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A. Zur Ausgangslage
L Zum Sachverhalt

Das Urteil des EuGH vom 3. Februar 2021 in der Rechtssache Fuss/' erging im Rahmen eines
Rechtsstreits zwischen der Fuss/ Modestraffe Mayr GmbH, einer Gesellschaft 6sterreichischen Rechts
mit Sitz in diesem Mitgliedstaat der EU, die dort und in Bayern eine Kette von Modegeschiften
betreibt (im Folgenden: Fussl), auf der einen Seite und der Vermarktungsgesellschaft SevenOne Media
GmbH und den Medienanbietern ProSiebenSat.1 TV Deutschland GmbH und ProSiebenSat.1 Media SE,
Gesellschaften deutschen Rechts, mit Sitz im bayerischen Unterféhring auf der anderen Seite.

Am 25. Mai 2018 schloss Fuss/ mit SevenOne Media einen Vertrag tber die auf den Freistaat Bayern
beschrinkte Ausstrahlung von Fernsehwerbung im Rahmen des in die bayerischen Kabelnetze der
Vodafone Kabel Deutschland GmbH eingespeisten bundesweiten Fernsehprogramms von ProSieben.
SevenOne Media verweigerte sodann die Erfullung dieses Vertrags mit der Begriindung, dass es ihr
nach § 7 Abs. 11 RStV® untersagt sei, in das bundesweite Programm Fernsehwerbung
aufzunehmen, die nur regional gezeigt werde.

Fussl erhob daraufthin Klage beim Landgericht Stuttgart und beantragte, SevenOne Media zur Erfillung
ithrer Verpflichtungen aus dem Vertrag zu verurteilen. Diese Klage veranlasste das .G Stuttgart zur
Vorlage des Verfahrens zum EuGH zur Beantwortung von vier Fragen zur Auslegung von Art. 4
Abs. 1 der AVMD-Richtlinie 2010/13’, des unionsrechtlichen Gleichheitsgrundsatzes und der
Regelungen gemil3 Art. 56 AEUV zum freien Dienstleistungsverkehr im Hinblick auf die
Vereinbarkeit des rundfunkstaatsvertraglichen Verbots regionalisierter TV-Werbung (auch im
landesrechtlicher Abweichungsmdglichkeit) mit diesen unionsrechtlichen Vorgaben sowie Art. 11
der EU-Grundrechtecharta.

1 EuGH, Rs. C-555/19, Fussl, EU:C:2021:89; abrufbar unter
http://cutia.europa.cu/jutis/document/document.jsfrtext=&docid=237285&pagelndex=0&doclang=DE&m
ode=req&dir=&occ=first&part=1.

Zur Bedeutung dieses Vorlageverfahrens vgl. bereits Cole, Zum Gestaltungsspielraum der EU-Mitgliedstaaten
bei Einschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit. Eine Untersuchung am Beispiel einer Regelung beztglich der
Medienvielfalt in Deutschland, 2020 (abrufbar unter https://emt-sb.de/wp-content/uploads/2020/06/Zum-
Gestaltungsspielraum-der-EU-Mitgliedstaaten-bei- Einschr%c3%a4nkungen-der-Dienstleistungsfreiheit.pdf);
vgl. ferner ders., Gestaltungsspielraum der EU-Mitgliedstaaten bei Einschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit.
Beispiel der Beschrinkung regionaler Werbung im Fernsehen durch den Medienstaatsvertrag mit dem Ziel der
Forderung der Medienvielfalt, AfP 2021, 1 (2 ff.) unter Einbeziechung der Schlussantrige des Generalanwalts
Szpunar.

2 Die Vorschrift gilt unveridndert weiter als § 8 Abs. 11 MStV, der am 7. November 2020 in Kraft getreten ist und
den RStV ersetzt hat.

3 Richtlinie 2010/13/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 10. Mirz 2010 zur Koordinierung
bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber die Bereitstellung audiovisueller
Mediendienste (Richtlinie iiber audiovisuelle Mediendienste), ABL L 95 vom 15.4.2010, S. 1, gedndert durch
Richtlinie (EU) 2018/1808 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 14. November 2018 zur Anderung
der Richdinie 2010/13/EU zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten tber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste (Richtlinie iber audiovisuelle
Mediendienste) im Hinblick auf sich verindernde Marktgegebenheiten, ABL L 303 vom 28.11.2018, S. 69.



Das LG Stuttgart fithrte in seiner Votlageentscheidung® aus, es sei zweifelhaft, ob die mit dem
Verbotin § 7 Abs. 11 RStV verbundene Beschrinkung des durch Art. 56 AEUV garantierten freien
Dienstleistungsverkehrs durch den mit dieser Bestimmung verfolgten zwingenden Grund des
Allgemeininteresses — den Schutz des Medienpluralismus — gerechtfertigt werden kénne. Dazu
tihrte das LG Stuttgart u.a. aus, es sei nicht sicher, dass dieses Ziel in kohirenter und systematischer
Weise verfolgt werde, da das erwihnte Verbot nicht fiir ausschlief3lich regionale Werbung im
Internet gelte.’

Im Zusammenhang mit diesem Vorabentscheidungsverfahren wird erneut ein Problempunkt in
der Struktur von Vorabentscheidungsverfahren deutlich. Der EuGH legt hierbei seiner
Entscheidung den Sachverhalt zugrunde, wie thn das vorlegende Gericht ibermittelt. Der EuGH
Uberpruft weder den Sachverhalt, den ihm das vorlegende Gericht mitteilt, noch kontrolliert es die
seitens des vorlegenden Gerichts erfolgte Darstellung der nationalen Rechtslage auf Korrektheit
und Vollstindigkeit. Der EuGH unterstellt vielmehr als richtig, was ihm in der Vorlage in Bezug
auf Sach- und nationale Rechtslage iibermittelt wird.®

Dieser Umstand hatte in der Vergangenheit bereits die gliicksspielrechtliche Judikatur des EuGH
in der Entscheidung Ince' geprigt und war dort auf berechtigte Bedenken gestoBen.” Diese
Bedenken bestehen auch im vorliegenden Fall. Denn der Hinweis, dass das Verbot regionalisierter
Werbung nicht fir ausschliefSlich regionalisierte Werbung im Internet gelte, ist in mehrfacher
Hinsicht verfehlt: Zum einen fehlt es im Bereich des Internet an einem Zulassungsverfahren, wie
ihn die Veranstaltung von Rundfunk kennt: Telemedien waren unter dem RStV und sind nach dem
MStV zulassungsfrei. Zudem galt § 7 RStV insgesamt, d.h. einschlief3lich seines Absatzes 11, nach
§ 58 Abs. 3 Satz 1 und 2 RStV nicht nur (a) fiir Angebote, die aus Sendungen bestehen, die jeweils
gegen Einzelentgelt freigeschaltet werden, sondern auch (b) fiir Telemedien mit Inhalten, die nach
Form und Inhalt fernsehihnlich sind und die von einem Anbieter zum individuellen Abruf zu
einem vom Nutzer gewihlten Zeitpunkt und aus einem vom Anbieter festgelegten Inhaltekatalog
bereitgestellt werden (audiovisuelle Mediendienste auf Abruf) entsprechend. Die Darstellung der
rechtlichen Rahmenbedingungen des Verbots regionalisierter Werbung des .G Stuttgart gegentiber
dem EuGH war mithin schon an dieser Stelle verkiirzt. Auch fehlte es offenbar an einer
Ubermittlung von Rechtsnormen im Recht der Linder, die in Ausformung der Offnungsklausel in
§ 7 Abs. 11 RStV ergingen. Auch dies konnte die Entscheidung des EuGH beeinflusst haben.

Die Entscheidung des EuGH wiederum sollte vom LG S7uttgart im weiteren Verfahren nicht in
einer Weise verstanden werden, dass es nunmehr seinerseits an sachverhaltsbezogene
Ausfihrungen des EuGH gebunden ist, die im Ergebnis dieser Genese der Urteilsgriinde des
EuGH fehlerhaft ist. Auch beim seitens des EuGH dem LG Stuttgart auferlegten Prifprogramm,

4 LG Stuttgart, Beschluss vom 12.07.2019 - 20 O 43/19, GRUR-Prax 2020, 161 (m. Anm. Blane), ZUM-RD 2020,
339.

5 EuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 1 £., 9 ff.

6 Der geschilderte Sachverhalt ist fur den EuGH grundsitzlich bindend. Zwar datf er nachforschen, eine
entsprechende Verpflichtung besteht allerdings nicht. Streitige Tatsachen, die fiir die vorgelegten Fragen relevant
sind, miissen deshalb aufgeklirt werden, damit der Gerichtshof die Anwendbarkeit des Unionsrechts zweifelsfrei
feststellen kann. Der Sachvortrag sollte in sich abgeschlossen dargestellt werden, weil die Gibrigen Beteiligten nur
auf Grund des Vorlageersuchens Stellung nehmen, ohne auf die Verfahrensakte zugreifen zu kénnen; vgl.
Latzel/ Streing, Das richtige Vorabentscheidungsersuchen, NJOZ 2013, 97 (104).

7 EuGH, Rs. C-336/14, Ince, EU:C:2016:72

8 Vgl. 2.B. Dietlein/Peters, Das Sportwetten-Konzessionsmodell auf dem unionsrechtlichen Prifstand.
Anmerkungen zum Votlageverfahren des AG Sonthofen in der Rs. Ince (C-336/14), ZfWG 2015, S. 15.



das im Folgenden’ dargestellt, ist das [.G Stuttgart nicht gehindert, die Priifung auch im Bemiihen
um zumindest inzidente Korrektur der Mingel in der Darstellung der rechtlichen
Rahmenbedingungen des Verbots regionalisierter Werbung vorzunehmen.

11 Zur technischen Umsetzbarkeit regionalisierter Werbung im Spanungsverhéltnis von Technik und Recht

Schon zwischen den Parteien im Vorlageverfahren war nach Darstellung des LG Stuttgart in der
Darstellung des EuGH ,unstreitig, dass SevenOne Media im Rahmen ihres bundesweiten
Fernsehprogramms technisch in der Lage ist, die Ausstrahlung der streitigen Fernsehwerbung auf
das Gebiet des Freistaats Bayern zu beschrinken®." Die Darstellung des EuGH ist insoweit etwas
missgliickt, als Seven One Media nicht Veranstalter des Programms war und ist. Diese Ungenauigkeit
ist zwar bedauerlich, spielt indessen fiir die Beurteilung im Weiteren keine Rolle. Das
grundsatzliche Verbot regionalisierter Werbung bei bundesweiten privaten Fernsehveranstaltern
verbietet zweifelsfrei nichts, was technisch unmoglich wire.

Die Moglichkeiten des Auseinanderschaltens von audiovisueller Kommunikation sind inzwischen
tber den Bereich regionalisierter TV-Werbung hinaus weiter vorangeschritten. Adressierte rsp.
individualisierte TV-Werbung ist ebenso anbieterseitig technisch moglich — und tiber Smart-TV,
die zunehmende Verbreitung finden — auch nutzerseitig empfangbar wie individualisierte Werbung
bei Rundfunk- und Telemedienangeboten u.a. iiber Methoden der Geolokalisation." Technik und
Recht bewegen sich deshalb im Blick auf das Bemiithen um eine klare Abgrenzung zwischen
Medienmairkten zur Wahrung je eigener Refinanzierungsméglichkeiten - als Ausdruck positiver
Vielfaltsordnung in einem Mehr-Ebenen-System gesellschaftlicher Debatte und demokratischen
Diskurses - in einem digitalisierungsgetriebenen Spannungsverhaltnis. Nicht alles, was technisch
moglich ist, vertrigt sich auch unter Vielfaltsblickwinkel ohne Weiteres mit Gemeinwohlinteressen.
Dieses Spannungsverhiltnis aufzulésen ist nicht Aufgabe und Kompetenz der EU — sei es auf
legislativer, exekutiver oder judikativer Ebene der Ausiibung von Hoheitsgewalt. Auch der EuGH
ist durch die kultur- und medienpolitische Querschnittsklausel des Art. 167 Abs. 4 AEUV bei der
Wahrnehmung seiner Kontrollkompetenzen gebunden.'” Die Fussi-Entscheidung trigt diesem
Gebot der Riicksichtnahme auf die Vielfaltsordnung durch die Mitgliedstaaten nicht
sachangemessen Rechnung.”

