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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof
Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsstreitsache
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vertreten durch den Vorstand,
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- Klagerin -
bevollmachtigt:
ReChtsanwalte kkkkkkk kkkkk kkk kkkkkkkkkx
gegen
Bayerische Landeszentrale fur neue Medien,
Heinrich-LUbke-Str. 27, 81737 Miinchen,
- Beklagte -

bevollmachtigt:
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Rechtsanwalte ,
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beigeladen:
1 khkkkkkkkk khkkkkk GmbH
vertreten durch den Geschéftsfihrer,
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2 khkkkkkkkk khkkkkk GmbH
vertreten durch den Geschéftsfihrer,
3 khkkkkkkkk khkkkkk mbH

vertreten durch den Geschéftsfihrer,
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bevollmachtigt zu 1 bis 3:
ReChtsanwalte kkkkkkk kkkkk kkk kkkkkkkkk
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wegen

Veranderung von Beteiligungsverhaltnissen
hier: Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts
Minchen vom 8. November 2007,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 7. Senat,

durch den Vizeprasidenten des Verwaltungsgerichtshofs Kersten,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. ZélIner,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Borgmann

ohne muindliche Verhandlung am 7. Juli 2009
folgenden

Beschluss:

l. Das Berufungsverfahren wird eingestellt, soweit es die erstinstanzlich ge-
stellten Verpflichtungsantrage (Hauptantrag und Hilfsantrage) zum Ge-
genstand hat.

Il. Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen.

[l Die Klagerin tragt die Kosten des Berufungsverfahrens. Die Beigeladenen
tragen ihre auBergerichtlichen Kosten jeweils selbst.

V. Der Beschluss ist im Kostenpunkt vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin kann
die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in Héhe des
zu vollstreckenden Betrages abwenden, sofern nicht die Beklagte vorher
Sicherheit in gleicher Hbhe leistet.



V. Die Revision wird zugelassen.

Griunde:

Die Klagerin ist ein insbesondere in den Bereichen Zeitungen, Zeitschriften, Radio
und TV sowie Online-Diensten europaweit agierendes Medienunternehmen. Im Au-
gust 2005 meldete sie gemeinsam mit den Fernsehveranstaltern SAT.1 Satelliten-
Fernsehen GmbH (SAT.1), ProSieben Television GmbH (ProSieben), Kabel 1 K1
Fernsehen GmbH (Kabel 1), N24 Gesellschaft fir Nachrichten und Zeitgeschehen
mbH (N24) und 9Live Fernsehen GmbH & Co. KG (9Live) bei der Beklagten und bei
der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich (KEK) eine ge-
plante mitteloare Beteiligungsveranderung an und beantragte, deren medienrechtli-
che Unbedenklichkeit zu bestétigen. Sie beabsichtige, samtliche von der P7S1 Hol-
ding gehaltenen Anteile an ProSiebenSAT.1 (P7S1) zu Gbernehmen und flr die im
Streubesitz befindlichen stimmrechtslosen Vorzugsaktien ein &ffentliches Ubernah-
meangebot abzugeben. Im Laufe des Verfahrens anderte die Klagerin die Anmel-
dung mehrfach ab (Schreiben vom 6.12.2005 und vom 5.1.2006). Nach der beab-
sichtigten Beteiligungsveranderung héatte sie mit ihrer bereits zuvor bestehenden
Beteiligung an der SAT.1 Beteiligungs GmbH Uber 100 % des stimmberechtigten
Stammkapitals der P7S1 verflgt und wéare zu ca. 70,9 % am Gesamtkapital beteiligt
gewesen.

Am 10. Januar 2006 fasste die KEK den Beschluss, die geplanten Veranderungen
von Beteiligungsverhaltnissen nicht als unbedenklich zu bestatigen. Die Klagerin
wirde nach dem Zusammenschluss unter Berlcksichtigung ihrer Stellung auf den
medienrelevanten verwandten Markten sowie der einzubeziehenden vielfaltverstéar-
kenden Umstande Uber eine vorherrschende Meinungsmacht verfiigen, die derjeni-
gen eines Fernsehveranstalters mit einem Zuschaueranteil von 42 % entsprache.
Den Verzicht auf einen Sender mit hohen Zuschaueranteilen oder die binnenplurale
Ausgestaltung eines groBen Senders zur Vermeidung vorherrschender Meinungs-
macht habe die Klagerin abgelehnt. Die Beteiligungsverédnderungen dirften daher



nicht als unbedenklich bestatigt und das Zusammenschlussvorhaben nicht vollzogen
werden.

Nachdem auch das Bundeskartellamt den Zusammenschluss untersagt hatte, erklar-
te die Klagerin in einer Pressemitteilung vom 1. Februar 2006, die Plane zur Uber-
nahme der P7S1 nicht weiterzuverfolgen. Damit wirden weder der Aktien- und Ge-
schaftsanteilskaufvertrag vom 5. August 2005 noch das freiwillige &ffentliche Uber-
nahmeangebot vom 16. September 2005 vollzogen.

Die von der Beklagten angerufene Konferenz der Direktoren der Landesmedienan-
stalten (KDLM) teilte daraufhin in einer Pressemitteilung vom 7. Marz 2006 mit, sie
sei mehrheitlich zu der Auffassung gekommen, der Antrag der Beklagten auf Aufhe-
bung der KEK-Entscheidung habe sich durch die Aufgabe der Ubernahmepléne in
der Sache erledigt. lhren Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der KEK-
Entscheidung habe die Beklagte zuriickgezogen. Ungeachtet dessen sei die KDLM
der Auffassung, dass die von der KEK angewandte Bewertung in sich nicht schlissig
sei und einer rechtlichen Bewertung nicht standhalten wirde.

Am 6. Marz 2006 zog die Beklagte die Klagerin als Beteiligte zum Verfahren hinzu
und lehnte mit Bescheid vom 15. Mai 2006 die Genehmigung der Fortsetzung der
Anbietertatigkeit von 9Live, Kabel 1 und N24 nach Erwerb der von ProSiebenSat.1
Media AG gehaltenen Anteile durch die Klagerin ab. Die Anbieter hatten ihre Antrage
nicht zuriickgenommen. Nach Uberzeugung der Beklagten bestehe das Ubernahme-
interesse der Klagerin grundsatzlich fort. Die Beklagte sei allerdings an die Entschei-
dung der KEK, die zum Bestandteil des Bescheids gemacht werde, gebunden. Den
hiergegen von der Klagerin eingelegten Widerspruch wies die Beklagte nach Einho-
lung einer Stellungnahme der KEK mit Widerspruchsbescheid vom 4. Juli 2006 zu-
rack.

