprufen kann. Das Gericht lehnt aber im vorliegenden Fall
den Schutz des Anbieters durch Einschaltung der ,regulierten Selbstregu-
lierung® mittels anerkannter Einrichtungen der Freiwilligen Selbstkontrolle
ab, weil die vorgelegten Folgen nachtraglich (nach Vorlage an die FSF)
verandert wurden. Der Anbieter genieft in solchen Fallen nur dann den
Schutz des § 20 Abs. 3 Satz 1 JMStV, wenn er die geanderte Sendung
erneut der anerkannten Einrichtung der Freiwilligen Selbstkontrolle vor-
legt.

Das Gericht spricht im Folgenden der KJM keinen gerichtlich nur einge-
schrankt Uberprifbaren Beurteilungsspielraum zu. Insoweit wird kein
Gegenstiick zum Beurteilungsspielraum der Einrichtung der Freiwilligen
Selbstkontrolle aufgebaut, obwohl jugendschutzrechtliche Probleme je
nach Fallgestaltung entweder zuerst von der anerkannten Einrichtung der
Freiwilligen Selbstkontrolle beurteilt werden (wenn ein Anbieter nach § 20
Abs. 5 JMStV eine solche vorweg anruft) oder unmittelbar zur KIM wan-
dern (wenn keine Selbstkontrolleinrichtung eingeschaltet wird). Der Ver-
waltungsgerichtshof bestreitet zwar nicht, dass der Gesetzgeber, soweit
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dies mit héherrangigem Recht in Einklang zu bringen ist, in bestimmten
Fallen einen Beurteilungsspielraum an Behdrden konzedieren kann; eine
solche Zuriicksetzung der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle kann auch
aus der Eigenart der Sachmaterie heraus stattfinden, wenn eine erschép-
fende Nachpriifung von Einwendungen und Kiritikpunkten unmdglich und
damit der Anspruch liickenloser Uberpriifung nicht erfiillbar wére. Auch
bei Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe von hoher Komplexitat
oder besonderer Dynamik kann die gerichtliche Kontrolle an Grenzen
stolRen, so dass der Behoérde ohne Verletzung des Rechtsstaatsprinzips

ein begrenzter Freiraum zugestanden werden konne'".

Das Gericht wendet sich aber ausdrucklich gegen Argumentationen, die
der Verwaltung auch dort Entscheidungsspielrdume zuerkennen wollen,
wo ohne spezialisierten Sachverstand oder prognostische Erkenntnisse
nicht entschieden werden kann. Schwierigkeiten, die sich hieraus fiir die
gerichtliche Kontrolle ergaben, seien durch Einschaltung von Sachver-
standigen Uberwindbar. Im Einklang mit dem Bundesverfassungsgericht
verfolgt das Gericht das grundséatzliche Theorem, dass ein administrativer
Beurteilungsspielraum nicht oder nur in sehr begrenztem MafRe aner-
kennensfahig sei, wenn sich Uberpriifungsschwierigkeiten durch die Ein-
schaltung von Sachverstandigen Uberwinden lassen. Keineswegs ist zu
fordern, dass der Sachverstandige eine ,richtigere* Entscheidung als die
Fachbehorde gewahrleistet; es geht nur darum, dass mittels eines Sach-
verstandigen dem Gericht eine bessere Einschatzung abweichender fach-
licher Standpunkte mdglich ist.

Der Verwaltungsgerichtshof widmet sich nach einer kurzen Durchsicht
anerkannter verwaltungsrechtlicher Beurteilungsspielrdume, insbesonde-
re solcher, bei denen priiferisches Ermessen eine Rolle spielt, der Frage,
ob der KUM ebenfalls ein Beurteilungsspielraum zukommt, was er wegen
des Schweigens des Gesetzes, aber auch aus der Erwagung heraus

161 Das Gericht beruft sich an dieser Stelle auf die Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts E 85, 36 (50, 58).



ablehnt, dass der gerichtlichen Nachpriifung von Wertungen der KJM
weder aus der Natur der Sache Grenzen gesetzt sind noch eine richterli-
che Kontrolle funktionell ausscheidet. Wichtig ist allerdings, dass ein Be-
urteilungsspielraum der anerkannten Einrichtung der Freiwilligen Selbst-
kontrolle mit Art. 19 Abs. 4 GG nicht in Konflikt gerat, weil hier keine Ver-
waltung handelt. Die Inkongruenz der gerichtlichen Moglichkeiten im Ver-
gleich zu einer prioritaren Entscheidung der KJM ist gleichwohl nicht zu
Ubersehen. Dazu kommt, dass der Verwaltungsgerichtshof zur Kenntnis
nehmen muss, dass das Bundesverwaltungsgericht in seiner Entschei-
dung vom 24. November 2010"%? der KEK einen Beurteilungsspielraum
zugebilligt hat, wobei als Argumentationsbasis die Zusammensetzung der
KEK aus Sachverstandigen und an Weisungen nicht gebundenen Mitglie-
dern sowie die geringe gesetzliche Determiniertheit durch den weiten
unbestimmten Rechtsbegriff ,vorherrschende Meinungsmacht® dient.

Die Unterschiede zwischen KEK und KJM, die der Verwaltungsgerichts-
hof im Weiteren stark betont, sind aber keineswegs so signifikant, wie das
Gericht es vorgibt. Die funktionelle Stellung beider Gremien ist identisch;
beide entscheiden als Organe der jeweiligen zustandigen Landesmedien-
anstalt in Unabhangigkeit und mit bindender Wirkung fiir die Medienan-
stalt, als deren Organ sie tatig werden. Die Zweifel, die der Verwaltungs-
gerichtshof an der Ausgleichskraft der KIM im Hinblick auf divergierende
Interessen von Jugendschiitzern und Anbietern aufert, sind bei dem
~Sachverstandigen® Organ KEK, in dessen Entscheidungsstruktur nie-
mand Einblick hat, mindestens genauso berechtigt. Und schlieBlich er-
scheint durchaus zweifelhaft, ob eine Entscheidung der Frage, ob eine
Sendung geeignet ist, die Entwicklung von Kindern oder Jugendlichen zu
einer eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfahigen Personlichkeit zu
beeintrachtigen, mit gréRerer Sicherheit gefallt werden kann, als die Beur-
teilung vorherrschender Meinungsmacht. Immerhin sind im ersten Fall
tiefgreifende padagogische, sozial-ethische und anthropologische Prob-

182 Az, 6 C 16.09.
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leme zu meistern, wahrend im zweiten Fall ein durchaus bekanntes publi-
zistisches Phanomen in einer konkreten Situation zu bewaltigen ist. Ob
auch die angefiihrte Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts'® hier
wirklich einschlagig ist, mag dahingestellt sein; das Bundesverfassungs-
gericht hat jedenfalls in dieser Entscheidung nicht jeden Beurteilungs-
spielraum der Bundesprifstelle fir jugendgefdhrdende Schriften und
Medien verneint und im konkreten Fall (,Mutzenbacherin®) verlangt, dass
auch das Grundrecht der Kunstfreiheit gegeniiber den Belangen des
Jugendschutzes in die Abwagung eingestellt wird. Dass bei den zu beur-
teilenden Sendungen der Sendereihe ,MTV | want a famous face® kiinst-
lerische Ambitionen auch nur die geringste Rolle gespielt hatten, wird
aber von niemandem behauptet.

Die Losung des Dilemmas besteht nach dem Verwaltungsgerichtshof in
der Ubernahme der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts164,
die Entscheidungen der KJM als Sachverstandigenaussagen zu begrei-
fen, die im Verwaltungsprozess nur mit demselben Aufwand in Frage
gestellt werden kdnnten, der notwendig sei, um die Tragfahigkeit fachgut-
achtlicher AuRerungen zu erschiittern. Diese fur die Bundespriifstelle fiir
jugendgefahrdende Schriften und Medien entwickelte richterliche Sicht
wird nunmehr auch auf die KIUM (bertragen. Damit wird aber die Analogie
verlassen, die der Schopfer des Rundfunkstaatsvertrags bei der Schaf-
fung der zentralen Kommissionen im Auge hatte, die mit dem Zehnten
Rundfunkanderungsstaatsvertrag vom 10. Dezember 2007 in der Grin-
dung der ZAK (Kommission fir Zulassung und Aufsicht) und der GVK
(Gremienvorsitzendenkonferenz) ihren Abschluss fand. Zumindest die
beiden alteren Kommissionen KEK und KJM &hneln einander sehr stark
in ihrer Einsetzung fur bestimmte rechtliche Fragen, die sie in Unabhan-

163 BverfGE 83, 130 ff.

'%% Siehe dazu BVerwGE 91, 211 (215 f.); BVerwG NJW 1997, S. 602 f.; BVerwG
NJW 1999, S. 75 ff.



gigkeit und mit bindender Wirkung zu entscheiden haben (vgl. fir die KEK
§ 35 Abs. 8 RStV; fur die KIM § 14 Abs. 6 JMStV).

Der Verwaltungsgerichtshof geht nun auf die fachlichen Bewertungen der
KJM ein, die seiner Auffassung nach der gerichtlichen Nachpriifung
standhalten. Sie seien weder im Verwaltungsverfahren noch im gerichtli-
chen Verfahren in ihrer Tragféhigkeit ,erschittert worden®, wobei das
Gericht dies anhand des im Klageverfahren gerichtlich eingeholten Sach-
verstandigengutachtens und im Kontrast zu dem von der Klagerin vorge-
legten Sachverstandigengutachten dokumentiert. Der Verwaltungsge-
richtshof sah aber keinen Anlass, eine eigene Wirkungsstudie zu den
streitgegenstéandlichen Sendungen erstellen zu lassen, zumal ein solches
Vorhaben schon deshalb fragwirdig sei, weil es Kindern und Jugendli-
chen Angebote zuganglich mache, vor denen sie nach den Bestimmun-
gen des Jugendmedienschutzrechts gerade geschiitzt werden sollten. § 5
Abs. 1 JMStV verlangt nicht, dass ein Angebot die Entwicklung von be-
stimmten Kindern und Jugendlichen tatsachlich beeintrachtigt (den
Nachweis hierfiir zu verlangen, wiirde nun wirklich die Grenzen des Mdg-
lichen und Zumutbaren Uberschreiten), sondern nur, dass nachgewiesen
wird, dass ein Angebot im Sinne des Gesetzes hierzu ,geeignet ist‘. Der
Verwaltungsgerichtshof sieht daher keinen Anlass, die Bewertung der
KJM durch eine eigene zu ersetzen. Dies gilt auch nicht in der Frage, ob
die Sendungen bereits ab 22:00 Uhr ausgestrahlt werden konnten; die
Uberwiegende Anzahl der Mitglieder der KIM hat sich dagegen gewandt
und demgegenuber kann auch nicht das vom Gericht eingeholte Sach-
verstéandigengutachten, das die Ausstrahlung ab 22:00 Uhr fir denkbar
halt, durchschlagen.
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Teil VIII:

Die Judikatur zum ehemaligen Teilnehmerentgelt

1. Aligemeines zum Faktum und zur Regelungsgeschichte

Der neben den Tragerschaftsproblemen der Landeszentrale (Art. 111a
Abs. 2 Satz 1 BV) wohl judikativ am meisten beackerte Bereich des alter-
nativen bayerischen Rundfunksystems ist der des ehemaligen Teilneh-
merentgelts. Diese zur Finanzierung von Aufgaben der Landeszentrale,
friiher auch der Medienbetriebsgesellschaften, sowie privater Programm-
angebote konzipierte Abgabe, die fiir den Bezug von Rundfunkprogram-
men aus dem Kabel entrichtet werden musste, war seit Erlass des Baye-
rischen Mediengesetzes in Art. 38 BayMG enthalten und aus dem Vor-
gangergesetz, dem Medienerprobungs- und -entwicklungsgesetz (MEG),
Ubernommen worden. Aber auch die Regelung des Art. 38 BayMG hat
mehrfache Anderungen erfahren, die insbesondere mit der urspriingli-
chen Privilegierung der Kabelanlagen der Telekom AG zusammenhingen.
Entgeltpflichtig war zwar grundsétzlich der Kabelanlagenbetreiber; bei
Kabelanlagen der Deutschen Telekom AG wurde als Entgeltpflichtiger
jedoch kraft Gesetzes der Inhaber des Kabelanschlusses bestimmt, um
der Deutschen Telekom AG die Entgeltpflicht zu ersparen.

Im Jahr 1997 wurde mit dem Zweiten Gesetz zur Anderung des Bayeri-
schen Mediengesetzes vom 27. Dezember 1997'%°
Strukturreform des Rundfunks der Landeszentrale initiiert. Durch die Ent-
lassung der Medienbetriebsgesellschaften aus ihren gesetzlichen Rech-
ten und Pflichten verlor das bayerische Rundfunkmodell seine Mittelebe-
ne, mit der zuvor die Vereinbarungen Uber das Teilnehmerentgelt abzu-

eine grundlegende

schlieBen waren; an die Stelle der Medienbetriebsgesellschaften trat die
Landeszentrale. Gleichzeitig wurde zum 1. Januar 1999 eine Absenkung

185 GvBI S. 843.



des Teilnehmerentgelts auf 2 DM und zum 1. Januar 2003 seine Abschaf-
fung vorgesehen.

Anfang 1999 Ubertrug die Deutsche Telekom AG ihre Kabelnetze auf ihr
Tochterunternehmen Kabel Deutschland; da es sich dabei um eine hun-
dertprozentige Tochter handelte, wurde an den bestehenden Rechtsver-
héltnissen im Bereich des Teilnehmerentgelts dadurch zunéchst nichts
geandert. Im Jahre 2003 gingen sdmtliche der Deutschen Telekom AG
zuzuordnenden Kabelanlagen in private Hande Uber; damit entfiel auch
die gesetzliche Privilegierung der Deutschen Telekom AG. Ab dem 1.
Januar 2004 war Kabel Deutschland als privater Kabelanlagenbetreiber
teilnehmerentgeltpflichtig. Im Hinblick auf spéatere Gerichtsverfahren'® ist
an § 3 Abs. 3 Satz 1 der Teilnehmerentgeltsatzung (TES) vom 25. Juli
2003"%" zu erinnern, wonach der Anspruch auf Teilnehmerentgelte mit
Beginn des Kalenderjahres entstand und als Jahresbetrag zum 1. Juli
erhoben wurde. Dies bedeutet, dass zum Zeitpunkt des Verkaufs der
Kabelnetze die Entgeltpflicht der Inhaber von Einzelanschlissen weiter
bestand und diese Entgeltpflicht nach den Regelungen der Teilnehmer-
satzung auch nicht nachtraglich erlosch. Der Anknlpfungspunkt des Teil-
nehmerentgelts hatte sich gegenulber der urspriinglichen Regelung ver-
andert; war es auf Grund der realen Bedingungen urspriinglich im We-
sentlichen eine Entgeltpflicht der Inhaber von Kabelanschlissen, so war
es jetzt realiter zu einem Betreiberentgelt geworden.

Anders als im Zweiten Gesetz zur Anderung des Bayerischen Medienge-
setzes vorgesehen, verlangerte jedoch § 2 Abs. 2 des Gesetzes zur An-
derung des Bayerischen Mediengesetzes vom 24. Dezember 2001 die
Erhebung des Teilnehmerentgelts bis zum 31. Dezember 2008. Dabei
unterlag das Teilnehmerentgelt einer Reduzierung in Zwei-Jahres-Stufen

186 \/g1. dazu VG Ansbach, Urteil vom 16. Februar 2006, AN 5 K 04.03025.

167 Satzung uber Teilnehmerentgelte nach dem Bayerischen Mediengesetz, StAnz
Nr. 31, ber. Nr. 34.

188 GvBI'S. 1006.
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(zuletzt 0,30 Euro vom 1. Januar 2007 bis zum 31. Dezember 2008).
Sedes materiae war nunmehr Art. 33 Abs. 3 bis 7 BayMG.

Am 26.10.2005 erging der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts zur
VerfassungsmabRigkeit des Teilnehmerentgelts nach dem Bayerischen
Mediengesetz auf Grund einer Verfassungsbeschwerde'®®. Das Gericht
sah in der Regelung Uber das Teilnehmerentgelt einen Versto? gegen
Art. 2 Abs. 1 GG, da sie keine ausreichende Vorkehrung zur Sicherung
der gleichgewichtigen Vielfalt der vorhandenen Meinungen in den gefor-
derten Programmen vorsah'’®. Es beanstandete auch, dass das Bayeri-
sche Mediengesetz keine ausreichend genauen Aussagen uber die Vor-
aussetzungen enthalte, unter denen ein Anbieter aus den Mitteln zu for-
dern sei. Im Gesetzesrecht und den dazu ergangenen Satzungen fehle es
auch an besonderen vielfaltssichernden Regelungen fiir die geférderten
Programme. Das Gericht lie jedoch die Anwendung der beanstandeten
Regelungen noch fiir eine Ubergangszeit bis zum 31. Dezember 2008 zu.
Trotz der vergleichsweise leicht zu behebenden verfassungsrechtlichen
Defizitlage im Bayerischen Mediengesetz beseitigte der bayerische Ge-
setzgeber das Teilnehmerentgelt voéllig und ersetzte die bisherige Forde-
rung lokaler und regionaler Fernsehangebote durch die Einnahmen aus
dem Teilnehmerentgelt durch eine solche aus Steuermitteln (Art. 23
BayMG). Dabei verkirzte er die vom Bundesverfassungsgericht gestatte-
te Laufzeit des Teilnehmerentgelts um ein Jahr, um bereits zum 1. Januar

2008 zu einem Modell staatlicher Férderung zu wechseln'"".

189 BVerfGE 114, 371. Siehe dazu unter 3b).
70 Epq., S. 386 ff.
1 Vigl. hierzu Gesetz vom 10. Dezember 2007, GVBI S.903.



2. Restriktion des Teilnehmerentgelts durch verwaltungs-
gerichtliche Rechtsprechung und anschlieBende Gesetz-
gebung

a) Das grundsitzliche Missverstiandnis um das Teilnehmerentgelt

Schon vor dem Zeitraum, den diese Rechtsprechungsanalyse betrifft, war
das Teilnehmerentgelt als eines der umstrittensten Instrumente des baye-
rischen Medienrechts einem grundsatzlichen judikativen Missverstandnis
ausgeliefert. Das Teilnehmerentgelt wurde nicht als das verstanden, was
es war, namlich als Beitrag zur Finanzierung eines alternativen 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunksystem mit besonderem Schwerpunkt auf lokalen
und regionalen Angeboten, sondern als eine Art von ,,Obolus” fir von der
Landeszentrale genehmigte und in Kabelanlagen eingebrachte Program-
me. Dass das Rundfunksystem nach dem Bayerischen Mediengesetz aus
von der Landeszentrale genehmigten und aus weiterverbreiteten Pro-
grammanteilen besteht und diese Gesamtveranstaltung Rundfunk durch
das Teilnehmerentgelt (teil-)finanziert werden sollte, war dem Verwal-
tungsgerichtshof nicht zu vermitteln'’?. Die Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichtshofs engte die Teilnehmerentgeltpflicht auf von der Landes-
zentrale genehmigte Programme ein; eine bloRe Weiterverbreitung sollte
die Teilnehmerentgeltpflicht nicht begriinden (anders der seinerzeitige
Gesetzestext!). Der Gesetzgeber verstand sich im Jahr 1997 sogar dazu,
das Gesetz in diese Richtung zu andern, ohne Riicksicht darauf, dass der
Verfassungsgerichtshof in seiner Grundlagenentscheidung aus dem Jah-
re 1986'"® das Teilnehmerentgelt nicht beanstandet hatte.

72 BayVGH, ZUM 1997, S. 571; vgl. dazu auch VG Wiirzburg, AfP 2005, S. 198
ff. (200) mit kritischer Anmerkung zu der vom Verwaltungsgerichtshof vorge-
nommenen Restriktion des die Teilnehmerentgeltpflicht begriindenden Tatbe-
stands (damals des Art. 38 Abs. 3 BayMG): ,Der Bayerische Verwaltungsge-
richtshof begriindet diese Rechtsmeinung nachfolgend auf achteinhalb Seiten,
ohne den Begriff der verfassungskonformen Interpretation zu verwenden.”

173 VVerfGH 39, 96 ff.
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b) Der Streit um die Teilnehmerentgeltvereinbarung

Vergleichsweise breiten Raum nimmt in der Rechtsprechung (und selbst-
verstandlich in der sie begleitenden Literatur) der Fragenkreis der Qualifi-
zierung des Teilnehmerentgelts als zivil- oder 6ffentlich-rechtlich und der
damit zusammenhangende Problemkreis eines rechtswirksamen Ab-
schlusses der Teilnehmerentgeltvereinbarung ein. Die Bezeichnung der
Leistung als ,Entgelt” legt eigentlich einen zivilrechtlichen Charakter nahe,
der urspriinglich dem Gesetzgeber auch vorschwebte'”*. Bereits das
Bayerische Oberste Landesgericht hat aber im Jahr 2001'"° dafiir votiert,
die Teilnehmerentgeltvereinbarung als o6ffentlich-rechtlichen Vertrag zu
qualifizieren und in diesem Zusammenhang die seinerzeit noch vertretene
Zwei-Stufen-Theorie abzulehnen. Fir die Einordnung als O&ffentlich-
rechtlich komme es auf den Gegenstand des Vertrags, nicht aber auf die
Vertragspartner an; es kdnne also in diesem Zusammenhang auch da-
hingestellt bleiben, ob die Medienbetriebsgesellschaften, die fir die Lan-
deszentrale die Teilnehmerentgeltvereinbarungen abschlossen, als ,Be-
liechene“ anzusehen'’® seien. Das Bayerische Oberste Landesgericht
vertrat im Weiteren die Ansicht, dass es sich hier um einen 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag handle, denn die Vereinbarung sei auf Grund offent-
lich-rechtlicher Vorschriften zu schlieRen und ihr Gegenstand sei einem
vom offentlichen Recht geordneten Sachbereich zuzurechnen.

In einer umfangreichen Entscheidung aus dem Jahre 2003"" hat das

Bayerische Oberste Landesgericht erneut den 6&ffentlich-rechtlichen Cha-
rakter der Vereinbarung Uber das Teilnehmerentgelt bestatigt und gleich-
zeitig die seinerzeitigen Medienbetriebsgesellschaften dann doch als

174 Siehe hierzu Bornemann/v.Coelln/Hepach/Himmelsbach/Lérz, Bayerisches
Mediengesetz, Bd. 1, Art. 23 (2011), Rdnr. 7, 9f. m. w. N.

7% BayObLG Z 2001, 174 ff.
176 Wesentlich forscher in dieser Einstufung BayVGH BayVBI. 2002, S. 82 ff.
7 ZUM 2004, S. 218 ff.



beliehene Unternehmer qualifiziert”g. Folge dieser Einordnung war die
Anwendbarkeit von Art. 57 VwVfG, wonach 6ffentlich-rechtliche Vertrage
der Schriftform bedirfen. Die Landeszentrale ist nicht wie der Bayerische
Rundfunk durch Art. 2 Abs. 1 Satz 2 BayVwVfG von der Geltung des
Gesetzes ausgenommen. Das Gericht geht aber davon aus, dass bei den
Teilnehmerentgeltvereinbarungen regelmaRig die Schriftform nicht einge-
halten wird. Auf Grund dieser angenommenen rechtlichen Ausgangssitua-
tion lehnte das Gericht auch einen Ersatzanspruch ab, sei es auf Grund
von in Betracht gezogener Anwendung der bereicherungsrechtlichen
Vorschriften des Birgerlichen Gesetzbuches, sei es auf Grund eines
offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs. Mag man dem noch Folge
leisten, so ist doch Einspruch am Platz, soweit das Gericht im Zusam-
menhang mit der Ablehnung eines Kontrahierungszwangs davon aus-
geht, dass nicht jeder Kabelanschlussinhaber bzw. Betreiber einer Kabel-
anlage schlechterdings verpflichtet gewesen sei, eine Teilnehmerentgelt-
vereinbarung zu schlieBen. Das Gericht meint, dass es nach der Intention
des Gesetzgebers jedem Teilnehmer frei stehen solle, die zusatzlichen
Programme der Landeszentrale zu beziehen oder nicht'’®. Das Gericht
verkennt hierbei, dass die Zahlungsverpflichtung schon durch das Bereit-
halten eines Kabelanschlusses und die Einspeisung von Programmen
bewirkt wird, die von der Landeszentrale veranstaltet werden. Die Medi-

178 Ebd., S. 221 unter ausdricklicher Berufung auf Ossenbliihl, Rechtsfragen des
Teilnehmerentgelts nach bayerischem Medienrecht, 2003, S. 17, obwohl Os-
senbuhl gerade die Einordnung der Kabel- bzw. Medienbetriebsgesellschaften

als beliehene Unternehmen mangels eines Beleihungsakts ablehnt.

179 Vgl. Bayerisches Oberstes Landesgericht, ebd., S. 226: ,Wollte er sie bezie-

hen, so war Voraussetzung fur den rechtmafligen Bezug der Abschluss der
entsprechenden Vereinbarung mit der 6rtlichen Kabelgesellschaft bzw. Medi-
enbetriebsgesellschaft. Stattdessen konnte er aber auch den Bezug der in &f-
fentlich-rechtlicher Tragerschaft der Landeszentrale veranstalteten Programme
ablehnen und es der Kabel- bzw. Medienbetriebsgesellschaft (berlassen,
durch technische MalRnahmen (durch den Einbau eines Filters) den Bezug die-
ser Programme ohne Vereinbarung auszuschlieen.*
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enbetriebsgesellschaften hatten keine technische Mdaglichkeit, entgelt-
pflichtige Programme aus dem Kabel zu nehmen, wenn eine Teilnehmer-
entgeltvereinbarung nicht zustande kam. Das Bayerische Oberste Lan-
desgericht verfiel hier wiederum dem Irrtum, dem schon der Verwaltungs-
gerichtshof im Jahr 1997 erlag. Das Teilnehmerentgelt wird allein unter
dem Aspekt der ,Bezahlung“ des Bezugs vermeintlich entgeltpflichtiger
Programme gesehen, nicht als Beitrag zur Schaffung und Unterhaltung
eines leistungsfahigen, vielfaltigen und ausgewogenen neuartigen 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks.

Aus dem letztgenannten Gesichtspunkt heraus ist auch der Gedanke der
Kontrahierungsfreiheit abzulehnen, wie er vom Bayerischen Obersten
Landesgericht so nachdriicklich betont wird'®®. Ein Kontrahierungszwang
war schon vor der Formulierung von Art. 33 Abs. 3 BayMG in der bis
Ende 2008 geltenden Fassung geltendes Recht, weil nur er die Garantie
dafur abgab, dass der Beitrag zur Schaffung und Erhaltung des vielfalti-
gen und ausgewogenen o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks der Landeszen-
trale nicht Teilnehmern abverlangt wurde, die sich ihm nicht entgegen-
setzten, wahrend andere in diese o&ffentlich-rechtliche Verpflichtung auf
Grund ihrer Verweigerungshaltung nicht eingebunden waren. Der Gleich-
heitssatz, der angesichts des o6ffentlich-rechtlichen Charakters der Teil-
nehmerentgeltvereinbarung zu beachten ist, hatte einem solchen Ergeb-

nis im Wege gestandenm.

'8 /g1, hierzu auch Art. 33 Abs. 3 BayMG in der bis zum 31. Dezember 2008
geltenden Fassung: ,Wird in eine Kabelanlage, die unter Abs. 2 fallt, mindes-
tens ein von der Landeszentrale nach Art. 26 Abs. 1 genehmigtes Rundfunk-
programm eingebracht, so hat bei Kabelanlagen der Deutschen Telekom AG
der Inhaber des Kabelanschlusses (Teilnehmer), bei sonstigen Kabelanlagen

der Betreiber eine Vereinbarung mit der Landeszentrale zu schlielen.”

181 Siehe hierzu Bornemann/v.Coelln/Hepach/Himmelsbach/Lérz, Bayerisches

Mediengesetz, Bd. 1, Art. 33 (2004) Rdnr. 33a (ausgeordnet), die auch darauf
verweisen, dass ein Versto3 gegen den Kontrahierungszwang nach Art. 38
Abs. 2 a.F. buRgeldbewahrt gewesen ware (ebd., Rn. 33c).



Die Vorstellung vom o6ffentlich-rechtlichen Charakter der Teilnehmerent-
geltvereinbarung, meist auch gepaart mit der Bejahung eines Kontrahie-
rungszwangs, hat sich spater in Rechtsprechung und Literatur nahezu
allgemein durchgesetzt, schon vor der Bestatigung durch den 200382
eingefiihrten Art. 33 Abs. 3 BayMG. Dies gilt nicht nur von einer Reihe
von Instanzgerichten'®®, sondern auch vom Bundesgerichtshof'®. Die
Bejahung des offentlich-rechtlichen Charakters des Teilnehmerentgelts
bedingt aber nicht zwingend, dass auch den seinerzeitigen Kabel- oder
Medienbetriebsgesellschaften 6ffentlich-rechtlicher Charakter, etwa als
beliehene Unternehmer oder durch Indienstnahme fiir 6ffentliche Zwecke,
hatte zugesprochen werden mussen. Der o6ffentlich-rechtliche Charakter
eines Vertrags bestimmt sich nach seinem Gegenstand, nicht nach den
Parteien; dies konstatiert zu Recht das Bayerische Oberste Landesgericht
vom 16. Juli 2001'% (siehe dazu auch oben). Das bedeutet aber, dass
auch offentlich-rechtliche Vertrage zwischen Privaten moglich sind'®.

Gegen die Anschauung, die Kabel- oder Medienbetriebsgesellschaften
seien beliehene Unternehmer (gewesen), spricht vor allem die Staatsfer-
ne des von der Landeszentrale veranstalteten Rundfunks. Ist klassi-
scherweise ein Beliehener dazu da, Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung
mit hoheitlicher Gewalt wahrzunehmen und dabei funktionell in die Ver-
waltungsorganisation einbezogen zu werden, ohne dass dies jedoch or-
ganisatorisch der Fall ist, so trifft dies alles auf die Kabel- oder Medienbe-
triebsgesellschaften nicht zu, weil auch die Landeszentrale selbst als

182 Neubekanntmachung des Bayerischen Mediengesetzes vom 22. Oktober
2003, GVBI S. 799.

'83 Siehe dazu etwa LG Miinchen |, ZUM 2002, S. 234 ff.; VG Wiirzburg AfP 2005,
S. 198 ff. (199); VG Regensburg, AfP 2003, S. 572 ff.

184 BGH NvwZ 2003, S. 506 ff.
185 7 RR 73/98, BayObLGZ 2001, S. 174 ff.

'8 BGHz, 214 (215); BVerwG DVBI 1990, S. 154; Gétz, JuS 1970, S. 1 (2); Os-
senbiihl, Rechtsfragen des Teilnehmerentgelts nach bayerischem Medien-
recht, 2003, S. 20.
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Grundrechtstragerin, aber auch als grundrechtssichernde und vielfalts-
ermdglichende Rundfunkveranstalterin nicht zur 6ffentlichen Verwaltung
gerechnet werden kann. Bei der oben skizzierten Tatigkeit (des Vertrags-
schlusses Uber das Teilnehmerentgelt) und auch sonst nahmen die ge-
nannten Gesellschaften keinerlei hoheitliche Aufgaben wahr und unterla-
gen dariiber hinaus keiner Rechts- oder Fachaufsicht'®’. Die in der
Rechtsprechung immer wieder anzutreffende Qualifizierung'®® der Kabel-
oder Medienbetriebsgesellschaften als beliehene Unternehmer oder als
zur Erfillung von Verwaltungsaufgaben in Dienst genommene Private ist
daher unzutreffend.

Als ein Hauptproblem im Zusammenhang mit der Charakterisierung der
Teilnehmerentgeltvereinbarung als offentlich-rechtlichem Vertrag ist die
Einhaltung der Schrifiform zu bezeichnen, wie sie in Art. 57 BayVwVfG fur
offentlich-rechtliche Vertrage vorgeschrieben ist. Angesichts der haufig
formularmafig vorgenommenen Vereinbarungen darf die Einhaltung der
Formkautelen meistenteils angezweifelt werden. Es ist bereits darauf
hingewiesen worden, dass nicht erst seit der Neufassung von Art. 33 Abs.
2 bis 7 BayMG, aus dem dies zweifelsfrei hervorging, ein Kontrahierungs-
zwang bestand, sondern dass das 6ffentlich-rechtliche Rundfunksystem
nach dem Bayerischen Mediengesetz auch schon vorher von einem sol-
chen ausging. Wird die Frage, ob die Medienbetriebsgesellschaften Be-
liehene oder in Dienst genommene Subjekte waren, richtigerweise mit
Nein beantwortet, so hat sich die Frage einer Anwendbarkeit des Art. 57
VwVfG ohnehin sofort erledigt. Nach Art. 1 BayVwVfG unterfallen nur
Behorden dem Anwendungsbereich des Verwaltungsverfahrensgesetzes;
waren die Medienbetriebsgesellschaften keine Beliehenen oder ihnen
gleichzustellende in Dienst genommene Private, so ist auch das Former-

'87 Siehe hierzu richtig Bornemann, BayVBI 2002, S. 84 ff.

