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Der Streit um die Tagesschau-App

Von NILS DIETRICH, LL.M., Géttingen

Einleitung

Spétestens seit der Einflihrung des iPhones durch Apple im Jahre
2007 und des iPads im Jahre 2010 befinden sich Smartphones und
Tablet-Computer auf dem Vormarsch. Tatsdchlich diirfte die Bedeu-
tung von Smartphones und Tablets diejenige des Desktop-Compu-
ters inzwischen schon iibersteigen.'

Der Fokus riickt dabei zunehmend vom Urgebrauch der Mobilte-
lefone, dem Telefonieren, zu einer Vielzahl verschiedenster Anwen-
dungsmdglichkeiten.” Mittels Mobile Apps lassen sich verschiedene
Nutzungsmoglichkeiten auf den mobilen Endgerdten zusammen-
stellen. Apps prigen mittlerweile das Alltagsleben.® Technisch han-
delt es sich dabei um kleine Programme (Applikationen), mit denen
vor allem Smartphones und Tablet-PCs um weitere — {iber die Basis-
ausfertigung hinausgehende — Funktionen ergiinzt werden kénnen.*

Dem Trend folgend haben auch die 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten ihre digitalen Angebote stark erweitert.” Bereits seit
August 1996 gibt es das Portal tagesschau.de. War dieses anfangs
ein rein programmbegleitendes Angebot zu der Sendung Tages-
schau, ist es mittlerweile zu einem eigenen, vollwertigen Nachrich-
tenportal ausgebaut worden.®

Der Verfasser ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Biirgerliches
Recht, Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrecht, Medien- und Informationsrecht (Prof.
Dr. A. Wiebe, LL.M.) an der Georg-August-Universitit Gottingen.

' Zehelein, WuM 2013, 460, 463.
2 Vgl. Zollner/Lehmann, GRUR 2014, 431.
> Vgl. Wimmer/Weif, MMR 2015, 80.
* Vgl. Baumgartner/Ewald, Apps und Recht, 2. Aufl. 2016, Rn. 1 f.; Kremer, CR
2011, 769.

5 Vgl. Paal, JZ 2010, 647, 654; Schwartmann, in: Schwartmann, Praxishandbuch
Medien-, IT- und Urheberrecht, 3. Aufl. 2014, 2.1 Online-Aktivitdten, Rn. 27.

6 Vgl. Witt, Internet-Aktivititen 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, 2007, S. 41.
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Seit Dezember 2010 stellt die ARD die Tagesschau-App bereit.’
Es handelt sich dabei um ein kostenfrei nutzbares Angebot, welches
Inhalte, die sich auf tagesschau.de finden, in einer spezifisch fiir
mobile Endgerite geeigneten Aufbereitung zuginglich macht.® Die
Nachrichten werden iiber die App sowohl in Audio- und Video-
beitrigen als auch in Textform angeboten.’

Auch Zeitungsverlage bieten eigene Internetportale und Apps an,
um ihre Nachrichtenangebote den mobiler werdenden Nutzern ver-
fligbar zu machen.'® So gibt es etwa Onlineableger von Zeitschriften
wie Spiegel Online, Digitalausgaben von Zeitungen wie die Siid-
deutsche Zeitung-App oder lokale Onlinezeitungen.'' Auf dem Markt
der Onlineangebote von Nachrichten kommt es nun zur Konfronta-
tion zwischen Angeboten des Offentlich-rechtlichen Rundfunks und
jenen von Pressehiusern.'

In Jahre 2009 wurden durch den 12. RAStV neue Bestimmungen
iiber die Zuldssigkeit des Angebots von Telemedien durch die 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in den RStV eingefiigt. Ziel
der neuen Regelungen war es an sich, den Anstalten einen klar um-
grenzten Telemedienauftrag zu geben. Jedoch dauerte es nicht lange,
bis im Jahre 2011 mehrere Verlage, die Tageszeitungen herausge-
ben, auf der Basis der neuen Bestimmungen des RStV wettbewerbs-
rechtlich gegen das Angebot der Tagesschau-App vorgingen.'® Der
Rechtsstreit beschiftigte bisher drei Instanzen, wobei ein Ende noch
nicht absehbar ist.'*

Dass der Streit an der Tagesschau-App und nicht dem inhaltlich
praktisch identischen Angebot von tagesschau.de entbrannt ist, diirf-
te vor allem durch die dahinterstehenden wirtschaftlichen Interessen

7 Vgl. Peifer, GRUR-Prax 2012, 521; Paal, AfP 2015, 500.
8 Peifer, GRUR-Prax 2014, 44; Kahl, K&R 2015, 803.
° Vgl. Schmidtmann, ZUM 2013, 536, 537.
19" vgl. Ory, AfP 2010, 20, 21.
" Vgl. Lent, ZUM 2013, 914, 918.
"> Hain, AfP 2012, 313, 314; Schmidtmann, ZUM 2013, 536.
Namentlich aufgefiihrt sind die Verlage bei Todsen, Grenzen gebiihrenfinanzierter
Telemedien, 2013, S. 235.
'* LG Kéln, ZUM-RD 2012, 613; OLG Kéln, ZUM 2014, 245; BGH, ZUM 2015,
989 — Tagesschau-App hat die Sache an das OLG Koln zuriickverwiesen.
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begriindet sein: Wo die Verlage mit ihren herkdmmlichen Online-
auftritten kaum Gewinne einfahren, lassen sich Apps fiir Smart-
phones auch fiir sie durchaus gewinnbringend vermarkten.'

Inhaltlich ist der Streit deshalb so aufgeladen, weil es nicht blof3
um das Angebot der Tagesschau-App geht, sondern ganz grundsitz-
lich um die Definition des Auftrags der offentlich-rechtlichen An-
stalten im Internet.'

Vor diesem Hintergrund ist Gegenstand dieses Beitrags zum ei-
nen die Frage, ob die Presseverlage mit Erfolg wettbewerbsrechtlich
gegen das Angebot der Tagesschau-App vorgehen konnen. In die-
sem Zusammenhang wird untersucht, ob es sich bei § 11d Abs. 2
S. 1 Nr. 3, 3. TS RStV um eine Marktverhaltensregel im Sinne des
§4 Nr. 11 a.F. (§ 3a n.F.) UWG handelt sowie ob die Tagesschau-
App ein nichtsendungsbezogenes pressedhnliches Angebot im Sinne
der Norm darstellt. Dariiber hinaus soll der grundlegenden Frage
nachgegangen werden, in welchem Umfang oOffentlich-rechtliche
Telemedienangebote vor dem Hintergrund der verfassungsrechtli-
chen Vorgaben tliberhaupt zuléssig sind.

A. Die relevante Regelung von Telemedien im RStV

Die Gesetzgebungskompetenz fiir den Rundfunk liegt gem. Art. 70
Abs. 1 GG bei den Lindern.'” Beim RStV handelt es sich um einen
Staatsvertrag, den die 16 deutschen Bundeslédnder miteinander ge-
schlossen haben. Die Landesverfassungen wiederum weisen dem
vom Landtag ratifizierten Staatsvertrag die Qualitét eines einfachen
Gesetzes zu.'®

Mit dem 12. RAStV hat der éffentlich-rechtliche Rundfunk einen
origindren Onlineauftrag erhalten.'” Die zentrale Regelung iiber das

15 Vgl. Lenski, Verw. 2012, 465, 466 f.
1 Hain, AfP 2012, 313, 321.
7 Vgl. BVerfG, NJW 1961, 547 — Erstes Rundfunkurteil.
8 Huber, ZUM 2010, 201, 208; vgl. etwa Art. 35 Abs. 2 NV.

19 Neuhoff, ZUM 2012, 371, 372; Wank, Rechtsschutzpositionen Dritter gegen neue
oder verdnderte Telemedienangebote von oOffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten,
2014, S. 28.
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Angebot von Telemediendiensten durch die o6ffentlich-rechtlichen
Anstalten findet sich in § 11d Abs. 1 RStV. Danach bieten die in der
ARD zusammengeschlossenen Landesrundfunkanstalten, das ZDF
und das Deutschlandradio Telemedien an, die journalistisch-redak-
tionell veranlasst und journalistisch-redaktionell gestaltet sind. In
den weiteren Absitzen wird der Telemedienauftrag weiter konkreti-
siert. Der Streit um die Tagesschau-App entziindet sich an § 11d
Abs. 2 Nr. 3, 3. TS RStV, der besagt, dass nichtsendungsbezogene
pressedhnliche Angebote nicht zuldssig sind.

Nicht vom Auftrag umfasst sind also «nichtsendungsbezogene
pressedhnliche Angebote».”” Im Gegenschluss bedeutet dies, dass
sendungsbezogene presseihnliche Angebote zulissig sind.?!

B. Hintergrund der Regelung

Der am 1. Juni 2009 in Kraft getretene 12. RAStV hatte vor allem
europarechtliche Impulse empfangen. Auf Beschwerde des VPRT*
aus dem Jahre 2003 fiihrte die Kommission gegen die Bundesrepub-
lik Deutschland ein Verfahren wegen des Verdachts auf Vorliegen
einer unerlaubten Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EGV (seit
1.12.2009: Art. 107 Abs. 1 AEUV) durch die Gebiihrenfinanzierung
der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten.

1. Der Beihilfekompromiss

Art. 107 Abs. 1 AEUV bestimmt, dass staatliche Beihilfen gleich
welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige den Wettbewerb verfdalschen oder zu ver-
falschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar sind.

Um einer eventuellen Feststellung der Kommission, dass es sich
bei der Rundfunkgebiihr tatsichlich um eine Beihilfe handelt, zu

20 Neuhoff, ZUM 2012, 371, 374.

2! Hain, Die zeitlichen und inhaltlichen Einschréinkungen der Telemedienangebote
von ARD, ZDF und Deutschlandradio nach dem 12. RAndStV, 2009, S. 30.

22 Verband Privater Rundfunk und Telemedien e.V.
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entgehen, verstindigte sich die Bundesregierung mit der Kommis-
sion auf den sogenannten «Beihilfekompromiss».”> Man kam im
Beihilfekompromiss insbesondere dahin gehend iiberein, den Funk-
tionsauftrag des offentlich-rechtlichen Rundfunks zu konkretisieren
und im RStV klare Aufgabenkriterien zu formulieren, die durch
offentlich-rechtliche Onlineangebote erfiillt werden miissen.”*

Die Umsetzung der durch Deutschland gegebenen Zusagen er-
folgte im Rahmen des 12. RAStV. Das Verbot nichtsendungsbe-
zogener pressedhnlicher Angebote war nicht Bestandteil des Beihil-
fekompromisses.”> Auch eine Differenzierung zwischen sendungs-
bezogenen und nichtsendungsbezogenen Telemedien sah der
Beihilfekompromiss nicht vor.”® Da es der Bundesrepublik jedoch
unbenommen bleibt, strengere Anforderungen an das Angebot von
Telemedien zu stellen, als dies die Vereinbarung mit Briissel vor-
sieht,”’ spricht aus europarechtlicher Sicht nichts gegen die Auf-
nahme der entsprechenden Bestimmungen.