9 Vgl. die Abschnitte D. III. bis D. V. dieses Beitrags.
10 EuGH, Rs. C-555/19, Fiussi, EU:C:2021:89, Rn. 14.

1 Zu durch Digitalisierung ermdglichten neuen Werbeformen vgl. z.B. Katsivelas, Das Geschift mit der Werbung:
Finanzierungsmechanismen, personalisierte Werbung und Adblocker, in: Albers/Katsivelas (Hrsg.), Recht &
Netz, 2018, S. 207 ff.; Kittering, Addressable Advertising: Die Zukunft der Rundfunkwerbung, in: ibidem, S. 187
tf.; Kublmann, Mediaagenturen und Werbevermarkter, 2020, S. 340 ff.; Nikoltcher (ed.), New Forms of Commercial
Communications in a Converged Audiovisual Sector, IRIS Special, European Audiovisual Observatory,
Strasbourg 2014.

12 Vgl. hierzu z.B. Ukrow/ Ress, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht det EU, 2020, Art. 167 AEUV Ra. 148 ff.

3 Vgl zu diesem Gebot auch Cole/ Ukrow/ Etteldorf, Zur Kompetenzverteilung zwischen der Europiischen Union
und den Mitgliedstaaten im Mediensektor. Eine Untersuchung unter besonderer Beriicksichtigung
medienvielfaltsbezogener ~ Maflnahmen, 2020, S. 15, 35, 50 ff, 238 (abrufbar unter
https:/ /www.tlp.de/fileadmin/tlp-stk/pdf-
Dateien/Medienpolitik/EMR_Gutachten_Zur_Kompetenzverteilung im Mediensektor.pdf).



HI. Zum Ziel der Vielfaltssichernng als Rahmenbedingung der EnGH-Entscheidung
1. Zum Ziel der Vielfaltssicherung als Bestandteil der Regelungen in der AVMD-Richtlinie

Mit Blick auf das zur Vereinbarkeit von § 7 Abs. 11 RStV mit Unionsrecht geltend gemachte Ziel
der Vielfaltssicherung tberrascht es, dass sich der EuGH bei der Darstellung des
sekundarunionsrechtlichen Rahmens seiner Entscheidung jenseits definitorischer Aspekte und
Hinweisen auf Erwigungsgriinde der Richtlinie auf eine Bezugnahme auf Art. 4 der AVMD-
Richtlinie beschrinkt. Denn das Unionsrecht ist im Blick auf die Wahrung lokaler und regionaler
Medienvielfalt in Bezug auf 6konomische Aspekte der Vielfaltssicherung ebenso wenig blind wie
in Bezug auf den Ansatz der Differenzierung regulatorischer Anforderungen je nach betroffener
Ebene des Kommunikationsraumes. Beide Fragestellungen sind erkennbar fiir eine systematische
Auslegung des Unionsrechts im Blick auf die Vereinbarkeit des § 7 Abs. 11 RStV mit Unionsrecht
zumindest von mittelbarer Bedeutung.

Beachtung verdient insoweit zunichst die Offnungsklausel in Bezug auf Werbebeschrinkungen in
Art. 26 der AVMD-Richtlinie."* Danach kénnen die Mitgliedstaaten fiir Fernsehprogramme, die
ausschlief3lich fir ihr eigenes Hoheitsgebiet bestimmt sind und weder unmittelbar noch mittelbar
in einem oder mehreren anderen Mitgliedstaaten 6ffentlich empfangen werden koénnen, unter
Einhaltung des Unionsrechts andere als die in Art. 20 Abs. 2 und in Art. 23 festgelegten
Bedingungen fiir die Platzierung und den Umfang der Werbung vorsehen. Dass der EuGH diese
Regelung in seinem Urteil nicht aufgreift, ist umso erstaunlicher, als in der Regelung selbst mit
einer ,,Unbeschadet“-Klausel der Bezug zu Art. 4 AVMD-Richtlinie hergestellt wird, auf dessen
Absatz 1 die erste Vorlagefrage des LG Stuttgart abstellt. Deutschland hatte mit § 46a RStV
(nunmehr: § 73 MStV) in Verbindung mit den korrespondierenden landesrechtlichen Vorschriften
von dieser Lockerungsmoglichkeit in Bezug auf lokale und regionale Fernsehprogramme Gebrauch
gemacht. Die Méglichkeiten einer verbesserten werblichen Refinanzierung lokaler und regionaler
Fernsehprogramm-Anbieter durch diese Offnungsklausel sind evident. Der Unionsgesetzgeber
beschrinkt diese Méglichkeit auch nach der weiteren Ausdehnung des Anwendungsbereichs der
AVMD-Richtlinie durch die Richtlinie (EU) 2018/1808 auf Anbieter von Fernsehprogrammen.
Insofern ist es nicht ohne Weiteres als unionsrechtlich kohdrent einzustufen, wenn der EuGH in
seiner Entscheidung einen Kohirenztest in Bezug auf eine Regelung wie § 7 Abs. 11 RStV mit
Blick auf einen mediengattungsiibergreifenden Vielfaltsschutz einfordert, ohne zu beriicksichtigen,
dass die EU selbst als Gesetzgeber keine mediengattungsiibergreifende Offnung fiir nicht

5 Zudem droht -eine

mitgliedsstaatsiibergreifende audiovisuelle Kommunikation kennt.
mediengattungsiibergreifende Betrachtung beim Kohirenztest, wie sie der EuGH einfordert, die
Wirkung der Offnungsklausel in Art. 26 AVMD-Richtlinie zu beeintrichtigen und kollidiert damit
mit dem Gebot der Auslegung siamtlichen EU-Rechts, d.h. auch von Regelungen, die

mitgliedstaatliche ~ Gestaltungsspielriume er6ffnen oder wahren, nach dem  ¢fferutile-

14 Vgl. hietzu Schener/ Oberndirfer, in: Castendyk/Dommering/Scheuer (eds.), European Media Law, 2008, Article
20 AVMSD, S. 979 f{£.; Ukrow/ Cole, Aktive Sicherung lokaler und regionaler Vielfalt, 2019, S. 84 ff.

15 Vgl kritisch zu der Kohirenzfragestellung im Blick auf werbliche Praxis auch die Schlussantrige des
Generalanwalts Szpunar in diesem Vorabentscheidungsverfahren, EU:C:2020:836, Rn. 56 ff. Er fithrt dabei aus:
»Ich teile ... nicht die Ansicht der Kommission in Bezug auf den behaupteten ,,anachronistischen® Charakter
der streitigen nationalen Ma3nahme. Jedenfalls ist diese Ma3nahme nicht anachronistischer als die Gesetzgebung
der Union zu den verschiedenen Arten von Medien® (ébidens, Rn. 60). Hierzu auch Cole, Gestaltungsspielraum
der EU-Mitgliedstaaten bei Einschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit, AfP 2021, 1 (7).



Interpretationsgebot — d.h. dem Gebot, einer Regelung des Unionsrechts praktische bzw. volle
Wirksamkeit einzuriumen oder zu belassen."

Aber auch die Ausnahmeklausel in Art. 13 Abs. 6 AVMD-Richtlinie in Bezug auf Quotenvorgaben
zur Forderung eines Mindestanteils europiischer Werke ist, soweit sie auf geringe Umsitze oder
Zuschauerzahlen abstellt, indirekt auch auf die Er6ffnung mitgliedstaatlicher Handlungsspielraume
zur Forderung regionaler audiovisueller Angebote hin ausgerichtet."”

2. Die regionale und lokale Vielfaltssicherung — ein unionsrechtlich anerkanntes

Gemeinwohlinteresse

Die fundamentale Bedeutung freier lokaler und regionaler Medien fiir eine demokratische
Gesellschaft in Rdumen der kommunalen Selbstverwaltung und foéderalen Selbstvergewisserung
fir die individuelle und offentliche Meinungs- und Willensbildung ist unumstritten. Solche
eigenstindigen lokalen und regionalen Rdume der gemeinsamen Identifikation und des Dialogs
sind fir die grundgesetzliche Ordnung unverzichtbar und Bestandteil der demokratischen
nationalen Identitit des EU-Mitgliedstaates Deutschland, die seitens der EU und ihrer Organe —
einschlief3lich des EuGH — gemil3 Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV zu achten ist. Gerade auch in Corona-
Zeiten, in denen eine Bekimpfung der Pandemie zunehmend regional und lokal diversifiziert
erfolgt, zeigt sich die Systemrelevanz freier lokaler und regionaler Medien weit Giber den Aspekt,
die Funktionsfihigkeit sicherheitsbezogener kritischer Infrastrukturen zu wahren, hinaus. Diese
Systemrelevanz besteht aber auch jenseits pandemischer Ausnahmelagen. Umso problematischer
waren bereits vor der Pandemie feststellbare Ausdiinnungen von Medienvielfalt in den lokalen und
regionalen Raumen massenkommunikativer Nihe. Ohne mediale Diskursforen zu kommunalen
Angelegenheiten, ohne regionalen Qualititsjournalismus droht die verfassungsrechtliche Garantie
kommunaler Selbstverwaltung ebenso in Mitleidenschaft zu geraten wie die foderale Struktur der
Bundesrepublik.” Bemiihungen des Mitgliedstaates Deutschland auf Ebene der nach der
innerstaatlichen  Verfassungsordnung  zustindigen Linder, diesen Gefihrdungslagen
staatsvertraglich gegenzusteuern, ist durch den EuGH nicht entgegenzusteuern, soll das
Achtungsgebot des Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV nicht leerlaufen.” Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV spricht
vielmehr fir einen Auslegungs-Grundsatz des iz dubio pro Wahrung von Spielriumen zur
Stabilisierung nationaler Identitit auch in ihren medialen Grundlagen und Beziigen. Ein solcher
Grundsatz wird im Ubrigen auch durch die fehlende Rechtsetzungskompetenz der EU zur

16 Vgl z.B. Potacs, Effet utile als Auslegungsgrundsatz, EuR 2009, 465 (467 ff.); Seyr, Der effet utile in der
Rechtsprechung des EuGH, 2008; Streing, Der "effet utile" in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europdischen Gemeinschaften, in: Festschrift fir Ulrich Everling, 1995, S. 1491 ff.; von Oettingen, Effet utile und
individuelle Rechte im Recht der Europiischen Union, 2010.

17 Vgl. zur Auslegung dieser Ausnahmemoglichkeiten ,,Leitlinien gemil3 Artikel 13 Absatz 7 der Richtlinie Gber
audiovisuelle Mediendienste fiir die Berechnung des Anteils europiischer Werke an Abrufkatalogen und fir die
Definition einet geringen Zuschauerzahl und eines geringen Umsatzes® (2020/C 223/03) - Mitteilung der
Kommission, ABL. 2020 Nr. C 223/10.

Die Frage, ob die ,,Leitlinien“-Kompetenz der Kommission den Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten im
Blick auf die Kompetenzverteilung nach den europiischen Vertrigen in problematischer Weise beschrinkt,
braucht an dieser Stelle nicht vertieft erértert zu werden.

18 Vgl. hierzu Ukrow, Aktive Sicherung von lokaler und regionaler Vielfalt — ein coronafestes Gebot des
Verfassungsrechts, TLM-Geschiftsbericht 2019, 7 (7).

19 Vgl. zum Allgemeinwohlziel Medienvielfalt und der mitgliedstaatlichen Regelungskompetenz auch Col, Zum
Gestaltungsspielraum der EU-Mitgliedstaaten bei Einschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit, 2020, S. 20 ff.



Regelung von Vielfaltssicherung, insbesondere auch die fehlende Gesetzgebungskompetenz zur
Regelung von regionaler und lokaler Medienvielfalt, gestiitzt.”

B. Zur Auslegung des Art. 4 Abs. 1 der AVMD-Richtlinie durch den EuGH -
oder: Wenn Ungleiches gleich behandelt wird

Die Entscheidung des EuGH, dass die Regelung in § 7 Abs. 11 RStV nicht von Art. 4 Abs. 1 der
AVMD-Richtlinie erfasst ist, tiberrascht in ihrer Ableitung und vermag inhaltlich insofern nicht zu
tberzeugen.

Nach Art. 4 Abs. 1 der AVMD-Richtlinie koénnen die Mitgliedstaaten der EU
Mediendiensteanbieter, d.h. auch private Fernsehveranstalter, die ihrer Rechtshoheit unterworfen
sind, verpflichten, ,,strengeren oder ausfithrlicheren Bestimmungen in den von dieser Richtlinie

koordinierten Bereichen nachzukommen, sofern diese Vorschriften im Einklang mit dem
Unionsrecht stehen®.

