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me, wenn die Gegenstdnde nicht freiwillig von der Per-
son herausgegeben werden, in deren Gewahrsam sie sich
befinden. Von der Moglichkeit der Sicherstellung und
Beschlagnahme sind auch ,,E-Mails [umfasst], die auf
dem Mailserver des Providers zwischen- oder endgespei-
chert sind“.133 Dies steht jedoch nach Auffassung des
BGH einer ergéinzenden Anwendung des § 100a Abs. 1
S. 1 StPO nicht entgegen, da dieser anders als § 94 StPO
eine verdeckte bzw. heimliche Mallnahme regelt und
diesen deshalb erginze.!3* Bei einem Vorgehen nach
§ 94 StPO ist der von der MalBnahme Betroffene zu
informieren und ihm die Beschlagnahme bekannt zu
machen.!3> Dieser Unterschied und die zusitzliche An-
wendungsmoglichkeit des § 100a Abs.1 S.1 StPO recht-
fertige sich durch dessen gegeniiber ,,§ 94 StPO deutlich
hoher[e] Eingriffsschwelle®.13¢ Wegen dieser sei eine
Anwendung des § 100a Abs.1 S.1 StPO auch ,nicht
auf E-Mails beschriankt, die ab dem Zeitpunkt der An-
ordnung der MaBnahme versandt oder empfangen
w[e]rden.«137

Auch wenn § 100a Abs. 1 S. 1 StPO vergleichsweise ,,deut-
lich strenger[e] Anforderungen* fiir Maflnahmen der Tele-
kommunikationsiiberwachung setzt als § 94 StPO dies fiir
eine Beschlagnahme tut,!3® ist die Entscheidung des BGH
vor allem mit Blick auf § 100e Abs. 1 S. 4 StPO kritisch zu
sehen.!39 Nach § 100e Abs. 1 S.4 StPO ist die gerichtliche
Anordnung der Mafinahme nach § 100a StPO auf hochstens
drei Monate zu befristen. Diese in die Zukunft gerichtete
zeitliche Beschrankung der Telekommunikationsiiberwa-
chung soll gerade der Schwere des Eingriffs solcher MaB-
nahmen Rechnung tragen.!40 Ein unbeschrinkter Zugriff
auf E-Mails der Vergangenheit wiirde hingegen zu einer
ausufernden zeitlichen Ausdehnung der heimlichen MaB3-
nahme fiihren, die mit dem Zweck der zeitlichen Begren-
zung des § 100e Abs. 1 S. 4 StPO gerade unvereinbar ist.14!
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IV. Ausblick

Das Internet- und Medienstrafrecht waren im Jahr 2020
und ersten Halbjahr 2021 weiterhin stark geprigt durch die
Diskussion um Hate Speech in sozialen Netzwerken. Die
Anderungen des NetzDG spiegeln dies in besonderer Wei-
se wider. Die mit Wirkung zum 1.2.2022 neu eingefiigte
Anzeigepflicht nach § 3a NetzDG ldsst kiinftig deutlich
mehr Strafverfahren wegen Hate Speech erwarten.!42

Aber auch im Datenschutzrecht bleibt es spannend. Insbe-
sondere wird sich noch zeigen miissen, ob aufgrund der
Entscheidung des LG Berlin (oben III. 1. a) in Zukunft
vermehrt die Leitungspersonen von Unternehmen in den
Fokus der Datenschutzaufsichtsbehdrden riicken wer-
den.143

Kurz vor Ende der aktuellen Legislaturperiode hat der
Deutsche Bundestag noch eine stark kritisierte!#* Neufas-
sung des § 238 StGB zur effektiveren Bekdmpfung von
Nachstellungen und besseren Erfassung des Cyberstal-
kings beschlossen.14> Welche gesetzgeberischen Schwer-
punkte kiinftig der 20. Deutsche Bundestag setzen wird,
bleibt abzuwarten.

133 Kohler, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 64. Aufl. 2021, § 94 Rn. 16a.

134 BGH, 14.10.2020 — 5 StR 229/19, K&R 2021, 111, 112.

135 Kéhler, in: Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 64. Aufl. 2021, § 94 Rn. 16a.

136 BGH, 14.10.2020 — 5 StR 229/19, K&R 2021, 111, 112.

137 BGH, 14.10.2020 — 5 StR 229/19, K&R 2021, 111, 112.

138 BGH, 14.10.2020 — 5 StR 229/19, K&R 2021, 111, 112.

139 Zu diesem und weiteren Kritikpunkten siehe auch Grozinger, NStZ
2021, 358 ff.; Hiéramente, WiJ 2021, 19 ff.

140 BT-Drs. 18/12785, S. 57.

141 Siehe auch Grozinger, NStZ 2021, 358, 359; Hiéramente, WiJ 2021, 19,
21.

142 So bereits Handel/Rieth, K&R 2020, 409, 417.

143 Siehe auch Hansen/Grosmann, K&R 2021, 381, 383.

144 Gerhold, ZRP 2021, 118 ff.

145 BT-Drs. 19/28679; BT-Drs. 19/30948.
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Zulissigkeit von Werbung auf Smart-TV-Benutzer-
oberflichen nach dem Medienstaatsvertrag™

Kurz und Knapp

§ 80 Abs. I Nr. 2 MStV regelt seit dem 7. 11. 2020, dass
Rundfunkprogramme und rundfunkdhnliche Telemedi-
en innerhalb von Benutzeroberflichen und auf Medi-
enplattformen grundsdtzlich nicht mit Werbung iiber-
lagert oder zum Zwecke der Werbeeinblendung ska-
liert werden diirfen. Dieser Beitrag geht der Frage
nach, unter welchen Voraussetzungen und in welchem
Umfang solche werblichen Uberlagerungen auf Smart-
TV-Benutzeroberflichen ausnahmsweise rechtlich zu-
ldssig sind.

I. Das Uberlagerungs- und Skalierungsverbot

§ 80 MStV ersetzt die bisherige Regelung des § 52a Abs. 3
RStV zur Signalintegritdt. Neu im Vergleich zur alten Re-
gelung ist das in Umsetzung von Art. 7b AVMD-Richtlinie!

* Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf S.XVI. Alle zitierten Internet-
quellen wurden zuletzt abgerufen am 23. 6.2021.

** Korrigierte Version zur Druckfassung in Heft 7/8 mit ergénzter Grafik
auf S. 462.

1 RL (EU) 2018/1808 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
14.11.2018 zur Anderung der RL 2010/13/EU zur Koordinierung be-
stimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber
die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (Richtlinie {iber audiovi-
suelle Mediendienste) im Hinblick auf sich verindernde Marktgegeben-
heiten (AVMD-Richtlinie).
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erlassene Uberlagerungs- und Skalierungsverbot (vgl. § 80
Abs. 1 Nr. 2 MStV). Dieses dient in erster Linie dem Schutz
der Rundfunkveranstalter und der Anbieter rundfunkéhn-
licher Telemedien.? Zum einen soll die redaktionelle Ver-
antwortung der Inhalteanbieter geschiitzt werden.® Thnen
sollen grundsétzlich die Entscheidung iiber die inhaltliche
Gestaltung und die Qualitdt der vom Nutzer zu empfangen-
den Inhalte {iberlassen bleiben.* Zum anderen sollen die
Inhalteanbieter auch wirtschaftlich geschiitzt werden. Sie
sollen prinzipiell iiber die Vermarktung ihrer Inhalte ent-
scheiden konnen.> Hierdurch soll der Erhalt einer vielfilti-
gen Angebotslandlandschaft sichergestellt werden.®

Uberdies dient das Uberlagerungs- und Skalierungsverbot
auch dem Schutz der Nutzer der Benutzeroberflachen und
Medienplattformen. Diese sollen sich darauf verlassen
konnen, dass die empfangenen Inhalte auch allein vom
jeweiligen Inhalteanbieter stammen und nicht von Dritten
liberlagert oder verdndert wurden.”

II. Art.7b AVMD-Richtlinie und der
Umsetzungsspielraum der Mitgliedsstaaten

Das im Rahmen von § 80 MStV neu eingefiihrte Uber-
lagerungs- und Skalierungsverbot dient der Umsetzung
von Art.7b AVMD-Richtlinie.® Diese Norm verlangt
vom nationalen Gesetzgeber sicherzustellen, dass audiovi-
suelle Mediendienste grundsitzlich nicht ohne Zustim-
mung des Inhalteanbieters liberblendet oder veridndert wer-
den. Dabei wird der nationale Gesetzgeber zur Wahrung
der Interessen sdmtlicher betroffener Stakeholder unter
Beachtung des Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit ver-
pflichtet. Neben den Interessen der Inhalteanbieter und der
Nutzer, sind auch die Interessen der Anbieter von Platt-
formen und Endgeriten zu wahren. Da deren Dienstleis-
tungsfreiheit durch das Uberblendungs- und Verinde-
rungsverbot eingeschrénkt wird, sind die Verbotsvoraus-
setzungen in Art. 7b AVMD-Richtlinie im Zweifel restrik-
tiv auszulegen.