Mit der am 14. Juli 2006 beim Bayerischen Verwaltungsgericht Minchen eingereich-
ten Klage beantragte die Klagerin,

die Beklagte unter Aufhebung ihrer Bescheide vom 15. Mai und 4. Juli
2006 zu verpflichten, der Klagerin eine medienrechtliche Unbedenklich-
keitsbestatigung geman § 24 Abs. 1 Satz 2 der Satzung Uber die Nutzung
von Fernsehkanalen in Bayern nach dem Bayerischen Mediengesetz



i.V.m. § 29 Satz 3 des Rundfunkstaatsvertrags nach MaBgabe ihres An-
trags vom 8. August 2005, hilfsweise nach MaBgabe ihres mit Schreiben
vom 6. Dezember 2005 gednderten Antrags, zu erteilen,

hilfsweise die Beklagte unter Aufhebung ihrer Bescheide vom 15. Mai und
4. Juli 2006 zu verpflichten, die Klagerin auf ihren Antrag vom 8. August
2005 nach MaBgabe der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu beschei-
den,

weiter hilfsweise festzustellen, dass die Versagung der von der Klagerin
am 8. August 2005 beantragten medienrechtlichen Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung durch die Bescheide der Beklagten vom 15. Mai und 4. Juli
2006 rechtswidrig war.

Die Klagerin sei als Adressatin des ihren Antrag versagenden Bescheids und des
Widerspruchsbescheids klagebefugt. Sie verflige auch Uber das fir den Hauptantrag
erforderliche Rechtsschutzinteresse. Es sei keine Erledigung eingetreten. Die Klage-
rin verfolge das Zusammenschlussvorhaben trotz der Untersagungsverfligung des
Bundeskartellamts und der abgelehnten medienrechtlichen Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung weiter. Das Fortsetzungsfeststellungsinteresse fir den zweiten Hilfsan-
trag ergebe sich aus der Wiederholungsgefahr, da der angegriffenen Entscheidung
eine besonders starke Prazedenzwirkung zukomme. Wirde die Klagerin erneut den
Erwerb von P7S1 anmelden und eine medienrechtliche Unbedenklichkeitsbestati-
gung beantragen, wirde die KEK und ihr notwendigerweise folgend auch die Beklag-
te voraussichtlich zur gleichen Bewertung kommen. Darlber hinaus bestehe ein
Fortsetzungsfeststellungsinteresse auch aus Rehabilitationsgriinden, weil die Klage-
rin durch die Versagung der Unbedenklichkeitsbestatigung fortdauernd in ihrer wirt-
schaftlichen Handlungsfreiheit beeintrachtigt werde. Der Makel eines Unternehmens,
das bei potentiellen Zusammenschlissen mit Rundfunkveranstaltern medienkonzent-
rationsrechtliche Probleme habe, beeintrachtige die Stellung der Klagerin auf dem
Transaktionsmarkt und ihre Mdéglichkeiten bei ahnlichen Vorhaben. Darlber hinaus
ergebe sich das Fortsetzungsfeststellungsinteresse im Hinblick auf das erhebliche
Transaktionsvolumen auch wegen mdglicher schwerer Beeintrachtigungen der Kl&-
gerin in ihren Grundrechten aus Art. 5 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG. Der angefoch-
tene Bescheid flhre zu einer faktischen Verhinderung der weiteren Aufnahme priva-
ter Rundfunktatigkeit durch die Klagerin und beeintrachtige sie langfristig in ihrer



Wettbewerbsféahigkeit. SchlieBlich sei eine Fortsetzungsfeststellungsklage auch zur
Vorbereitung eines Amtshaftungsprozesses zulassig, in dem als Schaden die der
Klagerin entgangene Wertsteigerung des Anteilspakets geltend gemacht werde. Die
Klage sei auch begrindet. Die Versagung der Unbedenklichkeitsbestatigung, wie
naher dargelegt wurde, sei rechtswidrig und verletze die Klagerin in ihren Rechten.

Die urspriinglich von der Klagerin zur Ubernahme vorgesehenen Anteile an der P7S1
wurden im Dezember 2006 von einer Holdinggesellschaft (Lavena Holding 4 GmbH)
erworben, die Uber mehrere gesellschaftsrechtliche Zwischenstufen im Besitz von
Finanzinvestoren (Fondsgesellschaften) ist. Zuvor hatte die KEK die medienrechtli-
che Unbedenklichkeit dieser Beteiligungsveranderung mit Beschluss vom 6. Februar
2007 bestétigt. Die Klagerin flhrte hierzu aus, weder der Verkauf der P7S1 noch der
im Juli 2007 vollzogene Erwerb der auslandischen Sendergruppe SBS durch die
P7S1 stehe der Zulassigkeit der Klage entgegen. Der Regelungsgehalt der Ent-
scheidung der Beklagten wirke trotz des Eigentimerwechsels fort, solange der Er-
werb von P7S1 durch die Klagerin méglich sei. Bei den neuen Eigentimern handele
es sich um Finanzinvestoren ohne strategisches Interesse am deutschen Fernseh-
markt. Es kénne davon ausgegangen werden, dass die P7S1-Anteile kurzfristig wie-
der zum Verkauf stiinden. Durch die Ubertragung von P7S1 auf einen neuen Eigen-
timer sei daher keine Erledigung eingetreten. Sollte das Gericht anderer Auffassung
sein, werde die Hauptsache hilfsweise fir erledigt erklart; in diesem Fall sei jeden-
falls der hilfsweise gestellte Fortsetzungsfeststellungsantrag zulédssig. Die vorlaufige
und unfreiwillige Aufgabe des Vorhabens durch die Klagerin sei lediglich eine zwin-
gende Folge des ablehnenden Ausgangsbescheids. Es sei ihr nicht méglich gewe-
sen, den wirtschaftlich nachteiligen Schwebezustand nach Untersagung der ur-
springlich geplanten Transaktion bis zum Abschluss des Gerichtsverfahrens auf-
recht zu erhalten. Sie sei jedoch nach wie vor an einem Erwerb interessiert und wr-
de sofort mit den neuen Eigentimern in Kontakt treten, wenn nicht die angegriffene
Entscheidung der Beklagten im Weg stiinde. Es sei fir die Klagerin jedoch erst mit
der Sicherheit einer gerichtlichen Entscheidung wirtschaftlich und rechtlich vertretbar,
den neuen Eigentimern ein Erwerbsangebot zu unterbreiten.

Die Beklagte beantragte unter Bezugnahme auf den angefochtenen Bescheid und
den Widerspruchsbescheid sowie die flr sie bindende Entscheidung der KEK, die
Klage abzuweisen.