2. Der 3-Stufen-Test

Herzstiick der neu aufgenommenen Bestimmungen {iber das Ange-
bot von Telemedien ist der sogenannte 3-Stufen-Test. Zum Teil be-
steht fiir Telemedienangebote eine gesetzliche Beauftragung (vgl.
etwa § 11d Abs.2 Nr. 1, 2 und 4 RStV), dariiber hinausgehende
Angebote haben den 3-Stufen-Test zu durchlaufen. Funktion des
3-Stufen-Tests ist es, bei jenen Onlineangeboten zu iiberpriifen, ob
sie tatsichlich vom Auftrag des Gesetzgebers erfasst sind.*® Zu den

2 Schreiben der Kommission vom 24.4.2007, K(2007) 1761 endg.; kritisch zum
Begriff des «Beihilfekompromisses»; Maildnder, FS Bornkamm, 2014, S. 223, 228.

24 Vgl. Klickermann, MMR 2009, 740 f.; Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbs-
recht, 2010, S. 50 f.

» Vegl. Dorr, FS Drewitz, 2009, S.203, 209 f; Hahn, ZRP 2008, 217, 219;
Gerhardt, AfP 2010, 16 f.

26 peters, Offentlich-rechtliche Online-Angebote, 2010, Rn. 295.

21 Miiller-Terpitz, AfP 2008, 335, 338.

B peters, K&R 2009, 26, 29.
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Telemedienangeboten zéhlen dabei simtliche Onlineangebote, auller
gestreamte Rundfunkprogramme.*’

Konkret sollen im Rahmen des 3-Stufen-Tests gem. § 11f Abs. 4
RStV die Angebote darauf hin gepriift werden, ob (a) das neue An-
gebot zum oOffentlichen Auftrag gehort, (b) das Angebot in qualitati-
ver Hinsicht zum Wettbewerb beitrdgt und (c) der Aufwand in ei-
nem angemessenen Verhiltnis zum o6ffentlichen Nutzen steht. Die
Entscheidung iiber die Aufnahme eines konkreten Angebots trifft
nach § 11f Abs. 6 RStV das zustdndige Gremium, das hei3t der je-
weilige Fernseh- bzw. Rundfunkrat.*

C.§11d Abs. 2 S. 1 Nr. 3, 3. TS RStV als Marktverhaltensregel
im Sinne von § 3a UWG

Erste zentrale Frage im Rahmen der Streitigkeit um die Tagesschau-
App ist, ob die klagenden Presseverlage auf Basis des Lauterkeits-
rechts gegen dieses Angebot vorgehen konnen. Streitig ist insbeson-
dere, ob es sich bei § 11d Abs.2 S. 1 Nr. 3, 3. TS RStV um eine
Marktverhaltensregel im Sinne von § 4 Nr. 11 UWG a.F. bzw. § 3a
UWG n.F. handelt. Zu beachten ist, dass mit Wirkung vom 10. De-
zember 2015°' der Rechtsbruchtatbestand in eine eigene Vorschrift
ausgegliedert wurde, ohne dass damit jedoch inhaltliche Verinde-
rungen verbunden sind.** Nachfolgend wird deshalb auf die neue
Gesetzesfassung Bezug genommen.

1. Das Wettbewerbsverhdltnis

Teilweise wird angenommen, dass im Rechtsstreit um die Tages-
schau-App zwischen den klagenden Zeitungsverlagen und den of-
fentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten bereits kein Wettbewerbs-

2 Sokoll, NJW 2009, 885, 886; Peters, NJW 2010, 335, 336.

39 Eberle, AfP 2008, 329, 335.

31 vgl. Zweites Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbe-
werb vom 2.12.2015, BGBL. 1, S. 2158 ff.

32 ygl. Ohly, GRUR 2016, 3,4 f.
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verhiltnis™ bestehe, sodass es unerheblich sei, ob es sich bei § 11d
Abs. 2 S. 1 Nr. 3, 3. TS RStV um eine Marktverhaltensregel handle.

Zentrales Argument der Vertreter dieser Ansicht ist, dass Anstal-
ten wie ARD und ZDF keine Marktteilnehmer seien, da ihnen Wer-
bung und Sponsoring sowie kommerzielle Angebote im Internet
untersagt sind (§ 11d Abs. 5 S. 1 RStV).** Die Angebote der Anstal-
ten bewegten sich daher ausschlieBlich auf Rezipientenmérkten, auf
denen Nutzer unentgeltlich Dienste in Anspruch ndhmen, diese aber
seien wettbewerbsrechtlich nicht relevant.*> Aufgrund des Werbe-
und Sponsoringverbots wiirden sich die Anstalten auch nicht auf
einem relevanten Werbemarkt bewegen.*°

Diese Argumente verfangen jedoch nicht. Auch bei fehlendem
direktem Entgelt kann unter Umstdnden von wettbewerblich rele-
vanten Mirkten auszugehen sein.”” Werden textliche Nachrichten
unentgeltlich angeboten, gibt es keinen Grund mehr fiir den Nutzer,
Bezahlangebote mit den gleichen Inhalten zu erwerben. Insofern
kann der Wettbewerb auf entgeltlichen Mérkten durch vermeintlich
kostenfreie Angebote unterbunden werden. Privatwirtschaftlich fi-
nanzierte Angebote konnen durch gebiihrenfinanzierte Angebote
verdriangt werden.*®

Dadurch, dass ein Onlineangebot der 6ffentlich-rechtlichen An-
bieter geeignet ist, Zuschauer- bzw. Nutzeraufmerksamkeit auf sich
zu ziehen, wird die Nutzeraufmerksamkeit den privaten Onlineange-
boten entzogen und hat damit auch Auswirkungen auf dem Werbe-
markt.”” Denn weniger hiufig frequentierte Angebote haben auch
weniger Potential, Anzeigenerldse und Ahnliches zu generieren.

Im Interesse eines wirksamen wettbewerbsrechtlichen Individual-
schutzes sind an das Bestehen eines Wettbewerbsverhéltnisses keine
hohen Anforderungen zu stellen, und es geniigt, dass die Parteien

3 Vgl §§ 8 Abs. 3Nr. 1,2 Abs. 1 Nr. 3 UWG.

3* S0 etwa Eberle, AfP 2008, 329, 332; Hahn, ZRP 2008, 217, 219.

3% Vgl. Hain/Brings, AfP 2016, 11, 13; Mailinder, FS Bornkamm, 2014, S. 223, 224.
3% Vgl. Hain/Brings, AfP 2016, 11, 13.

37 Vgl. Spindler, AfP 2012, 328, 330.

38 Vgl. Wimmer, JZ 2010, 433, 439.

% Dorr, FS Drewitz, 2009, S. 203, 208 f.
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durch eine Handlung miteinander in Wettbewerb getreten sind.*’
Kostenlose pressedhnliche Internetangebote der Anstalten sind eine
Konkurrenz fiir die Presse.*' Zwischen Anstalten und privaten An-
bietern besteht folglich ein «konkretes Wettbewerbsverhéltnisy.
Beide sind um dieselbe Klientel (ndmlich die Nutzer von Online-
nachrichtendiensten) miteinander in Wettbewerb getreten.*” Dass
sich beide auf unterschiedliche Weise finanzieren und dass Anstalts-
angebote werbe- und sponsoringfrei sind, ist unerheblich.*

2. Legalisierungswirkung des 3-Stufen-Tests

Fiir 6ffentlich-rechtliche Telemedienangebote, die den 3-Stufen-Test
nach § 11f RStV durchlaufen haben, wird streitig diskutiert, ob de-
ren Angebot liberhaupt noch wettbewerbsrechtlich tiberpriift werden
darf.

a) Das Vorliegen eines Verwaltungsaktes

§ 11f Abs. 7 S.2 RStV bestimmt, dass nach Durchfithrung des
3-Stufen-Tests und nach Priifung durch die Rechtsaufsichtsbehorde
die Beschreibung des jeweiligen Angebots in den amtlichen Ver-
kiindungsblittern zu verdffentlichen ist. AuBerst umstritten ist die
Frage, ob es sich bei dieser rechtsaufsichtlichen Bestdtigung bzw.
der Veroffentlichung des Angebots um einen Verwaltungsakt im
Sinne des § 35 Abs. 1 VwVfG handelt.** Wire dies der Fall, wéren

40 BGH, NJW 2004, 3032, 3033 — Werbeblocker; vgl. auch Wank, Rechtsschutzpo-
sitionen Dritter gegen neue oder verdnderte Telemedienangebote von Offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten, 2014, S. 169 f.

41 vgl. Starck, JZ 2013, 103, 104.

42 peters, NTW 2010, 335, 341.

B Vgl. Kohler/Bornkamm, UWG, 33. Aufl. 2015, § 4 Rn. 13.23 f.; OLG Dresden,
GRUR 1996, 73, 74; siehe auch BGH, GRUR 2000, 703, 706 — Mattscheibe.

“ Dafiir etwa Hartl/Wagner, jurisPR-ITR 6/14, Anm. 5; Dérr, ZUM 2009, 897,
904; OLG Koln, ZUM 2014, 245, 248; dagegen etwa Huber, ZUM 2010, 201, 202 f;
Degenhart, AfP 2014, 107, 108 f; die Frage als vollig offen ansehend Peters, Offent-
lich-rechtliche Online-Angebote, 2010, Rn. 486.
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die Zivilgerichte an dessen Legalisierungswirkung gebunden® mit
der Folge, dass ein Rechtsbruch im Sinne von § 3a UWG nicht be-
jaht werden kdnnte.

Ein Verwaltungsakt im Sinne des § 35 Abs. 1 VwVIG ist jede
Verfiigung, Entscheidung oder andere hoheitliche Maflnahme, die
eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung
nach auflen gerichtet ist. Zweifelhaft ist insbesondere, ob die Téatig-
keit der Rechtsaufsichtsbehdrde den notigen Regelungscharakter
hat. Ein solcher ist fiir das Vorliegen eines Verwaltungsaktes aber
unverzichtbar.*

Teilweise wird angenommen, es handele sich um eine verbindli-
che Regelung, die fiir die betreffende Rundfunkanstalt und die wei-
teren Marktbeteiligten eine Klirung herbeifiihren solle.” Zudem
ergebe sich der Regelungscharakter aus der beihilferechtlichen
Funktion des Aktes.*®

Zu beachten ist dabei jedoch zunéchst, dass die abschlielende
Entscheidung iiber die Aufnahme des neuen Vorhabens gem. § 11f
Abs. 6 RStV die zustindigen anstaltsinternen Gremien (Fernsehrat,
Rundfunkrat) treffen.*” Bei diesen Gremien handelt es sich jedoch
nicht um unabhingige externe Priifstellen.”® Vielmehr ist das ein-
schligige Verfahren quasi-hausintern.”!

Andererseits sieht die Kommission wohl erst in der Verdffent-
lichung des Angebots im amtlichen Verdffentlichungsblatt den er-

4 BGH, NIW 2005, 2705 — Atemtest; Wank, Rechtsschutzpositionen Dritter gegen
neue oder verdnderte Telemedienangebote von 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-
ten, 2014, S. 167.

