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EMR — Das aktuelle Stichwort

Auf dem Unionsauge blind?

Zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts zur Zulissigkeit regiona-
lisierter Werbung im Programm bundesweiter Veranstalter

Von Dr. Jorg Ukrow, stv. Vorstandsvorsitzender des EMR und stv. Direktor der
Landesmedienanstalt Saarland

Schon die Pressemitteilung des Bundesverwaltungsgerichts zu seiner Entscheidung
vom 17. Dezember 2014 zur Zulissigkeit regionalisierter Werbung lie3 aufthorchen.
Die Begriindung der Entscheidung, die inzwischen vorliegt, bestitigt die damaligen
Bedenken. Die Entscheidung stellt nicht nur eine Abkehr von einer gefestigten
Auslegungs- und Anwendungspraxis zum Verhaltnis Werbung und Programm dar,
die — wie das BVerwG selbst (Tz. 13 f.) einrdumt — zumindest nicht durch eine se-
mantische und systematische Auslegung insoweit relevanter Bestimmungen des
RStV geboten ist. Sie begegnet auch erheblichen unionsrechtlichen Bedenken.

Mit Blick auf die unionsrechtliche Dimension der Thematik bedeutsam ist die in
Tz. 21 der Entscheidung feststellbare Fehleinschitzung des BVerwG. Diese lautet:

wooweit die Beklagte den Sinn der Zulassung auch darin sieht, dass sie die Verantwort-
lichkeit des Veranstalters fir simtliche gesendeten Inhalte - einschlief3lich der Werbein-
halte - klarstelle, vermag auch diese Erwigung kein gegenteiliges FErgebnis zu rechtferti-
gen. Die Verantwortlichkeit des Veranstalters fiir die von ihm verbreiteten Werbeinhalte
begriindet sich bereits aus dem Gesetz, d.h. aus den werbebezogenen Vorschriften des
Rundfunkstaatsvertrages, die an ihn adressiert sind. Zusitzlicher Klarstellung bedarf es
nicht.”

Entgegen der Auffassung des BVerwG besteht zusitzlicher Klarstellungsbedarf aus
unionsrechtlichen Verpflichtungen heraus durchaus, weil die werbebezogenen Vor-
schriften des Rundfunkstaatsvertrages weder (a) im Stande sind, den durch die
AVMD-Richtlinie gebotenen Vollzug von Regelungen zu audiovisueller kommerzi-
eller Kommunikation sicherzustellen, noch (b) dem Risiko vorzubeugen vermogen,
dass Deutschland mit Blick auf seine Glicksspielregulierung zukuinftig von der EU-
Kommission oder von dritter Seite vor dem EuGH mit Aussicht auf Erfolg der
Vorwurf gemacht werden kann, der Vollzug des Gliicksspielstaatsvertrages gentige
nicht den Vorgaben an die Kohirenz und Konsistenz einer Einschrinkung der
Dienstleistungsfreiheit aus zwingenden Grinden des Allgemeinwohls.
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(zu a) Die Regelungen der AVMD-Richtlinie zu audiovisueller kommerzieller

Kommunikation, namentlich Werbung, sind in Deutschland nicht abschlieBend

durch Regelungen der Linder, insbesondere RStV und JMStV, umgesetzt. Viel-

mehr erfolgte die Umsetzung

- der Bestimmungen zur Arzneimittelwerbung (Art. 9 Abs. 1 Buchst. f) und Art.
21 AVMD-Richtlinie) durch das Heilmittelwerbegesetz des Bundes

- der Bestimmungen zur Tabakwerbung (Art. 9 Abs. 1 Buchst. d) AVMD-
Richtlinie) durch das Vorldufige Tabakgesetz des Bundes.

Keine dieser bundesrechtlichen Bestimmungen sieht eine Aufsichtszustindigkeit

unabhingiger Regulierungsbehérden vor.

Eine solche Aufsichtszustindigkeit ist indessen durch Art. 30 AVMD-Richtlinie
unionsrechtlich geboten. Sie konnte in der Vergangenheit tiber Verweis auf § 41
Abs. 1 Satz 4 RStV erreicht werden. Denn fir die Einhaltung werberechtlicher
Bestimmungen des Bundes als allgemeiner Gesetze waren fiir den Bereich des pri-
vaten Rundfunks die unabhingigen Landesmedienanstalten zustindig.