Mit Urteil vom 8. November 2007 wies das Verwaltungsgericht Minchen die Klage
ab. Die Verpflichtungsklage sei nach Erledigung des Streitgegenstands unstatthaft
geworden. Die hilfsweise erhobene Fortsetzungsfeststellungsklage sei zwar wegen
eines konkreten Weiterverfolgungsinteresses zulassig. Die Klagerin trage vor, dass
sie weiterhin ein Interesse an der Ubernahme von P7S1 habe und davon auszuge-
hen sei, dass der jetzige Finanzinvestor die Sender in absehbarer Zeit zum Verkauf
stellen werde. Daher kénne von einer ahnlichen Tatsachengrundlage ausgegangen
werden, wenn die Klagerin in Zukunft beabsichtige, in das deutsche TV-Geschéaft
einzusteigen. Die Klage sei aber unbegrindet. Die Entscheidung der Beklagten, dass
die geplante Beteiligungsveranderung zu vorherrschender Meinungsmacht der Kl&-
gerin fihren kénne, sei nicht zu beanstanden. § 26 Abs. 1 des Rundfunkstaatsver-
trags (RStV) sei unabhangig von den Vermutungsregelungen des § 26 Abs. 2 RStV
als eigenstandiger Tatbestand anzusehen. Hierflr spreche insbesondere die Entste-
hungsgeschichte und der Zweck der Norm. Bei der Konkretisierung des Tatbe-
standsmerkmals der vorherrschenden Meinungsmacht stehe der KEK ein Beurtei-
lungsspielraum zu. Die daher gerichtlich nur eingeschrankt Gberprifbare Entschei-
dung der KEK sei nicht zu beanstanden. Die KEK habe den Sachverhalt vollstandig
und zutreffend ermittelt und bei ihrer ausfihrlich und nachvollziehbar begrindeten
Entscheidung die gultigen Verfahrensbestimmungen eingehalten. Sie sei auch von
einer richtigen Auslegung des § 26 RStV ausgegangen und habe mit ihrem Gewich-
tungs- und Rechenmodell nicht gegen Denkgesetze verstoBen. Es liege auch kein
VerstoB3 gegen das Willkirverbot vor. SchlieBlich sei die Versagung der Unbedenk-
lichkeitsbestatigung auch verhaltnismaBsig.

Zu Beginn des Jahres 2008 verauBerte die Klagerin ihre Uber die Sat.1 Beteiligungs
GmbH in Héhe von 12% bestehende indirekte Beteiligung an der P7S1 an die P7S1-
Mehrheitseigner, nachdem die KEK die medienrechtliche Unbedenklichkeit mit Be-
schluss vom 8. Januar 2008 bestatigt hatte. Die Anteile wurden mittlerweile an eine
niederlandische Verlagsgruppe weiterverauBert.

Mit Schreiben vom 25. Januar 2008 legte die Klagerin die vom Verwaltungsgericht
zugelassene Berufung ein. Zur Begrindung fihrte sie mit Schriftsatz vom 2. April
2008 aus, die Klage sei trotz des Verkaufs der bisherigen Minderheitsbeteiligung der
Klagerin an P7S1, die ohnehin keinen strategischen Einfluss erméglicht habe, zulas-
sig. Das Interesse der Klagerin an einem Investment bei P7S1 und damit ein konkre-
tes Weiterverfolgungsinteresse bestehe nach wie vor und lasse sich lediglich ange-



sichts der entgegenstehenden Entscheidungen der KEK, des Bundeskartellamts und
des Verwaltungsgerichts zur Zeit nicht realisieren. Die Klage sei auch begrindet.
Entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts handele es sich bei § 26 Abs. 1
RStV nicht um einen eigenstéandigen Tatbestand zur Feststellung vorherrschender
Meinungsmacht. Die in § 26 Abs. 2 Satz 2 RStV fur die Einbeziehung anderer Me-
dien in die Konzentrationskontrolle der KEK festgelegte Untergrenze von 25 % Zu-
schaueranteil werde beim beabsichtigten Zusammenschlussvorhaben bei Weitem
nicht erreicht. Entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts verflige die KEK
bei ihrer Entscheidung auch nicht Uber einen Beurteilungsspielraum. In der Kumula-
tion mit dem Verstandnis des § 26 Abs. 1 RStV als Grundtatbestand und der gericht-
lichen Billigung des Rechenmodells der KEK wiege dies besonders schwer, weil der
Klagerin ein effektiver Rechtsschutz gegen die Eingriffe in ihre Grundrechte damit
faktisch abgeschnitten werde. Im Ubrigen beruhe die Entscheidung der KEK auf ei-
nem fehlerhaften Verstandnis des Begriffs der vorherrschenden Meinungsmacht. Die
KEK habe zu Unrecht angenommen, fir die Vielfaltsicherung in den Medien und
nicht nur im Fernsehen zustandig zu sein. AuBerdem verstoBe das Rechenmodell
der KEK gegen die Gesetze der Denklogik. SchlieBlich habe das Verwaltungsgericht
auch zu Unrecht die VerhéltnismaBigkeit der Entscheidung der KEK bejaht.

Nach Hinweis des Senats und AuBerungen der Beteiligten zum Gegenstand des
Berufungsverfahrens und zur Notwendigkeit einer ausdricklichen Antragstellung
nahm die Klagerin mit Schriftsatz vom 26. Marz 2009 die Berufung hinsichtlich der
erstinstanzlich gestellten Verpflichtungsantrage (Hauptantrag und erster Hilfsantrag)
zurlck. Hinsichtlich des zweiten Hilfsantrags bestehe aber ein hohes Interesse an
einer Sachentscheidung und damit das erforderliche Fortsetzungsfeststellungsinte-
resse der Klagerin. Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 25. September
2007 im kartellrechtlichen Parallelverfahren sei insoweit Ubertragbar. Wirde man ein
Fortsetzungsfeststellungsinteresse verneinen, kénne die Frage der Auslegung von
§ 26 Abs. 1 RStV kaum einer gerichtlichen Uberpriifung zugefiihrt werden. Eine
obergerichtliche Klarung dieser Rechtsfrage sei aber im Interesse der Rechtssicher-
heit und zur Vermeidung kinftiger Rechtsstreitigkeiten dringend geboten. Ohne eine
gerichtliche Klarung misse die Klagerin geradezu zwangslaufig von kinftigen Zu-
sammenschlussvorhaben Abstand nehmen. Das konkrete Feststellungsinteresse der
Klagerin sei weder durch die Anderung der Zusammensetzung der KEK noch durch
sonstige Veranderungen bei der Klagerin oder der P7S1 entfallen. Bei der Anderung
der Zusammensetzung der KEK handele es sich um eine reine Strukturreform ohne



Anderung der materiellen Entscheidungsgrundlagen. Es sei nicht zu erwarten, dass
es durch die teilweise Neubesetzung der KEK zu einer Anderung der Spruchpraxis
komme.

Die Beklagte vertrat ebenfalls die Auffassung, dass aus den vom Bundesgerichtshof
in seiner Entscheidung vom 25. September 2007 dargelegten Grinden ein Fortset-
zungsfeststellungsinteresse der Klagerin zu bejahen sei.

Der Senat hat den Beteiligten mit Schreiben vom 8. April 2009 mitgeteilt, dass wegen
fehlenden Fortsetzungsfeststellungsinteresses der Klagerin eine Zuriickweisung der
Berufung als unbegriindet nach § 130a VwGO in Betracht komme. Die Klagerin wies
hierzu mit Schriftsatz vom 7. Mai 2009 nochmals darauf hin, sie verfolge mit der Kla-
ge das Ziel, sich nach der erzwungenen Aufgabe des urspringlichen Vorhabens die
Méglichkeit offen zuhalten, die Sender der P7S1-Gruppe zu erwerben, die weiterhin
auf dem Markt seien. Als ernsthafte Verhandlungspartnerin komme sie jedoch nur in
Betracht, wenn sie belegen kdnne, dass der Erwerb nicht abermals am Veto der Be-
klagten bzw. der KEK scheitern werde. Ohne diesen Nachweis werde sich kein Ver-
kaufer darauf einlassen, der Klagerin die P7S1-Sender oder auch nur eine entfernt
vergleichbare Sendergruppe zu verauBern. Faktisch sei es fur die Klagerin ohne
Aufhebung der angefochtenen Entscheidung so gut wie unméglich, ein neues Vor-
haben auf die Beine zu stellen.

