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Vorwort der Herausgeber

Vorwort der Herausgeber

Die Konvergenz von Technik und Wirtschaft der elektronischen Medi-
en wird derzeit nirgendwo so deutlich wie beim Hybrid-TV. In einem
Gerdt werden gleichzeitig zwei bisher unterschiedliche Angebote,
ndmlich Fernsehen und Internet, zur Verfiigung gestellt. Da beide An-
gebote bisher mit unterschiedlicher Technik, auf unterschiedlichen
Kanilen mit unterschiedlichen Geschiftsmodellen und unterschiedli-
cher Reichweite und gesellschaftlicher Wirkung verbreitet wurden,
unterliegen sie derzeit noch verschiedenen rechtlichen Anforderun-
gen. Aber immer stdrker driangt sich die Frage auf, ob zwei konvergie-
re?de Angebote in einem Gerdt Anpassungen des divergenten Rechts
erfordern.

Die hier vorgelegte Masterarbeit im Studiengang Wirtschaftsrecht der
Universitdt Kassel geht als erste rechtswissenschaftliche Monographie
am Beispiel des Hybrid-TV der schwierigen und umstrittenen, fiir das
Medienrecht ebenso wie fiir die Medienpraxis grundlegenden und
wichtigen Frage nach, wie der divergente Rechtsrahmen in Deutsch-
land und der Européischen Union fiir Rundfunk und Internet auf die
Konvergenz beider Technikbereiche angepasst werden sollte. Sie er-
lautert das Phdanomen der Konvergenz von Rundfunk und Internet
und illustriert dieses am Beispiel des Hybrid-TV. Diesem stellt sie das
europdische und deutsche Medienrecht gegeniiber, wie es sich bisher
fiir zwei getrennte Medienbereiche entwickelt hat, und untersucht,
wie sich der bestehende divergente Rechtsrahmen auf die konvergente
Technik des Hybrid-TV auswirkt. Aus den daraus gewonnenen Er-
kenntnissen werden Vorschlédge fiir die Uberarbeitung des Rechtsrah-
mens abgeleitet. Dabei werden fiir die wichtigsten Regelungsbereiche
Antworten auf die Frage erarbeitet, ob trotz der Konvergenz noch un-
terschiedliche Funktionen der Technik festgestellt werden konnen, die
eine divergente Regulierung erforderlich machen und rechtfertigen.
Soweit dies nicht der Fall ist, wird begriindet, welches von den beiden
Regelungsregimen fiir die Konvergenz das geeignete ist oder ob ganz
neue Regelungen erforderlich sind.

Frau Boos untersucht in ihrer Arbeit ein fiir das nationale und europé-
ische Medienrecht praxisrelevantes, hochst aktuelles Thema, das in
der Zukunft verstdrkt auftretende Herausforderungen zum Gegen-
stand hat. Obwohl das Thema vielfdltige und komplizierte Aspekte
aufweist und in seiner Bearbeitung divergierende wirtschaftliche, kul-
turelle und politische Interessen mit einander ringen, bleibt die Arbeit
nicht bei der Beantwortung theoretischer und dogmatischer Fragen
stehen, sondern greift auch Fragen der politisch-rechtlichen Gestal-
tung auf und beantwortet diese mit tiberzeugenden rechtspolitischen
Vorschldagen.

Die Lektiire der Arbeit verspricht daher sowohl den um die Losung
der komplizierten Rechtsfragen Bemiihten wie auch den an der Fort-



Boos

entwicklung des Medienrechts Interessierten einen grofien Gewinn.
Der Arbeit ist es zu wiinschen, dass sie auch von Verantwortlichen in
Politik, Wirtschaft, Kultur und Verwaltung zur Kenntnis genommen
wird.

Fiir die Herausgeber
Prof. Dr. Alexander Rofinagel
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Einleitung

1 Einleitung

Das Hybrid-TV ist aktueller Hohepunkt der technischen Entwicklun-
gen im Rundfunk. Durch ihn wird , die Konvergenz und das Zusam-
menwachsen von Fernsehen und Internet zur Realitdt”.! Eine Entwick-
lung, die den Trend der letzten IFA widerspiegelt.? Der Begriff der
Konvergenz leitet sich aus dem lat. convergere ab, welches ,sich ei-
nander ndhern”, ,sich hinneigen” bedeutet.?> Medienkonvergenz wird
als ,Transformationsprozess im Sinne einer Anndherung, Vermen-
gung und Verschmelzung diverser medialer Subsektoren” verstan-
den.# Das Hybrid-TV ist ein perfektes Beispiel dafiir, da es verschiede-
ne Quellen auf einem Gerdt empfangt. So konnen Angebote aus Fern-
sehen und Internet zeitgleich auf einem Bildschirm dieselben Personen
erreichen.

Seit vielen Jahren wurde dieses Verschmelzen von Fernsehen und In-
ternet erwartet.> Obwohl erst im Friithling 2009 das erste Hybrid-TV
auf den Markt kam, war schon 2010 jedes fiinfte verkaufte Fernsehge-
rit ein Hybrid-TV, 2011 bereits jedes dritte. Mit den in 2011 Jahr ver-
kauften 3,5 Mio. Gerdten wurde ein Umsatz von etwa 3 Mrd. Euro ge-
neriert. Diese Zahlen deuten auf eine schnelle und massenhafte Ver-
breitung der Technologie hin, auch wenn nicht alle gekauften Gerite
auch tatsdchlich an das Internet angeschlossen werden.

Durch das Hybrid-TV konnen sich Fernsehen und Internet gegenseitig
ergdnzen und vervollstindigen. So bietet Fernsehen eine hohe Qualitat
und Benutzerfreundlichkeit, wohingegen das Internet Flexibilitdt und

1 Wagner, in: Kleist/Rofinagel /Scheuer 2010.

2 Berliner Morgenpost Online 25.8.2011; dhnlich Becker, ZUM 2011, 449; Michel, ZUM 2011,
450; Kogler, K&R 2011, 621.

3 Georges 1985.

4 Latzer 1997, 16; vgl. auch Hain, K&R 2006, 325.

5 Kommission, Griinbuch zur Konvergenz, 16; a.A. Kibele 2001, 34.

6 Zur Entwicklung BITKOM 8.4.2010, http://www.bitkom.org/61374_63196.aspx und
BITKOM 23.8.2011, http:/ /www .bitkom.org/de/presse/8477_69063.aspx unter Verweis
auf Untersuchungsergebnisse der EITO; Kurp, Tz 2011, 7 geht sogar von jedem zweiten
Geridt aus. Zur tatsdchlichen Nutzung Sewczyk, Kurp, Tz 2011, 21; Strzebkowski, Gott-
berg/Graubner, tvd 2011, 41.
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Interaktivitdt ermdglicht, sodass beide Seiten und auch der Nutzer von
der Verschmelzung profitieren konnen.” Jedoch erzeugt diese Konver-
genz auch neue Rechtsprobleme, weil etwa Anbieter von Onlineinhal-
ten ohne wesentliche Zusatzkosten die Fernsehzuschauer erreichen,
aber einer weniger starken Regulierung unterliegen. Deshalb wurde
mehrfach gefordert, das nationale Recht fiir Fernsehanbieter und An-
bieter von Onlinediensten auf einen moglichen Anpassungsbedarf hin
zu tberpriifen. Die vorliegende Arbeit soll einen Beitrag dazu leisten,
indem sie untersucht, ob der bestehende Rechtsrahmen fiir Fernsehen
und Internet der Konvergenz durch das Hybrid-TV gewachsen und
weiterhin zweckmaflig ist. Die bisher vorliegenden Veroffentlichungen
zum Hybrid-TV, speziell dem Verhiltnis der Vorschriften fiir Anbieter
von Fernsehen und Internet, sind tiberschaubar und jeweils auf einen
Umfang von wenigen Seiten begrenzt. Daneben gibt es bisher nur all-
gemeine Uberlegungen zum Rechtsrahmen beider Medien.

Die Arbeit soll sich auf die Regulierung von Inhalteanbietern be-
schranken. Demnach werden sowohl die Hersteller von Hybrid-TVs
nicht ndher betrachtet,” als auch Internetzugangsdienste und Portalbe-
treiber. Die Untersuchung der Fernsehregulierung konzentriert sich
auf den privaten, bundesweiten Rundfunk.

Zunéchst sollen die gesellschaftlichen und technischen Entwicklungen
der vergangenen Jahre nachgezeichnet werden (Kap. 2), welche die
Verbreitung des im Anschluss dargestellten Hybrid-TVs ermoglicht
haben. Neben einer allgemeinen Darstellung der Funktionsweise so-
wie der beteiligten Interessengruppen, soll der offene Standard fiir
Hybrid-TVs, HbbTV, kurz vorgestellt werden (Kap. 3). Dann werden
die medienrechtlichen Rahmenbedingungen und ihre Entwicklung auf
nationaler und europdischer Ebene erortert (Kap. 4). Danach wird im

7 Wagner, ZUM 2011, 462; Chardon, Gottberg/Graubner, tvd 2011, 59; Kitz, in:
Kleist/Rofsnagel/ Scheuer 2010, 338.

8 Vgl. Hoffmann-Riem/Schulz/Held 2000, 27; Rof$nagel/Kleist/Scheuer 2007, 32; Holznagel, NJW
2002, 2356; Schmid/Kitz, ZUM 2009, 741 ff.

9 Weiterfithrend Wagner, ZUM 2011, 464 f.; Wagner, in: Kleist/Rofsnagel/Scheuer 2010,
327 ff.
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Einleitung

Schwerpunkt der Arbeit ein Vergleich der rechtlichen Bestimmungen
fiir Anbieter von Inhalten im Fernsehen und im Internet durchgefiihrt.
Dabei werden nach einer grundséatzlichen Einordnung in den einfach-
gesetzlichen Rechtsrahmen ausgewdhlte Rechtsbereiche gegeniiberge-
stellt. Diese sind die Zulassung, die medienrechtliche und kartellrecht-
liche Konzentrationskontrolle, die Werbebeschrankungen, der Jugend-
schutz sowie die Aufsicht iiber Inhalt und Jugendschutz. Aus dem
Vergleich werden dann Erkenntnisse iiber einen moglichen gesetzli-
chen Anderungsbedarf gewonnen (Kap.5). Rechtsprobleme entstan-
den zum einen aufgrund des divergierenden Rechtsrahmens und zum
anderen durch die Konvergenz im Hybrid-TV selbst. Deshalb soll die
Frage nach einem ausreichenden Schutz durch das Leistungsschutz-
recht und das Lauterkeitsrecht gestellt werden (Kap. 6). Zum Schluss
werden die gewonnenen Erkenntnisse zusammengefiihrt (Kap. 7), be-
vor die Arbeit mit einem Resiimee abgeschlossen wird (Kap. 8).
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2 Gesellschaftliche und technische Entwicklungen

Sowohl in der Technik als auch in der Gesellschaft kam es in den ver-
gangenen Jahrzehnten zu rasanten Entwicklungen. Die wichtigsten
Verdanderungen werden nachfolgend kurz beschrieben, um den Kon-
text der Entwicklung des Hybrid-TVs zu erldutern.

2.1 Digitalisierung und technische Konvergenz

Durch die Digitalisierung wurde ein umfangreicher technischer Wan-
del ausgelost. Sie beendete die Frequenzknappheit der analogen Uber-
tragungstechnik. Daten konnten nun unabhédngig von ihrer Art, etwa
Bild, Ton und Text, iibertragen werden. Dies war ebenso unabhdngig
vom Ubertragungsweg uber terrestrische Sendernetze, Kabel, Satellit
oder das Internet und mit verschiedenen Endgerdten moglich. Auf-
grund einer Datenkompression und Datenreduktion konnten zudem
mehr Inhalte als zuvor iibertragen werden.!? Dies lie} auch die Uber-
tragung einer grofleren Anzahl von Diensten zu. So kam es zur Diver-
sifikation und der Entwicklung neuer Dienste.!

Im engen Zusammenhang mit der Digitalisierung steht die technische
Konvergenz. Dabei handelt es sich um eine von drei verschiedenen
Arten der Konvergenz.!? Sie wird sowohl als Folge, als Teil oder als
Potential der Digitalisierung beschrieben. So kann sie als , Grundlage
und Motor”13 der technischen Konvergenz bezeichnet werden.

Umfasst werden die Konvergenz von Infrastrukturen, Empfangsgera-
ten und technischen Diensten.!* Die Digitalisierung begriindet eine
Ausdifferenzierung und Ausweitung verschiedener Techniken und
Gerdte. Heutiges Ziel ist die Kombinierbarkeit der Medien durch tech-

10 Statt vieler RofSnagel/Kleist/Scheuer 2007, 25 £.; Kibele 2001, 17.

11 Vel. etwa Schmid/Kitz, ZUM 2009, 739; Rossen-Stadtfeld, ZUM 2000, 37.

12 Basierend auf Hoffmann-Riem/Schulz/Held 2000, 19 ff.

13 Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 2; Vgl. auch Rofinagel, in: Rofinagel
2005, 1 Rn. 6 {.; Kibele 2001, 15; Kommission, Griinbuch zur Konvergenz, iv; Oster, in: Ho-
eren/Sieber 2011, Teil 4 Rn. 17; Blaue, ZUM 2005, 31; Thaenert, MMR 2005, 279.

14 Kommission, Griinbuch zur Konvergenz, 1; Hoffmann-Riem/Schulz/Held 2000, 20; Kibele
2001, 26 ff.
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nische Interoperabilitdt.’> Als Beispiel dafiir ist das Hybrid-TV zu se-
hen. Durch dieses werden die Inhalte von Internet und Fernsehen in
einem Empfangsgerdt zusammengefiihrt. Die technische Konvergenz
ist also bereits Realitdt geworden.

2.2 Konvergenz der Angebote und Anbieter

Neben den technischen Entwicklungen haben sich auch die Angebote
und Anbieterstrukturen verdndert. Als Folge der technischen Konver-
genz kam es zum Teil auch zur Konvergenz von Angeboten und In-
halten.’® Denn durch die Ausweitung und Ausdifferenzierung ver-
schiedener Techniken und Gerdte wurde es moglich, auf verschiede-
nen Plattformen dieselben oder dhnliche Dienste zu erbringen und
dieselben Inhalte ein weiteres Mal in verschiedenen Medien zu ver-
breiten.” Das Internet bietet dabei eine sehr gute Moglichkeit fiir die
Nutzung von Inhalten anderer Medien, da im Internet sowohl Text als
auch Ton und bewegte Bilder veroffentlicht werden konnen.

Auch auf Seiten der Anbieter kam es zu Konvergenzbewegungen. So
ist im Bereich der Medien eine Zunahme der Unternehmensverflech-
tungen zu verzeichnen. Dabei entstehen horizontale, vertikale und di-
agonale oder crossmediale Zusammenschliissen. Insbesondere Letzte-
re, also die Verflechtung verschiedener Medien, ist besonders hdufig.
Sie wird auch als ,,Cross Media Ownership” bezeichnet. Die Tendenz
zu crossmedialen Zusammenschliissen besteht auch international. Sie
gewann durch die Moglichkeit zur Weiterverwertung von Inhalte in
verschiedenen Medien besonders an Attraktivitat.18

Time Warner ist der international fithrende Medienkonzern. Bertels-
mann ist der erfolgreichste deutsche Vertreter. ¥

15 Beckmann/Miiller, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 10 Rn. 31.

16 Hoffmann-Riem/Schulz/Held 2000, 20.

17 Statt vieler Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 7.

18 Paal 2010, 281; Meier/Trappel, in: Klumpp et al. 2006, 228; Brocker, in: Schwartmann 2011,
5.Kap. Rn.2; detailliert zu den Hintergriinden Trute, in: Hahn/Vesting 2008, §26
Rn. 3 ff.; zur Medienkonzentration durch Digitalisierung Schichter 2006, 4.

19 Meier/Trappel, in: Klumpp et al. 2006, 230 f.
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2.3 Medienverbreitung und Nutzerverhalten

Die Verbreitung der Medien und Empfangsgerite ist vor allen Dingen
von der Bedienbarkeit sowie anderen verhaltensbedingten und 6ko-
nomischen Erwédgungen abhéngig.?0

Die Preise fiir Empfangsgeréte sind im Handel zurzeit sehr niedrig. So
wurde fiir ein Fernsehgerat im Jahr 2011 durchschnittlich 10 % weni-
ger gezahlt als im Vorjahr. Dabei wurden 60 % mehr Hybrid-TVs ver-
kauft, die aufgrund ihrer zusétzliche Ausstattung und Nutzungsmog-
lichkeiten potentiell teurer als einfache Fernsehgerate sind.?!

In jiingster Vergangenheit kam es durch das Fortschreiten der techni-
schen Konvergenz zur Allgegenwirtigkeit der Medien und einer da-
mit verbunden zu einer Anderung des alltidglichen Lebens. Technik
und Ubertragungsweg treten fiir den Nutzer meist in den Hinter-
grund. Entscheidend sind die Inhalte sowie ein unkomplizierter Zu-
griff auf sie.?? So wurden durch die neuen Medien auch nicht, wie er-
wartet, die dlteren Medien verdrdngt. Der Fernsehkonsum nahm bei-
spielweise trotz einer zunehmenden Internetnutzung nicht ab.2? Zwar
verlagerte sich ein Teil der Nutzungszeiten von einem Medium zu ei-
nem anderen, die verschiedenen Medien werden jedoch weiterhin
i.d.R. zu verschiedenen Zwecken genutzt.?

In den letzten Jahren sanken ebenfalls die Kosten fiir Telekommunika-
tion und den Internetzugang stark ab. Da Flatrate-Vertrage mittlerwei-
le die Regel sind, ist das Volumen der Dateniibertragung fiir Verbrau-
cher kein Kostenfaktor mehr. Auch sogenannte , Triple Play”-Vertrdge
senken die Kosten der Verbraucher, da die Unternehmen dabei Inter-

20 Holznagel/Nolden, in: Hoeren /Sieber 2011, Teil 5 Rn. 12.

21 BITKOM 23.8.2011, http:/ /www .bitkom.org/de/presse/8477_69063.aspx, auf Basis von
Untersuchungsergebnissen der EITO.

2 Die Medienanstalten 2011, 99; Amlung/Fisch, ZUM 2009, 443; Kogler, K&R 2011, 625;
Schmid, ZUM 2011, 458; Becker, ZUM 2011, 449; Grewenig, Gottberg, tvd 2011, 44.

23 Eimeren/Frees, MP 2011, 343; ZDF/Hessischer Rundfunk nennen in ihrer ARD/ZDF-
Onlinestudie 2011 eine tdgliche Durchschnittsnutzungsdauer von 229 min beim Fernse-
hen und 80 min beim Internet, http:/ /www.ard-zdf-onlinestudie.de.

24 Blaue, ZUM 2005, 31; Ecke 2011; Hain, K&R 2006, 327.
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net, Fernsehen und Telefon gemeinsam zu einem vergiinstigten Preis
anbieten.?

Zudem ermoglichen Breitbandkabelnetze hohe Ubertragungsraten. In
Deutschland existieren bereits 26,2 Mio. Breitbandanschliisse. Diese
erreichen 31,3% der gesamten Bevolkerung. 2010 verfiigten bereits
91% der Privathaushalte mit Internet tiber einen Breitbandanschluss.26
Das macht fiir eine Vielzahl der Einwohner die Internetnutzung prob-
lemlos moglich.

Insgesamt stofit das Internet auf breite Akzeptanz in der Gesellschaft.
So hatten 2010 bereits 73,3% der Privathaushalte einen Internetzu-
gang.”’ Allerdings gibt es einen grofien Spalt zwischen Personen mit
und ohne Internetzugang. Kein Medium spaltet Nutzer und Nichtnut-
zer so deutlich.?® Dabei wird jedoch in Anbetracht der weiter zuneh-
menden Internetverbreitung angenommen, dass sich der Grofsteil der
Bevolkerungsgruppen vor allem durch Kriterien wie Medienkompe-
tenz, Nutzungsvielfalt und Anwendungsroutine unterscheiden.?® Es
ist zwar kaum davon auszugehen, dass durch das Hybrid-TV eine
grofiere Anzahl von Internetnutzern hinzugewonnen werden kann,
denn schliefslich benétigt auch das Hybrid-TV einen Internetanschluss.
Datfiir konnte jedoch die Vielzahl der Personen angesprochen werden,
die das Internet kaum nutzen. Schliefilich bietet das Hybrid-TV einen
einfachen und schnellen Zugang ins Internet, ohne den zuséitzlichen
Einsatz eines Computers.

25 ALM 2010, 25; Rofinagel/Kleist/Scheuer 2007, 29; Kommission, Griinbuch zur Konvergenz,
6,18, 32.

26 2001 gab es lediglich 1,9 Mio. Anschliisse Bundesnetzagentur 2011, 75 ff.; allgemein KEK
2010, 45; Dorr, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, E Rn. 31; Seidl/Maisch, K&R 2011, 11.

27 Eurostat, http://epp.eurostat.ec.europa.eu/tgm/table.do?tab=table&init=1&language
=de&pcode=tin00089&plugin=0.

28 Strzebkowski, Gottberg/Graubner, tvd 2011, 40; Ecke 2011, Folie 21 ff., 32; mit positiven
Tendenzen Eimeren/Frees, MP 2011, 334.

29 Eimeren/Frees, MP 2011, 335.
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3 Das Hybrid-TV

Im Laufe der Zeit kommt es, wie bereits dargestellt wurde, vermehrt
zu technischer Konvergenz, also dem Zusammenfiihren verschiedener
Empfangsgerite in einem. Beim Hybrid-TV handelt es sich um ein sol-
ches Multiempfangsgerdt. Im folgenden Abschnitt soll seine Funkti-
onsweise sowie die verschiedenen Interessengruppen dargestellt wer-
den. Aufierdem wird auf eine besondere Form des Hybrid-TVs, den
HbbTV, eingegangen.

3.1 Definition und Funktionsweise

Das Hybrid-TV wird auch als Connected-TV, Smart-TV, vernetzter
Fernseher oder als internetfdhiger Fernseher bezeichnet.30 Der Begriff
hybrid leitet sich vom lat. , hybrida” ab, welches ,Mischling” oder
,von zweierlei Herkunft” bedeutet.3! Es handelt sich also um ein Ge-
rit, in dem zwei verschiedene Technologien genutzt werden kénnen.
Das Hybrid-TV verbindet dabei verschiedene Medien in einem Gerét.
Fernsehen und Internet konnen jeweils iiber Kabel, Satellit, Terrestrik
oder Breitbandnetze zugdnglich gemacht werden. Dies wird technisch
durch den Einbau von Chip-Siatzen sowie einem integrierten Online-
anschluss in ein Fernsehgerdt umgesetzt. Fiir den Hersteller ergeben
sich deshalb kaum Mehrkosten.3? Dieselben Ergebnisse wie das Hyb-
rid-TV erzielen Set-Top-Boxen, Digitalreceiver und Blu-Ray-Player mit
Schnittstelle fiir das Internet.33

Das Hybrid-TV ist von Web-TV und IPTV abzugrenzen, die alle im
Bereich der Konvergenz von Fernsehen und Internet angesiedelt sind.
Beim Web-TV werden frei empfangbare Programminhalte aus dem In-
ternet genutzt, vor allem Videos und Filme. Web-TV ist IP-basiert.

30 Chardon, Gottberg/Graubner, tvd 2011, 56; Kurp, Tz 2011, 6; Kogler, K&R 2011, 621; BIT-
KOM 842010, http://www.bitkom.org/61374_63196.aspx; BITKOM  23.8.2011,
http://www bitkom.org/de/presse/8477_69063.aspx.

31 Georges 1985; Hau/Cyffka 2007.

32 Kitz, in: Kleist/RofSnagel /Scheuer 2010, 337; Sewczyk, tvd 2011, 32; Kurp, Tz 2011, 6.

3 Kurp, Tz 2011, 7 f.; Klickermann, in: Taeger 2011, 708 f.; Dorr, in: Dorr/Kreile/Cole 2008,
E Rn. 29; Die Medienanstalten 2011, 25; ALM 2010, 110.
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IPTV wird hingegen durch die Ubertragung digitaler Fernsehinhalte
tiber ein geschlossenes Netzwerk ermdglicht. Dabei wird ebenfalls ein
breitbandiges IP-Netz eines Internetproviders bendtigt. Web-TV und
IPTV unterscheiden sich also dadurch, dass sie iiber ein geschlossenes
bzw. ein offenes IP-Netz {iibertragen werden. Im Unterschied zum
Hybrid-TV wird als Empfangsgerit ein Computer genutzt.

Voraussetzungen fiir die Benutzung sind neben einem Internetzugang
und einem Fernsehanschluss schnelle Ubertragungsgeschwindigkei-
ten. Es wird zu Geschwindigkeiten von mindestens 2 MBit/s geraten,
da tiber das Hybrid-TV vor allem audiovisuelle Inhalte rezipiert wer-
den. 2010 lag die durchschnittliche Geschwindigkeit bei Privathaus-
halten bei 9,2 MBit/s. Nur 12,8% der TV-Haushalte hatten eine Uber-
tragungsgeschwindigkeit von unter 2 MBit/s.34

Neben technischen Voraussetzungen ist auch die Benutzerfreundlich-
keit notig. Diese ist fiir die Verbreitung des Hybrid-TV als Massenwa-
re essentiell und wird derzeit durch verschiedene Studien und die
Umsetzung der daraus gewonnenen Erkenntnisse verbessert. Dabei
wird vor allem das Konzept zur Steuerung verbessert.3

Um beim Hybrid-TV vom Fernsehbild auf Internetinhalte zu wech-
seln, kann der Nutzer iiber die Fernbedienung Widgets oder Apps auf
der Plattform des jeweiligen Hybrid-TVs aufrufen. Diese bieten Zu-
gang zu einzelnen Diensten im Internet, welche dann iiber oder neben
das Fernsehbild gelegt werden. Das Prinzip entspricht dem der
Smartphone-Apps. Die Navigation erfolgt mit der Fernbedienung. In
Zukunft konnten dazu aber auch ein Smartphone oder Tablet-PC ge-
nutzt werden.3¢

3 Dreyer, tvd 2011, 48; ALM 2010, 25; Kurp, Tz 2011, 6 f.; Blodorn/Mohr, MP 2011, 242 £,
Zahlen aus Bundesnetzagentur 2011, 77 f.; nach Sewczyk, tvd 2011, 33 sind 2-8 MBit/s fiir
eine problemlose Nutzung von Internetinhalten notig.

35 Blodorn/Mohr, MP 2011, 242 f. Sewczyk, tvd 2011, 33 geht von einer bisher mangelhaften
Umsetzung aus.

3 Die Medienanstalten 2011, 99; ALM 2010, 112; Ory, AfP 2011, 19; Kurp, Tz 2011, 9; Schmid,
ZUM 2011, 458; Seidl/Maisch, K&R 2011, 12; Blodorn/Mohr, MP 2011, 243.
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Die Moglichkeiten, die das Hybrid-TV bietet, sind grundsétzlich un-
begrenzt. Durch die Installation von Apps oder Widgets konnen Funk-
tionen nachgertistet werden. So kann das Hybrid-TV auch individuali-
siert werden. Beispiele fiir Anwendungen sind Nachrichten, Wetter-
vorhersagen, Aktienkurse, Fotogalerien, Internet-Radio, Video-on-
Demand-Dienste oder Online-Verkaufsplattformen.?” Beschrankungen
ergeben sich daraus, dass etwa Flash-Anwendungen nicht genutzt
werden konnen, da sie eine zu hohe Rechenleistung voraussetzen.
Dies liefSe sich in Zukunft jedoch durch Aufriistung der Geréte an-
dern. Neue Chancen fiir das Fernsehen bietet auch die Riickkanalfa-
higkeit des Internets, also die Moglichkeit zur Interaktivitdt und Per-
sonalisierung.®® Der Zugriff auf das gesamte World Wide Web iiber
einen Browser ist jedoch nur bei einem Teil der Gerdte moglich.40 Dies
liegt hauptsdchlich daran, dass die Internetinhalte fiir die Nutzung auf
dem Fernsehbildschirm aufbereitet werden miissen. Im Gegensatz zur
Betrachtung von Internetinhalten auf einem Computerbildschirm, be-
findet sich der Nutzer beim Fernsehen i.d.R. in einer Lean-Back-
Situation. Er muss aus mehreren Metern Entfernung den Inhalt erfas-
sen konnen. Deshalb werden fiir das Hybrid-TV auch audiovisuelle
Inhalte bevorzugt, auflerdem weniger Text und grofiere Darstellun-
gen. Die Aufbereitung kann automatisch entsprechend einer Vorlage,
einem sogenannten Template, erfolgen.#! Allerdings muss diese fiir je-
de Plattform einzeln entwickelt werden, da alle Geratehersteller eigene
Plattformen mit unterschiedlichen technischen Anforderungen an die
Apps oder Widgets stellen, die untereinander im Regelfall nicht kom-
patibel sind. Die Entscheidung fiir ein Fernsehgerdt ist deshalb haufig
auch die Entscheidung fiir ein Portal mit einem bestimmten Angebot.

37 Eimeren/Frees, MP 2011, 339 f{.

38 Sewczyk, tvd 2011, 35; Kurp, Tz 2011, 7.

39 Strzebkowski, Gottberg/Graubner, tvd 2011, 42; Grewenig, Gottberg, tvd 2011, 44; Kurp,
Tz 2011, 6, 9; Sewczyk, tvd 2011, 33, 35. Die sich daraus ergebenden datenschutzrechtli-
chen Fragen sollen im Rahmen dieser Arbeit jedoch nicht behandelt werden.

40 Schmid, ZUM 2011, 461; Kurp, Tz 2011, 9; Die Medienanstalten 2011, 99; Grewenig, Gott-
berg, tvd 2011, 45; Strzebkowski, Gottberg/Graubner, tvd 2011, 39.

41 Klickermann, in: Taeger 2011, 709; Sewczyk, tvd 2011, 34 f.; Kurp, Tz 2011, 9; Chardon,
Gottberg/Graubner, tvd 2011, 56; Amlung/Fisch, ZUM 2009, 444.
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So muss fiir jedes Angebot auf jeder Plattform eine eigene App oder
ein Widget entwickelt werden.#? Eine Losung kann HbbTV bieten.

3.2 Betroffene Interessengruppen

Beim Hybrid-TV treffen die Interessen verschiedenster Gruppen auf-
einander. Der Nutzer hat Interesse am Gebrauch der Funktionen des
Gerits. Dann existieren verschiedenste Interessen der Inhalteanbieter,
also der Diensteanbieter im Internet und Fernsehveranstalter. Ebenso
sind die Belange der Telekommunikationsdiensteanbieter betroffen,
da diese den Internetzugang und die Ubertragung der Internetinhalte
ermoglichen. Schliellich sind auch die Interessen der Geritehersteller
des Hybrid-TV zu beachten, der meist auch Plattformbetreiber ist. Als
solcher fungiert er als Gatekeeper und kann damit insbesondere die in
seinem Portal angebotenen Dienste fiir seine Kunden vorauswéahlen.#3

3.3 Offener Standard fiir Hybrid-TV

HbbTV ist eine bestimmte Verkniipfung von Fernsehen und Internet
in einem Fernsehgeridt. Das Besondere ist, dass bei HbbTV nicht jeder
Gerétehersteller ein eigenes System und Portal betreibt. Es ist vielmehr
eine herstelleriibergreifende Losung.4

HbbTV ist ein im Juni 2010 vom ETSI normierter europdischer offener
Industriestandard fiir Hybrid-TV.4> HbbTV wurde unter anderem von
verschiedenen, vor allem deutschen Fernsehsendern und der EBU auf
Basis von CE-HTML entwickelt und funktioniert fiir alle Arten von
Fernsehnetzen und Internetzugdngen. Bei Verwendung von HbbTV
miissen Internetinhalteanbieter nicht mehr verschiedene Apps oder
Widgets fiir jede Plattform entwickeln. Dieselbe Anwendung lauft auf
allen Geréaten, die HbbTV unterstiitzen.

42 Ricke, MMR 2011, 647; Becker, ZUM 2011, 449; Wagner, ZUM 2011, 463; Blodorn/Mohr, MP
2011, 242; Chardon, Gottberg/Graubner, tvd 2011, 57.

4 Holznagel, MMR 2011, 2; Ory, AfP 2011, 19; Ricke, MMR 2011, 647; Wagner, in:
Kleist/Rofinagel /Scheuer 2010, 325; Brocker, in: Schwartmann 2011, 5. Kap. Rn. 2.

44 Blodorn/Mohr, MP 2011, 242; Merkel, IRT Jahresbericht 2010, 17 ff.; Die Medienanstalten
2011, 25; ALM 2010, 110; Ory, AfP 2011, 19; Klickermann, in: Taeger 2011, 709.

45 ETSI TS 102 796 (Version 1.1.1.).
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Eine Besonderheit des HbbTV ist das sogenannte Red-Button-Prinzip.
Dabei erfolgt der Wechsel vom Fernsehprogramm zu Internetbeitra-
gen tiiber die rote Taste der Fernbedienung. Dies ermdglicht eine ein-
fach handhabbare und verstandliche Steuerung.*¢ Durch das Driicken
der roten Taste der Fernbedienung gelangt der Nutzer wihrend des
Programms auf Zusatzinformationen zum Angebot. Diese werden
vom Fernsehveranstalter bereitgestellt, dhnlich dem Videotext. Die
Verkniipfung zwischen Fernsehinhalt und diesem Zusatzangebot liegt
ausschlieilich bei den Sendern, sodass volle Integritit gewdhrleistet
wird.#” Diese Art von Zusatzangeboten ist besonders attraktiv, da eine
crossmediale Verkniipfung ermoglicht wird. Auflerdem fiihrt ein di-
rekter Verweis im Programm, etwa durch die Einblendung des roten
Knopfes auf dem Bildschirm, zu einem starken Anstieg des Aufrufs
der Webseiten von Fernsehsendern. Zusitzlich ist es auch moglich, zur
Plattform des Gerédteherstellers zu gelangen und damit andere Interne-
tinhalte aufzurufen.*s

Die Entwicklung des HbbTV hédngt entscheidend davon ab, ob es sich
gegen andere Standards durchsetzen kann.# Bisher ist der Weg jedoch
recht erfolgreich. Ende 2010 wurde HbbTV bereits von 30 Herstellern
und allen grofien deutschen Fernsehsendern untersttitzt.>

4 Mit ausfiihrlichen Angaben zur Nutzerfreundlichkeit Blodorn/ Mohr, MP 2011, 243 ff.;
skeptisch Kurp, Tz 2011, 10.

47 ALM 2010, 26; Seidl/Maisch, K&R 2011, 12; Blodorn/Mohr, MP 2011, 242; Dreyer, tvd 2011,
50; Strzebkowski, Gottberg/Graubner, tvd 2011, 39; ausfiihrlich Baetz, Tz 2011, 17 £.

48 Ricke, MMR 2011, 647; Klickermann, in: Taeger 2011, 709 {.; Kurp, Tz 2011, 9.

49 Klickermann, in: Taeger 2011, 714; Wagner, ZUM 2011, 463 nennt andere Standards selbst
innerhalb der EU in Grofibritannien und Italien; vgl. Merkel, IRT Jahresbericht 2010, 19.

50 Merkel, IRT Jahresbericht 2009, 23; Sewczyk, tvd 2011, 34.

12



Entwicklung des medienrechtlichen Rahmens

4 Entwicklung des medienrechtlichen Rahmens

Nachdem der Blick bisher auf technische und soziale Entwicklungen,
insbesondere auch auf das Hybrid-TV, gerichtet war, soll nun der Fo-
kus auf den rechtlichen Rahmenbedingungen gelegt werden.

Der Rechtsrahmen fiir Fernsehen und Internet wird durch das
Mehrebenensystem geprégt. Treffender Weise wird auch von einem
,kaskadenartigen Mehrebenensystem”5! gesprochen. Besonders die
innernationale und europdische Rechtsetzung ist im Medienrecht rele-
vant. Neben dem von der EU gesetzten Sekundérrecht wie der Richt-
linie 89/552/EWG (FernsehRL)%?, Richtlinie 2000/31/EG (EC-RL)>
und Richtlinie 2010/13/EU (AVMD-RL)%*, sind auch die Menschen-
rechte der EMRK zu beachten, an welche die EU durch Art. 6 Abs. 2
EUV aber auch Deutschland selbst gebunden ist. Innerhalb Deutsch-
lands findet sich an der Spitze der Hierarchie das deutsche Verfas-
sungsrecht, hier insbesondere die Rundfunkfreiheit. Auf Bundesebene
ist etwa das TMG oder das JuSchG zu nennen. Auf Lianderebene exis-
tiert zum einen der RStV fiir bundesweiten Rundfunk und zum ande-
ren, ergdnzend dazu, medienrechtliche Vorschriften der einzelnen
Lander. Dazu kommen normkonkretisierende Verwaltungsvorgaben,
etwa die Satzungen und Richtlinien der Landesmedienanstalten.

Im Folgenden werden die Entwicklungen in Deutschland und der EU
dargestellt.

51 Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 19 ff.; Cole, in: Schiwy/Schiitz/
Dorr 2006, 362, 366 £.; Gounalakis, ZUM 2003, 180.

52 Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 3.10.1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Ausiibung der Fernsehtatig-
keit, ABl. der EG Nr. L 298 vom 17.10.1989, 23-30.

53 Richtlinie 2000/31/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 8.6.2000 tiber
bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere
des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (Richtlinie {iber den elektroni-
schen Geschiftsverkehr — e-commerce Richtlinie), ABl. der EG Nr. L 178 vom 17.7.2000,
1-16.

54 Richtlinie 2010/13/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 10.3.2010 zur
Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
iber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (Richtlinie iiber audiovisuelle
Mediendienste), ABL der EU Nr. L 95 vom 15.4.2010, 1-24.
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4.1 Nationales Recht

In Deutschland wurden urspriinglich separate Regelungen fiir jedes
Medium geschaffen. Dabei wurde sektorspezifisch an die Art der
Ubertragung angekniipft.5> Diese Bestimmungen werden zunehmend
zusammengefiihrt.

Im Anschluss soll zundchst auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben
zur Rundfunkfreiheit eingegangen werden, bevor die Gesetzgebungs-
kompetenzen von Bund und Landern erdrtert werden. Zuletzt soll die
bereits erwdhnte Entwicklung der Mediengesetze dargestellt werden.

4.1.1 Verfassungsrechtlicher Schutz des Rundfunks

Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG garantiert die Rundfunkfreiheit. Sie wurde mafs-
geblich durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
ausgestaltet. Rundfunk ist danach Medium und Faktor der o6ffentli-
chen und freien Meinungsbildung.?® Die Rundfunkfreiheit ist notwen-
dige Bedingung der Meinungsfreiheit aus Art.5 Abs.1 S.1 GG und
tir die freiheitlich demokratische Grundordnung ,schlechthin konsti-
tuierend”.>” Dies begriindet die sogenannte dienende Funktion des
Rundfunks. Ziel der Rundfunkfreiheit ist, die freie, individuelle und
offentliche Meinungsbildung sicherzustellen.>® Neben diesem objektiv-
rechtlichen Gehalt enthdlt das Grundrecht auch einen abwehrenden
Charakter, der sich im Staatsfernegebot wiederfindet. Danach wird
ausgeschlossen, dass der Staat mittelbar oder unmittelbar Rundfunk
veranstaltet oder einen Veranstalter beherrscht.>

Grund fiir all dies ist der erhebliche Einfluss des Rundfunks auf die
Meinungsbildung. Ziel ist daher, die Meinungsvielfalt zu sichern und
bereits die Entstehung vorherrschender Meinungsmacht zu verhin-

55 Kamps, in: Klumpp et al. 2006, 133; Holznagel, NJW 2002, 2351; Holznagel/Ricke, MMR
2008,18; Hain, K&R 2006, 326 spricht dabei von einem , vorkonvergenter Zustand”.

56 BVerfGE 12,205, 260.

57 BVerfGE 12,205, 259 ff.; 57, 295, 321; 73, 118, 152 £.; 74, 297, 325.

5 BVerfGE 57,295, 319 {.; 74,297, 323 f.; 87, 181, 197.

% BVerfGE 12,205, 263.
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dern, da eine solche Entwicklung besonders schwer riickgdngig zu
machen wire.®0 Die besondere Meinungsbildungsrelevanz ergibt sich
nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts durch
die Breitenwirkung, Aktualitit und Suggestivkraft des Rundfunks.
Breitenwirkung erlangt der Rundfunk vor allem durch seine Reichwei-
te und die Moglichkeit, Teile der Bevolkerung zu beeinflussen. Aktua-
litdt ergibt sich aus der schnellen auch zeitgleichen Verbreitung der
Inhalte. Die hohe Suggestivkraft schliefSlich wird durch eine Kombina-
tion aus bewegten Bildern und Ton ermoglicht, die eine besonders ho-
he Authentizitidt suggerieren.6!

Deshalb ist es die verfassungsrechtliche Aufgabe des Gesetzgebers, ei-
ne positive Ordnung fiir den Rundfunk zu schaffen, die materielle, or-
ganisatorische und verfahrensrechtliche Regelungen zu seinem Schutz
vorsieht. So soll die Vielfalt der bestehenden Meinungen im Rundfunk
in grofstmoglicher Breite und Vollstindigkeit zum Ausdruck gelan-
gen.®2 Fiir die Ausgestaltung dieses Regulierungssystems bleibt dem
Gesetzgeber ein weiter Gestaltungsspielraum.®> Er muss mit dieser
Ordnung jedoch auch den privaten Rundfunk erfassen und fiir ein
moglichst hohes Mafi an gleichgewichtiger Vielfalt sorgen. Diese Rege-
lungen konnen allerdings weniger strikt sein als die fiir den 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk, der eine meinungsplurale Grundversorgung
gewdhrleistet.t4

So ergibt sich ein System abgestufter Regelungsdichte, wobei fiir die
Differenzierung der vermutete Einfluss auf die 6ffentliche Meinungs-
bildung heranzuziehen ist. Es handelt sich also um einen funktionalen
Rundfunkbegriff.®> Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff ist aber
nicht auf eine bestimmte Technik beschrankt. Andernfalls konnte der

¢ BVerfGE 57,295, 319 {., 323; 73, 118, 160, 172, 175.

61 BVerfGE 90, 60, 87; 119, 181, 214 {.

62 BVerfGE 57, 295, 319 ff.; 83, 238, 322 {.

63 BVerfGE 119, 181, 214 mit Verweis auf BVerfGE 12, 205, 262 £.; 57, 295, 321 f., 325 {.; 83,
238, 296, 315f1.

¢4 BVerfGE 57, 295, 324; 73, 118, 158; 83, 238, 286 {.

65 BVerfGE 74,297, 297; 97, 228, 267
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Rundfunk bei weiteren technischen und gesellschaftlichen Verédnde-
rungen seiner dienenden Funktion nicht mehr gerecht werden.®® Am
starksten reguliert wird durch den Gesetzgeber der einfachgesetzliche
Rundfunk, also vor allem Horfunk und Fernsehen, aufgrund seiner
gewichtigen Rolle fiir die 6ffentliche Meinungsbildung. Er ist bis heute
Leitmedium der Meinungsbildung.®” Im Gegensatz dazu bietet der
Rechtsrahmen fiir neue Medien grofiere Freiheiten, da sich das Medi-
um sowie die dahinterstehenden Technologien noch entwickeln. Sol-
che Entwicklungen sollen nicht durch zu enge rechtliche Vorgaben un-
terbunden werden. Dies deckt sich mit dem Auftrag des Gesetzgebers,
Entwicklungsprozesse zu fordern.®8 Dennoch ist eine Regulierung no-
tig, da auch durch die neuen Medien moglicherweise grofiere Gefah-
ren fiir die Meinungsvielfalt entstehen konnen.®® So hilt das Bundes-
verfassungsgericht auch nach dem Ende der Frequenzknappheit am
Erfordernis einer positiven Ordnung fest.”

4.1.2 Kompetenzen

Seit dem Aufkommen von Telemedien in den 1990er-Jahren werden
verschiedene Informationsarten, wie individuelle Kommunikation
und Massenkommunikation, in einzelnen Medien und Diensten ver-
mischt.”! Spadtestens seit dieser Zeit kommt es im nationalen Bereich zu
kompetenzrechtlichen Abgrenzungsproblemen.

Grundsaitzlich steht die Gesetzgebungskompetenz den Landern nach
Art. 70 Abs. 1 GG zu. Ausnahmen gelten nur fiir die in Art. 70 ff. GG
genannten Bereiche. Diese Kompetenzverteilung muss der Bund auch
gegeniiber der EU beachten.”? Die Regulierung des Rundfunks steht

¢ BVerfGE 74,297, 350 {.

67 Statt vieler Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 93.

68 Schulz, in: Hahn/Vesting 2008, § 2 Rn. 3; Brocker, in: Schwartmann 2011, 5. Kap. Rn. 2.

¢ BVerfGE 73, 118, 175 {.

70 BVerfGE 57, 295, 322; 119, 181, 214; detailliert zur Entwicklung Holznagel/Nolden, in: Ho-
eren/ Sieber 2011, Teil 5 Rn. 44 f.