46 BGH, NJW 2005, 2705 — Atemtest.

7 Vgl. Wimmer/Nawrath, ZUM 2016, 126, 130; Hain, AfP 2012, 313, 322;
Hain/Brings, WRP 2012, 1495, 1497.

8 Hain/Brings, AfP 2016, 11, 14.

" Eberle, AfP 2008, 329, 335; Klickermann, MMR 2009, 740, 741; Todsen, Grenzen
gebiihrenfinanzierter Telemedien, 2013, S. 170.

" Anders etwa im Vereinigten Konigreich mit dem BBC Trust, vgl. Wimmer, JZ
2010, 433, 439.

' So Ring, AfP 2008, 342, 343.

IP 216.73.216.65, am 13.06.2028, 08:33:46. ©
Inhatts Ir for oder

Erlaubnis Ist


https://doi.org/10.5771%2F2568-9185-2016-2-417

426 Nils Dietrich

forderlichen Betrauungsakt,52 mithin also in einem Stadium, in dem
der Vorgang als anstaltsextern angesehen werden konnte.

Allerdings ist in erster Linie der objektivierte Empfangerhorizont
maBgeblich, um zu ergriinden, ob ein Verwaltungsakt vorliegt.® Der
objektivierte Empfanger diirfte aber kaum mehr oder minder kom-
plexe beihilferechtliche Regelungen in seine Uberlegungen einbe-
ziehen. In der Bekanntgabe im amtlichen Verkiindungsblatt selbst
gibt es jedenfalls keinen Hinweis auf eine wie auch immer geartete
Genehmigungsentscheidung oder Ahnliches.”* Und auch dem Ge-
setzestext des § 11f Abs. 7 RStV kann eine Entscheidungskompe-
tenz nicht entnommen werden.”” Dann aber ist nach dem objektivier-
ten Empfangerhorizont ein Verwaltungsakt schlicht nicht erkennbar
und daher richtigerweise abzulehnen.*®

Folglich kann weder die Genehmigung des Telemedienangebots
durch das zustdndige Gremium (den Fernseh- oder Rundfunkrat)
noch die Freigabe durch die Rechtsaufsichtsbehorde als Verwal-
tungsakt im Sinne von § 35 VwVIG qualifiziert werden.”” Die Ent-
scheidung iiber die Aufnahme des neuen Angebots trifft das zustan-
dige Gremium (vgl. Wortlaut des § 11f Abs. 6 RStV). Die Rechts-
aufsichtsbehorde ist gem. § 11f Abs. 7 RStV bloB fiir die Veroffent-
lichung des Angebots im amtlichen Verkiindungsblatt zustindig.
Zwischen der Regelung und der MaBBnahme der Rechtsaufsichtsbe-
horde besteht kein ausreichender Zusammenhang.”® Da eine Rege-
lungswirkung der MaBBnahme der Behorde nicht gegeben ist, fehlt es
an einem wesentlichen Merkmal eines Verwaltungsaktes, sodass es
sich um schlichtes Verwaltungshandeln handelt.>

52 Dérr, FS Drewitz, 2009, S. 203, 210.

3 Degenhart, AfP 2014, 107, 108 f.

> Vagl. konkret zum Angebot von tagesschau.de: Niedersichsisches Ministerialblatt
Nr. 30 vom 24.8.2010, S. 733 ff.

5 Vgl. Wierny, ZUM 2014, 196, 197.

% Degenhart, AfP 2014, 107, 108 f.

57 Ebenso Huber, ZUM 2010, 201, 202.

8 Vgl Wierny, ZUM 2014, 196, 198.

¥ Im Ergebnis ebenso: Huber, ZUM 2010, 201, 202 {.
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b) Tatbestandswirkung eines Verwaltungsaktes

Der BGH lisst in seiner Entscheidung zur Tagesschau-App offen, ob
im Rahmen des 3-Stufen-Tests ein Verwaltungsakt generiert wird.*’
Er geht jedoch davon aus, dass selbst wenn ein Verwaltungsakt vor-
lage, damit nicht mit bindender Wirkung fiir den vorliegenden
Rechtsstreit feststiinde, dass das iiber die Tagesschau-App abrufbare
Angebot der Beklagten nicht pressedhnlich ist.®!

Das OLG Koln war noch davon ausgegangen, dass in der Freiga-
be des Telemedienkonzepts durch die Behorde ein Verwaltungsakt
zu sehen sei.®” Vor diesem Hintergrund hitte es sich fiir den BGH
durchaus angeboten, dem zu widersprechen. Dass er dies nicht getan
hat, fiihrt jedoch zu der begriiBenswerten Feststellung, dass die Tat-
bestandswirkung eines Verwaltungsaktes sich allein auf das abstrak-
te Konzept des Telemedienangebotes beziehen kann und keinesfalls
auf jede Form der konkreten Umsetzung.*

Dem ist uneingeschriankt zuzustimmen. Die Tatbestandswirkung
eines Verwaltungsaktes kann nicht weiter reichen als dessen Priif-
programm.”* Ein abstraktes Konzept wie jene Beschreibung des
Telemedienkonzeptes kann fiir ein konkretes Angebot keine Tatbe-
standswirkung entfalten.®® Tatséchlich hat das Priifverfahren nim-
lich wenig bis nichts mit dem konkreten Inhalt des geplanten Ange-
bots zu tun.’® Eine Reflexion in ein anderes Rechtsgebiet bestitigt
diesen Befund: Erhalte ich eine Baugenehmigung fiir ein kleines
Einfamilienhaus, darf ich nicht einfach eine gro3e Gaststétte bauen
und erst recht noch keine Kneipe betreiben. Tue ich dies dennoch,
kann die Behorde dagegen vorgehen und kann ich mich nicht auf
die Genehmigungswirkung des Verwaltungsaktes berufen. Auch

0 BGH, ZUM 2015, 989 Rz. 33 — Tagesschau-App.

' BGH, ZUM 2015, 989 Rz. 33 — Tagesschau-App.

62 ygl. OLG K&ln, ZUM 2014, 245, 248 f.

83 vgl. BGH, ZUM 2015, 989 Rz. 35 ff. — Tagesschau-App.
8 Degenhart, AfP 2014, 107.

5 Klein, MMR 2015, 847, 848; Paal, AfP 2015, 500, 502.
% Wimmer/Nawrath, ZUM 2016, 126, 128.
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die Freigabe des Telemedienkonzepts ist insoweit kein Freifahrt-
schein.®”’

3. Marktverhaltens- oder Marktzugangsregel?

§ 3a UWG bestimmt, dass derjenige unlauter handelt, der einer ge-
setzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die auch dazu bestimmt ist, im
Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln.

Es stellt sich somit abschlieBend die Frage, ob es sich bei § 11d
Abs.2 S. 1 Nr. 3, 3. TS RStV um eine gesetzliche Vorschrift im
Sinne von § 3a UWG handelt, die auch dazu bestimmt ist, im Inte-
resse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln. Gesetzes-
vorschriften sind nach der Legaldefinition in Art. 2 EGBGB alle
Rechtsnormen. Auch der in Landesrecht transformierte RStV gehort
dazu.®® Zweifelhaft ist, ob die Norm auch dazu bestimmt ist, im Inte-
resse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln.

Ausgeschlossen aus dem Anwendungsbereich des § 3a UWG
werden insbesondere Marktzutrittsregeln.®” Die Abgrenzung zwi-
schen Marktverhaltens- und Marktzutrittsregelungen ist mitunter
schwierig, da Letztere inhédrent zugleich anordnen, dass auch nach
Betreten des Marktes das verbotene Verhalten verboten bleibt.”

In Bezug auf § 11d Abs. 2 S. 1 Nr. 3, 3. TS RStV wird teilweise
angenommen, es handele sich um eine blole Marktzutrittsregelung,
da es in dessen Rahmen um die Frage geht, ob das entsprechende
Telemedium iiberhaupt angeboten werden darf, mithin ob die An-
stalten den Markt mit ihren Angeboten betreten diirfen.”!

7 Kahl, K&R 2015, 803, 804.

68 Vgl. Wank, Rechtsschutzpositionen Dritter gegen neue oder verinderte Tele-
medienangebote von 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, 2014, S. 170 f.

8 Ohly/Sosnitza, UWG, 6. Aufl. 2014, § 4 Rn. 11/14.

70 Paal, AfP 2015, 500, 503.

& Vgl. Peifer, GRUR-Prax 2012, 521, 523; Neuhoff, jurisPR-ITR 24/2012, Anm. 6;
Brock/Schmidtmann, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht,
3. Aufl. 2014, IV. Offentlich-rechtliche Medienangebote, Rn. 124; Hain/Brings, WRP
2012, 1495, 1498; ebenso noch immer Hain/Brings, AfP 2016, 11, 13.
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Allerdings ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass es fiir
die Anwendung des § 3a UWG nach dessen Wortlaut schon aus-
reicht, dass die gesetzliche Vorschrift «auch» eine Regelung des
Marktverhaltens im Interesse der Marktbeteiligten darstellt.”” Die in
Rede stehende gesetzliche Vorschrift muss also gerade auch, aber
nicht ausschliefSlich, den Interessen der Marktteilnehmer zu dienen
bestimmt sein.”

Zwar regelt § 11d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, 3. TS RStV, dass offent-
lich-rechtliche Rundfunkanstalten nichtsendungsbezogene presse-
dhnliche Telemedien nicht anbieten diirfen. Sie regelt jedoch auch,
dass sie, wenn sie in den ihnen eroffneten Wettbewerb auf dem
Markt der Telemedien eintreten, auf nichtsendungsbezogene presse-
dhnliche Angebote verzichten miissen.”* Dieses Verbot erfolgt auch
im Interesse privater Anbieter,” sodass dann aber richtigerweise
anzunehmen ist, dass es sich bei der Bestimmung um eine Markt-
verhaltensnorm im Sinne des § 3a UWG handelt.”®

4. Zwischenergebnis

Wie im Rahmen der vorstehenden Ausfiihrungen festgestellt wurde,
besteht zwischen Offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten und pri-
vaten Presseverlagen ein Wettbewerbsverhiltnis auf dem Markt der
Online-Nachrichtenangebote.”” Im Rahmen lauterkeitsrechtlicher
Streitigkeiten konnen sich die Anstalten nicht auf die Legalisie-
rungswirkung eines Verwaltungsaktes berufen, da ein solcher im
Verfahren des 3-Stufen-Tests iiberhaupt nicht erlassen wird.”® Zu-

2. Kohler/Bornkamm, UWG, 33. Aufl. 2015, § 4 Rn. 11.49.

" Liidemann, ZUM 2014, 187, 193; BGH, GRUR 2005, 875, 876 — Diabetestest-
streifen.

™ BGH, ZUM 2015, 989 Rz. 59 — Tagesschau-App.

