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Verbraucher eine informierte geschaftliche Entscheidung treffen
kann und nicht zu einer geschiftlichen Entscheidung veranlasst
wird, die er andernfalls nicht getroffen hitte (vgl. EuGH, GRUR
2011,930Rn. 71 [= WRP 2012, 189] - Ving Sverige). Ohne Erfolg
macht die Revision geltend, der Verbraucher konne den zu zah-
lenden Preis im Wege einer einfachen Rechnung ermitteln. Der
Schutzzweck der Vorschrift, den Verbraucher in die Lage zu
einer informierten geschéftlichen Entscheidung zu versetzen,
setzt regelmaBig voraus, dass der Verbraucher den Gesamtpreis
der angebotenen Ware oder Leistung kennt. Wird lediglich ein
Teilpreis angegeben, besteht die Gefahr, dass der Verbraucher zu
einer geschaftlichen Entscheidung veranlasst wird, die er sonst
nicht getroffen hatte.

Soweit der Senat angenommen hat, dass die jeweils gesonderte,
aber einander zugeordnete Angabe von Preisbestandteilen in
bestimmten Fillen keinen nennenswerten Einfluss auf die Ent-
scheidung der Verbraucher haben kann (vgl. zu § 1 UWG aF BGH,
Urteil vom 15. Januar 2004 -1 ZR 180/01, GRUR 2004, 435,436 =
WRP 2004, 490 - FriihlingsgeFliige), sind diese Fallgestaltungen
mit dem Streitfall nicht vergleichbar. Der vorliegende Hinweis
auf das Service-Entgelt und die ihm zugrunde liegenden Kondi-
tionen sind nicht so deutlich erkennbar, dass der Verbraucher
diesen weiteren Preisbestandteil ohne Weiteres erkennt. Dies
ergibt sich insbesondere aus der drucktechnischen Gestaltung,
die den ,ab“-Preis von 799 € hervorhebt und lediglich in kleine-
rer Schrifttype darunter das ,zzgl.“ anfallende Service-Entgelt
erwahnt. Das Sternchen, welches am Blickfang der Preiswerbung
hétte teilnehmen konnen, befindet sich nicht an der Preisangabe,
sondern folgt auf das kleiner gedruckte Wort ,Service Entgelt®.
SchlieBlich erreicht auch die Hohe des fiir die beworbene Reise-
dauer anfallenden Service-Entgelts von insgesamt 49 € einen
nicht zu vernachldssigenden Anteil des beworbenen ,ab“-Preises
von 799 €, der im Preiswettbewerb der Anbieter von Kreuzfahr-
ten im unteren Preissegment durchaus Bedeutung haben kann.

5. Der VerstoB gegen § 4 Nr.11 UWG in Verbindung mit § 1
Abs. 1 S.1 PAngV ist geeignet, im Sinne des § 3 UWG die Inte-
ressen der Verbraucher spiirbar zu beeintrachtigen. Auch inso-
weit ist im Hinblick auf Art.7 Abs.4 Buchst.c der Richtlinie
2005/29/EG eine richtlinienkonforme Auslegung geboten. Wer-
den - wie hier - unter VerstoB gegen § 4 Nr. 11 UWG Informa-
tionen vorenthalten, die das Unionsrecht als wesentlich einstuft,
ist das Erfordernis der Spiirbarkeit nach § 3 UWG ohne Weiteres
erfiillt (BGH, Urteil vom 4. Februar 2010 - I ZR 66,/09, GRUR
2010, 852 Rn. 21 = WRP 2010, 1143 - Gallardo Spyder; Urteil
vom 21. Dezember 2011 - 1ZR190/10, GRUR 2012, 842
Rn. 25 = WRP 2012, 1096 - Neue Personenkraftwagen I; Born-
kamm in Kohler/Bornkamm aaO § 5a Rn. 57).

III. Zu Recht hat das Berufungsgericht dem Klager den geltend
gemachten Anspruch auf Zahlung von Kosten der vorgericht-
lichen Abmahnung gemaB § 12 Abs. 1 S. 2 UWG zuerkannt. Die
Abmahnung war berechtigt im Sinne des § 12 Abs. 1 S. 2 UWG,
weil der mit ihr verfolgte Unterlassungsanspruch im Zeitpunkt
des Zugangs der Abmahnung bestand (vgl. BI und BII). Gegen
die Hohe des zugesprochenen Abmahnkostenersatzes hat sich
die Revision nicht gewendet.

IV. Im vorliegenden Verfahren stellt sich keine entscheidungs-
erhebliche Frage zur Auslegung des Unionsrechts, die ein Vor-
abentscheidungsersuchen an den Gerichtshof der Europdischen
Union erfordert. Die Anwendungsvoraussetzungen der in Be-
tracht kommenden Richtlinien sowie ihr Verhiltnis zueinander
unterliegen keinem verniinftigen Zweifel (vgl. EuGH, Urteil vom
6. Oktober 1982 - 283/81, Slg. 1982, 3415 Rn. 16 = NJW 1983,
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1257 - C.LL.E.LT.). Der Begriff der ,Aufforderung zum Kauf*“ im
Sinne der Richtlinie 2005/29/EG ist durch die angefiihrte Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europédischen Union geklart.

C. Die Revision ist mithin zuriickzuweisen. Die Kostenentschei-
dung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Wettbewerbsrecht /Rundfunkrecht
Tagesschau-App

ZPO § 50; UWG § 4 Nr. 11; RStV § 11d Abs. 2 S. 1 Nr. 3
Teils. 3,§ 11f

BGH, Urteil vom 30.04.2015 - [ ZR 13 /14

Vorinstanzen: OLG Kéln, 20.12.2013 - 6 U 188/12; LG Kéln, 27.09.2012 -
31 0360/11

a) Die Arbeitsgemeinschaft der o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten der Bundesrepublik Deutschland (ARD)
ist in Rechtsstreitigkeiten, die die Erfiillung der den Rund-
funkanstalten zugewiesenen 6ffentlich-rechtlichen Aufga-
ben betreffen (hier die Bereitstellung eines Telemedienan-
gebots), nicht gemaB § 50 ZPO parteifahig.

b) Die Vorschrift des § 11d Abs. 2 S. 1 Nr. 3 Teilsatz 3 RStV,
die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten nichtsen-
dungsbezogene pressedhnliche Angebote in Telemedien
untersagt, ist eine Marktverhaltensregelung im Sinne des
§ 4 Nr. 11 UWG.

c) Die Beurteilung eines Telemedienkonzepts als nicht
pressedhnlich durch das zustandige Gremium (§ 11f Abs. 4
bis 6 RStV) und die Freigabe dieses Telemedienkonzepts
durch die Rechtsaufsichtsbehérde (§ 11f Abs. 7 RStV) ent-
falten keine Tatbestandswirkung fiir die Beurteilung der
Pressedhnlichkeit eines konkreten Telemedienangebots.

d) Unter einem Angebot im Sinne von § 11d Abs. 2 S. 1
Nr. 3 Teilsatz 3 RStV, dessen Pressedhnlichkeit zu beurtei-
len ist, ist grundsatzlich das gesamte Telemedienangebot
zu verstehen, das auf einem entsprechenden Telemedien-
konzept beruht. Besteht ein Telemedienangebot sowohl
aus nichtsendungsbezogenen als auch aus sendungsbezo-
genen Inhalten, ist bei der Priifung der Pressedhnlichkeit
allein auf die Gesamtheit der nichtsendungsbezogenen
Beitrage abzustellen. Stehen bei einem Telemedienangebot
»stehende* Texte und Bilder deutlich im Vordergrund, deu-
tet dies auf die Pressedhnlichkeit des Angebots hin.

Tatbestand:

Die Klagerinnen sind Verlage, die Tageszeitungen herausgeben
oder verantworten. Die Zeitungen werden als Druckwerke und
im Internet sowie iiber Applikationen fiir Smartphones und Tab-
letcomputer veroffentlicht. Der Beklagte zu 2, der Norddeutsche
Rundfunk, ist eine 6ffentlich-rechtliche Landesrundfunkanstalt.
Er hat sich mit weiteren Landesrundfunkanstalten und der Deut-
schen Welle zu der Beklagten zu 1, der Arbeitsgemeinschaft der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten der Bundesrepublik
Deutschland (ARD), zusammengeschlossen.

Die in der Beklagten zu 1 zusammengeschlossenen Rundfunk-
anstalten betreiben seit dem Jahr 1996 das von dem Beklagten zu
2 betreute Online-Portal ,tagesschau.de”. Im Jahr 2009 wurden
in den Rundfunkstaatsvertrag (RStV) mit §§ 11d, 11 f RStV Re-
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gelungen eingefiigt, wonach offentlich-rechtliche Rundfunkan-
stalten die inhaltliche Ausrichtung ihrer Telemedien zu konkre-
tisieren haben und ihre Telemedienangebote in einem naher
beschriebenen Verfahren (dem sogenannten ,Drei-Stufen-Test)
zu priifen sind. Die in der Beklagten zu 1 zusammengeschlosse-
nen Rundfunkanstalten entwickelten unter Federfiihrung des
Beklagten zu 2 im Jahr 2010 ein Telemedienkonzept fiir das
Angebot ,tagesschau.de”. Dieses wurde vom Rundfunkrat des
Beklagten zu 2 am 25. Juni 2010 beschlossen, von der Nieder-
sdchsischen Staatskanzlei als Rechtsaufsichtsbehorde mit
Schreiben vom 17. August 2010 freigegeben und am 24. August
2010 im Niedersdchsischen Ministerialblatt (Nr.30/2010,
S.733 ff.) veroffentlicht.

Seit dem 21. Dezember 2010 bieten die Rundfunkanstalten ne-
ben dem Online-Portal ,tagesschau.de” die Applikation ,Tages-
schau-App* fiir Smartphones und Tabletcomputer an. Uber diese
konnen unter verschiedenen thematischen Rubriken - teils um
Standbilder oder Bildstrecken ergidnzte - Textbeitrage, Audio-
und Videobeitrage, interaktive Elemente sowie Stand- und Be-
wegtbilder aufgerufen werden.

Mit ihrer Klage wenden sich die Kldgerinnen gegen das Angebot,
das - nach Darstellung der Kldgerinnen wie aus der von ihnen
vorgelegten Anlage K 1 ersichtlich - am 15. Juni 2011 iiber die
»Tagesschau-App“ bereitgestellt war. Sie sind der Ansicht, dieses
Angebot verstoBe gegen die als Marktverhaltensregelung im
Sinne des § 4 Nr. 11 UWG einzustufende Bestimmung des § 11 d
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 Teilsatz 3 RStV, wonach nichtsendungsbezogene
presseahnliche Angebote in Telemedien unzuléssig sind.

Die Klagerinnen haben beantragt, die Beklagten zu verurteilen,
es zu unterlassen,

das Telemedienangebot , Tagesschau-App“, wie in den von ihnen vorge-
legten Screenshots (Anlage K 1) enthalten, zu verbreiten oder verbreiten
zu lassen;

hilfsweise, innerhalb des Telemedienangebots ,Tagesschau-App“ be-
stimmte vorgelegte Artikel (Anlage K 2) einzeln und/oder kumulativ zu
veroffentlichen oder verdffentlichen zu lassen.

Das Landgericht hat der Klage mit dem Hauptantrag stattgege-
ben (LG Koln, WRP 2012, 1606).

Mit ihrer Berufung haben die Beklagten ihren Antrag auf Abwei-
sung der Klage weiterverfolgt. Die Kldgerinnen haben in der
Berufungsinstanz zusétzlich zu ihrem Hauptantrag und ihrem
bisherigen Hilfsantrag mit ihrem nunmehr ersten Hilfsantrag
beantragt, die Beklagten zu verurteilen, es zu unterlassen,

die ,Tagesschau-App“ wie in der Anlage K 1 bereitzustellen oder bereit-
stellen zu lassen.