71 RofSnagel/Kleist/Scheuer 2007, 95; Gounalakis, ZUM 2003, 180; Zagouras 2002, 5.

72 BVerfGE 92, 203, 230 ff; Art. 23 GG normiert jetzt auch auf nationaler Ebene die Rolle
der Lander in der EU, vgl. Cole, in: Dorr /Kreile /Cole 2008, C Rn. 9.
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den Landern zu. Der Bund hingegen hat die ausschliefSliche Gesetzge-
bungskompetenz fiir Wirtschaft und Telekommunikation inne.” Der
RStV entstand durch das Zusammenwirken der Landesgesetzgeber —
dem sogenannten kooperativen Foderalismus — damit landeriibergrei-
fende Sachverhalte in Deutschland einheitlich geregelt werden.”*

Durch das Internet wurde eine neue Materie zwischen Telekommuni-
kation, Rundfunk und allgemeinem Wirtschaftsrecht geschaffen.”> Ei-
ne Umverteilung der Gesetzgebungskompetenzen durch Grundge-
setzdnderung war und ist politisch nicht umsetzbar, sodass die Kom-
petenz der Inhalteregulierung und die der der Infrastruktur auseinan-
derfallen. Teilweise werden auch Bereiche beriihrt, in denen beide Ge-
setzgeber Gesetzgebungskompetenzen haben. In diesen Féllen wird
mittlerweile versucht, die Gebiete sachbezogen aufzuteilen.”®

4.1.3 Gesetzesinderungen aufgrund der neuen Medien

Wegen der bereits dargestellten, verflochtenen Kompetenzaufteilung
reagierten sowohl der Bund und als auch die Lander durch eine Aus-
differenzierung der Regelungen fiir die einzelnen, mit Ausbreitung
des Internets entstandenen Dienste.”” Die Lander schufen gemeinsam
den MDStV, wihrend der Bund das IuKDG und damit das TDG und
TDDSG erlie3. Die aufeinander abgestimmten Regelungen traten zum
1.8.1997 in Kraft. Eine Unterscheidung erfolgte anhand der vermuteten
Meinungsrelevanz der Medien. Durch das TDG wurden Dienste der
Individualkommunikation erfasst und durch den MDStV solche, die
sich an die Allgemeinheit richteten. Die Abgrenzung bereitete aber
Schwierigkeiten.”®

2002 wurde dann der JMStV der Lander geschaffen. Gleichzeitig muss-
te das JuSchG durch den Bund gedndert werden, um die zuvor ausge-

73 BVerfGE 12, 205, 225; auch Rofinagel/Kleist/Scheuer 2007, 96; Holznagel, NJW 2002, 2352.
74 Cole, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, C Rn. 9.

75 Kitz, ZUM 2007, 368; Rofinagel, in: Rofinagel 2005, 1 Rn. 17 ff.

76 Cole, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, C Rn. 7.

77 Statt vieler Holznagel, NJW 2002, 2352.

78 Statt vieler Rofinagel, in: Rofsnagel 2005, 1 Rn. 1, 21.
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tibte konkurrierende Gesetzgebung wieder fiir die Lander frei zu ge-
ben. Es wurde auf die Regulierung von Trdgermedien reduziert.
Dadurch konnte der JMStV einheitliche Vorgaben fiir Rundfunk, Tele-
dienste und Mediendienste schaffen. Dabei wurden Letztere zum ers-
ten Mal unter den Begriff der Telemedien zusammengefasst.

Seit dem 1.3.2007 existiert nun ein allgemeiner, gemeinsamer Rechts-
rahmen fiir Telemedien und Mediendienste. Der MDStV und das TDG
sowie das TDDSG wurden dazu zusammengefiihrt. Das neu entstan-
dene TMG umfasst wirtschaftsbezogene Regelungen der besagten
Dienste. Inhaltliche Vorgaben wurden im sechsten Abschnitt des RStV
bestimmt. RStV und TMG sind deshalb gem. § 60 Abs. 1 S.1 RStV so-
wie § 1 Abs. 4 TMG fiir Telemedien nebeneinander anwendbar.

Zwischenzeitlich kam es immer wieder zu Anpassungen des Rechts,
insbesondere um europdisches Sekunddrrecht umzusetzen. Diese Vor-
gaben sollen im Anschluss detailliert dargestellt werden.

Durch all diese Anderungen sollte das alte System der Rundfunkregu-
lierung an neue Entwicklungen angepasst werden. Inhaltlich besteht
jedoch weiterhin ein abgestuftes System mit verschiedenen Regelun-
gen fiir Rundfunk und Telemedien.” Eine weitere Zusammenfiihrung
der gesetzlichen Vorgaben in ein einheitliches Regelwerk ist auch
nicht zu erwarten, da — anders als bei konvergenten Diensten — die no-
tigen Kompetenzen nicht gebiindelt vorliegen.

4.2 Europdisches Recht

Das européische Recht hat im Medienbereich grofien Einfluss auf die
nationale Rechtsordnung. Dies ist auch weiterhin zu erwarten, da die
(landertibergreifende) Bedeutung der Medien weiter ansteigt.50

Im nachfolgenden Abschnitt werden deshalb die Kompetenzen und
die europdische Rechtsetzung, nicht aber die Grundrechte und Grund-
freiheiten in der EU betrachtet.

79 Statt vieler Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 80.
80 Statt vieler Thaenert, MMR 2005, 284.
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4.2.1 Kompetenzen

Die europdische Rechtsetzung ist durch allgemeine Grundsdtze be-
schrankt. Dabei ist zunédchst das Prinzip der begrenzten Einzelerméch-
tigung zu nennen. Die EU darf danach nur titig werden, wenn sie im
Primdrrecht, also dem EUV oder AEUV, konkret dazu ermaéchtigt
wurde.8! Auflerdem ist das Subsidiaritdtsprinzip zu beachten. Die EU
darf nur insoweit rechtsetzend tatig werden, wie eine Mafinahme auf
einer niedrigeren Hierarchieebene nicht ebenso erfolgreich sein kann.
Dabei geht die Kommission davon aus, dass im Zusammenhang mit
Diensten im Internet und Rundfunk diese Vorgabe aufgrund der iiber-
regionalen und globalen Natur der Medien immer erfiillt ist.82 Als
Kompetenznormen fiir die Rechtsetzung der EU im Medienbereich
kommt Art. 167 AEUV (ex-Art. 151 EGV), die Kulturkompetenz, in Be-
tracht. Allerdings ist im Rahmen dieses Artikels nur die Férderung der
Kultur aber keine verbindliche Rechtsetzung erlaubt. Damit bleibt ein-
zig die Binnenmarktkompetenz nach Art. 114 Abs. 1 AEUV (ex-Art. 95
Abs. 1 EGV).8 Daraus ergibt sich das 6konomisch gepragte Verstand-
nis der Medien in der EU. Dennoch wird auch die Meinungsrelevanz
der Medien in den Rechtsakten beachtet. Das Hauptgewicht liegt je-
doch bei den wirtschaftlichen Interessen.84

Zusammenfassend besteht die Rechtsetzungskompetenz der EU allein
im Wirtschaftsbereich. Die Regelung der Inhalte obliegt den Mit-
gliedsstaaten. Ein einheitliches System ist also auch hier ebenfalls in
Ermangelung gebiindelter Kompetenzen nicht zu erwarten.

4.2.2 Rechtsrahmen

Bereits 1989 wurde die EU mit der FernsehRL im Medienbereich tatig.
Diese regelt das grenziiberschreitende Anbieten von Fernsehen. Art. 1
lit. a FernsehRL definiert den Anwendungsbereich der Richtlinie als

81 Cole, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, C Rn. 5.

82 Vgl. Kommission, Griinbuch zur Konvergenz, 38.

83 Rofinagel/Kleist/Scheuer 2007, 40; Ory, in: Wandtke 2011, Kap. 1, Rn. 120 {.

8 Vgl. EW 5 AVMD-RL; Rofinagel/Scheuer, MMR 2005, 271; Thaenert, MMR 2005, 279.
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Fernsehsendung, also die Erstsendung von Fernsehprogrammen zum
Empfang durch die Allgemeinheit. Als wichtigste Regelung wurde das
Sendelandprinzip in Art. 2 Abs. 1 eingefiihrt, wonach Dienste nur den
Vorschriften ihres Sitzlandes gentigen miissen. Es wurde jedoch be-
reits nach kurzer Zeit festgestellt, dass bei der FernsehRL, insbesonde-
re durch die Ankniipfung an bestimmte technische Verbreitungsfor-
men, ,von einem ausreichend zukunftsoffenen und zukunftstaugli-
chen Regelungsregime nicht mehr die Rede sein kann”.8>

Am 3.12.1997 erschien das Griinbuch zur Konvergenz®. Dabei wurde
der Begriff der Konvergenz eingefiihrt. Es stellte den damaligen Stand
der Konvergenz und die zu erwartenden Entwicklungen sowie Vor-
schldge zum Umgang mit dem bis dahin unbekannten Phidnomen dar.

2000 wurde durch die EC-RL ein Regelungsrahmen fiir Dienste der In-
formationsgesellschaft geschaffen. Nach der Legaldefinition des Art. 2
lit. a EC-RL sind dies alle Dienstleistungen, die in der Regel gegen
Entgelt, elektronisch, im Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines
Empfiangers hin erbracht werden. Entscheidend war vor allem die
Normierung der Zulassungsfreiheit fiir diese Dienste sowie das Her-
kunftslandprinzip, welches dem Sendelandprinzip entspricht. Im
deutschen Recht wurden Teledienste und Mediendienste, die heutigen
Telemedien erfasst. Die Umsetzung fand vor allem im TMG statt.8”

2007 wurde die Richtlinie 2007/65/EG88 als Uberarbeitung der Fern-
sehRL erlassen, um durch einen kohdrenten Rechtsrahmen der Kon-
vergenz der Medien gerecht zu werden und auch neue Ubertragungs-
techniken mit einzubeziehen. Damit sollte die Wahl eines weniger

85 Rof$nagel/Kleist/Scheuer 2007, 83; dhnlich RofSnagel/Scheuer, MMR 2005, 272.

86 Griinbuch zur Konvergenz der Branchen Telekommunikation, Medien und Informati-
onstechnologie und ihren ordnungspolitischen Auswirkungen der Kommission 1997,
http:/ /ec.europa.eu/avpolicy /docs/library/legal /com/green p_97_623_de.pdf.

87 Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 41.

8 Richtlinie 2007/65/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 11.12.2007 zur
Anderung der Richtlinie 89/552/EWG des Rates zur Koordinierung bestimmter Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Ausiibung der Fernsehtatig-
keit, ABL. Nr. L 332 vom 18.12.2007, 27-45.
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strengen Rechtsrahmens durch die der Technik verhindert werden,®
um gleichwertige Wettbewerbsbedingungen und Rechtssicherheit zu
schaffen. So wurde die Richtlinie zuerst als ,,Content-Richtlinie” ge-
plant. Ziel war ein ausreichend flexibles, den Anforderungen der
Konvergenz entsprechendes rechtliches Gertist, welches dem Nutzer
Schutz gewdhrt, wo er es erwarten kann.”! Sie wurde 2010 zur AVMD-
RL konsolidiert. Der Anwendungsbereich umfasst nun, wie in EW 22
AVMD-RL beschrieben, alle audiovisuellen Massenmedien wegen ih-
rer potentiellen Wirkung auf die Biirger. Art. 1 Abs. 1 lit. a AVMD-RL
definiert demnach audiovisuelle Mediendienste als Dienstleistungen
i.5.d. Art. 56 f. AEUV (ex-Art. 49 f. EGV), bei denen eine redaktionelle
Verantwortung des Anbieters besteht, deren Hauptzweck die Bereit-
stellung von Sendungen zur Information, Unterhaltung oder Bildung
ist und die tiber jegliches elektronische Kommunikationsnetze i.5.d.
Art. 2 lit. a der Richtlinie 2002 /21 /EG?®? iibertragen werden. Dabei sind
Mediendienste nach EW 21 AVMD-RL nur Massenmedien, die fiir ei-
nen wesentlichen Teil der Allgemeinheit bestimmt sind und bei die-
sem eine deutliche Wirkung entfalten kénnen. EW 23 AVMD-RL stellt
klar, dass der Begriff ,audiovisuell” fiir bewegte Bilder mit und ohne
Ton steht. Diese Kriterien sollen nach EW 29 AVMD-RL fiir die Ausle-
gung herangezogen werden. Nicht erfasst werden gem. EW 22, 28
AVMD-RL Dienste, die auf eine individuelle Nutzung abzielen und
nicht-6konomische Dienste sowie die sogenannte elektronische Presse.
Auch werden reine E-Commerce-Angebote nicht erfasst, sondern un-
terliegen ausschliefilich den Vorgaben der EC-RL. Mediendienste auf
Abruf hingegen unterliegen den wirtschaftlichen Regelungen der EC-
RL ebenso wie den inhaltlichen Vorgaben der AVMD-RL.%

89 Holznagel/Griinwald, in: Spindler /Schuster 2011, § 2 Rn. 8 ff.

% Vgl. Stender-Vorwachs/Theiffen, ZUM 2006, 363.

91 Kommission, Griinbuch zur Konvergenz, 40; vgl. auch EW 30 AVMD-RL.

92 Richtlinie 2002/21/EG des Européischen Parlaments und Rates vom 7.3.2002 {iber einen
gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste
(Rahmenrichtlinie), ABL. der EG Nr. L 108 vom 24.2.2002, 33-50.

9% EW 19 AVMD-RL; Kogler, K&R 2011, 622 ff.; Stender-Vorwachs/Theiflen, ZUM 2007, 615;
Schulz, EuZW 2008, 108 £.; Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 2 Rn. 12.
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Neben den allgemeinen Vorschriften fiir alle audiovisuellen Medien-
dienste normiert die AVMD-RL Spezialvorschriften fiir lineare und
nicht-lineare Dienste, welche dann ein abgestuftes System erzeugen.
Eine Ausweitung der urspriinglichen Vorschriften auf die neuen
Dienste hitte zu einer Uberregulierung gefiihrt.% Zur Bestimmung der
Pflichten miissen also lineare von nicht-linearen Diensten unterschie-
den werden.”> Linear sind gem. Art.1 lit. a AVMD-RL Fernsehpro-
gramme i.5.d. Art. 1 lit. e AVMD-RL, also Sendung nach einem festge-
legten Zeitplan zum zeitgleichen Empfang. Nichtlineare Dienste hin-
gegen sind audiovisuelle Mediendienste auf Abruf i.S.d. Art. 1 lit. g
AVMD-RL, bei denen der Nutzer die Ubertragung der Inhalte jeder-
zeit selbst anfordern kann. Dabei wird nach EW 24 AVMD-RL auf die
Fernsehdhnlichkeit abgestellt. Jedoch werden deshalb nicht alle durch
das Hybrid-TV abrufbaren Dienste erfasst, nur weil sie auf das gleiche
Publikum ausgerichtet sind wie Fernsehsendung. Insgesamt ist die
AVMD-RL zwar unabhédngig von der Ubertragungsart anwendbar,
aber sie ist durch den Verweis auf Ubertragungstechniken zumindest
technisch geprégt. Sie ist auch nicht inhalteneutral, da etwa EW 21
AVMD-RL Bezug auf Medien mit Inhalten von allgemeinem Interesse
nimmt. Im Kern normiert sie Regelungen zu Werbung, Jugendschutz,
der Gegendarstellung und das Sendelandprinzip. Die Umsetzung in
den Mitgliedsstaaten wird momentan von der Kommission gepriift.
Die deutsche Umsetzung trat bereits am 5.6.2010 in Kraft.%

Wie etwa die Entwicklung des Hybrid-TV zeigt, war die Revision der
FernsehRL zur AVMD-RL sinnvoll, um keine einseitige Regulierung
der alten Medien vorzunehmen, wenn neue Medien denselben Rezipi-
entenkreis erreichen. Allerdings werden bei weitem nicht alle Proble-

me konvergierender Dienste erfasst.%”

94 Castendyk/Bottcher, MMR 2008, 14; Schulz, EuZW 2008, 110; Rof$nagel/Kleist/Scheuer 2007,
327; a.A. Gersdorf, in: Gundel/Heermann /Leible 2009, 39.

% Im deutschen Recht wurde die Meinungsrelevanz als Ankniipfungspunkt zur Abgren-
zung gewahlt. Vgl. Schulz, EuZW 2008, 109; Stender-Vorwachs/Theifsen, ZUM 2006, 367 ff.

% Auch zu inhaltlichen Anderungen des TMG Seidl/Maisch, K&R 2011, 11 ff.

97 Statt vieler Kogler, K&R 2011, 621 ff.; Holznagel, MMR 2011, 2; Stender-Vorwachs/ TheifSen,
ZUM 2007, 616; Gersdorf, in: Gundel /Heermann/Leible 2009, 39 {.
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5 Divergenter Rechtsrahmen fiir Fernsehen und
Internet

Nach der Darstellung der allgemeinen Entwicklungen des Medien-
rechts soll nun detailliert der Frage nachgegangen werden, ob der be-
stehende Rechtsrahmen der Medienkonvergenz gerecht wird. Zentra-
ler Zweck des Medienrechts sind die Vermeidung von Wettbewerbs-
verzerrungen und der Schutz der Rundfunkfreiheit.?

Bereits 1997 stellte das Griinbuch zur Konvergenz fest, dass eine un-
terschiedliche Regulierung dhnlicher Dienste ein Hindernis fiir den
Markt darstellen kann.? Beim Hybrid-TV haben Fernseh- und Interne-
tinhalte dieselbe Reichweite. Trotzdem unterliegen sie verschiedenen
Vorgaben. Probleme ergeben sich auch dadurch, dass der Nutzer wohl
haufig nicht erkennt oder zumindest nicht beachtet, welches Medium
er gerade nutzt.!% Es fragt sich also, ob das derzeitige Rechtssystem
seine Ziele trotz der Konvergenz immer noch erreichen kann.

Deshalb wird im Folgenden zunédchst eine grundsétzliche Einteilung
von Fernsehinhalten und Inhalten des Internets in das einfache Recht
erfolgen. Anschlieffend sollen beispielhaft die Regelungen fiir beide
Medien verglichen und bewertet werden. Dazu wurden solche
Rechtsgebiete gewdhlt, bei denen Diskrepanzen zwischen den beiden
Medien bestehen.

5.1 Einordnung von Inhalten in Fernsehen und Internet

Zunichst soll eine grundsitzliche rechtliche Einordnung von Fernseh-
und Internetinhalten erfolgen. Es konnen jedoch vor allem im Bereich
des Internets nur Grundziige dargestellt werden, da viele unterschied-
liche Inhalte vorliegen konnen. Gemeinsam ist den hier untersuchten
Angeboten, dass es sich um Inhaltedienste handelt und diese dem ver-
fassungsrechtlichen Rundfunkbegriff unterfallen.

9 Schulz, in: Hahn/Vesting 2008, § 2 Rn. 11 ff.
99 Kommission, Griinbuch zur Konvergenz, 19.
100 Grewenig, Gottberg, tvd 2011, 44.
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5.1.1 Einordnung von Angeboten im Fernsehen

Fernsehen stellt einen typischen Anwendungsfall des Rundfunkrechts
dar. Dabei ist hier der einfachgesetzliche Rundfunkbegriff gemeint,
der weniger umfassend ist als der verfassungsrechtliche Begriff.19! Die
Regelungen des RStV sind bei bundesweiten Angeboten anwendbar,
also wenn Angebote aufgrund der Verbreitungstechnik zum Empfang
in allen Bundesldndern geeignet sind.1%? Bei lokalen oder regionalen
Diensten ist das Landesrecht der Bundesliander anzuwenden. §2
Abs.1 S.1 RStV enthdlt die Legaldefinition des einfachgesetzlichen
Rundfunkbegriffs auf Bundesebene. Rundfunk wird danach als linea-
rer Informations- und Kommunikationsdienst in Bewegtbild oder Ton
entlang eines Sendeplans verstanden, der durch elektromagnetische
Schwingungen zum zeitgleichen Empfang fiir die Allgemeinheit ver-
breitet wird. Ist ein Angebot zum zeitgleichen Empfang bestimmt, ist
es linear. Dazu zdhlen auch Dienste, bei denen es technisch bedingt zu
kurzen Verzogerungen kommt, etwa das sogenannte Near-Video-on-
Demand. Angebote in Bewegtbild und Ton sind der Horfunk und au-
diovisuelle Dienste. Bei der Verbreitung entlang eines Sendeplans sind
eine festgelegte Struktur, eine bestimmte Abfolge und eine einheitliche
Bezeichnung notig. Unter elektromagnetischen Schwingungen werden
alle Formen der unkérperlichen Ubertragung verstanden.!9 Fiir die
Allgemeinheit bestimmt ist ein Angebot, wenn es an einen unbe-
stimmten Empfangerkreis oder zumindest einen nicht mehr iiber-
schaubaren Kreis gerichtet ist. Da es sich dabei nur um Massenkom-
munikation handeln kann, sind Dienste zur Individualkommunikation
nicht erfasst. Es ist jedoch ausreichend, wenn die potentielle Emp-
fangbarkeit durch die Offentlichkeit intendiert war. Haufig wird auch
auf die Point-to-Multipoint-Ubertragung abgestellt.1% Ebenso wird in

101 Statt vieler Schulz, in: Hahn/Vesting 2008, § 2 Rn. 23.

102 Holznagel/Griinwald, in: Spindler /Schuster 2011, § 20 Rn. 1, § 20a Rn. 1; Hartstein et al.
2010, § 20a Rn. 2.

103 Detailliert Schulz, in: Hahn/Vesting 2008, § 2 Rn. 40 ff.; Ory, in: Wandtke 2011, Kap. 1,
Rn. 63; Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 63 ff.

104 Klickermann, in: Taeger 2011, 707; Schiitz, MMR 2009, 228.
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einem Grofsteil der Literatur vertreten, dass weiterhin auf das Kriteri-
um der Darbietung abzustellen ist, welches zuletzt aus der Definition
des RStV gestrichen wurde. Damit soll immer noch eine gewisse Be-
deutung fiir die offentliche Willensbildung notig sein.’% §2 Abs. 3
RStV enthdlt Ausnahmeklauseln fiir kleinere Anbieter ohne entschei-
denden Einfluss auf die 6ffentliche Meinungsbildung. Probleme erge-
ben sich aus den voneinander abweichenden europédischen und deut-
schen Definitionen.106

5.1.2 Einordnung von Angeboten im Internet

Zwar gibt es kein allgemeines Internetgesetzbuch, dennoch sind Inter-
netangebote gesetzlich geregelt. Sie unterliegen denselben Gesetzen
wie ihre Pendants in der realen Welt. Da Internetinhalte vielfdltiger
Art sein konnen, kommen die verschiedensten Regelungen in Betracht.
Das TMG und §§ 54-61 RStV enthalten zudem besondere Vorgaben fiir
Telemedien. Diese sind in § 1 Abs. 1 S. 1 TMG und ebenso in § 2 Abs. 1
S. 3 RStV legaldefiniert. Einziges positives Tatbestandsmerkmal ist die
Nonlinearitdt des Informations- und Kommunikationsdienstes. Nega-
tiv werden sie gegeniiber Rundfunk und Telekommunikationsdiens-
ten oder telekommunikationsgestiitzten Diensten gem. §3 Nr. 24, 25
TKG abgegrenzt, die nur in der Ubertragung von Signalen bestehen.10?
Keine Telemedien sind danach Webcasting und Live-Streaming-
Angebote, da diese dem Rundfunkbegriff des § 3 Abs. 1 RStV unterfal-
len, sodass auf sie die Regeln des RStV anwendbar sind. Dahingegen
handelt es sich bei Online-Shops, Video-Abrufdiensten sowie Suchma-
schinen und den meisten anderen Angebote im Internet um Tele-
medien.!%® Ferner ist fiir einige Regelungen eine weitere Unterteilung
der Telemedien vorgenommen worden. Diese sollen hier jedoch nicht
im Detail vorgestellt werden.1%

105 Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 2 Rn. 63 f; Schmittmann, in: Schwart-
mann 2011, 10. Kap. Rn. 26; Schiitz, MMR 2009, 230 f.; Holznagel/Ricke, MMR 2008, 20.

106 Schmittmann, in: Schwartmann 2011, 10. Kap. Rn. 23 ff.

107 Schulz, in: Hahn/Vesting 2008, § 2 Rn. 57; Held, in: Hahn/Vesting 2008, § 54 Rn. 27 f.

108 BT-Drs. 16/3078, 13.

109 Detailliert Ory, in: Wandtke 2011, Kap. 1, Rn. 53 ff.; Kitz, ZUM 2007, 369 f.
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Die Vorgaben fiir Telemedien gelten nach dem aus der EC-RL f{iber-
nommenen und in § 3 TMG normierten Herkunftslandprinzip nur fiir
inlandische Dienste.

5.2 Zulassung

Als erstes Beispiel soll die unterschiedliche Regulierung der Zulassung
fiir beide Medien dargestellt werden. Die Zulassung ist ein praventi-
ves Instrument der Kontrolle.

5.2.1 Regelungen zur Zulassung von Fernsehsendern

Fiir Anbieter von Fernsehinhalten normiert §§ 20 ff. RStV ein einheitli-
ches Zulassungserfordernis sowie das Verfahren der Zulassung fiir
den bundesweiten Rundfunk. Fiir sonstigen Rundfunk gilt das ent-
sprechende Landesrecht. Die Zulassung des offentlich-rechtlichen
Rundfunks wird ebenfalls von anderen Bestimmungen geregelt.

5.2.1.1 Zulassungspflicht

Die Zulassungspflicht fiir alle privaten Fernsehveranstalter ist in § 20
Abs.1 S.1 RStV normiert und gilt auch fiir nicht bundesweit tétige
Veranstalter. Veranstalter ist dabei derjenige, der die Programmver-
antwortung trdgt, also die Struktur des Programms festlegt, die Abfol-
ge plant, Sendungen zusammenstellt und ihnen eine einheitliche Be-
zeichnung gibt.110 Die Zulassung wird nach dem Prinzip der Einzelzu-
lassung fiir jedes Programm gesondert durch die zustdndige Landes-
medienanstalt vergeben. Es handelt sich also um ein praventives Ver-
bot mit Erlaubnisvorbehalt.!

Landesmedienanstalten sind rechtsfahige Anstalten des offentlichen
Rechts, die staatsfern organisiert und durch die Rundfunkgebiihr fi-
nanziert werden. Damit arbeiten sie eigenverantwortlich und unterlie-

110 Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 20a Rn. 2; Bumke, in: Hahn/Vesting
2008, § 20 Rn. 33.

111 Bumke, in: Hahn/Vesting 2008, § 20 Rn. 32; Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011,
Teil 5 Rn. 97 £.; Holznagel/Griinwald, in: Spindler /Schuster 2011, § 20 Rn. 1.
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gen nur einer beschrankten Rechtsaufsicht.!? Derzeit gibt es 14 Lan-
desmedienanstalten, eine in jedem Bundesland mit Ausnahme von
Berlin und Brandenburg sowie Hamburg und Schleswig-Holstein, die
jeweils gemeinsam eine Landesmedienanstalt betreiben. Die zustandi-
ge Landesmedienanstalt wird ortlich bestimmt durch die Stelle, an der
sich der Sendemast oder das Kabelnetz befinden. Bei Satelliteniiber-
tragung kann die Landesmedienanstalt gewidhlt werden.!3 Bei bun-
desweitem Rundfunk ist fiir die Entscheidung tiber die Zulassung
nach § 36 Abs. 2 Nr. 1 RStV die ZAK zustdndig. Sie besteht gem. § 35
Abs.3 5.1 HS1 RStV aus jeweils einem Vertreter der Landesmedien-
anstalten und handelt als Organ der zustdndigen Landesmedienan-
stalt. Sie tritt jedoch nicht im Aufienverhéltnis in Erscheinung.4

§ 20 Abs. 3 RStV regelt ein vereinfachtes Zulassungsverfahren in ver-
schiedenen Féllen mit beschrankter Reichweite. § 20 Abs. 4 RStV nor-
miert Voraussetzungen der Versagung, des Widerrufs der Zulassung
und die Auferlegung von Nebenbestimmungen, wenn ein in Deutsch-
land zugelassener Anbieter sein Angebot an das Ausland richtet.!1>

5.2.1.2 Zulassungsverfahren

Das Zulassungsverfahren beginnt durch Einreichen eines schriftlichen
Antrags des Veranstalters bei der zustdndigen Landesmedienanstalt.
§ 21 RStV normiert die Verfahrensgrundsatze. Nach der Generalklau-
sel des §21 Abs. 1 RStV muss der potentielle Veranstalter alle erfor-
derlichen Informationen beibringen. Die Rechtsnatur der Vorschrift ist
strittig. Wahrend des Verfahrens handelt es sich wohl um eine Oblie-
genheit, da das Missachten der Vorschrift gem. § 21 Abs. 5 RStV die
Ablehnung der Zulassung nach sich zieht. Danach besteht eine echte
Mitwirkungspflicht.116

112 Held, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008, 77. Rn. 8, 13; Brocker, in: Schwartmann 2011,
5. Kap. Rn. 8 f.; Dorr, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, E Rn. 102 ff.

113 Bumbke, in: Hahn/Vesting 2008, § 20 Rn. 41 ff.

114 Statt vieler Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 20 Rn. 5.

115 Detailliert Bumke, in: Hahn/Vesting 2008, § 20 Rn. 109 ff.; Holznagel/Griinwald, in:
Spindler/Schuster 2011, § 20 Rn. 24.

116 Holznagel/Krone, in: Spindler/Schuster 2011, § 21 Rn. 7 f.
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Jedenfalls miissen dem Antrag wenigstens die in § 21 Abs. 2 RStV ge-
nannten Unterlagen beigefiigt sein. §24 RStV garantiert zusédtzlich
zum allgemeinen Datenschutz die Vertraulichkeit der Informationen
des Verfahrens durch die Landesmedienanstalt, wie die personlichen
oder sachlichen Verhéltnisse sowie Betriebsgeheimnisse. Auch §§ 22 f.
RStV regeln Rechte und Pflichten der Landesmedienanstalten und des
Antragsstellers wadhrend des Verfahrens. So sollen die Durchset-
zungsmoglichkeiten der Landesmedienanstalten erhoht und eine ef-
fektive Aufsicht geschaffen werden.''””Anhand der vorliegenden In-
formationen wird die Eignung des Antragstellers beurteilt.!!8

Die Zulassung umfasst nicht mehr notwendigerweise auch die Zutei-
lung einer Ubertragungsmoglichkeit, weil technische Veridnderungen
dazu gefiihrt haben, dass Antragssteller teilweise bereits selbst Zu-
gang zu Ubertragungsmoglichkeiten haben. Diese bendtigen also le-
diglich eine Zulassung zum Veranstalten des Programms.11°

Bei gleichzeitiger Zuteilung einer Ubertragungskapazitdt nach den
§§ 50 ff. RStV wird eine freie Lizenz durch die Landesmedienanstalten
ausgeschrieben. Oft liegen der Landesmedienanstalt dann mehrere zu-
lassige Antrdge vor, sodass sie einen Bewerber auswihlen muss. Dafiir
besteht ein bestimmter Katalog von Auswahlgrundsédtzen. Entschei-
dendes Kriterium bei der Selektion ist der Beitrag zur Meinungsviel-
falt. Dabei konnen Binnenpluralitdt, also die Vielfalt durch das neue
Programm selbst, sowie die Aufienpluralitdt, das heifst die Ergdnzung
der bisherigen Marktteilnehmer, relevant sein.20

Uber die Auswahl entscheidet gem. § 36 Abs. 3 RStV die GVK. Sie be-
steht nach § 35 Abs. 4 RStV aus den Vorsitzenden der Beschlussgremi-
en der Landesmedienanstalten. Die Zulassung ist ein Verwaltungsakt

117 Holznagel/Krone, in: Spindler /Schuster 2011, § 22 Rn. 2.

118 Bumke, in: Hahn/Vesting 2008, § 20 Rn. 40; Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011,
Teil 5 Rn. 97 ff.; Dorr, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, E Rn. 18.

119 Dorr, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, E Rn. 18; Bumke, in: Hahn/Vesting 2008, § 20 Rn. 44.

120 Zum Ablauf Brocker, in: Schwartmann 2011, 5. Kap. Rn. 38 ff.; Holznagel/Nolden, in: Ho-
eren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 9, 101, 109; auch zu anderen Kriterien Bumke, in: Hahn/
Vesting 2008, § 20 Rn. 45 f.; kritisch dazu Dorr, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, E Rn. 21.
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der zustindigen Landesmedienanstalt i.5.d. § 35 VwV{G.121 Der An-
tragssteller hat einen Anspruch darauf, soweit sein Antrag zuldssig ist
und Ubertragungskapazititen zur Verfiigung stehen.122

5.2.1.3 Zulassungsvoraussetzungen

Ein Antrag ist zuldssig, wenn die Voraussetzungen fiir die Erteilung
einer Zulassung fiir bundesweite Fernsehveranstalter nach § 20a RStV
erfiillt sind. Ziel der praventiven Kontrolle durch die Zulassung von
Fernsehveranstaltern ist es, die publizistische, organisatorische und
wirtschaftliche Leistungsfdhigkeit sowie die Beteiligungsstruktur des
Veranstalters zu kennen und zu bewerten.13

Relevant sind danach personliche Eigenschaften des Antragsstellers
und die sachlichen Voraussetzungen gem. §§ 20a ff RStV. § 20a Abs. 1
Nr. 1RStV fordert vom Antragssteller die unbeschrankte Geschaftsfa-
higkeit 1.5.d. §§ 104 ff. BGB. Bei juristischen Personen miissen nach
§21 Abs.2 S.1 RStV alle Eigenschaften auf die gesetzlichen Vertreter
oder Mitglieder zutreffen. Dabei ist die Rechtsform nicht entschei-
dend. Des Weiteren muss der Antragssteller die Fahigkeit zur Beklei-
dung eines offentlichen Amtes haben (§ 20a Abs. 1 Nr. 2 RStV). Er darf
von diesen also nicht gem. §45 Abs. 1 StGB ausgeschlossen worden
sein. Ebenso wenig darf er sein Grundrecht auf Meinungsfreiheit nach
Art. 18 GG verwirkt haben (Nr. 3) oder einer nach Art.9 Abs.2 GG
verbotenen Vereinigung angehoren (Nr. 4). Sein Wohnsitz muss in der
EU oder dem EWR sein und er muss gerichtlich verfolgt werden kon-
nen (Nr. 5). Auflerdem muss er allgemein zuverldssig sein (Nr. 6).124

Bei der Zulassung ist demnach eine Prognoseentscheidung notig.125
Das bisherige Verhalten des Antragsstellers darf nicht erwarten lassen,

121 Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 20 Rn. 5; Bumke, in: Hahn/Vesting
2008, § 20 Rn. 52 ff.

122 Renck-Laufke, ZUM 2000, 107.

123 Bumke, in: Hahn /Vesting 2008, § 20 Rn. 36.

124 Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, §20a Rn. 2 ff.; Bumke, in: Hahn/
Vesting 2008, § 20 Rn. 34, 37 {.

125 BVerfGE, 73, 118, 184.
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dass er zukiinftig illegal tdtig wird. Sollte dieser Fall dennoch eintre-
ten, kann die Zulassung widerrufen werden.

§ 20a Abs. 3 RStV normiert spezielle Ausschlussgriinde aufgrund des
Staatsfernegebots. Danach darf staatlichen oder politischen Vereini-
gungen oder Personen in Deutschland und im Ausland keine Zulas-
sung erteilt werden. Das gilt auch fiir verbundene Unternehmen.126

Okonomisch-finanzielle und organisatorisch-technische Kriterien diir-
fen bei der Zulassungsfiahigkeit tiberpriift werden, um die Kontinuitat
des Programms sicherzustellen. Bei der Auswahlentscheidung diirfen
sie jedoch nicht herangezogen werden.!?”

Zuletzt ist neben den allgemeinen Informationen zum geplanten Pro-
gramm bei bundesweiten Fernsehveranstaltern gem. §20 Ab.1 S.1
HS1 RStV auch die medienkonzentrationsrechtliche Unbedenklich-
keitsbestdatigung nach den §§ 25 ff. RStV vorzulegen.128

5.2.2 Regelungen zur Zulassung fiir Internetangebote

Im Gegensatz zu Fernsehprogrammen gilt fiir Telemedien der Grund-
satz der Zulassungsfreiheit. Nur ausnahmsweise ist eine Zulassungs-
pflicht fiir Telemedien vorgesehen. Fiir Internetdienste, die Tele-
medien sind, gilt das Nachfolgende. Fiir Internetangebote, die als ein-

fachgesetzlicher Rundfunk i.5.d. § 2 Abs. 1 RStV klassifiziert wurden,
gelten die zuvor beschriebenen Bestimmungen.

5.2.2.1 Zulassungsfreiheit

§54 Abs.1 S.1 RStV und §4 TMG normieren den Grundsatz der Zu-
lassungs- und Anmeldefreiheit fiir Telemedien. Dies schliefit aller-
dings nicht die Zulassungspflicht oder Anmeldepflicht aufgrund all-
gemeiner Gesetze aus, wie sie etwa § 14 GewO vorsieht.1?

126 Detailliert Holznagel/Griinwald, in: Spindler /Schuster 2011, § 20a Rn. 11 ff.

127 Brocker, in: Schwartmann 2011, 5. Kap. Rn. 30; Bumke, in: Hahn/Vesting 2008, § 20
Rn. 38; Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 20a Rn. 2.

128 Zum Medienkonzentrationsrecht 5.3.1.2 Medienrechtliche Konzentrationskontrolle.

129 Vgl. etwa Held, in: Hahn/Vesting 2008, § 54 Rn. 9, 60.
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Verfassungsrechtlicher Hintergrund ist, dass Telemedien zwar auch
unter den Rundfunkbegriff der Verfassung fallen, aber nicht so stark
reguliert werden miissen wie einfachgesetzlicher Rundfunk, solange
sie nicht eine ebenso grofie Bedeutung fiir die 6ffentliche Meinungs-
bildung haben. Aufierdem soll die wirtschaftliche Entwicklung der
neuen Dienste nicht gefihrdet werden, indem ihnen bereits bestehen-
de, strengere Rechtsvorgaben wie beim Rundfunk auferlegt werden.130

Den europdischen Hintergrund bildet Art.4 Abs.1 EC-RL, der fiir
Dienste der Informationsgesellschaft weder eine Zulassungspflicht
noch eine Regelung mit vergleichbarer Wirkung erlaubt.

5.2.2.2 Zulassungspflicht bei rundfunkdhnlichen Telemedien

Eine Ausnahme sieht § 20 Abs. 2 RStV fiir Informations- und Kommu-
nikationsdienste vor, die dem Rundfunk zuzuordnen sind. Dies ist zu-
lassig, da der Schutz des Rundfunks eine Ausnahme rechtfertigt, auch
wenn dies zum Teil bestritten wurde.!3! Informations- und Kommuni-
kationsdienst ist ein Oberbegriff fiir multimediale Angebote. Erforder-
lich ist, dass diese rundfunkdhnlich sind. Eine Definition des Begriffs
existiert jedoch nicht. Deshalb ist auf den allgemeinen Rundfunkbe-
griff des § 2 Abs. 1 RStV abzustellen.!®? Dazu wurde ein Kriterienkata-
log erarbeitet, in dem auch die verfassungsrechtlichen Kriterien, insbe-
sondere Breitenwirkung, Aktualitdt und Suggestivkraft herangezogen
werden. Entscheidend ist also die Meinungsrelevanz. Dabei sind die
Realitatsnahe, die Wirkintensitiat der verbreiteten Inhalte und ihre re-
daktionelle Gestaltung sowie die Interaktivitdt, Reichweite, Rezepti-
onsmoglichkeiten und tatsdchliche Nutzung zu beachten.!33

130 Vgl. 4.1.1 Verfassungsrechtlicher Schutz des Rundfunks.

131 Vgl. Gersdorf, in: Gundel/Heermann/Leible 2009, 44.

132 Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, §20 Rn.8, 10, 40; Schulz, in:
Hahn/Vesting 2008, § 2 Rn. 1; Bumke/Schulz, in: Hahn/Vesting 2008, § 20 Rn. 61 f.

133 Direktorenkonferenz der Landesmedienanstalten, Drittes Strukturpapier zur Unterschei-
dung von Rundfunk und Mediendiensten, 2.4.1 und 2.4.2, http://www.die-medien
anstalten.de/fileadmin/user_upload/3Strukturpapier.pdf; Bumke/Schulz, in: Hahn/
Vesting 2008, § 20 Rn. 63 f. mit Verweis auf BVerfGE 90, 60, 87.
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I.d.R. ist gerade bei der Breitenwirkung ein deutlicher Unterschied
zwischen Fernsehinhalten und Internetinhalten zu verzeichnen. Aller-
dings nimmt dieser Unterschied derzeit ab. Internetinhalte haben auch
haufig eine hohere Aktualitdt. Die Suggestivkraft des Internets steht
jedoch regelmifiig noch hinter der des Fernsehens zurtick.!3* Insge-
samt sind hohe Anforderungen zu erfiillen, um als rundfunkédhnlicher
Dienst eingestuft zu werden.!3

Die Einzelfallentscheidung iiber die Zuordnung zum Rundfunk trifft
gem. § 20 Abs. 2 S. 2 RStV die zustdndige Landesmedienanstalt. Diese
bestimmt sich durch allgemeines Verwaltungsrecht nach dem Bezirk
des Unternehmens oder der Betriebsstelle. Soweit der Dienst mehr als
ein Bundesland versorgt, konnen mehrere Behdrden zustindig sein.
Entscheidend ist dann, welche zuerst mit der Sache befasst wurde.
Dies trifft auf alle Internetinhalte zu. Die Entscheidung wird nach § 36
Abs.2 Nr.8 1. HS RStV einstimmig durch die ZAK getroffen. Dort
sind alle Landesmedienanstalten gem. § 35 Abs. 3 S. 1 RStV mit einer
Person vertreten, sodass insgesamt das Finverstdndnis aller Landes-
medienanstalten notig ist. Durch die einvernehmliche Entscheidungs-
findung soll eine einheitliche Auslegung und Anwendung der Best-
immungen in allen Landern gefordert werden.13¢

Sollte bei der Priifung der Rundfunkdhnlichkeit festgestellt werden,
dass die Voraussetzungen erfiillt sind, wird das Telemedium nach § 20
Abs.2 5.2 RStV durch einen feststellenden Verwaltungsakt dem
Rundfunk zugeordnet. Ansonsten ergeht eine Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung i.S5.d. §20 Abs.2 S.3 RStV. Auf die Zuordnung zum
Rundfunk kann der Anbieter nach § 20 Abs. 2 S. 2 RStV reagieren, in-
dem er unverziiglich einen Antrag auf Zulassung stellt (Alt. 1) oder
innerhalb von drei Monaten sein Angebot so dndert, dass es sich nicht

13¢ Bumbke/Schulz, in: Hahn/Vesting 2008, § 20 Rn. 66 f.; Dorr, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, F
Rn. 43.

135 Schmittmann, in: Schwartmann 2011, 10. Kap. Rn. 39; Ory, in: Wandtke 2011, Kap. 1, Rn.
70 ff. mit einzelnen Beispielen.

136 Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 20 Rn. 12; Bumke/Schulz, in: Hahn/
Vesting 2008, § 20 Rn. 59, 87 ff.
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mehr um Rundfunk handelt (Alt. 2). Anbieter i.5.d. Norm ist einzig
derjenige der inhaltlich Einfluss auf das Angebot hat.13”

5.2.2.3 Rundfunkrechtliche Unbedenklichkeitsbescheinigung

Weil mit der Zuordnung eines Telemediums zum Rundfunk eine Viel-
zahl an Folgen verbunden ist, wird den Telemedienanbieter die Mog-
lichkeit gegebenen, selbst einen Antrag auf rundfunkrechtliche Unbe-
denklichkeit nach § 20 Abs. 2 S. 3 RStV zu stellen, um Rechtssicherheit
tiber den anwendbaren Regelungsrahmen zu erhalten. Der Antrag
kann bei Bundesldnder iibergreifenden Diensten, die im Internet {iib-
lich sind, bei jeder Landesmedienanstalt gestellt werden. Er kann be-
reits vor Aufnahme des Betriebs gestellt werden. Die zustdndige Lan-
desmedienanstalt entscheidet iiber den Antrag, ohne die anderen
Landesmedienanstalten einzubeziehen.!3® Daher stellt sich die Frage,
inwieweit die Unbedenklichkeitsbescheinigung verbindlich ist. Dabei
spricht das iiberzeugendere Argument fiir eine Verbindlichkeit der
Bescheinigung. Andernfalls gdbe es keinen Anreiz fiir einen Anbieter,
sich freiwillig einer solchen Priifung zu unterziehen, da der Zweck,
namlich die Rechtssicherheit, nicht erreicht werden konnte.139

5.2.3 Keine Zulassungspflicht fiir Internetangebote

Bereits das Griinbuch zur Konvergenz sah die Zulassung als eines der
wichtigsten Mittel zur Kontrolle der Méarkte an.'0 Dies ist jedoch nur
fiir Rundfunkveranstalter moglich. Im Internet findet hingegen i.d.R.
keine Vorabkontrolle der Anbieter und ihrer geplanten Inhalte statt.
Andererseits wire es in Anbetracht der Internationalitit von Interne-
tinhalten auch kaum moglich, eine Zulassungspflicht effektiv durch-
zusetzen. Gerade solche Dienste, die Probleme bei der Zulassung be-
furchten missten, wiirden abwandern und sich damit der Kontrolle

137 So tiberzeugend Bumke/Schulz, in: Hahn/Vesting 2008, § 20 Rn. 83.

138 Bumke/Schulz, in: Hahn/Vesting 2008, § 20 Rn. 96 ff.

139 Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, §20 Rn.15; Bumke/Schulz, in:
Hahn/Vesting 2008, § 20 Rn. 100; a.A. Harstein et al. 2010, § 20 Rn. 14a; Schmittmann, in:
Schwartmann 2011, 10. Kap. Rn. 38.

140 Kommission, Griinbuch zur Konvergenz, 26.
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durch das deutsche Recht vollstindig entziehen. Ebenso konnten neue
Entwicklungen unterbunden werden oder in Deutschland zumindest
weniger attraktiv sein.

Bedenkt man, dass Internetinhalte den Rezipienten durch das Hybrid-
TV gleichzeitig mit den Fernsehinhalten erreichen, erscheinen unter-
schiedliche Anforderungen an beide nicht gerechtfertigt. Dennoch
muss man davon ausgehen, dass die Mehrzahl der Telemedien keinen
so grofien Rezipientenkreis wie Fernsehprogramme hat. Zudem wer-
den besonders meinungsrelevante Internetdienste bereits jetzt durch
§ 20 Abs. 2 RStV der Zulassungspflicht unterworfen. Eine Zulassungs-
pflicht wiirde auch das Wesen des Internets als ,Mitmachmedium”
beschranken. Dies ist einer der grofiten Vorteile des Internets. Die Ab-
schaffung dieser Moglichkeiten kann nicht gewdiinscht sein. Die Be-
schrankung der Zulassungspflicht auf bestimmte Dienstetypen, die ei-
ne besondere Relevanz fiir die Meinungsbildung haben, scheitert da-
ran, dass eine Festlegung von Typen schwer moglich ist, ebenso wie
die Prognose, welche Internetinhalte die Aufmerksamkeit des Grof3-
teils der Bevolkerung auf sich ziehen werden. Von einer allgemeinen
Zulassungspflicht fiir Telemedien sollte also trotz des Hybrid-TV ab-
gesehen werden.