5 Peters, NTW 2010, 335, 341.

6 So auch Fiedler, K&R 2012, 795, 796; Paal, AfP 2015, 500, 501; Degenhart, AfP
2014, 107, Hartl/Wagner, jurisPR-ITR 6/14, Anm. 5; Wimmer/Nawrath, ZUM 2016,
126, 131; LG Ko&ln, ZUM-RD 2012, 613, 617; So nun auch BGH, ZUM 2015, 989
Rz. 55 f. — Tagesschau-App; offengelassen noch von OLG Koln, ZUM 2014, 245, 247.

7 Siehe soeben unter 1.

8 Siehe soeben unter 2.
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dem handelt es sich bei § 11d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, 3. TS RStV zu-
mindest auch um eine Marktverhaltensnorm nach § 3a UWG.”
Demnach ist es Presseverlagen mdglich, gegen das Angebot von
Telemedien durch die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten nach
dem UWG vorzugehen.

D. Die Tagesschau-App als nichtsendungsbezogenes
presseihnliches Angebot

Im folgenden Teil soll erortert werden, ob es sich bei dem Angebot
der Tagesschau-App um ein nichtsendungsbezogenes pressedhnli-

ches Angebot im Sinne von § 11d Abs.2 S.1 Nr. 3, 3. TS RStV
handelt, mit der Folge, dass dieses unzuléssig wire.

1. (Nicht)sendungsbezogene Angebote

Unter sendungsbezogenen Telemedien sollen gem. § 2 Abs. 2 Nr. 19
RStV Angebote zu verstehen sein, die der Autbereitung von Inhalten
aus einer konkreten Sendung einschlieBlich Hintergrundinforma-
tionen dienen, soweit auf fiir die jeweilige Sendung genutzte Mate-
rialien und Quellen zuriickgegriffen wird und diese Angebote the-
matisch und inhaltlich die Sendung unterstiitzend vertiefen und
begleiten. Sendungsbezug bedeutet also, dass eine konkrete Sendung
thematisch und inhaltlich vertieft und begleitet wird.*

2. Pressedhnliche Angebote

Wihrend es bei einem sendungsbezogenen Angebot unerheblich ist,
ob es pressedhnlich ist, ist dieser Aspekt bei einem nichtsendungsbe-
zogenen Angebot das A und O.%' Es kommt dann entscheidend da-
rauf an, ob es sich bei dem Angebot um ein pressedhnliches Angebot
handelt. Gem. § 2 Abs. 2 Nr. 20 RStV sind pressedhnliche Angebote

7 Siehe soeben unter 3.
%0 Schulz, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, 3. Aufl. 2012, RStV § 2 Rn. 169.
81 Peters, Offentlich-rechtliche Online-Angebote, 2010, Rn. 304.
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nicht nur elektronische Ausgaben von Printmedien, sondern alle
journalistisch-redaktionell gestalteten Angebote, die nach Gestaltung
und Inhalt Zeitungen oder Zeitschriften entsprechen. Die Norm
nennt also den Inhalt und die Gestaltung von Zeitungen und Zeit-
schriften als entscheidende Kriterien der Pressedhnlichkeit.

a) Kriterium 1: der Inhalt

Probleme ergeben sich jedoch bereits bei der Betrachtung des
ersten Merkmals. Das Kriterium des Inhalts erweist sich als génzlich
ungeeignet fiir die erforderliche Abgrenzung. Denn einen spezifi-
schen Inhalt von Presse auf der einen und Rundfunk auf der anderen
Seite gibt es nicht.** Sowohl die Presse als auch der Rundfunk be-
richten regelméBig liber eine Vielzahl von Themen, angefangen bei
aktuellen Geschehnissen iiber Politik, Kultur, Sport bis hin zu Un-
terhaltung.®

Die Nachrichtenportale der o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten weisen demnach wenig iiberraschend eine dhnliche Ange-
botsbreite und -tiefe auf wie Zeitungen und Zeitschriften.** Das
Tatbestandsmerkmal «Inhalty kann daher kein relevantes Abgren-
zungskriterium sein.®

b) Kriterium 2: die Gestaltung

Wichtigstes Merkmal fiir die Frage der Pressedhnlichkeit ist dem-
nach die konkrete Gestaltung des Angebots.*® Wie dieses zu verste-
hen ist, ist indessen hoch streitig."’

Klar ist, dass das Bereithalten nichtsendungsbezogener Angebo-
te, die auf eine Zeitungen und Zeitschriften entsprechende Art ge-

Papier/Schréder, Verfassungsfragen des Dreistufentests, 2011, S. 92.

8 val. Schmidtmann, ZUM 2013, 536, 538.

8 Vgl. Gerhardt, AfP 2010, 16, 18.

8 Zutreffend Peters, Offentlich-rechtliche Online-Angebote, 2010, Rn. 306.
8 Schmidtmann, ZUM 2013, 536, 538.

87 Schulz, in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, 3. Aufl. 2012, RStV § 2 Rn. 171.
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staltet sind, verboten wird.*® Unklar ist jedoch, welcher Mafstab hier
anzulegen ist. Teilweise wird angenommen, dass allein auf die typi-
sche Gestaltung gedruckter Zeitungs- und Zeitschriftenausgaben
abzustellen sei.” Kriterien seien die Dominanz unbewegter Text-
und Bildelemente, aber auch Spaltensatz, typische Uberschriften,
eine Titelseite usw.”’ Dies hitte freilich zur Folge, dass kaum ein
Onlineangebot als pressedhnlich anzusehen wire.”' Allenfalls bei so
genannten E-Papern konnte diesem Mafstab folgend wohl eine
Pressedhnlichkeit bejaht werden.

Eine derart restriktive Betrachtungsweise widerspricht jedoch
dem Gesetzeswortlaut und dem Willen des Gesetzgebers.”” Denn
zum einen sollen gem. § 2 Abs. 2 Nr. 20 RStV nicht nur elektroni-
sche Ausgaben von Printmedien pressedhnlich sein. Zum anderen
lohnt sich ein Blick in die Begriindung zum 12. RAStV, wo es heiBt:
Es solle verhindert werden, dass die Rundfunkanstalten ihren inhalt-
lichen und gestalterischen Schwerpunkt in Texten setzen.” Intention
des Gesetzgebers war es demnach, Texte in Telemedien zu verbie-
ten, die nicht auf Rundfunksendungen bezogen sind.**

Diese Zielsetzung ist auch aus dem Wortlaut der Regelung ab-
leitbar, denn bei allen Unterschieden im Printbereich bildet das allen
Zeitungen und Zeitschriften gemeinsame Gestaltungsmerkmal allein
die unterschiedlich gewichtete Kombination von Text und Stand-
bild.” Indiz fiir die Pressedhnlichkeit ist demnach eine starke
Textorientierung des Angebots.”®

8 Hain/Brings, WRP 2012, 1495, 1499 f.

8 Schmidtmann, ZUM 2013, 536, 539; Holznagel, in: Spindler/Schuster, Recht der
elektronischen Medien, 3. Aufl. 2015, RStV § 2 Rn. 96.

% Vgl. Schmidtmann, ZUM 2013, 536, 539 f.

' Vgl. Papier/Schrider, Verfassungsfragen des Dreistufentests, 2011, S. 93.

92 Kahl, Elektronische Presse und Biirgerjournalismus, 2013, S. 146.

% Begriindung zum zwdlften Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher
Staatsvertridge, abrufbar unter: http://www.ard.de/download/138950/index.pdf, S. 17 f.

% Starck, JZ 2013, 103, 104.

% Hain, Die zeitlichen und inhaltlichen Einschrinkungen der Telemedienangebote
von ARD, ZDF und Deutschlandradio nach dem 12. RAndStV, 2009, S. 107.

% Martini, in: BeckOK InfoMedienR, 10. Ed., Stand: 1.11.2015, RStV § 2 Rn. 65.
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Einige Literaturstimmen nehmen von diesem Ausgangspunkt an,
dass Telemedien dann nicht pressedhnlich seien, wenn sie ihren
Schwerpunkt in einer horfunk- oder fernsehdhnlichen Gestaltung
haben.”” Die Multimedialitit eines Angebots schldsse demnach die
Presseihnlichkeit aus.”®

Allerdings ist anzunehmen, dass allein die Verwendung auch on-
linetypischer Gestaltungsmittel die Pressedhnlichkeit noch nicht
automatisch ausschliefit, wenn es Text-Standbild-Kombinationen
gibt.”” Richtigerweise ist fiir die Nichtpressedhnlichkeit eine Multi-
medialitdt zu fordern, die sich deutlich von der klassischen Text-
Bild-Kombination unterscheidet.'®

Das Verbot pressedhnlicher nichtsendungsbezogener Telemedien
untersagt im Ergebnis solche Angebote, bei denen Texte und ste-
hende Bilder deutlich im Vordergrund stehen, es sich also schwer-
punktmiBig um Lesemedien handelt.'"!

c¢) Kriterium 3: Presseersatzfunktion

Erginzend zu dem Kriterium der Gestaltung zur Abgrenzung pres-
sedhnlicher und nicht pressedhnlicher Angebote wird gelegentlich
ein weiteres ins Spiel gebracht. Das Verbot pressedhnlicher Ange-
bote miisse immer dann gelten, wenn ein Offentlich-rechtliches
Textangebot die Lektiire einer Zeitung oder Zeitschrift funktional
ersetzen kann.'” Auch das LG KoIn hat im Rechtsstreit um die Ta-
gesschau-App dieses Argument aufgegriffen und erklért ein Ange-
bot, das geeignet ist, als Ersatz fiir die Lektiire von Presse im Sinne
von Zeitungen oder Zeitschriften zu dienen, sei pressedhnlich.'®

7 Zenker, GWR 2015, 499.

% Neuhoff, jurisPR-ITR 24/2012, Anm. 6.

% So aber wohl Hain/Brings, WRP 2012, 1495, 1500; Hain/Brings, AfP 2016, 11, 13.

100 perers, Offentlich-rechtliche Online-Angebote, 2010, Rn. 307.

%S0 wohl zu verstehen auch BGH, ZUM 2015, 989 Rz. 62 ff. — Tagesschau-App;
zustimmend Gersdorf, GRUR-Prax 2015, 513; derselbe bereits AfP 2010, 421, 432.

192 Gerhardt, AfP 2010, 16, 20; Fiedler, K&R 2012, 795, 796 f.

183 1,G Kéln, ZUM-RD 2012, 613, 618.
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Dieser Ansicht ist der BGH allerdings in seiner Entscheidung entge-
gengetreten. Auf die Presseersatzfunktion der offentlich-rechtlichen
Telemedienangebote solle es nicht ankommen.'*

Diese nur sehr knapp erlduterte Aussage des BGH ist jedoch zu
kritisieren. Denn wenn es fiir das Verbot pressedhnlicher Angebote
nicht darauf ankommen soll, ob die Angebote als Presseersatz die-
nen konnen, wozu dient dann iiberhaupt das Verbot pressedhnlicher
Angebote?'?