1. Inhalt und Ziele des Art. 7b AVMD-Richtlinie

Nach dem Erwigungsgrund Nr.26 AVMD-Richtlinie
dient die Regelung des Art. 7b AVMD-Richtlinie sowohl
dem Schutz der ,,redaktionelle[n] Verantwortung® der In-
halteanbieter als auch dem Schutz der gesamten ,,audiovi-
suelle[n] Wertschopfungskette®.” Zur Erreichung dieses
Ziels hilt es der europdische Richtliniengeber fiir unerliss-
lich, dass Sendungen und audiovisuelle Mediendienste
»ohne Kiirzung, Verdnderung oder Unterbrechung und
ohne Uberblendung fiir kommerzielle Zwecke iibertragen
werden sofern der jeweilige Anbieter nicht darin einge-
willigt hat.!°

Die Begriffe der ,,Uberblendung* und ,,Verinderung® wer-
den weder in Art. 7b AVMD-Richtlinie noch in Erwi-
gungsgrund Nr.26 AVMD-Richtlinie definiert. Gemeint
sind generell optische (oder akustisch wahrnehmbare) Ab-
weichungen des vom Nutzer wahrgenommen Angebots im
Vergleich zu dem vom Inhalteanbieter bereitgestellten
Angebot.!! Die genaue Unterscheidung der Begriffe
»Uberblendung” und , Verdnderung* ist unklar.!> Es
spricht jedoch vieles dafiir, dass bei der ,,Uberblendung*
das ,,darunter” liegende Bild- oder Tonsignal nicht gedn-
dert, sondern nur (ganz oder teilweise) durch die Uber-
blendung unsichtbar oder anders sichtbar wird. Bei der
»Verdanderung™ hingegen wird das Bild- oder Tonsignal
beeintrichtigt.!3
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Grundsitzlich zu verbieten sind gemiB Art.7b Abs. 1
AVMD-Richtlinie Uberblendungen und Veridnderungen
»,zu kommerziellen® Zwecken. Damit sind solche Verin-
derungen gemeint, an denen der ,,Verdndernde* ein eige-
nes kommerzielles Interesse hat.'#

Art. 7b Abs. 2 AVMD-Richtlinie bestimmt zudem, dass die
Mitgliedsstaaten zur Wahrung der Interessen der Nutzer,
Ausnahmebestimmungen vom grundsitzlichen Uberblen-
dungs- und Verdnderungsverbot schaffen miissen. So soll
das Uberblendungs- und Veriinderungsverbot nach Art. 7b
AVMD-Richtlinie bei ,,Uberblendungen, die vom Emp-
fanger des Dienstes ausschlieBlich zum privaten Gebrauch
ausgelost oder genehmigt werden, wie etwa Uberblendun-
gen durch Dienste fiir die individuelle Kommunikation®
keine Anwendung finden.!> Als Regelbespiele fiir diese
Ausnahme von Uberblendungs- und Verinderungsverbot
werden ,,Steuerungselemente von Benutzeroberflichen,
die wie Lautstarkeregler, Suchfunktionen, Navigationsme-
niis oder Senderiibersichten fiir die Bedienung des Geréts
oder das Anwihlen des Dienstes erforderlich sind*“ ge-
nannt,'®

2. Umsetzungsspielraum der Mitgliedsstaaten

a) Zu beriicksichtigende Stakeholder-Interessen

Berechtigte Stakeholder von Art. 7b AVMD-Richtlinie
sind primédr die Inhalteanbieter. Dies kommt zum einen
in der Zielvorgabe des Schutzes der ,,audiovisuellen Wert-
schopfungskette” gemill Erwagungsgrund Nr.26 AVMD-
Richtlinie zum Ausdruck. Die Inhalteanbieter sollen vor
einer Verschiebung der Kommerzialisierungsmoglichkeit
auf dritte Beteiligte, die nicht unmittelbar an der Erstellung
und Finanzierung des Angebots beteiligt waren, geschiitzt
werden.!7 Zum anderen soll die ,,redaktionelle Verantwor-
tung* der Inhalteanbieter geschiitzt werden.!® Sie sollen
die Kontrolle iiber die Gestaltung und das Erscheinen des
Angebots bewahren, bis dieses beim Nutzer angekommen
ist.1?

Wie sich sowohl aus Art. 7b AVMD-Richtlinie als auch
aus dem Erwidgungsgrund Nr.26 AVMD Richtlinie aus-
driicklich ergibt, hat der nationale Gesetzgeber bei der
Umsetzung der Richtlinienbestimmung zudem zwingend
die Interessen des Nutzers zu beachten. Der Nutzer soll
grundsitzlich die Moglichkeit haben, selbstindig dariiber

2 Gummer/Atamanczuk, in: Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK InfoMedienR,
31.Ed. 1.2.2021, MStV § 80 Rn.2; Rundfunkveranstalter und Anbieter
rundfunkéhnlicher Telemedien werden nachfolgend gemeinsam als ,,In-
halteanbieter bezeichnet.

Erwégungsgrund Nr. 26 AVMD-Richtlinie.

Gummer/Atamanczuk, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 80 Rn. 2.

Gummer/Atamanczuk, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 80 Rn. 2.

Gummer/Atamanczuk, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 80 Rn. 3.

Vgl. Weber, ZUM 2019, 111, 114 zu Art. 7b AVMD-Richtlinie.

LT-Drs. Bay 18/7640, 103.

Erwégungsgrund Nr. 26 AVMD-Richtlinie.

Erwagungsgrund Nr. 26 AVMD-Richtlinie.

Institut fiir Europdisches Medienrecht, Gutachten, Die Neuregelung des

Art. 7b RL 2010/13/EU (AVMD-RL), Spielraum und zu beachtende Vor-

gaben bei der mitgliedstaatlichen Umsetzung der Anderungsrichtlinie

(EU) 2018/1808, September 2019, abrufbar unter https://emr-sb.de/wp-

content/uploads/2019/12/emr-gutachten_neuregelung-des-artikel-7b-avmd_

11.2019.pdf (EMR-Gutachten), S. 46.

12 Auch aus der englischen Originalfassung von Art. 7b AVMD-Richtlinie
(,;overlaid for commercial purposes or modified) lassen sich hierfiir keine
Riickschliisse ziehen.

13 EMR-Gutachten, S. 46.

14 EMR-Gutachten, S.47.

15 Erwidgungsgrund Nr. 26 AVMD-Richtlinie.

16 Erwiagungsgrund Nr.26 AVMD-Richtlinie.

17 EMR-Gutachten, S. 52.

18 Erwidgungsgrund Nr. 26 AVMD-Richtlinie.

19 EMR-Gutachten, S. 52 f.
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zu entscheiden, wie er Inhalte im Rahmen der durch seine
Infrastruktur gebotenen Moglichkeiten wahrnimmt.?? Ins-
besondere soll der nationale Gesetzgeber zur Wahrung der
Nutzerautonomie Ausnahmetatbestinde vom grundsitz-
lichen Uberblendungs- und Veridnderungsverbot schaffen,
sofern bestimmte Uberblendungen vom Nutzer ,aus-
schlieBlich zum privaten Gebrauch ausgeldst oder geneh-
migt werden®“.2! Solche Uberblendungen greifen nicht in
die Interessen des Inhalteanbieters ein. Zum einen haben
durch den Nutzer veranlasste Uberblendungen keinerlei
Auswirkungen auf die Kommerzialisierungsmoglichkei-
ten des Inhalteanbieters. Zum anderen wird auch die redak-
tionelle Verantwortung des Inhalteanbieters nicht beein-
triachtigt, weil der Medieninhalt beim Nutzer unverindert
angekommen ist und erst anschlieBend verdndert wird.?2