188 AuRer den genannten Entscheidungen vgl. hierzu auch noch den Bayerischen
Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 12.7.2001, BayVGH, DVBI. 1990,
S. 936 ff.; in diese Richtung auch BGH NVwZ 2003, S. 506 f.



fordernis nach Art. 57 BayVwVfG nicht anzuwenden. Beharrt man aber
auf der Uberlieferten Auffassung, dass der Gegenstand, nicht die vertrag-
schlieBenden Parteien Uber die Qualifikation eines Vertrages als o¢ffent-
lich-rechtlich entscheiden, so ist darauf hinzuweisen, dass die Massen-
haftigkeit der hier in Betracht kommenden Vertragsverhéltnisse es nahe
legt, die zivilrechtliche Konstruktion des ,Vertragsverhaltnisses auf Grund
sozialtypischen Verhaltens® heranzuziehen, fir das zwei Ubereinstim-
mende Willenserklarungen ebenso wenig von Bedeutung sind, wie die
Kanalisations- oder Dokumentationsfunktionen, die mit dem Schriftlich-
keitserfordernis nach Art. 57 VwVfG verbunden werden'®®. Fiir diejenigen,
die aber die Lehre vom sozialtypischen Verhalten nach wie vor nicht als
mit dem Vertragsrecht des Birgerlichen Gesetzbuchs vereinbar ansehen,
fuhrt auch die Lehre vom konkludenten Verhalten zu demselben Ergeb-
nis, wobei gegenteilige AuRerungen des anderen Teils, keinen Vertrag
abschlieen zu wollen, als protestatio facto contraria unwirksam sind. Die
Rechtsprechung hat bereits anerkannt, dass verwaltungsrechtliche Ver-
tradge konkludent bzw. durch sozialtypisches Verhalten zustande kommen

kénnen und die Schriftform in diesem Fall nicht notwendig ist'®.

Das Bayerische Oberste Landesgericht folgt diesen zahlreichen Argu-
menten jedoch nicht'’, zu denen auch noch die besonders weitgehende
These ftritt, durch Normierung des Teilnehmerentgelts durch Gesetz und
Teilnehmerentgeltsatzung werde die Warnfunktion des Schrifterfordernis-

189 Vgl. hierzu Bornemann/v.Coelln/Hepach/Himmelsbach/Lérz, Bayerisches

Mediengesetz, Bd. 1, Art. 33. (2004), Rdnr. 34 (ausgeordnet); zur zivilrechtli-
chen Lehre siehe auch Palandt/Heinrichs, BGB, 70. Aufl. 2011, Einflihrung vor
§ 145 Rdnr. 25 ff.; Kéhler, BGB. Allgemeiner Teil, 30. Aufl. 2006, § 8 Rdnr.
26 ff.

190 Siehe hierzu OLG Minchen, ZUM 2002, S. 392 (393); dazu Hepach, ZUM
2002, S. 376 ff.; vgl. zum Ganzen auch Kopp/Ramsauer, VWVG, 12. Aufl.
2011, § 57 Rdnr. 6; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011,
§ 14 Rdnr. 29.

97 Bayerisches Oberstes Landesgericht, ZUM 2004, S. 218 (226); dagegen VG
Regensburg, AfP 2003, S. 572 (577).
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ses Uberflissig gemacht. Es will sogar einen 6ffentlich-rechtlichen Erstat-
tungsanspruch verweigern, weil das Teilnehmerentgelt in den entspre-
chenden Gesetzen und Satzungen speziell geregelt und an bestimmte
Voraussetzungen gebunden sei und eventuell fehlende Tatbestands-
merkmale nicht durch die Anwendung des offentlich-rechtlichen Erstat-
tungsanspruches ersetzt oder Uberfliissig gemacht werden kdnnten'®%.
Auch die Uberwindung des Formerfordernisses durch den Grundsatz von
Treu und Glauben wird abgelehnt, obwohl ein gesetzlicher Kontrahie-

rungszwang bestand'®.

3. VerfassungsmaBigkeit der gesetzlichen Regelung des
Teilnehmerentgelts

a) Instanzgerichtliche Uberpriifung

Zu Zeiten ihrer Geltung hat die Teilnehmerentgeltregelung auch mehrfach
verfassungsrechtliche Uberpriifungen erfahren, die von Instanzgerichten
vorgenommen wurden. Eine bemerkenswert ausflhrliche findet sich in
der Entscheidung des Verwaltungsgerichts Ansbach'®. Das Verwal-
tungsgericht hielt die seinerzeit einschldgige Regelung des Art. 33
BayMG aber nicht fiir verfassungswidrig, so dass keine konkrete Nor-
menkontrolle zum Bundesverfassungsgericht (Art. 100 Abs. 1 GG) oder
zum Bayerischen Verfassungsgerichtshof (Art. 92 BV) in Betracht kam.
Die Gesetzgebungszustandigkeit des Freistaats Bayern wurde der Rund-
funkkompetenz der Lander entnommen, wonach auch eine funktionsge-
rechte Finanzierung zum Regelungskomplex des den Landern zugewie-
senen Rundfunkwesens gehort. Das Teilnehmerentgelt stellt danach auch

192 Epg., S. 225.

193 Siehe hierzu Vesting, Zum Rechtscharakter des Teilnehmerentgelts nach § 38
Abs. 2, 3 BayMG 1992, bzw. Art. 23 Abs. 3, Art. 28 Abs. 1 BayMG, 2001,
S. 45.

19% AfP 2005, S. 198 (202 ff.).



keine unzulassige ,Sonderabgabe”“ dar, so dass eine Durchbrechung der
bundesstaatlichen Kompetenzverteilung nach Art. 104 a ff. GG nicht vor-
liegt. Auch der Gleichheitssatz ist nicht verletzt, obwohl das Teilnehmer-
entgelt allein an Kabelanlagen anknupft und nicht den Satellitendirekt-
empfang und den terrestrischen Rundfunk beriicksichtigt. Dies lag vor
allem an der technischen Situation bei Einfihrung des Teilnehmerent-
gelts; terrestrische Frequenzen waren knapp und wurden vor allem vom
offentlich-rechtlichen Rundfunk genutzt, wahrend ein Satellitendirektemp-
fang noch nicht existierte. Als Anknipfungsmedium war also nur das
Kabel geeignet. Es stellt sich allenfalls die Frage nach einer Pflicht des
Gesetzgebers zur Nachbesserung der gesetzlichen Lage. Das Gericht
diagnostiziert aber fiir eine Heranziehung auch des terrestrischen und
des Satellitenempfangs einen Gbermagigen Inkassoaufwand, der zu einer
Verminderung des Gesamtbetrags des Teilnehmerentgelts fiihren wirde.
Die zur Verfugung stehenden finanziellen Mittel wiirden eher verkirzt als
ausgeweitet. Die zweite Alternative zur Herstellung von Gleichheit ware
die Abschaffung des Teilnehmerentgelts, das aber ohnehin im Auslaufen
begriffen ist und bis dahin noch hingenommen werden kann. Zu Zeiten
seiner Einfiihrung war das Teilnehmerentgelt jedenfalls nicht gleichheits-
widrig; dem Gesetzgeber wird man auch einen breiten Spielraum zuer-
kennen, inwieweit er ,nachfassen“ mochte oder noch abzuwarten ge-
denkt.

b) Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
26. Oktober 2005'*°

Das Bundesverfassungsgericht hat in dieser relativ knapp gefassten Ent-
scheidung zwar die Regelung Uber das Teilnehmerentgelt wegen eines
Verstolles gegen die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) fir
grundgesetzwidrig gehalten, das Urteil ist aber, wie schon oben erwahnt,

195 BVerfGE 114, 371 ff.
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in der Praxis weitgehend folgenlos geblieben. Das Gericht hat auch die
Entgeltart verfassungsrechtlich keineswegs verdammt, sondern nur die
konkrete Ausgestaltung durch das Bayerische Mediengesetz und die
Teilnehmerentgeltsatzung moniert; es sei gesetzlich nicht wirksam si-
chergestellt, dass in den Programmen der geférderten Anbieter die be-
stehende Meinungsvielfalt in gleichgewichtiger Weise zum Ausdruck
komme. Der Gesetzgeber begnuge sich vielmehr zu Unrecht damit, dafir
Sorge zu tragen, dass die begiinstigten Programmangebote den im All-
gemeinen bayerischen Medienrecht enthaltenen, auf die Veranstaltung
privatwirtschaftlichen Rundfunks bezogenen Vorgaben entsprechen. Zwar
besteht die offentlich-rechtliche Tragerschaft der Landeszentrale; auch
sei man bei der Angebotssituation moglicherweise nicht zu Unrecht vom
Vorliegen mehrerer privatwirtschaftlich finanzierter Programmangebote
ausgegangen, die miteinander zur Ausgewogenheit des Gesamtangebots
fuhren kénnen. Teilnehmerentgelte kdnnen aber nur erhoben und ausge-
kehrt werden, wenn Sicherheit darin besteht, dass den Kommunikations-
interessen aller Zahlungspflichtigen entsprochen wird. Dies bedingt, dass
die Vielfalt der bestehenden Meinungen in den Programmangeboten
gleichgewichtig reprasentiert ist. Hierfir sind gesetzliche Vorkehrungen
durch den Landesgesetzgeber zu treffen, an denen es im konkreten Fall
fehlt. Das Gericht verlangt einschlagige gesetzliche Regelungen zur Si-
cherung der gleichgewichtigen Vielfalt in den geférderten Programmen.
Fur die geférderten Anbieter werde auch nicht von der gesetzlichen Még-
lichkeit Gebrauch gemacht, besondere Anforderungen an eine plurale
gesellschaftsrechtliche Zusammensetzung zu stellen oder einen Pro-
grammbeirat vorzusehen. Die allgemeine Verpflichtung der Landeszentra-
le, auf vielfaltige Programmangebote hinzuwirken, reicht nicht aus, wenn
in den dem Teilnehmerentgelt zu Grunde liegenden Normen keine be-
sonderen Anforderungen an Vielfalt und Programme der geférderten
Anbieter vorgesehen sind.

Angesichts der prazisen Postulate des Bundesverfassungsgerichts und
des relativ schmalen Rigepotentials ware es fir den bayerischen Ge-



setzgeber ein Leichtes gewesen, die Regelungen uber das Teilnehmer-
entgelt verfassungskonform auszugestalten. Jedoch war hierfir der politi-
sche Wille nicht vorhanden. Er zielte vielmehr auf Abschaffung der unpo-
pularen Zahlungsverpflichtung. Die Nachfolgeregelung in Art. 23 BayMG
setzt auf einfache Subventionierung aus dem Staatshaushalt, mit all den
Gefahren und Abhéangigkeiten, die eine solche Finanzierung auch mit sich
bringt.

Die VerfassungsmaRigkeit des Teilnehmerentgelts spielt in spateren Ent-
scheidungen der Instanzgerichte kaum mehr eine Rolle, weil sie durch
das Bundesverfassungsgericht ausreichend geklart scheint; eine Aus-
nahme bildet die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs vom 16.
Marz 2005'%, ohne dass hier Substantielles ausgesagt wiirde. Dasselbe
gilt fir das Urteil des Verwaltungsgerichts Augsburg vom 15. Dezember
2006"". In diesem Urteil wird die geringfligige Hohe des Teilnehmerent-
gelts thematisiert und der zahlungsunwilligen Klagerin entgegengehalten,
auch ihr gegentiber seien die relativ geringen Entgeltsatze in Rechnung
gestellt worden; der gleichwohl insgesamt hohe Betrag der Forderung
liege an der Zahl der von der Klagerin versorgten Wohneinheiten. Diese
habe aber die Méglichkeit gehabt, das Entgelt auf die Wohnungseigentu-
mergemeinschaften bzw. auf die Mieter der Kabelanlage umzulegen.

4. Einzelprobleme aus der Rechtsprechung zum
Teilnehmerentgelt

Die soeben genannte Entscheidung des Verwaltungsgerichts Augsburg
vom 15. Dezember 2006 nimmt unter anderem zu der Frage Stellung, ob
von der Privilegierung der Deutschen Telekom AG im Hinblick auf die
Entrichtung des Teilnehmerentgelts (siehe dazu oben unter 1) auch hun-
dertprozentige Tochter der Deutschen Telekom AG profitieren und bejaht

1% 7 BV 05.1115 — RO 3 K 04.1558.
97 AU 7 K 04.863.
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dies. Wie ebenfalls erwahnt, hat dies heute keine Bedeutung mehr, da die
Deutsche Telekom AG die Kabelanlagen komplett an private Betreiber
veraufert hat. In derselben Entscheidung wird klar gemacht, dass die seit
1999 bestehende Mdglichkeit, das Teilnehmerentgelt durch Leistungsbe-
scheid anzufordern, auch fiir Kabelanlagen gilt, die vor dem 1. Januar
1999 in Betrieb genommen wurden (dem Datum der Gesetzesregelung,
mit der ein Leistungsbescheid moglich wurde). Ziel der Einfuhrung dieser
Regelung war, die Unsicherheit GUber den Abschluss eines Teilnehmer-
entgeltvertrags zu beheben, fiir den immer noch das Schriftformerforder-
nis herumspukte. Der Sinn der Gesetzesdnderung wirde weitgehend
zunichte gemacht, wollte man die Neuregelung des Leistungsbescheides
nur fir ab 1. Januar 1999 in Betrieb genommene Kabelanlagen gelten
lassen. Selbstverstandlich ist diese Problematik wie die samtlichen Prob-
leme um das Teilnehmerentgelt, soweit sie nicht als allgemein-rechtlich
angesehen werden kénnen, heute nicht mehr relevant.

Die Entscheidung des Verwaltungsgerichts Augsburg vom 17. Februar
2006 ist nicht mehr auf der Hohe der Diskussion, wie sie zu diesem Zeit-
punkt schon gefihrt wurde'®
tungsgericht mit der inzwischen herrschend gewordenen Meinung die
Vereinbarung uber das Teilnehmerentgelt als 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trag an. Dass ein solcher auch von zwei Privatrechtssubjekten geschlos-
sen werden kann, wird dagegen nicht erkannt; das Verwaltungsgericht
vertritt die (wohl seinerzeit bereits Uiberholte) These, dass die Kabel- bzw.
Medienbetriebsgesellschaften bei der Einziehung des Teilnehmerentgelts
als beliehene Unternehmer tatig wurden; eine Indienstnahme Privater
schliet das Gericht dagegen aus. Bei seiner Auffassung beruft es sich
auf den Bayerischen Verwaltungsgerichtshof199 und den Bundesgerichts-
hof°®’. Es hatte aber dem Gericht klar sein miissen, dass nach dem ur-

. Immerhin erkennt auch dieses Verwal-

198 Au7 K 03.1830.
199 BayVBI. 2002, S. 82.
200 \vwz 2003, S. 506 ff.



spriinglichen Konzept des Medienerprobungs- und -entwicklungsge-
setzes, aber auch des Bayerischen Mediengesetzes, die Kabel- bzw.
Medienbetriebsgesellschaften als mittlere Ebene eines dreistufigen Auf-
baus gesehen wurden. Allein die Tragerschaftseinrichtung Bayerische
Landeszentrale fir neue Medien war offentlich-rechtlich ausgestaltet,
Mittel- und untere Ebene (Anbieter) sollten aber einem vom Zivilrecht
bestimmten Status angehdren, sogar dann, wenn sie, wie im Fall des
Teilnehmerentgelts, 6ffentlich-rechtliche Vertrage abschlossen.

Von diesem Ausgangspunkt aus kommt aber das Verwaltungsgericht
Uber Art. 1 Abs. 2 BayVwVfG und der Qualifizierung der Kabel- und Me-
dienbetriebsgesellschaften als Behdrden zur Anwendung des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes, insbesondere zu Art. 57 VwVfG, den es ganz
schulmaRig mit einem ordnungsgemalen Vertragsschluss (Angebot und
Annahme) in Verbindung bringt, Es lasst weder ein Zurlicktreten des
Formzwangs auf Grund von Massenhaftigkeit zu (vergleiche aber etwa
die Benutzung einer Daseinsvorsorgeeinrichtung, wie eines Schwimm-
bads, in oOffentlich-rechtlichen Formen; hier wird beim Vertragsschluss
auch keinerlei Schriftlichkeit verlangt) noch akzeptiert es einen Vertrags-
schluss in konkludenter Form oder auf Grund eines Kontrahierungs-
zwangs. Da die Medienbetriebsgesellschaft auch niemals den Abschluss
in formgultigen Teilnehmervertragen gefordert habe, seien eventuelle
Schadensersatzanspriiche wegen Nichterfillung eines denkbaren gesetz-
lichen Schuldverhaltnisses ausgeschlossen. Das Gericht Ubernimmt die
These des Bayerischen Obersten Landesgerichts aus seiner Entschei-
dung vom 22. Oktober 2003 (vgl. oben bei 2. b)), wonach es nach den
urspriinglichen Regelungen des Medienerprobungs- und -entwicklungs-
gesetzes und des Bayerischen Mediengesetzes den Teilnehmern freiste-
hen sollte, ob sie die zusatzlichen Programme der Landeszentrale bezie-
hen wollten oder nicht und dass notfalls ein Filter hatte eingebaut werden
kénnen, um die Teilnehmerentgeltpflicht zu beseitigen. Technisch ist dies
allerdings nur fur den Kabelnetzbetreiber, nicht fir die Medienbetriebsge-
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sellschaft mdglich und verursacht davon abgesehen auch erhebliche
Kosten.

Nach dem Verwaltungsgericht soll auch kein Erstattungsanspruch denk-
bar sein, es fehle an der erforderlichen Vermdgensverschiebung. Das
Teilnehmerentgelt knlpfe nicht an einer konkreten gegensténdlichen
Leistung der Landeszentrale oder einer Kabel- oder Medienbetriebsge-
sellschaft an, sondern nur an der abstrakten Mdglichkeit, zuséatzliche
Programme der Landeszentrale zu empfangen. Ein Wert ,fur Programme*
koénne aber nicht bestimmt werden, denn das satzungsgemafRe Entgelt
sei nicht am ,Wert* dieser ,Leistung” orientiert, sondern Finanzierungsmit-
tel des von der Landeszentrale verantworteten Rundfunks.

In einer Reihe von Entscheidungen auch neueren Datums kommt die
Unsicherheit der Rechtsprechung bei der Qualifizierung des Teilnehmer-
entgelts voll zum Ausdruck; vor allem der Umstand, dass private Anbieter
damit gefoérdert werden sollen (nach Wegfall der Medienbetriebsgesell-
schaften und Auslaufen der Férderung der Landeszentrale aus Teilneh-
merentgelten im Jahr 2001%”'sogar ausschlieBlich) und dass in der Amtli-
chen Begriindung zum Zweiten Gesetz zur Anderung des Bayerischen
Mediengesetzes202 Begriffe wie der der ,Anschubfinanzierung” und der
der ,Subventionierung“ verwendet werden, hat die Rechtsprechung auf
Irrwege gebracht. Symptomatisch ist der Beschluss des Siebten Senats
des Verwaltungsgerichtshofs vom 16. Marz 2004°%. In diesem Fall ging
es um die aufschiebende Wirkung von Widerspruch und nachfolgender
Klage gegen einen das Teilnehmerentgelt fordernden Leistungsbescheid.
Der Verwaltungsgerichtshof bejahte die aufschiebende Wirkung der

201 \/gl. Anderungsgesetz zum BayMG vom 24. Dezember 2001. GVBI S. 1006.
Siehe dazu auch Art. 21 Abs. 1 Nr. 1 BayMG, der immer noch eine Finanzie-
rung der Landeszentrale aus Entgelten vorsieht und entsprechend angepasst
werden sollte.

202 \/om 27. Dezember 1997, GVBI. S. 843.

293 \/GH 57, 88.



Rechtsmittel, weil es sich beim Teilnehmerentgelt nicht um eine 6ffentli-
che Abgabe handle, deren Anforderung gemafR § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
VwGO sofort vollziehbar sei. Das Gericht fahrt fort, dass die in der ge-
nannten Vorschrift festgelegte Ausnahme von dem das Verwaltungsrecht
beherrschenden Grundsatz der aufschiebenden Wirkung von Rechtsbe-
helfen gegen belastende Verwaltungsakte von einem wichtigen Gemein-
wohlinteresse bestimmt sei: Gewahrleistung der Funktionsfahigkeit der
offentlichen Hand. Diese soll instand gesetzt werden, Uber die Mittel zu
verfligen, deren es zur effektiven Erfilllung 6ffentlicher Aufgaben bedarf.
Die folgende Zitierung der Begriindung zum Zweiten Gesetz zur Ande-
rung des Bayerischen Mediengesetzes verhindert, wie bereits bemerkt,
dass das Gericht das Teilnehmerentgelt bestimmungsgemaRn einschatzt.
Nach Meinung des Gerichts steht die Subventionierung privater Anbieter
im Vordergrund; daraus folge, dass es sich bei dem Teilnehmerentgelt
nicht um Geldforderungen handelt, die ein Hoheitstrager fir die Erflllung
seiner offentlichen Aufgaben bendtige und die deshalb den aus-
nahmsweisen Wegfall der aufschiebenden Wirkung rechtfertigten. Das
Gericht erkennt nicht, dass das Teilnehmerentgelt sehr wohl einer 6ffent-
lichen Zweckbestimmung diente, namlich der Schaffung und Aufrechter-
haltung eines alternativen o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks in Bayern mit
besonderen regionalen und lokalen Programmangeboten. Fir das Gericht
stellen Teilnehmerentgelte nur ausschliellich oder Uberwiegend Privaten
zukommende Finanzmittel dar, fur die es kein gewichtiges Gemeinwohlin-
teresse erkennt. Die anschlielende Zitierung aus einem Gutachten von
Ossenbihl® ist als Argument zugunsten der Auffassung des Verwal-
tungsgerichtshofs untauglich, weil der Rundfunk der Landeszentrale zwar
staatsfern ist (der von Ossenbiihl verwendete Begriff ,staatsfremd” dirfte
ungeschickt sein), aber es sich gleichwohl um ein 6ffentlich-rechtliches

204 Rechtsfragen des Teilnehmerentgelts nach bayerischem Medienrecht, BLM-
Schriftenreihe Bd. 73, 2003, S. 49.
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Rundfunksystem handelt, das Gemeinwohlaufgaben zu dienen bestimmt

ist?%.

Eigentlich sollte man meinen, dass nach der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts aus dem Jahre 2005 die verfassungsrechtlichen
Fragen um das Teilnehmerentgelt geklart gewesen waren?®. Gleichwonl
finden sich auch nach diesem Judikat noch Entscheidungen, in denen
klagerische Behauptungen Uber eine unzuldssige Sonderabgabeneigen-
schaft des Teilnehmerentgelts und seine Gleichheitswidrigkeit aufgestellt

207 Zur Rechtsnatur des

werden, die die Gerichte zu Recht zurlickweisen
Teilnehmerentgelts wird allerdings nur eine negative Abgrenzung gewagt;
auch kurz vor Auslaufen dieses Finanzierungsmittels findet die Justiz
nicht die Kraft, diese Einnahmequelle der Landeszentrale zur Organisie-
rung und Finanzierung ihres Rundfunks in allen Landesteilen beherzt

positiv zu umschreiben®®.

Auf sicherem Terrain bewegen sich die Verwaltungsgerichte, wenn es um
Gebuhren fur den Erlass von Leistungsbescheiden geht, im konkreten
Fall also von Leistungsbescheiden zur Einforderung von Teilnehmerent-
gelten. In einem Urteil vom 16. Mai 2007 hatte der Bayerische Verwal-
tungsgerichtshof iber eine Klage zu entscheiden, bei der es weniger um

205 Vgl. hierzu auch treffend Bornemann/v.Coelln/Hepach/Himmelsbach/Lérz,

Bayerisches Mediengesetz, Bd. 1, Art. 33 (2004) Rdnr. 59 c ff.
208 /g1, BVerfGE 114, 371 (383 ff.).

207 Vigl. hierzu BayVGH vom 24. April 2006, Az. 7 BV 05.739 und weitgehend

gleichlautend vom 19. Juni 2006, Az. 7 BV 05.473.

208 ....Wegen des gesetzlich begriindeten Zusammenhangs mit einer kinftigen

Gegenleistung stellt das Teilnehmerentgelt auch keine Sonderabgabe dar, die
angesichts der Schutz- und Begrenzungsfunktion der bundesstaatlichen Fi-
nanzverfassung an spezielle Zuladssigkeitsvoraussetzungen gebunden ware
(vgl. BVerfG vom 18. April 2004, BVerfGE 110, 370/387 ff. m.w.N.) — Da das
Grundgesetz keinen abschlieRenden Kanon zulassiger Abgabentypen enthalt
(BVerfG vom 17. Juli 2003, BVerfGE 108, 186/215), bedarf es hier entgegen
der Forderung des Klagers keiner weitergehenden Klarung der Rechtsnatur
des Teilnehmerentgelts* (Umdruck S. 4 bzw. S. 5).



den Leistungsbescheid selbst ging (19,20 Euro) als um die damit verbun-
dene Gebihrenhéhe von 50 Euro. Der Klager trug vor, dass diese Ge-
bihr weder zum geforderten Teilnehmerentgelt noch zum angefallenen
Personal- und Sachaufwand in einem angemessenen Verhaltnis stehe.
Der Klager liel es bei der ersten Instanz nicht bewenden, die die Klage
abschlagig verbeschieden hatte, sondern wandte sich auch an die Beru-
fungsinstanz, also den Bayerischen Verwaltungsgerichtshof. Dieser be-
zog sich auf Art. 22 Abs. 1 BayMG, wonach die Mindestgebiihr 50 Euro,
die Hoéchstgeblihr 100.000 Euro betrug. Das Gericht geht dann insbeson-
dere auf die bei der Festlegung von Gebulhren zu beachtenden Grundsat-
ze ein; der Gesetzgeber hat prinzipiell einen weiten Entscheidungs- und
Gestaltungsspielraum, wenngleich dieser nicht unbegrenzt ist. Insbeson-
dere der Gleichbehandlungsgrundsatz und das Aquivalenzprinzip als
Auspragung des verfassungsrechtlichen Grundsatzes der Verhaltnisma-
Rigkeit sind zu beachten, so dass die Geblhren nicht an einem groben
Missverhaltnis zum Wert der ihnen zu Grunde liegenden Leistung stehen
dirfen. Die Staatsleistung ist also zunachst einmal Grundlage der Ge-
bihr; die darauf gestlitzten Kosten missen sich zu dieser in eine verniinf-
tige Relation bringen lassen. Auch der einzurechnende Verwaltungsauf-
wand muss diesen Prinzipien entsprechen, wobei aber ein weiter Gestal-
tungsspielraum besteht, so dass weder der wirklichkeitsnaheste, noch der
gerechteste, noch der zweckmaligste MaRstab gewahlt werden missen;
das Aquivalenzprinzip ist auch nicht identisch mit dem Kostendeckungs-
prinzip, wonach die Geblhr von den jeweiligen Aufwendungen der Be-
hoérde begrenzt wird. Die zu entrichtende Geblhr kann bei einem ent-
sprechenden Gesamtverwaltungsaufwand auch héher sein als die Grund-
forderung; der Ausgangsfall bietet hierfir ein charakteristisches Beispiel.
Die Gebulhrenbemessung darf jedoch nicht unangemessen sein, also die
Grenzen eines sachgemaRen Gestaltungsspielraums nicht Uberschreiten.
Im Prozess wurde klargestellt, dass der Verwaltungsaufwand der Lan-
deszentrale noch hoher als die geforderten 50 Euro liege, so dass die
Klage abgewiesen wurde.
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Ein mdoglicherweise weniger teilnehmerentgeltrechtlich als verfassungs-
rechtlich bemerkenswertes Detail kam in zwei Entscheidungen des Ver-
waltungsgerichts Wiirzburg zur Sprache®®. In beiden Verwaltungsstreit-
sachen ging es um Teilnehmerentgeltforderungen fir Hotels, wobei nicht
so sehr die Qualifizierung von Hotelzimmern als ,Wohneinheiten im Sinn
der einschlagigen Rechtsvorschriften das Interesse erweckt als die Ar-
gumentation, dass in anderen Bundeslandern Wohneinheiten in Hotels
oder ahnlichen Einrichtungen nicht der Abgabepflicht unterworfen wirden
und deshalb der Gleichheitssatz verletzt sei. Die Gerichte greifen in die-
sem Zusammenhang auf die stdndige Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zuriick?'®, wonach der Gleichheitssatz die Trager 6ffent-
licher Gewalt nur in ihrem konkreten Zustandigkeitsbereich bindet und der
Gleichheitssatz nicht deshalb verletzt ist, weil ein anderes Land den glei-
chen Sachverhalt divergent behandelt. Féderalismus bedingt auch das
Recht zur abweichenden Sachentscheidung, zum Experiment und zum
Suchen eigener Regelungskonzepte.

299 Urteil vom 18. Dezember 2006, Az. Nr. W 1 K 06.744 und vom 18. Dezember
2006, Az. Nr. W 1 K 06.512; siehe dazu auch Urteil des VG Regensburg vom
30. Oktober 2006, Az. RO 3 K 06.1314.

210 \/g1. etwa BVerfGE 21, 54 (68); 76, 1 (73); 79, 127 (158).



Teil IX:

Probleme der Rechtsaufsicht iiber den Rundfunk der
Landeszentrale

1. Aligemeines

Der offentlich-rechtliche Rundfunk ist in der Bundesrepublik Deutschland
aus gutem Grund staatsfern organisiert — das historische Menetekel des
staatseigenen Propagandarundfunks im Dritten Reich Goebbelscher Pra-
gung wirkte bei der Neuordnung des Rundfunks nach 1945 nach —, wobei
Staatsferne in besonderem Malfte Regierungsferne bedeutet. Denn von
der Regierung durften in aller Regel die Ingerenzen ausgehen, die in
parteipolitischem Interesse Meinungsvielfalt- und -ausgewogenheit des
Rundfunks bedrohen. Eine ,Staatspflege” im Sinne der Befestigung des
Grundkonsenses Uber die Verfassungsordnung der Bundesrepublik
Deutschland und ihre staatlichen Organe ist aber nicht ausgeschlos-
sen211, weil es letztendlich die freiheitliche Grundordnung des Staates ist,
die auch die Rundfunkfreiheit garantiert. Das Alltagsgeschéaft politischer
Regierungsarbeit darf dagegen keinen bestimmenden Einfluss auf den
Rundfunk gewinnen. Rundfunkanstalten und Landesmedienanstalten sind
zwar juristische Personen des o6ffentlichen Rechts, aber staatsdistanziert
und zumindest, was die o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten und die
Landeszentrale anlangt, auch Trager des Grundrechts der Rundfunkfrei-
heit. Dies ist der Grund, warum Falle eines rechtsaufsichtlichen Vorge-
hens gegen Trager oOffentlich-rechtlichen Rundfunks in der Bundesrepub-
lik Deutschland vergleichsweise selten sind.

Insofern sind die Vorgdnge um Werbung fir private Sportwetten in von
der Landeszentrale verantworteten Programmen im Jahre 2004 bemer-
kenswert; in den daran anknipfenden gerichtlichen Verfahren wurden
zumindest Teilbereiche des Problemkomplexes einer Rechtsaufsicht tiber

21 \/gl. dazu ausfiihrlich Stettner, ZUM 1995, S. 559 ff.
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die Landeszentrale naher ausgelotet. Was den Rundfunk der Landeszen-
trale anlangt, kann es angesichts der verfassungsrechtlich festgelegten
Tragerschaft der Landeszentrale (Art. 111a Abs. 2 Satz 1 BV) in diesem
Zusammenhang nur um die Frage der Existenz und des Umfangs einer
Rechtsaufsicht Uiber die Landeszentrale selbst gehen; sie flihrt wiederum
die Aufsicht Uber die privaten Anbieter, aus deren Beitrdgen sie den von
ihr verantworteten Rundfunk gestaltet’’>. Die Moglichkeiten eines recht-
saufsichtlichen Vorgehens gegeniliber der Landeszentrale sind auch des-
halb bedeutsam, weil die Landesmedienanstalten, insbesondere die Bay-
erische Landeszentrale fir neue Medien, eine Art von Schutzschirm ge-
genuber staatlichen Ingerenzen errichten, die unmittelbar gegen die Pro-
grammanbieter gerichtet sein kdnnten. Die Kontrolle, ob die Anbieter die
gesetzlichen Bestimmungen einhalten, ist aber nach Art. 11 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 BayMG (ausschlieBliche) Sache der Landeszentrale, so dass inso-
fern von einer ,Polizeifestigkeit* der Rundfunkangebote im System des
Rundfunks der Landeszentrale auszugehen ist, worin eine Parallele zur

Polizeifestigkeit der Pressefreiheit erkennbar wird?".

2. Das Judikat

In der soeben genannten Streitsache vor dem Bayerischen Verwaltungs-
gerichtshof ging es um die Beschwerde gegen den Sofortvollzug einer
rechtsaufsichtlichen Weisung des Bayerischen Staatsministeriums fir
Wissenschaft, Forschung und Kunst, wonach die Landeszentrale jede

12 Siehe hierzu naher Rossen-Stadtfeld, ZUM 2006, S. 793 (794 f.).

213 Siehe hierzu Gundel, Ordnungsbehdrdliches Vorgehen gegen Rundfunksen-
dungen im Konflikt mit der verfassungsrechtlichen Stellung der Landesmedien-
anstalten: Zur Frage der ,Polizeifestigkeit“ der Rundfunkfreiheit am Beispiel ak-
tueller Konflikte um die Durchsetzung des Glickspielwerbeverbots, BLM-
Schriftenreihe Bd. 95, 2010, S. 9 ff.; Bornemann/v.Coelln/Hepach/Himmels-
bach/Lérz, Bd. 1, Art. 19 (2008) Rn. 37a ff.; a.A. BayVGH, Beschluss vom 9.
Januar 2007 — 7 CS 06.2495, Umdruck S. 13.