5.3 Konzentrationskontrolle

Ebenfalls bei der Zulassung zu beachten sind Aspekte der Medien-
konzentration. Gerade in der Medienbranche bestehen, wie bereits
eingangs erwdhnt, starke Tendenzen zur Konzentration. AufSerdem
breitet sich bei liberalen Regulierungen die Tendenz zur Massenattrak-
tivitdt weiter aus. So konnen hohere Werbegelder eingenommen wer-
den, da ein grofieres Publikum interessiert ist und der Preis der Wer-
bezeiten i.d.R. von den zu erwartenden Zuschauerzahlen abhingt. Ei-

ne solche Verschiebung hin zu massenattraktiven Angeboten gefdhr-
det jedoch die Vielfalt der Angebote.!4!

141 BVerfGE 119, 181, 215 f.
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Unter Konzentrationskontrolle soll im Folgenden sowohl die medien-
rechtliche als auch die kartellrechtliche Konzentrationskontrolle ver-
standen werden. Erstere ist in §§ 25 ff. RStV normiert und dient dem
verfassungsrechtlichen Auftrag der Verhinderung vorherrschender
Meinungsmacht. Die EU hat keine Kompetenz fiir Mafinahmen der
Vielfaltssicherung. Ein entsprechender interner Richtlinienentwurf
wurde zuriickgezogen.!42 Die kartellrechtliche Konzentrationskontrol-
le ist im GWB und im europdischen Kartellrecht festgelegt, wobei im
Folgenden ausschliefilich das Fusionskontrollrecht behandelt werden
soll. Dieses stellt das Pendant zur Medienkonzentrationskontrolle dar.

5.3.1 Konzentrationsrechtliche Kontrollen im Fernsehen

Bei der Betrachtung der Konzentrationskontrolle von Fernsehveran-
staltern ist zwischen zwei verschiedenen Beziehungen zu unterschei-
den. Auf der einen Seite steht das Verhiltnis zum Rezipienten. Eine
grofie Reichweite ist Voraussetzung fiir den Absatz von Werbung. Mit
massenattraktiven Angeboten konnen hohere Einnahmen erzielt wer-
den. Auf der anderen Seite stehen die Beziehung zu den Werbenden
und damit der Absatz der Werbung. Damit wird wiederum das Pro-
gramm finanziert und durch gutes Programm die Gunst der Rezipien-
ten gewonnen oder vergrofsert. Man spricht dabei auch von der Wer-
beeinnahmen-Reichweiten-Spirale.143

5.3.1.1 Medien- und kartellrechtliches Konzentrationsrecht

Sowohl das Medienrecht als auch das Kartellrecht halten Instrumente
zur Kontrolle von Konzentration im Fernsehsektor bereit. Deshalb ist
ihr Verhialtnis zu kldren. Sie unterscheiden sich durch ihre Zielset-
zung. Das medienspezifische Konzentrationsrecht soll fiir publizisti-
sche Vielfalt sorgen und vorherrschende Meinungsmacht verhindern.
Der Rezipientenmarkt steht im Mittelpunkt. Die kartellrechtliche Kon-
trolle hingegen sorgt fiir die Beschrankung wirtschaftlicher Macht. Sie

142 Ress/Ukrow, in: Grabitz /Hilf /Nettesheim 2009, Art. 151 EGV, Rn. 213.
143 KEK 2010, 357; BVerfGE 119, 181, 215 f.
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reguliert also den 6konomischen Wettbewerb. Dabei unterstiitzt sie
gleichzeitig auch die Ziele des Medienkonzentrationsrechts, da publi-
zistische Meinungsmacht i.d.R. durch teure Angebote finanziert wer-
den muss. Allerdings wird das Medienkonzentrationsrecht dadurch
nicht tberfliissig, da es iiber weitergehende Kontrollmoglichkeiten,
wie die Kontrolle des internen Wachstums, verfiigt.144

Aufserdem werden die Bestimmungen von verschiedenen Gesetzge-
bern erlassen. Die Lander regeln die medienrechtliche Konzentrati-
onskontrolle. Fiir bundesweiten privaten Rundfunk sind §§ 25 ff. RStV
relevant. Der Bund hingegen regelt aufgrund seiner allgemeinen Wirt-
schaftskompetenz das Kartellrecht im GWB. Auf diesem Gebiet ist
auch der europdische Gesetzgeber tétig. Die verschiedenen Gesetzge-
bungskompetenzen erzeugen jedoch keine Sperrwirkung, da die Rege-
lungen verschiedene Ziele verfolgen. Sie sind also nebeneinander an-
wendbar.4> Fiir das Verhiltnis des Medienkonzentrationsrechts und
der europdische Fusionskontrolle stellt dies Art. 21 Abs. 4 Verordnung
(EG) Nr. 139/2004 (FKVO)!4¢ fest.

5.3.1.2 Medienrechtliche Konzentrationskontrolle

Die medienrechtliche Konzentrationskontrolle erfolgt praventiv wah-
rend des Zulassungsverfahrens. §§ 25 ff. RStV normiert das Medien-
konzentrationsrecht fiir bundesweite private Fernsehveranstalter. § 26
RStV stellt dabei die zentrale Norm dar. Sie legt in Abs. 1 den Grund-
satz fest, dass jedes Unternehmen unbegrenzt viele Programme veran-
stalten darf, solange dadurch keine vorherrschende Meinungsmacht

144 Ausfiihrlich etwa Paal 2010, 130 ff.; Nehl 2003, 1 ff.

145 Zagouras 2002, 255, 284 £.; Trute, in: Hahn/Vesting 2008, § 26 Rn. 2, 9; Beckmann/Miiller,
in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 10 Rn. 30, 117; kritisch Miiller, MMR 2006, 126; Paal 2010,
304.

146 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von

Unternehmenszusammenschliissen (EG-Fusionskontrollverordnung), ABIL. der EU
Nr. L 24 vom 29.1.2004, 1-22.
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entsteht. Es liegt also ein Regel-Ausnahme-Verhéltnis vor. Der Unter-
nehmensbegriff ist neutral und umfasst auch natiirliche Personen.'#”

Der zentrale Begriff der vorherrschenden Meinungsmacht beschreibt
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts den ,einsei-
tigen, in hohem Mafse ungleichgewichtigen Einfluss einzelner Veran-
stalter und Programme auf die Bildung der 6ffentlichen Meinung”.148
Vorherrschende Marktmacht stellt einen unbestimmten Rechtsbegriff
dar, der grundrechtskonform auszulegen und weiter als der Begriff
der beherrschenden Macht im Kartellrecht ist.14° Die Beweislast fiir das
Nichtvorhandensein vorherrschender Meinungsmacht tragt der Fern-
sehveranstalter.150

5.3.1.2.1Zuschaueranteilsmodell

Seit 1997 wird zum Operationalisieren des Begriffs der vorherrschen-
den Meinungsmacht das Zuschaueranteilsmodell verwendet. Dazu
wird die publizistische Wirkung der Medien in Zuschauermarktantei-
le umgerechnet. Die Anwendung des Medienkonzentrationsrechts ist
von der Beteiligung eines Fernsehveranstalters abhdngig. Andernfalls
findet keine medienrechtliche Konzentrationskontrolle statt.15!

Zunidchst fragt sich, welche Programme fiir die Berechnung des
Marktanteils eines Unternehmens einzubeziehen sind. Dies ergibt sich
aus § 28 RStV, der einen unternehmensbezogenen Fokus normiert.152
Nach §28 Abs. 1 S.1 Alt. 1 RStV werden alle selbst veranstalteten Pro-
gramme zusammengezdhlt, also alle, fiir die selbst eine Zulassung er-
worben wurde. Aufierdem werden die Programme hinzugezihlt, die
von Veranstaltern gezeigt werden, an denen das Unternehmen unmit-

147 Trute, in: Hahn/Vesting 2008, § 26 Rn. 33; Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster
2011, § 26 Rn. 4.

148 BVerfGE 73, 118, 160.

1499 Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 26 Rn. 20; Renck-Laufke, ZUM 2000,
109; Trute, in: Hahn/Vesting 2008, § 26 Rn. 47 f.

150 Renck-Laufke, ZUM 2000, 108 f.

151 Kitz, in: Kleist/ RofSnagel /Scheuer 2010, 341; Klickermann, in: Taeger 2011, 718.

152 Trute, in: Hahn/Vesting 2008, § 28 Rn. 1.
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telbar beteiligt ist (Alt. 2). Dazu muss es einen Anteil von 25 % oder
mehr am Stammkapital oder den Stimmrechten haben, da ab dieser
Hohe eine Sperrminoritdt besteht. Damit kann das Unternehmen ge-
sellschaftsrechtliche Grundlagenbeschliisse und Strukturentscheidun-
gen blockieren.!®® Aber auch die mittelbare Beteiligung an Veranstal-
tern ist nach §28 Abs. 1 S. 2 RStV ausreichend, um ein Programm ei-
nem Unternehmen zuzurechnen. In diesem Fall ist das beteiligte Un-
ternehmen ein verbundenes Unternehmen i.5.d. § 15 AktG. Das Betei-
ligungsunternehmen muss selbst mit wenigstens 25 % am Veranstalter
beteiligt sein.!>* Zuletzt werden auch andere Fille dauerhafter fakti-
scher Einflussmoglichkeit durch die Auffangnorm des §28 Abs.?2
RStV erfasst. Dabei reicht es aus, wenn die Einflussnahme moglich ist.
Sie muss nicht ausgeiibt werden.’® Aufierdem sehen §28 Abs. 3, 4
RStV Sonderregelungen bei Unternehmen mit Sitz im Ausland und bei
Beteiligung von Angehorigen vor. Trifft eine der vorgenannten Bedin-
gungen zu, wird das Programm dem Unternehmen voll zugerechnet,
sonst gar nicht. Eine graduelle Zurechnung erfolgt nie.1%

§26 Abs.2 RStV normiert sodann drei widerlegbare Vermutungen
zum Vorliegen vorherrschender Meinungsmacht.’>” Nach § 26 Abs. 2
S. 1 RStV ist dies der Fall, wenn eine Unternehmen mit allen ihm zure-
chenbaren Programmen im Durchschnitt eines Jahres 30 % der Zu-
schaueranteile auf dem Fernsehmarkt hilt. Sie liegt ebenso vor, wenn
ein Unternehmen 25 % Zuschaueranteile auf dem Fernsehmarkt halt
und zusitzlich eine marktbeherrschende Stellung auf einem medienre-
levanten verwandten Markt einnimmt (§ 26 Abs. 2 S. 2 Alt. 1 RStV).158

153 Hartstein et al. 2010, § 28 Rn. 4; Zagouras 2002, 258; Holznagel/Griinwald, in: Spindler/
Schuster 2011, § 28 Rn. 5; Trute, in: Hahn/Vesting 2008, § 28 Rn. 5

15¢ Detailliert Trute, in: Hahn/Vesting 2008, § 28 Rn. 6.

155 Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 28 Rn. 11 f.; Zagouras 2002, 260 ff.;
Trute, in: Hahn/Vesting 2008, § 28 Rn. 9.

156 Zagouras 2002, 259; Holznagel/Griinwald, in: Spindler /Schuster 2011, § 28 Rn. 1.

157 Zur Widerlegbarkeit Dorr, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, F Rn. 23; Holznagel/Griinwald, in:
Spindler/Schuster 2011, § 26 Rn. 10; Renck-Laufke, ZUM 2000, 108.

158 Diese Vorschrift ersetzte die frithere Geringfiigigkeitsklausel. Holznagel/Griinwald, in:
Spindler/Schuster 2011, § 26 Rn. 13
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Es reicht eine einzige marktbeherrschende Stellung auf einem medien-
relevanten verwandten Markt aus, um die Divergenz von 5 % der
Fernsehzuschaueranteile auszugleichen. Die marktbeherrschende Stel-
lung entspricht also etwa 5 % der Fernsehzuschaueranteile — unab-
hingig davon, welcher Markt betroffen ist.1¥ Zu diesen Mérkten zdh-
len jedenfalls ,Werbung, Horfunk, Presse, Rechte sowie Produkti-
on”.190 Es existieren jedoch keine allgemeinen Kriterien fiir ihre Be-
stimmung. Internetinhalte sind allerdings auch mit einzubeziehen.
Insgesamt wird durch diese Norm dem sogenannten ,Cross Media
Ownership” Rechnung getragen.'®! Die KEK, der nach §36 Abs. 4
RStV die abschliefiende Beurteilung von Fragen der Sicherung von
Meinungsvielfalt bei bundesweitem Fernsehen obliegt, hat ein Ver-
rechnungsmodell fiir andere Medien geschaffen. Dabei werden die
Marktanteile auf anderen Medienmérkten nach ihrer Meinungsrele-
vanz gewichtet und zu dem Fernsehwert addiert. Dabei wird auf die
verfassungsrechtlichen Kriterien der Suggestivkraft, Breitenwirkung
und Aktualitdt abgestellt.1®2 Diese Methode stiefs in der Literatur auf
heftige Kritik, da die Umrechnung des Einflusses anderer Medien in
Fernsehzuschaueranteile hdufig nicht nachvollziehbar ist.163

Zuletzt vermutet §26 Abs.2 S.2 Alt.2 RStV vorherrschende Mei-
nungsmacht bei einer Gesamtbeurteilung der Aktivitdten in Fernsehen
und auf medienrelevanten verwandten Miarkten, die einem Zuschau-
eranteil von 30 % entspricht. Dabei werden keine weiteren Anhalts-
punkte fiir die Bewertung gegeben. Durch die Vielzahl an unbestimm-
ten Rechtsbegriffen ist die Beurteilung schwierig, sodass wegen ihrer
leichten Angreifbarkeit nur selten auf sie zuriickgegriffen wird.164

159 Trute, in: Hahn/Vesting 2008, § 26 Rn. 45.

160 Hartstein et al. 2010, § 26, Rn. 1; detailliert auch Renck-Laufke, ZUM 2000, 111 ff.

161 Klickermann, in: Taeger 2011, 718; Hain, K&R 2006, 331; Dorr, in: Dorr/Kreile/Cole
2008, F Rn. 24.

162 Vgl. KEK, ProSieben/Springer Beschluss 293-1 bis -5, http:/ /www .kek-online.de/kek/
verfahren /kek293prosieben-satl.pdf, 83 ff.; Dorr, in: Dorr/ Kreile/Cole 2008, F Rn. 43.

163 Holznagel/Griinwald, in: Spindler/ Schuster 2011, §26 Rn.17 m.w.N.; Trute, in:
Hahn/Vesting 2008, § 26 Rn. 49a; Schmid/Kitz, ZUM 2009, 741; Miiller, MMR 2006, 126.

164 Trute, in: Hahn/Vesting 2008, § 26 Rn. 50 ff.
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Bei der Berechnung sind auch die Bonusregeln des §26 Abs.2 S.3
RStV zu beachten. Danach werden vom tatsdchlichen Zuschaueranteil
zwei Prozentpunkte abgezogen, wenn das zurechenbare Vollpro-
gramm mit dem hochsten Zuschaueranteil ein Fensterprogramm nach
§ 25 Abs. 4 RStV enthilt. Weitere drei Prozentpunkte erhilt das Un-
ternehmen gutgeschrieben, wenn es Sendezeiten fiir Dritte nach §§ 26
Abs. 51.V.m. 31 RStV vorsieht. Die zweite Bonusregel kann nur kumu-
lativ mit der ersten Mafinahme angerechnet werden.1%> Die Kompetenz
zur Beurteilung, ob Sendezeiten fiir Dritte vorliegen, obliegt gem. § 36
Abs. 2 Nr. 6 RStV der ZAK.

Unklar ist bisher das Verhiltnis der Generalklausel des § 26 Abs. 1
RStV und der Vermutungsregeln des Abs. 2.1% Es wird sowohl vertre-
ten, dass die Vermutungsregeln als nicht abschliefiende Beispiele fiir
vorherrschende Meinungsmacht zu interpretieren sind,'” als auch,
dass es sich dabei um abschliefSende Beispiele handelt. Vorherrschen-
de Meinungsmacht setzt dann zwingend das Uberschreiten einer der
genannten Schwellenwerte voraus.!%® Als vermittelnde Position wird
vertreten, dass es sich bei den Vermutungsregeln um ein gesetzliches
Leitbild handelt.’®® Die besten Argumente streiten m.E. fiir die letzte
Alternative. Nur durch einen allgemeinen Tatbestand konnen die ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben, wie die Entwicklungsoffenheit, erfiillt
werden. Vorherrschende Meinungsmacht kann auch durch eine starke
Stellung auf vielen Mérkten erreicht werden, insbesondere wenn ge-
genseitig auf die Angebote in den verschiedenen Medien verwiesen
wird. Allerdings sind besondere Anforderungen an die Begriindung
der vorherrschenden Meinungsmacht zu stellen, wenn die Vermu-
tungsregeln nicht greifen. Die Entscheidung tiber diesen Streit konnte

165 Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 26 Rn. 24.

166 Detailliert dazu Paal 2010, 264 ff.

167 Vgl. KEK, ProSieben/Springer, Beschluss vom 10.1.2006, 293-1 bis -5, http:/ /www .kek-
online.de/kek/verfahren/kek293prosieben-satl.pdf, 70 ff.; Trute, in: Hahn/Vesting
2008, § 26 Rn. 30, 36 ff., 42 ff.; Zagouras 2002, 254; Renck-Laufke, ZUM 2000, 108.

168 Miiller, MMR 2006, 126; Hartstein et al. 2010, § 26 Rn. 8.

169 Dorr, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, F Rn. 22, 39 ff.; Paal 2010, 269 f.

40



Divergenter Rechtsrahmen fiir Fernsehen und Internet

ein Fall bringen, der derzeit dem Bundesverwaltungsgericht zur Ent-
scheidung vorliegt.170

Der Zuschaueranteil eines Programms wird nach § 27 RStV auf Basis
der Zuschauer aller deutschsprachigen Programme des privaten sowie
des offentlich-rechtlichen Fernsehens berechnet. Dabei wird ein ein-
heitlicher Programmbegriff verwendet, der nicht zwischen Teilmérk-
ten oder unterschiedlichen Ubertragungswegen differenziert.”! Kritik
wird an der Beschrankung auf die deutsche Sprache geiibt, da durch
die Globalisierung und das Zusammenwachsen der EU Programme
von Sendern wie BBC und CNN oft teilweise haufig konsumiert wer-
den wie deutschsprachige Programme.”> Aufserdem gibt es einen gro-
len Anteil ausldndischer Mitbiirger, die ausldndische Medien konsu-
mieren. Auch diese sind Trager des Grundrechts auf Informationsfrei-
heit, welchem die Rundfunkfreiheit dient. Es handelt sich dabei nim-
lich um ein sogenanntes ,Jedermannsrecht”, welches fiir alle Personen
in Deutschland gilt.!”? Aufierdem wird kritisiert, dass auch offentlich-
rechtliche Programme in die Grundsumme einfliefen. Diese halten zu-
sammen tiiber 40 % des Marktes. Es bleiben also weniger als 60 %, die
potentiell von privaten Unternehmen eingenommen werden konnten.
Somit reichen zwei Unternehmen, die sich den privaten Fernsehmarkt
teilen, um die 30 %-Grenze nicht zu tuiberschreiten.’* Fiir die beste-
hende Norm spricht der einheitliche Fernsehmarkt, etwa auch die
Konkurrenz von privaten und 6ffentlich-rechtlichen Sendern um Wer-
bung.'”> Dennoch wurden die Werte m.E. zu hoch angesetzt. Denn
auch im Privatfernsehen muss Vielfalt herrschen. Zwei Anbieter kon-

170 Vgl. BVerwG, AZ 6 C 16.09; detailliert zum Meinungsstreit Holznagel/Griinwald, in:
Spindler/ Schuster 2011, § 26 Rn. 6 f.

171 Trute, in: Hahn/Vesting 2008, § 27 Rn. 5 ff.

172 Paal 2010, 270; Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 27 Rn. 7; Trute, in:
Hahn/ Vesting 2008, § 27 Rn. 12 ff.

173 Herzog, in: Diirig/Maunz 2011, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 49.

174 Renck-Laufke, ZUM 2000, 109; Dorr, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, F Rn. 23; zu den Werten
Dorr/Heer-Reiffimann, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, F Rn. 64.

175 Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 27 Rn. 6; Trute, in: Hahn/Vesting
2008, § 27 Rn. 15.
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nen diese aber nicht gewéhrleisten. Hintergrund fiir die Bestimmung
der Schwellenwerte war die Anpassung an die bereits bestehenden
Zuschaueranteile zur Zeit ihrer Einfiihrung. Bis heute gab es keine
Entflechtung nach §26 Abs.2 S.1 RStV.176 So nahm etwa die RTL-
Group mit ihren Programmen RTL, RTL II, Super RTL, VOX und n-tv
2009 25,2 % der Zuschaueranteile ein und die ProSiebenSat.1 Media
AG mit Sat.1, ProSieben, kabel eins, 9Live und N24 22 %.177

Der Anteil ist als Durchschnitt der letzten zwolf Monate ab Einleitung
des Verfahrens zu berechnen. So sollen saisonale Schwankungen aus-
geglichen werden. Es sollten aber auch Tendenzen zum Entschei-
dungszeitpunkt beachtet werden, insbesondere wenn dabei aufféllige
Verdnderungen zu erkennen sind. Schliefilich ist ein praventives Ein-
schreiten gegen Meinungsmacht gefordert.1”8

Die Ermittlung des Zuschaueranteils obliegt der zustidndigen Landes-
medienanstalt. Dabei wird intern die KEK tétig, die wiederum gem.
§ 27 Abs. 2 RStV ein anderes Unternehmen mit der Berechnung beauf-
tragt. Eine geplante Ausschreibung wurde jedoch aus politischen
Griinden zuriickgenommen.!” Die KEK setzt sich nach § 35 Abs. 5 S. 1
RStV aus sechs Sachverstiandigen des Rundfunk- und des Wirtschafts-
rechts zusammen, wovon drei eine Befihigung zum Richteramt haben
miissen. Auflerdem sind sechs gesetzliche Vertreter der Landesmedi-
enanstalten beteiligt. Wie die ZAK und die GVK handelt auch die KEK
als nicht-selbststandiges Organ der jeweils zustdndigen Landesmedi-
enanstalt (§35 Abs.2 S.2 RStV) und tritt nicht im Aufsenverhiltnis
auf.’%0 Jhre Entscheidung ist gem. § 35 Abs.9 5.5 RStV fiir die Lan-

176 Trute, in: Hahn/Vesting 2008, § 26 Rn. 29, 36; Dorr, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, F Rn. 23;
Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 27 Rn. 1, § 26 Rn. 10; Paal 2010, 260 f.,
zu Problemen der Messung von Vielfalt 80 f.; zum grundlegenden Phianomen Mei-
er/Trappel, in: Klumpp et al. 2006, 228 f.

177 Dorr, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, E Rn. 22; Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster
2011, § 34 Rn. 2.

178 Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 27 Rn. 8 ff.; Trute, in: Hahn/Vesting
2008, § 27 Rn. 19; Vgl. 4.1.1 Verfassungsrechtlicher Schutz des Rundfunks.

179 Dorr, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, F Rn. 15.

180 Trute, in: Hahn/Vesting 2008, § 27 Rn. 21; Dorr, in: Dorr/Kreile /Cole 2008, F Rn. 13.
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desmedienanstalt verbindlich. So sollen bundeseinheitliche Entschei-
dungen getroffen und eine standortunabhédngige Kontrolle ermoglicht
werden. Derzeit wird fiir die Berechnung des Zuschaueranteils § 34
RStV, eine Ubergangsbestimmung, angewandt. Danach werden die
Daten der Gesellschaft fiir Konsumforschung, die sogenannten Quo-
ten, herangezogen. Neue Versuche, ein anderes Unternehmen zu be-
auftragen, gab es nicht. Das Verfahren wird offensichtlich als dauer-
hafte Losung verstanden.18!

5.3.1.2.2Unbedenklichkeitsbestitigung

Fiir die Verdnderung einer Beteiligung benotigt der Fernsehveranstal-
ter eine Unbedenklichkeitsbescheinigung. Diese ist gem. § 29 S. 3 RStV
nur unter denselben Bedingungen wie eine neuerliche Zulassung und
aufgrund eines Beschlusses der KEK zu gewidhren. Dazu ist eine hypo-
thetische Uberpriifung notig.182

Um zu garantieren, dass eine solche Priifung tatsdchlich vorgenom-
men werden kann, sieht §29 S.1 RStV eine Anmeldepflicht bei der
Landesmedienanstalt fiir jede geplante Verdnderung von Beteili-
gungsverhdltnissen vor. Es sind auch Verdnderungen anzumelden, die
unter § 28 Abs. 2 RStV fallen, da diese potentiell fiir die Entstehung
von Meinungsmacht relevant sind. Eine Anmeldung muss auch dann
erfolgen, wenn die Verdnderung konzentrationsrechtlich nicht rele-
vant ist. Sie ist noch vor dem Vollzug anzumelden, wenn sich das
Vorhaben hinreichend konkretisiert hat.183

Sollten die Verdnderungen der hypothetischen Priifung nicht stand-
halten, ist die Zulassung gem. § 29 S. 4 RStV zwingend zu widerrufen.

181 Hartstein et al. 2010, § 27 Rn. 11; Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 34
Rn. 4; Dorr, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, F Rn. 10.

182 Zagouras 2002, 278.

183 Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 29 Rn. 2 ff.; Trute, in: Hahn/Vesting
2008, 8§29 Rn. 5 f.
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5.3.1.2.3Mafisnahmen bei externem und internem Wachstum

Wird vorherrschende Meinungsmacht festgestellt, bestehen verschie-
dene Handlungsalternativen. Ist sie durch externes Wachstum ent-
standen, also durch Hinzukommen neuer Programme, ist § 26 Abs. 3
RStV einschlédgig.!® Dann darf keine Zulassung oder Unbedenklich-
keitserklarung mehr erteilt werden. Dabei handelt es sich fiir die Lan-
desmedienanstalten um eine zwingende Vorschrift. Strittig ist, ob
durch das Ergreifen vielfaltssichernder Mafinahmen die Rechtsfolge
abgewandt werden kann.'® Dies erscheint jedoch systemwidrig, da
das Ergreifen vielfaltssichernder MafsSnahmen bereits die Frage des
Vorliegens vorherrschender Meinungsmacht beeinflusst. Sie werden
also bereits friiher in der Priifung einbezogen. Auflerdem spricht der
Gesetzestext klar von einem Verbot. Er bietet keine Auswahl.

Andere Mafsnahmen nennt bei internem Wachstum § 26 Abs. 4 RStV.
Darum handelt es sich, wenn der Zuschaueranteil der bereits zugelas-
senen Programme tiiber den Schwellenwert steigt.’¥ In diesem Fall
werden gem. § 26 Abs. 4 S. 2-4 RStV zundchst Mafinahmen zwischen
dem Unternehmen und der Landesmedienanstalt, ausgefiihrt von der
entscheidungsbefugten KEK, erortert. Ziel ist es, einvernehmlich Maf3-
nahmen festzulegen. Werden diese dann nicht in einer angemessenen
Frist umgesetzt oder gar keine Einigung erzielt, sieht das Gesetz den
Widerruf von Zulassungen vor, um die Meinungsmacht auf ein zulés-
siges Niveau zuriickzufiihren. Dabei handelt es sich um eine ultima
ratio. Andere Mafinahmen koénnen jedoch nicht angeordnet werden.!8”

Vereinbart werden konnen folgende Mafinahmen. Es konnen zure-
chenbare Beteiligungen an Fernsehveranstaltern (§ 26 Abs. 4 S.1 Nr. 1
RStV) oder Beteiligungen an Veranstaltern auf medienrelevanten ver-

184 Dorr, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, F Rn. 47 £.; Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster
2011, § 26 Rn. 25 f.

185 Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 26 Rn. 27; ablehnend Hartstein et al.
2010, § 26 Rn. 27; Trute, in: Hahn/Vesting 2008, § 26 Rn. 53.

186 Dgrr, in: Dorr /Kreile /Cole 2008, F Rn. 47 ff.

187 Statt vieler Trute, in: Hahn/Vesting 2008, § 26 Rn. 67.
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wandten Mérkten (Nr. 2) vermindert oder aufgeben werden, bis zu ei-
nem Niveau, bei dem die vorherrschende Marktmacht nicht mehr er-
reicht ist. Diese Option ist nicht besonders attraktiv, da der Verkauf
der Beteiligungen regelmifliig unter Zeitdruck und damit auch unter
Marktpreis erfolgt. Angesichts des gemeinsamen Festlegens von Mafs-
nahmen ist diese Option nicht realistisch.!88 Alternativ kommen auch
vielfaltssichernde Mafsnahmen im Sinne der §§ 30 bis 32 RStV in Be-
tracht (§ 26 Abs.4 S.1 Nr. 3 RStV). Dabei sind die Entflechtung und
vielfaltssichernde Mafinahmen als gleichwertige Alternativen zu be-
trachten.1® Bisher gab es jedoch durch die grof3ziigige Festlegung der
Schwellenwerte keine Anwendung des § 26 Abs. 4 RStV.190

Als vielfaltssichernde MafsSnahmen sieht § 30 Nr.1 RStV die Einrau-
mung von Sendezeit fiir unabhéngige Dritte gem. § 31 RStV vor. Diese
muss mindestens 260 min pro Woche und davon 75 min zwischen
19.00 und 23.30 Uhr betragen. Die Zeit beinhaltet auch die erlaubte
Werbung. Der Veranstalter der Drittsendezeit muss redaktionell und
vom Hauptprogramm rechtlich unabhédngig sein. Nur die organisato-
rische Finpassung des Fensterprogramms in das Hauptprogramm ist
zuldssig.!9! Diese MafsSnahme muss auch ergriffen werden, wenn ein
Programm mit dem Schwerpunkt Information allein einen Zuschauer-
anteil von 10 % halt (§ 26 Abs. 5 S. 1 RStV). Von dieser Regelung sind
derzeit RTL mit 13,6 % und Sat.1 mit 10,1 % betroffen.192 Dieselbe
Mafinahme ist nach S.2 auch dann nétig, wenn der Zuschaueranteil
eines Unternehmens 20 % betrdgt. Dann ist die Drittsendezeit im Pro-
gramm mit dem hochsten Zuschaueranteil zu senden. Ansonsten er-
folgt nach sechs Monaten zwingend der Widerruf der Zulassung.

188 Trute, in: Hahn/Vesting 2008, § 26 Rn. 60; Hartstein et al. 2010, § 26 Rn. 31.

189 Dorr, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, F Rn. 49; Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster
2011, §26 Rn.29 weist auf das Verhaltnisméafsigkeitsprinzip hin; ebenso Trute, in:
Hahn/Vesting 2008, § 26 Rn. 63, 69.

190 Holznagel /Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 26 Rn. 30.

191 Holznagel /Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 31 Rn. 8.

192 Dorr, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, F Rn. 52; Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster
2011, §31 Rn.4; Werte entnommen aus KEK, Zuschaueranteile 2010, Potsdam
25.1.2011, http:/ /www kek-online.de/Inhalte/kreis_2010.pdf.
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§ 30 Nr. 2 RStV nennt als weitere Alternative das Einrichten eines Pro-
grammbeirats nach § 32 RStV. Dieser setzt sich aus Mitgliedern ver-
schiedener gesellschaftlicher Gruppen zusammen (§ 32 Abs. 2 RStV).
Er berdt allumfassend die Entscheidungstrager und gibt Vorschldge
und Anregungen zur Sicherung der Meinungsvielfalt. Dabei muss eine
wirksame Einflussnahme gegeben sein (Abs. 1). Er ist {iber alle Fragen
des Programms und bei wesentlichen Anderungen anzuhoren bzw. ist
seine Zustimmung einzuholen (Abs. 3). Aufierdem steht ihm ein Aus-
kunfts- und Beanstandungsrecht nach Abs. 4 zu. Die nach § 33 RStV
erlassene Gemeinsame Richtlinie der Landesmedienanstalten tiber die
Berufung, Zusammensetzung und Verfahrensweise von Programm-
beirdten gibt detaillierte Informationen tiber die ndhere Ausgestaltung
des Programmbeirats, etwa seine Zusammensetzung. Insgesamt ist je-
doch Skepsis gegeniiber dem tatsdchlichen Einfluss dieses sehr wei-
chen Instruments auf die Meinungsvielfalt angebracht. Eine Moglich-
keit zur Evaluation gibt es bisher noch nicht.13

5.3.1.3 Kartellrechtliche Konzentrationskontrolle

Im Anschluss wird nun ein Uberblick iiber die kartellrechtliche Kon-
zentrationskontrolle auf nationaler und europdischer Ebene gegeben.
Das Kartellrecht schiitzt, wie bereits erwdhnt, den Bestand des Wett-
bewerbs. Es wird dabei zwischen drei Saulen unterschieden, der Kar-
tellbekampfung (§§ 1 ff. GWB, Art. 101 AEUV, ex-Art. 81 EGV), der
Missbrauchsaufsicht (§ 19 GWB, Art. 102 AEUV, ex-Art. 82 EGV) und
der Fusionskontrolle (§§ 35 ff. GWB, Art. 103 AEUV, ex-Art. 83 EGV
i.V.m. FKVO). Im Folgenden soll einzig die Fusionskontrolle als Mittel
der praventiven Konzentrationskontrolle dargestellt werden.1%4

Nach Art. 21 Abs. 3 FKVO sowie § 35 Abs. 3 GWB besteht ein alterna-
tives Nebeneinander des deutschen und europdischen Kartellrechts.
Nationales Recht findet danach keine Anwendung, wenn die Kom-
mission nach der FKVO zustdndig ist. AufSerdem wurde das deutsche

193 Dorr, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, F Rn. 56; Trute, in: Hahn/Vesting 2008, § 26 Rn. 62.
194 Beckmann/Miiller, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 10 Rn. 95.
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Recht weitgehend an das europdische angepasst, um nicht die i.d.R.
grofieren grenziiberschreitenden Unternehmen dadurch zu bevortei-
len, dass sie dem liberaleren EU-Recht unterfallen. So wurde etwa der
Zusammenschluss von ProSieben und dem Springer Verlag in
Deutschland vom Bundeskartellamt und der KEK untersagt. Die
Kommission hingegen erlaubte den Zusammenschluss mit einem an-
deren europdischen Medienkonzern.1%

5.3.1.3.1 Deutsche kartellrechtliche Konzentrationskontrolle

Das deutsche Fusionskontrollrecht ist in den §§ 35 ff. GWB normiert.
§ 39 GWB legt die Pflicht zur Anmeldung von Zusammenschliissen
bei der zustdndigen Behorde fest, dem Bundeskartellamt. Daraufhin
wird tiberpriift, ob die Aufgreifkriterien erfiillt sind. Dafiir muss zum
einen ein Zusammenschluss i.5.d. § 37 GWB vorliegen. Diese Voraus-
setzung ist nicht nur erfiillt, wenn die Kontrolle iiber ein anderes Un-
ternehmen erworben wird, sondern etwa auch bei Beteiligungen ab
25 % oder 50 % oder einem erheblichen Einfluss. Zudem miissen die
Umsatzschwellen des §35 Abs.1 GWB erreicht sein. Diese werden
nach § 38 GWB errechnet. Eine Besonderheit beim Rundfunk stellt § 38
Abs. 3 GWB dar, wonach bei der Berechnung das Zwanzigfache der
Umsiétze in Ansatz zu bringen ist. Damit sinken die Anforderungen
der Aufgreifkriterien erheblich ab. Aufierdem ist die Bagatellklausel
des § 35 Abs. 2 Nr. 1 GWB nicht anzuwenden.1%

Eine Fusion ist gem. § 36 GWB nur dann zuléssig, wenn dadurch keine
marktbeherrschende Stellung 1.5.d. § 19 Abs. 2 S. 1 GWB entsteht oder
verstdarkt wird. Entscheidend bei der Beurteilung ist daher die Ab-
grenzung des jeweiligen Marktes. Diese erfolgt sowohl in sachlicher
als auch raumlicher Hinsicht. Je enger die Abgrenzung, desto schneller

195 Bundeskartellamt, Beschluss vom 19.1.2006, AZ B6-103/05; Kommission, Entscheidung
vom 22.2.2007, COMP/M.4547; zur Entscheidungspraxis der Kommission Bechtold
2010, Vor § 35 Rn. 7; Koch, in: Hirsch/Montag/Séacker 2007, Einl a FKVO Rn. 190.

19 Klaue, in: Biischer/Dittmer/Schiwy 2011, B. Rn. 157 ff.
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muss eine Marktbeherrschung bejaht werden.”” Zur Abgrenzung wird
auf das Bedarfsmarktkonzept abgestellt wofiir die Sicht der Marktge-
genseite ausschlaggebend ist.1® In sachlicher Beziehung wird ein
Markt durch die funktionale Substituierbarkeit der Produkte abge-
steckt. Die Marktgegenseite muss sie als fiir die Deckung eines be-
stimmten Bedarfs gleichfalls geeignet ansehen. Dabei sind wenigstens
Eigenschaften, Verwendungszweck und Preislage zu vergleichen.'®® So
wird etwa jede Handelsstufe fiir sich betrachtet.20 Deshalb sind i.d.R.
auch mehrere Mirkte gleichzeitig betroffen.

Fiir die rdumliche Bestimmung ist ebenfalls die Substituierbarkeit aus-
schlaggebend. Die Abgrenzung zu einem anderen Markt erfolgt hier
durch spiirbar unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen, etwa lin-
guistische, kulturelle oder regulatorische Unterschiede.?! Dabei ist das
tatsdchliche Verhalten der Marktgegenseite zu beachten. Es ist stets ei-
ne Prognose iiber die Entwicklung der Markte notig.202

Fiir den Bereich des Fernsehens sollen nun einige konkrete Beispiele
der Marktabgrenzung gegeben werden. Beim Fernsehen wird zu-
ndchst zwischen Programmausstrahlung, Beschaffung und Infrastruk-
tur unterschieden. Weiterhin ist zwischen dem Rezipientenmarkt und
dem Werbemarkt zu differenzieren.2® Der deutsche Fernsehwerbe-
markt wird von einem Duopol der ProSiebenSat.1 Media AG und der
RTL Group beherrscht.?¢ Deshalb untersagte das Bundeskartellamt
eine gemeinsame Videoplattform von RTL und ProSiebenSat.1, um ei-

197 Kahlenberg/Peter, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff 2009, § 36 Rn. 3; Mdschel, in:
Immenga/Mestmaéacker 2007, § 19 Rn. 24; Klaue, in: Biischer/Dittmer/Schiwy 2011, B.
Rn. 171 und Paal 2010, 184 auch mit Bezug auf die europdische Rechtslage.

198 Statt vieler Gotting, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff 2009, § 19 Rn. 12 ff. Mo-
schel, in: Immenga/Mestmécker 2007, § 19 Rn. 24 ff. geht von einem leicht modifizier-
ten Bedarfsmarktkonzept aus.

199 St. Rechtsprechung des BGH, vgl. BGHZ 68, 23 ff.

200 Moschel, in: Immenga/Mestmaécker 2007, § 19 Rn. 25; Bechtold 2010, § 19 Rn. 13.

201 Nehl 2003, 10 £.

202 Pglzer, ZUM 2004, 289; Beckmann/Miiller, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 10 Rn. 95.

203 Pggl 2010, 193 £.; Beckmann/Miiller, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 10 Rn. 7, 41 ff.; zum eu-
ropdischen Kartellrecht in gleich Weise Palzer, ZUM 2004, 281 f.

204 KEK 2010, 375.
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ne Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung der Sender und ei-
ne Ubertragung auf den Markt fiir Online-Videoinhalte zu verhin-
dern.?%> Bedenkt man die Moglichkeiten zur Verkniipfung von Fernse-
hen und Onlinediensten durch das Hybrid-TV, ist dies auch notig.

Ob es einen eigenen Kkartellrechtlichen Rezipientenmarkt im Free-TV
gibt, ist stark umstritten.20¢ Rdumlich beschrédnkt sich der Markt jeden-
falls i.d.R. wegen Sprachbarrieren, verschiedener Kultur und unter-
schiedlichen rechtlichen Vorgaben auf die Nationalstaaten.??”

Die Abwéagungsklausel des § 36 Abs. 1 HS2 GWB ermoglicht es Un-
ternehmen durch einen Nachweis zu belegen, dass die geplante Fusi-
on Verbesserungen fiir den Wettbewerb bringt und diese die Nachteile
tiberwiegen.208

Nach der Priifung der Zuldssigkeit einer Fusion kann der Zusammen-
schluss gem. § 40 Abs. 2 S. 1 GWB freigegeben oder untersagt werden.
Ebenso ist eine Freigabe unter Auflage gem. § 40 Abs. 3 GWB moglich.
Bei einer negativen Entscheidung kann zudem, anders als im Medien-
konzentrationsrecht, nach § 41 Abs. 3 GWB ein vollzogener, aber nicht
genehmigungsfahiger Zusammenschluss riickgdngig gemacht werden.

5.3.1.3.2 EU-kartellrechtliche Konzentrationskontrolle

Das europdische Fusionskontrollrecht wurde in der nach Art. 103
Abs. 11.V.m. 352 AEUV (ex-Art. 83 i.V.m. 308 EGV) erlassenen FKVO
normiert. Auch die Mitteilungen und Bekanntmachung der Kommis-
sion dazu sind bei der Auslegung heranzuziehen.??® Ziel ist das Funk-

205 Matzneller, IRIS 2011-5:1/15 unter Verweis auf Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom
22.2.2011 und 18.3.2011, http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download /pdf
/Presse/2011/2011-02-24_RTL-P7S1__Final.pdf, http://www.bundeskartellamt.de/w
Deutsch/download/pdf/Presse/2011/2011-03-18_PM_RTL-P7S1__Final.pdf.

206 Zustimmend Mdschel, in: Immenga/Mestméacker 2007, § 19 Rn. 30; Jalowitzki, in: Bii-
scher/Dittmer/Schiwy 2011, A. Rn. 37; Paal 2010, 193; ablehnend Monopolkommission,
BT-Drs. 13/5309, Rn. 584; Lange, in: Gundel/Heermann/ Leible 2009, 140; den Mei-
nungsstreit darstellend Beckmann/Miiller, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 10 Rn. 44 f.

207 Palzer, ZUM 2004, 281; kritisch zu dieser Einordnung Paal 2010, 193 f.

208 Kahlenberg/Peter, in: Loewenheim /Meessen/Riesenkampff 2009, § 36 Rn. 3, 176 ff.

209 Kirchhoff, in: Hirsch/Montag/Sacker 2007, Einl C. Rn. 451 ff.
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tionieren des einheitlichen Binnenmarkts. Es sind keine medienspezi-
fischen Regelungen vorgesehen.

Wie das deutsche Recht so bestimmt auch das Recht der EU eine An-
meldepflicht fiir Fusionen (Art. 4 FKVO). Fiir das Verfahren ist die
Kommission gem. Art. 21 Abs. 2 FKVO zustidndig, genauer die Gene-
raldirektion Wettbewerb.210 Es besteht, wie das deutsche Verfahren
auch, aus einer Vorpriifphase und - bei ernsthaften Bedenken an der
Vereinbarkeit — einer Hauptpriifphase.

Aufgreifkriterien sind der Zusammenschluss i.5.d. Art. 3 FKVO und
eine unionsweite Bedeutung des Zusammenschlusses nach Art.1
Abs. 1 FKVO.211 Eine Fusion liegt allgemein dann vor, wenn die abso-
lute oder gemeinsame Kontrolle iiber ein Unternehmen erlangt oder
ein neues Unternehmen gegriindet wird.?!? Diese muss aufserdem eine
unionsweite Bedeutung haben, was auch als ,Zwischenstaatlich-
keitskriterium”213 bezeichnet wird. Dafiir sind die Umsatzschwellen
der Art. 1 Abs. 2, 3 FKVO heranzuziehen, die nach Art. 5 FKVO zu be-
rechnen sind. Werden diese unterschritten, ist nationales Recht an-
wendbar.

Eingreifkriterium ist nach Art. 2 FKVO nicht eine marktbeherrschende
Stellung sondern die Behinderung des wirksamen Wettbewerbs im
gemeinsamen Markt oder einem wesentlichen Teil.24 Nach EW 32
FKVO indiziert ein Marktanteil von unter 25 % die Vereinbarkeit mit
dem gemeinsamen Markt. Die Berechnung des Anteils basiert auf dem
relevanten Markt, der anhand derselben Kriterien wie im deutschen
Recht sachlich und rdumlich abzugrenzen ist.?1>

210 Vgl. etwa Dorr/Heer-Reifsmann, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, F Rn. 75.

211 Statt vieler Koch, in: Hirsch/Montag/Sacker 2007, Art. 1 FKVO Rn. 22 ff.

212 Dorr/Heer-Reifsmann, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, F Rn. 88, 90; dhnlich Hobe 2011, 4.
Rn. 413; Beckmann/Miiller, in: Hoeren /Sieber 2011, Teil 10 Rn. 102 f.

213 Kirchhoff, in: Hirsch/Montag/Sacker 2007, Einl, C Rn. 437.

214 Statt vieler Kahlenberg/Peter, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff 2009, § 36 Rn. 3
Rn. 5; die geringen Auswirkungen der unterschiedlichen Ankniipfungspunkte Beck-
mann/Miiller, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 10 Rn. 36, 110.

215 Vgl. Beckmann/Miiller, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 10 Rn. 36.

50



Divergenter Rechtsrahmen fiir Fernsehen und Internet

Dabei ergeben sich weder aus dem Primdrrecht noch aus dem Sekun-
dédrrecht Vorgaben zur Bestimmung der Mairkte. Kriterien und Tests
wurden jedoch in der Bekanntmachung der Kommission tiiber die De-
finition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der
Gemeinschaft?’® normiert. Auflerdem wurden Merkmale fiir die Ab-
grenzung der Medienmédrkte durch rechtsvergleichende Gutachten
entwickelt.?'” Beobachtungen haben gezeigt, dass bei der Beurteilung
der Wettbewerbsbehinderung immer hiufiger auch interdependente
Mirkte einbezogen werden. Es sind also auch Beziehungen zwischen
relevanten und benachbarten Méarkten zu beachten.?!8

Ist ein Zusammenschluss zuldssig, entscheidet die Kommission nach
Art. 8 Abs. 1 FKVO, dass die Fusion mit dem Binnenmarkt vereinbar
ist. Dies kann gem. Art. 8 Abs. 2 i.V.m. Art. 6 Abs. 2 FKVO auch unter
Auflage erfolgen. Fallt die Priifung negativ aus, konnen die Riickab-

wicklung eines bereits vollzogenen Zusammenschlusses oder andere
Mafinahmen angeordnet werden (Art. 8 Abs. 3, 4, 5 FKVO).