Neben den Interessen der Inhalteanbieter und der Nutzer
hat der nationale Gesetzgeber auch die Interessen von
Anbietern von Plattformen und Endgeriten zu beachten,
iiber deren Infrastruktur und Dienste das Inhaltesignal zum
Verbraucher gelangt. Dies ergibt sich aus Erwadgungsgrund
Nr.26 AVMD-Richtlinie, der bestimmt, dass durch die
Mafnahmen des nationalen Gesetzgebers zum Schutz der
Signalintegritdt ,,Unternehmen [...] verhéltnisméBige Ver-
pflichtungen in Verfolgung legitimer 6ffentlicher Interes-
sen auferlegt werden® sollen. Mit Unternehmen im Sinne
des Erwdgungsgrunds Nr.26 AVMD-Richtlinie sind ins-
besondere Anbieter von Endgeriten und Plattformen ge-
meint.23

b) Restriktive Auslegung des Uberblendungs- und
Verdnderungsverbots

Audiovisuelle Mediendienste werden gemdf3 Art. 1 Abs. 1
lit. a AVMD-Richtlinie als Dienstleistungen im Sinne von
Art. 56, 57 AEUV eingestuft. Der nationale Gesetzgeber
hat daher bei der Umsetzung von Art. 7b AVMD-Richt-
linie sowohl die Dienstleistungsfreiheit der (berechtigten)
Inhalteanbieter als auch der (verpflichteten) Anbieter von
Endgeriten und Plattformen zu beachten. In diesem Zu-
sammenhang sind die vom EuGH im Rahmen seiner
,ARD/Pro Sieben“-Entscheidung vom 26.10. 199924 fiir
Dienstleistungen im Bereich der Ausstrahlung von Fern-
sehsendungen aufgestellten Grundsitze zu beriicksichti-
gen. Danach muss ,,[e]ine Vorschrift, die im Bereich der
Dienstleistungen eine die Ausiibung einer grundlegenden
Freiheit betreffende Tatigkeit wie die freie Ausstrahlung
von Fernsehsendungen einer Beschrinkung unterwirft,
[...] diese Beschrankung klar zum Ausdruck bringen. Un-
terwirft eine Bestimmung [...] die Ausstrahlung und Ver-
breitung von Fernsehsendungen einer Beschriinkung, ohne
dass der Gemeinschaftsgesetzgeber die Beschrankung klar
und eindeutig formuliert hat, ist sie somit eng auszule-
gen.“2>

Die Einschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit, die
Art. 7b AVMD-Richtlinie fiir die Verpflichteten des Uber-
blendungs- und Verdnderungsverbots vorsieht, sind nicht
»Kklar und eindeutig formuliert, sondern lassen vielmehr
verschiedene Auslegungen zu. Vor dem Hintergrund der
vorstehend zitierten EuGH-Rechtsprechung sind die von
Art. 7b AVMD-Richtlinie vorgesehen Eingriffe in die
Dienstleitungsfreiheit der Anbieter von Endgeriten und
Plattformen daher moglichst restriktiv auszulegen.2¢

¢) Grundsatz der Verhdltnismdpigkeit

Bei der Umsetzung von Art. 7b AVMD Richtlinie haben
die Mitgliedsstaaten den Grundsatz der VerhdltnisméaBig-
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keit zu wahren. So verpflichtet Art.7b Abs.1 AVMD-
Richtlinie die Mitgliedsstaaten zur Sicherstellung der Sig-
nalintegritét ,,angemessene und verhiltnismafige MaB-
nahmen® zu ergreifen. Auch der Erwdgungsgrund Nr. 26
AVMD-Richtlinie betont ausdriicklich, dass bei der Um-
setzung von Art. 7b AVMD-Richtlinie die Interessen der
verpflichteten Adressaten zu beriicksichtigen sind und die-
sen nur ,,verhéltnisméBige Verpflichtungen in Verfolgung
legitimer Offentlicher Interessen auferlegt werden sol-
len.?” Bei der Ausgestaltung der nationalen Norm ist da-
her — neben den Interessen der Inhalteanbieter — zu be-
riicksichtigen, wie sich diese Regel sowohl auf die Nutzer
als auch auf die Anbieter der Hardware oder der Platt-
formen auswirkt.?® Dabei ist eine Abwigung zwischen den
widerstreitenden Interessen simtlicher Stakeholder zu tref-
fen, die am wenigstens intensiv in die Rechte aller Betei-
ligten eingreift.?’

III. Das Uberlagerungs- und Skalierungsverbot
im Einzelnen

1. Adressaten des Uberlagerungs- und Skalierungs-
verbots

Adressaten des Uberlagerungs- und Skalierungsverbots
nach § 80 Abs. 1 Nr.2 MStV sind gemil § 78 S. 1 MStV
alle ,,Medienplattformen® und ,,Benutzeroberflachen*:

a) Medienplattform

Unter einer Medienplattform ist gemal § 2 Abs.2 Nr. 14
MStV ein Telemedium zu verstehen, ,,soweit es Rundfunk,
rundfunkdhnliche Telemedien oder Telemedien nach § 19
Abs. 1 zu einem vom Anbieter bestimmten Gesamtangebot
zusammenfasst.“ Rundfunk, rundfunkihnliche Telemedi-
en oder Angebote der Online-Presse miissen also zu einem
einheitlichen Gesamtangebot zusammenfasst werden, das
der Anbieter bestimmt.3? Entscheidend ist, dass in diesem
Gesamtangebot auch Inhalte enthalten sind, fiir welche
Dritte die redaktionelle Verantwortung tragen. So stellt
§ 2 Abs.2 Nr. 14 S. 3 lit. b MStV klar, dass keine Medien-
plattform vorliegt, wenn die inhaltliche Verantwortung fiir
das Gesamtangebot ausschliefSlich bei einer oder mehreren
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten oder einem pri-
vaten Anbieter liegen.3!

Keine Medienplattformen sind daher Online-Videotheken,
welche dem Begriff der rundfunkéhnlichen Telemedien
zuzuordnen sind.3? Gleiches gilt fiir Mediatheken von
Rundfunkveranstaltern, wenn diese nur eigene Inhalte auf
Abruf anbieten.33 Sofern Mediatheken jedoch mit Ange-
boten Dritter angereichert werden, gelten diese als Medi-
enplattformen.34

20 EMR-Gutachten, S. 53.

21 Erwigungsgrund Nr.26 AVMD-Richtlinie.

22 EMR-Gutachten, S.55.

23 EMR-Gutachten, S.45.

24 EuGH, 26.10. 1999 — C-6/98, K&R 1999, 562 ff. = GRUR Int. 2000, 266 —
ARD/Pro Sieben.

25 EuGH, 26.10.1999 — C-6/98, K&R 1999, 562 ff. = GRUR Int. 2000, 266
Rn. 29 f. — ARD/Pro Sieben.

26 Vgl. hierzu ausfiihrlich EMR-Gutachten, S.36-38.

27 Erwigungsgrund Nr.26 AVMD-Richtlinie.

28 EMR-Gutachten, S.41, 45.

29 EMR-Gutachten, S. 50.

30 LT-Drs. Bay 18/7640, 83; Martini, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 2
Rn. 102.

31 LT-Drs. Bay 18/7640, 83.

32 LT-Drs. Bay 18/7640, 83.

33 LT-Drs. Bay 18/7640, 83.

34 LT-Drs. Bay 18/7640, 83.
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Mit dem Tatbestandsmerkmal des ,,vom Anbieter be-
stimmten Gesamtangebots* wird klargestellt, dass nur sol-
che Angebote erfasst sind, bei denen der Anbieter selbst
und abschlieBend iiber die angebotene Auswahl entschei-
det.3> Ob ein einheitliches Gesamtangebot vorliegt, ist
anhand der Umstidnde des Einzelfalls, insbesondere mit
Blick auf Gestaltung, Inhalt, Empféngerkreis und techni-
sche Struktur zu bestimmen.3® Ein vom Anbieter bestimm-
tes Gesamtangebot liegt jedenfalls dann nicht vor, wenn
dieser ohne spezifische Eingrenzung Dritten die Moglich-
keit der Prisentation von Angeboten bietet, wie z. B. in
sozialen Medien.3”

Der Begriff der Medienplattform ist grundsitzlich unab-
héngig vom Verbreitungsweg. Erfasst werden — mit Aus-
nahme der analogen Verbreitung tiber Kabelnetz (vgl. § 2
Abs.2 Nr. 14 S.3 lit. a MStV) — sowohl infrastrukturge-
bundene Medienplattformen (z. B. Fernsehkabelnetze) als
auch Medienplattformen in offenen Netzen (z.B. Inter-
net).38 Typische infrastrukturgebundene Medienplattform-
anbieter sind z. B. Kabelnetzbetreiber und Anbieter von
Pay-TV-Paketen.3° Typische nicht infrastrukturgebundene
Medienplattformanbieter sind insbesondere sog. ,,Over-
the-top-content” (OTT) Angebote, wie zum Beispiel Hulu,
Amazon Prime, Disney+ oder Netflix.*0

b) Benutzeroberfliche

§ 2 Abs.2 Nr. 15 MStV definiert den Begriff der ,,Benut-
zeroberfliache® als ,die textlich, bildlich oder akustisch
vermittelte Ubersicht iiber Angebote oder Inhalte einzelner
oder mehrerer Medienplattformen, die der Orientierung
dient und unmittelbar die Auswahl von Angeboten, Inhal-
ten oder softwarebasierten Anwendungen, welche im We-
sentlichen der unmittelbaren Ansteuerung von Rundfunk,
rundfunkéhnlichen Telemedien oder Telemedien nach
§ 19 Abs. 1 dienen, ermoglicht.*

Bei einer Benutzeroberfldche handelt es sich folglich um
die Anzeige- und Steuerungsebene von und auch fiir Me-
dienplattformen.#! So stellt § 2 Abs.2 Nr.15 S.2 lit. b
MStV klar, dass auch ,,Angebots- oder Programmiiber-
sichten, die nicht zugleich Teil einer Medienplattform
sind“ als Benutzeroberflidchen gelten.4?