Werbung fiir nicht-staatliche Sportwettenangebote in den von ihr verant-
worteten Rundfunkprogrammen zu unterbinden habe. Dem Streit lag ein
Schreiben des Staatsministeriums vom 9. Mai 2006 zu Grunde, mit dem
das Ministerium verlangte, dass Spotwerbung des Anbieters ,betandwin®
im Programm des Deutschen SportFernsehens unverziiglich nach Befas-
sung des Medienrats, spatestens jedoch bis 2. Juli 2006 als unzulassig zu
unterbinden sei. Vorausgegangen war die Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts vom 28. Marz 2006%", mit der das staatliche Sport-
wettenmonopol als mit dem Grundrecht der Berufsfreiheit unvereinbar
bezeichnet und fiir den Freistaat Bayern eine Ubergangsregelung erlas-
sen wurde. Fir den Fall einer Weigerung oder des Untatigbleibens kin-
digte das Staatsministerium ein Vorgehen nach Art. 19 Abs. 2 Satz 2 a.F.
BayMG (Ersatzvornahme) an. Die Landeszentrale, die schon friher kei-
nen Anlass gesehen hatte, gegen Werbung fir Sportwetten vorzugehen,
weil speziell die in Betracht kommende Sportwette ,betandwin“ behérdlich
genehmigt sei, so dass sie auch in Bayern beworben werden dirfe, legte
das Problem der Direktorenkonferenz der Landesmedienanstalten (Ge-
meinsame Stelle Programm, Werbung und Medienkompetenz) zur Ent-
scheidung vor, um eine zeitliche und inhaltlich abgestimmte landeruber-
greifende Verfahrensweise zu erreichen. Diese Vorgehensweise wurde
vom Medienrat der Landeszentrale begrufdt; er sprach gleichzeitig die
Erwartung aus, dass die Bemihungen der Landeszentrale in dieser Hin-
sicht von der Rechtsaufsicht anerkannt wirden. Das Ministerium hatte mit
Schreiben vom 23. Mai die Frist fir die Befolgung der Weisung im Hin-
blick auf eine bevorstehende Behandlung der Sportwettenproblematik
durch die Ministerprasidentenkonferenz sowie zur Ermdglichung eines
bundeseinheitlichen Vorgehens der Landesmedienanstalten bis 30. Juli
2006 verlangert. Am 21. Juli 2006 erhob die Landeszentrale Anfech-
tungsklage gegen die rechtsaufsichtliche Weisung vom 9. Mai 2006, ge-
andert mit Schreiben vom 23. Mai 2006; daraufhin ordnete das Staatsmi-

214 BVerfGE 115, 276 ff..
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nisterium am 3. August 2006 die sofortige Vollziehbarkeit der Weisung
an. Die Landeszentrale wiederum beantragte beim Verwaltungsgericht
Munchen am 4. August 2006 die Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung der Anfechtungsklage gegen die rechtsaufsichtliche Weisung
des Ministeriums. Das Verwaltungsgericht Minchen stellte mit Beschluss
vom 18. August 2006 die aufschiebende Wirkung der Klage wieder her;
der angegriffenen Weisung stehe Art. 19 Abs. 2 Satz 3 a.F. BayMG ent-
gegen, da unter dem Begriff der Programmangelegenheiten auch Wer-
bung einzurechnen sei’’®. Die dagegen eingelegte Beschwerde des Frei-

staats Bayern wurde vom Verwaltungsgerichtshof zuri]ckgewiesenm.

Der Entscheidung lag die Vorgangerfassung von Art. 19 Abs. 2 BayMG
zugrunde, die nicht wie die heutige Fassung das Prinzip der Subsidiaritat
rechtsaufsichtlicher MalRnahmen enthielt, aber dafiir ausdriicklich vor-
schrieb, dass MalRnahmen der Rechtsaufsicht in Programmangelegenhei-
ten ausgeschlossen seien. Erst zum 1. Januar 2007 trat die Neuregelung
von Art. 19 BayMG in Kraft, mit der die Rechtsaufsicht Uber die Landes-
zentrale an die fir den Bayerischen Rundfunk erlassene Regelung des
Art. 23a Bayerisches Rundfunkgesetz (ab 1. Januar 2007: Art. 24 Bayeri-
sches Rundfunkgesetz) angepasst wurde. Der Verwaltungsgerichtshof
stellt zu Recht auf die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der angegrif-
fenen Weisung ab und schliel3t eine Mdglichkeit nachtraglicher Heilung
aus, wobei sich ohnehin die Frage erhebt, ob das Vorgehen des Staats-
ministeriums nach der heutigen Fassung der Vorschrift zulassig gewesen
ware; richtigerweise ist dies wohl zu verneinen (siehe unten).

In der Altfassung war rechtsaufsichtliches Vorgehen (Aufforderung zur
Beseitigung von RechtsverstofRen, ggf. Ersatzvornahme) ,in Programm-
angelegenheiten ausdrucklich ausgeschlossen. Entgegen der Argumen-
tation des Staatsministeriums sieht der Verwaltungsgerichtshof Werbung
richtigerweise als Bestandteil des jeweiligen Programms an, wobei unter

215 \/G Miinchen, ZUM 2007, S. 72.
218 BayVGH, ZUM 2007, S. 239.



Programm eine ,planmafBige und strukturierte Abfolge von Sendungen
und Beitrdgen® verstanden wird?"’. Das Gericht rechnet zu Recht auch
Werbezeit, die ein Rundfunkveranstalter oder -anbieter nach § 2 Abs. 2
Nr. 7 RStV Dritten fir Werbung zur Verfiigung stellt, zu dem vom jeweili-
gen Veranstalter der Anbieter rundfunkrechtlich zu vertretenden Gesamt-
programm, obwohl diese Werbebeitrage drittproduziert sind. Der Verwal-
tungsgerichtshof folgert dies aus der Verpflichtung von Rundfunkveran-
stalter oder -anbieter zur Trennung von Werbung und Gbrigem Programm
oder anderen Programmteilen (§ 7 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Satz 2 RStV).
Der Verwaltungsgerichtshof stellt weiterhin fest, dass nach uUberwiegen-
der Auffassung auch Werbesendungen der Programmfreiheit nach Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG unterfallen und nennt hier eine Reihe von Quellen. Die
Konsequenz der Ausflihrungen besteht darin, dass der uneingeschrankte
Ausschluss rechtsaufsichtlicher MaRnahmen in Art. 19 Abs. 2 Satz 3 a.F.
BayMG auch die Rundfunkwerbung betraf*'®.

Der Verwaltungsgerichtshof unterscheidet zwar im Rahmen des Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG die sachbezogene Berichterstattung, insbesondere
wenn sie redaktionell gestaltet ist, von den zur Einnahmeerzielung ver-
breiteten Werbebotschaften, die einen geringeren Einfluss auf die &ffentli-
che Meinungsbildung haben (aber auch einer solchen Wirkung nicht ent-
behren). Der Rundfunkgesetzgeber kdnnte also bei der Reichweite der
staatlichen Rechtsaufsicht insoweit Unterscheidungen treffen, beispiels-
weise bei Werbung ein starkeres rechtsaufsichtliches Zugreifen vorsehen,
er ist dazu aber nicht verpflichtet. Die ,begrenzte Staatsaufsicht tiber den
Rundfunk®, die verfassungsjudikatorisch gefordert ist*'®, muss nicht bis

217 Siehe dazu BVerfGE 97, 298 (310), wobei als zusétzliches Merkmal des Pro-
gramms noch die ,langere Dauer‘ genannt wird. Die Bundesverfassungsge-
richtsentscheidung wird vom Verwaltungsgerichtshof aber erstaunlicherweise
nicht zitiert.

218 Ebenso Rossen-Stadtfeld, ZUM 2006, S. 793 (796); in dieselbe Richtung auch
fur die Neufassung von Art. 19 ders., ZUM 2008, S. 1 (9 f.).

219 BVerfGE 57, 295 (326); 73, 118 (153).
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zur Grenze des verfassungsrechtlich Zulassigen gehen; programminhalt-
liche Bewertungsspielrdume darf sie wegen des Gebots der Staatsferne
des Rundfunks ohnehin nicht umfassen. Das Gericht stellt fest, dass der
Gesetzgeber in Programmangelegenheiten nicht nur auf die rechtsauf-
sichtliche Durchsetzung externer Grundrechtsschranken im Sinn von Art.
5 Abs. 2 GG verzichten darf, sondern auch die Differenzierung zwischen
grundrechtlich starker und schwacher geschitzten Programmbestandtei-
len nicht zu Gbernehmen brauchtm; diese Unterscheidung basierte auf
den frilher unternommenen Versuch, fiir rechtsaufsichtliche MalRnahmen
zwischen vielfaltsgewahrleistenden Ausgestaltungsgesetzen und exter-
nen Schrankenregelungen zu differenzieren. Dieser Ansatz ist aber inzwi-
schen weitgehend als nicht zielfihrend aufgegeben worden; Programm-
angelegenheiten samt den sie ausgestaltenden Normen kénnen von
Schrankenregelungen nicht trennscharf abgegrenzt werden; das gesamte
Rundfunkprogramm miisse jeder staatlichen Einwirkung entzogen blei-
ben.

Der Verwaltungsgerichtshof stellt sodann die Landeszentrale den Tragern
mittelbarer Staatsverwaltung gegeniber, bei denen eine llckenlose
Rechtsaufsicht nach Rechtstaats- und Demokratieprinzip geboten ist. Fir
die ,staatsfern“ organisierte Landeszentrale, die eigenverantwortlich ein
aus privaten Beitrdgen organisiertes Rundfunkprogramm verantwortet
und Tragerin des Rundfunkgrundrechts nach Art. 111a Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 Satz 1 BV ist??', ist eine ahnlich umfassende Rechtsaufsicht nicht
zwingend ,geboten®, wie das Gericht feststellt (es muss wohl heif3en,
nicht gestattet). Zu zuriickhaltend ist auch die darauf folgende Formulie-
rung ,es liegt vielmehr nahe, sie dhnlich wie die Offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten nur einer beschrankten staatlichen Kontrolle zu unter-
werfen“. Wenn die Landeszentrale staatsfern agieren soll, darf sie auch

220 Siehe dazu Bornemann/v.Coelln/Hepach/Himmelsbach/L6rz, Bayerisches
Mediengesetz, Bd. 1, Art. 19 (2008) Rn. 17.

221 \/erweis des Verwaltungsgerichtshofs auf VerfGH 58, 137 (144).



nicht durch eine umfassende Rechtsaufsicht erneut dem staatlichen Ein-
fluss gedffnet werden. Der Verwaltungsgerichtshof meint, die beschrankte
Rechtsaufsicht Gber die Landeszentrale aber noch weiter rechtfertigen zu
mussen; ihre wesentlichen Aufgaben seien einem pluralistisch zusam-
mengesetzten kollegialen Organ zugewiesen (Medienrat), was auch die
verringerte Intensitédt der staatlichen Aufsicht rechtfertige. Der Verwal-
tungsgerichtshof weist im Ubrigen noch darauf hin, dass das Institut der
Rechtsaufsicht nach Art. a.F. 19 BayMG nicht funktionslos war, wenn
man die Werbung aus der Rechtsaufsicht ausnahm. Es verblieb noch ein
betrachtlicher Anwendungsbereich, in dem das Ministerium VerstoRe der
Landeszentrale gegen das Bayerische Mediengesetz (etwa die dort nor-
mierten Pflichtaufgaben) oder gegen sonstige Rechtsvorschriften (nicht
medienspezifische Vorschriften, allgemeine Rechtsvorschriften) bean-
standen konnte. So wére etwa auch das schlichte Untatigbleiben der
Landeszentrale, etwa im Fall des Verstoltes gegen Strafbestimmungen,
ein Fall fir die Rechtsaufsicht gewesen, ohne dass dies als MalRnahme in
einer konkreten Programmangelegenheit hatte gewertet werden durfen.

Die weiteren vom Verwaltungsgerichtshof angefiihrten Argumente Uber-
zeugen; so kann die spatere Fassung des Bayerischen Rundfunkgeset-
zes nicht fur die Auslegung der friiheren Norm des Art. 19 a.F. BayMG
mafgeblich sein; der Verwaltungsgerichtshof sieht keinen Wertungswi-
derspruch darin, dass die Programmverantwortlichen der Landeszentrale
im Falle eines unterlassenen Einschreitens gegen strafbare Inhalte von
Sendungen mdglicherweise ein Strafverfahren erwartet (vgl. §§ 13 Abs. 1,
27 Abs. 1 StGB), als Mitglieder des zustandigen Organs der Landeszen-
trale, des Medienrats, aber rechtsaufsichtliches Einschreiten nicht zu
befiirchten haben. Immerhin (es scheint so, als sdhe der Verwaltungsge-
richtshof dies als Vorteil an) kénne gegen ein als strafbar angesehenes
Verhalten von Programmverantwortlichen auf sicherheitlichem Wege ein-
geschritten werden, wobei der Verwaltungsgerichtshof richtigerweise
Rundfunkanbieter oder Werbeunternehmen nennt (also nicht die Verant-
wortlichen in der Landeszentrale). Die Rundfunkfreiheit sei nicht generell
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als polizeifest anzusehen, anders als die Pressefreiheit, die ein solches
sicherheitsbehérdliches Vorgehen gegen strafbare AuBerungen nicht

zulasse, sondern nur die repressive Strafverfolgung gestatte®*%.

Die heutige Fassung von Art. 19 BayMG passt, wie bereits erwahnt, die
Rechtsaufsicht iber die Landeszentrale der tber den Bayerischen Rund-
funk an®®. Die von der Verfassung gebotene Beschrankung der Aufsicht
kann in Bayern angesichts der Grundrechtstréagerschaft der Landeszen-
trale und ihrer eigenverantwortlichen Rundfunkveranstaltung nach dem
Muster des Bayerischen Rundfunks durchgefiihrt werden®®*. Der nunmehr
durch Art. 19 n.F. BayMG positivierte Grundsatz der Subsidiaritat folgt
aus dem Prinzip gréf3tmoglicher Eigenverantwortung der Landeszentrale,
der auch fir den Bayerischen Rundfunk gilt. Der kritische Programmbe-
reich durfte auch nach Streichung der Vorschrift des Art. 19 Abs. 2 Satz 3
a.F. BayMG der Aufsicht (die nur eine Rechtsaufsicht sein kann) prinzipi-
ell verschlossen sein; die teilweise vertretene Auffassung, der ,evidente
Rechtsverstol3* kdnne rechtsaufsichtliches Einschreiten zuldssig machen,
scheitert an der Unmdglichkeit, den ,evidenten Verstol3* einigermalen
prazise zu umreiken®?.

222 Trotz Zitierung einer Reihe von Nachweisen zur mangelnden Polizeifestigkeit
der Rundfunkfreiheit vermag die Unterscheidung in keiner Weise einzuleuch-
ten. Sie kdnnte auch allein darin begriindet sein, dass Pressefreiheit als libera-
les Grundrecht des 19. Jahrhunderts schon eine weitere Entwicklung erfahren
hat als die junge Rundfunkfreiheit. Siehe dazu auch Gundel, Zur Polizeifestig-
keit der Rundfunkfreiheit und anderen Fragen der staatlichen Aufsicht Giber den
Rundfunksektor, BLM-Schriftenreihe Bd. 95 (2010), S. 9.

223 Siehe hierzu néher von Coelln, Zum Umfang der Rechtsaufsicht Uber die Baye-
rische Landeszentrale fir neue Medien, BLM-Schriftenreihe Bd. 95 (2010),
S. 59 ff.

224 Siehe hierzu Rossen-Stadtfeld, ZUM 2006, S. 793 (794); Bornemann/
v.Coelln/Hepach/Himmelsbach/Lérz, Bayerisches Mediengesetz, Art. 19
(2008), Rdnr. 10.

%25 50 auch Rossen-Staditfeld, ZUM 2008, S. 1 (7 ff.).



Teil X:

Volksbegehren/Volksentscheid und Rundfunkwerbung

1. Aligemeines

Eine umfangreiche Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichts-
hofs (Popularklageverfahren) betrifft unter anderem Fragen der Ideen-
werbung im Zusammenhang mit der Abhaltung eines Volksbegehrens
und eines Volksentscheids®®. Die Entscheidung betraf vor allem den
Zustimmungsbeschluss des Bayerischen Landtags vom 21. Méarz 2000 zu
§ 7 Abs. 8 RStV, wonach Werbung politischer, weltanschaulicher oder
religidser Art im Rundfunk unzulassig ist. Im Fokus der Popularklage
waren auch weitere Vorschriften des bayerischen Landesrechts, die auf
§ 7 Abs. 8 RStV beruhen, so etwa Art. 8 Abs. 1 Satz 1 BayMG (Verwei-
sung auf § 7 RStV) sowie die analoge Vorschrift des Art. 4 BayRG. Hinzu
kam noch § 1 der Wahlwerbesatzung der Landeszentrale in seinem da-
maligen Wortlaut, der in Absatz 2 bestimmte, dass die Uberlassung von
Sendezeit an Dritte zu Zwecken der sonstigen Werbung fiir politische
Ideen in Rundfunkprogrammen und -sendungen unzuldssig sei und dass
dies auch fur Volksbegehren, Volksentscheide, Biirgerbegehren und Bir-
gerentscheide gelte.

Nach Art. 98 Satz 4 BV, der verfassungsrechtlichen Grundlage fir die
bayerische Popularklage, hat der Verfassungsgerichtshof Gesetze und
Verordnungen (des bayerischen Landesrechts) fir nichtig zu erklaren, die
ein Grundrecht verfassungswidrig einschranken. Diese Verfassungsbe-
stimmung betrifft alle Vorschriften des bayerischen Landesrechts, auch
den Zustimmungsbeschluss des Landtags, durch den im Verein mit sei-
ner Bekanntmachung im Gesetz- und Verordnungsblatt § 7 Abs. 8 RStV

228 BayVerfGH 60, 131 ff = AfP 2007, S. 553 ff. = BayVBI 2008, S. 302 ff.
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seine Geltungskraft in Bayern erhalten hat. Die Wahlwerbesatzung der
Landeszentrale kann (wiewohl Satzung) ohne weiteres Gegen-

stand der Popularklage sein?’’. Das Problem, dass die durch Zustim-

mungsbeschluss des Landtags im bayerischen Landesbereich wirksam
gewordene Vorschrift des § 7 Abs. 8 RStV einem Staatsvertrag der Lan-
der angehort, wird durch den Verfassungsgerichtshof dahingehend ge-
I6st, dass eine — hier zu unterstellende — Verfassungswidrigkeit eine Be-
sonderheit des bayerischen Verfassungsrechts betrifft, namlich die Mog-
lichkeit der Volksgesetzgebung durch Volksbegehren und Volksentscheid
und durch die einschlagige Feststellung die einheitliche Anwendung der
wesentlichen Inhalte des Staatsvertrags unbertiihrt bleibt, so dass keine
Auswirkung auf die anderen Partner des Staatsvertrages zu befiirchten

ist™?®,

2. Gang der Entscheidung

Der Verfassungsgerichtshof halt die Popularklage fiir begriindet, soweit
sie das durch Zustimmungsbeschluss des Bayerischen Landtags vom 21.
Méarz 2000 umgesetzte Verbot politischer Werbung im Rundfunk anléss-
lich zugelassener Volksbegehren und Volksentscheide betrifft. Soweit der
Rundfunkveranstalter solche Werbung senden mdchte, ist er dazu be-
rechtigt. Als unbegriindet sieht der Verfassungsgerichtshof aber Riigen
an, die Verfassungs- und Grundrechtsverstéfie dahingehend behaupten,

221 Vgl. dazu Knépfle, in: Nawiasky/Schweiger/Knopfle, Die Verfassung des Frei-
staates Bayern Art. 98 (1992), Rdnr. 51; Wolff, in: Lindner/M&stl/Wolff, Verfas-
sung des Freistaates Bayern, 2008, Art. 98 Rdnr. 17.

228 In § 63 Satz 3 RStV in der Fassung des Zehnten Rundfunkanderungsstaats-
vertrags wird in Reaktion auf die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs
vom 25.5.2007 bestimmt, das abweichende Regelungen zu § 7 Abs. 8 1. Vari-
ante RStV zur Umsetzung von Vorgaben der Landesverfassung (also bei-
spielsweise der bayerischen Verfassungsentscheidung fur Volksbegehren und
Volksentscheid) zulassig sind.



dass der Gesetzgeber dem Beauftragten des Volksbegehrens keinen
Anspruch eingerdumt hat, im Rahmen des auch bei Wahlen Ublichen
Umfangs Werbung zu zugelassenen Volksbegehren und Volksentschei-
den im Rundfunk einzubringen und selbst Sendezeit im Rundfunk einge-
raumt zu erhalten. Damit wird also eine Auffassung zuriickgewiesen, die
eine Verpflichtung der Veranstalter von Rundfunk (nicht eine Berechti-
gung) verfassungsrechtlich postuliert, politische Werbung anlasslich von
zugelassenen Volksbegehren und von Volksentscheiden in das Pro-
gramm aufzunehmen.

Die Herangehensweise des Verfassungsgerichtshofs an die Problematik
ist konsequent; zunachst wird § 7 Abs. 8 Satz 1 RStV als grundsatzlich
abschlieRende Regelung und als Verbot politischer Werbung im Rund-
funk bewertet. Als einzige Ausnahme ist nach § 7 Abs. 8 Satz 4 RStV in
Verbindung mit § 42 Abs. 2 und 3 RStV Parteienwerbung anlasslich von
Wahlen zum Deutschen Bundestag und zum Europaischen Parlament
zugelassen und das auch nur in bundesweit verbreitetem Rundfunk. Der
Verfassungsgerichtshof muss zwar zugestehen, dass einige Landesge-
setzgeber, darunter auch der bayerische, weitere Ausnahmen sowohl fir
die Wahlen zu den Landesparlamenten als auch fiir Kommunalwahlen
gemacht haben und Wahlwerbung auch nicht auf bundesweit verbreiteten
Rundfunk beschranken, geht darauf aber nicht naher ein; dartiber hin-
ausgehende Ausnahmen seien jedenfalls nicht zulassig. Dies macht den
Leser einigermalfen ratlos; sind nun die vom Gesetzgeber bereits vorge-
nommenen Durchbrechungen von § 7 Abs. 8 Satz 1 RStV zulassig oder
will sich der Gerichtshof nur nicht mit ihnen beschéftigen, weil sie nicht
Prifungsgegenstand sind? Als Ausnahmebestimmung entzieht sich die
gesetzliche Regelung Uber die Zulassigkeit von Parteienwerbung im
Rundfunk anlasslich von Wahlen einer analogen Anwendung, so dass
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eine verfassungskonforme Auslegung von § 7 Abs. 8 Satz 1 RStV in Be-

zug auf Volksbegehren und Volksentscheide jedenfalls ausscheidet®®’.

Der Gerichtshof widmet sich dann dem Verhaltnis von Rundfunkstaats-
vertrag und Grundrecht aus Art. 111a Abs. 1 BV und qualifiziert die zu
prifende Regelung als Teil einer Ausgestaltungsgesetzgebung, deren der
Rundfunk in Form einer positiven Ordnung bedarf. Fiir die Ausgestal-
tungsgesetzgebung konstatiert der Verfassungsgerichtshof zwar zunachst
unter Berufung auf Vorentscheide eine weitgehende Gestaltungsfreiheit
des Gesetzgebers®®, will aber doch den Gestaltungsspielraum des Ge-
setzgebers aus dem Freiheitsrecht heraus beschrénken. Dabei stellt er
ein Beziehungsgeflecht auf: je unmittelbarer und direkter staatliche Rege-
lungen die Programmgestaltung beeinflussten (Beispiel § 7 Abs. 8 Satz 1
RStV), desto mehr seien sie aus der Rundfunkfreiheit als dienender Frei-
heit rechtfertigungsbedirftig. Der Verfassungsgerichtshof kommt also an
dieser Stelle vor dem Bundesverfassungsgericht231 zur Messung auch
von Ausgestaltungsregelungen am VerhaltnismaRigkeitsprinzip.

In Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips auf das Verbot von Wer-
bung politischer Art in § 7 Abs. 8 Satz 1 RStV vermag der Verfassungsge-
richtshof fiir die vorfindliche Regelung keine ausreichende Rechtfertigung
zu erkennen; das Gebot der Ausgewogenheit des Gesamtprogramms,
dem die Ausgestaltungsgesetzgebung (vorrangig) zu dienen hat, kdnne
ein Werbeverbot unter den besonderen Verhaltnissen der Werbung fir

229 In Art. 5 Abs. 7 des Bayerischen Mediengesetzes, zuletzt gedndert durch Ge-

setz vom 2. April 2009 (GVBI. S. 50), wird jetzt bestimmt, dass in landesweit,
regional und lokal verbreiteten Rundfunkprogrammen Werbung aus Anlass ei-
nes zugelassenen Volksbegehrens und eines Volksentscheids eingebracht
werden kann. Der Anbieter, der Sendezeit einrdumt, muss aber auch Vertre-
tern einer anderen Auffassung zu dem zugelassenen Volksbegehren und zu
dem Volksentscheid auf Wunsch Sendezeit in einem angemessenen Verhalt-
nis zur Verfugung stellen.
230 \/erfGH 58, 277 (287).

231 BVerfGE 121, 30 (64 ff.).



Volksbegehren und Volksentscheide nicht legitimieren. Dies gilt insbe-
sondere dann, wenn auch die verfassungsrechtliche Bedeutung der
Volksgesetzgebung in Bayern ins Kalkil genommen wird. Die Werbung
wird richtigerweise232 als Teil des Programms angesehen; Werbungsfrei-
heit ist Teil der Programmfreiheit, obwohl Werbung von Dritten publiziert
wird und damit Teil jenes Komplexes von Drittsendungen ist, zu denen
etwa auch Sendungen von Kirchen und religiocsen Gemeinschaften geho-
ren. Die Argumentation stltzt sich auer auf die verfassungsrechtlichen
Prinzipien auch auf § 7 Abs. 2, 3 und 4 RStV, die ganz offensichtlich
Werbung zum Programm rechnen.

Dieses Gesamtprogramm ist gemal den verfassungsrechtlichen Vorga-
ben fir den Rundfunk ausgewogen zu halten (vgl. Art. 111a Abs. 1 Satz 6
BV). Im Gegensatz zur Wirtschaftswerbung ist politische Werbung, insbe-
sondere Parteienwerbung, im Hinblick auf Ausgewogenheit des Gesamt-
programms und Chancengleichheit mit Konfliktstoff behaftet.

Wenn allerdings der Verfassungsgerichtshof an dieser Stelle betont, Art.
24 Abs. 3 BayMG versage aus diesem Grund auch politischen Parteien
das Recht, Rundfunksendungen anzubieten, so befindet er sich in dieser
Uneingeschranktheit nicht mehr auf dem letzten Stand der Dinge. Art. 24
Abs. 3 Satz 3 BayMG lasst geringfligige mittelbare Beteiligungen von
Parteien an Rundfunkangeboten ohne Stimm- und Kontrollrecht zu und
steht damit jedenfalls im Einklang mit der Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts aus dem Jahre 2008%%. Diese Entscheidung gestattet
es dem Gesetzgeber nur insoweit, Parteien die unmittelbare oder mittel-
bare Beteiligung an privaten Rundfunkunternehmen zu untersagen, als
sie bestimmenden Einfluss auf die Programmgestaltung oder die Pro-
gramminhalte nehmen kénnen. Ein absolutes Verbot fir politische Partei-
en, sich an privaten Rundfunkveranstaltungen zu beteiligen, ist dagegen
verfassungsrechtlich unzulassig.

232 Vgl. dazu oben I. Abschnitt, Teil VIII ,Probleme der Rechtsaufsicht".
233 BVerfGE 121, 30 (59, 64 f.).
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Das Gericht bringt einerseits die politische Einflussnahme von Parteien
auf den Rundfunk, andererseits aber den hierfur ma3geblichen Anlass in
einen Konnex; ein unbeschrankter Zugang der Parteien zum Rundfunk ist
nicht gegeben, in gewissen Fallen ist aber ein solches Zugangsrecht oder
jedenfalls eine Zugangschance nicht véllig ausgeschlossen. Das Gericht
bezieht sich dabei zunachst auf die Wahlwerbung, die in zeitlich eng be-
grenztem Umfang unter Berlicksichtigung der Grundsatze der Chancen-
gleichheit geordnet und vom redaktionellen Programm optisch oder akus-
tisch getrennt die Ausgewogenheit des Gesamtprogramms nicht in Frage
stellt (siehe auch § 42 Abs. 2 RStV; Art. 5 Abs. 5 BayMG). Die Legitimati-
on fur diese gesetzgeberische Grundentscheidung liegt einerseits in der
Bedeutung von Wahlen und der Parteien fir das demokratische Staats-
wesen, andererseits von Horfunk und Fernsehen als Werbe- und Kom-
munikationsmedien im 6ffentlichen Meinungsbildungsprozess anlasslich
von Wahlen. Der Verfassungsgerichtshof leitet aus der Berechtigung von
Wahlwerbung in einleuchtender Weise eine Analogie ab, die auch fir die
Volksgesetzgebung den werbenden Zugang zum Rundfunk ermdglicht.
Die Volksgesetzgebung habe zwar nicht die grundlegende Bedeutung
von Wahlen, aber gleichwohl ein hohes verfassungsrechtliches Gewicht,
was daran zu erkennen sei, dass Volksgesetzgebung und Parlamentsge-
setzgebung von der Verfassung einander gleichgestellt wirden. Da aber
Quoren fir den Erfolg von Volksbegehren eine grof3e Rolle spielten (vgl.
Art. 74 Abs. 1 BV, Art. 71 Abs. 2 und Art. 79 Abs. 1 Nr. 2 LWG), bedurften
Volksbegehren einer hohen Publizitét, die auf Horfunk und Fernsehen
nicht verzichten kénne. Der Verfassungsgerichtshof weist auch auf die
vergleichsweise geringe Anzahl von bayerischen Volksbegehren in den
vergangenen Jahrzehnten hin, die in einem durchschnittlich mehrjahrigen
Rhythmus stattfanden und sicherlich politische Werbung im Rundfunk
nicht in unvertraglicher Weise bewirkt hatten.

Den friher gedulerten Bedenken, das Gebot der Chancengleichheit sei
wegen der Besonderheit der Volksgesetzgebung nicht zu erfillen, weil es
aulerst schwierig sei, bei Volksbegehren und Volksentscheiden Sende-



zeiten fir die einzelnen Gruppierungen zu fixieren, hélt der Verfassungs-
gerichtshof entgegen, dass die Problematik der Chancengleichheit hier
nicht anders liege als wenn der Rundfunk im Rahmen seines Auftrags
nach Art. 111a Abs. 1 Satz 3 BV in redaktioneller Weise Uber ein anste-
hendes Volksbegehren oder einen anstehenden Volksentscheid infor-
miert. Auch hier gelte es, die Ausgewogenheit zu wahren. Nicht nur der
Beauftragte des Volksbegehrens, auch die ,Gegner” missten in ange-
messener Weise Werbung betreiben dirfen. Hier sei eine reprasentative
Auswahl nicht zu vermeiden. Der Verfassungsgerichtshof sieht als An-
haltspunkt fur eine dem verfassungsrechtlichen Chancengleichheitsgebot
geniigende Ausgestaltung des Werbegeschehens, wenn neben dem
Beauftragten des Volksbegehrens den im Bayerischen Landtag vertrete-
nen Parteien, soweit sie nicht selbst Initiatoren des Volksbegehrens sind,
die Méglichkeit der Werbung fur ihre Position zu dem gesetzgeberischen
Vorhaben eingerdaumt wirde. Parteien als Initiatoren sind ohnehin werbe-

berechtigt234.

Dabei erkennt der Gerichtshof sehr klar, dass sich das Problem der
Chancengleichheit nicht wie bei einem Wahlgeschehen durch die konkre-
ten Wahlvorschlage im Wettbewerb quasi formal 16st. Da eine ebenso wie
bei der Volkswahl vom Prinzip formaler Gleichheit beherrschte Ausgestal-
tung des Werbegeschehens bei Volksbegehren nicht mdglich ist und
daher auch nicht von Rechts wegen erwartet werden kann, obliegt es ,der

234 Der VerfGH erganzt dies mit den folgenden Ausfiihrungen: ,Das wiirde dem in
Art. 74 Abs. 4 BV konkretisierten Nebeneinander von Volksgesetzgebung und
parlamentarischer Gesetzgebung Rechnung tragen, bei dem die Volksgesetz-
gebung eine ,punktuelle Kontroll- und Oppositionsfunktion ....hat. Es entspra-
che auch der besonderen Bedeutung der Parteien bei der politischen Willens-
bildung des Volkes (Art. 21 Abs. 1 Satz 1 GG). Zugleich ware sichergestellt,
dass eine relevante Gegenposition zu der Gesetzesvorlage aus dem Volk an-
gemessen zu Wort kommen kann. Sofern die Gesetzesvorlage ausnahmswei-
se den politischen Absichten aller im Landtag vertretenen Parteien entspre-
chen sollte, kann das im Ubrigen zur Erledigung fiihren (Art. 66 Abs. 2 LWG.*
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Entscheidung des Gesetzgebers oder der Trager des Rundfunks, ein
Konzept zu entwickeln“?*®,

Dies bedeutet aber, dass bei einem Schweigen des vorrangig zustandi-
gen Gesetzgebers dem jeweiligen Trager von Rundfunk (Bayerische
Landeszentrale fiir neue Medien bzw. Bayerischer Rundfunk, Art. 111a
Abs. 2 Satz 1 BV/Art. 2 Abs. 1 BayMG bzw. Art. 2 BayRG) die Aufgabe
auferlegt ist, ein Modell zu entwickeln, das den vom Verfassungsgericht-
hof dargelegten Grundsatzen entspricht. Die Landeszentrale ist diesem
Auftrag durch Erlass ihrer Satzung Uber die Werbung aus Anlass von
Volksbegehren und Volksentscheid vom 8. Mai 2008 (VVS) ?*® nachge-
kommen. Als rechtliche Grundlage fuhrt die Satzung eingangs Art. 25
Abs. 13 BayMG an (der gleichfalls genannte Art. 5 Abs. 5 Satz 5 BayMG
betrifft nur die in Art. 8 VVS vorgenommene Anderung der Wahlwerbe-
satzung vom 4.Februar 1999237). Auch wenn Art. 25 Abs. 13 BayMG vor-
rangig inhaltliche Rundfunkangebote betrifft, so spricht doch nichts dage-
gen, auch eine Satzung liber die Werbung aus Anlass von Volksbegehren
und Volksentscheid darauf zu stiitzen, wenn richtigerweise auch Werbung
als Teil des Gesamtprogramms gesehen (siehe dazu unter Teil 1X) und
die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs im konkreten Fall als ver-
bindliche Richtschnur fur die Interpretation von Art. 25 Abs. 13 BayMG
herangezogen wird.