5.3.2 Konzentrationsrechtliche Regelungen im Internet

Nun sollen die deutlich weniger umfangreichen Kontrollen bei Anbie-
tern von Internetinhalten dargestellt werden. Dabei sind fiir die Inter-
netangebote, die dem Rundfunk zugeordnet wurden, andere Regeln
anzuwenden als bei Telemedien.

5.3.2.1 Medienrechtliche Konzentrationskontrolle im Ausnahmefall

Soweit Onlinedienste nach § 20 Abs. 2 S. 1 RStV dem Rundfunk zuge-
ordnet wurden,?!® bediirfen sie nicht nur einer Zulassung, sondern un-
terliegen auch der medienkonzentrationsrechtlichen Priifung, wie sie
tiir Fernsehanbieter gilt.

216 ABL. der EG Nr. C 372 vom 9.12.1997, 5-13.

217 http:/ /ec.europa.eu/competition/sectors/media/documents/index.html.
218 Palzer, ZUM 2004, 288 f.; Vgl. auch Art. 2 Abs. 5 FKVO.

219 Vgl. 5.2.2 Regelungen zur Zulassung fiir Internet.

51



Boos

Die medienspezifische Konzentrationskontrolle ist auf Anbieter von
Internetinhalten grundsitzlich nicht anwendbar. Sie setzt die Beteili-
gung eines privaten Rundfunksenders voraus. In diesem Zusammen-
hang konnen Internetinhalte jedoch als medienrelevanter verwandter
Markt klassifiziert und so in die Kontrolle eingebunden werden.

5.3.2.2 Kartellrechtliche Konzentrationskontrolle

I.d.R. unterliegen Internetangebote jedoch nur der 6konomischen Kon-
trolle durch das Kartellrecht. Die fusionsrechtliche Priifung lauft wie
bei Fernsehveranstaltern ab. Allerdings ist bei der Berechnung der
Schwellenwerte kein zwanzigfacher Wert der Umsétze in Ansatz zu
bringen, aufler, es handelt sich um Angebote, die dem medienrechtli-
chen Rundfunkbegriff zugeordnet sind. Die Bedeutung der Fusions-
kontrolle hat im Internet stark zugenommen.??° Dies kdnnte auch an
der fehlenden Medienkonzentrationskontrolle liegen.

Der Markt ist wie beim Fernsehen abzugrenzen. Bislang gibt es jedoch
keine festen Abgrenzungskriterien. AufSerdem koénnen die bisherigen
Entscheidungen aufgrund von Verdnderungen oft nicht auf spatere
Falle tibertragen werden.??! In sachlicher Hinsicht wird ebenfalls zwi-
schen den Werbemairkten und den Benutzermirkten unterschieden.??2
Der Anzeigenwerbemarkt im Internet wird teilweise mit einzelnen
Mairkten in Fachzeitschriften verglichen, weil er durch individualisier-
bare Werbung ebenfalls nur geringe Streuverluste zu verzeichnen hat.
Allerdings wiirde dies m.E. zu einer zu starken Zersplitterung der
Mairkte fithren, was eine zu schnelle Bejahung der Marktbeherrschung
zur Folge hitte und damit die Entwicklung der Internetmérkte behin-
dern wiirde. Man sollte den Online-Anzeigenmarkt vielmehr wie An-

220 Beckmann/Miiller, in: Hoeren /Sieber 2011, Teil 10 Rn. 160.

21 Pglzer, ZUM 2004, 289 f.; Beckmann/Miiller, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 10 Rn. 61,
Rn. 80.

222 Jalowitzki, in: Biischer/Dittmer/Schiwy 2011, A. Rn. 42; Trafkowski, MMR 1999, 634 {.
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zeigen in speziellen Zielgruppen-Publikationen behandeln und einem
gemeinsamem Markt zuschreiben.223

Bei den Benutzermairkten stellt sich ebenso wie bei kostenlosen Ange-
boten im Fernsehen die Frage nach einem kartellrechtlich eigenstandi-
gen Markt. Auf die Ausfiihrungen dazu soll verwiesen werden.??*

Allgemein ist eine Vielzahl an Markten denkbar, von Internetportalen
tiber Breitbandinhalte bis zu einem speziellen Markt fiir Online-
Computerspiele. Sie konnen sowohl exklusiv im Internet bestehen als
auch mit dem Offline-Markt verbunden sein. Dies ist von der Ver-
gleichbarkeit der Leistungen online und offline abhdngig, also dem
Zusatznutzen der Onlinedienste gegeniiber den Offlineangeboten.??>
So besteht etwa ein eigener Markt fiir Online-Werbung, da diese im
Gegensatz zu Offline-Medien stark individualisierbar ist.??¢ Bei der Be-
schaffung von audiovisuellen Inhalten fiir Fernsehen und Internet ist
grundsitzlich von einem gemeinsamen Markt auszugehen.??” Jedoch
liegt kein eigener Markt vor, wenn nur der Verkauf eines materiellen
Gegenstands iiber das Medium Internet abgeschlossen wird. Denn da-
bei handelt es sich nur um eine andere Kommunikationsform.228

Besondere Probleme ergeben sich auch bei der rdumlichen Abgren-
zung, da der Vertriebsweg beim Internet aufgrund der Technik grund-
sdtzlich weltweit ist. Es ist jedoch vielmehr auf das tatsdchliche Liefer-
gebiet abzustellen. Dieses ist i.d.R. national oder umfasst nur wenige
Lander, etwa aufgrund der Sprache oder Versandbeschrankung. Das
konnte sich aber durch gesellschaftliche und technische Entwicklun-
gen dndern. Bei unmittelbar online empfangbaren, meist digitalen
Produkten kann eher ein globaler Markt vorliegen. Dies ist aber vom

23 Gotting, in: Loewenheim /Meessen/Riesenkampff 2009, § 19 Rn. 19; Paal 2010, 200 f.;
Moschel, in: Immenga/Mestmécker 2007, § 19 Rn. 31; Trafkowski, MMR 1999, 635

24 Vgl. 5.3.1.3.1 Deutsche kartellrechtliche Konzentrationskontrolle.

225 Mankowski, in: Fezer 2010, § 4-S12 Rn. 17; Paal 2010, 198 ff.; Beckmann/Miiller, in: Ho-
eren/Sieber 2011, Teil 10 Rn. 74 m.w.N.; Trafkowski, MMR 1999, 632.

226 Paal 2010, 198 ff.; Jalowitzki, in: Blischer/Dittmer/Schiwy 2011, A. Rn. 42.

227 Palzer, ZUM 2004, 284 ff.

228 Trafkowski, MMR 1999, 634.
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Einzelfall abhdngig. Relevant sind weiterhin rechtliche Grenzen,
Sprachbarrieren oder Kundenpréferenzen.??

Die Tatsache, dass die Kartellbehorde im Vorhinein, auf Basis der vo-
raussichtlichen Entwicklung der Mirkte entscheiden muss, ist prob-
lematisch. Einerseits muss eine Abschottung vermieden, aber anderer-
seits sollen Innovationen nicht verhindert werden. Gerade bei den
schnellen Entwicklungen im Internetbereich sind Prognosen schwer.230

Verschiedene Faktoren begiinstigen auflerdem die Entstehung von
Marktmacht im Internet. Das sind zum einen Netzeffekte, das heifst
das Steigen der Attraktivitdt durch die Anzahl der Nutzer. Zum ande-
ren Lock-In-Effekte, also die Bindung von Kapital bzw. erhohte Kosten
fiir einen Wechsel zu einem anderen Anbieter. Beispiele fiir marktbe-
herrschende Stellungen sind gerade auf dem Markt fiir Suchmaschi-
nen, Versteigerungsplattformen und soziale Netzwerke offensichtlich.
Ein Finschreiten ist hier vor allem auch aufgrund der Globalitit des
Internets schwierig.?3! Andererseits unterliegen Angebote im Internet
auch einem erhohten Wettbewerb, da mehr Unternehmen auf den
rdaumlich weitreichenden Mérkten agieren.?3

5.3.3 Standardmifiige medienkonzentrationsrechtliche Kontrolle
von Internetangeboten

Im Anschluss soll zundchst der Zustand publizistischer Vielfalt und
Meinungsrelevanz im Internet erdrtert werden, um dann Alternativen
zur Verdnderung des Rechts zu diskutieren. Denn gerade durch die
Entwicklung zum Hybrid-TV zeigt sich, dass das Zusammenschmel-
zen der Technik noch nicht vom Konzentrationsrecht aufgegriffen

229 Bechtold 2010, §19 Rn. 22; Beckmann/Miiller, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 10 Rn. 62,
81 ff., 90 ff.; Palzer, ZUM 2004, 281; Ory, AfP 2011, 19; allgemein Klaue, in: Bi-
scher/Dittmer/ Schiwy 2011, B. Rn. 171.

230 Bechtold 2010, § 19 Rn. 6; Beckmann/Miiller, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 10 Rn. 124; Pal-
zer, ZUM 2004, 289.

231 Klickermann, in: Taeger 2011, 718; Beckmann/Miiller, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 10
Rn. 16 ff.

232 Trafkowski, MMR 1999, 635.
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wurde. Fernsehzuschauer, die zu Video-on-Demand-Diensten wech-
seln, werden etwa nicht mehr vom derzeitigen medienkonzentrations-
rechtlichen Zuschaueranteilsmodell erfasst.??> Wegen solcher unge-
rechtfertigten Unterschiede wird vielfach eine allgemeine Regelung
zum Schutz vor vorherrschender Meinungsmacht gefordert, die unab-
hdngig vom jeweiligen Markt und Medium ist.?3

5.3.3.1 Meinungsvielfalt im Internet

Zunichst stellt sich die Frage nach der Meinungsvielfalt im Internet.
Teilweise wird die Notwendigkeit von gesetzlichen Regeln zum
Schutz der Meinungsvielfalt im Internet bereits abgelehnt, weil durch
die Vielzahl an Anbietern und Angeboten Meinungsvielfalt aufgrund
von Auflenpluralitdt sichergestellt wiirde.?> Publizistische Vielfalt
entsteht aber nicht nur durch die Menge an Angeboten. So waren 2009
bereits 463 Fernsehsender in Deutschland zugelassen.??¢ Dennoch sind
weiterhin Vorschriften zum Schutz der Meinungsvielfalt im Fernsehen
notig. Gerade im Internet gibt es zudem verschiedene, vielfaltsredu-
zierende Faktoren. Zu nennen sind etwa die Mehrfachverwendung
von Inhalten im Internet und die geringe Produktion publizistischer
Inhalte eigens fiir das Internet. Die meisten kommen aus den traditio-
nellen Medien, wie dem Fernsehen und der Presse.?3” Es besteht also
nicht automatisch Auflenpluralitdt im Internet.

Betrachtet man nun speziell den Fall des Hybrid-TV, kommt ein wei-
terer erschwerender Aspekt hinzu. Gerade in der Anfangszeit sind
Angebote, die in den geschlossenen Portalen der Gerétehersteller er-
scheinen, sehr prominent vertreten, da es nur selten die Moglichkeit

233 Sewczyk, Kurp, Tz 2011, 21.

24 Ory, AfP 2011, 21 £, Kitz, in: Kleist/Rofinagel/Scheuer 2010, 341; Schmid/Kitz, ZUM
2009, 744; Hain, K&R 2006, 336 f.; Mailinder, in: Gundel/Heermann/Leible 2009, 151 ff.;
Lange, in: Gundel/Heermann /Leible 2009, 149.

25 Kitz, in: Kleist/RofSnagel/Scheuer 2010, 338; Schmittmann, in: Schwartmann 2011,
10. Kap. Rn. 41.

236 Schmid/Kitz, ZUM 2009, 742; im bundesweiten Fernsehen waren es 2009 135 Program-
me KEK 2010, 57.

237 Neuberger/Lobigs 2010, 33 ff.; Paal 2010, 53; Ory, in: Wandtke 2011, Kap. 1, Rn. 109 ff.
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gibt, auf Alternativen im World Wide Web zuzugreifen.?38 Allerdings
kann diese tibergangsweise Situation allein nicht Grund fiir eine Um-
gestaltung des Rechtssystems sein. Es sollte jedoch so gestaltet wer-
den, dass es langfristige Entwicklungen abdeckt. Deshalb wird im Fol-
genden der Einfluss des Internets auf die Meinungsmacht untersucht.

5.3.3.2 Meinungsmacht des Internet

Die Ausrichtung des Medienkonzentrationsrechts allein am Medium
Fernsehen wurde bisher dadurch begriindet, dass es einen besonders
grofien Einfluss auf die 6ffentliche Meinungsbildung hat. Als Kriterien
fiir diesen miissen wiederum Breitenwirkung, Aktualitit und Sugges-
tivkraft herangezogen werden.

Fernsehen ist auch weiterhin das Leitmedium unserer Gesellschaft.
Erhebungen gehen sogar von einer Reichweite des Fernsehens als In-
formation- und Meinungsbildungsmedium von 74 % aus.?® Allerdings
tibernimmt auch das Internet eine wichtige Rolle bei der 6ffentlichen
Meinungsbildung. Und dabei ist seine Relevanz weiter zunehmend.
Dies ist auch in Zukunft zu erwarten, da bei den 14- bis 29-Jdhrigen In-
ternet und Fernsehen mit gleicher Intensitdt genutzt werden.?40

Betrachtet man die verfassungsrechtlichen Kriterien fiir vorherrschen-
de Meinungsmacht, fallt Folgendes auf. Die Breitenwirkung des Inter-
nets ist durch anhaltenden Nutzungsanstieg und die teilweise Ver-
drangung der traditionellen Massenmedien gewachsen.?*! So werden
etwa Startseiteninhalte grofier Internetportale gleichzeitig von vielen
gelesen und hédufig auch offentlich thematisiert. Sie sind ebenso mei-
nungsrelevant wie einige Fernsehinhalte. Dies gilt jedoch nicht fiir alle
Angebote gleichermafien, da die Aufmerksamkeit im Internet auch

238 ALM 2010, 111.

239 Ecke 2011, Folie 28, 32 £.; Vgl. auch Eimeren/Frees, MP 2011, 347 f.

240 Eimeren/Frees, MP 2011, 347 f.; Held, in: Hahn/Vesting 2008, §54 Rn.2; Holznagel/
Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 1; Wagner, in: Kleist/Rofinagel/Scheuer
2010, 335; Kitz, ZUM 2007, 370; Gottberg, 43; Ecke 2011, Folie 33; a.A. KEK 2010, 240, 413.

241 Schmittmann, in: Schwartmann 2011, 10. Kap. Rn. 1; Neuberger/Lobigs 2010, 51 ff., 61;
Eimeren/Frees, MP 2011, 346.
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aufgrund der Vielzahl der Angebote breiter gestreut ist als im Fernse-
hen. Als aussagekriftiges Kriterium zur Reichweite kann die techni-
sche Reichweite ebenso wenig wie die Anzahl der Seitenaufrufe her-
angezogen werden. Vielmehr ist ein Indikator zu bestimmen, der auch
neue Techniken, wie die Weiterverbreitung von Beitrdgen durch Nut-
zer, Mehrfachveroffentlichungen und crossmediale Verbindung, etwa
Verweise in traditionellen Massenmedien, einbezieht. Es konnte sich
auch als notwendig erweisen, zwischen dem Einfluss auf private Nut-
zer und dem auf spezielle Nutzergruppen wie Journalisten zu unter-
scheiden.?*> Crossmediale Verbindungen sind auch deshalb zu beach-
ten, weil sie weder vom Kartellrecht wegen der Ausrichtung auf den
relevanten sachlichen und rdaumlichen Markt noch vom Medienkon-
zentrationsrecht erfasst werden, wenn kein Fernsehunternehmen be-
teiligt ist.?#> Vielfaltsrelevante Besonderheiten crossmedialer Zusam-
menschliisse sind etwa die Moglichkeit, Werbung zugunsten eigener
Produkte zu schalten oder auch Dritten verschiedene Werbemedien
,aus einer Hand” anzubieten, aber auch das publizistische Aufgreifen
der eigenen Angebote in den anderen Medien.?#

Die Suggestivkraft wird vor allem durch die Kombination von Be-
wegtbild und Ton erzeugt. Gerade diese Art von Inhalten hat im In-
ternet stark zugenommen, sodass von einem dem Fernsehen ver-
gleichbaren Suggestivkraft bei Internetinhalten mit Videoaufnahmen
auszugehen ist.?¥> Es wurde aufierdem festgestellt, dass publizistische
Angebote eine deutlich hohere Glaubwiirdigkeit und damit Sugges-
tivkraft haben als andere Angebote. Partizipative Angebote und sol-
che, die nur Navigation oder Moderation anderer Angebote bieten,
sind also weniger meinungsbildend. Dies gilt insbesondere, wenn die
Anbieter bereits aus den traditionellen Medien bekannt sind.?#¢ So ist

242 Ory, AfP 2011, 19; Neuberger/Lobigs 2010, 51 £.; Eimeren/Frees, MP 2011, 348.

243 Lange, in: Gundel/Heermann/Leible 2009, 136 ff.; Mailinder, in: Gundel/Heermann/
Leible 2009, 151 ff. halt dies fiir nicht ausreichend; allgemein Paal 2010, 281 ff.

24 T ange, in: Gundel /Heermann/Leible 2009, 141 f.

245 Schmid/Kitz, ZUM 2009, 744; Neuberger/Lobigs 2010, 51, 61; Schmittmann, in: Schwart-
mann 2011, 10. Kap. Rn. 1.

246 Neuberger/Lobigs 2010, 53 ff., 197 ff., detailliert zu den einzelnen Kategorien 43 ff.
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es auch notwendig, dass zumindest solche Dienste, die mit Angeboten
aus anderen Medien verbunden sind, bereits jetzt der medienrechtli-
chen Konzentrationskontrolle unterliegen.

Beziiglich der Aktualitdt konnten Internetinhalte schon immer mit den
traditionellen Medien mithalten.?#

Bei der Betrachtung der Meinungsrelevanz von Internetinhalten und
der nicht selbstverstdndlichen Meinungsvielfalt wird deutlich, dass in
naher Zukunft eine Einbeziehung der Internetinhalte in die medien-
rechtliche Konzentrationskontrolle nétig sein wird. Der Gesetzgeber
muss der langfristigen Entwicklung im Umgang mit Medien Beach-
tung schenken, insbesondere auch der weiten Verbreitung und zu-
nehmenden Relevanz des Internets.?*8 So sehen auch die Landesmedi-
enanstalten, dass ,,gerade hybride Formen der Vermittlung meinungs-
relevanter Inhalte [...] vor dem Hintergrund der wachsenden Bedeu-
tung des Internets und seiner Live-streaming-Angebote zur Informati-
onsvermittlung ernst genommen werden” miissen.?#

5.3.3.3 Handlungsalternativen des Gesetzgebers

Da bereits seit Lingerem Forderungen bestehen, das Medienkonzent-
rationsrecht zu tiberarbeiten,?5® sollen die Anderungsvorschlége im
Folgenden dargestellt und im Kontext der Verbreitung des Hybrid-TV
und der damit einhergehenden Gleichstellung von Internetinhalten
und Fernsehprogramm bewertet werden. Es ist darauf zu achten, dass
die Vielfaltsregulierung nicht zu einer Reduzierung der Vielfalt auf-
grund zu strenger Vorgaben fiihren darf. Das wiirde dem Zweck der
Konzentrationskontrolle entgegenlaufen.?>!

Als erste Moglichkeit besteht die vollige Aufgabe der medienspezifi-
schen Konzentrationskontrolle. Die Argumente fiir eine Deregulierung

247 Neuberger/Lobigs 2010, 51 £f., 61.

28 Kitz, in: Kleist/RofSnagel /Scheuer 2010, 341; Ory, AfP 2011, 21 £.; Blaue, ZUM 2005, 40.
249 ALM 2010, 358.

25 Detailliert Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 25 Rn. 14a.

251 Vgl. Gersdorf, in: Gundel/Heermann /Leible 2009, 45.
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sind vielfdltig. Unter anderem wird die Doppelspurigkeit der Kon-
zentrationspriifung und damit verbundene Kosten fiir Unternehmen
und den Staat angefiihrt. Teilweise werden auch die positiven Effekte
von Medienkonzentration, vor allem die Starkung der Medien gegen-
{iber Einflussnahme durch Politik und Wirtschaft sowie gegen Uber-
nahmen durch ausliandische Unternehmen, betont.252 In diesem Zu-
sammenhang wird auch darauf hingewiesen, dass es an einem europé-
ischen Medienkonzentrationsrecht fehle, mit dem den Anforderungen
der international vernetzten Medienbranche geniigt werden konne.?>3
Allerdings ist der Vorschlag, die medienspezifische Kontrolle vollends
abzuschaffen,?* verfassungsrechtlich ausgeschlossen. Schlieflich for-
dert das Bundesverfassungsgericht auch jetzt, nach Ende der Fre-
quenzknappheit, noch einen effektiven Schutz vor vorherrschender
Meinungsmacht durch ein oder wenige Unternehmen.?%

Eine modifizierte Variante stellt die medienrechtliche Sonderregulie-
rung unter dem Dach des Kartellrechts dar.?% Fiir diese Option spricht
die Zusammenfassung zweier sehr dhnlicher Verfahren und Rechtsge-
biete. Es miisste lediglich das Ziel der Meinungsvielfalt mittelbar in
das Kartellrecht implementiert werden. Wie festgestellt wurde, unter-
stiitzt das Kartellrecht bereits jetzt das medienspezifische Konzentrati-
onsrecht. Auflerdem sieht die Fusionskontrolle auch jetzt schon medi-
enspezifische Regelungen vor. Dabei wiare jedoch grundsatzlich die
bisherige Marktabgrenzung zu hinterfragen. Die Betrachtung separa-
ter Markte fiir alle Medien erscheint in Anbetracht der technischen
Konvergenz und der tatsdchlich gleichzeitigen Nutzung durch das
Hybrid-TV nicht sinnvoll.?>” Das Problem einer umfassenden Losung
im Kartellr echt ist, dass der Bund keine Kompetenz zum Erlass einer

252 Meier/Trappel, in: Klumpp et al. 2006, 241 f.

253 Beckmann/Miiller, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 10 Rn. 122; Ddérr/Heer-Reifsmann, in:
Dorr/ Kreile/Cole 2008, F Rn. 90; Nehl 2003, 5 ff.; Miiller, MMR 2006, 126.

254 Kleist, MMR 2006, 62; Hain, K&R 2006, 327 f. m.w.N. zweifelt jedoch selbst 329.

2% Vgl. 4.1.1 Verfassungsrechtlicher Schutz des Rundfunks; Trute, in: Hahn/Vesting 2008,
§ 26 Rn. 7 ff; Holznagel, NJW 2002, 2355; Blaue, ZUM 2005, 40.

2% Hain, K&R 2006, 333 f. m.w.N.; ablehnend Trute, in: Hahn/Vesting 2008, § 26 Rn. 9

257 Lange, in: Gundel /Heermann /Leible 2009, 141.
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rein publizistisch motivierten Regelung hat. Er diirfte sich nur auf die
wettbewerbsrechtliche Instrumentarien stiitzen und konnte dabei
dann mittelbare Merkmale publizistischer Vielfalt beachten. Die Fusi-
onskontrolle sieht bisher kein Verfahren bei innerem Wachstum vor.
Dieses miisste jedoch eingefiihrt werden, damit nicht der Vorwurf ei-
ner rein vielfaltssichernden Mafinahme erhoben werden kann. Das Er-
teilen einer rundfunkrechtlichen Zulassung miisste zudem per gesetz-
licher Fiktion als Zusammenschlusstatbestand festgelegt werden.?>
Eine allgemeine Einfiihrung der Kontrolle bei internem Wachstum ist
m.E. jedoch nicht wiinschenswert. Es wiirde auch grofse praktische
Probleme aufwerfen, weil dann jegliche Einflussveranderung von Un-
ternehmen angezeigt werden miisste. Ein Zusammenlegen der medi-
enspezifischen und kartellrechtlichen Konzentrationskontrolle ist also
verfassungsrechtlich schwierig und sollte deshalb praktisch nicht um-
gesetzt werden.

Eine weitere Alternative ist das Festhalten an der Doppelkontrolle
durch das Medienkonzentrationsrecht und die Fusionskontrolle.?
Dabei wiren jedoch einige Anderungen am vorhandenen System no-
tig. So miisste die Konzentrationskontrolle medieniibergreifend statt-
finden, also zum einen Internetangebote in den Anwendungsbereich
aufnehmen und zum anderen crossmediale Verbindungen untersu-
chen. Dabei wire an den Kriterien der Meinungsbildungsrelevanz an-
zukniipfen.?? Es miisste auch eine Beschrankung der Anmeldepflicht
tiir Beteiligungsverdnderungen auf grofiere Inhalteanbieter im Internet
vorgesehen werden. Fiir die Bewertung von Internetinhalten wurde
im Gutachten zur Meinungsrelevanz des Internets im Auftrag der
KEK folgender Vorschlag ausgearbeitet.?! Danach sollten Dienste in
verschiedene Typen eingeteilt werden. Diese seien nach dem Kriteri-

258 Beckmann/Miiller, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 10 Rn. 33; ausfiihrlich Hain, K&R 2006
330 ff.

259 Mailinder, in: Gundel/Heermann/Leible 2009, 156 f.; Lange, in: Gundel/Heermann/
Leible 2009, 147.

260 Schmid/Kitz, ZUM 2009, 744; Mailinder, in: Gundel/Heermann /Leible 2009, 151 £f., 155.

261 Neuberger/Lobigs 2010, 58 ff.

60



Divergenter Rechtsrahmen fiir Fernsehen und Internet

um der publizistischen Relevanz zu bilden. Entscheidend dafiir sollten
ein universelles Interesse am Angebot, Publizitdt entgegen Interaktion,
Aktualitdat und Periodizitiat sein. Im Einzelfall konnten weiterhin die
Relevanz des Themas und die Breitenwirkung herangezogen werden,
die anhand des Anteils am Gesamtmarkt inklusive der indirekten
Reichweite durch neue Techniken und die Verwendung von Bewegt-
bildern bestimmt wird. Ein konkretes Berechnungsverfahren, insbe-
sondere die Gewichtung und Ausprdagung der Kriterien, wurde bisher
nicht bestimmt. Diese Alternative ware am einfachsten umzusetzen.

Auflerdem wurde auch ein ,Media Concentration Governance-
Konzept“?¢2 in die Diskussion eingebracht. Wie alle Governance-
Konzepte funktioniert auch dieses durch regulierte Selbstregulie-
rung.263 Dabei miissten Unternehmen gegeniiber der Gesellschaft Re-
chenschaft iiber die Erfiillung ihrer verfassungsrechtlichen Aufgaben
ablegen. Damit soll unternehmerisches und vor allem publizistisches
Handeln transparenter gemacht, den Unternehmen ihr gesellschaftli-
cher Auftrag vor Augen gefiihrt und in das alltdgliche Denken der
Medienunternehmen implementiert werden. Anreiz fiir die Durchfiih-
rung und Einhaltung dieses Konzepts konnte eine Beweislastumkehr
beztiglich der vorherrschenden Meinungsmacht sein.?¢* Obwohl dieses
Konzept fiir Fernsehveranstalter gedacht wurde, konnte es ohne wei-
teres auch auf Anbieter im Internet iibertragen werden. Ein grofier
Vorteil wire das Verhindern einer Anmeldeflut und eine Entlastung
der Behorden. Auflerdem kann von diesem Ansatz auch eine praven-
tive Wirkung aufgrund der Einbindung in den gesamten Prozess des
Unternehmens ausgehen. Zusétzlich miissten aber Anbieter von Inter-
netinhalten zundchst grundsatzlich in den Anwendungsbereich der
medienrechtlichen Konzentrationskontrolle aufgenommen werden.
Dann bliebe ihnen die Moglichkeit, ein solches Media Concentration

Governance-Konzept im Unternehmen zu implementieren.

262 Meier/Trappel, in: Klumpp et al. 2006, 242 ff.
263 Detailliert dazu 5.6 Aufsicht tiber den Jugendschutz.
264 Paal 2010, 331.
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5.4 Werbebeschrinkungen

Als Nachstes sollen Werberegulierungen fiir Fernsehprogramme und
Internetangebote verglichen werden. Werbung ist essentieller Bestand-
teil der Medien, da sie zur Finanzierung beitrdgt. So machen Werbe-
einkiinfte 80 % der Finanzierung bei privaten Free-TV-Sendern aus. Es
ist ihr primédres Finanzierungsmittel.265

Fernsehveranstalter kaufen oder produzieren kostenintensives Pro-
gramm. Gerade auch die technischen Einrichtungen zur Umwandlung
des Sendesignals und der technische Verbreitungsweg zum Kunden
sind teuer.2¢¢ Inhalte aus dem Internet sind durch das Hybrid-TV auf
demselben Bildschirm zu sehen. Sie liegen neben oder sogar tiber dem
Fernsehbild. Die Anbieter miissen dafiir kaum oder sogar keine Inves-
titionen tdtigen. Sie profitieren jedoch von der Reichweite, die durch
das Fernsehprogramm generiert wird.2¢’

Die AVMD-RL, die einen einheitlichen Rechtsrahmen fiir lineare und
nicht-lineare Dienste vorgibt, trifft eine Reihe von Vorgaben fiir Wer-
bung. Ihr Ziel war eine deutliche Liberalisierung der Regelungen, um
die Einnahmemoglichkeiten der Medien zu verbessern.?¢8 Die Bestim-
mungen wurden bereits im RStV umgesetzt.

§ 2 Abs. 2 Nr. 7 RStV definiert Werbung nahezu wortgleich mit Art. 1
lit. i AVMD-RL als unternehmensbezogene Auﬁerung, die mit einer
Werbeabsicht gegen Entgelt oder eine entsprechende Leistung gesen-
det wird.?®® Unter Werberegulierungen soll hier jedoch ein weiterer
Begriff verstanden werden, unter den auch Teleshopping und Sponso-

265 Zum Fernsehen § 43 RStV sowie BVerfGE 83, 238, 296, 311; 87, 181, 198; Dorr, Rn. 68;
allgemein Obert/Lamprecht-Weiffenborn, in: Schwartmann 2011, 6. Kap. Rn. 1.

26 Kitz, in: Kleist/Rofsnagel/Scheuer 2010, 338; Schmid, ZUM 2011, 459; Holznagel/Nolden,
in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 113.

207 Kurp, Tz 2011, 10; Kitz, in: Kleist/Rofsnagel/Scheuer 2010, 338; Chardon, Gottberg/
Graubner, tvd 2011, 58.

268 Reding, The Review 2006 of EU Telecom rules, 3 f., http://europa.eu/rapid/press
ReleasesAction.do?reference=SPEECH /06/422; vgl. auch EW 57 AVDM aF; kritisch
zum Erfolg Schmid/Kitz, ZUM 2009, 742; a.A. Kleist/Scheuer, MMR 2006, 207.

269 Detailliert dazu Holznagel/Griinwald, in: Spindler /Schuster 2011, § 2 Rn 71.
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ring i.5.d. § 2 Abs. 2 Nr. 9 und 10 RStV gefasst werden.?”0 Lauterkeits-
rechtliche Fragen hingegen sollen aufier Acht gelassen werden, da die
Regelungen fiir beide Medien gleich sind.?”!

5.4.1 Werberegulierungen im Fernsehen

Wie bereits erwdhnt, ist Werbung die Haupteinnahmequelle des pri-
vaten Fernsehens (§ 43 RStV). Die offentlich-rechtlichen Sender wer-
den dagegen vor allem durch die Rundfunkgebiihr gem. § 13 RStV fi-
nanziert. Ab 2013 wird an diese Stelle der Rundfunkbeitrag treten.?”?

Im Folgenden sollen die Werberegulierungen der §§ 7, 8 und §§ 43 ff.
RStV sowie §6 JMStV betrachtet werden. Aufserdem ist die Wer-
beRL/Fernsehen?”® zu beachten, die gem. § 46 S. 1 RStV erlassen wur-
de und die Vorgaben des RStV beziiglich Werberegelungen konkreti-
siert. Ziel der Vorschriften sind der Schutz der Rezipienten vor Mani-
pulation und die Garantie unbeeinflusster redaktioneller Gestal-
tung.?’* Es wird dabei zwischen qualitativen Regelungen, die den In-
halt bestimmen, und quantitativen Bestimmungen, die den Umfang
festlegen, unterschieden.?”>

5.4.1.1 Qualitative Werberegelungen

Qualitative Vorgaben fiir das private Fernsehen sieht vor allem §7
RStV aber auch § 6 JMStV vor.

270 Qbert/Lamprecht-Weiflfenborn, in: Schwartmann 2011, 6. Kap. Rn. 2 zieht daftir den Wer-
bebegriff des Art. 2 lit. a Richtlinie 2006/114/EG des Européaischen Parlaments und des
Rates vom 12.12.2006 {iiber irrefithrende und vergleichende Werbung, ABI. der EU
Nr. L 376 vom 27.12.2006, 21-27 heran.

271 Ein Sonderproblem, welches durch die Konvergenz der Medien entstand, soll in 6.
Neue Rechtsfragen beim Hybrid-TV behandelt werden.

272 Vgl. 15. Rundfunkdnderungsstaatsvertrag; dazu Dorr, in: Dorr/Kreile/Cole 2008,
ERn. 88 f.

273 Gemeinsame Richtlinien der Landesmedienanstalten fiir die Werbung, die Produkt-

platzierung, das Sponsoring und das Teleshopping im Fernsehen vom 17.3.2010.

274 Ladeur, in: Hahn/Vesting 2008, § 7 Rn. 28; Obert/Lamprecht-WeifSenborn, in: Schwart-
mann 2011, 6. Kap. Rn. 4, 31; auch Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 2
Rn 87; Kreile, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, ] Rn. 19, 26; Kreile, in: Fezer 2010, § 4-S5 Rn. 82.

275 Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 119 ff.; Kleist/Scheuer, MMR 2006,
207 £.
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5.4.1.1.1 Allgemeine Werbegrundsitze und Werbeverbote

Zundchst normiert § 7 Abs. 1 RStV allgemeine Grundsitze fiir Fern-
sehwerbung und Teleshopping. Dabei handelt es sich um die Begren-
zung des Werbeinhalts. Zu beachten sind das Verbot der Menschen-
wiirdeverletzung (Nr.1), ein allgemeines Diskriminierungsverbot
(Nr. 2), das Verbot der Irrefithrung oder der Schadigung der Interes-
sen der Verbraucher (Nr. 3) sowie das Verbot von Inhalten, die Verhal-
tensweisen fordern, welche die Umwelt schdadigen und Gesundheits-
probleme verursachen (Nr. 4).

Weitere inhaltliche Beschrankungen legt § 7 Abs. 9 RStV fest, indem er
politische, weltanschauliche und religiose Werbung verbietet. Nicht
erfasst wird gem. § 7 Abs. 9 S. 3, § 45 Abs. 2 Alt. 2 RStV das sogenann-
te Social Advertising, also etwa Spendenaufrufe. Diese sind jedoch be-
reits aufgrund des notwendigen wirtschaftlichen Aspekts nicht vom
Werbebegriff umfasst. § 7 Abs. 10 RStV verbietet auflerdem Werbung
fiir iberméfsigen Alkoholgenuss.

Weiterhin normiert § 7 Abs. 2 RStV das allgemeine Verbot der inhaltli-
chen und redaktionellen Einflussnahme. Dieses wird in anderen Vor-
schriften weiter konkretisiert und zdhlt zu einem der grundlegenden
Prinzipien des Medienrechts.

In §7 Abs. 3 S. 1 RStV wird das Trennungsprinzip zwischen Werbung
und Programm festgelegt. Werbung muss demnach leicht erkennbar
und vom redaktionellen Inhalt unterscheidbar sein. Hintergrund ist,
dass die redaktionelle Arbeit nicht mit der Werbung vermischt und
auch kein FEinfluss durch finanzielle Anreize ausgeiibt werden soll.
Aktuell wird jedoch versucht, dieses Prinzip aufzuweichen, da Wer-
bung so vom Zuschauer hdufig gemieden wird und auch leicht zu
vermeiden ist.276

Aufierdem sind subliminale Techniken bei der Werbung nach §7
Abs. 3 S. 2 RStV verboten. Dabei handelt es sich um kurze Werbeein-

276 Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 114 £., 118.
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blendungen, die nicht bewusst wahrgenommen werden, aber mog-
licherweise Einfluss auf die Nachfrage nach einem Produkt haben.?”
Nach §7 Abs. 3 S.3 RStV ist Werbung auflerdem optisch, akustisch
oder rdumlich vom Programm zu trennen und als Werbung zu kenn-
zeichnen. Zusétzlich verbietet § 7 Abs. 8 RStV Werbung durch Nach-

richtensprecher.

5.4.1.1.2 Jugendschutzrechtliche Werbebeschrankungen

Auch § 6 JMStV enthélt qualitative Vorgaben fiir Werbung. Er soll die
im Umgang mit Medien noch unerfahrenen Kinder und Jugendlichen
schiitzen. Im Einzelnen fordert § 6 Abs. 1 JMStV, dass Werbung fiir
indizierte Angebote nur so verbreitet wird, wie die Angebote selbst
auch verbreitet werden diirfen. Der Index der jugendgefdhrdenden
Medien nach § 18 JuSchG darf nicht als Werbung genutzt werden, ge-
nauso wie der Hinweis auf eine mogliche Aufnahme in die Liste. Nach
§ 6 Abs. 2 JMStV darf keine schidigende Werbung ausgestrahlt wer-
den. Dabei ist auf eine direkte Schadigung durch die Werbung abzu-
stellen.?’8 Zusitzlich sind die Vorgaben der § 6 Abs.2 Nr. 1-4 JMStV
aufgrund des klaren Wortlauts als eigenstdndige Bestimmungen und
nicht als Regelbeispiele zu befolgen.?”” Danach sind direkte Kaufapel-
le, also die unmittelbare Aufforderung sowie direkte Apelle zur Kauf-
aufforderung der Eltern oder Dritter verboten, ebenso Werbung, die
den Interessen von Kindern und Jugendlichen entgegenstehen und
solche, die das Vertrauen zu Eltern, Lehrern und anderen Bezugsper-
sonen missbrauchen. Kinder diirfen auch nicht in gefdhrlichen Situati-
onen gezeigt werden, um zu verhindern, dass Werbeinhalte angstvoll
erlebt oder kritische Situationen verharmlosend oder billigenswert
dargestellt werden.

277 Kreile, in: Fezer 2010, § 4-S5 Rn. 80 f.; Ladeur, in: Hahn/Vesting 2008, § 7 Rn. 32; Holzna-
gel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 119. Alle bezweifeln jedoch die Wirkung.

278 Liesching, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008, 82. Rn. 13 ff.; Kreile, in: Dorr/Kreile/Cole
2008, ] Rn. 77 ff.

279 Erdemir, in: Spindler/Schuster 2011, § 6 JMStV Rn. 8; Kreile, in: Dorr/Kreile/Cole 2008,
J Rn. 82 f.; Liesching, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008, 82. Rn. 18; a.A. Bornemann, NJW
2003, 790.
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Aufierdem sind Inhalte fiir Kinder nach dem speziellen Trennungsge-
bot des § 6 Abs. 3 RStV von entwicklungsgefdhrdender Werbung zu
trennen.?80 Generalklauselhaft verbietet § 6 Abs. 4 RStV, dass Werbung
die Interessen der Kinder oder Jugendlichen schéddigt oder ihre Uner-
fahrenheit ausnutzt.?8! Im Zusammenhang mit Werbung fiir alkoholi-
sche Getrianke und Tabakwaren muss nach § 6 Abs. 5 RStV darauf ge-
achtet werden, dass diese nicht direkt an Kinder oder Jugendliche ge-
richtete oder fiir diese besonders ansprechend gestaltet ist.

5.4.1.1.3 Schleichwerbung und Produktplatzierung

Zwei besondere Werbeformen sind die Schleichwerbung und die Pro-
duktplatzierung. Obwohl sich beide sehr dhnlich sind, ist nur die
Schleichwerbung nach § 7 Abs. 7 5.1 Alt. 1 RStV absolut unzuléssig.
Die Legaldefinition der Schleichwerbung in § 2 Nr. 8 RStV stimmt mit
der des Art. 1 lit.j AVMD-RL {iberein.?82 Danach ist Schleichwerbung
ein vom Veranstalter absichtlich zu Werbezwecken eingefiigter Inhalt,
der die Allgemeinheit in Ermangelung einer Kennzeichnung hinsicht-
lich des Zwecks seiner Einfiigung irrefithren kann. Die Werbung wird
also in die Sendung integriert.?83 Entscheidend ist, dass eine Werbeab-
sicht beim Veranstalter besteht. Die Bezahlung fiir das Einbinden in
den Inhalt des Programms indiziert dies nach § 2 Nr. 8 S. 2 RStV. Aber
auch andere objektive Indizien reichen aus, um die Werbeabsicht zu
vermuten, etwa eine vertragliche Verpflichtung oder die besondere In-
tensitdt der Darstellung. Wenn sie jedoch aus {iiberwiegend pro-
grammlich-dramaturgischen Griinden erfolgt, handelt sich nicht um
Schleichwerbung.?84

Produktplatzierung oder Product Placement ist in §2 Abs.2 Nr. 11
RStV definiert. Dabei handelt es sich um eine gekennzeichnete Erwah-

280 Kreile, in: Fezer 2010, § 4-S5 Rn. 96.

281 Kreile, in: Dorr/Kreile /Cole 2008, ] Rn. 85.

282 Detailliert dazu Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 2 Rn 77 ff.

283 Obert/Lamprecht-Weiflenborn, in: Schwartmann 2011, 6. Kap. Rn. 33.

284 Kreile, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, ] Rn. 41; Obert/Lamprecht-Weiflenborn, in: Schwart-
mann 2011, 6. Kap. Rn. 35, 38 mit Verweis auf WerbeRL /Fernsehen, 6 f.
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nung oder Darstellung eines Inhalts mit Werbeabsicht in einer Sen-
dung gegen Entgelt oder eine dhnliche Gegenleistung. Zur Kennzeich-
nung darf das Logo des Unternehmens oder Produkts und ein Hin-
weis auf weitere Informationen verwendet werden.28> Auch die kos-
tenlose Bereitstellung von Produkten zdhlt zur Produktplatzierung,
wenn diese von bedeutendem Wert sind (§2 Nr.11 S.1 RStV). An-
sonsten handelt es sich um eine Produktionsbeihilfe, also die kostenlo-
se Bereitstellung eines Produkts von geringem Wert.?8¢ Das wesentli-
che Abgrenzungskriterium der Produktplatzierung zur Schleichwer-
bung ist die Kennzeichnung.?8”

Auch die Produktplatzierung ist gem. §7 Abs.7 S.1 2. Alt RStV
grundsatzlich verboten. Jedoch sind viele Ausnahmen fiir privates
Fernsehen in § 44 RStV vorgesehen, sodass das Verbot faktisch fast
ausschlieilich in Kindersendungen und Nachrichten gilt.?8% Die Ein-
fiihrung dieser Ausnahmen wurde von einer grofien Debatte beglei-
tet.282 Schliefslich wurden sie jedoch ins deutsche Recht tibernommen,

obwohl dies nach Art. 11 Abs. 3 AVMD-RL nicht verpflichtend war.

Wird von den Ausnahmetatbestinden Gebrauch gemacht, sind die
Bedingungen des § 7 Abs. 7 S. 2 RStV einzuhalten. So diirfen redaktio-
nelle Entscheidungen nicht beeintrdachtig werden (Nr. 1). Eine solche
unerlaubte Absprache konnte etwa die Liange des Produkteinsatzes
oder die Art der Darstellung betreffen. Andererseits darf ein Dreh-
buchautor mogliche Produkte bereits beim Schreiben einplanen.?®® Es
darf keine Aufforderung zum Erwerb geben (Nr. 2) und die Produkte
diirfen nicht zu stark herausgestellt werden (Nr. 3). Vielmehr sind sie

285 WerbeRL /Fernsehen, 6.

286 Zum Unterschied und der Bestimmung der Geringfiigigkeit Castendyk, ZUM 2010, 32;
Obert/Lamprecht-Weiflfenborn, in: Schwartmann 2011, 6. Kap. Rn. 41.

287 Holznagel/Nolden, in: Hoeren /Sieber 2011, Teil 5 Rn. 123; Holznagel/Griinwald, in: Spind-
ler/Schuster 2011, § 2 Rn 77.

288 KEK 2010, 360; differenzierter Castendyk, ZUM 2010, 33 f.

289 Vgl. Glockzin, MMR 2010, 164 ff.; Castendyk, ZUM 2010, 32 ff.; Obert/Lamprecht-Weifen-
born, in: Schwartmann 2011, 6. Kap. Rn. 34.

290 Kreile, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, ] Rn. 34; Kreile, in: Fezer 2010, § 4-S5 Rn. 23.
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nur ,reale Requisiten in der Handlung eines Filmwerks”.?°! Die Pro-
duktplatzierung ist nach § 7 Abs.7 S.3 RStV zu kennzeichnen. Dies
muss gem. § Abs. 7 S. 4 RStV zu Beginn und nach Ende sowie nach je-
der Werbeunterbrechung erfolgen. Eine Ausnahme sieht § 7 Abs. 7 S. 5
RStV fiir Fremdproduktionen vor, wenn die Produktplatzierung un-
bekannt und nicht zumutbar in Erfahrung zu bringen ist. Dann muss
nur ein allgemeiner Hinweis darauf erfolgen.