Das Berufungsgericht hat das landgerichtliche Urteil abgedndert
und die Klage abgewiesen (OLG Koln, GRUR-RR 2014, 342
=WRP 2014, 194).

Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgen
die Klagerinnen ihre in der Berufungsinstanz gestellten Antrage
weiter. Die Beklagten beantragen, die Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

A. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Klage habe weder
mit dem Hauptantrag noch mit den beiden Hilfsantragen Erfolg.
Dazu hat es ausgefiihrt:

Der auf ein Unterlassen des Verbreitens des Telemedienangebots
»Tagesschau-App“ gerichtete Hauptantrag sei nicht hinreichend
bestimmt, weil zwischen den Parteien streitig sei, ob es sich bei

RECHTSPRECHUNG 1469

BGH: Tagesschau-App

der ,Tagesschau-App“ um ein eigenstindiges Telemedienange-
bot oder nur um einen Bestandteil des Telemedienangebots ,ta-
gesschau.de“ handele.

Der im Berufungsrechtszug als erster Hilfsantrag gestellte An-
trag, den Beklagten ein Bereitstellen der ,Tagesschau-App“ wie
in den als Anlage K 1 beigefiigten Bildschirmausdrucken zu
untersagen, sei unbegriindet. Es sei bereits zweifelhaft, ob das
in § 11d Abs. 2 S.1 Nr. 3 Teilsatz 3 RStV niedergelegte Verbot
nichtsendungsbezogener pressedhnlicher Angebote eine Markt-
verhaltensregelung im Sinne des §4 Nr.11 UWG sei. Ein
etwaiger VerstoB der Beklagten gegen dieses Verbot konne je-
denfalls deshalb keine wettbewerbsrechtlichen Anspriiche be-
griinden, weil das Angebot des Online-Portals ,tagesschau.de”
und damit das Angebot der ,Tagesschau-App“ im Zuge des
LDrei-Stufen-Tests“ von den mit der Priifung befassten Einrich-
tungen als nicht pressedhnlich eingestuft und deshalb freigege-
ben worden sei. Die Wettbewerbsgerichte seien an diese recht-
liche Bewertung gebunden. Die Freigabe des vom Rundfunkrat
des Beklagten zu 2 beschlossenen Telemedienkonzepts durch
die Niedersdchsische Staatskanzlei sei als rechtsverbindlicher
Verwaltungsakt zu werten. Dessen Legalisierungswirkung erfas-
se nicht nur das Online-Portal ,tagesschau.de“ und die generelle
Abrufbarkeit der dort eingestellten Inhalte tiber die , Tagesschau-
App“, sondern auch das von den Kldgerinnen angegriffene kon-
krete Angebot vom 15. Juni 2011.

Der zweite Hilfsantrag, den Beklagten das Verdffentlichen von
innerhalb des Telemedienangebots , Tagesschau-App“ im Einzel-
nen aufgelisteten Artikeln zu verbieten, sei gleichfalls im Hin-
blick auf den auslegungsbediirftigen und zwischen den Parteien
umstrittenen Rechtsbegriff des Telemedienangebots unbe-
stimmt. Im Ubrigen komme ein Verbot bestimmter Artikel nicht
in Betracht, weil fiir die Beurteilung der Pressedhnlichkeit eines
Telemedienangebots auf die Gesamtheit der Beitrdge abzustel-
len sei.

B. Die Revision der Kldgerinnen hat hinsichtlich der Beklagten
zu 1 keinen Erfolg (dazu B I) und hinsichtlich des Beklagten zu 2
teilweise Erfolg (dazu B II).

I. Die Revision der Kldgerinnen hat keinen Erfolg, soweit sie sich
dagegen wendet, dass das Berufungsgericht die gegen die Be-
klagte zu 1 gerichtete Klage abgewiesen hat. Die Klage ist inso-
weit allerdings nicht als unbegriindet, sondern als unzuldssig
abzuweisen, weil die Beklagte zu 1 nicht parteifdhig ist.

1. Parteifahigkeit ist die Fahigkeit, in einem Rechtsstreit klagen
(aktive Parteifdhigkeit) oder verklagt werden (passive Parteifé-
higkeit) zu konnen. Die Parteifdhigkeit zahlt zu den Prozessvo-
raussetzungen, deren Mangel das Gericht grundsétzlich in jeder
Verfahrenslage einschlieBlich der Revisionsinstanz geméaB § 56
Abs.1 ZPO von Amts wegen zu beriicksichtigen hat (vgl. BGH,
Urteil vom 4. Mai 2004 - XI ZR 40/03, BGHZ 159, 94, 98). Fehlt
die Parteifahigkeit zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Ver-
handlung, ist die Klage wegen Fehlens einer Sachurteilsvoraus-
setzung als unzuldssig abzuweisen (Saenger/Bendtsen, ZPO,
6. Aufl,, § 50 Rn. 12). Parteifdahig ist gemaB § 50 Abs.1 ZPO,
wer rechtsfahig ist. Ferner kann ein Verein, der nicht rechtsfahig
ist, gemdB § 50 Abs. 2 ZPO klagen und verklagt werden.

2. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Beklagte zu 1 sei
als eine im Rechtsverkehr unter einer eigenen Bezeichnung und
einem eigenen Logo auftretende Gesellschaft biirgerlichen
Rechts rechtsfahig und damit gemaB § 50 Abs. 1 ZPO parteifdhig.
Selbst wenn die Beklagte zu 1 keine eigene Rechtspersonlichkeit
haben sollte, sei sie in entsprechender Anwendung von § 50
Abs. 2 ZPO parteifahig, weil sie auf der Grundlage ihrer Satzung
iber eine korperschaftliche Struktur verfiige, die der eines Ver-
eins vergleichbar sei. Dem kann nicht zugestimmt werden.
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a) Die Beklagte zu 1 ist entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts, jedenfalls soweit sie die hier in Rede stehende ,Tages-
schau-App“ unter ihrer Bezeichnung und ihrem Logo im Rechts-
verkehr anbietet, keine rechtsfahige und damit nach § 50 Abs. 1
ZPO parteifahige (AuBen-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts (vgl.
zur Rechts- und Parteifdhigkeit der (AuBen-)Gesellschaft biirger-
lichen Rechts BGH, Urteil vom 29. Januar 2001 - II ZR 331/00,
BGHZ 146, 341, 343 ff.). Vielmehr handelt es sich bei der Be-
klagten zu 1 insoweit um eine nicht rechtsfahige offentlich-recht-
liche Gemeinschaftsform.

aa) Der Abschluss eines Vertrages, durch den sich die Beteiligten
gegenseitig verpflichten, die Erreichung eines gemeinsamen
Zwecks in der durch den Vertrag bestimmten Weise zu fordern
(§ 705 BGB), lasst eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts entste-
hen, wenn der Zusammenschluss keinen korperschaftlichen
Charakter hat und die weiteren Voraussetzungen fiir eine andere
Form der Personengesellschaft fehlen (BGH, Urteil vom 23. Fe-
bruar 2012 - 1ZR6/11, BGHZ 193, 49 Rn. 19 [= WRP 2012,
1409] - Kommunikationsdesigner; Palandt/Sprau, BGB,
74.Aufl,, § 705 Rn. 1). Zwar konnen juristische Personen des
offentlichen Rechts eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts bilden
oder Gesellschafter einer Gesellschaft bilirgerlichen Rechts wer-
den (vgl. RG, Urteil vom 1. April 1940 - VZR 174/39, RGZ 163,
142, 149; Staudinger/Habermeier, BGB, 2003, § 705 Rn. 25;
MiinchKomm.BGB/Ulmer/Schéfer, 6. Aufl., § 705 Rn. 76). Schlie-
Ben sich juristische Personen des offentlichen Rechts jedoch zur
Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks zusammen, der in der
gemeinsamen Erfiillung einer 6ffentlich-rechtlichen Aufgabe be-
steht, entsteht keine Gesellschaft biirgerlichen Rechts, sondern
eine Offentlich-rechtliche Gemeinschaftsform; ein solcher Zu-
sammenschluss hat keinen biirgerlich-rechtlichen, sondern of-
fentlich-rechtlichen Charakter. So verhilt es sich hier.

bb) Die Beklagte zu 1 ist ein Zusammenschluss juristischer Per-
sonen des offentlichen Rechts, ndmlich der Landesrundfunkan-
stalten und der Deutschen Welle, einer Anstalt des Bundesrechts
(§ 1 Abs.1 der Satzung der Arbeitsgemeinschaft der offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten der Bundesrepublik Deutschland
[ARD] vom 9./10. Juni 1950 in der Fassung vom 8. April 2014).
Dieser Zusammenschluss dient der gemeinsamen Erfiillung der
in § 2 der Satzung aufgezdhlten Aufgaben, namentlich der Bear-
beitung gemeinsamer Fragen des Programms (§2 Abs.1
Buchst. ¢ der Satzung). Die Aufgabe der Herstellung und Verbrei-
tung von Rundfunkprogrammen und Telemedien ist den Rund-
funkanstalten durch den Rundfunkstaatsvertrag als offentlich-
rechtliche Aufgabe zugewiesen (vgl. zur Veranstaltung von Rund-
funkprogrammen BFH, Urteil vom 6. Juli 1967 - V 76/64, BFHE
89, 164, 167). Nach § 11 Abs. 1 S.1 RStV haben die offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten den Auftrag, durch die Herstel-
lung und Verbreitung ihrer Angebote als Medium und Faktor des
Prozesses freier individueller und 6ffentlicher Meinungsbildung
zu wirken und dadurch die demokratischen, sozialen und kultu-
rellen Bediirfnisse der Gesellschaft zu erfiillen. Angebote des
offentlich-rechtlichen Rundfunks sind gemaB § 11 a RStV Rund-
funkprogramme und Telemedien.

Die Beklagte zu 1 ist daher, jedenfalls soweit sie den Rundfunk-
anstalten zugewiesene offentlich-rechtliche Aufgaben - wie hier
die Bereitstellung eines Telemedienangebots - erfiillt, keine Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts (offengelassen von OLG Diissel-
dorf, ZUM-RD 2015, 166 Rn.40; LG Kéln, ZUM 2013, 502
Rn. 109 bis 111), sondern eine offentlich-rechtliche Gemein-
schaftsform ohne eigene Rechtspersonlichkeit (vgl. BVerwG, Be-
schluss vom 10. November 2005 - 6 PB 14/05, juris Rn. 5; OLG
Miinchen, NJW-RR 1992, 1444, 1445; Herrmann/Lausen, Rund-
funkrecht, 2. Aufl, § 16 Rn.9; Binder, Rundfunkrecht, 3. Aufl,,
§ 11 RStV Rn. 61; Gersdorf, Rundfunkrecht, 2003, Teil 5 Rn. 349;
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ders. in Gersdorf/Paal, Informations- und Medienrecht, 2014,
§ 11b RStV Rn.12; Hesse, Rundfunkrecht, 3. Aufl., Kapitel 4
Rn. 172; Prinz/Peters, Medienrecht, 1999, Kapitel 12 Rn.321;
Hahn in Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, 3.Aufl, Anhang zu
§§ 11e, 11f RStV Rn. 36; Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner,
Kommentar zum Rundfunkstaatsvertrag, 50. AL November 2011,
vor § 11 RStV Rn. 66; Seitz/Schmidt, Der Gegendarstellungsan-
spruch, 4. Aufl., Kapitel 9 Rn. 36; Fessmann, FuR 1980, 623 ff;
Steinwéarder, Die Arbeitsgemeinschaft der offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten, 1998, S.318 ff.). Es liegt nahe, bei der Be-
klagten zu 1 - wie bei der gleichfalls von den offentlich-recht-
lichen Rundfunkanstalten betriebenen Stelle zum Einzug des
Rundfunkbeitrags (vgl. § 10 Abs.7 S.1 des Rundfunkbeitrags-
staatsvertrags) - von einer nicht rechtsfihigen offentlich-recht-
lichen Verwaltungsgemeinschaft auszugehen (vgl. Herrmann/
Lausen, Rundfunkrecht, 2. Aufl., § 16 Rn. 10; Prinz/Peters, Me-
dienrecht, 1999, Kapitel 12 Rn. 459; Seitz/Schmidt, Der Gegen-
darstellungsanspruch, 4. Aufl., Kapitel 9 Rn.36), ohne dass die
Frage hier abschlieBend entschieden zu werden braucht.