Da ein Volksbegehren zulassungspflichtig ist (vgl. dazu Art. 63, 64 LWG;
Art. 67 BV in Verbindung mit Art. 64 LWG) und diese Zulassung im Hin-
blick auf die VerfassungsmaRigkeit des Volksbegehrens erfolgt, kann
Werbung nur fir Volksbegehren stattfinden, die mit der Verfassung im
Einklang stehen.

2% S0 wértlich VerfGH., ebd., S. 147.

236 Vom 8. Mai 2008, StAnz Nr. 20, abgedruckt in Bornemann/v.Coelln/Hep-
ach/Himmelsbach/Lérz, BayMG, Bd. 2, unter 3.2.10

237 StAnz Nr. 20, abgedruckt bei Bornemann/v.Coelln/Hepach/Himmelsbach/L6rz,
ebd., unter 3.2.3.



All diese Ausfiihrungen beziehen sich nur auf die Berechtigung von Ver-
anstaltern von Rundfunk, politische Werbung anldsslich von zugelasse-
nen Volksbegehren und Volksentscheiden in das Programm aufzuneh-
men; eine Verpflichtung der Veranstalter hierzu besteht jedenfalls nicht,
so dass die weitergehenden Riigen Uber verfassungswidriges Schweigen
des Gesetzes uber eine Berechtigung des Beauftragten des Volksbegeh-
rens, im Rahmen des auch bei Wahlen ublichen Umfangs Werbung fir
zugelassene Volksbegehren und Volksentscheide im Rundfunk einbrin-
gen und im Rundfunk Sendezeit in Anspruch nehmen zu kdnnen, vom
Verfassungsgerichtshof verworfen wurden.
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Teil XI:

Der entgeltfreie Kanal

1. Hintergrund

Im 6. Abschnitt des Bayerischen Mediengesetzes Uber Kabelanlagen sind
unterschiedliche Rechte und Pflichten der Betreiber von Kabelanlagen
aufgefuhrt; hierzu gehdren Anzeigeverpflichtungen oder die Verpflichtung,
eine Genehmigung bei der Weiterverbreitung bestimmter Rundfunkpro-
gramme einzuholen. Auch die Pflicht zur Einhaltung der Vorschriften tber
die Kanalbelegung in Breitbandkabelnetzen ist zu nennen; hier ist zwi-
schen Pflichtprogrammen und solchen, die der Betreiber der Kabelanlage
unter Beachtung der in Art. 36 Satz 2 Nr. 1 bis 3 genannten Kriterien, im
Ubrigen nach freier Wahl einspeist, zu unterscheiden. Im Analysezeit-
raum ist eine relativ unscheinbare Verpflichtung zum Gegenstand der
Entscheidung von Verwaltungsgerichten bis hin zum Bundesverwaltungs-
gericht geworden, namlich die in Art. 33 Abs. 2 Satz 2 BayMG normierte
Verpflichtung des Betreibers einer Kabelanlage mit einer Kapazitat von
mehr als 15 Kanélen, an die mehr als 5000 Wohneinheiten angeschlos-
sen sind, auf Anforderung der Landeszentrale einen Fernsehkanal unent-
geltlich zur Verfigung zu stellen. Satz 3 der Vorschrift regelt die Pflicht
zur unentgeltlichen Bereitstellung eines Horfunkkanals bei Kabelanlagen
mit mindestens 20 Horfunkkanalen, an die mehr als 50.000 Wohneinhei-
ten angeschlossen sind. Die Vorschrift war vor der zu besprechenden
Entscheidungskette noch nicht Gegenstand von Rechtstreitigkeiten. Als
bedeutungsvoll hat sich vor allem Art. 33 Abs. 2 Satz 4 BayMG heraus-
gestellt, wonach unentgeltliche Kanale vorrangig fiir Angebote nach Art. 3
Abs. 5 Satz 2 BayMG (Aus- und Fortbildungskanale) sowie fur lokale oder
regionale Angebote zu nutzen sind.



2. Die einschlagige Entscheidungskette zur Anforderung
unentgeltlicher Fernsehkanile

Am 28. Januar 2000 forderte die Landeszentrale von der Deutschen Te-
lekom AG als damaliger Kabelnetzbetreiberin gemal Art. 33 Abs. 2 Satz
2 BayMG in jedem Kabelnetz der Telekom in Bayern mit mehr als 5000
angeschlossenen Wohneinheiten einen entgeltfreien Fernsehkanal; die
Telekom legte dagegen Widerspruch ein. Am 7. September 2001 forderte
die Landeszentrale die Kabel Bayern als Rechtsnachfolgerin der Telekom
und nunmehr zusténdige Betreiberin auf, die einschlagigen Fernsehkana-
le gemal einer in der Anlage 1 des Bescheids aufgefiihrten Liste unent-
geltlich zur Verfigung zu stellen. Die Landeszentrale begriindete diese
Anforderung mit Art. 16 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit Art. 33 Abs. 2
BayMG. Die Kabel Bayern erhob dagegen ebenfalls Widerspruch. Die
Argumentation bezog sich zum einen auf die fehlende Kompetenz des
Landes zum Erlass von Art. 33 Abs. 2 Satze 2 bis 4 BayMG; die Unent-
geltlichkeit der Inanspruchnahme widerspreche zum anderen dem bun-
desgesetzlichen Entgeltmalstab fir Telekommunikationsdienstleistun-
gen, der keine unentgeltlichen Leistungen vorsehe. Weiterhin werde der
Gleichheitssatz verletzt, da sich die Vorschriften nur auf Kabelnetzbetrei-
ber, nicht auf Betreiber von terrestrischen Sendeanlagen und von Satelli-
tensystemen beziehe. Verletzt seien weiterhin Berufsfreiheit und Eigen-
tumsrecht der Kabelanlagenbetreiber. Weitere Einwendungen bezogen
sich auf eine angeblich fehlerhafte Rechtsanwendung, wobei es insbe-
sondere als unzuldssig angesehen wurde, dass die Kabel Bayern riick-
wirkend zur Bereitstellung von Fernsehkanélen verpflichtet worden sei.

Am 12. Dezember 2002 wies die Landeszentrale den Widerspruch als
unbegriindet zurlck. Ein Konflikt liege weder mit der Telekommunika-
tionskompetenz des Bundes noch mit dem Telekommunikationsgesetz
vor; Art. 33 Abs. 2 BayMG enthalte dariiber hinaus eine verfassungs-
rechtlich zuladssige Berufsauslibungsregelung. Art. 14 Abs. 1 GG als Ei-
gentumsgrundrecht sei von der Regelung nicht tangiert, da nur Umsatz-
und Gewinnchancen betroffen seien. Auch der Gleichheitssatz sei nicht



| TEIL XI: DER ENTGELTFREIE KANAL

verletzt, da fiur die differenzierenden Regelungen des Gesetzgebers
Sachgriinde vorlagen. Weder terrestrische Verbreitung noch die per Sa-
tellit kdnnten mit der Uber Kabelanlagen verglichen werden.

Mit Urteil vom 17. Februar 2005 hob das Verwaltungsgericht Ansbach auf
Anfechtungsklage der Kabel Bayern den angegriffenen Bescheid der
Landeszentrale in der Fassung des Widerspruchsbescheids vom 12.
Dezember 2002 insoweit auf, als damit der Klagerin auferlegt wurde, vor
dem 10. September 2001 (Datum der Zustellung des Ausgangsbe-
scheids) unentgeltlich Fernsehkanéle zur Verfiigung zu stellen; im Ubri-
gen wurde die Klage abgewiesen. Auf die zugelassene Berufung der
klagenden Kabel Bayern hin wurde in Abanderung des Urteils der Vorin-
stanz der Bescheid der Beklagten in der Gestalt des Widerspruchsbe-
scheids vom 12. Dezember 2002 insgesamt aufgehoben. Trotz dieses fir
die Landeszentralle negativ erscheinenden Ergebnisses wurden Rechts-
grundlage und Vorgehensweise von den Gerichten nicht beanstandet mit
der einen Ausnahme, dass der Heranziehungsbescheid nicht ausreichend
darauf geachtet hatte, die in Art. 33 Abs. 2 Satz 4 BayMG vorgesehene
Zweckbindung zugunsten von Aus- und Fortbildungskanalen sowie fir
lokale oder regionale Angebote strikt einzuhalten.

Dabei hat es der Verwaltungsgerichtshof zu Recht abgelehnt, die gesetz-
lich normierte Verpflichtung von Kabelanlagenbetreibern zur unentgeltli-
chen Stellung von Ubertragungskapazitéten in irgendeiner Form der Te-
lekommunikation zuzurechnen, sei es zu der hierfiir bestehenden aus-
schlief3lichen Gesetzgebungsbefugnis des Bundes (Art. 73 Abs. 1 Nr. 7
GG), sei es zu dem Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG zuzurechnenden Telekom-
munikations-Wirtschaftsrecht. Die in Art. 33 Abs. 2 Satz 2 BayMG ver-
wendeten technischen Begriffe der Kabelanlage und des Kabelkanals
kénnen nicht den Zugang zur Telekommunikationskompetenz des Bun-
des vermitteln; die kompetenzielle Zuordnung richtet sich vielmehr nach



dem Gegenstand des Gesetzes®*®. Art. 33 Abs. 2 Satz 2 BayMG hat nicht
die technischen Elemente des Ubertragungsvorgangs zum Gegenstand
(Netzkonfiguration, Frequenzzuteilung), sondern legt den Betreibern von
Kabelanlagen Lasten im Interesse der Einspeisung rundfunkrechtlich zu
beglinstigender Angebote auf. Somit ist eine programmbezogene und
damit rundfunkrechtliche Regelung gegeben, die in den Kompetenzbe-
reich der Lander fallt. Auch die Unentgeltlichkeit der Abgabe des Kabel-
kanals stellt keine telekommunikative Regelung dar, die etwa aus wett-
bewerblicher Sicht zur Verhinderung von Machtmissbrauch marktmachti-
ger Unternehmen erlassen worden ware, sondern eine Klarstellung, dass
fur die Heranziehung von Kabelkanalen kein Ausgleichsanspruch und
keine sonstige finanzielle Kompensation geleistet wird. Privatrechtliche
Beziehungen zwischen Kabelanlagenbetreibern und ihren Nutzern sind
davon nicht erfasst; es handelt sich um eine Verdeutlichung der entscha-
digungsrechtlichen Folgen der Heranziehung im Sinne von Art. 14 GG.

Dabei ist auch kein GrundrechtsverstoR seitens Art. 33 Abs. 2 Satz 2
BayMG ersichtlich. Der Gleichheitssatz wird im Verhaltnis zu Satellitenbe-
trieb und terrestrischer Sendetechnik nicht verletzt, weil erstere fiir lokale
und regionale Angebote regelmafRlig keine Verwendung findet und die
Inanspruchnahme terrestrischer Sendemadglichkeiten in analoger Technik
eine sehr viel grofRere Belastung bedeutet hatte als die Inanspruchnahme
eines Kabelkanals. Die zum Zeitpunkt des Erlasses des Urteils neu einge-
fuhrte digitale terrestrische Verbreitung (DVBT) von Fernsehprogrammen
erzeugt nach Auffassung des Gerichts noch keinen Anspruch auf Nach-
besserung des Gesetzes auf Grund des Gleichbehandlungsgebots (dies
durfte sich aber nach Ablauf von fiinf Jahren seit Erlass der Entscheidung
moglicherweise geandert haben). Das Gericht macht dies aber zu Recht
von der Frage abhangig, ob die terrestrische Verbreitung tGber DVBT in
technischer und wirtschaftlicher Sicht zur Verbreitung von Lokal- und

238 Vgl. dazu Stettner, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Bd. Il, 2. Aufl.
2006, Art. 70 Rdnr. 31 ff.
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Regionalprogrammen in ahnlicher Weise geeignet ist wie das Kabel; es
gesteht dem Gesetzgeber dabei einen Einschatzungsspielraum zu.

Im Zusammenhang mit der Wiirdigung des Eigentumsgrundrechts bejaht
das Gericht die Einwirkung auf eigentumsfahige Rechtspositionen, geht
also nicht davon aus, dass Art. 33 Abs. 2 Satz 2 BayMG nur zu einer
Beschrankung wirtschaftlicher Entscheidungsmdglichkeiten fihrt. Viel-
mehr ist die Vorschrift durch Begrenzung privatautonomer und privat-
nitziger Verwendbarkeit einer eigentumskraftigen Rechtsposition als
Eingriff in das Grundrecht aus Art. 14 zu werten. Es liegt jedoch nur eine
sozialbindende Inhaltsbestimmung vor, die das Eigentumsgrundrecht zum
Zwecke der Qualitats- und Vielfaltssicherung ausgestaltet. Kompensatori-
sche MalRnahmen musste der Gesetzgeber nicht vorsehen, weil sich die
Eigentumsbeschrankung nicht als unverhaltnismafRig darstellt. Die dem
Gericht von den Kabelanlagenbetreibern genannte Summe von 500.000
Euro finanziellen Ausfalls per anno wird vom Gericht zwar fiir sich gese-
hen als wesentlich bewertet, nicht jedoch in dem fiir die Fallentscheidung
mafgeblichen Gesamtverbund. Die danach notwendige wirtschaftliche
Gesamtbetrachtung lasse die unentgeltliche Inanspruchnahme als hin-
nehmbar erscheinen, eine Aussage, der wahrscheinlich nicht jedermann,
auch nicht jeder Wirtschaftstreibende, zustimmen wird.

Der Gerichtshof verdeutlicht aber diese Aussage im Nachhinein. Da diese
Belastung nur Kabelanlagen mit einer Kapazitat von mehr als 15 Kanalen
betreffe, kdbnne der Einnahmeausfall in keinem Fall mehr als ein Sech-
zehntel der Gesamterlése betragen; gehe man davon aus, dass es ver-
moge der modernen Technik regelmaRig mehr als 30 Kanale pro Kabel-
anlage sein werden, ist der Einnahmeausfall noch wesentlich geringer
anzusetzen. Auch koénne er auf die Endabnehmer abgewalzt werden; bei
der unentgeltlichen Uberlassung eines Fernsehkanals liegt dariiber hin-
aus nur eine Nutzungsberechtigung, nicht eine vollstandige und nichtum-
kehrbare Ubertragung einer eigentumsahnlichen Verfiigungsbefugnis vor.
SchlieBlich sieht der Verwaltungsgerichtshof auch die Indienstnahme der
Anlagenbetreiber nach Art. 33 Abs. 2 Satz 2 BayMG im Hinblick auf das



Grundrecht der Berufsfreiheit als unbedenklich an. Die Ziele im Aus- und
Fortbildungsbereich sowie auf lokaler und regionaler Ebene, die damit
angestrebt werden, seien so gewichtig, dass die vom Gesetzgeber ge-
wahlten Mittel nicht nur geeignet, sondern auch angemessen und zumut-
bar erscheinen.

Trotz der fiir die Landeszentrale so glinstig erscheinenden Ausfiihrungen
des Urteils bis zu diesem Punkt***musste sie eine Niederlage hinnehmen.
Der Verwaltungsgerichtshof monierte einen uber die Vorgabe in Art. 33
Abs. 2 Satz 4 BayMG hinausgehenden Eingriff, der als unverhaltnismagig
anzusehen und deshalb rechtlich unzuldssig gewesen sei. Die vom Ver-
waltungsgerichtshof zugrundegelegte Rechtsauffassung ist zwar nicht zu
beanstanden. Es ist natirlich richtig, dass die Forderung nach einer un-
entgeltlichen Zurverfigungstellung eines Fernsehkanals durch den Ka-
belbetreiber nur durch zu dem in der genannten Vorschrift umrissenen
Zwecken zulassig ist (Aus- und Fortbildungsangebote, lokale oder regio-
nale Angebote). Das in der Vorschrift zu findende Adverb ,vorrangig® ist
nur auf Aus- und Fortbildungsangebote zu beziehen, so dass als sonstige
zulassige Angebote ausschliellich Lokal- oder Regionalangebote in Fra-
ge kommen. Auch wenn Art. 33 Abs. 2 Satz 2 BayMG von ,einem* Fern-
sehkanal spricht, so ist damit nur die Obergrenze genannt, die den zu
Gunsten der im Gesetz genannten Zwecke gestatteten Eingriff begrenzt.
Keineswegs ist damit gemeint, dass immer ein ganzer Kanal angefordert
werden kénne und musse, wenn dies nach den gesetzlichen Zwecken
nicht notwendig ist. Eine Heranziehung dieser Kanale kann ausschlieRlich
fur die speziellen Programmangebote nach Art. 33 Abs. 2 Satz 4 BayMG
erfolgen. Insoweit besteht Einverstdndnis mit der Argumentation des
Verwaltungsgerichtshofs.

Jedoch nimmt der Verwaltungsgerichtshof in der Entscheidung eine nicht
unbedingt zwingende Position hinsichtlich der von der Anforderung eines
entgeltfreien Kanals umfassten Werbemdglichkeiten ein. Der Gerichtshof

239 Umdruck S. 18.
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sieht offenbar nur die ,normalen Werbeinseln“ als miterfasst an. Dabei
wird aber unberiicksichtigt gelassen, dass § 46a RStV Werbeerleichte-
rungen fir lokale und regionale Programme gestattet und diese Ermach-
tigungen von Art. 8 Abs. 2 BayMG auch in bayerisches Landesrecht um-
gesetzt worden sind. Es ist deshalb durchaus naheliegend, auch diese
erweiterten Werbemdglichkeiten (etwa mehrstindige Teleshoppingfens-
ter) als Gegenstand einer unentgeltlichen Kanalanforderung zu betrach-
ten, da diese eine wesentliche Finanzierungsmdglichkeit fiir die Betreiber
von Lokal- und Regionalsendern darstellten. Zu sehen ist allerdings auch,
dass auch Programmstrecken von lokalen und regionalen Anbietern an
nationale Veranstalter ohne Kabelplatz gleichsam untervermietet wurden,
was als Abart einer Zulieferung nach Art. 3 Abs. 4 Bay MG interpretiert
wurde. Aber auch hier darf der Finanzierungswert einer solchen Hand-
lungsweise nicht ganz unterschatzt werden.

Der Verwaltungsgerichtshof war demgegenuber sehr rigide. Da seiner
Auffassung nach die Inanspruchnahme der Kanéle zeitlich nicht auf das
fur Nutzungen nach Art. 33 Abs. 2 Satz 4 BayMG zulassige Mal} be-
schrankt wurde, sei die Anforderung der Landeszentrale rechtswidrig
gewesen. Die Werbeerleichterungen nach Art. 8 Abs. 2 BayMG wurden in
seine Betrachtungen nicht einbezogen. Es ist somit offen geblieben, bis
zu welchem Punkt Werbung als Finanzierungsinstrument des loka-
len/regionalen Rundfunks quasi untrennbarer Programmbestandteil der
lokalen/regionalen Programme ist und ab welchem Punkt werbliche Dritt-
sendungen, die Deckungsbeitrage zum Budget des lokalen/regionalen
Anbieters erbringen, mit dem Gedanken des entgeltfreien Kanals nicht
mehr vereinbar sind. Es war aber dies im Grunde die Hauptfrage des
ganzen Verfahrens, die sicherlich nicht hatte offen gehalten werden dur-
fen.

Da im Urteil die Revision nicht zugelassen wurde, erhob die Landeszen-
trale Nichtzulassungsbeschwerde zum Bundesverwaltungsgericht, die



allerdings zuriickgewiesen wurde?. Das Bundesverwaltungsgericht ver-

neinte den Zulassungsgrund einer grundsatzlichen Bedeutung der
Rechtssache (§ 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO). Die Rechtssache warf nach
Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts keine Frage des revisiblen
Rechts auf, die im Interesse der Einheit oder der Fortbildung des Rechts
revisionsgerichtlicher Klarung bedurft hatte. Das von der Landeszentrale
angesprochene Problem, ob nicht auch eine Teilaufhebung des von der
Kabel Bayern angefochtenen Anforderungsakts moglich gewesen ware,
beantwortet das Bundesverwaltungsgericht unumwunden mit ja. § 113
Abs. 1 Satz 1 VwGO sieht fur den Fall der Anfechtungsklage eine Aufhe-
bung des umstrittenen Verwaltungsakts und des etwaigen Widerspruchs-
bescheids insoweit vor, als der Verwaltungsakt rechtswidrig und der Kla-
ger dadurch in seinen Rechten verletzt ist. Diese danach mdégliche und
gebotene (Teil-)Aufhebung eines Verwaltungsakts kommt auch bei Ver-
letzung des Prinzips der VerhaltnismaRigkeit durch den angefochtenen
Verwaltungsakt zum Zuge. Eine Ausnahme ist allerdings dann gegeben,
wenn die rechtlich nicht zu beanstandenden Teile des Verwaltungsakts in
einem so engen Zusammenhang mit den rechtlich mangelhaften stehen,
dass nur eine einheitliche Aufhebung mdglich ist. Dies ist aber je nach zu
Grunde liegender Sachlage zu entscheiden. Eine solche teilweise Aufhe-
bung kann auch im Fall eines Ermessensaktes stattfinden. Damit befand
sich das Gericht sicherlich auf dem gesicherten Boden allgemein aner-
kannter verwaltungsrechtlicher Prinzipien.

Die zweite Revisionsrige der Landeszentrale bezog sich auf einen Ver-
fahrensmangel (§ 132 Abs. 2 Nr. 3 VwGO). Fir eine ausreichende Be-
zeichnung des Verfahrensmangels verlangt das Gericht eine substantiie-
rende Darlegung sowohl in den ihn begriindenden Tatsachen als auch in
der rechtlichen Wirdigung. Die Einwendung der Landeszentrale, das
Gericht habe den Untersuchungsgrundsatz nach § 86 Abs. 1 Satz 1
VwGO verletzt, weil es nicht aufgeklart habe, in welchem Umfang die in

240 Beschluss vom 30. Mai 2006, BVerwG 6 B 28.06.
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Anspruch genommenen Kanaéle den in Art. 33 Abs. 2 Satz 4 BayMG ge-
nannten Zwecken gedient hatten, weist das Gericht zurtick. Der Verwal-
tungsgerichtshof habe vielmehr eine teilweise Aufhebung erwogen, sie
aber als nicht in Betracht kommend zurlickgewiesen. Es fehlte an Anhalt-
punkten, dass sich einzelne der begtinstigten Programme mit einem An-
gebot zufrieden gegeben hatten, das der Zweckbindung nach Art. 33 Abs.
2 Satz 4 BayMG ganzlich entsprach. Das Bundesverwaltungsgericht sieht
die Verfahrensriige schon deshalb nicht als ausreichend begriindet an,
weil die Landeszentrale in ihrer Beschwerdebegriindung nicht substan-
tilert dargelegt hat, dass man bei einer weiteren Aufklarung zumindest auf
ein Programm gestoRen ware, das den gesetzlichen Vorgaben ganzlich
entsprochen hatte. Diese Argumentation erscheint durchaus nachvoll-
ziehbar.

Das Gericht kann in der Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs auch
keinen Verstol3 gegen die Hinweispflicht nach § 86 Abs. 3 VWGO erken-
nen. Die Hinweispflicht verlangt nicht, dass das Gericht vorab den Partei-
en seine Rechtsauffassung oder seine rechtliche Wirdigung mitteilt; dies
wirde die abschlieRende Beratung prajudizieren. Das Gericht war also
nicht gehalten, die Landeszentrale darauf hinzuweisen, dass die Rechts-
widrigkeit ihres Bescheides in einer ibermafRigen, vom Gesetzeszweck
nicht gedeckten Inanspruchnahme der unentgeltlichen Kanale bestehen
kénne. Es lag auch keine unzulédssige Uberraschungsentscheidung vor,
weil in der mindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichthof auch
auf die Frage eingegangen wurde, ob die beglinstigten Programme die
ihnen zugewiesenen Ubertragungsméglichkeiten ausschlieBlich fiir Aus-
und Fortbildungsangebote nutzten.



Teil XII:

wextra radio“ — Neue Staffel

1. “extra radio” - Eine unendliche Geschichte?

Wer sich mit der Entwicklung des bayerischen Medienrechts seit der
Etablierung des von der Landeszentrale getragenen und verantworteten
Rundfunks beschaftigt, kommt an ,extra radio“ nicht vorbei. Die Entschei-
dungsserie vor bayerischen Gerichten, einschlief3lich Verwaltungs- und
Verfassungsgerichtshof, interessiert heute weniger als der Schlusspunkt,
die bundesverfassungsgerichtliche Entscheidungz‘”. Der Versuch der
Landeszentrale, den Vorgaben des Bayerischen Mediengesetzes am Ein-
Frequenz-Standort Hof zur Durchsetzung zu verhelfen und das dort prak-
tizierte ,harte“ Frequenzsplitting durch ein von einer Anbietergemein-
schaft oder -gesellschaft gestaltetes Gesamtprogramm zu ersetzen, um
dem Lokalfunk eine ausreichende wirtschaftliche Basis zu vermitteln,
schlug infolge der erbitterten Gegenwehr des um seine Selbststandigkeit
furchtenden Lokalsenders ,extra radio®, fehl. Das Bundesverfassungsge-
richt selbst sprang dem Anbieter bei, indem es auch fiir Bayern die Anbie-
ter als die eigentlichen Programmveranstalter ansah. Es sprach ihnen
demgemaR rundfunkgrundrechtlichen Schutz zu, gerade auch im Aus-
wabhlverfahren bei der Organisation neuer Rundfunkprogramme.

Auch bei der nunmehr zu besprechenden neuen Staffel von Prozessen
zwischen der Landeszentrale und dem Lokalsender ,extra radio” sind die
Fronten im Wesentlichen dieselben geblieben. Zurzeit der Prozessfolge
sendete ,extra radio“ nach wie vor im harten Frequenzsplitiing neben
seinem Konkurrenten Neue Welle Antenne Hof (friiher: Radio Euroherz)

24 BVerfGE 97, 298 (312 ff.);zum Ganzen auch Stettner, Rechtsprechungsanaly-
sen zum Bayerischen Medienrecht, BLM-Schriftenreihe Bd. 72, 2002, S. 109 ff.
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auf derselben Frequenz 88,0 MHz in zum Teil stundenweiser Trennung,
wobei der Hauptanteil der Sendezeit bei Neue Welle Antenne Hof lag,
was allerdings durch die Wertigkeit der ,extra radio“ zugestandenen Sen-
destunden teilweise wieder ausgeglichen wurde.

2, Erstinstanzliche und Beschwerdeentscheidungen

Der Rechtsstreit reicht bis ins Jahr 1996 zurlick, als die Landeszentrale
Antrage von ,extra radio“ auf Erteilung einer Sendelizenz fir die Jahre
1996 bis 2004 im Umfang der Halfte der Gesamtsendezeit, hilfsweise in
bisherigem Umfang (vier Stunden) ablehnte, weil ,extra radio“ keine An-
bietergemeinschaft mit Neue Welle Antenne Hof eingehen wollte. Das
Verwaltungsgericht Bayreuth erliel} auf Klage von ,extra radio” im Jahr
1997 ein Verbescheidungsurteil®?, in dem es einen Anspruch von ,extra
radio” bejahte, als selbststandiger Programmanbieter auf der Frequenz
88,0 MHz senden zu konnen, ohne in eine Anbietergemeinschaft mit
Neue Welle Antenne Hof eintreten zu missen. Da der Landeszentrale bei
der Vergabe von Sendezeit Ermessen zustehe, sah sich das Gericht
auRerstande, die Landeszentrale zu konkreten Handlungen zu verpflich-
ten. Es hielt das bisherige Frequenzsplitting aber ebenso fiir weiterhin
zulassig, wie die damit zusammenhangende Verteilung von Sendezeit.
Das Verwaltungsgericht Bayreuth behandelte einen im Jahr 2002 gestell-
ten Antrag nach § 123 VwGO auf Zurverfligungstellung weiterer Sende-
zeit durch die Landeszentrale zwar als zuldssig, jedoch nicht als begrin-
det. Es lehnte einen Anordnungsanspruch ab. Das Gericht bezog sich
dabei auf die ,extra radio“-Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts?*® und die diese aufnehmende Entscheidung des Bayerischen Ver-
fassungsgerichtshofs**. Damit sei geklart, dass auch die Rundfunkanbie-

242 rteil vom 12. November 1997 — B 6 K 96.317.
243 BVerfGE 97, 298 (312 ff.).
24 Urteil vom 26. Oktober 2001 — V. 69-VI-90.



ter bayerischen Rechts Trager des Grundrechts der Rundfunkfreiheit
seien. Die Landeszentrale wird aber nach wie vor als letztverantwortliche
Tragerin des Rundfunks im Sinne des Bayerischen Mediengesetzes und
Tragerin des Grundrechts der Rundfunkfreiheit aus Art. 111a Abs. 1 Satz
1, Abs. 2 BV bezeichnet. Daraus folgt fir das Gericht, dass die Landes-
zentrale im Rahmen ihrer verfassungs- und gesetzmafRlig ausgelibten
Kompetenzen bei der Organisation privater Rundfunkprogramme einen
weiten Ermessensspielraum besitze, der nur durch das Rundfunkgrund-
recht der Anbieter und das Willkiirverbot begrenzt werde (die Verhaltnis-
mafigkeit wird nicht genannt, ergibt sich aber der Sache nach aus der
wechselseitigen Zuordnung von Rundfunkgrundrecht der Landeszentrale
einerseits, Anbietergrundrecht andererseits). Das Gericht zitiert anschlie-
Rend wortlich die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs vom 26.
Februar 1997%*°, einem vor der ,extra radio“-Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts ergangenen Beschluss, der der Landeszentrale ei-
nen weiten Ermessensspielraum zuerkennt, dessen Grenzen erst dann
Uberschritten sind, wenn ein Anbieter in unverhaltnismafliger Weise be-
nachteiligt ist. Eine solche rechtswidrige Benachteiligung vermag die
Kammer aber in der bisherigen Sendezeitausstattung der Antragstellerin
nicht zu erkennen. Der Satz, es spreche viel dafir, es bei den bisherigen
Sendezeiten zu belassen und der mehrfache Hinweis auf die Ermessens-
fehlerfreiheit der Erwagungen der Landeszentrale wirkt als Bestatigung
der Entscheidungen der Letzteren, auch wenn das Gericht feststellt, dass
die Landeszentrale nicht gehindert gewesen sei, der Antragstellerin auch
mehr oder bessere Sendezeiten zuzubilligen. Das Grundrecht der Rund-
funkfreiheit der Antragstellerin sei jedenfalls nicht verletzt, so dass schon
ein Anordnungsanspruch zu verneinen sei.

245 Az 7B 93.2122.
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Der Verwaltungsgerichtshof bestatigte in seiner Beschwerdeentscheidung
vom 4. Juni 2002%*® vollinhaltlich®*’ den weiten Ermessensspielraum der
Landeszentrale, wobei allerdings Willkiirverbot und VerhaltnismaRigkeit
einzuhalten seien. Die Notwendigkeit ihrer Beachtung betont auch die
.extra radio“-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts und die ihr
folgende Rechtsprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs; die
gegebenenfalls entgegengesetzten Grundrechtspositionen sind im Wege
wechselseitigen Ausgleichs (praktische Konkordanz) auszugleichen. Der
Verwaltungsgerichtshof sieht hier keinen Fehler der Vorinstanz.

Die Beschwerdeentscheidung war aber nach Auffassung des Verwal-
tungsgerichtshofs primar schon unzuléssig, da durch den Rechtsvertreter
der Antragstellerin ein konkreter Antrag nicht fristgerecht gestellt worden
war. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemalt § 16 Abs. 1 VwWGO
kam nicht in Betracht, weil seitens der Antragstellerin nicht nachzuweisen
war, dass ihr Prozessbevollmachtigter ohne Verschulden an der rechtzei-
tigen Stellung seines Antrags gehindert war. Es lag vielmehr ein dem
Prozessbevollmachtigten zuzurechnendes schuldhaftes Versaumnis da-
rin, dass er sich auf die bejahende Antwort einer Mitarbeiterin zu der Fra-
ge verlie3, ob ein Antrag bereits gestellt worden sei und nicht selbst durch
Beiziehung von Prozessakte oder vorausgehendem Schriftsatz vom Vor-
handensein eines hinreichenden Antrages Uberzeugte.

Die Hauptsacheentscheidung erster Instanz**® hob allerdings den Be-

scheid der Landeszentrale vom 8. September 2004 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 7. Mai 2005 auf und verpflichtete sie, ,extra
radio“ zusatzlich zu den eingerdumten Sendestunden auf der UKW-
Frequenz 88,0 MHz mit den zugeordneten Fillsenderfrequenzen weitere
Sendezeit zur Verfligung zu stellen. Das Gericht legt dar, dass das publi-
zistische Gewicht der beiden konkurrierenden Sender ,extra radio“ und

246 7 CE 02.899.
247
Vgl. Umdruck S. 9.
248 \/G Bayreuth, Urteil vom 19. Juni 2006, B 3 K 05.513.