Hintergrund der Regelung im RStV war gerade auch die beste-
hende Gefahr, dass Telemedienangebote der offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten die gedruckten Zeitungen verdriangen konnten.'*
Eine Strategie der Verdringung privater Anbieter ist den Anstalten
jedoch untersagt.'”” Vor diesem Hintergrund erscheint das Kriterium
des Ersatzes der Lektiire von Presseprodukten dann aber durchaus
geeignet, zumindest ein Hilfskriterium bei der Bestimmung der
Pressedhnlichkeit darzustellen.

3. Vergleichsmaf3stab

Im Rahmen der Feststellung der Pressedhnlichkeit offentlich-
rechtlicher Telemedienangebote stellt sich weiterhin die Frage, wel-
cher Vergleichsmafstab anzulegen ist. Sieht man in einem Angebot
im Sinne von § 11d Abs. 2 S.1 Nr. 3, 3. TS RStV einen einzelnen
Artikel, diirften die Rundfunkanstalten ohne Sendungsbezug keine
textlastigen Beitrdge verfassen. Stellt man hingegen auf den gesam-
ten Onlineauftritt ab, kommt es nur darauf an, dass dieser insgesamt
nicht zu viele Textelemente enthalt.'®

1% Siehe BGH, ZUM 2015, 989 Rz. 66 — Tagesschau-App.
105 S0 zu Recht Kahl, K&R 2015, 803, 804.

196 vrg1. Starck, JZ 2013, 103, 104.

7 Peters, K&R 2009, 26, 32.

1% Nawrath, MMR 2011, 79, 82.
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Ein Teil der Literatur geht in der Tat davon aus, dass Vergleichs-
maBstab das Telemedienangebot als Ganzes sein miisse.'” Der BGH
schrankt die Analyse zumindest dahin gehend ein, dass auf die nicht-
sendungsbezogenen Teile des Angebots abzustellen sein soll.'"

Auch der EuGH argumentiert in einer Entscheidung zur Richtli-
nie iiber audiovisuelle Mediendienste''! in eine #hnliche Richtung.
Er geht davon aus, dass im Rahmen der Frage, ob ein audiovisueller
Mediendienst im Sinne der Richtlinie vorliegt, deren Art. 1 Abs. 1
lit. a) 1) dahin auszulegen sei, dass bei der Beurteilung des Haupt-
zwecks eines in der elektronischen Ausgabe einer Zeitung angebote-
nen Dienstes der Bereitstellung von Videos darauf abzustellen ist, ob
dieser Dienst als solcher in Inhalt und Funktion gegeniiber der jour-
nalistischen Tatigkeit des Betreibers der betreffenden Website ei-
genstindig und nicht nur eine (insbesondere wegen der zwischen
dem audiovisuellen Angebot und dem Textangebot bestehenden
Verbindungen) unabtrennbare Erganzung dieser Titigkeit ist.'"

Es hat also den Anschein, als wiirde der EuGH in einer ver-
gleichbaren Frage, ndmlich bei jener nach der Beurteilung der Inhalte
eines Internetangebots, in dhnlicher Weise wie der BGH auf die
Gesamtheit der relevanten Teile abstellen''>. Man muss jedoch be-
riicksichtigen, dass die Ausgangspunkte der beiden Entscheidungen
erheblich divergieren. Der EuGH fillt seine Entscheidung vor dem
Hintergrund der Frage, ob die entsprechenden Teile des Onlineauf-
tritts fernsehdhnlich und ggf. neben der Onlinezeitung des Verlegers
eigenstdndig sind. Die Feststellung der Videoinhalte des Onlineauf-
tritts ist dabei ohne Weiteres moglich.

Anders ist dies im Falle des Telemedienangebots der offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten. Hier kommt es zunéchst darauf an,
welche Inhalte als pressedhnlich anzusehen sind. Bereits dies ist, wie

'S0 Wank, Rechtsschutzpositionen Dritter gegen neue oder verinderte Telemedien-
angebote von offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, 2014, S. 31; Schmidtmann, ZUM
2013, 536, 539; Papier/Schroder, Verfassungsfragen des Dreistufentests, 2011, S. 94.

19°50 BGH, ZUM 2015, 989 Rz. 62 — Tagesschau-App.

" Richtlinie 2010/13/EU.

12 EyGH, ZUM-RD 2015, 705 — New Media v Bundeskommunikationssenat.

13 So wohl auch Klein, K&R 2015, 793, 794.
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bereits aufgezeigt wurde, mit Schwierigkeiten verbunden.''* Dane-

ben kommt es auf die Trennung von sendungsbezogenen und nicht-
sendungsbezogenen Inhalten an. Diese kann in der Praxis aber ent-
gegen der Ansicht des BGH durchaus schwer zu handhaben sein.''’
Im Falle des Telemedienangebots der Tagesschau kann die Tren-
nung zwischen sendungsbezogenen und nichtsendungsbezogenen
Inhalten freilich bereits deswegen keine Rolle spielen, weil das An-
gebot insgesamt als nichtsendungsbezogen beschrieben ist.''® Inso-
weit gehen die Aussagen des BGH an dieser Stelle schon grund-
sdtzlich fehl.

Auch der Sinn und Zweck der Richtlinie iiber audiovisuelle Medi-
endienste einerseits und des Verbots nichtsendungsbezogener presse-
dhnlicher Angebote im RStV andererseits sind vollig unterschiedlich.
Ziel der Richtlinie ist der Ubergang von den nationalen Mirkten zu
einem gemeinsamen Markt fiir die Herstellung und Verbreitung von
Programmen, bei Wahrung des Allgemeininteresses und fairer Wett-
bewerbsbedingungen.!'” Hauptzweck der Regelung im RStV ist die
Verhinderung der Verdrangung der gedruckten Presse durch die Te-
lemedienangebote der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten.''®

Aus ebendiesem Sinn und Zweck der Vorschrift folgt aber, dass
der einzelne Beitrag den Vergleichsgegenstand bilden muss.'"” Wire
dies nicht so, konnte § 11d Abs. 2 S. 1 Nr. 3, 3. TS RStV die inten-
dierte Begrenzungskraft nicht entfalten.'”” Denn es kdme dann nur
darauf an, dass das Angebot bzw. dessen nichtsendungsbezogene
Teile insgesamt nicht zu viele Textelemente enthalten. Solange das
Angebot nur mit ausreichend rundfunktypischen Elementen angerei-
chert wiirde, konnten die oOffentlich-rechtlichen Anstalten munter
pressedhnliche Texte verbreiten. Dann jedoch drohte faktisch ein

4 Siehe oben, Gliederungspunkt D.2.

5 v gl. Wimmer/Nawrath, ZUM 2016, 126, 132.

"6 gl Wimmer/Nawrath, ZUM 2016, 126, 132; siehe auch unten, Gliederungs-
punkt 4. b).

"7 ygl. Erwagungsgrund 2 der Richtlinie iiber audiovisuelle Mediendienste.

"8 vgl. Starck, JZ 2013, 103, 104.

"9 vl Gersdorf, AfP 2010, 421, 433.

120 Gersdorf, AfP 2010, 421, 422.
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Leerlaufen des Verbots.'?' Richtig ist es demzufolge, eigenstindige
Artikel, Berichte und Analysen in Textform nicht zuzulassen.'*?

4. Bewertung von Tagesschau-App und tagesschau.de

Nachdem die grundlegenden Kriterien zur Bestimmung der Presse-
dhnlichkeit eines Angebotes dargelegt worden sind, soll nun gestiitzt
darauf das konkrete Angebot der Tagesschau-App eingeordnet wer-
den.

a) Tagesschau-App als eigenstindiges Telemedienangebot?

In diesem Zusammenhang ist zundchst festzustellen, ob es sich bei
der Tagesschau-App um ein eigenstdndiges Telemedienangebot han-
delt oder diese bereits von einem schon genehmigten Telemedien-
konzept mit erfasst wird.

Denkbar erscheint in diesem Zusammenhang, dass die Tages-
schau-App von dem bereits gepriiften Internetangebot tagesschau.de
mit umfasst wird. Im Rahmen der Priifung von tagesschau.de wurde
die Tagesschau-App allerdings nicht explizit gepriift.'> Das Tele-
medienkonzept selbst enthilt eher spirliche Aussagen hierzu.'**
Wortlich heif3t es dort lediglich: «Die ARD nutzt Applikationen
nach dem jeweiligen Stand der Technik, um auf ihre Telemedien-
angebote zu verweisen bzw. Inhalte auf verschiedenen Endgeriten
leichter zuggnglich zu machen.»'*

Die App koénnte gegeniiber tagesschau.de durchaus ein eigenstén-
diges Telemedienangebot sein. Ausschlaggebend wére, wie erheb-
lich ggf. bestehende inhaltliche Anderungen sind.'*® Inhaltlich je-

21 vol. Nawrath, MMR 2011, 79, 82.

122 Gerhardt, AP 2010, 16, 17.

"2 Hartl/Wagner, jurisPR-ITR 6/14, Anm. 5.

124 vol. Wimmer/Nawrath, ZUM 2016, 126, 130.

125 Telemedienkonzepte des Norddeutschen Rundfunks, Angebotsbeschreibung fiir
tagesschau.de und eins-extra.de, abrufbar unter: http://www.ndr.de/der ndr/unternehmen/
gremien/rundfunkrat122.pdf, S. 35.

126 v gl. Wierny, ZUM 2014, 196, 200.
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doch entspricht die Tagesschau-App der Seite tagesschau.de.'”’” Eine
gesonderte redaktionelle Befassung erfolgt im Falle der Tagesschau-
App nicht.'*® In technischer Hinsicht ist die App nur ein zusitzlicher
Ausspielweg fiir ein nahezu identisches Angebot.'” Die App kann
also als ein rein technisches Zugangsmittel zu den Inhalten von
tagesschau.de verstanden werden.'*°

Aufgrund der Nennung der Ausspielung der Inhalte von tages-
schau.de liber Applikationen und der bloBen andersartigen techni-
schen Zugriffsmoglichkeit auf die identischen Inhalte ist davon aus-
zugehen, dass die Freigabe des Telemedienkonzepts tagesschau.de
auch den Abruf dieser Inhalte iiber die Tagesschau-App erfasst.'!

b) Angebot nichtsendungsbezogen und nicht pressedhnlich?

Damit bleibt zu erdrtern, inwieweit das Angebot von tagesschau.de
sendungsbezogen und/oder pressedhnlich ist. Abzustellen ist bei
dieser Betrachtung richtigerweise nicht allein auf das Angebot als
Ganzgg, sondern auf den einzelnen Beitrag innerhalb des Ange-
bots.

Ob das Angebot von tagesschau.de sendungsbezogen ist, lésst
sich nicht pauschal fiir alle Inhalte feststellen. Allerdings ist in die-
sem Zusammenhang zu beachten, dass sich die offentlich-recht-
lichen Sender ihren Bestand an Onlinemedien als nichtsendungs-
bezogene Angebote genchmigen lassen.'*® Auch das Telemedien-
angebot zu tagesschau.de ist insgesamt als nichtsendungsbezogenes
genehmigt worden."** Das fiihrt aber logisch dazu, dass der Sen-

27 Starck, JZ. 2013, 103.

'8 Neuhoff, jurisPR-ITR 24/2012, Anm. 6.

