Gericht: VGH
Aktenzeichen: 7B 16.1319
Sachgebietsschliissel: 250

Rechtsquellen:

Art. 111a BV
Art. 25 BayMG
§ 26 FSS

Hauptpunkte:

Medienrechtliches Programmanderungsverlangen
Anordnungsbefugnis der Bayerischen Landeszentrale fir neue Medien (hier verneint)

Leitsatze:

Vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlich durch Art. 5 GG garantierten Rund-
funkfreiheit, die in ihrem Kern Programmfreiheit ist, und der durch Art. 12 GG ge-
schitzten Berufs(austbungs)freiheit ist es der Bayerischen Landeszentrale fur neue
Medien verwehrt, ohne eine entsprechende gesetzliche Ermachtigung aus inhaltli-
chen Grinden unmittelbar selbst gegen einzelne Formate einer genehmigten Fern-
sehsendung vorzugehen und eine entsprechende Anderung dieses Programms zu
verlangen. Das gilt auch dann, wenn die Einschatzung der Landeszentrale, die Sen-
dung verstoRe gegen Programmgrundsatze, weil sie zum Teil gewaltverherrlichend
und jugendgefahrdend sei, tatsachlich zutrifft.

Urteil des 7. Senats vom 20. September 2017
(VG Minchen, Entscheidung vom 9. Oktober 2014, Az.: M 17 K 10.1438)
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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof
Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsstreitsache
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beteiligt:

Landesanwaltschaft Bayern

als Vertreter des offentlichen Interesses,
Ludwigstr. 23, 80539 Munchen,



wegen

Programmanderungsverlangen;

hier: Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Bayerischen
Verwaltungsgerichts Minchen vom 9. Oktober 2014,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 7. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Haring,
die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Lotz-Schimmelpfennig,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Ertl

aufgrund mundlicher Verhandlung vom 19. September 2017

folgendes

am 20. September 2017

Urteil:

. Die Berufung wird zuriickgewiesen.

. Die Beklagte tragt die Kosten des Berufungsverfahrens. Die Beige-

ladene tragt ihre auliergerichtlichen Kosten selbst.

Die Kostenentscheidung ist vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte
kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder Hinterlegung
in Hohe des zu vollstreckenden Betrags abwenden, wenn nicht die
Klagerin vorher Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

. Die Revision wird nicht zugelassen.



Tatbestand:

Die in London ansassige Klagerin ist Tochtergesellschaft der in den USA ansassigen
Grinderin und Betreiberin der international verbreiteten Kampfsportliga ,Ultimate
Fighting Championship® (UFC). Sie ist aulRerhalb der USA zustandig fur die Veran-
staltung und mediale Aufbereitung von UFC-Wettkampfen, den Abschluss von Fern-
sehvertragen und die Produktion und Vermarktung weiterer UFC-Fernsehformate.
Die Beigeladene ist ein Medienunternehmen, das aufgrund einer Genehmigung der
beklagten Landesmedienanstalt ein Fernsehspartenangebot bundesweit verbreitet.

Auf Antrag der Beigeladenen genehmigte die Beklagte mit Schreiben vom 23. Marz
2009 die Ausstrahlung der Sendung ,Ultimate Fighting Championship® mit der Reali-
ty-Casting-Show ,The Ultimate Fighter® und den weiteren Einzelformaten ,Un-
leashed®, ,All Access®, ,Countdownshow®, ,Wired“ und ,UFC Fight Night" jeweils zwi-
schen 23.00 und 6.00 Uhr. Hierfur bestand zwischen der Klagerin und der Beige-
ladenen ein entsprechender Lizenzvertrag. Die erste UFC-Veranstaltung in Deutsch-
land fand im Juni 2009 statt und wurde zeitversetzt im Programm der Beigeladenen
ausgestrahlt.

Aufgrund eines Beschlusses ihres Fernsehausschusses forderte die Beklagte die
Beigeladene mit Bescheid vom 25. Marz 2010 auf, innerhalb von zwei Wochen nach
Bekanntgabe des Bescheids die Formate ,The Ultimate Fighter®, ,UFC Unleashed”
und ,UFC Fight Night* durch genehmigungsfahige andere Inhalte zu ersetzen und
drohte fur den Fall der nicht fristgemalen Umsetzung den Widerruf der Genehmi-
gung der Programmanderung vom 23. Marz 2009 an, soweit diese sich auf die ge-
nannten Formate beziehe. Die zu ersetzenden Formate wiesen ein hohes Gewaltpo-
tential auf, das explizit und detailliert in Szene gesetzt werde. Ihre Gesamttendenz
konterkariere einen gewaltfreien Umgang vor allem bei Konfliktldsungen unter dem
Deckmantel eines sportlich ausgetragenen Wettbewerbs. Eine verrohende oder zu
Gewalttatigkeiten anreizende Wirkung auf die Zuschauer, insbesondere auf gefahr-
dungsgeneigte mannliche Jugendliche, sei nicht auszuschlieRen. Aufgrund der Mas-
sivitat des Gewalteinsatzes und der Tabubriiche widersprachen die Formate dem
Leitbild des offentlich verantworteten und in offentlich-rechtlicher Tragerschaft betrie-
benen Rundfunks.