Erganzend wird auf die Behérden- und Gerichtsakten Bezug genommen.

1. Da die Klagerin ihre Berufung hinsichtlich der Verpflichtungsantrage (Hauptantrag
und Hilfsantrage) mit Schreiben vom 26. Marz 2009 gemaB § 126 Abs. 1 Satz 1
VwGO zurtickgenommen und die Berufung auf den ebenfalls hilfsweise geltend ge-
machten Feststellungsantrag beschrankt hat, war das Verfahren insoweit entspre-
chend § 92 Abs. 3 Satz 1 VwGO einzustellen.

2. Die Berufung, Gber die der Senat nach Anhérung der Beteiligten geman § 130a
VWGO durch Beschluss entscheiden kann, bleibt im Ubrigen ohne Erfolg. Die Klage
ist unzulassig, da die Klagerin kein berechtigtes Interesse an der Feststellung der
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Rechtswidrigkeit des Bescheids der Beklagten vom 15. Mai 2006 und des Wider-
spruchsbescheids vom 4. Juli 2006 hat (§ 125 Abs. 1 Satz1 i.V.m. § 113 Abs. 1
Satz 4 VwGO).

Nach gefestigter Rechtsprechung ist eine Fortsetzungsfeststellungsklage in entspre-
chender Anwendung des § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO auch bei Erledigung eines Ver-
pflichtungsbegehrens grundsatzlich statthaft (BVerwG vom 27.3.1998 BVerwGE 106,
295/296; Jorg Schmidt in: Eyermann, VwGO, 12. Aufl. 2006, RdNr. 97 zu § 113
m.w.N.). Die Zulassigkeit einer solchen Klage setzt neben dem Eintritt eines erledi-
genden Ereignisses voraus, dass ein Feststellungsinteresse vorliegt.

a) Das Verwaltungsgericht hat zu Recht angenommen, dass sich die urspringlich
zulassige Verpflichtungsklage jedenfalls durch die mit Bescheiden der Beklagten
vom 22. Marz 2007 und vom 29. Marz 2007 genehmigte Ubernahme der Anteile an
der P7S1 durch die Lavena Holding 4 GmbH erledigt habe. Aufgrund der anderweiti-
gen VerauBerung dieser urspringlich von der Klagerin avisierten Anteile konnte die
Beklagte nicht mehr verpflichtet werden, die medienrechtliche Unbedenklichkeit der
Beteiligungsveranderung dem Haupt- und ersten Hilfsantrag der Klagerin entspre-
chend zu bestéatigen. Trotz der ausdriicklichen Bekundung der Klagerin, weiterhin an
einem Erwerb der Anteile interessiert zu sein, sind diese seit der Ubernahme durch
andere Investoren nicht mehr zum Verkauf angeboten worden. Ob die Erledigung
sogar schon durch die von der Klagerin mit Pressemitteilung vom 1. Februar 2006
offentlich erklarte Aufgabe des Zusammenschlussvorhabens eingetreten ist, was der
Bundesgerichtshof in seinem Beschluss vom 25. September 2007 (BGHZ 174,
179/181) im kartellrechtlichen Parallelverfahren angenommen hat und wovon wohl
auch die KDLM in ihrer Sitzung am 7. Marz 2006 ausgegangen ist, kann dahinste-
hen.

b) Die Klagerin hat jedoch kein berechtigtes Interesse an der Feststellung der
Rechtswidrigkeit des Ablehnungsbescheids. Fir das Fortsetzungsfeststellungsinte-
resse, das im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung oder bei einer Entschei-
dung ohne miuindliche Verhandlung im Zeitpunkt der Entscheidung vorliegen muss
(BVerwG vom 27.3.1998 BVerwGE 106, 295/299 f.), genligt grundsatzlich jedes
nach vernunftigen Erwagungen schutzwirdige Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher
oder ideeller Art (BVerwG vom 17.12.2001 NVwZ-RR 2002, 323/324; J6rg Schmidt,
a.a.0., RdNr. 84 zu § 113). Im Hinblick auf die von der Rechtsprechung hierzu entwi-
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ckelten Fallgruppen besteht ein Feststellungsinteresse der Klagerin weder unter dem
Gesichtspunkt der Wiederholungsgefahr oder der Prajudizierung eines erneuten
Ubernahmevorhabens der Klagerin (aa) noch zur Vorbereitung eines Amtshaftungs-
prozesses (bb); schlieBlich ist das Fortsetzungsfeststellungsinteresse auch nicht zur
Rehabilitierung der Klagerin oder im Hinblick auf eine schwere Grundrechtsverlet-
zung zu bejahen (cc).

aa) Ein Feststellungsinteresse wegen Wiederholungsgefahr ist dann gegeben, wenn
die hinreichend bestimmte Gefahr besteht, dass unter im Wesentlichen unverander-
ten Umstanden ein gleichartiger Verwaltungsakt ergehen wird. Ist dagegen - wie
hier - ungewiss, ob in Zukunft noch einmal die gleichen tatséchlichen Verhaltnisse
eintreten wie im Zeitpunkt des Erlasses des erledigten Verwaltungsakts, kann das
Fortsetzungsfeststellungsinteresse grundsétzlich nicht aus einer Wiederholungsge-
fahr hergeleitet werden (BVerwG vom 12.10.2006 Buchholz 310 § 113 Abs. 1 VwGO
Nr. 23; Wolff in: Sodan/Ziekow, VWGO, 2. Aufl. 2006, RdNr. 271 zu § 113).

Zwar hat der Bundesgerichtshof im kartellrechtlichen Parallelverfahren die Auffas-
sung vertreten, das Fortsetzungsfeststellungsinteresse nach § 71 Abs.2 Satz 2
GWB sei unter Anlegung eines groBzlgigeren MaBstabs ausnahmsweise schon
dann zu bejahen, wenn die Beteiligten darlegen kdénnten, dass sie an der Klarung der
durch die Untersagungsverfligung aufgeworfenen Fragen ein besonderes berechtig-
tes Interesse héatten (BGH vom 25.9.2007 BGHZ 174, 179/183 ff.). Dieses kdnne - so
der Bundesgerichtshof - sich auch aus der Prdjudizierung eines entsprechenden,
wenn auch derzeit noch nicht absehbaren Zusammenschlussvorhabens ergeben.
Dies gelte jedenfalls dann, wenn das Zielobjekt des gescheiterten Zusammen-
schlussvorhabens auch in Zukunft jederzeit wieder zum Verkauf angeboten werden
kénnte. Das Verwaltungsgericht hat — allerdings ohne sich ausdrtcklich auf die Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs zu stitzen — das Fortsetzungsfeststellungsinte-
resse der Klagerin bejaht, weil diese vorgetragen habe, weiterhin ein Interesse an
der Ubernahme von P7S1 zu haben, und weil davon auszugehen sei, dass der jetzi-
ge Finanzinvestor die Sender in absehbarer Zeit zum Verkauf stellen werde.