Benutzeroberflichen sind regelméBig textlich oder bild-
lich dargestellte Angebots- oder Programmiibersichten,
aber etwa auch akustische Steuerungssysteme, wie z. B.
Sprachassistenten, werden ausdriicklich erfasst.*> Das
Merkmal der ,,Ubersicht kann dabei alle Darstellungs-
formen umfassen, die den Nutzer bei der Orientierung und
Auswahl unterstiitzen.** Benutzeroberflichen ermogli-
chen dem Nutzer einen direkten Zugriff auf die in einer
Medienplattform enthaltenen Inhalte. Hierbei kann es sich
um das vollstandige Angebot einer Medienplattform, Teile
davon (z.B. einzelne Videos) aber auch um softwareba-
sierte Anwendungen zur Ansteuerung von Angeboten
(Apps) handeln.*> Von dem Begriff der Benutzeroberfla-
che sind daher nach der Gesetzesbegriindung ausdriicklich
auch die Oberflichen von Endgeridten umfasst, soweit sie
etwa Programmiibersichten oder eine Orientierung iiber
softwarebasierte Anwendungen geben.*® Erfasst werden
folglich alle Arten von Programmiibersichten auf Fernseh-
bildschirmen, wie z. B. vom Receiver erzeugte Electronic-
Program-Guides bzw. Apps in Smart-TVs.#7 Gerade bei
Smart-TVs sind Benutzeroberflichen oft dhnlich aufge-
baut wie Websites, mit Haupt- und Untermeniis sowie
eingebundenen Apps und verfiigen teilweise sogar iiber
interaktive Funktionen.*8
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Anbieter einer Benutzeroberfliche ist gemdBl §2
Abs. Nr. 20 MStV ,,wer iiber die Gestaltung der Ubersicht
abschlieBend entscheidet™, d.h. die finale Entscheidung
iiber die Konzeption der Benutzeroberflache trifft.4® Der
Anbieter entscheidet iiber die vermittelten Inhalte und
Angebote, indem er eigene und fremde Inhalte zusammen-
fasst und die Auswahl und Gewichtung aus diesem Ge-
samtangebot vornimmt.>? Sofern diese Entscheidungen
beim Hersteller von Endgerdten (z. B. Smart-TVs, Smart-
phones, Navigationssystemen etc.) getroffen werden, ist
dieser auch als Anbieter der Benutzeroberflache einzustu-
fen.

¢) Geltung des Uberlagerungs- und Skalierungsverbots
fiir ausldndische Anbieter

Die territoriale Geltung der Bestimmungen des MStV fiir
Medienplattformen und Benutzeroberflichen bestimmt
sich nach § 1 Abs.8 MStV. Nach § 1 Abs.8 S.1 MStV
finden die Bestimmungen des MStV unabhingig von der
Niederlassung des Anbieters auf Medienplattformen und
Benutzeroberflichen Anwendung ,,soweit sie zur Nutzung
in Deutschland bestimmt sind“ (sog. ,,Marktortprinzip*).>!
Damit tragt der MStV dem Umstand Rechnung, dass in
einer globalen Medienwelt weniger der Ort der Niederlas-
sung, als vielmehr Bestimmungsort des Angebots ent-
scheidend ist.>2 Nach § 1 Abs. 8 S.2 MStV ist insbeson-
dere dann von einer derartigen Nutzungsbestimmung von
Medienplattformen oder Benutzeroberflichen auszuge-
hen, ,,wenn sie sich in der Gesamtschau, insbesondere
durch die verwendete Sprache, die angebotenen Inhalte
oder Marketingaktivitdten, an Nutzer in Deutschland rich-
ten oder in Deutschland einen nicht unwesentlichen Teil
ihrer Refinanzierung erzielen.*

Die Inhalte oder Marketingaktivititen miissen sich folglich
an ,,Nutzer in Deutschland richten.53 Ob diese Nutzer
deutsche Staatsbiirger sind, ist dabei unerheblich.>* Eben-
falls nicht erforderlich ist, dass sich das Angebot aus-
schlieBlich an Nutzer in Deutschland richtet.’> Ausrei-
chend ist, wenn sich die Medienplattformen oder Benut-
zeroberflichen zumindest an einen nicht unerheblichen
Anteil an Nutzern in Deutschland richten.>¢ Sofern Medi-
enplattformen und Benutzeroberfldchen daher in deutscher
Sprache gehalten sind, finden die Bestimmungen des
MStV stets Anwendung. Gleiches gilt, wenn die angebo-
tenen Inhalte speziell auf den deutschen Markt zugeschnit-
ten sind.

35 LT-Drs. Bay 18/7640, 83.

36 LT-Drs. Bay 18/7640, 83.

37 LT-Drs. Bay 18/7640, 83.

38 LT-Drs. Bay 18/7640, 83; vgl. auch § 78 S.2 MStV.

39 Martini, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 2 Rn. 109.

40 Martini, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 2 Rn. 109.

41 LT-Drs. Bay 18/7640, 84.

42 LT-Drs. Bay 18/7640, 84.

43 LT-Drs. Bay 18/7640, 84; Martini, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 2
Rn. 111.

44 LT-Drs. Bay 18/7640, 84.

45 LT-Drs. Bay 18/7640, 84.

46 LT-Drs. Bay 18/7640, 84.

47  Siara, MMR 2020, 523, 525; Martini, in: Gersdorf/Paal (Fn. 2), MStV § 2
Rn. 113.

48 Siara, MMR 2020, 523, 525.

49 LT-Drs. Bay 18/7640, 85.

50 Martini, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 2 Rn. 111.

51 LT-Drs. Bay 18/7640, 80.

52 Martini, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 1 Rn. 70.

53 Martini, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 1 Rn. 77.

54 Martini, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 1 Rn. 77.

55 Martini, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 1 Rn. 77.

56 LT-Drs. Bay 18/7640, 80; Martini, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 1
Rn. 77.
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Selbst wenn das Angebot nicht auf eine Bestimmung fiir
Nutzer in Deutschland hinweist, fillt dieses Angebot ge-
mifB § 1 Abs. 8 S. 2 MStV dann in den Anwendungsbereich
des MStV, wenn der Anbieter in Deutschland ,,einen nicht
unwesentlichen Teil“ seiner Refinanzierung erzielt. Ein
solche Refinanzierung kann sich insbesondere aus den
Entgelten von Nutzern in Deutschland oder aus Webeein-
nahmen deutscher Unternehmen ergeben.>’

2. Begiinstigte des Uberlagerungs- und Skalierungs-
verbot

Begiinstigte des Uberlagerungs- und Skalierungsverbots
nach § 80 Abs.1 Nr.2 MStV sind Rundveranstalter und
Anbieter rundfunkdhnlicher Telemedien, ohne deren Ein-
willigung deren Inhalte nicht vom Plattform- oder Benut-
zeroberflachenanbieter iiberblendet oder skaliert werden
diirfen.

Rundfunk im Sinne von § 2 Abs. 1 MStV ist die lineare
Veranstaltung und Verbreitung journalistisch-redaktionell
gestalteter Angebote fiir die Allgemeinheit in Bewegtbild
oder Ton mittels Telekommunikation. Klassisches Bei-
spiel fiir solche linearen Angebote sind insbesondere die
Angebote der Fernseh- oder Radiosender. Auch das Live-
streaming unterfallt dem Rundfunkbegriff.>®

Nach dem MStV reicht es aus, wenn Rundfunk ,,mittels
Telekommunikation® verbreitet wird. Durch diese Formu-
lierung wird die alte Begrifflichkeit ,,unter Benutzung
elektromagnetischer Schwingungen* in § 2 Abs.1 S.1
RStV ersetzt und die Definition an das moderne Verstind-
nis von Rundfunk angepasst.5° Eine inhaltliche Anderung
ist mit dieser Neufassung jedoch nicht verbunden, da be-
reits von der alten Rundfunkdefinition die digitale Uber-
tragung umfasst war.%0

Neben Rundfunkprogrammen bezieht sich das Uberlage-
rungs- und Skalierungsverbot gemilBl § 80 Abs.1 Nr.2
MStV auch auf ,,rundfunkihnliche Telemedien*“.®! Der
Begriff des rundfunkidhnliches Telemediums®? wurde
durch den MStV neu eingefiihrt®3 und ist geméB § 2 Abs. 2
Nr. 13 MStV wie folgt definiert: ,,Telemedium mit Inhal-
ten, die nach Form und Gestaltung horfunk- oder fernseh-
dhnlich sind und die aus einem von einem Anbieter fest-
gelegten Katalog zum individuellen Abruf zu einem vom
Nutzer gewihlten Zeitpunkt bereitgestellt werden (Audio-
und audiovisuelle Mediendienste auf Abruf).