Der EuGH konditioniert diese Kompetenz der Mitgliedstaaten unter Bezugnahme auf sein Urteil
vom 18. Juli 2013, in der Rechtssache Sky Ifalia,” indem er einen Bezug dieser Kompetenz zum
Verbraucherschutz einfordert: Die Berechtigung zu ,strengeren oder ausfihrlicheren
Bestimmungen und in bestimmten Fallen unterschiedlichen Bedingungen® besteht aus Sicht des
EuGH nur, sofern es Ziel der Mitgliedstaaten ist ,sicherzustellen, dass die Interessen der
Verbraucher als Zuschauer umfassend und angemessen geschiitzt werden®. Zur Begriindung dieses
Auslegungsansatzes stiitzt sich der EuGH auf Art. 4 Abs. 1 selbst sowie auf die Erwigungsgriinde
41 und 83 der Richtlinie.

Schon im Ausgangspunkt bestehen Bedenken beztiglich der Argumentationslinie des EuGH: Die
Regelung des § 7 Abs. 11 RStV fillt zwar bei einer abstrahierenden Betrachtung in einen von der
AVMD-Richtlinie erfassten Bereich, niamlich den der Fernsehwerbung. Allerdings spricht
Gewichtiges dafiir, dass der Anwendungsbereich dieser Richtlinie und damit auch ein
Auslegungserfordernis in Bezug auf deren Art. 4 schon deshalb nicht eréffnet ist, weil das Verbot
regionalisierter Werbung als solches keinen Ankniipfungspunkt in den Vorschriften der Richtlinie
zur Fernsehwerbung.

Selbst wenn man auch das Verbot regionalisierter Werbung vom Anwendungsbereich der
Richtlinie erfasst sieht, ist indessen schon die Feststellung des EuGH, dass die Regelungen in Art.

19 bis 26 der Richtlinie ,,die Verbraucher als Zuschauer vor tbermifBiger Werbung schiitzen

22
>

sollen®,™ verkiirzt: Zwar zielt die Fernsehwerbung-Regulierung auf diesen Verbraucherschutz. Die
Fernsehwerbung-Regulierung als Teil der Regelungen zur audiovisuellen kommerziellen
Kommunikation hat indessen auch andere Motive. Zu diesen zihlt nicht zuletzt auch die Reaktion
auf ,,die Entwicklung neuer Werbetechniken und Marketingkonzepte sowie die Befihigung des
klassischen Fernsehens zum ,,Wettbewerb mit innovativen Abrufdiensten®.”” Eine systematische
und teleologische Auslegung der Regelungen zur Fernsehwerbung spricht mithin gegen ein
exklusiv verbraucherschutzbezogenes Verstindnis des Normmaterials und fiir eine Offnung der

Auslegung im Blick auf wettbewerbliche Konsequenzen technischer Innovation.

20 Vgl. hietzu Ukrow/ Cole, Aktive Sicherung lokaler und regionaler Medienvielfalt, 2019, S. 47 ff., 73 ff.
2 EuGH, Rs. C-234/12, Sky Italia, EU:C:2013:496, Ra. 13.

22 EuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 41 unter Bezugnahme auf EuGH, Rs. C-234/12, Sky Italia,
EU:C:2013:496, Rn. 17.

2 80. Erwigungsgrund der Richtlinie 2010/13/EU.




Selbst unter Zugrundelegung einer ausschlieBlich verbraucherschiitzerischen Zielsetzung der
Fernsehwerbung-Regulierung wire indessen die weitere Argumentation des EuGH inkonsistent:
Denn an keiner Stelle der Richtlinie oder ihrer Erwigungsgriinde ist ersichtlich, dass strengere
oder ausfiihrlichere Regelungen 1.S. des Art. 4 Abs. 1 der AVMD-Richtlinie die gleichen Ziele
verfolgen miussen wie diese unionsrechtliche Bestimmung selbst. Eine solche zwingende
Synchronisierung in den Zielsetzungen von unionsrechtlicher Regelung und mitgliedstaatlicher
Abweichungsmoglichkeiten ist dem Unionsrecht auch nicht als allgemeiner Rechtsgrundsatz
jenseits der AVMD-Richtlinie vertraut. Die Beachtung unionsrechtlicher Vorgaben erfolgt nach
dem klaren Wortlaut des Art. 4 Abs. 1 AVMD-Richtlinie nicht dber eine solche
regelungszielbezogene Synchronisierung, sondern ausschlielich durch das Gebot, dass die
mitgliedstaatlichen Vorschriften im Rahmen der Offnungsklausel »im FEinklang mit dem
Unionsrecht stehen miussen. Bestandteil dieses Unionsrechts ist indessen auch die Anerkennung
zwingender Griinde des Allgemeinwohls, die Abweichungen von den Grundfreiheiten — auch der
fernseh(werbungs)bezogenen besonders bedeutsamen Dienstleistungsfreiheit — rechtfertigen
konnen.

Kaum mehr mit juristischer Auslegungsmethodik nachvollziehbar ist in diesem Zusammenhang
auch die Herleitung des EuGH, dass der Verbraucherschutz der einzige Ankniipfungspunkt fir
strengere und ausfihrlichere Bestimmungen in der Fernsehwerbung-Regulierung eines
Mitgliedstaates sein darf. Denn nach dem klaren Wortlaut des 41. Erwigungsgrundes der Richtlinie
nimmt dieser neben Bestimmungen tber den Verbraucher- und den Jugendschutz auch die
Kulturpolitik in Bezug. Selbst diese Aufzihlung ist, wie deren Einleitung mit ,,insbesondere®
aufzeigt, nicht abschlieSend. Indessen wird auch der Schutz regionaler Medienvielfalt als Ausdruck
von Kulturpolitik anerkannt. Auch dieser Schutz kann mithin strengere und ausfithrlichere
Regelungen motivieren, wie sie § 7 Abs. 11 RStV enthilt.

C. Zum Beschrinkungsverbot in Bezug auf Dienstleistungen — oder: Beredtes
Schweigen zur Keck-Ausnahme

L Der weite Begriff der ,,Beschrankung“ bei der unionsrechtlichen Dienstleistungsfreiheit und die Risifken einer
ungureichenden Sachverhaltsermittiung im Fussl-Urteil

Der EuGH geht in seinem Urteil von einem weiten Begriff nach Art. 56 AEUV verbotener
Beschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit aus. Als Beschrinkungen dieser Freiheit versteht er —
in Ankniipfung an seine stindige Rechtsprechung — ,,alle Maf3nahmen ..., die ihre Ausiibung
untersagen, behindern oder weniger attraktiv machen®. Der Begriff der Beschrinkung umfasst
nach diesem weiten Verstindnis ,insbesondere die von einem Mitgliedstaat getroffenen
MafBinahmen, die, obwohl sie unterschiedslos anwendbar sind, den freien Dienstleistungsverkehr

in den tibrigen Mitgliedstaaten beriihren‘“.*

Es stellt einen bemerkenswerten Abschied von einer im Vorabentscheidungsersuchen seitens des
EuGH geforderten und einzig zuldssigen Auslegung von EU-Recht dar, dass der EuGH sodann
(1) in der rechtlichen Analyse, ob eine Beschrinkung des freien Dienstleistungsverkehrs vorliegt,
Argumente von Fuss/ aufgreift, und dabei zudem (2.) jedwede eigene Auseinandersetzung mit
diesem Vortrag im Blick auf das Beschrankungsverbot des Art. 56 AEUV vermissen lésst.

B EuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 43 f. unter Bezugnahme auf EuGH, Rs. C-339/15, Vanderborght,
EU:C:2017:335, Rn. 61 f.




Fuss/ hat im Verfahren geltend gemacht, dass das Verbot in § 7 Abs. 11 RStV den besonderen
Werbebedurfnissen eines gebietsfremden mittelgroBen Wirtschaftsteilnehmers entgegenstehe, der
in den deutschen Markt eintreten wolle und sich dabei zunichst auf ein einziges Einzugsgebiet, im
vorliegenden Fall den Freistaat Bayern, konzentriere. Zum einen sei die Ausstrahlung von
Fernsehwerbung im Rahmen nationaler Programme in ganz Deutschland zu kostspielig und
konnte zu einer zu groflen Nachfrage fithren, die méglicherweise nicht befriedigt werden kénne.
Zum anderen habe die Ausstrahlung von Fernsehwerbung durch regionale Fernsehveranstalter nur
eine sehr begrenzte Werbewirkung. Dies liege vor allem daran, dass die von diesen Regionalsendern
ausgestrahlten Programme nur eine sehr begrenzte Zahl von Fernsehzuschauern erreichten,
niamlich etwa 5 % des gesamten deutschen Fernsehpublikums.

Dass der EuGH unkommentiert ein Argument wiederholt, dass erkennbar mit Blick auf die
grundfreiheitliche Einordnung von Werberegulierung vollig irrelevant ist — dass namlich Werbung
im Ergebnis dazu fihren kann, Kaufanreize auszul6sen, die tber die Moglichkeit des Werbenden
zur Befriedigung der werblich entstandenen Nachfrage hinausreichen — ist schon fir sich
bemerkenswert. Dass solche iiberschieBende Werbewirkung unabhingig davon entstehen kann, ob
die Werbung EU-weit, staatentibergreifend, national oder regional geschaltet wird, versteht sich
von selbst. Der Hinweis auf die sehr begrenzte Werbewirkung von Fernsehwerbung in regionalen
TV-Angeboten mag im Ansatz zutreffend sein. Er verkennt indessen, dass es eine Vielzahl medialer
Moéglichkeiten regional begrenzter Wirkung jenseits der TV-Werbung gibt — sei es im Print- oder
im Hérfunkbereich, bei denen eine hohe Werbewirkung vorhanden ist.

Zum Vortrag von Fuss/ stellt der EuGH sodann fest, dass eine nationale Ma3nahme wie § 7 Abs.
11 RStV, die es den Fernsehveranstaltern untersagt, im Rahmen ihrer nationalen Programme
regionale Fernsehwerbung u. a. zugunsten von Werbetreibenden auszustrahlen, die (wie Fuss)) in
anderen Mitgliedstaaten ansissig sind, zu einer Beschrinkung des freien Dienstleistungsverkehrs
fihrt, ,zum Nachteil sowohl der Anbieter von Werbedienstleistungen, also der
Fernsehveranstalter, als auch der Empfinger dieser Dienstleistungen, also der Werbetreibenden,
die ihre Waren oder Dienstleistungen in einem anderen Mitgliedstaat nur regional beschrinkt
bewerben méchten” § 7 Abs. 11 RStV sei geeignet, den Zugang gebietsfremder
Wirtschaftsteilnehmer wie Fuss/ zum deutschen Markt zu behindern, da er sie daran hindere, in
Deutschland Dienstleistungen im Zusammenhang mit der Ausstrahlung von Fernsehwerbung in
Anspruch zu nehmen.

Diese  Feststellungen des EuGH, namentlich auch zur Erfassung der sog.
Kortespondenzdienstleistung durch die Dienstleistungsfteiheit des Art. 56 AEUV, bewegt sich —
sofern man die sog. Keck-Rechtsprechung des EuGH aufer Acht ldsst — grundsitzlich auf der Linie
vertrauter Auslegungsansitze des BEuGH. Wenig utberzeugend ist allerdings bereits der
nachfolgende Hinweis des EuGH, das Vorliegen eines solchen Hindernisses fiir den freien
Dienstleistungsverkehr kénne im Ubrigen nicht durch den Umstand in Frage gestellt werden, dass
jedes Bundesland aufgrund der in § 7 Abs. 11 RStV enthaltenen ,,Offnungsklausel® in seinen
Rechtsvorschriften eine Erlaubnisregelung vorsehen kann, nach der eine solche regionale
Ausstrahlung von Fernsehwerbung, gegebenenfalls unter bestimmten Voraussetzungen, gestattet
ist. Denn zur Begriindung dieser Sichtweise begntigt sich der EuGH mit dem Hinweis, ,,dass es
sich dabei nach den Angaben im Vorabentscheidungsersuchen um eine bloe Méglichkeit handelt,
von der bisher kein Bundesland Gebrauch gemacht hat, so dass de lege lata das in § 7 Abs. 11 RStV

% BuGH, Rs. C-555/19, Fussi, EU:C:2021:89, Rn. 48 unter Bezugnahme auf EuGH, C-6/98, ARD,
EU:C:1999:532, Ra. 49, und C-500/06, Corporacién Dermoestética, EU:C:2008:421, Rn. 33.

26 Vgl. hierzu z.B. Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europdischen Union, 7. Auf. 2020, S. 502.



normierte Verbot fiir Fernsehveranstalter, in ihr im gesamten Inland ausgestrahltes Programm
Fernsehwerbung aufzunehmen, die nur regional gezeigt wird, und die sich daraus ergebende
Beschrinkung des freien Dienstleistungsverkehrs erwiesen sind*.