Nach Auffassung des Senats hat die Klagerin jedoch unter den gegebenen Umstan-
den selbst bei Anlegung eines groBzlgigeren MaBstabs kein schutzwirdiges Inte-
resse an der begehrten Feststellung. Zum einen wurden die Anteile an der P7S1 seit
der im Frithjahr 2007 vollzogenen Ubernahme durch die Lavena Holding 4 GmbH
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nicht mehr zum Erwerb angeboten und ist eine gegenwartige VerauBerungsabsicht
nicht ersichtlich. Zum anderen hat sich die Zusammensetzung der KEK durch den
Zehnten Rundfunkdnderungsstaatsvertrag geandert (1), hat die Klagerin ihre Uber-
nahmeplane frihzeitig aufgegeben und ihre bereits zuvor bestehende Beteiligung an
der P7S1 verduBert (2) und haben Veranderungen in der Medienlandschaft stattge-
funden (3). Vor diesem Hintergrund wirde eine gerichtliche Sachentscheidung im
vorliegenden Fall ein etwaiges neues Ubernahmevorhaben nicht prajudizieren.

(1) Die Beklagte hat ihrem Bescheid vom 15. Mai 2006, mit dem sie die Genehmi-
gung der Fortsetzung der Anbietertatigkeit der Beigeladenen nach Erwerb der Anteile
an der P7S1 durch die Kl&gerin versagt hat, den Beschluss der KEK vom 10. Januar
2006 (Az. KEK 293-1 bis -5) zugrunde gelegt. Dieser Beschluss, mit dem die KEK
die Unbedenklichkeit der geplanten Veranderungen von Beteiligungsverhéltnissen
wegen der hierdurch entstehenden vorherrschenden Meinungsmacht der Klagerin
verneint hat, war fir die Beklagte gemaB § 37 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 Satze 5 und 6 des
Rundfunkstaatsvertrags (RStV) in der bis 31. August 2008 geltenden Fassung (nun-
mehr § 35 Abs. 9 Satz 5 RStV) bindend.

Die KEK hat allerdings ihren Beschluss vom 10. Januar 2006 in ihrer damaligen,
inzwischen gednderten Zusammensetzung gefasst. Sie bestand zu diesem Zeitpunkt
aus sechs Sachverstandigen des Rundfunk- und des Wirtschaftsrechts (§ 35 Abs. 3
Satz 1 RStV a.F.). Die daneben als Revisionsinstanz eingerichtete KDLM setzte sich
aus den jeweiligen gesetzlichen Vertretern der Landesmedienanstalten zusammen,
die ihr kraft Amtes angehérten (§ 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, Abs. 5 Satz 1 RStV a.F.).
Die KDLM konnte den Beschluss der KEK nach dem in § 37 Abs. 2 RStV a.F. vorge-
sehenen Verfahren auf Anrufung der zustandigen Landesmedienanstalt ersetzen.

Durch den zum 1. September 2008 in Kraft getretenen Zehnten Rundfunkénde-
rungsstaatsvertrag vom 6. Mai 2008 (GVBI S. 161) wurde die KDLM jedoch aufgelést
und die Zusammensetzung der KEK strukturell grundlegend geéndert. Die bis dahin
nur aus sechs Mitgliedern bestehende KEK wurde durch § 35 Abs. 5 Satz1 Nr. 2
RStV n.F. um sechs nach Landesrecht bestimmte gesetzliche Vertreter der Landes-
medienanstalten erweitert (zur Zusammensetzung im Einzelnen vgl. Hart-
stein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, Rundfunkstaatsvertrag, RdNrn. 9 ff. zu § 35). Die
KEK, die nach § 36 Abs. 4 RStV n.F. im Zusammenhang mit bundesweiten Fernseh-
programmen unter anderem bei Beteiligungsveranderungen abschlieBend zu beurtei-
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len hat, ob die Meinungsvielfalt ausreichend gesichert ist, fasst ihre Beschllisse mit
der Mehrheit ihrer nunmehr zwolf gesetzlichen Mitglieder (§ 35 Abs. 9 Satz 1 RStV
n.F.).

Die Frage, ob die Klagerin nach den damaligen Umstanden durch die angestrebte
Ubernahme der P7S1 vorherrschende Meinungsmacht erlangen wiirde oder ob die
Beteiligungsveranderung medienrechtlich unbedenklich gewesen waére, war zwi-
schen der KEK und den Landesmedienanstalten nach Anmeldung des Vorhabens
durch die Klagerin gemaBn § 29 Satz 1 RStV heftig umstritten (vgl. dazu Bornemann,
ZUM 2006, 200 ff.; ders. in MMR 2006, 275 ff.). Wahrend die KEK in ihrem Be-
schluss vom 10. Januar 2006 davon ausging, dass die Klagerin nach der Ubernahme
aufgrund ihrer sonstigen medienrelevanten Aktivitaten, insbesondere im Bereich der
Tagespresse, Uber vorherrschende Meinungsmacht verfligen wirde, waren die Lan-
desmedienanstalten einschlieBlich der Beklagten mehrheitlich der Auffassung, dass
die Fusion medienrechtlich unbedenklich sei (zum Streitstand vgl. Borne-
mann/Kraus/L6rz, Bayerisches Mediengesetz, RdNr.103 zu Art.25; Hart-
stein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, Rundfunkstaatsvertrag, RdNr. 8 zu § 26). Die Beklag-
te hatte deshalb die KDLM angerufen und zunachst am 26. Januar 2006 die Aufhe-
bung der KEK-Entscheidung und dann nach Aufgabe der Ubernahmepléne durch die
Klagerin die Feststellung der Rechtswidrigkeit der KEK-Entscheidung beantragt. Die
KDLM kam in ihrer hierzu anberaumten Sitzung vom 7. Marz 2006 mehrheitlich zu
der Auffassung, der Antrag der Beklagten habe sich durch die Aufgabe der Uber-
nahmeplane durch die Klagerin erledigt. Ungeachtet dessen sei die Bewertung der
KEK in sich nicht schlissig und wirde einer rechtlichen Bewertung nicht standhalten
(vgl. Niederschrift Uber die Sitzung der KDLM vom 7.3.2006, Bl. 457 — 461 der VG-
Akte).