Gemail dieser Definition erfordert der Begriff des rund-
funkédhnlichen Telemediums die Bereitstellung von Inhal-
ten ,,zum individuellen Abruf zu einem vom Nutzer ge-
wihlten Zeitpunkt“. Bei rundfunkéhnlichen Telemedien
handelt es sich daher um nicht-lineare ,,On Demand*-
Angebote, deren Angebot keinem Sendeplan folgt. Der
Anbieter muss vielmehr ein Biindel abrufbarer Einzelele-
mente vorhalten, aus denen der Nutzer eine Auswabhl tref-
fen kann.%* Den Zeitpunkt der Inhaltswiedergabe kann der
Nutzer dabei selbst bestimmen.®>

Zudem miissen die angebotenen Inhalte nach ihrer Form
und Gestaltung dem Fernsehen oder Horfunk dhnlich sein.
Hieraus wird gefolgert, dass der Anbieter eine ,,journalis-
tisch-redaktionelle* Auswahlentscheidung treffen muss.¢
Wie die Legaldefinition zeigt, reicht es dazu bereits aus,
dass der Anbieter die Inhalte in einem Katalog anordnet
und bereitstellt.®” Zu beachten ist, dass unter den Begriff
der ,,rundfunkidhnlichen Telemedien® nicht nur audiovi-
suelle Mediendienste auf Abruf, sondern auch Audioange-
bote auf Abruf fallen.®8
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Vom Begriff des ,,rundfunkéhnlichen Telemediums* wer-
den insbesondere ,,On-Demand-Angebote* von (6ffentlich
rechtlichen) Mediatheken bzw. Online-Videotheken und
(typischerweise kostenpflichtige) Streaming-Angebote
wie ,,Netflix“, ,,Disney Plus“, ,,Amazon Prime Video*
und ,,Maxdome* erfasst.®® Bei Smart-TVs koénnen die
Apps, die zu den Videotheken fithren, die Anforderungen
an ein rundfunkihnliches Telemedium erfiillen.”?

3. Begriffe der Uberlagerungen und Skalierungen

Die vom deutschen Gesetzgeber in § 80 Abs. 1 Nr.2 MStV
gewihlte Formulierung ,,iiberlagert oder ihre Abbildung zu
diesem Zweck skaliert“ weicht von der Formulierung
,uberblendet oder verdndert” in Art. 7b AVMD-Richtlinie
ab. Zunichst féllt auf, dass der deutsche Gesetzgeber — im
Gegensatz zum europdischen Richtliniengeber — das
grundsitzliche Verdnderungsverbot in § 80 Abs.1 Nr. 1
MStV als einen vom Uberlagerungs- und Skalierungsver-
bot getrennten Tatbestand regelt. Das belegt, dass bei
,Uberblendungen und ,,Skalierungen® im Sinne des § 80
Abs. 1 Nr. 2 MStV —im Gegensatz zu ,,Verdnderungen® im
Sinne von § 80 Abs. 1 Nr. 1 MStV —das angelieferte Signal
nicht technisch oder inhaltlich verindert wird.”!

Eine Definition der Begriffe ,,Uberlagerung* und ,,Skalie-
rung” findet sich weder im MStV noch in der Gesetzbe-
griindung zu § 80 MStV. Den Begriff der ,,Uberlagerung*
in § 80 Abs.1 Nr.2 MStV hat der deutsche Gesetzgeber
wohl gleichbedeutend mit dem Begriff der ,,Uberblen-
dung® in Art.7b Abs.1 AVMD-Richtlinie verwendet.
Hierfir spricht, dass in den ersten nationalen Gesetzesvor-
schldgen noch der Begriff der ,,Uberblendung® verwendet
wurde.” Von dem Tatbestand der Uberlagerung diirften
daher grundsitzlich alle akustische oder visuelle Einblen-
dungen erfasst sein, aufgrund derer das vom Nutzer wahr-
genommene Angebot von dem vom Inhalteanbieter bereit-
gestellten Angebot abweicht.”> Dabei kommt es entschei-
dend darauf an, dass das Signal unverdndert im Hinter-
grund weiterlduft und durch die Uberlagerung nur ganz
oder teilweise unsichtbar oder anders sichtbar wird.

Bei einer Skalierung handelt es sich um eine Verkleine-
rung des vom Inhaltsanbieter bereitgestellten Angebots
(z.B. im ,,Split-Screens“-Verfahren). Hierdurch soll Platz
fiir die Anzeige weiterer (Dritt-)Inhalte geschaffen wer-
den.

57 Martini, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 1 Rn. 78.

58 BT-Drs. 16/3078, 13; Martini, in: Gersdorf/Paal (Fn. 2), MStV § 2 Rn.9.

59 LT-Drs. Bay 18/7640, 81.

60 LT-Drs. Bay 18/7640, 81; Holznagel, in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht
der elektronischen Medien, 4. Aufl. 2019, RStV § 2 Rn. 26.

61 Zum Begriff ,,Anbieter rundfunkihnlicher Telemedien® vgl. die Definition
in § 2 Abs.2 Nr. 18 MStV.

62 Zum Begriff ,,Telemedien“ vgl. die Definition in § 2 Abs. 1 S.3 MStV.

63  Martini, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 2 Rn. 96.

64 Martini, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 2 Rn. 99.

65 Martini, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 2 Rn. 99.

66 Siara, MMR 2020, 370, 373.

67 Martini, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 2 Rn. 98.

68 Martini, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 2 Rn. 96.

69 Martini, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 2 Rn. 96, 100.

70 Martini, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 2 Rn. 100.

71 Zum Veranderungsverbot gemdf3 § 80 Abs. 1 Nr. MStV vgl. LT-Drs. Bay
18/7640, 103 und Gummer/Atamanczuk, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV
§ 80 Rn.7-9.

72 Vgl. Synopse zum Diskussionsentwurf fiir einen ,,Medienstaatsvertrag™
der Rundfunkkommission der Lénder vom Juli 2019 abrufbar unter https://
www.rlp.de/fileadmin/rlp-stk/pdf-Dateien/Medienpolitik/MStV-E_Synop
se_2019-07_Online_.pdf.

73 Hierfiir spricht § 3 Abs.2 der Satzung zur Konkretisierung der Bestim-
mungen des Medienstaatsvertrags iiber Medienplattformen und Benutzer-
oberflachen (,,MB-Satzung*).
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4. Gegenstand des Uberlagerungs- und Skalierungs-
verbots

Das Uberlagerungs- und Skalierungsverbot gemiB § 80
Abs. 1 Nr.2 MStV gilt nur fiir ,,Werbung, Inhalte(n) aus
Rundfunkprogrammen oder rundfunkdhnliche(n) Teleme-
dien, einschlielich Empfehlungen oder Hinweisen hie-
rauf. Mit dieser Beschrankung trigt der deutsche Gesetz-
geber Art. 7b Abs. 1 AVMD-Richtlinie Rechnung, wonach
das dort bestimmte Uberblendungs- und Verédnderungsver-
bot auf , kommerzielle Zwecke* zu beschrinken ist. Dem-
entsprechend stellt die Gesetzesbegriindung zu § 80 MStV
klar, dass (nicht kommerzielle) Uberlagerungen oder Ska-
lierungen wie z. B. fiir Smart-Home-Anwendungen, indi-
viduelle Kommunikation und Bedienelemente der Benut-
zeroberfldche zuldssig sind.”* Aus Erwagungsgrund Nr. 26
AVMD-Richtlinie ldsst sich schlieBen, dass mit solchen
Bedienelementen z. B. Lautstdrkeregler, Suchfunktionen,
Navigationsmeniis oder Senderiibersichten gemeint sind.”>

5. Zeitliche Anforderungen an die Uberlagerung und
Skalierung

Der Verbotstatbestand nach § 80 Abs.1 Nr.2 MStV er-
streckt sich auf die Uberlagerung und Skalierung von
Rundfunkprogrammen und rundfunk&hnlichen Telemedi-
en ,,im Zuge ihrer Abbildung oder akustischen Wieder-
gabe®. Erfasst werden daher in erster Linie Uberlagerun-
gen und Skalierungen wihrend der Wiedergabe des Rund-
funkprogramms oder des rundfunkidhnlichen Telemedi-
ums. Dem Schutzzweck von § 80 Abs. 1 Nr. 2 MStV ent-
sprechend diirfen die Worte ,,im Zuge ihrer Abbildung
oder akustischen Wiedergabe“ jedoch nicht rein technisch
verstanden werden.”® So soll insbesondere auch sog. ,,Pre-
Roll“-Werbung, bei welcher die Uberlagerung zeitlich un-
mittelbar nach Anwahl durch den Nutzer und vor Beginn
des Rundfunkprogramms oder des rundfunkéhnlichen Te-
lemediums erfolgt, von § 80 Abs.1 Nr.2 MStV umfasst
sein.”’