Die Beigeladene hat den Bescheid nicht angefochten. Einen Antrag der Klagerin auf
Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes hat das Verwaltungsgericht abgelehnt. Die
hiergegen erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof mit der Begrin-
dung zuruckgewiesen, der Bescheid der Beklagten verletze die Klagerin nicht in ih-
ren eigenen Rechten. Uber die hiergegen erhobene Verfassungsbeschwerde hat das
Bundesverfassungsgericht bisher nicht entschieden. Den Erlass einer einstweiligen
Anordnung hat das Bundesverfassungsgericht mit Beschluss vom 8. Dezember 2010
— 1 BVvR 2743/10 — abgelehnt. Der Klagerin entstehe kein so schwerer Nachteil, dass
der Erlass einer einstweiligen Anordnung dringend geboten ware.

Mit Zwischenurteil vom 23. Mai 2013 hat das Verwaltungsgericht die Zulassigkeit der
von der Klagerin erhobenen Klage gegen den Bescheid der Beklagten vom 25. Marz
2010 bejaht. Die hiergegen erhobenen Rechtsmittel der Beklagten haben der Ver-
waltungsgerichtshof und das Bundesverwaltungsgericht zurickgewiesen. Die Klage-
rin sei gemal} § 42 Abs. 2 VwGO klagebefugt. Als juristische Person mit Sitz in einem
Mitgliedstaat der Europaischen Union konne sie sich auf das Grundrecht der Berufs-
freiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG berufen. Das an die Beigeladene gerichtete Pro-
grammanderungsverlangen der Beklagten bewirke auch einen mittelbaren Eingriff in
den Schutzbereich dieses Grundrechts zulasten der Klagerin und dieser Eingriffs-
charakter entfalle weder infolge einer von der beklagten Landesmedienanstalt gel-
tend gemachten eigenen Grundrechtsberechtigung, noch werde der Anwendungsbe-
reich des Art. 12 Abs. 1 GG durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG verdrangt.

Mit Urteil vom 9. Oktober 2014, zugestellt am 2. Januar 2015, hat das Verwaltungs-
gericht der Klage auch inhaltlich stattgegeben und den Bescheid der Beklagten vom
25. Marz 2010 aufgehoben. Der Bescheid sei rechtswidrig, weil — ungeachtet der vor-
liegend im Grundsatz moglichen, verfassungskonformen Auslegung der von der Be-
klagten als Rechtsgrundlage herangezogenen Regelung in § 26 Abs. 1 Satz 1 der
Satzung Uber die Nutzung von Fernsehkanalen in Bayern nach dem Bayerischen
Mediengesetz (Fernsehsatzung — FSS) — jedenfalls kein wichtiger Grund im Sinne
dieser Vorschrift und damit fur ein Programmanderungsverlangen gegeben sei. Die
Einschatzung, dass die zu ersetzenden Formate gegen Programmgrundsatze (Ach-
tung der Menschenwdurde, Verbot der Verherrlichung von Gewalt und Verletzung des
allgemeinen Sittlichkeitsgefuhls) verstie3en, beruhe allein auf einer Wertung der Be-
klagten und werde von der erkennenden Kammer nicht geteilt. FUr eine allgemein
gultige und verbindliche Umsetzung der genannten Programmgrundsatze bedurfe es,



wie aus Art. 111a Abs. 3 der Bayerischen Verfassung (BV) hervorgehe, einer ein-
fachgesetzlichen Grundlage. Eine solche finde sich zwar in den Vorschriften des
Staatsvertrags Uber den Schutz der Menschenwirde und den Jugendschutz in Rund-
funk und Telemedien (Jugendmedienschutz - Staatsvertrag — JMStV), allerdings ha-
be die Beklagte insoweit weder das erforderliche Verfahren eingehalten, noch die
zustandigen Fachgremien eingeschaltet. Auch Art. 5 des Bayerischen Mediengeset-
zes (BayMG) rechtfertige das streitgegenstandliche Programmanderungsverlangen
nicht, weil die Vorschrift lediglich die in Art. 111 BV angefuhrten Programmgrundsat-
ze wiederhole, sie jedoch weder naher definiere, noch ein ihre Einhaltung gewahr-
leistendes Verfahren festlege. Auch unter Berucksichtigung des Umstands, dass der
Rundfunk gemaR Art. 111a Abs. 2 BV in offentlicher Verantwortung und in offentlich-
rechtlicher Tragerschaft betrieben wird, konne die Beklagte keine derart weitreichen-
de allgemeine Programmgestaltungsbefugnis fur sich in Anspruch nehmen.

Da die Beklagte aullerdem bei ihrer Entscheidung die Interessen der Klagerin nicht
berucksichtigt habe, leide der erlassene Bescheid Uberdies an Ermessensfehlern.
Indem die Beklagte verlangt habe, ,die Formate® in vollem Umfang und nicht nur hin-
sichtlich einzelner Sequenzen zu andern und durch ,andere Inhalte zu ersetzen®, ha-
be sie zudem das Gebot des geringstmdglichen Eingriffs sowie den Bestimmtheits-
grundsatz missachtet. Und schlielich sei auch der in Nr. 2 des Bescheidstenors un-
ter einer Bedingung ausgesprochene Widerruf der urspringlichen, am 23. Marz 2009
erteilten Programmanderungsgenehmigung ermessensfehlerhaft und damit rechts-
widrig.