Auch ohne Anderung der materiellrechtlichen Entscheidungsgrundlagen sieht es der
Senat aufgrund der dargestellten Kontroverse zwischen der KEK und der KDLM und
des Umstands, dass der KEK neben den sechs Sachverstédndigen des Rundfunk-
und des Wirtschaftsrechts nunmehr auch sechs Vertreter der Landesmedienanstal-
ten angehdéren, als offen an, wie die KEK in geanderter Zusammensetzung erneute
Ubernahmepléne der Klagerin beurteilen und ob sie die von der KDLM in ihrem Be-
schluss vom 7. Marz 2006 vertretene Position Ubernehmen wirde. Auch wenn der
Vorsitzende der KEK und sein Stellvertreter geman § 35 Abs. 5 Satz 7 RStV n.F. aus
der Gruppe der Sachverstandigen gewahlt werden und im Falle der Stimmengleich-
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heit die Stimme des Vorsitzenden oder des stellvertretenden Vorsitzenden entschei-
det (§ 36 Abs. 9 Satz 2 RStV n.F.), besteht aufgrund der Erweiterung der KEK um
sechs Vertreter der Landesmedienanstalten durchaus die Mdglichkeit eines hier-
durch geanderten Meinungsbildes und einer abweichenden Beurteilung. Durch die
Erweiterung der KEK um Mitglieder von Landesmedienanstalten, die der Entschei-
dung vom 10. Januar 2006 kritisch gegentberstanden, besteht im Unterschied zum
kartellrechtlichen Parallelverfahren eine erhebliche Ungewissheit, wie die KEK erneu-
te Ubernahmeplane bewerten und ob sie im Falle eines (derzeit ohnehin noch nicht
absehbaren) Zusammenschlussvorhabens der Klagerin die medienrechtliche Unbe-
denklichkeitsbescheinigung nochmals ablehnen wirde.

(2) Es kommt hinzu, dass die Klagerin ihr Zusammenschlussvorhaben trotz des von
der Beklagten beantragten Beschlusses nach § 37 Abs. 2 RStV a.F., die Entschei-
dung der KEK abzuandern, und trotz der sich abzeichnenden Unterstitzung durch
die KDLM fruhzeitig aufgegeben und dies am 1. Februar 2006 bekannt gegeben hat.
Zudem hat sie ihre bereits zuvor Uber die Sat.1 Beteiligungs GmbH bestehende indi-
rekte Beteiligung an der P7S1 in Héhe von 12% Anfang des Jahres 2008 an die
P7S1-Mehrheitseigner verduBert (Unbedenklichkeitsbestatigung der KEK vom
8.1.2008 Az. KEK 464/465/467) und sich hierdurch aus dem Unternehmen vollstan-
dig zurtickgezogen. Somit hat sich die derzeitige Situation gegentber der Ausgangs-
lage im Zeitpunkt der KEK-Entscheidung erheblich verandert (vgl. hierzu auch Hain,
K&R 2008, 160/161 f.). Eine Erklarung der jetzigen Anteilseigner, die Anteile im sei-
nerzeit von der damaligen Eigentimerin vorgesehenen Umfang an die Klagerin ver-
auBern zu wollen, liegt nicht vor. Ob, wann, wem und in welchem Umfang die Anteile
nochmals zum Verkauf angeboten werden, ist ungewiss. Die Mdglichkeit der Uber-
nahme der Sendergruppe durch die Klagerin ist daher zum gegenwartigen Zeitpunkt
nicht ersichtlich.

(3) Standigem Wandel unterliegen schlieBlich die von der KEK zugrundegelegten
Parameter, ndmlich Zuschaueranteile der P7S1, Meinungsmacht der Klagerin auf
medienrelevanten verwandten Markten, insbesondere im Bereich der Printmedien,
des Hoérfunks und der Online-Dienste, und deren Gewichtungsfaktoren ,Suggestiv-
kraft, Breitenwirkung und Aktualitat® sowie die Unabhangigkeit von Regional- und
Drittfensterprogrammen als vielfaltverstarkender Umstand. Die Marktverhaltnisse und
die Medienlandschaft haben sich seit der Ablehnung der Unbedenklichkeitsbestati-
gung durch die KEK vor etwa 3 2 Jahren verandert. So hat die KEK etwa mit Be-
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schluss vom 12. September 2006 (Az. KEK 352) dem Zulassungsantrag der P7S1
fir fanf ganztagige digitale Fernsehprogramme stattgegeben. Diese werden der
P7S1 gemaB § 28 Abs. 1 Satz 1, 2. Alt. RStV von der KEK ungeachtet des Um-
stands zugerechnet, dass sich die Programme noch nicht auf Sendung befinden (vgl.
Beschluss der KEK vom 9.9.2008 Az. KEK 444-1 bis -7, lll. 2.2). Die urspringlich
von der Klagerin avisierten Anteile an der P7S1 wurden im Dezember 2006 durch die
Lavena Holding 4 GmbH erworben (Unbedenklichkeitsbestatigung der KEK vom
6.2.2007 Az. KEK 390-1 bis -7; Bescheide der Beklagten vom 22.3.2007 und vom
29.3.2007). P7S1 hat ihrerseits im Juni 2007 die insbesondere in Nord-, Mittel- und
Osteuropa vertretene SBS Broadcasting Group tbernommen. Die von der Klagerin
abgestoBene indirekte Beteiligung an der P7S1 in H6he von 12% wurde mittlerweile
an eine niederlandische Verlagsgruppe weiterverauBert (Unbedenklichkeitsbestati-
gung der KEK vom 9.9.2008 Az. KEK 444-1 bis -7).

Allein das von beiden Parteien bekundete Interesse an einer Sachentscheidung und
obergerichtlichen Klarung der aufgeworfenen Fragen begrindet kein Fortsetzungs-
feststellungsinteresse, zumal von einer Entscheidung im Berufungsverfahren far ein
erneutes Fusionsvorhaben unter gednderten Umstdnden keine Bindungswirkung
gemaB § 121 VwGO ausgehen wiirde. Insbesondere ergibt sich ein Feststellungsin-
teresse nicht schon aus dem — aus wirtschaftlicher Sicht nachvollziehbaren — Bestre-
ben der Klagerin, zur umstrittenen Auslegung von Rechtsnormen vorab eine oberge-
richtliche Entscheidung herbeizufiihren, um die rechtlichen Risiken kinftiger unter-
nehmerischer Entscheidungen besser einschatzen zu kénnen. Zu welchem Ergebnis
die zustandigen Behdrden in einem klnftigen medienaufsichtlichen Verfahren gelan-
gen warden, lasst sich derzeit nicht hinreichend absehen, so dass die Klagerin zum
gegenwartigen Zeitpunkt nicht auf gerichtlichen Rechtsschutz angewiesen ist. Sollte
sich fiir sie in Zukunft nochmals die Méglichkeit zur Ubernahme der P7S1 oder eines
anderen Medienunternehmens bieten, so ist es daher erforderlich und zumutbar,
zunéchst eine neuerliche Entscheidung des Beklagten zu beantragen und hiergegen
ggf. gerichtliche Hilfe in Anspruch zu nehmen. Dem in Art. 19 Abs. 4 GG verbUrgten
Anspruch auf Gewahrung effektiven Rechtsschutzes wird damit — auch unter Be-
ricksichtigung des vom Bundesgerichtshof angenommenen besonderen Zeitdrucks
bei Unternehmenszusammenschlissen — in ausreichender Weise Rechnung getra-
gen. Aus Art. 19 Abs. 4 GG ergibt sich kein Anspruch auf Klarung abstrakter Rechts-
fragen ohne hinreichend konkreten aktuellen Anlass. Der Senat ist aufgrund der auf-
gezeigten Veranderungen und Unwagbarkeiten der Auffassung, dass eine Uberpri-
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fung der RechtmaBigkeit des Bescheids und des Widerspruchsbescheids der Be-
klagten im Berufungsverfahren einschlieBlich einer inzidenten Uberpriifung der Ent-
scheidung der KEK ein erneutes Zusammenschlussvorhaben nicht in einer Weise
prajudizieren wirde, dass deswegen ein berechtigtes Sachentscheidungsinteresse
der Kl&gerin zu bejahen wére.

bb) Ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse der Klagerin ist auch nicht zur Vorberei-
tung eines Amtshaftungsprozesses gegeben.