Dieser Hinweis ist in seiner Absolutheit rechtsfehlerhaft: ¥ Denn § 49 des Saarlindischen
Mediengesetzes (SMG) eroffnet auch bundesweiten Veranstaltern die Moglichkeit, in ihrem
Programm eine landesweite Werbung zu schalten. Es handelt sich dann allerdings
rundfunkrechtlich um ein eigenstindig zuzulassendes Programm, da Werbung nach § 7 Abs. 2 Satz
1 RStV (nunmehr: § 8 Abs. 2 Satz 1 MStV) Teil des Programms ist.*® Jedes im Saarland
zuzulassende landesweite Programm, und um ein solches handelt es sich nach der Regelung in § 7
Abs. 2 Satz 1 RStV auch bei einem Programm mit regionaler Werbeinsel, da diese ausschlieB3lich
auf das Saarland ausgerichtet ist, muss nach § 49 Abs. 2 Satz 1 SMG von dem Veranstalter zu einem
angemessenen Anteil redaktionell selbst gestaltet sein. Dieser Ansatz konditioniert die Zulassigkeit
regionaler TV-Werbung in bundesweiten Programmen innerhalb der durch § 7 Abs. 11 RStV
eroffneten Moglichkeiten, schlieB3t diese Zuldssigkeit aber nicht generell aus. Bei der Beurteilung
der Angemessenheit sind nach § 49 Abs. 2 Satz 2 SMG vor allem der inhaltlich auf das jeweilige
Verbreitungsgebiet bezogene Anteil des redaktionell selbst gestalteten Programms und
insbesondere der darin enthaltene Anteil an Wortbeitrigen sowie der Umfang eines von einer
anderen Veranstalterin oder einem anderen Veranstalter oder einem Dritten ibernommenen
Rahmenprogramms oder sonstiger Programmteile zu berticksichtigen. Die Angemessenheit ist in
der Regel gegeben, wenn der auf das jeweilige Verbreitungsgebiet bezogene Anteil im
Wochendurchschnitt zehn von Hundert der Sendezeit betrigt. Damit wird in einer weder unions-
noch verfassungs- oder rundfunkrechtlich angreifbaren Weise ein Konnex zwischen regionalen
Werbemoéglichkeiten und regionalen Informationsleistungen geschaffen.

Der Umstand, dass diese saarlindische Regelung im Vorabentscheidungsverfahren keine
Berticksichtigung fand und der EuGH mithin von einem unvollstindig ermittelten und damit zu
verkiirzten Interpretationsanstrengungen einladenden Sachverhalt ausging, verdeutlicht Defizite
im bisherigen Prozedere bei Vorabentscheidungsverfahren an der Schnittstelle zwischen
Sachverhaltsermittlung und Wirdigung des Sachverhaltes unter unionsrechtlichem Blickwinkel —
Defizite, wie sie nicht zuletzt auch bei einem Verfahren auftauchen kénnen, das auch durch ein
komplexes Zusammenspiel staatsvertraglicher Koordinierung und autonom-landesgesetzlicher
Ausformung einer positiven Vielfaltsordnung geprigt ist.

II.  Die Dienstleistungsfreibeit obne Keck-Relevanz?

Jenseits dieser foderalen Bruchstellen in der Argumentationslinie des EuGH in seinem Fuss/~Urteil
ist die in dem Urteil erfolgte Annahme einer Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit durch § 7
Abs. 11 RStV aber auch deshalb nicht unbedenklich, weil der EuGH sich (erneut) nicht mit der
Frage befasst, ob hier ggf. eine Einschrinkung des Beschrinkungsbegriffs im Lichte seiner Keck-
Judikatur vorzunehmen ist. Im Bereich der Warenverkehrsfreiheit hat die weite Definition des
,Beschrinkungsbegriffs®, die der Auslegung simtlicher Grundfreiten des Binnenmarktes in einer
eine einheitliche Dogmatik der Grundfreiheiten beférdernden Weise zugrunde liegt, seit seiner

27 Zu moglichen Erklirungen fiir die Zuriickhaltung bei der Nutzung der Abweichungsméglichkeit vgl. Weif,
Verbot regionalisierter Werbung zur Sicherung der Medienvielfalt, AfP 2015, 505 ff..

28 Zuder Genese dieser Klarstellung in Reaktion auf das hiervon abweichende Urteil des BVerwG vom 17.12.2014
(ZUM-RD 2015, 562) vgl. Cole, Zum Gestaltungsspielraum der EU-Mitgliedstaaten bei Einschrinkungen der
Dienstleistungsfreiheit, 2020, S. 4 f.; Ddrr/ Wagner, Regional differenzierte Werbung in bundesweit verbreiteten
Fernsehprogrammen, ZUM 2013, 525 (526 ff.).
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Keck-Entscheidung” eine Eingrenzung gefunden. Dabei unterscheidet der EuGH zwischen
Produktanforderungen und Vertriebsanforderungen. Produktanforderungen (wie zB Gewicht,
Zusammensetzung oder Etikettierung einer Ware) fallen grundsatzlich in den Anwendungsbereich
des Verbotes von Mafinahmen gleicher Wirkung wie mengenmillige Beschrinkungen. Dagegen
sind nach der ,,Keck“-Formel Vertriebsanforderungen grundsitzlich nicht geeignet, den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten 1.S. des Artikels 34 AEUV zu behindern, solange sie alle betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer in gleicher Weise treffen und auslidndische Erzeugnisse nicht diskriminieren.
Zu solchen Vertriebsanforderungen zihlen nach der Judikatur des EuGH nicht zuletzt auch
Handels- bzw. Verkaufsmodalititen  hinsichtlich ~der =~ Werbung.” Dass  solche
Werbebeschrinkungen auch Beziige zum freien Dienstleistungsverkehr aufweisen, hat den EuGH

nie an der Verneinung einer Unionsrechtswidrigkeit der Werbebeschrinkung gehindert. Fiir solche

< 31
>

Verkaufsmodalititen besteht eine ,,Unschadlichkeitsvermutung®,” wenn sie den Kriterien des
Keck-Urteils gentigen: Sie diirfen weder eine Diskriminierung noch eine rechtliche oder tatsichliche
Ungleichbehandlung ~ beinhalten.”  Die  Uberlegung, »die  Beschrinkung  des
Beschrinkungsbegriffs®,” die beginnend mit dem Keck-Urteil fiir die Warenverkehrsfreiheit
entwickelt wurde, auch auf die Gbrigen Grundfreiheiten einschlieSlich der Dienstleistungsfreiheit
zu tibertragen, liegt nicht zuletzt mit Blick auf Uberlegungen zu einer einheitlichen Dogmatik der
Grundfreiheiten, nicht fern.” Allerdings hat sich der EuGH schon in der Vergangenheit sehr
zurtickhaltend bei der Ubertragung des Keck-Ansatzes in seiner warenverkehrsbezogenen Judikatur
auf den Beschrinkungsbegriff der Dienstleistungsfreiheit gezeigt” — ungeachtet der
Verwandtschaft dieser beiden Grundfreiheiten, bei denen es in beiden Fillen um eine
Produktverkehrsfreiheit handelt.”

Wenn der EuGH Vorschriften, die den Verkauf apothekenpflichtiger Waren tber das Internet
verbieten, in seiner Doc Morris-Entscheidung’ als vertriebsbezogen einstuft und deshalb eine
Beschrankungsqualitit der Regelungen verneint, so erscheint es naheliegend, erst recht auch
regionale Eingrenzungen der Vertriebsméglichkeiten, wie sie mit dem Verbot regionaler TV-
Werbung einhergehen, als Maf3nahmen ohne Beschrinkungsqualitit einzustufen. Das Verbot
erfiillt im Ubrigen die Voraussetzungen der Keck-Judikatur: Es wirkt weder diskriminierend noch
beinhaltet es eine rechtliche oder tatsichliche Ungleichbehandlung.

Anbieter von  Werbedienstleistungen, also  Fernsehveranstalter, die von  ihrer
Dienstleistungsfreiheit Gebrauch machen, indem sie ihr einem anderen Mitgliedstaat

29 EuGH, vetb. Rs. C-267u. 268/91, Keck, Slg. 1993, I-6097 (st. Rspt.).

30 Allerdings missen sich auf die Werbung bezogene Regelungen von MS, die sich unmittelbar auf das physische
Erscheinungsbild einer Ware auswirken, an Art. 28 EGV messen lassen; vgl. dazu EuGH, Rs. C-478/93, Mars, Slg.
1995, 1-1923; dazu Liider, Mars: Zwischen Keck und Cassis, EuZW 1995, 609 ff.

31 Feiden, Die Bedeutung der ,,Keck“-Rechtsprechung im System der Grundfreiheiten. Ein Beitrag zur Konvergenz
der Freiheiten, 2003, S. 18.

32 Vgl. Erlenwein, Die Keck-Formel des EuGH, 2014, S. 7.

3 Classen, Die Grundfreiheiten im Spannungsfeld von eutropiischer Marktfreiheit und mitgliedstaatlichen
Gestaltungskompetenzen, EuR 2004, 416 (420).

3 Vgl. Erlenwein, Die Keck-Formel des EuGH, 2014, S. 13.
35 Vel. Erlenwein, Die Keck-Formel des EuGH, 2014, S. 14 ff.

36 Vgl. hierzu z.B. R Feiden, Die Bedeutung der ,,Keck“-Rechtsprechung im System der Grundfreiheiten. Ein
Beitrag zur Konvergenz der Freiheiten, 2003, S. 125 f.; Kiuth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016,
Art. 56, 57 AEUV Ra. 2; Randelzhofer/ Forsthaff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 2020, Art. 56
AEUV Rn. 4; Ukrow/Ress, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 2021, Art. 63 AEUV Rn. 161 ff.
(erscheint demnichst).

37 Vgl. EuGH, Rs. C-322/01, Doc Morris, Slg. 2003, 1-14.887, Ra. 68.
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zuzuordnendes Programm in Deutschland empfangbar machen, werden durch das Verbot nicht
behindert; Marktteilnehmer aus dritten EU-Mitgliedstaaten, die sich um eine Zulassung fir ein auf
bundesweite Verbreitung ausgerichtetes TV-Programm bemtihen, werden in gleicher Weise durch
§ 7 Abs. 11 RStV in Rechten und Interessen betroffen wie deutsche Marktteilnehmer, die eine
solcher Zulassung begehren. Auch eine Diskriminierung oder rechtliche oder tatsdchliche
Ungleichbehandlung von Werbetreibenden innerhalb oder aullerhalb der Bundesrepublik
Deutschland ist nicht erkennbar. Auslindischen TV-Anbietern steht zudem der Weg zu
landesweiten Lizenzen in gleicher Weise offen wie inlindischen Anbietern; inlindische Anbieter
mit bundesweiter Zulassung unterliegen den gleichen Beschrinkungen wie auslindische
Veranstalter mit bundesweiter Zulassung. Im Ubrigen steht die Moglichkeit regionalisierter
Werbung in bundesweiten Fernsehprogrammen zumindest dort zur Verfiigung, wo diese
Fernsehprogramme Regionalfenster schalten (ggf. sogar schalten mussen), was gerade in Bayern
als Zielgebiet der Fussi-Werbung der Fall war und ist.

D. Zur Rechtfertigung einer etwaigen Beschrinkung des freien
Dienstleistungsverkehrs durch das regionale Werbeverbot in § 7 Abs. 11 RStV

L. Einleitung

Was die etwaige Rechtfertigung der vom FEuGH behaupteten Beschrinkung der
Dienstleistungsfreiheit durch § 7 Abs. 11 RStV betrifft, ist nach stindiger Rechtsprechung des
BEuGH, an die er in seinem Fuss/Urteil™® ankniipft, eine Beschrinkung einer durch den AEUV
gewihrten Grundfreiheit nur zulissig, wenn die fragliche nationale Malnahme (wozu auch
Mafinahmen von Gliedeinheiten eines Mitgliedstaates wie eines deutschen ILandes oder der
Gesamtheit der Linder in staatsvertraglicher Koordinierung zihlen) kumulativ

a) einem zwingenden Grund des Allgemeininteresses entspricht,
b) geeignet ist, die Erreichung des mit ihr verfolgten Ziels zu gewahrleisten, und
c) nicht iber das hinausgeht, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist.

Die Anwendung dieser Kriterien durch den EuGH beginnt auf bekannten Auslegungspfaden,
entwickelt sich indessen bei der VerhiltnismiBigkeitspriifung in einer Weise, die Fragen
insbesondere nach dem Verhiltnis zwischen gesetzgeberischer Einschitzungsprirogative und
justiziellem Dialog im Vorabentscheidungsverfahren aufwirft.