Nach § 44 RStV sind Produktplatzierungen im Privatfernsehen anders
als bei offentlich-rechtlichen Sendern (§ 15 Nr. 1 RStV) auch in eigenen
Sendungen erlaubt.?2 §44 S. 1 Nr. 1 RStV nennt Kinofilme, Filme, Se-
rien, Sportsendungen und Sendungen der leichten Unterhaltung. Letz-
tere sind gem. § 44 S. 1 Nr. 2 RStV weder Verbraucher- und Ratgeber-
Sendungen mit Unterhaltungselement noch Sendungen, die im We-
sentlichen einen informativen Charakter haben. Aufserdem sind Fens-

terprogramme ausgenommen. Die Themenplatzierung ist in jedem
Fall gem. § 7 Abs. 7 S. 1 Alt. 3 RStV weiterhin verboten.

5.4.1.1.4 Sonderwerbeformen

Neben den Werbegrundsitzen fiir alle Arten der gibt es weitere Vor-
schriften fiir Sonderwerbeformen. Diese sollen im Folgenden kurz
dargestellt werden, da sie seit 2009 tiber 10 % der Werbeeinnahmen
von privaten Fernsehsendern ausmachen.?”® Die neuen Werbeformen
teilen nicht mehr die Nachteile der traditionellen Blockwerbung. Dazu
gehoren das fehlende Alleinstellungsmerkmal des Werbetreibenden
und die schwierige Abstimmung mit dem Programm. Damit verbun-
den ist auch die Werbevermeidungsstrategie der Rezipienten. Diese ist
mittlerweile auch technikgestiitzt mit digitalen Aufzeichnungsgeréaten,
die Werbeblocke iiberspringen, moglich.2%4

291 Kreile, in: Fezer 2010, § 4-S5 Rn. 23.

292 Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 121.
293 KEK 2010, 357 f.

294 Vgl. Goldbeck, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008, 28. Rn. 56.
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Uber 50 % der Sonderwerbung macht das Sponsoring aus.2> Die § 7
Abs. 1, 3, 8-10 RStV finden darauf entsprechend Anwendung, nicht
aber die quantitativen Werbebeschrankungen.?’¢ § 2 Abs. 2 Nr. 9 RStV
definiert Sponsoring wie Art. 1 lit. k AVMD-RL als Beitrag zur Finan-
zierung einer Sendung mit dem Zweck der Imageforderung durch
nicht unmittelbar Beteiligte. Nicht dazu z&dhlt das Sachsponsoring, da
es sich hierbei um die Uberlassung von Produkten handelt, also Pro-
duktplatzierungen.?”” Bedingungen des Sponsorings sind in § 8 RStV
normiert. Nach §8 Abs.1 RStV ist die Finanzierung in vertretbarer
Kiirze und angemessener Weise offenzulegen. Zumeist sind solche
Hinweise wie Werbespots gestaltet. Dies ist grundsidtzlich zuldssig.
Die Unabhédngigkeit des Veranstalters muss nach Abs. 2 gewéhrleistet
sein. Es darf gem. Abs. 3 auch keine direkte Anregung zum Kauf er-
folgen. Sponsoring fiir Tabakerzeugnisse und Arzneimittel ist absolut
verboten (Abs. 4, 5). Ebenso ist das Sponsoring bei Nachrichten und
Sendungen der politischen Information, Kindersendungen und religi-
Osen Sendungen gem. Abs. 6 nicht erlaubt.

Eine andere Sonderwerbeform ist das Split Screening. Dabei wird das
Fernsehbild in unterschiedliche Bereiche aufgeteilt und parallel redak-
tionelles Programm und Werbung ausgestrahlt. Unterformen des Split
Screenings sind sogenannte Werbe-Crawls, also Textlaufzeilen am
Bildschirmrand?*® und Move-Splits, bei denen die Werbung innerhalb
einer Szene an einer beliebigen Stelle des Bildschirms erscheint und
dann vergrofiert wird, bis sie den Bildschirm ausfiillt. Beim Split
Screening sind das Trennungsgebot und das Kennzeichnungsgebot zu
beachten (§ 7 Abs. 4 RStV). Die Art der Kennzeichnung kann frei ge-
wahlt werden, solange sie eindeutig ist. Letztes Jahr beanstandete die
ZAK verschiedene Félle des Move-Splits wegen der mangelhaften op-

295 KEK 2010, 358.

2% Kreile, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, ] Rn. 88; Ladeur, in: Hahn/Vesting 2008, § 8 Rn. 26.

297 Holznagel /Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, § 2 Rn 85 ff.

298 Ladeur, in: Hahn/Vesting 2008, § 7 Rn. 35; Kreile, in: Fezer 2010, § 4-S5 Rn. 29; Obert/
Lamprecht-Weif$enborn, in: Schwartmann 2011, 6. Kap. Rn. 76.
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tischen Trennung und Kennzeichnung.?® Die Sendezeit wird voll auf
die erlaubte Werbezeit angerechnet.

Auch die virtuelle Werbung, also das nachtrdagliche elektronische Hin-
einmanipulieren von Werbung ist nach § 7 Abs. 6 RStV zuléssig, so-
weit nur die vor Ort vorhandene Werbung ersetzt wird und eine
Kennzeichnung erfolgt.300

Dauerwerbesendungen i.5.d. § 7 Abs. 5 RStV sind mit redaktionellen
Inhalten verbundene Werbung. Dabei steht ihr Werbecharakter ein-
deutig im Vordergrund und stellt einen wesentlichen Bestandteil der
Sendung dar. Sie sollte langer als ein i.d.R. 90 Sek. langer Werbespot
dauern.3” Solche Dauerwerbesendungen sind anzukiindigen und
wihrend der gesamten Zeit zu kennzeichnen.

Als letzte Sonderwerbeform soll das Teleshopping vorgestellt werden.
Die Legaldefinition des § 2 Nr. 10 RStV stimmt mit der des Art. 1 lit. 1
AVMD-RL {iiberein. Danach handelt es sich beim Teleshopping um ein
direktes Absatzangebot an die Offentlichkeit. Es wird also der , Fern-
seheinkauf” ermoglicht. Der wesentliche Unterschied zur Werbung ist
die direkte Ansprache des Publikums.3?2 Es wird zwischen Teleshop-
ping-Spots von weniger als 90 Sek., Teleshopping-Sendungen von 90
Sek. bis 15 min, Teleshopping-Fenstern von mindestens 15 min gem.
§ 45a RStV und Teleshopping-Kanédlen unterschieden. Teleshopping-
Spots sind wie Werbespots zu behandeln. Die Zulédssigkeit von Sen-
dungen ist umstritten. Teleshopping-Kandle wurden frither als Tele-
medien eingestuft, werden aber aufgrund der Linearitdt heute dem
Rundfunk zugeordnet. Fiir sie gilt nach § 1 Abs. 3 RStV der RStV nur
eingeschrankt. Gem. § 8 Abs. 7 RStV sind die Regeln zum Sponsoring
entsprechend anzuwenden.303

299 Matzneller, IRIS 2011-8:1/22; allgemein Kreile, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, ] Rn. 25.

300 Kreile, in: Fezer 2010, § 4-S5 Rn. 30.

301 Ladeur, in: Hahn/Vesting 2008, § 7 RStV Rn. 38; WerbeRL /Fernsehen, 5; Kreile, in:Fezer
2010, § 4-S5 Rn. 82; Obert/Lamprecht-Weiflenborn, in: Schwartmann 2011, 6. Kap. Rn. 65.

302 Kreile, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, ] Rn. 65; Ladeur, in: Hahn/Vesting 2008, § 7 Rn. 44;.

303 Holznagel/Griinwald, in: Spindler/Schuster 2011, §2 Rn 92 f.; Kreile, in: Dorr/Kreile/
Cole 2008, J Rn. 69.
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5.4.1.2 Quantitative Werberegelungen

Nach den qualitativen Werbebeschrankungen sollen nun die quantita-
tiven Regelungen des § 7a RStV dargestellt werden.

§7a Abs.2 S.1 HS 1 RStV legt fest, dass die Ausstrahlung einzelner
Spots die Ausnahme sein muss. Die Regel ist die Blockwerbung oder
,Unterbrecherwerbung”, also die Ausstrahlung von mindestens zwei
Spots.3% Eine Ausnahme gilt fiir Sportveranstaltungen (HS 2). Aufler-
dem diirfen Spots gem. § 7a Abs. 2 S. 2 RStV den Zusammenhang von
Sendungen nicht beeintrdachtigen. Dabei sind natiirliche Sendeunter-
brechungen sowie die Dauer und Art der Sendung zu beachten.

Filme aufser Serien, Reihen und Dokumentarfilme, Kinofilme und
Nachrichtensendungen diirfen nach § 7a Abs. 3 RStV je programmier-
ter Zeit von mindestens 30 min einmal unterbrochen werden. Damit
wurde der frithere Zeitraum von 45 min stark reduziert. Auch das Ab-
standsgebot von 20 min zwischen den Werbeblocken und die Hochst-
grenze von 20 % Werbung pro Tag entfielen.3% Nach § 45 Abs. 1 RStV
diirfen Privatsender pro Stunde hochsten 12 min Werbung ausstrah-
len. Dabei sind Produktplatzierungen, Sponsorenhinweise, Dauerwer-
besendungen und Teleshopping-Sendungen nicht einzurechnen.30
Ebenso erlaubt Abs. 2 Hinweise auf das eigene Programm. Dazu ist
wohl auch Cross Promotion, d.h. Werbung fiir das Programm eines
verbundenen Senders, zu zdhlen. Dasselbe gilt fiir Telemedien, soweit
ein enger programmatischer Bezug zur Sendung besteht.3” Zur Be-
rechnung der programmierten Sendezeit wird seit dem Jahr 2000 auf
das sogenannte Bruttoprinzip des § 44 Abs. 4 S. 1 RStV abgestellt.308

§ 7a Abs. 1 RStV verbietet aufierdem Fernsehwerbung und Teleshop-
ping wihrend Gottesdiensten und Kindersendungen.

304 Kreile, in: Fezer 2010, § 4-S5 Rn. 18, 83; Obert/Lamprecht-Weiffenborn, in: Schwartmann
2011, 6. Kap. Rn. 74 mit Verweis auf WerbeRL /Fernsehen, 8.

305 Statt vieler Kleist/Scheuer, MMR 2006, 207.

306 Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 124.

307 Ladeur, in: Hahn/Vesting 2008, § 45 Rn. 11 ff., 46.

308 Statt vieler Thaenert, MMR 2005, 280.
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5.4.2 Werberegulierungen im Internet

Auch fiir Inhalteanbieter im Internet ist Werbung eine wichtige Ein-
nahmequelle. Der Online-Werbemarkt ist mittlerweile zu einem wich-
tigen Wirtschaftszweig herangewachsen und wéchst wohl auch wei-
ter. Dies lassen zumindest steigende Werbeeinnahmen im Internet
vermuten.30

Der Online-Werbemarkt ist wohl vor allem deshalb so attraktiv, weil
das Internet die Moglichkeit personalisierter Werbung bietet. Das so-
genannte ,targeted advertising” ist durch die Nutzung von Cookies
moglich, die Daten iiber das Verhalten des Computernutzers im Inter-
net sammeln. Diese Informationen konnen dann ausgewertet werden,
um zielgenau interessengerechte Werbung anzuzeigen.310

Im Folgenden werden analog zur Betrachtung der Fernsehregulierun-
gen die qualitativen und quantitativen Werbebeschrankungen fiir Te-
lemedien dargestellt.

5.4.2.1 Qualitative Werberegelungen

Das TMG verweist fiir inhaltliche Regelungen auf den RStV. Nur § 6
TMG schreibt bei kommerzieller Kommunikation, also jeglicher
Kommunikation im Zusammenhang mit Absatzforderung, die Er-
kennbarkeit des Werbecharakters vor.3!1 § 58 RStV legt die speziellen
Werbevorgaben fiir Telemedien fest. Diese sind auf allgemeine Prinzi-
pien beschrankt.

§ 58 Abs. 1 RStV fordert die Erkennbarkeit der Werbung und normiert
den Trennungsgrundsatz sowie das Verbot subliminaler Techniken.
Insoweit sind die Vorgaben mit den Grundsitzen der Fernsehwerbung

309 Plog, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008, 30. Rn. 1; Mankowski, in: Fezer 2010, § 4-512 Rn. 1;
Dorr, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, E Rn. 66.

310 Mankowski, in: Fezer 2010, § 4-S12 Rn. 2; Kreile, in: Fezer 2010, § 4-S5 Rn. 31; Dorr, in:
Dorr /Kreile/Cole 2008, E Rn. 31.

311 Kreile, in: Fezer 2010, § 4-S5 Rn. 145; Kreile, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, ] Rn. 76; gegen
die Anwendbarkeit des § 6 TMG Obert/Lamprecht-Weiflfenborn, in: Schwartmann 2011,
6. Kap. Rn. 85 ff.
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identisch. Nach Abs. 2 ist aufierdem bei Sponsoring von Fernsehtexten
§ 8 RStV entsprechend anzuwenden.

Das Trennungsgebot fiir Telemedien ist nicht europarechtlich vorge-
schrieben. Dies hindert den nationalen Gesetzgeber jedoch nicht, ein
solches dennoch vorzusehen. Allerdings ist davon auszugehen, dass
eine Trennung wohl nicht moglich ist, wenn der Inhalt des Telemedi-
ums selbst bereits kommerziell und nicht redaktionell ist, wie etwa bei
Webaulftritten von Unternehmen.3!? Beispielhaft soll die Einhaltung
des Trennungsgebots durch besondere Online-Werbeformen ({iber-
priift werden. Die bekannteste Werbeform ist wohl die Bannerwer-
bung. Dabei handelt es sich um Werbeflichen, die mit einem Hyper-
link versehen sind, der auf die Homepage des Werbenden fiihrt.3!3 Bei
der Bannerwerbung sind an die Trennung wohl keine hohen Anforde-
rungen zu stellen. I.d.R. sollte die typische, dem durchschnittlichen In-
ternetnutzer geldufige Bannerform ausreichen.3'4 Bei Werbe-Pop-Ups
handelt es sich um ein sich selbst 6ffnendes Fenster eines Webbrow-
sers, in dem dann die Werbung zu sehen ist. Beziiglich der Einhaltung
des Trennungsgebot ist festzuhalten, dass diesem damit geniige getan
sein sollte, dass sich erkennbar eine neue Seite Offnet.35 AufSerdem
seien auch Interstitials genannt. Diese funktionieren dhnlich wie Pop-
Ups, offnen jedoch kein neues Browserfenster. Die Werbung legt sich
vielmehr iiber den urspriinglichen Inhalt und verschwindet nach Zeit-
ablauf oder durch aktives Schliefien.3'® Hier kommt es zur Erfiillung
des Trennungsgebots auf die optisch erkennbare Abhebung der Wer-
bung vom eigentlichen Inhalt an. Es darf nicht als Inhalt getarnt sein.

Fiir fernsehdhnliche Telemedien und audiovisuelle Mediendienste auf
Abruf gelten nach § 58 Abs. 3 S. 1 RStV zudem auch die Vorschriften
der §§ 7, 8 RStV.

312 Kitz, ZUM 2007, 372; Mankowski, in: Fezer 2010, § 4-S12 Rn. 25, 32.

313 Statt vieler Mankowski, in: Fezer 2010, § 4-S12 Rn. 67 ff.

314 Mankowski, in: Fezer 2010, §4-S12 Rn. 28 ff.; Plog, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008,
30.Rn. 5.

315 Plog, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008, 30. Rn. 6 .

316 Kreile, in: Fezer 2010, § 4-S5 Rn. 33.
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§ 6 JMStV ist in jedem Fall ebenso anzuwenden wie beim Fernsehen,
da der JMStV einheitliche Regeln fiir alle elektronischen Informations-
und Kommunikationsdienste vorsieht.

5.4.2.2 Quantitative Werberegelungen

In quantitativer Hinsicht macht das Gesetz keine Vorschriften fiir die
Werbung in Telemedien.3'” Man tiberlédsst die Regulierung den Markt-
kraften. Denn es wird davon ausgegangen, dass Nutzer solche Tele-
medien meiden, die ein Ubermafl an Werbung beinhalten.

5.4.3 Liberalisierung der quantitativen Werbebeschrinkungen im
Fernsehen

Wie bereits festgestellt wurde, bietet Werbung im Internet den grofien
Vorteil der Personalisierung. Es steigen aber nicht nur die Werbeein-
nahmen im Internet, gleichzeitig sinken auch die Nettoerlose bei der
Fernsehwerbung .38 Bedenkt man zudem, dass durch das Hybrid-TV
auch Internetangebote die Reichweite der Fernsehprogramme aufgrei-
fen konnen, spitzt sich diese Situation weiter zu. Allerdings konnten
sich zumindest durch HbbTV auch neue Werbeeinnahmen fiir Fern-
sehanbieter ergeben. Denkbar ist, dass wiahrend eines Werbespots der
Red Button so programmiert wird, dass er direkt auf die Webseite des
Werbenden fiihrt.31 Allerdings fiihrt dies auch dazu, dass die nachfol-
gende Werbung und anschlieBende Sendung vom Rezipienten haufig
nicht wahrgenommen werden. Ob diese neue Werbeform auflerdem
die verlorenen Einnahmen ausgleichen kann, ist fraglich.

Problematisch ist dies, da das Internet i.d.R. nur einfache Inhalte bie-
tet. Wie bereits festgestellt, werden selten kostenintensive Inhalte nur
fir das Internet hergestellt. Haufiger werden Inhalte aus anderen
Massenmedien weiterverwendet. Die Werbeeinnahmen miissten je-
doch der Branche zufliefien, welche diese Inhalte erzeugt, damit deren

317 Stender-Vorwachs/TheifSen, ZUM 2007, 617; Kleist/Scheuer, MMR 2006, 207.

318 KEK 2010, 364 £., 375; Wagner, in: Kleist/Rofsnagel/Scheuer 2010, 331; Holznagel/Nolden,
in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 1.

319 Ahnlich Kreile, in: Fezer 2010, § 4-S5 Rn. 35.
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kostenintensive Herstellung finanziert werden kann. Geht man weiter
davon aus, dass auch die Werbeeinnahmen zumindest grundsétzlich
durch die Rundfunkfreiheit geschiitzt werden, da sie zur Finanzierung
des Rundfunks notig sind 3% stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber
in dieser Situation tdtig werden muss.

Durch die AVMD-RL sollte bereits der Fernsehwerbemarkt liberali-
siert werden, um den Veranstaltern eine ausreichende Finanzierung
zu ermoglichen. Auch wenn die Umsetzung einige Verbesserungen
tiir Fernsehveranstalter bot, sind wesentliche Beschrankungen wie die
der stiindlichen Werbezeit nicht weggefallen. Im Gegensatz dazu un-
terliegt die Online-Werbung keiner quantitativen Beschrankung, da
hier keine Einigung erzielt werden konnte.3?!

Aber auch die qualitativen Vorgaben sind sehr unterschiedlich ausge-
pragt. So konnen auf dem Bildschirm des Hybrid-TV Inhalte zu sehen
sein, die zwar weitgehend identisch sein konnen, jedoch zwei vollig
unterschiedlichen Regulierungsdichten unterliegen. Deshalb wird ein
,level playing screen” verneint.322

Dies ladsst sich auch nicht mit der angenommenen hoheren ,situati-
onsbedingten und medienangemessenen Aufmerksamkeit” des Inter-
netnutzers aufgrund des aktiven Zugriffs auf Informationen begriin-
den.32 Die Annahme unterschiedlicher Aufmerksamkeit ist in einer
konvergenten Welt kaum zu halten, bedenkt man, dass der Fernsehre-
zipient binnen Sekunden zum Internetnutzer wird und zuriick zum
Fernsehbildschirm wechseln kann. Noch deutlicher wird dies, wenn
auf dem Bildschirm des Hybrid-TV beide Medien gleichzeitig zu se-
hen sind. Aufferdem werden genug Fernsehprogramme gleichzeitig

320 Vgl. Ladeur, in: Hahn/Vesting 2008, § 7 Rn. 6; Goldbeck, in: Paschke /Berlit/Meyer 2008,
28. Rn. 19.

321 Kitz, in: Kleist/RofSnagel /Scheuer 2010, 340.

32 Schmid, ZUM 2011, 459; Kitz, in: Kleist/Rofinagel/Scheuer 2010, 340. In Anlehnung an
das von der EU erstrebte ,level playing field”.

323 So Mankowski, in: Fezer 2010, § 4-S12 Rn. 13, aber zweifelnd beziiglich eines hoheren
Aufmerksamkeitsgrades Rn. 22; ebenso eingeschrankt zustimmend Lehmler, in: Bii-
scher/Dittmer/Schiwy 2011, § 1 UWG Rn. 22.
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angeboten, sodass der Rezipient auch einem Werbeblock durchaus
entgehen kann.3

Deshalb wird in der Literatur die Anpassung der Werbebeschrankun-
gen gefordert, da die bestehenden in der konvergenten Medienwelt
nicht mehr angemessen sind.3% Eine besondere Pflicht zur Handlung
ergibt sich daraus, dass Fernsehveranstalter nur deswegen auf dem
Markt benachteiligt sind, weil der Gesetzgeber zu ihren Ungunsten in
den freien Markt eingegriffen hat.32¢

M.E. wiére eine Flexibilisierung der quantitativen Werbebeschrankun-
gen im Fernsehen angebracht. Auch hier kdnnte der Marktmechanis-
mus dafiir sorgen, dass Veranstalter ihre Angebote nicht tibermaflig
mit Werbung versehen, da dies wohl von den Rezipienten sanktioniert
wiirde und damit die potentiellen Werbeeinnahmen der Fernsehver-
anstalter sinken wiirden. Zum Schutz der Rezipienten sollten jedoch
die qualitativen Vorgaben bestehen bleiben, vor allem das Trennungs-
gebot und die Kennzeichnungspflicht.3?” Das Gesetz muss jedoch nicht
den ungestorten Genuss der Medien allgemein, etwa von Kinofilmen,
ermoglichen. Gleichzeitig sollten die Fernsehveranstalter neue Werbe-
formen und andere Erlosmoglichkeiten ausloten.328

5.5 Jugendschutzbestimmungen

Seit dem 1.4.2003 regelt in Deutschland der JMStV einheitlich und me-
dientibergreifend den Jugendschutz in den elektronischen Massenme-
dien (8§ 1, 28 Abs. 1 JMStV). Der Staatsvertrag enthielt die ersten me-
dieniibergreifenden Vorschriften zu einem bestimmten Regelungsziel
nach dem Leitprinzip der Gleichbehandlung vergleichbarer Inhalte.3>
Der Jugendschutz umfasst sowohl den Schutz von Kindern, d.h. der

324 Schmid/Kitz, ZUM 2009, 742 ff.

325 Kitz, in: Kleist/Rofsnagel /Scheuer 2010, 340; zustimmend Klickermann, in: Taeger 2011,
716.

326 Schmid, ZUM 2011, 461.

327 A.A. Kogler, K&R 2011, 625 f.; Gounalakis, ZUM 2003, 187 ff.

328 Dorr, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, E Rn. 72; Chardon, Gottberg/Graubner, tvd 2011, 58 f.

329 Statt vieler Erdemir, in: Spindler/Schuster 2011, § 2 JMStV Rn. 1.
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unter 14-Jahrigen, als auch den von Jugendlichen, also der unter 18-
Jahrigen (§ 3 Abs. 1 JMStV).

Neben dem JMStV regelt das JuSchG des Bundes den Jugendschutz
fiir Tragermedien. Um diese Aufteilung der Regelungen zu erreichen,
nahm der Bund seine damaligen Bestimmungen zuriick, um die kon-
kurrierende Kompetenz fiir die Lander freizugeben. Die Lander nutz-
ten diese Gelegenheit, um die Jugendmedienschutzregelungen aus
dem RStV und dem MDStV zusammenzufassen und einheitliche Best-
immungen zu schaffen.3 Der JMStV umfasst sowohl materiell-
rechtliche Normen als auch Regelungen zur Aufsicht. Letztere sollen
erst im ndchsten Kapitel behandelt werden.

Durch den 14. Rundfunkdnderungsstaatsvertrag sollte 2011 ein refor-
mierter JMStV in Kraft treten. Dieser scheiterte jedoch kurzfristig. Ziel
war es, der Medienkonvergenz Rechnung zu tragen. Dennoch war der
neue JMStV aus verschiedenen Griinden stark umstritten.331

Ziel des Staatsvertrags ist nach §1 JMStV der Schutz vor entwick-
lungsbeeintrachtigenden oder -gefihrdenden Inhalten in elektroni-
schen Medien. Kinder und Jugendliche sollen sich ungestort zu eigen-
verantwortlichen Personlichkeiten entwickeln kénnen. Gerade durch
die Vielfalt an Wertevorstellungen und Erziehungsformen in der Ge-
sellschaft suchen Kinder und Jugendliche zunehmend in den Medien
nach Orientierungspunkten und Identifikationsfiguren. So ist es notig,
ihnen nur Zugang zu altersgerechten Medieninhalten zu er6ffnen.33

Dabei ist aufserdem zu beachten, dass bei einer Abwagung zwischen
dem Jugendschutz und Art. 5 Abs.1 GG, der Kommunikations- und
Informationsfreiheit der Erwachsenen, auch der Jugendschutz ein Gut
mit verfassungsrechtlichem Rang ist. Auch wenn in der Literatur strit-
tig ist, aus welchen Grundrechten sich dieser ergibt. Diskutiert werden

330 Statt vieler Bornemann, NJW 2003, 787.

31 Vgl. etwa Braml/Hopf, ZUM 2010, 645 ff.; Liesching, MMR-Aktuell 2010, 298016; Schiittel,
in: Taeger 2011, 315; Erdemir, in: Spindler/Schuster 2011, §1 JMStV Rn. 34 ff.; §5
Rn. 26 ff.

332 Cole, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, H Rn. 1 £., in § 5 Abs. 1 genannt.
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das elterliche Erziehungsrecht aus Art. 6 Abs.2 GG, das Recht der
Kinder und Jugendlichen auf Entfaltung ihrer Personlichkeit gem.
Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG und die Schrankenbestimmungen
des Jugendschutzes in Art. 5 Abs. 2 GG fiir die Meinungsfreiheit und
Informationsfreiheit des Art.5 Abs.1 GG.333 Aufgrund der objektiv-
rechtlichen Seite des Jugendschutzes treffen den Staat gewisse Schutz-
pflichten. Diese sollten in Zusammenarbeit mit den vorrangig verant-
wortlichen Eltern erfiillt werden.33* Dennoch sind unnétige Beschran-
kungen der Grundrechte von Erwachsenen verfassungswidrig und

miissen verhindert werden.335

Der JMStV sieht eine Abstufung der Vorschriften entsprechend der ju-
gendschutzrechtlichen Relevanz von Inhalten vor. Dabei wird zwi-
schen absolut und relativ unzuldssigen Inhalten sowie lediglich ent-
wicklungsbeeintrachtigenden Inhalten differenziert. Dieser Unter-
scheidung soll auch hier gefolgt werden.

5.5.1 Jugendschutzrechtliche Regelungen im Fernsehen

Gerade beim Fernsehen bietet sich fiir Eltern eine gute Kontrollmog-
lichkeit. Dazu konnen sie sich einfachen Mitteln wie einer Programm-
zeitschrift, aber auch Programmsperren bedienen.3% Aufierdem gelten
die materiell-rechtlichen Jugendschutzvorgaben des JMStV fiir private
wie Offentlich-rechtliche Anbieter, sodass sich Eltern auf ein einheitli-
ches Mindestschutzniveau verlassen konnen.

5.5.1.1 Absolut und relativ unzulissige Inhalte

§ 4 Abs. 1 JMStV nennt absolut unzulédssige Inhalte, die einem aus-
nahmslosen Ausstrahlungsverbot unterliegen.

333 BVerfGE 83, 130, 139 ff.; Bandehzadeh 2007, 25 ff.; Liesching, in: Liesching 2011, § 1 Rn. 12;
Erdemir, in: Spindler/Schuster 2011, §1 JMStV Rn.14f{f; Ring/Hopf, in: Bi-
scher/Dittmer/Schiwy 2011, Rn. 517 £.; Schiittel, in: Taeger 2011, 314.

334 Bandehzadeh 2007, 28 £.; Liesching, in: Liesching 2011, § 1 Rn. 10.

35 Schiittel, in: Taeger 2011, 314; Cole, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, H Rn. 1, 5, 15; Hans-
Bredow-Institut 2007, 14 ff.

336 Schmid/Kitz, ZUM 2009, 743.
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Zunichst sind eine Reihe strafrechtsverwandter Tatbestdnde genannt.
Dabei handelt es sich um eigenstdndige Normen, die neben dem Straf-
recht zur Anwendung kommen. Dadurch entfédllt der Nachweis des
subjektiven Tatbestands, der im Strafrecht notig ware. Bei Unklarhei-
ten ist jedoch auf die Auslegung im Strafrecht zuriickzugreifen. Im
Einzelnen sind dies nach §4 Abs.1 S.1 JMStV folgende Inhalte: Pro-
pagandamittel gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung
oder die Volkerverstindigung (Nr. 1), Kennzeichen verfassungswidri-
ger Organisationen (Nr.2), das Aufstacheln der Bevolkerung zum
Hass und anderem (Nr. 3), das Leugnen der Taten des Nationalsozia-
lismus’ (Nr. 4), Gewaltdarstellungen i.5.d. § 131 StGB (Nr. 5 HS 1), An-
leitung zu Straftaten i.5.d. § 126 Abs. 1 StGB (Nr. 6) und harte Porno-
grafie i.5.d. §§ 184a-c StGB (Nr. 10 HS 1).3%”

Des Weiteren beinhaltet § 4 Abs. 1 S. 1 JMStV spezifische jugendschiit-
zende Tatbestinde.33® Diese sind weitgehend auch im JuSchG nor-
miert. Danach sind auch rein virtuelle Gewaltdarstellungen (Nr.5
HS 2) und virtuelle harte Pornografie (Nr. 10 HS 2) verboten, da com-
putergenerierte Bilder eine immer bessere und realitdtsndhere Qualitat
haben und kaum mehr von Videoaufnahmen unterschieden werden
konnen.3¥ Auflerdem sind Kriegsverherrlichung etwa durch Verharm-
losung (Nr. 7) sowie Verstofie gegen die Menschenwiirde (Nr. 8) abso-
lut verboten. Der Begriff entspricht der Wiirde des Menschen aus
Art. 1 Abs. 1 GG. Somit darf ein Mensch nicht zum Objekt degradiert
werden, indem sein sozialer Wert- und Achtungsanspruch, also die
Subjektqualitdt des Menschen, in Frage gestellt wird.3¥ Es darf auch
keine Abwédgung mit anderen Grundrechten, etwa der Meinungsfrei-
heit, erfolgen, da die Menschenwiirde unantastbar ist. Deshalb sind
aber auch eine grundlegende Missachtung und eine gewisse Intensitat

37 Cole, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, H Rn. 17 f.; Liesching, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008,
82. Rn. 2; Liesching, in: Liesching 2011, § 4 Rn. 2; Bornemann, NJW 2003, 788.

338 Liesching, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008, 82.Rn. 3 ff.; Cole, in: Dorr/Kreile/Cole 2008,
H Rn. 19 ff.

339 Schmittmann, in: Schwartmann 2011, 10. Kap. Rn. 116.

30 BVerfGE 96, 375, 399; Vgl. auch Ring/Hopf, in: Biischer /Dittmer/Schiwy 2011, Rn. 528.
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des Verstofles notig.34! Es muss eine Gesamtschau im Einzelfall erfol-
gen. Weiterhin ist eine unnatiirliche geschlechtsbetonte Kérperhaltung
bei Kindern oder Jugendlichen verboten (Nr.9). Damit sind Inhalte
gemeint, die noch nicht zur Pornografie zihlen, aber einen Einstieg zu
padophilen Darstellungen bilden kénnen. Demnach ist es auch nicht
erforderlich, dass die abgebildete Person nackt ist. Die Betonung der
sexuellen Ausstrahlung reicht aus. Diese muss durch ein nicht norma-
les bzw. altersangemessenes Verhalten erzeugt werden.3*2 Zuletzt be-
steht auch ein absolutes Verbot fiir die in Teil B und D der Liste nach
§ 18 JuSchG, vor allem aufgrund von Verstofien gegen Straftatbestan-
de, aufgenommenen Medien (Nr. 11). In diesem Fall sind die zuvor
genannten Nummern mit Bezug zum Strafrecht vorrangig zu priifen.

Neben den absolut unzuldssigen Inhalten existieren auch relativ unzu-
lassige Angebote nach §4 Abs.2 S.1 JMStV.34 Fiir das Fernsehen ist
ihre Ausstrahlung ebenso unzulédssig wie bei absolut verbotenen In-
halten. Dabei handelt es sich um einfache Pornografie (Nr. 1). Damit
ist jegliche Pornografie im Fernsehen verboten. So sollen Kinder und
Jugendliche vor einer ungewollten Konfrontation mit Pornografie ge-
schiitzt werden.?** Aufserdem sind Medien aus den Teilen A und C der
Liste nach § 18 JuSchG verboten. Diese sind nicht aufgrund strafrecht-
licher Verstofle aufgenommen worden, sondern allein aufgrund einer
moglichen Jugendgefdhrdung. Zuletzt sind auch solche Inhalte nicht
erlaubt, die offensichtlich zur schweren Jugendgefihrdung geeignet
sind (Nr. 3). Offensichtlich ist etwas, wenn es fiir jeden unbefangenen
Beobachter bei verstandiger Wiirdigung erkennbar ist.3¥> Dabei soll
auch die Wirkform des Mediums beachtet werden. Dies darf jedoch

341 BVerfGE 87,209, 228.

32 Ring/Hopf, in: Biischer/Dittmer/Schiwy 2011, Rn.532ff; Erdemir, in: Spind-
ler /Schuster 2011, § 4 JMStV Rn. 23 ff.; Liesching, in: Liesching 2011, § 4 Rn. 8 f.

33 Cole, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, H Rn. 26 ff.; Liesching, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008,
82. Rn. 9 ff.

34 Gottberg, in: Wandtke 2011, Kap. 4 Rn. 202; Erdemir, in: Spindler/Schuster 2011, § 4
JMStV Rn. 43; Vgl. auch Art. 27 Abs. 1 AVMD-RL.

35 BVerfGE 11, 234, 238; Hartstein et al. 2010, § 4 J]MStV, Rn. 63d nennt Beispiele fiir schwe-
re Gefdhrdung.
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nicht zu einer generellen Unterscheidung von Fernsehinhalten und In-
ternetinhalten fiithren. Liegt etwa eine neue Schnittfassung eines in der
Liste aufgenommenen Inhalts vor, darf auch diese gem. §4 Abs.3
JMStV nur nach einer neuerlichen Entscheidung durch die BPjM in
den elektronischen Medien verbreitet werden.34¢

5.5.1.2 Entwicklungsbeeintrachtigende Inhalte

Unter bestimmten Vorgaben zuldssig sind entwicklungsbeeintrachti-
gende Angebote nach §5 Abs. 1 JMStV. Bei diesen Inhalten sind Be-
schrankungen notig, damit sich Kinder und Jugendlichen zu eigenver-
antwortlichen und gemeinschaftsfihigen Personen entwickeln kon-
nen. Sie diirfen nur so verbreitet werden, dass die potentiell gefdhrde-
ten Altersgruppen sie iiblicherweise nicht wahrnehmen. D.h., der An-
bieter darf sie nur kontrolliert verbreiten. Es reicht aber, wenn sie von
den gefahrdeten Altersklassen tiblicherweise nicht rezipiert werden.

Die Einordnung wird grundsétzlich vom Anbieter vorgenommen, au-
er der Inhalt oder ein im Wesentlichen inhaltsgleiches Angebot er-
hielt bereits eine Alterskennzeichung des JuSchG durch die BPjM.
Dann gilt diese auch bei den elektronischen Medien (§5 Abs. 2
JMStV). Bewertungsgrundlage fiir die Einstufung als entwicklungsbe-
eintrachtigender Inhalt ist der Gesamteindruck.?¥” Mafsstab sollten da-
bei schwiéchere, weniger entwickelte Kinder oder Jugendliche der Al-
tersgruppe sein.?*8 Nach § 9 Abs. 1 JMStV ist eine Abweichung von der
Alterskennzeichnung des JuSchG in bestimmten Féllen moglich, etwa
bei einer neuen Version oder aufgrund des gesellschaftlichen Werte-
wandels seit der Klassifizierung.3* Ausgenommen werden durch §5
Abs. 6 JMStV Nachrichtensendungen und vergleichbare Sendungen,

36 Kritisch Liesching, in: Liesching 2011, § 4 Rn. 16a.

347 Gottberg, in: Wandtke 2011, Kap. 4 Rn. 198; Schwartmann, in: Schwartmann 2011, 7. Kap.
Rn. 16; Schmittmann, in: Schwartmann 2011, 10. Kap. Rn. 123.

38 Ring/Hopf, in: Biischer/Dittmer/Schiwy 2011, Rn. 541; Liesching, in: Liesching 2011, § 5
Rn. 1; a.A. Erdemir, in: Spindler/Schuster 2011, § 5 JMStV Rn. 8.

349 Erdemir, in: Spindler/Schuster 2011, § 5 JMStV Rn. 11, § 9 Rn. 5 {f.; Liesching, in: Lie-
sching 2011, § 9 Rn. 1 ff,; JuSchRL, 10 f.
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wenn ein berechtigtes Interesse an der Berichterstattung in der konkre-
ten Form besteht.

Entwicklungsbeeintrdachtigende Angebote konnen unter verschiede-
nen in § 5 Abs. 3 JMStV genannten Auflagen verbreitet werden. Nach
§5 Abs.3 Nr.1 JMStV kann der Anbieter technische oder sonstige
Mafinahmen ergreifen. Fiir Fernsehveranstalter reicht eine einfache
Codierung oder Vorsperre. Diese sind in § 3 der JuSchS3*° genauer be-
schrieben, die auf der Grundlage des §9 Abs.2 S.1 JMStV erlassen
wurde. Wichtig ist, dass weder Bild noch Ton ohne die Entsperrung
wahrgenommen werden konnen und die Sperrung bei jeder neuen
Sendung erneut freigeschaltet werden muss. Problematisch ist in die-
sem Zusammenhang jedoch, dass Empfangsgerdte zur Entschliisse-
lung im Handel frei erhéltlich sind und ohne Altersnachweis erwor-
ben werden konnen.®! Dies schmalert die Effektivitit der Mafinahme.
Allerdings ist es Aufgabe der Eltern zu kontrollieren, ob ein solches
Gerdt angeschlossen wurde. Sonstige Mittel sind etwa der Alters-
nachweis des Nutzers per Post.352

§ 5 Abs. 3 Nr. 2 JMStV bestimmt die alternative Moglichkeit einer zeit-
lichen Beschriankung. Die Vorgaben sind in § 5 Abs. 4 JMStV néher be-
stimmt. Angebote, die geeignet sind, die Entwicklung von unter 18-
Jahrigen zu beeintrachtigen, diirfen nur zwischen 23 und sechs Uhr
und Angebote ab 16 Jahren bereits ab 22 Uhr ausgestrahlt werden (§ 5
Abs. 4 S. 1, 2 JMStV). Angebote, die nur fiir Kinder unter zwolf Jahren
schddlich sind, konnen schliefilich zu Zeiten gezeigt werden, die dem
Wohl der Kinder Rechnung tragen (S. 3).3% Nach Nr. 3.2.4. JuSchRL3+4
ist jedenfalls die Ausstrahlung nach 20 Uhr ausreichend. Filme und

30 Satzung zur Gewdhrleistung des Jugendschutzes in digitalverbreiteten privaten Fern-
sehangeboten der KJM vom 18.12.2003.

351 Liesching, in: Liesching 2011, § 9 Rn. 10.

32 Ljesching, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008, 84. Rn.4 m.w.N.; Liesching, in: Liesching
2011, § 5Rn. 6.

3% Detailliert Gottberg, in: Wandtke 2011, Kap. 4 Rn. 219 ff.

34 Gemeinsamen Richtlinien der Landesmedienanstalten zur Gewéhrleistung des Schut-
zes der Menschenwiirde und des Jugendschutzes vom 8./9.3.2005.
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Serien, die nicht durch die BPjM gepriift wurden, konnen von privaten
Sendern nach § 8 Abs. 1 JMStV durch die KJM oder Einrichtungen der
Freiwilligen Selbstkontrolle eingeordnet werden.?% Es besteht auch die
Moglichkeit, ein ganzes Sendeformat praventiv einer bestimmten Al-
tersstufe zuzuordnen. Dafiir ist auf die Gesamttendenz eines Pro-
gramms abzustellen. Dabei sind auch serielle Ausstrahlungen zu be-
achten.3® Durch die Vorabvorlage bei einer Selbstkontrolleinrichtung
erhélt der Anbieter grundsétzlich Rechtssicherheit, wenn er sich an die
gemachten Vorgaben hélt.?” Auflerdem sind gem. § 10 Abs. 2 JMStV
alle Sendungen ab 18 oder ab 16 Jahren vorher akustisch oder optisch
als solche anzukiindigen. Dies soll die Eltern auf eine Jugendrelevanz
hinweisen. Ein Werbeeffekt durch die Ankiindigung ist zu vermei-

den.358

Programmankiindigungen mit Bewegtbildern, deren Verbreitung
nicht technisch beschridnkt ist, sind akzessorisch zum angekiindigten
Programm. Sie unterliegen also gem. § 10 Abs. 1 JMStV denselben zeit-
lichen Vorgaben. Davon sind alle sogenannten ,Trailer” erfasst, auch
Standbilder, die etwa nur durch die Kamerafiihrung bewegt erschei-
nen. Kinder und Jugendliche sollen nicht dazu verleitet werden, zu
uniiblichen Zeiten fernzusehen. Diese Beschrankungen miissen auch
fir ,Cross-Promotion”, also Werbung fiir das Programm eines ver-
bundenen Senders, gelten.3>

5.5.2 Jugendschutzrechtliche Regelungen im Internet

Wie bereits erwdhnt, bietet der JMStV eine einheitliche Regelung des
Jugendschutzes in elektronischen Massenmedien. Deshalb stimmt ein
Grofiteil der Regelungen fiir Inhalte in Fernsehen und Internet tiber-
ein. Im Folgenden soll vor allem auf die Unterschiede aufmerksam

3%5 Zu den Institutionen 5.6.1.2 Aufsicht iiber den Jugendschutz.

3% Erdemir, in: Spindler/Schuster 2011, § 8 J]MStV Rn. 2 ff.; a.A. Liesching, in: Liesching
2011, § 5 Rn. 1 £,; genauere Regelung finden sich in der JuSchRL und § 5 JuSchS.

357 Detailliert dazu 5.6.1.2 Aufsicht tiber den Jugendschutz.

3% Erdemir, in: Spindler/Schuster 2011, § 10 JMStV Rn. 16 ff.

359 Vgl. Bornemann, NJW 2003, 790; Liesching, in: Liesching 2011, § 10 Rn. 1,4; Erdemir, in:
Spindler/Schuster 2011, § 10 JMStV Rn. 3 ff, 8.
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gemacht werden. Nicht thematisiert werden soll der Online-Handel
mit Tragermedien. Dieser unterliegt dem JuSchG, da es sich um Tra-
germedien handelt und das Internet nur als Kommunikationsmedium
fiir den Vertragsabschluss genutzt wird.

5.5.2.1 Absolut und relativ unzulissige Inhalte

Die absolut unzuldssigen Inhalte des § 4 Abs. 1 JMStV gelten fiir An-
bieter im Internet genauso wie fiir Fernsehveranstalter. Sie diirfen kei-
nesfalls offentlich gemacht werden. Im Vergleich zum Fernsehen be-
steht vor allem eine grofie Menge an kriegsverherrlichenden Inhalten
i.5.d. §4 Abs. 1 5.1 Nr. 7 JMStV. Im Internet findet sich auch ein be-
sonders hoher Anteil an rechtsextremistischen und religios-fundamen-
talistischen Angeboten, die im Fernsehen kaum eine Rolle spielen.3¢0

Ein wesentlicher Unterschied besteht bei relativ unzulédssigen Inhalten
nach §4 Abs.2 S.2 JMStV. Diese sind in Telemedien nicht generell
verboten, sondern unter bestimmten Voraussetzungen erlaubt. Ent-
scheidend ist das Vorhandensein einer geschlossenen Benutzergruppe.
Das heifdt, es muss nach §4 Abs. 2 S. 2 JMStV sichergestellt sein, dass
nur Erwachsene Zugang zum Angebot haben. An das Zugangskon-
zept sind strenge Anforderungen zu kniipfen, da es Kindern und Ju-
gendlichen denselben Schutz wie im Rundfunk bieten soll, wo relativ
unzuldssige Inhalte vollig verboten sind.3¢! Deshalb ist eine wirksame
Volljahrigkeitspriifung notig. Diese muss aus zwei Stufen bestehen.
Zunidchst erfolgt eine Identifizierung und Altersbestimmung durch
Face-to-Face Kontakt, etwa durch das Postident-Verfahren. Dann muss
bei jedem Nutzungsvorgang eine Authentifizierung, etwa durch die
Nutzung einer Smartcard in Verbindung mit einer PIN, verlangt wer-
den.362 Dabei wurde auf ein allgemeines Sicherheitsprinzip zuriickge-
griffen. Danach sind mindestens zwei der drei Komponenten Wissen,

360 Liesching, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008, 82. Rn. 3; Cole, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, H
Rn.17.

361 BGH, GRUR 2008, 534, Rn. 23 ff.; ebenso BVerwGE 116, 5, 5 ff. zu Altersverifikations-
systemen im Zusammenhang mit § 184 StGB.

362 JuSchRL, 14 f.
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Haben und Sein nétig, um eine sichere Authentifizierung zu ermogli-
chen.33 Deshalb sind weder die Fingabe der Personalausweis- oder
Kreditkartennummer noch die Kostenpflicht allein ausreichend zur
Identifizierung beim einzelnen Nutzungsvorgang.3¢* Das System kann
der KJM freiwillig vorgelegt werden, um eine Bewertung und damit
Rechtssicherheit zu erlangen. Dies ist jedoch kostenpflichtig.365

Problematisch ist in diesem Zusammenhang der fiir die Face-to-Face-
Kontrolle notwendige Medienbruch. Durch den neuen Personalaus-
weis mit Online-Ausweisfunktion, konnte darauf gegebenenfalls ver-
zichtet werden. Dies hidtte wohl eine deutlich geringere Abschre-
ckungsquote als die bisherigen Systeme.36¢

5.5.2.2 Entwicklungsbeeintrachtigende Inhalte

Auch entwicklungsbeeintrachtigende Inhalte sind im Internet sehr
weit verbreitet. Auf sogenannten Funsites wurden beispielsweise bis
zu 75 % der Inhalte als entwicklungsbeeintrachtigend eingestuft.?*” § 5
JMStV gilt im Internet wie im Fernsehen gleichermafien.