IV. Zulissige Uberlagerungen und Skalierungen

1. Inanspruchnahme von Diensten der Individual-
kommunikation oder im Einzelfall durch den
Nutzer veranlasst

GemiB § 80 Abs.2 S.2 MStV sind ,,Uberlagerungen oder
Skalierungen [...] zum Zweck der Inanspruchnahme von
Diensten der Individualkommunikation oder wenn sie
durch den Nutzer im Einzelfall veranlasst sind* grundsétz-
lich zuldssig. Damit ist der deutsche Gesetzgeber der Vor-
gabe in Art. 7b Abs. 2 AVMD-Richtlinie nachgekommen,
zur ,,Wahrung der berechtigten Interessen der Nutzer*
Ausnahmebestimmungen vom Uberblendungs- und Ver-
anderungsverbot zu schaffen.

Mit ,,Dienste der Individualkommunikation* diirften ins-
besondere Chat-Programme und vergleichbare Nachrich-
tendienste gemeint sein, durch welche die vom Nutzer
empfangenen Inhalte iiberblendet werden.

Als Fallbeispiel fiir ,,durch den Nutzer im Einzelfall“ ver-
anlasste Uberlagerungen nennt die Gesetzesbegriindung
»Uberlagerung im Rahmen der Meniisteuerung®.”® Da
die bloe Uberlagerung durch die Meniisteuerung bereits
nicht unter den Verbotstatbestand des § 80 Abs. 1 Nr.2
MStV fillt,”® meint die Gesetzesbegriindung wohl Fille, in
denen neben der Meniisteuerung noch eine zusitzliche
grundsitzlich verbotene Uberlagerung hinzutritt. Nicht
im Einzelfall veranlasst sind generelle Einwilligungen
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des Nutzers (z. B. im Rahmen von Voreinstellungen) in
Uberlagerungen, die anschlieBend durch den Anbieter der
Benutzeroberfliche oder Medienplattform gesteuert wer-
den ohne dass der Nutzer hierauf noch Einfluss nehmen
kann.80

Grundsitzlich sind an die Erfiillung des Tatbestandsmerk-
mals der Verlassung im Einzelfall hohe Anforderungen zu
stellen, damit die Ausnahmeregelung in § 80 Abs.2 S.2
MStV nicht zu einer Aushohlung des Schutzzwecks des
§ 80 Abs.1 Nr.2 MStV fiihrt.®! Eine vom Nutzer im
Einzelfall veranlasste Entscheidung zur Uberlagerung
und Skalierung wird daher regelmaBig nur dann vorliegen,
wenn er diese Entscheidung mit einer eindeutigen Hand-
lung, freiwillig, unmissverstdndlich und fiir eine konkrete
Nutzungssituation kundgetan hat.?? Dies ist insbesondere
der Fall, wenn der Nutzer entsprechend gekennzeichnete
visuelle oder akustische Bedienelemente zum Auslosen
der Uberblendung oder Skalierung verwendet.?? Eine Ver-
anlassung des Nutzers im Einzelfall liegt jedenfalls dann
vor, wenn der Nutzer mit der Fernbedienung gezielt eine
Meniikachel ansteuert und diese anklickt, um die Uber-
lagerung oder Skalierung auszuldsen. Ob der blof3e ,,scroll
over eine Verlassung des Nutzers im Einzelfall im Sinne
des § 80 Abs.2 S.2 MStV darstellt, wird von der Gestal-
tung des Meniibandes im Einzelfall abhdngen. Jedenfalls
dann, wenn der Nutzer die jeweilige Kachel erst gezielt
ansteuern muss, diirfte eine Veranlassung im Einzelfall zu
bejahen sein.

2. Uberlagerungen und Skalierungen zum Zwecke
der Werbung

Auch bei einer Einzelfallveranlassung durch den Nutzer
sind Uberlagerungen und Skalierungen ,,zum Zweck der
Werbung® im Grundsatz unzuléssig (vgl. § 80 Abs.2 S.3
MStV). Die Gesetzesbegriindung stellt aber klar, dass der
Gesetzgeber damit kein ginzliches Werbeverbot statuieren
wollte. Dort heif3t es, dass auch im Fall einer Veranlassung
im Einzelfall durch den Nutzer keine Uberlagerungen
erfolgen diirfen, ,,die allein dem Zweck der Werbung
dienen.“84 (Hervorhebung durch die Autoren)

Der Gesetzgeber geht somit davon aus, dass Uberlagerun-
gen und Skalierungen zuldssig sein konnen, wenn diese
auch — jedoch nicht ,allein“ — Werbezwecken dienen.
Ebendies indiziert auch die Regelung § 80 Abs.3 MStV.
Aus dem dortigen Hinweis auf die Ausnahme in ,,den
Féllen des Absatzes 2 S.2“ ergibt sich jedenfalls, dass
Werbung im Rahmen der Individualkommunikation oder
neben der Meniifithrung stattfinden darf.®5 In welchem
Mafle Werbung — beispielsweise neben Bedienelementen
auf der Benutzeroberfliche zuldssig ist — lisst sich weder
aus dem Zusammenhang der Regelungen des § 80 MStV

74 LT-Drs. Bay 18/7640, 103.

75 Mit Blick auf Erwdgungsgrund Nr. 26 der AVMD-Richtlinie sind dariiber
hinaus ,,Warnhinweise, Informationen von 6ffentlichem Interesse, Unter-
titel oder Uberblendungen mit kommerzieller Kommunikation, die vom
Mediendiensteanbietern bereitgestellt werden ebenfalls zuldssig.

76  Gummer/Atamanczuk, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 80 Rn. 11.

77 Vgl. §3 Abs.2 MB-Satzung; Gummer/Atamanczuk, in: Gersdorf/Paal
(Fn.2), MStV § 80 Rn. 11.

78 LT-Drs. Bay 18/7640, 103.

79 Vgl. oben Ziff. III. 4.

80 LT-Drs. Bay 18/7640, 103.

81 Gummer/Atamanczuk, in: Gersdorf/Paal (Fn. 2), MStV § 80 Rn. 22.

82 § 3 Abs.3 MB-Satzung; Gummer/Atamanczuk, in: Gersdorf/Paal (Fn. 2),
MStV § 80 Rn. 22.

83 § 3 Abs.3 MB-Satzung.

84 LT-Drs. Bay 18/7640, 103.

85 Gummer/Atamanczuk, in: Gersdorf/Paal (Fn.2), MStV § 80 Rn. 29, 23.
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noch aus der Gesetzesbegriindung herleiten.8¢ Der Gesetz-
geber trifft tiber den zuldssigen rdumlichen, zeitlichen und
gestalterischen Umfang von Werbung daher keine Aussa-
ge. Auch die am 15.4.2021 in Kraft getretene Satzung zur
Durchfithrung der Werbevorschriften des Medienstaats-
vertrags enthilt keine Regelung, die bei der Auslegung
von § 80 Abs.2 S.3 MStV hilft.

Die Gesetzesbegriindung sieht zwar nur dann ein Verbot
von durch den Nutzer im Einzelfall veranlassten Uber-
lagerungen vor, wenn diese ,,allein* und somit ausschlie3-
lich zu Werbezwecken erfolgt. Daraus ldsst sich jedoch
nicht der Riickschluss ziehen, dass Uberlagerungen, die
nicht ausschlieBlich zu Werbezwecken erfolgen, generell
vollumfanglich zuldssig sind. Ansonsten wiren werbliche
Uberlagerungen, welche die von § 80 Abs.2 S.2 MStV
statuierten Voraussetzungen erfiillen, stets zuldssig, da
diese jedenfalls nicht ausschlieBlich zu Werbezwecken
erfolgen. § 80 Abs.2 S.3 MStV hitte somit keinen An-
wendungsbereich.

Um den zuldssigen Umfang einer vom Nutzer im Einzel-
fall veranlassten werblichen Uberlagerung oder Skalierung
zu bestimmen, bedarf es vielmehr in jedem Einzelfall einer
Abwigung der gegenldufigen Interessen der Inhalteanbie-
ter, der Nutzer und der Anbieter der Plattformen oder
Benutzeroberflichen unter Wahrung des Grundsatzes der
VerhéltnisméBigkeit. Vor dem Hintergrund der zu Art. 7b
AVMD-Richtlinie herausgearbeiteten Interessenlagen und
Abwigungsgrundsitzed” gilt Folgendes:

— Zugunsten der von der Uberlagerung betroffenen In-
halteanbieter ist deren Interesse am Schutz vor einer
Verschiebung der Kommerzialisierungsmdglichkeiten
der von ihnen produzierten Inhalte auf Dritte zu be-
riicksichtigen. Dem Interesse des Inhalteanbieters am
Schutz seiner ,,redaktionellen Verantwortung™ kommt
hingegen keine Bedeutung zu, da die Verdnderung des
Inhalts durch die Uberlagerung erst nach Ankunft beim
Nutzer auf dessen Veranlassung eintritt.