Diese Klammer zwischen AVMD-relevantem Werberecht des Bundes und Auf-
sichtszustandigkeit unabhingiger Landesmedienanstalten entfillt indessen, wenn
man mit dem BVerwG Werbung nicht mehr als zum Programm zugehorig einstuft.
Denn dann kénnen allgemeine Programmgrundsitze, wie sie § 41 RStV definiert,
auch nicht mehr fir die werblichen Bestandteile des Angebotes eines Rundfunk-
veranstalters gelten.

Die damit durch die Entscheidung des BVerwG provozierte Regelungsliicke steht
einem effektiven Vollzug der AVMD-Richtlinie durch den Mitgliedstaat Bundesre-
publik Deutschland, wie er unionsrechtlich geboten ist, entgegen und birgt das Ri-
siko der Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens der EU-Kommission ge-
gen Deutschland in sich.

(zu b) § 41 Abs. 1 Satz 4 RStV war im Ubrigen in der Vergangenheit z.B. auch An-
ker fir Beanstandungen gegentiber privaten Rundfunkveranstaltern wegen Verlet-
zung gliicksspielstaatsvertraglicher Werbeverbote im Fernsehen. Das parallele Vor-
gehen von Glicksspielaufsicht und Medienaufsicht in solchen Fillen — von Seiten
der Glicksspielaufsicht gegen den werbenden Gliicksspielanbieter, von Seiten der
Landesmedienanstalten gegen private Fernsehveranstalter, in deren Programm die
betreffende Werbung geschaltet war — ist wesentlicher Gegenstand der Gemeinsa-
men Leitlinien der obersten Gliicksspielaufsichtsbehorden der Linder und der
Landesmedienanstalten zur Zusammenarbeit bei der Aufsicht iber Glicksspiel-
werbung im privaten Rundfunk und Telemedien privater Anbieter. Diese Leitlinien
dienen nicht zuletzt auch dem Ziel eines kohirenten Vollzugs des GIliStV in
Deutschland. Ein solcher kohirenter Vollzug ist nach der Judikatur des EuGH un-
verzichtbar fir die Rechtfertigung von Einschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit
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von Glicksspielanbietern durch zwingende Erwigungen des Gemeinwohls. Um
solche Einschrinkungen handelt es sich auch bei den Werbeverboten des GluStV.

Auch insoweit ist mithin die durch die Entscheidung des BVerwG provozierte Re-
gelungsliicke — Wegfall von § 41 Abs. 1 Satz 4 RStV als Anker fiir Beanstandung
von Versto3en gegen geltendes Werberecht durch private Rundfunkveranstalter —
risikobehaftet: Hier droht tiber die Verletzung der Vorgaben an eine unionsrechts-
konforme Einschrinkung einer EU-Grundfreiheit (Dienstleistungsfreiheit) eben-
falls das Risiko der Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens der EU-
Kommission gegen Deutschland.

Das rundfunkrechtliche Regelungsziel der Sicherung einer freien individuellen und
offentlichen Meinungsbildung weist — wie das BVerwG selbst im Ansatz anerkennt
(Tz. 18 seiner Entscheidung) — durchaus Beziige zur Werbung auf: Auch Werbung
kann meinungsbildend wirken. Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb das BVerwG
an dieser Stelle seiner Entscheidung darauf verzichtet, dem Gesetzgeber bei der
Frage, ob dieser Wirkeffekt hinreichend fiir die Einbeziehung auch der Werbung in
das rundfunkrechtliche Zulassungserfordernis ist, eine Einschitzungs- und Beurtei-
lungsprarogative einzurdiumen.