Dagegen wendet sich die Beklagte mit ihrer vom Verwaltungsgerichtshof zugelasse-
nen Berufung. Unter Wiederholung ihres erstinstanzlichen Vorbringens macht sie im
Wesentlichen geltend, das Verwaltungsgericht gehe bereits zu Unrecht von einer Ak-
tiviegitimation der Klagerin aus, die im vorliegenden Verfahren jedoch tatsachlich
keine ihr zustehenden eigenen Rechte geltend machen kdnne. Entgegen der Ansicht
des Verwaltungsgerichts beruhe das Handeln der Beklagten auch auf einer rechtlich
einwandfreien Satzungs- und Ermachtigungsgrundlage und sei durch einen ,wichti-
gen Grund® i.S.v. § 26 Abs. 1 Satz 1 FSS legitimiert. Insbesondere verkenne das
Verwaltungsgericht auch den Sinn, Zweck und die Reichweite des in der Bayeri-
schen Verfassung normierten o6ffentlich-rechtlichen Tragerschaftsvorbehalts, der die
Beklagte in die Lage versetze, die ihr zukommende programmliche Aufsicht effektiv
wahrnehmen zu kénnen und sie deshalb mit einer eigenen Grundrechtsstellung aus-
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statte. Aufgrund dessen komme ihr hinsichtlich der Einhaltung der Programmgrund-
satze gegenuber Rundfunkanbietern eine ,publizistische Einschatzungsprarogative®
zu, die auch eine ,Reduktion der gerichtlichen Kontrolldichte” zur Folge habe.

Da der Bescheid im Ubrigen nicht auf Grundlage des JMStV erlassen worden sei,
seien weder das dort vorgesehene Verfahren einzuhalten, noch die zustandigen
Fachgremien zu beteiligen gewesen.

Das der Beklagten zustehende Ermessen sei im Verhaltnis zur Klagerin ausreichend,
wenn auch ,entpersonalisiert, betatigt worden. Denn ein Verstol3 gegen Programm-
grundsatze wiege in jeder Hinsicht schwerer als die wirtschaftlichen Interessen der
Klagerin. Soweit das Verwaltungsgericht in diesem Zusammenhang weitere Ermes-
senserwagungen fordere, handele es sich um ,reine Formelei, die der eigenen
Grundrechtstragerschaft der Beklagten nicht im Ansatz gerecht werde.

Dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit werde in dem Bescheid bereits mit der ein-
geraumten und grozugig bemessenen Umsetzungsfrist von zwei Wochen Rech-
nung getragen. Die vom Verwaltungsgericht geforderten, geringfugigeren Eingriffe
seien tatsachlich nicht praktikabel; im Ubrigen eréffne das Verlangen, die bereits ge-
nehmigten Inhalte durch genehmigungsfahige andere Inhalte zu ersetzen, der Bei-
geladenen grof3tmdglichen Handlungsspielraum und stelle insoweit eine ,Hilfe zur
Selbsthilfe® dar.

SchlieBlich unterliege auch der bedingt ausgesprochene Widerruf der Programman-
derungsgenehmigung vom 23. Marz 2009 keinen rechtlichen Bedenken. Insoweit
fehle es — u.a. — bereits an einer Beeintrachtigung eigener Rechte der Klagerin.

Die Beklagte hat beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Minchen vom 9. Oktober 2014 aufzuheben
und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin hat am 22. August 2017 beantragt,

die Berufung zurtckzuweisen
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und verteidigt das Ergebnis des erstinstanzlichen Urteils. Nach Erlauterung der Ent-
wicklungsgeschichte und des Regelwerks der sog. ,Mixed Martial Arts“ (MMA) weist
sie vor allem darauf hin, welche Auswirkungen das Vorgehen der Beklagten auf ihre
berufliche und wirtschaftliche Tatigkeit habe und halt den streitgegenstandlichen Be-
scheid, dem bereits eine wirksame Ermachtigungsgrundlage fehle, fur formell und
materiell rechtswidrig.

§ 26 Abs. 1 Satz 1 FFS sei keine taugliche Rechtsgrundlage fur das Einschreiten der
Beklagten. Abgesehen davon, dass die Vorschrift nicht von Art. 25 Abs. 13 (heute:
Abs. 8) BayMG gedeckt sei, trage sie dem im Rundfunkrecht geltenden Parlaments-
vorbehalt nicht Rechnung und bleibe inhaltlich in verfassungswidriger Weise unbe-
stimmt. Der Umstand, dass der Rundfunk in 6ffentlich-rechtlicher Tragerschaft be-
trieben werde, ermachtige die Beklagte ebenfalls nicht zum Erlass ihres Bescheides,
insbesondere komme ihr insoweit keine eigene Programmgestaltungsbefugnis zu.
Weitere in Betracht kommende Rechtsgrundlagen seien nicht ersichtlich.

In formeller Hinsicht seien weder die Beklagte, noch ihr Fernsehausschuss flr die
Verhangung dieses ,Ausstrahlungsverbotes® zustandig. Vorrangig werde die zu ent-
scheidende Rechtsmaterie durch den JMStV geregelt; soweit dieser die inhaltliche
Bewertung von Rundfunksendungen erfasse, weise er der freiwilligen Selbstkontrolle
Fernsehen (FSF) und der Kommission fur Jugendmedienschutz der Landesmedien-
anstalten (KJM) ausschlieldliche Zustandigkeiten zu, neben denen kein eigener, in-
haltlicher Beurteilungs- oder Entscheidungsspielraum der Beklagten verbleibe.