— Zugunsten des Nutzers ist sein Interesse an seiner Nut-
zerautonomie zu berticksichtigen. Er soll grundsitzlich
die Moglichkeit haben, selbstindig dariiber zu entschei-
den, wie er Inhalte im Rahmen der durch seine Infra-
struktur gebotenen Moglichkeiten wahrnimmt. Hierzu
zahlt auch das Recht des Nutzers autonom dariiber zu
entscheiden, in welchem Umfang er Werbung wahr-
nehmen will.

— Zugunsten der Anbieter von Medienplattformen oder
Benutzeroberflachen ist deren Recht auf Dienstleis-
tungs- bzw. Werbefreiheit zu beriicksichtigen.

All diese vorgenannten Stakeholder-Interessen miissen in
jedem Einzelfall unter Wahrung des Grundsatzes der Ver-
hiltnismaBigkeit gegeneinander abgewogen werden.?® Bei
dieser Abwiagung sind die vom EuGH im Rahmen seiner
,»ARD/ProSieben‘“-Entscheidung?®® aufgestellten Grundsiit-
ze zu beachten, wonach Vorschriften, welche die Dienst-
leistungsfreiheit einschrinken, die unklar und nicht eindeu-
tig formuliert sind, eng auszulegen sind.’® Da das Uber-
lagerungs- und Skalierungsverbot zu werblichen Zwecken
die Dienstleistungsfreiheit der Medienplattform- und Be-
nutzeroberflichenanbieter einschrinkt, sind die diese Be-
schrinkungen zu deren Gunsten im Zweifel eng auszulegen.

3. Programmhinweise und -empfehlungen

Nicht von der Riickausnahmeregelung des § 80 Abs.2 S.3
MStV umfasst sind ,,Empfehlungen oder Hinweise auf
Inhalte von Rundfunkprogrammen oder rundfunkéhnliche
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Telemedien®. Mit solchen Empfehlungen oder Hinweisen
konnen Inhalte daher stets aufgrund der Einzelfallveran-
lassung des Nutzers liberblendet oder zu diesem Zweck
skaliert werden. Damit sind Uberlagerungen und Skalie-
rungen mit denen die Inhalte von Rundfunkprogrammen
oder rundfunkdhnliche Telemedien®! beworben werden
auch dann stets zuldssig, wenn diese Bewerbung ihren
ausschlieBlichen Zweck darstellt.

V. Voraussichtliche Auslegung der ZAK und
Bewertung

Nachdem die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Zu-
lassigkeit von werblichen Uberlagerungen auf Medienplatt-
formen und Benutzerflichen erdrtert wurden, soll ab-
schlieBend die voraussichtliche Auslegung durch die Kom-
mission fiir Zulassung und Aufsicht (ZAK) der Landesme-
dienanstalten zu deren Zulédssigkeit anhand von Beispiel-
fillen dargestellt und bewertet werden. Die nachfolgend
dargestellte voraussichtliche Auslegung durch die ZAK
beruht auf einer Abstimmung der Autoren mit der LPR
Hessen Anfang 2021 und spiegelt die zu diesem Zeitpunkt
nach dem Verstidndnis der Autoren aktuelle Einschitzung
der Auslegung der Rechtslage durch den zustdndigen Fach-
ausschuss der ZAK und der Priifgruppe der ZAK wieder.
Die hier dargestellte voraussichtliche Auslegung durch die
ZAK ist ausdriicklich unverbindlich und bisher durch die
ZAK nicht bestétigt worden.

1. Werbliche Uberlagerungen im Rahmen
des Meniibandes

Eine typische Darstellung eines Meniibandes auf einer
Smart-TV-Benutzeroberfliche kann so aussehen, dass
nach dem Driicken auf die entsprechende Taste der Fern-
bedienung im unteren Bereich des Bildschirms ein Band
mit Bedienkacheln eingeblendet wird. Diese Kacheln bie-
ten dem Nutzer Zugang zu weiterfilhrenden Einstellungs-
optionen, aber auch zu Content-Apps (Programmempfeh-
lungen und -hinweise i. S.v. § 80 Abs.2 S.3 MStV). Es
liegt nahe, diese Kacheln auch als Einstieg fiir Werbe-
inhalte zu nutzen:

Zuletzt genutzter Inhalt

Content Content Content Content
App App App App

Bnsteliun
gon

86 Gummer/Atamanczuk, in: Gersdorf/Paal (Fn. 2), MStV § 80 Rn. 24.

87 Vgl. oben Ziff. II. 2.

88 Vgl. auch LT Drs. SH 19/2177.

89 EuGH, 26.10. 1999 — C-6/98, K&R 1999, 562 ff.= GRUR Int. 2000, 266 —
ARD/Pro Sieben.

90 EuGH, 26.10. 1999 — C-6/98, K&R 1999, 562 ff. = GRUR Int. 2000, 266
Rn. 29 f. — ARD/Pro Sieben.

91 Zum Begriff des Rundfunks und der rundfunkéhnlichen Telemedien vgl.
oben Ziff. 2.
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a) Voraussichtliche Auslegung durch die ZAK

Nach voraussichtlicher Auslegung der ZAK sind derartige
durch den Nutzer veranlasste werbliche Uberlagerungen,
die nicht (rdumlich) {iber das Meniiband hinausgehen,
zuldssig, weil die Nutzerinteraktion nicht ausschlieBlich
zu Werbezwecken erfolgte. Anzahl und Darstellung (z. B.
GroBe) der Werbekacheln darf jedoch nicht ein solches
AusmalB annehmen, dass der eigentliche Zweck des Meni-
Aufrufs (Wechsel zwischen Content-Apps oder Zugriff auf
die Einstellungen des Smart-TVs) in den Hintergrund ge-
riickt wird.

b) Bewertung

Die voraussichtliche Auslegung durch die ZAK erscheint
iiberzeugend. Einzelne Werbekacheln innerhalb eines
iiberlagernden Meniibandes miissen zuldssig sein. In die-
sen Fillen werden die Interessen der Inhalteanbieter nur
unwesentlich beeintrachtigt, da der jeweilige Inhalt sowie-
so durch das Meniiband iiberblendet wird. Die Interessen
der Nutzer an ihrer Nutzerautonomie und die Interessen
der Anbieter der Smart-TV-Hersteller, werbliche Uberla-
gerungen einzublenden, iiberwiegen daher in diesen Féllen
die Interessen der Inhalteanbieter.

2. Uber Kacheln hinausgehende Meniibinder

Anzutreffen sind derzeit auch breitere Meniibdnder, die
zusitzlich zu einer Kachelleiste auch eine Flache oberhalb
der Kachelleiste vorsehen, auf der eine Vorschau zu den
weiterfilhrenden Inhalten eingeblendet wird. Auch dieser
Vorschaubereich bietet sich fiir werbliche Inhalte an und
wird bei den derzeit zu beobachtenden Smart-TV-Benut-
zeroberfldchen entweder gleichzeitig mit der Kachelleiste
oder erst nach Klick auf die jeweilige Kachel eingeblendet.

Zuletzt genutzter Inhalt

R -

Content Content Content Content
App App App App

a) Voraussichtliche Auslegung durch die ZAK

Nach voraussichtlicher Auslegung der ZAK ist eine solche
vergroflernde Darstellung des Werbeinhalts, die iiber das
Meniiband hinausgeht, jedenfalls dann unzuldssig, wenn
der Vorschaubereich erst erscheint, nachdem die Werbe-
kachel durch den Benutzer ausgewihlt wird. Dabei sei es
unerheblich, ob die VergroBerung z. B. durch Scrollen iiber
die Kacheln automatisch passiert, oder ob der Nutzer die
Werbekachel selbst aktiv anwihlt. Werbung diirfe im Zuge
der Uberlagerung jedenfalls nicht vordergriindig vorkom-
men. Mit der Fragestellung, wie eine fest integrierte Vor-
schaufliche zu bewerten ist, hat sich die ZAK, soweit
ersichtlich, noch nicht beschéftigt.
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b) Bewertung

Es sprechen gute Griinde dafiir, eine solche werbliche
Uberlagerung jedenfalls dann fiir zuldssig zu erachten,
wenn die Vorschaufliche fest mit der Kachelleiste ver-
bunden ist. Denn in diesem Fall kommt es bei der Auswahl
der Werbekachel nicht zu einer eigenstindigen Uberlage-
rung, vielmehr wird die bereits zuldssig liberlagerte Vor-
schaufldche nach der erneuten Nutzerinteraktion mit werb-
lichen Inhalten befiillt. Es findet also nach Auswahl der
Werbekachel keine neue Uberlagerung statt, die aus-
schlieBlich Werbezwecken gilt.