Die Rechts- und Parteifdhigkeit der Beklagten zu 1 ist nicht in
Anlehnung an die von der Rechtsprechung zur Rechts- und Par-
teifdhigkeit der (AuBen-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts entwi-
ckelten Grundsitze zu bejahen. Das kdme nur in Betracht, wenn
die Struktur der Beklagten zu 1 der einer Gesellschaft des biir-
gerlichen Rechts zumindest ebenbiirtig und die Beklagte zu 1
rechtlich und organisatorisch verselbstandigt sowie eigenstiandi-
ger Trager von Rechten und Pflichten wére (zur Rechts- und
Parteifahigkeit der Arbeitsgemeinschaft nach § 44 b SGBII vgl.
BGH, Urteil vom 22. Oktober 2009 - III ZR 295/08, VersR 2010,
346 Rn. 10). Die Beklagte zu 1 ist aber kein eigenstindiger Tra-
ger von Rechten und Pflichten. Soweit in der Rechtsprechung
erwogen worden ist, die Beklagte zu 1 als Gesellschaft biirger-
lichen Rechts anzusehen (vgl. OLG Dresden, ZUM-RD 2000, 540,
541; OLG Jena, ZUM-RD 2000, 542 f.; OLG Miinchen, NJW 2001,
613, 614), betrafen diese Entscheidungen nicht die Frage, ob die
Beklagte zu 1 als AuBengesellschaft biirgerlichen Rechts rechts-
und parteifdhig ist. Vielmehr ging es in diesen Entscheidungen
darum, ob die in der Beklagten zu 1 zusammengeschlossenen
Rundfunkanstalten hinsichtlich der Ausstrahlung eines Gemein-
schaftsprogramms tiber Satellit einander die Zustimmung zur
Ausstrahlung einer Gegendarstellung schulden, weil sie im In-
nenverhéltnis wie Gesellschafter einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts zu behandeln sind.

b) Die Beklagte zu 1 ist entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts nicht deshalb in entsprechender Anwendung von § 50
Abs. 2 ZPO als parteifdhig anzusehen, weil sie auf der Grundlage
ihrer Satzung tiber eine korperschaftliche Struktur verfiigt, die
der eines Vereins vergleichbar ist. Die Zuerkennung der Partei-
fahigkeit an nicht rechtsfahige Vereine nach § 50 Abs.2 ZPO
beruht mittlerweile maBgeblich auf der Erwdgung, dass auf nicht
rechtsfahige Vereine gemaB § 54 S. 1 BGB die Vorschriften tiber
die Gesellschaft biirgerlichen Rechts anwendbar sind und die
Gesellschaft biirgerlichen Rechts nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs parteifahig ist (vgl. Begriindung des Regie-
rungsentwurfs eines Gesetzes zur Erleichterung elektronischer
Anmeldungen zum Vereinsregister und anderer vereinsrechtli-
cher Anderungen, BT-Drucks. 16,/12813, S.15; BGH, Urteil vom
2. Juli 2007 -1I ZR 111,05, NJW 2008, 69, 73 f.). § 50 Abs. 2 ZPO
kann daher nicht allein deshalb auf andere nicht rechtsfahige
Zusammenschliisse entsprechend angewendet werden, weil die-
se Uiber eine vereinsahnliche Organisationsstruktur verfiigen. Es
gibt keine § 54 S.1 BGB entsprechende Regelung, wonach auf
solche Zusammenschliisse die Vorschriften tiber die Gesellschaft
biirgerlichen Rechts anwendbar sind.

22

23



24

25

26

27

28

29

30

31

WRP - Wettbewerb in Recht und Praxis 12/2015

II. Die Revision der Kldgerinnen hat teilweise Erfolg, soweit sie
sich dagegen wendet, dass das Berufungsgericht die gegen den
Beklagten zu 2 gerichtete Klage abgewiesen hat. Das Berufungs-
gericht hat zwar ohne Rechtsfehler angenommen, dass der mit
der Klage verfolgte Hauptantrag unbestimmt und daher unzulds-
sig ist (dazu B II 1). Mit der vom Berufungsgericht gegebenen
Begriindung kann jedoch der in der Berufungsinstanz als erster
Hilfsantrag gestellte Unterlassungsantrag nicht abgewiesen wer-
den (dazu B II 2). Das Berufungsurteil stellt sich insoweit auch
nicht aus anderen Griinden als richtig dar (dazu B II 3).

1. Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler angenommen, der
mit der Klage verfolgte Hauptantrag sei unbestimmt und daher
unzulassig.

a) Ein Verbotsantrag darf im Hinblick auf § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO
nicht derart undeutlich gefasst sein, dass Gegenstand und Um-
fang der Entscheidungsbefugnis des Gerichts nicht erkennbar
abgegrenzt sind, sich der Beklagte nicht erschopfend verteidigen
kann und letztlich die Entscheidung dariiber, was dem Beklagten
verboten ist, dem Vollstreckungsgericht iiberlassen bleibt. Da-
nach ist die Verwendung eines auslegungsbediirftigen Begriffs
im Klageantrag zur Bezeichnung der zu untersagenden Hand-
lung im Regelfall jedenfalls dann unzuldssig, wenn die Parteien
iiber die Bedeutung dieses Begriffs streiten (st. Rspr.; vgl. nur
BGH, Urteil vom 28. November 2013 - [ ZR 7/13, GRUR 2014,
398 Rn. 15 = WRP 2014, 431 - Online-Versicherungsvermitt-
lung).

b) Das Berufungsgericht hat angenommen, nach diesen MaB-
stdben sei der auf ein Unterlassen des Verbreitens des Teleme-
dienangebots , Tagesschau-App“ gerichtete Hauptantrag der Kla-
gerinnen nicht hinreichend bestimmt, weil zwischen den Partei-
en streitig sei, ob die ,Tagesschau-App* ein eigenstiandiges Tele-
medienangebot oder nur ein Bestandteil des Telemedienange-
bots ,tagesschau.de” sei. Diese Beurteilung wird von der Revision
nicht angegriffen und lasst auch keinen Rechtsfehler erkennen.

2. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann
der von den Klédgerinnen in der Berufungsinstanz als erster
Hilfsantrag gestellte Unterlassungsantrag nicht abgewiesen wer-
den.

a) Mit diesem Antrag haben die Kldgerinnen beantragt, den
Beklagten zu untersagen, die , Tagesschau-App“ wie in der An-
lage K 1 bereitzustellen oder bereitstellen zu lassen. Dieser An-
trag ist dahin auszulegen, dass die Klagerinnen den Beklagten
damit verbieten lassen wollen, die Applikation ,Tagesschau-
App* bereitzustellen oder bereitstellen zu lassen, wenn {iber die-
se Applikation ein Angebot abgerufen werden kann, wie es aus
den in der Anlage K 1 enthaltenen Bildschirmausdrucken er-
sichtlich ist.

b) Das Berufungsgericht hat angenommen, der geltend gemachte
Unterlassungsanspruch sei nicht nach § 8 Abs. 1 S.1, § 3 Abs. 1,
§ 4 Nr. 11 UWG in Verbindung mit § 11d Abs. 2 S.1 Nr. 3 Teil-
satz 3 RStV begriindet. Ein VerstoB der Beklagten gegen das
Verbot nichtsendungsbezogener pressedhnlicher Angebote kon-
ne jedenfalls deshalb keine wettbewerbsrechtlichen Anspriiche
wegen eines VerstoBes gegen eine Marktverhaltensregelung be-
griinden, weil das Angebot des Online-Portals ,tagesschau.de”
und damit das Angebot der , Tagesschau-App“ im Zuge des ,,Drei-
Stufen-Tests“ von den mit der Priifung befassten Einrichtungen
als nicht pressedhnlich eingestuft und deshalb freigegeben wor-
den sei. Diese Beurteilung halt einer Nachpriifung nicht stand.

¢) Das Berufungsgericht ist allerdings zutreffend davon ausge-
gangen, dass der Tatbestand des VerstoBes gegen eine Markt-
verhaltensregelung nach § 4 Nr. 11 UWG ausscheidet, wenn die
zustandige Verwaltungsbehorde einen wirksamen Verwaltungs-
akt erlassen hat, der das beanstandete Marktverhalten ausdriick-
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lich erlaubt (vgl. BGH, Urteil vom 23. Juni 2005 - I ZR 194/02,
BGHZ 163, 265, 269 [= WRP 2005, 1161] - Atemtest I; Urteil vom
24. September 2013 - 1 ZR73/12, GRUR 2014, 405 Rn. 10 f. =
WRP 2014, 429 - Atemtest II). Solange ein solcher Verwaltungs-
akt nicht durch die zustandige Behorde oder durch ein Verwal-
tungsgericht aufgehoben worden oder nichtig ist, ist die Zulés-
sigkeit des beanstandeten Verhaltens einer Nachpriifung durch
die Zivilgerichte entzogen (sogenannte Tatbestandswirkung des
Verwaltungsakts, vgl. BGH, Urteil vom 14.Juni 2007 -
[ ZR 125/04, WRP 2007, 1359; vgl. auch BGH, Urteil vom 14. Ja-
nuar 2010 - IXZR 50/07, NVWZ-RR 2010, 372 Rn. 7; Beschluss
vom 16. Dezember 2014 - EnVR 54/13, N&R 2015, 107 Rn. 19).

d) Das Berufungsgericht hat angenommen, die im Schreiben der
Niedersachsischen Staatskanzlei vom 17. August 2010 zum Aus-
druck kommende Freigabe des vom Rundfunkrat des Beklagten
zu 2 am 25. Juni 2010 beschlossenen Telemedienkonzepts fiir
das Angebot ,tageschau.de“ sei als rechtsverbindlicher Verwal-
tungsakt zu werten. Zwar sei der Wille der Rechtsaufsichtsbe-
horde nicht auf die unmittelbare Herbeifiihrung einer Rechts-
wirkung im Sinne einer Genehmigung oder Erlaubnis gerichtet.
Das Schreiben sei jedoch als verbindliche Entscheidung zur
Ubereinstimmung des Telemedienangebots mit den Vorgaben
des Rundfunkstaatsvertrags und damit als feststellender Verwal-
tungsakt einzustufen. Jedenfalls komme der in diesem Schreiben
enthaltenen Erklarung in Anbetracht der Entstehungsgeschichte
des § 11 f RStV und der Ausgestaltung des darin vorgesehenen
yDrei-Stufen-Tests“ eine vergleichbare Legalisierungswir-
kung zu.