Materiell stehe dem Erlass des streitgegenstandlichen Bescheids bereits die Bin-
dungswirkung der urspriinglichen Anderungsgenehmigung vom 23. Méarz 2009 ent-
gegen. Daruber hinaus seien die Tatbestandsvoraussetzungen des § 26 Abs. 1
Satz 1 FSS nicht erfullt, insbesondere liege kein wichtiger Grund im Sinne dieser
Vorschrift vor. Die Beklagte, der insoweit kein Beurteilungsspielraum zukomme, habe
die zugrunde liegenden Tatsachen nicht bzw. nicht ausreichend ermittelt und fehler-
haft bewertet. Da sie im Ubrigen die Interessen der Klagerin gar nicht und das Uber-
malverbot nicht hinreichend berucksichtigt habe, sei das Programmanderungsver-
langen insgesamt rechtswidrig.
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Auch zu dem in Nr. 2 des Bescheidstenors geregelten, bedingten Widerruf der Pro-
grammanderungsgenehmigung sei die Beklagte nicht befugt. Art. 28 BayMG er-
magliche ihr lediglich, beantragte Programmanderungen zu genehmigen, nicht je-
doch, bereits erteilte und bestandskraftige Genehmigungen nachtraglich wieder auf-
zuheben. Die Voraussetzungen der in einem solchen Fall einschlagigen Art. 48, 49
BayVwV{G lagen nicht vor und auch hier habe die Beklagte keinerlei Ermessen aus-
geubt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf den Inhalt der
Gerichtsakten beider Instanzen und der vorgelegten Akte der Beklagten verwiesen.

Entscheidungsgrunde:

Die wegen besonderer tatsachlicher und rechtlicher Schwierigkeiten gemal § 124
Abs. 2 Nr. 2 VwGO vom Verwaltungsgerichtshof zugelassene Berufung der Beklag-
ten bleibt in der Sache ohne Erfolg. Das Verwaltungsgericht hat der zulassigen Klage
zu Recht stattgegeben und den angefochtenen Bescheid der Beklagten vom
25. Oktober 2014 aufgehoben, weil es —im Ergebnis zutreffend — davon ausgegan-
gen ist, dass dieser Bescheid rechtswidrig ist und die Klagerin in ihren Rechten ver-
letzt (§ 113 Abs. 1 VwGO). Fir den Erlass dieses Bescheides, der sich nicht unmit-
telbar an die Klagerin, sondern an die Beigeladene richtet, aber gleichwohl einen mit-
telbaren Eingriff in den Schutzbereich der verfassungsrechtlich geschutzten Berufs-
freiheit zu Lasten der Klagerin bewirkt, steht der Beklagten keine taugliche Befugnis-
norm zur Verfugung. Im Einzelnen:

1. Dass die streitgegenstandliche (Anfechtungs-)Klage entgegen der Auffassung der
Beklagten zulassig und die Klagerin insbesondere gemal} § 42 Abs. 2 VwGO klage-
befugt ist, steht mittlerweile aufgrund des Zwischenurteils des Bayerischen Verwal-
tungsgerichts Munchen (vgl. § 109 VwGO) vom 23. Mai 2013 (M 17 K 10.1438), das
sowohl der Verwaltungsgerichtshof (U.v. 13.1.2014 —7 BV 13.1397) als auch das
Bundesverwaltungsgericht (U.v. 6.5.2015 — 6 C 11/14) bestatigt haben, rechtskraftig
fest. Obwohl die Klagerin selbst nicht Adressatin des Bescheids vom 25. Oktober
2014 ist, ist sie durch das streitgegenstandliche Programmanderungsverlangen, das
sich gerade gegen die von ihr produzierten Inhalte richtet, in ihrer beruflichen Tatig-
keit nicht nur reflexhaft, sondern mittelbar betroffen (vgl. BVerwG, U.v. 6.5.2015 - 6
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C 11/14 — Rn. 22 juris). Sie kann diese MalRnahme, mit der die Beklagte aufsichtlich
und in Ausubung hoheitlicher Gewalt handelt (vgl. BVerwG a.a.O. Rn. 24 juris) und
die einen Verwaltungsakt im Sinn von § 42 VwGO, Art. 35 BayVwVfG darstellt
(BVerwG a.a.O. Rn. 30), deshalb auch als Drittbetroffene einer gerichtlichen Uber-
prufung zufuhren (vgl. auch BayVGH, U.v. 13.1.2014 — 7 BV 13.1397 — Rn. 26 juris).

2. Die Klage ist auch begrundet.

a) Entgegen der Ansicht der Beklagten ist die Klagerin im streitgegenstandlichen
Verfahren aktivlegitimiert. Bei der Aktivlegitimation geht es um die der Begrundet-
heitsprifung und daher nicht dem Prozessrecht, sondern dem materiellen Recht zu-
zuordnende Frage, ob der Klager bzw. die Klagerin nach den tatsachlichen Verhalt-
nissen wirklich, wie sie geltend macht, Tragerin des Rechts ist und nicht ein Dritter
(Happ in Eyermann, VwGO, 14. Aufl. 2014, § 42 Rn. 77). Daran besteht vorliegend
kein Zweifel: Auch wenn sich die Klagerin nicht auf das Grundrecht der Rundfunk-
freiheit berufen kann (vgl. BayVGH, U.v. 13.1.2014 — 7 BV 13.1397 — Rn. 21 juris),
macht sie doch —im eigenen Namen — eine tatsachliche Einschrankung ihrer Be-
rufs(austbungs)freiheit im Sinne von Art. 12 GG geltend. Als juristische Person mit
Sitz in einem Mitgliedsstaat der EU unterfallt sie mit ihrer Tatigkeit dem Schutzbe-
reich des Art. 56 AEUV und kann sich auf das Grundrecht des Art. 12 GG berufen
(vgl. zum Ganzen eingehend: BVerwG, U.v. 6.5.2015 - 6 C 11/14 — Rn. 14 ff. juris m.
zahlreichen Nachweisen zur verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung).