12 Hain/Brings, WRP 2012, 1495, 1497.

130 peifer, GRUR-Prax 2012, 521, 522.

31'So auch BGH, ZUM 2015, 989 Rz. 41 — Tagesschau-App; Hain, AfP 2012, 313,
322; Schwartmann, in: Schwartmann, Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht,
3. Aufl. 2014, 2.1 Online-Aktivitaten, Rn. 30.

132 Siehe oben, Gliederungspunkt D.3.

133 vol. Gerhardt, AfP 2010, 16, 17 f.

13 vgl. Beschluss des NDR-Rundfunkrates vom 25.6.2010, abrufbar unter: http:/
www.ndr.de/der_ndr/unternehmen/gremien/rundfunkrat120.pdf, S. 15 f.
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dungsbezug an und fiir sich niemals vorliegen kann,"** worauf sich
die Anstalten dann behaften lassen miissten. Selbst wenn im Einzel-
fall doch ein Sendungsbezug gegeben sein sollte, ist jedenfalls da-
von auszugehen, dass das Angebot, ob der Genehmigung als nicht-
sendungsbezogenes Angebot, erhebliche nichtsendungsbezogene
Elemente enthilt.

Als nichtsendungsbezogenes kann das Angebot von tages-
schau.de und Tagesschau-App ausschlieBlich zuléssig sein, wenn es
nicht pressedhnlich ist. Pressedhnlich ist ein Angebot, wenn es einen
Schwerpunkt in Texten und stehenden Bildern setzt, daher ein Le-
semedium darstellt und ggf. auch als Presseersatz dienen kann.'*®

Ruft der Nutzer tagesschau.de oder die Tagesschau-App auf,
wird er sogleich mit umfangreichen Textnachrichten und stehenden
Bildern konfrontiert. Zwar finden sich auch Video- und Audio-
beitrdge, diese erscheinen aber eher als Ergénzung der Textbeitréige.
Gefiihlt macht die Tagesschau selbst nur etwa zehn Prozent der App
aus.”’’ Die Texte iibersteigen erheblich den zur Koordination und
Erliuterung notwendigen Umfang.'*® Enthalten sind zahl- und um-
fangreiche Nachrichtenartikel in Textform.'

Es ist folglich schon davon auszugehen, dass der gestalterische
Schwerpunkt insgesamt auf Texten liegt.'** Jedenfalls sind die ein-
zelnen Inhalte duBerst textlastig. Sowohl die Seite tagesschau.de
insgesamt als auch die einzelnen Beitrdge stellen sich als Lese-
medien dar. Da die derart gestalteten Beitrdge auch problemlos in
Tageszeitungen erscheinen konnten,'*! sind sie dariiber hinaus ge-
eignet, die Lektiire derartiger Presseprodukte zu ersetzen. Nach alle-
dem ist das Angebot von tagesschau.de und damit auch der Tages-
schau-App als pressedhnlich anzusehen, mit der Folge, dass es

1% 30 zu Recht Gerhardt, AfP 2010, 16, 18.

136 Siehe oben, Gliederungspunkt D.2.b) und c).

7 Ory, K&R 2011, Heft 3, Editorial.

138 Todsen, Grenzen gebiihrenfinanzierter Telemedien, 2013, S. 236.

139 Lenski, Verw. 2012, 465, 466.

0 AA. als Mitarbeiter im Justitiariat des NDR Newhoff, jurisPR-ITR 24/2012,
Anm. 6.

141 Zum Teil handelt es sich ohnehin um bloBe Agenturmeldungen.
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als nichtsendungsbezogenes pressedhnliches Angebot gem. § 11d
Abs. 2 S.1 Nr. 3, 3. TS RStV unzuléssig ist.

E. Verfassungsrechtliche Betrachtung

Bereits nach der einfachgesetzlichen Betrachtung ist das Angebot
von tagesschau.de und damit auch der Tagesschau-App als unzulés-
sig anzusehen. Es stellt sich jedoch daneben auch und gerade die
Frage, wie weit der Offentlich-rechtliche Telemedienauftrag iiber-
haupt gehen darf.

Hintergrund des Streits um die Onlineangebote der Rundfunkan-
stalten ist, dass es im Internet, anders als auf herkémmlichen Mark-
ten, zur Konfrontation von Angeboten der Rundfunkanstalten mit
jenen der Presse kommt.'** Die klassischen medialen Abgrenzungen
zwischen Rundfunk/TV, Zeitungen, Zeitschriften, Filmen und vielen
anderen Inhaltsangeboten verschwimmen hier zunehmend.'*

Zwar haben die Anstalten mit dem 12. RAStV einen originiren
Onlineauftrag erhalten.'** Die Regelungen des RStV stellen fiir die
Zulassigkeit offentlich-rechtlicher Telemedienangebote darauf ab,
ob ein Sendungsbezug der Angebote gegeben ist bzw. ansonsten ob
die entsprechenden Inhalte pressedhnlich sind. Wann ein Sendungs-
bezug vorliegt und was als pressedhnlich anzusehen ist, l14sst sich
aber nicht ohne Streit bestimmen.'*> Auch erscheint es zweifelhaft,
ob die getroffenen Regelungen den spezifischen Anforderungen des
Grundgesetzes tatsdchlich gerecht werden.

2 ygl. Hain, AfP 2012, 313, 314; Schmidtmann, ZUM 2013, 536.

93 Spindler, AfP 2012, 328, 329.

" Neuhoff, ZUM 2012, 371, 372; Wank, Rechtsschutzpositionen Dritter gegen neue
oder verdnderte Telemedienangebote von offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten,
2014, S. 28.

145" Ahnlich Neuhoff, ZUM 2012, 371, 377.
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1. Verfassungsrechtlicher Rundfunk- und Pressebegriff

Vor diesem Hintergrund bietet es sich an, einen Blick auf die Grund-
rechte der Presse- und Rundfunkfreiheit zu werfen.

a) Pressefreiheit

Grundrechte stellen im Regelfall Individualgrundrechte dar und
vermitteln dem Einzelnen den Legitimationstitel zur Entfaltung sei-
ner Freiheit nach privatautonomen Handlungsmustern.'*® Auch die
Pressefreiheit ist eine Jedermannfreiheit.'*’ Ziel des Grundrechts ist
es irllféaesondere, Presseverlage vor staatlichen Eingriffen zu schiit-
zen.

Der klassische Begriff der Presse umfasst alle gedruckten und zur
Verbreitung geeigneten und bestimmten Publikationen'®. Die zu-
nehmende Digitalisierung im Bereich der Medien fiihrt jedoch dazu,
dass gedruckte Werke der Presse seltener werden und Presseverlage
ihre Produkte zunehmend digital iiber das Internet verbreiten.

Teilweise wird davon ausgegangen, dass dies am Begriff der
Presse nichts dndere, die Pressefreiheit nur gedruckte Presse erfasse
und nicht Betitigungen der Presseverlage im Netz'". Textdienste
wiirden bei einer Verbreitung liber das Internet danach grundsétzlich
unter den verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff fallen.'”' Folgte
man dieser Logik und reduzierte die Pressefreiheit auf gedruckte
Publikationen, drohte die Pressefreiheit allerdings Schritt fiir Schritt
gegenstandslos zu werden.'”? Denn die Druckerzeugnisse werden

146 Gersdorf, Legitimation und Limitierung von Onlineangeboten des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks, 2009, S. 29.

7 vgl. Rosler, TZ 2009, 438, 439.

8 Vl. Gounalakis, LMK 2015, 374236.

9 ygl. BVerfG, ZUM-RD 1997, 105, 107 — Werkszeitung.

150 v gl. Neuhoff, ZUM 2012, 371, 376.

51 Qo tatsdchlich Hahn, ZRP 2008, 217, 219; Witt, Internet-Aktivititen 6ffentlich-
rechtlicher Rundfunkanstalten, 2007, S. 86; Papier/Schrider, Verfassungsfragen des
Dreistufentests, 2011, S. 79; zumindest zweifelnd Paal, Medienvielfalt und Wettbe-
werbsrecht, 2010, S. 112 ff.

152 vgl. Gersdorf, AfP 2010, 421, 423.
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zunehmend und am Ende voraussichtlich vollstindig durch elektro-
nische Textangebote ersetzt.'*

Allein auf den Ubertragungsweg abzustellen, ist demnach nicht
zielfihrend; vielmehr wiirde damit die Rundfunkfreiheit auf Kosten
anderer Freiheitsrechte «aufgeblasen».'” Richtigerweise sind Onli-
nedienste also nicht generell Rundfunk."”®> Auch das BVerfG geht
von einem weiten Pressebegriff aus.'”® Da der Begriff der Presse
entwicklungsoffen ist,"*” erscheint ein Abriicken vom Erfordernis
der drucktechnischen Verkorperung als zwingenden Definitionsele-
ments erforderlich.'*®

Das Leseverhalten orientiert sich von der Papierzeitung hin zum
Internet.'”” Das Lesen von gedruckten und digital verbreiteten Tex-
ten unterscheidet sich aber nicht grundlegend, sodass jedenfalls
elektronische Textdienste als Lesemedien funktional mit der Presse
vergleichbar sind.'® Die Verbreitung von Presse mittels elektroni-
scher Medien unterfallt daher nach richtiger Ansicht ebenfalls der
Pressefreiheit.'®’

b) Rundfunkfreiheit

Die Rundfunkfreiheit wird anders als die Pressefreiheit nicht als
individuelles Freiheitsrecht betrachtet. Die Rundfunkfreiheit gilt
vielmehr als «dienende» Freiheit;'®* sie dient der Meinungsviel-

153 Vgl. Gersdorf, AfP 2010, 421, 423.

134 Korrekt Gersdorf, Legitimation und Limitierung von Onlineangeboten des 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks, 2009, S. 104.

155 ygl. Degenhart, CR 2011, 231, 234.

156 BVerfG, ZUM-RD 1997, 105, 107 — Werkszeitung.

ST Mollers, AfP 2008, 241, 243; Degenhart, CR 2011, 231, 235; so auch selbst Papier/
Schroder, Verfassungsfragen des Dreistufentests, 2011, S. 80.

158 Kiihling, in: BeckOK InfoMedienR, 10. Ed., Stand: 1.11.2015, GG Art. 5 Rn. 46.

159 Méllers, AfP 2008, 241, 250.

10 v gl. Gersdorf, AfP 2010, 421, 424 f.

11 vgl. Degenhart, CR 2011, 231, 235; Mollers, AfP 2008, 241, 243; Peifer,
GRUR-Prax 2012, 521, 522.

162 vgl. Castendyk, AfP 2008, 467, 469, FuBnote 25.

i X 1P 21673.216.85, am 13.08.2028, 08:33:48. ©
Erlaubnis Ist Inhalts I for oder



https://doi.org/10.5771%2F2568-9185-2016-2-417

Der Streit um die Tagesschau-App 443

falt.'®® Um diese dienende Funktion wahrnehmen zu konnen, ist der
offentlich-rechtliche Rundfunk durch die Bestands-, Entwicklungs-
und Finanzierungsgarantie abgesichert.'®*

Der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff setzt sich aus den
Kriterien der Bestimmung fiir die Allgemeinheit, dem Vorliegen von
Darbietungen aller Art und der fernmeldetechnischen Verbreitung
zusammen.'® Hierunter fallen insbesondere die klassischen Radio-
(Audio) und Fernsehprogramme (Video).