Es kann offenbleiben, ob das Schreiben der Niedersdchsischen
Staatskanzlei vom 17. August 2010 als Verwaltungsakt im Sinne
von § 35 S.1 VwVIG zu werten oder ob es als schlichtes Ver-
waltungshandeln einzustufen ist (fiir Ersteres Eifert in Hahn/
Vesting, Rundfunkrecht, 3. Aufl.,, § 11 f RStV Rn. 189; Hartstein/
Ring/Kreile/Dorr/Stettner, Kommentar zum Rundfunkstaats-
vertrag, 39. AL Mai 2009, § 11f RStV Rn. 56; Hain, AfP 2012,
313, 322; Hain/Brings, WRP 2012, 1495, 1496 {,; fiir Letzteres
Huber, ZUM 2010, 201, 202 f.; Degenhart, AfP 2014, 107, 108 {;
Wierny, ZUM 2014, 196, 199; vgl. auch Peters, Offentlich-recht-
liche Online-Angebote, 2010, Rn.486). Selbst wenn dieses
Schreiben als Verwaltungsakt zu werten wére, stiinde damit -
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts - nicht mit binden-
der Wirkung fiir den vorliegenden Rechtsstreit fest, dass das am
15. Juni 2011 tiiber die ,Tagesschau-App“ abrufbar gewesene
Angebot der Beklagten nicht pressedhnlich gewesen ist.

e) Das Berufungsgericht hat angenommen, aufgrund der Freiga-
be des Online-Angebots ,tagesschau.de” durch das als Verwal-
tungsakt zu wertende Schreiben der Niedersdchsischen Staats-
kanzlei vom 17. August 2010 stehe mit bindender Wirkung fiir
den vorliegenden Rechtsstreit fest, dass dieses Angebot nicht
presseahnlich sei. Die Legalisierungswirkung dieses Verwal-
tungsakts erfasse nicht nur das Online-Portal ,tagesschau.de®
und die generelle Abrufbarkeit der dort eingestellten Inhalte iber
die ,Tagesschau-App*“, sondern auch das von den Kliagerinnen
angegriffene konkrete Angebot vom 15. Juni 2011. Dieser Beur-
teilung kann nicht zugestimmt werden.

aa) Die Reichweite der Tatbestandswirkung eines Verwaltungs-
akts wird durch seinen Regelungsgehalt bestimmt (vgl. Stelkens
in Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, 8. Aufl., § 35 Rn. 142; BeckOK.
VwVfG/Schemmer, Stand: 1. Januar 2015, § 43 Rn. 28; Peuker in
Knack/Henneke, VWVIG, 10. Aufl.,, § 43 Rn. 22). Der Regelungs-
gehalt eines Verwaltungsakts ist in entsprechender Anwendung
der §§ 133, 157 BGB nach den Grundsitzen zu bestimmen, die
auch fiir die Auslegung von Willenserkldrungen gelten. Danach
ist der erklarte Wille der erlassenden Behdrde maBgebend, wie
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ihn der Empfianger bei objektiver Wiirdigung verstehen konnte
(BGH, WRP 2007, 1359 Rn. 16; BVerwG, Urteil vom 20. April
2005 - 9C4/04, BVerwGE 123, 292, 297, Urteil vom 19. Marz
2013 -5C16/12, NJW 2013, 1832 Rn. 10). Bei der Ermittlung
dieses objektiven Erklarungswerts ist in erster Linie auf den
Entscheidungssatz und die Begriindung des Verwaltungsakts
abzustellen; dariiber hinaus ist das materielle Recht, auf dem
der Verwaltungsakt beruht, heranzuziehen (vgl. BVerwG, Urteil
vom 26. Juli 2006 - 6 C 20/05, BVerwGE 126, 254 Rn. 78; Kopp/
Ramsauer, VWVIG, 15. Aufl., § 43 Rn. 15). Ein Verwaltungsakt ist
vom Revisionsgericht selbstindig auszulegen (BGH, WRP 2007,
1359 Rn. 16).

bb) Das an den Intendanten des Beklagten zu 2 gerichtete Schrei-
ben der Niedersdchsischen Staatskanzlei vom 17. August 2010
lautet wie folgt:

(...) haben Sie herzlichen Dank fiir die Ubersendung der fiir die rechts-
aufsichtliche Priifung notwendigen, umfangreichen Unterlagen zu den
Telemedienkonzepten tagesschau.de und eins-extra.de. Die Priifung
durch die Rechtsaufsicht gem. § 11 f Absatz 7 RStV ist nunmehr abge-
schlossen und beide Telemedienkonzepte konnen im Niedersachsischen
Ministerialblatt verdffentlicht werden. Um fiir kiinftige Verfahren noch
mehr Klarheit zu schaffen, erlaube ich mir, Ihnen bei dieser Gelegenheit
folgende Hinweise zu geben: (...)

cc) Das Schreiben vom 17. August 2010 enthdlt weder einen
Entscheidungssatz im eigentlichen Sinne noch eine Begriindung.
Seine Kernaussage beschrinkt sich auf die Mitteilung, dass die
Priifung durch die Rechtsaufsicht gemaB § 11 f Abs. 7 RStV abge-
schlossen sei und die Telemedienkonzepte im Niedersachsi-
schen Ministerialblatt veroffentlicht werden konnten. Der Rege-
lungsgehalt dieser Mitteilung ist daher im Blick auf die Bestim-
mungen des Rundfunkstaatsvertrages zu ermitteln, die der
rechtsaufsichtlichen Priifung zugrunde liegen.

(1) Gegenstand der rechtsaufsichtlichen Priifung ist, wie sich aus
§ 11f Abs.7 S. 2 RStV ergibt, das Telemedienkonzept, mit dem
die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten gemaB §11f
Abs. 1 RStV die inhaltliche Ausrichtung von - unter anderem -
nichtsendungsbezogenen Telemedien nach § 11d Abs.2 S.1
Nr.3 RStV konkretisieren, indem sie deren Zielgruppe, Inhalt,
Ausrichtung und Verweildauer ndher beschreiben. Die Beschrei-
bung des Telemedienangebots ist gemdB § 11f Abs.7 S. 2 RStV
yhach Priifung durch die fiir die Rechtsaufsicht zustandige Be-
horde” in den amtlichen Verkiindungsbléttern der betroffenen
Lander zu veroffentlichen. Diese Beschreibung ist in erster Linie
heranzuziehen, um den Regelungsgehalt der Mitteilung der
Rechtsaufsichtsbehorde zu bestimmen.

(2) Der fiir die Rechtsaufsicht zustdndigen Behorde sind nach
§11f Abs.7 S.1 RStV vor der Veroffentlichung alle fiir eine
rechtsaufsichtliche Priifung notwendigen Auskiinfte zu erteilen
und Unterlagen zu tibermitteln. Zu den Unterlagen zdhlen die
Begriindung der Gremienentscheidung sowie Stellungnahmen
oder Gutachten (vgl. § 11f Abs.5 RStV). Diese sind allerdings
lediglich Mittel und nicht Gegenstand der rechtsaufsichtlichen
Priifung. Sie werden nicht Bestandteil des Telemedienkonzepts
und sind dementsprechend nicht zusammen mit diesem gemas
§ 11f Abs.7 S. 2 RStV zu verdffentlichen (vgl. Begriindung zum
12. Rundfunkédnderungsstaatsvertrag, Landtag von Baden-Wiirt-
temberg, Drucks. 14/3859, S.51). Diese Unterlagen konnen des-
halb nicht ohne Weiteres herangezogen werden, um den Rege-
lungsgehalt einer Entscheidung der Rechtsaufsichtsbehorde zu
ermitteln. Das gilt auch fiir die Begriindung, die das zustandige
Gremium fiir seine Entscheidung gibt, ob das Angebot vom Auf-
trag umfasst ist (§ 11 f Abs. 6 RStV).

(3) Die fiir die Rechtsaufsicht zustdndige Behorde hat nach § 11 f
Abs.7 RStV nicht nur zu priifen, ob das fiir die Priifung eines
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Telemedienangebots vorgeschriebene Verfahren (der ,Drei-Stu-
fen-Test“) ordnungsgemal durchgefiihrt worden ist. Sie hat viel-
mehr auch zu untersuchen, ob das Telemedienkonzept den ma-
teriell-rechtlichen Vorgaben des Rundfunkstaatsvertrages ent-
spricht. Dem Wortlaut des § 11f Abs.7 RStV ist zwar nur zu
entnehmen, dass eine rechtsaufsichtliche Priifung von der zu-
standigen Behorde vorzunehmen ist; aus dem Wortlaut der Vor-
schrift folgt aber nicht, was diese Behorde priifen soll. Das ergibt
sich allerdings aus der Begriindung zum 12. Rundfunkénde-
rungsstaatsvertrag. Danach priift die Behorde die Einhaltung
der Verfahrensschritte und der gesetzlichen Vorgaben. Kommt
sie zu dem Ergebnis, dass das Verfahren ordnungsgemaf durch-
geflihrt ist und das neue Angebot dem gesetzlichen Auftrag ent-
spricht, ist das Telemedienkonzept im jeweiligen amtlichen Ver-
kiindungsblatt zu verdffentlichen (vgl. Begriindung zum 12.
Rundfunkédnderungsstaatsvertrag, Landtag von Baden-Wiirttem-
berg, Drucks. 14/3859, S.51). Zu den gesetzlichen Vorgaben,
deren Einhaltung die Rechtsaufsichtsbehorde zu priifen hat, ge-
hort im - hier vorliegenden - Fall eines Telemedienkonzepts fiir
ein (auch) nichtsendungsbezogenes Telemedienangebot das in
§11d Abs.2 S.1 Nr.3 Teilsatz 3 RStV niedergelegte Verbot
nichtsendungsbezogener presseahnlicher Angebote.

dd) Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler angenommen,
dass die im Schreiben der Niedersdchsischen Staatskanzlei zum
Ausdruck kommende Freigabe des Telemedienkonzepts ,tages-
schau.de” die Freigabe des Abrufs der im Online-Portal ,tages-
schau.de“ eingestellten Inhalte {iber die Applikation ,Tages-
schau-App“ umfasst. Das unter ,tagesschau.de” vorgehaltene On-
line-Angebot der Beklagten ist durch das spatere Angebot der
»lagesschau-App“ lediglich um eine fiir mobile Endgerite opti-
mierte Zugriffsmoglichkeit ergdnzt worden. Darin liegt kein neu-
es oder verandertes Angebot, das nach dem Rundfunkstaatsver-
trag einer eigenstindigen Uberpriifung bedurft hétte. Es kann
danach offenbleiben, ob die Moglichkeit, das Online-Angebot
stagesschau.de“ iiber Smartphones abzurufen, schon deshalb
vom freigegebenen Telemedienkonzept ,tagesschau.de“ umfasst
ist, weil im Telemedienkonzept die Verbreitung des Angebots im
Wege der mobilen Ausspielung tiber Handys mehrfach er-
wahnt ist.

(1) Ein neues oder verandertes Telemedienangebot ist, wie sich
aus § 11f Abs.3 S. 1 RStV ergibt, in einem eigenstandigen Ver-
fahren daraufthin zu iiberpriifen, ob es vom Auftrag umfasst ist.
Ein verdandertes Angebot liegt nach § 11f Abs.3 S. 2 RStV ins-
besondere vor, wenn die inhaltliche Gesamtausrichtung des An-
gebots oder die Zielgruppe verandert wird. Nach diesen MaB-
staben handelt es sich bei der ,Tagesschau-App“ nicht um ein
gegeniiber dem Online-Portal ,tagesschau.de“ verdandertes Tele-
medienangebot.