Allerdings sind die in § 5 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 JMStV genannten techni-
schen Mittel andere als die fiir das Fernsehen. Als technische Mittel
sind im Internet Jugendschutzprogramme i.5.d. § 11 JMStV vorgese-
hen. Dabei kann der Telemedienanbieter zwischen der Verwendung
anbieterseitiger und nutzerseitiger Programme wihlen. Anbieterseiti-
ge Jugendschutzprogramme sind mit den Systemen fiir geschlossene
Benutzergruppen vergleichbar. Nutzerseitige ermoglichen das Instal-
lieren einer wirksamen Filtertechnik beim Nutzer aufgrund von Be-

wertungen oder Kategorisierung durch den jeweiligen Telemedienan-
bieter.3¢8 § 11 Abs. 5 JMStV sieht aufserdem als Soll-Vorschrift vor, dass

363 Vgl. etwa Federrath/Pfitzmann, in: Rofinagel 2003, 2.2 Rn. 30 ff.

364 BGH, GRUR 2008, 534, Rn. 30 ff.

35 Positiv bewertete Konzepte sind auf http://www.kjm-online.de/files/pdfl/AVS-
bersicht_fr_kjm-online_Stand_Jan20101.pdf veroffentlicht.

366 Schiittel, in: Taeger 2011, 317.

367 jugendschutz.net, Bericht 2008, 12, http:/ /www jugendschutz.net/pdf/bericht2008.pdf.

38 Vgl. Liesching, in: Liesching 2011, § 11 Rn. 1 ff.

85



Boos

Anbieter auch ihre fiir Kinder und Jugendliche ungefdhrlichen Medien
kategorisieren, also ein Positivranking vornehmen.3 Jedes Jugend-
schutzprogramm muss von der KJM anerkannt werden.3”0 Dabei miis-
sen sie lediglich den Zugang wesentlich erschweren. Die Anforderun-
gen sind also deutlich geringer als bei geschlossenen Nutzergruppen.
Diese entsprechen aber § 11 Abs. 3 JMStV nicht, weil sie nicht nach Al-
tersstufen differenzieren. Aufserdem fordert die K]M eine Benutzer-
freundlichkeit und ein Weiterentwicklungspotential der Jugend-
schutzprogramme. Dies ist jedoch nicht gesetzlich vorgesehen.3”! Es
wurden bereits mehrfach Modellversuche zugelassen und durchge-
fiihrt, 372 aber erst im Februar 2012 wurden die ersten zwei Programme
von der KJM zugelassen.?”3 Effektiv gibt es also erst seit Neuestem die
Moglichkeit, auf ein solches Programm zurtickzugreifen und damit
die gesetzlichen Vorgaben zu erfiillen. Ansonsten kann auf sonstige
Mittel i.S5.d. §5 Abs.3 Nr.1 Alt.2 JMStV zuriickgegriffen werden.
Teilweise wird vertreten, dass so auch nicht gepriifte technische Ju-
gendschutzprogramme eingesetzt werden konnen. Dafiir spricht zu-
mindest, dass bisher bereits andere technische Mittel von der K]M zu-
gelassen wurden.”* Eine konkrete Festlegung von Kriterien zur Zulas-
sung sollte im neuen JMStV erfolgen, damit die hohen Anforderungen
der KJM die Anerkennung von Programmen nicht verhindern. Dieses
Ziel wird auch nach dem Scheitern des neuen JMStV weiterverfolgt.3”>
Schliefslich ist nach § 11 Abs. 4 JMStV auch der Widerruf der Aner-
kennung moglich, wenn sich nachtrédglich Bedingungen verdandern.

369 Detailliert dazu Schiittel, in: Taeger 2011, 319 f.

370 Liesching, in: Liesching 2011, §11 Rn. 4; JuSchRL, 15; Ring/Hopf, in: Biischer/ Ditt-
mer/Schiwy 2011, Rn. 54a £.; Cole, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, H Rn. 32.

371 Erdemir, in: Spindler/Schuster 2011, § 11 JMStV Rn. 10.

372 Vgl. etwa Liesching, in: Liesching 2011, § 11 Rn. 11; Dreyer, tvd 2011, 49.

373 KJM, Pressemitteilung 03/2012, Miinchen 9.2.2012, http://www.kjm-online.de/de/

pub/aktuelles/pressemitteilungen/pressemitteilungen_2012/pm_032012.cfm

374 Schmittmann, in: Schwartmann 2011, 10. Kap. Rn. 126 f.; Erdemir, in: Spindler/Schuster
2011, § 11 JMStV Rn. 5; kritisch dazu Liesching, in: Liesching 2011, § 5 Rn. 7.

375 Liesching, in: Liesching 2011, § 11 Rn. 3a; Braml/Hopf, ZUM 2010, 652 {., 655; Schiittel, in:
Taeger 2011, 318; zu zukiinftigen Planen KJM, Informationen fiir Betreiber und Anbie-
ter von Jugendschutzprogrammen, Miinchen 2011, http://www .kjm-online.de/files/
pdfl/Informationen-fr-JSP-Anbieter_Stand_2011-05-11.pdf.
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Neben den technischen und sonstigen Mitteln nach § 5 Abs.3 Nr. 1
JMStV kann auch der Telemedienanbieter auf zeitliche Beschrankun-
gen nach § 5 Abs. 3 Nr. 2 JMStV zurtickgreifen.3”¢ Problematisch daran
ist zum einen, dass ja gerade der Vorteil von Telemedien in ihrer je-
derzeitigen Verfligbarkeit liegt.”” Zum anderen sind Telemedien typi-
scherweise weltweit abrufbar. Eine zeitliche Beschrankung ist somit
keinesfalls ein internationales Konzept. Gerade bei Angeboten, die
Nutzer in verschiedenen Zeitzonen ansprechen sollen, ist eine Umset-
zung nur schwierig moglich, wenn diese Lander identische Zeitbe-
schrankungen vorsehen.

Aufserdem sieht § 5 Abs. 5 JMStV eine spezielle Pflicht fiir Telemedi-
enanbieter vor, die Inhalte anbieten, welche entwicklungsbeeintrachti-
gend fiir Kinder unter 14 Jahren sind. Diese miissen getrennt von In-
halten fiir Kinder verbreitet werden.378 Das bedeutet in zeitlicher Hin-
sicht, dass sie nicht direkt vor oder nach Inhalten fiir Kinder gezeigt
werden diirfen und in rdumlicher Hinsicht, dass sie auf einer eigen-
stindigen Webseite gezeigt werden miissen. Dabei ist eine Unterseite
der eigentlichen Website ausreichend, solange es keine Verkniipfung
auf das beeintrachtigende Angebot gibt oder umgekehrt.37

Die §§ 8 ff. J]MStV sind nur fiir den Rundfunk anwendbar. Lediglich
§ 9 Abs. 1 JMStV ist aufgrund der Widerlegbarkeit der Vermutung zur
Entwicklungsbeeintrachtigung in § 5 Abs. 2 JMStV analog auch auf Te-
lemedien anzuwenden.380

Eine weitere Besonderheit stellt die Tatsache dar, dass Filme, die nur
fiir die Verbreitung im Internet hergestellt werden, keine Altersklassi-

376 Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 140; Schiittel, in: Taeger 2011, 318
nennt die ARD-Mediathek als Beispiel.

377 Schmittmann, in: Schwartmann 2011, 10. Kap. Rn. 126.

378 Liesching, in: Paschke/Berlit/ Meyer 2008, 84. Rn. 7; Schmittmann, in: Schwartmann
2011, 10. Kap. Rn. 128.

379 Liesching, in: Liesching 2011, § 5 Rn. 13.

380 Erdemir, in: Spindler/Schuster 2011, §9 JMStV Rn. 2 f. unter Bezugnahme auf den
Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG; Liesching, in: Liesching 2011, § 9 Rn. 5.
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fizierung erhalten.3! Nur bei Filmen und Spielen, die selbst Tele-
medien sind, aber einem nach § 12 JuSchG klassifizierten Tragermedi-
um entsprechend oder inhaltsgleich sind, miissen nach § 12 JMStV die
Alterskennzeichnung des Tragermediums iibernehmen. Fraglich ist
hier vor allem die konkrete Form der Kennzeichnung, also ob dasselbe
Kennzeichen verwendet werden muss.3%2 Fiir die Praxis empfiehlt sich,

die Kennzeichnung zu iibernehmen, da dies in jedem Fall alle Anfor-
derungen des § 12 JMStV erfiillt.

5.5.3 Schaffen eines einheitlichen Jugendschutzniveaus

Obwohl der JMStV einheitliche Regelungen fiir den Jugendschutz in
elektronischen Massenmedien geschaffen hat, konnte gezeigt werden,
dass auch eine Vielzahl an Sonderregelungen fiir Angebote im Fernse-
hen und Internet vorgesehen ist. Man kann also von einem dienste-
tibergreifenden Grundkonzept mit Beachtung der Eigenheiten ver-
schiedener Medien sprechen.3%3 Bereits bei Einfithrung des JMStV gab
es Stimmen gegen unterschiedliche Niveaus beim Jugendschutz, da es
an einer entsprechenden Begriindung fehle.3%¢ Tatsdchlich sind ver-
schiedene Schutzniveaus nicht mehr zu vertreten, wenn alle Inhalte
Kinder und Jugendliche zeitgleich auf demselben Bildschirm errei-
chen. Unterschiedliche Regelungen ausschliefslich aufgrund der tech-
nischen Bedingungen sind hingegen weiterhin zu akzeptieren.

Fraglich ist deshalb, ob das Verbot relativ unzuldssiger Inhalte im
Fernsehen aufgehoben werden und etwa einfache Pornografie unter
denselben Bedingungen wie im Internet zugelassen werden sollte.
Durch den Red-Button konnen solche Inhalte auf den Fernsehbild-
schirm gelangen. Fernsehanbieter konnen so das Verbot umgehen, da
es sich bei den ergdnzenden Inhalte, die iiber den Red Button aufgeru-

381 Hans-Bredow-Institut 2007, 220.

382 [ jesching, in: Liesching 2011, § 12 Rn. 2; Erdemir, in: Spindler/Schuster 2011, § 12 JMStV
Rn. 4.

383 Rofinagel/Kleist/Scheuer 2007, 128; Blaue, ZUM 2005, 36; Schmid/Kitz, ZUM 2009, 743.

384 Stender-Vorwachs/TheifSen, ZUM 2007, 620; Bandehzadeh 2007, 270 £.; Dreyer, tvd 2011, 53;
a.A. Eimeren/Frees, MP 2011, 344.
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fen werden, i.d.R. um Telemedien handelt.’$> Gerade beim digitalen
Fernsehen liefSe sich auch eine geschlossene Benutzergruppe mit ein-
maliger Face-to-Face-Authentifikation und zusitzlicher Kontrolle bei
jeder Nutzung einrichten. Allerdings miisste hier ein weiteres Merk-
mal als die Eingabe der PIN gefordert werden, um eine sichere Au-
thentifizierung zu ermoglichen. Soweit Fernsehanbieter jedoch gleich-
ermafSen sicherstellen, dass solche Angebote nur einem geschlossenen
Benutzerkreis zugédnglich sind, muss die Ausstrahlung auch dort er-
laubt sein.386

Ob fiir entwicklungsbeeintrachtigende Inhalte im Fernsehen auch ein
nutzerseitig einzurichtendes Filterprogramm wie fiir Telemedien aus-
reichen sollte, ist fraglich. Eine unterschiedliche Behandlung der Me-
dien konnte damit gerechtfertigt werden, dass Jugendliche und Kinder
im Fernsehen tiber Inhalte ,stolpern” konnen, im Internet muss expli-
zit danach gesucht werden. Dies ist im Zusammenhang mit dem Hyb-
rid-TV jedoch nur teilweise richtig. Bedenkt man, dass der freie Inter-
netzugang nur mit den wenigsten Gerdten moglich ist, wird der Nut-
zer i.d.R. auf Apps zugreifen, die tibersichtlich auf dem Portal des Be-
treibers angeordnet sind. Momentan bietet dieses Feld nur eine gerin-
ge Brisanz, da die Portalbetreiber jugendschutzrelevante Inhalte erst
zulassen miissen. Die Verantwortung der Portalbetreiber soll jedoch
im Rahmen dieser Arbeit nicht behandelt werden.?” ML.E. sollte eine
nutzerseitige Filterung weder fiir Internetanbieter noch fiir Fernseh-
sender ausreichend sein.’® Natiirlich ist auch bei technischen Maf3-
nahmen auf die Mitwirkungspflicht der Eltern zuriickzugreifen, eben-
so wie ihr Recht aus Art. 6 GG zu beachten ist. Dennoch sollte auch
ohne elterliches Zutun ein gewisser Mindestschutz vorgesehen wer-

385 Dreyer, tvd 2011, 51; allgemein Klickermann, in: Taeger 2011, 717.

386 Bandehzadeh 2007, 141 ff., 270 f.; im Ergebnis zustimmend Gottberg, in: Wandtke 2011,
Kap. 4 Rn. 232; Erdemir, in: Spindler/Schuster 2011, § 4 JMStV Rn. 63 f. allerdings un-
gewiss bei der tatsdchlichen Umsetzung.

387 Detailliert Wagner, in: Kleist/RofSnagel /Scheuer 2010, 333.

38 Vgl. Bandehzadeh 2007, 169 ff., 271 f.; a.A. Erdemir, in: Spindler/Schuster 2011, §11
JMStV Rn. 2 und Schiittel, in: Taeger 2011, 321 mit Hinweis auf die Letztverantwortung
der Eltern.
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den. Schliefilich sind Medien heutzutage allgegenwartig. Eltern kon-
nen ihre Kinder nicht immer und tiiberall kontrollieren und Kinder
und Jugendliche sollten die Moglichkeit haben, sich in der Welt der
Medien zu orientieren, ohne auf Inhalte zu stofsen, die sich auf ihre
Entwicklung schidlich auswirken kénnen.

Die Vorgabe aus §5 Abs.5 JMStV, fiir Kinder bestimmte Angebote
von denen zu trennen, die fiir Kinder entwicklungsbeeintrachtigend
wirken konnen, gilt nur fiir Telemedienanbieter. Teilweise wird auch

hier eine Ungleichbehandlung kritisiert.3® Warum fiir Telemedien
nicht die Mittel des § 5 Abs. 3 JMStV gelten sollen, ist nicht ersichtlich.

Insgesamt sollte m.E. deshalb nicht generell jegliche Regulierung line-
arer Medien liberalisiert werden. Vielmehr muss genau tiberpriift
werden, wie in zwei verschiedenen Medien trotz unterschiedlicher
technischer Hintergriinde dasselbe Niveau hergestellt werden kann.3%
Denn schliefslich konnen Eltern kaum kontrollieren, ob Kinder den
Fernsehbereich verlassen und Internetinhalte aufrufen. Bisher sind
keine Kindersperren, die den Zugang zum Internet einschranken, an-
gedacht. Technisch ist hier sicherlich noch vieles moglich. Ob dies je-
doch eine gute Losung ist, bleibt zu bezweifeln.3! Schliefslich miissen
Kinder und Jugendliche auch den Umgang mit anderen Medien, ins-
besondere dem Internet erlernen.

Hier bietet der J]MStV einen guten Ausgangspunkt. Dennoch sollten
Unterschiede weiter angeglichen werden, soweit es die technischen
Bedingungen zulassen.

5.6 Aufsicht

Nicht nur der Rundfunk selbst muss nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts staatsfrei bzw. staatsfern organisiert sein.
Dies gilt auch fiir die Kontrolle des Rundfunks. So soll verhindert

389 Bandehzadeh 2007, 186 ff., 272 {.

30Vgl. Dreyer, tvd 2011, 53; Chardon, Gottberg/Graubner, tvd 2011, 60; a.A. Klickermann,
in: Taeger 2011, 717 £.

391 Wagner, ZUM 2011, 463, 465; Wagner, in: Kleist/Rofinagel/Scheuer 2010, 333.
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werden, dass der Staat unerlaubt in die Rundfunkfreiheit eingreift und
Einfluss auf den Rundfunk nimmt.392 Auch EW 94 AVMD-RL fordert
fir alle audiovisuellen Medien unabhdngige Aufsichtsbehorden.
Gleichzeitig ist aber auch eine effektive Aufsicht {iber den verfas-
sungsrechtlichen Rundfunk noétig, damit es nicht zur Bildung vorherr-
schende Meinungsmacht kommt.3%3

Fiir die folgende Untersuchung wurden nur bestimmte Aufsichtsbe-
reiche herausgegriffen. So werden im Anschluss die Unterschiede bei
zwischen Fernsehen und Telemedien in den Bereichen der Inhaltsauf-
sicht und der Aufsicht tiber den Jugendschutz aufgezeigt.

5.6.1 Aufsicht iitber Anbieter von Fernsehinhalten

Privatrechtliche Fernsehveranstalter unterliegen, anders als der 6ffent-
lich-rechtliche Rundfunk, der sich selbst mit internen Aufsichtsgremi-
en kontrolliert,3% einer externen Aufsicht. Die Landesmedienanstalten
und deren gemeinsame Aufsichtsgremien ZAK, GVK, KEK und KJM
wurden bereits vorgestellt. Im Anschluss sollen nun speziell die Berei-
che der Inhaltsaufsicht und der Aufsicht iiber den Jugendschutz dar-
gestellt werden, da dort verschiedene Regulierungskonzepte verwen-
det wurden. Die Organisation der Aufsicht im Bereich des Fernsehens
ist Laindersache.

5.6.1.1 Aufsicht iiber den Inhalt

Die Aufsicht iiber Fernsehinhalte haben grundsétzlich die Landesme-
dienanstalten.3® Thre Struktur wurde bereits dargestellt, ebenso die
Tatsache, dass auch sie nur einer beschrankten Rechtsaufsicht unter-
liegen. So soll die Unabhédngigkeit der Landesmedienanstalten vom
Staat sichergestellt werden.3 Die jeweilige Landesmedienanstalt mit

392 BVerfGE 73, 118, 159.

393 BVerfGE 57, 295, 326.

394 Vgl. Held, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008, 77. Rn. 2 ff.; fiir einen Uberblick Dorr, in:
Dorr/Kreile/Cole 2008, E Rn. 90 ff.

395 Dorr, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, E Rn. 102; Held, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008, 77.
Rn. 7; Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 156.

3% Vgl. 5.3.1.2 Medienrechtliche Konzentrationskontrolle.
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der ZAK als ihr Entscheidungsorgan ist nach § 36 Abs. 2 RStV fiir die
Aufsicht tiber bundesweit tdtige Anbieter zustdndig. Mit einer bun-
deseinheitlichen Stelle soll der Zersplitterung der Aufsicht und der
Rechtsauslegung durch den Foderalismus entgegen gewirkt wer-
den.?” Die Landesmedienanstalten und ihr gemeinsames Aufsichts-
gremium sind unabhédngig.

Im Rahmen der Inhaltsaufsicht wird nicht nur die konkrete Zulédssig-
keit einzelner Inhalte gepriift, sondern es erfolgt auch eine fortlaufen-
de Priifung der Vielfalt.3s § 38 Abs. 2 RStV sieht als Aufsichtsmittel
bei bundesweiten Angeboten die Beanstandung, Untersagung, das
Ruhen der Zulassung oder den Zulassungsentzug vor.>*® Aufierdem
zahlt auch die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten nach § 49 RStV
zu den Aufgaben der Aufsichtsbehorden, die damit auf die Einhaltung
des Rechts driangen konnen.400

Anhand der Aufsichtsgremien und der -mittel zeigt sich, dass im Be-
reich der Inhalte ein hoheitliches Regelungskonzept gewahlt wurde.
Auch wenn die Landesmedienanstalten und die ZAK nicht staatlich
sind, so sind sie doch den Anbietern gegeniiber hoheitlich titig.

5.6.1.2 Aufsicht iiber den Jugendschutz

Ein anderes Konzept wurde im Bereich der Aufsicht iiber den Jugend-
schutz gewdhlt. Dort wird seit 2003 fiir das Privatfernsehen auf das
Konzept der regulierten Selbstregulierung zurtickgegriffen. Die regu-
lierte Selbstkontrolle oder Co-Regulierung ist von der einfachen
Selbstkontrolle zu unterscheiden. Letztere ist lediglich komplementar
zur staatlichen Regulierung. Die regulierte Selbstregulierung hingegen
fiihrt zu einer geordneten Zusammenarbeit von staatlichen und nicht-
staatlichen Stellen.#0! Die regulierte Selbstregulierung kann die immer

397 Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 157.

398 Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 169.

399 Goldbeck, in: Paschke /Berlit/Meyer 2008, 28. Rn. 12.

400 Held, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008, 77. Rn. 11.

401 Blaue, ZUM 2005, 38; Kleist/Scheuer, MMR 2006, 210; Held, in: Paschke/Berlit/Meyer
2008, 77. Rn. 20; Schulz, in: Klumpp et al. 2006, 169 f. nennt weitere synonyme Begriffe.
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haufiger wirkungslosen, traditionell hoheitlichen Instrumente zum
Teil ersetzen, da sie die Eigenverantwortung des Anbieters stdrkt.
Damit wird diesem auf der einen Seite ein gewisser Freiraum zuge-
standen, auf der anderen Seite trifft ihn auch eine hdhere Verantwor-
tung. Gerade im Bereich des Jugendschutzes ist ein moglichst friihes
Einschreiten notig, damit Inhalte gar nicht erst ausgestrahlt werden.
Eine Vorabzensur ist jedoch grundrechtlich verboten. Aufierdem kon-
nen gegenldufige Interessen, ndmlich der Schutz Minderjahriger und
die Gewinnabsicht durch Ausstrahlung jugendgefdhrdender Inhalte
harmonisiert werden.40? Da dieses System 2003 noch nicht erprobt war,
wurde ein Sonderkiindigungsrecht in § 26 Abs. 1 S. 4 JMStV festgelegt.
Aufserdem wurde eine Evaluation nach fiinf Jahren anberaumt. Diese
ist mittlerweile erfolgreich durchgefiihrt worden.403

Die KJM agiert gem. §20 Abs.2 JMStV bei landeriibergreifendem
Rundfunk als Organ der jeweils zustindigen Landesmedienanstalt.
Die zulassende Landesmedienanstalt ist nach §20 Abs.1, 6 S.1 Alt. 1
JMStV die zustdandige Aufsichtsbehorde. § 14 Abs. 2 JMStV bestimmt,
dass die KJM als Organ der Willensbildung fiir alle Bestimmungen des
JMStV zustdndig ist. Gem. § 16 S. 1 JMStV ist diese Zustandigkeit ab-
schlieffend. Thre Entscheidungen sind fiir die Landesmedienanstalten
auflerdem nach §17 Abs.1 JMStV bindend, da nach aufsen nur die
Landesmedienanstalt tiatig wird. Ziel dieser Regelung sind bundesein-
heitliche, standortunabhidngige Entscheidungen, die der Zersplitte-
rung der Aufsichtsstrukturen entgegenwirken sollen, ohne die Lan-
desmedienanstalten zu iibergehen.4%* Deshalb setzt sich die KJM auch
nach § 14 Abs. 3 JMStV aus zwolf Sachverstandigen zusammen, wobei
sechs Direktoren der Landesmedienanstalten sind. Vier weitere Mit-
glieder entstammen den obersten Landesbehdrden und zwei der

402 Erdemir, in: Spindler/Schuster 2011, § 1 JMStV Rn. 11; Schwartmann, in: Schwartmann
2011, 7. Kap. Rn. 45; Schulz, in: Klumpp et al. 2006, 170 ff.; Cole, in: Dorr/Kreile/Cole
2008, H Rn. 48.

403 Vgl. Hans-Bredow-Institut 2007 .

404 Holznagel/Ricke, MMR 2008, 19; Erdemir, in: Spindler/Schuster 2011, § 1 JMStV Rn. 4 f.
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obersten Bundesbehorde fiir Jugendschutz. Aufierdem sieht § 14
Abs. 4 JMStV auch hier Regeln zur Staatsferne vor.

Das Verfahren einer Uberprﬁfung durch die K]M wird in § 17 JMStV
normiert. Danach ist sie unter anderem gem. Abs. 2 zur Zusammenar-
beit mit der BPjM verpflichtet.

Als Aufsichtsmittel sieht § 20 Abs. 1 JMStV erforderliche Mafsnahmen
vor. Dazu gehort ein einfacher Hinweis, eine Abmahnung oder Bean-
standung, die Untersagung zukiinftiger Ausstrahlung sowie das Ru-
hen oder den Widerruf der Zulassung.4> Auflerdem kann die zulas-
sende Landesmedienanstalt gem. §24 Abs. 4 JMStV Bufigelder nach
Abs. 3 erlassen.

Die regulierte Selbstregulierung bedarf jedoch der Ubertragung von
Kompetenzen auf Private. Diese sind hier die in § 19 JMStV geregelten
Einrichtungen der Freiwilligen Selbstkontrolle. Durch die Zugehorig-
keit zu einer solchen Institution, die im eigenen Sitzland anerkannt ist,
wir die Einhaltung der Jugendschutzvorgaben im Vorfeld sicherge-
stellt. Im Gegenzug erlangen sie eine Rechtssicherheit, dass ddie staat-
liche Aufsicht nur in Ausnahmefillen eine eigene Bewertung vorneh-
men darf. Dies ist der Anreiz fiir Fernsehveranstalter, sich der kosten-
pflichtigen freiwilligen Selbstkontrolleinrichtung anzuschliefien.406
Wegen dieser Wirkung bediirfen solche Einrichtungen der Anerken-
nung durch die KJM.407 Voraussetzungen dafiir sind in §19 Abs. 3
JMStV normiert. Danach sind die Unabhédngigkeit und Sachkunde der
Priifer aus verschiedenen gesellschaftlichen Gruppen (Nr. 1) sowie ei-
ne sachgerechte Ausstattung (Nr.2) sicherzustellen. Es muss Ent-
scheidungsvorgaben fiir die Priifer (Nr.3) und eine Verfahrensord-
nung (Nr. 4) geben. Darin miissen das Gehor fiir betroffene Anbieter
(N1. 5) und eine Beschwerdestelle (Nr. 6) vorgesehen sein. Ziel dieser

405 Liesching, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008, 86. Rn. 2.
406 Hans-Bredow-Institut 2007, 169; Gottberg, in: Wandtke 2011, Kap. 4 Rn. 243 kritisch zu
den moglichen Vorteilen der Nichtteilnahme an einer Selbstkontrolleinrichtung.
407 Goldbeck, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008, 28. Rn. 10; Erdemir, in: Spindler/Schuster
2011, § 1 JMStV Rn. 9 £.; Bornemann, NJW 2003, 790.
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Regelungen ist es, ein faires, unabhédngiges und sachkundiges Priifer-
gebnis sicherzustellen.4®® Die Anerkennung erfolgt zundchst fiir vier
Jahre (§19 Abs.4 S.4 JMStV). IThr Widerruf ist gem. Abs. 5 bei be-
stimmten Verdnderungen moglich. Im Bereich des Fernsehens besteht
die FSF als anerkannte Einrichtung der freiwilligen Selbstkontrolle.40?

Diese kontrolliert nach § 19 Abs. 2 JMStV die Einhaltung der Bestim-
mungen des JMStV bei ihren Mitgliedern. So entscheidet sie unter an-
derem tiber die Bestimmung der Sendezeitbeschrankung der §§8, 9
Abs. 1 JMStV. Sie ist eigenverantwortlich und hat rechtsférmliche Ent-
scheidungsbefugnisse. Ihre Entscheidungen begrenzen die Sanktions-
moglichkeiten der KJM gem. §20 Abs.5 S.2 JMStV.410 Solange der
Selbstkontrolleinrichtung ein konkreter Sachverhalt vorgelegt wurde,
kann die KJM durch die Landesmedienanstalt nur einschreiten, wenn
die Einrichtung ihren Beurteilungsspielraum im Einzelfall tiberschrit-
ten hat (§ 20 Abs. 3 S. 1 JMStV). Die Entscheidung hat eine sogenannte
Schutzschildwirkung.4!! Der faktische Bewertungsvorrang wirkt sich
auch bei nicht vorlagefdhigen Sendungen aus. Wird eine solche Sen-
dung, etwa eine Livesendung oder eine aktuelle Berichterstattung, im
Nachhinein beanstandet, muss zunachst das Votum der Selbstkontrol-
leinrichtung von der KJM eingeholt werden, bevor sie selbst titig
werden darf (§ 20 Abs. 3 S. 2 JMStV). Die Arbeit der KJM ist bei vor-
hergehender Priifung durch eine freiwillige Selbstkontrolleinrichtung
auf die Missbrauchsaufsicht beschrankt. Dabei wurde auf den verwal-
tungsrechtlichen Begriff des Beurteilungsspielraums zuriickgegriffen.
Es konnen also ausschliefilich Verfahrensfehler, unrichtige Sachver-
haltsermittlung, nicht angewandtes Recht und die Verletzung von
Bewertungsmafistaben gerichtlich kontrolliert werden.#1? Es ist bisher

408 Gottberg, in: Wandtke 2011, Kap. 4 Rn. 240.

409 Zur Geschichte der FSF Gottberg, in: Wandtke 2011, Kap. 4 Rn. 257 ff.; Ring/Hopf, in:
Biischer/Dittmer/Schiwy 2011, Rn. 554; Cole, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, H Rn. 60.

410 Cole, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, H Rn. 47.

411 Schulz, in: Klumpp et al. 2006, 176; Held, in: Paschke /Berlit/ Meyer 2008, 77. Rn. 18.

412 Cole, in: Dorr/Kreile/Cole 2008, H Rn. 63; Liesching, in: Paschke /Berlit/Meyer 2008, 86.
Rn. 8 f.; Gottberg, in: Wandtke 2011, Kap. 4 Rn. 194; Bornemann, NJW 2003, 790; allge-
mein zum Beurteilungsspielraum Maurer 2011, § 7 Rn. 31 ff.

95



Boos

nur ein Fall bekannt, in dem die KJM trotz einer vorherigen Priifung
durch die Selbstkontrolleinrichtung titig wurde.413

Neben der Moglichkeit, sich einer Einrichtung der freiwilligen Selbst-
kontrolle anzuschlieflen, sieht der JMStV die Pflicht zur Bestellung ei-
nes Jugendschutzbeauftragten vor. Diese Pflicht trifft nach § 7 Abs. 1
S.1 JMStV ldndertiibergreifende Fernsehveranstalter. Bei nicht bun-
desweit tdtigen Fernsehveranstaltern ist gem. Abs. 2 Alt. 2 auch eine
Beauftragung der Selbstkontrolleinrichtungen moglich. Als Jugend-
schutzbeauftragter muss kein Angestellter berufen werden. Allerdings
ist es wohl auch nicht ausreichend, wenn sich der Veranstalter selbst
als Jugendschutzbeauftragter beruft.4* Der Jugendschutzbeauftragte
muss auch keine vorgeschriebene Qualifikation vorweisen konnen. Je-
doch muss er nach §7 Abs.4 S. 1 JMStV die erforderliche Sachkunde
besitzen. Dazu zdhlt auch ein Minimum an jugendschutzrechtlichen
Kenntnissen.#’> Der Jugendschutzbeauftragte nimmt laut §7 Abs.3
JMStV eine Doppelfunktion als Ansprechpartner fiir Dritte und auch
als interner Berater bei allen den Jugendschutz betreffenden Entschei-
dungen ein. Er muss frithzeitig eingebunden werden und {iiber voll-
stindige Information sowie ein Vorschlagsrecht verfiigen. Er ist so-
wohl beim Programmeinkauf, der Programmplanung als auch bei der
Gestaltung einzubeziehen.41¢ Des Weiteren ist er weisungsfrei und ge-
niefdt Schutz vor Benachteiligung (Abs. 4 S. 2, 3). Thm miissen eigene
Sachmittel zur Verfligung stehen und er muss zur Verrichtung seiner
Aufgaben freigestellt werden (S. 4, 5 JMStV). Vorteil der Einfiithrung
eines Jugendschutzbeauftragten ist zundchst die Moglichkeit praven-
tiven Jugendschutzes, ohne gegen das Zensurverbot zu verstof3en.
Zudem wird unzweifelhaft das Staatsfernegebot erfiillt. Zuletzt fordert
diese Institution auch die Figenverantwortlichkeit des Anbieters.4”

413 Gottberg, in: Wandtke 2011, Kap. 4 Rn. 245, 249.

414 Schmittmann, in: Schwartmann 2011, 10. Kap. Rn. 139; Liesching, in: Liesching 2011, § 7
Rn.4f.

415 Vgl. Liesching, in: Liesching 2011, § 5 Rn. 9; Erdemir, in: Spindler/Schuster 2011, § 7
JMStV Rn. 17 f.; Schmittmann, in: Schwartmann 2011, 10. Kap. Rn. 138.

416 Gottberg, in: Wandtke 2011, Kap. 4 Rn. 223; Liesching, in: Liesching 2011, § 5 Rn. 7 f.

417 Bornemann, NJW 2003, 791; Liesching, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008, 84. Rn. 15.

96



Divergenter Rechtsrahmen fiir Fernsehen und Internet

5.6.2 Aufsicht iiber Anbieter von Internetinhalten

Anders als beim Fernsehen ist die Kontrolle von Internetinhalten fak-
tisch nicht konsequent umsetzbar.#18 Angesichts der Vielzahl an Ange-
boten, der fehlenden Anmeldepflicht und der Moglichkeit zur sekiind-
lichen Anderung des gesamten Inhalts einer Homepage, ist eine ho-
heitliche Rechtsaufsicht nur stichprobenhaft moglich.

5.6.2.1 Aufsicht iiber den Inhalt

Die Aufsicht iiber alle die Telemedien betreffenden Regeln — aufier
dem Datenschutz — bestimmt § 59 Abs. 2 RStV. Danach ist die vom je-
weiligen Landesrecht bestimmte Aufsichtsbehorde zustandig. Anders
als beim Rundfunk wird also nicht einheitlich eine Stelle wie die Lan-
desmedienanstalten in allen Bundeslindern bestimmt.41 Die Linder
sehen vielmehr entweder die Landesmedienanstalten, so Baden-Wiirt-
temberg, Berlin-Brandenburg, Bremen, Hamburg-Schleswig-Holstein,
Hessen, das Saarland, Sachsen-Anhalt und Thiiringen, oder Regie-
rungsstellen der Lander als Aufsichtsbehodrden vor, so Bayern, Meck-
lenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rhein-
land-Pfalz und Sachsen.*?0 Es gibt also nicht in allen Landern unab-
hdngige Aufsichtsbehorden, wie sie EW 94 AVMD-RL fordert. Dassel-
be gilt fiir die verfassungsrechtliche Vorgabe staatsferner Aufsicht.*!

Da Telemedien i.d.R. landeriibergreifend sind, stellt § 59 Abs. 6 RStV
zur Bestimmung des anzuwendenden Landesrechts auf das Sitzland-
prinzip ab. Entscheidend ist also zunédchst der Sitz, der Wohnsitz oder
der gewohnliche Aufenthalt des Anbieters nach § 59 Abs. 6 S. 1 RStV.
Ist danach kein Bundesland zu bestimmen, nennt S.2 das Land, in
dem der Anlass der Amtshandlung hervorgetreten ist.4>2

418 Schulz, in: Hahn/Vesting 2008, § 59 Rn. 40; Gottberg, in: Wandtke 2011, Kap. 4 Rn. 192.

419 Holznagel/Ricke, MMR 2008, 20; Schulz, in: Hahn/Vesting 2008, § 59 Rn. 39.

420 Detailliert unter Angabe der einzelnen Stelle Volkmann, in: Spindler/Schuster 2011,
§ 59 RStV Rn. 33; Schulz, in: Hahn/Vesting 2008, § 59 Rn. 41.

421 Vel. auch Kunisch, MMR 2011, 796 ff.

422 Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 168; Volkmann, in: Spindler/
Schuster 2011, § 59 RStV Rn. 36.
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Vollstandig von § 59 Abs. 2 RStV ausgenommen sind journalistisch-
redaktionell gestaltete Telemedien. Hier ist die Pressefreiheit des
Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG zu beachten. Der deutsche Presserat hat die allei-
nige Aufsicht tiber solche Angebote.#?* Aufierdem sind fiir Tele-
medien, die nach §20 Abs. 2 RStV dem Rundfunk zuzuordnen sind,
die Bestimmungen fiir Rundfunk anzuwenden, wie sie zuvor bei der
Aufsicht tiber Fernsehveranstalter vorgestellt wurden.

Wie bereits erwdhnt ist ein praventives Tatigwerden der Aufsichtsbe-
horde aufgrund des Zensurverbots ausgeschlossen. Eine kontinuierli-
che Kontrolle ist jedoch aufgrund der Datenmenge und der einfachen
Moglichkeit, neue Inhalte einzustellen, nicht umsetzbar. Als Mittel
steht der jeweiligen Aufsicht gem. § 59 Abs. 3 S. 1 RStV die erforderli-
chen Mafsnahmen zu. So soll eine flexible, eher punktuelle Aufsicht,
die dennoch den verfassungsrechtlichen Anspriichen gentigt, ermog-
licht werden.#?* Nach § 59 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 RStV kdnnen Angebote un-
ter den Voraussetzungen der S. 3-5 untersagt werden. Gem. S. 2 Alt. 2
kann auch die Sperrung des Angebots angeordnet werden. Von dieser
Moglichkeit wurde bisher jedoch nur im Fall der sogenannten Diissel-
dorfer Sperrverfligungen Gebrauch gemacht.#?> Bei allen Mitteln ist
das Verhaltnisméfsigkeitsprinzip zu beachten. Dies ist besonders be-
deutend, da es keine Fallgruppen fiir die Handhabung von Verstofien
gibt.#26 Zudem bestimmt S. 6, dass die Befugnis zur Durchsetzung der
allgemeinen Gesetze unberiihrt bleibt.

Anders als beim Fernsehen, ist die Aufsichtsbehorde fiir Telemedien
nicht gleichzeitig fiir die Vollzugskontrolle, also das Festsetzen von
Ordnungsgelder nach §§ 49 RStV, 16 TMG, zustdndig. Nach dem § 49
Abs. 3 5.1 RStV ist die dafiir zustdndige Behorde die Landesmedien-
anstalt der Anmeldung oder Zulassung. Es sei denn, das Landesrecht

423 Schulz, in: Hahn/Vesting 2008, § 59 Rn. 42, 46; Volkmann, in: Spindler/Schuster 2011,
§ 59 RStV Rn. 39; Thaenert, in: Kleist/Rofinagel/Scheuer 2010, 282 weist jedoch auch
auf die Moglichkeit der Ahndung von Ordnungswidrigkeiten hin.

424 Schulz, in: Hahn/Vesting 2008, § 59 Rn. 44

425 Held, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008, 77. Rn. 37 f.

426 Schulz, in: Hahn/Vesting 2008, § 59 Rn. 48 ff.
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sieht eine andere Behorde zur Ahndung von Ordnungswidrigkeiten
vor. Allerdings sind Telemedien grundsatzlich zulassungsfrei und
nicht anmeldepflichtig. Die Anwendung dieser Norm ist also proble-
matisch. Finige Lander haben von der Abweichungsmoglichkeit Ge-
brauch gemacht, sodass hier untersucht werden muss, welche Stelle
fiir die Ahndung von Ordnungswidrigkeiten zustandig ist.4?”

5.6.2.2 Aufsicht iiber den Jugendschutz

Im Bereich des Jugendschutzes bestimmt § 20 Abs. 4 JMStV als Spezi-
alvorschrift gegentiber § 59 RStV, dass § 59 Abs. 2-4 RStV unter Beach-
tung der Haftungsprivilegierung der §§7 ff. TMG entsprechend an-
zuwenden sind. Somit besteht eine einheitliche Aufsicht fiir den priva-
ten Rundfunk und Telemedien im Bereich des Jugendschutzes.*?8 Zu-
standig ist die Landesmedienanstalt des Sitzlandes. Dabei ist fiir Te-
lemedien stets die KJM als Organ der zustdndigen Landesmedienan-
stalt zustdndig.#? Als Aufsichtsmittel stehen die Untersagung und
Sperrung nach §59 Abs.3 S.2 RStV zur Wahl. Im Gegensatz zum
Fernsehen ist es aber nicht moglich, Einfluss auf die Zulassung zu
nehmen, da Telemedien keine Zulassung bendtigen.

Ebenso wie fiir Fernsehveranstalter besteht auch fiir Anbieter von Te-
lemedien die Moglichkeit, sich an einer von der KJM anerkannten
Selbstkontrolleinrichtung zu beteiligen. Im Bereich der Telemedien
wurde die FSM anerkannt.#30 Anstelle des §20 Abs.3 JMStV tritt
Abs. 5. Dieser gewdhrt auch bei Telemedien eine Schutzschildwir-
kung. Mogliche Verstofie durch Telemedienanbieter konnen zunédchst
der Einrichtung der freiwilligen Selbstkontrolle vorgelegt werden. Der
KJM obliegt dann auch hier nur die Missbrauchsaufsicht. Ein FEin-
schreiten ist also nur moglich, wenn die anerkannte Selbstkontrollein-

427 Holznagel/Ricke, MMR 2008, 21 legt in diesem Zusammenhang auch dar, dass es in
NRW drei verschiedene, fiir Telemedien zustdndige Behorden gibt.

428 Thaenert, in: Kleist/RofSnagel /Scheuer 2010, 280.

429 Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 162.

430 Zur Geschichte Ring/Hopf, in: Biischer/Dittmer/Schiwy 2011, Rn.555; Gottberg, in:
Wandtke 2011, Kap. 4 Rn. 289 ff.; Cole, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, H Rn. 61.
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richtung ihren Bewertungsspielraum {iiberschritten hat. Die Auf-
sichtsmittel der FSM reichen von einem Hinweis mit Abhilfeaufforde-
rung iiber eine Riige bis zur Vereinsstrafe.43!

Des Weiteren sieht § 7 JMStV auch fiir Telemedien die Bestellung eines
Jugendschutzbeauftragten vor. Die Pflicht, einen solchen zu bestellen
trifft nach Abs.1 S.2 Anbieter von geschédftsmafligen, allgemein zu-
ganglichen Telemedien mit entwicklungsbeeintrdachtigenden oder ju-
gendgefdhrdenden Inhalten, auch von Suchmaschinen. Geschéftsma-
8ig sind solche Angebote, die planmafig, dauerhaft und i.d.R. gegen
Entgelt erbracht werden. Die Gewinnerzielungsabsicht ist hingegen
nicht entscheidend. Dies liegt nahe, da sie auch keinen Unterschied fiir
die Beeintrdchtigung von Jugendlichen macht.#3? Als allgemein zu-
ganglich miissen auch solche Angebote zdhlen, die nur von geschlos-
senen Nutzergruppen genutzt werden konnen. Es ist also ausreichend,
wenn sich Telemedien an einen unbestimmten Personenkreis rich-
ten.#33 Im Hinblick auf einen vorsorgenden Jugendschutz sollten auch
solche Anbieter zum Kreis der Verpflichteten zdhlen, deren Angebote
gerade im Moment keine jugendgefihrdenden Inhalte umfassen, sie
aber zu erwarten oder regelmifiig vorhanden sind.*** Problematisch
ist, dass die Pflicht zur Berufung eines Jugendschutzbeauftragten oft
wohl nur von einem solchen erkannt werden kann.43%

Zusatzlich sieht § 7 Abs. 2 Alt. 1 JMStV fiir Telemedien mit weniger als
50 Mitarbeitern oder durchschnittlich unter 10 Mio. Zugriffen pro Mo-
nat eine Erleichterung vor. Diese konnen anstelle eines Jugendschutz-
beauftragten die Selbstkontrolleinrichtung beauftragen.

Als weitere Institution nennt der JMStV in § 18 jugendschutz.net. Da-
bei handelt es sich nach Abs. 1 S.1 um die gemeinsame Stelle der Lan-

831 Schwartmann, in: Schwartmann 2011, 7. Kap. Rn. 47.

432 [ jesching, in: Liesching 2011, § 7 Rn. 2; vgl. auch Auslegung des Begriffs in § 5 TMG.

433 Erdemir, in: Spindler/Schuster 2011, § 7 JMStV Rn. 8; Schmittmann, in: Schwartmann
2011, 10. Kap. Rn. 132; Liesching, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008, 84. Rn. 10.

434 [ jesching, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008, 84. Rn. 11; Schmittmann, in: Schwartmann
2011, 10. Kap. Rn. 133; a.A. Erdemir, in: Spindler/Schuster 2011, § 7 JMStV Rn. 4.

435 Hans-Bredow-Institut 2007, 186.
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der fiir Jugendschutz. Sie ist der K]M angebunden. Ziel dieser zusitz-
lichen Einrichtung ist eine friithzeitige Kooperation mit den Anbietern.
Nach Abs. 3 sind ihre Aufgaben die Uberpriifung der Angebote im In-
ternet sowie die Schulung und Beratung der Anbieter. Jugend-
schutz.net ist ebenfalls Teil der regulierten Selbstregulierung, da von
ihr keine rechtswirksamen Entscheidungen getroffen werden konnen,
sondern vor allem die Eigenverantwortlichkeit der Anbieter gefordert
werden soll.436

5.6.3 Neue Regelungsinstrumente und Umstrukturierung der
Aufsicht

Wie dargestellt wurde, sind fiir Fernsehen und Telemedien teilweise
unterschiedliche Einrichtungen mit der Aufsicht beauftragt. Hinzu
kommt, dass sich diese fiir verschiedene Rechtsbereiche unterschei-
den. Im Bereich des Jugendschutzes etwa bestehen jedoch nur geringe
Unterschiede zwischen der Aufsicht tiber Fernsehen und Internet. Da-
fiir wurde ein vollig neues Regelungskonzept gewdahlt.

Im Folgenden soll zundchst das Problem der verschiedenen Zustédn-
digkeiten thematisiert und dabei nach einer Losung gesucht werden.
Danach soll untersucht werden, welche Vorteile die Implementierung
einer regulierten Selbstregulierung anstelle eines hoheitlichen Auf-
sichtssystems bringen konnte.