Soweit die Beklagte eine Aktivlegitimation der Klagerin gleichwohl im Wesentlichen
mit dem Hinweis bestreitet, diese sei in ihren Rechtspositionen schon deshalb nicht
betroffen, weil sie weder Adressatin des Programmanderungsverlangens, noch Par-
tei des mittlerweile abgelaufenen Lizenzvertrags zwischen der Klagerin und der Bei-
geladenen sei, wiederholt sie in der Sache nur ihre Erwagungen zu der — mittlerweile
allerdings rechtskraftig festgestellten — Zulassigkeit der Klage und verlagert ihre
diesbezugliche Argumentation in die Begrindetheitsprifung. Damit verkennt sie in-
des nicht nur das Wesen der Aktivlegitimation, sondern auch den Umstand, dass der
streitgegenstandliche Bescheid trotz des Ablaufs des zwischen der Klagerin und der
Beigeladenen geschlossenen Lizenzvertrags anhaltende Rechtswirkungen zu Lasten
der Klagerin entfaltet: Denn das ausgesprochene Programmanderungsverlangen
hindert sowohl die Beigeladene dauerhaft daran, erneut einen Lizenzvertrag mit der
Klagerin abzuschlieRen und auf dieser Grundlage die von ihr produzierten Formate
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auszustrahlen, als auch die Klagerin, ihre Produkte im Zustandigkeitsbereich der Be-
klagten oder anderweitig zu vermarkten (vgl. BVerwG, U.v. 6.5.2015 -6 C 11/14
Rn. 31).

b) Der angefochtene Bescheid der Beklagten vom 25. Oktober 2014 ist in vollem
Umfang rechtswidrig. Vor dem Hintergrund der der Beigeladenen verfassungsrecht-
lich durch Art. 5 GG garantierten Rundfunkfreiheit, die in ihrem Kern Programmfrei-
heit ist (vgl. BVerfG, B.v. 20.2.1998 — 1 BvR 661/94 Rn. 55 juris), und der durch
Art. 12 GG geschutzten Berufs(ausubungs)freiheit der Klagerin ist es der Beklagten
verwehrt, ohne entsprechende gesetzliche Ermachtigung aus inhaltlichen Grinden
unmittelbar selbst gegen einzelne Formate einer genehmigten Fernsehsendung vor-
zugehen und eine entsprechende Anderung dieses Programms zu verlangen. Das
gilt auch dann, wenn die Einschatzung der Beklagten, die Sendung verstol3e gegen
Programmgrundsatze, weil sie in Teilen gewaltverherrlichend und jugendgefahrdend
sei, tatsachlich zutrifft.

(1) Grundsatzlich erlaubt der Staatsvertrag uber den Schutz der Menschenwurde und
den Jugendschutz in Rundfunk und Telemedien (vom 20.2.2003, zuletzt geandert am
16.5.2017, Jugendmedienschutz-Staatsvertrag — JMStV) ein Einschreiten gegen
— etwa aufgrund der gezeigten Gewalttatigkeiten — unzulassige oder entwicklungs-
beeintrachtigende Angebote, vgl. §§ 4, 5 JMStV. Von dieser Moglichkeit hat die Be-
klagte jedoch erklartermalien keinen Gebrauch machen wollen und insbesondere
das nach den Vorschriften des JMStV vorgesehene Verfahren — u.a. die Einschal-
tung der sachverstandig besetzten Kommission fur Jugendschutz (KMJ), vgl. § 14
JMStV — bewusst nicht eingehalten.

(2) Stattdessen hat die Beklagte fur ihr Handeln die von ihr auf der Grundlage der
Erméachtigung in Art. 25 Abs. 13 (heute inhaltsgleich: Art. 25 Abs. 8) des Gesetzes
uber die Entwicklung, Forderung und Veranstaltung privater Rundfunkangebote und
anderer Telemedien in Bayern in der Fassung der Bekanntmachung vom 22. Okto-
ber 2003 (GVBI S. 799 — BayRS 2251-4-S/W) zuletzt geadndert am 20. Dezember
2016 (GVBI S. 427; 217 S. 17, Bayerisches Mediengesetz — BayMG) erlassene Vor-
schrift des § 26 Abs. 1 der Satzung uUber die Nutzung von Fernsehkanalen nach dem
Bayerischen Mediengesetz (in der Fassung vom 18. Dezember 2003, Bayerischer
Staatsanzeiger Nr. 1/2004, zuletzt geandert durch Satzung vom 31. Marz 2011, Bay-
erischer Staatsanzeiger Nr. 14/2011, Fernsehsatzung — FSS) in Anspruch genom-
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men. Die Regelung wurzelt jedoch in organisationsrechtlichen Bestimmungen des
BayMG und verleiht der Beklagten aufgrund ihres verfahrensgestaltenden Charak-
ters keine Befugnis, eine nachtragliche Programmanderung aus inhaltlichen Griinden
zu verlangen.