Neue Welle Antenne Hof in etwa gleich sei; wenn bei Neue Welle Anten-
ne Hof die redaktionelle Umsetzung der Berichterstattung aufwendiger
und professioneller stattfinde, so sende ,extra radio“ mit einfacheren Mit-
teln ein Programm, das durch ausgepragte Lokalitat und Hérerndhe tber-
zeuge. Nach Auffassung der Kammer misste also der Klagerin und der
Beklagten eine etwa gleiche Sendezeit zustehen. Da im letzten Geneh-
migungsbescheid der Klagerin nur sechs Stunden Sendezeit (von 12 Uhr
bis 18 Uhr) genehmigt wurden, was lediglich eine Erhéhung der Sende-
zeit um zwei Stunden bedeute, liege Ermessensfehlerhaftigkeit vor. Die
von der Landeszentrale vorgetragenen Argumente fur ihre Entscheidung
(,Grinde der Programmkontinuitat, ,Sicherstellung der wirtschaftlichen
Tragfahigkeit der Angebote®, ,wirtschaftlich notwendige organisatorische
und wirtschaftliche Verbindung der Jugendfrequenz 94,0 MHz zu dem
Hauptangebot auf der UKW-Frequenz 88,0 MHz*) kénnen das Gericht
nicht Uberzeugen. Das Gericht riigt in diesem Zusammenhang vor allem
die Argumentation der Landeszentrale, wonach ,extra radio“ nicht bereit
sei, mit Neue Welle Antenne Hof in einer Anbietergemeinschaft zusam-
men zu arbeiten. Dies wird insbesondere vom Gericht als nicht sachge-
recht angesehen, da zwischenzeitlich gerichtlich geklart sei, dass die
Verpflichtung, eine Anbietergemeinschaft einzugehen, bei Anbietern ent-
falle, die sich in der Vergangenheit wie ,extra radio” bereits bewahrt hat-
ten®”. Die Argumentation mit der Programmkontinuitadt wird von der
Kammer — wohl nicht zu Unrecht —, deshalb verworfen, weil dies mit der
Tatsache einer Neuausschreibung nicht in Einklang zu bringen sei. Das
Gericht schlief3t mit der Forderung nach einer ,gleichwertigen Aufteilung
der Sendezeiten®, wobei es an dieser Stelle einrdumt, dass von dieser
Aufteilung im Hinblick auf die Verbindung mit der Jugendfrequenz 94,0
MHz gewisse Abstriche gemacht werden diirften®°. Die derzeitige Auftei-

249 Die Kammer nennt in diesem Zusammenhang das VG Bayreuth, Urteil vom
12.11.1997, B 6 K 96.317; weiterhin den BayVGH, ZUM 1990, S. 983, sowie
den BayVerfGH, BayVBI. 2002, S. 365.

20 Umdruck S. 17.
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lung der Sendezeit entspreche aber weder dem Grundsatz der Ausgewo-
genheit noch dem der praktischen Konkordanz im Hinblick auf die rund-
funkgrundrechtlichen Positionen der beiden Konkurrenten. Keine Gnade
fand auch vor den Augen des Verwaltungsgerichts das Argument der
Landeszentrale von der ,Sicherstellung der wirtschaftlichen Tragfahigkeit
der Angebote®, da auch die Landeszentrale anerkannt habe, dass ,extra
radio” die Anforderungen im Hinblick auf die organisatorische und finanzi-
elle Ausstattung erfulle.

3. Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

Der Verwaltungsgerichtshof lieR mit Beschluss vom 23. Marz 2007 die
Berufung gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts Bayreuth zu; einen
vom Verwaltungsgerichtshof am 24. Oktober 2007 erlassenen Ver-
gleichsbeschluss®', mit dem die Erhdhung der Sendezeit von ,extra ra-
dio* um zwei Stunden taglich vorgeschlagen wurde, lehnten sowohl die
beigeladene Neue Welle Antenne Hof als auch die Landeszentrale ab;
Lextra radio* duRerte sich hierzu zunéachst nicht.

Am 11. Januar 2008 beantragte ,extra radio“, unter Abanderung des ur-
spriinglichen Klageantrags, im Wege des Eilverfahrens die Landeszentra-
le zu verpflichten, ihr fiir alle am 30. Januar 2004 ausgeschriebenen Fre-
quenzen die Sendegenehmigung zu erteilen. Sie wolle nur mehr eine
vollstdndige Lizenzerteilung, wie sie in der Ausschreibung vorgesehen
sei, nicht eine Hilfsentscheidung Uber ein Mehr an Sendestunden. Diese
Antragserweiterung solle auch als neuer Eilantrag verstanden werden. In
der derzeitigen beschrankten Sendezeit kdnne sie ihre Meinungs- und
Rundfunkfreiheit kaum realisieren, weil abziiglich der tblichen und erwar-
teten Musikbeitrage nur sehr wenige Wortbeitrdge untergebracht werden
kénnten. Die momentane Begrenzung der Sendezeit verhindere auch

251 7 B 06.2960.



eine wirtschaftliche Arbeitsweise. Sie sei auch permanent der Gefahr
eines ruindsen Wettbewerbs ausgesetzt.

Das Gericht lehnte den Antrag ab?? und bezweifelte bereits, ob der Eilan-
trag von ,extra radio” zulassig sei; er sei jedenfalls unbegriindet. Insbe-
sondere zweifelte das Gericht sehr stark an der Eilbedurftigkeit des An-
trags; die Antragstellerin hatte schon zuvor mehrmals Eilantrdge gestellt
und wieder zurlickgenommen, was zu Recht als Indiz gewertet wurde,
dass mdoglicherweise eine besondere Dringlichkeit nicht bestand. Im
streitgegenstéandlichen Eilverfahren hatte sie dann uberraschenderweise
den bisherigen Antrag dahingehend umgestellt, dass es nicht mehr um
eine Erhéhung der Sendezeit auf der Frequenz 88,0 MHz gehe, sondern
um eine uneingeschrankte Zuweisung aller ausgeschriebenen Frequen-
zen (88,0 MHz, 94,0 MHz und 97,3 MHz samt jeweiligen Fullsenderfre-
quenzen). Der Verwaltungsgerichtshof konnte nicht erkennen, dass eine
besondere Dringlichkeit gerade dafir bestehen sollte, dass nach jahre-
langen gerichtlichen Auseinandersetzungen das urspriingliche Rechts-
schutzziel (Erhdhung der Sendezeit) nicht mehr existieren und eine un-
eingeschrankte Zuteilung von Sendezeit sofort erforderlich sein sollte. Die
Landeszentrale hat im Hauptsacheverfahren der Klagednderung geman
§ 91 Abs. 1 VwGO auch widersprochen. Der Verwaltungsgerichtshof
prognostizierte, dass diese Klagednderung auch nicht als sachdienlich
erachtet werden konne. Eine Sachdienlichkeit der Klage liege deshalb
nicht vor, weil die geanderte Klage unzulassig sei; ,extra radio“ habe den
Klagegegenstand vor dem Verwaltungsgericht Bayreuth auf Sendezeiten
auf der Frequenz 88,0 MHz eingeengt. Das Verwaltungsgericht Bayreuth
hat sein Verpflichtungsurteil ebenfalls ausschlieRlich auf die Frequenz
88,0 MHz mit zugeordneten Flllsendefrequenzen beschrankt.

Das Gericht weist schlie3lich noch zu Recht darauf hin, dass es im Streit-
fall um eine Ermessensentscheidung der Landeszentrale gehe, und dass
das Gericht das begehrte Recht nur dann selbst gewahren kénne, wenn

252 Beschluss vom 30. Mai 2008, 7 AE 08.375.
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es zur Erreichung des Zweckes dringend erforderlich ist. Das sei aber
hier nicht der Fall.

Die Berufungsentscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs253

fihrte zur Authebung des Urteils der Vorinstanz (Verwaltungsgericht Bay-
reuth) und zur Abweisung der Klage.

Das Gericht geht zunachst zu Gunsten von ,extra radio“ davon aus, dass
die Erklarung vom 11. Januar 2008 (Klageadnderung) den urspriinglichen
Antrag auf Erh6hung der Sendezeiten nicht zuriick nehmen, sondern
hilfsweise aufrecht erhalten wollte. Sodann legt das Gericht systematisch
richtig zunachst dar, dass beide Kontrahenten (Neue Welle Antenne Hof
und ,extra radio®) die medienrechtlichen Voraussetzungen fiir eine Zulas-
sung in finanzieller, organisatorischer, personeller und technischer Hin-
sicht erflillten. Eine Differenzierung ist hier noch nicht notwendig; es geht
allein um die Erfullung zwingender Voraussetzungen nach Art. 26 Abs. 1
Satz 1 BayMG. Qualitative Gesichtspunkte sind erst bei der bei echtem
Frequenzsplitting vorzunehmenden Verteilung von Sendezeiten unter
mehreren zuzulassenden Anbietern von Bedeutung.

Auch diese Entscheidung betont den Ermessens- und Gestaltungsspiel-
raum der Landeszentrale bei der Organisation von Rundfunk auf einer
Frequen2254; dieser Gestaltungsspielraum wird zu Recht als von werten-
den und prognostischen Elementen gepragt angesehen. Das Gericht
rekurriert allerdings deutlicher als die Vorinstanz auf die ,extra radio*-
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts255 und die wenig einsichti-
ge Entscheidung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs vom 30. Mai
2005%°. Der Landeszentrale wird dabei ins Stammbuch geschrieben,
dass die Beachtung der rundfunkgrundrechtlichen Rechtsposition der

253 Urteil vom 30. November 2009, 7 B 06.2960.
254 Umdruck S. 12 ff.
255 BVerfGE 97, 298 (312 ff.).

26 \/erfGH 58, 137 (144) = BayVBI. 2005, S. 689; vgl. dazu ausfihriich unter
I. Abschnitt, Teil I.



Anbieter im Zulassungsverfahren nicht nur die Beachtung des Gleich-
heitssatzes und des darin beheimateten Willkirverbots impliziert, sondern
auch verlangt, dass die Landeszentrale den Anspruch der Anbieter, ei-
genverantwortlich am publizistischen Wettbewerb teilnehmen zu kdnnen,
angemessen bertcksichtigt. Auch die Existenzsicherung der Bewerber ist
von Bedeutung, wobei aber wirtschaftliche Entwicklungen in einen gréRe-
ren Prognosespielraum eingebunden sind als andere Sachgesichtspunk-
te.

Eine darauffolgende nahere Untersuchung der Sendezeitverteilung unter
Einbeziehung der Wertigkeit der zugewiesenen Sendestunden (Werbepo-
tential) ergibt, dass die Verteilungsentscheidung der Landeszentrale nicht
ermessensfehlerhaft ist. Dies ist nicht zuletzt Folge des Umstands, dass
Neue Welle Antenne Hof durch Werbeeinnahmen die ihr ebenfalls zuge-
wiesene und allein nicht tragfahige Jugendfrequenz mitfinanzieren muss.
Neue Welle Antenne Hof wird wirtschaftlich als leistungsféhiger angese-
hen, um einen Sendebetrieb auch bei wirtschaftlich schwierigeren Zeiten
unter gleichbleibender Qualitat aufrechterhalten zu kénnen. Das Gericht
sieht es zu Recht nicht als ermessensfehlerhaft an, dass zwischen Fi-
nanzkraft und Programmkontinuitat im Sinne eines dauerhaft hochwerti-
gen Programmangebots ein Junktim besteht.

Der Verwaltungsgerichtshof geht an dieser Stelle auch auf die friher so
strittige Frage der Zusammenarbeit in einer Anbietergesellschaft ein. Die
Bereitschaft zur Zusammenarbeit sei zwar grundsatzlich positiv zu wiirdi-
gen (Art. 25 Abs. 4 Satz 2 BayMG, § 8 Abs. 2 Nr. 7 Hoérfunksatzung), die
Klagerin habe ihre Bereitschaft zur Zusammenarbeit aber nicht in jeder
Hinsicht abgelehnt. Die Zusammenarbeit von Altanbietern auf einer Lokal-
rundfunkfrequenz dirfe nur gefordert werden, wenn dies entsprechend
den Mindestanforderungen an die Programmqualitat lokalen Horfunks
unabdingbar, oder es notwendig sei, um Rundfunk unter tragfahigen wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen Uberhaupt betreiben zu kdnnen. Der
Verwaltungsgerichtshof betont aber auch, dass die fehlende Bereitschaft
zur Zusammenarbeit nicht immer ein unzuldssiger Gesichtspunkt sei;
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nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts dirfe er nur
nicht von vorne herein zur Ablehnung des betreffenden Anbieters fiihren.

Abschlielend betont der Verwaltungsgerichtshof die Unzulassigkeit der
Klageanderung, soweit sie versuchte, auch die Zuteilung der Jugendfre-
quenzen in den Prozess einzufiihren; es kdnne in diesem Zusammen-
hang dahinstehen, ob Uberhaupt die volle Einbeziehung der Sendezeit
auf der Frequenz 88,0 MHz vom urspriinglichen Klageantrag gedeckt sei.
Die Klagerin habe ohnehin keinen Anspruch auf Zuteilung weiterer Sen-
dezeiten.

4. Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom
19. Juli 2010

Im Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 19. Juli 2010%°" wurde

Uber die von ,extra radio* eingelegte Beschwerde gegen die Nichtzulas-
sung der Revision gegen das Urteil des Bayerischen Verwaltungsge-
richtshofs vom 30. November 2009 entschieden. Die Beschwerde wurde
zuriickgewiesen. Das Schwergewicht der Nichtzulassungsbeschwerde
lag auf der Behauptung von Verfahrensmangeln, die aber vom Bundes-
verwaltungsgericht allesamt als nicht durchschlagend angesehen wurden.
Die doppelt begriindete Grundsatzriige gemafl § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO
blieb gleichfalls ohne Erfolg, weil die Klagerin zum Teil Rechtsfragen der
Auslegung nicht revisiblen Rechts gerligt hatte oder, soweit sie auf Bun-
desverfassungsrecht rekurrierte, nicht ausreichend darlegte, gegen wel-
che Norm der Bundesverfassung versto3en wurde (in Betracht kommt nur
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG) und inwieweit sich bei der Auslegung der Ver-
fassungsnorm Fragen von grundsatzlicher Bedeutung stellen, die nicht
schon aufgrund bisheriger oberstgerichtlicher Rechtsprechung geklart
sind. Es reicht nicht aus, dass eine Norm des Landesrechts als verfas-
sungsrechtlich bedenklich angesehen wird (hier Art. 25 Abs. 4 Satz 2, Art.

257 BVerwG 6 B 12.10.



26 Abs. 1 Nr. 3 BayMG). Die Klagerin hat keine Riige dahingehend for-
muliert, inwieweit eine zutreffende (und bisher nicht gefundene) Ausle-
gung von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG zu einem anderen Ergebnis flihren
wirde, als die vom Berufungsgericht gefundene Auslegung der genann-
ten Normen.

In diesem Zusammenhang ist bemerkenswert, dass das Bundesverwal-
tungsgericht nicht nur in Konsequenz der ,extra radio“-Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts feststellt, dass sich die Programmanbieter
nach bayerischem Landesmedienrecht auf die Rundfunkfreiheit des Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG berufen kénnen, sondern — im Judikat des Bundesver-
fassungsgerichts nicht so klar zum Ausdruck kommend®® — auch die
Bayerische Landeszentrale fir neue Medien (das Bundesverwaltungsge-
richt schreibt irrtimlich ,Bayerische Landesanstalt fur Medien®). Man erin-
nere sich, dass der Bayerische Verfassungsgerichtshof in seiner Ent-
scheidung aus dem Jahr 2005°*° der Landeszentrale in merkwiirdiger
Aufspaltung der Grundrechtsgarantie (Bundes- und Landesgrundrechts-
verblrgung schitzen bei richtigem Verstandnis dasselbe Grundrecht),
den Rundfunkanbietern den Schutz der Bundesgarantie (Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG), der Bayerischen Landeszentrale fir neue Medien aber nur

258 BVerfGE 97, 298 (314): ,Dieser Grundrechtsbeachtungsanspruch steht den
Bewerbern um eine Lizenz in Bayern auch gegeniiber der BLM zu. Ungeachtet
ihrer staatsfernen und pluralistischen Konstruktion tritt sie ihnen als Teil der 6f-
fentlichen Gewalt entgegen und ist jedenfalls insofern grundrechtsverpflichtet.
Dass sie moglicherweise in ihrer Eigenschaft als rechtliche Tragerin der priva-
ten Rundfunkangebote selbst den Schutz dieses Grundrechts genieft, steht
dem nicht entgegen. Eine abschlieende Klarung dieser Frage verlangt der
Fall nicht. Denn selbst wenn der BLM auch im Verhaltnis zu den privaten
Rundfunkanbietern der Schutz der Rundfunkfreiheit zukdame, ware sie nicht
davon entbunden, den Grundrechtsschutz auf der Anbieterseite zu beachten.
Insoweit gilt nichts anderes als sonst bei der Notwendigkeit eines Ausgleichs
von Berechtigungen mehrerer Grundrechtstrdger aus ein und demselben
Grunde.”

259 \/gl. den Nachweis bei Fn32.
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den Schutz aus Art. 111a Abs. 1 Satz 1 BV zuerkennen wollte. Mittlerwei-
le finden sich in der Judikatur aber auch Passagen, wo auch fir die Baye-
rische Landeszentrale fiir neue Medien seitens des Verfassungsgerichts-
hofs Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG als verfassungsrechtliche Quelle ihres Rund-
funkgrundrechts genannt wird?®°.

260 Siehe dazu auch von Hutten, Rundfunkfreiheit und Programmfreiheit nach
bayerischem Verfassungsrecht und Grundgesetz — das Ende des bayerischen
Sonderwegs?, 2006, S. 144 ff.



Teil XIII:
Der Fall Anbieter X.

1. Aligemeines

Eine Kette von Entscheidungen der bayerischen Verwaltungsgerichte
betrifft den Inhaber X. eines Lokalradiosenders im Raum Miinchen, den
dieser auf einer Frequenz zusammen mit zwei anderen Anbietern im
Wege des Frequenzsplittings betrieb. Die Sendegenehmigung von X. lief
im Jahr 2000 aus. Dieses Auslaufen war von einer Reihe von Gerichts-
entscheidungen begleitet, mit denen der Anbieter trotz erheblicher wirt-
schaftlicher Schwierigkeiten und sie begleitender Folgeumstande (Steuer-
und Sozialabgabenriickstande, vollstreckungs- und strafrechtliche Vor-
kommnisse) versuchte, weiterhin auf Sendung zu bleiben. Dabei ist inter-
venierend auch ein verwaltungsgerichtliches Urteil zu nennen, das die
Klage des Anbieters gegen eine gewerberechtliche Untersagung geman
§ 35 GewO abwies, sowie als Schlusspunkt eine Popularklageentschei-
dung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs aus dem Jahre 2003, mit
der Riugen gegen den fir die Verweigerung der Sendegenehmigung
malfigeblichen Art. 26 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, Satze 2 und 3 BayMG fiir un-
begriindet erklart wurden.
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2. Einzelne markante Gerichtsurteile zum Fall des
Anbieters X.

a) Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichts Miinchen vom
28. Februar 2000%'

Der Beschluss, der im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes
erging, betraf die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des
Widerspruchs von X. Dieser Widerspruch richtete sich gegen den Be-
scheid der Landeszentrale, mit dem einem bundesweiten Satellitenhor-
funkkanal eine Minchner terrestrische UKW-Lokalfrequenz als Stutzfre-
quenz zugewiesen wurde. Sogleich hatte X. nach § 123 VwGO im Wege
der einstweiligen Anordnung beantragt, die Landeszentrale solle den
bundesweiten Horfunksender auf der Minchner terrestrischen Lokalfre-
quenz 104,0 abschalten und nicht vor dem 30. November 2000 und vor
einer Neuorganisation des Radiobetriebs auf neuen oder in Betrieb be-
findlichen terrestrischen UKW-Frequenzen in Minchen senden lassen.
X. argumentierte, er bewerbe sich seit 1983 um die Zuteilung einer eige-
nen 24-stiindigen Minchner terrestrischen UKW-Frequenz. Seine Antra-
ge seien immer abgelehnt worden mit der Begriindung, weitere Frequen-
zen seien nicht vorhanden. Er sei durch die Entscheidung in seinem
Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG verletzt. Mit dem Antrag an das
Verwaltungsgericht Mlnchen strebte er an, die aufschiebende Wirkung
des Widerspruchs betreffend die Miinchner Frequenz wieder herzustel-
len.

Die Landeszentrale beantragte, seinen Antrag abzulehnen. Sie beabsich-
tige nicht, in Mlnchen eine weitere Frequenz im lokalen Horfunkbereich
zu organisieren, so dass jede denkbare Rechtsbeeintrachtigung von X.
ausscheide. Von der Vergabe der UKW-Frequenz 104,0 als Stitzfre-
quenz werde er nicht betroffen, da ihm begrifflich nach § 17 der Horfunk-
satzung eine solche nicht zugewiesen werden koénne.

261 \1 3 E 99.4586.



Der Antrag wurde als zulassig und Uberwiegend auch als begriindet an-
gesehen. Daflr war aber die seinerzeitige Rechtslage ausschlaggebend,
die eine absolute Prioritat fur lokale oder regionale Horfunkprogramme im
Fall verfiigbarer Ubertragungskapazitaten vorsah. Erst wenn Frequenzen
nicht in Anspruch genommen wurden, waren sie fiir die Vergabe an bun-
desweit sendende Rundfunkunternehmen frei. Das Gericht bezog sich in
diesem Zusammenhang auf die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts im Fall ,extra radio“’®® und wies die (friihere) Auffassung
des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs als mit dem Grundgesetz un-
vereinbar zuriick, bei der Vergabe von Ubertragungskapazititen stehe
der Landeszentrale nach Art. 111a BV Ermessen zu, das nur durch den
Gleichheitssatz und das in ihm verankerte Willkiirverbot begrenzt werde.
Das Gericht beanstandete, dass die seinerzeitige gesetzliche Regelung in
Art. 3 Abs. 5 BayMG keine Vorgaben enthielt, in welchem Anteilsverhalt-
nis Frequenzen auch Uber den lokalen und regionalen Bereich hinaus
vergeben werden konnten und welche Auswahlgrundsétze hier zu beach-
ten waren. Es schloss daraus, dass eine Vergabe uber lokale und regio-
nale Anbieter hinaus nur zuldssig war, wenn die eigentlichen Destinatare
erschopft waren. Das Gericht hielt daher den Antrag auf eine einstweilige
Anordnung fiir begriindet, insoweit die Einbeziehung der Frequenz 104,0
Minchen in das bereits angelaufene Neuordnungsverfahren beantragt
war. Die Frequenz sei im Sinne der seinerzeitigen Regelung der Horfunk-
satzung verfugbar.

Die Entscheidung ist in vielfacher Hinsicht Giberholt; zum einen sticht die
seinerzeitige Betonung terrestrischer (analoger) Horfunkfrequenzen ins
Auge, die heute nicht mehr aktuell ist. Zum anderen ist nicht verstandlich,
inwieweit das Gericht bei der Zuweisung von Stitzfrequenzen an bun-
desweite Horfunkprogramme bzw. an Satellitenhdrfunkprogramme zwi-
schen ,eigenen” und ,fremden” Programmen unterscheiden will und hier
eine Wettbewerbssituation befiirchtet. Die Landeszentrale konnte selbst-

%2 BV/erfGE 97, 298 (313).
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verstandlich zu dieser Zeit (und im Bereich des Hoérfunks noch heute)
bundesweite Programme zulassen. Der beigeladene bundesweite Satelli-
tenhoérfunk war auch von der Landeszentrale zugelassen, so dass die
vom Gericht angenommene ,Wettbewerbssituation“ zwischen ,eigenen®
und ,fremden” Programmen nicht entstehen kann.

b) Verwaltungsgericht Miinchen, Urteil vom 28. Mai 2001%%*

Die Entscheidung, die ebenfalls die oben genannte Stiitzfrequenz betraf,
erging unter einer grundlegend geanderten Rechtslage. Am 1. August
2000 wurde durch das Gesetz zur Anderung des Bayerischen Rundfunk-
gesetzes und des Bayerischen Mediengesetzes vom 25. Juli 20007 in
Art. 3 Abs. 2 BayMG ein Satz 2 eingefligt, wonach die Landeszentrale
drahtlose UKW-Horfunkfrequenzen auch fir die Verbreitung von Horfunk-
programmen vorsehen kann, die zur landesweiten oder bundesweiten
Verbreitung Uber Satellit oder in Breitbandkabelnetzen bestimmt sind.
Satz 1 dieses Absatzes, wonach die der Landeszentrale zugeordneten
drahtlosen UKW-Horfunkfrequenzen flr eine landesweite Hérfunksender-
kette oder fir lokale oder regionale Horfunkprogramme genutzt werden,
hat damit eine Ergénzung auf gleicher Ebene gefunden. Dies wird vom
genannten Urteil auch erkannt, das sich firr seine Auffassung auch auf die
Amtliche Begriindung der Gesetzesé’mderung265 beruft.

Anders als in der unter a) wiedergegebenen Entscheidung verlangt das
Gericht jetzt auch nicht zusatzliche MalRgaben des Gesetzgebers; die
Entscheidung, wie viele derartige Frequenzen im UKW-Bereich Minchen
als Stiitzfrequenzen zu vergeben seien, wird in das organisatorische Er-
messen der Beklagten gestellt, das vom Gesetzgeber nicht mehr einge-
grenzt werden kénne. Fir eine fehlerhafte, insbesondere willkiirliche Ent-

263 \129 K 00.5525, M 3 K 00.5525.
264 GvBI. S. 488.
255 | T_Drcks. 14/3326, S. 9.



scheidung seien bei der Zuweisung lediglich einer Frequenz als Stiitzfre-
quenz im Bereich Minchen Anhaltspunkte nicht erkennbar. Der Anbieter
X. habe kein Horfunkprogramm betrieben, das landes- oder bundesweit
Uber Satellit oder in Breitbandkabelnetzen hatte verbreitet werden sollen
oder zur Verbreitung bestimmt gewesen waére; auch eine diesbezlgliche
Absicht lag nicht vor. Damit habe er schon von vorne herein die Voraus-
setzungen flr die Zuteilung einer Stutzfrequenz nicht erfiillt. Die Vergabe
der Stltzfrequenz an ein drittes Unternehmen konne ihn damit nicht in
seinen Rechten beeintrachtigen.

c) Verwaltungsgericht Miinchen, Urteil vom 20. November 2001%%¢

Die nunmehr zu besprechende Entscheidung ist keine medienrechtliche
im eigentlichen Sinn sondern eine gewerberechtliche; sie betrifft den Be-
scheid des Landratsamts Munchen vom 24. November 1999, mit dem das
Landratsamt dem Anbieter X. das Herstellen und Anbieten von Rund-
funksendungen, das Herstellen von Werbespots und deren Erwerb (Ak-
quisition) und deren Vermittlung, das Herstellen von sonstiger Werbung
und deren Erwerb (Akquisition) und deren Vermittlung, ferner die Aus-
Ubung eines jeden anderen Gewerbes, sowie die Tatigkeit als Vertre-
tungsberechtigter eines Gewerbetreibenden oder als mit der Leitung ei-
nes Gewerbebetriebs beauftragte Person untersagte. Hintergrund der
Gewerbeuntersagung waren vielfache Zahlungsriickstdnde aus schuld-
rechtlichen Verbindlichkeiten oder Sozialversicherungsbeitragen, Strafbe-
fehle wegen vollendeten oder versuchten Scheckbetrugs, fehlende Erkla-
rungen Uber Einkommens- und Umsatzsteuer, zahlreiche Zwangsvollstre-
ckungsantrége, wobei die Zahlungen erst geleistet wurden, als der Ge-
richtsvollzieher vor der Tir stand, Steuerriickstdnde sonstiger Art,
Strafbefehle wegen Vorenthaltung von Arbeitsentgelt oder nicht fristge-
rechter Abfiihrung von Sozialversicherungsbeitragen. Darauf stiitzte das

268 \1 16 K 00.5591.
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Landratsamt Mlnchen seine Qualifizierung des Anbieters als unzuverlas-
sig; die seit Ende August 1998 zu verfolgende Entwicklung seines
steuer-, sozialversicherungs-, vollstreckungs- und strafrechtlichen Verhal-
tens zeige trotz zeitweiliger Verbesserung, dass es ihm an Willen und
Fahigkeit mangele, sein Gewerbe einwandfrei zu fiihren. Die Unzuverlas-
sigkeit wurde auch darin gesehen, dass der Klager sich weigere, seinen
Glaubigern Einblick in seine Vermdgensverhaltnisse zu gewahren, ob-
wohl er dazu verpflichtet sei. Das Landratsamt war der Auffassung, die
von ihm ins Feld gefiihrten Tatsachen rechtfertigten die Prognose, dass
der Anbieter fiir alle Gewerbe unzuverlassig sei. Auch der Verdacht der
Hinterziehung von Einkommens-, Gewerbe- und Umsatzsteuer bestatigte
sich. Zeitweise liefen bis zu 92 Zwangsvollstreckungsverfahren gegen
den Anbieter. Im Jahr 2000 erging dariiber hinaus ein Urteil des Amtsge-
richts Minchen wegen zweier sachlich zusammentreffender Falle der
Urkundenfalschung, jeweils in Tateinheit mit versuchtem Betrug, das auf
eine Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr und drei Monaten lautete,
deren Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt wurde.

Gegen den Untersagungsbescheid erhob der Anbieter am 15. Dezember
1999 Widerspruch, der mit Bescheid vom 16. Oktober 2000 von der Re-
gierung von Oberbayern als unbegriindet zuriickgewiesen wurde. Die am
27. November 2000 erhobene Klage zum Verwaltungsgericht Minchen
wurde von diesem als unbegriindet abgewiesen. Die Landeszentrale war
zwar nicht gemaR § 35 Abs. 4 Satz 1 GewO zu der beabsichtigten Ge-
werbeuntersagung angehort worden, dieser Verfahrensmangel wurde
jedoch nachtraglich durch Schreiben des Landratsamts an die Landes-
zentrale vom 16. Oktober 2001 gemal Art. 45 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 2
BayVwVfG geheilt.

In einem bemerkenswerten Abschnitt?®’ setzt sich das Verwaltungsgericht

mit der Frage auseinander, ob § 35 Abs. 1 Satze 1 und 2 GewO (ber-
haupt eine tragfahige Rechtsgrundlage fir die Untersagung einer Rund-

%7 517 des Umdrucks.



funkanbietertatigkeit ist. § 35 Abs. 8 GewO bestimmt namlich, dass gegen
Gewerbetreibende, die fiir ihre Tatigkeit einer Erlaubnis bedirfen, die im
Falle der Unzuverlassigkeit entzogen werden kann, durch Riicknahme
oder Widerruf der Erlaubnis einzuschreiten ist. § 35 GewO st in seinen
Abséatzen 1 bis 7a dann nicht anzuwenden. Das Bayerische Medienge-
setz enthalt nun zwar seit der Bekanntmachung vom 26. Januar 199928
eine Genehmigungspflicht fir das Verbreiten von Rundfunkangeboten
(Art. 25 Abs. 1 Satz 1 BayMG). Art. 26 BayMG heutiger Fassung ermdg-
licht auch den Widerruf (von der Ricknahme ist nicht die Rede; hier
kommt Art. 48 VwWVfG in Betracht). Das Verwaltungsgericht weist aber zu
Recht darauf hin, dass damit zwar wesentliche, aber wohl kaum alle Er-
scheinungsformen gewerblicher Unzuverlassigkeit erfasst werden (fir
mangelnde Rechtstreue auf dem Gebiet des Medienrechts und fiir die
wirtschaftliche Leistungsunfahigkeit ist allerdings Art. 26 Abs. 1 Satz 1 Nr.
2 und Nr. 3 BayMG einschlagig). Das Gericht wirft aber nunmehr die Fra-
ge auf, ob Art. 25 Abs. 1 Satz 1 BayMG (Verpflichtung zur Genehmigung
der Verbreitung von Rundfunkangeboten) Uberhaupt rechtswirksam ist,
da § 1 Abs. 1 GewO (Gewerbefreiheit) Einschrankungen nur insoweit
zulasst, als sie sich aus der Gewerbeordnung selbst oder aus spater
erlassenen Bundesgesetzen ergeben (Prinzip der kodifikatorischen Er-
schopfung des Kompetenztitels nach Art. 72 Abs. 1 und Art. 74 Abs. 1 Nr.
11 GG — Recht der Wirtschaft — ). Durch Landesrecht kénne die Erlaub-
nispflichtigkeit eines Gewerbes nicht begriindet werden. Das Gericht
Ubersieht hier aber moglicherweise, dass das Bundesverfassungsgericht
selbst im FRAG-Urteil®®® im Rahmen der Lpositiven Ordnung®, die der
Gesetzgeber fir die Veranstaltung von Rundfunk zu schaffen hat, eine
Erlaubnispflicht fir private Rundfunkveranstaltung vorgesehen hat, fiir die
die Kompetenz des Landesgesetzgebers gegeben sein muss. Im End-
effekt kam es aber auf diesen Fragenkreis nicht an, weil der Anbieter X.

%68 GvBI. S. 8.
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nicht auf Grund von Genehmigungen nach Art. 25 Abs. 1 Satz 1 BayMG
sendete, sondern von Vereinbarungen, die zwischen ihm und einer Medi-
enbetriebsgesellschaft geschlossen worden waren und die nur der Ge-
nehmigung der Landeszentrale bedurften. Solche privatrechtsgestalten-
den Verwaltungsakte sah das Gericht zu Recht nicht als von § 35 Abs. 8
Satz 1 GewO erfasst an.

Das Gericht hielt auf Grund fehlender Gewahr fir die kunftig ordnungs-
gemale Auslibung seines Gewerbes und einer rechtsfeindlichen Einstel-
lung des Klagers seine Unzuverlassigkeit fir gegeben und begriindete
auch das Recht zur Untersagung einer Tatigkeit als Vertretungsberechtig-
ter oder Betriebsleiter eines Gewerbetreibenden damit, dass er noch
lange nach eingetretener wirtschaftlicher Leistungsunfahigkeit seine Ab-
sicht zeigte, weiterhin im Wirtschaftsleben tatig zu sein.