Bei Annahme einer vorprozessualen Erledigung durch die Aufgabe der Ubernahme-
plane ware ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse zur Vorbereitung eines Amtshaf-
tungsprozesses ohnehin zu verneinen (vgl. BVerwG vom 27.3.1998 BVerwGE 106,
295/298; Decker in: Posser/Wolff, Kommentar zu VwGO, 2008, RdNr. 93 zu § 113).
Aber auch bei dem vom Ausgangsgericht angenommenen Eintritt der Erledigung erst
mit der spateren Ubernahme der Anteile durch die Lavena Holding 4 GmbH besteht
kein Fortsetzungsfeststellungsinteresse zur Vorbereitung einer Schadensersatzkla-

ge.

Bei einer Fortsetzungsfeststellungsklage, die der Vorbereitung eines Amtshaftungs-
verfahrens dienen soll, setzt das Feststellungsinteresse voraus, dass ein solcher
Prozess bereits anhangig, mit Sicherheit zu erwarten oder ernsthaft beabsichtigt ist.
Die Klagerin hat jedoch — soweit ersichtlich — trotz der verstrichenen Zeit seit Erlass
des angefochtenen Bescheids bisher noch keine Schritte zur Hemmung der Verjah-
rung eingeleitet. Sie hat auch bislang weder dargelegt, in welcher Héhe ihr ein Scha-
den entstanden sein soll noch gegen wen sich die Schadensersatzklage richten soll.
Insofern erscheint fraglich, ob die Klagerin die Verfolgung derartiger Anspriiche tat-
sachlich ernsthaft beabsichtigt. Allein die Absicht, die Erfolgsaussichten einer mogli-
chen Amtshaftungsklage nach Abschluss des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens
prifen zu lassen, ist fir ein berechtigtes Feststellungsinteresse nicht ausreichend.

Letztendlich kann dies jedoch dahinstehen, weil die Absicht, einen Amtshaftungspro-
zess zu fuhren, kein Feststellungsinteresse begrindet, wenn dieser offensichtlich
aussichtslos ist. Dies wird von der Rechtsprechung unter anderem dann angenom-
men, wenn ein Verschulden trotz Verletzung einer Amtspflicht auszuschlieBen ist,
weil ein mit mehreren Berufsrichtern besetztes Kollegialgericht die RechtmaBigkeit
des Verwaltungshandelns bestétigt hat (BVerwG vom 22.1.1998 NVwZ 1999, 404).
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Aufgrund der in Kammerbesetzung ergangenen erstinstanzlichen Entscheidung ist
daher ein Feststellungsinteresse der Klagerin zu verneinen. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts bleibt die schuldausschlieBende Wirkung
einer erstinstanzlichen kollegialgerichtlichen Bestatigung der RechtmaBigkeit des
Verwaltungshandelns selbst dann erhalten, wenn diese Entscheidung im Berufungs-
verfahren keinen Bestand hat (Urteil vom 3.6.2003 NVwZ 2004, 104/105; ebenso
NdsOVG vom 29.8.2007 NdsVBI 2008, 80 <juris, dort RdNr. 11>; Decker, a.a.O.,
RdNr. 87 zu § 113). Insoweit wirde daher eine zweitinstanzliche Entscheidung die
Position der Klagerin unter dem Blickwinkel eines etwaigen Amtshaftungsprozesses
nicht verbessern. Anhaltspunkte dafiir, dass die erstinstanzliche Entscheidung hand-
greiflich falsch ware und deshalb eine Schadensersatzklage nicht aussichtslos er-
schiene, sind nach Auffassung des Senats nicht ersichtlich. Das Verwaltungsgericht
hat den angefochtenen Bescheid der Beklagten, der sich auf den Beschluss der KEK
vom 10. Januar 2006 gestltzt hat, auch nicht nur summarisch oder oberflachlich
gepruft, sondern sich eingehend mit dem Vorbringen der Beteiligten und den Erwa-
gungen der KEK auseinandergesetzt.

Ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse der Klagerin ergibt sich insoweit auch nicht
aus dem von ihr angeflhrten Gesichtspunkt der ,prozessualen Waffengleichheit®.
Zwar mussen die einander gegenuberstehenden Parteien im Hinblick auf das verfas-
sungsrechtliche Gebot der Rechtsschutzgleichheit verfahrensrechtlich grundsatzlich
gleichgestellt werden (BVerfG vom 27.2.2008 NJW 2008, 2170), weshalb im Bereich
des gerichtsférmigen Rechtsschutzes flr jedermann die ,gleiche Anrufungschance®
bestehen muss (BVerfG vom 25.7.1979 BVerfGE 52, 131/144 und vom 10.10.2008
Az. 1 BvR 1421/08 <juris, dort RdNr. 23>). Das Gebot der Rechtsschutzgleichheit
verlangt jedoch entgegen der Auffassung der Klagerin nicht, dass trotz eingetretener
Erledigung ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse der unterlegenen Partei als Sach-
urteilsvoraussetzung allein deshalb bejaht werden muisste, weil auch die Gegenseite
im Unterliegensfall Rechtsmittel gegen die erstinstanzliche Entscheidung hatte einle-
gen und hierdurch eine obergerichtliche Sachentscheidung hatte herbeifiihren kén-
nen. Das Feststellungsinteresse der Klagerin zur Vorbereitung eines Amtshaftungs-
prozesses war von vornherein mit dessen Erfolgsaussichten verknlpft. Sein Wegfall
durch die erstinstanzliche Kollegialentscheidung beruht auf der schuldausschlieBen-
den Wirkung des Ausgangsurteils flr etwaige Amtshaftungsanspriche der Klagerin,
die durch eine abweichende Entscheidung des Rechtsmittelgerichts nicht aufgeho-
ben wirde. Das Gebot der Rechtsschutzgleichheit wird jedoch nicht dadurch verletzt,
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dass fir die Klagerin im Unterschied zur Beklagten als Sachurteilsvoraussetzung
auch im Instanzenzug ein Feststellungsinteresse vorliegen muss, wahrend die Be-
klagte - eine erstinstanzliche Entscheidung zu ihrem Nachteil unterstellt - im Hinblick
auf ihre hierdurch erstmals eingetretene Beschwer Rechtsmittel hatte einlegen kén-
nen. Durch die Mdglichkeit, die Verneinung des Feststellungsinteresses im Rechts-
mittelverfahren oder die RechtméaBigkeit des Bescheids im Amtshaftungsprozess
inzident Uberprifen zu lassen, wird der Rechtsschutz der Klagerin in der gebotenen
Weise gewahrleistet. Eine absolute Gleichstellung der Parteien hinsichtlich der Még-
lichkeiten, Rechtsmittel gegen eine erstinstanzliche Entscheidung einzulegen, ist
hingegen nicht geboten.

cc) SchlieBlich ist ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse der Klagerin auch nicht
unter dem Gesichtspunkt der Rehabilitierung anzunehmen.