Gemal Art. 25 Abs. 1 Satze 1 — 3 BayMG bedarf die Verbreitung von Rundfunkan-
geboten der Genehmigung der Landeszentrale. Der Antrag auf Genehmigung ist bei
der Landeszentrale einzureichen. Er ist mit einer Programmbeschreibung, einem
Programmschema, einem Finanzplan und einer Aufstellung der personellen und
technischen Ausstattung zu verbinden. GemaR Art. 25 Abs. 8 BayMG kann die Lan-
deszentrale Einzelheiten des Verfahrens, Fragen der Programmorganisation, des In-
halts der Genehmigungen sowie der einzubringenden Angebote durch Satzung re-
geln. Von dieser Ermachtigung hat die beklagte Bayerische Landeszentrale fur neue
Medien (BLM) Gebrauch gemacht und in § 26 Abs. 1 FSS bestimmt, dass sowohl der
Anbieter als auch die Landeszentrale eine Anderung des Sende- und Programm-
schemas und des Programmnamens sowie Abweichungen von einem programmin-
haltlichen Schwerpunkt aus wichtigem Grund verlangen konnen. Ein wichtiger Grund
kann nach § 26 Abs. 2 Satze 2 und 3 FSS insbesondere vorliegen, wenn das Ange-
bot eines anderen Anbieters angeordnet wird oder auf Dauer wegfallt. Ein wichtiger
Grund liegt auch im Fall des § 5 Abs. 2 FSS vor.

Gemessen daran ist hier bereits der Anwendungsbereich dieser Vorschriften nicht
eroffnet, weil die Beklagte nicht im Rahmen eines Genehmigungsverfahrens nach
Art. 25 BayMG tatig geworden ist, dessen naherer Ausgestaltung sowohl Art. 25
Abs. 8 BayMG als auch § 26 FSS indes dienen. Sie hat sich auch nicht im Sinn von
Art. 25 Abs. 8 BayMG, d.h. im Zusammenhang mit einem solchen Genehmigungs-
verfahren mit dem ,Inhalt der einzubringenden Angebote® befasst. Sie hat vielmehr
die seitens der Beigeladenen im Februar 2009 angezeigte Programmanderung mit
Bescheid vom 23. Marz 2009 zunachst gemal Art. 28 BayMG genehmigt, sodann
das eingebrachte geanderte Angebot beobachtet und anschlieend mit Bescheid
vom 25. Marz 2010 eine teilweise Anderung dieses genehmigten Programms ver-
langt. Eine solche nachtragliche Programmkontrolle aus inhaltlichen Grinden und ein
entsprechendes Anderungsverlangen sind aber vom Anwendungsbereich des Art. 25
Abs. 8 BayMG, der die Ausgestaltung des Genehmigungsverfahrens regelt, nicht
umfasst.
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Dementsprechend sind auch die Voraussetzungen des § 26 FSS vorliegend nicht er-
fullt. Mit der streitgegenstandlichen Aufforderung (lediglich) drei von sechs Einzel-
formaten eines einzigen Elements des Gesamtprogramms der Beigeladenen, die ein
Sport-Spartenprogramm ausstrahlt, durch genehmigungsfahige andere Inhalte zu er-
setzen, hat die Beklagte tatséchlich keine ,Anderung des Sende- und Programm-
schemas” oder eine ,Abweichung von einem programminhaltlichen Schwerpunkt im
Sinn von § 26 Abs. 1 Satz 1 FSS verlangt. Das Programmschema, bei dem es sich
um eine zeitlich-organisatorische Zusammensetzung handelt und das der Differen-
zierung zur Konkurrenz dient und das Programm (hier: Sportprogramm) als Marke
identifizierbar machen soll (vgl. Wikipedia, Die freie Enzyklopadie), hat sie insoweit in
keiner Weise in Frage gestellt. Auch Anhaltspunkte daflr, dass es sich bei den be-
anstandeten drei von insgesamt sechs Einzelformaten des Komplexes ,Ultimate
Fighting Championship“ (UFC) oder auch der Ubertragung von Mixed Martial Arts
(MMA) -Wettkampfen um einen programminhaltlichen Schwerpunkt der Beigelade-
nen handeln wirde, sind weder geltend gemacht noch ersichtlich. Und schlie3lich
konnen die programmbezogenen inhaltlichen Bedenken der Beklagten auch keinen
wichtigen Grund im Sinn des § 26 Abs. 1 Satz 2, 3 FSS darstellen: Die dort genann-
ten Regelbeispiele — das Angebot eines anderen Anbieters wurde angeordnet oder
ist auf Dauer weggefallen, das Angebot ist wiederholt nicht eingebracht worden, mit
der Folge, dass die Rechte aus der Genehmigung erléschen (vgl. § 5 Abs. 2 FSS) —
die selbst ersichtlich nicht erfullt sind, erfassen erkennbar Sachverhalte, die im Rah-
men eines Genehmigungsverfahrens und unter Umstanden auch spater aus organi-
satorischen Grunden zur Gestaltung einer Sendelandschaft von Bedeutung sind,
nicht jedoch eine Programmanderung aus inhaltlichen Grinden.

(3) Auch der Umstand, dass der Rundfunk in Bayern gemaf Art. 111a Abs. 2 Satz 1
der Bayerischen Verfassung (BV) in offentlicher Verantwortung und in o&ffentlich-
rechtlicher Tragerschaft betrieben wird, verleiht der Beklagten keine Befugnis, bei
einem von ihr erkannten Verstol3 gegen Programmgrundsatze unmittelbar selbst ge-
gen ein genehmigtes Programm einzuschreiten.

Das Bayerische Medienrecht unterscheidet sich von dem der ubrigen Lander der
Bundesrepublik Deutschland dadurch, dass aufgrund von Art. 111a BV Rundfunk in
Bayern nur in offentlichrechtlicher Tragerschaft veranstaltet werden darf. Der Bayeri-
sche Rundfunkgesetzgeber hat daraus allerdings nicht den Schluss gezogen, dass
Privaten die Beteiligung am Rundfunk ganzlich untersagt ist. Sie konnen Rundfunk-



36

37

-13 -

programme anbieten und unter ihnrem Namen an das Publikum gelangen lassen. Sie
gelten aber rechtlich nicht als Veranstalter. Die Veranstaltung der Programme ist
vielmehr der BLM als o6ffentlichrechtlicher Tragerin des Rundfunks in Bayern, soweit
er nicht von der Landesrundfunkanstalt ausgeht, vorbehalten (BVerfG, B.v.
20.2.1998 — 1 BvR 661/94 Rn. 59 — juris).