(2) Das iiber die ,Tagesschau-App“ abrufbare Angebot stimmt
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts mit dem im On-
line-Portal vorgehaltenen Angebot ,tagesschau.de“ inhaltlich
iiberein. Uber die ,Tagesschau-App* sind simtliche auf dem On-
line-Portal ,tagesschau.de” eingestellten Beitrage abrufbar. We-
gen der geringeren Darstellungskapazitiat eines Smartphones
sind bei einem Abruf iiber die ,Tagesschau-App“ zwar die seitli-
chen Navigations- und Uberblicksleisten des Online-Angebots
stagesschau.de“ nicht zu sehen. Dadurch wird jedoch die inhalt-
liche Gesamtausrichtung des Angebots nicht verdandert. Die Re-
vision macht ohne Erfolg geltend, tiber die ,Tagesschau-App*“ sei
kein vollstandiger Zugriff auf die unter ,tagesschau.de“ vorge-
haltenen Inhalte moglich. Die Revision legt nicht dar, auf welche
Inhalte nicht zugegriffen werden kann und weshalb dies zu einer
anderen inhaltlichen Gesamtausrichtung des Angebots fiihrt. Sie
zeigt nicht auf, dass das Berufungsgericht entsprechendes Vor-
bringen der Kldgerinnen iibergangen hat.
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(3) Es bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass sich das Ange-
bot, die Inhalte des Online-Portals ,tagesschau.de” tiber die ,Ta-
gesschau-App“ abzurufen, an eine andere Zielgruppe richtet, als
das Angebot des Online-Portals ,tagesschau.de®.

ee) Dem fiir die Bestimmung des Regelungsgehalts des Schrei-
bens der Niedersachsischen Staatskanzlei vom 17. August 2010
maBgeblichen Telemedienkonzept ist zwar die Feststellung zu
entnehmen, dass das Angebot ,tagesschau.de“ nicht im Sinne
von § 11d Abs.2 S.1 Nr.3 Teilsatz 3 RStV pressedhnlich sei.
Selbst wenn das Schreiben der Staatskanzlei als Verwaltungsakt
zu werten ware, stiinde jedoch aufgrund dieser Feststellung ent-
gegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht mit binden-
der Wirkung fiir den vorliegenden Rechtsstreit fest, dass das
iiber die ,Tagesschau-App“ am 15. Juni 2011 abrufbar gewesene
Angebot ,tagesschau.de“ nicht im Sinne dieser Bestimmung
pressedhnlich gewesen ist (vgl. Degenhart, AfP 2014, 107, 111;
Hartl/Wagner, jurisPR-ITR 6/2914 Anm.5; vgl. auch Held in
Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, 3. Aufl., § 11 d RStV Rn. 142).

(1) Das Berufungsgericht hat angenommen, die Legalisierungs-
wirkung einer Freigabe des Telemedienkonzepts erfasse die kon-
kreten Angebote, durch die dieses Konzept umgesetzt werde,
weil sich die Priifung des Telemedienkonzepts nicht auf ein ab-
straktes Konzept beschrinke, sondern auf die im Online-Portal
eingestellten konkreten Angebote erstrecke, durch die das Kon-
zept umgesetzt werde. Dem kann nicht zugestimmt werden.

GemaB §§ 11f Abs. 1 RStV konkretisieren die Rundfunkanstal-
ten in Telemedienkonzepten zwar die inhaltliche Ausrichtung
ihrer - unter anderem - nichtsendungsbezogenen Telemedien
(§ 11d Abs. 2 S. 1 Nr. 3 RStV), indem sie Zielgruppe, Inhalt, Aus-
richtung und Verweildauer der geplanten Angebote naher be-
schreiben. Dabei miissen diese Konzepte - nach der Begriindung
zum 12. Rundfunkinderungsstaatsvertrag - genauer als die ge-
setzliche Erméchtigung sein und konnen ein einziges oder eine
Vielzahl von Angeboten umfassen. Aus dem Text muss sich
ablesen lassen, wer angesprochen werden soll, was vorrangig
angeboten wird und wie das Angebot sich ausrichtet, ob es sich
zum Beispiel um informative, unterhaltende, bildende oder kul-
turelle Inhalte handelt (vgl. Begriindung zum 12. Rundfunkénde-
rungsstaatsvertrag, Landtag von Baden-Wiirttemberg, Drucks.
14/3859, S.49). Danach ist in einem Telemedienkonzept zwar
die inhaltliche Ausrichtung des Angebots naher zu beschreiben,
um damit einen gegentiber der gesetzlichen Ermachtigung ho-
heren Grad an Konkretisierung zu erreichen; ein Telemedien-
konzept soll und kann durch eine solche Beschreibung jedoch
nicht die konkrete Umsetzung eines geplanten Angebots zu
einem bestimmten Zeitpunkt in allen Einzelheiten im Vorhinein
festlegen.

Auch die Beschreibung des Angebots ,tagesschau.de” auf den
Seiten 42 bis 48 des Telemedienkonzepts des Beklagten zu 2
bildet zwangslaufig nur einen Rahmen fiir konkrete Umsetzun-
gen des Konzepts. So heifit es in den vom Berufungsgericht
herangezogenen Ausziligen aus dieser Beschreibung, ,tages-
schau.de“ informiere den Nutzer liber aktuelle politische, wirt-
schaftliche, kulturelle und gesellschaftliche Ereignisse und biete
erlauternde und informierende Hintergrundberichte; die Beitréa-
ge wiirden als Audio oder Video und in Manuskriptform ange-
boten und um origindre aktuelle Textmeldungen und vertiefende
Inhalte wie Interviews, Hintergriinde und Analysen, Fotos oder
(interaktive) Grafiken ergéanzt. Diese allgemeine Beschreibung
der inhaltlichen Ausrichtung des Konzepts ldsst weiten Raum fiir
konkrete Umsetzungen und ist nicht geeignet, die Ubereinstim-
mung von im Online-Portal zur Umsetzung dieses Konzepts ein-
gestellten konkreten Angeboten mit den Vorgaben des Rund-
funkstaatsvertrages zu gewahrleisten.
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(2) Aufgrund einer Legalisierungswirkung der Freigabe des Te-
lemedienkonzepts ,tagesschau.de“ steht entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts nicht mit bindender Wirkung fiir das vor-
liegende Verfahren fest, dass ein in Umsetzung dieses Konzepts
im Online-Portal ,tagesschau.de” eingestelltes Angebot und ins-
besondere das hier in Rede stehende Angebot vom 15. Juni 2011
nicht pressedhnlich ist.

In Telemedienkonzepten fiir nichtsendungsbezogene Teleme-
dien (§ 11d Abs. 2 S. 1 Nr. 3 RStV) ist die inhaltliche Ausrichtung
des Telemedienangebots zwar im Hinblick darauf gemaB § 11 f
Abs.1 RStV zu konkretisieren, dass nichtsendungsbezogene
pressedhnliche Angebote nach § 11d Abs. 2 S.1 Nr. 3 Teilsatz 3
RStV nicht zulédssig sind. Auch insoweit kann ein Telemedien-
konzept jedoch zwangsldufig nur gewisse Leitlinien fiir die Ge-
staltung des Angebots aufstellen und nicht gewdahrleisten, dass
eine konkrete Umsetzung des Konzepts, die sich im Rahmen
dieser Leitlinien halt, nicht gegen das Verbot nichtsendungsbe-
zogener pressedhnlicher Angebote verstoBt. Deshalb kann eine
Billigung dieses Konzepts durch die Rechtsaufsichtsbehorde,
selbst wenn sie bindende Wirkung hétte, nicht dazu fiihren, dass
konkrete Angebote nicht als pressedhnlich anzusehen sind.

Das gilt auch fiir das hier in Rede stehende Telemedienkonzept,
in dem auf Seite 24 ausgefiihrt ist, weshalb die Angebote im
Online-Portal der ARD - und damit auch das Telemedienangebot
stagesschau.de“ - nicht pressedhnlich seien. In dieser - vom
Berufungsgericht zitierten - Beschreibung des Online-Portals
heiBtes, die ARD nutze alle medientypischen Gestaltungselemen-
te und technischen Anwendungen wie Bewegtbilder, Audios,
interaktive Module (inkl. Personalisierung), Hypertextstruktu-
ren (Links), verschiedene Formen von Bild-, Text- und Tonkom-
binationen und gestaffelten Angebotstiefen; auBerdem seien die
Telemedien der ARD in hohem MaBe dynamisch, das heiBe die
Inhalte wiirden teilweise in einem sehr kurzen Rhythmus aktua-
lisiert, der sich allein an der aktuellen Entwicklung des Berichts-
gegenstands orientiere. Allein die Verwendung medientypischer
Gestaltungselemente und technischer Anwendungen sowie die
hohe Dynamik eines Telemediums gewéhrleisten nicht, dass ein
konkretes Angebot nicht pressedhnlich ist.

(3) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts folgt eine Lega-
lisierungswirkung der Freigabe des Telemedienkonzepts fiir das
hier in Rede stehende konkrete Angebot vom 15. Juni 2011 nicht
daraus, dass im Telemedienkonzept kein geplantes, sondern ein
bestehendes Angebot beschrieben worden ist und sich das von
den Kldgerinnen beanstandete Angebot vom 15. Juni 2011 nicht
von dem im Telemedienkonzept beschriebenen Angebot unter-
scheidet.

Allerdings ist im Telemedienkonzept ,tagesschau.de“ kein ge-
plantes Angebot, sondern ein bestehendes Angebot beschrieben.
Die Bestimmungen der §§ 11d, 11 f RStV gelten zwar unmittel-
bar nur fiir geplante Angebote (vgl. § 11 f Abs. 1 RStV). Sie sind
nach Art. 7 Abs. 1 S. 1 und 3 RAStV jedoch entsprechend auf alle
bestehenden Angebote anwendbar, die {iber den 31. Mai 2009
hinaus fortgefiihrt werden. Fiir diesen Bestand war nach Art.7
Abs. 1 S.4 RAStV das Verfahren entsprechend § 11 f RStV bis
zum 31. August 2010 abzuschlieBen. Bei dem von der Beklagten
zu 1 seit dem Jahr 1996 betriebenen und von dem Beklagten zu 2
betreuten Online-Portal ,tagesschau.de“ handelte es sich um ein
bestehendes Angebot, das {iber den 31. Mai 2009 fortgefiihrt
wurde, und dessen inhaltliche Ausrichtung deshalb entspre-
chend § 11f Abs.1 RStV in einem Telemedienkonzept zu kon-
kretisieren war.

Das bedeutet jedoch nicht, dass das bestehende Angebot in sei-

ner konkreten Gestalt zum Inhalt des Telemedienkonzepts wur-
de. Durch die von § 11 f Abs. 1 RStV geforderte nédhere Beschrei-
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bung der inhaltlichen Ausrichtung des Angebots in einem Tele-
medienkonzept soll lediglich ein gegeniiber der gesetzlichen
Ermachtigung hoherer Grad an Konkretisierung erzielt werden;
dagegen soll und kann durch eine solche Beschreibung nicht ein
konkretes Angebot in allen Einzelheiten fiir die Zukunft festge-
schrieben werden (vgl. oben Rn.47). Deshalb dndert der Um-
stand, dass sich die Beschreibung der inhaltlichen Ausrichtung
des fortzufiihrenden Angebots im Telemedienkonzept ,tages-
schau.de“ an dem bestehenden Angebot in seiner konkreten Er-
scheinungsform orientiert, nichts daran, dass sich das Teleme-
dienkonzept nicht auf dieses konkrete Angebot beschrankt, son-
dern davon unter Beriicksichtigung der Vorgaben des Rundfunk-
staatsvertrages abstrahiert. Dementsprechend kann die Freigabe
des Telemedienkonzepts fiir ein bestehendes Angebot ebenso
wie die fiir ein geplantes Angebot eine Tatbestandswirkung nur
fiir das von konkreten Angeboten abstrahierende Konzept ent-
falten und kein konkretes Angebot legitimieren.