Selbst dann, wenn die Vorschauflache erst nach aktivem
Klick auf die Werbekachel erscheint, spricht vieles fiir die
Vereinbarkeit mit § 80 MStV. Denn in diesem Fall trifft
der Nutzer in einem zweistufigen Prozess die Entschei-
dung, dass er die jeweilige Werbung sehen will. Diese
autonome Entscheidung darf ihm nicht verwehrt werden.
Einen Grundsatz, wonach im Zuge einer Uberlagerung
Werbung nicht vordergriindig vorkommen diirfe, kann
man aus § 80 MStV und den Materialien nicht herauslesen.
Auch die Interessen der Hersteller der Smart-TVs sprechen
fiir die Zuldssigkeit einer solchen werblichen Vorschau,
weil die Freiheit bei der Gestaltung von Benutzeroberfla-
chen ansonsten stark eingeschriankt wiirde. Das in die
Dienstleistungsfreiheit des Smart-TV-Herstellers eingrei-
fende Uberlagerungsverbot ist eng auszulegen, so dass den
Smart-TV Herstellern hier ein erhebliches Mal3 an Gestal-
tungsfreiheit bleibt.

3. Volistiindiger Austausch des Programminhalts

Die Integration des eigentlichen werblichen Inhalts erfolgt
nach aktivem Klick auf die Werbekachel in der Praxis
typischerweise so, dass der komplette Bildschirminhalt
und die Audiospur ausgetauscht werden. Statt des urspriing-
lichen Inhalts sieht (und hort) der Nutzer dann beispiels-
weise Inhalte eine Microsite des werbenden Unternehmens
oder ein Vollbild-Video. Ublich ist dabei, dass eine Riick-
kehr zum vorherigen Programminhalt einen aktiven Klick
auf ein Bedienelement (z. B. ,,Zuriick“- Button) erfordert.
Denkbar ist aber auch eine automatische Riickkehr, bei-
spielsweise nachdem ein eingespielter Werbespot endet:

a) Voraussichtliche Auslegung durch die ZAK

Nach der voraussichtlichen Auslegung durch die ZAK ist
ein vollstindiger Austausch des Bildschirminhalts mit
einem werblichen Inhalt zuldssig, wenn keine automati-
sche Riickkehr zum Programm erfolgt. Darin liege eine
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Beendigung des vorhergehenden Programms und nicht
eine Uberlagerung. Dagegen sei im Fall einer automati-
schen Riickkehr zum Programm von einer unzulédssigen,
weil ausschlieBlich werblichen, Uberlagerung auszugehen.

b) Bewertung

Die voraussichtliche Auslegung durch die ZAK hat den
Vorteil, dass sie praxistauglich ist und den Anbietern von
Benutzeroberflichen nicht viel abverlangt. Allerdings
spannt sie das Verstidndnis des Begriffs der Uberlagerung
sehr weit, weil der Begriff nicht nur in seiner rdumlichen
Komponente, sondern im Sinne eines Ablaufs verstanden
wird. Das fiihrt zu der Fiktion, dass das urspriingliche
Programm auch bei komplettem Bild- und Tonaustausch
noch weiterlduft und erst bei dem Ende des werblichen
Inhalts feststeht, ob das Ursprungsprogramm beendet ist.
Dafiir geben § 80 MStV und die Materialien nichts her.
Hinzu kommt auch, dass die Vollbilddarstellung von Wer-
bung zwingend moglich sein muss, weil eine Beschrin-
kung auf Werbung in Kachelgréfle mit den berechtigten
Interessen von Smart-TV Herstellern, werbenden Unter-
nehmen und Nutzern unvereinbar wire. Vor diesem Hin-
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tergrund ist die voraussichtliche Auslegung der ZAK zwar
praxisgerecht, aber nicht zwingend.

VI. Fazit

Vor dem Hintergrund fehlender Praxiserfahrung und auch
der schnellen Verdnderung, der die Gestaltung von Benut-
zeroberfldchen unterworfen ist, kann die dargestellte vor-
aussichtliche Auslegung durch die ZAK nur einen ersten
Anbhaltspunkt dafiir liefern, wie das Inventar der Smart-TV
Hersteller mittel- und langfristig vermarktet werden kann.
Damit ist zugleich gesagt, dass neuen Darstellungsformen
kein Riegel vorgeschoben ist. Es wird vielmehr in Zukunft
darauf ankommen, im Rahmen der Interessenabwigung
die konkrete Geometrie und Funktionsweise der Benutzer-
oberflache zu beriicksichtigen. In welchem Umfang werb-
liche Uberlagerungen zulissig sind, muss dann in jedem
Einzelfall unter Beriicksichtigung der Interessen der In-
halteanbieter, der Nutzer und der Smart-TV-Hersteller
unter Beachtung des Grundsatzes der VerhdltnismiBigkeit
gepriift werden. Im Zweifel ist das Uberlagerungsverbot zu
Gunsten der Anbieter von Smart-TV-Benutzeroberflichen
eng auszulegen.

RA Dr. Alexander R. Klett, LL.M. (Iowa) und RAin Julia Hoeren™

Die Entwicklung des Urheberrechts seit Mitte 2020

Kurz und Knapp

Im Anschluss an den Beitrag zur Entwicklung des
Urheberrechts seit Mitte 2019 in K&R 2020, 493 ff.
beleuchtet dieser Beitrag die Entwicklung des Urhe-
berrechts von Juni 2020 bis Mitte Juni 2021.

I. Einfithrung

Wiéhrend das Jahr 2020 im Bereich urheberrechtlicher
Gesetzgebung national vor allem durch Debatten geprigt
war, trat im Juni dieses Jahres die grofte Urheberrechts-
novelle seit 20 Jahren in Kraft. Die Gesetzgebung im
aktuellen Berichtszeitraum war damit hauptsidchlich be-
stimmt von der Umsetzung der Richtlinie iiber das Urhe-
berrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen
Binnenmarkt (EU) 2019/790 (,,DSM-Richtlinie®) in deut-
sches Recht. Der vorliegende Beitrag gibt einen Uberblick
iber die maB3geblichen Regelungen der Reform.

Weiterhin ist {iber eine Vielzahl an relevanten Entschei-
dungen aus der Rechtsprechung zu berichten. Dabei wer-
den die fiir das Urheberrecht bedeutsamen Entscheidungen
des EuGH und des BGH sowie der nationalen Instanzge-
richte im Berichtszeitraum beleuchtet. Die behandelten
Entscheidungen thematisieren ein sehr weites Feld, betref-
fen jedoch gehéuft Fragen zum urheberrechtlichen Werk-
begriff, zur o6ffentlichen Wiedergabe und zur Storerhaf-
tung. Hervorzuheben sind zudem drei mit Spannung er-
warteten Entscheidungen des BGH zu gesetzlich erlaubten
Nutzungen.

II. Gesetzgebung

Der nationale Gesetzgeber sah sich 2020 und 2021 in der
Pflicht, einige europidische Vorgaben in ein nationales
Gewand zu kleiden. So setzte er die Richtlinie {iber audio-
visuelle Mediendienste (EU) 2018/1808 (,,AVMD-Richt-
linie”) im Medienstaatsvertrag um, und brachte mit der
Umsetzung der RL (EU) 2019/789 (,,Online-Sat-Cab-
Richtlinie®) und vor allem der DSM-Richtlinie eine um-
fassende Urheberrechtsnovelle auf den Weg.

Diese Reform erfolgte durch das Gesetz zur Anpassung des
Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnen-
marktes,! das in groBen Teilen seit dem 7. 6.2021 in Kraft
ist. Das neue Gesetz iiber die urheberrechtliche Verant-
wortlichkeit von Diensteanbietern fiir das Teilen von On-
line-Inhalten (Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz —
UrhDaG) tritt am 1. 8.2021 in Kraft.

1. Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz (UrhDaG)

Mit dem neu eingefiihrten Urheberrechts-Diensteanbieter-
Gesetz regelt der Gesetzgeber die Verantwortlichkeit von
Upload-Plattformen und setzt damit Art. 17 der DSM-
Richtlinie um.

Eine solch gesonderte Regel war geboten, da der bislang
geltende Rechtsrahmen nach Auffassung des Gesetz-/
Richtliniengebers nur unzureichend die Realitit von Up-
load-Plattformen wie YouTube abbildete. Bei diesen soll
es sich weder um klassische Host-Provider mit Haftungs-

* Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf S. XVI.
1 Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen
Binnenmarktes vom 31.5.2021, BGBI. I 1204.