Aus diesem Organisationsmodell leitet die Beklagte weitgehende eigene Rechte ab:
Sie ist der Auffassung (vgl. S. 5 des angefochtenen Bescheids), sie habe als Veran-
stalterin des Rundfunks die Einhaltung der verfassungsrechtlichen Ge- und Verbote
betreffend den Inhalt von Rundfunksendungen sicherzustellen und die zu diesem
Zweck erforderlichen Handlungsmadglichkeiten mussten ihr jederzeit eine aktive Ein-
flussnahme auf das Programm erdffnen. Dies gilt ihr zufolge insbesondere dann,
wenn sich ,im Tragerschaftsmodell der BV die Frage nach den Toleranzgrenzen fur
Programminhalte mit gesellschaftlich unerwinschten Folgen stellt".

Damit verkennt die Beklagte indes, dass sie hier — ungeachtet ihrer staatsfernen und
pluralistischen Konstruktion — als Aufsichtsbehorde tatig wird und deshalb sowohl der
Klagerin als auch der Beigeladenen als Teil der offentlichen Gewalt entgegentritt und
ihnen jedenfalls insofern grundrechtsverpflichtet ist (vgl. BVerfG, B.v. 20.2.1998 — 1
BVvR 661/94, Rn. 67 — juris). Zwar ist auch die Beklagte selbst nach standiger Recht-
sprechung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs (vgl. U.v. 30.5.2005 — Vf. 23-
VI-04 — juris) als letztverantwortliche Tragerin des Rundfunks im Sinne des Bayeri-
schen Mediengesetzes Tragerin des Grundrechts der Rundfunkfreiheit aus Art. 111a
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 BV. Ob sie in ihrer Eigenschaft als rechtliche Tragerin
der privaten Rundfunkangebote auch den Schutz des bundesrechtlichen Grund-
rechts aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG genieldt, hat das Bundesverfassungsgericht fur
moglich gehalten, aber letztlich offen gelassen (B.v. 20.2.1998 — 1 BvR 661/94 - ju-
ris). Selbst wenn diese Frage zu bejahen ware, kdnnte eine eigene Grundrechtsbe-
rechtigung der Beklagten jedenfalls nur gegenuber staatlichen Einrichtungen beste-
hen. Soweit die Beklagte in Ausubung hoheitlicher Gewalt handelt, ist sie hingegen
selbst gemal Art. 1 Abs. 3 GG grundrechtsverpflichtet. Insbesondere privaten Rund-
funkanbietern tritt sie — wie das Bundesverfassungsgericht klargestellt hat — als Teil
der offentlichen Gewalt entgegen und ist daher nicht davon entbunden, den Grund-
rechtsschutz auf der Anbieterseite zu beachten. In entsprechender Weise kdnnen
aufsichtsrechtliche MaRnahmen der Beklagten unter bestimmten, hier vorliegenden
Voraussetzungen auch zu Eingriffen in Grundrechte drittbetroffener Zulieferer und
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Produzenten von Programmbeitrdgen fuhren (BVerwG, U.v. 6.5.2015 -6 C 11/
14 Rn. 24 — juris).

Daraus folgt, dass die Beklagte wenn sie — wie hier — aufsichtlich tatig wird, aus ihrer
eigenen Grundrechtstragerschaft keine besonderen Rechte im Verhaltnis zu Anbie-
tern oder Zulieferern herleiten kann, sondern vielmehr selbst deren Grundrechte und
insbesondere den Vorbehalt des Gesetzes zu beachten hat. Um aufsichtliche Anord-
nungen zu erlassen, bedarf sie deshalb stets einer gesetzlichen Ermachtigungs-
grundlage bzw. Befugnisnorm. Eine in dieser Hinsicht geeignete gesetzliche Grund-
lage steht der Beklagten aber nicht zur Verfigung — die Voraussetzungen des § 26
FSS liegen, wie gezeigt, nicht vor, ebenso wenig wie etwa die einer Anordnungsbe-
fugnis gemal Art. 16 BayMG. Letztere scheidet hier schon deshalb gemaR Art. 16
Abs. 2 BayMG aus, weil die Beigeladene entsprechende Vorgaben der Freiwilligen
Selbstkontrolle Fernsehen (FSF) beachtet und die MMA-Wettkampfe ausschliel3lich
im Nachtprogramm ausgestrahlt hat.

Da das ausgesprochene Programmanderungsverlangen sonach einer rechtlichen
Grundlage entbehrt, bedarf es keiner weiteren Erérterung, ob es im Ubrigen auch
rechtlich nicht ausreichend bestimmt oder unverhaltnismallig ist, ob die Entschei-
dung an Ermessensfehlern leidet oder ob der JMStV insoweit eine abschlieRende
Regelung darstellt.

c) SchlieBlich ist der streitgegenstandliche Bescheid auch hinsichtlich seiner Num-
mer 2, des aufschiebend bedingten Ausspruchs eines Widerrufs der erteilten Pro-
grammanderungsgenehmigung, rechtswidrig und verletzt die Klagerin in ihren Rech-
ten aus Art. 12 GG.