3. Soweit das Berufungsgericht den in der Berufungsinstanz als
ersten Hilfsantrag gestellten Unterlassungsantrag abgewiesen
hat, stellt sich das Berufungsurteil auch nicht aus anderen Griin-
den als richtig dar (§ 561 ZPO). Das Berufungsgericht hat offen-
gelassen, ob es sich bei dem in § 11 d Abs. 2 S. 1 Nr. 3 Teilsatz 3
RStV niedergelegten Verbot nichtsendungsbezogener presse-
ahnlicher Angebote um eine gesetzliche Vorschrift im Sinne des
§ 4 Nr. 11 UWG handelt, die auch dazu bestimmt ist, im Interesse
der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln. Diese Frage
ist zu bejahen.

a) Eine gesetzliche Vorschrift ist im Hinblick auf den Zweck des
Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, die Marktteilneh-
mer vor unlauteren geschaftlichen Handlungen zu schiitzen (§ 1
S.1 UWG), nur dann eine Marktverhaltensregelung im Sinne von
§ 4 Nr.11 UWG, wenn sie eine auf die Lauterkeit des Wettbe-
werbs bezogene Schutzfunktion hat. Daran fehlt es, wenn eine
Vorschrift lediglich bestimmte Unternehmen von bestimmten
Mirkten fernhalten oder die Rahmenbedingungen des Wettbe-
werbs festlegen soll (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom 2. De-
zember 2009 - 1ZR 152/07, GRUR 2010, 654 Rn. 23 = WRP
2010, 876 - Zweckbetrieb, mwN).

b) Nach diesen MaBstdben handelt es sich bei § 11d Abs. 2 S. 1
Nr. 3 Teilsatz 3 RStV um eine Marktverhaltensregelung im Sinne
von §4 Nr.11 UWG (Kohler in Kohler/Bornkamm, UWG,
33.Aufl, § 4 UWG Rn. 11.49; Peters, Offentlich-rechtliche On-
line-Angebote, 2010, Rn. 335; Degenhart, AfP 2014, 107; Hartl/
Wagner, jurisPR-ITR 6/2914 Anm. 5; aA Eifert in Hahn/Vesting,
Rundfunkrecht, 3. Aufl., § 11 f RStV Rn. 197; Hain/Brings, WRP
2012, 1495, 1497 f.; Peifer, GRUR-Prax 2012, 521, 523; ders.,
GRUR-Prax 2014, 44).

Der Wortlaut und die Systematik des § 11 d RStV konnten aller-
dings - wie das Berufungsgericht angenommen hat - dafiir spre-
chen, dass es sich bei § 11d Abs. 2 S. 1 Nr. 3 Teilsatz 3 RStV um
eine Regelung handelt, die lediglich bestimmte Unternehmen
von bestimmten Markten fernhalten soll. GemaB § 11d Abs. 1
RStV bieten die in der ARD zusammengeschlossenen Landes-
rundfunkanstalten, das ZDF und das Deutschlandradio Teleme-
dien an, die journalistisch-redaktionell veranlasst und journalis-
tisch-redaktionell gestaltet sind. Dieser Auftrag umfasst nach
§11d Abs.2 S.1 RStV das - inhaltlich und zeitlich naher be-
zeichnete - Angebot von Sendungen auf Abruf, von sendungs-
bezogenen und nichtsendungsbezogenen Telemedien sowie von
Archiven. Diese Bestimmungen offnen den genannten Rund-
funkanstalten den Zutritt zum Markt der Telemedien. Vor diesem
Hintergrund konnte die Vorschrift des § 11d Abs.2 S.1 Nr.3
Teilsatz 3 RStV, wonach nichtsendungsbezogene pressedhnliche
Angebote nicht zuldssig sind, als eine Regelung verstanden wer-
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den, die den genannten Rundfunkanstalten den an sich eroffne-
ten Zutritt zum Markt der Telemedien verschlieBen soll, soweit
nichtsendungsbezogene pressedhnliche Angebote betroffen
sind.

Bei dieser Bestimmung handelt es sich aber jedenfalls nicht um
eine reine Marktzutrittsregelung, sondern zumindest auch um
eine Marktverhaltensregelung. Sie hat den Zweck, die Betati-
gung oOffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten auf dem Markt
der Telemedien zum Schutz von Presseverlagen zu begrenzen.
Sie ist damit dem fiir den Staat bestehenden Gebot vergleichbar,
sich nur in engen Grenzen auf dem Gebiet der Presse zu betiti-
gen, bei dem es sich gleichfalls um eine Marktverhaltensrege-
lung handelt, die (auch) dem Schutz von Presseunternehmen
dient (vgl. BGH, Urteil vom 15. Dezember 2011 - 1 ZR 129/10,
GRUR 2012, 728 Rn. 11 = WRP 2012, 935 - Einkauf Aktuell). Die
Bestimmung des § 11d Abs. 2 S.1 Nr. 3 Teilsatz 3 RStV regelt,
dass offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten, wenn sie in den
ihnen eroffneten Wettbewerb auf dem Markt der Telemedien
eintreten, auf nichtsendungsbezogene pressedhnliche Angebote
verzichten miissen. Sie bestimmt das Verhalten auf dem Markt
der Telemedien, ohne den Zugang zu diesem Markt zu verschlie-
Ben. Sie ist den Regelungen vergleichbar, die beispielsweise
Werbung und Sponsoring (§ 11d Abs. 5 S. 1 RStV) oder bestimm-
te Angebotsformen (§ 11 d Abs. 5 S.4 RStV in Verbindung mit der
Anlage zum Staatsvertrag) bei Telemedienangeboten verbieten,
und bei denen es sich ebenfalls um Marktverhaltensregelungen
handelt (Peters, Offentlich-rechtliche Online-Angebote, 2010,
Rn. 306).

C. Danach ist die Revision der Kldgerinnen gegen das Berufungs-
urteil hinsichtlich der Beklagten zu 1 mit der MaBgabe zurtick-
zuweisen, dass auf die Berufung der Beklagten zu 1 das landge-
richtliche Urteil abgedndert und die Klage gegen die Beklagte
zu 1 als unzuldssig abgewiesen wird. Auf die Revision der Kla-
gerinnen ist das Berufungsurteil hinsichtlich des Beklagten zu 2
unter Zuriickweisung des weitergehenden Rechtsmittels im Kos-
tenpunkt und insoweit aufzuheben, als die Klage mit den Hilfs-
antragen zum Unterlassungsantrag abgewiesen worden ist. Dies
gilt auch hinsichtlich des in der Berufungsinstanz als zweiten
Hilfsantrags verfolgten Klageantrags, weil liber diesen in der
Sache erst entschieden werden darf, wenn feststeht, dass der
erste Hilfsantrag unbegriindet ist. Im Umfang der Aufhebung
ist die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
zuverweisen. Der Senat kann insoweit in der Sache nicht selbst
entscheiden, da sie nach den bislang getroffenen Feststellungen
nicht zur Endentscheidung reif ist. Das Berufungsgericht hat -
von seinem Standpunkt aus folgerichtig - bislang keine Feststel-
lungen zu der Frage getroffen, ob es sich bei dem Angebot des
Beklagten zu 2 vom 15. Juni 2011 um ein nach § 11d Abs. 2 S. 1
Nr.3 Teilsatz 3 RStV unzulédssiges, nichtsendungsbezogenes
pressedhnliches Angebot gehandelt hat. Dazu weist der Senat
auf Folgendes hin:

I. Unter einem Angebot im Sinne von § 11d Abs.2 S.1 Nr.3
Teilsatz 3 RStV, dessen Pressedhnlichkeit zu beurteilen ist, ist
grundsétzlich das gesamte Telemedienangebot zu verstehen, das
auf einem entsprechenden Telemedienkonzept beruht. Das er-
gibt sich bereits daraus, dass der Begriff des Telemedienangebots
auch in den iibrigen Bestimmungen der §§ 11 f., 11d RStV in
diesem umfassenden Sinne verwendet wird. Es kommt dagegen
nicht darauf an, ob einzelne Beitrage innerhalb dieses Angebots
fiir sich genommen als pressedhnlich einzustufen sind (vgl. Hart-
stein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, Kommentar zum Rundfunk-
staatsvertrag, 43. AL Mai 2010, § 11 d RStV Rn. 15; Hain, Die zeit-
lichen und inhaltlichen Einschrankungen der Telemedienangebo-
te von ARD, ZDF und Deutschlandradio nach dem 12. RAndStV,
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2009, S. 106; Peters, Offentlich-rechtliche Online-Angebote, 2010,
Rn. 305; Schmidtmann, ZUM 2011, 526, 539; Hain/Brings, WRP
2012, 1495, 1499; Fiedler, K&R 2012, 795, 797; vgl. auch Held in
Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, 3. Aufl., § 11 d RStV Rn. 70; Naw-
rath, MMR 2011, 79, 82).

II. Pressedhnliche Angebote sind gemdB § 11d Abs.2 S.1 Nr.3
Teilsatz 3 RStV lediglich in nichtsendungsbezogenen Teleme-
dien unzuldssig. Besteht ein Telemedienangebot - wie das hier
in Rede stehende Telemedienangebot ,tagesschau.de” - sowohl
aus nichtsendungsbezogenen als auch aus sendungsbezogenen
Inhalten, ist bei der Priifung der Pressedhnlichkeit allein auf die
Gesamtheit der nichtsendungsbezogenen Beitrage abzustellen
(Hain/Brings, WRP 2012, 1495, 1499). Im Streitfall ist daher zu
priifen, ob das lber die ,Tagesschau-App“ am 15. Juni 2011
abrufbar gewesene Angebot des Online-Portals ,tagesschau.de”
in der Gesamtheit seiner nichtsendungsbezogenen Beitrage als
pressedhnlich anzusehen ist. Da bei sendungsbezogenen Tele-
medien der zeitliche und inhaltliche Bezug zu einer bestimmten
Sendung nach § 11 d Abs. 3 S. 2 RStV im jeweiligen Telemedien-
angebot ausgewiesen werden muss, diirfte es unschwer moglich
sein, die nichtsendungsbezogenen Beitrdge, bei denen ein sol-
cher Ausweis fehlt, zu ermitteln und einer solchen Priifung zu
unterziehen.

II. Nach der in § 2 Abs. 2 Nr. 20 RStV niedergelegten Legalde-
finition sind unter einem pressedhnlichen Angebot nicht nur
elektronische Ausgaben von Printmedien, sondern alle journalis-
tisch-redaktionellen Angebote, die nach Gestaltung und Inhalt
Zeitungen oder Zeitschriften entsprechen, zu verstehen.

Zur Beurteilung der Pressedhnlichkeit eines Telemedienange-
bots ist dieses danach mit Zeitungen und Zeitschriften zu ver-
gleichen. Fiir diesen Vergleich ist auf gedruckte Ausgaben von
Zeitungen und Zeitschriften abzustellen. Das ergibt sich bereits
daraus, dass elektronische Ausgaben von Printmedien - und
damit auch elektronische Ausgaben von gedruckten Zeitungen
und Zeitschriften - nach der Legaldefinition ohne Weiteres als
pressedahnliche Angebote anzusehen sind. Auf das Internetange-
bot von Presseverlagen kommt es fiir den Vergleich dagegen
nicht an (Schulz in Hahn/Vesting, Rundfunkrecht, 3. Aufl., § 2
RStV Rn. 173; Hain, Die zeitlichen und inhaltlichen Einschran-
kungen der Telemedienangebote von ARD, ZDF und Deutsch-
landradio nach dem 12.RAndStV, 2009, S. 106; Peters, Offent-
lich-rechtliche Online-Angebote, 2010, Rn.304; Schmidtmann,
ZUM 2011, 526, 539; Hain/Brings, WRP 2012, 1495, 1499).