Im Umfeld der gegen den Anbieter ausgesprochenen Gewerbeuntersa-
gung und des Auslaufens seiner Sendeberechtigung zum 30. November
2000 ist noch eine Entscheidung des Verwaltungsgerichts Minchen vom
24. September 2002 bemerkenswert®’®, mit der der Anbieter noch Jahre
danach versuchte, Programmanderungen bei den konkurrierenden
Minchner Lokalradios auf den terrestrischen UKW-Frequenzen zu ver-
hindern. Das Verwaltungsgericht hielt alle Klagen flr unzulassig, weil ihm
das Rechtsschutzbediirfnis fehle. Auch ein Obsiegen des Klagers wiirde
seine Rechtstellung nicht verbessern, weil er auf Grund der bestandskraf-
tigen Entscheidung Uber die Gewerbeuntersagung sowohl als Vertre-
tungsberechtigter als auch am selbststandigen Betrieb eines Gewerbes
gehindert sei. Eine Wiedergestattung seiner Sendetatigkeit sah das Ge-
richt als unwahrscheinlich an, selbst wenn ihm eine erneute Zulassung
als Programmanbieter glicken wirde, kénne keine Aussage Uber die
dann bestehende Rundfunkstruktur im Raum Minchen getroffen werden,
insbesondere auch nicht dariiber, ob der Klager weiterhin in dem von ihm
friiher belegten Programmbereich tatig werden kénne und wolle. Auch die

270 M 17 K 00.126, M 17 K 00.178, M 17 K 00.292.



Sendetatigkeit seiner Konkurrenten kénne jetzt noch nicht abgeschatzt
werden. Eine Entscheidung im streitgegensténdlichen Verfahren sei fur
den Anbieter nur von theoretischer Bedeutung und damit derzeit nutzlos.

d) Verwaltungsgericht Miinchen, Urteil vom 13. Mirz 2002%"

Zum 30. November 2000 lief die Sendeberechtigung des Anbieters X.
aus. Schon im Januar des Jahres teilte die Landeszentrale ihm, wie ande-
ren Anbietern, mit, dass sie eine Neuorganisation im drahtlosen Horfunk
Minchen plane. Dem Anbieter X. wurde Gelegenheit gegeben, entspre-
chende Antrage bis 14. Februar 2000 zu stellen. Dies geschah trotz der
am 24. November 1999 durch das Landratsamt Minchen erlassenen
Gewerbeuntersagung, weil diese zu diesem Zeitpunkt noch nicht be-
standskraftig war. Der Klager beantragte die Zuteilung einer 24-stiindigen
terrestrischen UKW-Lokalfrequenz in Minchen sowie die Verbesserung
der Sendebedingungen auf der UKW-Frequenz 89,0 gegenuber den Split-
ting-Partnern auf dieser Frequenz. Die Landeszentrale wies den Anbieter
X. darauf hin, dass aus dem Verfahren betreffend die Gewerbeuntersa-
gung durch das Landratsamt Miinchen eine Reihe von Kenntnissen uber
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und Zahlungsbereitschaft des Antrags-
stellers herrlhrten, die erhebliche Bedenken hinsichtlich der Erfiillung der
Genehmigungsvoraussetzungen nach Art. 26 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 BayMG
erweckten. In einem ausfihrlichen Schriftwechsel zwischen der Landes-
zentrale und dem Anbieter X. wurden diese Einwande diskutiert. Der
Anbieter stellte am 29. Mai 2000 beim Verwaltungsgericht Minchen den
Antrag, die Landeszentrale im Wege der einstweiligen Anordnung zu
verpflichten, ihn in alle Organisationsgesprache hinsichtlich der laufenden
Neuorganisation fur den terrestrischen Horfunk in Miinchen einzubezie-
hen und einzuladen, ihn Uber alle bisherigen Informationen und Unterla-
gen im Zusammenhang mit den laufenden neuen Organisationsmafinah-
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men zu unterrichten und ihm alle diesbezliglichen Unterlagen genauso
auszuhandigen, wie dies gegenuber den anderen Altanbietern geschehe.
Weiterhin stellte er den Antrag, ihn gegeniber den anderen Anbietern
nicht zu benachteiligen und dafiir Sorge zu tragen, dass die ,bisherige
negative Beschlussentwicklung im Horfunkausschuss® (Zitat aus einem
Schriftsatz des Anbieters X.) ein Ende nehme.

Das Verwaltungsgericht hielt alle Antrédge fur unzuldssig, weil sie mit
§ 44a VwGO nicht zu vereinbaren seien. Der Antragsteller fordere Hand-
lungen, die samt und sonders Verfahrensschritte der Landeszentrale im
Rahmen der Vorbereitung einer Entscheidung tber die Neuorganisation
im drahtlosen Horfunk Muinchen betrafen. Wenn durch solche Verfah-
renshandlungen Rechte des Antragstellers verletzt wirden, kénne er
Einwande gegen die abschlieBRende Entscheidung geltend machen, so-
weit sie ihm gegenlber eine Beeintrachtigung enthalte. Am 12. Oktober
2000 lehnte der Medienrat die Antrage des Klagers ab; zur Begriindung
wurde insbesondere auf den hohen Schuldenstand und die schlechte
Zahlungsmoral des Klagers hingewiesen. Er erfllle nicht die Genehmi-
gungsvoraussetzungen nach Art. 26 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BayMG; insbe-
sondere im Hinblick auf die finanzielle Leistungsfahigkeit des Klagers
seien die gesetzlichen Voraussetzungen nicht gegeben. Gegen den ent-
sprechenden Bescheid legte der Klager am 21. Oktober 2000 Wider-
spruch ein, der mit Widerspruchsbescheid vom 23. November 2000 zu-
riickgewiesen wurde. Nach einer Reihe von Antragen im Eilverfahren, mit
denen der Anbieter beantragte, ihm im Wege der einstweiligen Anord-
nung die Sendegenehmigung im bisherigen Umfang tber den 30. No-
vember 2000 hinaus vorlaufig zu verlangern, die samt und sonders erfolg-
los blieben, erhob der Anbieter am 19. Dezember 2000 Klage gegen den
Bescheid der Landeszentrale vom 19. Oktober 2000 in Gestalt des Wi-
derspruchsbescheids vom 23. November 2000. Sein Antrag lautete zu-
nachst, den Bescheid der Landeszentrale vom 19. Oktober 2000 aufzu-
heben und die Landeszentrale zu verpflichten, ihm zu genehmigen, zu-
sammen mit anderen das von ihm bereitgestellte Horfunkangebot ber



die UKW-Horfunkfrequenz 89,0 MHz in Minchen, wie bis zum 30. No-
vember 2000 geschehen, zu verbreiten.

Das Gericht behandelte die Klage zwar als zulassig, aber als unbegrin-
det. Die Ablehnung wurde als von Art. 26 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und Satz 3
Halbsatz 2 BayMG getragen angesehen. Die Verbreitung eines Angebots
wird von der Landeszentrale nur dann genehmigt, wenn der Anbieter
erwarten |asst, dass er auf Grund seiner finanziellen, organisatorischen,
personellen und technischen Ausstattung in der Lage ist, sein Angebot fir
den Genehmigungszeitraum aufrecht zu erhalten. Eine Verlangerung der
Genehmigung kann nur dann erfolgen, wenn nicht wichtige Griinde flr
eine Neuverteilung der Sendezeiten sprechen. Das Gericht kann in der
Prognoseentscheidung der Landeszentrale keinen Fehler erkennen, wo-
nach der Klager auf Grund seiner hohen Zahlungsverpflichtungen und
seiner offensichtlichen Zahlungsschwierigkeiten in der Vergangenheit fiir
die Zukunft nicht die Gewabhr bietet, flir den gesamten Genehmigungszeit-
raum den finanziellen Hintergrund fiir die Aufrechterhaltung des Angebots
zu bieten. Das Gericht misst richtigerweise die finanzielle Leistungsfahig-
keit nicht am untersten Level eines mdglichen Programms und weist da-
rauf hin, das der Klager nicht nur in der Vergangenheit, sondern auch
zum Zeitpunkt der Prognose der Landeszentrale unter erheblichen finan-
ziellen Schwierigkeiten gelitten hatte. Das Gericht macht insbesondere
deutlich, dass eine vom Klager im Widerspruchsverfahren vorgelegte
Wirtschaftlichkeitsberechnung nicht zu einer positiven Prognose fiir den
beantragten Sendezeitraum fliihren kdnne. Neben der Widerspruchlichkeit
der dort genannten Zahlen kénnten die aufRerordentlich positiven Aussa-
gen der Wirtschaftlichkeitsberechnung nicht nur fir die Zukunft, sondern
auch fur die Vergangenheit Geltung beanspruchen, in der aber der Klager
unstrittig unter erheblichen Zahlungsproblemen gelitten hatte. Das Gericht
lehnt auch Grundrechtsverletzungen durch die Entscheidung der Landes-
zentrale ab, weil diese Entscheidung auf Art. 26 BayMG gestitzt sei, der
als allgemeines Gesetz im Sinn von Art. 5 Abs. 2 GG zu werten sei. Auch
andere Grundrechte seien nicht verletzt, weil die Rundfunkfreiheit aus Art.
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5 GG als Spezialgrundrecht gegeniiber Art. 12 und 14 GG anzusehen sei.
Im Ubrigen stiinden auch die letztgenannten Grundrechte unter Geset-

zesvorbehalt?”2.

Gegen diese Entscheidung stellte der Klager Antrag auf Zulassung der
Berufung zum Verwaltungsgerichtshof?’>. Beim Verwaltungsgerichtshof
bestanden jedoch keine ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit der Ent-
scheidung des Verwaltungsgerichts. Die von der Landeszentrale getroffe-
ne Prognoseentscheidung konnte nach Ansicht des Verwaltungsgerichts-
hofs gemaf Art. 26 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, Satz 3 Halbsatz 2 BayMG auf die
erheblichen finanziellen Schwierigkeiten des Anbieters gestltzt werden.
Der Gerichtshof weist darauf hin, dass fiir die Verlangerung einer Ge-
nehmigung nach Art. 26 Abs. 1 Satz 3 BayMG dieselben Voraussetzun-
gen zu erfillen sind, die fur eine Neugenehmigung nach Art. 26 Abs. 1
Satz 1 BayMG, insbesondere auch nach Nr. 3 der Vorschrift, bestehen.
Im entschiedenen Fall wurde ohnehin ab dem 30. November 2000 eine
Neuorganisation der Horfunkfrequenzen im Miinchner Raum vorgenom-
men, also ab dem Zeitpunkt, an dem die Altgenehmigungen ausliefen.
Die Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichts zu den finanziellen Schwie-
rigkeiten des Anbieters konnten durch dessen Antrag auf Zulassung der
Berufung nicht erschittert werden. Hinsichtlich der rundfunkgrundrechtli-
chen Wertung kommt der Verwaltungsgerichtshof wiederum zum selben
Ergebnis wie das Verwaltungsgericht, wobei er aber offen Iasst, ob die

212 Anders als die oben zitierte Entscheidung des Verwaltungsgerichts Miinchen
vom 20. 11. 2011, M 16 K 00.5591 Uber die Untersagung der Anbietertatigkeit
von X. nach § 35 GewO behandelt das Verwaltungsgericht in seinem inmitten
stehenden Urteil offensichtlich die Rundfunkanbietertatigkeit als ausschlieBlich
nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG zu beurteilenden beruflichen Spezialfall, so dass
§ 35 GewO gar nicht zur Anwendung hatte kommen kénnen. Der einzige Weg
zur Beendigung der Anbietertatigkeit von X. vor Ablauf des Sendezeitraums
ware der Widerruf der Genehmigung der von ihm mit der zustédndigen Medien-
betriebsgesellschaft getroffenen Vereinbarung gewesen. Vgl. dazu auch Il. Ab-
schnitt, Nr. 11.

273 Beschluss vom 11. November 2002, 7 ZB 02.1658.



Genehmigungsvoraussetzungen nach Art. 26 BayMG als gesetzliche
Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit oder als Eingriffsregelung im Sinne
von Art. 5 Abs. 2 GG anzusehen sind, wobei die zuerst genannte Alterna-

tive wohl vorzuziehen ist*™*,

e) Bayerischer Verfassungsgerichtshof, Entscheidung vom
28. Januar 2003°"°

Die Nichtberticksichtigung des Anbieters X. bei der Neuorganisation der
lokalen UKW-Frequenzen Minchen ab dem 30. November 2000 beruhte
vornehmlich auf dessen wirtschaftlichen Problemen, daneben auch auf
seiner grundsatzlich rechtsfeindlichen Einstellung. X.'s Versuche, Uber
den 30. November 2000 hinaus ein Rundfunkprogramm im Lokalradio
Munchen zu veranstalten, gipfelten in der Anrufung des Bayerischen
Verfassungsgerichtshofs, bei dem er im Wege der Popularklage nach Art.
98 Satz 4 BV beantragte, die Verfassungswidrigkeit von Art. 26 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satze 2 und 3 BayMG festzustellen. Der Verfassungsge-
richtshof behandelte die Popularklage als unzulassig, soweit sie gleich-
heitswidriges, willkurliches Vollzugshandeln der Landeszentrale behaup-
tete. Ein fehlerhafter Vollzug gesetzlicher Vorschriften flihrte nicht dazu,
dass diese selbst verfassungswidrig sind; hier ist vielmehr der Rechts-
schutz bei den Fachgerichten zu suchen. Der Verfassungsgerichtshof
behandelte die Popularklage auch insoweit als unzulassig, als der An-
tragsteller vorbrachte, Art. 26 BayMG verstol3e ,gegen die kartellrechtli-
chen Ziele des § 1 GWB".

Seltsamerweise moniert der Gerichtshof aber hier nicht eine Uberschrei-
tung des Prufungsrahmens. Nach Art. 98 Satz 4 BV hat der Verfassungs-
gerichtshof namlich Gesetze und Verordnungen (des bayerischen Lan-
desrechts) fur nichtig zu erklaren, die ein Grundrecht (sic: der Bayeri-

24 \igl. dazu naher Fn. 283.
275 popularklageentscheidung, Vf. 10-VII-02.
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schen Verfassung) verfassungswidrig einschranken. In standiger Recht-
sprechung prift der Verfassungsgerichtshof im Rahmen zuldssiger
Grundrechtsriigen auch, ob die angegriffenen Regelungen mit anderen
Normen der Bayerischen Verfassung vereinbar sind, auch wenn diese
keine Grundrechte beinhalten?®. Eine Prifung von bayerischem Landes-
recht am Mafstab eines Bundesgesetzes, wie es das Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankung darstellt, ist dagegen dem Verfassungsge-
richtshof schon von vorne herein versagt; hier wiirde in die Prifungskom-
petenz des Bundesverfassungsgerichts (abstrakte und konkrete Normen-
kontrolle; Verfassungsbeschwerde; Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 und 4a GG) ein-
gegriffen.

Der Verfassungsgerichtshof betrachtet die Popularklage auch als unzu-
lassig, soweit eine Verletzung von Art. 111 BV gerugt wurde, weil diese
Vorschrift das Grundrecht der Pressefreiheit beinhaltet und deshalb kein
in Frage kommender Prifungsmalfistab fir die rundfunkrechtliche Rege-
lung in Art. 26 BayMG sei. Im Ubrigen wurde die Popularklage hinsichtlich
ihrer Rigen von Art. 101 (freie Entfaltung der Personlichkeit), 103 (Frei-
heit der Person) und 111a Abs. 1 BV (Rundfunkfreiheit) als zuldssig an-
gesehen.

Soweit die Popularklage zuldssig war, wurde sie vom Verfassungsge-
richtshof aber nicht als begriindet angesehen. Die angegriffenen Rege-
lungen des Bayerischen Mediengesetzes verletzten nicht das Grundrecht
auf Rundfunkfreiheit.

Zunachst bezieht sich der Verfassungsgerichtshof auf die ,extra radio“-
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts und deren Ubernahme fiir
das bayerische Verfassungsrecht durch die Rechtsprechung des Bayeri-
schen Verfassungsgerichtshofs?’’. AnschlieRend wird festgestellt, dass
Art. 111a Abs. 2 Satz 1 BV gebiete, in Bayern Rundfunk in &ffentlicher

%76 Siehe dazu VerfGH 51, 94 (99); 52, 47 (56); VerfGH BayVBI. 2002, S. 558.
27 Zitiert wird hier VerfGH 54, 165 (170 .).



Verantwortung und in &ffentlich-rechtlicher Tragerschaft zu veranstalten,
und dass die standige Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs
weiterhin Giiltigkeit besitze, dass in Bayern ein duales System aus o6ffent-
lich-rechtlichem Rundfunk und Privatrundfunk ausgeschlossen sei. Die
Landeszentrale als letztverantwortliche Tragerin des Rundfunks im Sinn
des Bayerischen Mediengesetzes wird als Tragerin des Grundrechts der
Rundfunkfreiheit aus Art. 111a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 BV be-
zeichnet (die seltsame Diktion des Verfassungsgerichtshofs im Urteil vom
Mai 2005278, wonach die Landeszentrale Tragerin des Grundrechts der
Rundfunkfreiheit aus Art. 111a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 BV sei,
die Anbieter aber das Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG inne hat-
ten, wird hier also initiiert, ohne darauf einzugehen, dass hier ein und
dasselbe Grundrecht durch zwei Verblrgungen, landes- oder bundes-
rechtlicher Natur, geschiitzt wird). Der Landeszentrale wird auch weiterhin
ein Einfluss auf Programmgestaltung und -verantwortung zuerkannt*’®;
der verfassungsrechtlichen Stellung der Landeszentrale entspreche ihre
eigene Rechtsetzungskompetenz in Gestalt der Satzungsautonomiezgo.
(Wie aber bereits dargestellt wurde®®', hat sich der Verwaltungsgerichts-
hof in seiner Entscheidung zur Gewinnspielsatzung nach Kraften bemiiht,
diese Satzungsautonomie auf den engeren Rahmen zu reduzieren, der
fur Rechtsverordnungen geschaffen wurde, also insbesondere auf Einhal-
tung der Kautelen nach Art. 80 GG, der schon nach seinem Wortlaut auf
Rechtsverordnungen, nicht auf Satzungen zugeschnitten ist). Der Verfas-
sungsgerichtshof vergisst aber bei diesen grundsatzlichen Ausfiihrungen
nicht, dass den privaten Rundfunkanbietern der Schutz des Grundrechts
aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG nicht vorenthalten werden dirfe, das Grund-
recht vielmehr bei der Auslegung und Anwendung von Art. 111a BV Be-

278 \ig1. dazu ausfiihrlich unter Teil I.

279 \/erweisung auf VerfGH 43, 170 (181); 46, 191 (198).
280 Hinweis auf VerfGH 54, 165 (170 f.).

8! Siehe dazu Teil I. Abschnitt |11.
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achtung finden misse. Die Grundrechtsnorm der Bayerischen Verfassung
sei aus diesem Grund dahingehend zu interpretieren, dass auch den
privaten Anbietern das Grundrecht auf Rundfunkfreiheit zustehe.

Die nachsten Ausfiihrungen des Verfassungsgerichtshofs gelten der posi-
tiven Ordnung, die zur Garantie von Meinungsvielfalt und -ausgewo-
genheit im Rundfunk zu schaffen ist und die vor allem die Bildung privater
oder o6ffentlicher Meinungsmacht verhindern soll. Fur jede Form privater
Rundfunkbetatigung ist eine Zulassungsprifung geboten, die der Ge-
wahrleistung der Rundfunkfreiheit dient und daneben nur die Uberpriifung
allgemeiner Voraussetzungen (Geschaftsfahigkeit oder Zuverldssigkeit
des Antragstellers) zulasst.

Im Folgenden wird zwischen Ausgestaltungs- und Beschrankungsgeset-
zen unterschieden; Schranken der Rundfunkfreiheit nach bayerischem
Recht ergaben sich vor allem aus Art. 111a Abs. 1 Satze 2-6 BV; dariiber
hinaus sei der Rundfunkfreiheit die Bindung an die allgemeinen Gesetze
inharent. Die angegriffenen Regelungen hielten sich innerhalb dieser
Schranken?®?,

Die angegriffene Regelung des Art. 26 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BayMG wird
vom Gericht in diesem Zusammenhang als Schranke der Rundfunkfrei-
heit eingeordnet; sie soll dafir sorgen, dass der einzelne Rundfunkanbie-
ter die erforderliche Zuverlassigkeit im Hinblick auf finanzielle, organisato-
rische, personelle und technische Voraussetzungen besitzt und die Ge-
wahr bietet, dass das fir den Genehmigungszeitraum von regelmaRig
acht Jahren auch so bleibt?®®. Damit soll einerseits wirtschaftliche Abhan-

282 Der Verfassungsgerichtshof formuliert an dieser Stelle (S. 10 des Umdrucks)

kryptisch ,...Die angegriffenen Regelungen halten sich innerhalb dieser
Schranken, weil sie der Durchsetzung allgemeiner Gesetze dienen.” Richtig

formuliert musste es doch wohl heilen: ,....weil sie allgemeine Gesetze sind”.

283 Es wurde schon oben bei Fn. 274 darauf hingewiesen, dass eine Qualifizierung

als Ausgestaltungsregelung der Sache angemessener ist, weil insbesondere
auch die zeitliche Befristung der Pluralismussicherung im weitesten Sinne dient
und damit das Rundfunkgrundrecht gleichsam ,in Form bringt®, ihm also nichts



gigkeit vermieden, andererseits aber auch eine bestmégliche Auslastung
der Kapazitaten garantiert werden. Der Gerichtshof vergisst nicht zu be-
tonen, dass die Vorschrift sich weder gegen bestimmte Meinungen richte,
noch Sonderrecht gegen den Prozess freier Meinungsbildung darstelle;
damit sei sie also als allgemeines Gesetz im Sinne der bundesverfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 5 Abs. 2 GG zu werten.

Die nach dem Bundesverfassungsgericht fiir die Schrankenregelung nach
Art. 5 Abs. 2 GG ebenfalls obligatorische VerhaltnismaRigkeitspriifung
ergibt Geeignetheit, Erforderlichkeit und Zumutbarkeit der angegriffenen
Vorschrift enthaltenen Regelung. Die Norm ermdgliche es der Landes-
zentrale, ihre Ordnungsaufgaben zu erfiillen, sie sei zur Erreichung des
Gesetzeszwecks erforderlich, ein weniger belastendes, aber in gleicher
Weise wirksames Mittel, um die notwendigen tatsdchlichen Vorausset-
zungen fiir die Aufrechterhaltung des Rundfunkbetriebs zu sichern, sei
nicht ersichtlich. Die Vorschrift sei auch angemessen, es sei letztlich
selbstverstandlich, dass Rundfunkanbieter die genannten Voraussetzun-
gen erfullen missten, bevor sie erwarten konnten, eine Genehmigung
ihrer Rundfunkangebote zu erhalten und in das Rundfunksystem der
Landeszentrale aufgenommen zu werden.

Auch Art. 26 Abs. 1 Satze 2 und 3 BayMG finden die Billigung des Ver-
fassungsgerichtshofs; die Begrenzung der Genehmigung auf regelmaRig
acht Jahre bietet den Ausgleich zwischen Planungssicherheit und dem
Bediirfnis nach Zugangsoffenheit und Programmflexibilitdt. Die Begren-
zung der Genehmigung macht es mdglich, dass die Landeszentrale bei
Fehlentwicklungen nach Genehmigungsablauf gegensteuert. Der Verfas-
sungsgerichtshof verteidigt auch zu Recht die in Art. 26 Abs. 1 Satz 2
BayMG enthaltene Ermessenskompetenz der Landeszentrale bei der
Frage, ob eine Genehmigung verlangert wird. Der Antragsteller verkenne,

an Grundrechtssubstanz wegnimmt, wie dies bei einer Beschréankungsregelung
der Fall ware. Siehe dazu auch Bornemann/v.Coelln/Hepach/Himmels-
bach/Lérz, Bayerisches Mediengesetz, Bd. 1, Art. 26 (2011) Rdnr. 10 ff.
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dass in dieser Situation der Genehmigungsverlangerung oder Neuertei-
lung nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts dem
Rundfunkanbieter das Grundrecht der Rundfunkfreiheit in besonderer
Weise zur Seite stehe?®*. Weiterhin hat die Landeszentrale, wie bei all
ihren Entscheidungen, das Willkirverbot nach Art. 118 Abs. 1 BV und die
allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grundséatze Uber EntschlieBungs-
und Auswahlermessen (siehe Art. 40 BayVwVfG) zu beachten. Die Ver-
haltnismaRigkeit dieser Regelung wird vom Verfassungsgerichtshof zu

Recht bejaht.

Die angegriffenen Vorschriften kommen auch nicht mit dem Rechtstaats-
prinzip des Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV in Konflikt; die Grundsatze der Nor-
menklarheit, der Bestimmtheit der Regelung, der Messbarkeit und Vor-
hersehbarkeit sind eingehalten. Dem steht auch nicht entgegen, dass die
Landeszentrale prognostisch tatig werden muss. Diese Prognose ist kei-
neswegs willklrlich oder nach Beliebigkeit zu treffen; sie muss rechtsge-
bunden sein und kann von der Fachgerichtsbarkeit auf Grund der gesetz-
lichen Tatbestandsmerkmale Gberprift werden. Auch gegen die sonstigen
in der Vorschrift verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe ,in der Re-
gel“, ,wichtige Griinde” sind Einwande aus dem Bestimmtheitsgebot nicht
zu erheben; gerade das sich rasch entwickelnde Medium Rundfunk mit
seinen vielfaltigen tatsachlichen und rechtlichen Problemen kann gesetz-
geberisch nicht eine Durchnormierung bis ins Einzelne erfahren, die doch
wieder Fehlstellen hinterliee. Der Gesetzgeber darf und soll sogar den
Weg unbestimmter Rechtsbegriffe gehen, die im Zusammenhang mit den
sonstigen Regelungen des Bayerischen Mediengesetzes und dessen
Zielsetzungen prazisiert werden konnen. Der Verfassungsgerichtshof
billigte im Ubrigen ausdriicklich die Auffassung, dass die ,wichtigen
Griinde“ nach Art. 26 Abs. 1 Satz 3 BayMG, die einer Verlangerung der
Genehmigung Uber den Acht-Jahres-Zeitraum hinaus entgegenstehen,

284 BVerfGE 97, 298 (310 ff.); VerfGH 54, 165 (370 f.).



von ahnlichem Gewicht sein missen, wie die Genehmigungswider-

rufsgriinde®®.

Nicht nachvollziehbar ist dagegen die Entscheidung des Verfassungsge-
richtshofs im Weiteren bezlglich der Prifung, ob die angegriffenen Rege-
lungen das Grundrecht auf Berufsfreiheit verletzen. Der Verfassungsge-
richtshof zieht die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu
Art. 12 Abs. 1 GG (Stufenlehre)?®® im berufsrechtlichen Anwendungsbe-
reich des Art. 101 BV (der Artikel tritt nach bayerischem Recht fir die
Berufsfreiheit ein) entsprechend heran. Demgemal qualifiziert er die
angegriffenen Vorschriften als subjektive Zulassungsvoraussetzungen,
die zum Schutz eines besonders wichtigen Gemeinwohlguts zulassig
sind. Der Verfassungsgerichtshof weist darauf hin, dass ein Interesse
eines Rundfunkanbieters, von der Beachtung der gesetzlich angeordne-
ten Voraussetzungen befreit zu werden, nicht schwerer wiegen kann, als
das hohe Interesse der Allgemeinheit, dass der einmal aufgenommene
Rundfunkbetrieb im Genehmigungszeitraum stérungsfrei, insbesondere
ohne finanzielle Probleme ablauft. Eine UnverhaltnismaRigkeit der Rege-
lungen wird nicht gesehen.

Es wurde aber zuvor bereits darauf hingewiesen287, dass nach der bun-
desverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung288 die Zulassungsvoraus-
setzungen fiir Private zur Eroffnung und Fortflihrung eines Rundfunkbe-
triebs in der von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG geforderten ,positiven gesetzli-
chen Ordnung“ verankert und damit mittelbar verfassungsrechtlichen
Ursprungs sind. Eine berufsrechtlich/gewerberechtliche Qualifizierung ist
ihnen deshalb nicht adaquat. Die berufstypischen Merkmale der Tatigkeit
eines Rundfunkunternehmers werden vielmehr ebenfalls von Art. 5 Abs. 1

285 Siehe dazu Bornemann/v.Coelln/Hepach/Himmelsbach/Lérz, Bayerisches
Mediengesetz, Art. 26 (2011), Rdnr. 54.

288 BV/erfGE 7, 377 ff.
287 Siehe dazu auch II. Abschnitt, Nr. 11.
288 Unter BVerfGE 57, 295 (319 ff.).
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Satz 2 GG umfasst, weil sonst landesrechtliche Berufszulassungsrege-
lungen fir Rundfunkunternehmer an der bundesrechtlichen Ausschdp-
fung der Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11, Art.72
Abs. 2 GG durch die Gewerbeordnung und andere Wirtschaftsverwal-
tungsgesetze scheitern missten. Auf dieses Problem geht aber der Ver-
fassungsgerichtshof in keiner Weise ein; er stellt Berufsgrundrecht und
Eigentumsgrundrecht in seiner Priifung gleichrangig dem Rundfunkgrund-
recht zur Seite, wahrend zumindest das Berufsgrundrecht fir Rundfunk-
unternehmer durch die Garantie freier Rundfunkausiibung verdrangt wird.



[l. Abschnitt:

Vergleich. Medienrechtliche Rechsprechung
zum alternativen offentlich-rechtlichen
bayerischen Rundfunk einst und jetzt

1. Ziele eines Vergleichs: Analyse von Entscheidungsstruk-
turen, Auffindung von Tendenzen bei der Aufstellung von
Entscheidungslinien und Entlarvung von Widerspriich-
lichkeiten

Der zweite Abschnitt dieser gutachtlichen Analyse ist einem Vergleich der
Rechtsprechung zum bayerischen alternativen 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk aus der Zeitspanne von 2000 bis 2010 mit der Rechtsprechung
aus friheren Perioden (1984 bis 1992; 1992 bis 2000) gewidmet. Der
Bezug zum alternativen bayerischen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk der
Landeszentrale stellt die einigende Klammer dar. Weitgehend sind es
auch Judikate bayerischer Gerichte, die verglichen werden sollen; der
Rechtswegestaat, den das Grundgesetz errichtet hat, fihrt aber trotz
bayerischem Ausgangspunkt gelegentlich auch zu einem Bundesgericht,
sei es, dass es sich um die oberste Instanz (Revisionsgericht) in Verwal-
tungsstreitigkeiten mit bundesrechtlichem Anknipfungspunkt oder des
§ 48 RStV (Bundesverwaltungsgericht) oder — ausnahmsweise — auch in
Zivilrechtsachen handelt (Bundesgerichtshof), sei es, dass es aufllerhalb
des Kreises der Fachgerichtsbarkeiten steht (Bundesverfassungsgericht).
Die Gerichte sind seit Start des alternativen bayerischen offentlich-
rechtlichen Rundfunks dieselben geblieben, was aber nicht den Schluss
auf eine ungebrochene Konsistenz der Rechtsprechung nahelegen darf.
Zum einen haben die Personen gewechselt, die die entsprechenden Ent-
scheidungen gefallt haben oder fallen, zum anderen hat der Gesetzgeber
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mehrfach das bayerische alternative Rundfunkmodell weiterentwickelt, so
etwa durch Ersetzung des ehemaligen Medienerprobungs- und -ent-
wicklungsgesetzes zum 1.12.1992 durch das Bayerische Mediengesetz,
womit ein Zeichen gesetzt wurde, dass das Erprobungs- und Experimen-
tierstadium nunmehr tberwunden ist. Weitere nicht unbedeutende Veran-
derungen betrafen die Einfligung einer Vorschrift Giber Pilotprojekte und
Betriebsversuche im Jahr 1996 (urspriinglich Art. 35 a, nunmehr Art. 30
BayMG) und die Entlassung der eine privatrechtliche Ebene unterhalb
des hoheitlichen Apparats der Landeszentrale bildenden ehemaligen
Kabel- oder Medienbetriebsgesellschaften aus ihren gesetzlichen Rech-
ten und Pflichten ab dem 01.01.1997. Dadurch wurde das urspriinglich
dreistufige Modell (Landeszentrale, Medienbetriebsgesellschaften, Anbie-
ter) zu einem zweistufigen, ausschlief3lich 6ffentlich-rechtlichen Konstrukt
umgebildet. Der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk der Landeszentrale unter
Einbeziehung privater Anbieter war aber von Anfang an umstritten und
musste sich ebenfalls von Anfang an der judikatorischen Kontrolle der
Gerichte stellen, deren Rechtsprechung sicherlich die juristische Durch-
dringung geférdert, allerdings auch Brechungen herbeigefiihrt hat, die der
Gesetzgeber so nicht ins Auge gefasst hatte. Zu erinnern ist an die
Rechtsprechung des 25. Senats des Bayerischen Verwaltungsgerichts-
hofs, dessen permanente Attacken gegen das von ihm niemals verstan-
dene neue Rundfunkmodell und die Tragerschaft der Landeszentrale im
Grunde nur eine Abart des Kampfs Don Quichottes mit den Windmuihlen-
fligeln darstellten. Mangels positiver Akzente blieben sie letztlich ohne

fortwirkende Bedeutung®®.

Mit dem Ubergang der Zustandigkeit vom 25. Senat des Verwaltungsge-
richtshofs auf den 7. Senat im Jahre 1996 (1. Januar) miindete die baye-
rische Rechtsprechung zum Medienrecht in ruhigere, weitgehend von
fach- und sachkundiger Interpretationsarbeit geleitete Judikatur. Gleich-

289 Siehe hierzu Stettner, Rechtsprechungsanalysen zum Bayerischen Medien-
recht, 2002, BLM-Schriftenreihe Bd. 73, S. 12 ff., 97 ff.



wohl erhielt in dieser Phase das bayerische alternative Rundfunkmodell
seinen eigentlichen grolRen Schlag durch die ,extra radio“-Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts®*’, die mit der urspriinglichen Vorstellung
aufraumte, hier werde ein Modell praktiziert, das im Grunde dem Bayeri-
schen Rundfunk nachgebildet sei und bei dem eine 6ffentlich-rechtliche
Tragereinheit unter Einbeziehung privater Anbieter ohne Veranstalter-
status Rundfunk organisiere, der das Gebot des Art. 111a Abs. 2 Satz 1
BV d&ffentlich-rechtlicher Tragerschaft und o6ffentlicher Verantwortung
einhalte. Wahrend in der Zeit bis zum Ubergang der Zustandigkeit auf
den 7. Senat des Verwaltungsgerichtshofs die verfassungsrechtlichen
Grundlagen des neuen Rundfunks sowohl von den privaten Klageparteien
als auch gerichtlicherseits immer wieder in Zweifel gezogen wurden®”,
wird die VerfassungsmaRBigkeit des alternativen o&ffentlich-rechtlichen
Rundfunks in Bayern inzwischen kaum mehr bestritten, was aber nicht
bedeutet, dass die Folgen von ,extra radio” bereits ausgestanden waren.
Wie sich mehrfach in der vorstehenden Analyse von medienrechtlichen
Entscheidungen der Verwaltungsgerichte und auch des Bayerischen
Verfassungsgerichtshofs292 gezeigt hat, ist die durch ,extra radio“ ge-
schaffene rundfunkgrundrechtliche Subjektivitdt der Anbieter in ihrem
Verhaltnis zu moéglicherweise gegenlaufigen Programmvorstellungen der
Landeszentrale, die selbst auch als Tragerin des Rundfunkgrundrechts
anzusehen ist, alles andere als geklart. Insbesondere bei der Neuorgani-
sation der Rundfunkversorgung in Teilbereichen des Staatsgebiets kann
die Tragerschaft der Landeszentrale und die von ihr wahrzunehmende
offentliche Verantwortung nicht als gewahrleistet angesehen werden,
wenn sie nicht in der Schlussphase eines solchen Organisationsverfah-
rens ihre Konzepte auch gegen den Willen der betroffenen Anbieter
durchsetzen kann. Art. 111a Abs. 2 Satz 1 BV ist nach wie vor geltendes

2% BVerfGE 97, 298 ff.