1. Zur Vielfaltssicherung als zwingendem Grund des Allgemeininteresses

Zutreffend geht der EuGH zunichst davon aus, dass durch § 7 Abs. 11 RStV den regionalen und
lokalen Fernsehveranstaltern in Deutschland eine Einnahmequelle und damit ihr Fortbestand
gesichert werden soll, indem ihnen die Einnahmen aus der regionalen Fernsehwerbung vorbehalten
bleiben, um es ithnen zu ermdglichen, durch die Bereitstellung regionaler und lokaler Inhalte zum
pluralistischen Charakter des Fernsehprogrammangebots beizutragen.”

Unter Bezugnahme auf seine stindige Rechtsprechung stellt der EuGH sodann zunichst fest, dass
die Aufrechterhaltung des pluralistischen Charakters des Fernsehprogrammangebots, ,,die durch
eine Kulturpolitik gewahrleistet werden soll®, einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses

38 Vgl. EuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 52, 56 f. unter Bezugnahme auf EuGH, C-250/006, United
Pan-Europe Communications Belginm n. a., EU:C:2007:783, Rn. 44; C-339/15, Vanderborght, EU:C:2017:335, Ra. 65,
und C-87/19, TV Play Baltic, EU:C:2019:1063, Rn. 37.

Vgl EuGH, Rs. C-555/19, Fussi, EU:C:2021:89, Rn. 53.
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darstellen ,,kann®, der eine Beschrinkung des freien Dienstleistungsverkehrs rechtfertigt.”’ An
dieser Stelle sei auf eine argumentative Ungenauigkeit hingewiesen: Die Aufrechterhaltung des
pluralistischen Charakters des Fernsehprogrammangebots stellt stets einen zwingenden Grund des
Allgemeininteresses dar. Zu priifen ist, ob dieser Grund eine Beschrinkung der Grundfreiheit
rechtfertigt, weil die ergriffene Mallnahme zur Erreichung dieses Ziels geeignet ist und die
Zielverwirklichung dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz entspricht.

Priziser ist der EuGH bei einem zweiten auf das Vorliegen eines Gemeinwohlinteresses bezogenen
Argumentationsansatz zur Frage der Rechtfertigung der Beschrinkung: Unter Bezugnahme auf
seine niederlassungsbezogene Judikatur, die allerdings mit Blick auf ein dogmatisch simtliche
Grundfreiheiten erfassendes Grundverstindnis von Gemeinwohlinteressen auch fir den Bereich
der Dienstleistungsfreiheit fruchtbar gemacht werden kann, betont der EuGH dass die Wahrung
der Freiheiten, die durch Art. 11 der Grundrechte-Charta (GRC) der EU, der in seinem Abs. 2 die
Freiheit und den Pluralismus der Medien nennt, geschiitzt werden, unbestreitbar ein im
Allgemeininteresse liegendes Ziel darstellt, ,,dessen Bedeutung in einer demokratischen und
pluralistischen Gesellschaft nicht genug betont werden kann®.* Es erstaunt, dass der EuGH diese
herausragende Bedeutung des Pluralismus in den Medien, nicht zuletzt auch in Verbindung mit
dem seitens des EuGH zunichst betonten ,,weite(n) Ermessen®,* das den  nationalen Stellen bei
der Erreichung dieses Zieles eingerdumt ist, in der anschlieBenden VerhaltnismiBigkeitsprifung
seinerseits im Ergebnis relativiert.

HI. Zu den Erwdigungen des EuGH zur Eignung des § 7 Abs. 11 RStV zur Erveichung des Ziels der
Vielfaltssicherung

Der EuGH konkretisiert in seinem Fuss/Urteil das Eignungs-Kriterium zunichst dahin, dass
nationale Rechtsvorschriften nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs nur dann geeignet
sind, die Erreichung des angestrebten Ziels zu gewihrleisten, ,,wenn sie tatsichlich dem Anliegen

gerecht werden, es in kohirenter und systematischer Weise zu erreichen‘.”

Es ist sodann bemerkenswert, dass der EuGH im Anschluss an diese definitorische Leistung darauf
abstellt, dass ,,neben dem vorlegenden Gericht auch die Parteien des Ausgangsverfahrens und die
Europiische Kommission (bezweifeln), dass § 7 Abs. 11 RStV diesem Koharenzerfordernis

40 Vel. EuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 54 unter Bezugnahme auf EuGH, C-250/06, United Pan-
Eurgpe Communications Belginm u. a., EU:C:2007:783, Ra. 41 f. sowie C-336/07, Kabel Deutschland 1 ertrieb und Service,
EU:C:2008:765, Rn. 37 f.

4 Vgl. EuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 54 unter Bezugnahme auf EuGH, C-719/18, VVivend;,
EU:C:2020:627, Rn. 57.

2 Vgl. EuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 57, 71.

Vgl EuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 59 unter Bezugnahme auf EuGH, C-169/07, Hartlaner,
EU:C:2009:141, Rn. 55, und C-716/17, A4, EU:C:2019:598, Rn. 24.

Der Hinweis auf das Utrteil vom 17. Juli 2008, C-500/06, Corporaciin Dermoestética (EU:C:2008:421), wird vom
EuGH in seinem Fuss/-Urteil zwar zunichst damit eingeleitet, dass die Umstinde des Ausgangsverfahrens im
Wesentlichen mit jenen im Urteil aus 2008 vergleichbar sei, als es dort um ein Verbot von Werbung fiir
medizinisch-chirurgische Behandlungen tiber nationale Fernsehsender ging, wobei zugleich aber die Méglichkeit
bestand, eine solche Werbung tber lokale Fernsehsender zu verbreiten. Mithin ging es hier nicht um eine
grundsitzliche Werbeerlaubnis mit Beschrinkung fiir regionalisierte Wetbung, wie sie § 7 Abs. 11 RStV
kennzeichnet, sondern um ein grundsitzliches Werbeverbot mit regionaler Offnungsmég]ichkeit. Allerdings
weist der EuGH in seinem Fuss/~Urteil zutreffend darauf hin, dass bei der Werbung fiir medizinisch-chirurgische
Behandlungen das Ziel des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit gleichermallen relevant war, unabhingig
davon, ob die Wetbung uber nationale oder lokale Fernsehsender verbreitet wurde (vgl. EuGH, Rs. C-555/19,
Fussl, EU:C:2021:89, Rn. 69 f.). Die Rahmenbedingungen der Eignungs- und Kohidrenzprifung waren mithin
vollig anders als bei § 7 Abs. 11 RStV.
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genugt”. Die Parteien im Ausgangsverfahren haben indessen gemeinsam kein Interesse an einer
Regelung wie § 7 Abs. 11 RStV, die ihre geschiftlichen Entfaltungsmoglichkeiten beschrinkt.
Diejenigen Medienunternehmen, denen die Regelung im Interesse der Wahrung regionaler und
lokaler Vielfalt nutzen soll, waren in dem Verfahren tiberhaupt nicht beteiligt — was Fragen nach
Beschrinkungen des Grundsatzes des rechtlichen Gehérs in Vorabentscheidungsersuchen
nahelegt. Auch die gesetzgeberische Einschatzungspriarogative wird durch ein solches Abstellen
auf die Betrachtungsweise und Interessenlage von Regulierten unterhohlt. Der Stellung der
Europiischen Kommission, auf deren Haltung der EuGH zusitzlich abstellt, im Geftige des
europiischen Integrationsprogramms entspricht es im Ubrigen bei institutionsorientierter
Betrachtung nicht, Ausnahmemoglichkeiten zu Binnenmarkt-Grundfreiheiten und damit
mitgliedstaatliche regulatorische Freirdiume zu verteidigen.

Autfbauend auf diesem durch einseitigen Parteivortrag geprigten Einstieg in die Eignungsprifung
erlegt der EuGH dem vorlegenden I.G Stuttgart eine Reihe von — zum Teil konditionierten —
Prifpflichten auf:

- die Prifung, ob die tber Internetplattformen erbrachten Werbedienstleistungen auf dem
regionalen Werbemarkt eine echte Konkurrenz fir die regionalen und lokalen
Fernsehveranstalter darstellen und die Einnahmen gefihrden, die sie mit dieser Werbung
erzielen;*

- die Prufung ,,auf der Grundlage aktueller, hinreichend detaillierter und fundierter Angaben®, ob
,»eine tatsichliche oder konkret vorhersehbare Gefahr* besteht, dass sich die Nachfrage nach
regionalen Werbedienstleistungen und die damit erzielten Einnahmen zu Ungunsten der
regionalen Fernsehveranstalter in einem ihre Finanzierung und damit ihren Fortbestand
bedrohenden Ausmal verlagern wiirden, wenn die nationalen Fernsehveranstalter befugt wiren,
im Rahmen ihtres im gesamten Inland ausgestrahlten Programms regionale Werbung zu zeigen.®

- die Prifung, ob das deutsche Recht es den nationalen Fernsehveranstaltern gestattet, im
Rahmen ihrer Streaming-Sendungen im Internet regionale Werbung auszustrahlen® - was im
Blick auf die Verweisungsnorm in § 58 Abs. 3 RStV (nunmehr: § 74 MStV) nicht der Fall ist.
Wire es der Fall, wire aus Sicht des EuGH ,,zwangslaufig festzustellen, dass die durch § 7 Abs.
11 RStV eingefithrte MaBnahme widerspriichlichen Charakter hat*"’
fehlenden Kohirenz und damit Unverhaltnismal3igkeit der staatsvertraglichen Regelung.

- sofern das LG Stuttgart von der in Bezug auf die Unionsrechtskonformitit des § 7 Abs. 11 RStV
kritischen Einschitzung des EuGH abweichen will (,,vorbehaltlich einer Uberpriifung durch
das vorlegende Gericht ist zudem (nicht) davon auszugehen®)* die Priifung, ob

— mit der Folge der

B die regionalen Fernsehveranstalter auf dem Markt fiir regionale Werbung mit den Anbietern
von — insbesondere linearen — Werbedienstleistungen im Internet in Wettbewerb stehen, so
dass sich die Nachfrage der Werbetreibenden nach regionaler Werbung von den regionalen
Fernsehveranstaltern auf diese Anbieter verlagern kann;"

B die Gefahr von Einnahmeverlusten der regionalen und lokalen Fernsehveranstalter infolge
einer Verlagerung der Nachfrage und der Einnahmen aus Werbedienstleistungen auf
Anbieter von — insbesondere linearen — Werbedienstleistungen im Internet geringer ist als

“4  Vgl. EuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 61.
% BuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, BU:C:2021:89, Rn. 66.

% Vgl. EuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 68.
4 BuGH, Rs. C-555/19, Fuss, EU:C:2021:89, Rn. G8.

4 BuGH, Rs. C-555/19, Fuss, BU:C:2021:89, Rn. 63, 64.
9 Vgl. EuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 63.
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die Gefahr einer entsprechenden Verlagerung von Nachfrage und Einnahmen zugunsten
nationaler Fernsehveranstalter, wenn kein Verbot wie das in § 7 Abs. 11 RStV verankerte
bestiinde;”

Damit erlegt der EuGH dem LG Stuttgart auch eine Prifung auf, in deren Ergebnis eine
Gefahrenprognose erfolgen soll. Solche Prognoseentscheidungen sind indessen sowohl im
deutschen als auch im EU-Regulierungskontext grundsitzlich nicht Aufgabe judikativer Gewalt.
Gesetzgeberische  Prognosen  unterliegen  zumindest auch  bei  wirtschafts-  zund
wettbewerbsbezogenen Fragestellungen 1.S. eines judicial self-restraint, die bislang auch vom EuGH
akzeptiert ist, nur einer begrenzten gerichtlichen Kontrolle. Denn eine solche Zurtickhaltung des
Gerichts bei Prognosebewertungen ist zwingend, wenn der demokratische Gesetzgeber die
Entscheidungsprirogative behalten soll, die ihm die grundgesetzliche Ordnung wie die
Verfassungsordnung der EU einrdumt.”' Es sind keine tiberzeugenden Griinde erkennbar, weshalb
diese Anerkennung einer gesetzgeberischen Einschitzungsprirogative in einem Feld, in dem ein
deutsches Landgericht kaum tber eine hinreichende oder gutachterlich bereitstellbare Expertise
verfiigt, durch eine Entscheidung eines Gerichts zuriickgenommen werden sollte, in dem die
Entscheidung des Gerichts keinerlei Bindungswirkung auf3erhalb des Zustindigkeitsbereichs dieses
Gerichts entfaltet. Demokratische wie rechtsstaatliche Argumente der Rechtssicherheit und -
klarheit sprechen mithin gegen den Auslegungsansatz des EuGH wund fir ein
staatsvertragsschonendes Verstindnis des Prifkatalogs und eine staatsvertragsschonende
Bearbeitung der seitens des EuGH erstellten Prifauftrige.