Ein Rehabilitationsinteresse kann ein berechtigtes Interesse an der Feststellung be-
grinden, wenn der Verwaltungsakt auBer seiner (erledigten) belastenden Wirkung
zusatzlich diskriminierenden Charakter hat, der dem Ansehen des Betroffenen ab-
traglich ist. Dies kann insbesondere bei gewichtigen Grundrechtseingriffen der Fall
sein, wenn in der Zeit bis zum Eintritt der Erledigung eine gerichtliche Entscheidung
nicht herbeigeflihrt werden kann (BVerfG vom 30.11.1989 BVerfGE 81, 138/140 f.;
BVerfG vom 3.3.2004 BVerfGE 110, 77/86; BVerfG vom 27.2.2007 BVerfGE 117,
244/268).

Der Bescheid der Beklagten hatte jedoch keine diskriminierende oder rufschadigen-
de Wirkung. Abgesehen davon, dass bei juristischen Personen die Herleitung des
Fortsetzungsfeststellungsinteresses aus einer angestrebten Rehabilitation wegen der
Verknipfung mit dem allgemeinen Persdnlichkeitsrecht oder persdnlichen Freiheits-
rechten ohnehin fraglich ist (vgl. Hain, K&R 2008, 160/162 m.w.N.), enthalt die bloBe
Feststellung, die Klagerin wiirde durch die beabsichtigte Ubernahme vorherrschende
Meinungsmacht erlangen, weder einen persénlichen Vorwurf noch ist sie in sonstiger
Weise als ehrverletzend oder ruf- oder geschéaftsschadigend anzusehen. Die von der
KEK mit bindender Wirkung fir die Beklagte getroffene Vorentscheidung beruht auf
rein objektiven Kriterien, insbesondere auf einer Gesamtbewertung der Zuschauer-
anteile der P7S1 und der medienrelevanten Aktivitaten der Klagerin. Der Vorwurf, die
Klagerin wirde die vorherrschende Meinungsmacht missbrauchlich ausiben, ist mit
dieser Bewertung nicht verbunden. Vorherrschende Meinungsmacht steht nach § 29
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Satz 3 i.V.m. § 26 RStV der Veranderung von Beteiligungsverhéltnissen unabhangig
davon entgegen, ob eine missbrauchliche, manipulierende oder meinungslenkende
Auslbung der erlangten Position zu besorgen ist. Entsprechende Beflirchtungen hat
die KEK in ihrem Beschluss vom 10. Januar 2006 auch nicht erhoben. Vielmehr hat
sie zu erkennen gegeben, dass sie bei Verzicht der Klagerin auf einen groBen Sen-
der oder bei binnenpluraler Ausgestaltung eines groBen Senders die medienrechtli-
che Unbedenklichkeit der Fusion bestatigt hatte (V.1. des Beschlusses). Der Ruf
oder das Ansehen der Klagerin ist durch die angefochtene Entscheidung nicht in
diskriminierender Weise beschadigt worden.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2, § 155 Abs. 2, § 162 Abs. 3
VwGO, die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit des Urteils im Kosten-
punkt auf § 167 Abs. 2 VwWGO i.V.m. §§ 708 ff. ZPO.

4. Die Revision war gemaB § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO wegen grundsatzlicher Bedeu-
tung der Rechtssache zur Klarung der Anforderungen an das Fortsetzungsfeststel-
lungsinteresse im Zusammenhang mit einer medienaufsichtlichen Unbedenklich-
keitsbescheinigung bei Erledigung des Ubernahmevorhabens zuzulassen. Entschei-
dungserheblich und klarungsbedurftig ist im Hinblick auf die im kartellrechtlichen Pa-
rallelverfahren ergangene Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 25. September
2007 (BGHZ 174, 179), ob und unter welchen Voraussetzungen ein Fortsetzungs-
feststellungsinteresse aufgrund der Prajudizierung eines derzeit noch nicht absehba-
ren Zusammenschlussvorhabens angenommen werden kann.

Rechtsmittelbelehrung

Nach § 139 VwWGO kann die Revision innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser
Entscheidung beim Bayerischen Verwaltungsgerichtshof (in Minchen Hausanschrift:
LudwigstraBe 23, 80539 Miuinchen; Postfachanschrift: Postfach 34 01 48,
80098 Munchen; in Ansbach: Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach) schriftlich eingelegt
werden. Die Revision muss die angefochtene Entscheidung bezeichnen. Sie ist spa-
testens innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieser Entscheidung zu be-
grinden. Die Begriindung ist beim Bundesverwaltungsgericht, Simsonplatz 1,
04107 Leipzig (Postfachanschrift: Postfach 10 08 54, 04008 Leipzig), einzureichen.
Die Revisionsbegriindung muss einen bestimmten Antrag enthalten, die verletzte
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Rechtsnorm und, soweit Verfahrensméangel gerligt werden, die Tatsachen angeben,
die den Mangel ergeben.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht missen sich die Beteiligten, auBer in Prozess-
kostenhilfeverfahren, durch Prozessbevollméachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch
fir Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
eingeleitet wird. Als Prozessbevollmachtigte zugelassen sind neben Rechtsanwalten
und Rechtslehrern an einer deutschen Hochschule im Sinn des Hochschulrahmen-
gesetzes mit Befahigung zum Richteramt nur die in § 67 Abs. 4 Satz 4 VwGO und in
§§ 3, 5 RDGEG bezeichneten Personen.

Kersten Dr. Zdliner Dr. Borgmann

Beschluss:

In Abdnderung des Beschlusses des Verwaltungsgerichts
Minchen vom 8. November 2007 wird der Streitwert flr beide
Rechtszlige auf je 2.100.000 Euro und flr das Berufungsverfahren
ab dem 26. Marz 2009 auf 1.050.000 Euro festgesetzt.

Griunde:

Bei der auf § 52 Abs. 1 GKG beruhenden Streitwertfestsetzung hat der Senat sich an
Nr. 37.2 des Streitwertkatalogs flr die Verwaltungsgerichtsbarkeit (NVwZ 2004,
1327) orientiert. Abweichend vom Ansatz des Verwaltungsgerichts halt der Senat
jedoch im Hinblick darauf, dass die von den Beigeladenen gesendeten Vollprogram-
me bundesweit ausgestrahlt werden und die begehrte medienrechtliche Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung im Unterschied zur Fernsehkonzession zeitlich nicht begrenzt
gewesen ware, bis zur teilweisen Ricknahme der Berufung eine Verdoppelung des
Ansatzes von 350.000 Euro und damit bei drei Anbietern einen Streitwert in Héhe
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von insgesamt 2.100.000 Euro flr angemessen. Die Befugnis des Berufungsgerichts
zur Abanderung des Streitwerts ergibt sich aus § 63 Abs. 3 Satz 1 GKG. Ab der mit
Schreiben vom 26. Méarz 2009 erklarten teilweisen Ricknahme der Berufung geht
der Senat von einer Halbierung des Streitwerts aus.

Kersten Dr. Zéliner Dr. Borgmann