In diesem Zusammenhang versaumt es das BVerwG auch, die Ausfiihrungen der
KEK zur Bedeutung von Werbung fiir die Sicherung von Meinungsvielfalt in seine
Entscheidungen einzubeziehen. Nach der gefestigten Anwendungspraxis dieses
Organs, das nach § 36 Abs. 4 Satz 1 RStV durch den RStV ,,zustindig fur die ab-
schliefende Beurteilung von Fragestellungen der Sicherung von Meinungsvielfalt
im Zusammenhang mit der bundesweiten Veranstaltung von Fernsehprogrammen
(ist)*, ist auch der Fernsehwerbemarkt ein medienrelevanter verwandter Markt 1.S.
des Rechts der Sicherung der Meinungsvielfalt im RStV. Zur Bedeutung von Wer-
bung im Meinungsbildungsprozess kann hierbei auf die Ausfithrungen der KEK zu
Werbeagenturen in ihren Konzentrationsberichten, so z.B. im jingsten 5. Bericht
,Von der Fernsehzentrierung zur Medienfokussierung — Anforderungen an eine
zeitgemale Sicherung medialer Meinungsvielfalt™ verwiesen werden. Dort (S. 436
t.) fihrt die KEK aus:

,Hur die Meinungsvielfalt ist die hohe Konzentration auf dem Fernsehwerbemarkt in mehr-
facher Hinsicht von Bedeutung, da die Werbefinanzierung nach wie vor die Hauptfinanzie-
rungsquelle des privaten Fernsehens darstellt. Zum einen kénnen marktbeherrschende Un-
ternechmen auf der Seite der Anbieter von Werbefliche Markteintrittsbarrieren zum Schutz
vor neuen, werbefinanzierten Fernsehveranstaltern — und damit weiterer Konkurrenz — auf-
bauen . Im Konkurrenzkampf der Medienunternehmen um Werbegelder werden zudem die-
jenigen von den Mediaagenturen und der Werbewirtschaft bevorzugt, die gro3ere Rabatte
gewihren kénnen — mithin die grolen Veranstaltergruppen. Dies kann Auswirkungen auf die
Medienvielfalt haben, sofern Nischen- und Spezialangebote dadurch weniger Werbeeinnah-
men erzielen.

Vor dem Hintergrund, dass nur wenige Mediaagenturen grofle Einkaufsvolumina biindeln,
steigt auch die Gefahr von redaktioneller Einflussnahme durch diese. Zwar sind bislang keine
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unmittelbaren Beeinflussungen auffillig, es besteht jedoch die Moglichkeit, dass sich die Ziel-
setzungen der werbetreibenden Wirtschaft — zumindest indirekt — in der Programmgestaltung
niederschlagen. Die Machtposition der Mediaagenturen kann fir einzelne Sender zu Abhin-
gigkeiten fithren.*

Diese Ausfithrungen sprechen unter dem Blickwinkel des Zulassungserfordernisses
als Instrument der Sicherung einer freien individuellen und 6ffentlichen Meinungs-
bildung fiir eine fortdauernde Einbeziehung auch von Werbung im Programm in
dieses Erfordernis.

Im Ubrigen spricht vieles dafiir, dass das rundfunkrechtliche Zulassungserfordernis
nicht nur der Sicherung einer freien individuellen u. 6ffentlichen Meinungsbildung
im engeren Sinne dient, sondern auch der besonderen Wirkungsmacht des Rund-
funks mit Blick auf sonstige verfassungsrechtlich wie unionsrechtlich anerkannte
Gemeinwohlinteressen (insbesondere Verbraucherschutz) Rechnung trigt. Auch
letzterer Aspekt streitet fiir eine Finbeziehung von Werbung in das Zulassungser-
fordernis als Beitrag zur Schaffung einer positiven Rundfunkordnung, die auch ver-
fahrensrechtlich moglichen Fehlentwicklungen werblicher Art vorzubeugen im
Stande ist.

Das verfassungsrechtliche Gebot der Vermeidung von nicht mehr riickholbaren
Fehlentwicklungen bei der Sicherstellung auch lokaler und regionaler Meinungsviel-
falt spricht fur eine gesetzgeberische Reaktion auf die Entscheidung des BVerwG,
wobei zumindest beztiglich des ,,wie* der prophylaktischen Absicherung die bereits
erwihnte Beurteilungsprirogative des Gesetzgebers besteht.

Eine auf Sachverhalte im privaten Pfeiler des dualen Rundfunksystems beschrinkte
Reaktion des Gesetzgebers droht Gefahrdungslagen finanzieller Art fir lokale und
regionale Meinungsvielfalt nicht sachangemessen umfassend entgegenzuwirken und
wirde sich auch dem Risiko einer méglichen Verletzung von Art. 3 GG durch ei-
nen solchen adressatenmal3ig verengten Regulierungsansatz aussetzen.