Der offentlich-rechtliche Rundfunk muss dafiir Sorge tragen,
dass fiir die Gesamtheit der Bevolkerung Programme geboten wer-
den, welche umfassend und in der vollen Breite des klassischen
Rundfunkauftrags informieren, und dass Meinungsvielfalt in der
verfassungsrechtlich gebotenen Weise gesichert ist.'®® Fiir die Fi-
nanzierung dieses verfassungsrechtlich geschiitzten Programmange-
bots zu sorgen ist der Gesetzgeber verpflichtet.'” Zur Sicherung
ebendieser Grundversorgung wird den Anstalten die Bestands- und
Entwicklungsgarantie zugebilligt.'®®

Wenn die Anstalten nun mit ihren Angeboten vermehrt ins Inter-
net vorstoBBen, berufen sie sich dabei auf ihre Entwicklungsgarantie.
Diese besteht allerdings nicht neben, sondern innerhalb des beson-
deren Funktionsauftrags des offentlich-rechtlichen Rundfunks,'®
sodass fraglich ist, inwieweit die auftretenden Entwicklungstenden-
zen von der Rundfunkfreiheit gedeckt sind.

163 BVerfG, NITW 1991, 899, 903 — WDR Urteil.

164 Vgl. Cornils/Naumann, ZUM 2016, 1, 2.

165 Vgl. Witt, Internet-Aktivitdten Offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, 2007,
S. 49.

166 BverfG, NJW 1987, 2987, 2988 — Baden- Wiirttemberg Beschluss.

167 BVerfG, NITW 1991, 899, 903 — WDR Urteil.

'8 Hain, Die zeitlichen und inhaltlichen Einschrinkungen der Telemedienangebote
von ARD, ZDF und Deutschlandradio, S. 42.

169 [ enski, Verw. 2012, 465, 480.
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2. Das Internet als Infrastruktur

Technisch ist das Internet nicht nur als ein eigenes Medium, sondern
als eine Infrastruktur zu verstehen.'”’ Es eroffnet sowohl ein neues
Betitigungsfeld als auch einen zusitzlichen Vertriebsweg.'”!

Da der Rundfunkbegriff entwicklungsoften ist, muss den Anstal-
ten gestattet sein, das Internet als Distributionsplattform fiir ihre
«klassischen» Rundfunkinhalte zu nutzen.'”” Es wire nicht richtig,
die Rundfunkanbieter flir die Verbreitung ihrer Programme aus-
schlieBlich auf eine dltere Technik zu verweisen.!”” So hat auch das
BVerfG festgestellt, dass die Nutzung der neuen Ubertragungsfor-
men von der Gewihrleistung der Grundversorgung umfasst wird.'™

Die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten konnen folglich im
Rahmen ihrer Entwicklungsgarantie ihre klassischen Funk- und
Fernsechinhalte neben Antenne, Kabel und Satellit auch iiber das
Internet verbreiten. Dabei sollte es keine Rolle spielen, ob die In-
halte iiber klassische Webseiten oder mobile Anwendungen bereit-
gestellt werden. So wiren etwa auch Handy-TV oder eine Media-
thek-App vom offentlich-rechtlichen Rundfunkauftrag erfasst. Auf
positive Resonanz selbst bei den Zeitungsverlegern ist beispiels-
weise die Mediathek-App des ZDF gestoBen.'”

3. Weiter gehende Angebote der Anstalten im Internet

Die Entwicklungsgarantie garantiert den Rundfunkanstalten also,
dass sie ihr Programm auch im Internet verbreiten diirfen. Das Inter-
net ist jedoch nicht eine bloBe Vervielfachung von Ausspielwegen,
sondern auch ein eigenes Medium.'”® Es geht ARD und ZDF auch

70 Méllers, AfP 2008, 241, 247; zustimmend Degenhart, CR 2011, 231, 234.

' paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, 2010, S. 52.

172 Miiller-Terpitz, AfP 2008, 335, 341.

'3 Vgl. Hain, Die zeitlichen und inhaltlichen Einschréinkungen der Telemedienange-
bote von ARD, ZDF und Deutschlandradio nach dem 12. RAndStV, 2009, S. 34.

174 BVerfG, NJTW 1991, 899, 900 — WDR Urteil.

17 Vgl. Schwartmann, in: Schwartmann, Praxishandbuch, 2.1 Online-Aktivititen,
Rn. 32.

176 Neuhoff, ZUM 2012, 371, 379.
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nicht darum, lediglich ihre Programme im Internet auszustrahlen,
also das Internet als weiteres Verbreitungsmedium zu nutzen.'”” Sie
pochen mit Nachdruck darauf, daneben alle mdglichen Telemedien
anzubieten.'”

Teilweise wird tatsdchlich angenommen, die Anstalten diirften
das Internet nicht nur als alternativen Ubertragungsweg fiir ihr kon-
ventionelles Programm nutzen, sondern jenes miisse ihnen auch fiir
eigengeartete Telemedien und -dienste offenstehen.'”

Allerdings haben die interaktiven Medien mit der Aufgabe des
Rundfunks an sich nichts zu tun; eine unreflektierte Expansion in
das Internet erweist sich daher als verfassungsrechtlich problema-
tisch.'®® Denn wie bereits erldutert worden ist, ist die Rundfunkfrei-
heit einer strengeren Regulierung unterworfen als etwa die Presse-
freiheit. Die Rundfunkfreiheit des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG erméchtigt
ihren Triger nicht zu beliebigem Gebrauch.'®! Der Rundfunk muss
immer der Meinungsvielfalt dienen. Ein zusitzliches Onlineangebot
kann damit nur zuldssig sein, wenn es die gefahrdete Meinungsviel-
falt zu sichern vermag.'™?

Beim herkdmmlichen Programmrundfunk wurde bisher immer
eine Gefdhrdung der Meinungsvielfalt angenommen. Zunéchst be-
stand ein Mangel an Sendefrequenzen, hinzu kam ein hoher finan-
zieller Aufwand zur Programmbereitstellung, zudem wurde die be-
sondere Suggestivkraft des Fernsehens als zusétzliches Risiko ange-
nommen.'*?

Die Legitimation der Entwicklungsgarantie fufit also auf einem
«Mangelszenario».'"®* Auch das BVerfG hat seine Aussagen bisher
stets vor dem Hintergrund einer nicht ausreichenden Vielfaltssiche-

77 v gl. Castendyk, AfP 2008, 467, 468.

'8 Ring, AP 2008, 342.

' Vgl. Badura, AGR 134 (2009), 240, 266; Papier/Schrider, Verfassungsfragen des
Dreistufentests, S. 88.

180 vgl. Ladeur, ZUM 2009, 906, 909.

181 BVerfG, NITW 1991, 899, 904 — WDR Urteil.

182 g1, Castendyk, AfP 2008, 467, 472.

183 Vgl. Ladeur, ZUM 2009, 906, 910.

184 Miiller-Terpitz, AfP 2008, 335, 339.
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rung getroffen.'® Aufgabe und «Lebensberechtigung» des 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks ist somit die Gefahr des Vielfaltsdefizits,
mithin eines Marktversagens.'™

Tatséchlich ist jedoch ein Markversagen online bisher nicht fest-
stellbar.'®” Ein Defizit an Meinungspluralitit und thematischer Breite
ist im Internet derzeit nicht zu besorgen.'® Gerade beziiglich Text-
inhalten besteht im Internet ein hinreichender Wettbewerb.'®

In Ermangelung eines bestehenden oder zu erwartenden Viel-
faltsdefizits im Internet sind gebiihrenfinanzierte Textangebote des
offentlich-rechtlichen Rundfunks von Verfassungs wegen dann aber
nicht zuldssig.'” Der Gesetzgeber ist im Bereich der Telemedien
(wie der Presse) zunichst an die klassische Regel des Vorrangs pri-
vater Aktivititen gebunden.""

a) Orientierungs- und Leuchtturmfunktion

Teilweise wird davon ausgegangen, dass sich gerade aus der uniiber-
schaubaren Vielfalt der Angebote im Internet ein Auftrag der 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten ableiten lasse. Es bestehe Skep-
sis gegeniiber den im Internet aufzufindenden Informationen, sodass
die Nutzer Orientierungshilfen zum Auffinden der Qualitdtsangebote
briuchten.'”” Marken der Anstalten wie etwa der «Tagesschau»
bréichten die Biirger Vertrauen entgegen,'®® und diese miissten Orien-
tierungs- und Leuchtturmfunktion auch im Internet haben.

Es ist beachtenswert, dass die eben genannte These unter ande-
rem von einem ehemaligen Préisidenten des BVerfG vertreten wird.
Denn sie verkehrt die verfassungsrechtlichen Vorgaben quasi in ihr

185 Miiller-Terpitz, AfP 2008, 335, 339.

186 v gl. Castendyk, AfP 2008, 467, 470; Gersdorf, AfP 2010, 421, 428 f.

87 Wimmer, AfP 2009, 321, 323.

188 v gl. Miiller-Terpitz, AfP 2008, 335, 340.

189 Rosler, JZ 2009, 438, 447.

190 Gersdorf, AfP 2010, 421, 430.

Y1 Ladeur, ZUM 2009, 906, 910.

2 Brinkmann, ZUM 2013, 193, 198; vgl. auch Papier/Schroder, Verfassungsfragen
des Dreistufentests, 2011, S. 87 f.

193 Vgl. Papier/Schrider, Verfassungsfragen des Dreistufentests, 2011, S. 88.
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Gegenteil. Aus der Tatsache, dass im Internet Vielfalt besteht, einen
Mangel und damit einen Grundversorgungsauftrag der 6ffentlich-
rech‘glgachen Anstalten herleiten zu wollen, erscheint geradezu para-
dox.

Ein solcher Gedanke der Orientierung und damit letztlich der
Lenkung eines durch Meinungs- und Angebotsvielfalt geprigten
Medienangebots steht auch im deutlichen Widerspruch zur Idee der
gesellschaftlichen Kommunikation als grundsitzlich staatsfreien
Prozesses.'”> Das Argument verfingt zudem inhaltlich nicht, denn
vergleicht man die aufgezeigte Situation mit dem klassischen Pres-
sebereich, ergibt sich ein dhnliches Bild, ndmlich eine uniiberseh-
bare Vielfalt an Publikationen mit Inhalten, die unterschiedlicher
nicht sein konnten. Es gibt auch keine Zeitung, in der sich alle Mei-
nungen wiederfinden.””® Warum der Leser im Internet (wo die
Transparenz sogar tendenziell noch groBer ist) mit der Informations-
vielfalt im Gegensatz zum klassischen Pressebereich nicht zurecht-
kommen sollte, bleibt unklar.'”” Wer hier ein 6ffentlich-rechtliches
Engagement fordert, miisste auch flir die Herausgabe einer offent-
lich-rechtlichen Zeitung pladieren.'”® Offentlich-rechtliche Presse
jedoch ist verfassungsrechtlich verboten.'”’