5.6.3.1 Zusammenfassen der Zustindigkeiten

Durch die Einfiihrung des Hybrid-TV werden, wie bereits ausfiihrlich
dargelegt, unterschiedliche Angebote gleichzeitig auf einen Bildschirm
gebracht. Da sich die Vorgaben fiir Fernsehveranstalter und Inter-
netanbieter in einigen Bereichen stark d@hneln, konnte zumindest dort
von einheitlichen Vorgaben ausgegangen werden. Doch sind zusétz-
lich verschiedene Institutionen mit der Aufsicht beschaftigt, ndmlich
dort, wo eine andere Stelle als die Landesmedienanstalten fiir die Auf-
sicht der Telemedien im Landesrecht bestimmt wurde. Dies fiihrt zu

436 Erdemir, in: Spindler/Schuster 2011, § 1 JMStV Rn. 8.
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einem weiteren Auseinanderfallen der tatsichlichen Rechtsauslegung
und Kontrolle. Ein solches muss jedoch verhindert werden. AufSerdem
sind die journalistischen Grundsdtze der Aufsicht entzogen. Hinzu
kommt, dass die Aufsicht fiir Inhalte von Telemedien in jedem Land
anders zugeordnet wurde und sich diese wiederum von der Zustédn-
digkeit fiir den Vollzug unterscheidet.*”

Nachteile dieser stark ausdifferenzierten Aufsichtskompetenzen sind
hohe Verwaltungskosten, ein grofser Zeitaufwand aufgrund des Ab-
stimmungsbedarfs und eine gewisse Rechtsunsicherheit, wenn ver-
schiedene Aufsichtsgremien zustdndig sein konnen.*3 Deshalb wird
seit Langerem die Straffung und Biindelung der Kompetenzen gefor-
dert. Angesichts der weiteren, rdiumlichen Anndherung von Fernsehen
und Internet durch das Hybrid-TV sollte eine vereinheitlichte Auf-
sichtsstruktur gefunden werden. Die derzeitige Aufsichtsstruktur ist
kaum dazu geeignet, Konvergenzproblemen entgegen zu treten.4%
Aufierdem wird das Gebot der staatsfernen Aufsicht des verfassungs-
rechtlichen Rundfunks zurzeit nicht von allen Bundeslindern ge-
wahrt, ndmlich dort, wo eine Regierungsstelle als Aufsicht fiir Tele-
medien berufen wurde.** Im Folgenden sollen deshalb mogliche Um-
strukturierungen dargestellt werden.

Haufig wird eine Bund-Lander-Behorde diskutiert, die eine einheitli-
che Aufsicht tiber Rundfunk, Telemedien und den Telekommunikati-
onssektor ermoglichen wiirde. Dies entsprdche einer sogenannten
One-Stop-Shop-Losung.44! Fiir die Praxis ergdben sich viele Vorteile,

437 Thaenert, in: Kleist/Rofinagel/Scheuer 2010, 281 ff.; Schulz, in: Hahn/Vesting 2008, § 59
Rn. 39; Volkmann, in: Spindler/Schuster 2011, § 59 RStV Rn. 33 ff.; Holznagel/Nolden, in:
Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 165, 179; Holznagel/Ricke, MMR 2008, 20.

438 Holznagel/Ricke, MMR 2008, 19; Rossen-Stadtfeld, ZUM 2000, 41 {.; Thaenert, in: Kleist/
Rofinagel/Scheuer 2010, 284; Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 179.

439 Hain, K&R 2006, 336; Thaenert, in: Kleist/Rofinagel /Scheuer 2010, 285; Holznagel/Ricke,
MMR 2008, 21 f.

440 Kunisch, MMR 2011, 796 ff.

441 Kamps, in: Klumpp et al. 2006, 139; Holznagel/Ricke, MMR 2008, 21; Kamps, in: Klumpp
et al. 2006, 142; Thaenert, in: Kleist/Rofsnagel/Scheuer 2010, 284 untermauert dies mit
dem einheitlichen verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff.
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was die Kriterien Zeit, Kosten und Rechtssicherheit betrifft. AufsSerdem
konnte so die Regulierung der globalen Infrastruktur des Internets
und seiner Angebote bundesweit einheitlich kontrolliert werden. Al-
lerdings stehen erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken der Um-
setzung dieses Modells entgegen. So miissten in einer Bund-Lander-
Anstalt die Kompetenzen fiir die staatsferne Aufsicht tiber den Rund-
funk und die staatliche Aufsicht tiber den Telekommunikationsbereich
vermischt werden. Die Gewédhrleistung von staatsferner und staatli-
cher Aufsicht unter einem Dach ist jedoch nicht moglich.44? Aufserdem
entstiinde eine Mischverwaltung, also die gemeinsame Wahrnehmung
von Kompetenzen des Bundes und der Lander. Dies ist grundsétzlich
moglich, bedarf jedoch einer Anderung des Grundgesetzes, die mit ei-
ner 2/3-Mehrheit im Bundestag beschlossen werden muss. Dies war
und ist wohl politisch kaum durchsetzbar.443

Als etwas weniger umfassende Vereinheitlichung wird eine ldnder-
tibergreifende Aufsicht erwogen. Diese konnte die Inhalte von Fernse-
hen und Internet gemeinsam iiberwachen. Eine solche Behorde wire
grundsitzlich zuldssig. Mit ihr konnten gerade bei bundesweiten An-
geboten die Effizienz gesteigert werden. Dabei ist die Mehrzahl der
Telemedien und des Rundfunks tatsachlich bundesweit aktiv.#4 Die
Behorde miisste staatsfern organisiert werden, etwa wie eine Landes-
medienanstalt, um dem Gebot der staatsfernen Aufsicht des verfas-
sungsrechtlichen Rundfunks zu entsprechen. Durch eine einheitliche
Aufsicht konnte auch die Koordination mit der Bundesnetzagentur
und den Kartellbehorden zentralisiert werden.4> Ein weiterer Vorteil
ist die Standortunabhdngigkeit der Entscheidungen, die ein potentiell
durch Konkurrenz ausgeldstes ,race to the bottom” verhindern kon-

442 Holznagel, NJW 2002, 2356; Holznagel/Ricke, MMR 2008, 21; Rossen-Stadtfeld, ZUM 2000,
43 f.; Blaue, ZUM 2005, 41; Hain, K&R 2006, 325, 334 f.

43 BVerfGE 63, 1, 39 ff.; zur politischen Lage Hain, K&R 2006, 335; Kamps, in: Klumpp et al.
2006, 140; Rossen-Stadtfeld, ZUM 2000, 44.

444 Rossen-Stadtfeld, ZUM 2000, 45; Hain, K&R 2006, 335 f.

45 Kamps, in: Klumpp et al. 2006, 139 ff.; Rossen-Stadtfeld, ZUM 2000, 44 f.; Hain, K&R 2006,
336.
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nen. Die Festlegung des Standorts der Landerbehdrde wiirde auch nur
kurzfristig zur Standortrivalitat fithren.44

Insgesamt ist deshalb m.E. die Biindelung der Aufsichtskompetenzen
in einer Landerbehorde zu verfolgen. Diese konnte als eine gemein-
same Einrichtung der Landesmedienanstalten organisiert werden.*”
Eine Vereinheitlichung ist schon deshalb notig, um eine bestmogliche
Aufsicht mit den zur Verfiigung stehenden Ressourcen zu ermogli-
chen. Ressourcen, die aufgrund der zersplitterten Aufsichtsstruktur
verbraucht werden, konnten fiir die eigentliche Aufgabe, die Kontrolle
der Inhalte, genutzt werden. Unabhédngig von etwaigen Vereinheitli-
chungen der Rechtsvorschriften fiir Fernsehveranstalter und Tele-
mediendiensteanbieter, muss eine einheitliche Aufsichtsstruktur ge-
schaffen werden, um der Konvergenz Rechnung zu tragen. Es darf
nicht gegen ein Angebot vorgegangen werden, wahrend auf der ande-
ren Bildschirmhdlfte dasselbe Angebot ungeahndet bleibt. Solange
verschiedene Stellen mit der Aufsicht von Fernsehen und Telemedien
beschéftigt sind, besteht jedoch die Gefahr, dass dies geschieht.448

5.6.3.2 Regulierte Selbstregulierung

Die Neustrukturierung der Aufsicht wiirde sicherlich grofie Vorteile
beztiglich der Effizienz der Aufsichtstidtigkeiten bringen. Allerdings
kann sie nicht die Probleme traditioneller hoheitlicher Regelungen be-
heben. Dazu zdhlen der Verlust der Wirkkraft aufgrund der Globali-
sierung und der kostengiinstige Informationsfluss auch zwischen ver-
schiedenen Landern mit unterschiedlichen Regelungsniveaus. Unter-
nehmen konnen also abwandern und sich damit der Kontrollmoglich-
keit des deutschen Rechts vollstindigen entziehen. Aufiferdem kommt
es aufgrund der Datenflut im Internet zu bereits erwdhnten Vollzugs-
defiziten. Das kommt daher, dass bei Auseinanderfallen der Ziele von
Regulierern und Reguliertem die Kontrolle der Einhaltung von Rege-

46 Rossen-Stadtfeld, ZUM 2000, 45; Kamps, in: Klumpp et al. 2006, 141; Holznagel/Ricke,
MMR 2008, 22 duflert Bedenken beziiglich der tatsdchlichen Umsetzung.

47 Detailliert Holznagel/Ricke, MMR 2008, 18 ff.

48 Klickermann, in: Taeger 2011, 716.
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lungen der Hauptgrund fiir deren Beachtung ist. Weiter erschwert
wird eine hoheitliche Aufsicht durch die zunehmende Komplexitat
der Sachverhalte und die Tatsache, dass diese Aufsicht nur punktuelle
Kontrollen ermoglicht.44

Deshalb ist zu tiberlegen, ob die regulierte Selbstregulierung vermehrt
eingesetzt werden sollte und kann. Die Aufsicht iiber die Selbstregu-
lierung konnte dann von der neuen Ldnderbehdrde vorgenommen
werden. Vorteil einer regulierten Selbstregulierung ist die Beachtung
der Interessen der Regulierten, sodass diese eigenmotiviert handeln.
So wird der gesamte Prozess intern begleitet, statt nur stichprobenhaft
und im Nachhinein zu kontrollieren.4>0

Das Potential dieses Systems sieht auch die EU und hofft, darin ein
wirksames Mittel gegen den Verlust der Wirkkraft traditioneller Regu-
lierungsformen aufgrund der Internationalitidt der Medien, insbeson-

dere des Internets, und die Schwierigkeiten beim Vollzug gefunden zu
haben.451

Allerdings hat auch die regulierte Selbstregulierung Nachteile. So
muss sichergestellt werden, dass durch den Spielraum, den die Anbie-
ter erhalten, das Schutzniveau nicht abgesenkt wird.*? Andererseits
fithren zu hohe Anforderungen dazu, dass von der Moglichkeit der
regulierten Selbstregulierung kein Gebrauch gemacht wird. Entschei-
dend fiir das Regulierungskonzept ist, dass die Interessen von Regu-
lierer und Reguliertem zur Ubereinstimmung gebracht werden*53 und
eine staatliche Aufsicht nicht unabdingbar ist.4>

449 Holznagel, NJW 2002, 2353, 2355; Dorr, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, B Rn. 44; allgemein
Blaue, ZUM 2005, 37; Holznagel/Nolden, in: Hoeren/Sieber 2011, Teil 5 Rn. 180; Schulz,
in: Klumpp et al. 2006, 172 ff.

450 Bandehzadeh 2007, 135 ff., 270; Blaue, ZUM 2005, 37; Schulz, in: Klumpp et al. 2006, 178 f.

1 Kommission, Griinbuch zur Konvergenz, 36; Kommission, Europdisches Regieren, Ein Weil3-
buch, Briissel 31.7.2001, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/de/com/2001/com2001_
0428de01.pdf.

452 Vgl. auch Bandehzadeh 2007, 135 ff., 270

453 Cole, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, H Rn. 49; Schulz, in: Klumpp et al. 2006, 182 f.

454 Vel. Hain, K&R 2006, 331.
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Im Bereich der Medien bietet die regulierte Selbstregulierung die
Chance, effektive, effiziente und gleichzeitig grundrechtsschonende,
weil staatsferne, Aufsicht zu gewihrleisten.#5> So versucht die Landes-
regierung Nordrhein-Westfalen bereits, Anreizmodelle auch im Be-
reich der Qualitdtssicherung der Medien zu implementieren.**® Auch
das zuvor dargestellte Media Concentration Governance-Konzept
greift auf die Idee der regulierten Selbstregulierung zurtick.4” Es sollte
im Einzelnen tiberpriift werden, in welchen Bereichen eine Abschwa-
chung der hoheitlichen Aufsicht méglich ist und wo Interessensiiber-
einstimmung etwa durch Anreize geschaffen werden konnen.

5.7 Zusammenfassung

Aus dem zuvor Dargelegten geht eindringlich hervor, dass die Ab-
grenzung zwischen Fernsehinhalten und Internetangeboten entschei-
dend fiir das Medienrecht ist. Es wurde eine Vielzahl von Unterschie-
den verschiedener Intensitdt aufgezeigt. Klar ist, dass die bisher vor-
gesehene abgestufte Regelungsdichte beim Hybrid-TV die Moglichkei-
ten der Umgehung strengerer Regulierungen bietet.4¥ Ob dies jedoch
bedeutet, dass Fernsehen und Internet gleichermafien zu regeln sind
und auf einen besonderen Schutz der Zuschauer beim Fernsehen ver-
zichtet werden soll, ist m.E. fraglich.** In den vorangegangenen Ab-
schnitten wurden die verschiedenen Rechtsbereiche und ihre Rege-
lungen differenziert betrachtet und bewertet. Die Forderung einer all-
gemeinen Konvergenz des Rechts ist daher m.E. abzulehnen.460

455 Schulz, in: Klumpp et al. 2006, 175, 179 {f.

456 Ricke/Stammer, MMR-Aktuell 2011, 319494.

47 Vgl. 5.3.3 Standardmaéflige medienkonzentrationsrechtliche Kontrolle von Internetan-
geboten.

458 Klickermann, in: Taeger 2011, 720.

459 So auch Hoffmann-Riem/Schulz/Held 2000, 26 f.; a.A. Wagner, in: Kleist/RofSnagel/
Scheuer 2010, 333; Grewenig, Gottberg, tvd 2011, 47.

40 Vgl. etwa Hoffmann-Riem/Schulz/Held 2000, 151 ff.; Gundel/Heermann/Leible 2009;
Schwartmann, in: Schwartmann 2011, 1. Kap. Rn. 16 ff.
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6 Neue Rechtsfragen beim Hybrid-TV

Durch das Hybrid-TV verschiebt sich nicht nur das Gleichgewicht
zwischen den verschiedenen Medienvorschriften. Vielmehr entstehen
durch die technische Konvergenz von Fernsehen und Internet im Hyb-
rid-TV auch neuartige Problemfelder.

Als grofites Problem werden Uberblendungen des Programms ange-
sehen, die nicht vom Fernsehveranstalter kontrolliert werden konnen.
Konkrete Szenarien ldsst die bisherige Literatur allerdings vermis-
sen.*¢! Es sind jedoch verschiedene Anwendungsfélle vorstellbar. Zum
einen konnte ein Widget, welches Fernsehinhalte automatisch mit In-
ternetinhalten tiberblendet, auf dem Hybrid-TV vorinstalliert und ak-
tiviert sein. Dieses konnte etwa Fernsehwerbung durch personalisierte
Werbung ersetzen. Denkbar ist auch, dass das Widget eine andere
Funktion hat und die automatische Uberblendung nur ein Nebenpro-
dukt ist, um etwa auf verfiigbare Updates hinzuweisen. Es sind aber
auch Werbe-PopUps moglich. Zum anderen konnte der Nutzer auf
dem Hybrid-TV ein solches Widget mit automatischen Einblendungen
selbst installieren und aktivieren. Grund dafiir konnte sein, dass ein
bestimmter Inhalt fiir den Nutzer Vorrang vor dem Fernsehprogramm
hat, etwa der Punktestand eines nicht tibertragenen Fufiballspiels.
Aber auch hier ist denkbar, dass die Einblendungen nur ein Nebenef-
tekt des Widgets sind.

Der Anbieter des Internetdienstes macht sich jedenfalls die Vorleis-
tung des Fernsehsenders, ndmlich die von ihm generierte Reichweite,
zu Nutze, ohne selbst erhohte Kosten zu tragen. Dabei ist davon aus-
zugehen, dass er keine Erlaubnis vom Fernsehsender hat oder eine
Vergiitung an ihn zahlt.462

sl Weber, ZUM 2011, 454; Kitz, in: Kleist/Rofinagel/Scheuer 2010, 341 £.; Schmid, ZUM
2011, 458; Klickermann, in: Taeger 2011, 714; Chardon, Gottberg/Graubner, tvd 2011, 59;
Grewenig, Gottberg, tvd 2011, 44; ALM 2010, 25; Wagner, ZUM 2011, 2011, 465; Wagner,
in: Kleist/Rofsnagel /Scheuer 2010, 331.

42 ALM 2010, 25; Klickermann, in: Taeger 2011, 719; Wagner, ZUM 2011, 462; Wagner, in:
Kleist/Rofinagel/ Scheuer 2010, 331; Grewenig, Gottberg, tvd 2011, 44.
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Der einfachste Weg zur Vermeidung eines solchen ,Reichweiten-
klaus” fiihrt tiber die Portalbetreiber, damit solche Widgets gar nicht
erst fiir das Hybrid-TV zugelassen werden, so wie bei HbbTV .463 Diese
Option féllt jedoch aus dem Rahmen der Arbeit. Vielmehr wird unter-
sucht, welche Rechtsschutzmoglichkeiten dem Anbieter der Fernse-
hinhalte selbst zur Verfiigung stehen, um sich gegen solche Program-
me zu wehren. In Frage kommen das Leistungsschutzrecht des Sen-
deunternehmens oder der wettbewerbsrechtliche Schutz.

6.1 Leistungsschutz fiir Fernsehinhalte

Im Folgenden soll der leistungsschutzrechtliche Integritdatsschutz der
Fernsehinhalte nach § 87 UrhG thematisiert werden, der durch das
Hybrid-TV vor die beschriebenen Probleme gestellt wird.

6.1.1 Leistungsschutzrecht der Sendeunternehmen

Das in § 87 UrhG normierte Leistungsschutzrecht fiir Sendeunterneh-
men ist sowohl vom europdischen als auch vom internationalen Recht
geprdgt. In ihm wurden Vorgaben aus internationalen Vertrdgen wie
dem Europdische Abkommen zum Schutz von Fernsehsendungen,
dem Rom-Abkommen, dem WCT und TRIPS als auch europdische
Richtlinien wie die AVMD-RL und FernsehRL umgesetzt.464

§ 87 Abs. 1 UrhG begriindet ein origindres, ausschliefiliches Leistungs-
schutzrecht des Sendeunternehmens an seinen Funksendungen.4®> Da
es sich um ein unternehmerisches Leistungsschutzrecht handelt, ist es
nur von vermogensrechtlicher Natur und hat keinen personlichkeits-
rechtlichen Gehalt.4¢ Dieses Recht ist zudem eigenstdandig. Es kommt
also nicht auf einen zusatzlichen urheberrechtlichen Schutz an.46”

43 Sewczyk, Kurp, Tz 2011, 21; Grewenig, Gottberg, tvd 2011, 44 ff.; Chardon, Gottberg/
Graubner, tvd 2011, 59; allgemein Klickermann, in: Taeger 2011, 715.

464 Statt vieler Ehrhardt, in: Wandtke/Bullinger 2009, § 87 UrhG Rn. 6.

465 Statt vieler Hillig, in: Mohring/Nicolini 2000, § 87 Rn. 2.

466 Vgl. etwa Ungern-Sternberg/Vogel, in: Loewenheim /Schricker 2010, § 87 UrhG Rn. 1,
12 f.

467 Statt vieler Flechsig, in: Loewenheim 2010, § 41 Rn. 1.
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Es umfasst nach § 87 Abs.1 Nr.1 UrhG das Weitersenden, also die
zeitgleiche, unverdnderte Simultanausstrahlung. Dies schliefst auch ei-
ne Ausstrahlung mit Zeitverzogerung aufgrund technischer Umstdnde
mit ein.#8 Es ist jedoch vom offentlichen Zuganglichmachen i.S.d.
§ 19a UrhG zu unterscheiden. Darum handelt es sich, wenn einzig der
Empfianger tiber den Zeitpunkt des Empfangs entscheidet und die
Ubermittlung veranlasst.4®® Das Senden ist vielmehr eine ,einseitige,
allein vom Willen des Sendenden bestimmte Ausstrahlung”.40 Die
Unterscheidung ist vergleichbar mit der Unterscheidung von linearen
und nicht-linearen Diensten im Rundfunkrecht.#”? Auflerdem hat das
Sendeunternehmen gem. § 87 Abs.1 Nr. 2 UrhG das Recht, die Sen-
dung auf Bild- oder Tontrdger aufzunehmen, Lichtbilder von der
Funksendung herzustellen, die Bild-, Tontrdger oder Lichtbilder zu
vervielfiltigen und das Recht auf Verbreitung ohne das Vermietrecht.
Auflerdem hat das Sendeunternehmen auch das alleinige Recht, die
Funksendung offentlich wahrnehmbar zu machen, wo die Offentlich-
keit gegen Zahlung Eintritt erhélt (§ 87 Abs. 1 Nr. 3 UrhG).

Die Dauer des Leistungsschutzrechts betrdgt nach §87 Abs.3 UrhG
50 Jahre ab der ersten Ausstrahlung. Die Frist beginnt nach § 69 UrhG
mit Ablauf des Kalenderjahrs der ersten Ausstrahlung. Eine erneute
Ausstrahlung ladsst die Schutzfrist nicht neu beginnen.47

8§ 87 Abs. 4 i.V.m. 10 Abs. 1 UrhG sieht eine gesetzliche Vermutung
der Rechtsinhaberschaft fiir das wiahrend der Sendung genannte Sen-
deunternehmen vor. Seine Schranken findet das Recht in den entspre-
chend anzuwendenden allgemeinen Schranken des Urheberrechts,
den §§ 44a bis 63a UrhG mit Ausnahme der §§ 47 Abs. 2 S. 2,54 Abs. 1
UrhG (§ 87 Abs. 4 UrhG).

468 Dreier, in: Dreier/Schulze 2008, § 87 UrhG Rn. 13; Flechsig, in: Loewenheim 2010, § 41
Rn. 28 mit Verweis auf internationales und europédische Vorgaben.

469 Zur Abgrenzung auch Dreier, in: Dreier /Schulze 2008, § 20 UrhG Rn. 3, 13 ff.; Flechsig,
in: Loewenheim 2010, § 41 Rn. 10 auch zu Verwertungsmoglichkeiten Rn. 43 ff.

470 Flechsig, in: Loewenheim 2010, § 41 Rn. 10.

471 Castendyk/Bottcher, MMR 2008, 15.

472 Vgl. Ungern-Sternberg/Vogel, in: Loewenheim /Schricker 2010, § 87 UrhG Rn. 20, 43 f.
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Grund fiir dieses besondere origindre und ausschliefiliche Recht des
Sendeunternehmens ist der, dass die Rundfunkversorgung mit einem
hohen und kostspieligen technischen und wirtschaftlichen Aufwand
verbunden war und immer noch ist. Dritte sollen nicht die Moglichkeit
haben, daraus miihelos einen Vorteil zu erlangen, indem sie die kos-
tenintensiven Vorleistungen des Sendeunternehmens {ibernehmen.
Bereits 1962 bezeichnete der Bundesgerichtshof die Weiterverwen-
dung von ausgestrahltem Material als ,Schmarotzen an fremder Leis-
tung”. Er entschied damals in einem wettbewerbsrechtlichen Fall, dass
dies nicht hingenommen werden muss.4”3 Der Schutzzweck des spéter
in § 87 Abs. 1 UrhG eingefiigten Rechts ist also der Schutz gegen un-
entgeltliche Ubernahme der Leistung des Sendeunternehmens. Dieses
Ziel und die Durchsetzung durch ein ausschliefiliches und origindres
Recht sind allgemein anerkannt.474

Wie bereits mehrfach erwédhnt, ist Leistungsschutzberechtigter das
Sendeunternehmen. Dabei ist die Rechtsform unerheblich ebenso wie
die Frage, ob es sich um einen privaten oder offentlich-rechtlichen
Sender handelt.4’5 Es ist ebenso irrelevant, ob das Sendeunternehmen
tiber eine Zulassung verfiigt, obwohl der Zulassungstrager i.d.R. auch
Rechtstrdager des Sendeunternehmens und damit Rechteinhaber ist.

Voraussetzung fiir das Leistungsschutzrecht ist, dass das Sendeunter-
nehmen eine Funksendung i.5.d. § 20 UrhG oder eine Satellitensen-
dung i.S.d. § 20a Abs. 3 UrhG veranstaltet. Dabei ist die Art der Aus-
strahlung, also ob dies etwa tiber Kabel oder kabellos geschieht, uner-
heblich. Telemedien zdhlen jedoch nicht zu Funksendungen.#’¢ Die
Funksendung muss unmittelbar gleichzeitig#”” durch die Offentlichkeit

473 BGHZ 37,1, 11 ff.

474 Ehrhardt, in: Wandtke/Bullinger 2009, § 87 UrhG Rn.7; Ungern-Sternberg/Vogel, in:
Loewenheim/Schricker 2010, § 87 UrhG Rn. 1; Flechsig, in: Loewenheim 2010, § 41
Rn. 2; Dreier, in: Dreier /Schulze 2008, § 87 Rn. 1; Hillig, in: Mohring/Nicolini 2000, § 87
Rn. 21.

475 Vgl. Ungern-Sternberg/Vogel, in: Loewenheim /Schricker 2010, § 87 UrhG Rn. 12, 18.

476 Statt vieler Wiebe, in: Spindler/Schuster 2011, § 20 UrhG Rn. 2 £.; zu Telemedien Ehr-
hardt, in: Wandtke/Bullinger 2009, § 87 UrhG Rn. 13.

477 Flechsig, in: Loewenheim 2010, § 41 Rn. 11.
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empfangen werden konnen. Dabei ist auf den urheberrechtlichen Of-
fentlichkeitsbegriff i.5.d. § 15 Abs. 3 UrhG abzustellen. Danach muss
der Empfingerkreis eine Mehrzahl von Mitgliedern der Offentlichkeit
umfassen und darf nicht durch personliche Beziehung beschrankt
sein.#’8 Der Rechteinhaber muss fiir die Ausstrahlung organisatorisch
und wirtschaftlich verantwortlich sein.#”® Fehlt es an einer eigenen
Sendetitigkeit, so etwa bei der ausschliefllichen Produktion fiir ein
Sendeunternehmen, entsteht kein Leistungsschutzrecht. Andererseits
sind aber keine eigenen Sendeanlagen notig.48 Sicherlich sind alle
bundesweiten, privatrechtlichen Fernsehsender Rechteinhaber am
Leistungsschutzrecht ihrer Funksendungen.48!

Geschiitzt wird allerdings nur das selbst veranstaltete Programm des
Sendeunternehmens. Dabei kann auf die Regeln des § 28 RStV zu ver-
bundenen Unternehmen zuriickgegriffen werden. Die Programmin-
halte werden unabhingig vom jeweiligen Aufwand und von der Form
ihrer Verkorperung wihrend des Sendevorgangs geschiitzt.48? Sie
werden auch unabhéngig davon geschiitzt, wer sie erstellt hat. Wur-
den sie jedoch durch einen Dritten erstellt, wird das Sendeunterneh-
men regelméfiig ein abgeleitetes Nutzungsrecht am Programminhalt
haben.#83 Entscheidend ist jedoch einzig, dass die Sendung entspre-
chend den zuvor dargestellten Bedingungen ausgestrahlt wurde.

478 Ungern-Sternberg/Vogel, in: Loewenheim /Schricker 2010, § 87 UrhG Rn. 17; Ehrhardt, in:
Wandtke/Bullinger 2009, § 87 UrhG Rn. 22 f.

479 Vgl. Ehrhardt, in: Wandtke/Bullinger 2009, § 87 UrhG Rn. 8 m.w.N. insb. Art. 3 li. f
Rom-Abkommen, Art. 14 Abs. 3 TRIPS.

480 Vgl. etwa Boddien, in: Nordemann/Nordemann/Nordemann 2008, § 87 UrhG Rn. 12,
16; Flechsig, in: Loewenheim 2010, § 41 Rn. 7 {.

481 Zur Problematik bei 6ffentlich-rechtlichen Anbietern Ehrhardt, in: Wandtke/Bullinger
2009, § 87 Rn. 11; Hillig, in: Mohring/Nicolini 2000, § 87 Rn. 11; Flechsig, in: Loewen-
heim 2010, § 41 Rn. 8.

482 Detailliert Flechsig, in: Loewenheim 2010, §41 Rn. 14 f.; Ungern-Sternberg/Vogel, in:
Loewenheim /Schricker 2010, § 87 UrhG Rn. 1, 22 f.

483 Dreier, in: Dreier /Schulze 2008, § 87 UrhG Rn. 1; Ehrhardt, in: Wandtke /Bullinger 2009,
§ 87 UrhG Rn. 17; Hillig, in: Mohring/Nicolini 2000, § 87 Rn. 21; Flechsig, in: Loewen-
heim 2010, § 41 Rn. 8.
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6.1.2 Gezielte Uberblendung der Funksendung

Bei der zuvor dargestellten Problematik wurden Fernsehinhalte durch
Widgets mit anderen Inhalten, etwa Werbung, aus dem Internet iiber-
schrieben. Dies ist nach dem Leistungsschutzrecht dann verboten,
wenn ein Recht nach § 87 UrhG verletzt wird und keine Schranke ein-
greift.

Wie bereits erwdhnt, kann wohl davon ausgegangen werden, dass In-
halte, die im bundesweiten Privatfernsehen ausgestrahlt werden, die
Voraussetzungen des § 87 UrhG erfiillen. Damit steht dem Sendeun-
ternehmen, welches i.d.R. auch der Veranstalter im rundfunkrechtli-
chen Sinne ist, das Leistungsschutzrecht an ihren Funksendungen zu.

Allerdings wird das Funksignal des Sendeunternehmens nicht gestort.
Es kommt beim Rezipienten an. Die Signale werden weder abgefangen
noch weitergesendet oder aufgenommen.*%* Selbst wenn die Funksig-
nale ausgelesen werden, um den richtigen Zeitpunkt fiir die Einblen-
dung abzupassen, liegt darin kein Eingriff in die leistungsschutzrecht-
liche Position des Sendeunternehmens.*®> Die Integritdt des Sendesig-
nals ist also gewdhrleistet. Es liegt demnach kein Fingriff in die Rechte
des § 87 Abs. 1 Nr. 1-3 UrhG vor.486

Auflerdem ist fraglich, ob bei Uberblendung der Werbung allein iiber-
haupt ein Recht nach § 87 UrhG verletzt werden kann. Dazu miisste
die Werbung selbst vom Leistungsschutzrecht geschiitzt sein. Der
Schutz des Programms umfasst aber wohl nicht auch die Werbung,*”
da sonst durch das Leistungsschutzrecht exakt die Werbung der Erst-
ausstrahlung geschiitzt wiirde.

In sehr speziellen Einzelfillen konnte hochstens das Urheberperson-
lichkeitsrecht des § 14 UrhG verletzt werden, wenn ein urheberrecht-
lich geschiitztes Werk durch die Uberblendung entstellt wird. Dazu

484 Klickermann, in: Taeger 2011, 719; Weber, ZUM 2011, 454.

485 Schmid, ZUM 2011, 460.

486 Chardon, Gottberg/Graubner, tvd 2011, 58; Schmid, ZUM 2011, 460.
487 Ladeur, GRUR 2005, 560.
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sind jedoch besondere Umstinde notig. Aufierdem kann dieser Ver-
stofs einzig vom Urheber gertigt werden, nicht vom Sendeunterneh-
men, welches lediglich ein Leistungsschutzrecht genief3t.488

6.1.3 Unzureichender Leistungsschutz fiir Funksendungen

Nachdem festgestellt wurde, dass es bei der eingangs dargestellten Si-
tuation zu keiner Rechtsverletzung kommt, stellt sich nun die Frage,
ob dieses Ergebnis hinnehmbar oder eine Verdnderung der Rechtslage
notig ist.

Auf der einen Seite sind die Produktionskosten fiir Fernsehprogram-
me in den letzten Jahren deutlich gesunken. Dennoch sind sie weitaus
kostspieliger als etwa die Verbreitung iiber Internet. Auf der anderen
Seite werden immer einfachere technische Moglichkeiten entwickelt,
um sich fremde Leistungen anzueignen oder diese zu verwerten.*

In der Literatur besteht Einigkeit, dass der Schutz der Sendeunter-
nehmen noétig ist, um die unentgeltliche Leistungsiibernahme zur ei-
genen wirtschaftlichen Verwertung durch Dritte zu unterbinden.+° Je-
doch hat sich gezeigt, dass die Norm den Anforderungen der Konver-
genz, speziell durch das Hybrid-TV, nicht mehr geniigt. So ist es ei-
nem Telemedienanbieter moglich, sich die Vorleistung des Sendeun-
ternehmens legal zu Nutze zu machen. Er kapitalisiert somit fremde
Leistung und greift in die Autoritdt des Senders ein.#!

Der Zweck des Leistungsschutzrechts wird jedenfalls nicht mehr si-
chergestellt. Fiir das Sendeunternehmen besteht keine Moglichkeit,

sich durch das Recht aus § 87 Abs. 1 UrhG zu schiitzen, obwohl damit
ja gerade die Investitionen der Sendeunternehmen geschiitzt werden

488 Vormbrock, in: Paschke/Berlit/Meyer 2008,  58. Rn 10; Wagner, in:
Kleist/Rofinagel /Scheuer 2010, 332; Weber, ZUM 2011, 454.

489 Kitz, in: Kleist/RofSnagel /Scheuer 2010, 344; Ehrhardt, in: Wandtke/Bullinger 2009, § 87
UrhG Rn. 7; Klickermann, in: Taeger 2011, 708.

490 Kitz, in: Kleist/RofSnagel/Scheuer 2010, 343 f.; Ehrhardt, in: Wandtke/Bullinger 2009, §
87 Rn.7; Dreier, in: Dreier 2008, §87 Rn.1; Ungern-Sternberg/Vogel, in: Loewen-
heim/Schricker 2010, § 87 UrhG Rn. 1.

91 Schmid, ZUM 2011, 459; Grewenig, Gottberg, tvd 2011, 44.
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sollen.#? Um eine vergleichbare Uberblendung zu erzeugen, miisste
beim einfachen Fernsehen in das Sendesignal eingegriffen werden.
Dies wére jedoch nach § 87 UrhG verboten.#*® Das Hybrid-TV schafft
damit eine neue Moglichkeit und auch eine gesetzliche Schutzliicke.

Die Norm wurde bereits in der Vergangenheit mehrfach gedndert, um
dem technischen Fortschritt gerecht zu werden und ihr Ziel weiterhin
zu erreichen.#* Ein moglicher Anderungsvorschlag wire die Auswei-
tung der Rechte des § 87 Abs. Nr. 1-3 UrhG auf jedwede Art der Ver-
wertung.45 Allerdings konnte eine solche Formulierung zu umfassend
sein und auch erwiinschte Handlungen verbieten. Alternativ konnte
auch ein Zustimmungsvorbehalt des Sendeunternehmens fiir die hier
genutzte Art der Verwertung vorgesehen werden.#¢ Damit wiirde das
Sendunternehmen die Moglichkeit erhalten, an neuen Finanzierungs-
mitteln mit zu verdienen. Es stiinde ihnen aber auch frei, selbst ein
solches Widget zu entwickeln und andere Anbieter dann von ihrer
Leistung fern zu halten.

6.2 Lauterkeitsrechtlicher Schutz fiir Fernsehinhalte

Soweit das UrhG nicht anwendbar ist, kann ergdnzend das UWG zur
Anwendung kommen.*” Da das UrhG, wie bereits festgestellt wurde,
keinen Schutz vor der Reichweiteniibernahme bietet, muss gepriift
werden, ob ein solcher, wenn auch schwacherer Schutz, durch das
UWG besteht.

Prinzipiell gelten die Regelungen des UWG online ebenso wie off-
line.*?8 Jedoch entsteht das hier thematisierte Problem erst durch die

492 Wagner, in: Kleist/Rofinagel/Scheuer 2010, 332; Ehrhardt, in: Wandtke/Bullinger 2009,
§ 87 Rn. 23; Kitz, in: Kleist/Rofinagel /Scheuer 2010, 344.

493 [adeur, GRUR 2005, 560.

#94 Kitz, in: Kleist/Rofsnagel /Scheuer 2010, 343.

495 Klickermann, in: Taeger 2011, 719; dhnlich Weber, ZUM 2011, 454.

#6 In Anlehnung an Grewenig, Gottberg, tvd 2011, 44.

497 Vgl. Ungern-Sternberg/Vogel, in: Loewenheim /Schricker 2010, § 87 UrhG Rn. 60; Hillig,
in: Mohring/Nicolini 2000, § 87 Rn. 63; Dreier, in: Dreier/Schulze 2008, § 87 UrhG
Rn. 3; Boddien, in: Nordemann/Nordemann/Nordemann 2008, § 87 UrhG Rn. 52 f.

498 Mankowski, in: Fezer 2010, § 4-S12 Rn. 7.
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Konvergenz von Fernsehen und Internet in einem Empfangsgerdt und
damit auch die Darstellung beider Medien auf einem Bildschirm. Des-
halb muss untersucht werden, ob die vorhandenen Regeln auch in
diesem Fall Schutz bieten.4»

6.2.1 Schutz vor unlauterem Wettbewerb

Es kommen Verstofie gegen die §§ 3 Abs. 1i.V.m. 4 Nr. 9, 10 UWG in
Betracht.

6.2.1.1 Geschiftliche Handlung eines Mitbewerbers

Grundvoraussetzung fiir diese Normen ist das Vorliegen einer ge-
schiftlichen Handlung eines Mitbewerbers.

Nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG ist ein Mitbewerber ein Unternehmer, wel-
cher Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen ist
und in einem konkreten Wettbewerbsverhiltnis zu dem Schutzsu-
chenden steht. Internetinhalteanbieter sind Unternehmer, die ihre In-
halte anbieten. Ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis wird bejaht,
wenn beide Parteien gleichartige Waren oder Leistungen an denselben
Kundenkreis absetzen. Dies liegt hier jedoch nicht vor. Allerdings sind
die Anforderungen an das konkrete Wettbewerbsverhiltnis nur sehr
gering, um einen effektiven Schutz zu gewdihrleisten. Danach ist es
ausreichend, wenn zwei Unternehmen durch eine geschéftliche Hand-
lung in Wettbewerb getreten sind, auch wenn sie sonst unterschiedli-
chen Branchen angehoren.5® Die Marktdefinition des UWG entspricht
demnach nicht der des Kartellrechts.?%! So bedienen Fernsehveranstal-
ter grundsétzlich zwei Mérkte. Zum einen treten sie auf dem Werbe-
markt auf und verkaufen Werbepldtze gegen Entgelt. Zum anderen
bieten sie den Zuschauern ein zumeist kostenloses Programm.

Ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis zu Fernsehveranstaltern wurde
etwa bei einem Unternehmen bejaht, welches Gerdte produziert und

499 Kitz, in: Kleist/RofSnagel /Scheuer 2010, 341; Mankowski, in: Fezer 2010, § 4-S12 Rn. 1.
500 BGH, GRUR 2004, 877, 878 f. m.w.N.
501 Kohler, in: Kohler/Bornkamm 2011, § 2 Rn. 92; Fritsche, LMK 2004, 193.
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vertreibt, mit dem Fernsehwerbeblocke automatisch ausgeblendet
werden konnen.5? Beide wenden sich an dasselbe Publikum und die
geringere Anzahl von Werbezuschauern mindert die Attraktivitat ei-
nes Werbeplatzes fiir Werbekunden.5® Dieselbe Argumentation lasst
sich auf den vorliegenden Fall anwenden, wenigstens wenn es um das
Uberblenden von Werbung geht. Aber auch sonst wird die 6kono-
misch verwertbare Aufmerksamkeit der Rezipienten beeintrachtigt.>04
Es liegt also ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis vor. Damit sind
Fernsehveranstalter und Internetinhalteanbieter Mitbewerber.

Die Legaldefinition der geschéftlichen Handlung in §2 Abs.1 Nr.1
UWG bestimmt, dass ein Verhalten zugunsten eines Unternehmens
und ein objektiver Bezug zur Absatzforderung oder Nachfrage vorlie-
gen muss. Das subjektive Kriterium der Wettbewerbsfoérderungsab-
sicht ist nicht mehr nétig. Das Inverkehrbringen eines neuen Pro-
gramms, mit dem Geld verdient wird, ist ein Verhalten zugunsten des
Wettbewerbers. Es liegt also damit eine geschéftliche Handlung vor.

6.2.1.2 Wettbewerbsverstofs durch Nachahmung

Zunéchst soll ein moglicher Verstofs gegen §§3 Abs. 1 i.V.m. 4 Nr. 9
UWG untersucht werden. § 4 Nr. 9 UWG schriankt den Grundsatz der
Nachahmungsfreiheit ein.5% So ist es verboten, ein Leistungsergebnis
nachzuahmen, wenn dies eine wettbewerbliche Eigenart aufweist und
besondere Umstdnde vorliegen, die das Verhalten als unlauter er-
scheinen lassen.50%

2004 entschied das OLG-Kd&In einen Fall, in dem es um eine Set-Top-
Box ging, die den gleichzeitigen Empfang von Fernsehen und Internet

502 BGH, GRUR 2004, 877, 879.

503 BGH, GRUR 2004, 877, 879; Ladeur, GRUR 2005, 560; Kohler, in: Kohler/Bornkamm
2011, § 2 Rn. 111 ff.

504 Zur okonomischen Bedeutung der Aufmerksamkeit von Rezipienten Ladeur, GRUR
2005, 561.

505 Ohly, in: Ohly /Sosnitza/Piper 2010, § 4 Rn. 9.2 f.; Ullmann, in: Ullmann 2009, § 4 Nr. 9
Rn. 31.

506 Detailliert Kohler, in: Kohler/Bornkamm 2011, § 4 Rn. 9.17; Ohly, in: Ohly/Sosnitza/
Piper 2010, § 4 Rn. 9.25; Dittmer, in: Biischer/Dittmer/Schiwy 2011, § 4 Nr. 9 Rn. 6 ff.
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auf einem Bildschirm ermdoglichte. Es liegt also eine dem Hybrid-TV
vergleichbare Konstellation vor. Das OLG verneinte eine ,,unzulédssige
Leistungsiibernahme” durch den Vertrieb der Set-Top-Boxen, weil die
Leistungen des Fernsehveranstalters weder unmittelbar iibernommen
noch als eigenes Produkt préasentiert wurden. Der hinter den Interne-
tinhalten weiter sichtbare Fernsehinhalt wurde vom Publikum nicht
als Teil des Telemedienanbieters wahrgenommen.50”

Es lag auch keine Rufausbeutung vor. Wire jedoch das fremde Fern-
sehprogramm als Vorspann fiir das eigene Leistungsangebot genutzt
worden, etwa indem nur die Werbung iiberblendet wird, lage der Fall
anders.>® Eine einfache Verkniipfung von eigenen Angeboten mit de-
nen eines anderen soll jedoch nicht ausreichen.5% Auflerdem geht es in
dem hier diskutierten Fall nicht um den Verkauf des Hybrid-TVs son-
dern den einzelner Programme.

Erheblich ist aufSerdem, dass die Entscheidung beim Fernsehzuschau-
er liegt.510 Fraglich ist jedoch, ob dies im vorliegend diskutierten Fall
zutrifft. Bei Widgets, die dauerhaft automatisch Inhalte einblenden,
liegt der Wille des Nutzers wohl nur indirekt vor. Dasselbe gilt bei
Widgets, die einen anderen Hauptzweck erfiillen. Insbesondere kann
am Willen des Nutzers gezweifelt werden, wenn ein Widget bereits
voreingestellt ist und der Nutzer aktiv werden miisste, um es zu deak-
tivieren oder zu loschen.

Das Verbot der ,Rufausbeutung” nach § 1 UWG aF sollte der , intuiti-
ven, rational aber schwer zu begriindende Uberzeugung von der Un-
lauterkeit” Rechnung tragen.5!' Es wurde jedoch nicht in das heutige
UWG tiibernommen. Deshalb muss auf andere Normen wie §§ 14
Abs. 2 Nr. 3, 15 Abs. 3 MarkenG beim Missbrauch von Kennzeichen,
§6 Abs.2 5.4 UWG bei vergleichender Werbung oder den hier be-

507 OLG Koln, GRUR-RR 2005, 228, 228 f.

508 Fiir den Gebrauch der Set-Top-Boxen allgemein OLG Koln, GRUR-RR 2005, 228, 229.
509 Kohler, GRUR-RR 2006, 34.

510 OLG Koln, GRUR-RR 2005, 228, 229.

511 Ohly, in: Ohly/Sosnitza/Piper 2010, § 4 Rn. 10.14a.

117



Boos

handelten § 4 Nr. 9 UWG bei nachgeahmten Leistungen zuriickgegrif-
fen werden. Allerdings fordern alle diese Normen ein Tauschungs-
element, welches durch Einblendungen wohl i.d.R. nicht vorliegt.5!2
Etwas anderes gilt, wenn die Einblendungen so getarnt sind, als ge-
horten sie zum Inhalt des Fernsehprogramms. Dafiir miisste ihr Inhalt
jedoch zumindest im direkten Zusammenhang mit dem Inhalt des
Fernsehveranstalters stehen. Dies wird aber ebenfalls regelmafiig nicht
der Fall sein.513 In bestimmten Faillen kann auch auf §4 Nr. 10 UWG
zuriickgegriffen werden, der kein Tduschungselement voraussetzt.54
Diese Norm soll im Anschluss thematisiert werden.