Auch hier ist die Klagerin — mittelbar — in ihrer Berufsausubungsfreiheit betroffen. Im
Ubrigen besteht kein Zweifel, dass es sich bei der als ,Bescheid“ bezeichneten Auf-
forderung der Beklagten an die Beigeladene, innerhalb von zwei Wochen nach Be-
kanntgabe des Bescheids die Formate ,The Ultimate Fighter®, ,UFC Unleashed” und
,UFC Fight Night* durch genehmigungsfahige andere Inhalte zu ersetzen, um einen
Verwaltungsakt im Sinne des Art. 35 BayVwVfG handelt. Das von der Beklagten her-
vorgehobene Fehlen einer Rechtsmittelbelehrung ist flr die Qualifizierung als Ver-
waltungsakt unerheblich. Soweit die Beklagte auch hier geltend macht, sie habe nicht
als Behorde gehandelt, sondern sei als Tragerin der Rundfunkfreiheit tatig geworden
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und angesichts der Besonderheiten des verfassungsrechtlich vorgegebenen Bayeri-
schen Tragerschaftsmodells konne die Tatigkeit der Landeszentrale jedenfalls inso-
weit nicht zur mittelbaren Staatsverwaltung gezahlt werden, als sie Rundfunkorgani-
sation und Programmgestaltung betreffe, Ubersieht sie, wie bereits ausgefuhrt, dass
sie jedenfalls bei ihren aufsichtsrechtlichen MaRnahmen in Ausibung hoheitlicher
Gewalt handelt und sich nicht auf eine eigene Grundrechtsberechtigung berufen
kann (vgl. BVerwG, U.v. 6.5.2015 - 6 C 11/14 Rn. 30 — juris). Fur den Widerruf eines
aufsichtlichen Verwaltungsakts gelten mangels einer speziellen gesetzlichen Rege-
lung grundsatzlich die allgemeinen Regeln des Verwaltungsverfahrensrechts, na-
mentlich Art. 48, 49 BayVwV{G. Eine Prufung der Voraussetzungen dieser Vorschrif-
ten hat die Beklagte jedoch erklartermalden gar nicht erst in Betracht gezogen und
—aus ihrer Sicht folgerichtig — auch keinerlei Ermessen ausgeubt. Auch insoweit
steht ihr Vorgehen mit rechtsstaatlichen Grundsatzen nicht im Einklang.

Soweit die Beklagte in diesem Zusammenhang der Auffassung ist, der bedingt aus-
gesprochene, partielle Widerruf der Genehmigung der Programmanderung vom
23. Marz 2009 beruhe als actus contrarius auf der ihr zustehenden Genehmigungs-
befugnis des Art. 28 BayMG, verkennt sie, dass die Theorie des actus contrarius kei-
ne eigenstandige rechtliche Befugnis zum Widerruf eines Verwaltungsakts begrin-
det, sondern lediglich besagt, dass eine in Form eines Verwaltungsakts ergangene
Regelung auch fur ihren Widerruf oder ihre Ricknahme der Form eines Verwal-
tungsakts bedarf.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO. Die Beigeladene tragt ihre
auldergerichtlichen Kosten billigerweise selbst, weil sie keinen Sachantrag gestellt
und sich damit auch keinem Prozesskostenrisiko ausgesetzt hat (§ 162 Abs. 3
VwGO). Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 167
VwGO, §§ 708 ff. ZPO.

Die Revision wird nicht zugelassen, weil keiner der Grinde des § 132 VwGO vorliegt.
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Rechtsmittelbelehrung

Nach § 133 VwGO kann die Nichtzulassung der Revision durch Beschwerde zum
Bundesverwaltungsgericht in Leipzig angefochten werden. Die Beschwerde ist beim
Bayerischen Verwaltungsgerichtshof (in Minchen Hausanschrift: Ludwigstralie 23,
80539 Minchen; Postfachanschrift: Postfach 34 01 48, 80098 Miinchen; in Ansbach:
Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach) innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser
Entscheidung schriftlich einzulegen und innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung
dieser Entscheidung zu begrinden. Die Beschwerde muss die angefochtene Ent-
scheidung bezeichnen. In der Beschwerdebegrindung muss die grundsatzliche Be-
deutung der Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts, des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes o-
der des Bundesverfassungsgerichts, von der die Entscheidung des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht missen sich die Beteiligten, aul3er in Prozess-
kostenhilfeverfahren, durch Prozessbevollmachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch
fur Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
eingeleitet wird. Als Prozessbevollmachtigte zugelassen sind neben Rechtsanwalten
und Rechtslehrern an den in § 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO genannten Hochschulen mit
Befahigung zum Richteramt nur die in § 67 Abs. 4 Satz4 VwGO und in §§3, 5
RDGEG bezeichneten Personen. Fir die in § 67 Abs. 4 Satz5 VwGO genannten
Angelegenheiten (u.a. Verfahren mit Bezigen zu Dienst- und Arbeitsverhaltnissen)
sind auch die dort bezeichneten Organisationen und juristischen Personen als Be-
vollmachtigte zugelassen. Sie mussen in Verfahren vor dem Bundesverwaltungs-
gericht durch Personen mit der Befahigung zum Richteramt handeln.

Haring Lotz-Schimmelpfennig Ertl
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48 Beschluss:

49 Der Streitwert wird auf 50.000,-- Euro festgesetzt (§ 47 Abs. 1 Satz 1
und § 52 Abs. 1 GKG).

50 Haring Lotz-Schimmelpfennig Ertl