Die Ergebnisse des Prifprograms nimmt der BEuGH allerdings unter Bezugnahme auf
Einschitzungen des LG Stutigart teilweise vorweg:

- Das LG Stuttgart hatte die Auffassung vertreten, dass durch § 7 Abs. 11 RStV gebietsansissige
und gebietsfremde Werbetreibende, die regionale Fernsehwerbung schalten wollten, gegeniiber
den tbrigen Anbietern von Mediendiensten auf Internetplattformen benachteiligt wiirden, da
Letztere ihr Werbeangebot ebenso regional differenzieren durften wie die inlindischen
Printmedien.”” Wie bereits dargestellt, ist diese pauschale Einschitzung eines weitergehenden
Freiraumes fur Anbieter von Telemedien durch die Verweisungsnorm in § 58 Abs. 3 RStV
(nunmehr: § 74 MStV) nicht gedeckt.

- Der EuGH geht auch hierauf gestiitzt davon aus, dass auf dem Markt fiir regionale Werbung
die regionalen Fernsehveranstalter mit den Anbietern von — insbesondere linearen —
Werbedienstleistungen im Internet in Wettbewerb stehen, so dass sich die Nachfrage der
Werbetreibenden nach regionaler Werbung von den regionalen Fernsehveranstaltern auf diese
Anbieter verlagern kann.

Weder der EuGH noch das .G Stuttgart sind indessen im Stande, solche Wettbewerbsverhaltnisse
und etwaige Verschiebungen im Wettbewerb valide aus eigener Expertise einzuschitzen. Dem
sollte das .G Stuttgart im weiteren Verfahren ebenso Rechnung tragen wie etwaige mit dem
Rechtsstreit im Folgenden befasste Instanzgerichte. Hier geht es um eine 6konomische Bewertung,
bei der keine Griinde dafir ersichtlich sind, weshalb eine Begutachtung durch ein Gericht zu
valideren Ergebnissen gelangen soll als der Gesetzgeber, der im Zuge der Einfithrung des § 7 Abs.
11 RStV iber 6konomische Auswirkungen fehlender Nachsteuerung im Zuge des Urteils des

% Vgl. EuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 64.

51 Vgl hierzu z.B. auch Shu-Perng Hwang, Die Begriindung der gesetzgeberischen Einschitzungsspielrdume aus den
Grenzen der verfassungsgerichtlichen Rechtsanwendung, KritV 2009, 31 (33 ff.).

52 Vgl. EuGH, Rs. C-555/19, Fussi, EU:C:2021:89, Rn. 62.
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BVerwG vom 17.12.2014, mit dem regionalisierte Werbung als rundfunkstaatsvertragskonform
eingestuft worden war, informiert war.

IV Zu den Erwdgungen des EuGH gur VerhdltnismafSigkeit der Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit

durch § 7 Abs. 11 RS

Im Rahmen seiner Prifung der Wahrung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes fihrt der EuGH
zunichst zutreffend aus, dass der bloBe Umstand, dass andere Mitgliedstaaten die Finanzierung der
offentlich-rechtlichen Fernsehveranstalter durch Gebithren sicherstellen und den privaten
Fernsehveranstaltern die Ausstrahlung von sowohl nationaler als auch regionaler Werbung
freistellen, als solcher kein ausreichender Beweis fiir die UnverhiltnismaBigkeit des in § 7 Abs. 11
RStV verankerten Verbots ist. Denn Vielfaltssicherung ist stets auch durch ,,spezifische historische,

rechtliche, wirtschaftliche und soziale Erwigungen®”

in einem Mitgliedstaat geprigt; eigene
Traditionen und gesellschaftliche Wertvorstellungen des Mitgliedstaates miissen mithin bei der

VerhiltnismiBigkeitspriifung Beachtung finden kénnen.™

In Anbetracht insbesondere des Umstands, dass den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung des Ziels
der Wahrung des Medienpluralismus ,,ein gewisses Ermessen® einzurdumen sei, kann aus Sicht des
EuGH daraus, dass ein Mitgliedstaat weniger strenge Vorschriften erlisst als ein anderer
Mitgliedstaat, nicht geschlossen werden, dass die Vorschriften im letztgenannten Staat
unverhiltnismiBig wiren.” Uberzeugende Griinde, weshalb der EuGH im Rahmen der
VerhaltnismaBigkeitsprifung vom Ansatz eines ,,weiten Ermessens Abstand nimmt und das
Ermessen durch die Qualifizierung als ,,gewisses” eingrenzt, sind nicht erkennbar — die
entsprechende Eingrenzung sollte seitens des EuGH nicht weiterverfolgt werden.

Im Anschluss befasst sich der EuGH mit der in § 7 Abs. 11 RStV vorgesehenen ,,Offnungsklausel,
die es den Bundeslindern gestattet, eine weniger beschrinkende Mal3nahme als das schlichte
Verbot, und zwar eine besondere Erlaubnisregelung, einzufithren. Daher kénnte sich aus Sicht des
EuGH ,eine weniger beschrinkende Malnahme aus der tatsichlichen Umsetzung dieser
Erlaubnisregelung in den Bundeslindern ergeben, die die regionale Ausstrahlung von Werbung
durch nationale Fernsehveranstalter in gewissen Grenzen und unter bestimmten Voraussetzungen
— die unter Berticksichtigung der Besonderheiten jedes Bundeslands festzulegen sind — ermdglicht,
um insbesondere etwaige finanzielle Auswirkungen auf die regionalen und lokalen
Fernsehveranstalter zu minimieren und damit den pluralistischen Charakter insbesondere des

< 56

regionalen und lokalen Fernsehangebots zu wahren®.

Wenn der EuGH im Anschluss feststellt
dieser Klausel anerkannt hat, dass eine solche Erlaubnisregelung mit den Zielen der streitigen

, »dass der deutsche Gesetzgeber mit der Einfihrung
MaBnahme vereinbar ist“,”” lisst der EuGH bedauetlicherweise eine angemessene Beachtung der
féderalen Verfasstheit der Bundesrepublik, die einen je unterschiedlichen Schutz regionaler und
lokaler Medienvielfalt mit Blick auf die Situation ,,vor Ort“ erfordern kann, vermissen. Damit
entfernt sich der EuGH — zumindest in diesem Fall — von einer Offenheit fur foderale Vielfalt von

5 EuGH, Rs. C-213/07, Michaniki, EU:C:2008:731, Rn. 56.

Vgl hierzu auch Col, Gestaltungsspielraum der EU-Mitgliedstaaten bei Einschrinkungen der
Dienstleistungsfreiheit, AfP 2021, 1 (5 £.).

55 Vgl. EuGH, Rs. C-555/19, Fussl, EU:C:2021:89, Rn. 74 f. unter Bezugnahme auf EuGH, C-222/18, 1'IPA,
EU:C:2019:751, Rn. 71.

% Vgl EuGH, Rs. C-555/19, Fussi, EU:C:2021:89, Ra. 76 f.
57 Vgl. EuGH, Rs. C-555/19, Fussi, EU:C:2021:89, Rn. 78.
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Ordnungspolitik in einem Bundesstaat wie Deutschland, die er noch mit Blick auf den schleswig-
holsteinischen Sonderweg in der Glicksspielregulierung in seinem Urteil Digibet aus 2014 erkennen
lie3: Dort hatte der EuGH Art. 56 AEUV ist dahingehend ausgelegt, dass er einer der Mehrheit
der Gliedstaaten eines foderal strukturierten Mitgliedstaats gemeinsamen Regelung, die die
Veranstaltung und die Vermittlung von Gliicksspielen im Internet grundsitzlich verbietet, wihrend
ein einzelner Gliedstaat fiir einen begrenzten Zeitraum neben den restriktiven Rechtsvorschriften
der tbrigen Gliedstaaten bestehende weniger strenge Rechtsvorschriften beibehalten hat, dann
nicht entgegensteht, wenn diese gemeinsame Regelung den in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs aufgestellten Anforderungen an die VerhiltnismiBigkeit gentigt.”®

SchlieBlich kann das Vorliegen einer a priors weniger einschrinkenden Mallnahme die
VerhaltnismaBigkeit von § 7 Abs. 11 RStV aus Sicht des EuGH nur berithren, sofern diese
Malinahme ,,tatsichlich so erlassen und durchgefithrt werden kann, dass das Ziel der Bestimmung
— die Wahrung des Medienpluralismus auf regionaler und lokaler Ebene durch den Schutz der
Finanzierung und des Fortbestands der regionalen und lokalen Fernsehveranstalter — in der Praxis
erreicht werden kann“.”” Auch insoweit biirdet der EuGH dem LG Stuttgart eine Priifung auf, die
— wegen der damit eingeforderten Missachtung der gesetzgeberischen Einschitzungsprirogative
bei der Bewertung und Regulierung von komplexen Sachverhalten mit einer Vielzahl miteinander
konfligierender berechtigter Interessen von Marktteilnehmern — erheblichen demokratischen und
rechtsstaatlichen Bedenken begegnet.

V7. Insbesondere: Zu den Kohdrenz-Envdgungen des EuGH

Uberraschend ist zunichst, dass der EuGH die Kohirenzpriifung in Bezug auf § 7 Abs. 11 RStV
nicht im Rahmen der Eignungs-, sondern der Erforderlichkeitspriifung verortet. Damit setzt sich
der Prozess einer zunehmenden Vermengung bislang eigenstindiger Priifungsetappen von
Eignung, Erforderlichkeit und VerhaltnismaBigkeit einer mitgliedstaatlichen Malnahme im
Rahmen der Prifung der RechtmifBigkeit der mit dieser Malnahme verbundenen Beschrinkung
einer Grundfreiheit fort.

Wie sukzessive auch in seiner gliicksspielrechtlichen Judikatur® fordert der EuGH eine
Gesamtkohirenz der Beschrinkung ein. Erfolgt diese Prufung der Gesamtkohirenz im
Glicksspielsektor mit Blick auf die verschiedenen Gliicksspielarten, die zwar nicht alle gleich
geregelt werden mussen, die jedoch in Bezug auf die Zielsetzungen des Spielerschutzes ,,kohirent
und systematisch® sein mussen, so bezieht sich die Gesamtkohirenz beim Schutzziel der Sicherung
regionaler und lokaler Medienvielfalt aus Sicht des EuGH offenbar auf alle in einem publizistischen
und werbebezogenen Wettbewerbsverhiltnis zueinander stehenden Medien- und Werbeakteure,
womit die Prifung der Kohirenz indessen zu einem gerichtlich kaum leistbaren und

5% Vgl EuGH, Rs. C-156/13, Digibet, EU:C:2014:1756, Ra. 41.
5 Vgl. EuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Ra. 79.

% Auch in der klassischen Differenzierung bei Bejahung von Eignung wie Erfordetlichkeit von § 7 Abs. 11 RStV
zur Erreichung des Allgemeinwohlzieles der Vielfaltssicherung uberzeugend demgegeniiber Col, Zum
Gestaltungsspielraum der EU-Mitgliedstaaten bei Einschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit, 2020, S. 38 ff.

61 Wihrend der EuGH zunichst (lediglich) den Nachweis, verlangte, dass der Mitgliedstaat die vorgebrachten Ziele
mit der Regelung ,,wirklich® zu erreichen sucht (vgl. EuGH, Rs. C-124/97, Lddri, EU:C:1999:435 Rn. 37; Rs.
C-67/98, Zenatti, EU:C:1999:514 Rn. 35), nahm der EuGH von dieser bloBen Wahrhaftigkeitspriffung spitestens
seit dem Urteil Gambelli 2003 in Richtung auf eine strenge Kohirenzkontrolle Abschied, wonach eine
Rechtfertigung der Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit davon abhingt, dass der Mitgliedstaat sein
gliicksspielrechtliches Regelungsanliegen in ,,kohidrenter und systematischer” Weise verfolgt; vgl. EuGH, Rs. C-
243/01, Gambelli, EU:C:2003:597 Ra. 67; Rs. C-338/04, Placanica, EU:C:2007:133 Rn. 53; Rs. C-42/07, Liga
Portugnesa, EU:C:2009:519 Ra. 61; Rs. C-316/07, Markus Stoff, EU:C:2010:504 Ra. 88.
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verfassungsrechtlich nicht rechtfertigbaren Akt von gerichtlicher Wissens- und Willensbildung an
Stelle des demokratischen Souverans witd.