6.2.1.3 Behinderungswettbewerb

Nachrangig gegeniiber §§3 Abs. 1 i.V.m. 4 Nr.9 UWG kommt ein
Verstofs gegen §8§3 Abs. 1 i.V.m. 4 Nr. 10 UWG in Betracht.5!> Die
Norm verbietet generalklauselartig gezielte Behinderungen.5® Die
normale behindernde Wirkung einer geschiftlichen Handlung auf ei-
nen Konkurrenten ist jedoch nicht ausreichend. Eine solche Wirkung
ist dem Wettbewerb namlich immanent. Vielmehr miissen besondere
Umstdnde hinzutreten, damit ein Verstofs gegen §§3 Abs. 1 i.V.m. 4
Nr. 10 UWG vorliegt. Dazu ist eine Bewertung des Einzelfalls mit ei-
ner Interessenabwédgung unter Beriicksichtigung der Ziele des UWG
notig. Diese sind nach § 1 UWG der Schutz der Mitbewerber, der Ver-
braucher und der Allgemeinheit.5!” Bei der Abwédgung konnen sich Te-
lemedienanbieter und Fernsehveranstalter nicht auf verschiedene
Grundrechte beziehen, da beide unter den verfassungsrechtlichen

512 Kitz, in: Kleist/Rofinagel/Scheuer 2010, 342; Ohly, in: Ohly/Sosnitza/Piper 2010, § 4
Rn. 10.14a.

513 Schmid, ZUM 2011, 460; Weber, ZUM 2011, 454.

514 Kitz, in: Kleist/Rofsnagel /Scheuer 2010, 342; Loschelder, in: Loschelder 2004, § 1 Fall-
gruppen III; Miiller-Bidinger/Seichter, in: Ullmann 2009, § 4 Nr. 10 Rn. 8.

515 Gotting, in: Fezer 2010, §4-10 Rn. 12; Miiller-Bidinger/Seichter, in: Ullmann 2009, § 4
Nr. 10 Rn. 69.

516 Vgl. etwa Fritsche, LMK 2004, 193; Gotting, in: Fezer 2010, § 4-10 Rn. 1 £, 19.

517 Statt vieler auch BGH, GRUR 2004, 877, 879; Kohler, in: Koéhler/Bornkamm 2011, § 4
Rn. 10.7 ff., 10.13.
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Rundfunkbegriff zu subsumieren sind und somit durch die Rundfunk-
freiheit geschiitzt werden.

Bei der Auslegung des § 4 Nr. 10 UWG kann zum Teil auch die friihe-
re Rechtsprechung zu § 1 UWG aF herangezogen werden. So etwa das
Urteil des Bundesgerichtshofs zu Fernsehblockern.5'8 Dabei wurde
entschieden, dass der Vertrieb von Vorrichtungen, die bei Werbesen-
dungen automatisch auf einen anderen Sender umschalten, nicht
wettbewerbswidrig ist.51® Diese Konstellation ist mit einem Widget
vergleichbar, welches speziell wahrend des Werbeblocks entweder ei-
gene Werbung oder andere Inhalte einblendet. Allerdings sind durch-
aus auch Unterschiede zu erkennen. So wird als neuer Inhalt nicht ir-
gendein Programm eines Dritten gezeigt, sondern es erscheint ein spe-
ziell ausgewdhlter Inhalt des Telemedienanbieters. Dies dhnelt eher
dem Fall, der 2003 vor dem LG Berlin verhandelt wurde. Dabei hatte
ein Hotel die Fernsehwerbung durch eigene Werbung ersetzt. Die ur-
spriingliche Werbung wurde nur auf einem schwer auffindbaren Sen-
der gezeigt. Das Gericht ging von der Unlauterkeit eines solchen Vor-
gehens aus.520

Zum Behinderungswettbewerb sind auch produktbezogene Behinde-
rungen zu zdhlen. Hier fehlt es jedoch sowohl an einer unmittelbaren
als auch an einer mittelbaren Einwirkung auf die Sendung. Die Inhalte
wiirden weiterhin ausgestrahlt. Es wird lediglich etwas anderes ange-
zeigt.??! Insoweit sind der Fall des Werbeblockers und der des Hybrid-
TVs gleichgelagert. Allerdings tritt ein Internetinhalteanbieter, der
ebenfalls Werbezeit oder Werbefldchen anbietet, beim Hybrid-TV auch
auf dem Werbemarkt in Konkurrenz zum Fernsehveranstalter. 522 Aber
auch hier kommt es nicht zu einer unmittelbaren oder mittelbaren

518 Miiller-Bidinger/Seichter, in: Ullmann 2009, §4 Nr. 10 Rn. 8, zur Anwendbarkeit der
Rechtsprechung OLG Koln, GRUR-RR 2005, 228, 229; Fritsche, LMK 2004, 193.

519 BGH, GRUR 2004, 877, 878 ff.

520 [.G Berlin, ZUM-RD 2004, 126, 126 ff.

521 BGH, GRUR 2004, 877, 879; allgemein zur produktbezogenen Behinderung Kohler, in:
Kohler/Bornkamm 2011, § 4 Rn. 10.48.

52 Vgl. auch LG Berlin, ZUM-RD 2004, 126, 128.
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Einwirkung, da die Werbung weiterhin vom Zuschauer empfangen
wird.

Der Bundesgerichtshof betont in Zusammenhang mit Werbeblockern
auch die Tatsache, dass die Umschaltentscheidung weiterhin in den
Héanden des Zuschauers liegt.5 Hier konnte sich, wie bereits darge-
stellt, ein Unterschied zur Situation beim Hybrid-TV ergeben. Denn
Widgets konnen bereits vorinstalliert und aktiviert sein. Dann miisste
der Zuschauer zunéchst das Richtige finden und dieses sodann deak-
tivieren. Fraglich ist jedoch, ob es dem Fernsehzuschauer tatsdchlich
moglich ist, die Herkunft des eingeblendeten Inhalts ohne erheblichen
Aufwand zu entdecken und dieses dann zu deaktivieren. Es ist bereits
ungewiss, ob er sich iiberhaupt immer dartiber im Klaren ist, dass ihm
etwa eine andere Werbung angezeigt wird, als urspriinglich im Fern-
sehen ausgestrahlt wurde. Ein besonderer Anreiz fiir die Hersteller,
dies zu offenbaren, ist nicht zu erkennen. Das gilt zumindest bei einem
vorinstallierten Widget. Anders gestaltet sich die Lage, wenn es vom
Fernsehzuschauer installiert wurde. Dann muss sich dieser dariiber
bewusst sein und es besteht auch ein Anreiz, den Nutzer auf die Her-
kunft der eingeblendeten Inhalte hinzuweisen.

Wenn Pop-Ups ohne Einverstindnis des Telemedienanbieters iiber
den Inhalt einer Homepage gelegt werden, liegt eine gezielte Behinde-
rung der Auflendarstellung vor. Es sei denn die Entscheidung lag
beim Nutzer des Telemediums.52# Wenn nun die Uberblendung von
Internetinhalten durch Inhalte anderer Telemedien gegen §4 Nr. 10
UWG verstofst, dann muss dies auch fiir die Uberblendung von Fern-
sehinhalten gelten. Allerdings kommt es hier eher selten zur Behinde-
rung der Aufiendarstellung sondern eher des Produkts , Werbung”
selbst. Es konnte also auch eine Werbebehinderung, d.h. die gezielte

52 BGH, GRUR 2004, 877, 879; Funk/Zeifang, MMR 2004, 666; a.A. Ladeur, GRUR 2005,
561 f.

524 LG Koln, MMR 2004, 840, 840 noch zur alten Rechtslage; Kohler, in: Kohler/Bornkamm
2011, §4 Rn. 1.278; Gotting, in: Fezer 2010, § 4-10 Rn. 144; Plog, in: Paschke/Berlit/
Meyer 2008, 30. Rn. 8.
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Ausschaltung fremder Werbung, vorliegen.52> Schliefdlich wird jedoch
keine bestimmte Werbung {iiberblendet und falls doch, dann wire
wohl selten die Werbung fiir den Fernsehveranstalter selbst betroffen.

Als weitere produktbezogene Behinderung kommt die Umleitung von
Kundenstromen in Betracht. Grundsétzlich liegt eine gezielte Kunden-
abwerbung nur dann vor, wenn unlauter auf den Kunden eingewirkt
wird.526 Zu einem solchen Verstofs kommt es, wenn sich ein Mitbe-
werber zwischen den Kunden und die Leistung eines anderen stellt.>?”
Ubertréigt man diese allgemeine Aussage auf den Fernsehbildschirm,
kann festgehalten werden, dass die Uberblendung eines Fernsehin-
halts durch andere Inhalte auf demselben Bildschirm durchaus ein
raumliches Dazwischenschieben zwischen den Kunden und die Leis-
tung darstellt. Es ist jedoch fraglich, ob die Gerichte einer solchen Aus-
legung folgen wiirden.

Aufserdem muss die Behinderung gezielt erfolgen. Die hier verwende-
te Technik ermdoglicht es, Einnahmen zu erzielen, indem die Vorleis-
tung der Fernsehsender genutzt wird, ohne selbst vergleichbare Auf-
wendungen zu tragen. Es kann auch systematisch sein, wenn etwa je-
de Werbung tiberblendet wird.>?8 Jedoch fordert § 4 Nr. 10 UWG das
gezielte Behindern eines Mitbewerbers.5?° Dies liegt hier wohl nicht
vor. Schliefllich wird i.d.R. kein Inhalt eines bestimmten Werbenden
entfernt.

6.2.1.4 Allgemeine Marktbehinderung

Neben einer gezielten Behinderung nach §4 Nr. 10 UWG kommt bei
Mafinahmen, die nicht gezielt gegen einen Mitbewerber gerichtet sind,
eine allgemeine Marktbehinderung nach § 3 Abs. 1 UWG in Betracht.
Die Generalklausel des § 3 Abs. 1 UWG kommt nur zur Anwendung,

55 BGH, GRUR 2004, 877, 879; zustimmend Gotting, in: Fezer 2010, § 4-10 Rn. 143; Kohler,
in: Kohler/Bornkamm 2011, § 4 Rn. 10.71.

526 [.G Koln, MMR 2004, 840, 840; Kohler, GRUR-RR 2006, 35.

527 Miiller-Bidinger/Seichter, in: Ullmann 2009, § 4 Nr. 10 Rn. 47.

528 [.G Berlin, ZUM-RD 2004, 126, 128 £.; dhnlich Ladeur, GRUR 2005, 561 f.

529 Miiller-Bidinger/Seichter, in: Ullmann 2009, § 4 Nr. 10 Rn. 20.
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wenn keine konkretisierende Norm im UWG in Frage kommt.5% Beim
Riickgriff auf die Generalklausel muss eine besondere Eingriffsintensi-
tat vorliegen, um einen Verstofs zu begriinden. So muss durch das kri-
tisierte Verhalten die ernsthafte Gefahr begriindet sein, dass der Leis-
tungswettbewerb eingeschrankt wird.53 Der Markt muss in seinem
Bestand gefdhrdet sein. Die Moglichkeit, dass Werbekunden abwan-
dern oder die Preise fiir Fernsehwerbung sinken, ist allein nicht aus-
reichend.?® Auch wenn die Abwanderung der Werbeinvestitionen in
den Onlinewerbemarkt real ist, wird dies wohl noch nicht ausreichen,
um die existenzielle Gefdhrdung des Fernsehwerbemarkts zu belegen.
Aufierdem ist auch bei der allgemeinen Marktbehinderung zu beach-
ten, dass Entscheidungen, die vom freien Willen der Nutzer getragen
sind, keinen unlauteren Wettbewerb begriinden.53

6.2.2 Partieller Wettbewerbsschutz

Wie durch die vorangegangene Untersuchung gezeigt wurde, besteht
ein wettbewerbsrechtlicher Schutz bisher nur in sehr geringem Um-
fang. Es wird nur eine einzige Konstellation verboten, ndmlich wenn
Fernsehwerbung durch Internetwerbung ersetzt wird. Des Weiteren
schiitzt das Wettbewerbsrecht nur bei Verstofien gegen Werberege-
lungen. In diesem Fall liegt ndmlich ein Rechtsbruch i.5.d. §§31i.V.m. 4
Nr. 11 UWG vor, da alle Werberegelungen dem Schutz des Wettbe-
werbs und dem Gemeinschaftsgut der Rundfunkfreiheit dienen.>3 Ein
solcher Fall ist denkbar, wurde jedoch hier nicht angenommen.

Es stellt sich die Frage, ob der kaum vorhandene wettbewerbsrechtli-
che Schutz aufgrund des zuvor Festgestellten ergdnzt werden muss.

530 Sosnitza, in: Ohly/Sosnitza/Piper 2010, § 3 Rn. 2, 7, 63; Kohler, in: Kohler/Bornkamm
2011, § 3 UWG Rn. 6 ff.; Lehmler, in: Biischer/Dittmer/Schiwy 2011, § 3 UWG Rn. 1f,,
61, 64.

531 St. Rechtsprechung Vgl. BGHZ 43, 278, 285.

5322 BGH, GRUR 2004, 877, 880 m.w.N.; OLG Koln, GRUR-RR 2005, 228, 229; Funk/Zeifang,
MMR 2004, 665 f.; a.A. Ladeur, GRUR 2005, 562.

533 Mankowski, in: Fezer 2010, § 4-S12 Rn. 75.

534 Obert/Lamprecht-Weiflenborn, in: Schwartmann 2011, 6. Kap. Rn. 32; Kreile, in: Fezer
2010, § 4-S5 Rn. 68.
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Solange Einblendungen nur gelegentlich und zeitlich nicht abge-
stimmt, etwa aufgrund neuer Updates, auftreten, ist ein wettbewerbs-
rechtlicher Schutz wohl nicht nétig. Dasselbe gilt fiir Widgets, die bei-
spielsweise personalisiert werden konnen, sodass wahrend einer Wer-
bepause eine bestimmte, vom Nutzer gewdhlte Seite erscheint. Dies
ist ein einfaches technisches Hilfsmittel fiir eine Handlung, die der
Nutzer auch manuell hétte herbeifiihren konnen. Ein solches Widget
ist — dhnlich einem Werbeblocker — nicht zu kritisieren. In allen ande-
ren Konstellationen, insbesondere bei der Vorinstallation auf einem
Fernsehgerét, scheint ein wettbewerbsrechtlicher Schutz jedoch nétig,
da die Telemediendiensteanbieter auf die vom Rundfunkveranstalter
durch entsprechend teures Programm generierte Aufmerksamkeit und
Reichweite zuriickgreifen, ohne selbst eine entsprechende Leistung zu
bringen. Besonders deutlich wird dies, wenn der Telemedienanbieter
seine eigenen Werbezeiten und Werbefldchen zu hohen Preisen anbie-
ten kann, weil sie wiahrend eines bestimmten Fernsehprogramms ge-
zeigt werden. Die mafigebliche Leistung, das Generieren der Reich-
weite, wird jedoch nicht von ihm, sondern von dem nicht am Gewinn
beteiligten Fernsehveranstalter erbracht. Aufierdem konnen Telemedi-
enanbieter auch hier einen Vorteil aus dem strengeren Werberecht fiir
Fernsehveranstalter ziehen.5%5

Deshalb sollten unter dem Gesichtspunkt der Verdnderung des Wett-
bewerbs auch neue Unlauterkeitstatbestande entwickelt werden.53¢

Zundchst muss diskutiert werden, ob die Abgrenzung der Unlauter-
keit anhand des Merkmals der Nutzerautonomie weiterhin Bestand
haben soll. Dieses Kriterium ist durchaus forderlich bei der Abgren-
zung von lauterem und unlauterem Handeln. Es sollte jedoch klarge-
stellt werden, ob die einmalige Installation oder Aktivierung eines
Widgets ausreicht, um einen Nutzerwillen zu bejahen. Dasselbe gilt
tiir die Frage, ob die Moglichkeit zur Deaktivierung ausreicht.”

535 Schmid, ZUM 2011, 459 {.
5% Ahnlich Kitz, in: Kleist/ Rofinagel/Scheuer 2010, 342.
537 Wagner, in: Kleist/Rofsnagel /Scheuer 2010, 331; Schmid, ZUM 2011, 460.
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Auflerdem sollte die , Reichweitentibernahme” als neue Form der
Leistungsiibernahme anerkannt werden. Denn auch die Aufmerksam-
keit von Fernsehzuschauern ist eine okonomische Ressource, die hier
durch einen Mitbewerber zur Forderung seines Absatzes abgezogen
wird. Dies wird dem Wettbewerber erst durch eine neue Technik mog-
lich, sodass eine Tdauschung nicht mehr noétig ist, um auf die Vorleis-
tungen des Fernsehveranstalters zuzugreifen.53 Nur durch eine Erwei-
terung kann das Lauterkeitsrecht weiterhin einen fairen Wettbewerb
oder ein ,level playing field” oder treffender einen ,level playing
screen” sicherstellen.539

6.3 Schutz durch Leistungsschutz- und Wettbewerbsrecht

Betrachtet man die Ergebnisse der Uberpriifung von Leistungsschutz-
und Lauterkeitsrecht, wird deutlich, dass bereits die Anderung eines
einzigen Gesetzes die Schutzliicke schliefsen wiirde. Die derzeitige La-
ge muss jedenfalls verdndert werden, um einen Rechtsschutz und ei-
nen fairen Wettbewerb zu ermdoglichen. Durch die Einfithrung eines
erweiterten Leistungsschutzrechts wiirde den Fernsehveranstaltern
ein absolutes Recht gewédhrt. Die Erganzung des UWG wiirde ledig-
lich ein relatives Recht erzeugen. Allerdings wiirden beide die Rechts-
position der Fernsehveranstalter verbessern. Wiinschenswert wére die
Anpassung beider Rechte, um einen, der Situation vor Einfithrung des
Hybrid-TV gleichkommenden, Zustand herzustellen.

538 Ladeur, GRUR 2005, 561; Kitz, in: Kleist/Rofsnagel/Scheuer 2010, 342.
5% Kitz, in: Kleist/Rofsnagel /Scheuer 2010, 342; Schmid, ZUM 2011, 460.
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7 Vorschlige zur Uberarbeitung des Rechtsrahmens

Wie sich aus den Erkenntnissen der einzelnen Rechtsbereiche ergibt,
muss eine massenhafte Einfiihrung des Hybrid-TVs durch einige ge-
setzliche Anpassungen begleitet werden. Es kann nicht immer auf das
Wirken der Marktkrafte gesetzt werden, da das Problem hidufig erst
durch die unterschiedlich starke Regulierung der Medien und den
damit verbundenen Eingriff in den freien Markt verursacht wird.

7.1 Differenziertes Vorgehen

Eine allgemeine Deregulierung ist ebenso wenig zweckdienlich wie
eine umféngliche Konvergenz des Rechts. Es ist vielmehr zwischen
den verschiedenen Rechtsbereichen zu unterscheiden.

Es besteht zwar die Gefahr, dass die technische Konvergenz in Form
des Hybrid-TVs dazu fiihrt, dass bei einem abgestuften Regelungssys-
tem strenger regulierte Medien durch die Wahl der Dienstart umgan-
gen werden, da beide Inhalte auf demselben Fernsehbildschirm er-
scheinen.’* Allerdings wiirde die Deregulierung alle Ordnungsmacht
den Marktmechanismen {iiberlassen. Dies wére jedoch verfassungs-
widrig, da der Gesetzgeber dazu verpflichtet ist, eine positive Ord-
nung zum Schutz des Bestands der Medien zu schaffen. Eine umfang-
reiche Konvergenz des Rechts missachtet hingegen den Zweck der
Rundfunkfreiheit und somit auch des Medienrechts. Diese soll die
Medienvielfalt erhalten und die 6ffentliche Meinungsbildung ermogli-
chen. Nicht vergessen werden darf, dass die Nutzer Mafistab fiir die
Meinungsrelevanz von Medien sind. Ihr tatsdchliches Verhalten ent-
scheidet dartiber, wie viel Einfluss ein Medium oder ein bestimmtes
Angebot hat.>4!

Bei der Regulierung der Medien ist aufSerdem der Verhiltnismafsig-
keitsgrundsatz zu beachten. Medien diirfen also nur entsprechend ih-
res Einflusses auf die offentliche Meinungsbildung reguliert werden.

540 Rofinagel/Kleist/Scheuer 2007, 332; Kleist, MMR 2006, 62.
541 Vgl. Blaue, ZUM 2005, 34 f.
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Dabei sind auch verschiedene technische Aspekte oder Unterschiede
bei der Bedienung zu beachten.’*? Allerdings kann in Teilen des Medi-
enrechts durchaus von der Deregulierung und Konvergenz des Rechts
Gebrauch gemacht werden. So sollte etwa das Werberecht fiir Fern-
sehveranstalter dereguliert werden. Eine einheitliche Regelung ist hin-
gegen nicht anzustreben. Andererseits sollte das Jugendschutzrecht
weiter vereinheitlicht aber nicht unbedingt dereguliert werden.

7.2 Abstufung der medienrechtlichen Vorschriften

Das Hauptproblem eines abgestuften Regelungskonzepts ist die Ab-
grenzung der verschiedenen Stufen, genauer die Zuordnung einzelner
Dienste zu bestimmten Stufen. Diese Problematik wurde bereits bei
der Unterscheidung zwischen Teledienste und Mediendienste, ebenso
wie bei linearen und nichtlinearen Diensten sowie bei der Abgrenzung
von Rundfunk und Telemedien diskutiert.543

M.E. wére eine Angleichung der medienrechtlichen Regelungen sinn-
voll. Um zu vermeiden, dass eine besonders starke Regulierung durch
die Wahl eines anderen Mediums oder einer anderen Dienstart um-
gangen wird, sollten die Unterschiede zwischen Rundfunk und Tele-
medien nicht zu stark ausfallen. Da eine Gleichstellung wohl verfas-
sungsrechtlich nicht vertretbar wire, miissen also verschiedene Stufen
vorgesehen werden. Je geringer der Vorteil eines Wechsels des Medi-
ums oder der Dienstart ist, desto weniger versuchen Anbieter, stren-
gere Regelungen durch die Wahl des Mediums zu umgehen.

Denkbar sind auch einheitliche Mindeststandards, die durch Eingriffs-
schwellen oder Ausnahmevorschriften ergédnzt werden und somit eine
Abstufung des Rechtssystems ergeben.>** So wird in der Literatur auch
vorgeschlagen, etwa im Bereich des Rundfunks zwischen , Kernrund-

542 Blaue, ZUM 2005, 30, 41; Gounalakis, ZUM 2003, 183 f.; Schmid/Kitz, ZUM 2009, 743 {.; zu
unterschiedlicher Regulierung wegen der Auswahl- und Kontrollmdglichkeit bei In-
ternetinhalten Kleist/Scheuer, MMR 2006, 208; kritisch Kogler, K&R 2011, 622 ff.

53 So auch Ory, AfP 2011, 21.

54 Schwartmann, in: Schwartmann 2011, 1. Kap. Rn. 16 ff.
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funk” und , Randrundfunk” zu unterscheiden und diesbeziiglich ver-
schieden strenge Vorgaben etwa fiir die Zulassungspflicht zu ma-
chen.?*> Andererseits ist eine Vielzahl an Abstufungen der Rechtssi-
cherheit abtrdglich. Deshalb muss ein eindeutiges Abgrenzungskrite-
rium gefunden werden, anhand dessen die Abstufung erfolgt. Ergan-
zend sollten technische Hilfsmittel, etwa wie im Jugendschutz bereits
vorgesehen, implementiert und die Medienkompetenz der Nutzer ge-
fordert werden.546

7.3 Problematische Aufsicht im Internet

Hinzu kommt, dass gerade im Internet eine Regulierung aufgrund der
Menge der Inhalte, ihrer stindigen Verdnderung und der Internationa-
litat der Angebote schwer fillt. Allerdings darf deshalb nicht auf jegli-
che Form der Regelung verzichtet werden.5” Vielmehr sollte vermehrt
auf neue Regelungsinstrumente zuriickgegriffen werden. Diese kon-
nen zwar nicht in allen Bereichen eingesetzt werden, aber gerade
durch die regulierte Selbstregulierung bleibt die hoheitliche Aufsicht
zum Teil bestehen. Sie wird ergdnzt und zu Teilen tibertragen. Dabei
dient sie auch als Drohmittel fiir die Einhaltung der Bestimmungen.
Wichtig sind auch Anreize, welche die Einhaltung der Selbstregulie-
rung belohnen. Es muss das , Verdienen” und , Dienen” zusammen-
gebracht werden, um beim Medienunternehmen eine eigene Intention
zu erzeugen, die Vorgaben zu befolgen. Nur so konnen weitere, nicht
extern kontrollierbare Entwicklungen gelenkt werden.54

7.4 Zusammenwirken der Gesetzgeber

Eine weitere Schwierigkeit entsteht dadurch, dass es nicht einen einzi-
gen Gesetzgeber in den betroffenen Rechtsbereichen gibt, sondern vie-
le. Allein in Deutschland wire das Zusammenwirken der 16 Bundes-

545 Gounalakis, ZUM 2003, 186; Vgl. auch Gersdorf, in: Gundel /Heermann/Leible 2009, 45.

546 Vgl. auch Holznagel, NJW 2002, 2356; RofSnagel/Scheuer, MMR 2005, 276 weisen auf das
Tatigwerden der EU in diesem Bereich hin.

547 Detailliert Hain, K&R 2006, K&R 2006, 328 f. kritisch zu den Regulierungsmoglichkei-
ten Dorr, in: Dorr /Kreile/Cole 2008, B Rn. 44.

548 Wagner, in: Kleist/RofSnagel /Scheuer 2010, 334; Gounalakis, ZUM 2003, 187 f.
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lander und des Bundes in einer verfassungsrechtlich zuldssigen Weise
notig, um alle notigen Anderungen umzusetzen, die im Anschluss
konkret dargestellt werden sollen.

Zudem konnen auch nur wenige Teile des deutschen Medienrechts
ohne das Mitwirken der EU gedndert werden. Auch auf europdischer
Ebene besteht durchaus Anpassungsbedarf, sodass es auch dort eine
Chance zur Verbesserung des Rechts gibt.5¥ Diese Gelegenheit sollte
von allen Akteuren gemeinsam genutzt werden, um eine ausgegliche-
ne Regulierung der Medien zu ermdglichen.

7.5 Anpassung der einzelnen Rechtsgebiete

Im Folgenden sollen die dargestellten Rechtsgebiete noch einmal ein-
zeln thematisiert werden, um konkrete rechtspolitische Forderungen
an die Gesetzgeber zu formulieren.

7.5.1 Keine Veranderungen bei der Zulassung

Im Bereich der Zulassungspflicht wurde der eklatante Unterschied
zwischen der Zulassungspflicht auf Seiten der Fernsehveranstalter
und der grundsitzlichen Zulassungsfreiheit und Anmeldefreiheit auf
Seiten der Telemedienanbieter festgestellt. Lediglich fiir Anbieter von
Telemedien, die aufgrund ihrer Meinungsrelevanz dem Rundfunk zu-
zuordnen sind, ist eine Zulassungspflicht vorgesehen. Diese Regelun-
gen sind trotz der technischen Konvergenz durch das Hybrid-TV ge-
rechtfertigt. Eine rechtliche Verdnderung ist deshalb nicht notig.

Zum einen wiirde die Einfiihrung einer allgemeinen Zulassungspflicht
gegen die EC-RL verstofien, da diese eine Zulassungs- und Anmelde-
pflicht verbietet. Zum anderen konnten Anbieter, die in Deutschland
keine Zulassung erhalten oder dies zumindest befiirchten, in das Aus-
land abwandern und ihren Dienst von dort aus erbringen. Der Sitz des

59 Zur Kompetenzproblematik Klickermann, in: Taeger 2011, 720; Schmid, ZUM 2011,
460 £.; Wagner, in: Kleist/Rofsnagel /Scheuer 2010, 335; Grewenig, Gottberg, tvd 2011, 47;
zur europdischen Rechtsetzung Wagner, in: Kleist/Rofinagel/Scheuer 2010, 335; Kog-
ler, K&R 2011, 626.
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Anbieters beeinflusst schlieslich nicht die Reichweite seines Dienstes
im Internet. AuSerdem wire eine Zulassungspflicht etwa fiir Betreiber
privater Internetseiten abschreckend. Auch die Mehrzahl der geschaft-
lichen Angebote ist fiir die Offentlichkeit kaum meinungsrelevant. Der
Grund fiir eine Zulassungspflicht fehlt somit. Fiir die wenigen Tele-
medien, die einen wesentlichen Einfluss auf die 6ffentliche Meinungs-
bildung haben, ist bereits eine Zulassungspflicht vorgesehen. Die der-
zeitigen Regelungen sind also durchaus gerechtfertigt, obwohl Tele-
medien und Fernsehen durch das Hybrid-TV auf einem gemeinsamen
Fernsehbildschirm zu sehen sind.

7.5.2 Einfiihrung der Medienkonzentrationskontrolle bei Anbietern
im Internet

Auch im Bereich des Konzentrationsrechts ist ein wesentlicher Unter-
schied zwischen den fiir Fernsehveranstalter und fiir Telemedienan-
bieter geltenden Bestimmungen zu verzeichnen. Private, bundesweit
tatige Fernsehveranstalter unterliegen zusdtzlich zur Fusionskontrolle
des Kartellrechts auch der medienspezifischen Konzentrationskontrol-
le der §§25ff. RStV. Telemedienanbieter, die nicht aufgrund ihrer
Meinungsrelevanz dem Rundfunk zugeordnet werden, unterliegen
hingegen lediglich der Fusionskontrolle des Kartellrechts. Sie werden
nur dann in die medienrechtliche Konzentrationskontrolle eingebun-
den, wenn sie mit einem Fernsehveranstalter verbunden sind.

Diese Ungleichbehandlung ist nicht gerechtfertigt. Auch Telemedien
sollten der medienrechtlichen Konzentrationskontrolle unterliegen. So
konnen Telemedien, die nicht mit einem Fernsehanbieter verbunden
sind und auch allein keine Meinungsmacht haben, sich mit anderen
Medien oder Telemediendiensten vereinen und so meinungsrelevant
werden. Telemedien sind nicht per se ohne Meinungsrelevanz, wie die
in §20 Abs. 2 RStV vorgesehene Ausnahmeregelung fiir Telemedien
zeigt. Die Meinungsmacht des Internets steigt kontinuierlich an. Es
herrscht auch nicht automatisch Meinungsvielfalt aufgrund der Viel-
zahl der Inhalte des Internets.
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Deshalb ist es notig, das Gesetz insoweit zu verdndern, dass auch Te-
lemedien grundsitzlich der Medienkonzentrationskontrolle unterlie-
gen. Angesichts der Vielzahl der Internetangebote miissen jedoch auch
Aufgreifschwellen eingefiihrt werden. Als Mafistab darf nicht auf das
Kriterium der Seitenaufrufe zurtickgegriffen werden. Vielmehr muss
ein Kriterium herangezogen werden, welches auch die im Internet ty-
pischen Verlinkungen und damit die Prasenz auf anderen Seiten ein-
bezieht. Gegebenenfalls sind fiir verschiedene Dienstetypen auch un-
terschiedliche Mafistdbe zu setzen. So sind Computerspiele sicherlich
weniger entscheidend fiir die offentliche Meinungsbildung als etwa
Angebote der elektronischen Presse.

Zusatzlich sollte aufgrund der Vielzahl an Angeboten, die trotz der
Aufgreifschwelle weiterhin zu {berpriifen wéren, die regulierte
Selbstregulierung als neues Regelungsinstrument eingefiihrt werden.
So konnte sich die staatliche Aufsicht auf die Missbrauchsaufsicht be-
schranken und gleichzeitig wiirde der Gedanke der Vielfalt in die Un-
ternehmen getragen. Als Anreiz dafiir bietet sich eine Beweislastum-
kehr bei der Bestimmung der vorherrschenden Meinungsmacht an.

7.5.3 Keine quantitativen Werbebeschrinkungen im Fernsehen

Beziiglich der Werbebeschrankungen wurde festgestellt, dass die Vor-
gaben fiir das Fernsehprogramm deutlich strenger sind als die fiir Te-
lemedien. Besonders quantitative Bestimmungen bestehen nur im Be-
reich des Rundfunks. Eine solche Ungleichbehandlung erscheint je-
doch nicht angemessen. Hier ist es notig, dass der Gesetzgeber ein
einheitliches Niveau fiir die Anbieter von Fernsehinhalten und Inhal-
ten im Internet vorschreibt. ML.E. ist an dieser Stelle eine Deregulierung
des Rundfunks angebracht. Der Fernsehzuschauer wird bereits durch
die qualitativen Werbebestimmungen ausreichend vor Manipulation
durch das Fernsehprogramm und die darin enthaltene Werbung ge-
schiitzt, da diese erkennbar und vom Inhalt getrennt werden muss.
Dasselbe gilt fiir die redaktionelle Unabhédngigkeit des Fernsehveran-
stalters. Auch sie wird durch die qualitativen Grundsétze geschiitzt.
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Zu bedenken ist, dass Fernsehwerbung durch das Hybrid-TV in un-
mittelbare Konkurrenz mit Internetwerbung tritt. Werbeeinnahmen
tragen einen wesentlichen Teil zur Finanzierung von Inhalten bei. Die-
se Mittel werden also vor allem von den Branchen benétigt, die publi-
zistisch wertvolle Inhalte erzeugen. Wie festgestellt wurde, geschieht
dies im Internet nur selten, dafiir jedoch bei Fernsehinhalten.

Der Rezipient muss auflerdem nicht vor zu viel Werbung geschiitzt
werden. Es gibt ausreichende Moglichkeiten, der Werbung eines Pro-
gramms zu entgehen. Durch diese konnen die Zuschauer auch den
Fernsehveranstalter abstrafen, wenn er zu viel Werbung zeigt. Denn
wenn zu wenige Personen sein Programm rezipieren, sinken seine
Werbeeinnahmen. Die Kréfte des Marktes reichen im Fernsehen wie

im Internet aus, um ein Ubermafs an Werbung zu unterbinden.

Konkret sollte also die Beschrankung auf 12 min Werbung pro Stunde
gem. § 45 Abs. 1 RStV aufgegeben werden, aufSerdem die Anzahl der

Unterbrechungen pro 30 min nach §7a Abs. 3 RStV und der Grund-
satz der Blockwerbung des Abs. 2.

7.5.4 Vereinzelte, weitere Vereinheitlichung des JMStV

Im Bereich des Jugendschutzes liegt bereits ein einheitliches Konzept
in Form des JMStV vor. Deshalb ergeben sich dort nur wenige Unter-
schiede fiir Angebote im Fernsehen und im Internet. Allerdings sollte
auch ein Teil dieser wenigen Divergenzen vereinheitlicht werden.

So muss die Ausstrahlung relativ unzulédssiger Inhalte auch im Fern-
sehen ermoglichet werden, wenn — wie im Internet — sichergestellt
wird, dass die Rezeption ausschliefilich Erwachsenen moglich ist. Da-
zu miissen auch im Fernsehen zwei Stufen der Authentifizierung
durchlaufen werden. Zunéchst ist eine Face-to-Face-Kontrolle notig
und dann bei jeder Nutzung eine weitere Uberpriifung des Rezipien-
ten, wobei jedoch mehr als die Eingabe der PIN nétig ist, um ein ver-
gleichbares Sicherheitsniveau zu schaffen. Denkbar wire die Ergédn-
zung des Hybrid-TV um ein Kartenlesegerdt, um den Rezipienten
durch eine Chipkarte und den PIN zu authentifizieren.
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Es ist auch nicht ersichtlich, warum lediglich im Internet ein nutzersei-
tig einzurichtendes Filtersystem ausreicht, um die Veroffentlichung
jugendgefdhrdender Inhalte zu erlauben. Die Vorschriften sind zu
vereinheitlichen, indem das Schutzniveau der Telemedien auf das Ni-
veau des Fernsehens angehoben wird. Dazu sind nutzerseitige Filter-
systeme aus der Liste moglicher Mittel zur legalen Verbreitung von
jugendgefdhrdenden Inhalten i.5.d. § 5 Abs. 3 JMStV zu streichen.

Zuletzt muss auch das eigenstdndige Trennungsgebot fiir kinderge-
fahrdende Inhalte im Bereich der Telemedien hinterfragt werden. Es
ist nicht ersichtlich, warum im Internet eine Verotffentlichung solcher
Inhalte nicht erlaubt werden soll, wenn eines der im JMStV genannten
Mittel gewdhlt wird. Damit ist der Inhalt fiir die gefdhrdete Gruppe
wie im Fernsehen tiblicherweise nicht wahrnehmbar. Das Trennungs-
gebot fiir kindergefdhrdende Inhalte in Telemedien des §5 Abs.5
JMStV ist demnach aufzuheben.

7.5.5 Vereinheitlichte Aufsicht iiber Fernsehen und Internet

Die Aufsicht tiber Fernsehen und Telemedien ist nicht einheitlich ge-
regelt. Fiir das Fernsehen sind die Landesmedienanstalten und die
verschiedenen Gremien als interne Entscheidungsfindungsorgane zu-
standig. Die Aufsicht tiber Telemedien unterscheidet sich je nach Bun-
desland und ist teilweise von der iiber die Ordnungswidrigkeiten des
TMG getrennt. Da Telemedien und Fernsehen hdufig denselben oder
dhnlichen Regelungen unterliegen, ist jedoch eine einheitliche Zustédn-
digkeit notig. Sonst ist davon auszugehen, dass zwei identische Ange-
bote trotz gleicher Vorschriften nicht gleichermafien geahndet werden.
Am geeignetsten fiir diese Aufgabe sind die staatsfern organisierten
Landesmedienanstalten, die bereits fiir das Fernsehen und in vielen
Bundesldndern auch fiir Telemedien zustdandig sind. Eine einheitliche
Aufsicht wiirde diese effektiver machen und eine medientibergreifend
einheitliche Handhabung garantieren. Bedenkt man zudem die i.d.R.
nationale oder sogar internationale Reichweite der Medien, muss we-
nigstens eine deutschlandweite Losung gefunden werden.
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Deshalb sollte eine gemeinsame Ldndermedienanstalt gegriindet wer-
den, die sich zentral mit der Einhaltung der Vorschriften im Fernsehen
und Internet beschéftigt. Nur so konnen medieniibergreifende und
bundesweit einheitliche Entscheidungen getroffen werden, die zu ho-
herer Rechtssicherheit fiir die Betroffenen fiihren und die Arbeit der
Aufsicht effektiver macht.

Wie bereits zum Konzentrationsrecht ausgefiihrt wurde, bietet sich im
Internet zuséatzlich zu einer einheitlichen Aufsichtsstelle die Einfiih-
rung von Instrumenten der regulierten Selbstregulierung an. Diese re-
duziert den Umfang der Aufsicht und fordert bereits im Unternehmen
und wihrend des Entstehens der Inhalte die Einhaltung der gesetzli-
chen Vorgaben.

7.5.6 Verbot unkontrollierter Einblendungen durch Dritte

Bei der Problematik der Reichweiteniibernahme durch automatische
Einblendungen von Telemedien iiber das Fernsehbild wurden sowohl
ein lauterkeits- als auch der leistungsschutzrechtliche Anspriiche der
Fernsehveranstalter gegen den Telemedienanbieter gepriift. Beide Ge-
biete bieten dem Anbieter der Fernsehinhalte gar keinen oder nur in
Ausnahmeféllen Schutz gegen das Handeln des Telemedienanbieters.

Deshalb ist es notig, nicht vom Willen des Nutzers gesteuerte Einblen-
dungen, die sich iiber oder neben das Fernsehbild auf dem Hybrid-TV
legen, zu verbieten. Dabei sollte das Recht zur Uberlagerung des Fern-
sehbildes einzig dem Anbieter eben dieses Inhalts zustehen. Deshalb
sollte dieses Recht in den Katalog der Rechte des Sendeunternehmens
nach § 87 UrhG aufgenommen werden, um ein absolutes Recht gegen
solche Mafinahmen zu gewdhren. Dieses wére auch unabhédngig von
einem zuséatzlichen urheberrechtlichen Schutz des Fernsehinhalts.
Ausnahmen konnten fiir solche Einblendungen vorgesehen werden,
die unabhidngig vom Fernsehinhalt und nur gelegentlich, aufgrund
von Updates fiir die Programme des Hybrid-TVs erscheinen. Diese
diirfen jedoch nur in angemessener Weise, etwa am Bildschirmrand,
erscheinen.
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Soweit die Reichweiteniibernahme durch das Leistungsschutzrecht
verboten wird, liegt bei einem Verstofs automatisch auch ein Verstofs
gegen §4 Nr. 11 UWG vor, der jegliches geschéftliches Handeln eines
Mitbewerbers verbietet, wenn damit gegen gesetzliche Regeln versto-
len wird. Allerding sind die Regeln des UWG nur subsididr gegen-
tiber dem Leistungsschutzrecht, sodass Letzteres allein ausreichenden
Rechtsschutz gewdhrleistet.

7.6 Entwicklungsoffene aber konkrete Regelungen

Haufig ist es dem Gesetzgeber kaum moglich, die Gesetzgebung an
die aktuellsten Entwicklungen anzupassen. Manchmal ist ihm jedoch
auch moglich, Technik bereits zu regulieren, bevor sie sich durchge-
setzt hat.5%0 Dabei miissen dauerhafte von voriibergehenden Entwick-
lungen unterschieden werden, da Erstere die bedeutenderen darstel-
len. Die massenhaft stattfindende Verbreitung des Hybrid-TV scheint
zu einer dauerhaften Verdnderung zu fithren. Noch hitte der Gesetz-
geber auch die Chance auf diese Entwicklung zu reagieren, bevor sich
beispielsweise ungewollte Verhaltensweisen etablieren.

Beim Erlass der Vorschriften miissen diese aber so formuliert werden,
dass sie entwicklungsoffen sind und sich nicht nur auf eine einzige
technische Form anwendbar. Denn die hier diskutierten Probleme be-
stehen etwa auch bei der Nutzung von internetfdhigen Set-Top-Boxen,
Digitalreceivern oder Blu-Ray-Playern.

Einerseits konkrete andererseits aber nicht auf einen Sachverhalt be-
schriankte Formulierungen zu finden, ist gerade in den letzten Jahren
aufgrund der rasanten Entwicklung der Technik und der Mirkte
schwierig, aber auch umso wichtiger geworden.?> So miissen einer-
seits klare Definitionen, insbesondere des Anwendungsbereichs, vor-
liegen. Andererseits muss auch ein gewisser Spielraum bestehen, um
auch zukiinftige Entwicklungen darunter subsumieren zu kénnen.>52

550 Vgl. Rofinagel, in: Sauer/Lang 1999, 193 ff.
551 Vgl. Rofinagel, in: Eifert/Hoffmann-Riem 2009, 323 ff.
552 Vgl. auch Gounalakis, ZUM 2003, 183; Rofsnagel/Kleist/Scheuer 2007, 147.
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8 Resiimee

Nicht zum ersten Mal zeigt sich, dass technischer Fortschritt das Recht
vor neue Herausforderungen stellt. Um die Frage zu beantworten, ob
der bestehende Rechtsrahmen den Anforderungen der Konvergenz
durch das Hybrid-TV gewachsen ist, wurde erortert, welche Entwick-
lungen die Verbreitung des Hybrid-TVs ermoglichten. Nachdem der
Hybrid-TV dargestellt wurde, folgte ein Uberblick iiber den nationalen
und europdischen Medienrechtsrahmen. Es folgte ein Vergleich diver-
genter Vorschriften fiir Fernsehen und Internet. Nachdem eine Zulas-
sungspflicht fiir Telemedienanbieter zu beschrankend wirken wiirde,
zeigte sich, dass eine medienspezifische Konzentrationskontrolle von
Internetangeboten jedoch noétig ist. Im Bereich der Werbung sollte den
Fernsehveranstaltern durch eine Liberalisierung der quantitativen
Werbebeschrankungen entgegen gekommen werden. Anders verhalt
sich dies beim Jugendschutz. Hier sollten die wenigen Unterschiede
zwischen Fernsehen und Internet weiter angeglichen werden, soweit
sie nicht durch technische Besonderheiten gerechtfertigt sind. Die Auf-
sicht tiber den Rundfunk ist teilweise vereinheitlicht. Dennoch sind
sehr viele verschiedene Gremien zustidndig. Bei Telemedien ist bereits
die Aufsicht auf verschiedene Stellen verteilt, sodass die beiden Medi-
en zum Teil von verschiedenen Instituten tiberwacht werden. Dies
sollte vereinheitlicht werden. Dazu konnte auch ein Konzept der regu-
lierten Selbstregulierung helfen, wie es etwa im JMStV vorgesehen ist.
Was die Problematik unkontrollierter Einblendungen angeht, muss
entweder das Leistungsschutzrecht oder das Wettbewerbsrecht erwei-
tert werden, um den Fernsehveranstaltern hier eine sichere Rechtspo-
sition zu gewdhren. Das derzeitige Recht bietet keinen ausreichenden
Schutz vor den neuen Moglichkeiten, Vorleistungen von Fernsehver-

anstaltern auszunutzen.

Der Gesetzgeber muss sich nun mit dem technischen Fortschritt, ins-
besondere der Konvergenz auseinandersetzen und ein Konzept fiir ei-
ne Anpassung des Rechts entwickeln, welches auch kommende tech-
nische Entwicklungen regeln kann.
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Das Hybrid-TV bietet die Moglichkeit, neben dem Fernsehprogramm
auch Internetinhalte aufzurufen. Wahrend sich diese neue Techno-
logie immer weiter in den deutschen Haushalten verbreitet, bleiben
die rechtlichen Vorgaben fiir Fernsehveranstalter auf der einen und
Anbieter von Internetinhalten auf der anderen Seite bestehen. Die vor-
liegende Arbeit beschéaftigt sich mit den durch diese neue Form der
Konvergenz entstandenen Rechtsproblemen.

Anbieter von Internetinhalten kdnnen ohne wesentliche Zusatzkosten
Fernsehzuschauer erreichen, miissen dabei aber weniger starke Vor-
gaben erfillen. Es fragt sich daher, ob der bestehende divergente
Rechtsrahmen an diese neue Wirklichkeit angepasst werden muss
oder ob er den neuen Anforderungen noch gewachsen ist. AuRerdem
wird untersucht, wie mit neu entstandenen Rechtsproblemen umge-
gangen werden soll. Zu beiden Themenkomplexen werden rechtspoli-
tische Handlungsempfehlungen formuliert.
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