Bei dem Vergleich ist auf die Gestaltung und den Inhalt von
Zeitungen und Zeitschriften abzustellen. Fiir Zeitungen und Zeit-
schriften ist es charakteristisch, dass sie vor allem Texte und
daneben (unbewegte) Bilder enthalten. Steht der Text deutlich im
Vordergrund, deutet dies daher auf die Pressedhnlichkeit eines
Angebots hin (Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner, Kommen-
tar zum Rundfunkstaatsvertrag, 43. AL Mai 2010, § 11d RStV
Rn. 15; Hain, Die zeitlichen und inhaltlichen Einschrankungen
der Telemedienangebote von ARD, ZDF und Deutschlandradio
nach dem 12.RAndStV, 2009, S.107; Peters, Offentlich-recht-
liche Online-Angebote, 2010, Rn. 306; Schmidtmann, ZUM 2011,
526, 539 f.; Nawrath, MMR 2011, 79, 80 f.). Dafiir spricht auch
die Begriindung zum 12. Rundfunkidnderungsstaatsvertrag. Da-
nach soll das Verbot pressedhnlicher Angebote der Tendenz
begegnen, dass von Rundfunkanstalten angebotene nichtsen-
dungsbezogene Telemedien den inhaltlichen und gestalterischen
Schwerpunkt in Texten setzen; ein solcher Schwerpunkt konne
vermieden werden, wenn Offentlich-rechtliche nichtsendungsbe-
zogene Telemedienangebote ihren Schwerpunkt in einer hor-
funk- oder fernsehdhnlichen Gestaltung oder einer entsprechen-
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den Kombination hétten (vgl. Begriindung zum 12. Rundfunkén-
derungsstaatsvertrag, Landtag von Baden-Wiirttemberg, Drucks.
14/3859, S.47).

Ein Telemedienangebot ist - entgegen der Auffassung des Land- 66

gerichts - nicht deshalb pressedhnlich, weil es aus Sicht des
Nutzers aufgrund der Dichte und Breite der dargebotenen Infor-
mation geeignet ist, als ,Presseersatz“ zu dienen. Die offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten konnen sich auf die gemaB Art. 5
Abs. 1 S. 2 GG verfassungsrechtlich geschiitzte Freiheit der Be-
richterstattung durch Rundfunk berufen. Diese umfasst neue
Dienste mittels neuer Techniken, die kiinftig Funktionen des
herkommlichen Rundfunks tibernehmen konnen (vgl. BVerfG,
Urteil vom 5. Februar 1991 - 1 BvF 1/85, 1 BvF 1/88, BVerfGE
83, 238, 302). Den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
kann es daher durch § 11d Abs.2 S.1 Nr.3 Teilsatz 3 RStV
grundsatzlich nicht verwehrt sein, in dem von ihrem Programm-
auftrag umfassten nichtsendungsbezogenen Telemedienangebot
ausfiihrlich und umfassend iiber samtliche Themen zu berichten,
die auch Gegenstand der Berichterstattung in Zeitungen und
Zeitschriften sind. Die Eroffnung der Moglichkeit zu einer sol-
chen Berichterstattung fiir die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten durch § 11d Abs.1 und 2 S.1 Nr.3 Teilsatz 1 RStV
beeintrachtigt allerdings die wirtschaftlichen Interessen der
Presseverlage. Sie beriihrt damit die nach Art.5 Abs.1 S.2 GG
gleichfalls verfassungsrechtlich geschiitzte Pressefreiheit. Diese
hat auch eine objektiv-rechtliche Seite und garantiert das Institut
JFreie Presse“. Der Staat ist verpflichtet, in seiner Rechtsord-
nung iiberall, wo der Geltungsbereich einer Norm die Presse
beriihrt, dem Postulat ihrer Freiheit Rechnung zu tragen (BVerfG,
Teilurteil vom 5. August 1966, 1 BvR 586/62, 610/63, 212/64,
BVerfGE 20, 162, 175 f.). Dem ist indessen dadurch geniigt, dass
journalistisch-redaktionelle Angebote der offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten in nichtsendungsbezogenen Telemedien
nach § 11d Abs. 2 S. 1 Nr. 3 Teilsatz 3 RStV nicht durch ,stehen-
de“ Texte und Bilder gepragt sein diirfen, sondern ihren Schwer-
punkt in einer horfunk- oder fernsehdahnlichen Gestaltung oder
einer entsprechenden Kombination haben miissen.

KOMMENTAR

Der Streit um die , Tagesschau-App“ beriihrt jenseits seiner me- 1

dienpolitischen Bedeutung auch mehrere rechtliche Grundsatz-
fragen. Die Bedeutung dieser Entscheidung geht insofern weit
iber den konkreten Fall hinaus.

I. Rechtsnatur der ARD und die Kooperation der
Rundfunkanstalten

Relevant fiir den Rechtsverkehr der 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten sind zundchst die Ausfiihrungen zur Rechts- und
Beklagtenfahigkeit der ARD. Die Entscheidung beriihrt Fragen,
die sich im Umfeld des offentlich-rechtlichen Rundfunks fast
taglich stellen: Kann die ARD als solche Vertrage schlieBen?
Wie wird sie im AuBenverhiltnis vertreten? Sind ARD-interne
Kooperationen am Kartellverbot des § 1 GWB zu messen? Die
vorliegende Entscheidung ist nicht das erste Gerichtsurteil, das
sich dem Problem widmet, aber doch dasjenige mit dem bisher
groBten Detaillierungsgrad.

Festzuhalten ist zunédchst, dass der BGH den Zusammenschluss
der ARD-Rundfunkanstalten dem dffentlichen Recht zuordnet.
Dies war in Literatur und Rechtsprechung bisher durchaus um-
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stritten; der BGH selbst zitiert in Rn. 22 des Urteils verschiedene
Oberlandesgerichte, die auf das Innenverhaltnis der ARD die
Grundsétze des GbR-Rechts anwenden wollten. Der BGH geht,
auch wenn er diese Rechtsprechungslinie nicht ausdriicklich
verwirft, einen grundlegend anderen Weg: Die ARD sei keine
Gesellschaft biirgerlichen Rechts, sondern eine ,,nicht rechtsfahi-
ge oOffentlich-rechtliche Gemeinschaftsform® (Rn. 18). Ohne sich
endgiiltig festzulegen, tendiert der BGH dazu, die ARD als 6ffent-
lich-rechtliche Verwaltungsgemeinschaft einzustufen (Rn.21).
Dieser Begriff wiederum steht in der Verwaltungspraxis fiir eine
verstetigte, aber typischerweise nicht rechtsfihige Form der Zu-
sammenarbeit von Hoheitstragern bei der gemeinsamen Erfiil-
lung von offentlichen Aufgaben. Meist geht es um Gemeinden
(vgl. z.B. § 33 HessKGG).

Die Zuordnung der ARD-Organisationsform zum offentlichen
Recht begriindet der BGH zutreffend damit, dass sich die in der
ARD iibernommenen Aufgaben aus dem RStV und damit aus
dem offentlichen Recht ergeben. Auch deren ,Hochzonung® auf
die ARD-Ebene wurde in offentlich-rechtlicher Form geregelt,
namlich in der ARD-Satzung und diversen Rundfunkgesetzen
(Rn. 20 des Urteils). In der ARD-Satzung ist nicht nur die Auf-
gabenzuweisung an die ARD geregelt, sondern auch ihre innere
Organisation und die Vertretung nach auBen (§ 3 ARD-Satzung).
Inhaltlich stiitzt sich die ARD-Satzung auf das Recht zur Selbst-
verwaltung, das allen ARD-Rundfunkanstalten gesetzlich zuge-
wiesen ist (z. B. § 1 Abs. 1 S. 2 WDRG). In vielen Rundfunkgeset-
zen ist zudem geregelt, dass die jeweiligen Rundfunkanstalten
im Rahmen der ARD zusammenarbeiten sollen (z.B. § 3 Abs. 2
S.1 WDR-G, § 1 ARD-StV).

Wenn man nun dem BGH dahingehend folgt, dass die Rechts-
form und die Aufgabenverteilung der ARD (1.) primar o6ffentlich-
rechtlich zu beurteilen und (2.) den Rundfunkanstalten zur ge-
naueren Ausgestaltung in Satzungsform tiberlassen sind, so be-
deutet dies Rechtssicherheit fiir die ARD und fiir deren satzungs-
formige Ausgestaltung. Ein Recht der ARD-Rundfunkanstalten
zur Kooperation untereinander war zuletzt unter Verweis auf § 1
GWB bestritten worden, u. a. in Bezug auf eine in diesem Aspekt
leider zu ungenau formulierte andere Entscheidung des BGH
(BGH, 16.06.2015 - KZR 83/13, WRP 2015, 1230 - Einspeiseent-
gelte). Die jetzige Entscheidung des BGH hélt nun fest: Die ARD
ist zwar nicht rechtsfahig, aber sie ist eben doch eine ,,Gemein-
schaft“ (Rn. 21) mit dem Hauptzweck der ,gemeinsamen Erfiil-
lung der in § 2 der Satzung aufgezdhlten Aufgaben“ (Rn. 20).
Dies wird vom BGH nicht beanstandet, sondern zutreffend dem
gesetzlich und verfassungsrechtlich garantierten Selbstverwal-
tungsrecht der Rundfunkanstalten zugeordnet und damit dem
Zivil(prozess-)recht als Rechtstatsache vorangestellt.

6 Fiir die Praxis lassen sich daraus mehrere Ergebnisse ableiten:

1. Das Organisationsprinzip der ARD und damit die Befugnis der Rund-
funkanstalten, bestimmte ,Gemeinschaftssendungen, -einrichtun-
gen und -aufgaben“ (sog. GSEA) gemeinsam zu erfiillen, wird vom
BGH bestédtigt. Zu den GSEA gehoren beispielsweise das ARD-Haupt-
stadtstudio in Berlin oder das in Miinchen gelegene Institut fiir
Rundfunktechnik (IRT). Auch die digitale Rundfunkverbreitung, die
aus technischen Griinden in gemeinsamen Programmdatenstromen
erfolgt (sog. Multiplexe), wird teils iiber GSEA organisiert (u.a. in
einem gemeinsamen Play-Out-Center in Potsdam und den sog. ARD-
Sternpunkten).

2. Aus der Zusammenarbeit der ARD als Verwaltungsgemeinschaft
ergibt sich aber nicht deren Rechts- oder Beklagtenfahigkeit. Jeden-
falls im AuBenverhéltnis beurteilt sich die Rechtsfahigkeit der ARD
nach dffentlichem Recht - mit der Folge, dass die ARD mangels
ausdriicklicher Regelung als solche nicht rechtsfdhig ist. Anderes gilt
aber fiir ihre einzelnen Mitglieder (z.B. § 1 Abs.1; § 25 Abs.2
WDR-G). Hieran kniipft die Praxis an: In der ARD-Satzung ist geregelt,
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dass bestimmte ARD-Mitglieder einander (und damit die ARD)
rechtsgeschiftlich vertreten konnen. Entsprechende Funktionen ha-
ben insbesondere die jeweilige ARD-Vorsitzende und die einzelnen
Rundfunkanstalten im Rahmen ihrer Federfithrungsaufgaben (§ 3
ARD-Satzung).

3. Fiir Situationen, in denen betreffend einer ARD-Gemeinschaftsauf-
gabe ein passender Beklagter gesucht wird, bieten sich zwei Losun-
gen an: Entweder eine Orientierung daran, welche Rundfunkanstalt
nach auBen die Verantwortung tibernommen hat (dies ist bei Tele-
medienangeboten z. B. im Impressum nachzulesen), oder eine Klage
gegen alle verantwortlichen Rundfunkanstalten gemeinsam. Fiir das
Verlangen nach Gegendarstellungen gilt gem. § 8 ARD-StV eine Son-
derregelung.