Bei der seitens des EuGH eingeforderten Kohirenzprifung durch das vorlegende Gericht sollte
dieses zumindest nicht ausblenden, dass § 7 Abs. 11 RStV bzw. nunmehr § 8 Abs. 11 MStV
keineswegs die einzige staatsvertragliche Regelung ist, die die Sicherung von regionaler und lokaler
Medienvielfalt im Blick hat. Beachtung verdienen insoweit als auch diese Zielsetzung verfolgende
Regelungen insbesondere die staatsvertraglichen Bestimmungen zu must-carry-Angeboten in
Medienplattformen,” zu  must-be-found-Angeboten bei Benutzeroberflichen,” zu  public-value-

65

Angeboten® und zur Bedeutung von Regionalfenstern im Recht der Vielfaltssicherung.
E. Grundrechtliche Aspekte des Fussl-Urteils
L Zum Anwendungsbereich der Grundrechte-Charta der EU

Der EuGH bekriftigt in dem Urteil zunichst seine stindige Rechtsprechung, dass der
Anwendungsbereich der Grundrechte-Charta nicht auf Verhaltensweisen der EU-Organe
beschriankt ist. Vielmehr muss sich auch eine mitgliedstaatliche Regelung, die nach einer Priifung
anhand von Art. 56 AEUV fiir geeignet befunden worden ist, den freien Dienstleistungsverkehr
zu behindern, wobei der betreffende Mitgliedstaat dies aufgrund eines zwingenden Grundes des
Allgemeininteresses fir gerechtfertigt hilt, am Malstab der Charta messen lassen, da sie als

%2 Nach § 82 Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b) und ¢) MStV hat der Anbieter einer Medienplattform sicherzustellen, dass
innerhalb einer technischen Kapazitit im Umfang von héchstens einem Drittel der fir die digitale Verbreitung
von Fernsehprogrammen zur Verfiigung stchenden Gesamtkapazitit u.a. (1.) die Kapazititen fir die privaten
Fernsehprogramme, die Regionalfenster gemill § 59 MStV enthalten, sowie (2.) die Kapazititen fir die im
jeweiligen Land zugelassenen regionalen und lokalen Fernsehprogramme zur Verfigung stehen. Eine
entsprechende Verpflichtung existiert im Ubrigen im Hérfunkbereich nach § 82 Abs. 3 Nr. 1 Buchst. b) MStV.

0 Nach § 84 Abs. 3 MStV hat der in einer Benutzeroberfliche vermittelte Rundfunk in seiner Gesamtheit auf der
ersten Auswahlebene unmittelbar erreichbar und leicht auffindbar zu sein. Innerhalb des Rundfunks haben u,.a.
die Rundfunkprogramme, die Fensterprogramme 1.S. des § 59 Abs. 4 MStV aufzunehmen haben, sowie die
privaten Programme, die in besonderem Mal3 einen Beitrag zur Meinungs- und Angebotsvielfalt im Bundesgebiet
leisten, leicht auffindbar zu sein. Werden Rundfunkprogramme abgebildet oder akustisch vermittelt, die
Fensterprogramme aufzunehmen haben, sind in dem Gebiet, fiir das die Fensterprogramme zugelassen oder
gesetzlich bestimmt sind, die Hauptprogramme mit Fensterprogramm gegeniiber dem ohne Fensterprogramm
ausgestrahlten Hauptprogramm und gegentber den Fensterprogrammen, die fiir andere Gebiete zugelassen oder
gesetzlich bestimmt sind, vorrangig darzustellen.

64 Nach § 84 Abs. 5 MStV werden privilegiert auffindbate private Angebote durch die Landesmedienanstalten fur
die Dauer von jeweils drei Jahren bestimmt und in einer Liste im Onlineauftritt der Landesmedienanstalten
veréffentlicht. In die Entscheidung, welche Angebote als public-value-Angebote in diese Privilegierung
einzubeziehen sind, flieBt nach Satz 2 Nr. 2 dieser Regelung insbesondere auch der zeitliche Anteil an regionalen
und lokalen Informationen als Kriterium ein.

% In den beiden bundesweit reichweitenstirksten Fernsehvollprogrammen sind gemilB § 59 Abs. 4 Satz 1 MStV
Regionalfensterprogramme nach den Vorgaben des jeweiligen Landesrechts einzurichten. Regionalfenster sind
nach § 2 Abs. 2 Nr. 6 MStV zeitlich und rdumlich begrenzte Rundfunkprogramme mit im Wesentlichen
regionalen Inhalten im Rahmen des Hauptprogramms. Ziel der Regionalfenster ist eine aktuelle und authentische
Darstellung der politischen, wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Lebensverhiltnisse der jeweiligen Region
(§ 59 Abs. 4 Satz 1 MStV). Grundsitzlich beférdern Regionalfenster mit entsprechendem programmlichen Bezug
regionale mediale Vielfalt. Sie stellen nach § 65 Abs. 2 MStV aber auch eine geeignete Mafinahme zur Sicherung
der Meinungsvielfalt im Bundesgebiet dar, wenn sie bestimmte Mindestvoraussetzungen in Bezug auf Reichweite
und redaktionelle Unabhingigkeit erfiillen. Sind diese Voraussetzungen erfillt, kénnen nach § 60 Abs. 2 MStV
2 Prozentpunkte vom tatsichlichen Zuschaueranteil des Hauptveranstalters abgezogen werden.
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Durchfihrung des Rechts der Union im Sinne von Art. 51 Abs. 1 der Charta anzusehen ist, so dass

sie mit den durch die Charta garantierten Grundrechten im Einklang stehen muss.”

1. Zu den durch Art. 11 der Grundrechte-Charta garantierten Freiheiten

Die in Art. 11 der Grundrechte-Charta verankerte Freiheit der Meinungsiuflerung und
Informationsfreiheit wird, wie der EuGH zutreffend betont, auch durch Art. 10 der EMRK
geschiitzt, der nach der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
insbesondere auf die Verbreitung von Informationen geschiftlicher Art durch einen Unternehmer,
u. a. in Form von Werbebotschaften, anwendbar ist.” Da die in Art. 11 der Charta und in Art. 10
der EMRK verankerte Freiheit der Meinungsiduf3erung und Informationsfreiheit nach Art. 52 Abs.
3 der Charta und den Erlduterungen zu ihrem Art. 11 in der Charta und der EMRK die gleiche
Bedeutung und Tragweite hat, beeintrichtigt § 7 Abs. 11 RStV, soweit er die Méglichkeiten der
nationalen Fernsehveranstalter beschrinkt, regionale Fernsehwerbung fir die betreffenden
Werbetreibenden auszustrahlen, dieses Grundrecht der Fernsehveranstalter.”® In Bezug auf die
nationalen Fernsehveranstalter nimmt der Eingriff in die Fretheit der Meinungsauflerung und die
Informationsfreiheit dabei aus Sicht des EuGH ,,die besondere Form* eines Eingriffs in die durch
Art. 11 Abs. 2 der Charta ,,speziell geschiitzte Medien- oder Rundfunkfreiheit” an.” Die Freiheit
der Meinungsauf3erung und die Informationsfreiheit werden mithin aus Sicht des EuGH durch die
Medien- und Rundfunkfreiheit verdringt, deren Schutzbereich auch die Freiheit der
MeinungsiuBerung und die Informationsfreiheit umfasst — ein Ansatz, der aus der Dogmatik des
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG vertraut ist.

In Bezug auf die sodann zu klirende Frage, ob die Einschrinkung der Rundfunkfreiheit die
Grenzen des Art. 52 Abs. 1 der Charta beachtet, ist offenkundig, dass die Einschrinkung, die sich
aus dem in § 7 Abs. 11 RStV verankerten Verbot der regionalen Werbung ergibt, ,,gesetzlich
vorgesehen® 1.S. des Art. 52 Abs. 1 ist, da sie in einem zwischen allen deutschen Bundeslindern
geschlossenen Staatsvertrag enthalten ist. Aus Sicht des EuGH wird aber auch der Wesensgehalt
der Freiheit der MeinungsiuBlerung und der Informationsfreiheit der betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer nicht beeintrichtigt, da die nationale Regelung zum einen nur die
Moglichkeit fir die Werbetreibenden einschrinkt, einen bestimmten Kommunikationskanal, und
zwar die nationalen Fernsehsender, zu nutzen, wobei es ihnen freisteht, zur Erreichung ihrer
regionalen Zielgruppe andere Werbekanile zu nutzen, wie z. B. Werbung im Internet, deren
Wirksamkeit, auch auf regionaler Ebene, auch jenseits des streitgegenstindlichen Verfahrens und
der Betrachtung der Beteiligten nicht bestritten wird. Zudem wird die den privaten und nicht
subventionierten nationalen Fernsehveranstaltern zustehende Medienfreiheit zwar insofern
eingeschrinkt, als sie im Rahmen ihres bundesweiten Programms keine regionale Werbung
ausstrahlen durfen, doch handelt es sich dabei um nur eine Methode zur Verbreitung von Werbung
und damit um nur eine von mehreren Einnahmequellen dieser Veranstalter.” Ferner entspricht §

% Vgl. EuGH, Rs. C-555/19, Fussi, EU:C:2021:89, Rn. 80 unter Bezugnahme auf EuGH, C-235/17,
Kommission/ Ungarn. EU:C:2019:432, Rn. 63 ff.

67 Vgl. EuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 81 unter Bezugnahme auf EuGH, C-157/14, Neptune
Distribution, EU:C:2015:823, Rn. 64.

% Vgl. EuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 82 unter Bezugnahme auf EuGH, C-368/95, Familiapress,
EU:C:1997:325, Ra. 26, C-245/01, RTL Television, EU:C:2003:580, Rn. 68, sowie C-157/14, Neptune Distribution,
EU:C:2015:823, Rn. 64 f.

©  BuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 83.
0 BuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, BU:C:2021:89, Rn. 86 f.
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7 Abs. 11 RStV, wie bereits dargestellt, einem von der EU anerkannten Ziel von allgemeinem
Interesse — der Sicherung von Medienpluralismus und lokaler und regionaler Medienvielfalt.”

Bemerkenswert ist, dass der EuGH sodann bei der nach Art. 52 Abs. 1 der Grundrechte-Charta
gebotenen Kontrolle der VerhiltnismalBigkeit des festgestellten Eingriffs deutlich stirker als bei
der VerhaltnismaBigkeitsprifung im Rahmen der Prifung eines Verstofles gegen die
unionsrechtliche Dienstleistungsfreiheit auf die Komplexitit der dabei zu beachtenden
wirtschaftlichen Zusammenhinge abstellt: Er hebt nicht nur — insoweit parallel zu seiner
grundfreiheitlichen Priifung — hervor, dass die nationalen Beh6rden bei der Entscheidung dartiber,
ob ein zwingendes gesellschaftliches Bedurfnis besteht, das eine FEinschrinkung der
Meinungsfreiheit rechtfertigen konnte, tber ein gewisses Ermessen verfiigen. Er betont in diesem
Zusammenhang auch, dass nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fur
Menschenrechte zu Art. 10 Abs. 2 der EMRK | dies gerade in der Wirtschaft und besonders in
einem so komplexen und fluktuierenden Bereich wie der Werbung unetlisslich (ist)“.”
Nachvollziehbare Griinde dafiir, weshalb dieser Aspekt nicht auch die Einordnung des Ermessens
des Mitgliedstaates bei der grundfreiheitlichen Prifung der VerhaltnismaBigkeit der
Freiheitsbeschrinkung mitbestimmen sollte, sind nicht ersichtlich.