291 Trotz der grundlegenden Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs aus dem
Jahr 1986, VerfGH 39, 96 ff.

292 \/erfGH 58, 137 ff.
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Verfassungsrecht und weder vom Bundesverfassungsgericht noch vom
Bayerischen Verfassungsgerichtshof jemals in seiner Giiltigkeit bezweifelt
worden. Ist die Vorschrift aber giltig, muss sie auch Auswirkungen im
mehrpoligen Grundrechtsverhaltnis zwischen Landeszentrale und Anbie-
tern besitzen. Inzwischen scheint es, dass jedenfalls die Fachgerichte
wieder starker die Bedeutung des Willens der Landeszentrale in ein-
schlagigen Verfahren anerkennen, auch wenn derartiges eher seismo-

graphisch fiihlbar ist*®.

Angesichts der doch sehr massiven Briche, die das bayerische alternati-
ve Rundfunkmodell in Gesetzgebung und Rechtsprechung aufweist, sind
gréRere Rechtsprechungsketten, die sich lber Jahre fortsetzen, nicht
haufig; einen gleichwohl bestehenden Teilbereich stellt das Problemfeld
des Teilnehmerentgelts dar, auf dem sich aber die Rechtsprechung nur
langsam hinsichtlich Qualifizierung und rechtlicher Grundlage auf eine
einigermafien einheitliche Linie vorarbeitete. Dabei schlug man aber ei-
nen Kurs ein, der in einem zentralen Punkt (im Kriterium, ein Teilnehmer-
entgelt kdnne nur dann gefordert werden, wenn ein von der Landeszen-
trale genehmigtes Programm eingespeist wiirde) verfassungs- und einfa-
cher-rechtlich nicht zu halten war®®*. Gleichwohl Gibernahm der Gesetz-
geber diesen Ansatz bei Anderung des Bayerischen Mediengesetzes und
verkannte damit, dass das Teilnehmerentgelt der Finanzierung des ge-
samten Rundfunks der Landeszentrale diente, wozu auch die Weiterver-
breitung anderwarts genehmigter und veranstalteter Rundfunkprogramme
gehort.

Andere Konstrukte der bayerischen Medienrechtsprechung waren dage-
gen offenbar personell bedingt und verschwanden mit dem Ausscheiden
der betreffenden Justizpersonen bzw. dem Ubergang der Zustandigkeit
an den 7. Senat des Verwaltungsgerichtshofs. Dies gilt etwa fir die selt-
same Rechtsprechung des 25. Senats des Verwaltungsgerichtshofs,

293 Siehe hierzu I. Abschnitt, Teil XI1 2.
294 \/gl. dazu unter I. Abschnitt, Teil VIII. 2 a.



wonach die Zulassung von Rundfunkanbietern durch die Landeszentrale
im Konnex mit der Ablehnung anderer Bewerber erfolge und somit eine
einheitliche Gesamtentscheidung darstelle’”. Diese Rechtsprechung
machte jeden Bewerber um eine Sendelizenz gleichzeitig zum klagebe-
fugten Adressaten der eigentlich anderen gegeniiber zu fallenden Ent-
scheidung und lie® dadurch die fur Drittklagen bestehende Notwendigkeit
entfallen, ein subjektives Recht nachzuweisen, dessen Verletzung zumin-
dest mdglich sein musste. Die Erweiterung der Rechtsschutzmdglichkei-
ten fur die Anbieter war enorm und wahrscheinlich auch Sinn der Kon-
struktion.

Bei einem Vergleich fallen aber auch Rechtsprechungsbereiche ins Auge,
bei denen dieselbe Kategorie von Rechtsakten zur Priifung ansteht (Nor-
menkontrollentscheidungen), auch ungefahr derselbe zeitliche Hinter-
grund vorliegt und trotzdem eine ganz unterschiedliche Vorgehensweise
zu diagnostizieren ist. Dies gilt insbesondere fiir die Entscheidungen Gber
die Gewinnspielsatzung und die Horfunksatzung®®®. Wahrend das erstge-
nannte Judikat in wenig Uberzeugender Weise versucht, die Satzungs-
gebung der Landeszentrale neuartigen, angeblich aus dem Demokratie-
prinzip folgenden Regeln zu unterwerfen, verbleibt die letztgenannte in
den bewahrten und iberkommenen Bahnen der Dogmatik zum unterge-
setzlichen Rechtsetzungsinstrument der Satzung.

Besonders bemerkenswert ist, wie Probleme, die schon vor Jahrzehnten
blitzartig auftauchten und keiner vertieften richterlichen Entscheidung
zugefihrt wurden, jetzt wieder die Gerichte beschéftigen. Der ZUFFA-
Fall, der den Versuch des Produzenten jugendschutzrelevanter Filme
zum Gegenstand hat, eine Herausnahme seiner Produktion aus dem
Programm des Deutschen SportFernsehens gerichtlich anzugreifen297,

29 Siehe dazu Stettner, Rechtsprechungsanalysen zum Bayerischen Medien-
recht, 2002, BLM-Schriftenreihe Bd. 72, S. 191 ff.

2% Siehe hierzu I. Abschnitt, Teil I1l. und Teil IV; vgl. auch II. Abschnitt, 9.
297 Siehe hierzu I. Abschnitt, Teil II.
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hat eine Parallele in dem seinerzeitigen Rechtstreit um eine Aufforderung
der Landeszentrale an einen Anbieter, keine Werbung fur Scientology zu
schalten, was diesen bewog, den einschlagigen Spot aus seiner Werbung
herauszunehmen. Dies veranlasste wiederum den seinerzeit zustéandigen
25. Senat des Verwaltungsgerichtshofs zu relativ tollkiihnen Schliissen
iiber die Klagebefugnis des Werbekunden®®®. Inzwischen ist die Proble-
matik sogar bis zum Bundesverfassungsgericht gedrungen®®. Das Ge-
richt wird gehalten sein, festzustellen, ob die grundrechtliche Stellung von
Drittproduzenten ebenso von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG abgesichert ist, wie
das nach der bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidung zum Presse-
Grosso fur alle diejenigen gilt, die auch im weiteren Umfang an der Her-
stellung und dem Vertrieb von Zeitungen beteiligt sind>®
Fragen einer Anwendbarkeit des Grundrechts der Berufsfreiheit zu 16-
sen®".

. Ebenso sind

2. Parameter der Vergleichsarbeit

Wie schon bei den friiheren Rechtsprechungsanalysen302 hat auch die
Analyse der Rechtsprechung fiir die Jahre 2000 bis 2010 im Wesentli-
chen die Urteile von Obergerichten zum Gegenstand, wobei auch der
Bayerische Verwaltungsgerichtshof zu diesen gerechnet wird, weil er,
soweit nur Landesrecht im Spiel ist, letztinstanzlich entscheidet. Die Ent-
scheidungen von erstinstanziellen Justizorganen bleiben dabei nicht aus-
geblendet, werden aber nur beispielhaft und nur dort herangezogen, wo

298 Vgl. dazu Stettner, Rechtsprechungsanalysen zum Bayerischen Medienrecht,
2002, BLM-Schriftenreihe Bd. 72, S. 66 ff.

29 Siehe hierzu BVerfG, Beschluss vom 8. Dezember 2010, 1 BVR 2783/10,
ZUM 2011, S. 234 ff.

30 BverfGE 7, 346 (354 ff.).
39 Vergl. wiederum I. Abschnitt, Teil II.

302 Siehe dazu Stettner, Rechtsprechungsanalysen zum Bayerischen Medien-
recht, 2002, BLM-Schriftenreihe Bd. 72.



es dem Verstandnis des Gesamtzusammenhangs dient. Dass auch Bun-
desgerichte nicht ausgeklammert werden, wurde bereits bemerkt. Der
Zusammenhang eines Streitfalls mit dem Rundfunk der Landeszentrale
ist maRgeblich fiir die Einbeziehung in die Analyse, nicht ob es sich um
ein bayerisches oder um ein Bundesgericht handelt. Wie schon fir die
ersten beiden untersuchten Rechtsprechungsperioden konstatiert wurde,
herrschen nach wie vor Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes vor.
Die Fluchtigkeit des Mediums Iasst es regelmafig nicht zu, abzuwarten,
bis die Entscheidung in der Hauptsache ergeht, was haufig eine Jahres-
frist in Anspruch nehmen wiirde und deshalb meist gar nicht beabsichtigt
ist. Dies hat allerdings den Nachteil, dass im Eilverfahren ergehende
Entscheidungsbegriindungen zwangslaufig haufig verkirzt sind und bei
ihnen die Folgenabwagung im Vordergrund steht, wahrend die materiel-
len Probleme eher gestreift oder jedenfalls nicht abschlie3end aufgearbei-
tet werden.

Allgemeine verwaltungsrechtliche Probleme oder solche prozessualer Art
ohne medienrechtlichen Bezug sind nicht Gegenstand dieser Analyse
oder des Vergleichs.

3. Heterogenitat der Streitigkeiten im dritten
Analysezeitraum

Gegentiber den vorausgehenden Rechtsprechungsperioden zeichnet sich
die der Jahre 2000 bis 2010 dadurch aus, dass die Materien, die von den
Gerichten entschieden werden mussten, zwar alle mit dem Rundfunk der
Landeszentrale zusammenhingen, aber gleichwohl sehr unterschiedliche
Wourzeln hatten. Natiirlich geht es nach wie vor wesentlich um Streitigkei-
ten, bei denen Anbieter beteiligt sind (die in den Analysezeitraum hinein
reichenden Streitigkeiten um das Teilnehmerentgelt haben allerdings vor
allem Inhaber von Kabelanschlissen oder Kabelanlagenbetreiber als
Beteiligte der stattfindenden Prozesse), aber hier tauchen neue Problem-
felder auf, die friilher keine oder kaum eine Rolle gespielt haben, insbe-
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sondere der Jugendschutz. Daneben ist auch mit dem Bereich der Ge-
winnspiele ein neues Streitfeld eréffnet, das der Verwaltungsgerichtshof
ausfuhrlich in einer Normenkontrollentscheidung behandelt hat. Die Fra-
ge, ob die Axel Springer AG Pro7/SAT1 Uibernehmen durfte, war sicher-
lich ebenfalls eine singulare Fallkonstellation, zumal die starke Stellung
der KEK (Kommission zur Ermittlung des Konzentrationsbereichs im Me-
dienbereich) ein Produkt der neueren Gesetzgebung ist und in den friihe-
ren Rechtsprechungsperioden keine Rolle spielte. Durchaus ungewdhnli-
che Fallkonstellationen zeigen sich auch in einer Popularklage zum Baye-
rischen Verfassungsgerichtshof wegen des Ausschlusses von Rundfunk-
werbung fir ein mit Volksbegehren und Volksentscheid verfolgtes
Anliegen, in dem Streit der Landeszentrale mit ihrer Rechtsaufsichtsbe-
horde Uber Zulassigkeit und Umfang aufsichtlicher Mainahmen sowie im
Fragenkomplex, der sich mit dem Stichwort ,entgeltfreier Kanal“ verbin-
det®®. Demgegeniiber verlief die Fortsetzung des ,extra radio“-Streits in
den bisher bereits gewohnten Bahnen, kann also nicht als Eréffnung ei-
nes neuen Problemfeldes gewertet werden®®.

4. Entwicklungsbestimmende Faktoren im neuen Recht-
sprechungszeitraum im Vergleich zu den frither unter-
suchten Perioden

Die auRBeren Randbedingungen der Rechtsentwicklungen von 2000 bis
2010 sind nicht sehr verschieden von denen, die die beiden vorherigen
Perioden begleitet haben. Politischer, gesellschaftlicher, dkonomischer
Wandel lassen das Medium Rundfunk selbstverstandlich nicht aus ihrem
Bannkreis; auch die telekommunikative Technik bleibt nicht stehen, mag
sie auch nicht mehr so revolutionar auf den Plan treten, wie dies Mitte der
70er bis Ende der 90er Jahre der Fall war. Was aber fiir die neue Periode

393 Vigl. dazu I. Abschnitt, Teile IX, X und XI.
304 \/gl. dazu 1. Abschnitt, Teil XII.



charakteristisch ist und in den friheren Perioden nicht in dieser Art und
Weise der Fall war, ist die Abkoppelung nicht nur der Bayerischen Lan-
deszentrale fur neue Medien, sondern auch aller anderen Landesmedi-
enanstalten von selbstbestimmten Entscheidungen Uber bundesweit ver-
breiteten Rundfunk. Durch den Zehnten Rundfunk&nderungsstaatsvertrag
des Jahres 2007 ist das von der KEK und KJM (Kommission fiir den Ju-
gendmedienschutz) vorgezeichnete Modell einer Zentralisierung und
Entpluralisierung von Zulassung und Rundfunkaufsicht durch Einflihrung
der ZAK (Kommission fiir Zulassung und Aufsicht) und der GVK
(Gremienvorsitzendenkonferenz) vollendet worden. Zwar handeln diese
Kommissionen formal nur als Organe der zustandigen Landesmedienan-
stalt, die die gefassten Entscheidungen nach aufen zu vollziehen und zu
vertreten hat. Dies kann aber nicht dariber hinwegtauschen, dass vor
allem das plural zusammengesetzte Gremium der Landeszentrale, der
Medienrat, entmachtet wurde, obwohl Art. 111a Abs. 2 Satz 2 BV die
Beteiligung der gesellschaftlich relevanten Gruppierungen an der Aufsicht
Uber den Rundfunk verlangt. Unter allen Organen der Landeszentrale
wird nur der Medienrat den Vorgaben dieser Verfassungsnorm gerechtsos.
Die ZAK ist dagegen nur Versammlung der Vollzugsorgane der Landes-
medienanstalten®® . Hinter der vom 10. Rundfunkénderungsstaatsvertrag
geschaffenen Einsetzung der ZAK verbirgt sich daher neben anderen
Fragwijrdigkeitenao7 ein spezifisch aus Art. 111a Abs. 2 Satz 2 resultie-
rendes Problem, das bis heute ungelost ist.

305 Siehe hierzu auch Bornemann/v.Coelln/Hepach/ Himmelsbach/Lérz, Bayeri-
sches Mediengesetz, Bd. 1, Art. 12 Rdnr. 19.

306 Vgl. § 35 Abs. 3 RStV: ,Die Landesmedienanstalten entsenden jeweils den
nach Landesrecht bestimmten gesetzlichen Vertreter in die ZAK; eine Vertre-
tung im Fall der Verhinderung ist durch den gesetzlichen Vertreter zulassig....."

307 Vgl. dazu Stettner, in: Fechner (Hrsg.), Pluralismus, Finanzierung und Konver-
genz als Grundfragen des Rundfunkrechts, Medienrechtliche Schriften Bd. 8,
2010, S. 9, 27 ff.
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5. Die besondere Rolle der Gerichte bei Herausbildung und
Entwicklung des bayerischen Medienrechts

Das bayerische Medienrecht wurde als neuartige Materie selbstverstand-
lich zunachst vom Gesetzgeber konzipiert und von der Literatur von An-
fang an intensiv begleitet. Gleichwohl ist, wie bereits erwdhnt, es im
Grunde ein Recht, das sich vor allem justiziell formiert und weiterentwi-
ckelt hat. Anbieter und Gerichte, ja das Leben waren erfinderischer, als
es sich der Gesetzgeber wohl je hat traumen lassen. Aus diesem Grund
kann das bayerische Medienrecht eigentlich nur profund aus der judikato-
rischen Formung durch die Verwaltungs- und Verfassungsgerichte ver-
standen werden, die diese Rechtsmaterie in steter Bewegung halten,
wobei ihnen die durchaus Streitigkeit nicht abgeneigten Anbieter helfen.
Dies bedeutet aber gleichzeitig, dass das bayerische Medienrecht auch
einem schnellen Alterungsprozess unterliegt, der es verbietet, sich von
der justiziellen Entscheidungskette abzukoppeln. Rechtsprechungsanaly-
se wird auch in Zukunft dasjenige sein, was die Erkenntnis des bayeri-
schen Medienrechts am allermeisten fordert.

Wirft man einen Blick auf die Position einzelner Gerichte, die das bayeri-
sche Medienrecht mallgeblich bestimmt haben, so stechen hier einerseits
der Verwaltungsgerichtshof und andererseits der Verfassungsgerichtshof
ins Auge und zwar, so muss man wohl fir die Rechtsprechungsperiode
2000 bis 2010 konstatieren, mit inzwischen vertauschten Rollen. Wéh-
rend der Verwaltungsgerichtshof bis zum Wechsel der Senatszustandig-
keit vom 25. Senat auf den 7. Senat in absoluter Ferne zum neuen Medi-
enmodell, um nicht zu sagen Feindschaft verharrte und sich dabei zu
Entscheidungen treiben liel}, die einen Punkt erreichten, an dem es nicht
mehr weiter ging®® (Richterpensionierung und Zustandigkeitswechsel
beseitigten den unertraglichen Zustand), so sind seitens des 7. Senats
zwar auch ,kaprizidse“ Entscheidungen ergangen (die Normenkontroll-

308 Siehe hierzu Stettner, Rechtsprechungsanalysen zum Bayerischen Medien-
recht, Oktober 2002, BLM-Schriftenreihe Bd. 72, S. 97 ff.



entscheidung zur Gewinnspielsatzung diirfte hier an vorderster Stelle
stehen®®), die Grundlagen des bayerischen alternativen Rundfunksys-
tems hat er aber nicht mehr in Frage gestellt. In der Judikatur des 7. Se-
nats fehlt jedenfalls die permanente Anzweiflung der verfassungsrechtli-
chen Grundlagen des neuen Rundfunks einschlieRlich des Versuchs,
diesem Rundfunkmodell das Leben so schwer wie mdglich zu machen.
Dieser Senat judiziert lege artis, also mit den Mitteln der juristischen Aus-
legungsmethodik. Dass hier auch Entscheidungen ergehen, die man nicht
in dieser Form oder mit diesem Inhalt erwartet hatte, liegt gleichwohl in
der Natur der Sache. Ein Beispiel hierfir bietet der Streit um den entgelt-
freien Kanal, in dem jedenfalls die Landeszentrale mit der ergangenen
Entscheidung offenbar nicht gerechnet hatte oder mehr Aufklarung erwar-
tet hatte®’°. Wahrend aber in der Zeit der Judikatur des 25. Senats die
Landeszentrale immer wieder genétigt war, ihr Recht beim Verfassungs-
gerichtshof zu suchen und dort auch fand*"", stellt sich die heutige Situa-
tion fast umgekehrt dar; der Verfassungsgerichtshof, der offenbar nach
wie vor unter dem Schock der ,extra radio“-Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts leidet, erscheint geradezu peinlich bemiht, sich nicht
nochmals eine Riuge aus Karlsruhe einzuhandeln, gehe dies auch auf
Kosten einer notwendigen Weiterentwicklung des alternativen bayeri-
schen Rundfunkmodells und der sinnvollen Umsetzung der durch den
Lextra radio“-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vorgezeichneten

MaRgaben®'2.

Ein weiterer Punkt, der gegenuber friiheren Rechtsprechungsperioden ins
Auge sticht, ist inzwischen wieder die unbedingte Anerkennung der Auto-

%99 Siehe hierzu I. Abschnitt, Teil ll.
310 /g1, hierzu 1. Abschnitt, Teil XI.
3 Siehe dazu Stettner, Rechtsprechungsanalysen zum Bayerischen Medien-

recht, Oktober 2002, BLM-Schriftenreihe Bd. 72, S. 9 Fn. 6 mit zahlreichen

weiteren Nachweisen.

312 Siehe dazu Teil | 5. der vorstehenden Rechtsprechungsanalyse.
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ritdt des Verfassungsgerichtshofs. Der permanente Versuch des 25. Se-
nats des Verwaltungsgerichtshofs, der Bindungskraft der Entscheidungen
des Verfassungsgerichtshofs zu entgehen, fiihrte zu einem jahrelangen
Konflikt, der weder dem Ansehen des Verfassungsgerichtshofs noch dem
des 25. Senats des Verwaltungsgerichtshofs gut tat und gleichzeitig im
Grunde an eine der zentralsten Festlegungen der Bundesrepublik nach
1949 rihrte, ndmlich die unbedingte Beachtlichkeit verfassungsgerichtli-
cher Entscheidungen und nicht nur solcher des Bundesverfassungsge-
richts, sondern auch der Landesverfassungsgerichte.

Soweit in seltenen Fallen Bundesgerichte in Streitigkeiten eingeschaltet
werden, die eine Wurzel im Rundfunk der Landeszentrale besitzen (Bun-
desverwaltungsgericht, Bundesverfassungsgericht, gelegentlich auch
Bundesgerichtshof) scheint deren Grundansatz von gréRerer Modellferne
gekennzeichnet zu sein als der der bayerischen Gerichte; dieser Schluss
wird jedenfalls durch eine Wortwahl niedergelegt, die einen zentralen
Punkt des alternativen bayerischen Rundfunkmodells, nadmlich die Grund-
rechtsberechtigung der Landeszentrale, betrifft. Diese wird allenfalls als
Moglichkeit angedeutet, aber keineswegs als feststehend angenom-
men®"®,

6. Die Landeszentrale als Zentrum des von ihr getragenen
und verantworteten Rundfunks

Nach wie vor ist die Bayerische Landeszentrale fiir neue Medien Zentrum
und Seele des von ihr getragenen und verantworteten Rundfunks. Dies
gilt trotz der bedeutsamen Anderungen, die sich zwischenzeitlich vollzo-
gen haben. Es ist bereits darauf hingewiesen worden, dass der urspriing-
lich dreistufige Aufbau des neuen Rundfunks mit der Landeszentrale als

313 Siehe hierzu BVerfGE 97, 298 (314); BVerwG ZUM 2000, S. 79 (82); vgl. dazu
auch schon Stettner, Rechtsprechungsanalysen zum Bayerischen Medien-
recht, ebd., S. 88/89.



offentlich-rechtlicher Tragerin, der auch die 6ffentliche Verantwortung fir
den neuen Rundfunk zukommt, mit einer von den Kabel- oder Medienbe-
triebsgesellschaften besetzten Mittelstufe und einer Basis, die sich aus
den privatrechtlich operierenden Anbietern konstituiert, auf ein zweistufi-
ges Modell reduziert wurde, in dem zwischen der Landeszentrale und
Anbietern ausschlieBlich 6ffentlich-rechtliche Rechtsbeziehungen herr-
schen und die Mittelebene ersatzlos weggefallen ist. Dies konnte als eine
Starkung der Stellung der Landeszentrale angesehen werden, bringt aber
bei genauer Betrachtung keinen Zuwachs an Rechtsmdglichkeiten flr
diese, weil auch zu Zeiten der rechtlichen Einbindung der Kabel- und
Medienbetriebsgesellschaften deren Vertrdge mit den Programmanbie-
tern der Genehmigung durch die Landeszentrale bedurften. Im Ubrigen ist
auch die enorme EinbuRe an Bestimmungs- und Entscheidungsmadglich-
keiten zu berticksichtigen, die sich aus der faktischen Entfoderalisierung
des Rechtsregimes fiir bundesweit verbreitete Rundfunkprogramme da-
durch ergeben hat, dass zentrale Kommissionen uber Zulassung und
Aufsicht, Vereinbarkeit mit den Antikonzentrationsbestimmungen des
Rundfunkstaatsvertrags, Jugendschutz und Zuweisung von Ubertra-
gungskapazitaten sowie Belegung von Plattformen entscheiden (vgl. § 36
RStV). Der Umstand, dass diese Kommissionen formal als Organe der
zustandigen Landesmedienanstalt fungieren und die Ausflihrungskompe-
tenz bei diesen verblieben ist, ersetzt in keiner Weise den Verlust an
Entscheidungsautonomie, der mit dem 10. Rundfunkénderungsstaatsver-
trag abgeschlossen wurde, nachdem schon vorher KEK und KJM wichti-
ge Entscheidungsbereiche Gbernommen hatten. Betroffen ist dabei vor
allem der plural besetzte Medienrat, der allein der Verfassungsnorm des
Art. 111a Abs. 2 Satz 2 BV entspricht, wonach die gesellschaftlich rele-

vanten Gruppierungen an der Aufsicht iber den Rundfunk teilhaben®'*.

Im innerbayerischen Rechtsraum wiegt besonders schwer das Faktum,
dass seit der ,extra radio“-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

314 \/gl. dazu oben bei Fn. 305, 306.
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der Landeszentrale selbststandige Grundrechtstrager in Form der Anbie-
ter gegenubertreten, deren Grundrechtsberechtigung verfassungsgericht-
lich eindeutig anerkannt wurde, wahrend die der Landeszentrale immer
noch mehr oder weniger in der Schwebe ist. Aber auch, soweit die Lan-
deszentrale als Grundrechtstrager anerkannt wird (so durch den Bayeri-
schen Verfassungsgerichtshof) ist die Frage des Ausgleichs der mitei-
nander moglicherweise konfligierenden Grundrechtsberechtigungen der
Anbieter einerseits, der Landeszentrale andererseits (so insbesondere bei
der Neuorganisation von lokalem und regionalem Rundfunk in den unter-
schiedlichen Regionen des Staatsgebiets) im Grunde nicht voll geklart:
Solange die Rechtsprechung, insbesondere die des Bayerischen Verfas-
sungsgerichtshofs, daran festhalt, dass die Grundrechtsberechtigung der
Landeszentrale aus dem Rundfunkgrundrecht nur eine unter anderen ist
und sich bei Grundrechtskonflikten ohne Privilegierung einem Abwa-
gungsprozess mit der Rundfunkgrundrechtlichkeit von Alt- und Neuanbie-
tern aussetzen muss, kann von einer echten Tragerschaft der Landes-
zentrale im Grunde keine Rede sein. Damit wird aber die Weitergeltung
von Art. 111a Abs. 2 Satz 1 BV ausgehdhlt, obwohl der normative Fortbe-
stand dieser Verfassungsnorm weder vom Bundesverfassungsgericht
noch vom Bayerischen Verfassungsgerichtshof jemals bezweifelt wurde
und die Vorschrift der Bayerischen Verfassung auch die Verfassungsre-
formen der Jahre 1998 und 2003 unangetastet tiberstand. Die bayerische
Verfassungsrechtsprechung war bisher nicht bereit, diese normative Dis-
krepanz zwischen Geltungsanspruch von Art. 111a Abs. 2 Satz 1 BV und
gegenlaufigen Grundrechtsanspriichen von Anbietern zu beseitigen. Sie
ware dazu eher imstande, wenn sie bericksichtigen wiirde, dass die
Rundfunkgrundrechtlichkeit der Anbieter letztendlich von der Schaffung
der Tragereinheit Landeszentrale abhangig ist und in diesem arbeitsteili-
gen System, das der bayerische Gesetzgeber mit seiner Mediengesetz-
gebung geschaffen hat, die Grundrechtsberechtigungen funktional so
verteilt sind, dass die Landeszentrale ihre Tragerschaft auch real durch-
setzen kann.



In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass Tragerschafts-
probleme schon zu Beginn des neuen Rundfunks eine zentrale Rolle in
der Rechtsprechung gespielt haben, aber in einer ganz anderen Variante.
Der seinerzeit zustandige 25. Senat des Verwaltungsgerichtshofs war
immer wieder bemuht, die reale Tragerschaft der Landeszentrale anzu-
zweifeln; dies geschah in unterschiedlichen Varianten, die hier nur kurso-
risch aufgezahlt werden sollen. Zum einen wurde das der Landeszentrale
zur Verfugung stehende Instrumentarium in seiner Effektivitdt angezwei-
felt (vgl. vor allem Art. 15 MEG, jetzt Art. 16 BayMG) oder moniert, dass
die Landeszentrale es nicht entsprechend einsetze. Der Tragerschaft der
Landeszentrale wurde zum anderen auch dadurch zu Leibe gertlickt, dass
der Verwaltungsgerichtshof immer wieder Anbieterrechte herausarbeitete,
die letztendlich die Tragerschaft der Landeszentrale eingrenzen sollten®".
In Abwagungsentscheidungen im Bereich des vorlaufigen Rechtsschut-
zes wurde der Rundfunk der Landeszentrale als minderwertig und durch
Printmedien substituierbar eingeschéitzt316
recht mit dem erhobenen Zeigefinger des Missbrauchs zu Leibe gertickt,
der zur Verwirkung fihren konne®"’. Bei der Ableitung entgegenstehender
Anbieterrechte versuchte der Verwaltungsgerichtshof unter der Agide des
25. Senats stets, diese als einfachrechtliche zu konstruieren, um mit der
Rundfunkfreiheit der Landeszentrale nicht in Konflikt zu kommen; dabei

oder ihrem Rundfunkgrund-

315 Siehe hierzu Stettner, Rechtsprechungsanalysen zum Bayerischen Medien-
recht, 2002, BLM-Schriftenreihe Bd. 72, S. 56, 77.

Stettner, ebd., S. 22; warum dann die Schoépfer des Grundgesetzes das vor
dem Hintergrund des Rundfunkverbots des Dritten Reichs entstandene Grund-
recht auf Informationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 2. Alt.) eingefiihrt haben,
bleibt unerfindlich, kann man doch immer auf die Presse ausweichen, die Fra-
ge ist nur, ob der Erfolg derselbe ist.

Stettner, ebd., S. 36, 141; dass Art. 18 GG eine eigene Vorschrift Giber die
Grundrechtsverwirkung enthélt, die aus gutem Grund die Entscheidung Uber
eine Grundrechtsverwirkung wegen Missbrauchs beim Bundesverfassungsge-
richt monopolisiert, wird vom Verwaltungsgerichtshof schlicht und einfach igno-
riert.

316

317
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wird groRzlgig Ubersehen, dass sowohl das seinerzeitige Medienerpro-
bungs- und -entwicklungsgesetz ein typisches grundrechtseffektuierendes
Organisations- und Verfahrensgesetz war, wie es heute das Bayerische
Mediengesetz ist. Das Auseinanderdividieren von Grundrecht und grund-
rechtsrealisierendem Organisationsgesetz war kinstlich und verfehlte
Funktion und Geist der vom Gesetzgeber geschaffenen Regelung. Auffal-
lend ist auch, wie sehr sich der Verwaltungsgerichtshof in dieser Zeit
darum bemdtihte, Verfahrensobliegenheiten in materielle subjektive Rech-
te umzuminzen oder die wirtschaftlichen Interessen der Anbieter den
programmlichen Zielen der Landeszentrale vorzuordnen, was vom Ver-
fassungsgerichtshof mehrfach zuriickgewiesen wurde®'®. Eine weitere
Variante, um die Tragerschaft der Landeszentrale zu beschneiden, waren
massive Vorgaben des Verwaltungsgerichtshofs bis hin zu genauen An-
weisungen hinsichtlich Stunde und Minute, wann Sendezeit fir Werbung
stattfinden misse; der Verwaltungsgerichtshof flihlte sich an diesem Un-
terfangen weder durch den Grundsatz der Gewaltenteilung noch durch
das Prinzip der Staatsfreiheit des Rundfunks gehindertm. Als Hohepunkt
in der Negierung der Tragerschaft der Landeszentrale durch den 25. Se-
nat des Verwaltungsgerichtshofs darf die Entscheidung vom 30.3.1992
bezeichnet werden®®’. Hier wird die aufschiebende Wirkung des Wider-
spruchs gegen einen von der Landeszentrale fiir sofort vollziehbar erklar-
ten Verwaltungsakt (Anordnung) wieder hergestellt, weil es den Pro-
grammen der Landeszentrale an einer substanziellen Tragerschaft fehle.
,Fur die sofortige Vollziehbarkeit einer Teilregelung im Rahmen eines
insgesamt — weiter bestehenden — verfassungswidrigen Zustands, ist ein
anerkennenswertes Interesse nicht gegeben.“ Die fehlende Tragerschaft
wurde darin gesehen, dass die Landeszentrale nicht (iber ausreichend

318 \/gl. VerfGH 45, 80 (84); 45, 149 (155).
%19 Siehe dazu Stettner, ebd., S. 28/29.

320 Apgedruckt in ZUM 1992, S. 378 mit Anm. Kresse, ZUM 1992, S. 353; dazu
auch Stettner, Rechtsprechungsanalysen zum Bayerischen Medienrecht, 2002,
BLM-Schriftenreihe Bd. 72, S. 97 ff.



Befugnisse zur Steuerung des Rundfunks verfiige, bzw. diese nicht ein-
setze. Dass mit dieser Argumentation der gesamte Rundfunkbetrieb der
Landeszentrale hatte lahm gelegt werden kdnnen, weil jeder ihrer Anord-
nungen das Interesse an einer sofortigen Vollziehbarkeit hatte bestritten
werden kodnnen, ist offensichtlich. Mit dem Personal- und Zustandigkeits-
wechsel vom 25. zum 7. Senat ist diese Rechtsprechung ebenfalls auf3er
Dienst gestellt worden.