Der Vollstandigkeit halber sei noch festgehalten, dass sich die
vielfaltigen und fast schon untiberschaubaren Kooperationsnetz-
werke und -pflichten innerhalb des 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks nicht auf die ARD beschranken. Auch z. B. das ZDF nimmt
viele ihm iibertragene Aufgaben gemeinsam mit der ARD bzw.
den einzelnen Rundfunkanstalten wahr (§ 3 S.1 ZDF-StV sowie
bereichsspezifisch z.B. § 11 b Abs. 4 RStV, § 10 Abs. 1 RBeitrStV).
Das Deutschlandradio ist sogar eine Kdrperschaft offentlichen
Rechts, in der die ARD-Rundfunkanstalten und das ZDF jeweils
Mitglieder sind (§ 1 Abs. 1 DLR-StV).

Il. Uberpriifbarkeit des Rundfunkauftrags durch
Zivilgerichte

Eine zweite wichtige Folge der BGH-Entscheidung ergibt sich aus

der Annahme, § 11d Abs. 2 S. 1 Nr. 3 Teils. 3 RStV sei als Markt-

verhaltensregelung gem. § 4 Nr.11 UWG einer wettbewerbs-

rechtlichen Kontrolle durch Zivilgerichte zugénglich.

Dies bedeutet in gewisser Hinsicht einen Paradigmenwechsel:
Fir Normen des Rundfunkauftrags galt bisher, dass diese als
nicht-drittschiitzende offentlich-rechtliche Normen dem Indivi-
dualrechtsschutz nicht zugédnglich sind (allgemein OVG Miinster,
07.10.2003 - 8 A 90/03, NJW 2004, 625; zu § 11 d RStV Held, in:
Hahn /Vesting, RStV, 3. Aufl. 2012, § 11 d Rn. 148; zur friiheren
wettbewerbsrechtlichen Rechtsprechung vgl. nur Wille /Schneider-
Freyermuth ZUM 1999, 713, 717 ff.). Indem der BGH nun das
Verbot des Angebots ,pressedhnlicher Angebote als Marktver-
haltensregelung interpretiert, ermoglicht er erstmals Individual-
rechtsschutz im Bereich des Rundfunkauftrags - und zwar durch
Zivilgerichte. Zukiinftig konnen somit Personen und Institutio-
nen, die fiir Klagen nach dem UWG aktivlegitimiert sind, gegen
tatsachliche oder vermeintliche Verletzungen des Rundfunkauf-
trags jedenfalls insoweit klagen, als den Auftragsbestimmungen
in der Diktion des BGH wettbewerbsschiitzende Wirkung zu-
kommt.

Fiir welche Teilbereiche des Rundfunkauftrags dies zutrifft, wird
erst die Zukunft zeigen. Der BGH differenziert jedenfalls zwi-
schen Marktverhaltensregelung und Normen, die ,lediglich be-
stimmte Unternehmen von bestimmten Méarkten fernhalten oder
die Rahmenbedingungen des Wettbewerbs festlegen“ (Rn. 56).
Zu den Marktverhaltensregelungen zdhlt der BGH offenbar sol-
che Normen des Rundfunkauftrags, die speziell zum Schutz von
Unternehmen ergangen sind, die als Wettbewerber auf dem be-
troffenen Markt aktiv sind (Rn. 59). Dies lasst Fragen offen. Fest-
zuhalten ist aber, dass der BGH jedenfalls fiir zwei weitere Nor-
men die wettbewerbsrechtliche Justiziabilitit klar bejaht
(Rn. 59):
1. Fir § 11d Abs.5 S.1 RStV, dem spezifischen Werbefinanzierungs-
verbot fiir 6ffentlich-rechtliche Telemedienangebote und
2. betreffend der sog. Negativliste, die in § 11d Abs.5 S.4 RStV i. V. m.
dessen Anlage geregelt ist.
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Es ist nicht auszuschlieBen, dass nun privatwirtschaftliche
Marktteilnehmer - auch im Bereich des klassischen Rundfunks -
wettbewerbsrechtliche Gerichtsverfahren starten werden, in de-
nen es um die Grenzen der offentlich-rechtlichen Auftragsbe-
stimmungen geht. Anlass dafiir bietet das Rundfunkrecht durch-
aus. Dass Wettbewerbskammern und -senate aber nun iiber die
Einhaltung von Normen des Rundfunkauftrags entscheiden,
lasst sich zu Recht kritisieren (Peifer, GRUR-Prax 2012, 521, 523).

lll. Begrenzte Prajudizwirkung der
verwaltungsrechtlichen Innenkontrolle?

Die dritte grundsitzliche Frage, die der BGH im Rahmen der
Entscheidung behandelt, ist, inwieweit Verwaltungsakte, die
ein spezifisches offentlich-rechtliches Angebot genehmigen, fiir
eine wettbewerbsrechtliche Beurteilung ,Tatbestandswirkung*
und damit Prdjudizwirkung entfalten. Der BGH beldsst es hier
bei der Feststellung, dass der genehmigende Verwaltungsakt
zwar durchaus eine ,Tatbestandswirkung® entfaltet, allerdings
nur in Bezug auf das ,von den konkreten Angeboten abstrahie-
rende Konzept“ (Rn. 54). Dies will der BGH aber auf den streit-
gegenstandlichen Klageantrag nicht anwenden, da der genehmi-
gende Verwaltungsakt in der konkreten Verfahrenssituation
,kein konkretes Angebot“ legitimiere, sondern nur das Konzept
als solches (Rn. 54).

Das OLG Koln muss somit nun priifen, ob die streitgegenstand-
liche Version der Tagesschau-App in concreto gegen das Verbot
der Pressedhnlichkeit verstoBt. Inwieweit eine , Tatbestandswir-
kung* des Verwaltungsakts dabei noch eine Rolle spielen wird,
ist offen. Bei konsequenter Betrachtung der BGH-Entscheidungs-
griinde ware wohl davon auszugehen, dass die Freigabe des
Konzeptes bei der Priifung der Zuldssigkeit des konkreten Ange-
botes zumindest bei den Punkten zu berticksichtigen ist, bei
denen die Konzeptfreigabe eine bestimmte Sach- oder Rechtsfra-
ge bereits erfasst. Dies wiirde der typischen Herangehensweise
an komplexe Verwaltungsentscheidungen entsprechen. Denn
bei komplexen Beurteilungen und Abwagungsfragen nimmt die
Rechtsprechung normalerweise eine Einschatzungsprarogative
der Verwaltung an (statt vieler BVerwG, 25.09.2013 - 6 C 16.12,
MMR 2014, 418, 420 f.; BGH, 25.10.2012 - I ZR 162/11, WRP
2013, 911). Der BGH jedenfalls vertieft die Frage, ob die Ver-
waltungsentscheidung im Rahmen des medienrechtlichen Drei-
Stufen-Tests jedenfalls begrenzte Prajudizwirkung hat, nicht wei-
ter.

IV. Auf dem Weg zu einem Medienkollisionsrecht?

Eher wenig befriedigend diirfte die BGH-Entscheidung aus Sicht
derjenigen ausgefallen sein, diein § 11 d Abs. 2 S. 1 Nr. 3 Teils. 3
RStV den Nukleus eines noch zu erschaffenden ,Medienkollisi-
onsrechts“ erblicken, d.h. einer ,Ausgestaltung zweiter Ord-
nung, die den jeweiligen Optionsraum der unterschiedlich ge-
wachsenen Ordnungen von Presse und Rundfunk (...) iberhaupt
erst festlegt” (Vesting, Die Tagesschau-App und die Notwendig-
keit der Schaffung eines ,,Intermedienkollisionsrechts®, Karlsru-
her Dialog zum Informationsrecht, Band 4, S.14 m.w.N.; vgl.
auch Ladeur/Gostomzyk, CR 2014, 28 f.).

In diesem Zusammenhang war noch die Theorie vertreten wor-
den, es gehe beim hiesigen Streitfall um eine Kollision zwischen
Presse- und Rundfunkfreiheit - in dem Sinn, dass die in beiden
Grundrechten enthaltenen Institutsgarantien gegeneinander ab-
zugrenzen seien (in diese Richtung Vesting a.a. 0.). Diese These
erortert der BGH nicht weiter, sondern stellt lediglich fest, dass
es zum Schutz der Institutsgarantie der freien Presse jedenfalls
ausreiche, wenn dem o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk das Ange-
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bot ,stehender Texte“ untersagt sei (Rn.66). Der BGH betont
gleichzeitig aber auch die Bestands- und Entwicklungsgarantie
des offentlichen Rundfunks.

V. Wie geht es nun weiter?

Der BGH hat das Verfahren zur weiteren Bescheidung an das
OLG Koln zuriickverwiesen. Ob von diesem eine Entscheidung
kommen wird, hangt primar davon ab, ob die Beteiligten in der
Zwischenzeit eine Verhandlungslosung finden. Falls dies nicht
der Fall ist, sind vom OLG Koln nunmehr weitere Ausfithrungen
zum Begriff der ,Pressedhnlichkeit” zu erwarten.

Der Fall bietet in diesem Punkt weiteren Streitstoff: Zum einen
ist Tagesschau.de, anders als der BGH unterstellt (Rn. 62), vom
NDR-Rundfunkrat insgesamt als nicht-sendungsbezogenes Tele-
medienangebot freigegeben worden (vgl. Beschluss des NDR-
Rundfunkrats vom 25.06.2010, http;//www.ndr.de/der_ndr/unte
rnehmen/gremien/rundfunkrat120.pdf, S.14 f.). Eine Abgren-
zung von sendungsbezogenen und nicht-sendungsbezogenen
Beitragen diirfte deshalb schwierig werden. Zum anderen um-
schreibt die dem Klageantrag zugrundeliegende Beschreibung
dieser Inhalte (Anlage K1) das streitgegenstdandliche Angebot gar
nicht vollstandig, sondern nur teilweise und nur in Papierform,
ohne Wiedergabe der audiovisuellen Elemente (die Anlage K1 ist
als Anhang zur Entscheidung des LG Koln {iber die NRWE-Ent-
scheidungsdatenbank einsehbar). Es ist also die Frage, ob das
OLG Koln fiir die Beurteilung, die der BGH nun verlangt, {iber-
haupt iiber eine ausreichende Tatsachengrundlage verfiigt.

RA Dr. Simon Assion, Frankfurt a. M.~

Markenrecht /Wettbewerbsrecht
Goldbaren

MarkenG § 14 Abs. 2 Nr. 2 und 3; UWG § 4 Nr.9 und 10

BGH, Urteil vom 23.09.2015 - 1 ZR 105 /14

Vorinstanzen: OLG Kéln, 11.04.2014 - 6 U 230/12; LG Koln, 18.12.2012 -
330803/11

a) Eine Zeichendhnlichkeit zwischen einer Wortmarke
(hier: Goldbaren) und einer dreidimensionalen Gestaltung
(hier: in Goldfolie eingewickelte Schokoladenfigur) ist
nicht von vornherein ausgeschlossen. Sie kann sich aber
weder in klanglicher noch in bildlicher Hinsicht ergeben;
vielmehr kann eine Zeichenihnlichkeit nur aus einer Ahn-
lichkeit im Bedeutungsgehalt folgen.

b) Bei der Beurteilung der Frage der Zeichenahnlichkeit
zwischen einer Wortmarke und einer dreidimensionalen
Gestaltung darf nicht {iber die Ahnlichkeit im Sinngehalt
ein Motivschutz begriindet werden oder eine uferlose Aus-
weitung des Schutzbereichs der Wortmarke mit der Folge
einer umfassenden Monopolisierung von Warengestaltun-
gen vorgenommen werden.

c) Die begriffliche Ahnlichkeit zwischen einer Wortmarke
und einer dreidimensionalen Gestaltung ist anzunehmen,
wenn die Wortmarke aus Sicht der angesprochenen Ver-
kehrskreise die naheliegende, ungezwungene und er-
schopfende Bezeichnung der dreidimensionalen Gestal-

*  Mehr iiber den Autor erfahren Sie auf S. 1549.
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