Insofern tiberrascht es, dass der EuGH nur bei der grundrechtlichen Prafung (a) zu dem Ergebnis
gelangt, dass die Linder beim Erlass von § 7 Abs. 11 RStV — ohne das weite Ermessen, das thnen
im besonderen Rahmen einer Abwigung mitunter gegenliufiger Interessen zusteht, zu
tberschreiten — davon ausgehen durften, dass die Wahrung des 6ffentlichen Interesses daran, dass
regionale und lokale Fernsehveranstalter in der Lage sind, zur offentlichen Debatte auf diesen
Ebenen beizutragen, Vorrang haben soll vor dem privaten Interesse der nationalen
Fernsehveranstalter und der Werbetreibenden an der Ausstrahlung regionaler Fernsehwerbung im
Rahmen von Programmen, die fiir das gesamte inlindische Fernsehpublikum bestimmt sind,” und
(b) betont, dass Art. 11 der Charta dahin auszulegen ist, dass er einem Verbot regionaler Werbung
auf nationalen Fernsehsendern wie dem in § 7 Abs. 11 RStV enthaltenen nicht entgegensteht.
Dieses Ergebnis tiberzeugt — und parallel dazu hitte es auch tiberzeugt, wenn der EuGH festgestellt
hitte, dass Art. 56 AEUV dahin auszulegen ist, dass er einem Verbot regionaler Werbung auf
nationalen Fernsehsendern wie dem in § 7 Abs. 11 RStV enthaltenen nicht entgegensteht.”* Denn
auch im Rahmen der grundfreiheitlichen Prifung kommt es entscheidend darauf an, dass das in §
7 Abs. 11 RStV verankerte Verbot der regionalen Werbung im Wesentlichen auf einer Abwigung
zwischen der Freiheit der nationalen Fernsehveranstalter zur kommerziellen Meinungsaul3erung
und der Freiheit der Werbetreibenden, im Rahmen von Programmen, die fiir das gesamte
inlindische Fernsehpublikum bestimmt sind, regionale Fernsehwerbung auszustrahlen, einerseits
und dem Schutz des Medienpluralismus auf regionaler und lokaler Ebene, zu dem die regionalen
und lokalen Fernsehveranstalter nur beitragen koénnen, wenn ihre Finanzierung und damit ihr
Fortbestand gesichert sind, weil ihnen ausreichende FEinnahmen aus regionaler Werbung
vorbehalten bleiben, andererseits beruht.” Das Auscinanderfallen der Betrachtung ist umso
schwerer nachvollziehbar, als der EuGH bei der Priifung von Art. 20 Grundrechte-Charta die

7 EuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 88 ff.

72 EuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 91 unter Bezugnahme auf EuGH, C-245/01, RTL Television,
EU:C:2003:580, Rn. 73.

7 Vgl. EuGH, Rs. C-555/19, Fussl, EU:C:2021:89, Rn. 93.
" Vgl. EuGH, Rs. C-555/19, Fussl, EU:C:2021:89, Rn. 94.
5 Vgl zu dieser Abwigung im grundrechtlichen Kontext EuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Ra. 92.
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Parallelitit der Prifschritte zwischen grundfreiheitlicher und grundrechtlicher Prifung
ausdriicklich betont.”

HI. Zu durch Art. 20 der Charta garantierten Grundsatz der Gleichbehandlung

Der in Art. 20 der Grundrechte-Charta verankerte Grundsatz der Gleichbehandlung als
allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts verlangt nach stindiger Rechtsprechung des EuGH, dass
vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich und unterschiedliche Sachverhalte nicht gleich
behandelt werden, es sei denn, dass eine solche Behandlung objektiv gerechtfertigt ist. Eine
unterschiedliche Behandlung ist gerechtfertigt, wenn sie auf einem objektiven und angemessenen
Kriterium beruht, d. h., wenn sie mit einem rechtlich zulédssigen Ziel, das mit der in Rede stehenden
Regelung verfolgt wird, in Zusammenhang steht und wenn dieser Unterschied in angemessenem
Verhiltnis zu dem mit der betreffenden Behandlung verfolgten Ziel steht.””

Auch bei der Auslegung des Art. 20 GRC durch den EuGH macht sich im Fuss/~Urteil die
fehlerhafte Erfassung der Rechtslage durch die Verkennung der staatsvertraglichen
Verweisungsnorm des § 58 Abs. 3 RStV fiir Telemedien auf § 7 Abs. 11 RStV bemerkbar. Auch
bei der an dieser Stelle vom EuGH eingeforderten Prifungsleistungen des vorlegenden Gerichts
stellen sich im Hinblick auf die an anderer Stelle des Urteils anerkannte Komplexitit des
Sachverhalts Fragen der Uberforderung.

Wenn es aus Sicht des EuGH Sache des vorlegenden Gerichts ist ,,zu priifen, ob sich die Situation
der nationalen Fernsehveranstalter und die Situation der Anbieter von — insbesondere lineaten —
Werbedienstleistungen im Internet in Bezug auf die Erbringung von Dienstleistungen der
regionalen Werbung in den ihre jeweilige Situation kennzeichnenden Merkmalen — insbesondere
den tblichen Formen der Nutzung von Werbedienstleistungen, der Art ihrer Erbringung oder dem
rechtlichen Rahmen, in den sie sich einfiigen — erheblich voneinander unterscheiden*”® und ,,zu
priifen, ob angesichts des Gegenstands und des Ziels von § 7 Abs. 11 RStV, wonach insbesondere
die Finanzierung der regionalen und lokalen Fernsehveranstalter gesichert werden soll, die Situation
der nicht subventionierten nationalen Fernsehveranstalter, die Werbedienstleistungen anbieten, mit
der Situation der Anbieter von — insbesondere linearen — Werbedienstleistungen im Internet
vergleichbar ist, unter Beriicksichtigung dessen, dass diese beiden Kategorien von Anbietern
hinsichtlich ihrer Finanzierung in gleicher Weise auf Werbeeinnahmen angewiesen sind*,” geht der
EuGH von Recherchemdglichkeiten aus, die mit der landgerichtlichen Praxis nur schwer in
Deckung gebracht werden kénnen.

Sofern das LG Stuttgart am Ende der Prifungen zu dem Ergebnis gelangen sollte, dass die Situation
der nationalen Fernsehveranstalter und die Situation der Anbieter von — insbesondere linearen —
Werbedienstleistungen im Internet in Anbetracht der sie kennzeichnenden Merkmale, des
Gegenstands und des Ziels von § 7 Abs. 11 RStV sowie der Grundsitze und Ziele des Bereichs
des nationalen Rechts, zu dem diese Bestimmung gehort, miteinander vergleichbar sind, miisste es
ferner priifen, ob die Ungleichbehandlung dieser beiden Kategorien von Wirtschaftsteilnehmern
objektiv gerechtfertigt werden kann. Eine unterschiedliche Behandlung ist nach der Judikatur des
EuGH gerechtfertigt, wenn sie auf einem objektiven und angemessenen Kriterium beruht, d. h.,

% Vgl. EuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 106.

7 Vgl. EuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 95 unter Bezugnahme auf EuGH, C-356/12, Glatzel,
EU:C:2014:350, Rn. 43.

8 BuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 100.
™ BuGH, Rs. C-555/19, Fuss/, EU:C:2021:89, Rn. 101.
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wenn sie mit einem rechtlich zuldssigen Ziel, das mit der in Rede stehenden Regelung verfolgt wird,
in Zusammenhang steht und wenn dieser Unterschied in angemessenem Verhiltnis zu dem mit
der betreffenden Behandlung verfolgten Ziel steht.”

An dieser Stelle verdient erneut Beachtung, dass sowohl auf nationaler als auch auf EU-Ebene eine
unterschiedliche Behandlung von Anbietern audiovisueller Mediendienste besteht — einschlief3lich
er auf sie anwendbaren Werberegelungen. Diese Werberegelungen haben einen fiir jeden
Mediendienst (ungeachtet des Bemthens um ein /level-playing-field) je spezifischen Ausgleich
unterschiedlicher betroffener Interessen vorzunehmen — einschlieflich Differenzierungen mit
Blick auf einsetzbare Werbetechniken sowie Handhabbarkeit von und damit verbundene
Kontrollméglichkeiten in  Bezug auf Werberegulierung. Pauschale und schematische
Ubertragungen von Werberegelungen im klassischen Fernsehbereich auf andere werbliche
Konstellationen verbieten sich mithin vorn vornherein. Auch der geplante Digital Services Act wird
im Ubrigen an der Zulassigkeit von Differenzierungen nichts dndern, sondern sich vielmehr am
Ansatz spezifischer und differenzierter Verfolgung von Gemeinwohlinteressen im Blick auf digitale
Medienakteure festhalten.®

F. Ein kurzer Ausblick

Indem der EuGH in der aufgezeigten Weise mitgliedstaatliche Regulierungskompetenzen in einer
Weise verengt, die kaum mehr als methodisch nachvollziehbar eingestuft werden kann, stellt sich
die Frage einer innerstaatlichen Bindungswirkung an die Auslegung des Art. 4 Abs. 1 der AVMD-
Richtlinie wie des Art. 56 AEUV. Die damit er6ffnete Konfliktsituation wird in Deutschland seit
der Entscheidung des BVerfG zum PSPP-Programm der EZB in einer Weise konturiert, die auf
eine Abweichungsmoglichkeit vom Gebot des Vorrangs des Unionsrechts hinausliuft. Je weiter
sich der EuGH in seiner Judikatur von bewihrten Auslegungsgrundsitzen entfernt, um so mehr
wichst das Risiko von Justizkonflikten in einer integrationspolitisch hochst bedenklichen Weise.
Die Entscheidung Fuss/ des EuGH hat bedauerlicherweise keinen Beitrag dazu geleistet, dieses
Risiko von Justizkonflikten zu minimieren. Sie blendet zudem die 6konomische Dimension von
Vielfaltssicherung zumindest dort aus, wo diese Dimension in Richtung auf eine Vereinbarkeit des
§ 7 Abs. 11 RStV gewiesen hitte. Denn Refinanzierungsmoglichkeiten fiir regionalen Content und
Vielfaltssicherung stehen nicht getrennt voneinander, sondern kénnen sich wechselseitig erganzen
und befruchten.

Von dem Urteil gehen, nicht zuletzt mit Blick auf eine gewisse kritische Grundhaltung des LG
Stuttgart, die durch den EuGH tendenziell bestatigt wird, ggf. Impulse fiir eine Fortentwicklung des
Rechts der Sicherung lokaler und regionaler Medienvielfalt aus. Schon § 7 Abs. 11 RStV war eine
Reaktion auf eine gerichtliche Entscheidung — damals ein Urteil des BVerwG. Anlisslich der
Unterzeichnung des Medienstaatsvertrages betonten die Linder in einer gemeinsamen
Protokollerklarung zur regionalen Vielfalt, dass sie sich ,fir eine vielfaltige, lokal und regional
ausdifferenzierte Medienlandschaft in Deutschland ein(setzen)“. Ihre Gewihrleistung sei
,, Voraussetzung fur eine ausgewogene nationale, regionale und lokale Meinungsbildung und damit
auch Fundament unserer pluralistischen Gesellschaft; ihr Funktionieren ermoglich(e) die
Beteiligung am 6ffentlichen Leben®. ,,Mit dem Ziel, auch kiinftig eine differenzierte, professionelle

80 Vgl. EuGH, Rs. C-555/19, Fussi, EU:C:2021:89, Rn. 103 £.

81 Vgl. hierzu Ukrow, Die Vorschlige der EU-Kommission fir einen Digital Services Act und einen Digital Markets
Act. Darstellung von und erste Uberlegungen zu zentralen Bausteinen fiir eine digitale Grundordnung der EU,
2021 (abrufbar unter https://emt-sb.de/wp-content/uploads/2021/01/Impulse-aus-dem-EMR_DMA-und-
DSA.pdf).
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und relevante Berichterstattung aus allen Teilen der Bundesrepublik zu erhalten, werden die Linder
— uber die bereits im Zusammenhang mit dem Medienstaatsvertrag getroffenen Vereinbarungen
hinaus — Mal3nahmen zur Sicherung der regionalen und lokalen Medienvielfalt prifen. Neben
tradierten Medienhausern sollen in diesen Prozess auch weitere Akteure (u.a. Medienplattformen

und - intermediire) einbezogen werden®.*

Die Entscheidung des LG Stuttgart im streitgegenstindlichen Verfahren kénnte Anlass geben,
diesen Prifauftrag zu erginzen und beschleunigt abzuarbeiten. Es bleibt abzuwarten, ob das LG
Stuttgart auf einen solchen ,,Impuls* verzichtet, die Ausfihrungen des EuGH auch in ihrer Genese
angemessen einordnet und seine begrenzten Moglichkeiten in Bezug auf den Priifkatalog des
EuGH erkennt. In der Konsequenz stinde ein Urteil, das dem gesetzgeberischen Spielraum der
Liander bei der Schaffung einer auf regionale Vielfaltssicherung zielenden positiven
Medienordnung ebenso hinreichend Rechnung trigt wie dem in dem Fuss/Urteil bestitigten
europarechtlichen Ansatz, dass Grinde der Sicherung von Medienpluralismus die
Rundfunkfreiheit beschrinkende MaB3nahmen auch deshalb rechtfertigen kénnen, weil Pluralismus
und die demokratische Grundwerteordnung der EU untrennbar miteinander verbunden sind.

82 Die Protokollerklirung ist (auch in der hier relevanten Ziffer 3) abrufbar unter
https:/ /www.tlp.de/fileadmin/tlp-stk/pdf-
Dateien/Medienpolitik/Protokollerklaetung der_Laender_zum_Medienstaatsvertrag.pdf.
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