Hingewiesen sei noch auf eine weitere Alternative, mit der Tragerschaft
der Landeszentrale und ihre Grundrechtsberechtigung eingeschrankt
werden kénnte und die vom Bundesverwaltungsgericht stammt®*'. Das
Bundesverwaltungsgericht méchte offenbar, soweit es der Landeszentra-
le Uberhaupt eine Grundrechtsberechtigung und damit Tragerschafts-
potential einrdumt, dieses nur fir die ,unmittelbare Programmgestaltung®
gelten lassen. Im Ubrigen soll die Landeszentrale auf eine ,diskrete Letzt-
verantwortung“ beschrankt werden. Was dies allerdings im Einzelnen

bedeuten wirde, wird nicht naher ausgefuhrt.

Tragerschaft und Grundrechtsberechtigung der Landeszentrale werden
jedenfalls zumindest formal von den bayerischen Gerichten inzwischen
voll anerkannt, auch wenn sich gerade der Verfassungsgerichtshof noch
nicht dazu durchgerungen hat, daraus auch substanzielle Konsequenzen
zu ziehen®?,

Es ist aber noch klar zu stellen, dass bei aller Anerkennung der Grund-
rechtsberechtigung von Landesmedienanstalten, hier vorrangig der Baye-
rischen Landeszentrale fir neue Medien, diese nicht dazu dienen kann,
dass Landesmedienanstalten gestutzt auf grundrechtliche Verblrgungen
gegeneinander Verwaltungsprozesse flihren oder gar Verfassungsrechts-
behelfe einlegen, wie dies im Verfahren um das Deutsche SportFernse-

321 BVerwG, ZUM 2000, S. 79 (83).
322 giehe hierzu I. Abschnitt, Teil I, S. 19 ff.
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32 Der Grundrechtsschutz soll die Landesmedienanstalten

hen geschah
als Schirm der von ihnen zugelassenen Anbieter (Veranstalter) gegen
staatliche Ingerenzen absichern und nicht als Mittel genutzt werden,
wechselseitig missliebige Entscheidungen zu bekampfen. Die realen
Voraussetzungen eines solchen Vorgehens dirften allerdings auch heute
beseitigt sein, weil einseitige Zulassungsentscheidungen betreffend bun-
desweiten Rundfunk durch die neue Zulassungsstruktur (ZAK, KEK, KJM,

GVK, siehe oben) unméglich gemacht worden sind.

7. Die Rechtstellung der Anbieter

Bei Schaffung des alternativen o&ffentlich-rechtlichen Rundfunks der Lan-
deszentrale durch das Medienerprobungs- und -entwicklungsgesetz sollte
der Offentlich-rechtliche Rundfunk des bayerischen Rundfunks Pate ste-
hen; die Vorstellung einer starken Tragereinheit, die den Rundfunkbetrieb
wahrnahm, war leitbildgebend; so wie der Bayerische Rundfunk Pro-
grammproduktionen aufler Hauses vergibt (,outsourcing*), sollte die Lan-
deszentrale aus Beitrdgen privater Anbieter ihren Rundfunk gestalten.
Anders allerdings als dies fur den Bayerischen Rundfunk der Fall ist, war
es von Anfang an nicht vorgesehen, dass die Landeszentrale selbst Pro-
gramme produziert; ihr Rundfunk war aus den Angeboten privater Pro-
grammproduzenten zu organisieren. Es entsprach dem Vorbild gebenden
Konzept des Bayerischen Rundfunks, dass Trager des Rundfunkgrund-
rechts ausschliefllich die Bayerische Landeszentrale fir neue Medien
sein sollte, die als Veranstalter des neuen Rundfunks firmierte. Die
Grundrechtstellung der Anbieter sollte der privater Programmproduzenten
entsprechen, die dem Bayerischen Rundfunk Programme entweder als
Auftragsarbeiten oder im Verkaufswege zufiihren. Die Stellung der Anbie-
ter vor ,extra radio“ war im Ubrigen keineswegs eine rechtlose; sie konn-

323 Siehe dazu Stettner, Rechtsprechungsanalysen zum Bayerischen Medien-
recht, 2002, BLM-Schriftenreihe Bd. 72., S. 130 ff.



ten Gleichheitssatz und Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit
auch der Landeszentrale gegeniiber geltend machen, allerdings nicht das
Rundfunkgrundrecht (siehe dazu im Folgenden unter 11.). Inwieweit ih-
nen berufsgrundrechtlicher Schutz zuzuerkennen war, ist von der Recht-
sprechung noch nicht eindeutig beantwortet worden, der Verfassungsge-
richtshof hatte in seiner Leitentscheidung zum alternativen bayerischen
Rundfunkmodell den berufsgrundrechtlichen Schutz des Rundfunk-
unternehmers wegen Art. 111a Abs. 2 Satz 1 BV verneint***. Der Verwal-
tungsgerichtshof hat unter der Zusténdigkeit des 25. Senats (getreu sei-
ner Tendenz zur Aufwertung der Anbieterrechte) sehr wohl den Grund-
satz der Berufsfreiheit zugunsten der Anbieter herangezogen®%°. Die Fra-
ge ist fur die Analyseperiode 2000 bis 2010 wieder virulent geworden,
weil hier sogar das Bundesverfassungsgericht neben rundfunkgrundrecht-
lichem Schutz die Méglichkeit der Anwendung des Berufsgrundrechts
zugunsten eines durch eine Anordnung der Landeszentrale mittelbar

betroffenen Programmproduzenten in den Raum gestellt hat®?°.

Seit ,extra radio® ist jedenfalls, wie erwahnt, die rundfunkgrundrechtliche
Absicherung der Anbieter nach bayerischem Recht verfassungsgerichtlich
res facta. Die Landeszentrale, deren Rundfunkgrundrecht von den Bun-
desgerichten allenfalls fiir méglich gehalten wird®*?’ (Bundesverfassungs-
gericht, Bundesverwaltungsgericht) muss mit einer Fllle neuer Grund-
rechtstrager rechnen. Nach der schon ofters zitierten Rechtsprechung
des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs steht sie in ihren programmli-
chen Zielsetzungen den Anbietern vollkommen gleich. Allenfalls durch
Abwagung (praktische Konkordanz) kann ein Ergebnis erzielt werden,

324 Siehe hierzu VerfGH 39, 96 (150).

325 Siehe hierzu VGH BayVBI. 1998, S. 17 (18) und dazu Stettner, Rechtspre-
chungsanalysen zum Bayerischen Medienrecht, 2002, BLM-Schriftenreihe Bd.
72, S. 52/53.

326 Siehe dazu I. Abschnitt, Teil Il 1. b) cc) und Teil Ill 2 c).
327 Siehe dazu oben bei 5.
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das maoglicherweise auch die Programm- oder Organisationsvorstellun-
gen der Landeszentrale als vorrangig behandelt. Dies muss aber keines-
wegs immer so der Fall sein. Angesichts der Offenheit dieses Vorgangs
und des Fehlens einer Skala, die fur die Guterabwagung bestimmend
sein konnte (eine Crux, die das Bundesverfassungsgericht seit seiner
Option fiur das Verfahren der Guter- und Interessenabwagung im Luth-
Urteil*®® begleitet), diirfte sich quasi eine Herrschaft der Richter bei der
Programmgestaltung ergeben. Eine Abhilfe wiirde nur geschaffen wer-
den, wenn man ein Regel-/Ausnahmeverhaltnis zugunsten der Pro-
gramm- und Organisationsvorstellungen der Landeszentrale anerkennen
wirde, die nur im Ausnahmefall und bei entsprechend gewichtigen Grin-
den den gegenlaufigen Zielsetzungen der Alt- und Neuanbieter zu wei-
chen hétte.

Wenn aber ein solches Konzept fiir die Verfassungsgerichte (insbesonde-
re fir den Bayerischen Verfassungsgerichtshof, der das Damokles-
schwert der ,extra radio“-Entscheidung nach wie vor Uber sich verspiirt)
nicht akzeptabel sein sollte, ware seitens der Gerichte doch auf alle Falle
mehr darauf zu achten, ob nicht der Gesetzgeber den Grundrechtskonflikt
bereits in einer die wechselseitigen Rechtsstellungen adaquat berucksich-
tigenden Weise entschieden hat. Gerade im bekannten ,extra radio“-Fall,
aber auch der dem vorliegenden Analysezeitraum angehdérenden Ent-
scheidungskette zum Fernsehfenster fir Minchen im Programm RTL
wurde massiv gegen den Grundsatz verstol3en, dass es der Gesetzeber
ist, der vorrangig Grundrechtskollisionen in adaquater Weise aufzulésen
hat und dass nicht einfach Uber die gesetzlichen Ausgestaltungsnormen
hinweg auf die ,nackten* Grundrechte durchgegriffen werden darf*?°. Die
fur die Rechtsprechung nicht nur im ,extra radio“-Fall, sondern insbeson-
dere in der Entscheidungskette zum Fernsehfenster fiir Miinchen im Pro-
gramm RTL charakteristische Attitiide, Gesetzesnormen zu vernachlassi-

328 BV/erfGE 7,198 ff.
329 siehe hierzu I. Abschnitt, Teil | 4. und Fn. 30.



gen, weil vermeintlich die Sicherung eines pluralistischen Rundfunks
gegenuber der vom Gesetzeszweck verfolgten wirtschaftlichen Saturie-
rung der Anbieter Vorrang genief3e, vergisst zum einen, dass Pluralismus
sehr schnell ein Ende haben kann, wenn die vom Gewinn abhangigen
Rundfunkunternehmer den Konkurrenzdruck nicht durchstehen. Die ge-
richtliche Haltung fiihrt zum anderen dazu, dass Gerichte meinen, die
wirtschaftliche Situation von Anbietern selbst einschatzen und Gesetzes-
normen hintan stellen zu kdnnen, in denen der Gesetzgeber hdchst vor-
sorglich eine Zusammenarbeit anordnet, um in den kleinen Rdumen, die
lokaler oder regionaler Rundfunk versorgt, nicht eines Tages vom Plura-
lismus in der Vergangenheit sprechen zu miissen. Dass im Ubrigen man-
gelnde Beachtung von geschriebenem Gesetzesrecht des Bayerischen
Mediengesetzes gegeniiber der vermeintlich von den Gerichten unmittel-
bar zu I6senden Grundrechtskonkurrenz zwischen Landeszentrale, Alt-
und Neuanbietern auch das Verwerfungsmonopol des Bundesverfas-
sungsgerichts gegeniiber nachkonstitutionellem formellem Gesetzesrecht
bzw. die Verpflichtung zur Richtervorlage nach Art. 92 BV verletzt, sollte
eigentlich den Gerichten selbstverstandlich sein, muss aber offenbar
immer wieder eingescharft werden.

8. Prognosen des Gesetzgebers oder der Landeszentrale
und gerichtliche Kontrolle

Die Zulassung von Anbietern zum Rundfunkbetrieb ist auch stets mit
prognostischen Einschatzungen verbunden, weil zum einen das Pro-
grammangebot des betreffenden zugelassenen Anbieters fir den Ge-
nehmigungszeitraum nachhaltig aufrechterhalten werden soll und zum
anderen die Bejahung dieses Erfordernisses nicht nur von der Person-
lichkeit des Anbieters oder von seiner Umgebung abhangig ist, sondern
zentral von seiner wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit. Es ist schon vor-
stehend klar geworden, dass die Gerichte dazu neigen, diese Dinge nicht
ausreichend zu berlcksichtigen, sondern meinen, dem Anbieter auch
weiterhin eine Sendetatigkeit im bisherigen Umfang ermdglichen zu sol-
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len, weil dies dem pluralistischen Meinungsbild zutraglich ist. Die Bedeu-
tung der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen wird dabei haufig nicht
ausreichend gewdrdigt. RegelmaRig duirfte auch davon auszugehen sein,
dass Gerichte die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit von Anbietern nur
sehr begrenzt beurteilen kdnnen, insbesondere was zukiinftige Verlaufe
anlangt. Hierzu fehlen ihnen nicht nur Unterlagen, sondern auch 6kono-
mische Kenntnisse.

Es geht aber nicht nur um Prognoseentscheidungen der Landeszentrale,
wenn diese die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit eines Anbieters negativ
einschatzt, sondern auch um gesetzgeberische Prognosen. Diese diirfen
von den Gerichten nicht einfach negiert werden, wobei einem solchen
Vorgehen gleichsteht, wenn judikatorisch das Vorhandensein einer ge-
setzgeberischen Prognose nicht erkannt wird. Die Leitentscheidung des
Bayerischen Verfassungsgerichtshofs zum alternativen bayerischen 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk®®° geht hier vorbildlich vor, indem sie immer
wieder betont, dass der Gesetzgeber die Funktionsfahigkeit des neuen
Rundfunkmodells zwar unter einen Experimentiervorbehalt gestellt habe,
gleichwohl aber prognostisch nicht fehlgelegen habe, wenn er davon
ausgehe, dass die Landeszentrale Uber ausreichend Steuerungsbefug-
nisse verflige. Es kdnne also erprobt werden, ob unter der Geltung der
Regelungen des Bayerischen Medienerprobungs- und -entwicklungsge-
setzes oOffentlich-rechtliche Tragerschaft und 6ffentliche Verantwortung
gewahrleistet sei**’. Sowohl im ,extra radio“-Fall als auch in der Ent-
scheidungskette zum Fernsehfenster fir Munchen im Programm RTL
sind dagegen gesetzgeberische Prognosen, wonach ein hartes Fre-
quenzsplitting an einem Einfrequenzstandort zu wirtschaftlichen Unzu-
traglichkeiten flhrt und durch eine Anbietergesellschaft oder -gemein-
schaft zu ersetzen ist, bzw. in einem Verbreitungsgebiet aus denselben
Grinden ein lokales Fernsehfensterprogramm und ein lokales Fernseh-

330 V/erfGH 39, 96.
31 siehe dazu VerfGH, ebd., S. 142ff.



programm nicht in Konkurrenz, sondern gemeinschaftlich durch eine An-
bietergesellschaft oder -gemeinschaft gestaltet werden sollten, ignoriert
worden. Der eigenverantwortlichen Teilnahme von Anbietern am publizis-
tischen Wettbewerb wurde demgegeniiber durch die Gerichte der Vor-
rang eingeraumt, wobei treibende Motivation war, ein vorhandenes plura-
listisches Rundfunkangebot nicht durch den Zwang zur Zusammenarbeit
in seiner Vielfalt zu reduzieren. Ein solches Vorgehen ist auf jeden Fall
unzulassig, weil es dem rechtstaatlichen Prinzip der Gesetzesbindung der
Justiz widerspricht. Sollte sich die Prognose des Gesetzgebers als un-
haltbar herausstellen, ist ein Nachbessern des Gesetzgebers angezeigt;
gerichtlicherseits stiinde der Weg der Richtervorlage offen. Dass aber an
Einfrequenzstandorten oder in kleinrdumigen Versorgungsgebieten zu
viel Wettbewerb tédlich sein kann, ist sicherlich keine gesetzgeberische
Erwagung, die sich vorhalten lassen misste, prognostisch unhaltbar zu
sein. Es ist zwar nicht zu bestreiten, dass etwa am Sendestandort Hof
(Einfrequenzstandort) nach wie vor keine Anbietergemeinschaft existiert
und gerade der Anbieter, der sich am meisten gegen seine Einbeziehung
in eine solche Kooperation wehrte, bislang tberlebt hat**?. Die gesetzge-
berischen Prognosen sind aber auch nur als Vorzeichnung typischer Ver-
laufe gemeint; selbst wenn sie sich in dem einen oder anderen Fall nicht
bewahrheiten sollten, bleiben die darauf gestiitzten Normen anwendbar.
Darin offenbart sich der Grundsatz, dass eine gesetzgeberische Progno-
se so lange Wirkung zeitigt, als die ex ante vorgenommene Vorausschau,
die ihr zugrunde liegt, nicht unhaltbar war. Offenbart sich die Unrichtigkeit
der gesetzgeberischen Prognose ex post, so wird dadurch eine daraus

332 Siehe dazu I. Abschnitt, Teil XII. Allerdings hat dieser Anbieter nach jeder
Genehmigungsperiode (erfolglos) versucht, mehr Sendezeit zu erhalten mit der
Begriindung, das Uberleben sei mit der wenigen Sendezeit nicht méglich. Auch
sind dem Frequenzpartner, der nach professionelleren Standards (und damit
kostenaufwandiger) arbeitet als extra radio, angesichts der unattraktiven wirt-
schaftlichen Verhaltnisse die meisten Gesellschafter abhanden gekommen, die
zur Vielfalt beitragen sollten.
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geschutzte Norm nicht ohne weiteres unwirksam; der Gesetzgeber ist
moglicherweise aber gehalten, nachzubessern®*®. Dass die Gerichte eine
solche Norm im Wege des Vorlageverfahrens vom Verfassungsgericht
Uberprifen lassen kdnnen, ist fur formelle (nachkonstitutionelle) Geset-
zesnormen nicht ausgeschlossen.

9. Diskrepanzen bei den rechtlichen Anforderungen an
Satzungen

Die Analyse von medienrechtlichen Entscheidungen im Zeitraum 2001 bis
2010 geht auch auf zwei Normenkontrollentscheidungen ein, die zum
einen die Gewinnspielsatzung und zum anderen eine Vorschrift der Hor-
funksatzung betreffen. Erstere stammt aus dem Jahr 2009, letztere aus
dem Jahr 2006. Beide sind vom 7. Senat des Verwaltungsgerichtshofs
erlassen worden, zeigen aber einen ganz unterschiedlichen Duktus®*.
Die altere Entscheidung schlagt vor allem im Hinblick auf die Rechts-
grundlage der Satzung, aber auch den Satzungserlass die jedem Verwal-
tungsjuristen bekannten Wege ein; da es um einen Eingriff in das Grund-
recht der Rundfunkfreiheit von Anbietern geht (Anordnung von Zwangs-
kooperationen zur Verbesserung der Kosten oder Erlossituation) musste
auf Grund der seit dem Facharzt-Urteil**® praktizierten bundesverfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung das Wesentlichkeitsprinzip beachtet
werden, das einen Parlamentsvorbehalt fir die grundlegenden Entschei-
dungen im Gemeinwesen beinhaltet, wozu insbesondere die Zulassung
von Grundrechtseingriffen von nicht nur ganz peripherer Art gehort. Sat-
zungen von juristischen Personen des offentlichen Rechts unterliegen
keinem so strikten Delegationszwang, wie er in Art. 80 GG fir Rechtsver-
ordnungen vorgesehen ist, die auf Grund von Bundesgesetzen durch

333 Siehe dazu Stettner, Rundfunkstruktur im Wandel, 1988, S. 21 ff.
334 \igl. dazu I. Abschnitt, Teil Ill und Teil IV.
335 \/gl. BVerfGE 33, 125 (148 ff.).



Organe der unmittelbaren Verwaltung erlassen werden. Soweit allerdings
Satzungen Grundrechtseingriffe vorsehen oder erméglichen, muss eine
normative Grundlage vorhanden sein, die dem soeben umrissenen Par-
lamentsvorbehalt entspricht. Dies war nach Auffassung des Verwaltungs-
gerichtshofs bei der angegriffenen Vorschrift der Hérfunksatzung nicht der
Fall, sodass die angegriffene Satzungsbestimmung fir nichtig erklart
wurde.

Die drei Jahre spater ergangene Entscheidung zur Gewinnspielsatzung
weist leider nicht die Stringenz auf, die an sich von Rechtsprechung und
Wissenschaft im Zusammenhang mit der rechtlichen Behandlung der
beiden Formen administrativer Normsetzung (Rechtsverordnung einer-
seits, Satzung andererseits) bereits erreicht ist. Sie behandelt Satzungen
so, als bedurften sie einer Delegationsnorm, die nahezu deckungsgleich
den Anforderungen zu entsprechen hat, die Art. 80 fiir Rechtsverordnun-
gen aufstellt und ignoriert dabei, dass der Erlass von Satzungen ur-
spriinglich (d.h. in der Phase des Erlasses des Grundgesetzes) als Ema-
nation von Selbstverwaltungsrechten positiv gesehen wurde. Der Sat-
zungserlass wurde deshalb auch nicht unter die Restriktionen gestellt, die
man fir Rechtsverordnungen als notwendig ansah, waren diese doch
nach wie vor mit dem traumatischen Erlebnis des Ermachtigungsgesetzes
vom Marz 1933 behaftet.

Aber nicht nur diese Verquickung dogmatisch an sich seit langem gut
herausgearbeiteter und von einander abgegrenzter Formen administrati-
ver Normsetzung stort, noch mehr ist es die Annahme, das Demokratie-
prinzip, das an sich im Grundgesetz seine letztglltige Auspragung erfah-
ren hat, sei dynamisch zu sehen und verlange, dass die Gremien von
juristischen Personen des offentlichen Rechts, die zum Satzungserlass
befugt sind, wiederum demokratischen Anforderungen gerecht werden
missten, was fir das mafgebliche Gremium der Bayerischen Landes-
zentrale fir neue Medien, den Medienrat, nicht der Fall sei. Dieser ist
entsprechend dem Prinzip pluralistischer Reprasentanz gruppenspezi-
fisch konstruiert, folgt also dem Gedanken der Vertretung der relevanten



| VERGLEICH

gesellschaftlichen Gruppen und nicht dem Egalitadtsgebot, das fiir eine
demokratische Wahl leitbildgebend ist. Dabei wird aber verkannt, dass
dem Demokratieprinzip im Zusammenhang mit dem Satzungserlass und
mit der Einflhrung des Parlamentsvorbehalts bereits Genlige getan ist.
Wenn namlich eine gesetzliche Regelung vorhanden ist, die das Wesent-
lichkeitsprinzip befolgt und die zentralen Weichenstellungen auch im Zu-
sammenhang mit dem Satzungserlass dem Gesetzgeber reserviert, was
fur Grundrechtseingriffe nahezu immer der Fall sein muss, wird dem De-
mokratiegedanken kein Abbruch getan, wenn Administrativorgane diese
Erméchtigung zum Grundrechtseingriff auf gesetzmafiigem Wege durch
Satzungserlass ausnutzen. Im Gegenteil, es wiirde der Prarogative des
demokratischen Gesetzgebers Abbruch tun, wollte man verlangen, dass
nunmehr demokratisch gewahlte Gremien juristischer Person des o&ffentli-
chen Rechts (wie es sie bei den Gemeinden beispielsweise gibt) noch-
mals uber die Zulassigkeit von Grundrechtseingriffen und sonstigen we-
sentlichen Satzungsgegenstdnden entscheiden. Diese Fragen sind sei-
tens des Parlaments geklart und bedirfen nicht nochmals einer (pseu--
do-)demokratischen Legitimation, sondern ausschlie3lich des (hier nor-
mativen) Vollzugs.

Auch das Staatsfernegebot des Rundfunkgrundrechts zwingt zu keiner
anderen Einschatzung. Im Grunde wirde es besser als Gebot der Regie-
rungsferne bezeichnet, weil darin seine eigentliche Funktion besteht.
Jedenfalls entzieht es Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG nicht der Gesetzgebung,
denn einerseits ist die Ausgestaltung des Grundrechts durch eine positive
gesetzliche Ordnung verfassungsrechtlich vorgegeben und andererseits
untersteht auch das Rundfunkgrundrecht wie die anderen Teilfreiheiten
des Art. 5 Abs. 1 GG dem beschréankenden Gesetzgeber, der allerdings
die spezifischen Bedingungen nach Art. 5 Abs. 2 GG einzuhalten hat.
Hierbei gelten fiir das Rundfunkgrundrecht keine anderen Regeln als fir
die restlichen Kommunikationsfreiheiten des Artikels. Ist die Einhaltung
von Art. 5 Abs. 2 GG zu bejahen, so sind Satzungsermachtigungen der
Mediengesetze mit keinen anderen Problemen behaftet als sie sonst fir



autonome Rechtssetzung juristischer Personen auftreten. Insbesondere
sind sie nicht wieder selbstandig auf Einhaltung von Demokratiegebot und
Gebot der Staatsferne des Rundfunks abzupriifen.

10. Das ,,Leitbild des 6ffentlich verantworteten und in
offentlich-rechtlicher Tragerschaft betriebenen Rund-
funks*

Im Fall ,ZUFFA UK Ltd.“ hat die Landeszentrale zum ersten Mal verlangt,
dass unter ihrer Tragerschaft ausgestrahlte Programmbestandteile dem
,Leitbild des offentlich verantworteten und in 6ffentlich-rechtlicher Trager-
schaft betriebenen Rundfunks” entsprechen miissten, wobei dieser Be-
griffskomplex mit den verfassungsrechtlichen Aussagen von Art. 111a
Abs. 1 Satze 4-6 BV begrindet und ausgefillt wird. Bekanntlicherweise
muss der oOffentlich-rechtliche Rundfunk, soweit er Anstaltsrundfunk ist,
das Kriterium der Grundversorgung erflllen, das aber wohl bisher eher so
verstanden wurde, dass bestimmte Programmkategorien reprasentiert
sein mussen (Bildung, Information, Beratung, Unterhaltung; siehe dazu
§ 11 Abs. 1 Satz 2 RStV; weiterhin § 2 Abs. 2 Nr. 14-16 RStV). Das ,Leit-
bild des 6ffentlich verantworteten und in 6ffentlich-rechtlicher Tragerschaft
betriebenen Rundfunks® sagt demgegeniber aus, dass o6ffentlich-
rechtlicher Rundfunk auch eine gewisse inhaltliche Qualitdt aufweisen
muss, die fur (originar) privaten Rundfunk nicht in dieser Form vorge-
schrieben ist. Der von der Landeszentrale betriebene Rundfunk wiirde
also trotz der Zulassung privater Angebote qualitative Anforderungen an
die Programminhalte stellen, wie sie der sonstige private Rundfunk in der
Bundesrepublik Deutschland nicht zu erfillen hat. In den vergangenen
Perioden medienrechtlicher Rechtsprechung ist eine solche qualitative
Anforderung an die von der Landeszentrale verantworteten Programme,
soweit zu sehen ist, nicht aufgestellt worden, obwohl der Ruckgriff auf Art.
111a Abs. 1 Satze 2-4 BV solches durchaus nahegelegt hatte. Vermutlich
wollte man es den privaten Rundfunkanbietern in der Startphase nicht
noch schwerer machen als dies seinerzeit ohnehin der Fall war. Der Ver-
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waltungsgerichtshof hatte unter der Agide des 25. Senats allerdings das
Paradoxon kritisiert, dass im bayerischen alternativen Rundfunkmodell
-kommerzielle private Programme ohne weiteres zu 6ffentlich-rechtlichen
wiirden®®. Dieses obiter dictum war allerdings nicht weiterfiihrend, denn
der Tonfall, in dem es gedulert wurde, stufte schon von vornherein jeden
privat gestalteten Rundfunk herab, der aber selbstverstandlich nicht von
vornherein und notwendig mit Qualitdtsmangeln behaftet sein muss.
Selbstverstandlich kann es nur um die einzelne Rundfunksendung gehen,
die dem von der Landeszentrale neuerdings propagierten Leitbild zu ent-
sprechen hat. Folgt man der Auffassung der Landeszentrale, so sind die
Verfassungsvorgaben des Art. 111a Abs. 1 Satze 4-6 BV firr den von ihr
getragenen Rundfunk bindend, mochten sie auch in der bisherigen Praxis
der Landeszentrale nicht die Beachtung gefunden haben, die ihnen zu-
stehen wirde. Es ist aber selbstverstandlich nicht zu Ubersehen, dass
auch Art. 5 Abs. 1 und 2 des Bayerischen Mediengesetzes programmli-
che Grundsatze enthalten, die allerdings hinter denen von Art. 111a Abs.
1 Satze 4-6 zuriick bleiben, insbesondere was die Verherrlichung von
Gewalt, sowie Darbietungen, die das allgemeine Sittlichkeitsgefiihl grob
verletzen, betrifft.

Allerdings muss darauf geachtet werden, dass nunmehr mit dem Ju-
gendmedienschutz-Staatsvertrag staatsvertragliche Regelungen existie-
ren, die seitens des Freistaats Bayern zu beachten sind. Da aber fiir die
shicht offensichtlich schwer jugendgefahrdende Fernsehsendung“ der
Jugendmedienschutz-Staatsvertrag eine Liicke lasst*’, kénnte die neue
Rechtsfigur den o6ffentlich-rechtlichen Charakter des von der Landeszen-
trale betriebenen Rundfunks verstarken, der ohnehin seit der ,extra ra-
dio“-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts und der Nivellierung

336 Siehe hierzu Stettner, Rechtsprechungsanalysen zum Bayerischen Medien-
recht, 2002, BLM-Schriftenreihe Bd. 72, S. 98/99.

337 \/gl. dazu Bornemann, ZUM 2010, S. 1 ff. sowie oben bei Fn. 47.



der Grundrechtsberechtigung der Landeszentrale gegenliber den Anbie-
tern zunehmend zu verschwinden droht.

11. Berufsgrundrechtlicher Schutz fiir Rundfunkanbieter?

Es ist schon mehrmals darauf hingewiesen worden, dass die Recht-
sprechung teilweise nicht ausreichend erkennt, wie wichtig gerade fir die
dauerhafte Existenz eines pluralistischen Rundfunkangebots die wirt-
schaftliche Sicherung der Anbieter ist. Ein im Augenblick noch blihendes
vielféltiges und ausgewogenes Meinungsbild kann schnell sein Ende
finden, wenn ein wirtschaftlicher Vernichtungswettbewerb zwischen den
Anbietern eintritt. Das Bemihen der Landeszentrale, derartige Konkur-
renzen durch Kooperation der Anbieter gar nicht erst entstehen zu lassen
oder zu beenden, ist von der Rechtsprechung immer wieder nicht ausrei-
chend gewtrdigt worden, die Entscheidungskette zum Fernsehfenster fiir
Minchen im Programm RTL3%® gibt im Analysezeitraum 2000 bis 2010
davon beredtes Zeugnis. Mag aber der judikatorische Blick fur die prakti-
sche Relevanz wirtschaftlicher Gegebenheiten teilweise unzureichend
sein, so gilt dies nicht flr die grundrechtliche Seite der wirtschaftlichen
Betatigung. Hier schwankt die Rechtsprechung immer wieder, ob den
Rundfunkunternehmen neben dem heute ihnen allgemein zuerkannten
Rundfunkgrundrecht auch die Sicherung durch das Berufsgrundrecht
zugestanden werden soll. Der Verfassungsgerichtshof hat dies, wie schon
friiher erwahnt, in seiner Leitentscheidung im 39. Band®* abgelehnt, der
Verwaltungsgerichtshof hat dies in den Zeiten der Zustandigkeit des 25.
Senats bejaht*°. Die spatere Rechtsprechung ist wechselnd, erkennt
aber in keinem Fall, welch unerwiinschte Konsequenz die Bejahung des
berufsgrundrechtlichen Schutzes fiir das einfach gesetzliche Medienrecht

338 \igl. dazu I. Abschnitt, Teil I.
339 VerfGH 39, 96 (150).
30 \/GH BayVBI. 1988, S. 17 (19).
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hat. Es ist gemeindeutsches Medienrecht, dass die Zulassung von Priva-
ten zur Veranstaltung von Rundfunk einer Lizenzierung bedarf; diese
Notwendigkeit ist Teil der vom Bundesverfassungsgericht geforderten
positiven Ordnung, mit der der Gesetzgeber den Rundfunkbetrieb auszu-
statten hat**'. Die insoweit erforderliche medienrechtliche Genehmigung
ist eine solche des Landesrechts.

Die Aktivierung des Berufsgrundrechts in diesem Zusammenhang wirde
aber bedeuten, dass Rundfunk auch eine gewerberechtliche Komponente
besitzt. Damit ware aber dann auch die Kompetenz fiir das Gewerberecht
zu bertiicksichtigen, die nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG zwar eine konkur-
rierende Kompetenz ist, aber vom Bund kodifikatorisch ausgenutzt wurde
(Art. 72 Abs. 1 GG). Die vom Bundesverfassungsgericht in seiner Ent-
scheidung im 57. Band geforderte Genehmigung des privaten Rundfunk-
betriebs wiirde dann nicht auf landesrechtlicher Basis erlassen werden
kénnen. Vorzuziehen ist demgegeniiber die Auffassung, dass die gewerb-
liche Seite privaten Rundfunkbetriebs ausschlieRlich durch Art. 5 Abs. 1
GG abgesichert ist, so dass keine gewerberechtlichen Beziige kompe-
tenziell zu beachten sind. Dies dirfte auch der genannten Entscheidung

des Bundesverfassungsgerichts am ehesten entsprechen’*.

Im ZUFFA-Fall scheint das Bundesverfassungsgericht allerdings auch
eine berufsgrundrechtliche Prifung vorzunehmen®?. Dies kénnte dann
berechtigt sein, wenn der ZUFFA das Rundfunkgrundrecht nicht zusteht,
weil sie nicht wie vom Bundesverfassungsgericht im Fall des Pressegros-
so entschieden, eine typischerweise rundfunkbezogene Hilfs-(Produ-
zenten-)Tatigkeit ausubt. Es ist denkbar, dass sie ihre Produkte auch auf
anderem Wege (etwa Uber das Internet oder per DVD) vermarktet und
dass die rundfunkmafige Verbreitung nur eine Alternative unter anderen
ist. Wird die ZUFFA aber nicht durch das Rundfunkgrundrecht geschitzt,

1 Vigl. dazu BVerfGE 57, 295 (319 ff.).
%42 Siehe hierzu I. Abschnitt, Teil X111 2 c).
33 Siehe dazu 1. Abschnitt, Teil Il 1 b) cc).



so ist ihr zwar berufsgrundrechtlicher Schutz zuzuerkennen. Ein Eingriff
der Landeszentrale in den grundrechtlichen Schutz der Berufsfreiheit
scheidet gleichwohl aus, weil die Landeszentrale keine berufsbezogenen
Akte setzt.