Daneben sei bemerkt, dass renommierte Zeitungsverlage eine
dhnliche Reputation wie oOffentlich-rechtliche Sendeanstalten ha-
ben.”” Auch diese stellen vermehrt Telemedienangebote bereit, so-
dass ein Mangel an vertrauenswiirdigen Informationsangeboten im
Internet gar nicht gesehen werden kann. Auch ist fiir die Realisie-
rung einer Leitbildfunktion offentlich-rechtlicher Rundfunkanstal-
ten, zumal vor dem Hintergrund der Konvergenz der Medien, kein

194 Ahnlich Degenhart, CR 2011, 231, 236.

195 L enski, Verw. 2012, 465, 483.

19 Gersdorf, AfP 2010, 421, 428.

Y7 Todsen, Grenzen gebiihrenfinanzierter Telemedien, 2013, S. 91.

198 Korrekt Miiller-Terpitz, AP 2008, 335, 340; Gersdorf, AfP 2010, 421, 428;
Wimmer, AfP 2009, 321, 322.

19 Vgl. Fiedler, K&R 2012, 795, 798.

200 /ol Spindler, AfP 2012, 328, 331; ebenso Zehelein, WuM 2013, 460, 464.
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zusitzliches Textangebot notwendig. Eine solche Funktion kann hin-
reichend auch iiber Audio- und Videobeitriage erfiillt werden.

Zudem lduft der sich entwickelnde digitale Pressemarkt™' er-
sichtlich Gefahr, durch ein neues gebiihrenfinanziertes, frei zugéng-
liches Angebot, welches potenziell den gleichen Inhalt kostenfrei
anbietet,”” vollstindig verdringt zu werden.”” Die Vielfalt im In-
ternet konnte also durch Angebote der Rundfunkanstalten sogar ge-
fahrdet werden.***

b) Werbung als Vielfaltsproblem

Als weiteres Argument fiir das Erfordernis eines breiteren Online-
auftrags der Anstalten wird angefiihrt, dass sich Angebote im Inter-
net primér liber Werbung finanzieren. Die Ausrichtung der Inter-
netwerbung nach «Page Views» habe die Folge, dass Netzinhalte
statt an publizistischen vordringlich an Okonomischen Interessen
ausgerichtet wiirden; dies wiederum fiihre zu einer einseitigen Aus-
richtung des Angebots an den Interessen der Werbekunden und da-
mit zu einer Beeinflussung der Meinungsbildung beim Konsumen-
ten.’”” Gerade im Internet konne der Empfinger nicht erkennen,
welche Berichte neutral sind und welche tendenzits.”*® Der 6ffent-
lich-rechtliche Rundfunk hingegen sei ausschlieBlich publizistischen
Interessen verpflichtet und damit Garant der Meinungsvielfalt.”"’
Aufgabe der offentlich-rechtlichen Rundfunkanbieter sei es gerade,
die Informationsquelle zu sein, die Gewihr fiir Objektivitit und Bin-
nenpluralismus bietet.”*®

201 yol. Fiedler, K&R 2012, 795, 799.

202 y7ol. Ory, AfP 2010, 20, 24.

29 Wimmer, ZUM 2009, 601, 607.

2% Vgl. Gerhardt, AfP 2010, 16.

205 yol. Eberle, AfP 2008, 329, 331; Langbauer/Ripel, MMR 2015, 572, 573; Witt,
Internet-Aktivitaten offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten, 2007, S. 119 f.

28 papier/Schrider, Verfassungsfragen des Dreistufentests, 2011, S. 76.

27 Eberle, AfP 2008, 329, 331; Papier/Schréder, Verfassungsfragen des Dreistufen-
tests, 2011, S. 76.

28 papier/Schrider, Verfassungsfragen des Dreistufentests, S. 76.
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Dieses Argument trigt ebenfalls nicht. Auch und gerade im Zei-
tungs-/Zeitschriftenmarkt ist die Situation nicht anders.”” Auch hier
stellen Werbeeinnahmen einen nicht zu unterschitzenden Ertrags-
faktor dar. Dies hat jedoch nicht verhindert, dass angesehene, publi-
zistisch werthaltige Zeitungen wie etwa FAZ, Siiddeutsche Zeitung
oder Die Zeit entstanden sind. Auch im Internet ist nicht erkennbar,
dass publizistisch werthaltige Inhalte nicht entstehen, zumal auch
renommierte Zeitungen ihre Printinhalte online anbieten. Uberdies
erweist sich die Annahme der priméren Finanzierung aller Online-
Nachrichtenangebote {iber Werbeeinnahmen mittlerweile als unzu-
treffend. So gibt es in zunehmendem Malle Bezahlangebote der Zeit-
schriftenverlage, die sich am Markt etablieren.?'

Auch die Hypothese, dass offentlich-rechtlich bereitgestellte In-
halte wegen ihrer Gebiihrenfinanzierung publizistisch hoherwertig
seien als Angebote Privater, passt nicht.>'' Tatsichlich nimmt die
Qualitit der Nachrichtenbeitridge auch bei den 6ffentlich-rechtlichen
Anstalten ab. Beispielhaft sei hier auf einen Beitrag auf der Website
tagesschau.de verwiesen, in dem es um die vom EuG (Gericht der
Europédischen Union) behandelte Frage ging, ob eine Coca-Cola-
Flasche als Marke geschiitzt werden konne. In dem Artikel war ne-
ben Marken- auch von Patent- und Designschutz die Rede; die Be-
griffe wurden offenbar synonym verwandt und vermischt; es ent-
standen Kreationen wie Designpatent und Markenpatent. Dem fach-
lich interessierten Leser standen die Haare zu Berge, und auch dem
Jurastudenten im Anfangssemester wurde klar, dass mit dem Beitrag
etwas nicht stimmen konnte.*'?

29 Vgl. Todsen, Grenzen gebiihrenfinanzierter Telemedien, 2013, S. 94.

1% Genannt seien an dieser Stelle beispielhaft die Angebote F.A.Z. PLUS, auffindbar
unter: www.fazplus.de, sowie SZ Plus, auffindbar unter: https://produkte.sueddeutsche.de/
sz-plus-angebote.

2 Wimmer, AP 2009, 321, 324.

212 Mittlerweile ist der Beitrag nur noch in korrigierter Form abrufbar unter: http://
www.tagesschau.de/wirtschaft/patent-coca-cola-101.html.
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4. Zwischenergebnis

Presse und Rundfunk stehen sich im Internet in einer bisher nicht
gekannten Konkurrenzsituation gegeniiber, was die Zuordnung der
Inhalte zu einem der beiden Institute mitunter schwierig erscheinen
lasst. Richtigerweise sind Audio- und Videobeitrdge grundsitzlich
der Rundfunkfreiheit zuzuordnen und umgekehrt Texte, stehende
Bilder und Grafiken der Pressefreiheit.?”

Die Tendenz der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, eigene
Telemedien anbieten zu wollen, ist kritisch zu sehen. Da Ton- und
Bewegtbildsendungen, nicht aber Textangebote die Substanz des
klassischen Rundfunks bilden, kann sich die Entwicklungsgarantie
der Anstalten im Kern auch nur auf Audio- und Videobeitrige be-
ziehen, nicht jedoch auf Textangebote.’'* Anders wire dies ggf.
beim Vorliegen eines Defizits an Meinungspluralitidt im Internet zu
beurteilen. Ein solches ist jedoch nicht erkennbar.

Die Verfassungsgarantie ist auf das zur Erflillung des Auftrags
Erforderliche beschrinkt.?’> Dem o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk
steht es frei, seine typischen Ausdrucksformen des Horfunks und
Fernsehens auch im Internet zu verbreiten. Die Garantie sollte je-
doch auch darauf beschrinkt bleiben.?'® Ein dariiber hinausgehender
Grundversorgungsauftrag des offentlich-rechtlichen Rundfunks im
Internet mit Textinhalten ist abzulehnen.?'’

F. Fazit

Der Streit um den zuldssigen Umfang der Telemedienangebote
offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten beschiftigt die (Rechts-)
Wissenschaft praktisch seit Onlineprdsenzen der Anstalten ange-

213 Vgl. Gersdorf, Legitimation und Limitierung von Onlineangeboten des offent-
lich-rechtlichen Rundfunks, 2009, S. 105 f.

24 Gersdorf, AfP 2010, 421, 427.

25 Badura, ASR 134 (2009), 240, 246.

218 ygl. auch Starck, JZ 2013, 103, 104; Grzeszick, NVwZ 2008, 608, 615.

27 Degenhart, CR 2011, 231, 237.
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boten werden. Die im Dezember 2010 eingefiihrte.”'® Tagesschau-
App hat den Streit neu befeuert und vor die Zivilgerichte getragen.
Ein Ende ist auch nach dem Urteil des BGH im Jahre 2015*" nicht
absehbar.

Die gerichtliche Auseinandersetzung dreht sich zum einen um die
Frage, ob § 11d Abs.2 S.1 Nr.3, 3. TS RStV eine Marktverhal-
tensregel im Sinne von § 3a UWG darstellt, zum anderen um die
Einordnung der Tagesschau-App als pressedhnliches Angebot.

Wie die vorliegende Untersuchung gezeigt hat, ist nach richtigem
Verstandnis davon auszugehen, dass § 11d Abs.2 S.1 Nr. 3, 3. TS
RStV zumindest auch eine Marktverhaltensregel ist.”*° Gemessen an
den entscheidenden Kriterien der Gestaltung des Angebots als Lese-
medium, das zudem geeignet ist, die Lektiire von Presseprodukten
zu ersetzen, sind tagesschau.de und damit zugleich die Tagesschau-
App als pressedhnlich einzustufen und daher unzulissig.**!

Aber selbst wenn auch die Gerichte dieser Einordnung im Ergeb-
nis folgen sollten, wird das grundsédtzliche Problem damit nicht ge-
16st.2? An dhnlichen Angeboten der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten
wiirden sich voraussichtlich dhnliche Streitigkeiten entziinden.

Die Frage, inwieweit die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
Telemedien vor dem Hintergrund des Grundgesetzes iiberhaupt anbie-
ten diirfen, ist dahin gehend zu beantworten, dass die Anstalten auf
die Verbreitung ihrer klassischen Ausdrucksformen des Horfunks und
Fernsehens auch im Internet zu beschrinken sind. Ein Grundversor-

gungsauftrag mit Textinhalten im Internet ist abzulehnen®*.

218 ygl. Peifer, GRUR-Prax 2012, 521; Paal, AfP 2015, 500.

219 BGH, ZUM 2015, 989 — Tagesschau-App.

220 Siehe oben, Gliederungspunkt C.4.

2! Siehe oben, Gliederungspunkt D.4.b).

222 ygl. Todsen, Grenzen gebiihrenfinanzierter Telemedien, 2013, S. 238.
23 Siehe oben, Gliederungspunkt E.3.
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